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DISPOSITIONS GENERALES
' Dans les premières rédactions du projet da Code, ce livre porloit le Titre suivant; Des FaiîUtes ^.Banquerotttes et Banqueroutes frauduleuses , ( Voyez Lègisl. civ. y coin, et cn'm. de la Fr, Code de com. Procès-verbal da Conseil d'Etat , séance da 24 février rSoj.) •
Les sections de législation et de l'intérieur da Tribnnat firent les observations suivantes : «L'intitulé dn livré 3, ont-elles dit, a para susceptible d'objection , en ce qu'il contient l'indication des banqueroutes simples et des banqueroutes frauduleuses ; on a pensé qu'il devoit être exprimé d'une manière pins i^énérale , en réservant pour les articles mêmes de la loi la distinction des deux espèces de banqueroutes.
« Les sections réonies proposoient d'intituler ainsi le livre 3 : Des Faillites et des Banqueroutts » . (Voyez Légisî, civ, , com. et crim. de la Fr. Code tle com. Procès-verbaux des sections réunies du Tribunal, liv. 3, n. 1.)
*• Dans ies premières rédactions , celte partie de la loi foruioitle tit. I , du liv. 3 , et portoit la rubrique suivante : /)e la Faillite et des Banque' routes, f. Voyez Lég. civ., com. et crim. de la Fr. Procès-verbal du Conseil d'Etat , séance dti 24 lévrier 1807. — Séance du p avril 1S07.)
Tome
Tout commerçvnt ' <jvi cessf sfs paiemens '■ ost en état (le faillite.
1. Tout COMMERÇANT. Cette expression mérite d'être remarquée ; elle limite aux commerçans toutes les dispositions du livre III.
En effet, les commerçans seuls peuvent tomber en l'ailiile.
Les particuliers non commerçans qui deviennent insolvables sont en état de déconfituiv .
Ici , la différence n'existe pas seidement dans les mots, elle est encore dans les choses.
La faillite soumet celui qui l'encourt à la juridiction commerciale et à toutes les mesui'es prescrites par le Code contre les faillis.
La déconfiture laisse le débiteur , devenu insolvable, sous l'empire du droit commun quant à sa per-
A Les sections de législation et de l'intérienr du TriLnnat firent à ce sujet les observations suivantes ; - Le projet, ont-elles dit, présente nn titre premier de la Faillite et des Banqueroutes.
"Cette division n'est pas régulière, puisqu'elle eRiploie le même mot pour exprimer des proportions inégales; l'objet des titres second et cin^ quième se trouvant compris dans renonciation du titre premier.
.> Pou^^établir un rapport plus exact entre les diverses parties du projet, ou désire que les trois premiers articles soient rangés sous ia dénomination de Dispositions générales ^ ce qui auroit, d'ailleurs, l'uvantage d'empecber que l'intitulé du troisième livre ne fût répété pour le titre premier; il deviendroit, dans ce cas, celui de la faillite, ( Voyez Législ. civ., corn, et criin. de la Fr.^ Code de cora. Procès-verbaux des sections du Tribunal. ) »
Le Conseil d'Etat adopta le cbangement proposé. (Voyez Législ. civ., com. et ci'ini. de la Fr. , Code de com. , Procès-verbaux du Conseil d'Etat , séance du g juillet 1807 ).
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sonne et quant à ses biens , et sous la juridiction des tribunaux civils.
Mais que décider dans le cas où un particulier , ayant fait des actes de commerce, ne peut pas payer les engagemcns qui en sont la suite?
Il est certain que ce particulier devient justiciable des tribunaux de commerce quant à l'exécution do ses engagcmens *; mais, puisqu'il n'est pas commerçant , la disposition qui nous occupe statue implicitement qu'il se trouve en déconfiture et non en faillite.
Qu'arrivera-t-il si la faillite n'éclate qu'après la mort du débiteur ? la succession scra-t-elle dessaisie? L'administration des biens sera-l-elle livrée à des syndics ? En un mot , appliquera-t-on , en ce cas , le régime des faillites ?
Cette question a été agitée au Conseil d'état.
Voici la discussion qu'elle a engagée et comment elle a été résolue.
La Section de l'intérieur avoit présenté l'article suivant : lorsque la jaiUile suivierit par la mort du débiteur, l'ouverture en est Jixée au jour du dvcès (i).
L'objet de l'article étoit d'empêcher <c qu'à la mort d'un négociant , un débiteur impatient ne fît apposer les scellés et ne mît le feu dans les affaires » (a).
Au Conseil d'état on demanda la suppression de l'article (3).
On appuya d'abord cette proposition sur ce <; qu'il n'y a de faillite que celle qui existe avant la mort du failli ; ce principe est consacré par plusieurs ar-
(i) Voyez. Lé(;is. civ., coin, et crim. de la Fr. , Cuile de coin. Procfsvcrlial du Conseil d'Etat, séance da 24 féviier 1807, art. fi. — (2) M. V .-^rchicllancelier^ ihid. — (3) M. Blgot-Préameneu ^ ibid.
' Vcez l'art. 63 1.
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rets » (i). « La mort, on étci.;',nant la conli'aintc par corps, éteint aussi l;\ faillite. Il ne reste plus que la déconli'.ure » (■?.).
Il lut rc|)oii(lu c( (jMC la mort ne changeanl pas la cpialiic (le lailli , il est nature! cpie là où l\)n l'ctrouvc tous les caractères de la laillite, on en admette aussi les formes » (3).
Mais en même temps , on altaqna Tarlicle sous un autre point de vue. On dit: « Il peut arriver que le défunt ne soit en faillite que parce que sa succession , qui est toute mobilière , a été dilai)idée ; il y auroit donc quelque danger à ériger en règle générale le dessaisissement de l'hoirie, lorsque celui qu'on prétend avoir lailli n'est pas là pour prouver qu'il a laissé un actif égal à ses dettes « (4).
L'article fut ajourné (5) .
Il n'a pas été reproduit.
Et en effet , il ne sauroit y avoir faillite , quand il n'y a plus de failli. Une succession peut bien être en déconfiture, mais elle ne peut pas être en faillite, car ce n'est pas comme commerça ns que les héritiers , quels qu'ils soient , la recueillent , fussent-ils d'ailleurs commerçans pour leur propre compte.
Voici donc ce qui arrive en ce cas :
Ou les hériiiers, par respect pour la mémoire du défunt, acceptent purement et simplement, et alors , les engagemens de leur tuteur retombant sur eux, cl étant Vemplis par eux, il n'y a plus faillite-,
Ou les héritiers acceptent sous bénéfice d'invcntarre, et alors les choses se passent ainsi qu'il est réglé par
(i) M. Regnaud de St-J. d'Ang. Voyez Lêgis. civ. , corn, et criin, de la Fr., Procès-verbal du Conseil d'Etat, séance ia 24 février 1R07. — (2) M. r.eiigiiot , ibid. — (3) M. VJrcliicha?iceliei, ihid, — (4) Ibid. — (5) Décision , il)id.
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les articles 8o3 , 8o4, 8o5, hJoG , 807, 808, 809 cl 810 du Code civil ;
Ou enfin les héritiers renoncent , cl alors on tombe dans le cas de la succession vacante.
Ce n'est pascependant que dans ces trois hypothèses, les créanciers ne puissent nommer des commissaires pour a.;;ir en leur nom : la liberté des conventions le leur permet; mais ils ne forment point pour cela une masse que soit constituée par la vérification des créances , qui délibère, dont la majorité lie la minorité; leurs agens ne sont que des mandataires conventionnels , et non des syndics exerçant , sous la surveillance de l'autorité , des fonctions déterminées et attribuées par la loi ; le contrat d'union , tel (pie le Code du commerce rétablit , ne peut pas avoir lieu ; le concordat pas davantage. En un mot, les arrangemens que les créanciers arrêtent entre eux ne sont que des conventions régies par le droit commun des contrats; ceux qu'ils prennent avec les héritiers, ne sont également que des transactions régies par le droit commun.
2. Qui CESSE SES PAiEMEKs. Cette disposition ne déclare en étal de faillite que le commerçant qui cesse ses paieniens, c'est-à-dire, le débiteur insolvable qui ne peut payer. Elle décide ainsi que le débiteur, d'ailleurs solvable, qui n'est que forcé de les suspendre , ne doit pas êlre réputé failli.
I. Il ne faut pas croire en effet que ce soit sans dessein que le texte ne donne qu'à la cessation de paiement l'effet de constituer l'état de faillite. La suspension n'a pas échappé à l'atc-ention du législateur, et c'est en pleine connoissance de cause qu'il n'y a point attaché les mîmes suites qu'à la cessation.
Nous en trouvons la preuve ,
Dans le changement qu'a subi la rédaction primitive de l'article,
Dans la déclaration formelle qui a été faite au Conseil d'état, lors de la discussion du projet.
II. Le projet de la commision portoit : tout commerçant qui cesse ou suspend ses paiemens est en état de faillite (i).
Le Tribunal et le Conseil de commerce de Marseille se bornèrent à demander « qu'on accordât au commerçant qui suspend ses paiemens un délai de dix jours à la place de celui de trois , porté par l'article 43B du Code , lequel leur paroissoit trop court pour que le négociant qui suspend ses paiemens dui'ant ce temps , lût censé failli et obligé de faire sa déclaration » (a).
Mais la cour d'appel de Rennes , le Tribunal de commerce de Namur et la société libre de Rouen attaquèrent la disposition même, et proposèrent de supprimer le mot suspend. «Une simple suspension de paiement, direnl-ils, est trop équivoque pour caractériser un état de faillite » (3). « Elle est quelquefois nécessitée par des circonstances qui ne déterminent point une faillite ou une cessation de paiement» (4). «Il est possible, en effet, que le négociant ait des motifs légitimes de suspendre momenlanément ses paiemens , sans que ses affaires soient pour cela dérangées» (5). « I.e débiteur qui espère des recouvremens prochains, doit-il , dans l'incertitude s'ils arriveront à temps ou non , commencer par se constituer lui-même en faillite, en faisant sa
(î) Voyez Législ. civ,, coin, et crim. de la Fr. , Projet de Code, art. 345. ' — (2) Observations du Tribanal et Conseil de commerce de Marseille, tome, a , IP p. 63. — (3) de la Cour d*.Tppel de Rennes, tome i, p. 36l. ■ — ■ (4J du Tribunal de commerce de Namur, toaie 2, \V' partie, p. iio. . — (5) de la Cour d'ajjpel de Rennes, tome i, p. 36:.
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déclaraliou aii (jreH'c , dans les trois jours tic la suspension ;' Ponrra-l-oii iiièiiie dire qu'il ail clé i;ii faillilc parce qu'il aura soud'ert quclcjucs piolets cl même qucl(jues condamnations, si, avant l'exécution, il lui arrive dtjs ressources qui le mettent à même de se libérer? La société de commerce de Rouen ne le pcnsoil pas » (i).
La commission adopta ces observations : elle reconnut ^ que l'expression dont le l'ciranchcment étoit réclamé , auioil donné à la loi une caractère de sévérité qui peut-être cul été dangereux. Néanmoins elle ne se dissimuloit pas les inconvéniens qui pourroienl résulter de ce qu'une suspension momentanée scroit tolérée. Mais elle se rassuroit par l'exactitude avec laquelle la loi iixe les caractères de la véritable faillite ^ (2).
Eu conséquence la commission supprima les mots ou suspend.
Le Conseil n'a pas cru devoir les rétablir. On ne peut pas dire que ce soit parce qu'il n'a pas remarqué le changement. La section l'a connu. Les membres du Conseil n'ont pu l'ignorer. Ce seroit les accuser de trop d'incurie, de trop de légèreté, que de supposer qu'aucun n'a jeté les yeux sur les observations des Tribunaux , n'a pris, du moins, la peine de lire la très-courte analyse qu'en a faite la commission. D'ailleurs les procès-verbaux repousseroient une telle imputation ; on y trouve, à chaque page ^ la preuve que ces précieux matériaux n'ont pas été négligés.
Toutefois, si l'on veut de la part du Conseil, une déclaration positive et directe qu'il n'a pas entendu re-
^i) observations de la Société libre de commerce de Rouen , tome 1 , II" partie, p. 41 7 et 418. — (2) Voyez Légis. civ. com. et crim.de la Fr., Code de cnin. Analyse raisonnée des Observations des Tribunaux.
garder comme failli le débiteur solvable qui est forcé de suspendre ses paieinens, qu'il n'a pas été dans son intention d'appliquer à ce débiteur les dispositions relatives au débiteur insolvable, qu'il ne répute failli que ce dernier , on peut se satisfaire , cette déclaration est consignée dans les procès-verbaux de la discussion. Voici ce qui s'est passé :
III. La section, dans son premier projet, proposoit, non pas la dépossession, mais l'expropriation du failli.
Ce système, qui a été ensuite rejeté, fut attaqué particulièrement comme subversif de la propriété.
« De tous les motifs de le repousser, a-t-on dit, le plus grave est le respect dû au droit de propriété ; et , à l'égard du commerçant gui n'est pas insolvable , on ne peut pas violer ce droit au point de commencer par s'emparer de tnut ce qu'il possède » (i). « L'équité permet, il est vrai, d'ôter au failli insolvable ce qui lui reste , car ce reste est le gage de ses créanciers ; mais lorsque son actif excède son passif, pourquoi , avant (lavoir examiné s'il est ou non insolvable , le priver de l'avantage de tirer de son bien le meilleur parti possible.-^ » (u).
On finit par demander que du moins « on réservât textuellement au débiteur la faculté d'atermoyer, auti'ement on croiroit qu'elle n'existe plus, et qu'il est dans l'intention de la loi que le débiteur soit d'abord exproprié » (3).
Arrêtons-nous un moment et saisissons bien cette doctrine. Elle conduisoit à distinguer entre le débiteur
(l) M. Bigot-Préameneu , "Voyez Lé^. civ., mm. et crim. de la Fr. Code t!o couî. , Pro'cès-verbal du Conseii d'état du 3'i fév. iSo^, — (•i) M. VArckichuncelier, ibid — '3) Ibid.
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solvabic <jl le déljiteur insolvable , cl ii ne Uailer coqiuie failli que ce dernier.
Maintenant, comment la section dél'endil-elie son projet ? Comment repoussa-t-elle le reproche d'exclm-e la faculté d'atermoyer lorsqu'il n'y a que défaut de ressources présentes et point insolvabilité.»'
Ce ne fut pas en combattant la doctrine qu'on lui opposoit ; en soutenant qu'il falluit placer dans la même catégorie le débiteur solvable qui est forcé de suspendre ses paiemens, et le débiteur insolvable, qui n'a pas un actif suffisant pour tout solder-, que l'un et l'autre ctoient également faillis. Ce fut. au contraire, en admettant la distinction , mais en observant que la loi sur les faillites ne concerne que les débiteurs insolvables, et qu'en conséquence lé débiteur solvable, mais qui se trouve dans un moment de gêne, ne seroit ni exproprié, ni privé dans aucun temps de la faculté d'atermoyer.
Mais il faut l'écouler s'expliquer elle-même.
Elle dit d'aboi'd , «qu'il lui paroissoit inutile de parler d'atermoiement : le débiteur solvable traite avec chacun de ses créanciers individuellement : or, la loi n'a pas besoin de prévoir une transaction dont les Tribunaux n'auront pas à s'occuper » (i). «Un négociant qui n'éprouve qu'un embarras momentané assemble ses principaux créanciers ; leur expose l'état de ses affaires, leur fait connoître les causes qui retardent ses paiemens , leur laisse entrevoir que s'ils le font faillir, leur condition en sera plus mauvaise, et obtient d'eux le temps nécessaire pour sortir de la position où il se trouA'e 1) (2).
Voilà donc déjà qu'il est avoué que celui qui , étant
(r) M. Ségiir, Voyez Légis. cii'., coin, et ciiin 'Je la Fr. , Code du 0(1111., l'rocès-veilial du ■».0 février 1S07. — (3) M. Créic! , iliid.
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solvable, suspend ses paieinens, n'est pas, pour cela seul, en faillite.
Mais poursuivons : nous allons rencontrer des explications bien plus précises.
La section ajoute que « le projet ne parle pas d'atermoiement parce qu'il ne s'occupe que de faillites, et que dans de semblables circonstances (dans celles de la suspension de paiement sans insolvabilité) Un y en a point. Il est évident qu'un négociant ne faillit que quand il ne lui reste pas de ressources , et non lorsque son actif couvre son passif » (i). Encore une fois «il ne s'agit dans le projet que de l'hypothèse où le débiteur est insolvable; en conséquence, on n'y doit trouver aucune disposition sur l'atermoiement» (2).
Après une manifestation aussi précise de l'intention des auteurs de la loi , ce n'est plus dans l'ordonnance de 1673 qu'on doit aller chercher des interprétations. D'abord, on ne les y trouveroit pas : elle n'a rien défini relativement aux faillites, et l'un des objets du Code est précisément de corriger le vague qu'elle a laissé sur beaucoup de points. D'un autre côté , l'ordonnance seroit un fort mauvais interprète du Code quant à la matière des faillites. C'est ici un système tout nouveau. Ce sont des distinctions toutes nouvelles. Il faut oublier entièrement tout ce qui a précédé. Rien ne peut plus s'expliquer par les antécédens.
IV.. Je pourrois m'arrèter ici : on ne peut plus douter que l'article 4^7 ne déclare failli que le débiteur insolvable qui cesse ses paiemens, et non le débiteur sol-
(1) M. Créîet y Voyez Légis. cii-. coin, ec criin. de la Fr. , Code de com.- Piocèa-verlial du 26 février 1807 ; — (») M. Eegnaud de St-J. d'Ang.
ilad.
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vabic qui se Irouve forcé de les suspendre. Mais je crois ulilc lie protivcr :
Que ce syslcme étoil appelé par les principes;
Qu'il est la suite de l'esprit qui a dicté toute celte jiartie du Code;
Qu'il est fondé sur les motifs les plus impérieux d'humanité et de justice.
Et d'aboi'd, est-il possible en principe de séparer l'idée de faillite de celle d'insolvabilité, et de réputer failli un homme qui peut payer, mais qui ne le peut pas au moment même ou échoient ses enjjaîjemens .^
On ne nie pas qu'il nesoil sujet aux poursuites , aux exécutions, aux contraintes ; mais c'est là une autre question. Tout cela , comme on le dira bientôt *, ne caractérise pas la faillite quand il n'y a point d'ailleurs insolvabilité. Il s'agit seulement de savoir si ce débiteur, en relard quoique solvable, peut être réputé foilli.
Oui , diront peut-être quelques personnes, car minus soh'it qui tardius soh'il : donc cet homme, par ses retards , fait perdre ses créanciers.
J'admets le principe , mais non pas indéfiniment la conséquence. Elle doit être restreinte à l'hypothèse où le débiteur ne paie pas les intérêts du retard. Ce n'est, en effet, qu'alors qu'il fait perdre ses créanciers. Le paiement des intérêts rend le créancier indemne aux yeux de la loi. « Dans ce cas , on présume toujours que la perle essuyée par le créancier, et le bénéfice dont il est privé , sont compensés par les intérêts , tels que les tribunaux les adjugent, conformément à la loi )> (i). Or,
(i) Voyez Légis. «V. , corn, et crim. de la Fr,, toine 12, p. 33i, Exposé lies motifs, par 51. fligot-Prcamemii. * Voyez ci-après.
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celui qui est indenuio uo perd rien. Aussi le Code civil ne répute nulle part , ni en faillite , ni en déconlilure, le débiteur qui ne peut pas payer au ternie convenu , s'il est d'ailleurs solvable -, et le Code du cûiumerce, qui est le Code de la matière, ne regarde, même les protêts, même les condamnations, comme des caractères de faillite, que lorsqu'ils ont pour cause l'insolvabilité *. Au contraire, on a toujours tenu pour maxime que le juge peut accorder du temps au débiteur solvable.
Nous venons de considérer le système dans ses rapports avec les principes ; envisageons-le maintenant dans ses rapports avec l'esprit qui a dicté cette partie du Code.
Le livre des faillites n'a pas été fait en baine des débiteurs, et dans la vue de les perdre, mais autant pour défendre un débiteur bonnète bomme contre des créanciers de mauvaise foi , que pour défendre des créanciers de bonne foi contre un débiteur malbonnêle homme ; enfin, pour défendre la masse et le débiteur contre quelques créanciers ennemis de l'un et de l'autre.
Il manqueroit donc son but s'il répuloit en faillite le débiteur solvable , mais momentanément embarrassé.
Dans ce cas, l'intéiêt du débiteur et celui des créanciers sont les mêmes.
Le débiteur désire qu'on ne paralyse pas ses ressources 5 qu'on le laisse continuer son commerce 5 qu'on ne détruise pas sa solvabilité en mettant le feu dans ses affaires, en diminuant son actif par la vente à l'encan de marchandises qui ne conservent leur valeur vénale que lorsqu'on les place par la voie du négoce, et qui, le lendemain de l'adjudication, reprendroient cette valeur dans les magasins des acheteurs ; qu'on ne con-
* Voyez cl-i'iprci, pajjc 4^' j 1^ "otc y sur l'aL'l. 411.
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vcrtissc pas ainsi on une faillile vérilabk- la îjcnc passagère qu'il éprouve; (lu'enfin, comme le disoii . avec tant de sagesse, M. rArchi-chancclier Caniljaccrès , on ne le prive pas de l'avantage de tirer de son bien le meilleur parti possible.
Les créanciers de bonne foi , ceux qui ne joijjnent pas à ce titre celui de spéculateurs , ont nécessairement le même désir. Il n'est pas difficile de leur faire comprendre, ainsi que l'observoit M. Crélet, que s'ils le font faillir, leur condition en sera plus mauvaise.
S'il n'y avoit jamais que des créanciers de ce caractère , tout seroit bientôt arrangé avec une débiteur solvable : en envisageant les choses de cette manière , la section avoit raison de le supposer.
Mais il n'en est pas toujours ainsi : au milieu d'une masse de créanciers sages et honnêtes , se trouvent quelquefois des créanciers déraisonnables, emportés, poussés par de mauvais conseils, qui entendent mal leurs propres intérêts. Il se Ironve aussi, ce qui est pis encore , des créanciers qui spéculent sur la ruine du débiteur.
Les premiers sont le plus ordinairement les dupes des gens d'affaires, qui les aigrissent , leur inspirent des craintes mal fondées, cherchent à brouiller les affaires les plus simples, afin de se rendre utiles et de grossir leurs salaires.
Les seconds se divisent en deux espèces.
Il en est qui, exerçant le même commerce que le débiteur, se trouvent ses concurrens et ses rivaux. Ils espèrent , s'il tombe, profiter de ses dépouilles ; et , bien moins jaloux de recouvrer la totalité de leur créance que de s'assurer cet avantage , ils ne se servent de leur qualité de créanciers que pour travailler à la perte de leur débiteur. Plus son commerce est considérable, plus leurs efforts sont actifs.
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D'autres, tout aussi vils, ttint aussi dangereux, appartiennent à cette classe d'hommes qui s'enrichissent de la détresse d'aulrui. Le débiteur, disposé, par sa délicatesse, à ne rien ménager pour remplir avec scrupule ses engagemens à l'heure, à la minute où il s'est obligé d'y satisfaire , s'est adressé à eux. Ils lui ont fait payer à haut prix le funeste sccoiu-s qu'ils lui ont donné dans un moment d'embarras, et qu'il étoit décidé à ne pas marchander. Le double, le triple de la somme qu'ils lui ont fournie nelcur a paru qu'un bénéfice raisonnable. Cependant, s'il survient une suspension de paiement, quoique la solvabilité demeure entière, aussitôt ils accourent, aussi avides qu'ils ont été impitoyables. Ils veulent s'assurer incessamment de leur proie. Les faits pourroient s'éclaircir s'ils différoient. Une infâme renommée pourroit les poursuivre. Encore si elle ne devoit que les couvrir de honte! mais qui sait si elle ne nuira point à leur crédit , et ne leur otera pas ainsi la possibilité de continuer leurs détestables usures! Que faire? renverser au plus tôt le débiteur , se bâter de le mettre en faillite en arrêtant son commerce, convertir son actif en arpent, et réaliser ce qu'ils pourront retirer. Que leur importe de perdre un quart, un tiers sur leur créance apparente ? ce qui est perte réelle pour des créanciers plus loyaux, est un immense bénéfice pour eux. Ils recouvrent toujours leur capital avec un accroissement tellement immense qu'il faut être dépourvu de toute Dudeur pour oser le calculer sans rougir.
Voilà les terribles conséquences du système qui assiniileroit la suspension de paiement à la faillite : ruine pour le débiteur, perle pour les créanciers honnêtes , fortune pour ceux qui ne le sont pas.
Et qu'on ne dise pas que ce sont là des hypothèses , des exagérations. Les exemples que j'ai cités ne sont
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niallieurcuseinent ni cliimériqucs, ni anciens, ni aussi rares qu'on pourroil le |)enser.
Je demande mainlenanl si un tel système pourroil se concilier avec l'esprit d'une loi qui tend à accorder une protection égale au débiteur eî aux créanciers raisonnables et honnêtes, et , par conséquent, à paralyser des créanciers emportés, ou que de vils calculs rendent ennemis de tous les autres?
Il reste à comparer le système avec ce que la justice et l'humanité prescrivent.
Un failli, c'est-à-dire un commerçant qui n'a manqué que par malheur (car il ne s'agit pas ici du banqueroutier simple, qui manque par inconduite, encore moins du banqueroutier l'randuleiix , qui vole ses créanciers), un failli perd l'administration de sesbiens;
Ses dettes non échues deviennent exigibles;
Il est suspendu de ses droits politiques ;
Il devient incapable d'exercer les fonctions d'agentde-change ou de courtier, et même l'entrée de la bourse lui est interdite;
Enfin, il a besoin de réhabilitation pour reprendre dans la société, !e rang dont ses malheurs l'ont privé.
Tout cela est sévère, mais tout cela est juste à l'égard du failli :
La garantie due à ses créanciers exige qu'il soit dépossédé de ce reste d'actif qui, ne pouvant même suffire au paiement intégral de ses dettes , ne lui appartient déjà plus :
Sa situation ayant diminué ou , peut-être, fait évanouir les sûretés en considération desquelles on lui avoit fait crédit, il ne doit pins lui être permis de réclamer le bénéfice des termes :
On ne peut pas souffrir qu'il exerce des fonctions qui
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supposent la plus CMilicre confiance, ni qu'il remplisse des charges qui le leroicnt participer aux affaires publiques.
A résrard de la réhabilitation , elle est sans doute un bienfait, mais il est toujours pénible d'en avoir besoin, pax'cc qu'elle perpétue le souvenir de la position humiliante où le failli s'est trouve.
Mais les dispositions dures ne sont justes qu'autant qu'on les restreint dans les bornes de la plus stricte nécessité; au-delà, elles deviennent injustes et barbares.
La nécessité d'être sévère ne peut jamais exister que dans deux cas : lorsque l'intérêt de la société le commande , et cette première cause est le fondement de toutes les lois pénales ; lorsque la justice due à ^es tiers l'exige, et c'est sur cette base que reposent les dispositions relatives aux faillis.
Or , les motifs qui ont dicté ces dispositions ne forcent certainement pas de les étendre au débiteur solvable, et seulement en retard de payer : puisque son actif couvre son passif, les choses demeurent dans le même état qu'avant la suspension de paiement.
Il ne doit donc pas être dépossédé irrévocablement de ses biens , car il n'y a pas là un simple reste de fortune que les créanciers soieiut réduits à se partager sans pouvoir se remplir ; il y a un patrimoine qui , à la vérité , est leur gage , mais qui , parce qu'il suffit, n'est leur gage que comme auparavant, c'est-à-dire, sous la condit'on que l'administration en sera conservée au propriétaire. La qualité de débiteur, pourvu qu'elle soit accoiupagnée de solvabilité , ne met personne dans un état d'interdiction. Jamais elle ne donne aux créanciers le droit de venir s'immiscer dans l'administration des biens. S'il en étoit autrement, qui que ce soit n'oseroit s'obliger ; on ne pourroit point se livrer aux pro-
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fessions ni aux spéculations raisonnables par lesquelles on augmente sa fortune. Le cours des transactions sociales se trouveroit donc prodigieusement ralenti , et les sources de la prospérité en seroient taries d'autant , au grand désavantage de l'Etat. Ainsi , les précautions qui, dans l'intérêt de créanciers , sont justes contre les débiteurs insolvables , ne le seroient plus si elles étoient dirigées contre le débiteur solvable, attendu que sa situation , au fond , ne change point par l'embarras momentané qu'il éprouve. Elles seroient même cruelles, car elles comprimeroient les moyens que le débiteur peut avoir de sortir de sa situation présente , en l'empêchant de se procurer , par la vente de ses marchandises , les fonds et les valeurs disponibles dont il a besoin pour reprendre ses paiemcns. Rappelons-nous ces mots de M. V archi-chancelier Camhaccrcs : Lorsque T actif d'un débiteur couvre son passif , pourquoi le prLyer de l'avantage de tirer de son bien le meilleur parti possible P
Par les mêmes raisons , le débiteur solvable a le droit de réclamer les termes qu'il a stipulés. Sa position étant la même qu'au moment où il a contracté, les créanciers n'ont rien perdu de leurs sûretés; dès-lors i! n'est obligé de les payer qu'à l'échéance , et il ne faut pas que la nécessité de faire des paiemens anticipés, qui dérangent toutes ses combinaisons, vienne ajouter à la gêne du moment, et le précipiter peut-être dans la faillite, par la position où elle le met de sacrifier une partie de son actif pour se procurer actuellement des fonds.
Les motifs de défiance, qui obligent de suspendre dans le failli l'exercice des droits politiques et de l'écarter de certaines professions , n'ont pas de prise sur le débiteur solvable. Quelle raison de se délier de lui n'.us Tome 111. o
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qu'avant la suspension de paieniens , puisque sa solvabilité n'est pas diminuée ?
Il ne doit pas non plus être contraint de recourir au remède douloureux de la réhabilitation, Ce.remède n'est établi que pour ceux qui , après s'être vus dans la nécessité de demander des remises à leurs créanciers, sont parvenus ensuite à payer intégralement. Qu'alors un acte solennel atteste leur probité et leur rende , dans sa plénitude , la considération publique , rien de plus humain. Mais il y auroit , au contraire, inhumanité à soumettre le débiteur constamment solvable, à une formalijté humiliante qui supposeroit faussement que, dans une période quelconque , il a cessé de l'être. Comment la réhabilitation pourroit-elle être nécessaire à un homme qui a toujours eu dans sa fortune la possibilité de remplir les conditions sous lesquelles elle est accordée , c'est-à-dire qui s'est toujours trouvé en état de payer à ses créanciers , capitaux , intérêts et frais ? Cet homme est précisément dans la position où le failli doit rentrer pour obtenir la réhabilitation ; il n'en est jamais sorti. Il n'y a donc rien à réhabiliter en lui.
V. D'a'près ce qui vient d'être dit, on ne sauroit se dissimuler que la distinction entre la cessation et la suspension de paiement , existe dans l'intention et dans l'esprit de la loi , comme elle existe dans les principes de l'équité naturelle.
MafS quels en seront les effets ?
Il est très fâcheux que le Code ne les ait pas expressément déterminés , et qu'il s'en soit reposé sur la jurisprudence.
Dans la première édition de ce livre, j'avois essayé de remplir celte lacune. 11 m'avoit semblé qu'on devoit exiger une déclaration , non pas de cessation , mais
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de suspension de paiement ; qu'on devoit ensuite vérifier cette déclaration-, qu'enfin, si elle étoit reconnue exacte , on devoit repousser loin du déclarant la qualité de failli, et avec elle lexigibilité actuelle des dettes non échues , qui pourroit en effet le faire faillir, le dessaisissement , la suspension des droits politiqties , la nécessité d'une réhabilitation d'autant plus inutile, je le répète, que le passif étant au dessous de l'actif, l'individu a de quoi payer toutes ses dettes, et se trouve ainsi précisément dans la position où il auroit besoin d'être pour se réhabiliter.
Les Tribunaux de commerce , et particulièrement M. Martin (fils d'André) président de celui de Paris , sentirent parfaitement que le texte même de l'article 437 nepermettoit de déclarer en faillite que celui qui cesserait ses paiemens, et non celui qui ne feroit que les suspendre. Le retranchement des mots ce qui suspend , les observations qui les avoient fait retrancher, les explications données au Conseil d'état , venoient surabondamment à l'appui du texte. Néanmoins , la loi n'ayant pas explicitement établi des formes particulières pour reconnoître s'il y a cessation ou simple suspension, ils ne pensèrent point que l'article 4 du Code civil allât jusqu'à donner à la jurisprudence le pouvoir de créer ces formes , et ils eurent raison.
Cependant les nouvelles réflexions que j'ai faites depuis cette époque , déjà reculée , m'ont démontré que des formes particulières ne sont pas indispensables, attendu que les tribunaux de commerce ont en euxmêmes tout ce qu'il leur faut pour entrer parfaitement dans l'esprit de la loi , en ne rangeant pas dans la classe des faillis le négociant qui n'est qu'en suspension de paiement. Il ne s'agit, en effet, que de ne pas prononcer légèrement la mise çn faillite et de ne
pas contrarier les arrangciiicns que les créanciers et le débiteur arrêtent entre eux pour la prévenir, en contondant ralcrmoicmeat avec le concordant , et en voulant le soumettre aux mêmes conditions , comme aux mêmes formalités.
A cet égard , on peut citer avec honneur l'exemple du Tribunal de commerce de Paris : dans son ressort, les mises en faillite d'office sont extrêmement rares, et il s'en faut de beaucoup aussi (ju'on cède à la réquisition d'un créancier passionné ou de mauvaise humeur , quelquefois intéressé à mettre le feu dans les affaires d'un concurrent , qtii , sur des apparences plus ou moins spécieuses, vient provoquer un jugement déclaratif de la faillite. Là aussi , on laisse toute liberté aux créanciers et au débiteur de transiger, sans même ^'enquérir , en ce cas , s'il n'y a qu'atermoiement , ou s'il y a également remise: et, dans la vérité, du moment que les créanciers sont satisfaits , tout le monde doit l'être ;car, si vous exceptez l'hypothèse de la banqueroute , dont il n'est pas question ici , l'affaire est entièrement d'intérêt privé.
Quand j'en serai aux articles 449^1 45" je développerai l'esprit du Codesur tout cela, et je tâcherai de dissiper uneeerlaine confusion d'idées qui, si elle prévaloit, finiroit par introduire une faussejurisprudence, une jurisprudence destructive de la loi : pour le moment, il me suffira de dire que si l'exemple du Tribunal delà Seine étoit suivi partout , on ne verroit jamais confondre la simple suspension de paiement avec la cessation , contre la disposition formelle de l'article 44 ^ ? ^^^ "^^i^t que les Tribunaux n'aient égard aux divers indices qui pourroient fiaire présumer la faillite , même à la retraite du débiteur et à la clôture de ses magasins, qu'après s'être assurés que la cessation de paiement existe j on
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vcrroit tousles (lihiinaux laisser, comme celui do l'aris, aux créanciers le droit qui leur appartient incontestablement de se conslituer les juges de la mise en l'aillite, et on ne les contraindroit pas d'accepter le secours que la loi ne fait que leur offrir et ne leur oUVe que dans leur intérêt , lorsque leur intérêt ou même leur voloiilé les détermine à le refuser.
Notre ancienne législation avoit un autre moyeu d'empêcher que le débiteur solvabio, mais momentanément embarrassé , fût confondu avec le débiteur insolvable et véritablement en faillite ; je veux parler des lettres de surséance.
Loin de moi la pensée de les rétablir telles qu'elles ont existé. Personne n'a oublié qu'on a fait de ces lettres le plus scandaleux abus. Le néy;oc!ant solvable qu'elles auroient pu défendre contre d'impitoyables créanciers , éîoit celui qui les obtenoit le plus difûcLlement , ou qui ne les obtenoit qu'au poids de l'or , tandis qu'elles étoient prodiguées aux courtisans qui , après s'être ruinés par leur luxe , leurs caprices et leurs prodigalités insensées , insultoient, à l'abri des poursuites , les dupes qu'ils avoient faites.
Mais on pourroit écarter l'abus , et ne prendre de l'institution que ce qu'elle a d'utile.
Dans la première édition de cet ouvrage , j'avois proposé de ne rétablir les lettres de surséance que pour les négocians; de ne les accorder que lorsque, la solvabilité étant légalement constatée , raternioiement auroit été refusé ; de ne les donner , même dans ce cas , que sur la demande du Tribunal; d'en réserver la concession au chef du gouvernement , qui ne les (lolivreroit que sur le rapport d'un ministre , délibéré en Conseil d'étal.
J'ai la saîisfaclion de retrouver ces bases dans la loi <lonnée au royaume des Pays-Bas le ^3 mars 182G , laquelle fait partie de leur Code de commerce; elle développe et organise sagement le système.
Au moment où Ton manifeste Tintention de reviser le livre des faillites ^ il n'est peut-être pas inutile de faire connoître cette loi. Plût à Dieu qu'on Tadoptàt en France , en Tajustant , quant aux formes , à notre organisation politique ! Elle vient d'un pays dont le gouvernement repose sur les mêmes principes que le nôtre. ♦
Nous GUILLAUME, par ia grâce de Dieu, etc.
Article premier. Les sursis ne seront accordés que par ia haute cour^ et dans les cas et de la manière ci-après déterminés.
Art. a. Le sursis ne pourra être accordé quà des commerçons qui, sans leur faute , par des événemens -extraordinaires de gîierre on d'autres calamités (générales et imprévues , se trouvent dans l'impossibilité de se libérer actuellement envers leurs créanciers , mais qui , d'après leur bilan ou autres pièces probantes, peuvent établir qu'au mojen d'un délai ils pourront satisfaire entièrement leurs créanciers.
Art. 3. La requête du pétitionnaire contiendra l'exposé des faits , accompagné d'un bilan en due forme , et la soumission de continuer la gestion des affaires, pendant la durée du sursis, sous la surveillance d'un ou de plusieurs de ses créanciers.
.Art. 4- ^^ haute-cour renverra la requête et les pièces à l'avis du tribunal de l'arrondissement dans lequel le pétitionnaire est domicilié.
Art. 5. Si le tribiinal juge que le pétitionnaire se trvuve dans le cas de l'article 2 ci-dessus , il pourra accorder un sursis provisoire Jusqu'à ce que la haute-cour ait statué définitivement , et nommera provisoirement un ou plusieurs créanciers du pétitionnaire pour surveiljtr sa gestion.
Art. 6. Soit que le tribunal accorde, ou nb^^ le sursis provisoire, il ordonnera an pétitioimaire de convoquer ses créanciers pardevant deux de ses membres qu'il nommera, et au jour que ceux-ci indiqueront et qui ne pourra être prorogé pour aucun motif.
Cette convocation se fera par des annonces insérées dans les journaux que les commissaires auront désignés.
Art. 7. .-Iptès le jcur fixé pour entendre les créanciers, les commissaires
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feront tncessainment leur rapport an tribunal, qui le transmettra avec son avis à la haute- cour.
Art. 8. Le sursis drfinitij ne pourra être accordé que pour une année , à dater du jour de la demande faite à la haute cour.
La prolongation de ce terme ne pourra avoir lieu qu'une seule fois , et pour une année, après avoir entendu de nouveau le tribiitml et les créanciers dans la forme déterminée parles articles précédens.
* Art. 9. L'arrêt qui accorde le sursis sera transmis par la haute cour au tribunal d'' arrondissement mentionné en l'art. 4» qui nommera ^ si le sursis provisoire n'a pas été accordé , un ou plusieurs créanciers surveillans.
L'arrêt et la nomination des créanciers surveillans seront publiés par affiches à la maison commune du domicile de l'impétrant et à la bourse , et insérés par ea:trait dans un ou plusieurs journaux que l'arrêt désignera.
SI le sursis est accordé en nom collectif , P arrêt devra énoncer les noms de tous les associés.
Art. 10. Celui qui a obtenu un sursis , ne peut aliéner tû grever ses biens meubles ou immeubles, ni recevoir ni pajrer aucuns deniers, ni faire des actes d'administration , sans l'assistance ou l'autorisation des créanciers surveillans.
Art. II. Pendant la durée du sursis , l'impétrant ne peut être contraint à pater ses dettes purement personnelles ; toute exécution commencée , même par corps , cessera. Néanmoins le sursis n'arrête pas le cours des procédures intentées , et n'empêche pas qu'il en soit intenté de nouvelles.
Art. 12. Le sursis n'arrête pas l'exécution à l'égard :
I** D'hypothèques , gages et autres droits réels;
2° Des alimetis ;
3** Des loyers et fermages des terres, maisons et autres bâtimens;
4** Des gages de domestiques et autres serviteurs;
5* Des créances résultant de fournitures faites à l'impétrant , pour sa subsistance et celle de sa famille , pendant les six mois antérieurs au sursis.
Art. i3. Le 'Sursis ne profite pas aux co-débiteurs ou cautions.
Art. 1 4. Si l'impétrant se rend coupable de mauvaise foi pendant la durée du sursis , ou s'il cherche à préjudicier à ses créanciers , le sursis sera révoqué par la haute cour, à la demande de ces derniers , et après avoir entendu l'impétrant , ainsi que les créanciers surveillans.
Le sursis pourra être également révoqué à la demande des créanciers surveillans , lorsqu'ils jeront constater que ^ pendant la durée du sursis , Vétdt des affaires de l'impétrant s'est tellement détérioré , même sans faute , que l'actif ne suffira pas pour acquitter intégralement les dettes.
Tout Comnaerçant failli qui se trouve dans l'un des cas de faute grave ou de fraude , prévus par la présente loi^ est eu clat de banqueroute.
L'article précédent a défini la faillite : celui-ci définit la banqueroute. Il explique comment la faillite, c'est-àdire la cessation de paiement qui provient do l'insolvabilité du moins partielle , peut prendre le caractère de banqueroute.
Voici la théorie de la loi sur ce sujet.
« Les faillites sont des événemens inévitables dans le commerce : elles tiennent à la nature même des choses. Une navigation malheureuse, les crédits et les emprunts qu'un négociant est obligé de faire, les chances au.\quelles il est forcé de s'exposer, la nécessité oîi il se trouve de mettre tout ce qu'il possède à découvert, toutes ces circonstances ne permettent pas d'espérer qu'il n'y aura pas de faillites.
M Quelquefois aussi elles sont la suite des événemens politiques : de la guerre qui ferme les eommunications avec les pays où un négociant a fait des crédits ; de la paix qui fait baisser subitement le prix des marchandises achetées beaucoup plus cher 5 de l'incertitude de la paixi3u de la guerre, qui tient tout en stagnation; des guerres entre nations étrangères, qui changent les rapports et les correspondances.
» Il n'est pas jusqu'aux événemens naturels qui ne contribuent aux faillites ; une récolte abondante, en diminuant la valeur des denrées , expose à des pertes celui qui a rempli ses magasins.
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» On pourroit pousser ces développemens beaucoup |)lus loin; mais ceux-ci suffisent pour prouver que les faillites sont inévitables , et qu'elles ne sont pas toujours rdiet do la mauvaise foi , quoiqu'il ne faille pas non plus les regarder toujours comme purement accidentelles )) (i).
« La faillite est donc quelquefois l'eflfet du malheur ; quelquefois l'elTet de la dissipation ; quelquefois l'eUel du crime « (2).
^ Le législateur a dû se régler sur ces différences entre les causes des faillites ^ (3).
Si donc l'insolvabilité , du moins partielle, du débileur n'a pour cause qu'un do ces événemens de force majeure que personne n'a le pouvoir d'empêcher , la loi n'y voit qu'un malheur, et ne voit dans le failli qu'un homme malheureux.
Mais si le tait du débiteur est pour quelque chose dans la faillite, la faillite devient banqueroute: le failli n'est pas un infortuné qu'il faut plaindre, protéger, secourir ; c'est un coupable qu'il faut punir. Le châtiment doit sans doute être plus sévère lorsque le fait prend le caractère du crime ; mais la faute même n'en doit pas être ailVanchie , car il ne laisse pas d'y avoir alors oubli de quelque devoir , et par conséquent délit.
Il inqjorte d'autant plus de rappeler que la loi ne voit dans la faillite qu'un malheur et dans le failli qu'une victime de la fortune , que trop souvent , dans la pratique, on s'écarte de ces principes , ainsi que je le dirai ailleurs.
(i) M. Crétet , Voyez Légis. cU: , corn, et crim. de la Fr. , Code <le coni. , f rocùs-vtibiil du i/\ lévrier \Su- . — (a) M. Jaubeit , ibid. — (i) Ibid.
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Il y a deux espèces de banqueroutes :
La banqueroute simple; elle sera jugée par les tribunaux
correctionnels; La banqueroute frauduleuse ; elle sera jugée par les cours
de justice criminelle.
Après avoir établi , par l'article précédent , l'équitable distinction que la nature même des choses force de mettre entre la faillite etla banqueroute, le législateur, dans celui-ci , distingue entre banqueroute et banqueroute; et c'est encore sur l'équité qu'est fondée cette distinction.
En effet, s'il n'eût pas été juste de placer le débiteur qui manque par imprudence ou par inconduite, sur la même ligne que celui dont l'insolvabilité ne peut-être attribuée qu'à la fortune , il ne l'auroit pas été davantage de le traiter avec la même rigueur que celui qui se propose de voler ses créanciers. L'imprudence et l'inco-nduite sont des fautes , la fraude est un crime ; on ne doit donc pas les confondre.
Sous l'ancienne législation , on appeloit aussi banqueroutier le commerçant qui , *^ par des entreprises téméraires, des engagemens indiscrets, en un mot par ses fautes, avoit dérangé ses affaires , et on ne lui assimiloit "pas le débiteur qui ne manquoit que par accident ^ (1 J ; mais cette dénomination n'existoit que dans la langue. L'ordonnance de iGyS n'y attachoit ni suites ni effets; elle se régloit sur une distinction unique :
(1) Jaiiisv f note 2 sur l'art. 2 de l'ordoiin.Tnce de 1673.
ET BANQUEIVOUTES, Alt. 4^9. 27
(i Faillilc ou l)aii(]iieroutc , malheur ou mauvaise foi..(i).
Seulement, ^ comme la mauvaise foi a des degrés d'après lesquels les peines doivent être graduées ^ (2) , on infligeoit au coupable un châtiment plus ou moins sévère, suivant que les circonstances rendoîent son crime plus ou moins grand : c'est ainsi que , quoique l'ordonnance prononçât indistinctement la peine de mort contre les banqueroutiers frauduleux (3), les parlemens , néanmoins , ne les condamnoient souvent qu'à l'amende honorable, au carcan, au pilori, au bannissement, aux galères.
La commission s'en étoit tenue à la seule distinction admise par l'ordonnance.
Ce fut la Section de l'intérieur du Conseil d'état, qui proposa celle qu'établit l'article 4^9 entre la banqueroute simple et la banqueroute frauduleuse (4).
Ce système fut combattu au Conseil.
On opposii ^ que la mauvaise foi ayant une infinité de degrés, il étoit difficile de fixer une théorie qui les réduisît à deux classes ^ (5) .
On attaqua la manière dont le projet classoit les faits; on dit : « La plupart des faits qui, dans le projet , sont présumés de bonne foi , et qu'on flétrit du nom de ban- ([ueroute, peuvent èlre non seulement excusables, mais encore avoir été inspirés par des sentimens d'honneur-» (G). Ainsi, .par exemple , « qu'un commerçant se trouve victime d'événemens extraordinaires, aussitôt il se livre en entier au travail de son bilan ; son hon-
(1) M. Bigot-Préameneu, Voye» Légis. civ. coin, et crim. de la Kr., Code lié corn., Procès-verbal da 24 février 1807. — (2) Ibid. — (3) Ordonnance de 1673, tit. 2, art. 12. — (4) Voyei Légis. civ. coin, et crim. de lu Fr., Procès-verbai du 25 février 1807. — (5) M. Uigot-PiéumeiteUy ibid. — (fi) Ibid.
28 Li\'. I]l. DES FAILLITES
neur veut qu'au même instant où il déclarera sa f'ailliler il manifeste les malheurs qui l'ont entraîné et la pureté t!c saconduite. Cependant, celte opération, que lui dicte l'honneur, n'aura pu être terminée assez à temps pour que la déclaration soit faite dans le délai prescrit. Perniettra-t-on que ce commerçant, plus respectable encore par son infortune, soit traduit, par le premier créancier de mauvaise humeur , devant un tribured correctionnel, comme prévenu de banqueroute? La bonne foi du commerce ne se rétablira que quand le commerçant ne pourra survivre au chagrin que lui causera le seul soupçon de banqueroute. Cette qualification déshonorante doit être réservée pour les faits qui présentent les caractères d'un délit. La bonne foi doit être respectée dans celui même qui a commis une faute plus ou moins grave, comme on doit être impitoyable envers celui qui a manqué à la probité » (i).
On finit par demander « que la dénomination de banqueroute simple ne fût pas admise , mais qu'il fût seulement dit que les fautes graves donneront lieu à un examen, d'après lequel le tribunal renverra, s'il y a lieu, le prévenu, soit devant un tribunal correctionnel , soit devant une Cour criminelle » (2); ^ qu'à cet effet , quand il se trouveroit des actes qui , sans présenter les caractères d'un délit, dussent, néanmoins, cire regardés comme des fautes graves, et pussent faire soupçonner qu'un négociant est coupable de mauvaise foi , le tribunal de commerce fît examiner sa conduite ^ (3).
On ajouta que « de cette manière on auroit un triple avantage. L'homme de bonne foi, a-t-on dit, ne sera
(1) M. îiii^ot-Prcamctieu , Voyez tésfîs. clv. , corn, et crirn. <ïe la Fr. , Code (le Coin., Piiiris vcrij.il dn 24 fcviitr 1807. — (2) Ibid. — Ci) Ibid.
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point vexé; il aura un rairven de fixer l'opinion et de eonservcr l'eslinie du public , et Ton évitera de tiaiter dabord avec trop de ménagement un homme coupable de faits mis dans la classe des fautes graves, mais qui, par les circonstances , scroient un véritable délit. Tel seroit, par exemple, le retard dans la déclaration de faillite : le commerçant qui n'auroit diCféré celte déclaration que pour couvrir ou pour faire des manœuvres coupables, devrait, dès-lors, comme prévenu d'un véritable délit, être traduit non au tribunal correctionnel , mais à la cour criminelle » (i).
Cette théorie n'a pas été adoptée.
A l'égnrd de la partie de l'opinioû qui concernoit le classement 'des faits caractéristiques, soit de la banqueroute simple, soit de la banqueroute frauduleuse, ^ elle se lioit à la discussion du tilre IV, et ne portoit pas sur le fond du système ^ (2) ; en conséquence elle y fut renvoyée (3).
Quant'à la proposition de se tenir dans les termes de la législation alors en vigueur, on ne pouvoit l'r.dmettre sans continuer d'assurer l'impunité des banqucrouliers, sans priver les faillis honnêtes de l'avantage de n'être jamais confondus avec les faillis coupables.
En effet, ^ ce qui étoit en grande partie cause q-je jusqu'alors les banqueroutiers avoient été rarement punis, c'étoit précisément parce qu'on n'avoit pas saisi tous les caractères de la banqueroute. On ne s'éloit arrêté qu'à la fraude, tandis que la banqueroute qui vient de dissipation ne doit pas demeurer sans châtiment ^^4} 5
(i) M. ISigot-Préiimeneu , Voyez T.é^is. ch'. coin, et crim. de la Fr., Code de com., Pmcés-verljal du î4 léviicr 180-. — (2) M. Jaiibert, î\!. Vj4rchichanceUer, et M. Legnaiid de St J. d'Ang. , ibid. — (3) Ecoision, ibid. — (4) JM. Crécet , il.id.
cependant les tribunaux, n'ayant pas de règle à cet égard, la laissoient impunie.
D'un autre côté , il étoit bon d'admettre ^ une distinction ingénieuse , dont l'effet est de placer dans une classe à part les conimerçans qui , par des fautes graves , sont tombés rflans l'état de banqueroute simple; il le falloit pour les soustraire à la chance d'un châtiment trop rigoureux ; .il le l'alloit pour que la classe des faillis irréprochables ne fût pas grossie par des hommes moins purs; il le falloit surtout pour mieux assurer la punition des banqueroutiers frauduleux. Cette conception , qui prouve si bien la connoissance du cœur humain , doit réussir à isoler les banqueroutiers frauduleux , à les placer seuls en présence de l'indignation publique : sur ces tûtes criminelles on ne doit appeler que l'opprobre et le châtiment ^ (i).
(i) Voyez Lég. civ. , coin, et criin. de la Fr., Code de com. Discours de M. tfe Frt^viUe.
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CHAPITRE PREMIER
DE L'Om^ERTURE DR LA. FAILLITE.
« Ce chapitre contient les dispositions que les rédacteurs du projet de Code et les chambres et tribunaux de commerce avoient jugé convenable d'ajouter aux dispositions de l'ordonnance de 16^3, pour fixer avec plus de précision l'ouverture de la faillite , et pour empêcher l'existence de tous les actes frauduleux que le négociant qui prévoit sa faillite pourroit être tenté de faire dans les dix jours qui la précèdent » (i).
Tout failli sera tend ' , dans les trois jours ^ de la
CESSATION DE PAIEMENT ^ , d'eN FAIRE LA DÉCLARATION AU GREFFE DU TRIBUNAL DE COMMERCE 4 ; le JoUF OÙ
il «Tura cessé ses paiemens sera compris dans ces trois jours.
En CAS DE FAILXITE d'uNF, SOCIETE EN NOM COLLECTIF , LA DÉCLARATION DU FAILLI CONTIENDRA LE NOM ET l'indication DU DOMICILE DE CHACUN DES ASSOCIÉS SO- LIDAIRES ^.
Seratenu d'en faire la DÉCLARATION. On vcrra
(l) Voyez Légis. civ. , coin, et crim. de la Fr. , Code de ccm. Exposé des motifs , par M. de Ségur.
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dans les noies sur larticle suivant , quel est le but de cette déclaration et quels en sont les effets. Ici , je me bornerai à dire que resécution de larticle 44^ &=' assurée par rarticle SS- . qui permet de poursuivre comme banqueroutier simple le failli qui n"a pas fait de déclaration, et par 1 article 5a i, qui veut quaucun traité ne puisse être fait entre les créanciers et le failli en présomption de banqueroute,
La Commission avoit proposé les mêmes peines (i).
Le Tribunal et le conseil de commerce de Xantes les trouvoienî trop sévères. «La peine dètre poursuivi crimineUemeut, disoient-ils , dùtre privé de traiter avec ses créanciers , pour la simple négligence d'avoir omis la déclaration, a paru d'une rigueur si excessive, que la loi deviendroit sans exécution; elle seroit d'ailleurs plus funeste encore aux créanciers qu'au débiteur : ce seroit les punir de la négligence de celui-ci. On a désiré qu'il restât une peine , mais qu'elle fût beaucoup moindre» (a). En conséquence, le commère de Nantes proposoit^ de ne condamner le contrevenant qu'à un emprisonnement de quinze jours, et de le déclarer incapable d'obtenir un sauf-conduit , et de traiter avec ses créanciers, avant d'avoir subi cette peine^ (3).
Mais il faut prendre garde ,
1° Oue la Commission n'admettoit pas la distinction entre la banqueroute simple et la banqueroute frauduleuse-, qu'ainsi , faute de déclaration ,4e failli auroit toujour^été poursuivi au criminel, ce qui donnoit plusde poids aux objections du commerce de Nantes ;
2° Que l'article 087 du Code ne rend pas la poursuite forcée , mais seulement facultative : que dès-lors
( l) Torez Légài. ci-r., corn, et erim. de la Fr. Projet de Code , art. Sg*! , 397 el 41 5. — 2^ Obserraiioas da triboEal et coiueil de commerce lîe N-nïes, tome 2, s' paiîîe. p. \\fj. — (3} Iliid. , p. -+7.
TIT. I. DE LA FAiixiTE. Art. 44»- 33
l'omission qu'on suppose de la pan du failli , si elle est excusable, ne l'exposera pas à ùire traduit devant le tribunal correctionnel, ou du moins ne lui attirera pas de condamnation.
2. Da5s les trois louES. Le Tribunal de commerce de Bordeaux ne trouvoit pas ce délai assez long; «Ciir,disoitil , un protêt peut être occasionné parce qu'un courrier qui portait des remises est en retard, parce qu'un agent de change n'a pu négocier les effets qu'on loi avoit remis , ou parce que celui qui de voit payer une marchandise qu'on lui avoit vendue pour comptant, n'aura pas payé, et alors le délai de trois jours pour flétrir un négociant, devient trop court.
u. Il faut que tout commerçant qui a souffert des protêts ou cessé ses paiemens, scit déclaré failli le dixième jour après la date du premier acte qui constate le refus ou l'impuissance de payer , et que la faillite soit censée ouverte , s'il n'a repris ses paiemens avant le jour où la déclaration a été ou dû être faite» (i).
La Cour d'appel d'Orléans, ainsi que le Tribunal et le conseil de comnierce de Genève , trouvoient , au contraire, le délai trop long. Ils objectoient que, n puisque tout commerçant qui cesse ses paiemens est en état de faillite, et que tous les actes faits dans les dix jours qui en précèdent t ouverture , sont nuls ou présumés frauduleux , il n'éloit pas possible de donner au failli la faculté de retarder de trois jours l'époque de l'ouverture de la faillite ; ce seroit lui donner celle de valider ou d'infirmer à son gré les actes faits dans les trois premiers dix jours antérieurs à la faillite , et l'on sent les funestes conséquences qui pourroient résulter d'une
(l) OliâervaLons da txibanal de commerce de Bordeaux, t. a, I^"^ partie» page &-.
Tome III
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telle faculté pour la masse des créanciers « (i). « Ce serojt étendre à treize jours le terme pendant lequel tous les actes du failli sont annulés » (2).
La Commission répondit aux objections de la Cour d'appel d'Orléans et du commerce de (Genève ^qu'elle avoit obvié à ces inconvéniens en ajoutant à l'article 353 de son projet (44 2 du Code) que la retraite du débiteur, la clôture de ses magasins, la date de tous actes contenant refus de payer , fixeroient aussi l'ouverture de la faillite], (3).
Cette raison est bien plus forte dans le système du Code , qui refuse absolument à la déclaration du débiteur l'effet de déterminer l'époque de la faillite * : puisque la déclaration du failli n'influe point sur la validité des actes antérieurs, il n'y a pas d'inconvénient à la différer un peu. Il y en auroit , au contraire , beaucoup à exiger qu'elle fût faite précipitamment, et à obliger le débiteur à se proclamer failli avant qu'il ail eu le temps de supputer toutes ses ressources.
A l'égard de la demande du commerce de Bordeaux, elle portoit dans l'excès contraire ;, car elle donnoit au failli le temps de faire des soustractions et de prendre d'autres mesures frauduleuses. Trois jours doivent suffire à un négociant, que la loi oblige d'avoir toujours les yeux ouverts sur sa situation, pour reconnoître où ilenest""*.
3. De la cessation de paiement. La Commission avoit ajouté les mots ou suspension (4).
(i) Observations des tribunaux, tome i , p. aS. — (a) Observations du tribunal et cotiseil de commerce de Genève, tome 2, l*"*" partie, p. 422. — (3) Voyez Lég. cn'. y com. et crzm. de la Fr.^ Code de com.. Analyse raisonnée des observations des tribunaux. — (4) Projet de Code, art. 345.
* Voyez l'art, suivant et la note 10 sur cet art. —•* Voyez la note cy sur ie même article.
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Ils ont été retranchés par suite de ramendemcnt dont il a été parlé dans la note a sur l'article 437.
Ali (IREFKE ou TRIBUNAL DE COMMETICE. La Cour
d'appel de Paris, qui, dans ses observations , avoit proposé de beaucoup resserrer la compétence que le projet dQnnoit aux Tribunau.x de commerce en matière de faillite (1), et d'en transporter la majeure partie aux Tribunaux civils , cette Cour, dis-je , demandoit « que la déclaration du failli fût faite également, dans le délai de trois jours, au greffe du Tribunal civil de la résidence» (2).
Cette formalité auroit été sans objet dans le système du Code : puisque c'est le Tribunal de commerce qui déclare l'ouverture de la faillite "^ , il a seul besoin de connoître la déclaration du failli.
Au surplus, là où, conformément à lart. 6^0, les Tribunaux de commerce sont suppléés par les Tribunaux civils, la déclaration doit être portée au greffe de ces derniers.
La Commission vouloit que la déclaratioîi fût faite à la municipalité lorsqu'il n'y auroit pas de Tribunal de commerce sur les lieux.
La Cour de cassation, en admettant cette disposition, proposa d'ajouter que ^ le maire ou l'adjoint enverroit sur-le-champ une expédition au Tribunal de commerce le plus voisin, et que la déclaration seroit aussitôt inscrite au tableau des faillites^ (3).
La Cour d'appel de Rennes et le conseil de commerce de Lyon pensoicnt «qu'il étoit plus convenable d'attri-
(i) observations <ïe la cour d'appel de Paris, torue r, pages 4^9 et 420. — (2) Ibid. , p. 399. — (3) Observations de la coar de cassation, tome r , page 55.
* "Voyez Tart. 44''
biier au juge de j>aix de l'arrondissement !a réception de la déclaration de la faillite n (i). ^On avoit h craindre le défaut d'expérience et d'habitude dans les inaires et les adjoints des campagnes. D'ailleurs, cette formalité est plus judiciaire qu'administrative], (2); d'un autre coté, «les juges de paix, comme autorité judiciaire , sont nécessairement appelés pour l'apposition des scellés» (3).
La Commission déféra à ces observations (4).
La Section tle l'intérieur du Conseil d'état alla plus loin-, elle proposa de retrancher la disposition et de renvoyer, dans tous les cas, le failli au greffe du Tribunal de commerce (5).
Ce système , qui a été adopté , est certainement le meilleur. Il auroit toujours fallu que , comme la Cour de cassation l'avoit demandé , la déclaration fût transmise au Tribunal de commerce, puisque c'est lui qui doit être averti et décider s'il y a faillite. D'un autre côté, la loi veut qu'il opère avec célérité * : elle dcvoit donc prévenir les circuits et les longueurs. D'ailleurs les Tribunaux de commerce et , à leur défaut , les Tribunaux civils, sont tellement rapprochés des justiciables, qu£ le failli peut toujours s'y transporter dans un très court espace de temps.
5. En cas de faillite d'une société en nom collectif, LA déclaration du failli contiendua le nom et l'ihdicATioS du domicile de chacun des associés solidaires.
(i) observations de la cour d'appel de Rennes, lome i,p. 36t. — (a) Ibid., p. 297. — (3) Observations du tribunal et conseil de commerce de Lyon , tome 2, i" partie, p. 553. — (4) Voyei Lcgis. cif., corn, et crim. de la Fr. , Code de corn., Analyse raisonnée des observations des tribunaux. — (5) Voy . Ibid. Procès verbaux du C. d'état du v^ février 1 807, art. 4-
* Voyez la note 1 sur l'arlicle 454-
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Celle disposition a été ajoutée sur la demande dos Sections du Tribunal , lesquelles oui dit : nOu a remarqué qu'une addition à larticlc 44o éloit provoquée par l'article 452. Celui-ci porte que, si une faillite est faite par desassociés réunis en société collective, les scellés seront apposés, non seulement dans le principal manoir de la société , mais dans le domicile séparé de chaque associé » (ij.
^ C'est pour préparer et faciliter raccomplissement de cette formalité que les Sections du Tribunat ont réclamé la disposition qui nous occupe^ (2).
L'onVERTDRE DE LA FAILLITE I EST DÉCLARÉE PAR KV. TRIBUNAL DE COMMERCE '; SON ÉPOQUE^ EST FIXÉE 4 , SOIT PAU LA RETRAITE DO DÉBITEUR , SOIT PAR LA CLÔ- TURE DE SES MAGASINS ^ , SOIT PAR LA DATE DE TOUS ACTES^ CONSTATANT LE REFUS d'aCQUITTER OU DE PAYER 7 DES ENGACEMENS DE COMMERCE 8.
Tous LES ACTES CI-DESSUS MENTIONNÉS NE CONSTATERONT, NÉANMOINS , l'ouverture DE LA FAILLITE , QUE LOKS- Qu'lL Y AURA CESSATION DE PAIEMENS 9 OU dÉCLARATION DU FAILLI '°.
1. L'ouvERTDHE DE LAFALLiTE. C'cst-à-dire l'existence de la faillite.
L'article distingue très clairement le fait de l'existence de la faillite, de celui de l'époque où l'insolvabilité , qui constitue la faillite, a commencé d'exister.
Ce sont , en effet , deux choses très distinctes : « 11 faut constater la faillite avant de s'occuper de la date de
(i) Yoyez Lé^is. ctv.^ coin, et ciim. de laFr., Code de com.^ Procèsrerbaos des sections réunies du Tribunat. — (2) Ibid.
son ouverture» (i). Et il importe de ne pas confondre ces deux faits, parce qu'ils diffèrent essentiellement entre eux , et quant à la fin pour laquelle on les constate , et quant aux conséquences qu'on en doit tirer.
Et d'abord, il est nécessaire de vérifier la réalité de la faillite pour discerner s'il y a lieu de prendre contre le débiteur les mesures que le Code prescrit ; si ce débiteur a perdu l'exercice de ses droits politiques (2) ; s'il a besoin de réhabilitation; si tous ses engagemens sont devenus exigibles.
Il est nécessaire de fixer l'époque précise de la faillite pour savoir à quels actes , à quels privilèges, à quelles hypothèques s'appliquent les nullités prononcées par les articles 44^ ? 444 > 445 et 44^-
En second lieu, on ne peut pas tirer de l'un et l'autre fait les mêmes conséquences. Nous verrons bientôt que, parmi les circonstances qui caractérisent la faillite, il en est auxquelles on ne pourroit, sans inconvénient, attribuer l'effet d'en déterminer l'époque , et que , réciproquement , il est d'autres faits qui peuvent bien indiquer l'époque , mais qui ne doivent jamais devenir isolément des preuves de la faillite.
2, Est déclarée par lp tribunal de commerce. Cette disposition a été réclamée par les Tribunaux de commerce de Gand (3), de Montdidier (4j, et enfin au Conseil d'état (5).
Pour^n sentir l'utilité, il faut se rappeler que, sous le régime de l'ordonnance , l'apposition des scellés , re-
(i) Observations de la conr d'Agen, tome i, p. 88. — (2) Voyez l'article 5 de l'acte des constitQtions du 2 3 frimaire an S. ^ — (3) Observations des tribunaux, tome 2, i"" partie, p. 287. — (4) Ibid., tome 2, 2'"'' partie , p. gi. — (5) M. Jaubert , Voyer, Légis. c(V., mm. et criin de la Fr., Code de com. , Procès-verbal du 24 février 1807.
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quisi; |i;ir un créancier , constiuioil li- (Jébiteur en étal dcrailliie(i).
C'éloil trop exposer les commcrcaiis : leur honneur et leur étalne doivent dépendre que des décisions de la justice , vendues d'après \in mûr examen. ïl faut, comme le disait le Tribunal decoinmercede Monldidicr, «donner à l'innocence le temps de se faire connoître » (2).
On a donc cru devoir « adopter l'usage de l'Angleterre, où la faillite est déclarée par un acte de l'autorité publique, sauf l'opposition des tiers » (3).
Cette formalité a, de plus, l'avantage d'avertir les créanciers (4).
Son ÉPOQUE. Voyez ci-dessus la note i
4. Est fixée. Sur le mode de fixer l'époque, v<yyez l'article ^5^.
5. Soit PAU LA RETnAITE DU DÉBITEUII , SOIT PAU LA CLO- TURE DE SES MAGASINS. L'articlc dit retraite et non absence , parce qu'il n'est pas dans l'intention de la loi que la disposition soit appliquée au négociant qui voyage, mais seuleument à celui qui se cache ou qui se réfugie dans un asile, par exenqilfc sur le territoire étranger, dans la vue de se soustraire aux poursuites.
La commission , dans son premier projet , n'avait parlé ni de la retraite du débiteur, ni de la clôture de ses magasins (5).
L'un et l'autre de ces indices furent réclamés comme caractérisant mieux l'époque de la faillite , que le
(i) Ordonnance de ifi73,-tit. 1 1, art. i. — ^2) Observations des tribunaux, tome 2, f' partie. — (3) M. Jaiibeit, Voyez Légii. clv , com et crim. de îa Fr., Code de cora. , Procès-verbal dn 24 février 1807, — (4) Ibîd. , Yoyezanssi l'article 467. — (5j Ibid., Premier projet de Code, art. 353.
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premier protêt , que le premier acte contenant refus de payer (i).
L'indice de la retraite le fut encore sous un autre rapport : « on estime , ont dit le tribunal et le conseil de commerce de Genève , que la retraite du débiteur est un indice suffisant de faillite, cl qu'il importe de le conserver pour en constater V ou\>erture , puisqu'il peut y avoir bien des cas où l'individu fuit, quoiqu'il n'y ait pas encore d'actes de refus de paiement dressés contre lui » (2).
Les conimissaires-rédacteiu's déférèrent à ces observations 5 mais ils firent de l'un et l'autre fait un caractère absolu , car ils n'en subordonnèrent pas l'application à la cessation de paiemens , et ils leur attribuèrent le double effet de prouver tout-à-la-fois et par eux-mêmes , et l'existence et l'époque de la faillite (3).
Cependant , la retraite du débiteur , la clôture de ses magasins , sont en elles-mêmes des circonstances indilférentes. Peu importe qu'un négociant disparoisse, qu'il suspende ou abandonne même son commerce : s'il satisfait ses créanciers , il n'est pas en état de faillite. Il sera au contraire failli, quoiqu'il ne quitte pas son domicile, quoiqu'il continue de vendre , s'il cesse de payer.'
De là résulte que les faits dont il s'agit doivent n'indiquer que l'époque de la faillite et non en prouver l'existoucc ; et, par la nature des cboses, ils ne peuvent avoir cet effet qu'autant que le fait de la faillite est d'ailleurs certain.
(1) 01)scrvations du hibnnal de oommeice d'Angers, t. a , l"' partie, p 34 ; — de Nancy , tome 2, j'' partie, p. I26 ; — (2) de Genève, t. 2 , I'' partie, p. 423. — (3) Voyez IJgisl. cw.,com. et crirn. tie la Fr., Code de com., Projet corrigé, art. 353.
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a. SotT PAR LA DATE DF. TOUS ACTES. Ull pPOtcl , aO-
tériciir de six mois, d'un an, à la mise en laillitc, autorise donc à en faire remonter l'époque jusque là.
Cette latitude entraîne à peu près les inconvénicns qu'auroit eus le système qui donnoit à un protêt la force de prouver l'ouverture de la faillite , et dont je parlerai dans la note 9.
L'article 6 du Code des Pays-Bas les prévient par la disposition suivante : Le jugement qui déclare l'ous'crture de la faillite , ne pourra en reporter l'époque à plus de quarante jours aidant celui de la prononciation.
7. Constatant le refus d'acquitter ou depayeh. Dans les premières rédactions on n'avoit parlé que du protêt, et néanmoins la rédaction définitive ne le nomme même pas.
C'est qu'on a réfléchi qu'il se trouvoit compris sous la dénomination générale tous actes, et, en conséquence , on a dégagé le texte de cette énonciation inutile.
Cependant, comme les négocians ne s'engagent pas toujours par lettres-de-change ou par billets à ordre pour leurs affaires de commerce, il étoit nécessaire d'attacher l'effet de fixer l'époque de la faillite, généralement à tous les actes qui constateroient le refus de payer une dette commerciale. Il est naturel que ces actes, quels qu'ils soient, indiquent le moment où la cessation de paiement a commencé. Ainsi le refus non fondé de payer le montant d'un compte arrêté ou le prix d'une livraison de marchandises faite au comptant, fixe l'époque de la faillite, quand le débit^eur a d'ailleurs cessé de payer.
On a demandé ^ de (jiielle nature doivent être ces actes pour constater le refus ^ (i).
Les auteurs du Code n'ont donné aucune règle limitative sur ce sujet. On a cru . au contraire , devoir mettre à l'aise la conscience des juges et s'en lier à leur sagesse. Ces mots tods actes n'en excluent aucun. Ils permettent aux juges d'avoir égard au refus consigné dans une simple lettre , comme à celui qui est fait au bas d'une sommation ou à la face de la justice. Cette latitude , au reste , est sans inconvénient, puisque l'acte, quel qu'il soit , ne prouve l'époque de la faillite que lorsque l'existence de cet événement est d'ailleurs devenue certaine par la cessation de paiemcns. Ce seroit autre chose si l'on donnoit au refus annoncé par une lettre , la force d'établir le fait de la faillite : alors la loi altacheroit un effet trop grave à un acte qui pourroit n'avoir pas été assez réfléchi. Mais il faudroit vouloir se refuser à l'évidence pour ne pas croire qu'un négociant qui ne paie plus , n'a pas cessé de payer le jour où il en a prévenu l'un de ses créanciers.
Toutefois les législateurs du royaume des Pays-Bas , craignant que l'extrême latitude laissée aux juges par notre Code , ne dégénère parfois en arbitraire , ont substitué à l'expression vague tous actes constatant le refus, une disposition plus précise. L'article 5 de leur loi du 23 mars 1826, après avoir dit que l'époque delà faillite sCra fixée à la date, soitde la déclaration du failli, soit de sa retraite, soit de la clôture de ses magasins , ajoute , soit du jour d'une action en paiement de la vente judiciairede ses meubles , ou delà mise àexéculion d'une
(l) Obscrvatiiins du liihunal de commerce d'Aiinonay, t. a, £'^' partie,
p.ige 47.
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contrainte par corps , pounni que, dans ces trois cas, il s'ai^isse de dettes commerciales.
Pour que le refus de payer détermine l'époque de la faillite , il faut qu'il ne soit pas fonde.
Cette première condition écarte d'abord le refus qui porte sur une dette non échue, non liquide, ou dont l'existence est incertaine.
Elle écarte également le refus de payer un effet faux ou une lettre de change non acceptée et pour laquelle on n'a pas provision *. On avoit même d'abord textuellement exprimé cette dernière limitation , car les premières rédactions portoicnt que l'ouverture delà faillite seroit fixée par le premier protêt faute de paiement de billets souscrits par le débiteur , ou de lettres de change parlai acceptées (i).
Mais le mot engagemens dit tout cela, puisque celui qui se trouve dans l'un des cas qu'on avoit voulu exclure , n'e«t certainement pas débiteur.
Mais , en supposant que le refus ne soit pas l'ondé, suffira-t-il, pour déclarer le débiteur en faillite, de représenter le protêt , l'acte quelconque qui le constate, même de produire plusieurs actes attestant plusieurs refus de payer des dettes différentes ?
La commission l'avoit d'abord pensé. Elle vouioit même que le premier protùt , le premier acte constatant le refus de payer, eût l'effet, non seulementde fixer l'époque d'une faillite que d'autres indices rendroient certaine , mais encore de prouver , sans qu'il fût besoin d'autre indice, l'existence même de la faillite.
Je dirai dans la note g, où je parlerai des indices delà
(l) Voyez Légis. en: corn, et crim. de la Fr., Code de com. Projet corrigé, art. 253; — Procès-verbal da 9 aviil 1807, art. 5.
' Voyez les cbscrv.-.tions des tribunaux, ci-après pag. 4f' et suiv.
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cessation de paiement , qui seule constitue la taillitc, quels irrésistibles argiinicns ont l'ait écarter la dernière partie de cette proposition : il ne s'agit ici que de la première ; en d'autres termes, la question se réduit à savoir si , lorsque l'insolvabilité est d'ailleurs prouvée, les Tribunaux doivent la faire remonter au premier protêt, au premier acte de refus.
Il est assez naturel de présumer, quand l'insolvabilité n'est pas douteuse , qu'elle a été la cause du premier refus, comme des refus subséquens. Toutefois , le contraire n'est pas absolument impossible. On conçoit, en effet, qu'au moment du protêt , le débiteur, comptant luimême sur un paiement qui lui a manqué inopinément, n'ait pas eu le temps de faire d'autres fonds , quoiqu'il eût dans sa fortune de quoi les faire et qu'il fût solvable , et que , le jour même et après le protêt , une perte subite ait , tout à coup , détrijit sa solvabilité.
Ce cas sera rare , j'en c onviens ; mais , dès qu'il est dans l'ordre des choses possibles , le Code s'est sagement abstenu de donner, à cet égard, aucune règle positive, et laisse les Tribunaux juger d'après les circonstances. Il faut pourtant ne point perdre de vue que c'est relativement à la fixation de l'époque de la faillite que cette latitude leur est donnée. Quand il s'agit de l'ouverture, c'est-à-dire de l'existence de la faillite, un protêt , une condamnation , plusieurs même, ne prouvent rien. Ou va voir, dans la note 9, qu'alors il devient indispensable d'examiner le fond des affaires du débiteur, pour reconnoître si l'insolvabilité existe ou n'existe pas.
8. Des ekgagemens de commerce. Le motif de cette limitation est facile à saisir. On ne doit jamais perdre de vue que quiconque se livre au commerce réunit en sa personne deux qualités qui n'ont rien de commun :
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celle (le commerçant et celle do particulier. 11 est soumisau droit exceptionnel qui rcjjit le commerce, pour tout ce qu'il fait dans la première de ces qualités; il demeure sous le droit commun toutes les fois qu'il a.g;it dans l'autre, c'est-à-dire lorsqu'il traite ou qu'il s'eneage comme propriétaire ou comme consommateur. Dès lors, s'il devenoit insolvable comme particulier sans le devenir comme négociant, il seroit en déconfiture et non en faillite ".
Cette distinction conduit à une autre , dans le cas où le négociant est tout-à-fait en faillite et en déconfiture.
Alors on ne sait si la déconfiture a précédé la faillite, ou si la faillite a précédé la déconfiture.
Dans le doute on ne peut s'arrêter qu'aux signes extérieurs qui ont les premiers annoncé l'un des deux événemens. La faillite , en effet , peut n'être survenue que long-temps après la déconfiture. Il n'y a rien d'extraordinaire qu'un ho'aime soit embarrassé de payer ses dettes civiles sans l'être d'acquitter ses dettes commerciales. Ce sera peut-être, au contraire , pour avoir rassemblé toutes ses ressources, afin de faire, bonneur à celles-ci, qu'il ne se trouvera plus en état de solder les autres.
Voilà pourquoi l'article 44 ' décide qu'on ne datera l'époque de la faillite que du moment qu'il y a un refus de solder des engagemens commerciaux , et non de celui où le débiteur a refusé de solder des engagemens purement civils. Ainsi, la faillite d'un négociant ne remonteroit pas au protêt d'un billet par lui souscrit , avec la déclaration que la dette qu'il contracte est le prix de marchandises achetées pour son usage personnel **. Il est entendu, au surplus, que, dans cette
* Voyez, la note i sur l'art. 43;. — " Voyez l'art. (Î38.
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hypothèse comme clans les autres , le cas de fraude est loiijours excepté '.
0. Tous LES ACTES CI-DESSUS MENTIONNÉS NE CONSTA- TERONT NÉANMOINS l'ouverture DE LA FAILLITE , QUE
lorsqu'il y AURA CESSATION DE PAiEMENS. La Commission avoil proposé de donner au premier proti'l , au premier acte constatant le refus de payer, l'effet d'attester tout à-la-fois et l'existence et l'époque de la cessation de paiement (i).
Ce système provoqua de nombreuses réclamations.
« Quand il est question, a-t-on dit, de créer des présomptions qui tiennent lieu de la connoissance réelle de faits, qui les font supposer nécessairement existans, malgré que le contraire ait été prouvé, il faut toute la sagesse et toute la sagacité du législateur, lors surtout qu'elles peuvent avoir, comme dans la matière, l'effet désastreux de ruiner la réputation, le crédit , la fortune et l'état des citoyens » (2).
Or, un protêt, un refus de paiement, est un indice bien équivoque de faillite, c'est-à-dire d'insolvabilité.
D'abord , il est possible ^ qu'on répète une somme non due , ou sur la quotité de laquelle on ne soit pas d'accord ^ (3) ; ^ qu'on présente de fausses lettres-dechange ou de faux billets^ (4) : par exemple , « un faussaire contrefait l'écriture et la signature d'un négociant honnête ; cette fausse transaction passe dans les mains de sept endosseurs ; le dernier, sans connoître la signature ni* l'écriture du tireur, qui lui est étranger, présente cet efTet à l'échéance, et., sans égard au refus de
([) Voyez Lc£^. c/t'., corn, et crîm.. de la Fr.^ Code de cora. Projet de Code, art. 353. — (3) Observations de La cour d'appel d'Agen, Tome I, p. 8(). — (3) da tribunal de commerce de Paiinpol , tome 2, 2* partie, p. 22G. — (;i) du tribunal de commerce d'Angers, tome y, i''*' partie, p. it^.
* Voyez l'ait, 4^7 et les notes snr cet article.
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paiement pour cause de falsification d'écriture, fait faire, comme de droit, le protêt; et, avant qu il soit constaté que le billet est faux, voilà un citoyen failli » (i). Si donc le système étoit admis , « il n'est pas de maison de commerce qui ne deviendroit obligée à payer ce qu'elle ne devroit pas , ou exposée à être mise en état de faillite ouverte par un concurrent jaloux ou un ennemi des membres qui la composent » (a).
Il faudroit du moins ne donner l'effet au protêt ou au refus que ^lorsqu'ils n'ont pas de motifs légitimes ^(3).
Mais , quand on se renfermeroit même dans ces liniites, « un protêt faute de paiement ;, un acie constatant le refus de payer, ne caractérisent pas toujours l'état de la faillite : ces actes peuvent souvent être la suite ou d'une erreur, ou d'un oubli, ou de quelques circonstances extraordinaires , qu'un débiteur de bonne foi n'aura pu ni prévenir ni prévoir « (4).
» Un marcband qui a un domicile à cent lieues de chez lui , envoie des effets dans une lettre , par la poste , et dont les fonds sont destinés à acquitter sa lettre-dechange ; cette lettre s'égare à la poste ; le voilà encore, sans le savoir, en faillite « (5).
Y eût-il , enfin , une impossibilité actuelle de payer, qui ne provînt ni de force majeure , ni de circonstances inopinées , la disposition qui déclareroit la faillite ouverte par le premier protêt seroit encore trop rigoureuse : « Combien de commerçans, même dans les grandes communes , mais surtout dans les petites , oti il n'y a ni bourses ni banquiers , qui , avec des marchan-
(i) observations du tribanai de commerce de Montdjdier, t. 2, a*^ part., p. 92. — (3) de Paimpol, ibid., p. 220. — (3) de la cour d'appel de Rennes, p. 36r. — (4) du tribunal de commerce de IJcsancon, tome 2, i*^ partie , p. l3t. — (5) de Montdidier, tome 2, ?.^ partie , p. 92: — de Saint-Qncntin. ibid. p. f^^Q.
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dises, des effets en porte-feuiHes, n'ont pas d'argent^ ne peuvent s'en procurer , et sont forcés de souffrir le protêt! mais ils ne sont pas en faillite pour cela : peu après ils paient » (i).
» On sait qu'une maison de banque à Paris , que celle d'un négociant marquant sur les places de commerce en général, ne sauroient laisser protester une de leurs acceptations (et non une simple traite) sans beaucoup nuire au crédit dont elles jouissoient jusque-là.
1) Mais on ne sauroit disconvenir que, contre une de ces fortes maisons établies sur chaque place de commerce, il est vingt négocians ou plus qui ne peuvent prétendre à l'opulente renommée; qu'il existe en outre, sur la même place , quatre à cinq cents marchands et manufacturiers plus ou moins favorisés de la fortune ou plus ou moins attentifs à prévoir l'échéance de leurs engagemens par traites et billets.
)) On devra convenir encore que , dans ce dernier nombre , il en est beaucoup auxquels la bonne conduite et la probité produisent une confiance au-delà de celle qui naîtroit de la fortune qu'on leur attribue. » Si l'on consulte les maisons commerciales qui font la commission en recouvrement des engagemens pris par une immense quantité de marchands répandus sur le territoire de la France, ces maisons, ou ceux qui les dirigent , attesteroient que sur cent traites ou billets pour marchandises expédiées aux détaillans, on peut à pei»e compter les deux tiers qui soient acquittés au jour de l'échéance. Us le deviennent, par la suite, pour la pi-esque totalité, parce qu'on ne se presse pas d'obtenir des jugemensen condamnation, quideviendroientnui-
(l) Observalioiis flu tribunal de commerce trAutuii, lonie 2, i'*" partie, page r/,.
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sibles aux débiteurs comme aux créanciers. Qu'enfin , ceux qui ne peuvent se dispenser d'obtenir dcces sorte» dé condamnations, se gardent ordinairement bien de les mettre à exécution.
«Que deviendroicnt donc, et ce sort du débiteur même aisé , et la valeur des créances sur lui , si , comme le veut le projet, ce premier tomboit en faillite par l'effet du protêt, qui, le plus souvent, n'est qu'un acte de sûreté pour le porteur qui veut ainsi se couvrir des diligences qui lui incombent, mais qui, en pareil cas^ se résout ordinairement à attendre le paiement annoncé pour les jours suivans ?
» Si ce premier, et peut-être ce seul protêt, produisoit par le fait l'état de faillite d'un commerçant j tous ses biens deviendroicnt sous la sauve-garde de la loi.
» Il n'a pu validement depuis dix jours , et il pourroit encore moins par la suite, agir pour se procurer les fonds nécessaires pour éteindre une délie exigible. M II devient dans 1 impuissance de vendre ou de se porter à aucune autre opération commerciale; il ne sauroit pas plus recevoir, et tous actes de cette nature devront tourner en perte pour ceux qui ignoroient l'état de celui avec lequel ils contractoient.
)) L'eiet d'un protêt , en interdisant tous moyens d'agir à celui sur lequel il est opéré, en lui enlevant toute faculté de se procurer des fonds pour faire face aux obligations par lui entièrement contractées , rendroient toutes celles-ci exigibles, même celles à une échéance encore éloignée.
» Si , comme on le propose, l'ouverture de la faillite devoit prendre son existence dans l'effet d'un protêt, même d'un jugement en condamnation de paiement, le commerce de France deviendra réduit à offrir plus de faillites qu'il n'en a jamais éprouvé, et il devra Tome ÏTI 4
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sanéanlir même dans les plus fortes maisons, par la destructipn de celles qui alimentent les opérations de celles-là » (i).
A la suite de ces observations, on proposa « de ne pas faire du premier protêt, ou du premier acte contenant refus de payer, un indice de la cessation de paiement, et par conséquent de la faillite; mais, an contraire, d'exiger, pour que ces actes eussent quelqu'effet, la cessation de paiement prouvée, soit par le fait même, soit par la déclaration du débiteur, et de borner dans ce cas leur effet à prouver l'époque de la faillite » (2}.
La commission sentant la force de ces observations , crut en remplir l'objet par la rédaction suivante : l'ouverlure de la faillite est fixée par la date du premier protêt faute de paiemens , de billets souscrits par le débiteur, ou de lettres de change par lui acceptées, ou par la date de tous actes constatant le refus de payer , s'ils sont suivis d'uink cessation absolue de paiement (3).
Cette rédaction n'étoit pas assez nette. Elle remplissoit , il est vrai , rintenlion de n'attribuer d'effet au refus de payer, que lorsqu'il y auroit cessation de paiement, c'est-à-dire , faillite -, mais elle sembloit l'associer à la cessation de paiement , pour établir l'existence de la faillite, et en faire, en même temps, un indice de l'époque.
La Section de l'intérieur du Conseil-d'état n'aperçut pas cette confusion. Après avoir dit, comme les commissaiyes-rédacteurs , que l'oiivERTunE de la faillite est
(i) observations du tribunal de commerce de Paimpoi , t. 2, i" partie , p. ii6, 227 et sa8. — (2) <Ie la cour d'appel de nijon, tome i , p. 149. — du tribunal de commerce d'Angers , tome 2, i"^ partie, p. 24 ; — îbid. d'Antun, ibid., p. 74 ! — Ibid., de Rouen, tome 2, 2' partie, p. 356. — Ibid., de Saint-Quentin , ibid., p. 487. — (3) Voyez dans la Ugis. civ. , com. cl cn'm. de la Fr. , Code de com. , 1'r.rt. 353 dn projet revisé.
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fîxce par la date du premii-r protêt faule de pa'iemeni des billets souscrits par le débiteur, de leltres-de-clia/ige par lui acceptées , ou par la. date de tous actes constatant le refus de payer (i) ; elle ajoutoit : Ces actes, ainsi que le protêt, ne constatent néanmoins l'ovy^mw.^ de la faillite que lorsqu'ils sont suivis de la cessation de tous paiemens (2) .
'L'ouuerlure , voilà l'existence de la faillite; la date, voilà qui concerne 1 époque; et tout cela est confondu dans cette rédaction.
Le Conseil Tadopta néanmoins sans changement et Qiême sans la discuter (3).
Elle fut donc communiquée officieusement aux deux Sections réunies du tribunat.
Celles-ci en relevèrent Tambiguité. Sur leur demande on distingua l'ouverture, c'est-à-dire l'existence de la faillite, de la fixation du moment où elle a commencé d'exister (4)- Cette distinction résulte de l'économie de l'article, h' oui'erture de la faillite est déclarée par le tribunal, et son unique indice est 'a cessation de paiement, parce que c'est le seul qui prouve, d'une manière non équivoque, l'insolvabilité; V époque , et uniquement l'époque , est fixée par la retraite du débiteur , par la clôture de ses magasins , par le refus de payer , circonstances qui deviennent indiSerentes, et qui ne prouvent rien , dès qu'elles sont séparées de la cessation de paiement.
Les deux sections du Tribunat ont encore proposé deux autres aniendemens que le Conseil a adoptés et qui tendent à faire coanoître précisément quelle ces«a-
(l) Voyez Légîs. ci*'. , com. et crim. de ta Fr. , Code de coin. , Procèsverbal da 24 février 1807. — (_i) Ibid. — (3)Ibid. — (4) Tbid. , séajice dn g juillet, art. 5.
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lion de paiement élablit l'exisience de la faillite, et en quel temps la cessation doit avoir eu lieu pour opérer cette preuve.
On vient de voir que la rédaction communiquée exigeoit la cessation de tous paiemens. Les sections du Tribunat dirent: «C'est la cessation de paiemens, et non la cessation de tous paiemens, qu'il faut prévoir; autrement, on donncroit lieu à une interprétation abusive de la loi ; quelques paiemens seroient allégués comme preuve qu'on n'auroit pas cessé de payer : signaler cet inconvénient, c'est reproduire le même motif qui, sans doute, a inspiré le premier article du projet. Il déclare en état de faillite tout commerçant qui cesse ses paiemens, et non tous ses paiemens « (i).
D'après ces judicieuses réflexions le mot tous a été retranché.
On a également vu que la même rédaction ne donnoit qu'à la cessation de paiement qui avoit suli^i le refus de payer, l'effet de communiquer à ce refus la force de fixer l'époque de la faillite. Les sections du Tribunat dirent : « Il n'importe que les actes dont dépend l'ouverture (l'époque) de la faillite, précèdent l'une des deux circonstances conditionnelles (la cessation de paiemens ou la déclaration du failli), sans lesquelles ils ne font pas preuve : ils produisent le même effet lorsqu'ils ont lieu simultanément » (2),
En conséquence on a supprimé le mot suiui.
10. Ou DÉcLARATioiv DU FAILLI. La déclaration du failli doit nécessairement emporter la preuve que la faillite existe : quand un commerçant, pour obéir k la loi,
(l) Voyez Légis. civ. com. et crim. de la Fr. , Code de com. , Procès-verlinux des sections réunies du tribunat. «-■ (a) ILid.
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vient révéler à la justice le mauvais état de ses aflaiies, quand il vient lui dire qu'il ne trouve plus dans son actif de quoi remplir tous ses engagemens, il faut nécessairement le croire. Voilà pourquoi l'article dispense, dans ce cas, de chercher ailleurs la preuve de la cessation de paiement.
Toutefois cette preuve, qui résulte de la déclaration , n'est pas irréfragable : elle doit tomber devant l'évidence.
Il peut arriver, en effet, qu'un négociant, étourdi par des pertes subites, perde la tête, ne voie plus toutes ses ressources, et que, craignant de dépasser le délai prescrit par la loi , il se hâte de faire une déclaration dont un examen plus calme et plus approfondi de ses affaires, fait par lui-mètueou par ses amis , lui démontre ensuite l'inutilité; il se peut que la famille ou des tiers ■viennent au secours de celui dont le passif excédoit réellement l'actif, et rétablissent l'équilibre; dans l'un et l'autre cas, il n'y auroit pas, ou il n'y auroit plus cessation de paiement : le tribunal seroit-il néanmoins forcé de donner suite à la déclaration , de soumettre le déclarant aux formalités de la faillite?
La loi qui imposeroit une semblable nécessité aux Tribunaux, qui mcme ne leur feroit pas un devoir de s'arrêter, ne seroit pas moins cxtravaganteque barbare.
Ce n'est donc pas là ce que veut le Code. Voici quel est le système à cet égard :
Si le jugement n'est pas encore rendu, le déclarant peut retirer sa déclaration, sans qu'il soit permis de lui demander compte de ses affaires, et de le contraindre à justifier de sa solvabilité. Les autres indices qui prouvent la cessation de paiement, indépendamment de la déclaration du failli, conservent, au surplus, toute leur puissance, et doivent opérer leur effet. Et cela suffit pour rassurer pleinement contre tout abUs , car ,
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ou la solvabilité du déclarant est réelle, et alors le débiteur remplissant avec exactitude tous ses engagemens, les indices de la cessation de paiement disparoissent; ou 1^ solvabilité n'existe pas, et alors, non seulement ces indices subsistent, mais ils acquièrent encore plus de ibrce par la déclaration que le débiteur avoit faite. Ainsi , la seule chose qui résulieroit d'une rétractation frauduleuse, seroit d'exposer le rétractant à se voir poursuivi comme banqueroutier simple, par l'application de l'article 58^ : et voilà une garantie de plus.
Si le jugement est rendu , l'art. 4^7 autorise le rétractant à en demander la révocation.
Qu'on n'objecte pas que cet article n'ouvre au failli que la voie de 1 opposition; que cette voie suppose que l'opposant n'a pas eu part à la décision judiciaire; que l'article 4^7 semble dès-lors ne pouvoir s'appliquer à celui qui l'a lui-m»"me provoquée par sa déclaration; qu'il ne convient qu'au cas où la mise en faillite a été prononcée d'office ou sur la demande d'un créancier : l'objection reposeroit en entier sur le mot opposition dont l'article se sert, et il est vrai que, dans la langue de la procédure, ce mot se prend dans le sens que l'objection lui prête. Mais il ne suit point delà que la loi ne puisse lui donner le sens étendu qu'il a naturellement. S'opposer, c'est en général mettre empêchement à ce qu'une chose se fasse : or, d'un coté, si l'esprit de la loi, à laquelle il n'est jamais permis de donner une interprélqlion qui blesse la justice et l'humanité , démontre qu'elle a entendu l'employer dans cette acccp- ;tion plus large; de l'autre, le texte de la loi ne contredit pas son esprit : en effet, le jugement dont l'article 4^7 accorde au débileur le droit de demander la révocation par la voie de l'opposition, est assui'ément celui qui est rendu en vertu de l'article 449? pour toutes les causes
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que cet article spécifie; et la déclaration du lailli est une de ces causes.
Mais si la déclaration du failli doit donner la preuve complète de la cessation de paiement, et, par conséquent, de l'ouverture de la faillite, doit-elle suffire aussi pour en constater l'époque P
La Commission lui avoit donné l'un et l'autre ef-
«et(i).
On lui observa f qu'il scroit très dangereux de laisser ainsi le débiteur le maître de fixer lui-même le moment depuis lequel il doit être réputé failli: il pouri-qit, en différant sa déclaration, valider des actes faits dans les dix jours qui auroient précédé l'ouverture de la faillite i (i).
Cet inconvénient auroit été d'autant plus .;i;rave, que ^ la Commission, en n'admettant les autres indices qu'à défaut de déclaration, otoit aux créanciers lésés la faculté de les faire valoir pour prouver que la faillite étoit antérieure à la date que le débiteur lai avoit assignée V (3).
Les commissaires rédacteurs se rendirent à ces observations avec une loyauté qui les honore, et qui ne les a jamais abandonnés dans le cours de leurs travaux. Ils convinrent qu'en général « leur article laissoit quelque chose à désirer, qu'il ne remplissoil pas les lacunes qu'on reprochoit à l'ordonnance , et qu'il avoit éié l'objet d'un grand nombre de réclamations » (4). '
Ils changèrent donc de système. « Nous avons considéré, dirent-ils , la déclaration du débiteur comme une
(t) Premier projel de Code, art 353. — fa) Observations lies tribunaux de comincrce, Je Cologne, tome a, i'" partie, p. 33^ ; — de Dijon , ibid. , p. 353 ; — de Gand , p. 425. — (3) de la cour d'appel de Paris, tome i*', P- ■^99- — {4) Voyez Lcgis. cii'. , corn, e! c.i/it Je la F/., Code de corn. , Analyse laisonnée îles observations des tribunaux.
jjicuvc qui doit fixer l'ouverture de la faillite; mais elle ne peut être absolue; elle ne peut être incontestable; elle doit êlre subordonnée à des justifications qui lui donnent toute sa l'orce et qui peuvent aussi la détruire; U ne faut pas qu'une déclaration puisse être à l'abri de toute contestation de la part des créanciers ; s'ils prouvent qu'elle est infidèle, elle ne peut fixer l'ouverture de la laillite ; elle ne peut enfin fournir titre que contre le failli lui-même.
» Nous avons détermine les différens moyens parlesquel^on peut constater l'ouverture de la faillite ; nous les avons rendus indépendans, par la raison qu'il n'est pas nécessaire qu'ils soient réunis, qu'ils doivent avoir leur force isolément ou cumulativement, et que la déclaration même du débiteur doit, comme nous l'avons dit, leur être subordonnée.
» Nous avons , p;ir ces moyens , rendu à cbacun des créanciers un droit qui ne peut leur être contesté, celui de prouver que la déclaration n'est pas exacte , et de faire remonter l'ouverture de la faillite à sa véritable date (i^. »
La nouvelle rédaction présentée par la commission étoit conforme à ces principes (2).
La section de l'intérieur du Conseil-d'état adopta cette tliéorie.
Elle présenta la rédaction que j'ai rapportée dans la note précédente en parlant de la cessation de paiemens. Il s'agit ici de la considérer sous le rapport de l'effet qu'elle attribuoit à la déclaration du failli, de fixer l'époque de la faillite.
(1) Voyez Légis. «V., cnm. cl ciiin. lie la Fr. , Code de com. , Anajysc raisonnée des observations des Iribnnaiix, — (?) Voy. ibid. , Projet «nnigé, art. 353.
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L'envisageant sous ce rapport au Conseil- d'état, on reproduisit, contre cette rédaction, les objections par lesquelles le projet des commissaires avoit été combattu. On crai!;noit ^ qu'elle ne laissât le débiteur maître de fixer lui-même le moment de la faillite ^ (i). La section, expliquant sa pensée, dit qu'il étoit dans ses vues que , nonobstant la déclaration ^, on se reportàtà la cessation de paiemensqui l'auroit précédée ^(2); que « l'esprit du |^jet étoit, d'un coté, de forcer le failli à faire sa déclaration dans les trois jours; de l'autre, et sous le rapport de l'ordre, de bien fixer le jour où la faillite s'ouvre. Dans cette vue, et pour prévenir les variations de la jurisprudence , on a déterminé les caractères de la faillite (3). «
Cette explication leva tous les doutes (4), et l'article fut adopté (5) sans aucun chanjjement, quant à l'effet de la déclaration du failli.
11 a subi ensuite une nouvelle rédaction, mais toujours dans le même système (G\
Celle qui fut communiquée officieusement aux sections du tribunat étoit ainsi conçue : Voiwei-tiire de la j'aillite.... est fixée , soit par la retraite du débiteur, soit par la clôture de ses magasins , soit par la date du premier protêt, soit par la date de tous actes constatant le refus d'acquitter ou pajer des erigagemens de commerce , soit PAR i.A DÉCLARATION DU FAILLI. Tous les actes ci-dessus mentionnés ne constateront néanmoins l'ouverture de la faillite que lorsqu'ils auront été sui^'is de la cessation de tous paiemens (j).
(r).M. Janbert^ "Voyez L.ètn's, civ. coin, et crim. de la Fr. , Code de coin.. Procès-verbal du 24 février JS07. — (a) M. de Segiir , ihid. — (3) M. OeVe^.ibid. — (4) M. JauberC, ibij. — (5) Décision, ibid. — (6) Ibid. . art. 5 dt la rédaction — (7) Ibid, Procès-verb. du C. d'ét.it, séance du 23 ni ars i 807.
On trouve encore là le mot ouverture amphibologiquement employé. Dans la première partie de l'article, il signifie répoque, et, dans la seconde, l'existence de la faillite -, et cette conl'usion se reproduit, même dans les observations qu'on va lire, quoique ce soient ces observations qui l'aient fait disparaître, ainsi que je l'ai expliqué dans la note 9, et que le texte de l'article 44i en soit purgé. Mais revenons au fond du système.
Les deux sections du tribunal d^|pndèrent « que la déclaration du failli ne fût plus rangée parmi les circonstances propres à fixer l'ouverture de la faillite (i), » c'est-à-dire son époque.
«Celte déclaration, ajoutèrent les sections du tribunal, par la position même de celui qui l'a faite, est loin d'offrir un moyen d'information bien exact. Trois jours sont accordés au failli pour l'effectuer; il peut, sous divers prétextes , cbercher à la retarder encore davantage, pour éluder lintentlon des articles 7, 8 , 9 et 10 (44^ -, 444 5 445 et 44^ du Code) , sur les actes et engagemens compris dans les dix joui's qui précèdent la faillite. Il est vrai que, quand il s'agit d'en fixer l'ouverture, le tribunal de commerce est autorisé à négliger la déclaration du failli pour s'attacher à toute autre des circonstances indiquées ; mais le ti-ibnnal a aussi le droit de préférer celte déclaration ; et comme elle peut n'avoir lieu que trois jours après la faillite , il en résulleroil , pour les juges, la faculté de réduire à sept jours, gu lieu de dix, l'espace de temps pendant lequel la loi fait remonter la nullité des actes et engagemens du failli.
» Si la déclaration ne doit pas être admise sous le
(t) Voyez Lf'i^. ciw^com. et cri/n. de la Fr. , Code ^Ic coui. . Proçès- Tcrtiaiix des .sections réunies (in trilillnat.
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rapport qu'on vient d'examiner, elle doit l'être en concurrence avec la cessation des paiemens , comme une des conditions alternatives, dont lune ou l'autre sera nécessaire pour déterminer le caractère des actes reconnus propres à fixer l'ouverture de la faillite.
» Ce n'est pas que la cessation des paiemens ne soit certaine dès qu'il y a déclaration de la part du failli , mais on ne peut trouver qu'avantage, sans incorfvénient, à diriger subsidiairement l'attention des juges sur un fait positif comme le second, tandis que le premier reste nécessairement plus vague » (i). Ce système a été adopté par le conseil (2). , Ainsi, au lieu que, comme dans le système précédent, la déclaration du failli doive fixer l'époque de la faillite pourvu qu'il y ait d'ailleurs cessation de paiemens, elle n'a plus aucune influence sur la déterminalion de ce fait. Maintenant son effet unique est de constater, concurremment avec la cessation de paiemens, l'existence de la faillite.
I^e failli, à roniptor du jour de la Faillite , fst dessaisi ' , nE riEiN DROIT - , DE l'adiuinistration de tous ses
BIENS
1. Est dessaisi. Voici les motifs qui ont fait admettre le dessaisissement et de quelle manière il a été admis.
(i) Voye;'. L<'g. cii:, coin, et criiri. de ia Fr., Code de coin,, Px'ocès-verliani des sections réunies du trihunat. — (s) Ibid., Proccs-veiljal du S août 1807, art. 5 de [a rédacîion.
I. « Dans la vérité des choses, dès qu'il y a faillite , les biens du failli appartiennent à ses créanciers : et cependant le failli les .gardoit. Il appeloit ou n'appeloit pas SCS créanciers : s'il ne les appeloit pas, les poursuites qu'on cxerçoit contre lui , étoient vaines ; il avoit eu le temps de mettre son actif à couvert : s'il les appeloit , c'étoit presque toujours dans son intérêt , et pour obtenir des remises.
» Il les appeloit même aussi tard qu'il vouloit, car on ne tenoit pas rigourensement à l'exécution de la disposition de l'ordonnance qui ordonnoit le dépôt du bilan , et néanmoins, jusque là les créanciers ne pouvoient se réunir.
» Souvent un débiteur, même d'abord de bonne foi, effrayé de l'avenir de misère qui se présentoit à lui , se trouvoit ensuite tenté de profiter de ces retards pour se ménager des ressources.
» Tous ces inconvéniens , tous ces abus , avoient leur racine dans l'imprévoyance de la loi , qui laissoit le failli en possession » (i).
Tel étoit l'inconvénient auquel on cherchoit un remède.
II. La question fut de savoir ^ si l'on devoit prononcer l'expropriation du failli , pour transporter la propriété sur la tcte des créanciers, ou s'il ne falloit lui ôter et transmettre aux créanciers que l'administration de SCS biens ^ (3).
III. ') L'opinion de la section étoit que le failli devoit être exproprié » (3).
( I ) M . Crétet , Voyez Lt^gîs. civ , coin, et crim. de Ici. /^r. , Code de coni., Procês-verljaî dii 24 février 1807. — (2) M. VArchichancelUr ^ ibid., Procèb-verl). du C: d'état , sé.Tnce da ifi févier 1807. — (V) M. de Ségiir, ibid.
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Cependant , l'expropriation que la section proposoit n'étoit ni universelle ni absolue , et dès-lors n'étoit pas une véritable exproprialicm.
Elle n'étoit pas universelle, car ^ elle ne s'étendoit qu'aux biens mobiliers : les immeubles auroient été vendus dans la forme ordinaire ^ (i,.
Elle n'étoit pas absolue ; ^ on n'avoit pas intention d'exproprier définitivement le failli : l'expropriation n'auroit été que provisoire ^ (2).
Dans ces termes, il n'y avoit pas véritablement expropriation, mais un simple^ séquestre, qui ùtoit au failli la disposition et l'administration de ses biens^(3), et *f qui eommençoit l'expropriation ^ (4j, ^ laquelle n'auroit cependant eu définitivement lieu que lorsque tous les créanciers auroient été réunis et vérifiés ^ (5).
Ce système paroissoit à la section présenter plusieurs avantages.
Il servoit l'intérêt des créanciers ^ en prévenant les fraudes, eu assurant leur gage ^ (6), ^^ en conservant les biens du failli jusqu'au moment où ils seroient appliqués au paiement de ses dettes ^ (j).
Il servoit l'intérêt du failli lui-même, loin' d'aggraver la situation où le place le droit commun. En elTet, « tout homme qui ne paie pas, peut être saisi dans son mobilier par le porteur de ses effets. Si Ion s'en tenoit au droit commun, il faudroit procéder contre lui dans les formes déterminées par le titre VIII du code de procédure civile : le projet ne tend donc qu'à lui épargner les frais qui seroient la suite de ce mode » (8).
(i) M. Crêtes, Voyez Légis, civ. com. et crim. de la Fr. , Code de com,, Procès-verLal dn 26 février 1807. — (2) Ibid. ■ — • (3) M. Regnaiid àe
St-J. d'Ang., ibid. — M. de Ségur, ibid. — (4) M. CréteC, ibid (5) M.
Regnaud, ibid, — (fi) M. de Ségur, ibid. — (7) M. Regnaud, ibid. — (8) Ibid.
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Il servoit l'intérêt du failli et des créanciers tout ensemble, car « l'expropriation établie par le Code de procédure s'opère séparément dans chaque localité , tandis que, dans le système du projet, l'administration des créanciers étoit centralisée et s'étendoit partout » (i).
Dans l'opinion de la section , on ne pouvoit obtenir ces avantages qu'en expropriant le failli : « cette mesure étoit nécessaire, sinon pour transporter l'administration aux créanciers, du moins pour qu'ils pussent administrer sans le failli , qui souvent s'absente et se cache « (3).
Au surplus, la section croyoit cette expropriation conforme aux principes : « Quiconque faillit reconnoît parle fait que son passif excède son actif; que tout ce qui lui reste appartient à ses créanciers , et doit être partagé entre eux » (3). « Les créanciers sont donc saisis des biens ; en conséquence ces biens ne doivent pas rester entre les mains du failli » (4)-
IV. Ce système a été attaqué , Dans ses bases , Dans ses conséquences.
Dans son but.
Dans ses bases : on a soutenu qu'exproprier d'un coté le failli, faire passer de l'autre la propriété sur la tête de ses créanciers , c'étoit Hesser les principes sur la propriété.
^ La règle fondamentale de la propriété est qu'elle ne puisse être transférée que par le consentement du
(l'I M. Regnaiid de St.-J. d'Ang., Voyez Lé§. civ. , com, et crim. de la Fr ^ Code de conj., Pfocès-vcrLal du 26 février 1S07. — Ibid. — (2)
M. Crètet, ibid (3) M. Regiiand, ibid.— M. Crétet.ûÀà., séance ùa
i4 février. — (|/,) Ibi.l,
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propriétaire, ou par l'autorité de la justice, qui alors forme le contrat avec solennité et dans l'intérêt de toutes les parties; et cependant on voudroit que la propriété fût transférée par une sorte de transport fictif, sans contrat, sans prix délenninc, sans bases J, (1} !
Une seconde règle est « qu'en matière de propriété , il ne peut pas y avoir de provisoire, parce que, de sa nature, la propriété ne sauroit demeurer en suspens; elle ne quitte jamais' une tète que pour se fixer sur une autre» (2), et néanmoins ^ respèce de tiansport fictif qu'on propose ne pourroit être définitif, puisqu'il faudroit qu'il fût suivi d'une vente : il n'opéreroit donc pas une aliénation réelle ^ (3).
Une troisième règle empècheroit le transport d'avoir ses effets, fùt-il réel en lui-même, car ^ les principes ne permettent pas de cumuler sur la même tète la qualité de propriétaire et celle de créancier; l'une exclut nécessairement l'autre lorsque le bien sur lequel porte la propriété est en même temps le gage de la créance ^ (4).
La section répondoit à ct'lte première série d'objections ^ que la profession de négociant , qu'exerce le le failli, permettoit de le soumettre à des règles particulières et exceptives du droit commun : que cependant ses immeubles seront vendus dans la forme ordinaire ^'^5); ^ que même, par rapport à ses meubles, on ne s'écarte du droit commun que quant au mode, puisque les créanciers pourroient se rendre maîtres, parla saisie, des marchandises qui. au surplus, sont achetées de leurs deniers ], (6).
(i) M. Sigof-Préameneii , Vovez Légis. civ.j com. et criin, de la Fr. , Code lie coin., Procès-verba! da a6 février 1S07. — (2) M. Treilhard, ibid. — (3) M. Bigot- Préametieu, ibid. — (4) M. Corvetto, ibid. — (5) M. CreteC, ihid. — (li) IbiH. — M. [\cgilatid de St-J. d'Anp., ihid.
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On coinbattoit le système dans ses conséquences sous le rapport de la justice et sous celui de rintérêt des créanciers.
La justice seroït violée, disoit-on^, si, confondant tous les faillis, on exproprioit, comme le failli insolvable, le négociant solvable, que des malheurs imprévus obligent de cesser un moment ses paiemens, mais dont l'actif excède le passif^ (i); ^ si on leprivoit de l'avantage de tirer de son bien le meilleur parti possible j, (2); T^ si , enfin, on le privoit de la faculté d'ater:uoyer ^ (3). a On ne doit pas partir du faux principe que celui qui ne paie pas ses effets, avoue qu'il est dans l'impuissance de le fiiii'e; il avoue seulement qu'il n'a pas de ressources présentes. Le failli ne doit donc pas être exproprié, ni les créanciers devenir propriétaires , sur une supposition qui n'est pas toujours vraie» (4): ^ Il faudroit, du moins, qu'auparavant son insolvabilité fût constatée ^ (5); autrement, on meltroit les négocians à la merci ^ du premier créancier qui, après avoir fait protester un effet, viendroit se saisir de leur fortune ^ (6) ; ^ d'un huissier qui, dans un mouvement d'humeur, se seroit permis de faire un protêt ^(7). ^11 n'est pas jusqu'au porteur d'un faux titre qui ne pût exproprier celui qui présenteroit une insolvabilité apparente ^(8).
L'intérêt des créanciers eux-mêmes seroit compromis : ^ d'un côté, le failli, privé de la faculté de traiter de gréa gré, ne pourroit pas faire, en leur faveur, les sacrifices qu'il jugeroit nécessaires pour rétablir son
(i) M. Bigot-Préameneu, Voyez dans la Lègis. civ. , com. et crim. de la Fr. , Code de ctnn. , Procès-verbal du 76 février 1S07. — ^2) M. VArchichancelier, ibid. — (3) Ibid. — M. Higot-Prèameneu , ibid. — (4) M. Bérenger, ibid. — (5) M. BeugjioC , ibid. — (6) M. Bcrenger , ibid.— (7) M. Treilhard, ibid. — (8) M. VAickichnncclier, ibid.
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crédit en se dégageant de l'état de faillite ^ (1)5 ^^ l'aiilrc, •[ il faudioit appliquer aux créanciers, devenus propriétaires, la règle res périt domino, cl dèslors, ils seroient obligés de déduire, sur les dettes du failli , la valeur du navire qui scroit naufragé , les avaries, les pertes dans le transport des marcliandiscs, etc. J, (2).
En outre, « les créanciers perdroient leur recours sur les biens que le failli viendroit à acquérir par la suite )) (3).
La section répondoit à cette seconde série d'objections, ^ que la loi ne scroit dirigée que contre le failli insolvable, et non contre le négociant dont l'actif excède le passif. Celui-ci demeure maître de s'entendre avec ses créanciers et d'atermoyer; il n'est pas en faillite ^ (4). '] Et voilà pourquoi on ne trouve dans le projet aucune disposition sur l'atermoiement ^ (5) ; ^ c'est parce qu'on ne s'y est occupé que des faillis et non des débiteurs solvables ^ (fi).
^ On n'a pas à craindre que le porteur d'un faux titre provoque l'expropriation, puisqu'elle ne doit avoir lieu qu'après que les créanciers seront vérifiés J, (7).
Quant aux créanciers, leur intérêt est couvert, sous le premier des divers rapports qu'on la considéré , puisque, s'il reste des ressources au débii.eur, il peut traiter avec eux; •[ que s'il est insolvable, on doit lui retirer la gestion de ses affaires. Quoiqu'il soit vrai , en général, que cette gestion est mieux placée dans la main du propriétaire que dans des mains étrangères,
(i) M. Ligot-Préamenen, Voyez. Légis. civ. , comm. ei cri'm. de la Fr. , Code de lom. , Procès-verbal du afi février 1807. — (a) Ibid. -. — (3) M. Bërenger, iLid. — (4) M. Crétet, ibid. — (5)M. Begnaud ie -St.-J. d'Aiig., ibid. — (6j M. Crécet, ibid. — M. De Srgur , ibid. — (7) M. Begnaud, ibid.
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ici la faillile même allcsle l'incapacilé du propriélaireVu).
Smis le spcond rapport, l'intérêt des créanciers est encore en sûreté, car il ne s'agit pas de les rendre véritablement propriétaires : ^ on se borne à les saisir de% biens mobiliers J, (2) pour qu'ils puissent les faire vendre sans l'iulervention du lailli et dans des formes plus simples el moins dispendieuses que les formes oi~ dinaires.
Enfin, on atlaquoit le système dans son but, c'eslà-dire, comme n n'étant pas nécessaire à l'objet qu'on se proposoit. On vouloit que le failli nabus- 1 point et ne disposât point : il est, à cet cyard, indilTérent qu'il conserve le fonds mime de la propriété, pourvu que l'exercice en soit restreint aux degrés où les abus ne sont plusà craindre; que l'administration en soit confiée à des mains tierces; qu'il ne puisse faire aucune disposition, aucun traité, sans le concours des créanciers ou de ceux qui ont leur conliance; que cet exercice lui soit oté des l'instant même de la faillite, au lieu de laisser entre ses mains ses biens et ses affaires, à l'époque où il est le plus tenté d'en abuser : voilà les termes dans lesquels ou peut se renfermer » (3).
V. Dans cet éiat de la discussion ,■ « il étoit un point sur lequel on se trouvoit d'accord, c'est que l'administration ne devoit pas rester au failli » (4).
Il venoit d'èlre démontré que, pour arriver à ce résultat , il suffisoit d'interdire au failli toute, disposition,
(il M. Crétet, VoyeT: Lègis» àv. , com. et crim. de la Fr^ Code tle com., Procps-verlial du 26 févr'er 1807. — (2) M. He^nund Ae ^t Jtfand'Angely.ibid. — 3j M. Iligot-Préamrneu, ibid. — M J'iiibert, ibid. — M. Bi-ugnot , ibid. — M. Coiveito, ibid. — (4) M. Bl^ot-Préameneii , ibid. — M. Ticilhard, ibid. — M. YArchlchancclier , ibid.
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toute gestion de ses biens mobiliers, et de les faire administrer par des- tiers 5 qu'il n'étoit nécessaire ni de l'exproprier, ni de transférer sa propriété à' ses créanciers; système difficile à concilier avec les principes, et susceptible de beaucoup d'inconvéniens.
La section elle-même se rendit à ces considérations (i), et le Conseil se borna à poser le principe général , ^ que le failli seroit dessaisi de la disposition et de l'administration de ses biens (2) ; se réservant de régler en suite le mode d'administration ^ (3).
VI. Le failli demeurant donc propriétaire, tant qu'il n'intervient point de contrat d'union , et même jusqu'à ce qu'en vertu de ce contrat, ses biens soient vendus , par conséquent pendant toute la durée du syndicat provisoire, il s'ensuit que les syndics provisoires gèrent pour liii en même temps que pour ses créanciers. Au surplus , son intérêt , quand il est de bonne foi ( fait que la loi suppose dès qu'il est reconnu que sa faillite n'a pas le caractère de la banqueroute), et l'intérêt de ses créanciers, sont absolument les mêmes : lui, il ne demande qu'à se libérer dans toute l'étendue dé ce qui lui reste ; eux, qu'à être payés dans la même mesure : eux et lui sont donc également intéressés à ce que les syndics ne dilapident point, ne laissent rien dépérir; à ce qu'ils conservent avec soin tous les moyens de libération. De cet intérêt et de ce que, la propriété demeurant au failli , les syndics administrent pour lui aussi bien que pour ses créanciers, il résulte que dès-lors il a le droit de les suivre dans leurs opérations, de se plaindre
(i) M. Regiiaud de St-J. d'Ang. , Voyez Légis, civ. corn, et cnm. de la Fr., C. de com., Procès-verbal da 26 février 1807. —(a) M. Jaiibert, ibid.
— Voyez Rédaction proposée par M. Jaubert y ibid. — Décisîoa, ibid.
— (3) M. Beilier, ibid M. Jauben, ibid.
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et de demander qu'on les léprime oh redresse lorsqu'ils piévariqncnl on loisqu'ils s'éjjtircnl, et ce contrôle devient une nouvelle garantie pour sa masse elle-niêine.
Cependant, ce n'est pasainsi que les choses se passent. Tiop souvent les syndics provisoires traitent le failli comme s'il cloit exproprié, encore que l'exproprialion ait élé Corniêllemel rejelce, et qu'on n'ait admis que le simple dessaisissement. Il en est qui, bien que simplement provisoires, se rendent maîtres des affaires ; qui, non contens de refuser au failli la coaiuuinicaiion de leurs opérations, lui font presque ci'ime de la demander, et vont jusqu'à le chasser de son domicile.
Mais je reviendrai sur ces excès dans le commentaire de l'article 495.
2. Df, plein droit. Le dessaisissement a donc lieu par la seule force de la loi, et n'est pas l'effet du jugement déclaratif de la faillite. Voilà pourquoi le Code ne charge pas le Tribunal de le prononcer , et réduit le ministèi'e du juge
A statuer sur le fait delà faillite'*; .
A fixer l'époque de la faillite "* ;
A organiser l'administration provisoire , qui est la suite du dessaisissement ***.
De tout cela résulte que, du moment oià le Tribunal a prononcé qu'il v a faillite, il ne lui est pas permis d'exempter le failli du dessaisissement, sous aucun prétexte, ni pour telle considération que ce soit.
3. De l'administration de tous ses biens. Ce qui est dit au n° V de la note première , montre que le des-
* Vo^e;; les notes sur l'art. 440. — *" Voy. l'art. 454. — *" '^oj. le même article.
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snisissemcnt s'élend à la disposition des biens, quoique le texte ne parle que de radiiiinistialion , et personne ne s'y est jamais trompé. JNéaimioins, pour plus de clarté , le Code des Pay^-Bas a pris soin d'ajouter : De la disposition. (Loi du 23 uiai's 1826 , art. ■j. j
1 Mais il importe de fixer toutes les suites du dessaisissement.
On pouirait se tromper de deux manières sur ses effets , en ne les étendant pas assez , ou en les étendant trop.
Je dois donc aller au devant de cette double erreur.
II. Et d'abord, sur quels biens porte ledessaisissement
Le texte dit que c'est sur tols ses bitns.
On eniend parfaitement que cette expression générique enveloppe tous lis biens et droits actuels, de quelque nature qu'ils soient, meubles ou immeubles, corporels ou incorporels; mais on pourroil croire que la disposition ne s'élend pas aux biens qui advieiinent au débiteur après la faillite; que, par exemple, s'il lui échoit une succession , s'il accepte une donation ou un legs, s'il fait des opérations commerciales, qui lui donnent des bénéfices, il conserve l'administration de ce qu'il acquiert.
Cela seroit vrai si ces biens nouveaux ne dévoient pas supporter ses anciennes dettes ; mais quiconque s'est obligé personnellement , est tenu de remplir son engagement sur tous ses biens mobiliers et immobiliers , ^l!ÉsE^set a vemr (i).Tant qu'on est débiteur, on n'a rien à soi. Ce principe est la base de plusieurs dispositions du droit, et particulièrement de celle du Code civil qui veut que la cession judiciaire ne libère le débiteur que
(i) Code civil , ait. 2092.
jusqu'à concurrence de la valeur des Liens ahandonnés, et que dans le cas oh ils auraient été insuffsans , s'il lui en smvie7it d'auti-es , il soit obligé de les abandonner jusqu'au parfait paiement (i).
Dès-lors, et puisque les choses acquises depuis la faillite, sont le gage des créanciers comme celles que le débiteur possédoit auparavant, elles tombent sous le dessaisissement et sont administrées de la même manière que les autres. C'est en ce sens qu'il faut entendre l'expression , tous ses biens.
III. Maintenant , j'ai à prévenir une erreur qui ne seroit pas moins funeste aux créanciers qu'au failli. Heureusement que pour la dissiper, il ne faut qu'éclaircir les idées.
Quelques personnes se persuadent que la loi ayant dessaisi le failli de toute administration, elle lui a, par cela même, ôic la faculté de faire, avant le concordat, aucune opération ultérieure de commerce sans l'autorisation de ses créanciers.
Si l'on parloit d'opérations à faire avec les marchandises les effets ou les deniers qui lui appartenoient au moment de sa faillite , ou même avec ceux qui lui sont survenus depuis, on auroit raison : tout cela est sous la main de la masse.
Mais ce n'est point là l'espèce : il s'agit d'un négociant honnête, malheureux et intelligent, qui trouve des personnes disposées à lui fournir les moyens d'entreprendre des opérations utiles , soit en lui faisant des avances, soit en formant avec lui un société en participation, soit en le cautionnant. Ce cas sera rare , je l'avoue, et cela suffisoit pour que la loi ne dût pas le pré-
(l) Code civil, art. 1270.
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voir. Cependant il est si peu impossible, qu'on en a des exemples : il faut donc fixer les principes sur celle mnlière.
S'il éiûil vrni que le dessaisi devînt incapable de eontraclei' sans rautorisaiion de ses créanciers, le dessaisissement opéreroit son interdiction, et atlrjbueroit aux'créanciers une curatelle.
Or, il est facile de prouver,
Que cette inierdiciion et cette curatelle sont exclues par le texte même de la loi ;
Qu'elles le sont également par son esprit.
Elles sont repoussées par le texte.
Qu'est-ce, en effet, que le dessaisissement Ole au failli? qu'est-ce qu'il do:ineaux créanciers?
L'aclniinislration des biens, et rien de plus.
Il en résulte, à la vérité, que le débiteur ne peut plus conlraclc.r sur ces biens dont i! ne dispose plus, mais non pas qu'il perd, en général, le droit de contracter sans y être autorisé; qu'il ne puisse poinl s'obliger personnellement envers les autres, ni oblitjer les autres envers lui, à moins que les créanciers n'y consentent. Le dessaisissement porte sur les biens, l'interdiction sur les capacités naturelles ou civiles de la personne. Il n'y a point d'analogie entre deux cboses aussi essentiellement différentes, et, par conséquent, l'interdiction ne pourroil être la suite du dessaisissement, qu'autant que la loi l'auroit formellement décidé.
C'est ce qu'elle n'a pas fait.
J'ajoute que c'est ce qui n'éloit pas dans son esprit.
Pour le sentir , il ne faut que se demander quel a été le but du législateur, dans toutes les mesures qu'il prescrit.
A-t-il voulu punir le débiteur?
]Non : il n'y a de criaie à pu.iir que lorsqu'il existe
une banqueroute, et d'autres dispositions déterminent le châtiment de ce crime.
Le léj^islateur n'a voulu que pourvoir à ce que les biens , qui sont le gage des créanciers , ne pussent leur échapper.
Si l'interdiction du failli eût servi ce dessein, point de doute que le Code ne l'eût prononcée.
Mais aussi cette mesure ne devoit pas être admise, si le dessaisissement suffîsoit pour donner aux créanciers la garantie la plus entière : alors l'interdiction devenoit une rigueur inutile, et par conséquent, injuste, puisqu'il n'y avoit pas de crime à punir.
Or , il est évident que le dessaisissement ne laisse rien à désirer pour la sûreté des créanciers.
Leur intérêt est parfaitement à couvert, et l'objet du législateur est rempli du moment qu'ils sont saisis de l'administration , non seulement des biens que le débiteur possède , mais encore de ceux qu'il acquiert dans la suite; que personne n'en peut disposer sans eux, ni leur être préféré sur ce gage.
Et voilà ce que le dessaisissement opère.
J'ai déjà dit qu'il s'étend même sur les biens acquis postérieurement à la faillite; mais il reste à prouver qu'il assure aux premiers créanciers le privilège et la préférence sur tous ceux qui ne deviennent créanciers qu'après eux, et que ce privilège porte sur les biens ultérieurement acquis , comme sur les biens présens.
C'est ce qu'il est facile d'établir par la définition du dessaisissement.
Le dessaisissement n'est autre chose qu'un contrat de nantissement formé par l'autorité de la loi.
Par rapport aux biens présens , ce contrat a son effet à l'instant même.
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Par rapport aux biens ultérieurement acquis, il ne l'a qu'au moment où ces biens arrivent dans la main du débiteur, car il est de l'essence du contrat de nantissement, que la chose soit présente et actuellement remise au créancier-, mais il l'a certainement, de ce moment, puisque le dessaisissement donne aux premiers créanciers le droit de se saisir incontinent de la cliose. Il en est du dessaisissement à peu près comme des hypothèques légales, qui s'établissent de plein droit sur les biens, à mesure qu'ils entrent dans le patrimoine du débiteur.
Le dessaisissement donne donc aux créanciers, et pour le présent et pour l'avenir, toute la garantie que le législateur a entendu leur ménager, la garantie la plus parfaite. L'interdiction du failli, la curatelle, n'y ajouleroient pas le plus léger degré. Dès lors on comprend que le Code n'a pas dû les admettre. Aussi ne sontelles pas établies, non seulement par les dispositions relatives au dessaisissement, mais encore par aucune autre disposition.
Concluons de tout cela, qu'il est permis au failli, même avant le concordat, ou lorsqu'il n'y a pas de concordat, de faire des opérations commerciales, pourvu que ce soit par des moyens étrangers , et non avec les biens qu'il possède , ni avec ceux qui lui surviennent ensuite.
Quel intérêt pourroient avoir les premiers créanciers à empicher des opérations qui ne peuvent pas leur nuire ^ si elles sont malheureuses, puisque les créanciers nouveaux ne concourent avec eux , ni sur les biens présens, ni sur les biens à venir, et du bénéfice desquelles ils profitent si elles réussissent, car ces bénéfices viennent s'ajouter à leur gage, comme tout ce qui advient au débiteur.''
Je dois répondre ici h une objection qui se présentera peiit-êlre à l'esprit de quelques personnes.
On me dira que les parties peuvent s'arranger de manière à cacher les bénéfices que le failli relire de l'opération, et à en frustrer ainsi les créanciers.
Je répondrai, d'abord, que ce ne seroit pas un motif pour les interdire, car, api es tout, les créanciers ne perdroienl pas plus que si l'opération n'eiit pas eu lieu.
Mais je nie que les fraudes soient à craindre. Deux considérations me le persuadent.
La première, que le dessaisissement donne aux créanciers le droit, non pas de diriger l'opération, mais de la suivre, de prendre connoissance des résultats, nu me de faire la liquidation. Ils exercent, en effet, les droits et actions de leur débiteur *.
La seconde considération est que les bénéfices de l'opération tombant sous le dessaisissement, et devenant , comme le reste de l'actif, le gage des créanciers, le failli n'en peut rien soustraire sans se constituer en état de banqueroute frauduleuse *'*. Si ceux qui ont traité avec lui se prètoient à faciliter la soustraction , ils seroient punis comme ses complices ""**.
Ainsi, sous quelque rapport qu'on envisage la question , on ne peut se refuser à convenir qu'empêcher le fadli de profiter des occasions qui se présentent pour améliorer son sort en accélérant sa libération , ce seroit déployer envers lui une sévérité très gratuite.
Il reste à dire un mot sur la condition de ceux qui traitent avec le failli.
On vient de voir que, quelles que soient l'issue de l'opération et leurs conventions avec le débiteur, ils
* A'oyez l'art. 1166 du Code civil. — ** Ait. SgS du Code de commerce, n" 2. — **' Voyez l'art. 597.
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n'ont point de recours ii exercer sur les biens présens et à venir, ni le droit de s'emparer, sous aucun prétexte, des bénéfices que les opérations nouvelles lui donnent.
Mais il faut prendre garde de porter trop loin l'application de celte théorie, enadmeliant des conséquences qu'elle ne comporte pas.
1° Il n'en résulte point que ceux qui ont traité avec le failli n'aient point contre lui le recours qu'ils se sont ménagé par leurs conventions, mais seulement, qu'il ne leur est pas permis d'exercer ce recours au préjudice des premiers créanciers , qui les priment sur tous les biens. Le recours reprend donc ses effels aussitôt que ces créanciers sont désintéressés , et par conséquent sur les biens qui restent après le paiement des anciennes dettes. Si, par exeniple, il échéoit au failli une succession opulente qui le mît en état de solder le passé, les créanciers nouveaux auroient droit sur ce qui lui resleroit ensuite des biens qu'il auroit recueillis.
2" Les anciens créanciers ne peuvent prendre que les bénéfices qui appartiennent au débiteur dans les opérations nouvelles, c'est-à-dire, ce que le débiteur auroit pris lui-même, s'il n'eût pas été dessaisi; car ils ne font qu'exercer ses droits et actions.
Il ne leur est donc permis de les réclamer, que sous les conditions , dans la mesure et au temps déterminés par les conventions.
De là résulte qui si la personne qui fait des avances au failli, ou qui le cautionne pour le mettre en état de confectionner une certaine espèce de choses, stipule qu'elle sera remboursée par privilège et préférence sur le prix de la vente de ces mêmes choses , et qu'à cet effet elles lui seront données en nantissement, les anciens créanciers ne pourront rien prétendre dans le
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produit des ventes, jusqu'à ce que le remboursement soit efifectué, parce que, encore une fois, ils ne sont qu'aux droits de leur débiteur.
Par le même motif, s'il a été formé entre le failli et un tiers une société en participation , et que les parties soient convenues qu'on imputera sur la part du failli certaines pertes, certaines dépenses, ou qu'on fera des prélèvemens quelconques, les créanciers anciens n'auront que ce qui revient au failli, après ces déductions.
J'ai déjà répondu à la crainte qu'on pourroit concevoir que ces stipulations ne deviennent des moyens de fraude.
AVERTISSEMENT
SUR LES ARTICLES 443, 444, 445, 446 et 447.
Ces cinq articles forment le système de notre législation commerciale sur ce qui est fait en fraude des créanciers du failli.
Il est de la plus haute importance de bien entendre ce système, et de saisir le point précis où le léj^islateur a voulu s'arrêter. En effet , quand on vient à l'application , on se trouve placé entre deux écueils : entre le danger de trop adoucir la sévérité de la loi, et délaisser ainsi un libre cours aux désordres qu'elle veut réprimer, elle danger, peut-être plus grand encore, d'en outrer la rigueur, et de compromeltre ainsi le sort d'actes J'aits de bonne foi; ce qui, en jetant dans les esprits des inquiétudes et des défiances, ralenliroit le mouvement des transactions civiles et commerciales.
Dans la première édition de cet ouvrage , pour mieux faire apercevoir l'ensemble , l'encbaîncment, les rapports, les dilférences des cinq articles, j'avois réuni, en forme de, traité, les explications qu'ils comportent ;
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mais, d'après le nouveau plan que je me suis tracé dans celle seconde édition , et dont l'avertissement (pii la piécède donne les motifs, je rattaclie ces explications, qu'an sm-plns j'ai fort cendnes, à chacun des articles auquel elles apnariienneni spécialement: elles en deviennent le commentaire.
Nul ne prut AroutniR» priviikcf. m hypothèque ' sur les bifii- rlii Hiilli , d.iiij les dix juins (iiii piécèileiK l'oiivertnre île Ui faillile.
1. Acqukrju. L'article ne fait porter la nullité que sur les privilèges et les liypollièques acquis dans les dix jours.
Ceci enga;;e trois questions.
L La première sera de savoir si la nullité atteint les priviléfjes et hypothèques sujets à inscription , qui , quoiqu'acquis avant les dix jours, n'ont été inscrits qu'après.
Si Ton s'en tient au texte de l'article, ces privilèges et hypothèques doivent avoir leur effet, puisqu'ils ont été nr(y///.« avant le temps de la prohibition.
Ce()endsnt nous avons dans le Code civil deux articles qui détruisent celle conséquence.
Le premier porte : Entre crénrcicrs , l' hypothèque , soit légale, soit judiciaire , soit conventionnelle , n'a de rang que du juur de rinscrijilion (i).
Le second , qui répète l'arlicle .'5 de la loi du 1 1 hrumaire de l'an 7 , est ainsi conçu : Les inscr-iptivns ne produisent aucun effet , si elles sont prises dans le délai
(1) Code civil, art. Ii34.
pendantlequel les actes faits aiianlV ouverture delà faillite sont déclarés nuls ( i ).
On objocteia que le Code du commerce étant postérieur au Code civil , paroîl lavoir modifié sur ce point.
Celte objection pourroit être fondée s'il éîoit vrai qu'il y eût déroîjaiion; mais les textes des deux Codes se concilient, au contraire , très-bien : de ce queleCode de commerce déclare nuls les privilèges et hypothèques acquis dans les dix jours, il ne s'ensuit pas nécessairement qu'ilvalideceux qui , ayantéléacquisauparavant, n'ont pas été inscrits en temps utile: sa disposition n'est point (in tout destructive de celle du Code civil : il dit moins que ce Code, mais il ne dit pas dlfTéremment.
La Cour d'appel d'A.o;en a dit à ce sujet : «Cette disposition pnroît trop dure, et ne dérive pas des motifs qui ont dicté l'article ; car la collusion peut bien se supposer dans l'acquisition de l'hypothèque, mais non dans l'inscription d'une hypothèque acquise depuis longtemps. Pourquoi priver le créancier d'un droit conservatoire, pour la seule omission d'une formalité presque purement burs.ile, loi-s srr tout que cette omission peut avoir eu le motif délicat, moral et honnête, de ne pas décrédiler un négociant bien famé, et qu'elle a déjà été suffisamment punie par le risque de transcriptions aniérienres » (2) ?
Celte opinion posoit sur une idée peu exacte : l'inscription n'est pas une formalité presque bursale ; elle se lie essentiellement à notre système hypothécaire, qui repose tellement sur la publicité, qu'à deux exceptions près , on a cru devoir y assujettir même les hypothèques iégales (3).
(i) Code civil, an. îi4(>. — (2) (ibservalione des tribanaux , tome i, page 88. — (i) Code civil, art. 2106.
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D'un aulre côié, il esl très-possible qiriin débiteur de mauvaise foi, qui méditeou prévoit sa faillite, tienne en réserve des créanciers complaisans, leur défende , afin de niénayer son crédit cl d'oll'iir an public l'appa'ence d'un actif plus considérable, de se montrer avant le temps, el les fasse apparoîlrc subitement la veille de sa fadiite, pour soustraire , sous leur nom, h ses créanciers véritables, une partie de ses biens.
II. L'article 44'^ ^^'' naître une antre qncsiion : celle de savoir si les priviléi^es et liypotlièques acquis, avant les dix jours, pour créances éventuelles, s'étendent aux effets que ces créances ont eus depuis.
Je m'explique :
Il est des privilèges et des hypothèques qui sont accordés à celui qui se trouve actuellement créancier, mais il en est aussi qui ne soûl donnés que pour garantir une créance à venir , et qui pourra exister ou ne pas exister. Telles sont, suilout, les hypothèques légales ; il en sera parlé dansia note suivante : tel est encore le privilège que la loi établit sur le canlionnemenldes agens de change , courtieis , etc. , pour les dommàges-intérèis dont lisseront tonus à raison de faits de charge; telle est aussi l'hypothcque prise sur les biens d'une caution.
Or, si le failli , chargé comme agenl-de-change d'une négociation, on devenu caution avant les dix jours, n'a encouru la responsabilité que depuis ce terme, le privilège et l'hypothèque pourronl-ils èti'c exercés?
La question est décidée par le texte même, car, dans tous ces cas, le privilège et l'hypothèque sont assurés avant les dix jours ; ils naissent avec la cause qui les ])roduit, el sont dès ce moment indèhnimcnt ouverts pour avoir leur effet toutes les fois que les circonstances permettront de les réclamer.
III.. Une troisième question concerne les créances indéterminées; c'est-à-dire celles dont la quotité ne s'établit que gTaducllemcnt , et de die in diein , paice qu'elles sont le prix de fournitures, de jouissances et de services successifs. Ce caractère appartient, par exemple, aux loyers , aux fermafjes, aux salaires des gens de service , aux pensions et abonnemens pour nourriture.
Le privilège et l'hypothèque attachés à ces sortes de créances, avant les dix jours, conserveront-ils leur force pour la portion de créances qui ne s'établira qu'ensuite?
Celte question se résout par les mêmes principes que la précédente : ce n'est pas avec chacun des effets particuliers de ces sortes de créances que le privilège ou l'hypothèque s'établit, c'est avec leur cause, et cette cause est une et indivisible, quelque diversifiés que soient les résultats qu'elle produil. Il suffit donc que la cause existe en temps utile.
2. Privilège ni hypothèque. Le texte de l'article 44^ semble repousser toute distinction entre privilège et privilège, entre hypothèque et hypothèque.
Il y a plus : les changemens que la réiJaclion a subis ont éié faits dans la vue de rendre la disposition indéfinie.
En effet , le projet communiqué aux sections du Ifibunal , ^orloit : Nid créancifh ne peut acquérir, etc.
Le mot créancier a été rayé sur la demande de ces sections , afin « de donner à l'article la plus grande latitude » (i).
(i) Voyez Légis. civ. , coin, i! cr'iin. delà Fr, , Code ilc com. , Procèsverbaux des sections réunies da tribunal.
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L'article s'applifjtie donc sans dlfficullc à tous privilèges ou hypothèques, soit conventionnels, soit judiciaire* Ceci rcsuUe , non seulement de la lettre de la loi, mais encore do son esprit; car ces deux sortes de ■sûretés existant toujours par le fait de l'homme, sont celles qui couvrent le plus facilement la collusion et la fraude que le Code veut prévenir ou réprimer.
Ici se place une explication très importante , qui a été amenée par la discussion ^ et que je vais rapporter.
Dans la discussion au Conseil d'état , on proposa l'article additionnel qui suit : îl ne peut être pris aucune i/isaipliun hypuihccairo en vertu de jugement portant', de la paît des débiteurs , reconnaissance ou vérification do billots ou cngageinens de commercé sous seing-privé à terme , non encore échus (i).
On ajouta que « celte disposition avoit été proposée pour le Code de Procédure civile, comme règle générale, et commune à toutes les matières ; qu'elle avoit luème été adoptée par le Conseil et par le Tribunat, comme article de ce Code ; mais qu'elle n'y avoit pas été insérée , et que la Gourde cassation a plusieurs fois, dans des affaires non commerciales, décidé la question d'après le principe contraire » (2).
•Tout le monde convint de la justice et de la nécessité de l'article. La question fut seulement de savoir s'il seroit à sa place dans le Code de commerce.
Deux raisons portoient à en douter :
D'un coté, « la vérification d'écriture. n'est pas admise dans les juridictions commerciales » (3); et, « dans tous les cas , on ne doit leur attribuer aucune espèce de vérification » (4).
(0. Voyez Légis. ch'. , coin, il crini^dc îa Fr., CuJe de com. , Procès vetbal du îG mai 1807.— (3) M. Slcrliii , ibid. — (3) M. CréteC, ibid', — (/i) M. Treilhard, ibid.
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De l'autre, quoique Tarticle « ne fût que la répétition de la déclaration du 2 janvier 1717 , qui est absolument particulière au coivimerce » (il, il n'en ctoit |)as de même de la difOcullé qu'il tendoit à lever : ^ elle s'étendoit aux nuitières purement civiles, comme aux matières commercialcfl^ (2). ^La disposition dcvoit donc ê re généralisce^ 3) ; et, sous cera{)port, « e!!e étoit plutôt l'objet d'une loi générale que d'une loi restreinte au commerce » (4).
Personne ne combattit ces considérations-, personne ne contesta la nécessite de rendre. la disposition générale : on ne se divisa que sur le choix du moyen.
Les uns vouloient « placer la disposition dans le Code de commerce, et l'étendre ensuite aux matières civiles par une loi séparée» (b). Peut-être même étoil-il permis de négliger cette dernière précaution : « La connexion étoit telle, qu'elle ne pouvoit manquer d'ctre sentie ; et il ne falloit pas douter que, si l'on avoit posé ce principe dans le Code spécial qu'on discutoit, la Cour de cassation, en changeant sa jurisprudence, n'appliquât la nouvelle disposition, par la force des analogies, aux matières ordinaires. comme aux matières de commerce : sous ce point de vue, il ne paroissoit pas qu'il y eût inconvénient à admettre l'article, et à l'insérer dans le Code qu'on discutoit » (6).
D'autres pensoient qu'on pouvoit *[ faire de la disposition le sujet d'une loi générale et détachée du Code de commerce ^ (7).
Le Conseil préféra ce dernier système. En conséquence ^l'article fut rejeté du Code, et renvoyé à la
(j) M. Merlin, Voyez Icff. civ. coin, et ^rim, de la France, Code de com., Procès-verbal du î6 mai 1807. — - (5) lliid. — M. Berlier, ihià. — (3) M. TreMard, ibid. — (/,) M. Berlier , ibid. — (3) M. VÂrckiçhanceiier , bid. — (fi) M. Berlier, ibid. — (7) M. VArchkhancelkr, ibid.
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Section de législation , pour rédiger un projet de loi particulier^ (i).
Le principe de l'article proposé a donc été admis.
Mais la nullité s'étend-elle aussi aux privilèges et aux hypothèques légales? Sont-ils tous proscrits sans distinction, lorsqu'ils ont été acquis dans les dix jours?
Je ne le pense pas.
Qu'a voulu le législateur?
Certes , son intention n'a pas été d'annuler gratuitement des sûretés qui n'ont rien de suspect : il ne s'est proposé que de prévenir ou de déjouer la fraude. Dèslors la prohibition doit cesser dans tous les cas où la fraude est impossible.
Il en est assurément ainsi des privilèges que l'article 2IOI du Code civilaccorde. Les frais de justice, les frais funéraires, les frais de la dernière maladie, les salaires de gens de service, les fournitures de subsistance, ne peuvent jamais devenir des moyens de fraude: la nature de leur cause et leur modicité écartent tout soupçon. Je dis leur modicité, parce qu'il ne s'agit ici que des privilèges acquis pendant les dix jours, et qui dès-lors ne peuvent être la garantie que de créances peu considérables.
Il en est encore ainsi des hypothèques légales du mineur et de l'interdit sur les biens de leurs tuteurs ou curateurs. Si la loi ne craint pas d'anéantir les hypothèques des créanciers majeurs et jouissant de leurs droits, c'est qu'elle réputé ces créanciers complices de la fraude. Mais une semblable présomption peut-elle trouver prise sur un mineur qui n'a pas de raison , ou sur un majeur qui l'a pin-due? Peut-elle même tomber sur le mineur parvenu à l'âge de discernement, lorsque ce n'est pas
(0 Décision, Voyez Léi^ns. di: , çom. el cnm. de !a Fr., Code de corn., Procès-verbal da a6 mai 1807.
lui qui choisit son tuteur ; lorsque, sous aucun rapport, il ne peut profiter de la fraude ; lorsque le tuteur n'a pas be*in de se concerter avec lui pour la commettre? Comment la loi pourroit-elle sacrifier, sans motif , un être sans défense et auquel, par cette raison, elle accorde une protection particulière, à des créanciers beaucoup moins intéressans et qui, parce qu'ils sontcn état de veiller par eux-mêmes à leurs affaires, nont droit qu'à la protection {générale et commune? J'ai eu la satisfaction de voir cette doctrine adoptée par le Code du royaume des Pays-Bas. L'article VIII de la loi du ^3 mars 1826, après avoir frappé de nullité les hypothèques tardivement acquises ajoute : Cette disposition n'est pas applicable à l'hypothèque donnée par le tuteur pour la sûreté de la gestion.
Au reste, ne perdons pas de vue que la question ne se rapporte qu'aux hypothèques acquises dans les dix jours , c'est-à-dire à l'hypothèse où le failli est devenu tuteur ou curateur pendant ce délai : il ne peut pas y uvoir de question , quand la tutelle ou la curatelle sont antérieures.
Je ne parlerai pas des hypothèques légales de la femme ; celles-là pourroient servir dévoile à la fraude ; mais comme la faillite les éteint , elles sont étrangères à mon sujet.
Restent les hypothèques légales de l'État , des communes, des établissemens publics sur les biens des receveuj'set administrateurs comptables. Ici la fraude est encore impraticable. Il est impossible que l'autorité quelconque qui nomme le receveur ou l'administrateur se porte-à ce choix, dans la vue de fournir à l'homme près de faillir le moyen de frauder ses créanciers ; non moins impossible encore qu'elle ait à la fraude un intérêt personnel. Cependaait , comme les hypothèques lé-
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gales de celle Iroisième classe sont soumises à la formalilé de l'inscription, il se pounoit que, iaute d'avoir été inscrites à temps utile, elles demeurassent sans effet . Ainsi, et par les raisons qui viennent dctre exposées, il mesendjle que, dans l'esprit de la loi, la nullité ne s'étend pas aux hypothèques Icyales.
J'ajouterai que le texte me pai'oît présenter cette idée. Les mots ; nul ne veut acquérir, qui ne sont pas Irèsdécisifs quand on les sépare de l'esprit de la loi, semblent, quand on les en rapproche, restreindre la nullité aux privilèges et. hypothèques qui s'acquièrent par le fait de riiomme, non l'étendreaux sûretés que l'homme tient de la seule puissance de la loi.
Toys actes transl.ilifs de PROPraÉxLs immobilières , faits par le failli, a titre gratuit ', dans les dix jours ^ qui précèdent l'ouverture de la faillite , sont nuls et sans effet, lelalivemcnt à la niasse des créanciers; tous actes
DU MÊME GENRE , A TITRE ONÉREUX, SONT SUSCEPTDSLES
d'elle annulés , sur la demande des cri- anciers + ,
s'ils PAROISSENT AUX JUGES PORTER DES CARACTliRES DE FRAUDE 5.
Cet article établit deux espèces de nullités.
L'une existe d'après une présomption générale de fraude qiii dispense de toute preuve : je l'appelle, par cette raison , niilUté de plein droit.
L'autre au contraire ne devient applicable que lorsque la fraude est prouvée : je lui donne en consé-
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quence le nom de nullité subordonnée à la preuve de la fraude.
Avant de m'occuper des dispositions de détail qui règlent l'application de ces deux nullités , il est indispensable d'exposer la théoi'ie d'après laquelle elles sont établies.
C'est par où je vais débuter. Je reviendrai ensuite aux dispositions particulières de l'article, et j'en donnerai le commentaire.
Théorie du Code de commerce sur les nullités dont les actes faits par le failli sont frappés.
I. Quand on cherche le moyen de réprimer les fraudes d'un débiteur infidèle, le. premier qui se présente naturellement à l'esprit, est d'autoriser ses créanciers à faire annuler , d'après des preuves , les actes qui en sont entachés , de quelque nature qu'ils soient et à quelqu'époque qu'ils appartiennent.
Mais comme la fraude est habile à se déguiser, ce moyen n'auroit pas suffi. On en a donc imaginé un second, qui consiste à s'attacher aux probabilités et à tenir la fraude pour prouvée quand , d'un côté , l'acte est de nature à y prêter, que de l'autre il a été fait dans des circonstances et à une époque suspecte, de manière qu'il devienne ou impossible ou presqu'irapossible qu'il ne soit pas frauduleux. Ce moyen constitue une nxAWxé.de plein droit, qui, parce qu'elle résulte d'une présomption légale, a le double effet de dispenser les réclamans de toute preuve, et d'exclure le défendeur du droit de combattre la présomption par la preuve contraire (i).
(ij Code civil, art. i35a.
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Cependant, la présomption légale n'est juste et utile quelorsqu'cllcrst renrermcedans les limites qu'on vient d'indiquer, c'est-à-dire, lorsqu'elle est fondée sur des probabilités qui équivalent prcsqu'à révidencc. Si le législateur la t'aisoit dépendre de probabilités moins fortes, elle devieiulroit une arme à deux tranchans qui, en frappant quelquefois la fiaude, pourroit, dans d'autres CH'constances, atteindre aussi la bonne foi.
Mais ees probabilités moins fortes seront-elles entièrement négligées ?
, JNon-, il est possible de leur donner des effets exactement mesurés sur le degré de leur importance, en y attachant une présomption simple que les jurisconsultes appellent prœsompl.io juris, présomption qui a de commun avec la présomption légale de faire regarder la fraude comme prouvée , mais qui en diflcre sur ce point essentiel, que la preuve contraire et l'exception de bonne foi demeurent réservées au défendeur.
Voyons lesquels de ces moyens étoient admis par la législation antérieure au Code.
II. Les lois romaines n'admettoient que la nullité subordonnée à la preuve de la fraude. Elles donnoient, en ce cas , aux créanciers une action révocatoire qu'on appeloit action Paulieiine , du nom du préleur Paulus, qui , le premier, l'avoit introduite par son édit.
L'ordonnance de iG;y3 navoit également établi que cette nullité. Cette loi ne la limitoit, au surplus, ni par l'époque, ni par la nature de l'acte. Déclarons nuls, disoit-elle, tous transports , cessions, ventes et donations de biens meubles ou immeubles , faits en fraude des créanciers ; voulons qu'ils soient rapportés à la masse commune des effets. [i).
(i) Ordonnaoce de 1673, lit. 11, art. 4.
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Intei'vint ensuite la dcciaraliondu 18 novembre 1702, laquelle , sans tlélruirc la nulHlc clablie par l'ordonnance, y ajouta une nullité de plein droit dont elle frappa les ees;jions et transports eonsentis dans les dix jours antérieurs à la faillite , ainsi qlie les hypothèques conventionnelles et judiciaires acquises dans le même terme. Comme le préambule de cette loi en explique très-Lien les motifs , je crois devoir la rapporter en entier «Voici les termes dans lesquels elle étoit conçue :
LOUIS, ETC., sAlut.
L'application que nous avons continuellement à tout ce qui peut être avantageux an commerce cle notre rojaunte , anroic donne lieu aux négodans de" nous représenter^ que rien ne peut contribuer plus efficacement à rendre Ic^comnierce florissant que îa fidélité et la bonne foi ; et y quoique nous aj cns fait plusieurs ré^lcmens sur ce sujet , et principalement par notre édit du mois de mars 167/i, portant réi^leincnt pour le commerce des marchands et négociant , tant en gros qu'en détail , il ne laisse pas de se commettre souvent de très grands abus dans les failhtes des marchands , par des cessionSf transports, obligations, et autres actes f/audulcux , soie d'intelligence avec quelques-uns deleurs créanciers yOn pour supposer de nouvelles detcesj c par des sentences qu'ils laissent rendre contre eux à îa veille de leur faillite, à l'effet de donner hypothèque et préférence aux mis , au préjudice des autres ; ce qui cause des procès entre les véritables et anciens créanciers , et lus nouveaux ou prétendus créanciers hypothécaires , sur la validité de leurs titres, et fait perdre , en tout ou en partie , aux créanciers légitimes ce qui leur est dit, ou les oblige 11 faire des aceommodeniens ruineux; que les négocia'ns de la ville de Lyon, pour obvier à ces inconvèniens ^ ont proposé plusieurs articles en forme de règlement , qui ont été autorisés et homologués par arrêt du conseil du 7 juillet 1607, par lesquels il esc porté, entr' autres choses, que tontes cessions et transports sur les effets des faillis seront nulsj s'ils ne sont pas faits dans dix jours, au moins , avant la faillite publiquement connue ; que la disposition de cet niticle, qui est le l3 diidit règlement , explique l'article 4 de notre édit du ihois de mars 1673, appelé le Code marchand , an titre des faillites , et prévient toutes les difficultés et contestations auxquelles l'article du Code dorme lieu quelquefois , sur la validité des cessions, transports et autres 'actes qui se font à la veille des faillites; que ces difficultés cesseraient, et qu'il y auroit moins de lieu à la fraude, s'il y avait une règle uniforme pour tout le royaume, et un temps
TIT. I. DE LA J-AILLITE. Art, 444- 89
prescrit i/aiis Icjurl /fs cesiioiis , transports, it tons niitrts ticlcs i/iii se feraient par hs marchitnth di-biteurs f seraient dêelarés unis ^ même les sentences yni seraient rctulues contre enx.
A CCS causes ^ et antres à ce nous mottvans ^ de l'avis de notre Conseil et de notre certaine science , pleine puissance ec antorué royale , nous avons dit , déchue et ordonné, et par ces présentes signées de notre main , disons, déclarons et ordonnons , voulons et nous plaît , rjue toutes cessions et transports sur les biens des marchands qui font faillite , seront nids et de nulle valeur, s'ils ne sont faits dix jours , an moins , avant la faillite publiquement connue; comme aussi que les actes. et obligations qu'ils passeront pardevant notaires , an profit de quelques ans de leurs créanciers , ou pour contracter de nouveUes dettes, ensemble les sentences qui seront rendues contre enx , n'aeqnerrant aucune hypothèque ni préjérence sur les créanciers chiragraphaires , si lesdinFactes et obligations ne sont passés, et si lesdites sentences ne sant^rendues pareillement dix Jours , au moins , avant la faillite publiquement connue. Foulons et entendons , en outre , que notre édit du mois de mars 1673 demeure dans sa foi ce et vertu, et soit exécuté selon sa forme et teneur.
Si donnons en mandeutrnt , etc.
Cette loi fut appliquée dans toute son étendue aui hypnllicqi'.cs; mais l;i jurisprudence et l'usarje, interprétant l;i disposition relative aux cessions et transports, adinirent une distinction qui en limitoit beaucoup les effets. ,
Si le cessionnairc ou l'acquéreur étoit un créancier, l'acte devenoit nul , et ce cessionnairc ou cet acquéreur, réduit à la qualité de créancier chiroijraphaire , n'avoit plus qu'une simple action pour répéter le prix qu'il justifieroit avoir donné (i).
Si le cessionnairc ou l'acquéreur n'étoit pas créancier , l'acte ne tomboit point sous la nullité de plein droit ; il ne pouvoit plus être annulé que sur la preuve positive qu'il se trouvoit entaché de fraude, (2).
Du reste , on ne confondoit pas avec les transports
(i) Jonsse, sur l'article, 4, lit. xi de l'ordonnance de 1673. — (1) Ibid.
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et cessions faits aux créanciers pour se libérer envers eux , les paiemens qu'ils recevoient pendant les dix jours, dans les valeurs convenues, pour dettes écliues; de tels paiemens étoient valables, n'eussent-ils eu lieu que la veille de la faillite (i).
Mais en même temps que la jurisprudence resserroit , d'un coté , les dispositions de la loi , elle les étendoit de l'autre , car ellcappliquoil la nullité de plein droit aux paiemens faits, dans les dix jours, de dettes non échues (2).
Tel étoit l'état de la législation et de la jurisprudence au moment où l'on s'est occupé du Code de commerce.
III. La commission , dans son piemier projet , écartant la nullité subordonnée à la preuve de la fraude, et établie par l'ordonn.incc, se réduisit à la nullité de plein droit et à la présomption simple.
La nullité de plein droit dcvoit porter :
i" Sur les privilèges et hypothèques acquis dans les dix jours (3) ;
2° 3ur les actes translatifs de propriétés immobilières faits dans le même ternie , sans distinction entre les aliénations à titre gratuit et les actes à titre onéreux , et sans que la nullité fût textuellement rendue relative aux créanciers (4) ;
3" Sûr les paiemens de dettes non échues, s'ils avoient eu lieu dans le délai des dix jours (5),
Lapresomptionyum de fraude auroit frappé les actes et engagemens pour faits de commerce contractés par le débiteur, également dans les dix jours-, elle étoit
(l) JoiissûySar l'jrticle 4, til. xide l'ordonnance de 1673. — (1) Ibid. — (3) Voyez Légls. civ.^ com. éc cnm. Je ta Fr, , Premier projet du Code, art. 347. — (4) Ibid., art. 34o. — ^5) Ibid., art. 35o.
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dirigée contre les tiers contractants comme contre le fnilli lui-même (i).
Que ce fût là une présomption qui , en dispensant le demandeur de la preuve, n'exclut pas cependant le défendeur de la preuve contraire , c'est ce que la commission établissoit très-clairement ; elle ajoutoit , en effet, à son article , les actes constitutifs de ces erigagemeiis ne sont admis que sur la preu^'c qu'ils ont été légitimement contractés (2).
Les Cours, tribunaux et conseils de commerce, a: laquèrent le projet, les uns dans son ensemble., les autres dans ses détails.
Je ne rendrai compte, quanta présent , que des observations qui portent sur l'ensemble, parce qu'il ne s'agît encore que du système général, et que d'ailleurs les observations qui concernent les détails seront mieux placées auprès de chacune des dispositions auxquelles elles se rapportent et qu'elles éclaircisscnt.
Considéré dans son ensemble, le système de la commission fut trouvé incomplet.
« Le projet, dit le tribunal de commerce deSoissons, ôte au failli la liberté de disposer tt de contracter des engagemens ; mais il limite cette incapacité dans l'espace des dix jours qui précèdent l'ouverture de la faillite. Le commerçant honnête , qu'un accident imprévu force de faillir, sera atteint par celte disposition, ainsi que ceux qui auront contracté avec lui ; mais le fripon qui médite une banqueroute saura bien s'y soustraire, en mettant entre rengagement qu'il contractera et 1 ouverture de sa faillite, un intervalle de plus de dix jours, c'est un fait dont l'expérience ne permet pas de douter.
(1) Voy. LégUI. ctf.y corn, et c/im, de ta Fr.^ Premier projet ûa Code, art. 348.— (2)lLid.
Il faut donc, en annulant tout ce que fait le failli dans les dix jours qui ont précédé sa faillite, laisser encore à la prudence des Iriliunaux de commerce, la faculté de confirmer ou d'annuler, suivant les circonstances, les actes du failli , antérieurs à ces dix jours , qui seroient suspects ou argues de fraude » (i).
Les conseils de commerce de Cologne et de Rheims firent la même demande (a) .
La commission, reconnoissant la justesse de ces observations, ajouta à son projet un article qui est devenu le .447' du Code (3).
Elle admit donc les trois moyens d'annulation dont il a été parle plus hauh
La section de l'intérieur du Conseil d'Etat présenta, sans y rien changer, le projet arrêté par la commission (4).
Au Conseil d'Etat, on attaqua le. fond du système ^ on demanda que la nullité de plein droit fût rejelce , et qu'on s'en tînt à la présomption simple et à la nullité subordonnée à la preuve de la fraude.
Voici comment cette proposition fut exposée et motivée :
On obsei'va que la section s'écartoit ici du plan équitable qu'elle avoit adopté sur les faillites -, « elle les avoit suivies dans leurs marclics différentes 5 elle en avoit examiné tous lesrapports; elle en avoit saisi toutes les nuances: le malheur, l'inconduite, le délit, voilà les
(r) Observations du tribunal de ooiumerce de Soissons, t. a, '2*^ partie, p. 5 la. — (a) des conseils de touimeree de Cologne, tome a, I"' partie, p. 338, et deRhcims, tome a, a" partie, p. 284. — (3) Voy. Légis. civ,, coin. €[ criin. delà Fr. , Code de coni., Projet corrigé, article additionnel après l'article 35o. — (4) Voyez Ibid., Procès-veiljauxdu a4 février 1807, articles 8, 9, 10, II et II.
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(lifférens caractères des calamités commerciales. Respecter, soulager même le malheur, réprimer l'inconduite, flétrir le délit , voilà le but le plus important du projet.
» Cette marche sage, simple , lumineuse , paroît devoir déterminer celle qu'il y auroit à tenir dans la solution des questions délicates que présentent les articles 8, g, lo et II (443 , 444^ 445 et 446 du Code).
» Il faut annuler les actes frauduleux, frapper d'une présomption défavorable les actes suspects, respecter les actes de bonne foi ; car ce n'est pas dans l'intérêt de quelques faillis et de quelques créanciers que le conseil s'occupe d'une loi , mais dans ceux de la bonne foi, de l'équité, de la justice, et, par conséquent, dans les principes généraux de la véritable garantie du commerce» (i).
Cependant, on dévie de ces principes si l'on établit une nullité de plein droit.
Elleseroit souvent injuste relativement an failli , plus souvent encore à l'égard de ceux avec lesquels il a traité.
Injuste relativement au failli: « Si un malheur imprévu, si la faillite d'un correspondant, un naufrage ou tout autre cas qu'il ne scroit pas au pouvoir de la prudence humnine de prévoir ou réparer, alloit frapper tout-d'un-coup l'honnête homme qui jusqu'à la veille de la nouvelle qui anéantit sa fortune, auroit joui sur la place d'une considération et d'un crédit bien mérités, auroit commandé, par conséquent, la confiance publique; auroit, sous les auspices d'une bonne foL réciproque, contracté des engagcinens, vendu des
(i) M. Corvelio, Voyex Lrgis. civ. corn, et crim. de la Fr, , Code de com., Procès-verbal du s6 février 1S07.
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immeubles, reçu le prix de la vente, payé sous escompte et avec avantage des dettes commerciales non échues , seroit-il dans rintention de la section , ou dans les principes du conseil, que cet homme fût frappé d'une présomption de fraude ? qu'il fût traduit à un tribunal criminel? que les paiemens, les aliénations, les engagemcns de bonne foi qui se seroient opérés dans le fatal intervalle des dix jours précédens , fussent indistinctement et irrévocablement confondus avec les manèges obscurs et punissables de la collusion , de la mauvaise foi , du délit ? Non , certainement : proposer la question, c'est la résoudre » ()).
La nullité seroit injuste relativement à ceux qui ont traité avec le failli : « Que l'ivcheteur d'un immeuble, dans les dix jours qui précèdent la faillite , que celui quia passé dans ce ternie avec le failli des transactions commerciales, soient obligés de prouver la bonne foi sous laquelle ils ont contracté , de fournir la démonstration de la confiance publique et du crédit personnel dont jouissoit alors le failli, d'écarter enfin toute idée d'une collusion coupable ou d'une connivence frauduleuse, cela est juste, parce que, dans la marche commune des afTaircs , une faillite est précédée assez souvent de symptômes dont la connoissance détruiroit toute allégation de bonne foi , et le législateur s'en rapporte, en ce cas, à des probabilités qui, n'éiant point réfutées, constitucroient h ses yeux cetie évidence légale ou ce degré de certitude morale auquel il lui est permis d'aspirer. Mais que, s'il est incontestablement prouvé que l'engagement a été contracté de bonne foi , que l'achat, que le paiement, que la vente, ont été opérés
(i) M- CoTvetto, Voyez Légis. ctv. coin, et crim. de la Fr. , Code de com, , Procès-verbal du 26 feTiier 1807.
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sans collusion et sans fraude, il soit néanmoins établi que la bonne foi subira, jusqu'à un certain point, la destinée du délit , que la loi frappera indistinctement l'innocent et le coupable , cela est injuste, car ces deux idées se repoussent essentiellement, et celui qui s'aviseroit de les confondre , dans quelque cas que ce soit , porteroit une atteinte funeste à la morale publique, à la garantie sociale., et à tous les principes qui dirigent la législation des nations « (i).
Ces considérations perdroient sans doute beaucoup de leur force, si la plupart des faillites éioientle résultat de la fraude : peut-être qu'alors il faudroit les sacrifier à l'intérèl général. INIais prêter ce caractère de fraude à presque toulcs, même à un grand nombre de faillites, ce seroit partir d'une supposition gratuite et erronée. « Il y a des faillites malbeureuses : ou en a indiqué les occnsions et les formes dans le cours delà discussion *. On a calculé en Angleterre, qu'il y aune faillite sur mille négocians. On n'a pas des résultats assez approximatifs sur le nombre des banqueroutes qui sont l'effet de la fraude ou de l'inconduite. Cependant, en écartant les pi'éventions que peuvent inspirer quelques scandales particuliers, il est loujoursdémontré aux yeux de l'expérience , que les banqueroutes frauduleuses ne sont pas les plus nombreuses : une grande partie des faillites n'est amenée, en effet , que par des malheurs, par des cas fortuits. Il n'est que trop bien connu , pour se borner à peu d'exemples, que les calamités de la guerre, que les bienfaits mêmes de la paix, peus'cnt entraîner la ruine d'un honnête négociant.
(l) M. Corvetlo , Voyez Lcgis. civ. , com. et crim. de la Fr. , Code de com., Procès-verbal da a6 février 1807.
• Voyer. Légis. civ. , com. et crim. de la Fr. , Code de com. , Procèsvertal da 24 février 1807.
« Maisquipourroitrenfermer ces chances évenluclles tlans un cercle invariablement trace , dans un espace strictement calculé? Et comment ériger en principe , que, pendant un temps dcicrmin j, il n'y aura point de cette espèce de malheurs, ou que ces mallicurs seront inexorablement méconnus par la loi » (i) ?
« Cependant il importe de pressentir une objection : les cas imprévus dont il vient d'être parlé, ne sont pas les plus ordinaires; or, la loi ne doit marcher, dans un intérêt général, que par des dispositions générales.
«Remarquons, d'abord, que la disposition générale, la disposition essentielle à toute loi , est toujours la justice. Il faut donc, ou adopter des exceptions pour les cas particulier , entrer dans des détails , établir des hypothèses, donner dans la même loi des solutions différentes : ce qui scroit compliqué, difficile ^ et par conséquentj dangereux •, ou ramener ce point de législation à des principes simples et féconds, qui frappent la fraude "en respectant la bonne foi, et qui conservent les véritables intérêts du commerce, en ne blessant jam.ais la justice » (a).
« Il est vrai que, même dans l'hypothèse d'une loi qui reposeroit sur ces bases, il faut toujours remonter à quelques abstractions, et présumer ce qui peut présenter, dans le cours ordinaire des choses ^ un plus fort degré de probabilité. On avouera donc que la proximité des actes dont il s'agit, à l'époque de la faillite, peut inspirer des soupçons-, mais, d'un autre coté, il est bien convenu que ce n'est pas sur de simples soupçons que la loi doit irrévocablement prononcer, et dèslors il devient évident que ce n'est pas une nullité de
(i) M. Corvetto , Voyez Légis. cîv., coin, et aim. de la Fr. , Code .de com , Procès verbal du a6 féTr)cri8o7. — {2) IMd.
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plein droit , mais une simple présomption de nullité , qui doit résulter du rapprochement de ces deux vérités pour les actes dont il est question » (i).
On finit par résumer de la manière suivante cette théorie :
« La fraude une fois prouvée ne peut pas être à Fabri de Tanimadversion delà loi, parce qu'elle se seroit opérée avant les dix jours qui précèdent la faillite. Tel est aussi, le principe de la section de rinlcricur, à l'article 12 (447 du Code).
» La proximité des actes à l'époque de la faillite, peut les rendre suspects : la loi peut justement prononcer qu'ils le sont en effet. La présomption s'établit donc naturellement contre ces actes.
)) Il est de la nature de toute présomption légitime , de ne pouvoir être détruite que par des preuves directes , et qui ne laissent aucun doute dans l'esprit de l'homme juste et éclairé , du magistrat impartial et sévère qui doit en juger.
» Cette présomption est juste ; mais ces preuves sont possibles. Il faut donc prévoir le cas où cette possibilité se trouveroit réalisée.
» Et tout est rempli , si , au lieu d'une proscription absolue, on ne frappoit , pour ainsi dire, que d'une nullité présomptive, les actes passés dans les dix jours qui précèdent la faillite » (2).
A la suite de cette opinion, on proposa ^ d'admettre, dun coté, l'article 12 (447 du Code), et de substituer de l'autre aux articles 8,9, 10 et 11 (443, 444» ^\4^ et 446 du Code) une disposition aussi simple que gé-
(i) M. Corveito , Voyez Lcgis. civ., corn, et criin., de la Fr, , Code de com., Procès-vcrLal du a6 février iSo;. — (2) Ibicl.
Tome 111, r
nérale. En conséquence , on présenta le l'ésullat qui suit^ (i) :
<( 1 ° Tous actes faits en fraude des créanciers , S07it mils ;
» 2° So/it présumes nuls , tous actes faits dans les dix jours (/ui précèdent la faillite » (a).
Ce syslème n'a pas clé adopté. « Les plaintes multipliées qui s'étoienl élevées contre les fraudes que les faillis pratiquoient sous le nom de leurs femmes, avoient fait craindre à la section d'affoiblir la rigueur du droit existant » (3).
Il est vrai que depuis cette discussion , on a trouvé contre ces fraudes un remède qui rend celui-ci inutile: cependant il n'en demeuroit pas moins nécessaire pour réprimer les fraudes d'un genre différent. L'expérience l'avoit démontré dans d'autres temps. En effet, « jusqu'à la déclaration de 1702, la jurisprudence avoit éié conforme au syslème proposé : l'ordonnance de 1673 suprposoit que la fraude seroit prouvée 5 mais comme c'étoit assurer le plus souvent le triomphe de la mauvaise foi, la déclaration de 1702 avoit établi que la fraude seroit présumée dans les actes passés dans les dix jours qui précèdent la faillite ■» (4).
On se rappeloit, néanmoins, « que cette déclaration n'avoit fait qu'étendre le droit précédemment établi par la ville de Lyon ; qu'elle n'avoit pas été reçue par tous les parîeraens » (5).
On Hc se dissimuloit pas « qu'aujourd'hui , et dans un système qui oie aux trihun.aux de •commerce le caractère de cours d'équité, il devenoit plus difficile d'éta-
(l) M. Corvecto , Voyez Lé^is. cii'.^ coîji. et cn'm. de la Fi\, Code de com. , Procès-Yeibal du a6 février 1807. — (2) Iliiil. — (3) Regnnuâ de St-J. d'Ang., ibid. — (4) M. U!goc-Prcam(n:eu\, ibid. — (5) M. VJrchichancelier, ibid.
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blir une rcfjlc précise , parce que les juges de commerce ne pourroienl s'en écarter, sans exposer leurs jugemens à être anéantis par la Cour de cassation » (i).
Mais quelles que fussent Toriginc et l'histoire de la déclaration de 1-02, elle étoit devenue le droit commun, et toute considération parut devoir céder à l'idée ^ qu'il ne seroit peut-être pas sans inconvénient d'affoiblir la mesure prévoyante (juc cette loi avoit élablic ^ (2).
En conséquence , le Code admet la nullité de plein droit.
IV. Observons que la nullité de plein droit repose sur une présomption de fraude.
Mais quelle est la force de cette présomption : scra-t-il permis de la combattre par la preuve contraire et par l'exception de bonne foi ?
Pour décider cette question , il est nécessaire de se reporter au Code civil.
11 distingue les présomptions établies par la loi , des simples présomptions morales que la loi abandonne à la sagacité des juges, en leur défendant néanmoins d'y avoir égard , hors les cas où la preuve testimoniale est autorisée.
Je n'ai pas à m'occuper de ces dernières présomptions, puisque la nullité de plein droit repose sur une présomption établie par la loi.
Ces sortes de présomptions se divisent en deux espèces. Les unes sont établies d'une manière absolue , et excluent la preuve contraire. Les autres dispensent de la preuve ceux en faveur desquels elles existent ,
(i) M. V Archichancelier , Voyez Lcgis. civ. , com. et crim. de la Fr., Code de com. , Piocès-verbal du 26 février 180;, — (2) M. Eigot-Préameneii , ibid.
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mais la preuve contraire peul délruirc celle qu'ils fournissent (i).
Tout se réduit donc à examiner dans laquelle de ces deux classes se place la présomption léijale sur laquelle la nullilc de plein droit est l'ondée.
Des lors 1 arlicle i352 du Code civil décide la question.
En cirel , api es avoir viil : /lullc jifcuve n'est admise vojilrc lu iircsoinpliuii tic la loi, lursijuc , stiile fondeiiiciit de celte presuiT.'i/tion, elle aimulle certains actes , ou dénie l'action en justice , l'article ajoute : à moins qu'elle n'ait rése/vé la preuve contraire.
Ceci posé , il est facile de prononcer.
Nous sommes précisément dans Tliypothèse que prévoit cet article, car la pi'ésompiion d'après laquelle le Code de commerce (ïappe de nullilé de plein droit les actes faits dans les dix jours, est établie par la loi, et la loi ne la modifie point par l'admission de la preuve contraire.
De plus on a vu, dans ce qui précède, que le système de la commission, et celui qui a été proposé lors de la discussion au Conseil d'état , tendoient précisément à accorder la preuve contraire et rexceplion de bonne loi contre la présomption de fraude, et que c'est ce système que le Conseil a rejeté pour s'en tenir à la déclaration de 1702.
V. A l'égard de la nullité subordonnée à la preuve de la frjude , je me bornerai ici à traiter des conditions sous lesquelles elle existe , et dont l'absence la fait évanouir. Les dispositions de détail seront l'objet du commentaire sur l'article 447 q^i établit cette nullité.
Le Code civil et le Code de commerce ne permet-
(i) Voyez Lci;is. cit: , coin, et crim. de la Fr. , Code civil , commentaire sur les ail. i349, 1 33o et l352.
-^•Nâ^
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(eut aux cicaiicicrs de (aiie aiuuili r (juc les actes faits cil (Valide do leurs dioils.
F.ii clVet , si les aeies (ails par (|iiicoiu|iie a des délies Cnsseiil-elles couverles .m iiioiueal du coiiliat par un actif centuple, si ces acics, dis-jc, éloienl exposés à être annulés, parce qu'ensuite rol)ii;;é, on l'un des contiaclaiis, seroil devenu insolvable, il n'est presque personne ipii, par le liiil , ne se tionvàl frappé d'inierdiciion.
Un tel système auroil d'abord l'inconvénienl de paralyser, dans le plus yrand nombre, la piopriété, dont un des attributs essentiels est le droit de disposer.
De la naîtroit un inconvénient non moins tjrave dont je parlerai dans rariicl • snixant "*, celui dejeter dans tous \eé esprits des déliances qui an èleroiiMit le cours des irausaciions sociales.
Aussi ce système n'esl-il |)as celui de nos lois, ou plutôt il est entièrement opposé à leur esprit.
Elles tendent, en ellet , à donner la plus jurande sécurité pour les diverses transactions qui Se font entre les citoyens.
C'est dans cette vue que, s'écartant de la doclrinedes lois romaines, et même de celle, beaucoup plus rassurante , de l'édit de 177 1 , elles ont établi la spécialité et la publicité des hypothèques, de manière qu'aucun acquéreur n'ait à craindre les causes cachées qui pourroient vicier la vente , et que le préteur n'appréhende plus que des créanciers, que des tiers, viennent loutà-coup faire valoir des droits antérieurs aux siens , et rendre illusoires les sûretés qu'il s'étoit ménagées.
Il faut convenir que le législateur qui a pris ces précautions, se contrediroit étrangement, si, d'un autre
* Voyea la note 4 sui- l'art. 44S.
coté , il souffroit que les contrais pussent être ébranlés, non plus seulcmeiil par des causes qui existoienl au temps ou ils ont élé (ails , mais par révénement postérieur dtinc insolvahililé (pi'aucune des parties ne pouvoil prévcir ioisqnV'lIc a irailé : cette condiiion, que ledonaieur, le vendeur ou 1 eiiipruiikur , demeureront toujours solvables , seroit le comble du ridicule. Voici donc quelle est notre législalion :
Elle établit deux espèces d'affectations:
Une alleelalion fjénérale et indéterminée qui fait de tous les biens du débileur le gat;e de ses créanciers;
Une affeclation spéciale qui résulte des inscriptions hypothécaii'es.
L'une et l'autre laissent au débiteur la disposition de ses biens.
L'affeelaiion générale lui permet même de les transmettre dét;a!;és de ses propres dettes; elle donne seulement aux créanciers le droit de les arrêter, avant la transmission, par des saisies, et de les faire vendre pour obtenir leui- paiement sur le prix.
L'affectation spéciale, sans gêner la disposition du, débiteur, donne au créancier un droit réel qui l'associe à la propriété, et qui, par conséquent, suit la chose dans toutes les mains où elle passe.
Ainsi, le débiteur qui se dessaisit, ou se laisse dépouiller, ne fait qu'user de son droit de propriété.
Mais siil aliène pour frustrer ses créanciers, on ne peut plus voir dans ce qu'il fait, l'usage légitime de la propriété; il faut y voir un vol punissable.
Cei)endant , coiirmc la peine du délit ne doit retomber que sur le coupable, il seroit injuste d'annuler le contrat, lorsque les tiers qui ont traité avec le failli ne sont pas conqjlices de sa fraude, et pourroient se trouver exposés à des pertes.
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L'intention de fraude mrnie, se rencontrât-elle dans toutes les parties, ne doit pas entraîner de nullité quand, |)in- le Aiit, les droits des créanciers n'en ont pas été l)lessés. Les parliculicrs ne doivent avoir action que dans la nii,-snre de leur iulérct.. Si donc les créanciers sont désintéressés , c'est-à-dire . s'ils m- perdent rien par rcfTcl de Taete, ils n'ont pins de iiioiils pour rcelauier.
Telles sont les raisons (piioiH l'ail établir (pie la nullité ne pourroit avoir lieu cpie par le concours de l'intention de la fraude et de l'événement de la perte.
Expliquons maintenant ces deux conditions.
Et d'abord Vintentio/i de hi fraude.Wy a relativement à celte première condition une difl'érence très considérable entre les contrats à titre onéreux et les dispositions à titre fjratuit que fait le débiteur.
Les contrats à titre onéreux ne sont nuls que lorsque l'intention de frauder se rencontre toui-à-la-fois dans le débiteur et dans les autres contractans. Ce principe n'a été rappelé, par le Code de commerce , que relativement aux aliénations immobilières et aux engagemens , pour fait de commerce , cpii'ont eu lieu dans les dix jours "* , parce que ces cas étoient les seuls où il pût y avoir du doute : si -la loi ne s'étoit pas formellement expliquée sur l'étendue qu'elle enlendoit donner à la nullité de plein droit, on auroit été porté à croire c|u'elle vouloit rendre cette nidlité indéfinie; mais, loin que la disposition du Code détruise la généralité du principe, elle 1 établit, au contraire; car si le législateur a pensé que la L<jnnc foi des autres contractans devoit les soustraire à la nullité , même dans l'hypothèse où l'acte est tellement suspett qu'il
* Voyez les articles 445 et 4.'|6.
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n'a pas hésité à le frapper d'iinc présomption légale , certes , et à plus forte raison , cette même bonne foi doit garantir ceux qui ont traité dans des circonstances auxquelles le soupçon ne peut pas naturellement s'attacher.
Le principe est donc général : (jui scit aliquem credilores Ijabere , si cum eo coiitraxerit simpliciter sine fraudis conscientid , non videUir Jiàc actione teneri (i).
De là résulte , par exemple , que le contrat ne peut pas être nul lorsque le tiers a contracté du consentement exprès ou tacite des créanciers (aj.
Au contraire, quiconque conlracle malgré Tavertissemeiit bien cousiaté des créanciers , tombe par cela même en fraude , quoiqu'il n'y soit pas d'ailleurs (3).
Quant aux contrats ii litre gratuit , il suffit pour leur nullité que rintenlion de frauder soit dans le débiteur (4)'
f i) L. 10, § 4, ff. qucc infraudem.
(2) Scietidiun c^f, eum , qttt consenttenlibiis crcdUorihus ahqt'ld hjrauda- Corc -Vil émit , vel sii;nt/alns est , vel <juid aliud coinraxit : 7ion videri in
fniudfin^creditornin ffcis^e : ncmo einm 'videtiir Jraudare cas ^ qtù sciant f eC conscndiint L. 6, § 9, ff. ijnœ in futudem.
(3) Si quis parliceps qnidem friiudls non Jnii , vcmmtamen l'endtfiUe debilore , testato contvnliis et à creditoribns , ne emen-t : nn in factum actione teneatur, si comparaverit ? Et magisest , iit teneri debeat : non cnini cant fraude , qin conventns testato persévérât. L. 10, § 3, ff. qua- in \raudem,
[\) Ignoti juris non est, adversiis eiini , qui sententiâ condeimiatus,intra statutum tempns satis non Jecit , nec dcfendiinr, bonis possessis , ilemqne distractis : per actionem in factum contra einptoretn, qui sciens fraudem oomparavit , et eum, qui ex Iticrativo litulo possidet , scientiœ mentione detractâ, a editoi-ibiis suis esse ccnsultiim. L, 5, Cod. de reiocaiidis lus quœ in fraudem.
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La raison pour laquelle on ne s'arrête pas à examiner si le donataire est ou non participant de la fraude, c'est qu'il n'y a pas à balancer entre rintérèl d'un donataire , auquel la nullité de Taclc ne cause aucune perte et ne fait qu'enlever un bénéfice , et l'intérêt de créanciers à qui la maintenue de la donation occasionncroil des pertes Irès-réclles (i).
Au resie, le débiteur est réputé avoir inleiilion de frauder toutes les fois qu'il a su ou tlù savoir que la libéralité qu'il .faisoil le rendoit insolvable, encore qu'il ail pu cire nui par un autre moiil que celui de frustrer ses créanciers (9.).
La rè;",ie qu'on vient de poser est d'une application facile lorsqu'il s'ajjit des coninierçans ; le livre d'inventaire qu'ils sont oliliîjcs de Icnir, permel de vérifier quelle éloil leiii- silunlidii an temps où ils ont donné.
Klle corrij^o aussi les al ii-^ que pourroil l'nii'aiucr l'exception prononcée iuipliciicniciil par l'article 444'' en faveur des donations mobilières; car si, par des raisons qui ont été exposées*, elles ne sont pas soumises à la nullité de plein droit, il est; du moins permis au juge de les annuler quand il les croit injustes \ car cerlainenu-nt le né;;;ociant qui donne dans les dix joui-s , sait très bien qu'il donne à une
(i) i\o« vidcttir hyiiriâ afficl is , t^rti i^noravU : ciun liicnitn extor^ quatiir^ non damnittn ajjli^atur. L. fi, § il, ff. qutr in fra'itiem.
(a) LucUts TUius , cuin haàeret creditores^ libertis suis ^ i'sdeinqne Jiliis jiatitralibus tinii-frsas res suas trndidit. Resporidit : Qtt.nn^-is non piofonatur consiUumfrandaudihabtnsse; ramfn qui crédite es hahere se scie . et niiiversa bona sua alienavit, intelli^endus est frandandorum ciidiloruui consilinm habuisse ; ideoque etsi fiiii ejus is^ioraver u nt luwc ntentein ^atris sui fuisse, hoc actione tenent"r. h. 17 , ^ i^-f, ii. quœ tu Jrnitdcin.
' P'oyez la note l'f sur l'art. 444-
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époque où il se trouve insolvable. Il n'y a qu'une seule hypothèse où il ait pu tioniier tic bonne foi, c'est lorsqu'il est lonibc lout-à-coup en l'aillile par des événeitiens imprévus ; et le juge, n'étant pas lié par une rètjle absoUie , demeure libre de faire alors, comme dans tous les autres cas, ce que l'équité commande.
Puisrpie , dans celle matière , le sort des contrats à litre onéreux et celui des contrats à liiie ,;;raluit , dépend de rèjjles si diiréientos , il importe beaucoup de ne pas se méprentlie sur la nature de l'acte dont la validité se trouve contestée.
Or, il peut s'élever des doutes à cet égard,
Relativement aux constitutions dotales faites par le débiteur à une époque où il avoit cessé d'être solvable.
Relativement aux actes négatifs et aux omissions.
Ces doutes , il faut les lever.
Et d'abord , dans quelle classe de contrais ranger les constitutions dotales?
Ces actes sont d'une nature mixte. Ils appartiennent à la classe des donations quant à l'époux au profit duqiicl la dot est constituée. Ils deviennent contrats OBereux relativement à l'autre époux ; car, sans la constitution de dot , il n'anroit peut-être pas contracté le mariage (i).
Reste à parler des cas où le débiteur accorde des remises ou des libérations, ou se laisse dépouiller par des prescri)iitions ou des jugemcns , faute de veiller à la conservation de ses droits et de sa propriété *.
(i) In maritiim aitcemj qui iqnorarc/ic, non dtinilam actinnem; non magis quarn in creditorent y qui à fniudatore , qttod ei debentni\ nccepeiit. Cicrn is îndotatam ttxorem ditcliints non fuerit. L. 25, § I, ff, qnœ infraud.
* Voyez le commentaire sur l'art. 447> n° >v.
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Jp pense qu'on doit assimiler ces omissions et ces faits aux aliénations h tiirc onéreux , tonics les fois que le débitcui' a sii|)uié une indemnité qr.elconque ; car alors il y a composition on vente.
Que s'il n'a pas été stipulé d'indemnité , il fiudra distinguer,
La renonciation à une prescription acquise , les remises, les prolouîjntious de lern(e ; les hbcraiions , lors(|u'clles se font ,;;ialniiement , sont , par leur natuie même, des donalioiis , et ne peuvent pas être antre chose Ainsi , e( par cette eonsuii'raiion , il y aura lien d'applicpier ici les règles des.couirals à tiirc gratuit.
Au contraire , ce n'est pas nécessairement nnimo (lorinndi , qu'on laisse périmer une instance , rendre contre soi un jugemenl par défaut on acquérir une prescription ; ces oaiisions peuvent être attribuées à nc.;;ligence , oubli , ignoianee des affaires. Il me semble donc qu'il faut suivre ici les règles relatives aux contrats à titre onéreux , et ne permettre aux créanciers de revenir sur ces pertes , qu'en, prouvant qu'il V a fraude de la ]inrt de toutes les parties intéressées.
Voilà pour la piemière condition , celle de l'intention de la fraude. Te passe à la seconde , celle de l'événement de la perte.
Evénement, de la perte. Il est évident que lorsque, soit par le fait du débiteur, soit par un changement de circonstances, le contrat machine, dans le principe, pour frauder les créanciers, ne leur cause cependant pas de piéjndice, ils ne sont pas rcccvablcs à l'attaquer.
Mais il y a ici une autre question ^ c'est celle de savoir si les réclamations des créanciers doivent être
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admises quand rinsolvnbiliié a cessé dans l'iniervallc qui sépare le moment de l'acre de celui de la faillite. Que. par exemple, un négociant ait fait une donntion à une époque où il savoit que ses bieus ne snffisoieni pas pour paver ses dettes ; que depuis , il ait rétabli ses affaires : qu'ensuite des accidens nou- Teaus soient si.rvcnus et les aient encore dérangées . les créanciers pourront-ils demander la nullité de la donation ?
J'observerai , d'abord . que la question ne sauroit s'élever que dnns le cas où ces créanciers n'ont pas cessé de l'être, et de l'être pour des causes qui rxistoient au temps de l'acte ; car il est impossible que cet acte leur porte préjudice si leui-s droits ne sont nés qu'après lui.
Ceci posé, on peut dire que, puisque le débiteur étoit redevenu solvable. le vice qni infecioit originairement la donation, s'est trouvé effacé par une période où l'acte a cessé d'être préjudiciable aux créanciers.
Mais on peut répondre nussi, qu'il n'en est pas moins vrai qu'on est revenu dans un état de choses où la donation opère ou augmente 1 insuffisance des biens ; que l'intention de la fraude et le fait de la perte se trouvent donc réunis.
Au reste , je me borne à indiquer la question, ainsi que les raisons qu'on peut alléguer pour l'affirmative, et pour la négative. Je n'ai point la prétention de la décider.
TI. Cependant, par qui et contre qui les nullités peuvent-elles être invoquées ?
Trcis sortes de personnes sont intéressées au contrat , le failli , le tiers avec lequel il a traité , les créanciers.
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Si les deux sortes de nullités éioient absolues , toutes ces personnes pourroient les faire valoir; mais comme elles ne sont établies que dans rintérèt des créanciers , il n'y a que les créanciers qui puissent les invoquer.
De là résulte que le failli et ceux avec lesquels il a contracté , demeurent toujours liés , et envers les créanciers, et entre eux.
Ainsi, le failli qui auroit fait une donation immobilière dans les dix jours , ne seroit pas admis à la révoquer sous le prétexte qu'il a disposé dans le terme de la prohibition. Il en seroit de même du failli qui auroit accordé, dans les dix jours, une hypothèque ou un privilège sur ses biens.
Ainsi encore , l'acquéreur d'un immeuble qui se repeniiroit de son acquisition , ne pourroit pas venir dire qu'elle est nulle comme faite en fraude dea droits des créanciers.
Ainsi , enfin , le créancier qui a reçu , moyennant une remise , son paiement par anticipation , et qui voit ensuite que la perle des créanciers non payés ne s'élèvera pas aussi haut que la remise qu'il a consentie, n'a pas le droit de rapporter , malgré les créanciers , et même malgré le failli , ce qu'il a reçu , pour venir se réunir à !a masse. L a cessé d'être créancier, et par conséquent la nullité n'est plus établie en sa faveur. D'ailleurs , il n'est permis à personne de se faire un titre de son propre dol.
Lors Jonc que les créanciers se taisent, tous les actes frappés de nullité demeurent inébranlables. Les nullités sont établies pour eux , pour leur intérêt , et il n'appartient qu'à eux-mêmes déjuger si leur intérêt exige qu'ils les réclament. Ils peuvent quelquefois trouver des avantages à maintenir ce qui a été fait ; on vient
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d'en voir un exemple dans le cas du paiement par anticipation.
J'observerai, en terminant, que le droit des créanciers passe à leurs héritiers et successeurs (i), et que réciproquement les héritiers du failli ne peuvent pas plus que lui se prévaloir de la nullité (-2).
Maintenant , contre qui les nullités peuvent-elles être invoquées ?
Il ne s'agit pas de la seml- nullité qui n'atteint que le l'ailli et laisse subsister le contiat vis-à-vis des tiers , mais de celle qui , détruisant l'acte à l'égard de toutes les parties , peut être également opposée aux tiers.
Celte nullité n'a-t-elle son effet que contre les tiers complices ou é,f],alement contre ceux qui , sans avoir participé à la fraude , profitent néanmoins du contrat ?
On a toujours mis une grande différence dans le droit, entre. celui qui ne conteste que pour éviter des pertes , de damno 'vitando , et celui qui lutte pour obtenir ou conserver des bénéfices , de lucio captando.
La question se résout donc par cette règle générale d'équité qui résulte des principes qu'on u posés ailleurs :
L'intérêt du tiers de bonne foi doit être préféré à l'intérêt des créanciers toutes les fois que l'annulation du contrat lui occasionncroit des pertes ;
(i) Ihvc act'to heredi caterisque successoribus competit. L. lo, § 35, ff. çiiai in fraudcm.
(2) Filios dcbitorls, ci succédantes , veliiti in crcditorum fiandem aliénatoriim factdlatem ra-ocandi non habere , no:issiini jiiris est. L. f\, Cod. de revoc. his gua; in fraiiàem.
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L'iiUcrèt (les créanciers doit prévaloir quand le tiers ne perd que des bénéfices.
Voyons coninieut celle rè;jle décide la question dans les cHfTérens cas où elle peut se présenter.
Je réduis ces cas à trois : «
Le premier est celui où le tiers de bonne foi a traité, non pas direclemcnt , mais par rinlermédiaire d'uu fondé de pouvoir, d'un tuteur, d'un curateur ;
Le second, celui où le tiers de bonne foi n'a traité ni directement ni indirectement, mais où, à raison dclidenlilé d'inlérèt qui existe entre lui et le stipulant complice de la fraude , il partage les avantages du contrat. Dans cette espèce est le co-obligé solidaire , lorsque le failli a fait la remise de la dette h son coobligé ;
Enfin , je place dans le troisième cas le tiers de bonne foi qui , étranger d'abord au contrat , se trouve ensuite , à titre universel ou particulier , onéreux ou gratuit , aux droits de la partie qui a traité en fraude des créanciers. Cette position est celle des héritiers du complice de la fraude , de ses donataires , de ses légataires, des personnes auxquelles il a vendu.
Reprenons :
Que décider d'abord dans l'espèce du contrat ou de la stipulation faits par un mandataire , un tuteur, un curateur ? L'acte sera-t-il nul vis-à-vis du mandant de bonne foi, du mineur, de l'Interdit?
Il faudra distinguer :
Si le contrat constitue , de la part du failli , une libéralité qui , d'après les principes qu'on a posés , doive être réputée faite en fraude des créanciers , ceuxci pourront en obtenir la révocation 5 car le laisser sub«
sister, ce scroit enrichii", à leur pi'éjudice , le ai a udant , le mineur ou l'interdit (i). *
S'il s'agit d'un contrat onéreux , je pense que la nullité de plein droit doit avoir son effet même Tis-àvis des tiers de bonne foi , parce qu'alors tout dépend de la date de l'acte, et qu'on n'examine point l'intention des contractans.
Mais comme dans la nullité subordonnée a la preuve de la fraude , tout dépend, au contraire , de la bonne ou mauvaise foi des parties , il y a lieu de se régler d'après le principe que la mauvaise foi ne peut nuire qu'à celui qui en est coupable. En conséquence , le contrat subsiste , sauf le recours en dommages-intérêts des créanciters contre le mandataire, le tuteur ou le curateur.
C'est ce que décide la loi 25 , § 3 , ff. Quœ in fraudent, laquelle s'exprime ainsi : Si procurator ignorante domino , ciim scirel debitorem ejus jraudandi cepisse consilium , jussit servo ab eo accipere : lidc actione ipse tenebitur , non dominus.
A la vérité , celte loi ne parle que du mandant ; mais il y a parité de raison pour le mineur et pour l'interdit.
A la vérité , encore , la loi i o , § 5 , au même titre , dit que le mineur et l'interdit sont soumis au
(i) si quid ctini pupUîo gcsCiuii stt iit fraiidein cnditomm, Labeo ait , oimiimodo revocaudum , si fratidali sint creditores : quia pupilli ignorantia quœ per esfiueni contingit , non dcbet esse captiosa credtConbus j et ipsi lu» crosa : eoqtic jure utiinur. L. 6, § lo, ff. quœ in fraudem.
Quoique ce texte ne (]istii;gne pas foimelleiuent entre les dispositions a titre onérens et les dispositions à titre gratuit , ces mots non débet esse captiosa creditoribus et ipsi lucrosa, ces mots, disje , prouvent, comme Pothier l'oLserve d'après les nn!res interprèles des lois romaines , que la loi n'a eu en vue que les dispositions gratuites.
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rceroiis , dans lu proporlion que la chose est parvenue jusqu'à eux (yJil l'id-tor Sciente , ici est , eo , (/ui convenietur hac actionc. Quid crgo , si foi Le tulor ptipilH scit , ipse pupilltis ii^nuravit? P' ideamus , an actiuni locus sit , ut scietilia tutoris noceat : idem et in curatore furiosi et adolcscentis ? El putem hactenus istis nocere conscientiani tutorum sive curatorum , quatenus quid ad eos peivenit) , mais ce dernier texte me paroîl ne devoir s'entendre que des contrats à ti(re gratuil.
En effet , ces mois quatenus quid ad eos peivetiit ne peuvent signaler que le profit gratuit que le mineur ou l'interdit a tiré de Tactc. Il seroit hors de raison de lui ôter une propriété ou un avantage quelconque dont il auroit donné l'équivalent. Que , par exemple , le tuteur ou le curateur ait acheté en fraude des créanciers , un immeuble à son juste prix , laissera-t-on les créanciers le reprendre et renvoyer le mineur parmi les chirographaires pour le recouvrement de ce qu'il a payé .■' On ne voit pas pourquoi le mineur qui traite forcément par un tuteur, ou plutôt pour qui un tuteur, qu'il ri'a pas choisi, traite à sou insu , sans lui , même malgré lui , seroit exposé à des pertes , tandis qu'on en exempteroit le majeur sans l'aveu duquel l'atTaire n'a pu se conclure , le majeur qui choisit son mandataire , qui agit spontanément par lui , qui a pu le diriger. La balance doit au moins être tenue égale entre eux ; et s'il y avoit à la faire pencher, ce ne pourroit être qu'en faveur du pupille.
Je passe au second cas.
Les co-obligés solidaires sont regardés comme une seule et uième personne : leur son et, leurs intérêts sont indivisibles. Si donc le failli remettoit la dette soli- Tome ni. 8
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(laiie à l'un d'eux , il la icmctlroit à tous (i) ; et comme celle remise est une libéralité , aucun n'en pourroil profiter, encore qu'il n'y eûl qu'un seul d'eux qui fût de mauvaise foi (2). Je dis la dette solidaire, car si le créancier ne remettoil à l'un des co-débiteurs solidaires cjue sa part , cette libération ne déchargeroit pas les autres , et leur seroil par conséquent étran.o'ère.
Enfin , dans le troisième cas , il n'y a pas de doute que l'aliénation de la chose faite à titre onéreux par le com-plice de la fraude , à un acquéreur de bonne foi , ne soit inébranlable, car le dol ne doit nuire qu'à celui qui l'a commis. Au reste le premier acheteur est tenu de rendre le prix aux créanciers (3).
Mais en sera-t-il de même du donataire , du légataire , de l'héritier du complice de la fraude , en supposant qu'ils soient de bonne foi ?
Les lois romaines décident l'affirmative (4)-
'Vil. L'action en nullité est-elle renfermée dans un terme ?
Les lois romaines rie donnoient à l'action Paulienne qu'une année de durée , à compter du jour de l'acte (5). Il est juste de la circonscrire dans des limites
(r) Art. 1285 da Code civil.
fa) h duobits aiitem reis par utriiisque causa est. Tit. viii , L. 25, ff. i]uœ infraudem.
(3) Qitœsititm est , an seaindus emptor conveniri potest P Sed verior est Sabini séhtentia y bonà Jide emptoiem non teneri : qiiia doîus ei dnntaxat nocere debeat , qui eum admisit. Quemadmoduni dizimus non teneri eum , si ab ipso debitore ignorans emerit. Is atUem , qui dolo malo cmit , bonâ
jide autem emenli ■vendidit, in soUdum pretium rei , r/uod accepit , tenebitur. L. ^, ff. quœ infraudem.
(4) Uœc actio hœredi cœterisquc successoribus competit : sed et m hreredes siinilesque personas dàlur. L. 10, §25, ff. quce in frandem.
(5) L. 6, § 14. — L. 10, § t8, ff. quœinfiatidem.
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étroites , afin de ne pas laisser trop lon.w-temps planer des inceriitudes sur la validité dus actes et sur la propriété. Mais, parmi nous, on a cru pouToir se dispenser d'en fixer le terme , du moins pour le cas de la faillite; car alors , par le fait seul, elle ne peut pas durer lonfj-lemps.
Enefiet, lesagens , puis les syndics, prennent incessamment connoissance des affaires du failli. Ainsi les actes, ou nuls de plein droit, ou faits en fraude des créanciers , leur sont très prompteraent connus.
S'il y a banqueroute, les jjoursuitcs criminelles Commencent aussitôt.
S'il n'y a que faillite ,
Ou il intervient un concordat qui termine tout , tant vis-;i-vis du failli que vis-à-vis des tiers ; .
Ou il se forme une union de créanciers dont les syndics sont obligés d'opérer avec diligence , et par conséquent de demander au plus tôt la nullité des actes faits en fraude des droits des créanciers , comme serolt, par exemple, une donation consentie depuis Tinsolvabilité.
Ainsi , dans toutes les circonstances , l'action en révocation est nécessairement exercée , même avant l'expiration de l'année.
Voilà les considérations d'après lesquelles on s'est déterminé à ne point assigner de terme à l'action révocatoire ; cependant elles ne sont pas justes dans tous les cas d'union. Beaucoup d'unions durent depuis plusieurs années , et ne sont pas près de finir. Il me sembleroitdonc utile de renfermer les actions révocatoires dans les mt-mes termes que les lois romaines leuravoient assignés, et de faire courir l'aciion à partir du contrat d'union.
VIII. Maintenant, par quel tribunnl la nullité doitelle être prononcée ?
Lorsque l'action en nullité se lie à une accusation de banqueroute frauduleuse, il est évident que la justice criminelle peut en connoître *.
Mais il s'agit du cas où l'action est poursuivie civilement et de celui où elle est civile de sa nature; commC;, par exemple, lorsque les créanciers demandent la nullité d'une donation faite , avant les dix jours , par un failli contre lequel il ne s'élève aucun soupçon de fraude, mais qu'on prétend avoir disposé dans un temps où son actif étoit déjà au-dessous de son passif.
La question alors sera de savoir si les créanciers devront poursuivre la nullité devant le Tribunal civil ou devant le Tribunal de commerce.
.Te pense qu'il faut distinguer, et que les créanciers doivent se pourvoir devant l'un ou l'autre Tribunal, suivant que l'acte attaqué est un acte de commerce ou un acte purement civil.
C'est la règle que donne l'article 635 pour les oppositions au concordat; et comme cette règle n'est que l'application du système général de la loi , elle régit certainement aussi la matière qui nous occupe.
Le législateur, en effet, n'a pas entendu confondre les deux qualités très-distinctes qu'on rencontre nécessairement dans tout bomme qui se livre au commerce , celle de négociant et celle de particulier. Il n'a pas voulu ^ue les actes faits par cet homme dans la dernière de ces qualités, fussent soumis aux dispositions exceptionnelles qui le régissent lorsqu'il agit dans l'autre (**).
' Voyez l'art. 5y5 du Code de commerce cl l'an. 3 du Code d'Instruction criiiùncîli". ** Voyez l;i noie x sur r.irt. 437.
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Voilà déjà un rapport sous lc(iuel il n'est pas permis aux Tribunaux de commerce de prononcer sur la validité des donations, des achats et ventes d'immeubles, ni de plusieurs autres actes que le failli n'a pu faire que dans la qualité de particulier.
Ensuite, la nullité n intéresse pas le failli seul , mais encore ceux auxquels il a donné ou ayec lesquels il a traité. Ces personnes ne sont pas des négocians , ou du moins n'ont pas traité dans celte qualité ; le contrat qu'elles ont fait n'est pas un acte de commerce, et cependant elles se trouveroient distraites de leurs juges naturels et attirées devant les Tribunaux de commerce, s'il étoit vrai que ces Tribunaux dussent prononcer indéfiniment sur tout acte dont la nullité est demandée par les créanciers d'un failli.
En un mot , les Tribunaux de commerce n'ont de juridiction qu'à rakon , ou de la qualité de la personne, ou de la nature de l'acte , et ils peuvent d'autant moins, sous tel prétexte que ce soit, sortir de ces limites, qu'ils sont des Tribunaux d'exception.
IX. Il reste à déterminer avec précision les effets de la nullité de plein droit, et de la nullité subordonnée à la preuve de la fraude. Je ne parle pas encore de la semi-nullité qu'établit l'article 445, parce que c'est à cet article qu'appartient ce que je me propose d'en dire.
Les effets des nullités parfaites doivent être considérés sous deux rapports :
Relativement aux choses qui sont l'objet de l'acte annulé ,
Relativement aux personnes que la nullité atteint.
Reprenons.
L'effet général des nullités est de remettre les cho
ses dans le même état qu'avant le contrat, ou plutôt dans l'élat ou elles auroieiu été si le contrat n'eût jamais existé (i).
De là les règles suivantes :
Lorsqu'il s'agit d'une libération quelconque , le débiteur ou l'obligé rentre dans les liens de l'engagement qui lui avoit été remis (a). Mais leur sort n'en est pas changé; de manière que, si l'obligation étoit conditionnelle ou à terme , elle est rétablie avec le terme et la condition qui s'y trouvoient attaches (3).
En vertu du même principe , ils doivent les intérêts pour le temps intermédiaire , si toutefois ces intérêts ont été stipulés , ou si , à raison de la nature du contrat, ils sont dus de plein droit. En effet, le débiteur les auroit payés si la libération n'étoit pas intervenue (4).
Lorsque la nullité porte sur une aliénation faite par le failli, la chose donnée ou vendue doit être restituée (5).
Elle doit l'être avec les fruits pendans par les racines ou aux arbres, au tempsde l'aliénation et au moment ou
(ij Pneterea generaUter sciendum est f ex hac actione restittuionetn Jieri oportere in pristiniim statum ; sive res fucnmt, sive obligationes. Ut periude oninia revoeentur^ ac si iiberacio facta non esset. L. lo, § 22 , ff. tjute infraudem,
(2) Omîtes debitores tpti in jraiidem creditontm libetantnr^ per hanc accioneni revocantur in pristinam obligationem. L. xvij, ff. quœ in fraudem,
'<^^ Si conduionalis fait obligatio t ciini sua conditione ; si in diem ^ cum sua die ijestauranda est. L. 10, § 23, ff. quœ in fraudem.
(4) Ut perinde omnia revocentur^ ac ii iiberalio facta non esset : pronter qiiod etiain medii temporis commodum , qiiod qitis consequeretw Uberatione non facta j pnestandurn erit : dum usurœ nonpnvstentnr, si in stipulatum deductœ non fiieriint ; aut si talis coniractus fuit , in quousiirœ debert potueriuit eliarn non deductœ. h. 10, § 22, /f. quœ in frandem.
{^) Per hanc nçtionem{res)restitiii débet cum sua sciticet causa. L. 10, § 19, tT. quœ in fraudem. ^
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l'action en nullité est intentée (i). Ils font, en effsl, partie de rimmcuble *. Peu importe, par cette raison, qu'ils soient ou ne soient pas en maturité fa).
Par la raison inverse, les fruits perçus dans le temps intermédiaire, ne sont pas sujets à restitution (3) .
Ces fruits, d'ailleurs, du moins dans les contrats à litre onéreux, se compensent avec les intérêts du capital que Tacquéreur a donné ou avec ceux qu'il en paie.
(1) J\'on solùin autem ipsain rem alienatam rcititni oportetf sed et Jntctiis ^ui aUenationis tempore tcmr cohœrent : quîa in bonis frauddtons fuerunC, Item eos, gui pose invkaatiim judicium recepti sine, h ^5 , ^^ 4 , ff. r/utv in fraude jn.
(2) Fructus autcm fimdo cohœsisse non satts intclligere se y Labeo ait, utrum dmitu^vat , qui tnacuri , an etiam , if ni immaiuri fiterint , Prœtor significct? CiTternm ctiam si de his scnseric, f/ui tnatnri fnerint^ nikilo rnagis, posscssionern restilui oportere . Nain cùm fandus olienaretury quod ad eum, fr'uctusqne ejus attimret^ tmam quamdam rem fuisse^ id est ^ jundum^ cujtis
omnis generis aHenationem fructus sequi, Nec eum , qui hiberna {tempore) habueric frindum centum., si sub tempus messis ^ 'vindemiœve^ fructus ejus vendere possit decem : idcirco duas res, id est,frndum centum , etjructus decem, eum habere iutelligendum : sed umim , id est , Jundum centum : sicut is quoque unam rem haberet , qui separadm sohim tedium l'endere possit. L ii5, ^6^ ff, quœ infraudem.
(3) Medio autem tempore perceptos in restitutionem non ventre. L. ai, J) 4, ff. quir in frraudem.
Ce texte est lellement précis, il est fondé sur des raisons si solides, (ja'il ne peot pas être détruit par celui de la loi 38 , § 4» ^f- ^^^ usu' ris et fructibus , laquelle porte: In Favianâ quoque actione ^ et PauUanâ, per quam quœ in fraudent creditomm alienata sunt , revocantur, fructus (jquoque) restituuntnr : nam Prœtor id agit , ut perinde sint omnia^ atque si nihil alienatum esset. Quod non est iniquum : nam et verburn restituas, quod in hac re Pra-tor dixit , pienam habet significationem , ut frictus quoque restituantur. Au contraire , ces deux textes se concilient très bien ; car la loi du litre de usuris , parle, en général, des fruits , et ne restreint pas la disposition aux fruits perças dans le temps intermédiaire. On peut donc l'enteudre dans le sens de la loi du litre quec in fraiidem; et dès lors on doit, car il est impossible que le législateur ait voulu se contredire.
* Code civil, art. 520.
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Que s'il avoit été formellement convenu qu'il ne sera pas dû d'intérêts, ce seroit parce qu'on les auroit cumulés avec le prix principal , qui s'en Irouveroit augmenté d'autant ; car le prix d'une chose frugifère , produisant de plein droit intérêt, il n'est pas possible que le vendeur renonceàcet avantage, sans s'en indemniser. Ainsi , alors , la position des parties seroit la même que dans le cas où il y a stipulation d'intérêts.
Quant aux aliénations à litre gratuit, comme elles sont annulées sans que le donataire soit participant de la fraude , il est juste de rentrer dans la règle qui veut que le possesseur de bonne foi fasse les fruits siens.
Mais aussi la restitution s'étend , non seulement aux fruits qui ont été réellement perçus aux deux époques qu'on vient de marquer 5 elle embrasse encore ceux qui ont pu l'être aux mêmes époques (i).
Du reste, on tient compte à tout possesseur, des impenses nécessaires qu'il a faites et de celles aussi auxquelles les créanciers ont consenti (2).
Dans les actes à titre onéreux , les lois romaines autorisoicnt les créanciers à reprendre la chose sans rendre à l'acquéreur ce qu'il avoit payé sur le prix (3).
(i) Etfnictiis, non tantUin qui percepd sunt ^ 'verhni etiam kî f qui percipi polnenmt àfraudatore , venennt. L, lo, § 20, ff. q:iœ in frandem.
(2) Sed cnin aîiquo modo ; silicet ut sumptus facû deducantur : nam arhitrio judicis non priiis cogettdus est rem restituere , quant si impensas ne^ ccssnrias consequatur. Idemque erit probandum ^ et si quis alitis smnptits ex voînntate fidcjussontm creditorumque fecerit. L. 10, § 20, ff. quœ injraudcm.
(3) Si dvbitor in fraudem creditonim minore pretio fundum scienti cnzptori Tendîderit ; deinde hi ^ quihns de revocando ea actto datiir^ eiim pctant : quœsicnm est , an pretium restituere debent ? Proculus existimat , nmnimodo restituendutn esse fundum , etiam si pretiiun non soîyatnr ; et rescriptum est secnnditm ProcuU sententiam, L. 8, ff. quœ in fraudem.
Ex kis coiligi jiotest, ne quidem portionem emptori reddendam ex pretio. L. ^. — Voy. anssi L^gisl. cii'.^ com. et ctint. de la Fr. , l'art. i3i2 du Code civil , et le coiiiraenl.'iire sui cet .'irMcIc.
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Elles vûuloient cependant qu'on restiiiiàt à l'acquéreur les deniers par lui payés qui se Uouvcroient encore en nature chez le failli (i).
Mais la question est de savoir si les créanciers sont absolument dispensés de rendre le prix non existant , ou si l'autorisation de retirer la chose sans le payer, ne leur donne que le droit de renvoyer l'acquéreur parmi les chirographaires.
Je pense qu'il faut distinf];uer :
Dan le cas de l'article 5qj , qui suppose un faux acquéreur , les créanciers n'ont certainement rien à rendre puisqu il n'a rien été payé. Le complice de la fraude doit, au contraire, après avoir réintégré ce qu'il a soustrait , donner aux créanciers, par forme de dommages-intérêts, une somme égale à celle dont il a tenté de les frustrer.
Quand, au contraire , l'aliénation faite en fraude des créanciers est véritable , que l'acquéreur en a soldé le prix convenu, qui, néanmoins, est ordinairement inférieur à la valeur de la chose , alors il semble juste de le lui restituer. S'il ne convient pas de souffrir qu'il s'enrichisse aux dépens des créanciers, il ne convient pas non plus de permettre aux créanciers de retenir ce qui n'appartient pas à leur débiteur. C'est précisément parce que le contrat est nul qu'il ne peut pas plus autoriser les créanciers du vendeur à garder le paiement qui en a été la solde, qu'il ne peut donner à l'acquéreur le droit de conserver la chose vendue: en un mot, les parties doivent être mises dans l'état où elles éloient avant l'acte.
Qu'ensuite l'acquéreur soit renvoyé parmi les chiro-
(i) Passe tamen dici, eam rem apiidarbitrum ex causa animatlveneiidain: lit si ntimmi sohiti In bonis exstent ,jubcateos reddi ; quia eu raiione iicmo fraudetur. I,. S.
graphaiies, rien de plus conforme aux principes, car il est imposible qu'un contrat nul confère un privilcp^e.
On objectera peut-être que les aliénations à titre onéreux faites par le failli, n'étant jamais frappées de la nullité de plein droit, et ne pouvant être révoquées que par la nullité subordonnée à la preuve de la fraude , il en résulte qu'elles ne portent que sur des complices de la mauvaise foi du débiteur ; que la perte du prix seroit le cbàtiment de cette complicité, laquelle, sans cela, demeureroit impunie.
Je réponds d'abord qu'il ne peut exister de peine , même civile, que celle qui est formellement établie par la loi. Le Code ne qualifie de complice du banqueroutier que le faux acquéreur ou le créancier supposé. Il n'imprime pas ce caractère à l'acquéreur véritable , qui cependant, pour servir ses propres intérêts, s'est rendu participant de la fiaudc.
J'ajoute qu'il n'est pas même exact de dire que cetaequéreur demeure impuni. N'est-ce donc rien que d'être rejeté dans la masse des chirographaires, au risque de partager les pertes que la situation du failli pourra imposer à cette classe de créanciers ?
Je n'ai envisagé les nullités que dans leurs rapports avec les actes positifs. Il est superflu de s'en occuper dans leurs rapports avec les omissions : chacun conçoit quel est le sort des parties lorsqu'une prescription est déclarée frauduleusement accomplie , ou lorsqu'une cour p/ononcc qu'on a , par fraude , laissé passer une sentence en force de chose jugée. Il est clair qu'alors les choses reprennent leur cours comme si la prescription ou le jugementn'étoient jamais survenus.
Tels sont les effets des nullités relativement aux choses. Voyons maintenant quels sont ceux qu'elles ont
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rclativemeniaiix personnes qu'elles alteijjncnt.Le failli fail assurément partie de ces personnes , mais il n'est besoin de s'occuper de lui que quant à la semi-nullité à laquelle l'article 44^ 1<^ soumet 5 or, j'ai déjà prévenu qu'en conséquence c'est à cet article qu'il en seroit question.
Après le l'ailli vient celui qui a traité directement avec lui , sachant bien qu'il traitoil en fraude des droits des créanciers.
Si le contrat est réel , ce tiers sera soumis aux restitutions, soit qu'il se trouvecncorc, soit qu'il ne se trouve plus détenteur de la chose : c'est ainsi qu'un mari qui , ayant reçu sciemment une dot constituée en fraude des créanciers , la rend à la femme divorcée , n'en est pas moins chargé envers la masse(ij. On en peut dire autant de l'acquéreur et du donataire, complices de la fraude , lorsqu'ils ont transmis la chose à un tiers.
Si le contrat est fictif et fait seulement dans la vue de faciliter au failli des soustractions frauduleuses , le tiers, aux termes de l'article 588 , sera complice de banqueroute frauduleuse , et devra rendre le double des valeurs qu'il aura tenté d'enlever au profit du banqueroutier.
Ceci est commun au tiers qui traite pour son propre compte , et à celui qui traite comme mandataire, comme tuteur, comme curateur.
Les mêmes règles s'appliquent également à ceux qui ont traité sciemment en fraude des créanciers , par le ministère d'un tiers : l'action qu'ils ont contre ce tiers passe aux créanciers (2).
(r) L. a5, § I, ff. quœinfraudem.
i/x) î'roinilc si iiuerposuerit qnis personam Titù\ ut et francialor J es tiudat : nctitine luandntl cechre debet.h. I4, f*"- qnfv in frtuuhin.
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Mais de quoi seront tenus le mandant qui ignoroit que le contrat fût fait en fraude des créanciers , le mineur, l'interdit?
Cette question ne peut s'élever que dans l'espèce où le contrat est à litre gratuit , car on a vu plus haut que l'action révocatoire ne peut pas être exercée contre les tiers dont il s'agit , lorsque le contrat est à titre onéreux.
Que si c'est un contrat gratuit , ces mêmes tiers seront obligés, suivant qu'il y aura libération ou donation.
Ou de reprendre l'engagement duquel ils ont été indûment libérés , et de le reprendre avec toutes ses conditions et toutes ses suites * ;
Ou de rendre la chose qu'ils ont reçue, avec les fruits qui en dépendoient au temps de la donation , et ceux qui s'y trouvoient attachés au moment de la demande formée contre eux , sans , toutefois , restituer ceux du temps intermédiaire, attendu qu'ils les ont perçus de bonne foi '*.
Reste à parler des successeurs à titre singulier ou universel du tiers qui a traité sciemment en fraude des droits des créanciers.
Les successeurs à titre universel sont soumis aux mêmes restitutions que leur auteur , parce qu'ils le représentent indéfiniment (i).
Les successeurs à titre tout-à-la fois singulier et onéreux, en Je supposant de bonne foi, ne sont obligés à aucune espèce de restitution.
C'est la conséquence de la règle générale que tout
(l) Uœc actîo in haTedes ^iniilesijiie personas daîiir. L. lo, § 25, ff. i/U(V 111 Jrawlem.
* Voyez au comniniceriiciu de ce n" IX. — ** Voyez ibid.
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acquéreur qui n'a pas participé à la fraude ne doit pas être inquiété (i).
Quant aux donataires et légataires , également de bonne foi , j'cstinic qu'ils ne peuvent être dispensés de restituer. On ne voit pas pourquoi leur condition seroit meilleure que celle de leur auteur : il ne s'agit pour eux que de lucro captando. Leur intérêt ne doit donc pas être préféré à celui des créanciers : ceux-ci contestent de damno vitando.
On dira que ce système a l'inconvénient de rendre les propriétés incertaines.
J'observerai
Que ce motif, très-puissant sans doute , ne doit pas l'emporter sur la justice ;
Que l'incertitude est sauvée dans le cas où elleauroit le plus de danger , c'est-à-dire , relativement aux constitutions de dot '*;
Qu'enfin elle ne peut cire de longue durée pour personne : on a vu ailleurs que, quoique nous ne renfermions pas, comme les Romains, l'action révocatoirc dans le terme d'une année , il est cependant difficile que, dans le système de notre législation, felle s'étende au-delà, ou même qu'elle aille jusque là.
Je viens d'exposer la théorie du Code sur les nullités , de laquelle l'article 444 pose le principe. Je passe maintenant aux' dispos. tions de détail que cet article contient.
(i) ISf qui à dcbiture , cujas botiu possessa sttnt , scieiis rem émit , itérant alii bonâ Jide emenci 'vtndidit : qiiœsitiiin est ^ an secitndtis emptor conveniri pocest ? Stdverior est Sabiiii sententia, bonâ fide einptoreui non teneri : quia dolus ei dimtaxat nocere debeat , qui eum admisit : quemadmodmn diximus non teneri eum , si ab ipso debitore ignorans emerit. Is autem , qui dolo malo émit , bonàjide autem emenii i^endidit , in solidutn pretium rei, quod acccpit tenebitur. L.9, ff. qnœ in Jraudem.
* Voycr. ci-dessus f-a^e io5..
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Commentaire sur les dispositions de VaHicle 444.
1. De propriétés immobilières a titre gratuit. I! s'agit de savoir pourquoi l'article restreint la nullité à la disposition , à titre gratuit , des propriétés immobilières.
Cette restriction ne sauroit venir de ce que la loi'regarderoit les immeubles comme la portion la plus considérable et la plus importante du patrimoine. Une telle supposition ne seroit pas universellement vraie , même à l'égard des débiteurs non commerçans , car beaucoup depersonnes ont leur fortune en porte-feuille. Elle le seroit encore moins relativement aux négocians, puisque, pour l'ordinaire , leur actif est presque entièrement mobilier.
Mais il y auroit eu des inconvéniens à prononcer indéfiniment la nullité de plein droit des dispositions mobilières.
i" On auroit enveloppé dans cette proscriplion générale, même les petites donations qui ont un motif juste et légitime. Si , par exemple, un négociant, près de fermer ses magasins , donne à un domestique , à un commis, qui l'ont servi avec fidélité, pendant de longues années , une légère somme pour les faire subsister jusqu'à ce qu'ils soient replacés , ira-t-on permettre à des créanciers impitoyables de révoquer cet acte , bien plus de justice que de bienfaisance , et qui , étant moins une donation qu'un supplément de gages, n'est que l'acquittement d'une dette naturelle ?
Si" La cbicane auroit cherché à faire passer pour des donations déguisées , beaucoup d'actes et de transactions d'une nalure toute différente ; des actes qui ,
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étant faits sous \n (oi publique , doivent cJic à l'abri , même, de toute attaque. Que, par exemple , un néfjociant , pendant les dix jours qui précèdent sa Caillitc , et peut-être dans la vue de se faire des ressources pour la prévenir, vende une |)arlio de marchandises au-dessous du prix courant, il ne faut pas que des créanciers puissent tourmenter l'acheteur, en soutenant que la vente est en partie supposée ; qu'elle prend le caractère de donation pour ce qui est vendu au-dessous du nnniimim du prix , et qu'à ce titre , elle est nulle de plein droit.
Il éloit donc préférable de ne donner de recours conti'e les dispositions mobilières à titre gratuit , qu'en assujettissant les réclamans à rapporter la preuve positive qu'elles sont entachées de fraude et de collusion. Le juge n'étant pas lié par une règle absolue , libre de suivre sa conscience et l'équité , conserve le pouvoir d'étouffer les clameurs de la chicane et de la cupidité. Il ne sera pas forcé d'annuler l'acte sur son titre seul , sur quelques apparences ; mais il pourra peser les circonstances et les preuves , maintenir ou briser la disposition suivant qu'elle lui paroîtra jbste ou injuste , une combinaison de la fraude ou le résultat de la bonne foi.
En conséquence, l'effet de la restriction est d'empêcher que les aliénations mobilières puissent être annulées autrement qu'en connoissanccdc cause , sans que leur date élève aucun préjugé contre elles, ce qui les rejette sous la disposition de l'article 447-
Mais aussi l'article 444 n'excepte de la nullité de plein droit aucune aliénation immobilière à titre gratuit. Il annule donc les tcstamcns comme les donations entre-vifs; les avantages déguisés que le débiteur ponrrnit faire , comme ceux qu'il fait ouverte-
ment ; les libéralités directes , comme les libéralités indirectes.
Ainsi, par exemple, une vente simulée d'immeubles dont le débiteur reconnoîtroit faussement avoir reçu le prix , seroit nulle de plein droit.
Il en seroit de même de la renonciation qu'il feroit dans les dix jours à une condition résolutoire non encore accomplie , et sous laquelle il auro-it précédemment donné un immeuble.
2. Daks les dix jours. Cette limitation donne lieu à trois questions :
La première est de savoir si la donation ou le testament fait avant les dix jours , tombe sous la nullité de plein droit , lorsque l'acceptation du donataire ou la mort du testateur n'est survenue que pendant ce terme.
Je pense que ces actes sont nuls , par la raison qu'une donation entre-vifs n'existe que du moment qu'elle a été acceptée (i), et qu'un testament n'est rien , tant que la mon du testateur sans changement de volonté , ne lui a pas donné sa force 5 de manière , qu'en ce sens , le dernier instant de la vie est aussi celui où le défunt a définitivement disposé.
La seconde question concerne les donations entrevifs , soumises à une condition résolutoire. Il s'agit de fixer les effets de l'accomplissement de la condition , lorsqu'il survient pendant les dix jours, et que l'acte avoit reçu sa perfection avant ce terme.
Certainement les créanciers profiteroient de la condition résolutoire, puisqu'ils sont au droit de leur débiteur (2) ; et même ce cas est étranger à l'article 444 >
(r) CuJe civil, an. <j3a, — [5) Ibid., art. 1166.
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toutes les fois que les choses sont demeurées dans l'état où l'aecoraplissement de la condition les a mises ; mais il rcntreroit sous la disposition de cet article, si le débiteur avoit , dans les dix jours , renoncé au bénéfice de la condition résolutoire accomplie : il y auroit alors une donation nouvelle , attendu que redet des conditions résolutoires , après leur a^omplissement , est de renverser de plein droit l'acte auquel elles s'attachent , et de remettre les choses au même état que si cet acte n'avait pas existé (i).
La même question existe aussi pour les donations faites el acceptées antérieurement aux dix jours , sous une condition suspensive qui s'accomplit pendant ce terme. La faillite les annule-t-el!e de plein droit ?
Il est impossible de le supposer.
D'un côté , la nullité est textuellement bornée aux :\.cie% faits dans les dix jours ;
De l'autre , une donation faite sous une condition suspensive, est aussi parfaite , quant à l'engagement, qu'une donation pure et simple , du moment qu'elle est acceptée : elle n'en diffère qu'en ce qu'elle est éventuelle.
Tous ACTES Di; MÊME GEKRE A TITKE ONlinErX SONT
SUSCEPTIBLES , clc. La comniissiou vouloit que toutes les aliénations immobilières, même à titre onéreux, fussent de plein droit nulles quand elles auroient été faites dans les dix jours (2).
Cette disposition eilt été injuste envers les tiers , parce qu'en mettant le débiteur dans un état d'inter-
(i) Code civil, ail. [iS3. — (2) Voye?. Li:}is. cir. , coin, et cri?n. rie In Frj. Code de com., l'roinier projet de co.Ie, art. !J4o.
Tome m. (j
130 LIV. m. DES FAILLITES ET HANQUEROUTES.
diction de fait, elleauroit tendu à la bonne-foi un piège auquel il eût été difficile d'échapper.
Dans l'interdiction de droit , les tiers sont avertis : ils savent qu'ils ne peuvent contracter valablement avec celui qui s'en trouve atteint ; mais comment échapper aux eflets de cette interdiction tacite et occulte qu'on progosoit d'introduire ?
La loi n'eût pas été moins injuste envers le débiteur, en ce qu'elle lui aurait ôté la faculté de mettre à profit les dix jours qui lui restoient , pour prévenir, au moyen du sacrifice de ses immeubles, le refus de paiement , et soutenir son crédit. « Un négociant , disoit avec raison le tribunal de Paimpol , un négociant que des retours imprévus auroient obligé à emprunter ou à vendre pour faire honneur à sa signature, auroit trouvé d'autant plus difficilement à remplir l'un et l'autre, qu'on auroit eu connoissance de la gène qu'il éprouvoit momentanément, qu'on auroit craint la possibilité de sa faillite avant les dix jours qui suivroient la date des actes passés avec lui 5 et il en seroit résulté des faillites en d'autant plus grand nombre , que leur effet eût été plus craint dans les affaires » ( 1 ) .
En outre , les immeubles possédés par des négocians, seroient , par le fait , devenus presque inaliénables et mis hors du commerce , si , avant d'acheter, il avoit fallu demander au vendeur son bilan afin de s'assiirer qu'il ne failliroit pas dix jours après ; et encore , des événemens inopinés , survenus dans l'intervalle, auroient pu rendre cette précaution illusoire.
(1) Observ.alions dn tribunal de coitimerce de Puiinpol, 1 •/ , a' partie ,
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Ces coiisiiléralioiis ont décidé le législateur à ne soumettre les aliénations à titre onéreux (ju'à la nullité subordonnée à la preuve de la fraude.
4. Si'R LA DEMANDE DES CRÉANCIERS. La nuUiténc peut être réclaniée que par les créanciers. Voyez ce (jui est. dit sur ce sujet , ci - dessus , dans V exposé gênerai du système, JA.
5. S'ils pauoissekt aux juges porter des caractères De fraude. Sur la question de savoir si c'est aux créanciers à prouver qu'il y a fi-aude , ou à 1 acquéreur à prouver qu'il n'y en a pas , voyez le coiuinentaire de l'article 447-
Tous actes ou eiii:agemens pour fait de commerce ' ,
CONTRACTÉS PAR I.¥. DÉBITEUR * (lans IcS <lix JOUIS qui
précèdent l'ouvertuie de la faillite, sont présumés frauduleux 3 QUANT AU TAiLi.i 4 : ils sotit nuls , lorsqu'il est prouvé qu'il y a fraude de la part des autres conti'act:ins.
1. Pour fait de commerce. Les articles 532 cl 533 ayant défini les actes de commerce , il est impossible de se méprendre , sous ce rapport , dans l'appiicatioa de l'article 445-
Le Tribunal de commerce de Dijon avoit demandé que les endossemens en fussent exceptés. « Il est , disoitil , d'un usa;;e constant d;;r.s le commerce de respecter les endossemens. afin de ne pas donner atteinte à la foi j)ublique sous laquelle se fait la circulation des lettres-
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(le change. Cette exception est fondée sur des motifs infiniment justes. Nous citerons, à l'appui de notre opinion, l'autorité de Pot/u'er, qui, dans son Traité du Change, page i'>.9, est d'avis qu'un endossement fait la veille de la faillite de l'endosseur, est valable» (i).
La Cour d'appel d'Agen reconnoissoit aussi « qu'un usage fondé sur la faveur dueà la circulation des lettresde-change avoil fait excepter les cndossemens de la rigueur de la déclaration du i8 novembre ito2 » (2).
Il lui sembloit qu'ils ne devroient pas l'être ; « mais , ajoutoit-elle , comment prouver la légitimité d'un endossement autrement que par l'endossement luimême» (3)?
Pour bien saisir ces observations , il faut se rappeler que dans le projet de la commission , la présomption de fraude qui s'attache aux engagemens contractés dans les dix jours étoit indéfinie , c'est-à-dire , qu'elle avoit son eflet , non seulement par rapport au failli, mais encore par rapport à îous autres , de manière que le porteur de la lettre de change ou du billet à ordre, n'auroit pu faire valoir l'endossement contre les créanciers qu'en détruisant la présomption par la preuve qu'il n'existoit pas de fraude.
Dans ce système, les observations de la Cour d'appel d'Agen et du commerce de Dijon étoieut fondées. L'exception que l'usage avoit introduite se trouvoit effectivement anéantie, puisque le porteur ne pouvoit profiter de l'eudossement qu'en prouvant le fait négatif de l'exemption de fraude; ce qui est très-difficile ;, pour ne pas dire impossible.
Mais ce système a été changé : d'après l'article 44^ ,
'i] 01)se: valions i3rs IritnnanT , tome 2, I" partie, p. 35 t. — {■>,) Ibid. tome 1. p. 38. — (î) Ibici.
TIT. I. DE I,\ 1AII.I.1TE. Alt. 445. 13:$
la pi'csomption tic fraiulc n'est (liri;;cc que contre le failli, et le porteur n'est dépouillé des droits que l'endossement lui donne, que lorsque les créanciers prouvent qu'il y a fraude de sa part.
On dira peut-être que, si la position du porteur est améliorée, celle des créanciers est devenue pJus difficile.
Je réponds, d'abord, que l'intérêt du commerce et même l'intérêt général exigent que les lettres de change et les billets à ordre soient environnés de la plus grande confiance. Ces effets font office de mon noie. Ils font plus: ils suppléent les espèces métalliques ; car, avec une masse de 100,000 fr. en numéraire, on opère et l'on solde, à l'aide des billets, pour des millions de transactions commerciales. On ralenîiroit donc l'activité du commerce luimême, si Ton soulïVoit que la défiance, la crainte des surprises , ralentissent la circulation des signes de valeur que le commerce enfante. Tout doit céder à des considérations d'un ordre aussi supérieur.
Ensuite, dans le système adopté, les créanciers ne sont pas réduits, comme le porteur l'éioit daps l'autre, à la preuve prcsqu'impossible d'un fait négatif; la fraude est un fait positif qui se manifeste par des caractères extérieurs.
Mais , pourquoi la nullité est-elle bornée aux actes et engagemens de commerce?
Le Tribunal et le Conseil de commerce d'Angers ont dit sur cette limitation : « Un commerçant peut, dans les dix jours qui précèdent sa faillite, contracter des engagemens frauduleux, quoique ces engagemens ne soient point relatifs à son commerce » (i).
La Cour d'appel de iVaney pensoit aussi que « la nul-
(i) Obseiviiiioiis des tribunaux, tome 2, 1" partie, p. 24.
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lité devoit s'étendre h toute espèce d'engagemens sans distinction » (i).
Ces propositions ne poiivoient être admises sans blesser les principes. La distinction qui résout toutes ces difficultés, a été expliquée ailleurs*. On a vu qu'à coté de la qualité de négociant se trouve, chez le débiteur, celle de particulier, et que ce que le failli fait dans la qualité qui le soumet au droit exceptionnel du commerce, ne doit pas être confondu avec ce qu'il fait dans la qualité qui le laisse sous l'empire du droit commun. 11 étoit donc impossible de frapper d'une présomption défavorable des engagemens purement civils.
Mais, dira-t-on, c'est laisser au débiteur la facilité de se soustraire au droit commercial, et de frauder ses créanciers, en se couvrant de la qualité de propriétaire ou de consommateur.
Point du tout; car l'article 447 frappe de nullité tous les actes faits en fraude des créanciers , sans distinguer si ce sont des engagemens de commerce ou des obligations civiles.
2. Contractés par le débiteur. L'article 44^ ^^ s'appesantit que sur les engagemens contractés par le failli. Comme il ne s'agit que de prévenir la fraude , la disposition est restreinte aux obligations volontairement formées , et ne s'étend pas à celles qui le seroient sans convention. Ainsi les créanciers ne pourroient opposer Tarticl^p 44^ du Code de commerce aux articles i'd-j6 et 1^77 du Code civil, pour se dispenser de rendre la somme que le failli auroit indûment reçue, ou de tenir compte de ce qu'un tiers auroit, par erreur, payé va-
(i) <>l)st'i-vntions des tribunaux, tome r, p. 297. ' ViiM-z note S sur l'art. 44 1-
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lablemciU pour lui ; sans préjudice toutefois du droit qu'ils auroiciit d'invoquer l'article 447 , s'il y avoit eu l'iaudc.
3. SoJNT PRÉSUMÉS FEàUDULEUx. Lc commcrcc dc Gaud et celui de Toulouse avoient demande la suppression de l'article 44^'
Il leur paroissoit contraire aux principes, injuste, inutile :
« Contraire aux principes , parce que ledoletla fraude ne se présument pas : ils doivent être prouvés » (i) i
Injuste, «parce que souvent un négociant ignore, la veille de son dérangement, la nécessité où il se trouve de cesser ses paiemens, soit par la faillite de ses correspondans, soit par d'autres cas imprévus» (a);
« Inutile , pour prévenir les actes frauduleux , parce que ceux qui contracteront dans le dessein de frauder leurs créanciers ou les créanciers de l'un d'eux, auront soin d'antidater de quelques jours leurs engagemens simulés» (3) ;
«Inutile encore, parce que les articles 444 et 44^ suffisent » (4) .
On peut répondre au premier de ces reproches, que, dans toutes les législations connues, on a toujours attaché, par des vues d'intérêt public, la présomption de fraude à certains actes , et que tel est le système de la nôtre (5) ; qu'ainsi la maxime que le dol et la fraude doivent être prouvés, ne s'applique qu'au cas oij il n'eiiste pas de présomption légale, et aussi à celui où
(i) observations des tribananx , tome 2, i'*^ j)artie, p. 3S5; — (a) da tribunal, conseil et boreaa de commerce de Toulouse, lome II , 2* partie, page 542 j — {'S) du conseil de commerce deGand,tome II, i*"'' partie , p. 385; — (;'() du tribunal , conseil et bureau de commerce de Toulouse , tome II, 2' partie, p. 542. — (5) Code civil , art. i35o.
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il s'agit (l'infliger à ceux qui se sont rendus coupables J'un délit de fraude , le châtiment établi par les lois pénales.
Au second reproche, on opposera, qu'en général, !a crainte de tomber dans quelques injustices particulières et très-rares, n'auroit-pas du empêcher le législateur de prévenir les injustices bien plus fréquentes , bien plus générales que la fraude du plus grand nombre des faillis pouvoit faire aux créanciers; qu'au surplus, par la disposition , tous les intérêts sont ménagés. En efl'et, on ne préjudicie pas au failli, puisqu "étant insolvable, l'avantage de l'acte, s'il y en a, ne profite qu'à ses créanciers ; il ne s'agit que de le désarmer.
On ne préjudicie pas non plus aux tiers avec lesquels le failli a traité, leur intérêt, s'ils sont de bonne foi, étant mis à couvert par la disposition qui oblige les créanciers à prouver !a fraude contre eux *.
Enfin , les deux motifs sur lesquels on fondoit le reproche d'inutilité n'avoient rien de solide :
Les articles 444 ^t 44^ ne préviennent que les fraudes qui se commettent par des aliénations d'immeubles, ou par des paiemens anticipés , ce qui n'est pas , à beaucoup près, assez ; la loi doitprotéger les créanciers contre toute espèce de fraude , et poursuivre le dol dans tous les actes , quels qu'ils soient , où il s'est caché.
Quant à la possibilité que pour se soustraire à l'application de l'article , les contractans antidatent des engagemens simulés, elle ne pouvoit pas faire beaucoup d'impression, attendu que le failli, et même celui avec
* JVola. Cette dernière disposition , qui corrige tout ce que l'article auroit pu avoir de trop rigoureux , ne se trouvoit pas dans le premier projet , sur lequel portoient les observations du commerce de Gand et de Toulouse.
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lequel il se seroil coiicorlc,seliouveroicnl cxposésà être poursuivis comme banqueroutiers frauduleux *.
4. Quant au failli. Pourquoi cette restriction, cette semi-iiullilé? Pourquoi l'arlicle n'admet-il à l'éijard de ceux qui ont contracté avec le failli , que la nullité subordonnée à la preuve de la fraude, et non pas la nullité de plein droit, en permettant toutefois aux tiers contractans de détruire la présomption par la preuve que la Imude ne vicie point les cngagcmens dont ils sont porteurs ?
Les raisons qui ont empêché d'appliquer la nullité do plein droit aux aliénations à titre onéreux**, niilitoient également en faveur des contrats dont il s'agit ici; et d'autres considérations encore dévoient faire restreindre au failli la présomption légale de fraude.
« Un négociant, disoitavec raison le Conseil de commerce d'Orléans, sera presque toujours dans l'impossibilité de prouver qu'il n'y a pas de fraude dans son contrat. Il parok contraire aux principes d'exiger une preuve négative» (i). «Il scroit contre l'équité, disoit aussi la cour d'appel de la même ville, d'exiger que celui qui est porteur d'un titre régulier, en forme légale et probante, d'un engagement valable en lui-même, rapporte d'autres preuves de sa légitimité. Le soupçon de fraude résultant de la proximité de la faillite, ne peut tomber que sur le failli lui-même, qui est nécessairement présume avoir connu le mauvais état de ses affaires, et non sur celui qui a traité avec lui tant qu'on ne prouve pas que, lors du traité, il avoit luimême cette connoissance. C'est donc cette preuve ou
(i) observations des tribnnanx, tome 2,2'' pciitie, p. i-(j. * Voy. ei-après l'ailicle SgS, n" 3, cl l'ailicle Sy;. — *' Vuy. ci- Jesius, page 129, la note 3 sur l'art. 444.
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toute iutdc ([ui in:ut tendre à établir la fraude , l'illégitimité de rengagement , qu'on peut admettre dans cette circonstance contre le porteur du titre constitutif de cet engagement. Mais tant qu'on ne le fait pas , on ne yieut pas lui en demander d'autre que son litre lui-même , sur- lequel il a dû d'autant mieux compter, qu'il connoissoit moins la situation de celui avec qui il traitoit » (i).
D'un autre côté, en adoptant le système opposé, on eût empêché le débiteur de se livrer à des opérations commerciales qui auroient pu lui procurer des bénéfices et fournir les moyens de combler ainsi, du moins une partie du vide que les pertes antérieures avoient laissé dans son actif.
Cette sévérité de la loi auroit donc tourné contre les créanciers eux-mêmes , puisqu'elle les eût réduits à l'actif présent et privé des bénéfices dont de nouvelles opérations auroient pu le grossir. Qu'on ne dise pas que ces opérations pouvoient aussi le diminuer : si ces opérations sont frauduleuses j l'article 447 permet aux créanciers de les attaquer; si elles sont loyales, les chances du commerce ont seules pu les rendre désastreuses; et si ces chances dévoient les faire interdire dans les dix jours , il n'y auroit point de raison pour ne pas l'aire remonter l'interdiction jusqu'au moment où les affaires du débiteur ont commencé à péricliter , ce qui seroit une manière de le mettre dans l'impuissance de les rétablir.
Enfin ce système auroit fort mal servi l'intérêt du
(i) observations de la conr d'nppel d'Orléans, tome I , p. aSg. • — I^oj. aussi Observations du conseil de commerce d'Orléans , tome II , 2" partie, p. 176;^ des tiibnnaiii de commerce de Falaise, tome II, i" partie, p. Jy5; — et dt^ Genève , ibîd., p. 422.
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comnicrce. T^ On n'nuroit pu agir sans s'être réciproquement assuré de la position présente de chacun des contraclans , pour obtenir la certitude qu'il ne tomberoit pas en liiillite dans les dix jours 5 et la crainte de se tromper sur la situation de celui avec qui l'on se proposoit de traiter, eût rendu les transactions d'autant plus rares , qu'elles auroient offert des risques dans leurs effets^ (i). « Il falloit, au contraire, éviier d'accroître dans le commerce des motifs de défiance qui déjà nuisent grandement à sa splendeur » (2).
En conséquence , on a cru devoir adopter la proposition du conseil de commerce d'Orléans, qui avoit dit : « Il sembleroit plus juste que la masse des créanciers du failli , qui conlcsteroit la légitimité du contrat, fût tenue de prouver la fraude par les circonstances qui l'auroicnt accompagnée, plutôt que de supporter celte fraude par la seule raison que l'acte a été contracté dans les dix jours qui précèdent la faillite » (3).
Mais d'après tout ce qui vient d'être dit, on conçoit qu'il n'en devoit être ainsi qu'à l'égard des tiers qui , en contractant avec le failli , oui pu ne pas connoîlre sa situation , et non à l'égard du failli , qui ne pouvoit l'ignorer.
C'est ce que décident les articles 444 et 445.
Maintenant, quel est l'effet de cette semi-nullité, qui n'atteint que le failli?
D'abord, elle empêche le failli de se prévaloir de l'acte contre ses créanciers.
En second lieu, elle le soumet à faire raison aux créanciers de ce qu'ils ne peuvent pas recouvrer contre les tiers.
(1) Observations du tribunal de commerce de PaiinpuI , t. 2, 2* partie, p 223. — (2) llii.i — (j) Observaiioiiî des tribiiuaux, ibiJ., p. 170.
Ce recours peut paroîlre étrange au premier aspect. A quoi servira-t-ii contre un homme insolvable, et qui se trouve dessaisi de ses biens?
Les jurisconsultes romains répondent qu'il est établi bien plus comme peine contre le failli que comme garantie pour les créanciers (i).
Cette raison ne paroît pas bien forte ; car on ne voit pas comment des restitutions que le débiteur est dans l'impossibilité de faire, peuvent devenir une peine. Mais,
1° La décision est juste en soi : si l'équité veut que le débiteur répare le tort qu'il a fait à ses créanciers, ce doit être surtout lorsqu'ils n'ont de recours que contre lui ;
2° Elle n'est pas illusoire; il ne faut pas , en effet , voir le débiteur dans son étal d'insolvabilité, mais dans la posilion où quelques événemens heureux pourroient le mettre par la suite. Il est possible qu'une succession, une donation , un legs , des gains imprévus, rétablissent sa solvabilité; alors, s'il n'a pas été fait de concordat, ses créanciers auront la faculté de se remplir sur sa fortune nouvelle , malgré la remise qu'ils ont pu consentir à son profit : il y a donc un cas où le recours peut être utile , ce qui suffit pour l'ouvrir.
A l'égard des nullités parfaites , c'est-à-dire de celles qui annulent l'acte relativement à toutes les parties, on suit une autre doctrine. Comme, à raison des restitu-
(r) Hœc actio etiain ittipsum jraudatorein dcUur : Ucet Mcîa non ptttabat ^ in Jratidatorem cam dandain : quia nuîla actio in eiini ex antc gesto post hononun i>ciidi(io/i€m daretar ; et iniquiim esset ^ acUoncm dari m eiim , cui boria ablata esserit. Si 'verè quœdam disperdidisset , si nuUâ restitutione recnperari possent , iiiUilominus actio in cum dabitiir : et Prœtor non fantiirn cmolumcntum actionis intucri 'videtru- in eo , qui exiUiis est bonis ^ quant pœn nui. ■2 5,§y, ff. quœ in fiaudcm.
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tionsqu'elleseutraînent, elles donnent action aux créanciers contre l'acquéreur, le donataire, le débiteur libéré , etc. , le failli n'est tenu de ces restitutions que jusqu'à concurrence de ce qu'il peut faire, ou de ce que , par dol , il s'est mis hors d'état de faire (i).
Toutes sommes pâtées ' , dans les dix jours qui précèdent l'ouverture de la faillite , pour df.ttf.s commeh-
CIALÈS *, KON ÉCHUES 3 , SONT BAPPOBTÉES 4.
1. Toutes sommes pavées. Le Iriuuua! et le conseil de commerce de Nantes craignoient qu'on ne prît ces mots sommes payées , 'dans un sens trop restreint , et demandoient, en conséquence, qu'on y ajoutât « en argent, billets, marchandises ou autrement » (2).
La crainte du commerce de Nantes étoit mal fondée: le mot somme ne se rapporte pas à l'espèce des valeurs données; il est synonyme ici du mot valeur. Le but du législateur a été d'anéantir tout paiement anticipé fait pour favoriser un créancier au préjudice des autres ; or, ce but auroit été manqué , si l'on n'eût défendu que les paiemens en argent , et validé ceux qui seroient faits en marchandises ou autrement. Aussi n'a-t-on jamais jugé de la validité du paiement , d'après la nature des valeurs reçues. « Si le débiteur , dit Jousse , dans le temps qui est proche de la faillite , c'est-à-dire dans
(i) Si actu soleiin! prœcedentem obligatioiiem percmisti : perspicis advershs ffaudatorem ûitra annrim , in tjrtantttm facere potesc , 'j-el do!o malo fecit , qttoininiis possÎE , Edicto perpettio tantitni ru-tioncni ncrntitti. L. 6 , Cod. de rci'ocandis his , ■ qiiœ in paudem.
(ï) Observaiions des Iribnnaux, lome 2, a' p.iiiio, p. 147.
les dix jours auparavant , avoil , au lieu d'argent , fait à quelques-uns de ses créanciers une cession et transport de dettes actives , ou qu'il leur eût fourni des lettres de change ou billets qu'il auroit passés à leur ordre , ou donné en paiement des marchandises , meubles, vaisselle, etc., ou qu'il leur eût vendu des maisons ou héritages , pour demeurer quitte avec eux de ce qu'il leur devait, il es'- certain que les créanciers qui auroient reçu ces effets en paiement , devroient rapporter à la masse commune des effets du failli ce qui leur auroit été ainsi cédé et vendu , parce que toute cession et transport qui se font dans les dix jours qui précèdent la faillite, sont censés extorqués, et faits en fraude des autres créanciers (i). »
2. Poun DETTES COMMERCIALES. Lcs'dcttes civiles ne sont' donc pas atteintes par la nullité de plein droit. J'en dirai la raison dans le commentaire de l'article suivant.
3. Non i^chues. La Cour d'appel de Riom a dit à ce sujet : « Les mots pour dettes non ec7me,v,paroissent devoir être retranchés de l'article , puisque ce seroit laisser au débiteur le droit de favoriser un ou plusieurs de ses créanciers , au préjudice des autres , et ouvrir la porte aux fraudes, que de lui permettre de payer une ou plusieurs créances échues , tandis que d'autres créances échues ne le seroient pas, ou seroient dans le cas d'éprouver une réduction » '2).
Je réponds qu'il a toujours été de principe que le paiement reçu de bonne foi, fût-ce la veille de la faiilitc. de ce qui est dû actuellement, ne doit pas éire ré-
(i) Joiissc , sur l'ai-r. 4, tit. xi de rordonnanoe de 1673. — (s) Observations des tribiin.iux, tome i, p. ^[^'i.
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voqué *. Commenl, en efTot ,ne pas admcitrc nii pnicmcnt que l'autorité du juge eût forcé le dcbitcui- de faire, s'il ne l'ciit pas fait volonlairement *''?
Il ne sauroit y avoir de fraude que lorsque le ]iaiemcnt est anticipé. La fraude, dans ce cas, porte sur l'abréviation du terme. C'est là un avantarjc que le débiteur fait au créancier, et qu'il lui fait pour le soustraire au désastre commun ■"**.
Ces rèfirles ont été constamment suivies dans nos tri-
bunaux de commerce (i).
Le tribunal et le bureau de commerce de Strasbourg, d'un sentiment bien diflérent de la cour d'appel de Riom, auroient désiré qu'on fit des distinctions. « Exiger, ont-ils dit, que toute somme payée dans les dix jours qui précèdent la faillite pour dette non écliue, soit rapportée, ce seroit supposer la fraude là où souvent la bonne foi seule aura présidé. 11 peut se faire qu'un négociant soit créancier d'un autre commerçant; il a besoin de ses fonds avant l'écbéance; l'autre, au moyen d'un léger escompte, les lui délivre. Le malheur veut que le débiteur apprenne le lendemain , qu'un ou plusieurs de ses débiteurs personnels ont manqué; il se voit forcé de suspendre ses paiemens, de déposer son bilan. Le paiement qu'il a fait par anti-
(i) JotLsse, snr l'art. 4 da tit. 2 de l'ordonnance de 1673.
* Aon dolo creditor facit ^ qui mum recipit, L. CXXIX. , de reg. jar.
** À piid Labconcm scriptutii esC , ewïiy qui suit ni recipiac , millain inderi Jraudem Jacere ,hoc est, eum , qui quod sibi debetur, rcceperat ; euni cnîm , <iueui Prœses invituni soîvere cognt , impunè non sohere , iniquum esse. L. /|2, tit. VIII , §. 6, î(, quœ iitfraud. crcdiiorum.
*** Si eitm in dient (jnihi\debe)etw\fraudatorprccsenssol\'eri[:dicendum erit ( quod) in en quod seusi comntodum in nprwsenlauone'y in factuni acrioni locum fore , naut Prator Jraudem înteUigit etiam in tempore Jieri. L. 10, tit. VIII, 5 '5» ^'- qu<r in j'rnud . ereditnran.
cipalion, avant d'avoir pu prévoir sa faillite, doit-il pour cela être censé nul? Ou bien le débiteur qui a anticipe le paiement, apprend le lendemain , qu'un vaisseau sur lequel se trou voient ses marchandises, a péri par un naufrage ; il est obligé de cesser ses paiemens et d'atermoyer : son paiement par anticipation doit-il, pour ce motif, être réputé frauduleux? On ne le pense pas. L'article paroît donc susceptible de l'amendement suivant : A moins qiiil ne soit de notoriété , et que le juge ait reconnu que la faillite a eu lieu par événement que le failli n'a pu prévoir » (i).
J'écarterai d'abord le cas de l'escompte : on verra dans un moment que ce n'est point là un paiement par anticipation.
Sous les autres rapports l'amendement ne pouvoit pas être admis. Le législateur ne se règle jamais d'après un cas rare et imprévu, mais d'après ce qui arrive communément *. Or, on ne peut se dissimuler que l'hypotbèse dont parloit le commerce de Strasbourg, ne joit un événement très extraordinaire. Il ne falloit pas, pour un cas qui ne se présente presque jamais, ouvrir la porte aux fraudes , beaucoup plus fréquentes , que commettroient les faillis s'il leur étoit permis de payer valablement par anticipation jusqu'à la veille de leur faillite.
Cette rigueur est même quelquefois dans l'intérêt du créancier qui a reçu : il n'est arrivé que trop souvent qu'un débiteur débouté ait, à la veille de sa faillite, offert à des créanciers de les payer, en exigeant d'eux des sacrifices plus considérables que ceux que leur au-
(i) OIjsci valions des Irilnriaax, tome 2, 2'' p.iilie, p. 5 19.
Jura const'ttui oportct in liis qiiœ ut phtiimttm acadirit , non qua: ex inopînato, h. 3 , ff. île Lcgib.
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roit fait éprouver la liquidation de son actif, et que ces créanciers eilVayés aient accepte ces compositions rui neuses, pour se rcdioier des pertes plus fortes qu'on leur faisoil redouter.
On objectera que ce débiteur peut employer ces manœuvres, même avant les dix jours.
Je réponds qu'il n'y gagnera rien :
Ou la quittance qu'il prendra énoncera qu'il lui a été fait une remise, où elle exprimera faussement que la dette a été payée dans son intégralité :
Dans le premier cas, on feroit remonter la cessation de paiement, et par conséquent l'époque de la faillite, à la date de la quittance, puisque la demande et la concession d'une remise annoncent que dès-lors le débiteur ne pouvoil pas payer.
Dans le second, le lailli seroit obligé de faisiQcr ses livres, en y inscrivant, comme fait intégralement, un paiement qui n'auroit été que partiel, et dès-lors il se trouveroit atteint par l'article 5g4 du Code.
Enfin , le Tribunal et le Conseil de commerce de Rouen demandoient qu'on ajoutât à l'article 446 : Sont réputées deUes cclmes , les ventes faites à charge d'escompte ou de réglemens en effets à la satisfaction du vendeur (ij.
Sans examiner la valeur, au fond, de celle proposition, j'observerai seulement que si elleeiit été adoptée, il auroit fallu entrer dans l'énuméralion de toutes les dettes qu'on devoit regarder comme échues , et que ces détails eussent été tout-à-la-fois dangereux et inutiles: Dangereux , parce que tout oubli eût paru une exclusion, et qu'il étoit impossible de ne. rien omettre; Inutiles : car tout le monde sait qu'une dette échue
(0 Observations des tribunaux, tome 2,2* partie, p. 354- Tome III. 10
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est une dette actuellement exigible ; et les nép'oeian'; connoissent mieux que personne eette règle, qui les guide perpétuellement dans la conduite de leurs affaires.
Je ne vois qu'une seule explication à donner, c'est relativement à l'escompte : lorsqu'un négociant escompte ses propres effets , fait-il un paiement anticipé ?
La négative me paroît incontestable.
En effet , le prix des marchandises est toujours plus ou moins haut suivant que le terme de paiement est plus ou moins éloigné. Cet usage est fondé sur le principe, que celui qui paie plus tard paie moins, et qu'en conséquence le délai fait partie du prix : Minus solyit nui tardius solvit.
Voilà pourquoi le prix de la vente au comptant est moins élevé que celui delà vente à terme, le prix de la vente à terme court, plus modéré que celui de la vente à long terme. La remise que les marchands ont coutume de se faire réciproquement, est réglée sur ces proportions.
De là résulte que le marchand qui escompte ses propres billets , n'anticipe pas le paiement , mais fait un pacte nouveau par lequel, changeant les conditions .primitives du contrat, il acheté comptant ou à terme plus court , ce qu'il avoit d'abord acheté à crédit ou à un terme plus reculé. L'escompte qu'il reçoit alors est le prix de sa renonciation au bénéfice du ternie; c'est une sorte de restitution sur la remise , qui le place dans lasitilationoù il se seroit trouvé d'abord, s'il se fût , lors de la vente, engagea payer à l'époque où il paie effectivement.
4. Sont rapportées. Ces sommes rentrent dans l'actif du iailli ; la créance revit; celui qui avait été payé rentre dans la masse, et subit le sort des autres créanciers.
Tl'l'. J. DELA FAILLITE. Ail. 4i"- '47
Tous acti's ou paicmciis laits en (lauJcs dos ci cancici s ,
sont IlllU.
I. Kii expliquant ailleurs "* les conditions sous lesquelles la uullilé subordonnée à la preuve de la fraude existe, c'est-à-dire ce qui constitue la iraude, j'ai réservé à spécifier ici les actes et les paiemens qu'elle ne peut pas atteindre.
Pour donnera ces explications la précision dont elles ont besoin , il est nécessaire d'établir une première distinction entre les actes et les paiemens auxquels elles s'appliquent, en les considérant sous le rapport de leur caractère particulier ; et alors ils sont ou civils , ou commerciaux.
Il faudra les envisager ensuite sous le rajjport des diverses manières dont ils sont susceptibles de porter préjudice aux créanciers , et alors on verra que c'est, ou en diminuant l'actif du lailli, ou en repoussant l'occasion de l'anamcnlcr.
II. Et d'abord, la nullité agit-elle sur les actes et les paiemens régis par le droit civil?
Quoique, dans d'autres cas , la loi distingue entre ce qu'un homme voué au commerce fait comme négociant et ce qu'il fait comme particulier , ici elle néglige cette distinction , et soumet à la nullité les actes civils comme les actes de commerce. Le texte de l'article 447 est indéfini : ces mots tous actes et paiemens n'exceptent rien. C'est ainsi que les jurisconsultes romains
' Voyez à l'art. i'(4 Théorie des dispositions sur les millitcs , \ .
jo.
ont expliqué des expressions semblables que le prêteur avoit employées dans son édit (i).
Cette interprétation est d'autant plus fondée quant à l'arlicle 447? ni'f'î lorsqucle Code a voulu restreindre une nullité aux actes pour fait de commerce , il a eu soin de s'en expliquer, ainsi que l'attestent les articles 445 et 446-
Enfin , quand on pourroit résister à la lettre du Code de commerce, il faudroit du moias se rendre à l'autorité du Code civil , qui prononce la nullité des actes civils faits en fraude de créanciers (2).
On ne sauroit disconvenir, d'ailleurs, que la loi auroit manqué le but , si elle n'avoit été jusque-là ; car à quoi bon ouvrir aux créanciers un recours contre les fraudes que le débiteur se permet comme négociant , s'il suffit à celui-ci, pour les frustrer impunément, de revêtir ces fraudes des apparences d'engagemens civils ?
Cette considération, je l'avoue, n'auroit pas été suffisante pour étendre la nullité de plein droit aux cngageraens civils faits dans les dix jours : une présomption légale n'est juste , n'est salutaire qu'autant qu'on la resserre da'ns les limites étroites de l^plus indispensable nécessité-, or, les motifs de ne pas étendre celle dont il s'agit au-delà des actes cl des paiemens commerciaux ont été exposés ailleurs *. Mais quand la nullité n'est prononcée que sur des preuves positives de fraude , on
II. -III
(i) Ait ergb Prcetor : Qiicc fraudatïonis causa oesta erunt. Hœc •verba ^eneralia sunt, et continent in se omkeui omnino in fraudem fac' tam vel alienationem , nyel quemcunque contractiim. Qdoecuhqtie igiiiir grandis causa facltim est ^ lùdetur his l'erbis revocari quaiccunque ftierit ; WAM LATE ISTA VERDA PATENT. L. I , § 2, iï. qiiœ îti fraiidem . (2) Code civil, art. 1167.
* Voyez la note i sur l'ait. /i4fi-
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peut, sans inconvénient, ia rendre indéfinie. Quelle raison pourroit faire ménager la fraude, non plus présumée, mais démontrée, quelque part qu'elle se rencontre ?
III. A l'égard des actes et des paiemens purement commerciaux, quoiqu'ils ne soient pas frappés de la nullité de plein droit prononcée par les articles 44^ *^i 446 du Code, ils sont certainement soumis à la disposition de l'article 447-
Les créanciers pourront donc attaquer ,
1° Les actes et engagèmens qui sont antérieurs aux dix jours;
2° Ceux qui , quoique faits dans les dix jours , échappent à la nullité de plein droit. Telles seroient, entre autres , les donations mobilières , les ventes de marchandises opérées en vertu de la faculté que la loi laisse au débiteur de continuer son commerce jusqu'au moment où il est dessaisi de l'administration de ses biens.
Mais l'article 447 pourra-t-il également être invoqué contre les actes et paiemens de commerce qui sont déjà frappés de la nullité de plein droit ?
On demandera quel est Tintent de cette question : pourquoi celui qui peut réclamer la nullité de plein droit, au moyen de laquelle il est dispensé de toute preuve , iroit-il invoquer une autre nullité qui lui impose l'obligation de prouver la fraude?
Cette faculté lui est nécessaire quand il veut suivre la voie criminelle, ou du moins donner l'éveil au ministère public afin qu il la prenne.
L'article 447 pf>roît la lui donner , puisqu'il n'excepte pas de son application l'hypothèse où il y a nullité de plein droit.
Cependant, ceci fait naître une autre question :
lôO LIV. III. UES I-AILLIJT.S Et BANQUEKOUTES.
Il s'agit de savoir si les créanciers seront encore admis à faire valoir la nnllitc subordonnée à la preuve de la franJc, quand le lailli et ses complices auront été absous au criminel de Taccusatioiî en banqueroute frauduleuse internée contre eux à raison de l'acte.
On dira peut-être qu'il seroit fort étranîje de leur permettre d'invoquer une présomption de fraude, lorsque la justice a prononcé en connoissance de cause, qu'il n'y a point de fraude.
Cette raison seroit péremptoire si l'acte avoit été examiné sous tous ses rapports, et déclaré indéfiniment exempt de fraude. Mais ce n'est pas sous un point de vue aussi général que les juges l'ont envisagé. Ils ne s'en sont occupés que relativement au fait particulier de fraude qui leur étoit dénoncé. Au-delà , ils n'ont rien examiné , rien jugé. Dès-lors il se peut que l'acte soit frauduleux sous d'autres rapports; ce qui suffit pour donner prise à la présom])lion légale.
Au reste , la question ne peut pas s'élever relativement aux actes frappés de la nullité do plein droit : ceux-là sont écartés par une présomption légale, que rien ne sauroit détruire , contre laquelle toute preuve quelconque est impuissante : l'acte est déjà nul aux yeux de la loi civile, lorsqu'il est présenté à la justice comme établissant un délit.
IV. Nous arrivons à présent aux actes, aux omissions^ aux faits positifs ou négatifs par lesquels le failli a diminué son actif.
L'intention de la loi étant d'empêcher le débiteur de frauder ses créanciers par quelqu'acte et par quelque fait que ce soit, il en résulte que la nullité frappe,
1° Les dispositions directes par lesquelles le débitenv se dessaisit de ses biens;
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i" Celles par lesquelles il s'en dépouille indirectement ;
.3° Les cas où il se les laisse enlever par des négligences anectées.
Dans la première de ces trois classes se placent,
Les cngagemens que le débiteur contracte (i);
Les paiemens faits par le débiteur : L'article 447 s'en explique textuellement (2);
Les aliénations mobilières ou immobilières , soit à titre onéreux, soit à titre gratuit, faites avant les dix jours qui précèdent la faillite (3); même les constitutions de dot, quelque favorables qu'elles soient, et quoiqu'elles fussent faites par un père à sa fille. Il ne seroil pas juste, en effet , que la fille s'enricbît d'un bien qui n'appartient plus à son père, puisque nous le supposons insolvable. Néanmoins la nullité, en ce cas, n'est pas indéfinie , comme nous l'avons vu dans la théorie du Code sur les nullités *.
La seconde classe comprend les libérations (4), les remises, les termes que le débiteur accorde à ceux qui lui doivent , les exceptions qu'il leur fournit , les sûre-
(l) Sû'e se obligavit frnudandonim creditontm cotisa. L. 3, ff. qtiœ in fraudem. — Voyez anssi Code civil , art. 1 167.
(î) j4it Prœtor : qu.e fraudandorim creditorcm causa gesta suht. Utec verha generaîia siinc, et continent in se omnem oinnino in fraudem Jactam 'vel tttienotionem , l'cl qitemcitnfjtte contractum. L. T. § 2, ff. qnœ in fratid. — ^ T'oy. aussi Code civil art. 1167.
(3) Si succession e patris absens fuUti: ob ea, quœ in dotem datasunt^ couvenlre te crcditores nequeunt , quibtts pi^nora in dotem data non do^ cenUir : tiisi bonis defimcti non snfjficientibus ^ in fraudent creditontm dotem constitutam probabitur. PP. 10 Cal. Jnlii, Probo et Maxiino Coss. 223. L. 2 , Cod. de revocandis his , qutr in fraudem.
{4) Sive ncceptilatione ttel pacto aîiqiieni liberavit. L. i, §. 2, ff. qurz in fraudem.
* VoTCz ci-dessus p.Tge 106.
lés dont il ies décharge , comme s'il leur remet leur gage, leur donne main-levée des inscriptions prises sur leurs biens, relâche leur caution (i),
A la troisième classe appartiennent lesjugemens que le débiteur laisse prendre contre lui par défaut, ou passer en force de chose jugée ; les péremptions d'instance ; les prescriptions qu'il n'interrompt pas, soit qu'elles déchargent ses débiteurs, soit qu'elles lui enlèvent des servitudes , un droit , une propriété immobilière ou mobilière (2).
V. A l'égard des actes par lesquels le débiteur repousse l'occasion d'augmenter son actif, on conçoit facilement qu'il ne peut être question ici que des acquisitions à titre gratuit.
En effet, les acquisitions à titre onéreux , lorsqu'elles ne constituent pas des opérations commerciales , ne tendent pas , de leur nature, à augmenter l'actif: ce ne sont que des actes d'administration , des contrats commutatifs, par lesquels un propriétaire, changeant la forme de son patrimoine, se propose de recevoir à-peuprès l'équivalent de ce qu'il donne.
(i) si pignora libcret , t^eî (/item aliiim inj'raudein credicorutn prcvpoiiat. L. 2 , ff. quœ in fraiidem.
Vel ei prœhuerit exceptionem . Ibid., L. 3.
Si quit/n in diem [mihi) deberetitr fraiidator prœsens solverit : dicetidutn erit, CqiiodJ in eo quod sensi commodum in reprœsentatione , injacttim actioni locufft fore , nain Prœtor fraudem inteUigit etiam in tempore ftcri. L. 10, § 12.
(2) Gesta frandationis causa accipere debemus , non soiicm ea , quœ contrahens gesseric aîiquis ; veritm eciain , si Jorté data opéra ad judicium non adfuit , vel liiLin mori patiatur, vel à debitûre non petit, ut tempore libeleiur, aut usumfnictum , vel serntulem amittit. L. 3 , § i.
ht fraudem facere videri etiani ciittt , qui non facit quod débet facerc , intelligeiidiim est , si non utatnr serfilutibus. L. 4-
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Quant aux achats pour fait de comiiicice, le caractère do spécnlalion qui leur appartient et qui en rend l'issue malheureuse, suivant qu'ils sont bien ou mal combines, et suivant que les circonstances servent ou trompent les vues du spéculateur, ce caractère dincertitude, dis-je, ne permet de les mettre qu'éventuellement au rang des moyens d'augmenter l'actif. D'ailleurs comment^ dans les deux cas, revenir sur la non conclusion de contrats qui ne peuvent être formés que par la volonté libre et spontanée d'un autre contractant ?
Je n'ai donc à m'occuper que de la renonciation du débiteur aux acquisitions à titre gratuit.
Les lois romaines neregardoient pas le débiteur qui repoussoit une acquisition quelconque de cette espèce, comme agissant en fraude de ses créanciers (i).
En conséquence, le débiteur pouvoit valablement répudier une hérédité légitime ou testamentaire, un legs universel ou particulier.
On aperçoit deux raisons de ce système :
La première, que la renonciation du débiteur ne diminue point les garanties que ses créanciers avoient entendu se ménager;
La seconde est la maxime que personne ne peut être forcé d'accepter un bienfait : invito beiieficiuni non datur.
Les créanciers ne perdent rien ; ils n'ont dû suivre la foi du débiteur que par la conQance qu'ils avoient
(l) Non Jruudantiir creditores ^ quum qu'ul non a<lqiiiritnr à debitore ; sed qmim quid de bonis deminuitur. L. i34> ^'^- '^^ ^^"S-
Qui aliquid fecit , ut desinat liabere , qiiod habet : ad hoc edictiim pcrtinet. L. 3 , § a, ff. quœ in /raudein.
Quod autem , cîurw posiit aliquid qnœrerc , non td agit tn adquirat , ad hoc edtctuni non peninec : pertinei en'un edicînm ad dentinuetites patrunonium sniim , non ad cos qui id agunl , ne locupletcntur. L. 6.
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dans sa fortune présente ; ils n'ont pas pu compter sur raccroissement de patrimoine que produiroient, parla la suite, des événemens qu'il n'est pas toujours possible de prévoir, et dont le résultat est incertain, alors même qu'ils ont été prévus.
Quant au débiteur, il ne doit pas être violenté; il faut qu'il demeure libre de ne pas se lier par la reconnoissance et par des obligations , à un donateur qu'il mésestime ou qu'il craint; libre de ne pas accepter un avantage qui lui séroit offert, moins par affection pour lui que par bainc des béritiers qu'on dépouille, et au mépris des devoirs les plus sacrés; libre, en un mot, d'obéir à l'honneur et à sa conscience. Cette liberté doit être entière : il seroit immoral de le forcer à révéler des motifs que la délicatesse l'oblige de taire : il seroit injuste de le contraindre à prouvçr des faits qui échappent presque toujours aux preuves , qui tiennent au sentiment.
Mais ces considérations ne sont justes et vraies que lorsqu'on les applique à la vocation de l'homme; elles perdent leur force relativement à la vocation de la loi.
i" La vocation de la loi ne peut jamais porter préjudice à des tiers. D'un autre coté, elle n'impose pas d'obligations particulières : riiérîtier n'est tenu envers celui auquel il est appelé à succéder, que des devoirs communs de père, de frère, de parent, devoirs quisubsistercient quand même il n'y auroit pas de succession à recueillir.
2° La vocation de la loi est un droit qui se trouve dans le patrimoine actuel de l'appelé.
Cela est tellement vrai . que dans les successions en ligne directe, l'appelé ne peut jamais être entièrement dépouillé de sa successibilité, à moins qu'il ne devienne incapable, ou qu'il ne se rende indigne de l'exercer :
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liors CCS cas , il fniil lui f^iiidcr sa lc;;itimc. L'héritier présomptif ne perd le droit tic recueillir, même les successions collatérales, que par raccomplissement de la condition résolutoire , sous laquelle ce droit lui étoit accorde; il n'est, en effet, appelé que dans l'hypothcsc où le propriétaire n'auroit pas disposé de ses biens.
Il résulte de là , que le débiteur qui renonce à sa succcssibilité aliène un droit acquis, diminue son patrimoine, et frustre ses créanciers ; car tout ce qui appartient à l'obligé est leur gnge.
Nos lois se sont réglées sur la distinction qu'on vient d'établir.
Elles statuent à l'égard des hérédités que les créanciers de celui qui renonce , au préjudice de leurs droits, peuvent se faire autoriser en justice à accepter; du chef de leur débiteur , en son lieu et place (i).
Les créanciers ne peuvent pas forcer le débiteur d'accepter-, il ne leur est permis que d'accepter pour lui.
Cette sage disposition étoit réclamée par le principe de liberté dont il a été parlé, et que le Code civil consacre en ces ternies : Nul n'est tenu d'accepter une succession qui lui est échue (2).
La loi n'accorde pas même indéfiniment aux créanciers le droit d'accepter du chef de leur débiteur, mais seuleiï-ent lorsque la renonciation leur préjudicie. 11 falloit les empêcher de venir, gratuitement et sans intérêt réel , troubler la paix des familles. Voilà pourquoi ils sont obligés de se faire autoriser par la justice. Les Tribunaux jugeront s'il v a réellement préjudice à leurs droits.
Enfin , la loi fait retomber sur les créanciers qui acceptent, les charges et les risques de la succession. C'é-
(1) Code citil, air. 7SS, (3). Ibid., ail. 775.
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toit encore là une disposition aussi juste qu'utile : on ne devoit pas souÊfrir que des créanciers engageassent le débiteur dans des chances qu'il avoit repoussées ; encore moins qu'ils se fissent un jeu d'une acceptation dont le profit seroit tout entier pour eux en cas d'heureux événements , et dont les suites leur seroient étrangères en cas d'événement défavorable.
A l'égard des libéralités de l'homme , c'est-à-dire , des donations entre-vifs, ou à cause de mort, des legs et de l'institution d'héritier * , nos lois rentrent entièrement dans la théorie du droit romain.
Pour bien entendre leur système , il importe de remarquer que le débiteur peut repousser ces divers avantages de deux manières :
Indirectement , en s'abslenant de les accepter ou de remplir la condition sous laquelle ils sont déférés; Directement , par une renonciation formelle. Le Code civil statue sur les deux cas : Sur le premier , par l'article 1 166 , lequel porte : Les créanciers peuvent exercer tous les droits et actions de leur débiteur, a l'exception de ceux qui sont exclusivement Attachés a la personne ;
Sur le second , par l'article 1 16^ , lequel est ainsi conçu : Jls pem>enl aussi , en leur nom personnel , attaquer les actes faits par leur débiteur en fraude de leurs droits *'^.
* Nota, Le Code civil n'admet pas de successions testamenlaii-es : il assimile en tous points les institutions d'héritiers aux legs. L'art. 788 ne lear est donc pas applicable. Voyez Légis. ch\, com. et crim. de la rr.
'* Nota. De ce que ces deux articles se trouvent placés dans le titre des contrats et des Obligations com'entionnelles en général, et sous la rubrique particulière : De l'efjet des Conventions à l'égard des tiers, il ne s'ensuit pas qu'ils n'aient d'effet que relativement aux conventions et aux contrats; ces mois tous les droits et actions sont généraux, et n'admettent
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Certainement, lien n'est plus exclusivemcni allachc à la personne que le droit d'accepter une donation ou un legs, puisque ce droit péril avec elle(i).
Certainement encore , et par cela même que c'est là un droit purement personnel auquel les créanciers n'ont rien à prétendre , ils ne peuvent pas attaquer la renonciation du débiteur comme faite en fraude de leurs droits.
Au reste, tout ce qui vient d'ilre dit ne concerne que la renonciation faite gratuitement. Si elle avoit été achetée, ce ne seroit pas une renonciation véritable, mais une composition , un marché, une vente, et dèslors, ce seroit par les règles relatives aux aliénations à titre onéreux, qu'il faudioit juger s'il y a fraude des créanciers.
L'ouverture de la faillite ■ rend exigibles ^ les
DETTES PASSIVES NON ÉCIIDES ^ ; A l'ÉCARD DES EFFETS DE COMMERCE PAR LESQUELS LE FAILLI SE t'roUVEHA ÈTRF l'un des obligés , LES AUTRES OBLIGÉS NE SERONT TEnus que de donner caution pour le paiement, a l'Échéance , s'ils n'aiment mieux pater immédiatement 4.
L'ouverture de la faillite. C'est la faillite, et non
aucune restriction. D'ailleurs, la seconde partie de l'article 11G7 prouve évidemment que l'intention du législateur a été de généraliser : puisqu'on y prévient la fausse exclusion qui auroit pu être donnée à l'article, relativement aux matières des successions et des droits des époux, il est évident qu'on a considéré l'article comme devant s'étendre au-delà des contrats et des conventions.
(i) Voyez l'art. loSg dn Code civil.
la simple suspension de paiemens, qui rend exi.jjiblcs les dettes non éehues *.
2. Rekd exigibles. Le ternie est toujours présumé stipulé en faveur du débiteur (i) ; mais le débiteur ne peut plus réclamer le hénéficedu terme Icrsqu'ilj a faillite (2V Il n'est pas possible de supposer que le créancier qui auroit prévu cet événement eût traité autrement qu'au comptant. La slipulalion du terme est donc nécessairement subordonnée à la condition que le débiteur conservera sa solvabilité , de manière que , lorsque cette condition manque, la stipulation tombe, et l'obligation devient cxifiible.
Mais il faut prendre garde à quoi se réduisent les effets de l'exigibilité.
Elle ne donne pas au créancier le droit de demander ni de recevoir aussitôt le moulant intégral de sa créance, car elle n'existe que parla failiiie ; or, du moment qu'il y a faillite, le failli est dessaisi de l'administration de ses biens , et il ne peut plus être fait de paiemens que par répartition entre les créanciers. Les effets de l'exigibilité se réduisent à faire concourir dans ces répartitions les porteurs de créances non écliues.
Le Tribunal et le conseil de commerce de Genève vouloient qu'ils n'y prissent part que sous la déduction d'un escompte : «L'article, disoienl-ils , est conforme à ce qui est pratiqué; cependant il ne s'accorde pas avec la stricte justice , en ce qu'il fait jouir le créancier dont l'écbéance est éloignée , d'un avantage sur le créancier dont le litre est sur le point d'écboir , qui n'est fondé ni sur le droit , ni sur la convenance. On sait que, dans le commerce de certaines marcbandises, les crédits sont
fi) Code civil, .lit. 1187. — (2) Ibid., art. 1188. * Toyez la notf 2 sur l'ait. 437.
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loiuaiuncment de douze mois; mais il y en a aussi sur certains objets, comme les soies, à l'égard desquels le terme des paiemcns est beaucoup plus prolonge : il n'y a de même aucune règle fixe pour les billets, et on en a vu de plusieurs années, dans lesquels le bénéfice du vendeur et riutérét étoient compris. Trouveroit-on naturel ;, en cas de faillite , que ces porteurs d'engagemens à longs termes, lussent admis pour le plein de leurs titres;' Ce seroit consacrer une injustice , un tort réel vis-à-vis des autres créanciers. En conséquence , on propose de modilier cet article, en stipulant que toutes les créances seront réduites à leur valeur réelle , à la date de la faillite, par l'escompte à raison de cinq pour cent par an » (i).
Ces observations seroient fondées , si , par l'effet de Texigibilité, le paiement de la créance à terme se trouvoit réellement rapprocbé 5 mais le créancier n'acquiert que le droit de prendre part aux distributions; ces distributions se font successivement à de longs intervalles, et ne finissentsouventqu'àuneépoqueplus éloignéeque le terme porté dans l'obligation. L'exigibilité ne donne donc au créancier aucun avantage qu'il soit juste de lui faire acheter ]>ar des sacrifices.
3. Les dettes passives non échues. Le Tribunal de coipmerce de Soissons a dit sur cette disposition : « Cet article étant contraire au principe consigné dans l'article i5S de la loi du 1 1 brumaire an vu, qui veut que la vente de l'immouble grevé ne rende pas exigibles les capitaux aliénés , ni les autres créances non échues, il paroît nécessaire d'exprimer si l'on entend déroger à cette disposition , ou borner l'effet de l'arti-
(i) observations des Iiibuuatix, tome 2, a'' partie, ji. 422 et ^l'i.
cle 352 aux dettes provenant de faits de commerce» (i).
Ces observations donnent lieu d'examiner, i'' Si, parla faillite, les dettes civiles deviennent exigibles comme les dettes hypothécaires non échues.
2" Si l'exigibilité s'étend aux dettes hypothécaires non échues.
On pourroit soutenir que le Code de commerce ne statuant que sur les matières commerciales , son article 448 ne concerne que les dettes de commerce. Mais le Code civil, qui régit les matières civiles, décide, en général , que le débiteur ne peut plus réclamer le bénéfice du terme lorsqu'il a fait faillite (1) ha première question ne présente donc pas de difficulté-
Il y en a un peu plus sur la seconde.
On ne peut pas la résoudre par la disposition que le commerce de Genève rappeloit , et qui se retrouve dans l'article 2167 du Code civil. Elle ne s'applique pas à l'espèce. Il ne s'agit pas, en effet , de savoir quels sont les droits du créancier hypothécaire contre le tiers détenteur, mais de déterminer ceux qu'il pewt exercer contre son débiteur direct , quand celui-ci vient à faillir étant encore propriétaire de l'immeuble hypothéqué.
Mais je n'hésiste pas à penser que la faillite rend les créances hypothécaires exigibles. L'esprit et le texte du Code ne permettent point d'en douter.
En effet , les motifs qui ont fait établir l'exigibilité des créances non échues, ne conviennent pas moins aux créanciers hypothécaires qu'aux chirograpliaires. On a voulu par-là mettre les créanciers à terme en état de participer aux distributions à mesure qu'elles auroient lieu. Mais le Code y appelle également les hypothécaires , tantôt par provision , et en attendant que le
(i) Observations des tribananx, tome a, i'' p.irlie, p. 5i.>.. — (2) Code civil , art. 1 188.
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résultat de la vente des immeubles hypotlu-qués fasse connoître si lepri.\ suffira pour les remplir; tantôt définitivement, et parce que l'insuffisance du pri.x oblije de les rejeter dans la classe des cbiro.nraphaires *.
Il y a plus : on ne pourroit les admettre à ces distributions, dans le premier de ces deux cas, si leurs créances à terme ne devenoient pas actuellement exigibles; et, dans le second, leur condition seroit plus mauvaise que celle des autres chirograpbaircs, car ilsn'auroient point part aux répartitions faites avant la vente des immeubles et le jugement d'ordre.
Ces mots les dettes passives que l'article 448 emploie, doivent donc être pris dans foule l'cleiidue qu'ils ont naturellement dans leur généralité : ils embrassent les créanciers bypotbécaires comme les cbirograpbaires.
Cependant, il importe de prévenir une fausse conséquence qu'on pourroit tirer de ces principes : on pourroit prétendre que, puisque les créances bypothécaires deviennent exigibles, le porteur acquiert tous les droits que donne une obligation écbue, et que, dès-lors, il lui est permis d'exproprier le débiteur.
Pour écarter ce système, il suffit d'observer que l'exigibilité naît de la faillite ; et que du moment qu'il y a faillite, toute action ultérieure ne peut plus être intentée que contre les agens ou les syndics"*; que l'expropriation du failli n'est permi.'e qu'après l'union, c'est-hdire , à l'époque où l'espérance d'un concordat est évanouie ; qu'alors la vente forcée des immeubles ne sauroit être provocpéc par un créancier isolé, et qu'elle ne s'opère que par le ministère des syndics définitifs *"**.
Toutefois on est obligé d'admettre une dist-nction
* Voyez \t:s arrinles r>3f; pî sriirans. — '* Arî. 4'.) i — '** j^'^- 5'i4. T me m. 1 1
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entre l'hypothèse où la créance est échue et celle où le terme de paiement n'est pas arrivé.
Certainement, dans l;i première de ces deux hypothèses, le créancier est autorisé à poursuivre l'expropriation. Ainsi qu'on vient de ledire, c'est la chose qui lui doit: l'action personnelle qu'il a contre le débiteur lui ménage bien la faculté de se payer sur les meubles , s'il le préfère , ou de prendre sur cette nature de biens , la portion de sa créance, au remboursenenl de laquelle le prix de l'immeuble n'a pas suffi ; mais tant qu'il n'exerce pas cette faculté, tant qu'il s'en tient à ses droits hypothécaires, il est le créancier de la chose, non de l'homme; et, par cette raison, il n'a rien à démêler avec la masse, ses droits sont isolés ; il n'a point de consors et il lui est, par conséquent, très-loisible d'agir à part; lorsdoncque sa créance est échue , rien ne s'oppose à ce qu'il agisse comme s'il n'y avoit pas de faillite.
Mais , pour atteindre le but qu'on s'est proposé en déclarant les dettes exigibles , il n'étoit pas besoin d'autoriser l'expropriation avant l'échéance du terme et tant que le contrat d'union n'est pas encore formé, c'està-dire, tant qu'il n'y a pas encore lieu d'en venir à des répartitions. Ce n'est, en effet, qu'au moment des répartitions qu'il devient nécessaire de réaliser la totalité des biens de toute nature, afin de faire la part définitive de chacun.
Or, puisqu'il n'y a pas de motif pour changer la loi que le débiteur et le créancier hypothécaire se sont faitepar le contrat primitif, on est obligé de la respecter. Avancer le terme de paiement sous prétexte qu'il y a faillite, ce seroit favoriser gratuitement le créancier au préjudice du débiteur et au mépris des engagemensqui ont été contractés. Pourquoi le malheur du failli et de ses créanciers chirographairestourneroit-ilau bénéfice
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du créancier hypothécaire? Pourquoi cette circonstance auloriscroit-elle le créancier à toucher la somme qui lui est due , long-temps et peut-être plusieurs années avant lépoquc jusqu'à laquelle il avoit consenti à s'en dessaisir? Pourquoi recevroit-il le prix du délai sans en attendre l'expiration, comme il arriveroit , par exemple, dans le cas où, par delà les intérêts ostensibles, il auroit été sti|Milé une au^^mcntaticin d'intérêts pour laquelle le débiteur auroit fourni des billets?
Dira-t-on que c'est parce qu'il se peut que le gage afifecté à la créance soit iiiMilfisant et qu'il importe au créancier d'être fixé sur ce point, aûn de venir concourir avec les chirographaires , à raison du déficit qu'il éprouve?
Il faut s'entendre sur le mot de concourir. Si l'on parle du concours aux répartitions , je rappellerai qu'on n'en est pas encore là, et que, quand on y arrive, les immeubles sont vendus aussitôt par les svndics définitifs. Il est même encore douteux qu'il y ait des répartitions, car il peut intervenir un concordat. Ainsi, dans la vue d'un événement incertain, et, dans tous les cas, éloigné, oncommenceroit par laisser porter atteinte à la foi sacrée des contrats !
Si l'on parle du concours aux délibérations de la masse pour former un concordat et de lintérùt que le créancier hypothécaire peut avoir, dans le cas où son hypothèque se trouveroit insuffisante, à empêcher qu'on accorde au débiteur des remises trop fortes, parce que lui-même s'y trouveroit soumis , je renverrai à ce qui est dit dans les notes sur la section II du chapitre VIII Du concordat. On y verra que la proposition de prendre en considération l'insuffisance possible de l'hypothèque a été repoussée par le Conseil d'état *.
Vover le commenraire snr l'art. 5ïo.
4. A l'égard des effets de commerce PAU LESQUELS LE FAILLI SE TROUVERA ÊTRE l'uN DES OBLIGÉS , LES AUTRES OBLIGÉS NE SERONT TENUS QUE DE DONNER CAUTION POUR LE PAIEMENT , A l'ÉCHÉANCE , s'iLS k'aiMENT MIEUX PAYER IM- MÉDIATEMENT. Celle disposilion a été ajoutée sur la demande du Tribunal , cl d'après les observations suivantes :
(c L'article, a dit le Tribunal, déclare que l'ouverture de la faillite rend exigibles les dettes passives non échues.
)) Ce principe ne sauroit être admis sans restriction que quant au failli lui-même 5 une modification est nécessaire à l'égard de ceux qui peuvent se trouver obligés solidairement avec lui pour des effets de commerce. Il est juste de les astreindre à donner caution pour le paiement à l'échéance, ainsi qu'il est prescrit par l'article 116 du livre 1'='^, lors du refus d'acceptation. Cette garantie est un équivalent naturel pour celle que la lettre de change a perdue en partie par la faillite d'un des obligés. Mais on s'écarteroit des voies delà justice, et on s'exposeroit à troubler le mouvement du commerce, si l'on exigeoit des autres obligés le paiement immédiat des effets dont ils étoicnt autorisés , par la nature même de leur engagement, âne faire les fonds que pour une époque fixe.
)>I1 paroît que l'usage de la plupart des villes de commerce est conforme à cette théorie, contrariée, il est vrai, par celui qui a prévalu à Paris. Cette diversité demande que la loi pose une règle précise et incontestable.
«En la fondant sur les réflexions qui ont frappé les sections réunies , on sera dans le cas de restreindre , au droit d'exiger caution , le recours accordé par l'article 159 du I" livre, au porteur d'une lettre de change ,
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lors(jiu; r;icccptenr loruln' en faillilc avant l'échéance. Mais (juand même on vou(!ioii inainlenir une disposition contraire aux observations précédentes , il faudroit toujours revoir celte p;irlie du livre ler, où l'on n'a prévu que la faillite après l'acceptation et nonlesdifîcrens titres sous lesquels un failli peut être obligé par un effet de commerce» (i).
DE L'APPOSITION DES SCELLÉS
ARTICLE 'i4y.
Dés ([lie le Tribunal de commerce aura connoissance de la faillite, soit par la déclaratioo du failli, soit par la requête de quelque créancier, soit par la notoriété publique , il ordonuera l'apposition des scellés : expédition du jugement sera sui-le-cliamp adressée au juge de paix.
Quoique cet article ne semble régler que les cas où l'apposition des scellés peut ou doit avoir lieu, il est pourtant vrai qu'il contient en entier le système sur le mode de constituer un négociant en faillite.
C'est ce qu'il est facile de voir quand on le rapproche des articles 44i et 454- Voici en effet ce qui résulte de la combinaison des trois articles.
L'article 44i décide que l'ouverture de la faillite, qu'au reste il distingue soigneusement et à juste litre de
(i) Voyez Légis. ci'i . com. et crim. df lu Fr. , Code de com. Observations lies sections réunies du tribunal.
la fixation de l'époque * , sera déclarée par le tribunal de commerce. Son motif a été d'empêcher que, comjne sous le régime de l'ordonnance, un négociant pût être mis en l'aillitc par le premier créancier, non payé, qui requerroit l'apposition des scellés '**.
Mais l'article s'arrête là : il ne prescrit aucune forme pour vérifier la cessation de paiement, qui seule constitue l'existence, ou, si l'on veut, l'ouverture de la faillite; il n'oblige pas non plus leTribunalà déclarer l'ouverture de la faillite positivement , directement ; et il ne dit mtme point par quel acte le Tribunal la déclarera.
Aucun article subséquent ne supplée au silence de l'article 44i- Aucun n'enjoint au Tribunal de vérifier les faits, et par conséquent ne prescrit un mode de vérification. Aucun ne l'oblige à statuer par une disposition explicite, formelle, distincte. Seulement l'article 449» le premier qui parle de jugement relativement à la mise en faillite, dispose que le Tribunal ordonnera l'apposition des scellés , dès qu'il aura connaissance de la faillite, soit par la déclaration du failli , soit par la requête de quelque créancier , soit par la notoriété publique.
Deux choses résultent de cet article :
En premier lieu, la déclaration de l'ouverture de la faillite, à laquelle nul autre article n'assigne un mode particulier , est implicitement comprise dans la décision qui ordonne que les scellés seront apposés, et s'identifie avec elle; en sorte que toutes deux sont consommées par le même acte, celle-ci explicitement, l'autre implicitement et par simple voie de conséquence , et qu'au lieu de dire, comme il étoit naturel, il y a faillite, donc les scellés doivent être apposés, le jugement dit tout haut, il y a lieu d'apposer les scellés, et tout bas,
* Voyez lîi imtc ï sur l'art. 44i ci-dessus, p.ig, 37. — • *' Ibid.
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donc il y a l'aillite. Et tout cela est telleincnl vrai que l'article 454 exige que le même jugement qui ordonne l'apposition des scellés, organise de suite l'administration de la faillite, par la nomination du juge-commissaire et des agens.
En second lieu, la déclaration du failli, la requête d'un créancier, la notoriété publique, sont érigées en preuves complètes et auxquelles le Tribunal doit se rendre, car la loi suppose qu'elles lui donneront connoissance de la faillite et veut que dès qu'il en a ainsi connoissancc, il soit forcé de faire apposer les scellés et de tenir la faillite pour ouverte. Le texte en eQct ne dit pas que le Tribunal pozi/ra ordonner, ce qui lui imposeroit la nécessité d'une vérification ; il dit le tribunal ordonnera : la disposition est impérative.
Observons , d'abord , qu'ici les auteurs du Code sont en contradiction avec eux-mêmes : ils ont voulu que l'ouverture de la faillite fût déclarée par le Tribunal afin d'empêcher que la malveillance ou l'erreur d'un créancier ne piit, par une réquisition téméraire de l'apposition des scellés, à laquelle on seroit forcé d'obtempérer, constituer son débiteur en faillite ; mais qu'at-on gagné, s'il suffit à ce créancier, au lieu d'adresser une réquisition au juge de paix , de présenter au Tribunal une requête qu'il ne soit point au pouvoir du Tribunal de ne pas appointer? Rien autre chose que d'appuyer la volonté de ce créancier , non moins toute puissante qu'autrefois , de toute la force de l'autorité judiciaire.
Les auteurs du Code n'ont pas vu cette conséquence de leur vicieuse rédaction. Us ont pensé que . malgré ses termes impératifs , les tribunaux se croiroient en droit de vérifier les faits consignés dans la requête, afin de juger s'ils sont exacts et concluans. Honneur au Tri-
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bunal de commerce de Paris ! C'est ainsi qu'il s'est permis d'entendre la disposition et qu'ill'exécute, et heureusement il n'est pas le seul. Mais combien d'autres Tribunaux s'en sont tenus judaïquemcnt à la lettre ! Et que de malheurs en sont résultés I
Les auteurs du Code des Pays-Bas ont été plus prévoyans. L'article i\ de ce Code porte : La faillite pourra csalement être ddclaree sw la demande de l'un ou de l'autre des crcanciers. Ce mot pourra pourvoit à tout : il empêche que le Tribunal ne se croie forcé d'admettre sans examen la requête du créancier; et l'expression la demande avertit que ce n'est pas l'apposition des scellés que le créancier doit requérir, mais la mise en faillite ; en sorte que la mise en HùUite devient l'objet direct de l'examen du Tribunal, et non pas la nécessité d'apposer les scellés. On verra tout-à-l'heure quelle est l'importance de cette distinction.
Mais la mise en faiHite , que l'article 4^i9 autorise le Tribunal à prononcer sans même être provoqué, de propre mouvement, d'office, sur une prétendue notoriété publique, est bien autrement désastreuse.
Et d'abord, il ne peut pas y avoir de mise en faillite sur la notoriété publique. Ces deux choses s'excluent l'une l'autre : elles sont en opposition complète.
Qu'est-ce en effet que la notoriété publique, et qu'estce que la faillite?
La notoriété publique , répondent les lexiques , est l'évidence d'une chose généralement reconnue.
La fadlite, répond l'article 44 1 du Code, est la cessation de paiemens; en d'autres termes, l'insolvabilité, l'insuffisance de l'actif pour solder le passif. C'est donc un fait obscur et caché , nui ne peut être connu du débiteur lui-même qu'autant qu'il se rend compte de sa situation et dresse son bilan , et qui ne pourroit être re-
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conmi généralement , c'est à-clirc parvenir à la connoissaiicc du public , qu'autant que le bilan sci oit affiché , ou que le débiteur auroit la fantaisie dele communiquer à tout venant.
La notoriété ne peut pas plus, en matière de faillite que dans toute autre, résulter de vaines rumeurs, de bruits vagues, souvent répandus par la malveillance, accueillis et grossis par la sottise et par la crédulité, de faits qui peuvent bien donner lieu à des soupçons, la plupart du temps mal fondés, mais qui ne produiront jamais V évidence.
Il faudroit, pour qu'il pût y avoir notoriété publique, qu'il pût y avoir aussi des faits particuliers, extérieurs, patcns, susceptibles de prouver la cessation de paiement, l'insolvabilité, TcKislence de la l'aillile. Or, il n'en est aucun qui ne soit un signe plus ou moins équivoque, et qui puisse devenir l'indice certain d'un fait qu'entoure nécessairement un secret absolu.
Assurément les protêts , les refus de payer , surtout la retraite du débiteur et la clôture de ses map:asins, élèvent des soupçons suffisans pour autoriser à prendre, dans l'intérêt des créanciers, des mesures conservatoires, par conséquent à faire apposer les scellés , et encore ces mesures seroient-cUes injustes et désastreuses si elles étoieat prises légèrement. INIais l'article 449 "^ ^^ venferme pas dans ces limites, comme fait l'article 45o. Il s'agit de bien davantage dans cet article; il s'agit de la mise en faillite , qu'il ne sépare point de l'apposition des scellés; et néanmoins l'art. 44' décide sagement que, sous ce rapport , et isolés de la cessation de paiemens , !e refus de payer, la retraite du débiieur, la clôture de ses magasins, sont insulfisans. On n'a pas oublié les nombreuses réclamations qui se sont élevées contre la proposition de faire dépendre la faillite du refus de paie-
mens , et combien elle a fait trembler le commerce *. Il ne seroit guère moins dangereux de faire des deux autres circonstances , des indices de faillite. A la nouvelle inattendue d'une spéculation manquée, de la faillite d'an débiteur, de la perte d'un navire , un négociant se trouble, se dissimule ses ressources, se croit faussement dans la triste nécessité de manquer à ses engagemens, perd la tête , abandonne ses affaires et se retire : il y en a bien assez pour le faire soupçonner d'être en faillite, mais non pour le déclarer failli **.
Mais puisqu'il ne sauroit y avoir une véritable notoriété publique sur le fait obscur de la faillite, il est incontestable, qu'en autorisant la mise en faillite d'office d'après la notoriété, le Code arme les Tribunaux de commerce du pouvoir le plus arbitraire et le plus redoutable. Ces Tribunaux prononcent, d'abord sur le fait de la notoriété et par suite sur celui de la cessation de paiemcns , comme le jury , c'est-à-dire, d'après leur conviction intime. Mais il y a cette importante différence, que des formes sont établies pour fournir au jury les élémensde sa conviction , et que les Tribunaux de commerce ne sont liés par aucune forme , soumis à aucune règle. La loi ne définit pas, elle ne peut pas définir cette notoriété qu'elle autorise le Tribunal à prendre pour guide. Le Tribunal est libre de qualifier de notoriété publique un fait qui ne la coiaporte même pas; de prendre pour notoriété publique toutes les cir-~ constances qu'il lui plaît ; de prêter ce caractère aux protêts, aux condamnations, aux refus de paiement, et rès souvent il s'y arrête , bien que le Code veuille que
* Voyez la note 9 sur l'art, [^f^ i ci-des?us , pag. 4(1. — *" jSota. J'ai vu un Tlégociant de Paris se cioire au-dessons de ses afi'aires et se livrer au désespoir : ses amis accourent, examinent avec cnlrae sa situation , et lui démontrent f(ii'il Ini reste cinq cent milic francs pafdcià ce qu*il doit.
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l'icii de tout cela ne détermine ronveriiirc de la faillite, maisseulemeutson époque, quand la faillite est d'ailleufs certaine. Il peut se contenter des rumeurs les plus vagues et les pins supectes. Aucune vcriûcation, aucun mode de s'assurer des faits ne lui est prescrit. IN'est-ce point la perfection de l'arbitraire.^
On me demandera par quels motifs les auteurs du Code ont pu se décider à y introduire cette désastreuse mise en faillite d'office, sans la balancer du moins par des garanties.
Je réponds qu'ils ne l'y ont pas introduite, qu'elle s'y est glissée , pour ainsi dire furtivement , sans qu'ils s'en aperçussent, par suite d'une inadvertance et de l'irréflexion.
La méprise est venue de ce que, bien qu'on se proposât de changer dans son entier l'ancien mode de codstituer en faillite, on n'a pas pris garde qu'on ne le changeoit qu'à demi. Voici comment :
Nous avons vu , qu'encore que la mise en faillite et l'apposition des scellés soient deux choses différentes , et que l'apposition des scellés n'étant qu'un acte purement conservatoire, elle doive suivre la mise en faillite, qui appelledes mesures de précaution , et non pas l'opérer, l'ordonnance lui donnoit néanmoins cet efl'et. La raison en est qu'alors l'autorité ne rendoit pas de jugement déclaratif et que le débiteur étoit constitué en faillite par la seule apposition des scellés, que requéroit un créancier non payé. Mais, puisque, dans le nouveau système de législation , la mise en faillite ne résultoit plus que d'un jugement, c'est-à-dire d'un acte très distinct de l'apposition des scellés, et dont l'apposition des scellés ne pouvoit plus qu'être une suite, ii falloit, pour être conséquent et d'accord avec soinume, cesser de confondre, d'identifier deux actes si
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essentiellement diÛéréns, et décider que l'ouverture de la faillite seroit d'abord déclarée par un jugement exprès, et qu'ensuite, soit par un jugement nouveau, soit , ce qui étoit mieux , par une seconde disposition du même jugement , l'apposition des scellés seroit ordonnée. Et voilà à quoi l'on n'a pas fait attention. J'ai montré, en ctlet, par la combinaison des articles 44^ ? 449 et 454i 4*^^ tout en décidant que le Tribunal déclareroit l'ouverture de la faillite, le Code attribue au jugement qui ordonne l'apposition des scellés, l'effet de déclarer en même temps, mais d'une manière implicite, que la faillite est ouverte, laissant ainsi à cette mesure, redevenue purement conservatoire, la force qu'elle avoit sous le régime de l'ordonnance : c'est par suite de cette confusion de deux choses si différentes et de l'irréflexion qui l'a produite, que la mise en faillite d'office et d'après la simple notoriété, s'est glissée dans le Code. La notoriété de quelques faits extérieurs suffit pour prendre la précaution d'apposer les scellés, pourvu qu'on exclue l'arbitraire ainsi que les vexations, et c'est sur ce principe que l'article 45o est fondé ; mais elle ne suffit certainement point pour déclarer un fait aussi obscur que la cessation de paiement : ou plutôt , elle est absolument incapable d'attester ce fait.
Qu'on ne dise pas que le remède contre les maux qu'entraîne ce système, est dans le droit que l'article 457 donne au débiteur de former opposition, et, en tout cas, d'interjeter appel.
Rarement de telles oppositions réussissent. Trop souvent, une fausse honte empêche le Tribunal de revenir sur ses pas ; et l'intrigue , qui a bien eu l'adresse de le surprendre, n'a pas même besoin d'autant d'habileté pour toucher ce ressort de l'amour-propre, si puissant sur le cœur humain.
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L'appel seroit une ressource plus sùrc ; mais comraent un homme dessaisi, un homme étourdi, décourage, effrayé par un malheur si inallcndu, ooriain qu'il sera traité avec plus de rigueur encore s'il succombe , osera-t-il, pourra-l-il entreprendre un procès dispendieux, embarrassant, et dont l'issue est toujours entourée de quclqu'incertitude, comme tout ce qui est soumis au jugement des hommes ?
D'ailleurs, quelque succès qu'il obtînt, le coup n'en seroit pas moins porté. La défiance , si facile à éveiller, lui aura enlevé son crédit; ses affaires auront lan.'rui pendant le cours de ce long procès; ses marchandises auront dépéri \ elles auront baissé de valeur, et l'occasion de les placer avantageusement sera passée ; l'exécution provisoire aura fait connoître ses correspondances, ses spéculations, les secrets de son commerce , et ses concurrens, qui ne sont pas toujours étrangers à son malheur, se seront hâtés de s'en saisir.
Ces secours de l'opposition et de l'appel sont donc impuissans. La suppression de la faillite d'office et sur une prétendue notoriété publique, est le seul remède qu'on puisse efficacement opposer aux maux qu'elle produit , et dont j'épargne à mes lecteurs l'effrayant tableau.
C'est l'exemple que viennent de nous donner les législateurs du royaume des Pays-Bas. V'olci le texte de cette loi :
Article 3. Tout commerçant (jui cesse ses paiemens , se;-a tenu d'en faire la déclaration dans les trois jours à compter de la cessation de paiemens.
Article 4- La faillite pourra également être déclarée sur la demande de Vun ou l'autre des créanciers.
Article 5. V ouverture de la faillite sera déclarée sans délai par le Tribunal d' arrondissement.
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Article i4- J^o Tribunal , en déclarant l'ouverture de la faillite , ordonnera par le jugement l'apposition des scellés , et nommera un de ses membres commissaire de la faillite et un ou plusieurs curateurs provisoires.
Cette théorie est claire et repose sur les vrais principes.
Elle admet la sage disposition de notre code qui ne fait résulter la mise en faillite que d'un jugement , mais non pas du jugement qui ordonne l'apposition des scellés. Elle distingue au contraire très nettement entre l'apposition des scellés et la mise en faillite et fait marcher ces deux choses dans leur ordre naturel : la mise en faillite est prononcée d'abord , et elle ne peut l'être que d'après la déclaration du failli , qui dispense de toute vérification , ou sur la demande d'un créancier, qui doit être vérifiée : voilà donc la mise en faillite d'office et sur la simple notoriété publique, exclue. Ce n'est qu'après que le fait de la faillite a été reconnu et jugé en exécution des articles 3 , 4 et 5 , que l'apposition des scellés est ordonnée en exécution de l'article i4, quoique par le même jugement.
Toutefois, il manque là quplque chose. J'aurois désiré que ce code entourât de quelques formes la vérification de la demande du créancier qui provoque la mise en faillite. Pourquoi ne pas ordonner que, dans ce cas, la mise en faillite ne sera prononcée que sur un rapport, au lieu d'armer, à cet égard, le tribunal, d'un pouvoir discrétionnaire.'' On ne sauroit y regarder de trop près quand il s'agit de discerner si la provocation ne part point d'un ennemi, d'un envieux, d'un concurrent, d'un homme intéressé duue manière quelconque à mettre le feu dans les affaires d'un négociant, et à le renverser. Mais les tribunaux des Pays-Bas sont tellement sages, ils marchent avec tant de mesure , qu'ils
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saïuonl bien prendre d'eux-mêmes une précaution que la loi a cru inutile de leur prescrire.
On m'objectera que ces rapports surcliargeroient trop des juges-négocians , qui sont obligés de se partager entre leurs (onctions et leurs alFaircs.
En France , l'objeciion pourroit sembler sérieuse , mais elle ne l'est point dans le royaume des Pays-Bas. Il ("aut savoir , en effet, que ce tribunal d' atroncUssenient auquel l'article 5 attribue le pouvoir dcï déclarer l'ouverture de la faillite, n'est pas un tribunal de commerce comme les nôtres. Ce n'est pas non plus un tribunal purement civil. C'est un tribunal mixte. D'après l'organisation projetée et que le nouveau Code suppose , le siège de la juridiction commerciale est dans le tribunal ordinaire. Lorsque ce tribunal l'exercera , il prononcera au nombre de trois juges, assistés de deux négOcians. Un tel ordre de choses pcrmcttroit même la communication au ministère public, afin que la mise en faillite ne fût prononcée qu'après l'avoir entendu.
Mais revenons chez nous. Puisque notre Code suppose que des juges négocians peuvent se partager entre leurs affaires et la surveillance de tant de faillites, un rapport de plus ne seroit pas une grande surcharge. Certes aucun de nos tribunaux de commerce n'est plus accablé que celui de Paris , et néanmoins, ainsi que je l'ai déjà dit , il trouve bien le temps de vérifier très sérieusement les requêtes qui tendent à faire ordonner une apposition de scellés , et il les rejette assez souvent.
Il y auroit cependant une détermination plus large et plus efficace à prendre, et elle a été réclamée par les illustres légistes qui siégeoientdans notre conseil d'état. Ce seroit de revenir à l'ancien système et de rendre aux Tribunaux civils la connoissance des faillites. Alors le rapport dont j'ai parlé deviendroit facile, et l'au-
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dition du ministère public possible. Elle seroit nécessaire cette audition, elle seroit dans les principes, car la mise en faillite enîjagc une véritable question d'étal, puisqu'elle imprime des incapacités. Du reste, je ne doute pas que les Tribunaux de commerce ne se vissent avec ])laisir débarrassés de ces tristes matières, auxquelles d'ailleurs ils ne sauroienl suffire quand ils veulent faire scrupuleusement leur devoir.
Dans le commentaire sur l'article suivant, je reprendrai diverses explications relatives à l'apposition des scellés. Elles appartiennent également à l'article 449 > mais j'ai cru devoir les en détacber afin que l'attention se concentrât absolument sur les questions importantes que ce dernier article engage.
Le juge de paix pourra aussi apposer les scellés, sur la notoriété acquise.
I. L'article précédent et celui-ci veulent que les scellés soient apposés par le juge de paix.
La commission investissoit de ce pouvoir le tribunal de commerce , et supplétivement le maire ou son adjoint lorsqu'ils auroicnt reçu la déclaration de faillite (i) , comme elle les y autorisoit en l'absence du tribunal de comfnerce(2).
La Cour de cassation éloit de cet avis (3).
(i) Voyez Lcgis. ch>. , corn, et crim. de la Fr. , Code de cnra. , Premier projet, art. SS^. — (i) Ilùd , :irt. 345. — {V Oliservatioiis de la Couv de cassaiion, tome i, p. 109.
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D'autres cours, et plusieuis Iribuiiaux s accordoicnt à écarter le maire;
i" Parce que , *[ c'eût été confondre les fonctions judiciaires avec les fonctions administratives J, (i);
2° « Parce que l'apposition des sceîilés aurait pu embarrasser beaucoup de maires qui n'ont pas l'babitudc des affaires » (2).
(( Quel inconvénient n'y auroit-i! pas d'attribuer cetleopération à un maire de village, qui peut-être sait ;i peine lire » (3) ?
(( On dira que , dans un village , il ne se 'trouve guère de commerçants dont la faillite soit do quoique conséquence. Qui ne sait, cependant , que c'est dans la campagne que sont les grands établissemens d'exploitation de mines, verreries, forges, etc.? Or, quelle exactitude et quelle garantie attendre , en ce cas , d'un fonctionnaire étranger tout à la fois à la connoissance des formes judiciaires et h celles du commerce » (4) ?
En repoussant les maires, on indiquait universellement les juges de paix. Mais les uns vouloient qu'ils ne fussent appelés qu'à défaut du Tribunal de commerce , et que partout où il existeroit de ces tribunaux , l'apposition des scellés leur apparlînt. Les autres prétendoient que les tribunaux de commerce n'en doivent jamais être chargés.
La section de l'intérieur du Conseil d'état proposa de l'attribuer indéfiniment et dans tous les cas aux juges
(l) Observations de I.i coar d'appel de Dijon , tome j, p. i5o. — de la coar d'appel d'Orléans, tome i, p. 244. — (3) de la cour d'appel d'An- £;prs. tome i, p. loc;. — (3) de la eonr d'appel de Dijon , tome i, p. i5o ; — dn tribunal et conseil de commcn'e de Péi'ignenx , tome 2 , Jf partie , p. 253. — da conseil^-de commerce de Vesotil , îhid., p. 592. — ■ (4) de la coar d'appel de-Dijon, tome ï,p. i5o.
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de paix(i), et, après une courte discussion , cette proposition a été adoptée (2). En effet , comme on l'observoit au Conseil d'état , « l'apposition des scellés est un acte étranger aux Tribunaux de commerce» (3), parce que ce sont des Tribunaux d'exception.
Le Conseil , sur la demande des sections du Tribunat (4), a ajouté à l'article 449; 'a disposition qui porte que le jugement qui ordonne l'apposition des scellés, sera envoyé sur le cbamp au juge de paix.
Cette disposition doit, sans doute, avoir l'effet pour lequel le Tribunat l'avoit réclamée , celui ^ d'assurer que les scellés seront très promptement apposés ^ (5). Mais elle pourvoit , en outre , à un cas que prévoyoit la Cour d'appel d'Angers. Cette Cour observoit ^ que le failli peut avoir des magasins , des meubles et effets ailleurs que dans le lieu de son domicile , et elle proposoit, en conséquence, d'ordonner que le Tribunal de commerce averiiroit, dans le plus court délai, les autorités locales, afin qu'elles eussent à procéder à l'apposition des scellés ^(6).
C'est ce quedoit opérerla disposition dont il s'agit ^car il faut prendre garde qu'elle oblige indéfiniment le tribunal de commerce à envoyer sa sentence au juge de paix, c'est-à-dire, non seulement à celui du lieu ou siège le tribunal , mais encore aux juges de paix de tous ies lieux où il peut être nécessaire d'apposer les scellés.
II. La disposition finale de l'article 449 ^^ut que l'expédition du jugement qui ordonne l'apposition des scellés soit envoyée sur le champ au juge de paix.
(i) Voyez Lég. ctv,^ com. et crim. de la Fr. , Cotle de com. , Procèsverbal du Conseil d'état, séance du 24 février 1807, art. 14 de la rédaction. — (2) Tore/, ibid. .séance du 14 mars 1807. — (3) Voyez ibid. ■ — (4) "Voyez ibid. Procès-verbanx des sections réunies da Tribnnat. (5) Tbid. — (6) Observation» de la conr d'ippel d'Angers, tome i, p 109.
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I-a commission voiiloit que l'apposition dos scellés «ùt lieu dans les vingt-quatre heures de la déclaration de la faillite (i).
Le tribunal de commerce de Laifjle proposoil , dans le cas où il n'y auroit pas de déclaration de faillite, de ne faire courir les vingt-quatre heures que du jour où la connoissance de l'événement seroit parvenue au tribunal (2).
Le législateur a pensé que l'apposition des scellés étant un acte conservatoire , elle ne pouvoit être trop accélérée. En conséquence , retranchant tout délai, il veut qu'elle soit ordonnée par le jugement même qui déclare l'ouverture de la faillite et nomme les agens *, et que les agens y fassent procéder de suite , si le juge de pî\ix n'a pas déjà devancé la sentence du tribunal **. Ainsi, toute jurisprudence qui introduiroit l'usage d'un délai quelconque, tromperoit l'intention du législateur. Mais il faqt revenir à la disposition de l'article 449 qui veut que, de même que l'ouverture de la faillite nfc peut être déclarée que par un jugement, l'apposition des scellés qu'un créancier provoque , ne puisse également avoir lieu que lorsque le tribunal l'ordonne.
Dans ce que j'ai dit sur l'article 449 1 j'^i parlé de ce jugement en tant qu'il opère indirectement la mise en faillite. Ici je le considère en tant qu'il est nécessaire pour autoriser l'apposition des scellés.
La question fut desavoir si l'on permettroit à chaque créancier de faire apposer les scellés sur sa simple réquisition , ou s'il beroit besoin que l'apposition fût préalablement ordonnée par le tribunal de commerce.
(1) Voyez Li'^* civ. , coin, et crîm. de lu Fr. , Projet du Code de coinnicrce , art. 357- — (2) Observations des tribunaux , toiue î, i" |);irl.e, p. 4y6.
• Voyez .irt. 454. — ** Art. !^(i^.
La Cour de cassation et la Seclion do l'intérieur du Conseil d'Etat , adoptoient le premier de ces deux systèmes.
La Cour de cassation présentoit la rédaction suivante : Tout créancier dont le débiteur est en faillite prouvée , aie droit de requérir le président du tribunal de commerce de se. transporter chez ce débiteur, à l'effet d'apposer le scellé sur ses magasins , meubles et effets.
Dans les lieux oii il n'y a pas de tribunal , la réquisition sera faite au maire ou à l'adjoint de la municipalité du débiteur ([).
La Section de l'intérieur proposoit de décider que ^ l'apposition des scellés auroit lieu sur la réquisition que feroit directement au juge de paix, après l'ouverture de la faillite , tout porteur d'une sentence du tribunal de commerce , vingt-quatre heures après la signification , avec commandement de payer et certificat de non opposition ^ (a).
it II n'y avoit de différence entre ces deux opinions, que relativement à l'officier par qui les scellés seroient apposés, et au créancier à qui la réquisition seroit permise ; la Cour de cassation accordoit cette faculté à tout créancier; la section de l'intérieur la réservoit au porteur d'une condamnation.
On combattit le système de la section sous ce dernier rapport (3).
Restreindre le droit de faire apposer les scellés au porteur d'un titre exécutoire, c'étoit paralyser la vigilance des porteurs de lettres de change ou de billets,
(i) Observations du tribunal de cassation, tome i , p. Sg. — (2) Voyez Légis. c'tv. , com. et cn'm. de la Fr. , Procès-verbal du Conseil d'état, séance du s4 février 1S07, art. 14 de la rédaction. — (3) M. Jaiiiert, Yojer, ibid., séance du lG février 1807.
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de ceux donl la créance résulle de compies courans , en6n du plus grand nombre des créanciers; c'étoit les empêcher de prévenir les soustractions.
La théorie de la Cour de cassation avoit le défaut opposé : elle exposoit trop les uégocians. Un prétendu créancier auroit pu leur f:;ire perdre leur crédit et arrêter leurs opérations par une apposition téméraire de scellés dont les suites n'auroient certainement pas été réparées par des donimages-inlérêls. *f La faculté de faire apposer les scellés ne dcvoit donc pas être accordée indéfiniment ^ (i).
Mais ces deux inconvéniens étoient iuhérens au système , et dès-lors céloit le système qu'il ialloit abandonner si on vouloit les éviter.
En conséquence le second système fut proposé. « Pourquoi , a-t-on dit , ne pas reporter ici la disposition de l'article 90g du Code de procédure civile, qui, sans s'arrêter à la qualité du titre , veut qu'aucun créancier ne puisse faire apposer les scellés sans la permission du juge » (2) ?
Ce tcnipéraraent a été adopté (3). Il concilie parfaitemeiil la sûreté du débiteur avec celle des créanciers, d'ans quelque position qu'ils se ti'ouvent. Le premier n'est pas exppsé à une apposition de scellés, si le tribunal n'est point convaincu qu'il se trouve réellement en faillite. Les créanciers , de leur côté , sont certains que s'ils peuvent justifier de' leur créance de quelque manière que ce soit, et qu'il y ait véritablement péril pour eux, le tribunal pourvoira aussitôt à la conservation de leur gage.
IIL Néanmoins , la nécessité de recourir au tribunal
(i) M. Juiibcri, Voyez JUg. ch. , com. et crim. de la Fr., Piocès-verbaax «lu Conseil d'élal, sé.ince dn 26 {évrier 1807. — (2) Ibid. — (3) Ibid.
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amoit pu élrc funeste dans quelques circonstances , si on ne l'cùl pas modifiée par une exception que la commission elle-iuèinc avoit pioposéo. Il est possible que sur les lieux il n'existe pas de tribunal de commerce, et même celui qui est là ne se trouve pas toujours assemblé. Cependant le moindre retard peut favoriser d'immenses distractions. Celte considération a produit l'art. 45o , lequel dit que le juge de paix pourra apposer les scellés sur la notoriété acquise.
Mais celte apposition de scellés a un caractère très durèrent de celle qu'ordonne le Tribunal. Elle n'est réellement que ce qu'elle doit être par sa nature, une mesure purement conservatoire, car elle ne se confond pas, ainsi que l'autre, avec la mise en faillite : elle ne prouve pas levait de la cessation de paiement, mais elle est jirise dai>s l'intérêt des créanciers, d'après la simple possibilité que ce fait existe, et d'après des apparences-capables d'en faire naître le juste soupçon.
Alors, comme je l'ai déjà observé sur l'article 449' elle peut avoir lieu d'apiès la notoriété : il ne s'agit plus ici du fait obscur de la faillite, mais de faits extérieurs et patens qui doivent le faire craindre, encore qu'ils n'en deviennent pas des signes certains.
Du reste, ici tout est facultatif : lejuge de paix polura : nous venons de voir qu'aucun créancier n'a le droit de l'y forcer pnr une réquisition : suivant rarli,cle 454) le Tribinial n'est pas obligé de tenir l'apposition des scellés jjour une mise en faillite : il agira </è.v qu'il aura connoissance de la f'aillile , ce qui signiûe assurément que la seule apposition des scellés par le juge de paix, ne lui donnera pas celte connoissance. D'ailleurs c'est à lui seul qu'il appartient de mettre en faillite : or. il partagcroit le pouvoir avec le juge de paix , ou . pour mieux dire, le juge de paix l'auroil éminemment
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dans- Tespèce, s'il n'ctoit point permis au Iribunal d'examiner après lui.
Mais quelle est celte notoriété que l'article 45o oblifje le juge de paix d'acquérir avant de se mettre en mouvement? De quels indices peut-elle résulter? Comment est-elle acquise?
Assurément ce ne peut être que par des faits extérieurs, incontestables, notoires, et de nature à faire craindre qu'il n'y ait faillite. La retraite du débiteur, la clôture des magasins, le transport furtif ou exorbitant et sans cause , des marchandises dans un autre lieu, d'autres apparences de la même force, quand elles suivent d'ailleurs quelques refus de paiement , peuvent seuls caractériser la notoriété dont parle la loi. Le juge de paix trahiroit ses devoirs et abuseroit du pouvoir que la loi lui confie , s'il apposoit les scellés d'après de simples rumeurs, ou d'après des dénonciations, soit vagues, soit non justifiées.
Les scellés sornnt apposés sur les magasin's , comptoirs . caisses , porte-feuilles , livres , registres ' ,^ papiers , meubles et effets du failli.
1. Livres et registres. Ces mots ont encore été ajoutés sur la demande des sections du tribunat. « La loi , ont dit ces sections , porte souvent son attention sur les livres et registres des commerçans. C'est une raison pour qu'il en soit fait mention dans la nomenclature des objets sur lesquels les scellés doivent être apposés » (i).
(i) Voye?. Lrgisl. civ. , coin, el crim. de la Fr, , Procès-Terbanz des ««-ctions réunies dn 'riibunnt.
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r . ARTICLE 452.
si la Faillite est faite par des associés réunis eu société collective, les scellés seront apposés , non-seulement dans le principal manoir de la société, mais dans le domicile séparé de chacun des associés solidaires '.
1 . Solidaires. Ce mot a été ajouté sur la demande du Iribunat, « afin d'indiquer, d'une manière positive , une distinction qu'on ne sauroit placer trop loin de toute espèce de doutes » (i). Ainsi , la disposition ne s'étend pas aux sociétés anonymes ou en commandite, encore moins à la société en participation, qui n'a rien de permanent *.
Dans tous les cas , le juge de pair adressera , sans délai , au tribunal de commerce le procès-verbal de l'apposition des scellés.
Dans le projet communiqué aux sections du tribunal, la disposition que contient cet article terminoit l'article précédent (a). Les sections dirent : u L'obligation d'envoyer le procès-verbal ne s'appliquant pas seulement aux cas prévus par l'article 4^^, mais aussi à toutes les occasions où le juge de paix est appelé à apposer .les scellés an domicile d'un failli , on désire qu'elle soit l'objet d'un article séparé » (3).
(i) Voyez Légis. civ. , coin, i-.t ciiih. delà f'r.. Procès-verbal des seclions rconies du Tribnnat. — (a) Ibid. , Proccs-virbnl du Conseil d'Etat, séance du 24 léviier 1807 , art. 16 de la rédaction. — (.H) Ibid. , Procèsverbal des sections réunies du Tribunal.
* Voyez le liirc des sociétés et les noies.
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REFLEXIONS PRELIMINAIRES
Ici commencent les dispositions relatives à l'administration de la l'aillite, qui ne Unissent qu'au chapitre IX.
Avant de ni'occuper de chacune de ces dispositions, je crois utile d'exposer l'ensemble du système qu elles forment; d'indiquer le but qu'on s'est proposé d'atteindre; de dire pourquoi on ne l'a pas atteint.
Le dessaisissement du failli obligeoit à transférer dans d'autres mains l'administration de ses aifaires.
Il étoit naturel de la confier à ses créanciers, ce qui reste au failli n'étant plus , relativement à eux, qu'un gage à réaliser, puisqu'il ne suffit pas même au paiement de ses dettes ; car, s'il y suffisoit, il n'y auroit pas cessation de paiement.
Mais comment les saisir dès le premier moment de la faillite? Ils ne sont pas tous connus, tous certains , tous présens.
Cette considération a fait naître l'idée de mettre les biens en dépôt entre les mains de l'aiilorité publique, afin qu'elle les conserv.e , qu'elle découvre les créanciers, et qu'elle les appelle.
Delà l'institution du juge commissaire et des agens.
Mais comme c'est la nécessité qui , dans les premiersuiomcDs , a lait prendre ces mesures, et qu'il s'agit d'en
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venir au plus tôt à remettre l'administration aux créanciers , dès que ces créanciers, qui ne peuvent êlre encore que présumés et apparens, se présentent, le séquestre cesse; ils pourvoient eux-mêmes à l'administralion; mais, comme ils ne sont encore qu'apparens et présumés , on ne leur permet d'y pourvoir que provisoirement.
De là le syndicat provisoire , pour lequel ils ne font que présenter ; de là l'intervention du Tribunal , qui nomme sur la liste de présentation 5 delà la surveillance du juge-commissaire , qui, sans agif jamais, doit tout voir, tout surveiller, rendre compte de tout au Tribunal.
Du reste, celte administration ne doit être en effet que provisoire, c'est-à-dire purement conservatrice. Elle conserve tout l'actif par les actes conservatoires qu'elle fait. Elle conserve ce que des tiers disputent ou refusent à la masse, en défendant aux actions qu'ils intentent, ou en intentant des actions contre eux. Elle conserve les marchandises en vendant celles qui dépérissent. Elle conserve les fonds en opérant les recouvremens. Là s'arn" tent ses fonctions, parce qu'au-delà il n'y a plus qu'un définitif dont il faut réserver la disposition à la masse; el, même dans le provisoire, hors les actes conservatoires, qui sont pour elle d'obligation et pour lesquels toute délibération préalable est inutile, l'administration provisoire ne peut rien faire sans l'autorisation du juge-commissaire, que la loi charge de vérifier l'urgence et la nécessité.
Cependant, comme tout ce provisoire est un passage pour arriver au définitif, que le définitif ne peut être déterminé que par la volonté de la masse, que la masse ne peut être formée que par la vérification des créances qui en fait connoître les membres et fixe les droits de chacun d'eux, la loi exige que la vérification ait lieu
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iliiiis un tcriiu! fort i-;ipj)roC'lit'. Mais clic se ijardc bien de la confier aux syndics : ils pourroient abuser de sa confiance. Les syndics ne sont donc que les contradicteurs de ceux qui présentent des titres , et les défenseurs des droits de la masse. Tout doit se passer en présence du juge-commissaire. Ce magistrat est armé de tous les moyens d'investigation nécessaires pour qu'il ne reste auciin nuage sur la qualité et sur les droits des réclamans. Il doit dresser lui-même le procès-verbal de l'opéralion , n'y porter pour admises que les créances non contestées, et qu'il ne croit pas contestables. Dans le cas contraire, il ne demeure pas même juge, il n'est que rapporteur : le Code veut qu'il renvoie les parties ou qu'il en réfère lui-même au Tribunal ; et c'est le l'ribunal qui prononce, sur son rapport. Enfin, pour que la contradiction soit plus sérieuse, la loi permet à chaque créancier vérifié de se placer auprès des syndics, et de partager avec eux le rôle de contradicteur.
La masse une fois constituée et en état de délibérer , il faut lui fournir le texte de ses délibérations, c'est-àdire lui rendre compte de la situation des choses pour qu'elle puisse savoir si elle doit consentir un concordat, ou si elle formera un contrat d'union.
Telle est l'analyse fidèle des longues discussions qui ont prépaie le système et rempli un grand nombre de séances du Conseil d'état '^.
Assurément , en théorie rien n'est mieux imaginé que ce système : d'où vient donc qu'il excite des plaintes universelles et malheureusement trop fondées ?
C'est qu'il n'est pas exécuté tel qu'il a été conçu, et qu'il ne peut pas rêlrc.
* Voyez Le^is. cit'.^ com. et criin. de la Pr., Code de corn-, Procès-verbal du Conseil d'cMi ; séances des 24 j ^fj <■' 28 iévrier 1807 ; à, l4 t 21 , 34 mars et g avril.
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Pour en espérer le succès , il a fallu supposer que les créanciers ne poricroient jamais aux l'onciions de syndics que des honinies instruits, décidésà se livreràteur gestion comme à leurs propres affaires , assez généreux pour n'opérer que dans l'intérêt de la masse et n'en pas séparer leur intérêt personnel, incapables de tromper ni de surprendre leurs conmettans -, que les créanciers au- .roient incessamment l'œil sur eux; que les membres de la masse seroient gens à se commettre avec des syndics négligens ou prévaricateurs, et ne s'effraieroient ni des peines ni des dépenses quand il s'agiroit de servir ainsi la cause commune ; qu'ils vieudroient au secours les uns des autres ; que le juge-commissaire verroit tout, approfondiroit tout , ne laisseroit rien passer de suspect , seroil inaccessible aux surprises , qu'il sauroit quels sont les droits de la masse, ceux du failli, les fonctions des syndics , ses propres devoirs et son autorité ; que la masse seroit exactement éclairée sur les opérations des syndics déûnitils, les conlrôleroit sévèrement, et que, dans cette sévérité, le débiteur trouveroitsa garantie contre les malversations de toute espèce, par conséquent l'assurance que son actif seroit employé sans détérioration à payer tout ce qu'il pouvoit payer, et que, pour arriver à sa réhabilitation , il ne lui resteroit plus à solder queles sommes qui nianqueroientefifectivement dans ses biens.
Or, rien de tout cela n'est et ne peut être. A la manière dont on entend et dont on exécute la loi sur l'administration des faillites , cette loi n'a pas seulement reproduit les abus qu'on altribnoit à la législation antérieure, elle a encore introduit des abus nouveaux et beaucoup plus graves. "P^
On a leproché à la législation antérieure de n'avoir pas pris des précautions suffisantes pour la nomination
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des syndics. «Voici, a-t-ou dil, coqiii se passe niainlouaiit : puur l'ordinaire, le Cailli s'absente; ses affaiii's demeurent entre les mains de quel(|ues commis attachés à ses intérêts ; un homme de loi est char.'^é de son mandat; on assemble à la hâte et sans examen sérieux, les individus présens qui se prétendent créanciers ; les absens ne sont pas appelés. Ces prétendus créanciers nomment, de conflanee, celui d'entre eux qui s'ajjite le plus ; et c'est celte assemblée , aussi légèrement eomjiosée, c'est l'homme, non moins légèrement choisi par elle, qui , seuls, veillent pour la masse; ainsi, le bilan, l'inventaire, leséclaircissemens , la totalité des affaires, tombent dans les mains du premier qui veut s'en emparer ; là est le principe du mal (i). »
Mais a-t-ou remédié à ce mal par les formes qu'on a introduites pour la nomination des syndics provisoires ?
Nullement : les choses se passent encore aujourd'hui comme elles se passoient autrefois. Des créanciers peu ou point connus les uns des autres , se réunissent à l'effet de présenter des candidats pour le syndicat provisoire.
Sur qui fixeront-ils leur choix ?
Si la brigue ne s'en mêle point et que leurs suffrages , naturellement -provoqués par le nom de l'un d'eux et par la juste considération dont il est environné, se réunissent sur lui, cet élu est nécessairement un négociant chargé de grandes opérations , qui , ou n'accepte point , ou ne peut pas donner à l'administration de la faillite tous les soins qu'elle exige.
Si le choix des créanciers n'est pas ainsi fixé , la bri-
(l) M. Ségur , Voyez l^ègis. ciy. , cnwi. et crim. de la Fr. , CoJe àe corn., Procès-\^erli;il dn Conseil d'état , séance du 28 lévrier 1807.
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gue renlève. Il se trouve toujours là des individus qui désirent s'emparer de la direction de la faillite ou la donner à leurs adhérens. Ceux-là se concertent, arrêtent la noiuinalion , et, profitant de rembarras des créanciers, escamotent les voix. Que peut faire le Tribunal? Il est forcé de choisir sur la liste, et il n'y peut prendre que des noms que l'intrigue y a placés.
Il est facile de pressentir comment se conduisent des hommes qui ne sont arrivés au syndicat provisoire qu'avec de semblables intentions et par de semblables moyens. Quelquefois , d'accord avec le failli et devenus ses complices moyennant un salaire raisonnable, ils l'aident à cacher une banqueroute véritable sous les apparences d'une simple faillite. Plus ordinairement ils travaillent pour leur propre compte. C'est peu si , pour faire obtenir un concordat au failli , ils se contentent d'exiger de lui , par-delà le dividende, des sommes ou des engagemens qui les couvrent complètement de la totalité de leurs créances : ceux qui s'arrêlent là sont presque d'honnêtes gens , car il en est qui commandent des sacrifices tout autrement considérables. La faculté de vendre, que, mal à propos, ils regardent comme indéfinie, leur permet de dénaturer, d'amoindrir l'actif. La vérification, dont ils sont les maîtres, du moins quant à l'admission, leur ouvre une voie facile pour introduire dans la masse de faux créanciei^, ou pour exagéier des créances véritables et augmenter ainsi leur propre influence. Enfia, suivant qu'un concordat ou un contrat d'union convient le mieux<à leurs arrangemens personnels, ils parviennent, an moyen d'exposés infidèles ou de sourdes menées , à déterminer les créanciers pour l'un ou pour l'autre. Dans le cas du contrat d'union, ils prennent leurs mesures pour se faire nommer syndics définitifs , et alors le failli et lu masse sont également à leur merci.
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On s'est persuadé que )a surveillance confiée au jugecommissaire prévientlroit ces désordres : autre erreur. Je veux que le juge-commissaire soit instruit du droit, ce qui est et doit être fort rare avec la législation compliquée qui régit la matière; je le suppose vigilant , ne regardant pas comme une œuvre de surérogalion la surveillance d'une i'aillite et désirant s'y donner tout entier : le pourra-t-il ?
Écoutons ce que disoit M. Crétet, esprit des plus judicieux, l'un des auteurs et défenseur très cliaud de la législation nouvelle. Combattant la proposition de conlier l'administration à un membre du tribunal, plutôt qu'à un curateur nommé par le tribunal , ainsi que le désiroit la section , M. Crétet s'exprimoit ainsi : « Un juge ne pourroit d-onner à une curatelle tout le temps qu'elle exige; elle l'absorberoit tout entier. On ne se forme pas une idée exacte des soins et de l'application que demandent le dépouillement des livres et de la correspondance, la formation du bilan, l'inventaire des marcbandises , en un mot toutes les opérations qu'une faillite entraîne. Comment veut-on qu'un jugede commerce les suive? A Paris, il y a eu , depuis trois ans , neuf cent trente-deux faillites , c'est-à-dire plus de trois cents par année. Si on les eût réparties entre les cinq juges et les quatre suppléans dont se compose le Tribunal de commerce, chacun d'eux aiiroit eu plus de trente curatelles à gérer. Il est impossible d'imposer un semblable fardeau à des hommes qui jugent annuellement trente mille causes, sans compter les délibérés. Augmentera-t-on le nombre des juges ? A la vérité, il n'en coûtera rien à l'état, puisque les juges de commerce ne reçoivent point de traitement; mais il faudroitportei" ce nombre si haut , qu'il y auroit trop de confusion dans le Tribunal ».
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Ces raisons sont assurément très solides. Mais , si elles démontrent l'impossibilité de charger un membre du Tribunal de l'administration, elles ne prouvent guère moins, que la surveillance, sur laquelle on complétant, sera nulle.
^ Sans l'occuper autant que la gestion, elle l'occupera cependant encore beaucoup trop. Il ne dépouillera pas les livres et la correspondance , il ne formera point le bilan, il ne confectionnera pas l'inventaire, enfin il ne fera point lui-même les opérations dont les syndics provisoires sont chargés ; mais , pour que sa surveillance soit réelle et sérieuse , il faut qu'il les voie toutes, qu'il les vérifie, qu'il les contrôle. S'il ne se place, pour ainsi dire, à côté des syndics, s'il ne prend connoissancc de tout ce qu'ils font , s'il ne les suit pas à pas, comment empêchera-t-îl les écarts? comment <lécouvrira-t-il et arrèlera-t-il les fraudes ? comment saisira-t-il l'ensemble de l'administralion , et l'état de la faillite? comment redressera-t-il l'infidèle exposé par lequel les syndics entreprendroient découvrir leurs prévarications, ou de tromper la masse, soit afin de lui arracher un concordat en faveur d'un failli qui en est indigne , soit pour les amener h, un contrat d'union contre le failli qu'un concordat auroit mis en état de rétablir ses affaires et de solder un jour toutes ses dettes, mais qui a le tort extrême de n'avoir pas voulu composer avec eux ? Et si le. juge commissaire a trente faillites à surveiller avec l'exactitude que la loi attend de lui, ou prendra-t-il le temps de se livrer à une surveillance d'une telle étendue? Abandonnera-t-il ses propres affaires , au risque d'avoir bientôt lui-même besoin d'un juge comtuissaire et de syndics? Force lui est donc de ne voir que par les yeux de ces syndics , sur lesquels il devoit exercer une sévère surveillance; et comme le
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Tribunal, de son coté, ne peut voir (im; par les yeux de son commissaire-rappoiteur ; en dernier résultat, ces syndics, dont beaucoup, par la manière et par les vues dans lesquelles ils se sont intrus, ne méritent la confiance, ni de la loi, ni de la justice, ni de la masse ; ces syndics, qui îjcrent les affaires dans leur propre intérêt et nullement dans celui des créanciers qu'ils représentent; qui font de la faillite une spéculation , qui l'exploitent à leur profit et au détriment de la masse et du failli; ces syndics, qui s'arro;;ent les pouvoirs qu'il leur plait et exercent le plus aO'reux arbitraire; ces syndics, dis-je , trouvent , précisément dans les garanties que la loi croit donner contre eux tant au failli qu'à sa masse, une sauve-garde contre leurs excès , une sorte d'inviolabilité dont ils se couvrent. Ils se retranchent derrière l'autorité du juge-commissaire, qu'ils ont surpris, et derrière celle du Tribunal , que son rapporteur, surpris par eux, a surpris involontairement à son tour.
La surveillance da juge-commissaire est donc nulle, forcément nulle.
Mais, va-t-on dire, chaque créancier, le failli lu imème, n'ont-ils pas le droit de suivre les syndics dans leurs opérations ?
Autre illusion : les créanciers, très-vifs d'abord sur leurs intérêts, s'accoutument à l'idée de perdre; réfléchissent qu'il ne s'agit pour eux que de perdre plus ou moins; finissent par se persuader que le temps considérable qu'il leur faudrait donner pour s'instruire par eux-mêmes de l'état des choses , suivre les opérations des syndics et exercer une véritable surveillance, scroit dérobé à leurs propres affaires, et que, tout bien calculé, il vaut mieux pour eux recevoir moins sur leurs créances, que de négliger des spéculations commerciales dont les bénéfices les dédommageront amplcMucnt Tome HT. I ■>
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des perles que la l'aillite leur occasionne. Ils s'enrappot'tenl donc aux syndics. Vous en rencontrerez Irès-rarementqui, seconsliluaiit le niinislère public de la masse, suivent pas à pas les syndics, redressent leurs écarts, signalent leurs malversations, en demandent justice, et s'engagent, pour rintérèt commun, dans un procès d'autant plus hasardeux qu'il porteroit sur des fautes d'administration auxquelles les syndics savent toujours trouver des excuses, ou sur des fraudes qui s'exécutent dans l'ombre, dont on peut bien avoir la certitude morale , mais qu'il est plus que difficile de prouver. En semblable position , chacun ne songe qu'à se tirer d'affaire le moins mal qu'il peut, et ne s'embarrasse guère du reste.
A l'éscard du failli , en le menaçant de lui faire retenir son sauf-conduit, de l'enlacer dans une instruction criminelle par un rapport insidieux, de l'empùcher d'obtenir un concordat, les syndics provisoires sont assurés d'étouffer ses plaintes et de le soumettre à leurs volontés *.
L'aperçu, très-général, que je viens de présenter, des causes qui ont fait manquer et qui feront toujours manquer le système d'administration des faillites, va recevoir ses développemens de ce que j'ai à dire sur les divers articles dont il se compose.
Voyei le commentaire sur les articles 466, 467 et 488.
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Par i.e même jugement ' qui orilonnera l'apposition dc^ scellés, le tribunal ilo coimiieice tlcclarera l'époque il. ■ l'ouverture de la faillite; il ^oMMFRA ny de ses membui >
COMMISSAIRE DE LA FAILLITE =>, et UN OU PLUSIEURS AGENS ^,
suivant riniportance de la faillite, pour remplir, sous la surveillance du eommissaire , les fiiiiclions qui leiii sont attribuées par la présente loi.
Dans le cas où les scellés auroicnl été apposés parle juge de paix, sur la notoriété acquise, le tribunal se conformera au surplus des dispositions ci-dessus prescrites , dès qu'il aura connoissance de la faillite.
Par le même jugeme»t. Un des articles que pré
.sentoit la section , sembloit supposer que l'époque de la
faillite seroit déclarée par un jugement particulier (i).
On objecta ^ que ce mode entraîneroit des longueurs,
d'autant que le jugement pouiToit être attaqué par des
créanciers intéressés à faire avancer ou retarder le
moment où la faillite auroit été déclarée ouverte ^ (2).
Le conseil , adoptant ces réflexions , décida que le
Tribunal ne rendrait pas de jugement paiticulier sur
l'époque de la faillite (3).
En conséquence, la déclaration de l'existence et celle de l'époque de la faillite, font partie du jugement par lequel le Tribunal ordonne l'apposition des scellés , et nomme le commissaire et les agens.
Le jugement doit être rendu sans délai : l'article 44q veut qu'il intervienne aussitôt que le Tribunal a con-
(i) Voyez Lé^isl, cîv. , com. et crim. de la Pr. , Procès - verb.il dn ■Conseil d'état , séance da 14 mars 1807, art. 17. — (i) M. Siinéon, ihid. — 3) Décision , iliîH.
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naissance de la i'aillite. En elfet, u plus rémission de cet acte est rapprochée de la cessation des paiemens, et moins il y a de difficultés, parce que les faits sont mieux connus » (i).
Néanmoins les tribunaux de commerce, en ordonnant l'apposition des scellés et en déclarant dès lors l'ouverture de la faillite ainsi qu'il a été dit dans le commentaire sur 1 article 449? sursoient pour l'ordinaire à en déterminer l'époque, et la fixent par un jugement ultérieur. Ces Tribunaux font très bien : ils suivent en cela, comme tous les juges le doivent faire, l'esprit de la loi plutôt que la lettre. Le législateur a-t-il pu supposer que, dans la confusion et l'obscurité des premiers momens , avaut qu'on entrevît même les circonstances de la faillite, le Tribunal discerneroit avec la plus extrême précision , et sans qu'il lui en échappât aucun, tous les faits indicatifs de l'époque à laquelle l'ingolvabilitc remonte? Si donc le Tribunal s'est trompé, si ensuite , comme il arrive souvent, un ou plusieurs créanciers, usant de la faculté que l'article 4^7 leur danne, forment opposition au jugement et demandent que l'époque de la faillite soit reculée à un temps plus éloigné que l'acte qu'ils représentent indique, non seulement on n'évitera pas les deux jugemens, mais on pourra se trouver forcé d'en rendre un bien plus grand nombre; d'autant plus que le Code, bien qu'il détermine le délai dans lequel les créanciers réclameront, ne renferme dans aucun la date des actes qui motiveront les réclamations, en sorte qu'on pourroit reporter l'époque de la faillite à un protêt de six mois , d'un an antérieur au moment où elle a décidément éclaté; et qu'il
(i) Voyez Lci^is. civ., com. et crim. de la Fr. , Procès-verl)dl dn Conseil (i'élat, séaiMïe du a4 février 1807.
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est probable que cet acte^ jalors inconnu , alors oublié ne sera produit qu'après le jugement déclaratif de l'ouverture, qui en réveillera le souvenir *.
L'article 6 du Code des Pays-Bas porte : Le jugement qui déclare VouveHure de la faillite , ne pourra en reporter l'époque a plus de quarante jours avant celui de la prononciation. Cette disposition limitative , qui manque dans notre Code, est très sage : il n'est pas juste que ceux qui, à une époque reculée, ont contracté ou fait des opérations avec un négociant , depuis tombé en faillite, vivent dans d'éternelles inquiétudes, et puissent craindre, après des années, de voir leurs droits mis en question.
2. Il nommera un de ses membres commissaire de la FAILLITE. La section s'éloit d'abord contentée de faire nommer le juge-commissaire dans les vingt-quatre lieures du jugement qui déclaroit l'ouverture de la faillite, et par conséquent il l'auroit été par un jugement séparé (i).
Au Conseil d'état , on demanda que la nomination fût faite par le mùme jugement (a) ; et c'est ce que l'article décide. Puisque le failli est dessaisi , et que la nécessité d'établir une administration provisoire a été reconnue, on ne pouvoit trop se bâter de nommer le juge-commissaire et les agens. On devoit aussi épargner aux créanciers les frais inutiles d'un double jugement.
Mais ce ne sont là que des détails. Une question plus importante se présente ici. C'est celle de savoir si l'ins-
(i) Voyez Lcgis. civ. , com. ec crim. de la Fr. , Procès-verbaux du iseil d^état , séance da 14 mars i M. Bigot'Prénmenett , ibid.
Voyez la note (j sur l'article 441-
Conseil d'état, séance dn 14 mars 1807, art. 17 de )a rédaction. — (2) M. Bigot'Prénmenett , ibid.
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titutioii du jiige-coiiimissaire , telle qu'elle est établie pai" notre Code français doit être conservée.
On ne voit pas trop pourquoi on la conserveroit , puisque le jui^e-coaimissaire ne surveille point et no peut pas surveiller l'administration de la faillite *. 11 y auroit an contraire des raisons pour l'abolir, car, loin de réprimer les écarts et l'arbitraire des syndics provisoires, elle ne sert assez souvent qu'à les sanctionner et à les couvrir'"*.
Cependant 1 article i4 du Code des Pays-Bas la maintient; mais il faut prendre garde que ce Code attribue au Tribunal civil, renforcé de deux négocians, la matière des faillites ***^ et que les fonctions de juge-commissaire peuvent donc être conGées à un juge civil, par conséquent à un magistrat instruit du droit et que ses affaires personnelles n'obligent pas de se par- »ager.
Un ou plusieurs agebs. Cette disposition décide
• une question qui avoit été élevée dans la discussion du
système général, celle de savoir s'il seioit nommé des
agens dans toutes les faillites, et même lorsque les
créanciers croiroient qu'il n'en n'est pas besoin.
Au reste, en admettant ce système, on s'est plus réglé sur des idées méîaphysiques que sur une utilité réelle. L'idée dominante éloit de remettre incessamment l'administration aux créanciers; et comme ils n'étoient pas tous connus, et rarement tous présens, on a imaginé une agence provisoire et courte entre les mains de laquelle reposât cette administration pour un moment . et jusqu'à ce que les créanciers lussent en état de s'en
■ Voyiez ci-dana^i Nt'/lexions pt'éliminaiies sui le chapitre lit. — Ibici. — "'* Voyez ci-dessus le coiumentsiie sur l'art. 449. — *"* Voyez ci-
dessos Réflexions /i/r/urunaires btii le chapitre III.
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Le Coile des Pays-Bas adopte un système plus simple. Je l'exposerai ^u^ l'article 48o.
Le tribunal de commerce ordonnera , cit même temps , ou le dépôt de la personne du failli dans la maison d'arrêl pour dettes , ou la garde de sa personne par un officier de police ou de justice , ou par un gendarme.
11 ne pourra, en cet état, être reçu contie le lailli, d'écrou on recommandation , en vertu d'aucim jugement du tribunal de commerce.
L Pour bien entendre cet article, il est nécessaire de connoître le système dont il fait partie.
Voici l'ensemble de ce système.
Tout négociant qui manque se trouve, par le seul fait de sa faillite, constitué en présomption de banqueroute.
Celte présomption a deux effets :
D'abord , elle fait que , dans le premier moment , on s'assure de la personne du failli ;
Ensuite, elle nécessite l'examen de sa conduite.
Il y a un double examen :
Le premier est confié au Tribunal de commerce.
Si les juges trouvent des indices de fraude ou d'iuconduite, ils maintiennent l'état d'arrestation, afin que la justice criminelle ou correctionnnelle s'empare du prévenu.
S'ils n'en trouvent pas, ils peuvent rendre provisoirement le débiteur à la liberté, en lui accordant uiz
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sauf-conduit, à moins que la partie publique, d'après l'exaruen qu'elle fait de son coté, ne déclare qu'il y a lieu à poursuites.
Le premier examen, celui du Tribunal de commerce , est plus général que celui dont il va être parlé. Il ne porte que sur l'état apparent des aflaires du failli.
Le second examen, qui est également forcé, appartient à la partie publique.
Le procureur du Roi , par lui-même, ou par ses substituts, est obligé de prendre connoissance de l'affaire dans le plus grand détail.
A cet effet, on lui fournit tous les renseignemens capables de l'éclairer; en outre, il a le droit de prendre ceux qu'il juge convenables et d'être présent à toutes les opérations.
Lorsqu'il reconnoît qu'il y a banqueroute simple ou banqueroute l'rauduleuse , il est tenu de poursuivre d'office.
Je ne prends encore de cette lliéorie générale que ce qui concerne l'arrestation du failli, attendu que c'est l'unique objet de l'article 455. Les autres développemens viendront aux articles 488 , 48.9 et 490. Toutefois je dois m'occuper dès à présent du principe sur lequel elle est fondée, c'est-à-dire de celui qui attache à toute faillite une présomption de banqueroute soit simple, soil frauduleuse.
TL *f Devoit-on ne regarder toute faillite que comme un accident et un malheur tant qu'il ne seroit pas prouvé qu'elle est l'elfet de la fraude J, (i) i*
Fa!loil-il, au contraire, lui attribuer l'efTet d'élever contre le failli une présomption de délit , jusqu à ce que
(l) St. ■Hégiir, Voyez J.égis. ci>'., corn, et ciim. de ta Fr., l'rocès-veibal lia Conseil d'état, sc.iii';c du 2S juillet 1807.
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rexauioii de s;i couduitc eût nianileslc son iiinocencei'
Le Conseil d'état s'est d'abord partagé entre ces deux opinions.
Voici les raisons qui ont été alléguées pour l'une et pour l'autre.
On a dit en faveur de la première : « Puisqu'il est avoué qu'il est des faillites qui n'ont d'autre cause ipie le malheur, il n'est pas possible d'admettre la présomption (|ue toute faillile est un délit » (i). En génélal « la l'aillile est un malheur, la banqueroute un délit, et peut-être les mœurs exigent que la loi conserve ces distinctions. Les banqueroutes, proprement dites, sont rares-, ce n'est guère que Paris qui en a offert le scandale : mais Paris n'est qu'un point dans le Koyaume. Dans lesdépartemens, on ne voit guère que (les i'ailliles amenées par les chances du commerce, et même ces I'ailliles sont peu fréquentes ; elles sont regardées comme le comble du malheur par la famille entière , qui partage la honte et le désespoir du failli » (2). « Une présomption générale de délit seroit trop dure , par cela même qu'elle seroit indélinie. Elle mèneroit d'ailleurs trop loin ; car il n'y auroit pas de raison pour ne pas l'établir contre le particulier non négociant qui se trouveroit en déconfiture » (3).
Mais cette disposition non seulement reposeroit sur un principe vicieux , elle seroit encore déplacée dans le Code , et inutile.
« Qu'est-ce, en effet, que le Code de commerce? Une loi civile. Il ne peut donc s'occuper de la faillite qu'en la considérant comme un événement civil.
(1) M. Eeiigimt, "Voy. Légis. civ., coin, etcrim. de la Pr., Procès-verbal dn Oinscil d'clat , mmuc-r du y jnillct 1807. — (2) M. Be^oiicn , Ihid. , jéance du 28 juillet. — ii) M. Crcctc , ibid., séance du y.
« A quoi bon , au surplus, envelopper toutes les faillites dans une présomption générale de fraude? Est-ce afin que celles qui sont criminelles n'échappent pas? Mais déjà d'autres dispositions y ont pourvu. Puisque le ministère public suit les affaires pas à pas , il apercevra certainement le crime, s'il en existe, et dès lors la poursuite du coupable est assurée » (i).
Il a été répondu à ces considérations qae le système qui attache à toute faillite la présomption de banqueroute, seroit sans doute injuste, s'il devoit avoir les mêmes effets pour tous les faillis. « Les réflexions qu'on a faites sur la différence des causes qui font manquer les négocians , prouvent très bien qu'on ne doit pas appliquer à ceux-ci indistinctement les mêmes peines : mais ce n'est pas ce qu'on propose. Si l'on confond d'abord, sous la dénomination commune de banqueroutier , le marchand qui fait perdre ses créanciers , ce n'est que par forme de prévention; les distinctions que la justice exige viennent ensuite » (2).
On n'entend pas parler « de l'hypothèse où il n'y a que suspension de paiemens ; mais quand un négociant fait perdre ses créanciers , il y a une présomption de banqueroute qui justifie la sévérité des premières mesures « (3). Enfin, «dans toute faillite, il y a un corps de délit, puisque le failli fait tort à ses créanciers. Il est possible qu'il n'y ait pas mauvaise intention, quoique ce cas soit rare; mais le failli se justifiera» (4). « Si un examen ultérieur dissipe cette présomption, on fera justice à celui qu'elle atteint, et on donnera à l'affaire un titre moins odieux et moins grave » (5).
{l) M. Ileugiiot, Voyez Lègisl. civ.,. com. et crim. de la Fr. , l'rocèsvprial Hii Conseil d'ét.it, stance du r) juillet 1807. — (i) Na/ioltoa, ibid., séance du 28 juillet. — (î) Ibid. — (/■,) Ibid. — (5) Ibid.
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111. L arrestation du failli est nécessairement une des conséquences de ce système. Le soupçon de banqueroute que le Code attache à toute faillite, devoit être éclairci : il falloit donc s'assurer de la personne du failli jusqu'à ce qu'il le fût. L'effet naturel de la présomption de délit sembioit même devoir être de constituer les faillis en étal de prévention , et de les soumettre indistinctement à répreuve d'une instruction criminelle. Mais, par la même raison que le législateur a le pouvoir de créer ou de ne pas créer des présomptions , il lui appartient aussi de restreindre les suites naturelles de celles qu'il admet ; et c'est ce qu'il a fait ici. Usant de ce droit , il a sagement écarté la mise en prévention pour se borner à un simple examen.
Quant à la mesure de l'arrestation, voici les deux considérations qui l'ont fait établir , contre tous les faillis sans distinction.
« Dans toute faillite il y a un corps de délit *, puisque le failli fait tort à ses créanciers » (i).
« Pourquoi en useroit-on autrement pour la faillite que pour beaucoup d'autres sortes d'affaires? Par exemple, un capitaine qui perd son vaisseau, fut-ce par un naufrage, se rend d'abord en prison. Si l'on reconnoîl que la perte du navire est l'effet d'un accident, on met le capitaine en liberté» (2). «Celui qui a tué un homme, même par accident, à lâchasse parexemple, estd'abord arrêté et constitué en prévention de délit : on examine ensuite; et s'il est innocent , on l'absout » (3).
* Ceci n'est vrai (ju'aataiit qu'on parle d'un coip* île délit possible et apparent.
(l) Napoléon, Voyez Légid. cii/., cum. et cniu. di: la Fi. , Piocès-velbai <Ui Conseil d'état , séance du îS juillet 1S07. — (i) Ibid. — i'i) Ibid-
«■ On abuseroit d'iiii principe bien respectable, si l'on objecioit , contre cette précaution , que l'innocence se présume toujours. Ce principe est vrai , à réj^ard du citoyen qui ne sort pas de la position commune à tous; il cesse d'être applicable à une circonstance telle qu'une faillite, qui arrête l'effet des lois protectrices des engagemens que les particuliers contractent entre eux,
» Pour mieux sentir la force de cette observation , il laut remarquer que la carrière du commerce est ouverteàtous ceux qui s'y présentent. La loi présume que tous ont les connoissances et les qualités nécessaires pour participer utilement à ce grand mouvement de la richesse publique-, mais, lor^qu'uu individu de cette profession vient à contrarier , par sa faillite , cette présomption générale, il est évident que la loi n'ayant pu exiger une garantie de sa conduite, doit lui en faire rendre compte, pour que cet exemple devienne luimême une sorte de garantie relativement à ceux qui sont engagés dans la même profession » (i).
A ce premier motif de pi'escrire l'arrestation , s'est joint une considération d'un autre ordre. « Dans les mœurs actuelles, a-l-on dit, la sévérité devient nécessaire. Les banqueroutes servent la fortune sans faire perdre l'honneur; et voilà ce qu'il i:nportede détruire. Qu'un failli n'affecte point un air de triomphe, ou du moins qu'il se présente en public avec l'abattement d'un homme auquel il est arrivé un grand malheur. Puisque les habitudes de la vie ont pris une direction différente, il faut les changer » (2).
« Il importe donc de prendre des mesures qui , sans nuire aux créanciers, sans frapper d'une condamnation
(t) Voy. Lég. cil/., corn, et crim. de la Fr. , séance àa 28 juillet 1807, Discours de M. Fréville. — (î) Napoléon, ibid.
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le failli, avant qu'il ail pu se juslifier, le meltcnl cepeadant dans un état d'humiliation conforme à la situation de sa fortune, et que les mœurs anciennes lui imprimoient. La prison, ne duràt-elîc qu'une heure, doit opérer cet effet » (i). « Si la prison paroîl trop sévère, qu'on prenne tout autre moyen pour empêcher que le failli fasse, en quelque sorte, trophée de sa faillite « (2).
Toutefois la justice et l'humanité commandoient de ne pas confondre avec des coupables , ni même avec des hommes en état de prévention, un failli, qu'on ne vouloit qu'humilier et traiter comme simple inculpé. En conséquence, « on ne le met pas dans une prison criminelle, mais on le détient, soit dans un lieu plus décent, soit dans son propre domicile » (3).
On ne devoit pas souffrir non plus que, par reËfet de cette arrestation , purement d'ordre et de police, le failli se trouvât livré à des créanciers qui auroient obtenu contre lui des condamnations par corps. On eût forcé à la fuite le débiteur qui , sijr de son innocence , n'auroit pas craint de se présenter à la justice. Il falloit donc lui assurer l'inviolabilité, qui lui est d'ailleurs acquise par l'effet du dessaisissement *. Et voilà pourquoi l'article 455 porte (juil ne pourra pas être reçu contre lui d'écrou ou recommandation en vertu d'aucun jugement du Tribunal de commerce **.
IV. Tels sont les deux motifs qui ont décidé à ordonner indéfiniment l'arrestation provisoire de tout failli.
(i) Napoléon, Voyez Zeg-ii. civ., com. et crim. de la Fr., Procès-verbal du Conseil d'état, séance dn 28 juillet 1807. — (2) Ibid. — (3) M. Cretet, ibid.
* Yoy. le Cointuentaire sur l'art. 442 ci- dessus pag. 59. — ** Cette disposition, d'ailleurs, est conforme au système qui «era développé dans les unies sur l'.ul. 49-i-
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La disposition est impérative : elle ne permet pas an Tribunal de faire des exceptions : le Tribunal ordon- :sEiiA, porte l'article. C'est ce qui souvent en rend l'application injuste et vexatoire. L'article iG du Code des Pays-Bas se contente de dire : le Tribunal potjrh a ordonner le dépôt du failli. Pourquoi ne laisserions-nous pas la même latitude à nos Tribunaux?
Aux articles 4^6 et 467 > je parlerai du sauf-conduit, qui est le seul adoucissement que notre Code admette k la rigueur de son système.
Les agens que nommera le tribunal, pourront êtrk CHOISIS Parmi les crïanciebs présumés, ou tous autres , QUI OFFRIROIENT LE PLUS DE GARANTIE POUR LA
fidélité, de leur gestion '. Nul ne pourra étbe
NOMMÉ agent deux FOIS DANS LE COUBS DE LA MF.ME ANNÉE A MOINS Qu'iL NE SOIT CRÉANCIER^.
1. Les agens que nommera le tribunal pourront être choisis parmi les créanciers présumés, ou tous autres, qui offriroient le plus de garantie pour la sûreté de LEUR GESTION. « Dès quB Ic Tribunal aura l'option, il choisira des créanciers ; il les choisira par cet instinct de justice qui fait accorder la préférence à un homme intéressé sur celui qui ne l'est pas -, il les choisira , parce que ce choix sera d'accord avec les idées reçues ; et, on peut ajouter , avec le vœu de tous les Tribunaux de commerce.
» Mais i! peut se rencontrer une circonstance où il n'y ait pas de créanciers présens, où aucun des créan-
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cieis présens oe mérite de confiance : ce cas sera rare ; mais il suffit qu'il puiss? se rencontrer , pour jusliGer l'opdon accordée an Triliunal, entre des créanciers et des étrangers » (i).
2. Nul ne poukra être nommé agent deux fois dans le cours de la même aknée, amoinsqu'il ne soit crkat.cier. Les craintes qu'on avoit manifestées , que les fonctions de curateur ne tombassent habituellement entre les mains des mêmes pei'sonnes, de mercenaires qui s'en feroient un état *, étoient, sans doute, beaucoup plus sérieutes relativement aux curateurs , auxquels on proposoit de donner des fonctions très -étendues et de lonjjue durée, que relativement aux agens , qui ne subsistent qu'un ■moment, et dont les pouvoirs sont fort restreints. Néanmoins , il étoit permis de les concevoir , du moins dans un certain degré , mi-me à l'égard des agens ; et c'est par cette raison que les sections du Tribunal ont réclamé la disposition qui est l'objet de cette noie. «Il est important, ont-elles dit , d'imprimer un caractère honorable à la mission des agens destinés à gérer la faillite. On doit souhaiter qu'elle soit habituellement acceptée comme un témoignage de confiance par des commerçans investis de la confiance publique. Au lieu d obtenir ce résultat ^ on ouvriroit la porte à des abus déplorables , si elle pouvoit devenir un métier pour des gens dont l'existence seroit misérablement fondée sur l'exploitation des malheurs du commerce. Cette inquié-
(t) m. Beugnot ^ Voyez Lég. tvc. , com. et crim. de la Fr. , Procèsverbaux da Conseil d'état , séance du ai mars 1807.
* M. Treilbard j Voyez Légb. civ. cum. et crim. de In Fr.^ Procès-verbal dn Conseil d'état, séance du 16 février 1S07. — M. Vv^rchichanceUer, ibid., séance du S février. — M. lligot-Pu-ameiieii , iliid. — JI. Bengito! , ibiii.
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tude sera dissipée dès qu'on aura prononcé que nul nn pourra être nommé , deux lofs dans la même année . agent de faillite » (i).
Le Conseil d'étal s'est rendu h ces observations, mais en améliorant la disposition par l'exception qui termine l'article. En effet, puisque l'esprit de la loi est de faire passer, le plus tôt possible, entre les mains des créanciers la gestion des affaires , on ne doit pas écarter un créancier des fonctions d'agent, sous prétexte qu'il les a déjà exercées pendant la même année dans une a^tre faillite. Les motifs de suspicion qui ont fait établir la règle ne peuvent pas s'altacber à celui qui gère sa propre affaire.
Le jugement sera affiché , et inséré par extrait dans les journaux , suivant le mode établi par. l'article G83 DU Code de procédure civile ».
Il sera exécutoire provisoirement , mais susceptible d'opposition 2 , savoir, pour le failli^ , dans les huit jours qui suivront celui de l'affiche; pour les créanciers 4 présens ou représentés , et pour tout autre
INTÉRESSÉ ^ JUSQUES ET Y COMPRIS LE JOUR DU PRO- CÈS-VERBAL , CONSTATANT LA VÉRIFICATION DES CRÉAN- CES ^ ; pour les créanciers en demeure, jusqu'à l'expiration du dernier délai qui leur aura été accordé.
I. Suivant le mode établi par l'article 683 du Code DE Procéduhe CIVILE. Celte disposition a été ajoutée sur la demande des sections du Tribunal, lesquelles ont dit :
(i) Voyez. Légis. civ. , com. et crim. de la Fr. , Procès- verlial îles sections rsanies du TrHjunat,
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« La publicité du juj^ement par lequel le Tril)iinal de commerce fixe rouvcrlufe de la faillite, étant du phis haut intérêt, on ne doit pas se borner à dire que ce juf^ementsera inséré par extrait dans les journaux ; il faut rappeler le mode inditjué, pour des cas analogues, par le Code de Procédure civile» (i).
2. Il sera EXÉCUTOIBE PROVISOlnEMENT , MAIS SUSCEPTI- BLE d'opposition. I! avoit été convenu au Conseil d'état que ^ les parties intéressées conservoient toujours le droit de faire changer la date à laquelle le jugement portoit la faillite , en administrant la preuve contraire ^ (2).
Mais on ne s'étoit pas expliqué, dans le projet, sur la manière dont ce recours seroit exercé (3).
Les sections du Tribunal ont dit, à ce sujet : « l.e jugement est susceptible d'opposition , et il est convenable de le déclarer. Ce n'est pas qu'on ne puisse présenter, par des inductions très-raisonnables, la faculté d'opposition comme résultant du droitcommun ; mais il suffit que la législation dont on s'occupe ici , soit nou- ■velle en partie, et d'exception dans sa totalité, pour qu'une disposition explicite devienne indispensable. D'ailleurs on est obligé de varier les délais, soit pour le failli, soit pour les créanciers vérifiés ou en demeure, soit pour tout autre intéressé » (4]. Le Conseil d'état adopta cette proposition, mais en ajoutant que le jugement seroit exécuté provisoirement (5).
Au reste, cette assertion des sections du Tribunat,
(i) ^'oye7. Lègis. ceV,, coin, et cnrn de la Fr. , Procès-verbal des sections réunies du Tributiat. — (a) M. Siméon, voy. ilfid,. Procès-verbaux du Conseil d'état, sé.ince dn i4 mars 1807. — M. Janbe't , ihid. — (3) Ibid, , hé.ince tlu 9 juillet, art. •» t de la lédactlon. — (4) Ibid. , Procès-verbal des sections réunies du Tribunat. — (5) Ibid. , Procès-verbaux du (!onseil d'état, séance du <) juillet 1807, art. 21 de la rédaction.
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que la faculté d'opposition résulte du droit commun, est de toute évidence.
L'équité, en effet , et, d'après elle, le droit commun, exigent que personne ne soit jugé sans avoir été entendu ou mis en état de se faire entendre. De là , l'usage des citations, les délais pour comparoître ou pour défendre, les oppositions aux jugemens par défaut, la tierce-opposition.
Or, considéré sous ce point de vue, l'acte du Tribunal qui déclare l'ouverture et l'époque de la faillite , a tous les caractères d'un jugement par défaut. Non seulement ceux qu'il intéresse n'ont pas été entendus, ils n'ont pas même été appelés ; aucun d'eux ne l'a été quand la faillite est déclarée d'office ; les créanciers ne l'ont pas été quand elle l'a été sur la déclaration du failli; ni le failli ni les autres créanciers ne l'ont été quand c'est un créancier qui a provoqué la mise en faillite; la célérité avec laquelle il importe d'agir dans les premiers momens pour conserver le gage des créanciers , ne permet pas d'en user autrement.
Mais, par cela même, le principe de justice qui veut qu'on entende les parties, oblige, aussitôt que les précautions conservatoires sont prises, d'autoriser les intéressés à former opposition , et à ne regarder le jugement comme définitif, dans le cas où les parties n'y acquiescent pas par leur silence , que lorsqu'il a été confirmé en pleine counoissance de cause et après un mûr examen.
Mais l'opposition est-elle le seul recours que le Code admette contre le jugement déclaratif de la faillite ? N'accorde-t-il pas également l'appel ?
Puisque c'est un jugement par défaut , il est , de droit commun, sujet à l'appel. Le Code de commerce n'avoit pas besoin de s'en expliquer : il le dit par cela seul qu'il ne déroge pas au droit commun.
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ïc voudrois cependant qu'on ne reçut que l'appel du jugement iiilcivenu sur l'opposition. 11 y a de l'inconvénient à ce que dans des afifaires où tout dépend des circonstances , on puisse ainsi éluder la décision du tribunal de commerce, qui connoh les faits , et pour uu jugement qui ne sauroil être complètement motivé, parce qu'on ne peut les y énoncer tous.
Nous verrons , dans les notes suivantes , qui sont ces intéressés, autres que les créanciers, auxquels le droit de former opposition est accordé , sous quels rapports , pour quelles causes ils peuvent en faire usage. J'observerai seulement que tout cela est déterminé par l'application de cette règle générale : que le droit de cba cun est toujours en raison de son intérêt légal.
2. Pour le failli, •etc. Le débiteur a certainement un intért't légal à contester la disposition qui le constitue en état de faillite. Mais ce ne peut être que lorsqu'aux termes de l'art. 449 > '^ jugement est intervenu d'office ou sur la requête d'un créancier ; car si les juges avoient prononcé d'après sa propre déclaration, il seroit non recevable à réclamer contre un fait- que luimême seroit venu révéler et avouer à la justice. Si néanmoins il y avoit eu erreur de sa part, ou si des événcmens qu'il lui étoit impossible de prévoir avoient subitement rétabli sa solvabilité , il seroit fondé à demander la révocation du jugement. L'erreur de fait dans laquelle il est tombé annule évidemment sa déclaration , et le retour de sa solvabilité anéantit la cause de la mise en faillite *.
Il est encore un autre moyen d'opposition que le failli pourroit faire valoir avec succès , malgré sa dé-
* VoTe/. 1.1 iiore lo sur l'arf. 44 i.
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claration. Je veux parler de celui où il représenteroit des traités particuliers arrêtés avec tous ses créanciers sans exception. Mais ceci engage une question qui se lie à la matière des traités individuels. Je la réserve en conséquence pour le commentaire sur l'article 5 19.
4. Pour les créanciers. L'intérêt légal des créanciers est toujours établi aux yeux de la loi sous le rapport de l'existence de la faillite, parce qu'il leur importe qu'on n'altère pas les affaires et le crédit de leur débiteur par une fausse déclaration de faillite; sous celui de l'époque, afin d'arriver ensuite à faire valoir les nullités qui peuvent en résulter. On doit donc toujours les écouter.
Observons que l'article 4^7 donne à chaque créancier individuellement le droit de former opposition. Pourront-ils en user pour attaquer le jugement en tant qu'il prononce qu'il y a faillite, même lorsqu'il est intervenu sur la déclaration du débiteur ?
Chacun d'eux le pourroit dans le cas où le débiteur le pourroit lui-même, c'est-à-dire quand c'est par erreur qu'il s'est déclaré failli , ou quand un changement survenu tout-à-coup dans sa fortune, lui a rendu sa solvabilité *. Hors ce cas , l'aveu du failli devient une preuve dont la réclamation .d'un ou de quelques-uns des créanciers ne sauroit amortir la force.
L'hypothèse de la déclaration du failli est au surplus la seule où la question puisse s'élever, car le droit d'opposition accordé à chaque créancier seroit illusoire relativement à la mise en faillite, si lorsqu'elle a été prononcée d'office ou sur la requête d'un créancier, il
' Voyez la note lo sur l'art. 441
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irétoit point permis aux autres de prouver qu'elle a été prononcée nial-à-propos , et de demander la révocation du jufjement.
Mais que fera le tribunal si l'opposition est formée par la masse entière, et sans qu'il y manque un seul de ses membres , pas môme celui qui a proposé la mise en faillite quand elle a eu lieu sur sa provocation, et qui maintenant se rétracte? Une unanimité aussi bonorable pour le débiteur sera fort rare sans doute : toutefois elle est tellement possible que j'en ai vu des exemples , et même récens. La question de savoir ce que doit alors faire le tribunal n'est donc pas une question oiseuse.
Le tribunal doit accueillir la réclamation sans autre examen , sans vérifier la situation du débiteur , sans autrement s'enquérir des motifs de la masse. C'est ce que je vais établir.
Remarquons d'abord que le Code ne spécifie aucune des causes que les créanciers peuvent faire valoir contre le jugement qui met leur débiteur en faillite. Par ce prudent silence, il admet tontes celles qui sont justes, raisonnables , conformes à l'esprit de la loi. Or, quel est ici l'esprit de la loi? . ^
Dans toutes les formalités que la loi prescrit Ri matière de faillite , elle n'a qu'un but , celui de protéger et de servir l'intérêt des créanciers. C'est à cette fin qu'elle dessaisit incontinent le débiteur, de peur qu'il ne distraie quelque chose de leur gage commun ; qu'elle l'oblige de venir faire sa déclaration de faillite à l'instant même où il voit qu'il est failli ; qu'elle fait administrer ses biens par des mandataires de la masse , sous la surveillance d'un magistrat; qu'elle écarte , par une vérification sévère, les cx'éanciers sans droit; qu'elle multiplie les précautions de toute espèce ; qu'enfin , et surtout , elle fait intervenir l'autorité du tribunal de
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commerce dans des affaires particulières , où le corps social n'est pas intéressé (car il ne l'est que dans le seul cas où il y a soit crime , soit délit) , et sur lesquelles on auroit pu , aiusi que sous la législation précédente , laisser les créanciers et les débiteurs s'arranger comme il leur plairoit , en se bornant à déterminer la force de leurs transactions.
L'intérêt des créanciers devient donc l'unique règle de l'interprétation de la loi. C'est à cet intérêt qu'il faut toujours la ramener; dans cet intérêt qu'il est du devoir des tribunaux d'en diriger l'exécution.
Ceci posé , il est indubitable que , même lorsqu'il y a véritablement faillite, ou, en d'autres termes , infériorité de l'actif au passif, si, avant qu'il soit intervenu un jugement qui en déclare l'existence , tous les créanciers , sans exceptiou , s'accordent à reconnoitre , sous un rapport quelconque, que la mise en faillite de leur débiteur leur seroit préjudiciable ; que, par conséquent , il est de leur intérêt qu'elle n'ait pas lieu; et si, d'après cette considération^ ils composent avec lui de telle manière que ce soit, par des traités particuliers, le tribunal ne peut plus le déclarer en faillite. Qu'on prenne gard^que je dis tous les créanciers sans exception; car s'il en est un seul qui ne veuille pas souscrire les traités et qui réclame les formalités que prescrit la loi , le tribunal ne peut qu'ordonner qu'elles seront remplies, attendu qu'elles ont été établies dans son intérêt et qu'elles lui donnent un droit qui lui demeure, puisque lui seul pouvoit s'en dépouiller et qu'il ne l'a pas fait. Ici l'unanimité est indispensable *.
Maintenant celte unanimité auroit-elle le même effet après le jugement déclaratif de la faillite? Suffira-t-elle
* Je revienilrai sur cette doctrine dans le commentaire mt l'art. 519.
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pour motiver l'opposition à ce jugement, et le tribunal pourra-t-il le révoquer sans sètrc préalablement assuré que le passif n'excède pas l'actif? sera-t-il forcé de le maintenir lorsqu'il apercevra cette différence?
Prenons garde que nous ne sommes pas dans l'hypothèse où l'opposition est formée par une partie des créanciers seulenicnl ; car alors les créanciers qui , en ne s'opposant point , témoignent qu'ils croient de leinintérêt que les formalités de la faillite soient suivies, doivent l'emporter , cl les opposans ne peuvent obtenir la révocation du jugement qu'en administrant la preuve que l'actif excède le passif; que, par conséquent , il n'y a point de faillite.
Mais, quand une masse tout entière, et sans qu'il manque un seul créancier, vient dire au tribunal : « D'après la connoissance que nous avons prise de la » situation de notre débiteur , nous avons reconnu que )) sa mise en faillite nuiroit également à nos intérêts et » aux siens, et qu'un concordat auroit les mêmes ef- » fets parce qu'il pourroit lui enlever certaines capan cités dont il a besoin pour rétablir ses affaires ; nous » demandons donc que le jugement déclpralif de la » faillite, rendu purement d'office , soit rapporté ; » croit-on que le tribunal puisse se refuser à cette demande.'' qu'il lui soit permis de sacrifier des intérêts que les parties lui déclarent être leurs intérêts véritables, à la protection d'intérêts qu'elles désavouent , qu'elles lui disent être chimériques , ou plutôt destructifs de leurs véritables intérêts.''
Ce ne seroit pas seulement faire manquer à la loi son but, mais encore la diriger vers le but contraire à celui qu'elle veut atteindre. Ce seroit la rendre désastreuse pour les créanciers , quand elle n'a eu en vue que de leur être salutaire ; destructive de leurs intérêts quand
elle n a été portée qu'afin de mettre ces intérêts à cou-^ vert. Ce seroit, en un mot, par une interprétation trop dure et une rigueur mal placée , tourner contre les créanciers des dispositions qui n'ont été établies qu'en leur faveur : et voilà ce que , ni la raison du droit, nf' l'humanité , ni l'équité , ne permettent au juge. Nulla juris ratio , dit la loi , 25 IT. de legib. , aut œquitatis benignitns patitur , ut qiiœ salahriter pro utilitate liominum iiitroducuntur , ea nos duriore interpretatione , contra ipsoruni coinmodum , producamus ad severiiatem.
En dernière analyse , le texte , en ne déterminant point les causes pour lesquelles les créanciers pourroient se rendre opposans , les a laissé apprécier aux tribunaux de commerce ; dans le silence de la lettre , tous les tribunaux , comme l'a dit M. Portails , dans son discours préliminaire , et dans la discussion de l'article 4 du Code civil, doivent, lorsque la loi ne s'explique point, remonter à son esprit, à la science du droit, à l'équité naturelle , et les tribunaux de commerce surtout , puisque , jusqu'à un certain point, ils sont juges d'équité. Ici l'esprit de la loi est d'assurer les intérêts des créanciers , et l'on ne peut pas douter quels sont ces intérêts quand les créanciers viennent s'en expliquer. Les tribunaux, dès qu'une semblable déclaration est faite , eî faite par tous les créanciers sans exception, n'ont donc autre cbose à examiner que cette déclaration même; cl s'ils trouvent que la demande en révoca lion dij jugement déclaratif de la faillite est formée par tous les créanciers énumérés au bilan , il ne leur reste qu'à révoquer, sans étendre au delà leur investigation, sans s'enquérir des motifs, sans se livrer à l'examen, inutile désormais, de la question de savoir si le débiteur ctoit ou n'ctoit |)as on état d'insolvabililév
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Je reviendrai sur ces principes, et je leur donnerai de nouveaux développemens dans la note 2 sur l'article 519.
5. Vovn. TOUT AUTRE INTÉRESSÉ. A qui , sous cette dénomination , le Code entend-il conférer le droit de former opposition au jugement?
On ne s'en est point expliqué dans les discussions, et il faut pourtant que la disposition s'applique à quelqu'un.
Est-ce aux héritiers , soit d'un créancier , soit du débiteur?
Le mot aut/e qui précède celui intéressé annonce que ce n'est pas à ceux-là que le législateur a prétendu donner un délai plus long que celui qu'il accorde à leurs auteurs.
Au delà , il ne reste d'intéressés que les tiers qui , dans les dix jours antérieurs à la faillite , ont fait quelqu'un des actes qu'atteint la nullité de plein droit. Il semble donc que ce soit eux que le Code désigne sous cette dénomination tout autre intéressé, laquelle les distingue des héritiers. Us ont , en effet , un intérêt légal à contester tant l'existence que l'époque de la faillite. Voilà encore une de ces dispositions que la jurisprudence doit interpréter, puisque le législateur n'a pas eu soin de s'expliquer clairement.
(i. .Tdsques et compris le jour du mocks - verbal
CONSTATANT LA VÉRIFICATION DES CRÉANCIiS. Ou pOUrroit
croire que cette disposition laisse la question de l'existence ou de l'époque de la faillite trop long-temps incertaine ■■, qu'il seroit donc préférable de donner aux créanciers et aux intéressés un délai fixe , qu'on feroit courir du jour où la notoriété de la faillite est réputée
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acquise à raison de l'anuonce laite par les journaux , ou par des averlisseraens individuels; mais il est juste et utile de laisser le temps de reconnoîtrc et de signaler une erreur qu'on ne découvre le plus souvent qu'après que l'affaire est éclaircie. Les incertitudes au surplus ne se prolongcroient pas beaucoup si les dispositions du Code relatives à la vérification étoient fidèlement exécutées.
Mais que signifient ces mots : du jour du procès-verbal P Le législateur a-t-il voulu parler du jour de l'ouverture ou du jour de la clôture.''
La rédaction pourroit cire plus claire; mais il est évident que c'est le jour de la cl6lui-e, que l'article a entendu désigner.
En effet , il n'a pu être dans l'intention de la loi qu'un créancier simplement présumé , qui croit l'être , mais qui peut être rejeté lors de la vérification , et qui dans ce cas seroit sans qualité comme sans intérêt , eût le droit d'arrêter les opérations de la faillite. Toute demande , toute action judiciaire suppose un intérêt et un intérêt justifié. Voilà pourquoi , avant de passer au fond, les tribunaux examinent toujours si celui qui s'adresse à eux, a qualité; et lorsque la qualité n'est pas établie , la justice ne va pas plus loin : le demandeur est éconduit sans qu'on examine le mérite de sa demande. Or, en matière de faillite, la qualité de créancier n'est établie que par la vérification. Les créanciers vérifiés et affirmés composent seuls la masse. Les aatres restent en dehors, et ne sont comptés pour rien.
D'après cela, comment seroit-il possible que l'article ^Sy^ent, d'un côté, donné aux créanciers le droit de former opposition, et que, de l'autre, il eût rendu ce droit illusoire ou plutôt dérisoire , en le faisant cesser
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avant que les créanciers eussent été mis en état de l'exercer par rétablissement de la qualité qui les y autorise? C'est pourtant ccqui arriveroit si le délai pour former opposition expiroit le jour de l'ouverture du procèsverbal. Il est donc évident que le jour dont parle l'article est celui de la clôture. Et la disposition relative aux créanciers absens vient surabondamment à l'appui de celte interprétation, en elle-même incontestable-, car ce n'est pas du jour que le dernier délai commence qu'ils perdent le droit de former opposition , c'est du jour qu'il expire, c'est-à-dire du jour où le procès-verbal de vérification est clos à leur égard , en ce sens , qu'on peut se passer de leur concours pour terminer les opérations de la faillite.
Cependant le délai est-il fatal -^
Il l'est certainement quant au droit de former opposition , mais la déchéance n'est définitive que relativement à ce droit. L'époque et même l'existence de la faillite peuvent, après l'expiration du délai, être encore discutées incidemment aux demandes en nullité que forment et aux exceptions que proposent les créanciers , en vertu des articles 443) 444) 445 et 44^- Ces actions et ces exceptions ne sont pas, en effet, soumises aux délais dans lesquels la faculté de former opposition se trouve renferniée par l'article 4^7 ■> et cependant on ne peut y faire droit sans prononcer sur le lait et sur l'époque de la faillite, car de là dépend nécessairement la question. Mais il est évident que reUél du jugement doit être borné aux parties entre lesquelles il est intervenu, et que le premier jugement, qui a fixé l'époque de la faillite, doit conserver sa force vis-à-vis des autres, car en ne se pourvoyant pas contre ce jugement, elles y ont acquiescé , et c'est désormais de leur conscniemeiit qo il est leur règle.
Le juge-commissaire fera au tribunal de commerce le rapport de toutes les contestations que la faillite pourra faire naitre » , et qui seront de la compétence de ce tribunal *.
Il sera chargé spécialement d'accélérer la confection du bilan , la convocation des créanciers , et de surveiller la gestion dé la faillite, soit pendant la durée de la gestion provisoire des agens, soit pendant celle de l'adrainislration des syndics provisoires ou définitifs.
1. Le juge-commissjWre fera au tribunal de commerce LE RAPPORT DE TOUTES LES CONTESTATIONS QUE LA FAILLITE POURRA FAIRE NAITRE. VoyCZ ci-deSSUS IcS
réflexions préliminaires sur le chapitre III * , et la léi^islation civile, commerciale et criminelle delà France, Code de com., Procès-verbaux du Conseil d'état, séances des 24, 26 et 28 février , 5 , 14^ 21 et 24 mars, et 9 avril 1807.
2. Et qui seromt de la co^ipétence de ce tribunal Ces mots ne se trouvoient pas dans le projet présenté par la section ( i) .
Au conseil, « on observa, sur cette disposition, que les contestations que la faillite peut faire naître, ne doivent être portées au tribunal de commerce qu'autant qu'elles ont pour objet des affaires commerciales » (2)'; en conséquence , ^ on proposa d'ajouter : et qui seront de la compétence de ce tribunal ^ (3).
(l) Voyez Légid. civ., com. et crim. de la Fr. , Procès-veibaux du Conseil d'état, séance du g avril 1807 , art. 18 de la rédaction. — (2) M. TieiUiard,, ibid. — (3) Ibid.
* Voy. ci-dessus page 186 et suiv.
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La section répondit que « l'article ne dispose évidemment que dans l'étendue de la compétence atlribuccaux tribunaux de commerce » (i), « qu'on nepouvoit s'y méprendre, puisqu'un titre entier est consacré à déterminer cette compétence » (2).
Le conseil adopta néanmoins l'amendement (3).
On dit aussi « qu'il falloit avoir soin de rendre la rédaction assez générale pour qu'elle embrassât les tribunaux civils lorsqu'ils juj^eroient comme tribunaux de commerce » (4).
On ajouta que « l'expression générique tribunal conviendroil peut-être mieux que l'expression spéciale tribunal de commerce ; car il ne faut pas perdre de vue que l'attribution appartient au tribunal civil ordinaire, là où il n'y a pas un tribunal de commerce : le. premier en est investi par le droit commun; le second ne l'est que par un établissement spécial et exceptionnel qui n'a pas lieu partout » (5).
Il fut observé que toutes les fois que le tribunal civil est appelé à prononcer sur les affaires commerciales, « il y a assimilation parfaite entre les deux sortes de tribunaux » ((3).
Mais pour ne laisser aucun doute , le conseil décida que r expression tribunal de commerce s' applique dans tous les articles du Code de commerce , oii elle se trouve employée , aux tribunaux civils lorsqu'ils jugent comme tribunaux de commerce » (jj)
— Ti) M. Begnaud de St-J. d'Ang., Voyez fégis. civ., coin, et cn'iit. de ta Fr, Procès-verbanx Aa Conseil d'état , séance du g avril 1807. — (2) M. Ségur,\h\ô. — (3) Même séance. (4) M. Regnaud de St-J. d'Ang., ibid.
— (5) M. Herlirr, ibid. — (fi) M.VytrchkIinmFlicr ,'<\M. — (7) Voyez sé:uice du 9 avril.
2'i2 LIV. III. DES FAILLITES ET BANQUl'.nOUTES.
Les agens nommés par le tribunal de commerce géreront la faillite , sous la surveillance du commissaire , jusqu'à la nomination des syndics : leur gestion provisoire ne pourra durer que quinze jours au plus , à moins que le tribunal ne trouve nécessaire de prolonger cette agence de quinze autres jours pour tout délai.
Voyez ci-dessus les réflexions préliminaires sur U^ chapitre 111 , et la législation cii'ile , commerciale et criminelle de la France, Code de com. , Procès-verbaux du Conseil d'Etat, séances des a.-f , 26 et 28 février , 5 , i4) 21 et 24 mars , et 9 avril 1807.
Les agens seront révocables par le tribunal qui les auia nommés.
L'article décide que les agens ne peuvent être révoqués que par le tribunal qui les a nommés , et par conséquent il refuse le pouvoir de révocation au jugecommissaire.
Mais le texte ne détermine pas la forme dans laquelle la révocation sera provoquée.
Je pense que le droit de la demander appartient à tout créancier, parce qu'il n'y a pas encore union ; que la demande doit être présentée au juge-commissaire, parce qu'ilalasurveillancedesagens*, et parce que, d'ailleurs, c'est par lui que tout arrive au tribunal "'* ; mais que
* Voije/. les articles /\ifi et /(Sç). — " Ait. 4SS.
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s^il néjjligeoit do faire son rapport, il seioit permis au.\ ticanci«-rs de s'adresser au Iribuiiai directeiiieiit : car, enfin, il faut bien qu'ils obtiennent justice, et que le juge-coniniissairc ne puisse pas tourner contre eux une autorité qui ne lui est confiée que pour leur intérêt.
Au reste, le tribunal pèsera dans sa sagesse le mérite de la réclamation. Elle peut être fondée; mais comme elle ne procède que d'un soûl, ou d'un petit nombre de créanciers, qui même ne sont encore que créanciers présumés , elle peut aussi avoir été dictée par des vues très opposées à l'intérêt de la masse. En général , s'il faut se défier du failli , il n'est pas moins important de se défier de ceux qui se prétendent ses créanciers: quelquefois ce sont ses complices; quelquefois les auteurs de son désastre, et de la ruine des créanciers légitimes. Et cette défiance est tellement dans l'esprit du Code, que c'est précisément elle qui a conduit le législateur à établir des agens pour défendre le gage commun contre les entreprises, ou des faux créanciers, ou des créanciers mal intentionnés, jusqu'à ce que , tous vérifiés, tous assemblés , ils soient en état de gérer eux-mêmes leurs affaires.
Les ageiis ne pourront faire aucune fonction, avant. d'avoir piété serment, devant le commissaire, de bign et fidèlement s'arqnitltr des fonctions (pii leur seront attribuées.
La section avoit proposé de statuer que les agens seroient avertis de leur nomination par le greffier (i).
([) Vove7. Lé-^. cii-.y corn, et crt'in. de la Fr , Proccs-vei'bsiix tiu Conseil J'él.Tl. séance du 9 avril 1S07. art, 2t. tic I.-1 réilarlion.
Au Conseil, on demanda « que l'avertissement fût donné par le président du tribunal. Si l'on chargeoit de ce soin le greffier, il pourroit en résulter des procèsverbaux dont on peut éviter les frais » (t).
On ajouta « que peut-être même il conviendroit d'exprimer que l'avertissement sera donné par un acte non judiciaire » (2).
Le Conseil pensa « qu'il suffisoit de mettre que les agens n'entreront en fonctions qu'après avoir prêté serment -> (3).
Ainsi , le tribunal demeure le maître du mode d'avertir les agens, pourvu que celui qu'il adoptera n'entraîne pas de frais.
(i) M. Treilhard, Voyez Lég. cw. , coin, et criin. de la Pr., Procès-vervanx du Conseil detat, séance dn 9 avril 1807. — (2) M. Regnaiid île St.-J. d'Ang., ibid. (3) M. V Jrchichancelier, ibid. — Décision, ibid.
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CHAPITRE IV
DES FONCTIONS PRÉALABLES DES ACENS ET DES PREMIERES DISPOSITIONS A l'égard DU FAILLI.
Sî , après la nomination des agens et la prestation du serment, les scelles n'avoicnt point été apposés, les agens requerront le juge de paix de procéder à l'apposition. Cet article ne comporte point de commentaire. •
Les livres du failli seront extraits des scelles , et remis par le juge de paix aux agens, après avoir été arrêtés
par lui , IL CONSTATERA SOMMAIREMENT, PAR SON PRO- CES-VERBAL , l'État dans lequel ils se trouveront '. Les effets du porte - feuille qui seront a courte
ÉCHÉANCE OU SUSCEPTIBLES d'aCCEPTATÏON , SERONT AUSSI EXTRAITS DES SCELLÉS PAR LE JUGE DE PAIX , DÉCRITS ET REMIS AUX AGENS POUR EN FAIRE LE RE- COUVREMENT : LE BORDEREAU EN SERA REMIS AU COM- MISSAIRE ^.
Les agens recevront les autres sommes dues au failli , et sur leurs quittances qui devront être visées par le commissaire. Les lettres adressées au failli seront remises aux agens : ils les ouvriront , s'il est absent ; s'il est présent , il assistera a leur ouverture 5.
1. Il constatera somjiai rement, par son procès-verbal, l'état dans lequel ils se trouveront. La rédac- Tome m. i5
tion communiquée aux sections du Tribunal , portoit : il en constatera sommairement l'état (i).
Les sections proposèrent la rédaction qui a été adoptée, afin, dirent-elles, «de mieux faire sentir que leprocès-verbal du juge-de-paix doit constater Tétat matériel, mais non les résultats des livres du failli (2). »
2. Les effets du toute-feuille , qui seront a courte ÉCHÉANCE ou susceptibles d'acceptation , seront aussi
EXTRAITS DES SCELLÉS PAR LE JUGE-DE-PAIX, DÉCRITS ET RE- MIS AUX AGENS POUR EN FAIRE LE RECOUVREMENT : LE BOR- DEREAU EN SERA REMIS AU COMMISSAIRE. Daus la première rédaction , on avoit fixé le terme en disant , les effets qui dci'ront échoir dans le délai de trente jours (3).
Au conseil d'état, on observa , « que les agens ne devant rester que quinze jours en fonctions , il étoit inutile de leur remettre les effets qui écherront dans le délai de trente » (4) :
Il fut répondu , « que des circonstances particulières peuvent prolonger la mission des agens au-delà du terme auquel elle expirera ordinsirement» (5).
« Il peut aussi arriver que le paiement d'effets échus long-temps auparavant soit effectué dans les quinze jours » (6) .
Ces deux considérations firent maintenir l'article (^); mais, dans les rédactions subséquentes, on évita d'exprimer le terme d'une manière aussi précise que dans la première, et l'on substitua les mots à courte échéance à l'indieation positive de trente jours.
(1) Voyez Légis. civ. , cotn et crini. de la Fr. , Procès-verbaux du Conseil d'état, séance du aS mai 1S07, art. 23 de la rédaction. — (2) Voyez ibid. , Procès-verbal des sections réunies du Tribunat. — (3) Ibid. , Procès-verbaux du Conseil d'état , séance du 9 avril 1807 , art. 28 de la rédaction. — (4) M. Treilliard, ihiô. — (5) M. Ségiir , ibid. — (6) M. Hegnatid de St-J. d'Ang. , ibid.-- (7) Décision , ibid.
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3. Ils les ouvriront s'il est abshivt; s'il est présent , IL assistera a leur ouverture. Le projet d'abord arrêté au Conseil , ne fesoil point celle différence; il poitoit indéfiniruenl : les agcns ouviironl les lettres adressée^. au failli \^i). Les sections du Tribunal proposèrent la distinction que l'article admet. Elles dirent : « connue la correspondance du failli peut comprendre des objets différens de ceux de son commerce, on a pensé qu'il falloit en respecter le secret, lorsqu'il nes'étoit pas absenté. Cette circunslance établit naturellement une présomption en sa faveur , et ménage d'ailleurs la possibilité d'exiger de lui tous les renseignemens dont on a besoin » (2).
Les agens feront retirer et vendre les denrées et marchandises sujettes à dépérissement prochain , après avoir exposé leurs motifs au commissaire et obtenu son autorisation.
Les marchandises non dépérissables ne pourront être vendues par les agens qu'après la permission du tribunal de commerce , et sur le rapport du commissaire.
La section n'avoit proposé que la première partie de l'article, sans cependant ajouter le mol prochain un mot dépérissement (3)^
Au Conseil d'état , on dit : « l'aulorisation de vendre doit être accordée, non par le commissaire, mais par le Tribunal , sur l'avis du commissaire » (4).
(i) "Voyez Légis. civ., coin.etcriin.delaFr., Proccs-vertaux du Conseil d'état, séance da zS mai 1807, art. 23 de la rédaction — (2) Ibid. , Procès verbal des sections réunies du tribnnat. . — (3) Ibid., Procès -verbaux
du Conseil d'état , séance du 9 avril 1807, art. 24 de la rédaction. (A)
M. Defennon , ibid.
On regardoil comme « indispensable de pourvoir, d'une manière quelconque, à ce que des hommes qui peuvent être ncg'igens ou prévaricateurs , n'abusent pas de la facilité de vendre les marchandises sujettes à dépérir» (i).« Sous prétexte de prévenir le dépérissement , les agens , dans la vue de grossir les capitaux déposés dans leurs mains, pourroient vendre des choses que rien n'empêcheroit de conserver » (2).
On ajoutoit que, par cette raison , «il devenoit rtécessaire aussi de bien définir le cas où la vente sera réputée urgente, en ne l'autorisant que lorsqu'il y auroit danger d'un dépérissement proc/;rt!n» (3).
Cette seconde proposition n'a pas été combattue' , mais on a dit sur la première que, «loin d'être utile à la masse des créanciers , elle tourneroit à son détriment ; en matière susceptible d'un prompt dépérissement, il importe d'aller vile: d'un autre coté, l'établissement d'un juge-commissaire perd une grande partie de ses avantages , s'il faut, à chaque pas, recourir au Tribunal: enfin, et comme, dans le cas particulier, le Tribunal n'auroit, pour se décider , que lesrenseignemens qui luiseroient fournis par le commissaire, son jugement ne serait qu'une formalité de plus, et la proposition qu'on examine auroit pour tout résultat de causer des frais et de faire perdre du temps » (4).
Au reste, si l'on craint que les agens ne sollicitent la vente que pour bénéficier sur le prix, « on peut les obliger d'employer le ministère des courtiers de commerce. On sera certain que les marchandises auront été vendues au véritable cours» (5).
(l)M. Dcfermon , Voyez Li'gis. civ. , com. tt crhn. de la Fr. , Procèsveibanx du Conseil d'état ,. séance da 9 avril 1807. — (î) Ibid. — (■?) Ibid. — (4) M. Ilerlier, ibid. — (5) M. Hegnaiid de St-J. d'Ang. , ibid.
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Quant à l'iiitérrl qu'on suppose tic fjrossir les capitaux , il n'existe pas , " puisque les fonds ne demeurent pas à leur disposition , et sont versés dans une caisse à deux clefs » (i).
Une opinion mitoyenne a été ouverte. On a proposé, « pour tout concilier, de décider que les agens pourroient vendre, avec l'autorisation du commissaire, les marchandises sujettes à un dépérissement procliaiu ; qu'ils ne pourroient vendre les autres que d'nprès l'autorisation du Tribunal, donnée sur l'avis du commissaire » (a).
Ce système a été adopté (3).
Sur le mode de vendre , il faut se reporter à l'article
Toutes les sommes reçues par les agens seiout versées dans une caisse à deux clefs, dont il sera fait menlion à l'article 496.
Cet article ne comporte point de commentaire.
Après l'apposition des scellés , le commissaire rendra compte au tiiliuiial de l'état apparent des affaires du failli , et pourra proposer ou sa mise eu liberté pure et simple, avec sauf-conduit provisoire de sa personne, ou sa mise en liberté avec sauf-conduit , en fournissant caution de se représenter, sous peine de paiement d'une somme que le tribunal arbitrera, et qui tournera, le cas advenant , au profit des créanciers.
(i) M. Fotircroy , Voyez Lég. cii'., coin, et crim. de la Fr. , Procèsverbaux dn Conseil d'état, séance du 9 avril 1807.— (2) M. VÂrchi-, chancelier, ibid. — (3) Décision, ibid.
A défaut par le commissaire de proposer un sauf-conduit pour le failli , ce dernier pourra présenter sa demande au tribunal de commerce, qui statuera après avoir entendu le commissaire.
I. Ces deux articles tempèrent la rigueur, trop souvent inutile et injuste, de la disposition absolue de l'article 455. Dès qu'un premier examen aflbiblit la présomption, ou plutôt le soupçon, la possibilité qu'il y ait banqueroute , soit simple , soit frauduleuse , le jugecommissaire est autorisé à proposer la levée de l'arrestation, et le Tribunal Testa la prononcer. Le failli peut aussi la demander. Toutefois parce que le soupçon n'est pas entièrement effacé , et que les articles 488 , 626 et 601 prescrivent ou autorisent des examens ultérieurs et plus approfondis , il ne peut être accordé au failli qu'un sauf-conduit provisoire.
IL Le Tribunal de commerce de Besançon aiiroit voulu que le sauf-conduit ne put jamais être refusé. ^ On [)ense , a-t-il dit, que ce n'est pas assez de donner à l'autorité publique la faculté de délivrer un sauf-conduit provisoire, et que le sauf-conduit doit toujours être accordé. L'intérêt des créanciers exige la présence du failli. Sa retraite tourne toujours au préjudice de la masse. Il seroit donc à désirer que l'on fît à un failli la loi impérieuse de rester dans ses foyers, pour être toujours prêt à répondre de sa conduite à ses créanciers, et que sa retraite , après la déclaration de la faillite , fût regardée par la loi comme une présomption de banqueroute^ (i).
( I ] Observ,tliuns du Iriban.'il de cuiuiiierce de Besançon, t. », i "' partie,
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Le commerce de Besançon raisonnoit dans le système de l'ordonnance, où les taillis no pou voient être arrêtés qu'en vertu de condamnations emportant contrainte par corps, ou d'un décret de prise de corps , rendu d'après des indices de banqueroute; etalorsmème, ilauroit été fort extraordinaire que la faillite, qui est au moins une circonstance défavorable, donnât une exemption -, de manière que le débiteur, d'ailleurs solvable, quiauroit manquéunseul paiement, seseroittrouvé exposéà la contrainte par corps , et que le débiteur en faillite ouverte n'auroit pas pu être arrêté. Mais , dans le système de l'arrestation provisoire , que le Code établit, la demande du commerce do Besançon étoit absolument inadmissible : la loi ne pouvoit pas décider tout à la fois qu'on s'assureroit de la personne de tout failli, et que néanmoins tout failli conserveroit sa liberté.
Le sauf-conduit n'est donc délivré qu'en connoissance de cause.
III. Mais, pour quels motifs peut-il ou doit-il être refusé ?
C'est quand le Tribunal reçoit l'avertissement dont parle l'article /\go.
C'est encore quand il découvre ou qu'il soupçonne que le débiteur se trouve ou pourra tomber dans un des cas que prévoient les articles 586, 687, 5g3 et 594.
Je dis, ou qu'il soapçonne , parce que, tant qu'on n'est pas encore éclairé par l'inventaire et par la vérification des créances , tant qu'on n'a de renseignemens que par le bilan , qui est l'ouvrage du débiteur lui-même, et par un examen sommaire de ses livres et papiers, il est très-difficile de se fixer sur les véritables caractères de la faillite. Au milieu de ces incertitudes , les soupçons doivent être écoutés, et même la prudence
veut qu'on les étende sur l'avenir. Il peut arriver, par exemple, que le premier examen, sans fournir des indices positifs de banqueroute, laisse néanmoins, sur la conduite du failli , des nuages qu'il soit bon d'éclaircir par un examen plus approfondi. Il peut arriver encore que diverses circonstances donnent lieu de craindre qu'un failli qui n'étoit pas en banqueroute au moment de sa faillite, effrayé de l'avenir de misère qui s'ouvre devant lui , soit tenté de s'y soustraire en se sauvant avec ce qu'il pourra ramasser de son actif. A la vérité , le dessaisissement est un obstacle à l'exécution de ces projets, mais il ne les rend pas entièrement impossibles. Pour n'en citer qu'un seul exemple, supposons que le débiteur ait des fonds chez l'étranger; s'il est mis en liberté, il a la facilité d'aller s'en emparer avant que la masse de ses créanciers puisse le prévenir. Comment le relâcher lorsqu'on n'est pas rassuré contre de pareilles craintes ?
Cependant , comme il seroit bien sévère aussi de le retenir sur des soupçons qui peuvent être sans fondement, l'article 466 donne au Tribunal un moyen de concilier les intérêts de la justice et de l'humanité avec ceux de l'ordre public et des créanciers. Je veux parler de la faculté d'accorder un sauf-conduit sous caution.
A l'égard de la fixation du cautionnement, que l'article 466 abandonne au Tribunal, elle ne doit pas être portée tellement haut qu'on fasse dépendre le sauf-conduit d'une condition impossible, mais elle ne doit pas non plus être assez foible pour que le cautionnement devienne une affaire de forme et une précaution illusoire.
En un mot, le but de la loi a été : i" De détruire l'intérêt que le débiteur pourroif trouver à s'évader avec une partie de son actif}
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"2° D'assurer aux créanciers une indemnité réelle des pertes que celle évasion pourroit leur causer, et c'est par cette raison que l'article /\66 leur applique le montant du cautionnement, le cas advenant.
C'est sur cette double vue qu'il faut se régler.
Au reste , l'article 5g4 , en autorisant à poursuivre comme banqueroutier frauduleux celui qui, après avoir obtenu un sauj-conduit , ne. se présente pas à justice , établit contre l'abus du sauf-conduit une fiarantie eéné-
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raie qui s'étend également à la mise en liberté pure et simple, et à la mise en liberté sous caution.
IV. Les Cours et les Tribunaux de commerce avoient fait diverses propositions sur la manière de délivrer le sauf-conduit.
Les uns pensoient «qu'on ne devoit accorder le saufconduit qu'aprèsavoir entendu les créanciers, au moins ceux qui sont présens; car enCn c'est de leur intérêt qu'il s'agit , c'est l'exécution de leurs titres qu'il est question d'arrêter, de suspendre; et cette suspension, dans bien des circonstances, peut leur causer le plus grand préjudice» (i).
D'autres demandoient^que les créanciers fussentadmis à s'opposer à la délivrance du sauf-conduit^ (2).
Voici la réponse de la commission. Elle a dit : «quelques personnes ont pensé que c'étoit aux créanciers à demander ou à accorder le sauf-conduit» (3).
^Dans les niomens qui suivent la déclaration de faillite, il n'y a que les créanciers présens qui puissent agir. Ils sont souvent en très-petite minorité. Ils peuvent avoir des intérêts qui ne sont pas ceux de la masse. On peut
(1) Observalions de l;i cour d'appel d*OrIéans, tome I , p. a45. — (a) de Colmar, ibid. . p. 437. — (3) Yoycr. Lrgis, civ., corn, et crim. de lie Fr. , Analyse <le5 (thsTvaiioiis îles Iribnnaux de contaiei'ce.
bien leur accorder une certaine surveillance ^ (i), « mais , pour accorder un sauf-conduit provisoire, qui est l'acte de protection que la loi doit au malheur , le Tribunal , qui en est l'organe , est seul compétent 5 il ne peut avoir d'autres intérêts que ceux de la justice ; il s'empressera de conserver au débiteur malheureux sa liberté , de lui fournir les moyens de justifierses pertes et d'accélérer la transaction avec ses créanciers.
« 11 ne faut pas que les sollicitations de quelques créanciers viennent , en quelque sorte, interrompre le cours de la justice. Lorsqu'un débiteur a rempli toutes les conditions exigées par la loi, lorsque ses livres n'annoncent aucune inexactitude^ lorsqu'il s'est soumis à tout ce qu'elle demande , les présomptions sont en sa faveur ; la loi lui doit protection; les magistrats doivent le garantir des moyens de séduction que quelques créanciers pourroient employer pour obtenir de lui des préférences au préjudice de la masse » (2).
Ces considérations étoient sans doute péremptoires pour écarter la proposition de faire demander ou accorder le sauf-conduit par les créanciers , mais elles n'auroient pas empêché de les entendre ou d'admettre leur opposition. Il faut donc chercher d'autres motifs de l'exclusion que le Code leur donne. Ces motifs doivent être puisés dans le système général que le Code établit. Or, dans ce système, tant que les créances ne sont point vérifiées ni affirmées, le Code met les intérêts de la masse sous la protection de l'autorité. C'est le jugecommissaire qui veille pour les présens et les absens. Il est donc dans l'esprit de la loi que ce soit ce magistrat qui agisse, et jamais des créanciers, dont les droits sont encore incertains.
(i) Voyez Lé^is. i:iv.y com. et criiit. de la Fr. , Analyse des observa* lions des tiibnnaux. — (5) Ihid.
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D'un autre cote, l'arrestation provisoire du failli n'a rien de commun avec la contrainte par corps. C'est une mesure de police et d'ordre, et, jiar cette raison, elle est étrangère aux intérêts privés.
Au reste, les créanciers qui ont des observations à fairesur la délivrance du sauf-conduit, peuvents'adresser au juge-commissaire. Celui-ci doit se faire un devoir de mettre leurs réclamations sous les yeux du Tribunal, commeles autres renseignemens propres à éclairer sa justice , et les' accompagner de son avis. S'il négligeoit d'en rendre compte, les créanciers pourroient présenter des mémoires aux membres du Tribunal.
La loi donne donc aux créanciers réclamans toute facilité pour se faire entendre, et la voie cpi'elle leur ouvre est bien préférable à celle de l'opposition.
D'abord , ce dernier mode entraîneroit des frais qu'on peut épargner au failli.
Mais, ce qui est plus décisif, c'est que par là on met de niveau tous les créanciers , en ôtant à ceux qui sont armés de titres l'avantage de faire acbeter leur consentement ou leur silence par des compositions particulières.
V. Le Tribunal et le Conseil de commerce de Toulouse demandoicnt que le sauf-conduit pût être délivré ^^immédiatement après la déclaralionde la faillite ^(^1).
Cette disposition ne se seroit pas conciliée avec la présomption générale de fraude, qui n'a été admise que depuis, et dont on ne parloit pas encqreau temps où le commerce de Toulouse rédigeoit ses observations.
Mais le vœu du commerce de Toulouse est rempli ,
(l) Observations rlu tribunal pt conseil de commerce de ïoulousc, luoie 2, i' partie, page 543,
en la manière qu'il pouvoit l'être dans le système du Code : l'article 4^6 autorise à délivrer le sauf-conduit, aussitôt que l'examen des livres permet de se former une opinion, du moins générale, sur les caractères de la faillite.
VI. Ce Code n'admet pas textuellement la révocabilité du sauf-conduit, mais il est évident qu'il la suppose puisqu'il décide que le sauf-conduit eslpr-ovisoire.
Du reste on n'abuse que trop de cette révocabilité pour se jouer de la liberté du malheureux débiteur et vaincre ses plus justes résistances. La menace de lui faire retirer son sauf-conduit, et celle de le constituer en prévention de banqueroute ou de l'empêcher d'obtenir un concordat , sont les réponses que des syndics prévaricateurs opposent à ses réclamations , à ses plaintes les mieux fondées. Et, comme beaucoup de juges-commissaires ne voient que par les yeux des syndics et le Tribunal par ceux de son commissaire , le failli a tout lieu de craindre que ces menaces ne se réalisent, et qu'il ne soit dangereux pour lui de les braver.
Je suis loin de prétendre qu'il en soit toujours ainsi. On voit à Paris et ailleurs des juges-commissaires faire échouer l'opposition et les intrigues des syndics ; on voit le Tribunal lui-même accorder lesauf-conduitconire l'avis de son commissaire, que les syndics ont surpris. Toutefois, puisque l'abus existe quelque part , il n'est pas inutile d'en indiquer le principe, et de lui opposer, l'esprit de la toi touchant l'usage de la révocabilité.
On ne se pénètre pas assez des motifs qui ont fait ad' mettre l'arrestation provisoire du failli. De là vient qu'on se trompe sur sa nature comme sur son objet, et que, parsuile , on se trompe également sur ceux du sauf-conduit qu'admet le code. On le confond avec lesauf-coiv
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duit qui ctoit accorde sous le régime de rordonnancc ; el ccpendiuit il n'existe aucun Irait de ressemblance entre eux.
Sous le régime do l'ordonnance, hors le cas d'une information en banqueroute, le failli ne ponvoil èirt' arrêté qu'en vertu d'une contrainte par corps obtenue contre lui. De là résulte que le sauf-conduit qu'on lui accordoiln'étoit autre chose qu'une sauve-.;îarde toute civile, qui avoit pour objet de le mettre à l'abri de la contrainte, afin qu'il put venir en pleine assurance exposer à ses créanciers l'état de ses affaires, et traiter, s'il ctoit possible , avec eux. On conçoit qu'un tel saufconduit devoit être révocable ad nuium , et aussitôt que la cause qui l'avoit fait accorder cessoit.
Sous le régime du Code, le sauf-conduit ne sauroit être une garantie contre la contrainte par corps, puisque le dessaisissement l'en .garantit de plein droit '*. Ce n'est , je le répète , qu'un moyen de lever l'arrestation prescrite par l'article 455 jusqu'à ce qu'on soit assuré que la faillite ne prend pas le caractère de la banqueroute **.
De là suit que, du moment que cette assurance est acquise d'après l'examen, tant par le Tribunal de commerce que par la partie publique, des causes de la faillite , l'arrestation doit être définitivement levée. La considération qu'il peut survenir des charges nouvelles, n'est pas un motif pour la prolonger-, car, si on adraetloit cette considération, il faudroit retenir le failli en état de sauf-conduit provisoire jusqu'à l'époque où la prescription auroit éteint le droit de le poursuivre, puisque jusque là les poursuites sont toujours possibles, même après le concordat. Ce scroit là un véritable plus aînplenient informé : or cette manière détenir
* Vojez le coinmentaiie sur Vavl. /,y4, 111. — *' Ibiil., sur l'îirt. 455.
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un citoyen in reatu n'est heureusement plus en usage parmi nous. Dcs-lors , après que la faillite a été reconnue innocente, la révocation du sauf-conduit est véritablement un acte vexatoire et arbitraire, qu'on ne peut se permettre sans s'écarter de l'esprit de la loi et sans trahir ses intentions.
Le Code des Pays-Bas a parfaitement saisi cette théorie , et l'a clairement énoncée. Le Tribunal , porte l'article i-j, pourra, xur le rapport du juge-commissaire , ordonner la mise en liberté pure et simple du failli ou sous caution de se représenter. Il n'est pas questionlà de saufconduit, ni de révocation. S'il y a soupçon véhément de banqueroute, le Tribunal retient le failli , car l'article dit seulement qu'û pourra le relaxer. S'il n'y a nulle apparence de banqueroute et qu'au contraire il soit certain qu'il n'y a que faillite , c'est-à-dire malheur, le Tribunal ordonne de suite sa mise en liberté pure et simple. S'il reste des doutes , il ne met en liberté que sous caution. C'est avec grande sagesse que cette loi repousse le sauf-conduit. Il ne convient pas au système actuel ; il jette de la confusion et de l'embarras dans notre Code; il est la source d'une infinité de vexations, d'injustices et d'abus.
Si It; failli a obtenu un sauf-conduit, les agens l'appelleront auprès d'eux , pour clore et arrêter les livres en sa présence.
Si le failli ne se rend pas à l'invitation , il sera sommé de compaioîlre.
Si le failli ns coinparoît pas quarante-huit heures après la sommation , il sera réputé s'être absenté à dessein.
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Le failli pourra néanmoins coraparoître par fondé de pouvoir, s'il propose des cmpérht'inens jugés valables par le commissaire.
On a objecté, contre cet article, que puisque (d'article 463n'exige pas l'appel du failli au moment où ses livres sont clos par le commissaire pour èlre remis auxagcns, îl n'est pas plus nécessaire de l'appeler lors de la clôture qui est faite par les agens : il suffit de lui donner la faculté d'y assister » (i).
Il a été répondu que «l'objet de la sommation est d'attester que le failli s'absente à dessein , et de le constituer ainsi en présomption de banqueroute» (2).
Ceci posé, « il fiiut prendre garde que le failli, quoiqu'averti par l'apposition des scellés, ne peut néanmoins se présenter que lorsqu'il est muni d'un saulconduit, qu'on n'accorde pas à tons. Or, celai qui l'a obtenu , et qui néanmoins ne se présente pas , annonce qu'il craint l'examen de sa conduite. Mais, afin qu'il ne soit pas exposé mal-à-propos à cette présomption fâcheuse, il est juste de lui faire connoître, par des sommations, qu'il peut se présenter sans courir de risque » (3).
Ces observations ont décidé le conseil à rejeter la proposition de ne point appeler le failli (4).
Néanmoins , on n'a pas cru devoir adopter celle que la section avoit faite de donner au failli deux sommations (5). On a pensé « que deux sommations n'éloient pas nécessaires » ; (6) ; qu'elles n emporleroient trop de temps» (7); et « qu'il suffit d'une seule » (8j. D'ailleurs,
(i) M. Defermon, Voyez Légis. clv., corn, et crim., de la Fr. , Code de com., Procès-verliaux du Conseil d'état , séance du 9 avril 1807. — (2) M. Regnaud de St-J. d'Aiig. , iLid. — (3) M. Segur, ibid. — (4) M. Treilhard, ibid. — Décision , ibid. — (5) V Rédaction, ibid., art. 2;. — (6) M. Treilhard, ibid. — (7) M. Defermon, ibid. — (8) M. Treilhard, ibid. — Décision, ibid.
cette sommation unique est précédée d'une invitation.
Mais il falloit prévoir que le failli pourroit quelquefois être empêché de se présenter.
Il pouvoit lYtre par des événemens , •[ comme une maladie, une absence non préméditée et qui n'eût rien de Suspect^ (i).
Il pouvoit rèlre aussi par le refus d'un sauf-conduit.
On devoit, dans ces circonstances , lui permettre de se faire représenter par un fondé de pouvoir.
C'est aussi ce que décide l'article 4^8, pour le premier de ces deux cas , toutefois en constituant juge de l'excuse, non pas le failli lui-même, car il falloit craindre les faux prétextes , mais le commissaire du Tribunal.
L'article 469 étend la disposition au second cas.
Le failli qui n'aura pas obtenu de sauf-conduit, comparoîtra par un fondé de pouvoir ; à défaut de quoi , il sera réputé s'être absenté à dessein.
F'ojez le commentaire sur l'article précédent.
(i) Tribunal et conseil de commerce d'Aubenas , observations des tribanaux , tome i , i'' partie , page 68.
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Ou ÉTAT PASSIF ET ACTIF DE SES AFFAIRES. Cct état eSt
nécessaire :
Pour discerner s'il y a faillite , ou simple suspension de paiement ;
Pour , dans le cas de faillite , en découvrir le caractère; effet que les articles 471 et 474 lui supposent ;
Pour connoître les créanciers et pour pouvoir les convoquer ;
Pour faciliter la vérification des créances ;
Pour guider les agens et les syndics dans leur administration.
2. Dans les vingt-quatre beuues de leur entrée en FONCTIONS. L'orftonnance disoit que le bilan seroit remis aux créanciers (i). Cette disposition étoit concordante avec le système de la loi , qui ne faisoit point du tout intervenir l'autorité publique et qui , regardant la faillite comme une affaire d'intérêt privé, la laissoit traiter entre les créanciers et le failli.
(i) Ordonnance (ic 1678, lit. H, an. 2.
Tome TH. iG
La commission proposoit de faire déposer le bilan au greffe du tribunal de commerce (i). Cette proposition étoit la conséquence de son système , dans lequel les opérations actueliemcnt confiées aux agens , dévoient être faites par un commissaire du Gouvernement.
Le Code, ayant institué des agens, veut que le bilan leur soit remis lorsqu'il a été dressé par le débiteur seul, avant la déclaration de la faillite, ou leur reste quand, n'ayant été fait que depuis, il l'a ét.é avec eux.
Pour prévenir les retards et les changemens dans le bilan rédigé par le failli seul, l'article 470 ordonne de le remettre dans les vingt-quatre heures de l'entrée en fonction des agens.
Après l'expiration de ce délai , le failli sera obligé de s'expliquer .S'il ne produit pas aussitôt un bilan dressé par lui , il ne pourra plus le rédiger qu'avec les agens.
Il scroit encore mieux d'obliger le failli de joindre le bilan à sa déclaration de faillite, Quel motif peut-il avoir de le retenir lorsqu'il l'a préparé.'' C'est parce qu'il connoit sa situation qu'il se déclare en faillite : qu'il la révèle donc de suite et en entier a la justice.
Le bilan devra contenir l'onumération et l'évaluation de tous les effets mobiliers et immobiliers du débiteur, l'état des dettes actives et passives , le tableau des profits et des perles , le tableau des dépenses ; le bilan devra être certifié véritable , daté et signé par le débiteur.
I. D'après ce qui vient d'être dit dans la pre
(t) Voy. Li'g. cif., corn, et criin. de la Fr. — Projet de Code de commerce, .irt. 36 1.
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mièie notesurl'article précédent, lebilandôit présenter cinq tableaux ou chapitres ditlërcns :
Celui de l'actif;
Celui du passif;
Celui des pertes ;
Celui des profits;
Celui des dépenses.
Les deux premiers tableaux ont poiu- objet de faire connoître la situation du failli, les trois derniers de donner des renseifjnemens sur les causes et sur les circonstances de la faillite.
Toutes ces énonciations sont prescrites par l'article 471.
II. On peut distinguer deux sortes d'actif; l'actif matériel et l'actif réel.
L'actif matériel se compose de tous les biens meubles et immeubles du failli.
La simple énuméralion de ces choses suffit pour établir ce genre d'actif. L'article 4"! ordonne qu'elle sera faite dans le bilan.
Il n'est pas besoin de dire que l'énumération des immeubles doit comprendre tout ce que le Code civil place dans cette classe de biens (i); et, par conséquent, non seulement les immeubles corporels, mais encore les immeubles incorporels, comme sont les servitudes , l'usufruit de choses immobilières , les actions qui tendent à revendiquer un immeuble ; qu'il en est de même de l'énumération des meubles (2) , et qu'on doit y faire entrer les créances et les actions, soit de commerce, soit purement civiles , qui ont pour objet des sommes exigibles et des eUets mobiliers; les actions ou intérêts dans des compagnies de finances, de com-
(l) Code civil, de la distinction des bietUi tit. i, chap. i des immeubles.— {1) Ibid., chap. a, des meubles.
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luerce ou d'industrie; les rentes perpétuelles ou viagères, soit sur l'état, soit sur des particuliers.
Mais il ne suffit pas, pour connoître la situation du failli, d'établir son aelif matériel;, il faut encore constituer son actif réel-, c'esl-à-dire fixer la valeur efTective des biens qui composent son patrimoine , afin de comparer ses ressources avec ses dettes.
Voilà pourquoi l'article 47 1 veut que les biens meubles et immeubles énumérés dans le bilan , y soient aussi évalués.
Il ne prescrit pas l'évaluation des créances mobilières , des actions , des intérêts , des rentes , parce que les créances ont leur valeur nomina-le tant que celui qui les doit demeure solvable, et que la valeur des rentes, des actions et des intérêts, est réglée par le cours. Cependant, s'il existoit dans le portefeuille du failli, des effets douteux ou qu'on ne pût espérer de recouvrer, soit intégralement, soit pour partie, il seroit bon qu'il en fît l'observation.
Au reste, l'évaluation faite dans le bilan, n'est encore qu'un simple aperçu : l'estimation exacte se fait lors de l'inventaire.
III. Le tableau du passif doit énoncer trois choses
Le nom de chaque créancier;
La somme qui lui est due ;
La cause de la créance.
La première de ces énonciations fournit la liste des créanciers présumés.
La seconde établit la balance entre l'actif et le passif du failli, et fixe ainsi sa situation.
La troisième, qu'on néglige beaucoup trop, est nécessaire pour la vérification des créances. Il faut prendre garde, en effet, que la vérification ne se fait pas avec le failli , mais coniradictoirement entre les syndics
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et les créanciers présumés. Or, il csl très possible que le porteur d'un titre ne soit ])oiul tlu tout créancier, ou ne le soit pas' de toute la somme exprimée dans le titre.
Cela peut arriver par l'effet d'un concert frauduleux entre lui et le débiteur en faillite. Dans ce cas, auquel se rapporte l'article 479 ? 'c* déclarations du failli, insérées au bilan, peuvent, malgré lui, mettre sur les traces de la fraude , et donner des ouvertures pour arracher au prétendu créancier, lors de la vérification , des réponses qui , rapprochées des énonciations du failli , conduisent à découvrir la vérité.
Mais il peut arriver aussi que , sans qu'il y ait concert entre le failli et le prétendu créancier, celui-ci demande plus qu'il ne lui est dû, ou demande ce qui ne lui est pas dû. L'utilité des indications du failli est encore plus certaine dans ce second cas, où il se rencontre unité d'intérêt entre lui et ses créanciers , car, si ceux-ci sont intéressés à ne pas laisser passer une créance, dont le paiement diminue leur gage, le failli l'est aussi à ce qu'on i\e le charge pas d'une fausse dette. On a vu , par exemple, des hommes de mauvaise foi se faire admettre au paiement des billets du failli , sans rapporter les effets de tiers qui leur avoient été donnés en nantissement pour sûreté de leur créance. Aucun acte ne constatant le nantissement, les syndics ne pouvoient pas manquer d'être surpris. Ils ne l'au- .roient pas été si le failli eût expliqué, dans son bilan, les circonstances de l'affaire.
Mais il s'agit de savoir quelle est la force des déclarations que faille failli.
Elles ne lient pas la masse des créanciers, puisqu'il y a une vérification ultérieure.
Le lief?.t-elles lui-même, c'est-à-dire, donnent-elles contre lui personnellement un litre qu'il ite lui soit plus
permis de désavouer, de manière que le créancier, eûtil même été rejeté ou réduit vis-à-vis de la masse , puisse néanmoins le poursuivre sur ce qui lui restera ou sur ce qui lui adviendra, après qu'il aura payé les créanciers reconnus et admis?
La déclaration faite par le failli, dans son bilan, prend le caractère d'aveu judiciaire, attendu quelle est faite à la justice : en conséquence , elle forme pi-euve contre lui, à moins qu'il ne justifie qu'elle est la suite d'une erreur de fait (i).
Si donc il ne propose pas l'erreur de fait ou si son exception n'est pas admise, il demeuye personnellement obligé envers celui qu'il a reconnu pour son créancier, et obligé pour toute la somme qu'il a reconnue.
Il lui est sans doute permis de faire valoir l'erreur de fait tant que la prescription n'a pas éteint son recours, avant la vérification, lors de la vérification, pendant la contestation qui s'élève entre le créancier prétendu et la masse sur la réalité ou sur la quotité de la créance, après le jugement qui termine cette contestation; mais, comme la simple allégation de l'erreur de fuit ne suffit pas-, et qu'il faut qu'elle soit admise, nous avons à examiner dans quels cas elle l'est.
Et d'abord , l'est-elle par le rejet ou la réduction de la créance, lors de la vérification?
Certainement , lorsque le prétendu créancier acquiesce au rejet ou à la réduction, l'erreur de fait es^ démontrée et la déclaration du failli détruite, car, s'il a confre lui son propre aveu, il a pour lui l'aveu du créancier prétendu j qui , par cela même qu'il convient que la déclaration insérée au bilan est erronée, renonce à en faire usage. Et qu'on n'objecte pas que la
(i) Code civil, .irt. r35fi-
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vérification se faisant entre la masse et le créancier, est pour le failli, res inler alios acta. L'objet de ce principe est d'empêcher les tiers de prendre droit des conventions et des jugemens où ils n'ont pas été parties, mais non de leur ôler l'avantaj'^e d'un aveu judiciaire. L'aveu j judiciairement coustaté, établit ou détruit le fait indéfiniment et à l'égard de tout le monde : la raison s'oppose à ce qu'il en soit autrement, car il est impossible qu'un fait soit certain à l'égard des uns et douteux à l'égard des autres : un fait est une chose indivisible.
Qu'il y ait ici un aveu judiciaire, on n'en peut douter, puisque la vérification, quoique faite avec les syndics, a lieu cependant en présence du juge-eommissaire, qui en dresse procès-verbal.
Passons maintenant à l'hypothèse où il n'y a pas d'acquiescement ni d'aveu de la part du créancier rejeté ou réduit.
Alors, il s'engage un procès entre la masse et ce créancier.
Si le jugement n'admet pas, soit la réduction, soit le rejet, nuira-t-il au failli? lui servira-i-il s'il les admet? On sent que nous supposons que le failli ne se soit pas rendu partie intervenante , car, dans ce cas , le jugement lui seroit commun.
Le jugement défavorable ne peut jamais lui nuire , parce que l'autorité de la chose jugée n'a lieu qu'entre les personnes qui ont été parties au procès (i). Les tiers, en effet , peuvent avoir des moyens qui n'aient pas été employés par les demandeurs : il faut donc les entendre.
Quant au jugement fiivorable, s'il a élé rendu sur
(t) CoHe civil , art. i35i.
l'aveu du condamné, il profitera au failli , non pas de plein droit, puisque le failli n'a pas été partie, mais par l'avantage qu'il lui fournira lorsque lui-même en viendra à plaider avec le créancier, car c'est un aveu judiciaire.
Mais, si les juges n'ont condamné le créancier que d'après la conviction résultant d'autres preuves ou d'auti es présomptions que son aveu , le failli , aux termes de l'article i35i du Code civil, ne pourra ni directement ni indirectement se prévaloir du jugement, quand même le créancier y auroit acquiescé, soit formellement, soit en l'exécutant sans protestation ni réserve , soit en le laissant passer en force de chose jugée. L'acquiescement, en effet, n'équivaut pas à l'aveu. Il n'en résulte pas nécessairement que celui qui le donne expressément ou tacitement, entende convenir que les faits soient tels que la justice l'a déclaré. Le dégoût et la lassitude, la crainte de nouveaux frais, enfin beaucoup de motifs très-différens de la conviction intime et de l'aveu , peuvent déterminer le condamné à ne pas insister, à peu près comme on se détermine à consentir une transaction dans laquelle on sacrifie une partie de ses dioits. La cause demeure donc entière a l'égard du failli.
IV. On a déjà dit que les trois tableaux, des pertes, des profits et des dépenses, ont pour objet d'éclairer sur les causes et sur les circonstances de la faillite.
Les dispositions qui les prescrivent, concordent avec les articles 8.9, 58(S et 59^ du Code.
Cependant à quelle époque ces tableaux doivent-ils remonter .''
Le tribunal et le conseil de commerce de Nantes youloient « f(iie celui des profits comprît tous les bé-
LIV. I.CiiAi.. V. Art
iiéficcs fails p;ir le liiilli depuis tjii'il csl dans les affaires » (i).
C'eût été beaucoup exiger. Comme le bilau, ainsi que nous le verrons dans un moment, doit être dressé d'après les livres du failli, et qu'un né.;50cîant n'est tenu de garder ses livres que pendant dix ans, il me semble que les tableaux ne doivent rigoureusement comprendre que cette période *.
V. Le Code laisse à la discrétion du failli la forme du bilan. Mais il est assurément dans son esprit qu'on adepte celle qui peut le mieux éclairer la justice et les créanciers. La division en cinq chapitres ou tableaux me paroît être la plus claire.
L'article 471 porte que le bilan sera certifié véritable, daté et signé par le débiteur.
L'article proposé par la commission portoit qu'il seroit affirmé.
La Cour d'appel de Rennes dit , sur celte rédaction : « le mot affirmé est équivoque. Si l'on veut que le failli affinne son bil;.n en justice, il est nécessaire de prescrire la forme de l'affirmation, qui jusqu'à présent n'est point usitée. Si l'on ne veut que confirmer l'usage, il convient de substituer le mot certifié au mot affirmé )) (2).
Celte observation a été adoptée.
On est donc demeuré, à cet égard, dans les termes de l'ordonnance, qui n'obligeoit pas le failli d'affirmer son bilan, et qui vouloit seulement qu'il le certifiât (3).
En établissant cette formalité , l'ordonnance exigeoit
(l) Tribunal et conseil de commerce de Nantes , oLserva lions des tribunans , t. 2, 2'^ pailie, p. 148. — (a) Coar d'appel de Rennes, ibid. , lonic I , p. 3fia. — (3) Ordonnance de i()73, lit. XI, art. 2.
• Voyez la note 2 -.Aiv Tarticle 1 1 , tome i*^"" , page 56.
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implicitement que le bilan fût signé par le failli, car la signature est la manière ordinaire de certifier ; mais elle ne s'en éloit pas formellement expliquée. L'article 471 du Code exprime au contraire très-positivement la nécessité de la signature et même de la date.
Le tribunal de commerce d'Aubenas a dit à ce sujet : (( si le débiteur ne sait ou ne peut signer, lacté de dépôt doit faire mention de la déclaration qu'il en a faite , ainsi que de l'affirmation de la vérité du bilan » (i).
Il n'y a pas de doute que, dans le cas très-rare prévu par le tribunal d'Aubenas , il faudroit se conformer à cette règle ; mais il étoitinuliie de le dire dans le Code ; le droit commun suffisoit.
Remarquons, en terminant, que la loi n'exige pas que le bilan soit signé et certifié lorsqu'il est rédigé par un fondé de pouvoir.
D'abord , il seroit difficile d'imposer au mandataire la responsabilité qu'entraîne la certification : les faits ne lui sont connus que par les renseignemens qu'il trouve sur les registres et dans les papiers, et il se peut que quelques-uns n'y soient pas consignés ou écliappentà son attention.
Ensuite , le fondé de pouvoir rédige le bilan conjointement avec les agens * : or, comment 1 obliger à se rendre responsable d'un travail fait en commun avec les parties intéressées
(1) Tiibunal de coniiuerct: d'Aqbena» , obseirations des tribnnani , l. 2, i*"* partie , page 68.
* Voyez. Tart. 47V.
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Si, à l'i'iwquc de l'entrée en fondions tics agens , le failli n'avoit pas préparr'' le bilan , il sera tenu, par Ini ou par son fondé de pouvoir, suivant' les cas prévus par les articles !^G8 et 4G9 , de procéder à la rédaclion du bilan , en présence des agens ou do la personne qu'ils auront préposée.
Les livres et papiers du failli lui seront, à cet effet, communiques sans déplacement.
Dans tous les cas où le bilan n'aurait pas été rédigé, soit par le failli, soit par un fonde de pouvoir, les agens procéderont eux-mêmes à la formation du bilan , au moyen des livres et papiers du failli , et au moyen des informations et renseignemens qu'ils i)ourront se procurer auprès de la femme du failli , de ses cnfans , de ses commis et autres employés.
Le juge-commissaire ])ourra aussi, soit d'office , soit sur la demande dun ou de plusieurs créanciers , ou même de l'agent, interroger les individus désignés dans l'article précédent , à re.\cej>tion de la femme et des enfans du failli , tant sur ce qui concerne la formation du bilan , que sur les causes et les cireon^tances de sa laillite.
Si le failli vient à décéder après l'ouverture de sa faillite, sa vciive ou ses enfans pourront se présenter
pour suppléer letif auteur dans la formation du bilan , et pour toutes les autres obligations imposées au failli par la présente loi ; à leur défaut , les agens procéderont.
I. Le bilan est rédigé
D'abord par le failli *, ou avec lui ** ;
Par son fondé de pouvoir *** ;
Par sa veuve et ses enfans, si le failli vient à décéder après l'ouverture de la faillite ****.
A défaut de toutes ces personnes , le bilan est fait par les agens seuls *****.
Les créanciers et le failli ont également intérêt à ce que ce dernier dresse lui-même son bilan.
Le failli connoît ses affaires. Il pe«t , d'un mot, donner des renseignemens que des tiers ne se procureroient qu'après de longues rechercbes.
De là une célérité qui est d'une haute importance pour les créanciers.
De là aussi une exactitude qui est tout à la fois utile à eux et au failli. Ils ont , eux, besoin de connoître la situation exacte du débiteur afin de se fixer sur ce qu'ils doivent craindre, sur ce qu'ils peuvent espérer. Le failli^ de son coté, est très- intéressé à ce qu'on ne grossisse pas son passif; à ce que sou actif ne soit pas présenté comme au-dessous de sa valeur ; et surtout, à ce qu'on ne fasse pas, deses pertes, de ses profits, de ses dépenses, un tableau infidèle ou qui, étant mal compris ,' jette sur lui des soupçons et donne à sa faillite une apparence fausse et défavorable. Rien de tout cela
* Voyez art. /(^i. — *' Ait. 472. — "* Ibid. — *"' Ail. /[-jS. —
•"••An. 473. -
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n'arrivera s'il présente lui-même son état de sitnation, si lui-même e.\pli({uc les circonstances et les faits. La loi oblige donc le failli à former son bilan. Mais , comme il peut être empêché de se présenter par les raisons qui ont clé indiquées dans la note sur l'article 4^8 , le Code lui permet , en ce cas , d'opérer par un fondé de pouvoir.
Que s'il vient à décéder , après l'ouverture de la faillite, l'article 47-' autorise sa veuve et ses enfans à dresser le bilan. Ils sont aux droits du failli, et dès-lors ils out le même intérêt que lui. Ils ont ordinairement plus ou moins connoissance de ses affaires , et , sous ce rapport, ils peuvent le suppléer, du moins jusqu'à un certain point , et éclairer les créanciers mieux et plus promptement que ceux-ci ne le seroient par lours propres recherches. Ils ont enfin à défendre la mémoire de leur auteur.
Toutefois, Il ne falloil pas leur imposer, comme au failli, l'obligation de rédiger le bilan, car, si ordinairement ils connoissent ses affaires, il se peut aussi qu'ils ne les aient pas suivies.
Le Code ne leur fait donc pas un devoir de suppléer leur auteur; il leur en donne seulement la faculté.
Par la même raison , la disposition n'est pas étendue aux héritiers collatéraux. Que peuvent-ils savoir des affaires du défunt, lorsqu'ils n'y ont pas pris part? Que s'ils s'en sont mêlés , ils se trouvent dans la classe des employés et des commis, desquels l'article 4^3 permet au.v agens de prendre des renseignemens et des informations. On ne parle pas du cas où ils seroient associés , car alors ils seroient eux-mêmes faillis.
Au reste, tout ce qui concerne les héritiers du débiteur ne regarde que le cas où il est décédé après l'ou-
verture de la faillite. On a parlé ailleurs de l'hypothèse où il seroit mort auparavant.
Enfin, comme il est nécessaire que le bilan soil fait, la loi devoit pourvoir à ce que cette opération ne fût arrêtée, ni par le refus, ni par l'absence du failli : en conséquence, elle charge, dans ces cas, les agens de le rédiger .
II. La commission vouloit que le bilan fût rédigé dans les dix jours qui suivent la clôture de l'inventaire (i).
La cour d'appel de Nancy, qui au surplus proposoit d'obliger le failli à joindre à sa déclaration de faillite un bref état de sa situation par lequel on connût les créanciers présumés (2) , cette cour disoit , sur l'article de la commission : « l'inventaire n'étant pas une simple description, mais devant porter l'estimation de tous les objets inventoriés, pour prévenir une substitution de marchandises de moindre valeur, cet inventaire ne pourroit-il pas tenir lieu du bilan ; le bref état de situation exigé par l'observation faite sur l'article 340 , paroissani devoir suffire » (3) ?
Il est certain que c'est ce qu'on auroit pu faire de mieux dans le système de la commission. Mais ce système étoit essentiellement vicieux, en ce qu'il reculoit trop loin la confection du bilan, qu'on ne peut au contraire trop accélérer.
C'est sans doute par cette raison que les Tribunaux et les Conseils de commerce de Rouen et de Toulouse proposoient ^ de faire courir les dix jours depuis l'apposition des scellés , ou d'accorder un délai de quinzaine , depuis la déclaration de faillite ^ (4).
(i) Voyez ^%'^- ^î^ f coin, ez criin. de la Fr. , Projet de Code de' coDimerce , art. 36 1. — • (2) Cour d'appel de Nmict , obserTations des tribunaux, tome t, p. 206. — (3) Ibid. , p. 207. — (4) Tribunal et conseil de commerce de Roaen , ibid. , tome a , 2» partie , p. SSg ; — de Toulouse , ibid. . p^ge 648.
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Cependant il eu seroit encore résulté trop de retard.
Voici donc le système du Code :
L'article 470 autorise le failli à préparer son bilan avant sa déclaration de i'aillile.
Il fixe ensuite un terme |)our le cas où le débiteur n'a pas usé de cette faculté. Cela résulte des explications qui ont été données au Conseil.
F.n efTcl, on avoit dit «qu'il seroit nécessaire de déterminer le délai dans lequel le failli fera son bilan » (i).
On a répondu, « que ce délai est implicitement fixé, puisque le bilan doit être lait avec les agens et que les agens ne restent que quinze jours en fonctions)) (5).
III. Quand le failli prépare son bilan avant la déclaration de faillite , il le rédigescul. Il n'en peut résulter aucun inconvénient , à cause de la vérification qui peut ensuite en être faite.
Si le bilan n'est préparé qu'après, soit par le failli , soit par son fondé de pouvoir , soit par sa veuve ou ses enfans, il ue peut plus être fait qu'avec les agens '^. Il est juste que du moment où les créanciers ont des représentans, ceux-ci soient témoins de toutes les opérations, et les surveillent.
IV. Les élémens du bilan, comme le suppose l'article 472 , sont les livres et les papiers du failli.
Dans les notes sur le titre II du livre i'''**,j'ai expliqué quels sont ces livres , quel en est l'objet et la force-, je ne parlerai donc que de l'usage qu'on en peut faire pour la rédaction du bilan.
(1) M. Treilhard, Voyez Légis. cif. corn, et crim. de la Fr. , Code de com. , Procès-verbaux du Conseil d'état, séance du r) .Tpril iSo-. — (2) M. Regnaiid de St-J. d'Ang, ibid.
■ Voyez les art. 472 <?' 475- — ** Tarez tome i" , pages 41 et siiimntes.
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Le livre des inventaires indiquera la situation du failli et la gradation par laquelle il est arrivé à l'insolvabilité.
Le livre journal , surtout en le conférant avec le copie de lettres et avec la liasse des lettres reçues, donnera la suite et la clef de toutes les opérations du failli , et conduira ainsi au principe et aux causes de son désastre. Ils serviront aussi de contrôle au livre des inventaires.
Les livres dont la teiiue n'est pas exigée * , deviendront le contrôle des autres et quelquefois les expliqueront. Il est possible , d'ailleurs, qu'on y trouve des indices qui mettent sur la trace d'une fraude. Il est possible aussi qu'on y rencontre des éclaircissemens qui détruisent des apparences défavorables au failli.
Les papiers domestiques et de famille peuvent donner des renseignemens utiles et souvent indispensables. Par exemple, les créanciers ont intérêt de connoîlre comment le failli a acheté, vendu , prêté, emprunté; quels sont les droits de sa femme; si les actes qu'il a faits sont valables; s'ils ne recèlent pas d'opération frauduleuse; si les dépenses du failli , ont été portées fidèlement sur ses livres ; si elles ne sont pas excessives.
Au surplus , tous les biens du failli tombant sous le dessaisissement , ses droits et actions étant exercés par la masse, et la masse défendant aux demandes qui sont formées conîre lui, ses titres deviennent en quelque sorte ceux de ses créanciers. Il faut donc , non seulement que les créanciers les connoissent, mais encore qu'ils les aient en leur possession.
Aussi, l'article 45 1 décide-t-il que les scellés seront apposés, sans distinction, sur tous les livres, registres et papiers du failli, sur les livres qu'il a tenus sponla-
* Voyez lu note 7 sar Tart. S, tome I, pa£;e 4**-
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iicmcDt, comme sur ceux que la loi l'obligeoit d'avoir; sur ses papiers domestiques et de famille, comme sur ses papiers de commerce.
L'article 586 veut que le failli présente tous ses livres.
Enfin l'article ^'j'y. -, dans sa disposition finale, suppose que les livres et les jxipicrs demeureront on la possession des créanciers.
La commission avoit adopté le système contraire. De ce que les livres sont nécessaires au failli pour rcdi- ,<][er son bilan, elle avoit conclu qu'on pouvoit les laisser entre ses mains après les avoir fait clore et en avoir constaté l'état et le nombre (i).
Mais telle description qu'on en fit, ce moyen n'auroit pas prévenu toute addition, tout changement, toute altération. Personne, d'ailleurs , n'iginore l'usage qu'on peut faire , en pareil cas , de certains procédés chimiques.
L'article 47a ordonne donc (pic les livres et papiers du failli lui seront communiqués sans déplacement.
Voilà pour le cas où le bilan est rédigé par le failli , son fondé de pouvoir, sa veuve ou ses enfans. S'il l'est par les agens , les livres et papiers peuvent nie plus donner tous les docnmens nécessaires , le failli n'étant pas là pour les expliquer. C'est pourquoi, l'article ^-jZ autorise les agens à prendre des informations et des renseiguemens auprès de la femme du failli, de ses enfans, de ses commis et autres, employés.
En outre, l'absence du failli, sans empêchement légitime, élève contre lui dès soupçons '^. Son refus, du moins tacite, de faire rédiger le bilan par un fondé de
(l) Voyei Légis. civ, , comm. ei criin. de la Pr. , Projet de Code de commerce, art. 'i&i.
' Voyez l'art. 687.
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pouvoir lorsque lui-même est légilimemenl empêché, est un indice peut-être plus fâcheux encore.
Dans ces deux cas si défavorables , il y a lieu de scryter avec le plus îjjrand soin les causes et les circonstances de la faillite.
Il se peut aussi que les personnes qui, aux termes de rarticle 47-^î sontappeléesà fournir des renseignemens, en donnent d'inexacts ou d'incomplets pour servir les intérêts du failli et déguiser ce qui peut être à sa charge; que même ils se refusent à en donner.
• L'article474 remédieàcesinconvéniensenautorisant le juge-commissaire à interroger ces personnes, soit d'olfice, soit sur la demande des créanciers, fiit-ce d'un seid.
Mais, prenons garde que la disposition ne s'étend point à la femme ni aux enfans du failli.
Ils y étoient compris dans la rédaction qui avoit été communiquée aux sections du Tribunal.
Ces sections dirent : « En lisant, dans l'article 47^» que les agens, pour procéder au bilan, pourront se procurer des renseignemens auprès de la femme et des enfans du failli , on n'a vu aucun inconvénient à les designer ainsi comme capables de fournir des informations pour ce travail. Mais la position dans laquelle les jetteroit l'article 474 seroit fort différente. Alors, ils se trouveroient en présence d'un juge pour subir un interrogatoire. Ce seroil violer les principes qui, à l'égard d'un prévenu quelconque, repoussent le témo-ignage de sa femme et de ses enfans, parce qu'il est trop suspect de partialité pour être admis en sa faveur; qui repoussent surtout ce témoignage , parce que le pjus révoltant de tous les scandales auroit lieu, si des paroles d'accusation étoient prononcées contre le prévenu, par ceux mêmes qui ont à remplir, envers lui , tous les devoirs du respect et de la tendresse.
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« Le juste désir de ne négliger aucun des moyens propres à découvrir la fraude, ne sauroit l'emporter sur cetteconsidération sacrée comme les premiers sentimens de la nature » (1).
D'après ces observations , l'exception proposée , en faveur de la femme et des enfans du failli , a été admise (2).
(1) Procès-verbal des sections réunies do tribanat , xvi. — (a) Déciwoo, Procès*Terbaax du Conseil d'état.
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DE LA NOMINATION DES SYNDICS PROVISOIRES
Dès que le bilan aura été remis par les agens au commissaire, celui-ci dressera , dans trois jours pour tout délai , la liste des créanciers , qui sera remise au tribunal de commerce, et il les fera convoquer par lettres , affiches , et insertion dans les journaux.
Même avant la confection du bilan , le commissaire délégué pourra convoquer les créanciers , suivant l'exigence des cas.
I. Sous le régime de l'ordonnance , les créanciers étoient convoqués par 1(; failli lui-même; ce qui , entre autres abus, entraînoit celui de le laisser le maître de différer la convocation autant qu'il lui plaisoit.
La commission avoit maintenu ce système : mais pour en corriger l'abus , d'un coté, elle obligeoit le failli de convoquer ses créanciers dans les vingt-quatre heures de la remise du bilan ; de l'autre , elle l'avoit placé , pour l'exécution de cette obligation, sous la surveillance du conmiissaire du gouvernement qu'elle proposoit d'instituer près les tribunau.x <le commerce.
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Nous parlerons dans la division suivante de l'époque où la convocation doit être faite : il ne s'agit encore que de celui qui doit convoquer.
Sous ce rapport le projet de la commission étoit incomplet et insuffisant.
D'un coté , « le cas de l'absence du failli devoit être prévu » (i).
De l'autre, il étoit possible que le failli , quoique présent , négligeât ou différât de convoquer ses créanciers.
Pour remédier au dernier de ces inconvéniens , le tribunal de commerce de Rouen proposa « de contraindre le failli, même par corps , à faire la convocation » (2).
D'autres présentèrent un moyen plus simple qui s'appliquoit à tous les cas et corrigeoit le vice radical du système, c'étoit de ne pas cliarger le failli de la convocation.
Mais alors, par qui devoit-elle être faite?
Elle ne pouvoit l'être que
Par le créancier le plus diligent (3);
Par les agens (4) 5
Ou par le juge-commissaire (à).
On a préféré le juge-cofnniissaire. Confier la convocation au créancier le plus diligent, ce n'eût pas été suffisamment l'assurer. La donner aux agens , c'eut été s'écarter du plan qu'on s'étoit tracé de leur oter tout prétexte de prolonger leur administration.
(l) Obsecrations du conseil de commerce d'Orléans , tome 2 , 2' partie , p. 177. — (2) du tribunal et conseil de commerce de KoueiL, tome 2 , 2' partie , p. 36o. — (3) de la conr d'appel d'Orléans, tome r, p. 24Î ;
— de la société libre de commerce de Rouen, tome 2 , i'*" partie, p. 424.
— (4) Ibid. — (5) de la cour d'appel d'Orléans, tome i , p. 2^5 , et da conseil de commerL-e, ibid , tome 2, 2™*^ partie, page 177.
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IL Ne confondons pas l'appel des créanciers , que nous nommons ici convocation, avec l'assemblée qui en est le résultat.
Nous venons de voir dans la division précédente , que la commission proposoit de faire convoquer les créanciers dans les vingt-quatre heures de la remise du bilan, c'est-à-dire, de leur faire adresser , dans ce délai, Tavertissement qui les invite à se réunir, et leur indique le jour et le lieu de la réunion.
Le tribunal, le conseil et le bureau de commerce de Toulouse , demandoient que ce fût aussitôt après la remire du bilan (i).
Il étoit difficile d'assigner à la convocation un délai précis-, d'abord, parce que des obstacles imprévus peuvent obliger de la différer; ensuite, parce qu'il auroit fallu trouver un moyen d'assurer l'effet de la disposition.
Or, lequel auroit-on pu choisir? Des peines? c'étoit irop. Des nullités? c'étoit tourner contre les créanciers la mesure prise en leur faveur.
D'ailleurs , dès qu'on chargeoit de la convocation un homme sans inlén' r , un magistrat, il n'étoit plus besoin de tant de précautions.
Au surplus , ^ puisque l'agence ne cesse que par le remplacement du syndicatprovisoire, et qu'elle ne dure que quinze jours, un mois au plus", l'assemblée ne peut i tre différée au delà de ce terme ^ (2).
Mais il y a voit lieu d'examiner si la convocation pour-
(l) Observations du tribunal, conseil et bureau de commerce de Toulouse , tome 1 , 2"^ partie , page 544. — (2) M. Treilhard , Voyez Légis. cH'.,com. et criin. de la Fr: , Code de com., Procès-verbaux du Conseil d'état , séance du 9 avril 1807.
' Voyez l'art. 45r).
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roit précéder la coiifeclioii du bilan , ou si elle devoit nécessairement la suivre.
Ces mots de l'article 47^5 ^^^ ^"^ ^^ bilan Mira été remis, sembloient « faire dépendre l'époque de la convocation des créanciers , de celle de la confection du bilan. Les créanciers ne se réuuiroient donc pas, a-t-on dit , tant qu'il n'y auroit pas de bilan. Ainsi , lorsque le bilan seroit annulé comme n'étant pas conforme aux dispositions de l'article 4; i ; rassemblée des créanciers se.trouveroit différée. Il faut donc fixer un délai précis » (i). On « rappela . à l'appui de cette proposition, que, d'après l'opinion adoptée par le Conseil d'état. l'assemblée des créanciers devoit être convoquée aussitôt après l'avertissement donné par les journaux et par les autres moyens de publier la faillite » (3).
Cependant , la section avoit prévenu ces difficultés par l'article 477- Toutefois, elle avoit ajouté une disposition qui atténuoit beaucoup l'effet de cet article. Elle vouloit que « le commissaire ne pût convoquer, avant la confection du bilan , qu'en se faisant autoriser préalablement par le tribunal , lequel ne pourrait donnât l'autorisation qu'autant qu'il lui app'aroîtroit que les créanciers , présens en personne , ou par fondé de pouvoir, composent les trois quaits en somme » (3).
On observa , sur cette disposition , « qu'on ne connoît les créanciers que par le bilan ; qu'en conséquence , tant qu'il n'est pas fait, on ne sait si l'on a obtenu la majorité des trois quarts; qu'il falloit donc fixer un dé lai dans lequel le bilan seroit réputé airèté. On ne pourroit attendre les trois quarts effectifs sans s'exposer
(i) M. Jaitbert, Vtiyez Légis, cii:, coin, et cran, de la Fr.^ Code de com., Piocès-veibaux du Conseil d'ctat , séance du y avril 1807. — (2) M. Treilhard, ibiU. — (3) Voyez ibid., art. 37.
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à ue voir jamais les créanciers réunis. Si quelques-uns se trouvoient dans l'Inde, on seroit obiiîjé dans le système ùe la section , de suspendre la convocation jusqu'à ce qu'ils eussent envoyé leur procuration ; elle pourroit donc èlre indéfiniment ajournée » (i).
En conséquence , « on proposa de supprimer la disposition. 11 restera, a-t-on dit, un pouvoir discrétion-' naire qui se donnera suivant les circonstances » (2).
Celle proposition a été adoptée (3).
Ncaumoins, l'article 477 n'oblige pas textuellement !e juge-commissaire à se iaire investir de ce pouvcip par le tribunal.
il en résulte , à la vérité, qu'on ne pourroit annuler la convocation qu'il auroit faite, avant le bilan, de sa propre autorité, ni la nomination qui en auroit été la suite. Mais il est vrai aussi que, pour se conformer à l'esprit dans lequel l'article 477 a été adopté, le jugecommissaire fera bien, dans les cas qui présentent quelques difficultés, et pour mettre à couvert sa responsabilité , du moins morale, de faire ordonner la convo^ cation par le tribunal. On pourroit l'accuser, si les syndics opéroient mal ou commcUoient des fraudés, d'avoir ramassé à la hâte quelques prétendus créanciers afin de précipiter la nomination eî de la dérober à la masse.
III. L'article 4/6 porte que la convacation sera faite par lettres , affiches et insertion dans les journaux.
L'aflenliqn des créanciers est déjà éveillée par la publication du jugement déclaratif de la faillite'*. Il y
(i) M.Treîlluird , Voyez, Légis, civ.^ com. et crim. de la i-V. , Code de com , Procès- vcrtaax du Conseil d'état, sj-nnce du 9 ftvris 1807. — (2) W. V Aichichancclterj ibid. — (3) Décision, ii>id.
' Voyez l'artlclt ^S/-
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a donc lieu de croire que l'avertissemeni, aifiché et inséré d;uis les journaux, ru- sera pas perdu pour eux, en cas (jue lesleltres qui leur sont adressées ne leur parviennent point.
Je pense tpie pour l'insertion dans les journaux , on doit se conformer aux dispositions de l'article 457.
Au reste, le mode d'avertir par affiches et par insertion dans les journaux , n'a pas seulement l'avantage de donner la plus jjrandc publicité à la convocation , il en a un autre, non moins précieux, et qui est la suite de celui-là même, c'est de prévenir les chicanes et d'assurer la légalité de l'assemblée. En effet , des créanciers de mauvaise foi , ou malintentionnés , auroient beau venir dire que l'assemblée a été partielle , clandestine, irrégulière , parce qu'ils n'y ont pas été appelés par une lettre spéciale, ou parce que celte lettre ne leur est point parvenue 5 quand ilsprouveroient ces faits jusqu'à l'évidence, il n'en résu4teroit. pas qu'ils n'ont pas été avertis , puisque les affiches et les journaux les ont prévenus et ont fait, de la convocation, la nouvelle du jour pour tout le commerce.
Les cré.incieis susdits se léuniiont, eu présence du commissaire, aux jour et lieu indiqués par lui.
Le tribunal de commerce de Bayonne a dit, sur cet article : « Le lieu de l'assemblée devroit être, ce semble, autant que possible , le domicile du failli » (1).
Comme le législateur ne peut pas prévoir toutes les
(i) observations lîu iriliuiial de conuiieiLc de Piayonne, l. 2 , i'^ partie, paf III.
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circonstances , et que ce qui est utile dans un cas poiirroit avoir des inconvéniens dans un autre , on s'est prudemment abstenu de lier le juge-commissaire par une règle absolue , et on s'en est rapporté à sa sagesse. Il peut donc convoquer l'assemblée , suivant qu'il le juge convenable, au tribunal, au domicile du débiteur, à son propre domicile ou dans un lieu tiers.
D'ailleurs, l'assemblée n'ayant ni papiers, ni registres, ni compte à examiner, et tout se réduisant, pour elle, à présenter une liste sur laquelle le tribunal nomme les syndics provisoires, on ne voit pas pourquoi elle se tiendroit nécessairement au domicile du failli , dont le local d'ailleurs pourroit même être insuffisant pour une réunion un peu nombreuse.
Quant à l'indication du jour , le juge-commissaire en demeure aussi le maître , mais il ne s'ensuit pas qu'il ait le droit de reculer indéliniment l'assemblée.
On a vu , dans les notes sur les deux articles précédens * , que l'assemblée ne peut pas être dififérée au delà de quinze jours, un mois au plus, depuis la nomination des agens.
Toute personne qui se présenteroit comme cré-incier à cette assemblée , et dont le litre seroit postérieurement reconnu supposé de concert entre elle et le failli , encourra les pi'ines portées contre les complices de ban- (jueroutiers frauduleux.
On sent facilement l'objet de cet article.
Le failli , surtout, s'il est de mauvaise foi, a de puis-
* Voyez le commentaire sur les arl. 47^ ^t 477> ^ï*
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sans niolil's pour s'emparer de la iiomiiialion des syndics : il lui importe de faire tomber ces fonctions entre les mains d'hommes dévoués à ses intérêts et disposés à la complaisance. On avoit donc à craindre qu'il ne Ht présenter, à l'assemblée, de faux créanciers, afin de s'asurer la majorité des voix.
Celte manœuvre lui étoit d'autant plus facile que l'assemblée ne se compose que de créanciers apparens , car la vérification des créances n'est pas encore faite , et même elle entre dans les attributions des syndics qu'il s'agit de nommer; dès-lors, le failli, pour faire appeler de'faux créanciers , n'avoit besoin que de les indiquer dans son bilan.
Le législateur devoit déjouer ces collusions frauduleuses.
On pouvoit leur opposer deux remèdes :
La nullité de la nomination et des opérations qui s'en seroient suivies ;
Le châtiment des faussaires.
Une nullité indéfinie 'auroit pu tourner contre les créanciers eux-nu'mes , ne fût-ce que par les retards que la nécessité de recommencer les opérations eut entraînés , peut-être même fort inutilement, parce qu'après tout , elles peuvent être régulières en totalité ou du moins en partie. Mais, l'article 49'^ autorise les créanciers à attaquer les opérations des syndics , et ce droit suffit à leur sûreté , sans les forcer d'envelopper dans une proscrqilion générale les opérations dont ils n'ont pas à se plaindre et celles qui leur font préjudice.
Le Code ne prononce donc pas de nullité , mais il applique au faux créancier qui est venu voter dans l'assemblée, les peines portées contre les complices de banqueroutiers frauduleux.
Cependant, sur la demande des sections du tribunal,
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on a , et avec justice , restreint ces peines au porteur d'un titre supposé de concert avec le débiteur. « Le failli , ont dit ces sectiorvs, peut avoir supposé des titres, comme lettres de change ou billets à ordre avec un confident , et ce confident les avoir ensuite négociés à des tiers qui s'en trouveroient porteurs de trèsbonne foi. La peine de complicité ne doit tomber sur le porteur, qu'autant qu'il est vraiment de concert avec le failli » (i).
Au surplus, il étoit besoin d'uno disposition expresse, car, de sa nature, le fait n'est pas un acte de complicité de banqueroute frauduleuse, puisqu'il ne tend pas nécessairement à frustrer les créanciers de tout ou partie de leur gage ; on ne peut supposer cette intention à celui qui se trouve , même sciemment, porteur d'une fausse créance , que lorsqu'il la fait valoir et prétend en être payé ; et voilà pourquoi l'article 5gy le décharge du crime de complicité toutes les fois qu'il ne présente pas son titre à la vérification , ou qu'il refuse de l'affirmer : le faux créancier qui n'auroit fait que concourir à la nomination des syndics, et qui, ensuite, n'auroit plus reparu , ne se seroit donc pas trouvé atteint par la disposition de cet article.
L'article 478 n'impose point de peine au failli même ; ce qui le concerne se trouve réglé par l'article 5g5.
Les créanciers réunis présenteront au juge-commissaire une liste triple du nombre des syndics provisoires qu'ils
(I) Voyei Lcgii. ci^. , com. et ciiui. de la Fr. , CoiIe de coin. , Procèsverbal des sections réaiiies du tribunat.
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«■slinicront devoir l'Ire nommés; sur cette liste, le tribunal «le commerce nommera.
I. Dans la discussion îjénérale du système de l'administration de la faillite, plusieurs membres du conseil vouloient que l'assemblée des créanciers présumés nommât d'abord des syndics définitifs, afîh d'éviter les longueurs et les embarras qu'entraîne toujours un changement d'administrateurs (i).
On y trouva de la difficulté parce que ceux qui sont appelés à administrer universellement la faillite, doivent être nommés , non par la partie des créanciers qui se trouve là, mais par tous les créanciers ; non par des créanciers présumés, mais par les créanciers reconnus.
Une opinion mitoyenne fut ouverte : on proposa de ne créer de syndics provisoires que lorsque les créanciers ne s,eroient pas tous présens , et de décider que lorsque le ju.ge-commissaire trouveroit l'assemblée assez nombreuse, proportionnellement à la masse, on procéderoit de suite à la nomination de syndics définitifs ; que si elle n'étoit pas assez nombreuse, ou si quelquesuns de ses membres étoient douteux, il ne-seroil établi que des syndics provisoires.
Cette opinion prévalut. En conséquence, le Conseil d'état arrêta que la disposition ne seroit pas absolue , et que le tribunal , usant d'un pouvoir discrétionnaire, jugeroit , suivant les circonstances, si les syndics dévoient être provisoires ou définitifs.
Cependant , ce système n'a point passé dans le Code. Lorsqu'il fut adopté , on n'avoit pas encore arrêté les dispositions du chapitre VIII , qui veulent que l'assem-
(i) Voyez. Ugis. civ., corn, et criin. i/e la Fr. , Conc de corn., Procèsverbanx du Conseil d'état , st'.incc du ^4 mars 1807.
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blée des créanciers vérifiés , avant de procéder à la nomination des svndics définitifs , examine s'il y a lieu de former un concordat , et qu'on ne passe outre à cette nomination , qu'autant que le concordat n'est point admis. On a pensé que cette marche ne permettoit , dans aucun cas , de se passer de syndics provisoires ; qu'ils seroient toujours nécessaires , ne fût-ce qu'afin de vérifier les titres et former ainsi l'assemblée qui a caractère pour délibérer sur le concordat avant de constituer l'union *.
II. La section avoitporté à deux le nombre des syndics provisoires , et à hait noms la liste sur laquelle ils seroient nommés (i).
Au Conseil d'Etat, on dit : « qu'une liste de huit candidats seroit trop nombreuse » (2), et l'on proposa :
D'un coté, « d'établir un maximum et un minimum. réglé sur le nombre des créanciers » (3) ;
De l'autre, « de porter la liste à six, c'est-à-dire, au nombre triple de celui des syndics à nommer » (4).
Cette dernière proposition fut adoptée (5) , et la section présenta une rédaction conforme à la décision du conseil (6).
Les sections dutribunat, auxquelles elle fut communiquée , dirent : « le nombre des syndics provisoires ne sauroit être , à ce qu'il semble , limité d'une manière fixe et uniforme pour toutes les affaires. Il y a telle petite faillite où un seul syndic suffira; il y en a telle
(i) Voyez Légis. civ. , com. et crim. de la Fr., Code de eom. , Procèsverbanx da Conseil d'élat, séance da 9 avril 1807 , art. 4o. — (*) M. Treilhard, ibid. — (3) M. Kegnaud de StJ. d'Ang., ibid. (4) M. Trei/. hard , 'ù}\A. — (5) Décision , ibid. — (6) Ibid., séance da îS mai 1807 , art. 39.
" Voyez la note sar l'art. 5 14,
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autre oii les négociations se trouveront tellement étendues que deux syndics ne suffiroient pas. On pense qu'il Tant laisser aux créanciers le soin d'indiquer eux-mêliaes le nombre de syndics provisoires dont ils auront besoin. Cette disposition se trouveroit , d'ailleurs, mieux concordantt; avec l'article 627, où on laisse la liberté de nommer un ou plusieurs syndics définitifs » (1).
Le conseil d'Ktat , déférant à ces observations , admit la rédaction que les sections du tribunal avoient proposée et qu'on trouve dans le code.
m. Sur le mode de nommer les syndics provisoires , on n'avoit rjue 1 un de ces* quatre partis à prendre :
Ou de iaire nommer les sindics définitivement par l'assemblée des créanciers présumés (a) -,
Ou de soumettre cette nomination à l'approbation du tribunal de commerce (3) ;
Ou de faire nommer immédiatement par le tribunal(4);
Ou de faire nommer par le tribunal , sur la présentation de l'assemblée (5).
Le premier mode a été rejeté , parce qu'on n'a pas cru devoir abandonner le droit de choisir les géi-ens , à une assemblée de créanciers , seulement présumés , et qui n'est même qu'une fraction de la masse , puisqu'elle ne se compose que des cçéanciers présens (6).
Le second a paru ^ n'introduire qu'une vaine formalité : le tribunal n'auroit presque jamais usé du droit
(1) Voyez L^gîs. civ., coin, et crim. d» la Fr., l*rocès-verbal des sections réunies dn tribanat. — (a) Procès-verbanx du Oonseil d'état, séance du 21 mars 1807. — (3) Ibid. — (4) Ibid. — (5) lliid., séance du 24 n""- — (6) thid, , séance du a r mars.
de rejeter, attendu qu'il ne l'auroil pu faire salis déshonorer la personne contre laquelle il l'auroit exer-
Le troisième ^ auroit blessé les droits des parties intéressées ^ (2).
^ On proposa donc le quatrième pour concilier tous les intérêts ], (3).
Mais il falloit en même temps régler la forme de la présentation. Si l'assemblée n'avoit .présenté que le nombre exact des syndics à nommer, on seroit retombé dans le second système , car le tribunal n'auroil plus eu qu'à confirmer ou à rejeter.
En conséquence , on arrêta qu'elle présenteroit une liste multiple , sur laqu'elle le tribunal feroit son choix (4). « Ce moyen , a-l-on dit , conservera à chacun sa juste part d influence , et les intrigans seront désappointés, soit par l'incertitude d'être nommés , soit par la crainte de se voir préférer les hommes honnêtes, /avec lesquels ils se trouveroient en concurrence » (5). Et , afin qu'une assemblée peu nombreuse, mal composée ou influencée par des intrigans , ne forçât pas le tribunal à faire tomber son choix sur des hommes suspects , en ne lui en présentant pas d'autres , le code ordonne aux créanciers de former une liste triple, c'est-à-dire , une liste assez large pour qu'il devienne presqu'impossibie de n'y pas inscrire des candidats dignes ^ confiance.
Mais l'assemblée ne rempliroit pas cette intention du législateur, si elle portolt sur sa liste quelques personnes incapables d'être nommées , car il lie seroit
(l) Voyez téi;is. civ. , cnin. et crim. de la Fr. , Code de corn., Procèsverbaux du Conseil d*érat , séance du 2/1 mars 1 80-. — (a) Ibid. — (3) Ibid. — (4) Ibiil. — (5) Ibid.
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plus vrai que le tribunal auroit à choisir entre trois sujets pour chaque place de syndic.
C'est au juge-commissaire à prévenir celte infraction , ou à la faire réparer sur le champ en obligeant rassemblée de procéder à une désignation nouvelle.
Que si lui-même a été trompé , ou a négligé de remplir ce devoir, le tribunal non seulement a le droit, mais encore est tenu d'ordonner qu'on lui présentera une liste plus régulière.
Je pense même , qu'il appartient à tout créancier de réclamer contre l'irrégularité de la liste, et contre la nomination qui s'en est suivie , surtout si un incapable avoit été nommé; que le tribunal doit statuer sur la demande par un jugement , et que si la demande est rejetée , la voie de l'appel est ouverte au demandeur. En effet , quiconque a intérêt à l'exécution d'une loi , a aussi qualité pour demander qu'on s'y conforme et pour attaquer les actes dans lesquels on s'en est écarté ; or, on ne sauroit contester que chaque créancier ne soit intéressé à ce que les formes établies pour assurer les meilleurs choix , soient exactement suivies, et que ces formes n'ayent été créées pour lui donner cette garantie.
Toutefois , il y a ici deux observations à faire :
1'^ Les incapacités légales peuvent seules déterminer l'application des règles qu'on vient de poser. Personne ne peut impunément les mépriser, parce qu'il n'est permis à personne de violer la loi , et que l'autorité publique doit toujours y ramener ;
Les incapacités morales , au contraire , ne sont ici
d'aucun poids. Les créanciers demeurent maîtres de
leur confiance. Ils peuvent , comme, tous les autres
mandans , l'accorder même à un homrae inepte ou
Tome
sans garantie. Si le tribunnl pouvoit juger la liste de présentation , sons ce rapport , le concours qu'on a voulu leur donner dans la nomination de leurs syndics , deviendroit illusoire.
a° La présentation ou la nomination d'uni ncapable ne doit pas faire annuler toutes les autres présentations , ni toutes les autres nominations. Il y a lie^^de suivre, ici, les mêmes règles que pour les opérations des assemblées politiques. On ne les déclare nulles en totalité que lorsque les formes n'ont pas été observées ; mais si , l'assemblée et le scrutin étant réguliers , les suffrages se sont réunis sur un incapable , ce choix seul est annulé.
Mais il s'agit de savoir quelles personnes sont légalement incapables.
IV. En envisageant cette matière d'une manière générale , on conçoit que les incapacités peuvent naître ,
Oa de l'absence de certaines qualités personnelles ;
Ou de la position particulière de l'homme , soit relativement au failli , soit relativement à la paasse :
Je suivrai cette distinction.
V. Les personnes frappées , par la loi, d'incapacités personnelles plus ou moins étendues , sont :
Les mineurs,
Lçs femmes sous puissance de mari ,
Les étrangers ,
Les faillis.
Je ne comprends pas dans cette nomenclature , les interdits , ni ceux qui sont sous un conseil judiciaire ; à leur égard , la question seroit oiseuse •, jamais on ne rencontrera des créanciers assez insensés pour présen-
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ter au syndicat , des hommes à qui le dérangement de leur raison ou leur inconduito ont fait retirer l'administraiion de leurs propres airaires.
Par la même raison , je ne parle pas non plus des infâmes.
Mais , il n'est nullement impossible que l'assemblée présente un mineur, une femme en puissance de mari, un étranger, un failli non réhabilité. On doit donc examiner si les diverses incapacilés dont ces personnes sont alTcctées , font obstacle à leur nomination.
Il y a une règle générale qui nous guidera dans la solution de ces questions. Cette règle est que le syndic n'étant qu'un mandataire , tous ceux qui ne sont pas capables d'accepter et de gérer un mandat, ne le sont pas non plus du syndicat.
Appliquons cette règle.
L'article 1990 du Code civil porte : « Les mineurs émancipés peuvent être choisis pour mandataires , mais le mandant n'a d'action contre le mandataire mineur, que d'après les règles générales relatives aux obligations des mineurs.
Il résulte de ce texte ,
1° Que le mineur, non émancipé, ne peut pas être mandataire ni par conséquent syndic;
2" Que le mineur émancipé peut être présenté et nommé, mais qu'il ne répond que de son dol et non de ses fautes et de sa mauvaise administration 5 raison qui, sans doute , empêchera toujours de le choisir.
Cependant , cette irresponsabilité cesse à l'égard du mineur commerçant qui se trouve créancier du failli par suite d'opérations commerciales ; celui-là, en effet, est réputé majeur pour le fait de son commerce (i),
(i) Code civil, art, 487.
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et la reslitution ne lui est pas accordée contre les engagemens qu'il a pris en qualité de marchand (ij.
On ne peut pas dire que les engagemens où il entre , en prenant les fonctions de syndic , ne dérivent point de son commerce , pinsque nous supposons que c'est à raison de son commerce qu'il est créancier, et qu'alors il n'agit que pour obtenir le recouvrement d'un dette commerciale. Autant vaudroit soutenir qu'il n'a pas le droit de concourir aux délibérations de l'assemblée , ni au concordat.
Autre chose seroit , si les créanciers vouloient le choisir , quoiqu'il ne fût pas créancier lui-même , ou s'il étoit créancier comme héritier d'un homme avec lequel il n'auroit pas eu de société de commerce. Alors , son titre et son droit ne résulleroient point de son propre commerce, et, par celte raison, il ne seroit là que sous un rapport qui le feroit rentrer dans le droit commun.
Le même article 1990 du Code civil décide : que les femmes peuvent être choisies pour mandataires , mais que le mandant na d'action contre In femme mariée et qui a accepte le mandat sans autorisation de son mari , que d'après les règles établies au titre
DU CONTRAT DE MArjAGE ET DES DROITS RESPECTIFS DES ÉPODX.
La femme mariée et non marchande publique, n'est donc soumise aux obligations du mandataire, que lorsqu'elle accepte le mandat avec l'autorisation de son mari , et celle règle convient au mandat que les syndics provisoires (ienri.ent de la masse et du tribunal , comme à tout autre mandai.
A l'égard de la femme marchande publique, tout
(i) Code civil, art. i3o8.
TIT. I. CiiAP. vr. Art. 480. 277
ce qu'on vient de dire du mineur commerçant s'applique cgalemeni à elle.
Je passe aux étrangers. Sous quel prétexte cxcluroil-on du syndicat les créanciers étrangers ?
Ce ne pourroit être que parce qu'ils ne jouissent pas en France des droits civils , car aucjine loi particulière ne prononce d'exclusion. Mais il faut observer que , pour contracter en France , il n'est pas besoin d'y jouir des droits civils. Un étranger peut y acheter, y vendre, y posséder, et c'est même sur cette faculté que repose tout le commerce extérieur. Un étranger peut donc aussi y accepter un mandat cl l'y gérer. Ainsi , la qualité d'étranger n'est , dans aucun cas, une cause d'exclusion du syndicat.
Que s'il en est ainsi , même lorsque l'étranger n'est pas créancier personnel , à plus forte raison ne pourra-t-on l'écarter lorsqu'il le sera.
Ce scroit une injustice ; car, en gérant les affaires de la masse, il gère aussi sa propre affaire.
Ce seroit , dans certaines circonstances , méconnoître l'esprit de la loi. Le législateur a 'voulu que les créanciers qui ont le plus d'intérêt dans la l'ailiite , eussent aussi la plus grande part dans les délibéralions. Relativement au concordat , cela va jusqu'à faire plier la volonté de la minorité sous celle de la majorité des trois quarts en somme. Et , assurément, rien n'est plus juste que de donner ia prépondérance aux intérêts les plus considérables sur les intérêts les plus foiblcs. Cependant, il peut se rencontrer telle faillite où les étrangers forment plus des trois quarts de la masse. Ira-l-on les i-epousser, pour livrer la gestion des affaires à des Français qui n'y ont qu'un intérêt très-minime.'' Certes, alors on s'écarte-
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roit de l'esprit de la loi. Or, s'ils sont admis dans cette hypothèse, ce ne peut pas être par exception, mais bien par la force d'un principe général qui les rende toujours admissibles.
Enfin , TexcUision des créanciers étrangers ne blesseroit pas seulement les principes , la justice, l'esprit de la loi , elle seroit encore très-funeste au commerce. Comment les négocians français pourroient-ils faire le commerce extérieur, si , lorsqu'ils éprouvent un revers , leurs créanciers du dehors n'avoient pas , pour veiller à leurs intérêts , les mêmes droits que les créanciers régnicoles ?
Restent les faillis non réhabilités. Un failli non réhabilité pourroit-il être le syndic provisoire d'un autre failli dont il se trouveroit créancier ?
La négative n'est pas douteuse tant que ce failli demeure dans les liens du dessaisissement, puisqu'alors ce n'est pas lui qui administre ses biens.
Mais , s'il en est sorti par un concordat , recouvre-t-il la capacité d'être nommé ?
Je pense qu'il seroit difficile de la lui contester , surtout lorsqu'il est créancier. Aucune loi ne la lui refuse. Pourquoi, en eSet , l'empècheroit-on de gérer sa propre aflaire ? Pourquoi borneroit-on la confiance des créanciers, plus que celle de tout autre commettant? S'ils connoissent ce failli pour un homme probe et expérimenté, si sa chute n'est que l'effet du malheur , s'ils sont convaincus qu'il administrera bien la faiflite, il y auroit quelqu'injustice à leur défendre de le choisir.
On m'opposera que la déconfiture fait cesser le mandat (i).
(i) Code civil, art, 20o3.
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Je réponds , qu'on n'en peut pas conclure que celui qui est en décontitiire ne puisse pas lecevoii- de mandat nouveau , même de la part de celui dont il étoit le mandataire, et , à plus forte raison , de la part do tout autre. Le mandat doit cesser, parce que le mandataire qui tombe en faillite peut ne plus mériter la confiance du mandant. Mais , lorsque cet événement ne i)roduit pas un tel effet sur Tesprit de ce dernier, rien ne s'oppose à ce qu'il donne au failli un mandai nouveau; or, ce qu'il peut, tous le peuvent, parce qu'il y a dans tous, le même droit de disposer de leur confiance. D'ailleurs, il ne s'agit pas même ici de rétablir uû premier mandat, mais de conférer au failli un mandat tout différent. Pour qu'il lui fût défendu d'accepter ce mandat , il faudroit que sa faillite l'eût privé de ses capacités civiles; or, elle ne suspend,- en lui, que ses droits politiques, avec lesquels, aux termes de l'article 7 du Code civil , les droits civils n'ont rien de commun , et dont , suivant l'article 8 du même Code , tout Français doit jouir.
J'ai dit, qu'indépendamment des incapacités personnelles , il existe des incapacités de circonstance , qui viennent de la position particulière de l'homme, soit relativement au failli, soit relativement à la masse.
Ceci engage deux questions.
La première est de savoir si l'on ne peut choisir les syndics provisoires que parmi les créanciers , ou s'il est permis d'appeler à ces places , des hommes qui ne soient pas créanciers.
La section proposoit de n'admettre que des créanciers.
Elle s'en étoit d'abord expliquée,, dans son second rapport général , oii elle avoit dit : Il sera présenté au Tribunal une liste de tous les créanciers connus , dans
laquelle le Tribunal choisira les syndics provisoires (i).
La rédaction que la section présenta ensuite, portoit: les créanciers réunis présentei'ont au commissaire une liste de huit créanciers (2) .
Au Conseil d'Etat on demanda « que les syndics ne fussent pas pris nécessairement parmi les créanciers))(3).
Cet amendement fut adopté sans discussion (4) , et l'on y conforma les rédactions subséquentes (5).
Le Code laisse donc aux créanciers présumés la liberté de présenter pour syndics provisoires des étrangers à la faillite.
Celte latitude leur a été donnée , à l'égard des syndics provisoires , par les mêmes motifs qu'à l'égard des agens *.
La seconde question est celle-ci ; un créancier présumé dont la créance est litigieuse pour le tout ou pour partie, peut-il être nommé syndic provisoire ?
La loi ne prononce pas textuellement d'exclusion , mais remontons à son esprit.
On dira, pour l'affirmative ;, qu'elle permet bien de nommer des étrangers , et que , puisque la qualité de créancier n'est pas nécessaire, on ne voit pas pourquoi l'on écarteroit la personne qui peut ne pas l'être , ou qu'on soupçonne de ne pas l'être de toute la somme qu'elle réclame.
Mais il importe de remarquer qu'il existe une grande diflërence entre un tiers entièrement neutre et un homme qui se prétend créancier.
(t) Voyez. Ligis. cii\ , coin, et criin. île la Fr. , Cod. de com. , Proccsverbanx du Conseil d'état, séance du 21 mars 1807. — (2) Ibid. , du g aTril , art. 40 — (3) M. Jaitbert, ibid. — (4) Décision , ibid. — (5) Ibid., dn 23 mai , art. Sg.
* Voyez la note i sur l'art. 456 ci-dessns page ao6.
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Le premier n'a pas d'intérêts opposés à ceux de la masse;
Le second , au contraire , n'est pas moins en opposition d'intérêt avec la masse qu'avec le débiteur. Je dis avec le débiteur , parce qu'il ne s'agit pas de Thypothèse où il s'est formé un conSbrl frauduleux entre lui et le créancier prétendu. Plaçons-nous , par exemple , dans l'espèce où le failli , en indiquant, dans son bilan, le créancier comme porteur de titres, a néanmoins déclaré que ces titres doivent être discutés, qu'ils sont exagérés, surpris, retenus par dol, ou seulement apparens. On ne sauroit disconvenir qu'alors le créancier prétendu ne soit également l'adversaire de la masse et du failli.
Voilà un puissant motif pour ne pas l'admettre.
Cependant, ce motif perdroit beaucoup de sa force , si la présentation étoit faite par la totalité des créanciers, par tous créanciers vérifiés. La nécessite de défendre les intérêts des absens et de protéger les véritables créanciers contre des créanciers incertains , ne peut plus être alléguée quand tout le monde est présent et que les qualités sont certaines. La protection de l'autorité dégénéreroit en tyrannie et en violation de droits, si elle alloit jusqu'à empêcher les créanciers de donner leur confiance à qui leur plaît.
Mais nous n'eu sommes pas encore là. La présentation n'est faite que par des créanciers présumés, c'està-dire par dés hommes dont les droits sont équivoques. Il est donc permis de craindre delà collusion entre plusieurs d'entre eux et le créancier douteux que l'assemblée présente pour syndic. Il peut être intervenu entre eux et lui une convention secrète par laquelle, eux aient promis de procurer sa nomination , lui de payer ce service par des complaisances et des facilités. D'ail-
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leurs , il y auroit quelque chose d'exlraordinaire à constituer juge et véi'ilicateur des créances un bogpme qui se trouve lui-mèuie dans le cas de soutenir une contestation sur celle qu'il présente.
JNéanmoins, je pense qu'il faut ici distinguer entre le pouvoir des juges et l^urs obligations morales.
Puisque la loi ne défend pas la présentation desci-éanciers douteux , il ne peut pas ttre permis aux juges dfe les rayer de la liste, et d'ordonner qu'ils seront remplacés par d'autres candidats. Ce pouvoir seroit d'autant plus dangereux que, d'un côlé, il ne tiendroit (Ju'au failli d'éloigner du syndicat , au moyen d'une note ajoutée à son bilan, les hommes dont il craindroit l'impartialité , l'exactitude et la vigilance, et que, pour cela même, il convient d'y appeler; que, de l'autre, l'assemblée, d'ailleurs nombreuse et bien composée, peut avoir reconnu que les doutes jetés sur la créance d'uh de ses membres sont de vaines chicanes, peut-être une artificieuse manœuvre, ou que, même en les admettant , elle ait tant de confiance dans l'intégrité et dans l'aptitude de ce membre, qu'elle désire lui confier la gestion de ses affaires , sauf <à liquider ensuite ses droits.
Maïs aussi, lorsque le Tribunal , éclairé par le jugecommissaire, par la réclamation de quelque créancier, ou de toute autre manière, se trouve convaincu ou mêaie soupçonne que la présentation d'un créancier douteux cache une intrigue , soit de la part des présentateurs , soit de la part du présenté , il doit se faire une loi de ne pas le choisir. Il me semble même , qu'en pareille matière, la plus légère incertitude est pour les juges , une cause suffisante de ne pas admettre un candidat.
VI. Je viens d'exposer la théorie du Code sur la ma
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tière, il s'agit maintcn.int de la juger, et de la juger d'après l'expérience.
La vérité est qu'ici , comme dans presque toutes les autres dispositions relatives à l'administration des faillites, l'espoir du législateur a été complètement trompé.
L'idée de faire concourir les créanciers h la formation de l'administration provisoire est juste en ellemême. Celle de ne pas confier la nomination à des créanciers qui ne sont encore que présumés, est sage. La combinaison qui y associe ces créanciers par une liste triple de candidats, et qui la délère en définitive au Tribunal, semble être un tempérament ingénieux et propre à tout concilier. Mais interrogeons les faits et l'expérience.
Dans un assez grand nombre de faillites, ces intrigans dont j'ai parlé ailleurs*, qui veulent s'emparer de l'administration, et qui ont si beau jeu vis-à-vis de créanciers inconnus les uns aux autres, ne sachant dèslors sur qui fixer leur choix , et dont ordinaiiement une partie est représentée par des fondés de pouvoir plus ou moins vigilans, plus ou moins accessibles à la séduction ; ces intrigans savent bien ne faire in>crire sur la liste triple , à côté d'eux ou de leurs affidés , que des candidats que le Tribunal lie nommera certainement point, ou des négocians dignes de confiance, mais qui n'accepteront point, en sorte que le Tribunal, auquel il n'appartient pas d'ordonner la formation d'une nouvelle liste, hors le cas où les candidats se trouvent frappés de quelqu'incapacité légale , est réduit à les nommer eux-mêmes, eux ou les leurs. Au reste, on auroit dû s'y attendre. Il suffisoit de se reporter à quelques années en arrière pour trouver un exemple
* Voyez ci-deasns Réflexions préliminaires snr le chapitre III.
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mémorable de la facilité avec laquelle les présentateurs de candida s parvieniiont à ibrcer la volonlc des nominateurs. La consliliition de Tan III (ijgS) vouloit que le Directoire fût noiuiiié par le conseil des anciens, sur une liste multiple que l'ormeroit le conseil des cinqcents. Qu'arriva-l-il ? Le parti que les trop fameux décrets des 7 et i3 fructidor avoicnl introduit dans la nouvelle législature et qui étoit très-fort dans le conseil des cinq-cents, se rendit maître de la nomination en plaçant sur la liste les cinq hommes qu'il vouloit avoir pour dirccteuis , et en leur accolant des hommes tellement insignifianê qu'il n'étoil pas possible de les choisir.
Il serojt donc beaucoup plus avantageux de suppri- .mer, relativement au syndicat provisoire, cette formalité de la présentation , qui contraint le Tribunal de sanctionner les choix de lintrigue, et de lui laisser la plus entière latitude. L'intrigue aura toujours infiniment moins d'influence sur lui que sur l'assemblée des créanciers présumés.
Aussi est-ce là ce qu'a fait le Code des Pays-Bas.
L'article i4 porte : Le Tribunal en déclarant Voui^ertiire de la faillite , ordonnera l'apposition des scellés, et nommera un da ses membres commissaire de la faillite ^ et un ou plusieurs curateurs provisoires.
L'article 22 ajoute : Le curateur provisoire devra être nommé de préférence parmi les créanciers présumés, et à défaut de créancières qui pouiroient convenablement remplir .ces fonctions , parmi d'autres persorines , qui offrir oient le plus de gamntie pour la fidélité de leur gestion.
L'article aS déclare le curateur révocable.
D'autres articles rè.5;!ent la gestion de ce curateur. Ils le chargent, mais avec plus de précaution, de toutes les opérations tendant à conserver, que notre Code con-
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fie aux syndics provisoires. Ils le chargent en second lieu de prendre connoissancc des affaires et d'établir la situation active et passive du failli. Ils le chargent enfin de faire connoître la faillite aux créanciers. Là s'arri'tent ses fonctions. Il demeure surtout étranger à la vérification des créances.
Les créanciers ne s'assemblent que lorsque les actes conservatoires sont faits, que la situation du failli est fixée , et que les mesures prescrites poiu- rendre la faillite notoire ont été prises. Celte assemblée , d'abord Cùniposée de créanciers simplement présumés, vérifie elle-uièu.e les créances, et, après avoir ainsi constitué la masse, elle délibère sur le concordat et sur le contrat d'union; et si elle forme le contrat , elle nomme des curateurs définitifs. Tout cela est ainsij;églé pai- l'article 39 qui dit : Lorsque lef formaUt^^^dessus prescrites auront été accomplies , le juge-coi^missaire ordonnera sans délai la convocation des créanciers connus et inconnus du failli, pour délibérer sur la vérification des créances et sur le concordat a présenter par le jailli , ou pour fonner un contrat d'union.
lljixera diaprés les circonstances, et dans un délai convenable , les jour , heure et lieu de l'assemblée.
Voilà qui simplifie et améliore le svsièrae. On ne trouve plus là ces deux administrations des agensetdes syndics provisoires , qui le compliquent par une sorte dédouble emploi, et qu'une métaphysique trop subtile a introduiies dans notre Code. Les créanciers ne sont pas deux fois inulikinent déplacés. Tant qu'ils ne sont qu'incertains et présumés, ils ne se mêlent de rien : le Tribunal, par le curateur et par sou commissaire, veille pour eux à la conservation de leur gage, et la loi ne permet en effet que des actes rigoureusement conservatoires. Dès qu'il est possible on les assemble. Ce sont
eux-mêmes qui se vérifient , eux qui se reconnoissent , se jugent , et forment la masse. Du moment qu'elle existe , tout le reste disparoît; elle demeure seule; s'empare deson gage; le réalise par ses propres mandataires; s'en distribue le produit : et, en son absence , le Tribunal, par son juge-commissaire, veille pour elle sur la conduite de ses agens.
Cette nomination par le Tribunal, sans présentation préalable, de curateurs qui gèrent, non pas un moment comme les agens parmi nous, mais jusqu'à l'assemblée des créanciers, c'est-à-dire pendant tout l'espace de temps que dure notre syndicat provisoire, a cependant un inconvénient qui a été relevé dans la discussion de notre Code français. Il est à craindre que le Tribunal ne pouvant trouver dans la classe des négocians recommandabj^Ht occupés, des personnes qui veuillent se charger dime semblable mission, « les places de curateurs aux faillites ne deviennent l'apanage des agréés sans causes, des marchands sans crédit, des individus sans considération , et que bientôt le titre de curateur aux faillites qe soit le pendant de celui de curateur aux successions vacantes (i) , « et qu'ainsi « la fonction de curateur aux faillites ne devienne une profession » (2").
Mais on parera une grande partie de cet inconvénient , si l'on décide que nul ne pourra être curateur dans plusieurs faillites à la fois , et si l'on attache au mépris de cette défense^ une peine et la nullité de la nomination.
(ï^ M. Bettgttot ^ Voyez Léî^is, ci^. , com. et crhn. tîc la Fr, , Code de coin , Proc.-veib. da C. d'état, séance du 28 février 1807. — (^) ^^- l'-^''chichanceîierj ibid.
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SECTION II
DE LA CESSATION DES FONCTIONS DES AGENS
Dans les vingt-quatre heures ' tju) suivront la nomination des syndics provisoires , les agens cesseront leurs ' ■»• fonctions, et rendront coniiite aux syndics, ep pré- *- sence du couiniissaire, de toutes leurs opérations et Ae l'état de la faillite.
1. Dans les vingt-quatre heuhes. La rédaction communiquée aux sections du tribunal portoit vingt-quatre heures après , lëtç. Les sections demandèrent qu'on mît dans les vingt-quhtre heures. « Cette locution , ont-elles dit, limite plus exactjginent le délai. Elle va mieux audevant des doutes qu'on, pourroit avoir pour savoir si le compte doit être rendu dans le terme fixé ou après son expiration » (i). ■ 'v
Après ce compte rendu , les syndics coiitmticront les opérations commencées par les agens , et seront cli^gés provisoirement de toute ra(lministrati?)n de la faillite, sous la surveillance du juge-commissaire.
I. Les syndics provisoires ne sont plus de simples agens dont les fonctions se bornent à quelques opéra-
, li.
(i) Voyeï Légis. civ. , cmn. et criin. de la t'r., Code de com., Procès-verbal des sections réanies du tribunat. ^
lions préalables et urgentes; ^ ils ont une adminislration très-réelie ^ (i).
Mais, il importe de savoir :
Quels pouvoirs leur sont confiés;
Comment ils peuvent en faire usage.
II. Larlicîe dit que les svndics provisoires sont chargés de TOUTE r administration de la faillite.
Ce texte nous apprend quels actes les syndics ne peuvent pas faire : ce sont ceux qui passent les bornes de l'administration.
Cependant , tous les actes d'administration leur sontils permis?
A la vérité, la loi leur donne <oufe .l'administration , mais elle ajoute aussitôt de la. faillite.
Ainsi, pour répondre à la question, il ne faut que bien déterminer ce que c'est qu'administrer la faillite.
Ce n est pas administrer le patrimoine du failli , comme le tuteur administre celui du pupille, et le curateur à une succession vacante les biens qui la composent, c'est administrer le gage des créanciers.
Pour s'en convaincre, il suffit de faire attention :
1° Que le débiteur n'est pas exproprié, mais seulement dessaisi;
Que le dessaisissement établit au profit des'créanciers,un nantissement légal qui a tous les caractères et toutes les suites du nantissement conventionnel. Le nantissement conventionnel a trois effets : Il ôte au débiteur la disposition de la chose;
(i) M. àtSégur^ Voyez Légis. clv., corn, et criin. de la Fr., Code de coni^, Procèi-rerbaux da Conseil d'état, séance da 9 avril 1807.
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Il permet au créancier de la faire vendre pour se payer sur le prix ;
Il lui assure , sur ce prix , un privilège qui exclut tous les autres créanciers.
Ces effets se retrouvent aussi dans le dessaisissement :
Les créanciers actuels sont mis en possession des biens du failli ;
Ils les font vendre s il n'intervient point de concordat ;
Aucun créancier postérieur ne concourt avec eux sur le prix.
On doit conclure de là que , dans le temps qui s'écoule entre le dessaisissement et la vente, les créanciers sont, par rapport aux biens du failli , absolument dans la même position que le détenteur d une chose donnée en gage, est à 1 égard de cette chose.
Ce temps subsiste pendant toute la durée du syndicat provisoire. Ce n'est pas que la condition du défaut de paiement qui autorise à vendre le gage , ne »oit accomplie, mais le gage ne peut être vendu que par la volonté des créanciers; or, d'un coté, jusqu'après la vérification, on ne sait pas encore à qui celte qualité appartient; de l'autre, jusqu'à rassemblée des créanciers vérifiés, on ignore également si la masse voudra vendre , ou si elle souscrira à un concordat qui mettra fin au dessaisissement : le moment d'user du droit d'aliéner le gage ne peut donc pas se placer sous le syndicat provisoire ; les créanciers ne sont encore que détenteurs.
Ceci posé, il devient facile de déterminer avec précision quels sont les pouvoirs des syndics provisoires.
Ces syndics sont les représentans et les mandataires de la masse : ils ne peuvent , par conséquent , que ce que peut la masse elle-même.
Tome m
A l'époque où nous nous plaçons , la masse n'a encore que la possession du gage; dès-lors, les fonctions des syndics se bornent à faire ce que fait tout détenteur jusqu'à ce que le moment de vendre soit arrivé :
L'administration du détenteur se réduit à conserver la chose : celle des syndics provisoires n'est donc que de pure conservation.
De là résulte , que tous les actes qui tendent à changer la forme du patrimoine , sont interdits aux syndics pl'ovisoires ; et, qu'au contraire, ceiix qui tendent à conserver leur sont ou commandés ou permis;
En conséquence, ils ne peuvent, sous aaciln prétexte j vendre les immeubles.
En tOhséqùencfc encore , ils n'ont le droit de Vendre lés tntiublés que jjotlr les empêcher de dépérir ou lorsqu'il est nécessaire d'èh employer le prix à conserver des biens plus précieux.
Il en est dé niêmie dû reconvreinent des créances : lorSqut! lé 'soft de la créahce né sauroit être compromis et qu'on li'a pas besoin de fonds pour frayer à ces dépenses dé conservation, les débiteurs eux-mêmes de- Vienhtnt séquestres pour la masse. Voilà pourquoi les syndics ne peuvent opérer de recouvremens qu'après que le jlige-commissairc a prononcé sur la nécessité de lés faire.
Pat-itii lèfe autres atttéé dfe conservation, quelques uns sorit de* formalités éiabliiîs par la loi pour assurer et maihtertir les actiohs contre les personnes, ou les droits sur des biens : tels sont les actes interruptifs de la prescription, les nrotèts, les inscriptions hypothécaires. D'autres sont entièrement d'administration intérieure : par exemple , ^ ic débiteur a dés manufactures ou d'auti'cs établissemens dont la valeur s'anéantiroit s'ils ces-
ÏIT. I. CHAP. vr. Art. 48a. 291
soient d'être en aclivitc : les syndics provisoires devront les administrer et les soutenir ^ (i).
Au nombre de ces établissemens se place, avant tout, le commerce du failli. Si les syndics provisoires y voient pour le lailti un moyen de rétablir ses affaires et d'augmenter le gage de ses créanciers, il est de leur devoir de Tentretenir et de le continuer. Ils pourront même en charger le failli , sous leur direction et sous leur surveillance, car ils sont autorisés à l'employer pour faciliter et éclairer leur gestion, pourvu qu'il ait obtenu un sauf-conduit *. Mais, il importe aux syndics provisoires de ne jamais perdre de vue que le failli agit connue leur gérant et sous leur responsabilité, et que ce seront eux qui rendront compte de ses opérations à la masse **.
Enfin, les syndics provisoires ont toute l'adniinistration de la faillite , c'est-k-dire, d'après les principes qui viennent d'être poses, le pouvoir de faire tout ce qui est nécessaire pour conserver le gage commun et en empêcher l'actif de dépérir.
III. On ne sauroit disconvenir que les pouvoirs confiés aux syndics provisoires, quoique limités, sont encore assez étendus pour donner ouverture aux abus, si ces syndics pouvoient en user avec une entière liberté. Les syndics étoient-ils créanciers , ^ il falloit craindre qu'ils ne cherchassent à améliorer leur surtaux dépens de la masse J, (2). Dans tous les cas , ils avoient la facilité, ou de favoriser quelques créanciers au préjudice des autres , ou de servir la mauvaise foi du débiteur.
(1) M. lie Sigiir.Mùytz Li-gis.eii'. , coin, et ciim. de la Fr. , Codede com. l'rocès-veibaux du Conseil detat. séance du 9 avril 1807. — (3) M. Cré* Cet, ibid. , séancz du 24 féviier 1807.
* Voyez l'art. 493.— " Voyez l'art. '027.
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Les articles 4^8 et 4^2 pi-éviennent ce danfjer, en plaçant les syndics, quelquefois sous rautoi'ité, et toujours sous la surveillance du juge-commissaire :
Sons son autorité, pour certains actes qu'ils ne peuvent faire qu'avec son autorisation spéciale *;
Sous sa surveillance, pour tout le reste.
Maintenant, quels sont les effets de celle surveillance?
Elle en a un que l'article 4^8 ne permet pas de contester, c'est de donner au juge-commissaire le droit et de lui imposer le devoir d'accélérer les opérations de la faillite.
Un autre effet , non moins certain , c'est que le jugecommissaire peut et doit prendre connaissance de ces opérations, les suivre, et que les syndics sont obligés de ne lui rien cacher.
Mais, la principale question est de savoir quelle sera l'autorité du juge-commissaire sur les opérations mêmes ;
Les dirisera-t-il ?
Faudra-t-il lui en référer avant de les faire?
Pourra-t-il les empêcher?
S'il les dirigeoit, il seroit lui-même administrateur, et cependant toute l'administration appartient aux syndics provisoires. L'intention du législateur a été que le juge-commissaire ne s'y immisçât sous aucun prétexte. ^ C'eût été dénaturer son caractère déjuge et le faire sortir de ses fonctions J, (i). « Juger et administrer sont des actes invariablement distincts par la nature des choses et par les convenances :
(i) M, Jligot-Préameneii, Voyez Ltg's. civ. , coin, et criin. de la Fr., Code (le coin. , Procès-verbaux du Conseil d elat, séance du 28 février
* Voyez les art. 49a et 498.
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«Par la nature des choses, parce que le juge ne reçoit d'institution que pour juger et non pour administrer. S'il administroit en aucune manière, il cesseroit d'être juge; car c'est bien cesser d'être juge que d'être mis dans la position de ne pouvoir donner son opinion, au tribunal, sur les actes auxquels on a concouru « (1).
Par les convenances, « parce qu'un juge qui participeroit, d'une manière quelconque, à l'administration, cncourroit indispensablement la responsabilité de ses faits; et cette responsabilité est bien évidemment incompatible avec la nature des fonctions judiciaires » (2).
« Un juge ne pourrait donner à une curatelle tout le temps qu'elle exige; elle l'absorberoit tout entier. On ne se forme pas une idée exacte des soins et de l'application que demandent le dépouillement des livres et de la correspondance, la formation du bilan, l'inventaire des marchandises ,' en un mot toutes les opérations qu'une faillite entraîne. Comment veut-on qu'un juge de commerce les suive? A Paris , il y a eu , depuis trois ans , neuf cent trente- deux faillites, c'est-à-dire, plus de trois cents par année. Si on les eut réparties entre les cinq juges et les quatre suppléans , dont se compose le tribunal de commerce , chacun d'eux auroit eu plus de trente curatelles à gérer. Il est impossible d'imposer un semblable fardeau à des hommes qui jugent annuellement trente mille causes , sans compter les délibérés. Augmentera-t-on le nombre des juges.' A la vérité , il n'en coûtera rien à l'Etat , puisque les juges
(l) M. Crttri j Voyez ^*^;^•V. cvV., corn, et crirn. de hi Fr.^ Coiîe de com. Piocès-vecbaus du Conseil d'état, séance dn 21 mars 180;. — (2) M. Crctel. Ibid.
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de commerce ne reçoivent point de traitement : mais il faiulroiî porter ce nombre si haut, qu'il y auroit trop de confusion dans le tribunal » (i).
Mais les syndics ne doivent-ils pas référer au jugecommissaire des opérations qu'ils ont projetées et qui ne sont pas formellement prescrites par la loi?
Autant vaudroit que le juge administrât directement lui-même.
La loi a donc dû afiVanchir les syndics de cette obligation. Elle a dû les constituer véritablement administrateurs; et elle l'a fait en indiquant les actes pour lesquels l'autorisation du juge seroit nécessaire, puisque , par cela même , elle en a affranchi les autres.
Mais ce qui n'est jamais d'obligation peut être, en certains cas , de prudence. Je pense donc que , quand il s'agit d'opérations délicates, les syndics feront bien d'en référer au juge-commissaire. Qu'il statue ou qu'il fasse statuer par le tribunal , que l'autorisation soit accordée ou refusée, la responsabilité des syndics sera toujours à couvert. Elle le seroit mûme quand le jugecommissaire abandonneroit les syndics à eux-mêmes , et déclareroit ne vouloir pas se mêler de l'affaire, car, s'il l'avoit jugée préjudiciable à la masse , son devoir étoit de l'empêcher.
Reste à examiner s'il a le droit de s'opposer aux opérations des syndics provisoires.
Il est impossible d'en douter. Que seroit une surveillance qui ne donneroit que le pouvoir de dénoncer le mal et non celui de ie prévenir? Elle seroit d'un bien foible secours pour les créanciers. Au surplus l'art. 49^ semble, sous ce rapport, investir le juge-commissaire
(r) M. Crétet , \oyez Légls. ch. coin, et criin, de la Fr., Code de com. , Procès-verbaux du Conseil d'état , séance dn 2S février 1807.
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d'un pouvoir suffisant. Cel article lui permet d'empêcher, même de réformer, les opérations des syndics, soit de sa propre autorité, soit par celle du tribunal. Il est vrai que l'article suppose que le juge-conmiissaire sera provoqué par quelque créancier; mais, pourquoi auroit-il moins de force, lorsqu'il est excité par sa propre vifjilance?
Cependant, si les syndics persistent à croire utiles des opérations que le juge-commissaire veut empêcher, auront-ils la faculté de se pourvoir? Pourront-ils s'adresser à l'assemblée? Pourront-ils recouiir au tribunal?
Il paroît difficile de leur ouvrir le recours à l'assemblée , attendu qu'elle ne se compose encore que de créanciers présumés , dont plusieurs peuvent avoir des intérêts très opposés à ceux de la masse, et que, par celte raison, c'est l'autorité publique qui veille pour tous.
A l'égard du recours au tribunal , on pourroit croire qu'il est exclu par l'art. 49^ , qui autorise le juge-commissaire à statuer. Mais il faut considérer que l'objet de l'article a été de ne point obliger le conmiissaire à référer au tribunal; que cet article ne dit pas que le juge statuera définitivement , et qu'en conséquence il ne défend pas aux parties intéressées de se pourvoir contre ses décisions.
Voilà dans quel esprit la loi a été conçue; mais il s'en faut de beaucoup qu'elle soit ainsi comprise et exécutée. Les syndics oublient qi^e l'adminisiratiou dont ils se trouvent chargés n'étant que provisoire , ils ne peuvent agir que pour conserver, et nullement pour disposer pourvu qu'ils aient l'approbation du jugecommissaire; le juge-commissaire partage leur eri'eur , et comme il leur est facile de le sur^u'endre , d'hûrribles abus , des abus égaleipent ruineux pour la masse
et poui' le failli , naissent de cette fausse manière d'entendre la loi. Les syndics provisoires se rendent maîtres de tout, et disposent, non seulement avec la même autorité que pourroieni faire des syndics définitifs après qu'un contrat d'union a définitivement dépouillé le failli , mais encore aussi arbitrairement que s'il s'agissoit de leur propre chose , et avec toute l'étendue que donne le droit de propriété. Malheureusement quelques jugemens ont accrédité cette pernicieuse méprise, et tendent à introduire, à cet égard, une jurisprudence destructive de la loi *. Il est bien temps que l'autorité du législateur redresse de si déplorables écarts.
SECTION III
DES INDEMNITÉS POUR LES AGENS
Les agens , après la reddition de leur compte, auront droit à une indemnité , qui leur sera payée par les syndics provisoires.
Cette indemnité sera réglée selon les lieux et suivant la nature de la faillite , d'après les bases qui seront établies par un règlement d'administration publique.
Si les agens ont été pi is i)armi les créanciers , ils ne recevront aucune indemnité.
I. Il étoit juste et nécessaire d'allouer une indemnité
* Voyez le commentaire sur l'art. 492.
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aux agens qui ne sont pas créanciers : juste , parce que tout travail doit être payé -, nécessaire, parce qu'on eût difficilement trouvé des personnes qui eussent consenti à se distraire de leurs propres afîaires pour donner un temps considérable à une administration où ils n'ont aucun intérêt, si du moins on ne les avoif pas dédommagés de la perte de temps que cette charge leur occasionne.
Cependant , ainsi qu'il a été observé *, on auroit eu à craindre, en payant les agens, que l'appât du gain n'attirât des mercenaires qui se fissent un état de ces fonctions, si la disposition finale de l'art. 456 ne prévenoit ce danger.
Mais, les considérations qui ont fait attribuer une indemnité aux agens, cessent quand ces agens sont pris parmi les créanciers. Alors, en effet, ceux qtii remplissent ces fonctions gèrent leur propre affaire.
On avoit néanmoins demandé que cette exception , prononcée par lart. 485 , « ne fût pas absolue. Elle pourroit, a-t-on dit, n'être pas toujours juste » (i). On vouloit parler du cas où , la faillite étant très considérable , l'agence absorberoit tout le temps de ceux auxquels elle seroit confiée.
Cette proposition a été rejetée (2) , sur l'observation que ^ les agens créanciers doivent être au moins assimilés aux créanciers syndics provisoires et définitifs , lesquels , quoique chargés d'un travail plus long et plus étendu, ne reçoivent pas d'indemnité ^ (3).
II. La section avoit proposé de régler l'indemnité par
(i) M. Jaubert , Voyez Légis, ciw , com. cl crim. de la Pr., Code'^e corn,, Procès-verbaax da Conseil d'élat , séance da aS avril 1S07. — (9) Décision, ibid. — (3) M. /ff^nn«(/</e Sl-J. d'Ang., ibid.
• Voyez la note 2 sur l'article 456 ci-dessns page 207.
vacations (i). Chaque vacation auroit été de trois heures (2) , et payée en raison des localités , de l'cloignenient du domicile du failli , de Vimpoi'tance de la faillite et des soins qu'elle auroit exigés. Le prix auroit été de cinq francs au moins et de quinze francs au plus (3j.
Au Conseil d'État, on attaqua d'abord ce système, sous le rapport des frais. On dit « que le paiement des agens , tel qu'il étoit réglé par la section, entraineroit une dépense trop considérable i> (4).
Il fut répondu « que l'article laissoit une latitude entre un mininmm et un maximum ; que la mission des agens ne duroit qu'un mois ; qu'ainsi, quand on taxeroit à un agent deux vacations par jour , la dépense ne s'éléveroit qu'à 3oo francs au moins, à 900 francs au plus » (5).
On combattit ensuite le mode de taxation qui étoit proposé. On observa « qu'il y a , dans une faillite , un ensemble de travail qui s'apprécie difficilement par vacation. Un agent pourroit soutenir, et quelquefois avec raison , qu'il s'est employé pendant des journées entières aux affaires des créanciers et du failli. Ce n'est donc pas sur le nombre des vacations qu'il convient de régler les indemnités, mais sur la masse du travail, en chargeant le tribunal de l'évaluer » (6).
Le rapporteur dit » que cette idée avoit été rejetée par la section. Elle avoit craint qu'il n'en résultai une augmentation de dépense ; que, dans une grande faillite, par exemple, le tribunal n'allouât à l'agent une indemnité beaucoup plus considérable , s'il la mesuroit
(i) Voyez ic^'. civ. , coin, et crim. de la Fr , Code de corn. , Piocèsveibaux du Conseil d'état, séance du 23 avril 1807, art. 71 de la rédaction. — (2) Ibid. — (3) Ibid. , art. 72. — (4) M. Jaiibert , Ibid. — (5) M. Rcgnaud, ibid. — (6) M.Jauberl, ibid.
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sur le travail, que s'il la régloii d'après le nombre des vacations » (i).
Une troisièaïc opinion tut ouverte. On proposa « de ne pas fixer la taxation dans le Code, et de se borner à dire, comiiic on a l'ait relativement aux dépens dans le Code de procédure civile, qu'elle sera déterminée par un règlement que proposeront les Cours d'appel. Ces Cours se régleront sur les localités , et s'explifjueront sur la question de savoir lequel est préférable de prendre pour base le nombre des vacations, ou dévaluer l'ensemble du travail » (2).
Cette proposition fut adoptée (3).
Il n'y eut de discussion que sur la manière de Ibrmer le règlement. On demanda « que les tribunaux de commerce fussent appelés à sa confection » (4).
Mais, sur l'observation que k ces tribunaux sont trop nombreux » (5), on « réduisit la demande à ce qu'ils fussent consultés par les Cours d'appel » (6).
La proposition, ainsi réduite, ^ parut ne pas présenter de difficultés ^ (r).
III. La section faisoit paver l'indemnité par les syndics provisoires , mais seulement en vertu d'un jugement rendu sur le rapport du juge-commissaire, et qui en fixoit le montant (8).
L'article 483 se borne à charger les syndics du paiement, sans déterminer comment la liquidation sera faite. On s'est référé au règlement , mais ce règlement n'a pas été fait.
(i}M. Hes^iiaud de St-J. d'Ang., Vovez Légis, civ. ^ coni. ce crim. de la Fr., Code de com. , Procès-verb.nus du Conseil d'état, séance dti a3 avril 1807. — (2) M. VJrchichancelier, ibid. — (3j Décision, ibid. — (4) M. Regnaiid, ibid. — (5) M. V ÀrcMchancelier , ibid. — (6) M. Regnaud , ibid. — (7) M. r^rchichancelicr , ibid. — (8) Ibid., art. 70 de la rédaction.
CHAPITRE VII
DES OPÉRATIONS DES SYiNDICS PRO^VISOIRES.
SECTION PREMIÈRE
DE LA LEVÉE DES SCELLÉS ET DE l'iN VENTAlRE.
Aussitôt après leur nomination , les syndics provisoires requerront la levée des scellés , et procéderont à l'inventaire des biens du failli. Ils seront libres de se
FAIRE AIDER , POUR l'kSTIMATION , PAR QUI ILS JUGERONT
convenable'. Conformément a l'article g37 du code
DE procédure civile, CET INVENTAIRE 5E FERA PAR LES SYNDICS A MESURE QUE LES SCELLÉS SERONT LEVÉS , ET LE JUGE DE PAIX Y ASSISTERA ET LE SIGNERA A CHAQUE ~~ VACTION *.
1. Ils SERONT libres de se faire aider, pour l'estimation , PAR QUI ILS jugeront CONVENABLE. La l'éclaction présentée par la section portoit : Les syndics provisoires seront libres de se faire aider, pour V estimation , par des courtiers de commerce ou autres expeiis (i).
On objecta « qu'il ne paroissoil pas convenable que les syndics fissent eux-mêmes l'cstiination. D'ailleurs, a-t-on ajouté , la forme de procéder à ces opérations est réglée par d'autres lois » (2) .
(l) Yoy. Lt'^. civ. , com, et crim. de la Fr,^ Code de coni.. Procèsverbaux du Conseil d'état, séance du 9 avril 1807, ^^^* 44 delà rédaction. — (3) M. nigot-Préaineneti, ibid., séance da i 4 avril 1807.
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Mais c'étoit préciscmcnt ces formes que la section vouloit écarter. « Son intention étoil d'exclure les huissiers-priseurs dont les droits, disoit-elic, joints à ceux du fisc, emporteroient huit pour cent do l'actif, au lieu que ceux des courtiers se réduisent à un demi pour cent » (1).
La question fut donc de savoir si les syndics seroient obligés de se servir des jurés-priseurs , on s'il leur seroit permis d'employer, soit les courtiers de commerce , soit toute autre personne.
On a dit, pour les jurés-priseurs, «qu'il ne seroit pas juste de leur 6ter des fonctions que la loi leur assure, et pour lesquelles ils ont payé un cautionnement » (2); «que, quand les jurés-priseurs ne seroient pas appelés , par la loi qui les institue, à faire toutes les estimations indistinctement , il seroit cependant naturel de les chal-ger, plutôt que les courtiers, de faire celles qui sont la suite des faillites » (3).
Au surplus, on consentoit ^ à ce que leurs droits fussent réduits dans le cas particulier oîi ils seroient appelés pour estimer les biens d'un failli ^ (4). « Si l'on modère leurs droits, dans ce cas, l'inconvénient d'augmenter la dépense disparoît » (5).
Il fut répondu « que, s'il existe des jurés-priseurs h Paris, lieu même où leur utilité paroît fort douteuse, il n'en existe pas dans les autres villes du royaume, qui se passeront fort bien de cette institution parasite » (6). « La disposition ne pourroit donc être générale » (7). « Suppose-t-on que l'institution des jurés-priseurs
(i) M. Regnaiid ie St-J. d'Aiig., Voyez Lég. civ., coin, et crim. de la Tr.y Code de com., l'rocès-verLaux du Conseil d'état, séance du 14 avril 1807. — (î) M. VJrchichanceîicr, ibid. — (3) Ibid. — (4) Ibid. — (5) Ibid. — (6) M. Berliei; ibid. — (7) M. Defermon , ibid.
puisse tire étendue à d'autres lieux ; l'autorité publique peut bien, sans doute, limiter leurs droits dans l'intérêt général , et spécialement dans l'intérêt du commerce » (i).
Or,« les jurés-priseurs connoissent la valeur des meubles , et non celle des marchandises , qui forment , dans les faillites , un objet tout autrement important que les meubles, et dont l'estimation paroît être naturellement du ressort des courtiers de commerce et nullement de la compétence des jurés-priseurs » (2).
« Ajoutons que la rétribution du courtier est bien moindre : et il ne suffit pas, pour écarter cette objection, de dire qu'on pourra, dans cette espèce d'estimation, restreindre les émolumens du juré-priseur au même taux; car il y aura toujours à craindre les réclamations de l'intérêt personnel pour opérer le retour à l'exorbitant tarif de cinq pour cent » (3).
On ne pense pas que « l'intérêt des jurés-priseurs puisse être mis en balance avec le grand intérêt de la société tout entière , ni que la prétendue lésion qu'ils éprouveroient fût un motif pour grever le public, et surtout des masses de créanciers déjà trop nialheijreux » (4).
Au surplus, « le sort de ces officiers ministériels ne changera pas ^ puisque, dans l'état actuel des choses, ils ne sont pas appelés à l'estimation, et qu'elle se fait à l'amiable; il ne s'agit que de soumettre cet usage à des formes régulières » (5).
A \i suite de cette discussion ^ un premier avis fut ouvert. On dit « que, pourvu que l'inventaire ne fût ni fait dans les formes légales, ni sujet à l'enregistre-
(r) M. Ber/icr, Voy, /-(^j^. CfV., coin, et criin. de la Fr. Code de com. , Procès- verbaux du Conseil d'étal, séance (lu i4 avril 1807. — (2) M, Bégonen, ibid. — M. nerlier, ibid. — (3) Ibid. — (.',) Ibid. — (5) M. Regiiciud de St-3 . d'Ang., ibid.
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ment, on pouvoit adopter telle autre forme qu'on voudroit » (i). En conséquence , on proposa « de dire que l'estimation seroil faite par acte privé, et d'effacer le reste de l'article » (2).
Cette opinion n'a pas été suivie : « la suppression pure et simple de la disposition qu'on discutoit auroit laissé subsister la difficulté tout entière. Il ny avoit pas de doute, en effet, que lorsqu'il y auroit eu lieu de faire une estimation à Paris, les jurés-priseurs n'en eussent revendiqué le droit ; il falloit reconnoitre ce droit ou l'exclure « (3).
On présenta donc un autre avis. «On peut, a-t-on dit, s'abstenir de parler, tant des jurés-priseurs que des courtiers mêmes de commerce : il faut', avec l'approbation du juge-commissaire, laisser indéfiniment aux syndics le choix des experts : il s'en trouvera peut-être qui , bons appréciateurs, ne demanderont qu'un faible salaire , ou même n'en exigeront pas : pourquoi fcrmeroit-on celte voie.-" Le point essentiel , et l'intén-t le plus sacré dans la matière qu'on discute, c'est de ne point absorber en frais les misérables débris du naufrage. Les autres considérations disparoissent devant cellelà » (4\
On proposa, en conséquence, d'exprimer « que les syndics pourront se faire aider, pour l'estimation, par tels experts qu'il leur plaira de choisir, et qui auront été agréés par le juge-commissaire » (5).
La question fut alors ajournée (6\ Mais , dans la rédaction subséquente , le Conseil d'Élal adopta le dernier avis, si ce n'est qu'on n'exigea pas que les experts
(i) M. Regnaud de St-J. J'Ang., Voyez Légis. <xt>., corn, et crim. de la Fr., Code de coui. , Procès-verb.iux du Conseil d'état, séance du i4 avril 1807. — (2) Ibid. — (3) M. Uerlier, iLid. — (4) Ibid. — (5) Ibid. — (6) M. TreilharJ, ibid.
fussent agréés par le ju^e-commissaire. Cette rédaction, en effet , se bornoil à dire : les sjndics seront libres de se faire aider, pour l'estimation (i).
Cependant cette locution éloit encore un peu trop vague : elle nécarloit pas iissez l'orniellement les prétentions exclusives des jurés-priseurs. C'est pourquoi on a cru devoir ajouter à la rédaction définitive ces mots : par qui ils jugeront convenable. Ils donnent aux syndics provisoires une latitude indéfinie.
2. CONFOUMÉMENT A l'auT. (jS^ DU CODE DE PROCÉDURE CIVILE, CET INVEJVTAIRE SE FERA PAR LES SYNDICS, A MESURE QUE LES SCELLÉS SERONT LEVÉS, ET LE JUGE DE PAIX Y AS- SISTERA ET LE SIGNERA A CHAQUE VACATION. CcttC dispOsi-
tion ne se trouvoit point dans la rédaction qui a été communiquée aux sections du tribunal.
Ces sections ont dit: «on a d'abord douté si l'inventaire énoncé dans cet article devoit être fait par le ministère d'un notaire ; mais on a reconnu, dans les termes du projet, que rintcntion des rédacteurs étoit que les syndics eux-mêmes y procédassent.
« Mais où sera la garantie de la fidélité d'une telle opération ? Il est d'aui.int plus nécessaire d'en trouver une, que cet inventaire est en même temps l'acte qui constate le montant et la valeur des objets dont les syndics provisoires sont cbargés , et ce seroit se livrer à eux avec un abandon extrême que de les laisser à la fois dépositaires et seuls cerlificateurs de ce qui constitue 1^ dépôt. Beaucoup de gens délicats refuseioient d'.iccepter cet excès de confiance.
«D'un autre côté, un tel inventaire, dans certaines maisons, peut être une opération longue; et pendant
(l) "Voyez I.<'ijis. ch' , corn, et crim. de la Fr. , Code de coin. , Procèsverbaax da Conseil d'état, séance du î3 mai 1807, art. 46 delà rédaction.
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tout le temps de sa confection , les syndics n'ayant point encore les effets à leur charge, il faut qu il y ait queltiue prccaulion qui mette ces effets en sûreté.
«Pour remplir ces diverses vues, il suffira d'exprimer que le jufje-de-paix , appelé pour lever les scellés, ne doit pas, comme il arrive quelquefois dans les successions où les héritiers sont présens , lever tous les scellés h la fois, puis se retirer; mais qu'il doit, au contraire, assister aux opérations de l'inventaire, et ne lever les scellés qu'à mesure que l'inventaire s'avance.
«On observe, en outre, que, si le ministère du magistrat de sûreté doit intervenir dans les opérations d'une faillite , l'inventaire est , parmi toutes ces opérations , celle où il paroîlroit le plus essentiel qu'il assistât.
«Dans ce sens, on ajouteroit à la fin de l'article : Cet inventaire serajait à mesure que les scellés seront let'és, et le juge-de-paix le signera à chaque vacation. Le magistrat de sûreté y assistera-» (i).
Le Conseil d'état adopta ces propositions ^ même celle qui étoit relative au magistrat de sûreté (2).
Depuis, cette dernière disposition a été reportée à l'article 4'^9 ; mais en la rendant purement facultative. Les raisons de ce changement seront exposées dans les notes sur le même article.
Le Conseil d'état a cru aussi devoir rappeler l'article if'i-j du Code de procédure civile , lequel avoit déjà établi les formes que les sections du tribunal réclamoient.
(i) yoyez Législ. cir., com. et crim. de la Fr. , Code de com.. Procèsverbal des sections réunies da tribanat. — (2) Décision , ibid. , Procès- Terbsnx da Conseil d'état, séance iln Ç) jnillct 1S07.
Tome III
306 LIV. III. DES FAILLITES ET BAKQrEROl'TES.
Le failli sera présent ou dûment appelé à la levée des scellés et aux opérations de l'inventaire.
Voyez le commentaire sur ïarl. 4C8.
En tonte faillite , les agens , syndics provisoires et déûnitifs, seront tenus de remettre , dans la huitaine de leur entrée en fonctions , au magisliat de sûreté de l'arrondissement , un mémoire ou compte sommaire de l'état apparent de la faillite , de ses principales causes et circonstances , et des caractères qu'elle paroît avoir.
I. Les sections du tribunal, par suite des observations dont il va être rendu compte sur l'article SBg , et qui tendoicnt à établir la poursuite d'office, demandèrent « que, dans tous les cas , les agens adressassent au magistrat de sûreté de l'arrondissement un mémoire sur les circonstances et les causes de la faillite , afin que la poursuite d'office pût être exercée sans dénonciation particulière » (i).
Cette proposition fut combattue au Conseil d'Etat.
Comme elle étoit bornée aux agens, on s'attacha à celte Circonstance pour soutenir que la disposition seroit inexécutable. «Les agens , a-t-on dit, ne sauroient dans la huitaine, et avant la levée des scellés, acquérir assez de lumières pour rendre un compte exact de la
(i) JI. lie Ségiir, Voyez Lrgis. civ.,com. et criin. de ia Fr,, Pioccs-vertaux du Conseil d'tlat, sé.incc iln g juillet iSoj.
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situation des choses. Le mémoire qu'ils donneroient au maf{istrat de sûreté resteroit donc sans effet , ou il faudrait que ce magistrat commençât des poursuites sur un écrit d'imagination , et dont rien ne lui garanliroit la vérité "(i).
En faisant cette objection , on ne prenoit pas garde, que les livres et papiers du débiteur sont extraits des scellés et ternis aux agens '^j qu'en outre, la loi les autorise à prendre des rcnseignemens, et du failli luimême , et des personnes qui peuvent connoître ses affaires ** ; que , si ces secours ont paru suffire pour mettre les agens en état de former le bilan , ils leur suffisent donc aussi pour se former une opinion , du moins générale , sur les causes et les caractères de la faillite.
Il faut avouer, néanmoins , que, plus on avance , plus l'affaire s'éclsircit. A mesure que les circonstances particulières se déploient, on est frappé de détails qui avoient d'abord échappé à l'attention, ou qu'on n'avoit aperçus que d une manière confuse. C'étoit bien là un motif pour étendre, comme on a fait, la disposition aux syndics, mais non pas de ne point l'appliquer aux agens ou de la supprimer.
On a objecté encore que la disposition préjudicieroit à l'intérêt des créanciers : « cet intérêt consiste à conserver l'actif et à accélérer les opérations. Mais comment accélérer, si la loi place à chaque pas une formalité nouvelle ? Quoi qu'on fasse , le magistrat de sûreté viendra vériher le mémoire des syndics. Il se transportera donc sur les lieux, se fera présenter les registres et les papiei-s. Ces pièces seront nombreuses ;
(i) ^I.Beugriot , Voyez LégUl. c/r, , com, et crùn. de la Fr. , Code Je coin., Proccs-verbaax du Conseil d'état, séance du 9 jaillct 1807. * Voyez l'art. 463. — ** Voyez les articles 473 et 474-
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il les examinera , et il y mcUra d'autant plus de temps qu'il s'agit d'un genre d'affaires avec lesquelles il n'est pas familiarisé 5 en attendant , tout demeure suspendu » (i).
Il a été répondu « qu'il y auroit bien plus d'inconvénient à rejeter la disposition qu'à l'adopter; car, la poursuite d'office étant admise , si l'on n'établit un moyen d'éclairer le magistrat de sûreté , cet officier sera obligé de se transporter à toutes les faillites, et de chercher lui-mùme la lumière dans le dépouillement des papiers « (2) 5 tandis que , si les agenset les syndics lui rendent compte de l'état des choses, « il ne se livrera à cet examen que lorsque le mémoire chargera le failli, et qu'alors il est utile qu'on y procède « (J).
Enfin , on a observé , en général , que la disposition éloit nécessaire pour assurer la poursuite d'office. « On a voulu j a-t-on dit, mettre de la sévérité dans les dispositions contre les faillites; cependant, cette sévérité 'devient illusoire , si la poursuite d'office n'est pas organisée , et si la partie publique ne peut se mettre en monvement que sur une dénonciation , que bien rarement on se portera à faire , ou lorsqu'il y aura une partie civile 1) (4)- « Déjà la poursuite d'office est admise. Il ne s'agit plus que de décider si les agens donneront l'éveil au ministère public , et éclaireront son zèle par un mémoire : ce n'est là qu'un léger accessoire qui rentre parfaitement dans l'esprit du principe adopté. La loi seroit certainement trop dure, si elle ordonnoit la mise en jugement de tout failli sans distinction , mais il est bon d'éclairer sa conduite » (5).
(i) M. Crélet , Voyez Lt'gis. civ. , corn, et criiii. de la Fr. , Code de nom., Procès- verbanx. du Conseil d'état, séance du ^juillet 1807. — (2) M. de Ségur, ibid. — (3) M. MciTm, ibid. — (0 M. /!ei;!iniid cie St-J. d'Anç., ibid. — (5) M. Jmihert, iliid. ,
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La propositioo du tribunal a donc été admise, mais eu retendant aux syndics provisoires et déOnitifs.
II. Cependant une expérience de vingt ans a prouvé que l'article met dans la main des syndics provisoires luie arme très danfjereuse-, do la(|uellc ils peuvent laireet font, par malheur trop souvent , le plus terrible usage.
D'abord, si le ministère public doit, comme on le disoit , se reposer sur les syndics du soin de donner des rcnseignemens , il ne tient qu'aux syndics de lui dérober la connoissance des plus odieuses affaires.
Ce seroit un frrand rcal sans doute ; mais sous ic rapport opposé , la disposition n'est pas moins dangereuse. Les syndics mal intentionnés eu abusent, potnplacer le failli qu'ils veulent perdre , sous le couj) d'une instruction criminelle qui le prive de son saulconduit et de la liberté , le rend suspect à la masse , arrête son concordat et quelquefois le fait manquer. F,t quand ils ne vont pas jusque-là , ils le réduisent du moins, par la menace de ces malheurs, à se tenir éloigné de leurs opérations, à n'en point prendre connoissance, à se taire sur leur gestion prévaricatrice. Ces manœuvres leur deviennent d'autant plus aisées , qu'en général, les juges-commissaires ne tiennent pas la main à ce que le compte soit fourni dans la huitaine , et que, par suite, les syndics le dilîcrent afin de tenir le failli en bride. On en voit même qui reviennent k la charge et présentent plusieurs comptes successifs.
On préviendroit ces abus et on rempliroit d'une manière tout à la fois plus sure et moins désastreuse l'objet de l'article , si l'on se contentoit d'ordonner qu'indépendamment du droit que l'article suivant donne au mini^'.èic public , d'assister aux actes de la laiilif.c ,
les administrateurs de la faillite seront tenus de lui dénoncer, immédiatement après l'examen des livres et papiers, les indices de banqueroute qu'il croiroit avoir aperçus , de lui remettre les pièces, et de lui fournir toutes les explications qu'il leur demandera de propre mouvement. Il ne s'agiroit enfin que de supprimer l'article 488 , et de fondre ensemble les articles 489 et 601.
Le magistrat de sûreté pourra, s'il le juge convenable , se transporter au domicile du failli ou des faillis, assister à la rédaction du bilan , de l'inventaire et des autres actes de la faillite, se faire donner tous les renseignemens qui en résulteront, et faire en conséquence les actes ou poursuites nécessaires; le tout d'office et sans frais.
I. Le projet communiqué officieusement au Tribunal, n'obligeoit pas le ministère public à intervenir dans toutes les faillites , et se bornoit aux dispositions des articles 588 et SpS.
Les sections du Tribunal firent , à ce sujet , les observations suivantes : « Il ne suffit pas, ont-elles dit, que la faillite soit bien caractérisée , et qu'une distinction , ingénieuse autant que solide , prépare des peines différentes pour la faute grave qui occasionne la faillite, et pour la fraude qui la médite , il faut encore que la conduite de chaque failli soit inévitablement soumise à un examen tel , que la société puisse apprendre quelle opinion elle doit se former sur son compte. Ce but ne sauroit être atteint , si la loi ne prend les précautions convenables pour assurer la vindicte publique, toutes les fois qu'elle est provoquée par une faute grave ou
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par la fraude. Quelle fjaranlic od'rc le projet à cet égard i' Nulle autre que celle énoncée par les articles i49 et i56 (588 et 5(^5 du codej. Ils se réduisent tous les (Jeux à la poursuite d'olûce par le ministère public, ou à la dénonciation, soit des syndics, soit d'un créancier.
« Cette dernière autorisation esta peu près illusoire, et il faut nous en féliciter pour la nation à laquelle nous avons l'honneur d'appartenir. Le devoir de poursuivre les délits étant érigé en ma.gislrature , l'opinion réprouve la dénonciation faite par des particuliers; elle luenaccra constamment d'une sorte de flétrissure tout créancier, ou même tout syndic qui, ne se bornant pas à sofgner ses intérêts pécuniaires ou ceux de la masse , se chargeroit de traîner le failli devant les tribunaux. Pour qu'il y comparoisse, s il est coupable, on n'a pas assez fait en attribuant au ministère public le droit de poursuivre d'office. Cette attribution vague seroil d'autant moins rassurante, qu'il s'agit ici d'un genre de délit que la clameur générale ne sauroit dénoncer et qui ne peut être découvert que par la sagacité du magistrat. Il faut lui conférer , non simplement la faculté, aiais expressément le devoir d'examiner. Alors, dès qu'il n'existe aucune poursuite en banqueroute simple ou en banqueroute frauduleuse, il y a certitude acquise que lefaillinemérile aucun reproche; les droits du malheur et ceux de la société sont garantis contre toutes les chances de soupçon et d'impunité » (i).
Ce système a été admis.
Il en résulte :
1° Que l'intervention de la partie publique , dans toute faillite, est forcée;
(l) Voyes Lcgisl. civ., com. et criin. tle lu pr. , Code de coin. , Procci verbal des bCclioii6 léunici du tribunal.
2" Qu'elle n'est forcée que par rapport à l'examen et non par rapport aux poursuites. « Jamais le Conseil d'Etat n'a donné indistinctement aux faillites le caractère de délit , mais il a constamment décidé que la faillite élevoit une présomption de délit, afin que la conduite du failli fut toujours examinée , et que les coupables n'échappassent pas aux poursuites » (i).
Au surplus, « cet examen n'a rien de choquant , puisqu'il a lieu dans toutes les faillites » (2).
II. Les sections du Tribunal vouloient que «la présence du magistrat fût indispensable pour certains actes , comme la le%'ée des scellés , l'interrogatoire prévu par l'article 474 et l'assemblée dans laquelle les créanciers délibèrent sur le concordat» (3).
La section de l'intérieur du Conseil d'état pensoit au contraire ^ que l'assistance du magistrat ne devoit pas être forcée, mais seulement facultative ^ (4).
Son opinion a prévalu et le texte de l'article 4^9 s'en explique.
Celle du Tribunal auroit eu deux inconvéniens :
Le premier , de surcharger inutilement le procureur du Roi. Comment auroit-il suffi , lui et ses substituts , s'il lui avoit fallu assister aux opérations de toutes les faillites, par exemple dans un ville comme Paris? Pourquoi l'obliger à se déplacer, lorsqu'évidemment l'affaire n'a rien de suspect?
Le second inconvénient auroit été plus grave encore: si la présence du magistrat avoit été exigée, les opéralions auxquelles il ne se seroit pas trouvé , auroient né-
(i) M. VArcbichanceîier^ Voyez Législ. civ. , com, et crim. de la Fr. , Procès-verbaox du Conseil d'élat, séance du 9 juillet 1807. — (a) M. Bigot- Prêameneu , ibi J. — (3) Ibid. Procès-verbal des sections réunies da Tribunal. — (4) M. Regiiaud de Sl-J. d'Ang., Voyez ibid., Piocès-veibaux du Conseil d'état, séance du 9 juillet 1807.
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cessaircment clé nulles , et l'on conçoit facilement combien ces nullités auroient été contraires au système d'accélération que le législateur a voulu établir.
Cependant, il s'est élevé des grands débats sur les droits que l'obligation défaire cet examen, donnoitau ministère public.
Le Code venoit de paroître, et puisque son système sur l'administration des faillites n'est pas même à présent parfaitement compris, on conçoit qu'il l'étoit encore bien moins alors.
De là résulte que plusieurs officiers du ministère public, se trompant sur la nature de l'intervention qu'il leur prescrivoit, et sur les moyens d'investigation dont il les armoit , tombèrent dans une double erreur.
D'abord, ils pensèrent qu'ils n'étoient pas appelés uniquement pour examiner s il y avoit banqueroute et lieu à poursuites, mais aussi pour veiller aux intérêts de la masse et les protéger.
Leur seconde erreur, qui étoit en partie une suite de cette première , fut de croire qu'en conséquence ils dévoient être nécessairement présens à tous les actes de la faillite, et que rien ne pouvoit se faire sans eux.
Je composois alors V Esprit du Code de commerce ; et c'est afin de détruire ces erreurs en fixant les principes et en embrassant l'ensemble de la maiière, que je me suis livré aux dévcloppemens étendus qu'on trouve dans ma première édition. Ils n'ont pas été inutiles puisqu'ils ont contribué à terminer plusieurs questions. Mais à présent que la matière en est dégagée, je puis me borner aux deux points que je viens d'indiquer.
m. Il s'agit donc d'abord , de définir la nature de rinlervenlion du ministère public, et de prouver qu'elle n'a point pour objet l'intéièt privé des créanciers, niaL>
Tordre public en tant qu'il scroit compromis par une banqueroute, dont l'impunité pourroiten amener d'autres.
Ce ne sera pas chose fort diCficile.
Tout le monde sait que le corps social, être moral, mais très réel, ne pouvant veiller par lui-même à sa conservation et à sa tranquillité, on a imaginé , dans nos temps modernes, de le faire représenter, sous ce rapport , par des magistrats auxquels on a donné le nom de ministère public , ou celui de partie publique , quicaractérise encore mieux cette belle institution , dont , au surplus, on ignore l'origine.
On conçoit dès lors que le maintien de l'ordre public, qui constitue et assure l'existence de la société , est, en tant que le pouvoir judiciaire contribue à le soutenir , car il lui faut bien d'autres appuis encore, est, dis-je, la fonction propre de la partie publique , toujours parlie et jamais juge, n'exerçant aucun pouvoir, mais se présentant devant le juge avec son adversaire, attaquant, défendant, demandant justice, et ne concourant point à la rendre. Par une conséquence nécessaire, on conçoit aussi que, dans toutes les circonstances où l'intérêt privé est seul en jeu et où l'ordre public n'est pour rien , l'intervention de la partie publique n'est point essentiellement nécessaire.
La loi prend soin de distinguer ces deux sortes d'atfaires.
Elle établit une première distinction entre les matières criminelles et les matières civiles.
Toutes les fois qu'il s'agit de juger s'il y a crime ou délit, l'individu qu'on en soupçonne, ne peut manquer d'avoir la partie publique pour adversaire , attendu que les crimes et les délits portant atteinte à l'ordre public , c'est à elle seule qu'il appartient de demander, au nom du corps social , représenté exclusivement par clic , que
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ces attentats soient réprimes et punis. Personne n'ignore que lorsqu'une partie civile intervient , ce n'est que dans son inlérét privé, et pour obteuir. non pas le châtiment du coupable , mais la réparation du dommage que le crime ou le délit lui ont causé (i).
Arrivant ensuite au.\ aflaires civiles , la loi fait entre elles une nouvelle distinction. Elle exige que la partie publique intervienne dans toutes celles qui, bien qu'elles n'avent pour objet direct qu'un intérêt privé de sa natuie, concernent cependant Tordre public, l'état, son domaine , l'ordre des jurisdictions et la distribution des pouvoirs judiciaires. Elle exige encore cette intervention, lorsqu'il s'agit de l'état des personnes, ou de corporations et d'individus que le corps social doit couvrir de sa protection : tout cela se lie , plus ou moins directement, à l'ordre social. Elle vent enfin que la partie publique puisse prendre connoissance de toutes les causes dans lesquelles elle croira son intervention nécessaire (2).
Mais prenons garde à la différence entre la manière dont la partie publique se présente dans les affaires criminelles et celle dont elle apparoît dans les affaires civiles. S"agit-il des premières, la partie publique est la vraie, l'unique partie : c'est elle qui engage le litige, en procédant par voie d'action; le litige n'existe que lorsqu'elle le veut, et jamais quand elle ne le veut pas. Dans les affaires civiles, au contraire , son rôle se réduit à une pure intervention. Ce n'est pas elle qui engage l'affaire, ce sont les deux parties. Elle n'a rien à faire quand les parties ne s'adressent pas à la justice. Si elles y recourent, la partie publique se place entre
(«} Ari. I <Ju Cotle (FinsL crim. — (2) Art. 83 da Code de iiroc. civ.
elles et requiert au nom de la société, soit dans l'intérêt de ceux que la société doit protéger, soit dans celui de l'ordre public ou de l'état , soit enfin dans l'intérêt de la loi.
Ces principes décident clairement la question de savoir si c'est dans l'intérêt privé des créanciers, ou dans l'intérêt de l'ordre social et seulement pour vérifier s'il n'y a que faillite ou s'il y a banqueroute , que le Code appelle le ministère public.
Assurément, ce ne sauroit être sous le premier de ces deux rapports : les créanciers ne sont pas nécessairement ni tous des mineurs, des interdits, des J'emmes sous la puissance maritale, des absens présumés, ni aucune de ces personnes auxquelles la loi accorde une protection spéciale. S'il y avoit là quelqu'un que le ministère public dut secourir, ce seroit plutôt le l'ailli mis en faillite d'office , ou sur la demande d'un créancier et sans avoir été entendu ; et certes, dans le cas où les faillites seroient rendues aux tribunaux civils, il seroit très utile d'exiger que de pareilles mises en faillite ne fussent prononcées que sur les conclusions du ministère public. En second lieu , si le dessaisissement du failli oblige de prendre des mesures de conservation jusqu'à ce que la masse puisse être saisie de l'administration de son gage, ce n'est pas la partie publique que le Code de commerce charge de les requérir et d'y faire pourvoir, c'est le Tribunal de commerce, dont nuême il règle la marche. Enfin, l'ouverture d'une faillite n'engage pas un litige, et une faillite est une affaire purement civile : par ces deux raisons, elle n'offre point de prise à l'intervention du ministère public.
Mais une faillite peut prendre le caraclère de banqueroute , et le Code veut même qu'elle eti élève la pré-
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soinplion , ou le soupçon. Or, du moment que le doute existe, la nécessité de l'approfondir entre natuiellejuenldans les attributions du uiinislère public, puisque la poursuite des crimes et des délits lui est confiée. Voilà donc la fin, l'unique fin pour laquelle le Code veut qu'il prenne connoissance des afiaires de la faillite. Il ne le charge nullement de surveiller l'administration, d'ordonner, de défendre, d'autoriser, de dirifjcr, de veiller à ce que les formalités soient remplies, de se mêler des ariangemens que prennent ensemble les créanciers et le failli : tout cela ne regarde que le juge-commissaire et le Tribunal de commerce. Ce seroit d'ailleurs dénaturer ses fonctions , car il ne peut jamais que requérir , et à qui adresseroit-il ses réquisitions? Il exerce auprès du Tribunal civil, et c'est au Tribunal de commerce que la matière des faillites appartient.
Au reste, toute cette doctrine est établie par la lettre même de la loi.
Prenons garde en effet que l'article 4^9 donne au magistrat de silreté l'attribution dont il s'agit et qu'elle n'a passé au procureur du roi que parce qu'il remplace ce magistrat.
Or qu'est-ce que c'étoit que le magistrat de sûreté? Celle institution remonte à l'époque où l'administration de la justice criminelle étoit séparée de la justice civile et confiée à des tribunaux différens 5 où le jury d'accusation existoit encore.
Alors, comme aujourd'hui, l'action de la police judiciaire devoit précéder celle de ce jury, parce que, dans tous les systèmes, il est indispensable, avant de délibérer sur la mise en accusation, de faire une première instruction à l'effet de recueillir les preuves et de reconnoîtrc s'il existe contre l'inculpé des indices
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suftîsans pour le constituer en état de prévention, et le renvoyer devant l'autorité qui , approfondissant davantage l'affaire , décide si les charges sont tellement graves qu'on doive faire subir au prévenu l'épreuve d'un jugement; en un mot, s'il y a, ou s'il n'y a pas lieu de le mettre en accusation.
En l'an 9, on crut devoir transporter la police judiciaire au ministère public près les Tribunaux criminels, et la faire exercer par des fonctionnaires particuliers, qui fussent les substituts du commissaire du gouvernement faisant les fonctions d'accusateur public près ces tribunaux. On donna à ces fonctionnaires le titre de j?iagistrats de sûreté.
Absolument étrangers à la justice civile, avec laquelle l'accusateur public dont ils n'étoient que les substituts, n'avoit rien de commun, par conséquent n'étant pas, comme nos juges d'instruction actuels, membres du Tribunal civil près duquel ils étoient placés et n'y siégeant pas, la loi du 7 pluviôse an 9, qui les institue, ne les chargea que de la recherche et de la poursuite dç tous les délits dont la connoissance apparliendmit, soit aux Tiibunaux correctionnels , soit aux Tribunaux criminels.
Voilà les fonctionnaires que l'article 4^9 du Code de commerce appelle textuellement à prendre connoissance de l'état des faillites. Or, puisque ces fonctionnaires n'avoient aucim pouvoir civil, il est bien évident que le Code ne les appelle point pour qu'ils se mêlent des affaires de la faillite même , quand ils reconnoissent qu il n'y a que faillite , mais afln de voir s'il n'y a point banqueroute. La rédaction d'ailleurs s'en explique clairement, car, après avoir investi le magistrat de sûreté du droit de se transporter, d'assister aux actes, de se faire donner des renseignemens , elle
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ajoute et faire en conséquence les actes et poursuites nécessaires. Ce mot- en conséquence indique . tout à la fois, l'objet et les limites du droit que l'article donne au magistrat de sûreté. Il tend à le mettre en état de vérifier s'il y a lieu à poursuites, de lui procurer les moyens de poursuivre, et il ne va pas plus loin.
La loi du 20 avril 1810 a depuis réuni dans les mêmes mains, la justice criminelle et la justice civile. Par suite , l'institution des magistrats de sûreté est tombée avec celle des tribunaux criminels de laquelle elle faisoit partie; et l'article 22 du Code de 1808, a transmis leurs fonctions aux procureurs du roi , précisément dans les mêmes termes que la loi du - pluviôse les avoit fixées : les procureurs du roi, porte cet article , S07it chargés Je la recherche et de la poursuite de tous les délits dont la connaissance appartient aux Tribunaux correctionnels , aux Cours spéciales et aux Cours d'assises.
Ces magistrats se sont donc trouvés naturellement substitués aux magistrats de sûreté pour l'exécution de l'article 489 du Code de commerce ; relativement aux faillites , ils ne tiennent leur pouvoir que de cet article , et par conséquent ce pouvoir est borné à la recherche et à la poursuite du délit de banqueroute simple, ou du crime de banqueroute frauduleuse : du moment qu'ils ne trouvent de trace , ni de l'une , ni de l'autre , ils doivent se retirer et ne se mêler des opérations de la faillite que lorsque quelqu'une engage , devant le Tribunal civil, un litige dans lequel il soit à propos de les entendre.
IV. Cependant, cette prétention de se mêler des pures faillites dans l'intcrct des créanciers, en amena deux autres, qu'on fondoit également sur le droit q\ii
appartient en effet an ministère public, de scruter les circonstances des faillites pour en discerner le caractère. Des procureurs du roi se persuadèrent que , sous ce double rapport, la loi les aulorisoit, d'abord à être présens à toutes les opérations de la faillite, même à celles qui, comme la délibération sur le concordat, ne sauroient éclairer sur son caractère 5 en second lieu, à se faire remettre avec déplacement les registres du failli, ainsi que toutes les autres pièces et papiers.
M. Martin (fils d'André), homme d'un rare mérite, d'une fermeté à toute épreuve, et alors président du Tribunal de commerce de Paris, vint me faire part de ces difficultés et me demander la communication du travail que je faisois alors sur cette partie du Code de commerce. Je l'affermis dans la résolution où il étoit déjà, d'user, pour y couper court, des moyens que la loi lui meltoit dans la main. En conséquence , le 7 décembre 181 1 , le Tribunal prit une délibération portant que lorsque le procureur du roi ou ses substituts se présenteroient aux assemblées de créanciers, ils seroient invités à se retirer, et, qu'en cas de refus, le iuge-commissaire protesleroit contre leur présence. Et en effet cinq juges-commissaires, conformément à cette délibération , dressèrent des procès-verbaux contenant les interpellations et les protestations qu'elle prescrivoit.
On déféra au grand-juge cet état de choses pour qu'il décidât lui-même la question, ou qu'il fît un rapport, qui, étant renvoyé au Conseil d'état, devint la matière d'un avis. Mais ce ministre préférant renvoyer l'affaire à la Cour de Paris, tribunal supérieur aux deux autorités en discord , manda au procureur général près cette cour, de l'en saisir.
X-e procureur général donna donc un réquisitoire
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où, après avoir conclu à rannulatiou des actes du tribunal de commerce et de ses commissaires, il généralisa l'affaire et demanda « que le procureur du roi fût rardc et maintenu dans le droit et possession d'assister, en vertu de l'article 48t) du Code de commerce, à tous les actes de la faillite indistinctement-, qu'à cet effet, défenses fussent faites, tant au Tribunal de commerce qu'à ses commissaires délégués, de troublera l'avenir le procureur du roi dans son droit d'assister , notamment aux assemblées des créanciers des faillis, quelque part qu'elles fussent convoquées , par des interpellations, protestations, oppositions de fait ou de droit, ou autrement en matière quelconque.
On voit que le procureur général insistoit principalement sur la possession, et ne se hasardoit pas à justifier que l'article 489 donnât le droit d'assistance dans l'étendue qu'il le réclamoit pour le procureur du roi. Ce fut pour combattre ce moyen delà possession, qu'on avoit fait valoir comme décisif long-temps avant le réquisitoire, et pour ramener à l'intelligence de l'article 489 , dans la discussion duquel on craignoit de s'engager, et qui pourtant étoil la seule règle d'après laquelle on devoit décider la question , ce fut , dis-je , dans cette vue , que je traitai ex professa la matière *. Cette dissertation étant désormais inutile , je la retranche de cette seconde édition. Mais je reviens à la suite de cette affaire.
La première chambre à laquelle le réquisitoire avoit été adressé , en référa aux chambres assemblées.
Par arrêt du 6 janvier iSia, les chambres ordonnèrent que le réquisitoire seroit signifié aux juges du Tribunal de commerce, pour fournir leurs moyens de défense dans la quinzaine,
' Voyez le tome 6 de ma premièie éditiou.
Tome m, ar
Le Tribunal comparut en corps devant la Cour au jour indiqué. M. Martin, son président, à la suite d'un discours où il expose la doctrine que j'ai professée dans la première édition de cet ouvrage*, conclut au principal , à ce qu'il (ut fait défense au procureur du roi , d'assister aux assemblées des créanciers des faillis ; et à ce qu'il lui fût pareillement défendu de déplacer les livres et registres du doinicdc des faillis avant qu'il y eût prévention de banqueroute**. Enfin, par des conclusions incidentes , il demanda qu'il fût fait défenses au procureur général, toutes les fois qu'il auroit besoin d'expéditions et d'extraits ou délibérations du Tribunal de commerce, de s'adresser directement au greffier, et à ce qu'il lui fût enjoint de soumettre sa réquisition au président de ce Tribunal.
Ce dernier chef de conclusions ne fut pas admis : la Cour, sur la demande du ministère public, annuUa la délibération du lo décembre comme irrévérenticUe erjivers le procureur général , et attentatoire à ses prérogatives.
Mais les deux autres furent accueillis par l'arrêt que les chambres assemblées rendirent le 17 lévrier 1812 et qui, est ainsi conçu :
(cFcsant droit sur le réquisitoire du procureur général, ensemble sur les dites conclusions et demandes du Tribunal de commerce , et statuant sur le tout en matière et par v/oie de discipline ,•
«Ordonne que le procureur du gouvernement près le Trii)unal de première instance du département de la Seinç, ne pourra, h l'avenir, assister, soit par lui, soit par ses substituts, aux assemblées des créanciers du
• Voyez tome (i, pages 30;) et suivantes. — ** Voyez les art. 600 et suivans.
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failli et aux opératious de la faillite, qui ont lieu sous la présidence et la surveillance immédiate du jugecommissaire délégué par le Tribunal de commerce;
)) Ordonne que le procureur du gouvernement ne ])ourra prendre communication avec déplacement des livres et papiers du failli , qu'en cas de poursuite en banqueroute , et conformément aux art. 601 et 682 du Code de commerce».
Quelque sage que fût cet arrêt, la forme d'arrêt de règlement que la Cour lui avoit donnée, ne permettoit pas de le laisser subsister.
11 Y eut sur ce sujet des conférences chezle grand-juge. Tout le monde convint que la doctrine de l'arrêt étoit des plus exactes , et les prétentions du procureur du roi des plus mal fondées , mais sa forme réglementaire obligea le grand-juge de donner au procureur généralprès la Cour de cassation , l'ordre d'en demander l'annuUation : c'étoit là une infraction positive à l'article 5 du Code civil.
Voici comment M. Merlin , alors procureur-général près la Cour de cassation, s'est exprimé à ce sujet dans son réquisitoire :
« Qu'a fait la Cour de Paris? dit ce magistrat. » A-t-elle jugé que le procureur du gouvernement près le Tribunal de première instance du département de la Seine, n'avoit pas le droit d'assister à tel concordat passé entre tel débiteur failli et ses créanciers ? A-telle jugé que le même magistrat n'avoit pas le droit de faire apporter au greffe ou à son parquet les livres de tel négociant failli, et qu'il ne pouvoit en prendre communication que dans la maison de ce négociant? A-t-elle jugé que le greffier du Tribunal de commerce étoit tenu de délivrer au procureur général telle expédition , tel extrait des registres de ce Tribunal ?
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«Non, elle a prononcé sur tous les objets par voie de disposition géndrale et réglementaire^ elle a fait un véritable arrêt de règlement; elle a par conséquent excédé ses pouvoirs, et violé l'article 5 du Code civil.
«Si elle n'eût prononcé que relativement à telle ou telle affaire, à tel ou (cl acte, quidoiinoit lieu aux questions qu'elle a décidées , son arrêt n'eût lié que les parties entre lesquelles il auroil été rendu, et il ne les auroit liées que pour celle affaire , que pour cet acte.
))Mais en prononçant comme elle Ta fait, elle a jugé à l'avance toutes les affaires , tous les actes à l'occasion desquels les mêmes questions pourront se présenter-, elle s'est liée elle-même; elle s'est mise dans l'impuissance déjuger ces questions dansunautrc sens ; elle s'est fermé toute espèce de retour à une jurisprudence contraire.
»0r, c'est là précisément ce que l'article 5 du Code civil a voulu interdire aux juges: «/e^ bornes qu'il donne aux tribunaux ( disoit M. Portalis dans Vexposé des motifs de cet article), sont celles que leur marque la jiature même de leur pouvoir. Un juge est associé à l'esprit de la législation , mais il ne saurait paitager le pouwoir législatif. Une loi est un acte de soiwej'aineté : une décision n'est qu'un acte de juridiction ou de magistrature. Or, le juge deviendrait législateur , s'il pouvait, par des réglemens , statuer sur les questions qui s'offrent à son tribunal. Un jugement ne lie que les parties
ENTRE lesquelles IL INTERVIENT; UN RÈGLEMENT LIEROIT TOUS L'ES JUSTICIABLES, ET LE TRIBUNAL LUI-MEME ».
» Et vainement , pour couvrir cette contravention, la Cour de Paris a-t-clle dit qu'elle prononçoit en matière et par voie de discipline.
)) Ce n'est point, sans doute, par une qualification impropre, donnée arbitrairement à la matière ou à
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l'objet d'un arrêt, qu'on peut en changer la nature ou la substance. On connoîl le litre du Code Justinien , plus valere quod agituv quàm quocl simulatè concifitur. Or, la règle est la même , lorsque, comme ici, c'est évidemmciU per eiroram , au lieu lin s Iniulalè , qu'un arn'l porte qu'il est rendu en matière de discipline».
li n'est pas besoin d'ajouter que M. le Procureur général conclut à la cassation de l'arrêt dans ses trois dispositions.
Le 20 août 1810, intervint l'arrêt suivant :
« Considérant que, parla première disposition de l'arrêt dénoncé , la Cour de Paris a décidé que le procureur du gouvernement près le Tribunal de première instance du département de la Seine, ne pourra à l'ai'e«/r assister, soit par lui , soit par ses substituts, aux assemblées des créanciers du failli, ni aux opérations de la faillite qui ont lieu sous sa présidence et sous la surveillance immédiate du juge-commissaire délégué par le Tribunal de commerce ;
«Qu'il a été décidé, en second lieu , par le même arrêt , que le procureur du gouvernement près le dit Tribunal, ne pourra déplacer les livres et papiers du failli , pour en prendre communication , qu'en cas de poursuite en banqueroute ;
«Qu'il a été enjoint par la dernière disposition du dit arrêt, au greffier du Tribunal de commerce, de délivrer au procureur général, à toutes réquisitions et sans, délai, toutes expéditions ou extraits des registres qui lui seront demandés , à peine d'en répondre eu son propre et privé nom ;
«Considérant qu'il est défendu aux Tribunaux, par l'arlicle 5 du litre préliminaire du Code civil, de pro-
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noncer par voie de disposition générale et réglementaire;
» Considérant que les trois dispositions de l'arrêt dénoncé, ne s'appliquent, ni à telle ou telle faillite individuelle , ni à une prétention particulière formée dans telle ou telle affaire;
))Que ces dispositions sont au contraire générales, et s'appliquent indéfiniment à toutes les espèces qui présenteront à l'avenir les mêmes questions à résoudre , et forment un véritable arrêt de règlement ;
» La Cour, procédant en exécution de l'article 80 de la loi du 27 ventôse an 8, casse et annuUe l'arrêt rendu par la Cour de Paris le 17 février 1812 , comme contenant un excès de pouvoir résultant de la contravention à l'article 5 du titre préliminaire du Code civil».
Mais si le vice de la forme de l'arrêt a forcé la Cour de cassation d'en prononcer à regret l'annulation, la doctrine qu'il consacre n'en a pas moins prévalu : on a fait entendre au ministère public qu'il devoit s'y conformer, et depuis , il n'a plus été question de déplacement de pièces, ni d'assistance à d'autres actes que ceux qui sont susceptibles de révéler le caractère de la faillite.On acompris que ces autres actes de la faillite dont parle l'article 489 après avoir nommé le bilan et l'inventaire , ne sont que ceux d'où l'on peut tirer cette révélation , et non l'assemblée des créanciers présumés réunis pour former une liste de syndics provisoires , la vérification des créances , l'assemblée où la masse délibère sur le concordat et sur le contrat d'union, ni celle où elle reçoit le compte des syndics définitifs.
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S'il présume qu'il y a bani[iiei'()iile siiii|)le ou IVandulciise , s'il V a niandat d'amener, de dépôt 011 d'arrêt décerné contre le failli, il en donnera connoissance, sans délai , au juge-commissaire du tribunal de eonimcrcc; en ce cas, ce commissaire ne pourra proposer, ni le tribunal accorder le sauf-conduit au failli.
Cet article règle les suites de l'examen , clans le eas où il a été défavorable au failli; mais quelles en seront les suites lorsqu'il lui aura été favorable ?
Au Conseil d'état, on a dit que «l'examen ne devoit pas seulement être introduii contre le coupable, qu'il devoit encore servirl'innocent ; que dès-lors , il convenoit d'ordonner que le magistrat de siireté rendroit toujours une décision, afin que l'innocent fût pleinement justifié » (i).
La section adoptoit cette opinion : « il éloit dans son esprit que le magistrat de sûreté prononçât dans tous les cas, et que, si sa décision tcndoit à renvoyer le failli, elle fût transmise au procureur général qui jugeroit définitivement s'il y avoit lieu à poursuites « (2).
D'un autre côté, l'on observa «qu'on ne devoit pas obliger le magistrat de sûreté à donner toujours une décision, mais qu'il suffisoit de se référer à la marche commune de l'instruction » (5) .
Le Conseil d'état s'est arrêté à ce dernier système. On nepouvoitpas en admettre d'autre , d'abord, parce
(i) M. Digot-Piéamnten , Voyez Li'gis. ciV. i-o/n. et crim. de la Fr., Procès-verbaux da Conseil d'état, séance da 9 juillet 1807. — (1) M. Regnaud de St-J. d'Ang., ibid. — (3) M. Jaiibert, ibid.
que les formes de notre instruction criminelle excluent celui qu'on proposoil ; ensuite , parce qu'une décision seroit inutile ou hasardée.
En efi'et , le procureur du roi ne rend pas d'ordonnance de décharge : il ne peut que poursuivre ou ne pas poursuivre. A l'égard du juge-instructeur, il ne peut prononcer que lorsqu'il a été saisi, soit par la dénonciation du procureur du roi , soit par la plainte d'une partie intéressée ; or , nous ne sommes pas dans cette espèce , nous sommes dans celle où l'examen a été favorable au débiteur et où il n'y a pas eu d'inculpation particulière.
J'ajoute qu'une décision seroit inutile ou hasardée. Elle est inutile , lorsque l'inventaire et le procès-verbal de vérification attestent que l'actif couvre le passif: ces pièces parlent, elles terminent tout , et si le magistrat vouloit aller plus loin, le débiteur et ses créanciers l'arrêteroient par les moyens dont il a été parlé dans le commentaire sur l'article 488.
Dans le cas d'insolvabilité, une décision générale, portant qu'il n'y a que faillite et non banqueroute , seroit hasardée. Le magistrat ne peut attester que ce qu'il sait. Or, que sait-il? Qu'il n'a pas aperçu de traces de banqueroute simple ou frauduleuse. Mais , il lui est impossible d'assurer queledéveloppementdel'afraire n'en découvrira point dans la suite. Le Code suppose que cela peut arriver, puisqu'il oblige les personnes qui se succèdent dans l'administration de la faillite , de fournir au f)rocureur du roi, à l'époque où elles entrent en fonctions, un mémoire sur les causes, les circonstances et les caractères de la faillite"^. Il auroit suffi d'imposer cette obligation aux agens , tout au plus aux syndics
* Voyez le texte de l'art. 488.
TIT. I. CiiAp. VII. Art. 490. 329
provisoires, si le législateur n'avoit pas pensé que la suite des opérations peut révéler des circonstances et des faits qui chanfjent la face de l'affaire et qu'on n'avoit point aperçus au premier abord.
Il y avoit donc de fortes raisons pour se référer au droit commun.
Voici, au surplus, ce qui en résulte :
S'il n'y a pas d'inculpation particulière, le silence du procureur du roi justifie le débiteur ;
S'il y a inculpation et qu'elle soit détruite, il intervient une ordonnance de décbarge;
Si elle n'est pas détruite, on poursuit.
Il est vrai que, dans ce système, le débiteur non inculpé demeure en suspens; mais nous venons de voir qu'on ne peut le déclarer exempt de blâme que lorsque l'affaire est entièrement terminée , et d'ailleurs cet état n'a rien de pénible pour le débiteur qui n'a rien à se reprocher.
SECTION II
DE LA VENTE DES MARCHANDISES ET MEUBLES, ET DES RECOUV REMENS
L'inventaire terminé , les marchandises , l'argent, les titres actifs , meubles et effets du débiteur, seront remis aux syndics , nui s'en chargeront au pied dudit inventaire.
La rédaction présentée par la section 'ajoutoit : un double de l'inventaire sera remis au juge-commissaire (i).
Cette disposition a été retranchée (2). Elle auroit introduit une formalité tout-à-la-fois inutile et dispendieuse.
Les syndics pourront , sous l'autorisation du commissaire , PROCÉDER AU RECOUVREMENT ' des dettes actives du failli.
Ils pourront aussi procéder a la vente de ses effets
ET marchandises * , SOIT PAR LA VOIE DES ENCHÈRES PUBLIQUES , PAR l'eNTKEMISE DES COURTIERS ET A LA BOURSE , SOIT A l'aMIABLE , A LEUR CHOIX ^.
PoUKROKT.... PROCÉDER AU RECOUVREMENT. VoyCZ
le commentaire sur l'article ^Si, ci-dessus, page 288.
(;) Voyez Légis. civ.^ coin, et crim. de la Fr., Code de com,, Procès-vcrtanx da Conseil d'état , séance da 9 avril 1807 , art. 46 de la rédaction. — (î) Décision. Ibid.
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2. Ils pourront attssi pnoci^nF.R \ i.\ vente t)f, ses EFFETS ET MARCHANDISES, ctc. La rédactioti proposée par la section de l'intérieur du Conseil d'état, portoit : Les syndics procéderont h la vente des marchandises et effets du débiteur (i). La vente eût donc été forcée.
Au Conseil d'état , on a combattu , sous ce rapport , la rédaction proposée. «Il ne faut pas d'obligation , at-on dit, il ne faut qu'une simple faculté qui permette aux syndics de se régler sur les circonstances » (9) .
Le Conseil, adoptant cetteobservation, décida «qu'on ne feroit pas aux syndics une loi de vendre » (3) , et « que la disposition ne scroit point absolue » (4).
Pour sentir les motifs de cette décision, il convient de se rappeler que l'administration confiée aux syndics provisoires n'a pour objet que la conservation de l'actif*; qu'en conséquence, à cette époque, la vente des marchandises ne peut avoir d'autre but. Il ne s'agit pas encore de vendre pour faire des répartitions entre les créanciers ; on n'est alors que dans le provisoire. Ainsi , lorsque la vente n'est pas commandée pas l'intérêt de la conservation , il est juste de laisser les choses dans l'élat qu'elles sont : s'il intervient un concordat, le débiteur doit les retrouver comme il les a laissées ; si, au contraire, l'union se forme, la vente doit être réservée aux syndics définitifs, parce que c'est à eux à terminer l'affaire et que c'est eu réalisant l'actif du débiteur et en le répartissant entre ses créanciers , qu'on la termine.
(i) Voyez Légis. civ., com. et crim. de la Fr. , Code de com. , Procès' verbaux du Conseil d'état, séance du 9 avril i8oy , art. 47 de la rédaction. — (2) M. Jaubert , ibid. , séance du 14 avril 1807. — (3) M. Bérenger^ Ibid. — (4) Décision , ibid.
' Voyez ci-dessus, page 288, le commentaire sur l'art. 482, II.
Les principales des circonstances dans lesquelles Tintérèt de la conservation autorise les syndics provisoires à vendre , sont :
1° « La nécessite de prévenir le dépérissement de certaines marchandises» (i).
2° Celle de se procurer des ressources , pour soutenir les établissemens du débiteur, par exemple « pour payer ses ouvriers» (a).
Dans le premier cas, on conserve la chose même. Dans le second, on l'employé à conserver des choses d'une plus haute valeur et qui sont la partie la plus précieuse de l'actif mobilier.
Si l'article étoit exécuté dans cet esprit, il seroit raisonnable et salutaire. Mais il est devenu l'un des plus désastreux du Code, par l'abus effroyable qu'on en fait.
Comme il ne limite pas le pouvoir des syndics en déterminant les causes pour lesquelles ils auront la faculté de vendre, et qu'il n'exige pas même l'autorisation du juge-commissaire afin qu'il décide de la nécessité de vendre, de la quotité de la vente, du choix des choses quiseroient vendues, enfui du mode, des syndics prévaricateurs se sont arrogé la pleine disposition des marchandises du failli et du gage de la masse, et l'ont tourné à leur profit. On en a vu qui, étant du même commerce que le failli, se sont hâtés de vider ses magasins et de décomposer sa maison , afin de se débarrasser d'un concurrent, en lui ôtanl les moyens de reprendre sesatTaires , s'ils ne pouvoient l'empêcher d'obtenir un concordat. D'autres, pour approvisionner à bon marché leurs magasins, ont vendu sans nécessité au-
(l) M. Treilhard, Voyez Legis. civ. , corn, et criin. de la Fr., Code de comm , Procès-verbaux du Conseil d'état, séance du i4 aTril 1807. — (a) Ibid.
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cune, vendu à vil prix, et ont acheté, soit effrontément et à cléeonvevt, soit an moyen de prêle-noms. D'autres ont fait tianspoiier chez eux les marchandises, les ont vendues comme leur appartenant, et les ont remplacées par les leurs, qui, quoique de la même nature, ne les valoient pas. Ce seroit à n'en pas finir, si l'on vouloit énumérer toutes les manœuvres que l'article 492 a facilitées. Et il y a bien rarement moyen d'en obtenir justice.
On avoit représenté tout cela au Conseil d'état , et l'article n'a point passé sans contradiction.
On l'a attaqué en ce qu'il constitue les syndics juges uniques et suprêmes de la nécessité ou de l'utilité delà vente.
T^Onauroit voulu même que la vente ne fût ordonnée que par le Tribunal ^ (i).
«L'autorisation du commissaire, a-t-on dit, est suffisante pour la vente des objets susceptibles de dépérir; mais lorsqu'il s'agit d'une vente totale, il n'y a pas de raison pour dispenser le commissaire de faire son rapport au Tribunal. On laisseroit , au surplus, aux juges à déterminer les formes de la vente d'après les circonstances, et selon le degré de confiance qu'ils auroient dans les s^dics)) (2).
Les membres de la section eux-mêmes, quoique d'abord d'une opinion différente, convenoient «qu'on pouvoit obliger les syndics à ne vendre à l'amiable qu'avec l'autorisation du commissaire» (5). Ils alloient jusqu'àadopteren entier, l'amendement proposé, «pour-
(i) M. Janberc , Voyez Lt^is. cà'., coin, e: crim. tle la Fr. , Code tle commerce, Procès-vei-banx un Conseil d'état , séance da 14 avril 1S07. — (a) Ibid., Séance da 9 avril 1807, art. 47 de la rédaction. — (3) M. liégoiien, ibid., Séance da 14 aTril,
VU que le Tribunal ne prononçât que par simple ordonnance » (i).
Mais , il a été observé « que souvent , et surtout dans les faillites considérables, les marchandises ne sont pas réunies dans le même lieu. Le failli a des magasins dans de grandes villes de commerce, situées à de grandes distances. Comment les juges pourroient-ils savoir quelle est la manière la jjIus avantageuse de s'en défaire ? Au contraire, les syndics, dont la correspondance s'étend partout, sont instruits de la situation des choses, s'abouchent avec les négocians des lieux , saisissent le moment le plus favorable, et parviennentà traiter aux meilleures conditions possibles » (2).
«Enfin, a-t-on continué, il ne faut pas oublier que la loi donne aux créanciers un moyen de prévenir ou d'arrêter les opérations désastreuses. S'ils ont des doutes , ils peuvent en référer au juge-commissaire , qui , à son tour, en réfère au Tribunal» (3).
Ces raisons ont prévalu. Il faut convenir pourtant qu'elles n'étoient pas fort déterminantes. Pour quelques faillites considérables oij le débiteur a plusieurs magasins à de grandes distances , combien où il n'en est pas ainsi? D'ailleurs, l'embarras, dans ce cas, ne porte que sur le choix du mode de vente , et nullement sur la nécessité de vendre, de laquelle le tribunal peut certainement demeurer le juge. La question est alors de savoir si le dépérissement des marchandises ouïe besoin de fournir à des frais indispensables , amène cette nécessité : des raisons quelconques le persuadent aux syndics : qu'ils exposent ces raisons au Tribunal, il saura les apprécier aussi bien qu'eux. Enfin, on retrouve ici cette
(i) M-Regnandàe St.-J. d'Aiigely. Voyez ï'égis. civ., corn, et crim de la Fr., Procès-verbaux du Conseil d'état, séance du i4 avril 1807. — (2) Bérenger, Ibid. — (3) Ibid.
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illusion, qui persuadoit aux auteurs du Code que les créanciers auroient incessamment les yeux ouverts sur la gestion des syndics, et que j'ai détruite ailleurs *.
On a encore attaqué l'article en ce qu'il laisse aux syndics la faculté de vendre toutes les marchandises. «Des syndics provisoires, a-t-on dit, présentés par des créanciers non vérifiés , et parmi lesquels il pourroit ne pas se trouver un créancier véritable, des syndics nommés pour un moment , et qui peut-être ont un intérêt contraire à celui de la masse , ne peuvent pas être investis du pouvoir exorbitant de vendre, comme ils voudront, le gage de la masse entière. Si le failli n'a pour tout actif que ses magasins , et que les syndics provisoires puissent les faire vendre, toutes les opérations se trouvent terminéesavant que les syndics définitifs arrivent. Une vente partielle peut être urgente; que les syndics provisoires ayent le droit de la faire; mais, là doit s'arrêter leur pouvoir. Il convient de le borneraux opérations indispensables , et non de les autorisera vendre la totalité des marchandises et des effets : s'il est besoin d'aller jusque là, qu'on hâte la nomination des syndics définitifs » (i).
Cette opinion n'a pas été admise. On a pensé qu'il ne seroit pas sans inconvénient de borner le pouvoir des syndics dans une opération qui dépend entièrement des circonstances et à laquelle dès-lors il est impossible d'assigner des bases fixes, ni des règles certaines.
Tout cela seroit bien si les syndics n'oublioient jamais qu'ils ne sont que des administrateurs provisoires; qu'on n'en est pas encore et qu'on n'en viendra peut-être jamais à convertir l'actif en valeurs disponibles pour en
(i)M. TreUhard^Vojez Lé^ls. civ., coin, et criin. de la /*>., Code de com., Procès-verbaux da Conseil d'état, séance du 14 avril i8oy. * A' oyez ci-dessus , réflexions préliminaires sur le chapitre III.
faire la répartition entre les créanciers; qu'ils ne doivent donc vendre que dans l'intérêt de la conservation, soit afin de prévenir le dépérissement , soit afin de pourvoir à des dépenses conservatoires. Mais puisque trop souvent ils perdent de vue ces intentions de la loi , et qu'ils se les dissimulent, il est impossible, si on leur laisse aussi largement le pouvoir de vendre , de ne pas les mellre dans la dépendance du Tribunal quand ils se disposent à l'exercer.
Mais il y auroit quelque chose de mieux à faire. Ce seroil de supprimer l'article 492 et de le remplacer par des dispositions mieux entendues.
Les législateurs du royaume des Pays-Bas nous en ont donné l'exemple. Frappes des inconvéniens de cet article, ils l'ont entièrement écarté; se bornant à noire article 4^4 ■> ils en ont fait Tarticle 29 de leur loi et l'y ont inséré dans ces termes : Le ciiraleurfei'a vendre les denrées et marchandises sujettes à dépérissement prochain, après avoir exposé ses motifs au juge-commissaire et obtenu son autorisation. Les marchandises non dépérissables ne pourront être vendues par le curateur, qu'avec la permission du Tribunal et sur le rapport du juge-commissaire.
On a eu raison d'ajouter le mot prochain : cette limitation empcche qu'on ne se fasse delà simple possibilité du dépérissement , un prétexte pour disposer des marchandises avant que la masse ait décidé si elles seront rendues au failli , ou vendues. Le Conseil d'état l'avoit également admise"^; et ce n'est que par l'effet d'une omission que ce mot prochain ne se trouve pas dans le Code.
Du reste, le Code des Pays-Bas a saisi le juste milieu entre le système trop large de notre Code, et le système trop resserré, qui ne permettant la vente des marchan-
* Yoyz ci-dessus , le commentaire sur l'art. 4^4, page 2Ï7.
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dises que pour cause de dépérissement , auroit enlevé à radniinistration provisoire les moyens de frayer à des dépenses que le besoin de conserver l'actif peut nécessiter. J'aurois seulement voulu qu'il autorisai les administrateurs provisoires à faire les ventes journalières qu'entraîne la continuation du commerce du failli, quand il est continué*.
3. Soit par la. voie des enchères publiques , par l'entremise DES COURTIERS ET A LA BOURSE, SOIT A L AMIABLE,
A LEUR CHOIX. La section avoit proposé de permettre aux syndics de vendre, soit aux enchères, soit à l'amiable, à leur choix (1).
On objecta :
i". Qu'on ne pouvoit pas dispenser les syndics de suivre les formes prescrites à tout administrateur. « Les syndics, gérant pour le compte de la masse , il ne doit pas leur être permis de vendre à l'amiable. On ne peut les autoriser qu'à vendre publiquement, ou par le ministère des courtiers » (2) ;
1°. T^Que la faculté, donnée aux syndics , de vendre à l'amiable , faciliteroit les soustractions ^ (3).
Il fut répondu, « qu'il' convenoit de se déterminer par le plus grand intérêt des créanciers , et d'opérer la liquidation de la même manière que lorsqu'on quitte le commerce; l'intérêt des créanciers est de conserver le plus qu'il est possible de l'actif. Dès-lors , il faut ne pas le diminuer par des frais, et se réduire aux formes les plus simples. Ils peuvent, il est vi'ai, être trompés
(i) Voyez Lcgis. cîv.^com. et criin. de la Pr. , Code de coin. , Proces-verbanx du Conseil d'état, séance du 14 avril 1807, ait. 47 de la rédaction. -~(î)M. Dc/ennori.'Voyez Légis. civ., com. et cri'm. de In Fr., Code de com. Procès-verb. du Conseil d'état, séance du 14 avril 1807. — (3) M. Treilhard , ibid.
' Voyez le commentaire sur l'article 464'
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par les syndics , comme ils l'ont été par le failli ; mais, avec les précautions qu'on a prises , ce cas ne sera pas ordinaire» (ij. D'ailleurs, «si l'on ne s'attache pas à diminuer les Irais, les créanciers, pour les éviter, accepteront toutes les compositions qui leur seront offertes par le débiteur, et ils seront ainsi condamnés à abandonner leurs intérêts, pour échapper à leur ruinc"(a).
Au reste, «au moyen de la disposition sévère qui réputé les faux créanciers complices de banqueroute, on n'a pas à craindre qu'ils viennent concourir à la nomination des syndics provisoires» (3).
La vente à l'amiable a été autorisée.
J'avoue que les raisons qu'on a données pour l'autoriser, nem'ontjamaisconvaincu. Rien n'est plus étrange que l'assimilation d'un négociant qui quitte le commerce et qui liquide ses propres affaires, avec des syndics qui liquident celles d'une masse ; d'un propriétaire , qui doit pouvoir liquider comme il lui plaît , parce que n'agissant que pour lui-même, il n'a pas besoin de garantie, et une masse qui, gérant par des syndics , a besoin que ces mandataires soient soumis à des formes propres à les empêcher d'abuser de leur mandat. Que vient-on d'ailleurs parler de liquidation sous le syndicat provisoiie ? La liquidation ne peut avoir lieu que sous le syndicat définitif. Enfin , si les créanciers ont intérêt à ce que l'actif ne soit pas diminué par les frais , ils ont un intérêt bien plus grand encore , à ce qu'il ne soit pas dévoré par les syndics , et que du moins on n'ouvre pas une porte plus large aux malversations que j'ai signalées tantôt. Si, après avoir donné
(i] M. Dérengcr, Voyez Le^s. civ., corn, et crim. delaFr., Code de corn. , Proces-verbaux àa Conseil d'état, séance du i4 avril 1807. ^ (2) M. Bégouen, ibid. — (3) ^J. Bérenger, ibid.
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aux syndics le pouvoir de proiiouccr sur lu nécessite et sur la quotité de la venle, et sur la désignation des choses qui seront vendues , on y ajoute celui de vendre à l'amiable , on les rend maîtres absolus des affaires. Et qu'en résulle-t-il trop souvent? Précisément le contraire de ce qu'on a espéré : non seulement les frais ne sont pas diminués , mais il ne reste presque rien aux créanciers ni au débiteur. Qu'on accorde donc à la masse les mêmes garanties qu'au mineur, à l'interdit, à l'absent. Si l'on délend la venle à l'amiable, à moins que le tribunal n'ait homologué le marché , et si , hors ce cas , on ne permet aux syndics de vendre , toutefois après y avoir été autorisés , qu'aux enchères publiques ou à la bourse , on mettra un terme aux abus les plus crians.
.Si le failli a obtenu un sauf-conduit, les syndics pourront l'employer pour faciliter et échsirer leur gestion. Ils fixeront les conditions de son travail.
Il n'y a point de doute que les syn^dics n'aient le droit, comme tous les autres administrateurs , d'employer des tiers à la gestion dont ils sont chargés , bien entendu qu'ils demeureront toujours responsables vis-à-vis de la masse.
Le débiteur se trouvant dessaisi, n'est plus lui-même, sauf le droit de surveiller qu'il conserve , qu'un tiers par rapport à l'administration de ses biens. Mais , attendu que c'est en quelque sorte contre lui qu'on administre , il devenoit incertain s'il pouvoit être employé à la gestion de la même manière qu'un tiers désintéressé. L'art. 493 lève cette difficulté.
Il étoit avantageux de ne pas exclure le débiteur, car
personne ne connoit mieux que lui ses affaires. Cependant, cet avantage sévanouiroit ou plutôt scroit remplacé par de très graves inconvéniens, si le débiîeur manquoit d'aptitude ou de délicatesse. En conséquence, l'article ne permet de l'employer que lorsqu'il a obtenu un sauf-conduit, c'est-à-dire, lorsque sa conduite ne fait point naître de soupçon de banqueroute *. C'est par ce moyen qu'il écarte le débiteur suspect. Quant à l'aptitude, la loi ne pou voit que s'en rapporter aux syndics ; et elle trouve une garantie dans l'intérêt qu'ils ont à bien gérer, par la raison qu'ils sont responsables. '
Elle laisse également les svndics libres de déterminer la manière dont ils emploieront le débiteur. Ces mots, pour faciliter et éclairer leur gestion , marquent bien dans quelles vues et pour quelle fin le débiteur peut être appelé, mais ils ne limitent rien. Les syndics ont donc la faculté de lui confier la gestion entière, toujours néanmoins sous leur responsabilité et sous leur surveillance, ou de ne faire de lui qu'un commis qui les aide dans la gestion qu'ils se réservent.
Comme, dans l'un et l'autre cas, il n'est que leur facteur ou leur préposé, la loi permet de lui allouer un salaire.
Par la même raison , les syndics ont le droit de révoquer ou de restreindre la commission qu'ils lui avoient donnée.
A compler de l'entrée en fonctions des agens , et ensuite des syndics, toute action civile intentée, avant la faillite , contre la personne et les biens mobiliers du failli,
* Voyez r,irticle 4go.
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par un créancier privé , ne pourra être suivie que contre Ifsagensi't les syndics ; et toute action qui seroit intentée après la faillite , ne pourra l'être que contre les agens et les syndics.
I. « L'institution des syndics devient illusoife si tous les droits des créanciers ne sont exclusivement réunis dans leur main. On ne peut permettre à chaque créancier d'exercer séparément son action , sans détruire la centralisation qu'on a désiré établir » (1).
Tels sont les motifs de l'article.
Cependant , il a donné lieu à trois questions :
La première, s'il empêchoit les poursuites criminelles, à moins qu'elles ne fussent intentées par les syndics ;
La seconde, s'il paralysoit dans la main du créancier , la condamnation par corps, antérieure à la faillite, lorsque le débiteur n'auroit pas obtenu de saufconduit;
La troisième , s'il privoit le créancier de la faculté d'élablir ses droits postérieurement à la faillite, en obtenant jugement contre le débiteur.
Reprenons :
IL On a demandé « Si la disposition interdisoit aux créanciers, la faculté d'agir contre la personne du failli, lorsque celui-ci n'auroit pas obtenu de sauf-conduit )) (2). « Il est juste de mettre à l'abri la personne du débiteur de bonne foi , et c'est dans cette vue que l'usage des sauf-conduits a été admis : mais si le failli n'a pas obtenu de sauf-conduit, rien ne doit arrêter
(i) M. Jlegttaiid de St-J. d'Ang., Voyez Xf^'J. cif. , corn, et crim. de la Fr. , Code de coui. , Procès- verbaux da Conseil d'état , séance du i6 avril 1807. — (a) Jatéert , ibid.
le cours des poursuites criminelles auxquelles il est exposé » (i).
Celte question portoit tout-à-la-fois , sur les poursuites criminelles et sur la contrainte par corps.
En l'envisageant sons le premier rapport , on a répondu : « que reffcl de l'arlicle étoit borné aux actions et ne s'étendoit pas aux poursuites » (2).
Depuis, la poursuite d'office a été instituée et organisée. Le droit de poursuivre n'est plus comme autrefois abandonné exclusivement aux créanciers. Toutefois les syndics et même tout créancier conservent la faculté de poursuivre correctionnellement le banqueroutier simule (3) ,et de provoquer le ministère public, s'il y a banqueroute frauduleuse (4).
Alors aussi , le sauf-conduit, ou n'est pas accordé ou est retiré.
La question est donc décidée et le texte s'en explique en réduisant la disposition à l'action civile.
III. Restoit à examiner la difficulté sous le rapport de la contrainte par corps.
En se plaçant dans ce point de vue, l'on a dit, « qu'à défaut de sauf-conduit, la contrainte par corps pourroit toujours être exercée contre le failli » (5). « Si avant la faillite du débiteur, un créancier a obtenu , contre lui , un jugement emportant condamnation par corps, il faut qu'il puisse en poursuivre l'exécution » (6).
On vouloit néanmoins qu'il ne lui fût pas permis de
(l) M. Jaitben y Voyez Lé^is.civ.^com. et crim. de la Fr.^ Code de coiu., l'rncès-verbaux da Consei! d'état, séance da i6 avril i8o". — (2) M. Itegiiaud-St. -J. -à' Ang., ibid. — (3) Code de commerce, art. 588. — (4) ïbid. art. SgS. — (H) M. de Ségttr, Voyez Légis. civ, , coin, et crim. de la Fr., Code de com. , séance da 16 avril 1807. — (fi) M. Begnaiidàe St-J. d'Ang. , ibid.
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la poursuivre directement, « mais seuleinent par l'intermédiaire des syndics » (i);
Mais ce système a été renversé par l'observation que, 5 le débiteur étant dessaisi , toute action intentée avant la faillite ne doit plus être suivie que contre les syndics], (2).
En efTet, la contrainte par corps n'est pas un châtiment, elle n'est qu'un moyen de coaction donné au créancier pour forcer le débiteur à payer. Il est donc impossible de souffrir qu'on l'emploie contre un homme qui, étnnt dépouillé de la disposition de ses biens, se trouve dans l'impuissance de payer.
Il y a plus : quand le débiteur auroit le moyen de paver, il ne lui seroit pas permis de préférer un créancier à un autre. Tons les créanciers sont désormais sur la même ligne. Chacun ne doit plus recevoir que d'après les rèjjles et en la manière prescrite par les chapitres IX et X.
En troisième lieu , le créancier qui auroit sur les autres l'avantaj^e de pouvoir exercer la contrainte par corps, auroit aussi celui de pouvoir obtenir descompositiors candestines et particulières.
Tel est le développement des motifs qui ont fait rejeter la pi-oposiiion de laisser poursuivre Texéculion des jufjemens par corps obtenus avant la faillite.
Et prenons garde que cette proposition n'a pas seulement élé rejetée dans la discussion, qu'elle se trouve encore textuellement exclue par Tarlicle 45-'>i lui défend de recevoir contre le failli ni écrou, ni recom-
(i) M. R'i^vaiid deSt J. il'Ang., Voyez Lég.civ., mm. et crim. île la Fr., Code de coin. , Piocès-verbaux du Conseil d'état, séance du 16 avril 1807. — (2) M. V Archichunceîierj ibid.
mandation, en vertu d'aucun jugement du tribunal de commerce.
On n'a pas parlé des condamnations postérieures à la faillite, parce qu'alors le actions ne peuvent plus être dirigées que contre les syndics.
IV. Mais cette dernière théorie a été elle-même attaquée. « Elle pourroit, dans certaines circonstances, a-t-on dit, compromettre l'intcrét du créancier. On n'est pas toujours muni d'une lettre de change ou d'un autre titre qui constate la créance: quelquefois elle ne résulte que de comptes courans : alors comment refuser au créancier la faculté d'établir ses droits en obtenant une condamnation ? on ne doit donc pas suspendre pour lui cette faculté, et l'obliger à n'agir que . contre les syndics » (i).
On a repoussé cette proposition en observant, « qu'on n'oblige pas le créancier d'agir contre les syndics : il ne s'adresse à eux quepour faire vérifier sa créance» (2). Pour bien entendre cetle réponse, il faut se reportera la section iv du présent chapitre; on y verra la marche qui est tracée par la loi. Les créanciers présentent leurs prétentions aux syndics. Lorsque les syndics les admettent, il n'est plus besoin de les faire reconnoître par un jugement. Si, au contraire, les syndics les rejettent, on va devant le tribunal , et la contestation s'engage entre les syndics et les réclamans. En général , il ne peut pas y avoir de procès lorsque le défendeur ne se refuse point à la demande : or, ce n'est que lors de la vérifi(?ation , qu'on sait si les syndics admettront ou repousseront celui qui se prétend créancier.
V. Toutefois il importe de prendi'c garde que l'article
(i) M. DefiTmofiy Voyez Legis. civ, , com. et crtin, de la Fr.^ Procèsverbans du Conseil d'état, séance du i6 avril 1807. — (2) M. Regnaitd ie St-J, d'Ang. , ibid.
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ne doit être exécuté de cette manière que relativement aux demandes pour créances susceptibles d'être vérifiées : celles qui ii'ont pas pour objet le paieuiciit d'une créance sujette à vérification, comme sont, par exemple, la réclamation d'un dépôt de titres ou d'argent, la revendication de marchandises , etc.; celles-là ,dis-je, sont ouvertes à toutes les époques , quoique seulement contre les adiiiinislrateurs. Et voilà pourquoi l'article donne le recours , non seulement contre les syndics, mais encore contre les agens.
Une autre observation encore, c'est que l'article est limité aux actions personnelles et mobilières , et ne s'étend pas aux actions immobilières. On eu dira les raisons dans les notes sur l'article 532.
ARTICLE 'igs.
Si les créanciers ont quelque motif de se plaindre des opérations des syndics, ils en rélèieront au commissaire , qui statuera , s'il y a lieu , ou fera son ra]iport au tribunal de commerce.
Cet article donne lieu à ces trois questions : Quels faits peuvent motiver des plaintes ? A qui le Code accorde-t-il le droit de se plaindre .■' Que peuvent demander les plaignans ? Leur est-il permis de provoquer la révocation ou la destitution des syndics :'
L En considérant les opérations des syndics provisoires sous le point de vue que la matière oblige de les envisager, on peut les diviser en opérations forcées et en opérations arbitraires.
Les opérations forcées sont toutes celles que le Code commande, parce qu'il les regarde comme indispensables.
Il règle la forme de quelques-unes de ces opérations et fixe le délai dans lequel elles seront faites.
Cette première classe comprend, la levée des .scellés, la confection de l'inventaire , la vérification des créances , la convocation des créanciers vérifiés pour former, soit un concordat, soit un contrat d'union.
Les opérations arbitraires sont celles que le législateur a laissées à la prudence des syndics, attendu que la nécessité de les faire, et, à l'égard de quelques-unes , la manière de les combiner, dépendent des circonstances. Dans celte seconde classe se placent les poursuites contre les débiteurs du failli et les recouvremens , la défense aux actions intentées contre lui *, la vente de ses marchandises et de ses effets dans les cas qui ont été expliqués **, la continuation ou la cessation de son commerce et de ses établissemens
L'article qui nous occupe, autorise à réclamer également contre toutes ces opérations : sa disposition est indéfinie.
Mais quelles causes de réclamation les parties intéressées feront-elles valoir ?
Toutes celles qui blessent leur intérêt.
Pour faciliter l'application de cette règle , entrons dans quelques détails.
Les syndics peuvent compromettre de deux manières l'intérêt des parties :
En n'opérant pas ;
En (5pérant mal.
Les omissions et les retards sont susceptibles de tomber sur quelques opérations arbitraires, comme sur
* Voyez le commentaire snr l'art. 494- — ** "Voyez la note 2 sur l'article49^ Cl -dessus, p. 33i. — '**^oyez le commentaire sur l'article 48a.
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les opérations (brcées. Il est possible , par exemple , que les syndics ne vendent pas des marchandises, quoique cette mesure soit évidemment nécessaire pour prévenir le dépérissement ou pour soutenir les manufactures du débiteur.
Les syndics opèrent mal ,
Quand , dans les opérations dont le Code détermine les formes , ils( s'écartent de celles qu'il prescrit ;
Quand , par suite du pouvoir de faire les opérations que la loi abandonne à leur prudence , ils en font qui blessent l'intérêt des parties , ou lorsqu'ils ne combinent pas bien celles qui sont d'ailleurs utiles ou nécessaires.
On voit maintenant quelles causes particulières donnent lieu aux réclamations ; ce sont ,
Les omissions et les retards ,
Les irrégularités ,
Les opérations inutiles et désastreuses,
Les opérations mal combinées.
Ces mêmes notions nous conduisent à délerminer aussi les fins auxquelles il est permis aux parties intél'essées de réclamer.
Elles peuvent demander,
Que les omissions et les retards soient réparés , que telle ou telle irrégularité soit redressée,
Qu'on ne passe pas outre à telle opération arbitraire qui n'est encore que projetée ,
Qu'on réforme ou qu'on arrête , en la manière que les circonstances et la situation des choses le comportent, celles qui ont eu lieu en tout ou en partie.
Mais à qui les réclamations sont-elles permises ?
II. Le texte dit les créanciers
Fàut-il en conclure qu'il ne permet les réclama-
348 LIV. m, DES FAILLITES ET BA^■QUEnOUTES,
lions qu'à la masse , et qu'il les interdit à chaque créancier individuellement?
Non certes , car si les créanciers ne pouvoient agir qu'en masse dans cette occasion ^ la disposition seroit illusoire et contraricroit le système général de Tadministration de la faillite :
Illusoire, parce qu'avant qu'on fût parvenu à réunir les créanciers , le mal seroit fait ;
Contraire au système général , parce qu'il n'est point du tout dans l'esprit du Code que des créanciers non vérifiés , des créanciers qu'on ne regarde pas même comme assez certains pour leur confier la nomination de leurs syndics provisoires , que de tels créanciers , dis-je , forment des assemblées et prennent des délibérations.
Ces mots les créanciers , ne signifient donc pas la masse agissant en nom collectif, mais les créanciers agissant chacun isolément.
Cela n'empêche pas néanmoins que deux, que vingt, que cent créanciers ne puissent présenter ensemble Ja même réclamation , car une telle démarche n'est pas le résullat de la délibéi-ation d'une assemblée, elle n'a rien de collectif; ce n'est que l'exercice simultané , par plusieurs , du droit indivuel qui appartient ti chacun d'eux. Ces distinctions sont très connues en France : elles ont été clairement établies autrefois à l'occasion du droit de pétition.
Mais, pourquoi l'article ne parle-t-il que des créanciers ? Dans quelles vues se tait-il sur le débiteur ?
C'est tout simplement parce qu'on n'a pas songé à lui. Les imprévoyances , les lacunes ne sont pas moins fréquentes dans ce troisième livre du Code , que les illusions et les subtilités mélaphysiques ; et elles ont plus d'une fois égaré les tribunaux qui, s'en tenant
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trop juclaïquenienl à la lettre , et n'osant aller au-delà, ne comprennent pas assez le pouvoir que leur donne l'article 4 tl'i Code civil , ou plutôt le devoir qu'il leur impose, de prouonccr malgré [p. silence , l'obscuritt^ ou V insuffisance de la loi. « Le pouvoir de juger, a dit M. Portails en exposant les motifs de cet article, n'est ,pas toujours dirigé dans son exercice, par des préceptes formels. Il l'est par des maximes , par des usages, par des exemples, par la doctrine. Aussi le vertueux chancelier d'ydguesseau disoit très bien que le temple de la justice n'étoit pas moins consacré à la science qu'aux lois , et (]ue la véritable doctrine qui consiste dans la connaissance de Zesprit des lois , est supérieure à la connaissance des lois mêmes » "■.
Ici l'esprit de la loi , sa théorie , ses principes fondamentaux ne sont pas difficiles à découvrir. Il suffit de se rappeler que le failli n'est pas exproprié; qu'il n'est que dessaisi de l'administration de ses biens : le texte le dit, et la proposition de l'exproprier a été formellement rejetce **. Il pourra l'être un jour, s'il intervient un contrat d'union et que les créanciers réalisent son actif pour s'en distribuer le prix, mais jusque là il ne lest point. Il ne le sera même jamais, il ne l'aura jamais été, s'il obtient un concordat.
Les conséquences de ce principe incontestable, que le failli est toujours propriétaire , révèlent l'esprit de la loi , suppléent à son silence , guident le juge , et suffisent pour tout éclairer.
En effet, puisque le failli demeure propriétaire, il s'ensuit que les syndics administrent pour lui en même
Voyez /('^., cii' , com. et crhii. de la France, Code civil , commentaire sar l'article 4, tome i, pag. 376. — *" Voyez ci-dessus le commentaire sur l'art. 44^1 page 60.
temps que jsoiir sa masse. La loi le suppose si bien que , dans le cas du concordat , elle les déclare ses comptables, veut qu'ils lui rendent compte, et ne permet qu'à lui de leur donner une décliarge valable '^.
En second lieu , puisqu'il demeure propriétaire, tous les droits que donne la propriété et que la loi ne lui ote pas formellement , luircstcnt.Or, par le dessaisissement de l'administration , elle ne le prive que de celui de disposer, en la manière qu'elle en prive le mineur et l'interdit , et , par conséquent , elle lui laisse le droit de conserver.
Sous ce double rapport , on ne peut refuser au failli la surveillance des opérations des syndics. Et , en cela , son intérêt s'identifie avec celui de ses créanciers , car il ne leur importe pas moins , à eux , que l'actif soit ménagé et appliqué sans diminution à leur paiement , qu'il ne lui importe, à lui , que cet actif présente assez de ressources pour qu'on ne craigne pas de lui consentir un concordat , ou, s'il y a contrat d'union, qu'étant employé tout entier à le libérer, sa réhabilitation en devienne d'autant moins dilficile.
Cependant cette surveillance , qu'on ne sauroit lui refuser, ne doit être ni stérile, ni illusoire : or, elle le seroit dans l'hypothèse où , comme il arrive presque toujours, ni le juge-commissaire ni les créanciers ne se mettent en devoir d'arrêter les malversations, les dilapidations , les prévarications des syndics , ou de les tirer de leur léthargique incurie. Condamnera-t-on alors le failli à devenir simple spectateur, spectateur impassible de la dissipation de son actif et du gage de ses créanciers .I' à végéter éternellement dans le désespoir et dans la misère, quand il a la conscience que si son ac"
* Voyez Tart. 5i5,
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tU fût demeuré tel qu'il étoil au moment de sa faillite, ses créanciers le rcplaccroicnt à la tète de ses affaires , le meitroient en état de se rétablir et de payer ses dettes? Le droit de conserver, que la propriété lui donne , l'équité naturelle, l'intérêt de la masse, ne le perracttroient point.
Qu'on ne craigne pas que le droit de réclamer devienne dans la main de certains fnillis un moyen pour tracasser les syndics et embarrasser la marche des affaires. Certes , on trouvera peu de faillis de i-ette humeur belliqueuse : tous tremblent devant des syndics armés d'un pouvoir arbitraire, et je crains avec bien ])lus de raison qu'aucun d'eux n'ose (aire usage de ce droit. Mais quand il s'en trouveroit, le tribunal auroit bientôt l'ait justice de leurs chicanes , et la marche des affaires n'en seroil point arrêtée.
Au reste , la jurisprudence peut d'autant plus facilement suppléer ici au silence de la loi , que si le texte de l'article 49^ n'autorise pas formellement le failli à réclamer, elle ne le lui défend pas non plus , et que dès-lors les tribunaux , en tirant de l'esprit du Code les conséquences nécessaires qui en sortent, ne s'écartent nullement de la lettre.
On vient de voir à quelles personnes il est permis de se plaindre. Reste à examiner quels peuvent être les effets de ces plaintes , et surtout s'il est permis aux plaignans de provoquer la révocation ou la destitution des syndics.
III. Les réclamations peuvent certainement porter sur l'une ou l'autre des opérations particulières. Point de doute, comme je le disois il n'y a qu'un moment, que l'article 495 n'autorise les plaignans à demander que telle ou telle omission , tel ou tel retard soit réparé , que telle ou telle irrégularité soit redressée ;
qu'on ne passe pas outre à telle opération arbitraire qui n'est encore que projetée; qu'on réforme ou qu'on empèclie , en la manière que les cireonstances et la situation des choses comportent , celle qui a eu lieu en tout ou en partie. Mais le droit des réclamans s'arrétct-il là ? Siipposc-l-il qu'on ne pourra attaquer, dans son ensemble, une gestion généralement réprchensible? S'il y a une mauvaise conduite, soutenue, marquée au coin de la fraude ou de la négligence , le Code condamnet-il les parties intéressées à laisser l'administration entre les mains d'hommes qui , trahissant la confiance des créanciers et de la justice , ne se mettent pas en peine d'agir, ou n'agissent que pour dilapider ?
Ce seroit une loi bien immorale que celle qui imprimeroit aux syndics un caractère tellement sacré , tellement indélébile, que leurs malversations même ne pourroientl'eiracer; qui, quelques prévarications qu'ils se permissent , les distingueroit , par un scandaleux privilège d'inviolabilité , des tuteurs , des curateurs , en un mot de tous ceux auxquels on confie les afifaires des personnes hors d'état de les gérer elles-mêmes.
Cependant , bien que l'article 46o autorise la révocation des agens , indéfiniment et sans exiger de causes particulières, l'article 49^ se taitsur celle des syndics , et aucun autre article n'en fait mention. Rien déplus vague que la rédaction de cet article 495-11 se contente de dire que le juge-commissaire statuera s'il y a lieu , ou fera son rapport au tribunal. Sur quoi statuera-t-il ? sur quoi fera-t-il son rapport? sur des plaintes. Que statuera le Tribunal? se bornera- t-il, alors que des plaintes lui révéleront les plus abominables prévarications, à faire cesser ces excès? obligcra-t-il les syndics à les réparer ? ne pourra-t-il pas arracher l'administration à des administrateurs si criminels ? l'article
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n'en dit mot. C'est donc encore ici le cas de suppléer à l'obscurité , à l'insuffisance de la loi , par les principes de la matière , et l'article 4 du Code civil impose éfjalement cette tâche aux tribunaux et à la jurisprudence. Voyons sur quels principes ils doivent se régler.
Tout dépend de la nature des fonctions confiées aux syndics.
Que sont ces administrateurs ? dans quelle qualité administrent-ils ?
Comme mandataires de la masse.
Je n'oublie point que leur mandat n'est pas spontané, puisque la loi veut qu'il y ait des syndics. Mais la loi veut aussi qu'il y ait des tuteurs et des curateurs. Ces tuteurs , ces curateurs en sont-ils moins de simples mandataires? On agit en cette qualité toutes les fois quon gère l'affaire d'autrui en vertu d'un pouvoir , et sans s'y être immiscé de soi-même comme negoliorum gestor.
Distinguons deux espèces de mandais.
L'un est conventionnel : c'est le propriétaire suijuris et jouissant de la capacité d'administrer ses biens , qui le donne spontanément et qui peut seul le donner.
L'autre est le mandat légal. Celui-là est donné, ou directement par la loi , comme dans le cas de la tutelle nalnrelle , ou en vertu , soit du commandement , soit de l'autorisation de la loi, comme dans le cas de la tutelle testamentaire ou dotive. Il a pour objet de pourvoir à l'administration des afiTaires de celui qui se trouve dans l'impossibilité ou dans l'incapacité de les gérer lui-même , et que , par cette raison , la loi prend sous sa protection spéciale.
Cette position est celle de l'absent, du mineur, de l'interdit. C'est aussi celle des créanciers présumés. Tome m. a3
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Jusqu'à ce qu'ils soient vérifiés , le législateur ne voit en eux que des droits incertains, et qui peuvent ne point du tout exister. Il les regarde comme étant dans l'incapacité d'agir, et il charge, en conséquence, l'autorité publique de donner pour eux le mandat qu'ils sont hors d'état de donner par eux-mêmes , qu'ils ne pourront donner qu'après la vérification et lorsqu'on en viendra à nommer des syndics définitifs.
Les syndics provisoires ont donc le même caractère que les tuteurs, que les curateurs 5 ils sont mandataires légaux.
La qualité des syndics ainsi fixée , il ne peut plus y avoir de question sur leur révocabilité , car tout mandataire est nécessairement révocable.
Toutefois les mandataii'es conventionnels et les mandataires légaux ne le sont pas de la même manière.
La révocation des premiers est entièrement arbitraire : l'individu auquel j'ai donné une procuration , n'est mon mandataire que parce que j'ai voulu qu'ils le fût ; il doit donc cesser de l'être quand je ne veux plus qu'il le soit, car c'est dans mon intérêt, non dans le sien que je l'ai constitué. De sa nature, ce mandat appartient à la classe des contrats de bienfaisance, et voilà pourquoi il est gratuit. Le mandataire n'a rien à gagner ; il n'agit que pour rendre service au mandant; dès-lors celui-ci est bien libre de ne plus vouloir de ses services : iin'ilo beneficiuni non datur. Le simple changement de volonté dans le mandant doit opérer la révocatron du mandat conventionnel.
Il n'en est pas de même du mandat légal. Comme c'est la loi qui le donne, soit directement , soit par des intermédiaires , et non par le maître de l'affaire , la volonté de ce dernier ne sauroit avoir, par ellemême 5 la force de le faire cesser.
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Quand c'est l'autoritc qui , sans le concours d'aucune volonté étrangère, a commis l'administrate-jr, il est naturel qu'elle puisse le révoquer arbitrairement et adnutum. Voilà la raison pour laquelle l'article 460 du Code de commerce permet au tribunal de révoquer les agens.
Mais on conçoit que, d'après le même principe, un pouvoir si large ne sauroit appartenir à l'autorité , toutes les fois que sa volonté n'a été pour rien dans le choix de l'administrateur , et qu'elle n'est intervenue qu'à l'effet d'homologuer îe choix l'ait par d'autres , comme par exemple dans le cas de la tutelle; et qu'il n'en peut pas non plus être ainsi lorsque l'autorité n'a que concouru au choix , et ne l'a pas seule déterminé, comme il arrive dans le cas de la nomination des syndics provisoires , où le tribunal est réduit à choisir sur une liste que présentent les créanciers présumés.
Voici donc comme les choses se passent : il s'engage un litige entre les administrateurs qui refusent de se retirer volontairement , et les personnes qui ont le droit de demander qu'ils se retirent. Ce litige est porté devant les tribunaux, et les tribunaux prononcent , comme dans les autres affaires. Ils pèsent les raisons des parties , et décident , causa cognitd , soit le maintien , soit l'annullation du mandat légal.
Prenons garde néanmoins qu'il est des causes auxquelles la raison et la loi attribuent la force de l'annuler de plein droit , que , dès-lors , le tribunal n'a pas à apprécier, et dont il doit se réduire à vérifier l'existence. Ce sont toutes celles qui, changeant l'état de la personne , la font tomber dans l'incapacilé de gérer désormais le mandat. Cet effet appartient à l'interdic-
tion (i) * , à la mort civile (a), à la déconfiture (3) et par conséquent à la faillite. A quoi l'on peut ajouter, pour le mandat légal , les condamnations à des peines afflictives ou infamantes (4). Quand on rapporte la preuve qu'une de ces causes existe, il ne reste qu'à remplacer celui qu'elle atteint.
Les autres causes , celles que le juge doit apprécier, et qui seules peuvent devenir l'objet d'un véritable litige , sont une série de négligences , équivalant à l'abandon des affaires 5 des fautes décelant l'incapacité ; des dilapidations, des prévarications, des malversations ; en un mot , des actes auxquels on ne puisse assigner d'autre principe que la fraude et l'improbité.
L'office du juge sera de vérifier si les faits existent, et s'ils ont toute la gravité que les plaignans leur prêtent.
Mais que fera-t-il s'il en est convaincu ?
Il distinguera entre la nature et le caractère des fautes.
La négligence n'est pas un crime , encore moins l'incapacité. Cependant , comme l'administration ne peut pas rester à des syndics qui n'ont pas voulu ou qui n'ont pas pu la conduire , il faudra bien la leur ôter. Mais ce doit être sans les déshonorer, et par la simple voie de la révocation.
Que s'il y a prévarication , fraude , infidélité , ce n'est plus à la révocation qu'on doit se borner : il convient de prononcer la destitution. Et il ne sera pas besoin alors d'une longue série d'infidélités , de prévarications , de malversations : une seule suffit ^ non seu-
(i) Toy. Code civil, art. 442 et 2oo3. — (2) Ibid., art. 200Ï. — (3j Ibid. —(4) Ibid., art. 443.
• Voy«z aussi VEspritdu Code ch'il , titre 10, cbap. 2, section 7.
TIT. I. Chap. VII. Art. 495. 357
lement parce qu'elle peut faire craindre qu'il n'en existe beaucoup) d'autres que le syndic a eu l'adresse de masquer, mais parce qu'elle décèle en lui un caractère d'improbitc qui le rend indigne de toute coufiance. Je pense même que , parce motif, la destitution ou du moins la révocation pourroit être provoquée , dès que le syndic auroit été frappé d'une condamnation correctionnelle: je ne dis pas de celles qui ne punissent qu'une imprudence , je dis de celles qui punissent des escroqueries , des larcins, qui caractérisent l'improbité ou le défaut de délicatesse.
Mais , dans la pratique , nous sommes bien loin d'une austérité si nécessaire. Par exemple, n'est-ce pas une infidélité grave que celle d'un syndic que la masse charge d'agir pour l'intériJt commun , et qui, abusant de sa confiance, agit pour son propre intérêt; qui fait acheter un concordat au failli par des engagemens qu'il le force de souscrire en dehors, à l'effet de s'assurer le paiement intégral de .sa créance , et même parfois quelque chose de plus ? Cependant , on est venu à ce point d'impudeur que beaucoup de syndics ne rougissent plus de ces honteuses pactions. Ils les regardent au contraire, comme naturelles , comme une prérogative de leur charge, comme admises par un usage universel , comme presque de jurisprudence.
Quoique ces excès soient connus , ils ne sont pas réprimés.
Encore moins peut-on espérer la révocation ou la destitution. Eh! qui la provoqueroit? les créanciers, isolés , dispersés qu'ils sont , laissent tout faire ; le plus grand nombre des juges -commissaires n'empêchent rien ; le failli tremble devant les syndics. Doit-on s'étonner, d'après cela , qu'encore que les motifs de révoquer, de destituer, n'aient malheureusement pas
manqué jusqu'ici , aucune révocation , aucune destitution n'ait été prononcée !
La première cause de ces désordres est dans cette métaphysique qui , sacrifiant le véritable intérêt des créanciers à un faux respect pour leurs droits, ne permet pas au tribunal de constituer, sa ns leur concours , l'administration provisoire des syndics , comme il constitue celle des agens. De là vient que , tandis qu'il peut , de sa seule autorité , révoquer ces agens, que de sa seule autorité il a commis , il ne peut révoquer les syndics provisoixes que par un jugement solennel , rendu sur le litige engagé devant lui , entre eux et les parties intéressées qui provoquent la révocation ou la destitution. Il est donc obligé d'attendre des plaintes qu'on ne lui porte jamais.
Les législateurs des Pays-Bas ont levé cette difficulté par l'article 25 de leur Code, qui est ainsi conçu : Le curateur est révocable par le tribunal qui l'a nommé.
Le texte de cet article en énonce le motif. Pourquoi le curateur, qui là remplace le syndic, est-il révocable par !e Tribunal ? Parce que c'est le tribunal qui l'a nommé. Et pourquoi le tribunal l'a-t-il nommé? Parce que le Code de ce pays , abandonnant les illusions de notre métaphysique, pour n'admettre que ce qui est vraiment utile , a simplifié, amélioré notre système en réduisant à une seule et unique gestion provisoire , qu'il charge le Tribunal d'établir, ces deux gestions successives , mais l'une et l'autre provisoires , de l'agence et du syndicat , que la vaine idée de remettre aux créanciers au plus tôt et même alors qu'ils ne sont encore que présumés, l'administration de leur gage, a fait adopter *.
" Voyez ci-dessus Rcjlexions î^énèrahs snr le chapitre III.
TIT. I. Chap. VII. Art. 495, 359
Ce système est certainement préférable au nôtre. Pourvu que l'administration provisoire soit strictement bornée aux soins qu'exige la conservation de l'actif* , qu'elle ne soit pas chargée de former la masse par une vérification qui entraîne des longueurs, et qu'elle fait très mal, comme je le dirai en son lieu, il importe pCu qu'elle ne dure que quinze jours ou quelques semaines de plus , et l'on sert bien mieux l'intérêt des créanciers qu'en la faisant passer, toujours provisoirement, entre les mains de syndics, trop souvent désignés par l'intrigue**, arrivant avec l'intention d'exploiter la faillite à leur profit, et auxquels ce titre de syndics donne l'audace d'aller beaucoup au-delà djin provisoire purement conservateur ***. Dans un tel système la révocation ad nulum des administrateurs par le tribunal qui les a nommés est possible, et dès- lors il existe un moyen facile de réprimer les écarts dont on se plaint avec tant de raison aujourd'hui.
Je dis un moyen facile parce qu il n'est plus besoin qu'un créancier ou le failli se mette en avant , soutienne un procès , fasse de l'affaire de tous son affaire particulière , vienne en pleine audience provoquer un jugement contradictoire ; il leur suffit de porter leurs plaintes au Tribunal et de l'éclairer. Le Tribunal vérifie les faits , et quand il les trouve exacts et assez graves , il retire les pouvoirs qu'il avoit mal placés.
Toutefois un inconvénient reste encore. Les écarts des administrateurs peuvent échapper et échappent presque toujours aux créanciers; ils peuvent être ignorés du failli , surtout si , comme à présent , ces admi-
* Voyez ci-dessDS le commentaire sur l'art. 482, page 288. — ** Voyez ci-dessas Réflexions préUminaires snr le cbap. III. — *** Voyez la note a SOT l'art. 492 , P'gfi 33 1.
nistrateuis le tiennent éloigné , et l'empêchent de prendre connoissance de leurs opérations; fussent-ils connus , l'insouciance ou la crainte de se commettre avec les administrateurs, peuvent empêcher de les déférer au Tribunal. Quant au failli , cette crainte l'arrêtera presque toujours , placé qu'il est sous le despotisme des administrateurs , et ayant à redouter leur vengeance. Il seroit donc à désirer qu'un tiers , étranger aux intérêts et aux passions de toutes les parties , n'embrassant que l'intérêt delà justice, l'homme de la justice, l'homme delà loi enfin, fût chargé de donner l'éveil au Tribunal.
Le juge-commissaire semble devoir être ce tiers, car l'aiticle 458 , en le chargeant de suiveillar la gestion de la faillite , n'a pas entendu sans doute l'investir d'une notoriété dérisoire , et elle le seroit cependant s'il n'avoit le pouvoir de provoquer la révocation ou la destitution de syndics négligens , incapables ou prévaricateurs.
Mais on auroit tort de compter sur lui. J'ai prouve ailleurs * que cette institution , dans laquelle on a mis tant de confiance '**, est un rouage inutile, qui ne fait qu'embarrasser le système, attendu qu'il est impossible à un négociant de suivre tout à la fois , et ses propres aflaircs, et les détails immenses d'une faillite , encore moins de plusieurs '^*'^ ; que souvent même l'autorité qu'on lui défère est dangereuse , en ce que , ne pouvant voir par lui-même, et se trouvant dès-lors forcé de s'efi rapporter aux syndics, son autorité ne sert qu'à donner à leurs actes les apparences de la légalité , chose d'autant plus aisée que les juges-commis-
* Voyez cUdessas Réflexions préliminaires sur le chap. III. — ** Ibidem. *** Ibidem.
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saires ne soiit p;is tous fort instruits de la législation , devenue si conipliquce, des faillites.
C'est au ministère public que sicroit la fonction de provoquer la révocation ou la destitution des administrateurs provisoires. Je ne prétends pas qu'il faille lui faire jouer le rôle que joue maintenant le juge-commissaire , ni lui attribuer la surveillance que ce juge devroil exercer sur toutes les opérations. On dénalureroit son institution si on lui permettoit d'ordonner, de défendre, d'autoriser, de faire des rapports au Tribunal : ces fonctions ne conviennent qu'à un juge et nullement au ministère public , (pii ne doit jamais être que partie, partie publicjue , comparoissant devant le juge en celte (jualilé avec les particuliers ses parties adverses, soit pour soutenir les intérêts du corps social, qu'il représente, soit pour défendre ceux que le corps social couvre de sa protection , demandant, requérant et ne décidant point*. Cependant , sans aller jusque là, ne pourroil-on pas lui donner la charge, sinon de surveiller habituellement la gestion des ailministrateurs provisoires , du moins de les inspecter à l'effet de voir s'il n'y a point de négligences , de dilapidations, de malversations, de prévarications, et de provoquer au besoin la révocation ou la destitution? Ce seroit le moyen le plus efficace pour mettre un terme aux abus dont , à présent , rien n'arrête le débordement scandaleux. Et ce pouvoir d'inspection s'allieroit très bien avec les attributions naturelles du ministère public : en effet, d'un coté, les mesures que la loi prend dans l'intérêt des créanciers , attestent qu'elle les range, jusqu'à ce qu'ils soient vérifiés et réunis ,
* Voyez le commentaire sur l'article 489 , ci-dessus page 3 10.
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dans la classe de ceux auxquels elle croit devoir une protection spéciale; de l'autre, c'est au ministère public qu'appartient le déploiement d'une telle protection. Il conviendroit seulement de pourvoir à ce que l'inspection dont je parle n'arrêtât pas la marche des affaires, et ne fit pas renaître ces anciennes prétentions de déplacement des livres et des papiers , de l'assistance au concordat, du droit de s'interposer entre les créanciers et le failli ; qu'enfin elle ne dépassât point la gestion des administrateurs.
Mais celte amélioration ne sauroit devenir possible qu'autant qu'on rendroit aux tribunaux civils la matière des faillites, car leministère public n'exerce point auprès des tribunaux de commerce. Déjà , dans le commentaire de l'article 489 » je me suis expliqué sur ce changement.
Les deniers provenant des ventes et des recouvreniens seront versés, sous la déduction des dépenses et frais, dans une caisse à double serrure. Une des clefs sera remise au plus âgé des agens ou syndics, et l'autre a ce-
tUI d'eKTRE les CRÉAMCIERS QUE LE COMMISSAIRE AURA PRÉPOSÉ A CET EFFET '.
1. Et l'autre a celui des créauciers que le commissaire AURA PRÉPOSÉ A CET EFFET. La scctiou faisoit remettre la seconde clef au juge-commissaire lui-même ou à son préposé (i).
(i) Voyez Lé^îs. cii-., coin, et crim. de la Fr, ^ Code de coni. , Procèsverbaux du Conseil d'état, séance du 9 avril 1807.
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On observa, « que le juge-commissaire pourroit être considéré comme faisant acte d'administration immédiate, s'il étoit lui-même détenteur de l'une des deux clefs dont il s'agit , ce qui seroit peu compatible avec la dignité de son caractère , et se trouveroit en opposition avec les principes qui paroissent avoir été arrêtés sur ce point « (i).
A la suite de ces observations on proposa la rédaction qui a été adoptée (2).
Toutes Jes semaines, le bordereau de situation de la caisse de la faillite sera remis au commissaire , qui pourra , SUR LA DEMANDE DES sYKDics • , à raisou des circonstances , ORDONNER i.E VERSEMENT de tout OU partie des fonds A LA CAISSE d'amortissemekt », ou entre les mains du délégué de cette caisse dans les départemens , à la charge de faire courir, au profit de la niasse , les intérêts accordés aux sommes consignées à cette même caisse.
1. Sur h demande des syjsdics. Cette disposition a été ajoutée sur la demande des sections du tribunal , lesquelles ont dit : « les syndics étant les représentans des créanciers , les agens légitimes de toutes les opérations qui intéressent les créanciers, et leurs représentans, on pense que le versement des fonds ne peut être ordonné sans leur concours » (3).
2. Ordoknbr le versemekt a la caisse d'amortisse- MEMT. ^ L'objet de cette disposition est de hâter la li-
(l) M. Uerlicr, Yoy. Lé^s. ciw ^ com, et crim. de la Fr. ^ Code de com. , Procès-verbaux da Conseil d'état, séance da i6 avril 1S07. — (2) Ibid. — (3) Ibid. , Procès-verba! des sections réunies du tribunal.
quidation. Elle n'éprouvera pas de retard lorsque personne ne pourra plus avoir d'intérêt à en prolonger la durée ^(i).
Le letirement des fonds versés à la caisse d'amortissement se fera en vertu d'une ordonnance du commissaire.
Cet article n'a besoin d'aucune explication.
SECTION III
DES ACTES CONSEUVATOIRES.
A COMPTER DE LEUR ENTRÉE EN FONCTIONS , LES AGENS , ET ENSUITE LES SYNDICS, SERONT TENUS DEFAIRE TOUS ACTES PUUR LA CONSERVATION DES DROITS DU FAILLI SUR SES DÉBITEURS '.
Ils SERONT aussi tenus DE REQUÉRIR l'iNSCRIPTION AUX HYPOTHEQUES SUR LES IMMEUBLES DES DÉBITEURS DU
FAILLI 2 , si elle n'a été requise par ce dernier, et s'il A des TITRES HYPOTHÉCAIRES ^. L'iiiscription Sera reçue au nom des agens et des syndics , qui joindront à leurs bordereaux un extrait des jugemens qui les auront nommés.
1 . A COMPTER DE LEUR ENTRÉE EN FONCTIONS, LES AGENS, ET ENSUITE LES SYNDICS, SERONT TENUS DE FAIP.E TOOS ACTES POUR LA CONSERVATION DES DROITS DU FAILLI SUR SES DÉBI-
(i) Voyez ?jég.'s. cii>., com. et crim. de la Fr., Code de corn., Exposé des motifs, p.ir M. de Sègiir.
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TEuns. Celte disposition se trouvoit dans le premier projet de la commission (i).
La cour d'appel de Dijon dit ^ qu'on pouvoil laisser aux créanciers le soin de faire les actes nécessaires pour la conservation de leuis droits J, (2). <( Les créanciers du failli, ajoutoient le tribunal et le conseil de commerce de Rouen , ayant le droit de faire arrêt dans les mains de ceux qui doivent au failli, cela doit suffire jusqu'à ce que les créanciers se soient unis pour nommer un syndic ou séquestre , dans les mains duquel les débiteurs à la masse ou au failli pourront valablement s'acquitter » (3).
La commission retrancha la disposition dans son projet corrigé et réduisit l'article à ce qui concerne les inscriptions hypothécaires (4).
Au Conseil d'F^lat on observa ^ que , dans cet état, l'article éloit incomplet. Ses effets, a-t-on dit, ne doivent pas être bornés aux inscriptions, mais étendus aux actes conservatoires de toute espèce ^ (5).
Cet amendement a été adopté (6).
On comprend très-bien que la commission a pu être frappée des observations de la Cour d'appel de Dijon et du commerce de Rouen, attendu que , dans son projet, elle n'établissoit, ni le dessaisissement du failli, ni l'institution des syndics provisoires : c'étoit le commissaire du gouvernement, qu'elle plaçoit auprès de chaque tribunal de commerce, qui devoit faire les actes
(i) Voyez Légis. civ., coin, et criin. de la Fr., Projet de Code de commerce , art. 358. — (2) Observations de la conr d'appel de Dijon, t. i , p. i5o — (3j du tribunal et conseil de commerce de Rouen, tome 2 , 2e partie, p. 358. — (4) Voyez Légis. civ. , coin, et criin. de la Fr., Projet de Code de commerce, art. 3 58. — (5) M. Bigot-Préameneu , ibid. , Procès-verbaux du Conseil d'état, séance du 16 avril tSoT. — (6) Décision , ibidem.
conservatoires. Mais, daus le système du dessaisissement et des syndics provisoires, la proposition de la cour d'appel de Dijon et du commerce de Rouen étoit inadmissible, comme on l'a déjà dit ailleurs * : l'institution devenoit illusoire si tous les droits des créanciers n'éloient pas réunis dans la main des syndics ; si chaque créancier dcmeuroit libre d'exercer séparément son action. Dans le système du Code , il n'y a plus de créanciei's particuliers, il n'y a plus qu'un créancier unique qui est la masse , et la masse n'agit que par les syndics.
2. Ils seront aussi tenus de requérir l'inscription AUX hypothèques sur les immeubles des débiteurs du FAILLI. Dans les premières rédactions^ cette disposition n'éloitque facultative (i).
Au Conseil d'Etat , on dit : « il ne suffit pas d'autoriser les syndics à faire les actes conservatoires 5 il faut les y obliger » (2).
Cet amendement, qui se reportoit aussi sur la disposition précédente, a été adopté (3).
Mais , puisqu'il y a obligation , il y a aussi responsabilité.
Le tribunal de commerce de Chàtillon vouloit qu'eu s'en expliquât (4).
Cette précaution étoit inutile : nous avons déjà vu que la responsabilité des syndics est établie et déterminée par le droit commun : tout mandataire fépond des
(i) Vd^ez Légis. civ. , com. et crtin. de la Fr.^ Code de com.. Procès-verbaux da Conseil d'état, séance du g avril 1807, art 53 de la rédaction. — (2) M. Bigot-Prèamcneii ibid., séance du 16 avril 1807. — (3) Décision, ibid. — (4) Observations du tribunal de commerce de CbAtillon, t. 2 , i" partie, p. 3o4.
* Toyez ci-dessas l'art. 494-
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(loîiimages qui pourroient résulter de l'inexécution de son mandat (i).
3. Et s'il a des titres hypothécaires. La commission, dans son premier projet, s'émit contentée de dire qu'on prcndroit inscription sur les immeubles des débiteurs du failli (2).
Cette disposition illimitée excita de fortes et de nombreuses réclamations. On soutint qu'elle seroit injuste, dangereuse et contraire aux principes.
Elle auroit été injuste , parce qu'elle auroit changé la condition des débiteurs du failli pour un fait qui leur étoit étranger. «Pourquoi les créanciers du failli pourroient-ils exercer des droits que le failli lui-même n'auroit pu exercer ? Pourquoi ma condition doit-elle empirer ou devenir plus dure, parce que mon créancier a fait faillite » (3) ? (c Le débiteur ne devant point souffrir de la mauvaise gestion du créancier, il n'est pas possible, il n'est pas juste que l'on grève d'iiypotbèque tous les biens des débiteurs du failli » (4). « Quoi ! parce que je serai en compte avec celui qui aura mal fait ses affaires, il faudra que mes biens soient grevés d'hypothèque ! suis-je responsable de la conduite d'autrui » (5) ?
<( Si le débiteur, dans le titre qu'il a donné contre lui, a pris des termes, s'ils ne sont pas échus, il ne doit encore rien , suivant l'axiome , qui a terme ne doit rien. Prendre une inscription sur lui , pour une dette à la
(i) Code civil , art. rgyi. — (a) Voyez tégis. ctv., com. et crîm. de la Fr.j Projet de Code de coninierce, art. 358. — (3) Observaiions da conseil de commerce de Gand , tome a , Ire partie , p. 3S^; — du tribunal et conseil de commerce de Rouen, tome 2, 2" partie, p. 358. — (4) Ibid., de Sdint-Malo , ibid , p. 468. — (5) du tribunal de commerce de Chatons, tome a, I" partie, p. î85.
vérité constante , mais non échue , c'est le constituer en frais , et lui faire un sort plus dur que celui auquel il a entendu se soumettre » (i).
La disposition auroit été dangereuse, « en ce que, pour une dette non encore échue , on peut me priver de la jouissance libre , pleine et entière de mes propriétés , jouissance qui peut essentiellement ra'intéresser pour la continuation de mes opérations , et la conservation de mon crédit » (2). « Tous les jours il arrive que des faillis emploient dans leur bilan des marchands comme débiteurs, et qu'après vérification de compte, ces prétendus débiteurs ne doivent rien ; et l'erreur involontaire ou coupable d'un failli suffiroit pour enchaîner la liberté d'un citoyen et la faculté de disposer de ses immeubles ! cela n'est pas proposable « (3). ^ Les inconvéniens de la disposition auroient été d'autant plus grands qu'elle étoit impérative , qu'ainsi on n'auroit pas pu , même par des motifs valides, par exemple, la solvabilité connue et publique du débiteur , se dispenser de prendre inscription ^ (4).
Enfin, la disposition auroit blessé les principes. « On ne peut grever les immeubles d'un individu sans un titre hypothécaire de sa nature » (5).
Par suite de ces observations , on demanda que l'inscription ne fût prise « qu'en vertu des titres hypothécaires dont le failli se trouveroit porteur et qu'il auroit
t) Observations du tribunal et conseil de commerce de Cliarlres , t. 2 , I partie, p. 2t)7. — (î) du conseil de commerce de Gand, ibid , p. 3S7. — (3) dn tribunal et conseil de commerce de Bouen, tome 2, 2*^ partie , p. 35s et 359. ^ (4) du conseil de commerce de Gand , 1. 2 , i" partie , p. 3S8. — (5) du tribunal et conseil de commerce de Genève, p. 424; — de la conr d'appel de Douay, t. i , p. 156 ; — du tribunal , conseil et bureau de commerce de Toulouse, t. 2, 2' partie, p. 543.
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irégligé de faire inscrire » (i). Et qu'elle « ne s'étendît qu'aux immeubles qui seroient l'objet de la créance » (2}.
Celte limitation a été adoptée par la commission (3), et a passé dans le Code.
Observons que l'article étend aux agens l'obligation de faire inscrire.
lis seront tenus de prendre inscription » , au nom dk LA MASSE DES CRÉANCIERS * , SUT les imiiieiibles du failli , dont ils connoîtront l'existence. L'inscription sera reçue sur lin siniplo bordereau énonçant qu'il y a faillite , et relatant lu date du jugement par lequel ils auront été nommés.
1. De prendre inscription. Cette disposition n'est qu'une conséquence de l'article 4^2. Le dessaisissement, en effet, affecte spécialement tous les biens du failli, de quelque nature qu'ils soient, au paiement de ses créanciers actuels , et empêche qu'ils puissent être grevés de dettes nouvelles. Les créanciers cbirographaires deviennent donc, par cette disposition de la loi , créanciers hypothécaires , bien entendu sans primer ceux qui l'éloient avant, et sans marcher d'un pas égal avec eux.
Au NOM DE LA MASSE DES CRÉANCIERS. Lc projCt de
(i) Tribunal et conseil de commerce de Genève , Observations des tribunanx, i" partie, p. 4^4 ; — De Lyon , ibidem , p. 555 ; — Tribunal, conseil et bureau de commerce de Toulouse, ibid., tome 2, a* partie, p. 543, — (a) Tribunal et conseil de commerce de Saint-Malo, ibid., p. 468. — (3) Voyez Légis. civ. , com. et crim, de la Fr. , Projet de Code de commerce corrigé, art. 358.
Tome
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lu commission portoit seulement qu'il scroit pris inscription sur les iuinietibles du failli (ij.
La cour d'appel d'Agen demanda ^ au profit de qui l'inscription seroit prise ^ (2).
La cour d'appel de Paris , croyant que ce devoit être au profit des créanciers hypothécaires, proposa de supprimer la disposition. « Il n'est pas à craindre, disoitelle, que les créanciers hypothécaires négligent de conserver leurs hypothèques « (3).
La cour d'appel de Colmar et le tribunal de commerce d'Annonay , parlant dans le même système que la cour d'appel de Paris, observèrent qu'il y avoit contradictijan entre cet article et l'article 443 , puisque^ si nul créancier ne peut acquérir hypothèque sur les biens du failli dans les dix jours qui précèdent la faillite, il le peut Lien moins après la déclaration de faillite ^ (4).
La cour d'appel de Colmar ajouioit, « que si l'inscription avoit pour objet d'assurer l'hypothèque ou les privilèges des créanciers qui auroient négligé de faire inscrire leurs titres de créances avant l'ouverture de la faillite, ce seroit une injustice à l'égard des créanciers chirographaires ; car les créanciers privilégiés , s'ils ont négligé de remplir les formalités nécessaires pour assurer leur hypothèque , ne pourroient imputer cette faute qu'à eux-mêmes : peut-être aussi CCS créanciers n'auroient-ils pas voulu faire inscrire leur titre, pour ne pas mettre à découvert la situation de leur débiteur; par là, ils auroient induit à erreur les créanciers chii'ographaires , qui n'auroient peut-être pas confié leurs fonds au failli, s'ils lui eus-
(1) Voyez Légis, civ. , com. et cr'un. de la fr.^ Projet de Code lïe ccmmeice, art. 358. — (2) Cour d'appel d' Aqeii , Observations t]ej> tribîiiir.ux, toine 1 , p. Sç). — (ii) de Paris, ibid. , p. ^o:. — (4) de Colmar , ibid., tome j, |). /|'3ri; — Tribunal de commerce d'Annonaj, ibid. , tome 2, i'" partie, p. 47-
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sent connu des créanciers hypothécaires; enûn, ceuxci ont pu renoncer à leurs droits et privilèges » (i}.
La commission ne crut pas devoir déférer à ces observations (2). Mais la section de l'intérieur du Conseil d'Etat les fit tomber en proposant d'exprimer que l'inscription seroit prise au nom de la masse (3).
Cependant la disposition fut attaquée , même sous ce rapport.
Déjà, le tribunal et le conseil de commerce d'Angers, qui l'avoient ainsi entendue, avoient observé « qu'elle paroissoit inutile d'après les dispositions de l'article 44-^ " (4) ) (jui empêche que la niasse ne puisse être primée par de nouvelles inscriptions.
Au Conseil d'Etat , on demanda « s'il étoit possible et s'il convenoit de faire prendre des inscriptions au nom de la masse des créanciers » (5).
Mais, ce n'étoit pas pour la conservation des droits de la masse contre des créanciers particuliers , que la disposition avoit été imaginée, c'étoit « parce que si l'on n'élablissoit pas cette règle, la masse pourroit n'être pas avertie des expropriations » (6).
Néanmoins, on a soutenu que, sous quelque point de vue qu'on l'envisageât , elle ne devoit pas être admise. « La question, a-t-on dit, doit être considérée sous un double rapport : Vinscripllon en tant qu'elle tendroit à acquérir droit aux créanciers hypothécaires
(t) Cour d'appel de Calmar, Observations des tribunaux, tome I, p. 436. — (2) Voyez Lcgis. civ. , com. et crim. de la Fr. , Projet de Code de com. corrigé, art. 358. — (3) Ibid. , Procès-verbanx da conseil d'état, séance da 14 mars 1807, art. Sî; — Ibid., séance du 9 avril, art. 54- — (4) THhttnal et conseil de commerce d'envers, Observations des tribunaux , tome 2, 1 '* partie p. 56. — (5) M. de Ségur^ Voyez- tégis. civ, , com, et crim , de la Fr. , Code de com.. Procès-verbaux du Conseil d'état , séance dn 16 avril 1807. — (6) M. Jaubert, ibid.
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qui ne rauroicnt point prise antérieurement à la faillite J et l'inscription en laul qu'elle auroit pour objet d'empêcher l'expropriation de certains immeubles du failli, sans que la masse des créanciers en fût avertie.
« Sous le premier rapport, il n'y arien à faire: la faillite ouverte , il n'est plus loisible à une portion des créanciers d'améliorer sa condition au préjudice des autres ; et le syndic qui stipule pour tous, ne peut être admis à prendre inscription pour quelques uns. D'ailleurs l'article 2146 du Code civil, qui annuHe les inscriptions prises dans les dix jours qui précèdent la faillite, résoudroit la difficulté , et prouve assez qu'on ne peut acquérir, depuis la faillite , des droits que la loi proscrit, quoiqu'antérieurs, quand ils uele sont que de quelques jours.
« Sous le second rapport , la mesure dirigée vers un but général , et dans l'intérêt de la masse, scroit bien du ressort des syndics-, mais est-elle utile? Une expropriation ne peut avoir lieu sans formalités ; et du moment où l'exercice des droits du failli est publiquement remis à des agens ou à des syndics, il semble que les formalités de la loi ne peuvent plus être valablement remplies qu'avec eux , ou du moins sans leur concours.
« Toutefois , s'il étoit utile que cela fût exprimé, et s'il y avoil quelque mesure à prendre dans ce sens, ce ne ser,o«t point celle de l'inscription » (i).
CeUp opinion, qui au surplus n'attaquoit point le système, et qui ne tendoit à écarter la disposition que comme superflue , n'a pas été admise. Le conseil a préféré celle de la section.
(t) M. lierlUr, Viiyez Légis. cw. , com. et crim. de la Fr. , Code de com., rrocès- verl).iux du Conseil dVtat, séiince du i (S avril 1807.
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SECTION IV
UE LA VÉRinCAïION DES CRÉANCES.
ARTICLE ÔOl.
La vérification des créances sera faite sans délai : le commissaire veillera a ce qu'il y soit procédé dilijjeinineiit, à mesure cjuc lus ciéauciers se présenteront.
Voyez le conimenlairc sur l'art. 5o3.
Tous LES CRÉANCIERS DU FAILLI SERONT AVERTIS , A CET EFFET ' , PAR LES PAPIERS PUBLICS ET PAR LETTRES DES
SYNDICS^, de se présenter, dans le délai de quarante jours, par eux ou par leurs fondés de pouvoir, aux syndics de la faillite ; de leur déclarer à quel titre et pour quelle somme ils sont créanciers , et de leur remettre leurs titres de créance , ou db les déposer au
GREFFE DU TRIBUNAL DE COMMERCE 3. It LEUR EN SERA DONNÉ RÉCÉriSôÉ *.
t. Tous LES CRÉANCIERS DU FAILLI SEKONT AVERTIS A
CET EFFET. Les créanciers, à l'époque de la vérification , sont connus , non plus seulement par le bilan , mais encore par l'inventaire et par le dépouillement des livres et papiers. 11 est donc difficile que quelques uns ne soient pas avertis par les syndics. Au surplus, ceux qui , par inadvertance , ne l'auraient pas été de cette manière, le scroient par l'annonce qu'on insère dans les papiers publics.
2. Par les papiers publics et par lettres des syn - Dics. J'ai déjà eu occasion de parler de l'avertissement
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qui est donné dans les papiers publics *. Je me bornerai donc , ici , à relever une différence essentielle entre l'eflet que produiroit l'omission de cette formalité dans le cas de l'article 476, et dans celui du présent article.
Dans le premier cas, elle pourroit autoriser à contester la légalité de l'assemblée et , par suite , celle de la nomination des syndics. On pourroit soutenir que l'assemblée a été clandestine parce qu'on ne l'a pas convoquée dans les formes prescrites par la loi.
Dans le second cas, au contraire, l'omission neniiiroit pas à la validité des opérations, car elle n'empùcbe pas que les créanciers vérifiés ne l'aient été véritablement , puisque la vérification aurait toujours été faite par les bommes auxquels la loi en donnoit le pouvoir.
Mais elle pourroit faire obstacle à la convocation de l'assemblée qui doit délibérer sur le concordat ou procéder à la nomination des syndics définitifs. Il en résulteroit , en effet, que tous ceux qui avoient droit de concourir à ces opérations n'auroient pas été dûment appelés. Cependant, cette difficulté s'évanouiroit s'il étoit prouvé que les non-comparans à la vérification, ont été avertis par lettres des syndics et qu'ils ont reçu ces lettres, ou que le jugement prescrit par l'article 5 12, leur a été notifié.
3. Ou DE LES DÉPOSEn AU Gr.EFFE DU TRIBUNAL DE COM- MERCE. «La rédaction présentée par la section ne donnoit pas cette alternative (i).
Elle a été ajoutée sur l'observation , faite au Conseil ,
(i) Voyez Li'gis. cif., com. et criin. de la Fr., Code de com. , Procèsverbaux da conseil d'état, séance dn i6 avril 1807, art. 50 de la rédaction. * Voyez le commentaire sar les art. 476 et 477, III, ci-Jessns page 264,
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(I qu'on ne doit pas obliger indéfiniment les créanciers à rcineurc leurs titres aux syndics. Oâ peut leur laisser Tuption, ou de les confier aux syndics sous récépissé, ou de les déposer au jjrefTe » (i) .
4. Il i.Eim Eiv SERA DOivNé nitcÉpissÉ. Il n'est pas besoin de faire seniir le but ni l'utilité de cette disposition. Mais je dois observer qu'il est fort étonnant que, lorsque la loi s'ex|iliquc aussi clairement , quelques syndics se refusent à ce qu'elle prescrit.
La vérification des créances sera faite contkadictoi-
REMENT ENTRE LK CRÉANCIER • OU SOX FONDÉ DE POO- VOIR ^ ET LES STfNDICS ^ , ET EN PRÉSENCE DU JUGE- COMMISSAIRE , QUI EN DRESSERA FROCÈS-VERBAI. *. Cl'IIc
opération aura lieu dans les quinze jours qui suivront le délai fixé par l'article précédent.
1. Sera faite contradictoirement ektre le créancier. Ainsi le failli demeure entièrement étranger à la vérification , malgré qu'il ait intérêt à ce qu'on ne lui donne pas de faux créanciers , à ce qu'on n'alloue pas à ses créanciers véritables plus qu'il ne leur revient, à ce qu'on n'admette pas comme certaines des créances très-contcstablcs.
Aussi le tribunal et le conseil de commerce de Nantes avoient- il demandé que la vérification fût aussi faite « contradictoirement avec le failli, ou, à son défaut, après qu'il auroit été dûment cité (2).
(t) M. Jatibert ^ Voyez L4gis. civ. corn, e: cri/n. de ïa Fr. , Code de cora , Procès-verbaux du Conseil d'état, séance da i6 avril 1807. — ('2) Observations des tribunaux, tome 2» 2^ patlie, p. \^9.
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Mais on s'est rassuré par la considération qu'il avoit eu la faculté de s expliquer dans son bilan-, qu'il pourroit , à toutes les époques , fournir des renseignemens aux syndics et même aux créanciers vérifiés , et que ces renseignemens ne seroient perdus , ni pour lui , ni pour sa masse -, que les syndics avoient la liberté de l'appeler; qu'ils l'a-ppelleroient surtout pour les aider à régler les comptes courans, pour leur découvrir l'origine des créances honteuses ou usuraires ; que d'ailleurs les syndics ayant pris connoissance des affaires par l'examen des livres , ils avoient déjà des lumières suffisantes sur le plus grand nombre des créances.
Tout cela suppose que tous les syndics seront également de bonne loi , car s'il en est qui ne le soient pas , ils ne tiendront point compte des renseignemens que le débiteur leur aura fournis , ils se garderont bien de l'appeler, ils se rendront maîtres de la vérification.
2. Ou SON FONDÉ DE POUVOIR. La commission exigeoit que les pouvoirs fussent donnés par acte public (i).
Le tribunal, le conseil et le bureau de commerce de Toulouse dirent, sur cette disposition : « Obliger les créanciers à ne fournir leurs pouvoirs que par acte public, c'est les exposer à de grands frais; un pouvoir simple dûment enregistré et légalisé, rempliroit le même objet : on pourroit donner l'option par acte, ou par pou^/oir sous seing-privé , dûment enregistré et légalisé )) (2).
On anroit pu répondre qu'une procuration notariée n'entraîne pas ces frais considérables que craignoit le commerce de Toulouse.
(i) Voyez Lpgis. civ.^ corn, et criin. de la Fr.^ Projet de Code de com. ^ art. 365. — (2) Tribunal, conseil et bureau de commerce de Toulouse^ Ob.^ servation.s des tribunaux , tome 2, 2*' partie, page 5[\l\.
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Mais, le vrai motif de retrancher la disposition étoit que le Code de cofnmercc n'avoit pas à régler la forme de l'acte qui conliendroit les pouvoirs. Il devoit, sur ce sujet, se référer au droit commun et il l'a fait. C'est donc par le Code civil, que la question se trouve décidée. Or, l'article 1985 de ce Code porte : le mandat peut être donné , ou par acte public , ou par écrit sous seing-privé.
Il est entendu , au surplus , que pour l'acte sous seingprivé, on se conformera au.v lois sur l'enregistrement.
La section de l'intérieur du Conseil d'état , d'après la commission (i), avoit proposé d'énoncer les autorisations qui seroient données par les pouvoirs. Ils contiennent, avoit-elle dit, l'autorisation de représenter le créancier, d'élire domicile dans le lieu oii siège le tribunal de commerce , dejairc vérifier les titres de créances (2).
Au Conseil d'état, on demanda « si Li procuration qui ne contiendra pas tous les pouvoirs énoncés dans cet article, seroit nulle » (3). « Il seroit injuste, ajoutoit-on, de forcer un créancier à donner des pouvoirs plus étendus que la confiance qu'il accorde à son mandataire » (4).
Il fut observé « que la procuration vaudroit dans l'étendue des pouvoirs qu'elle délégueroit » (5).
En conséquence , on s'est borné à décider <'. que la créance pourroit être affirmée par un fondé de pouvoir » (6).
Au reste, les énonciations qui ont été retranchées, peuvent servir aux créanciers qui veulent 'donner une
(l) Voyez Légis. civ. , coin, et criin. de la Fr. , Projet de Code de com., art. 365. — (2) Ibid. , Procès-verbanx da conseil d état , séance dn 16 avril 1807, art. 57, de la rédaction. — (3) M. Dejennon, Ibid. — (O^Ihid.
— (5) M. Jaubeit, ibid. — (fi) M. VAichichaiicclier, ibid.. — Décision, ibid.
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procurnlion très générale, pour connoître les pouvoirs qu'ils doivent y insérer.
3. Et les syndics. L'article 5o3 constitue les syndics collectivement vérificateurs.
De là naissent deux questions.
Pour qu'une créance soit admise , faut-il que les syndics soient unanimes? Suffit-il de la majorité, ou bien dans le cas où, soit la minorité, soit même un seul des syndics, se refuse à l'admission, y aura-t-il créance contestée , de manière qu'on soit obligé de se conformer à l'art. 5o8.^
L'intérêt des créanciers doit servir de règle dans cette espèce comme dans toutes les autres, car toutes les formalités que le Code prescrit ne sont établies que pour le protéger. Or, il est assurément dans l'intérêt de la masse que toutes les objections soient approfondies. Une vérification faite avec légèreté ne seroit pas une vérification sérieuse. Il me semble donc qu'il y a créance contestée , toutes les fois que les syndics ne sont pas unanimes. Aussi, l'article dit-il que les créances seront vérifiées contradictoirement entre cbaque créancier et les syndics , c'est-à-dire , tous les syndics. Si donc un seul des syndics contredit la créance , elle ne peut pas être admise sans qu'on ait prononcé sur ses observations.
L'inconvénient des retards seroit la seule objection dont ce système fût susceptible.
Mais d'abord, il n'y avoit pas à balancer entre l'inconvénient d'admettre légèrement des créances fausses ou exagérées , et celui de quelques retards. Ce dernier n'est rien auprès de l'autre, qui rendroit la vérification illusoire. Encore faut-il donner aux opérations aussi importantes qu'est la vérification , tout le temps qu'elle*
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exigent el ne pas les réduire à de vaines formalités sous prétexte d'aller plus vite.
Ensuite, rinconvénient des retards n'existe même point, parce que les i'ornies introduites par l'art. r)o8, sont très rapides, et enfin , parce que , pour passer outre au concordat ou au contrat d'union, on n'est pas obligé d'attendre qu'il ait été prononcé sur les créances litigieuses.
La vérification de toutes les créances ne pouvant être faite que par les syndics, il est évident qu'ils doivent se vérifier les uns les autres quand ils sont créanciers.
Cependant, il n'est pas nécessaire qu'ils soient vérifiés eux-mêmes avant de procéder à la vérification des autres , car ils opèrent si peu dans la qualité de créanciers, qu'on peut prendre pour syndics provisoires, des hommes auxquels il n'est rien dû *.
Rlaintenant par qui les syndics eux-mêmes doiventils être vérifiés?
La loi ne le dit pas , et la difficulté devient plus grande lorsqu'il n'existe qu'un syndic unique. C'est une lacune à remplir.
Je pense qu'afin de mieux prévenir les fraudes de ceux qui se concertent pour se faire nommer, et exploiter la faillite à leur profit commun, ilconvicndroit d'obliger les syndics , sous peine d'être réputés avoir renoncé au droit de réclamer aucune créance , à déclarer d'abord ce qu'ils prélendroient leur être dû, et d'ordonner qu'ils seront vérifiés par le tribunal.
Après ces explications, qui ne concernent que l'intelligence de l'article , il est nécessaire de s'élever à des considérations plus générales , et d'examiner en
* Voyez le commentaire sur l'art. 480, T. ci lie^siis page 2;4.
elle-même la disposition qui constitue les syndics vérificateurs, et uniques vérificateurs.
Puisque , ni le failli , ni les créanciers présumés, ne sont appelés à la vérification, il en résulte que les syndics sont les seuls contradicteurs de ceux qui se présentent ; qu'ils admettent qui il leur plaît et pour les sommes qu'il leur plaît.
L'idée de faire concourir tous les créanciers à la vérification est venue lors de la confection du Code. Mais on a pensé qu'il seroit contre les principes d'associer à une opération de celte nature , des créanciers simplement présumés et dont la qualité est encore douteuse ; que jusqu'à ce qu ils fussent eux-mêmes vérifiés, le droit de contredire ne devoit pas leur être accordé; que l'admission ne pouvoit donc appartenir qu'aux syndics dans ces premiers momens ; que dès-lors il étoit fort inutile de déplacer et de réunir des créanciers qui n'auroient à jouer que le rôle passif de spectateurs ; que le seul avantage qu'on en auroit tiré, eût été d'erapècher la clandestinité; qu'on l'empêche d'une manière sûre, d'abord en autorisant chaque créancier vérifié à reviser les vérifications faites, à contrôler les vérificak faire , à contredire les unes et les autres; ensuite, en exigeant que les vérifications se fassent en présence du juge-commissaire , et que ce juge en rédige lui-même le procès-verbal.
L'expérience et les faits ont montré que la confiance qu'on iqettoit dans la faculté que l'article 5o4 donne aux créanciers vérifiés , et dans la surveillance du jugecommissaire , étoit pure illusion.
Deux causes empêchent l'article 5o4 d'avoir les effets qu'on s'en étoit promis.
La première est que cet article ne donne pas des cl-^ lets assez positifs à la faculté qu'il accorde.
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I,e texte se borne à dire que le créancier pourra fournir tout contredit. Mais à quoi ces contredits aboutiront-ils? Les syndics seront-ils libres de n'y avoir pas égard ? Tombera-t-OTi sous le coup de l'article 5o8 , et la créance sera-t-elle au nombre de celles que le Code tient pour contestées ?
Certes , si l'on remontoit toujours à l'esprit de la loi , il n'y auroit pas là de question. La loi n'auroit pas douné une vraie garantie aux créanciers , si elle eût laissé aux syndics la liberté de ne pas écouter leurs réclamations, et si elle n'eût pas entendu que ces réclamations fussent jugées. Elle se fût de plus mise en contradiction avec sa propre tbéorie.
En effet, si la vérification est faite par des syndics provisoires que nomme le tribunal, ce n'est que parce qu h l'époque où cette opération commence, il n'existe encore que des créanciers présumés , que des créanciers dont il importe de reconnoître les litres et les droits avant de souffrir qu'ils s'immiscent dans les affaires de la faillite. Du reste, le vœu de la loi est que les créanciers pourvoient directement et paj'eux-mèmes à leurs intérùts aussitôt qu'ils sont vérifiés. Elle les y appelle donc en la manière que la situation des choses comporte aux iliverses époques de la faillite. On ne peut pas leur abandonner la direction de l'affaire avant que la vérification soit achevée, car ce n'est pas une partie de la masse qui doit statuer sur linlérêt de tous , c'est la masse entière, et, par cette raison, il faut préalablement la constituer. Mais cette considération n'empêche pas d'appeler chaque créancier dès qu'il est vérifié, aux opérations qui peuvent être faites par des individus , pour la conservation des intérêts de la masse. La vérification des créances est de ce nombre : il ne s'agit pas là, comme dans le concordat et comme dans
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la formation ciu contrat d'union, de délibérer sur le parti qui convient le mieux à 1 intérêt commun, et de Tarrèter définitivement ; il ne s'agit que d'écarter les créances fausses ou exagérées qui diminueroient le gage des créances véritables. Sous ce rapport, les individus dont les droits sont certains, peuvent très -bien défendre ceux de leurs co-intéressés concurremment avec les syndics provisoires. Le Code , en conséquence, associe , quant à la vérification , les créanciers reconnus aux syndics provisoires et les fait eux-mêmes syndics à cet égard , mais à cet égard seulement.
Ainsi , lorsqu'un créancier vérifié conteste une créance, c'est tout comme si elle étoit contestée par un syndic, et dès-lors on doit statuer sur ses réclamations.
Toutefois le texte ne le dit pas. Il abandonne la question aux fluctuations de la jurisprudence.
Mais quand le texte seroit plus pjrécis , il n'en auroit pas plus d'effet. 11 y a peu d'exemples qu'un créancier ait fait usage de la faculté que l'article lui donne. J'en ai iHt ailleurs la raison *. Cette seconde cause, qui toujours rendra vaine toute surveillance purement fa-' cultaiii'i' , dont la loi investiroit les créanciers , détruit, par le fait, la garantie f[u'on a cru devoir résulter de l'article 5o4.
Il n'en reste donc pas d'autre que la présence du juge-commissaire, et l'obligation que la loi lui impose de rédiger lui-même le procès-verbal.
Les ;uUcurs du Code y avoient mis la plus grande confiance. « La surveillance du juge-commissaire, ontils dit, qu'on a eu soin d'exiger, doit donner sur cet objet important une complète sécurité : les enquêtes aulorisées , l'apport des registres ordonné dans certains
' VoTc2 le commentaire snr l'art. 495) H) ci-dessus, page 347.
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cas , doivent rassurer tout créancier Icfritime , et dissiper toute crainte d'erreur ou de fraude à cet égard » (i).
On s'est complètement trompé. Le juge-commissaire n'est jamais présent. Il laisse faire les syndics. Quand on ne lui réfère de rien , il ne se mêle de rien 5 et comme on ne recourt à lui que lorsqu'il y a difficulté , et que les syndics n'en font pas à leurs amis , ils demeurent parfaitement libres d'admettre des créances insuffisamment justifiées , douteuses , exagérées. Un iô!e, que faussement on qualifie de procès-verbal rédigé par le juge-commissaire, est ouvert au greffe, et les syndics viennent y inscrire qui il leur plait, pour les sommes qu'il leur plait, et n'en préviennent seulement pas ce juge, qui signe ensuite, sans examen, ce prétendu procès-verbal, que pourtant la loi l'obligeoit de rédiger lui-même; il le signe comme si tout étoit fait devant lui et sous sa surveillance, Et il ne faut pas se plaindre quand du moins on rencontre ces apparences de forme : quelquefois l'abus a été porté au point que, non seulement les syndics en dispensant le commissaire de rédiger le procès-verbal , l'ont rédigé eux-mêmes, mais qu'il n'en a été rédigé aucun. On s'est contenté d'inscrire simplement des notes sur un cahier informe.
Au reste, si l'on ne s'étoit pas laissé emporter aux illusions , il n'auroit pas été difficile de prévoir que les choses ne pourroient pas se passer autrement. Les créanciers sont vérifiés à mesure qu'ils se présentent, et on leur donne quinze jours pour se présenter, chacun vient à des jours et à des heures différens; ainsi, pour
(i) Voyez, Légis. c(\',, cow. et crîm. de la Fr.^ Code de com., Exposé des motifs i>ar M. de Ségur.
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que lecommissaire put assister à toutes les vérifications, il seroit obligé de tenir bureau ouvert pendant quinze jours, à l'eiret d'attendre que chaque créancier se présente , et il passeroit plus d'un jour sans voir personne. Comment Conciiiera-t-il un pareil assujétisseraent aVec son propre commerce et avec le service des audiences? Et que sera-ce s'il est à la fois commissaire de plusieurs faillites ! Il ne faut demander aux hommes que ce qu'ils peuvent , et ici la loi leur demande l'impossible.
Ces difficultés insurmontables se reproduiront dans tout système qui exigera que la vérification soit faite devant un commissaire à mesure que les créanciers se présenteront. Une semblable garantie est par le fait dérisoire.
Mais quel autre moyen prendre pour empêcher ces erreurs et ces fiaudes qu'on avoit cru prévenir par la présence et par la surveillance du juge- commissaire?
C'est de ne pas charger les administrateurs provisoires de la vérification. Leur ministère doit naturellement se réduire au provisoire , c'est-à-dire à la conservation de l'actif, jusqu'à ce que la masse, légalement formée, puisse prendre en main la direction de ses afifaires, et y pourvoir directement ; et à constater l'état des choses à l'effet d'en instruire les créanciers *. On le change donc , on le dénature, quand on les charge de l'opération définitive la plus importante de toutes , de la constitution de la masse.
Cepçndant il faut bien que quelqu'un vérifie les créances, et qui sera-ce si ce n'est eux ?
Le Code des Pays-Bas répond à cette question. Après avoir soigneusement renfermé dans le provisoire, les curateurs qu'il substitue à nos syndics, et qu'il fait
* Yojfî r.initle 517.
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nommer directement par le tribunal, après avoir réglé les formalités qui doivent être remplies , il appelle les créanciers présumés et ordonne qu'ils se vérifieront réciproquement.
Voici comment il organise ce système :
Art. 3g. Lorsque les formalités ci-dessus prescrites auront ctc accomplies , le Juge-commissaire ordonnera sans délai la convocation des créanciers connus et inconnus du failli, pour délibérer sur la vérification des créances, et sur le concordat à présenter par le failli , ou pour former un contrat d'union.
Il fixera d'après les circonstances et dans un délai convenable , les jour., heure et lieu de l'assemblée.
Aut. 44- ^ '■^ "^ s'élève aucune contestation sur ladmission des créances panées sur la liste , elles seront tenues pour vérifiées , et le juge -commissaire invitera V assemblée à délibérer sur le concordat présenté par le failli.
Art. 45- Si, dans V assemilée des créa/iciers , formée conformément aux dispositions ci-dessus , l'admission d'une ou de plusieurs créances est contestée , et si le jugecommissaire ne peut pan>enir à concilier les parties , il en fera mention au procès- verbal , renverra les parties à une audience qu' il fixera , sans qu'il soit besoin d'assignation , et remettra V assemblée à un autre jour ultérieurement à indiquer.
Le procès-verbal énoncerale domicile que les parties seront tenues d'élire dans le lieu où siège le tribunal , à moins qu elles n'y soient domiciliées ,• à défaut de cette élection , tous exploits pourront leur être signifiés au
Art. 46. Le curateur provisoire sera tenu d'intervenir en cause pour la conservation des droits de la masse ; Tome in. iS
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le tribunal statuera sur toutes les contestations par un seul et même jugement.
Art. 47- Lorsque ce jugement sera passé en force de chose jugée , le jugc-cominissaire ordonnera, dans le délai qu'il fixera , une nouvelle convocation des créanciers , afn de délibérer sur le concordat ou de former un contrat d'u/iion.
Art. 49- Dans cette assemblée , le juge-commissaire fera donner lecture de la liste des créanciers , dressée conformément à l'article 4^ , et arrêtée par lui, conformément au jugement rendu sur les contestations.
Si des créanciers encore inconnus se présentent , et si leurs créances ne sont pas contestées , ils seront également portés sur la liste , et ils concourront avec les autres à la formation du concordat ou du contrat d'union , sans qu'ils soient recevables à faire procéder de nouveau à la vérification des créances antérieurement admises.
Si leurs créances sont contestées , ils n'auront pas le droit de délibérer; mais ils jouiront , après avoir fait admettre leurs créances en justice , des effets du concordat ou des répartitions faites et a faire par suite du contrat d'union.
Ce système est le seul qui puisse couper court aux erreurs et aux fraudes. Jamais on ne les préviendra, jamais on n'obtiendra une vérification sérieuse et non arbitraire , tant qu'on ne constituera pas les créanciers vérificateurs nécessaires les uns des autres. Ce n'est pas assîîz qu'ils puissent inspecter la vérification et la contredire -, il faut qu'eux seuls la fassent , qu'eux seuls soient les arbitres de l'admission, sauf le recours aux tribunaux quand ils la refusent; qu'en conséquence la vérification ait lieu dans leur assemblée générale , oîi tous ceux qui sont présumés créanciers soient appelés.
Qu'on n'objecte pas que cette assemblée peut n'être
TIT. I. CiiAP. vil. Art. 5o3. .387
pas complète : elle l'est du moment que tous ont été convoques. Il ne s'agit pas ici , comme dans le cas du concordat , d'une majorité nécessaire, qui dispose des droits de la minorité ; il s'agit de rcconnoître qui a des droits, et, pour nue telle opération, le nombre des présens suffit toujours : les absens s'en rapportent à eux; leur absence volontaire devient un mandat tacite et de (;ut. Au surplus, dans le système du Code des Pays-Bas, il est difficile qu'il y ait beaucoup d'absens puisque l'assemblée qui vérifie les créances, délibère, et de suite , sur le concordat , et qu'une semblable délibération ne peut cire prise que par les créanciers formant la moitié, en nombre et les trois quarts en sommes. Ainsi, par le fait, la vérification est toujours l'ouvrage de la majorité.
Mais, va-t-on dire , si les créances sont nombreuses , si beaucoup sont contestables , la séance de l'assemblée se prolongera sans mesure -, même plusieurs assemblées successives deviendront indispensables ; et ce ne sera pas là un événement fort rare. 11 seroil au contraire surprenant que parmi les créanciers , il ne ^'en trouvât aucun qui , par mauvaise humeur ou par esprit de ciii» came, élevât de mauvaises difficultés sur les droits les plus clairs.
Je redoute peu cet inconvénient : la majorité fera taire ces brouillons , ou les laissera dire et passera outre , car c'est bien le moins qu'elle ait les droits qu'ont nos syndics actuels dans le cas de l'article 5o4.
Les chicanes et les chicaneurs écartés , l'opération devient simple, facile et ne demande que peu de tems. La liste des créances est lue , et bien entendu on fait connoître les titres sur lesquels chacune repose. Les créances non contestées sont tenues pour vérifiées , et ce sera le plus grand nombre , car comment contester
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«ne créance résultant d'une lettre de change, d'un billet, d'un endossement, d'un compte courant bien établi ? S'il y a contestation sur une ou plusieurs créances , le juge qui préside tente d'abord la voie de ia conciliation, et elle suffira communément pour dissiper les doutes mal fondés , ou pour faire renoncer à des prétentions hasardées. Quand elle ne réussit pas, le juge envoie la conicsiation au tribunal , où les parties se présentent , sans assignation et au jour qu'il fixe. Toutes les contestations sont vidées par un seul et même jugement. Après que ce jugement a passé en force de chose jugée , la masse est constituée définitivement , soit que le jugement admette ou rejette la créance. Ainsi et en dernière analyse , la vérification n'occupe jamais les créanciers que pendant une seule séance. L'assemblée n'est plus ultérieurement convoquée que pour délibérer sur l'alternative du concordat ou du contrat d'union.
Mais, en attendant que nous arrivions à un meilleur ordre de choses, je reviens à celui dans lequel nous vivons.
En PRÉSENCE DU JUGE-COMMISSAIRE, QUI EN DRESSERA
PROCÈS-VERBAL. Voycz la note précédente.
« Tout créancier dont la créance aura été vérifiée et affirmée, pourra assister à la vérification des autres créances, et fournir tout contredit aux vérifications faites ou à faire.
Voyez la note 3 sur l'article ptécédent, ci-dessus page 378.
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Le procès-verbal de vérification énoncera la représentation des titres de créance , le domicile des créanciers et de leurs fondés de pouvoir.
Il contiendra la description sommaire des titres, lesquels seront rapprochés des registres du failli.
Il mentionnera les surcharges , ratures et interlignes.
Il exprimera que le porteur est légitime créancier
DE LA somme par lui RÉCLAMÉE '.
Le cosîmissaire pourra , suivant l'exigence des cas , demander aux créanciers la représentation de leurs registres , ou l'extrait fait par les juges de commerce DU LIEU , EN VERTU d'uN COMPCLSOIRE * ; IL pourra aussi , d'office , RENVOYER DEVANT LE TRI- BUNAL DE COMMERCE , QUI STATUERA SUR S0>" RAP-
1. Il exprimera que le porieur est légitime créancier DE Là somme par LUI réclamée. Dans les premières rédactions, on avoit ajouté, et qu'il ne prête son nom ni directement ni indirectement au failli (i). Cette énonciation a été relrancLée comme inutile ; elle se trouve naturellement comprise dans la déclaration que la créance est légitime.
Il en est de même de l'amendement que le tribunal et le conseil de commerce de Nantes avoient proposé, et qui tendoit à « énoncer si le créancier a reçu ou non des à-comptes sur son titre de créance, en quelles valeurs et à quelles époques» (2). Les à-comptes reçus di-
(i) Voyez Législ. civ., corn, et crim. de la Fr., Code de commerce, Procèsverbaux do conseil d'état, séance do l6 avril 1807, art. 60 delà rédaction. — (2) Tribunal et conseil de commerce de Xantes , Observations des tribanaox, tome 2, 2« partie, p. 148.
3yO LIV. m. DES FAILLITES ET BANQUE ROTITES.
minuent nécessairement tl'aulant la somme due, et parconséquent il est entendu qu'ils doivent être retranchés quand on la fixe définitivement.
Mais , il y a ici une question : les créanciers qui ne le sont que comme porteurs de billets endossés par le failli, et qui ont passé un concordat avec le débiteur principal ou avec l'endosseur précédent, peuvent-ils, malgré ce concordat , venir répéter la créance dans la faillite de l'endosseur subséquent ?
La question est l'ésolue par le Code de commerce et par le Code civil.
Posons d'abord les principes généraux.
Tous ceux qui ont signé, accepté ou endossé une lettre de change ou un billet à ordre sont tenus à la garantie solidaire envers le porteur, (i)
\ la vérité, les endosseurs sont moins des co-obligés que des cautions solidaires, mais il n'importe, ces soi'tes de cautionnemens sont réglés par les mêmes principes que les obligations solidaires (2) ; d'oià il suit que ï'efi'et de la solidarité entre les débiteurs, est de permettre au créancier de s'adresser k celui des débiteurs qu'il veut choisir et de lui demander le payement intégral de la dette, sans que le bénéfice de la discussion puisse lui être opposé (3) 5 les poursuites faites contre l'un des débiteurs ne l'empêchent pas d'en exercer de pareilles contre les autres (4).
Les articles 1G4 et 187 du Code de commerce, appliquant le principe aux porteurs de lettres de change ou de billets à ordre, les autorisent à exercer leur action en garantie, ou individuellement, ou collectivement, contre le tireur et les endosseurs.
(i) Code de commerce, art. l4o et 187. — (2) Code civil, art. 2021. — (3) lliid. , ait. iao3. — (/,) Ibid. , .iit. lao.s.
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Ceci poséj le concordat passé avec l'un d'eux changet-il le droit du porteur?
Non : les cautions simples ou solidaires ne peuvent pas opposer les exceptions qui sont purement personnelles au débiteur (i) ; or, l'atermoiement et la remise forcée ont ce caractère. Pothier, dont je partage entièrement l'opinion sur ce sujet, le prouve dans un passage que je crois d'autant plus utile de rapporter, qu'en même temps qu'il y établit avec beaucoup de solidité son sentiment, il ne rélute pas avec moins de force le sentiment contraire. Après avoir dit que l'exception accordée au débiteur, à raison de son insolvabilité ou de la cession qu'il fait de ses biens , lui est personnelle et ne passe point à la caution, cet auteur ajoute : « je pense qu'il en est de même de l'exception qui naît d'un contrat d'atermoiement , auquel un créancier auroit été obligé d'accéder, par lequel on accorde au débiteur remise d'une partie de la dette , et certains termes pour le paiement du surplus. Je crois que l'exception que donne ce contrat au débiteur principal , contre la demande qui seroit donnée contre lui avant les termes accordés par ledit contrat , ou contre la demande de ce qtii luiaété remis parledit contrat, nedoitpaspasserauxfidéjusseurs , et qu'ils peuvent être poursuivis incontinent pour le paiement total de la créance -, car il est évident que cette exception est une exception în personam , qui n'est accordée au débiteur qu'en considération de son état de pauvreté, qui lui est personnel. Les remises accordées par le contrat d'atermoiement n'ayant pas été accordées animo donandi, mais par nécessité, l'exception qui résulte de ce contrat , ainsi que la précédente , ne donne atteinte qu'à l'obligation civile; l'obligation naturelle, pour ce qui reste à payer, subsiste
(i) Cod« civil, art, 1208 at ao36.
dans toute son intégrité , et sert d'un fondement suffisant à robligation des fidéjusseurs. Cette raison sert de réponse à celle qu'on allègue en premier lieu pour l'opinion contraire, qui consiste à dire qu'il est de l'essence du cautionnement que le fidéjusseur ne peut être tenu à plus que n'est tenu le débiteur principal. Quant au second moyen qu'on allègue pour l'opinion contraire, qui consiste à dire, que si le fidéjusseur ne profitoit pas du contrat d'atermoiement , et pouvoit être obligé de payer le total de la dette , il arriveroit indirectement que le débiteur principal n'en profiteroit pas lui-même, à cause du recours que le fidéjusseur, qui auroit payé le total , auroit contre lui ; la réponse est que cela n'arrivera pas , parce que le fidéjusseur qui a payé le total est , en sa qualité de créancier de cette somme pour son indemnité , obligé , aussi bien que les autres créanciers , d'accéder au contrat d'atermoiement, et de faire sur cette indemnité, au débiteur principal , les remises qui sont portées audit contrat. Il faut néanmoins convenir que l'opinion contraire est autorisée par deux anciens arrêts cités par Basnage, dont l'un est du parlement de Paris , et l'autre du parlement de Normandie ; ce dernier est le n4 de ceux rapportés par Montbolon 5 mais je ne pense pas que la décision de ces arrêts doive être suivie par les raisons ci-dessus rapportées. Cette décision paroît même opposée à la nature du cautionnement , qui est un acte auquel un créancier a recours pour sa sûreté , contre le risque de l'insolvabilité du débiteur principal. Or, que deviendroit cette sûreté , si le créancier n'avoit pas le droit d'exiger de la caution ce que l'insolvabilité du débiteur principal l'obligeroit de remettre au débiteur principal:' notre sentiment est conforme à l'arîiclc i3 des arrêtés de M. Lamoignon sur ce litre» (1).
(i) Pothier, Traite Jcs oMigalions, ii. 3So. ■
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Reste seulement à donner quelques explications;
ï" Sur les droits qu'aura le porteur dans la faillite de ses deux débiteurs solidaires, c'est-à-dire dans celle de l'endosseur qu'il attaque, et dansccUede l'endosseur précédent ou du principal obligé ;
2" Sur les droits de l'endosseur failli contre lequel on recourt , ou sur ceux de ses créanciers dans la faillite de l'obligé, au défaut duquel on s'est adressé à lui.
Quant au porteur , comme il lui est permis de poursuivre coUoetivemenl, et le premier obligé, elles endosseurs , de demander à chacun d'eux l'intégralité de sa dette, et par conséquent de recevoir de l'un ce qu'il ne reçoit pas de l'autre , il me semble qu'il doit être utilement employé dans les deux faillites, jusqu'à ce qu'il soit entièrement rempli.
Quant au second endosseur ou à ses créaYiciers , on devra déterminer leurs droits d'après le principe que la caution qui payeesl subrogéeaux droits de celui qu'elle paye (i), et d'après la règle que l'endosseur qu'on attaque, a son recours contre ceux qui le précèdent, lorsqu'il a fait protester à temps utile; que, dans tous les cas, il l'a contre le tireur.
Il est évident que , par le fait , la question ne sauroit s'élever ni dans le cas où le porteur ne se trouve pas entièrement rempli par les paiemens qu'il reçoit dans les deux faillites, ni dans celui où il l'est en entier, dans une proportion égale des deux cotés : par exemple quand il reçoit cinquante pourcent dans chaque faillite; dans toutes ces hypothèses , il n'y a rien à quoi la faillite du second endosseur puisse se prendre.
Il n'existe donc de question que lorsque les sommes que le porteur est appelé à toucher dans 1 une et dans
(l) Cotîc civi], ,Tl't. 202f).
l'autre faillite , excèdent ensemble le montant de sa créance.
Cette question est facile à résoudre. L'excédant tournera toujours au profit de la faillite du second endosseur parce qu'elle est subrofjéo au porteur qui avoit la droit de se faire payer intégralement par l'autre, et parce que cette autre faillite étoit garante envers le second endosseur.
Toutefois, la faillite du second endosseur sera tenue d'avancerlepaiement jusqu'à concurrence de ce qu'elle peut payer , si ses répartitions s'ouvrent les premières , sauf à reprendre ensuite sur la faillite du principal obligé ou du premier endosseur. Que si , ce qui sera très-rare, le porteur se trouvoit rempli , même de l'excédant, parles répart?tions de la première faillite, avant que les répartitions de la seconde commençassent, celleci lui payeroit d'autant moins.
On conçoit que ce que je dis ici des créanciers de la faillite , s'applique au débiteur lui-môme, dans l'hypothèse où un concordat le dégage du dessaisissement , et lui rend l'administration de ses biens.
Cependant, ce système auroit le très-grave inconvénient de faciliter les doubles recettes, si la loi n'y avoit pas pourvu. Mais l'article 56 1 prévient ces sortes de fraudes , en ordonnant que le caissier de la faillite ne payera que sur la représentation du titre constitutif de la créance, et mentionnera le paiement sur ce titre. Avec cette précaution, il est impossible qi*e le caissier de l'une des deux faillites ne voye pas ce qui a été payé par le caissier de l'autre.
2. Le commissaire pourra, suivant l'exigence des cas, demander aux créanciers la représentation de
LEURS REGISTRES OU l'exTRAIT FAIT PAR LES JUGES DE
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COMMERCE DU LIEU, EN VERTU d'uN COMPULSOIRE. La SCC-
tion n'avoit présenté que la seconde partie de celte disposition ; elle voiiloit que , dans tous les cas, les registres ne fussent produits que par extraits (i).
Au Conseil d'état, ou demanda «que le juge-commissaire eût le pouvoir de faire apporter les registres» (2).
Mais, il fut observé «que cette disposition ne seroit exécutable qu'autant que les registres se trouveroient sur les lieux ; qu'il falloit donc permettre au juge-commissaire de les faire compulser par le juge du lieu, s'ils étoient placés trop loin» (3).
Celte considération a fait maintenir la seconde partie de la disposition , laquelle est d'ailleurs conforme à l'article 16 du Code.
Au reste , il ne s'agit pas ici de communication , mais seulement de représentation : la différence entre ces deux clioses , les suites qu'elle doit avoir, etla manière dont la représentation peut être ordonnée, ont été expliquées dans les notes sur les articles 12, i3, i4 eti5.
3, Il pourra aussi d'office renvoyer devant le tribunal DE commerce , QUI statuera sur son rapport. Voilà le juge-commissaire armé du moyen le plus efficace pour déjouer la collusion entre les syndics et les créanciers de mauvaise foi. Il n'a pas besoin d'être provoqué : c'est d'office qu'il peut faii'e prononcer par le tribunal sur toute vérification qui lui paroît suspecte.
Cette disposition est fondée sur deux principes qu'il importe de remarquer, parce qu'ils peuvent servir à
(ij Voyez Légis. civ. , com. et crim. de la Fr. , Code de com., Proccsverbaas dn conseil d'état, séance da t6 .Tvril 1807, art. 60 de la rédaction. — ' (2) M. Bigot Préameneit, ibid. — (3) îiî. V^rc/ncf:ancel:cr, ibid.
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résoudre plusieurs questions sur l'autorité du juge-commissaire et sur celle du tribunal.
Le premier est que la vérification des créances n'est pas du nombre des choses sur lesquelles le juge-commissaire a le droit de statuer. Il n'auroit pas été prudent d'abandonner au jugement d'un seul homme, une opération de laquelle , lorsque la créance est considérable , peut dépendre la fortune du créancier, ou le sort de la masse.
Le second principe est que le pouvoir de vérifier définitivement appartient au tribunal, encore que la créance ne soit pas litigieuse.
Si la créance n'est pas contestée , les syndics signeront , sur chacun des titres . la déclaration suivante :
Admis au passif de la faillite de *** ,pour la somme de
le Le visa du commissaire sera mis au bas de
la déclaration.
Voyez la note 3 sur l'art. 5o3 ci-dessus, page 3^8.
Chaque créancier, dans le délai de huitaine , après
ftUE SA CRÉANCE AURA ÉTÉ VÉRIFIÉE ' , SERA TEND d'aF-
FiRMER * , entre les mains du commissaire , que ladite ^ créance est sincère et véritable.
1. Dans le délai ve huitaine après que sa créance AURA ÉTÉ VÉRIFIÉE. Cc délai n'est établi qu'en faveur du créancier : si donc celui-ci demande à affirmer sa
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erôance au moaicut même où elle vient d'être vérifiée , la loi ne défend point de le lui permettre.
La peine de la non affirmation, dans le délai prescrit , est réglée par l'article 5i3.
2. Sera te»v d'affirmer. Le créancier peut faire cette affirmation par un fondé de pouvoir.
Le droit commun lui donne cette faculté.
Il suffit donc, pour qu'il la conserve dans celte occasion , que la loi ne la lui ote point.
Il doit être dressé procès-verbal de l'affirmation , quoique le code ne l'exige pas formellement ; car il faut bien que quelque chose coiistate qu'une formalité aussi importante a été remplie ; et d'ailleurs, comment, sans cela , appliquer l'article 5i3?
Si la créance est constestée en tout ou en partie , le jugecommissaire , SDR LA. RÉQUISITION DES SYNDICS ' , pOUrra
ordoniier la représentation des titres, du créancier ^ , ET LE DÉPÔt DE SES TITRES AU GREFFE DU TRI- BUNAL DE COMMERCE 3. Il POURRA MEME , SANS Qu'iL SOIT BESOIN DE CITATION , RENVOYER LES PARTIES , A BREF DÉLAI , DEVANT LE TRIBUNAL DE COMMERCE QUI JUGERA SUR SON RAPPORT 4.
1. Sur la réquisition des syndics. Comme ce sont les syndics et les créanciers vérifiés qui procèdent à la vérification, c'est à eux à savoir si , pour fixer leurs doutes , ils ont besoin de consulter d'autres pièces que celles qui ont été produites par le créancier prétendu. Il est possible, par exemple , que les syndics veuillent voir les livres de ce créancier quand il n'a produit qu'un
compte courant, et que ce compte ne s'accoi'de pas avec les livres du Cailli. Cela n'empêche pas cependant que le commissaire , s'il n'est pas convaincu, n'ait aussi le droit d''ordonner d'office la représentation *.
Le tribunal et le bureau de commerce de Strasbourg ont dit, sur cette disposition : «la représentation des livres du créancier peut avoir lieu facilement, lorsqu'il est domicilié dans la ville où la faillite est ouverte, ou à peu de distance; mais l'étranger, ou celui dont la résidence estéloignée, nedevroit être tenuà les produire, dansée cas, que devant le juge de son domicile» (i).
C'est aussi ce qui est établi par les articles iG et 5o5.
2. La. repri^:se»tation des titres du créancieh. On ne comprend pas d'abord pourquoi on ordonneroit la représentation des titres des créanciers, puisque cCs titres ont du être remis aux syndics , ou déposés au greffe du tribunal (2). Riais, il faut prendre garde que les titres déjà produits sont les titres constitutifs de la créance , et qu'il s'agit ici de ceux qui peuvent lever les doutes sur la réalité ou sur la quotité des droits du créancier, comme sont les registres, les lettres, etc.
3. Le dépôt de ses titues au greffe du tribunal de COMMERCE. Pour les titres constitutifs , cela ne souffre pas de difficulté : la disposition auroit donc son effet si ces titres avoient été simplement remis aux syndics sous leur récépissé. Mais, à l'égard des registres, la disposition est expliquée par l'article i5 , qui veut qu'ils ne soient représentés qu'afin d'en extraire ce qui concerne le différend. C'est en effet un différend entre la masse et le créancier qu'il s'agit de régler.
(l) Tribunal et bureau de commerce de Strasbourg , Ohaeiixlmm des tribunacx, tome 2, 2« partie, p. 5iO. — (2) Code de commerce, art. 5o2. * VoTez l'art. 5o5 et la note 2 ci-dessus, sur cet article, /Jfl^e Bgi.
TIT. I. CnAr. vir. Art. 5o3. 399
S'il étoit possible (rcntciidre l'article autrement, il en résulteroit un double préjudice pour le créancier: son commerce se trouveroit arrêté * , et l'on connoîtroit le secret de ses affaires **.
4. Il pourra même , sans qu'il soit besoin de citation, renvoyer les parties, a bref délai, devant le tribunal DE COMMERCE QUI JUGERA SUR SON RAPPORT. <i Lereovoiau tribunal , a dit le tribunal de commerce d'Avallon , paroît facultatif, ce (]ui semble autoriser le commissaire à décider seul : il laudroit dire et doit renvoyer» (i).
Cette demande a été faite dans le système de la commission, qui cxcluoit les syndics de la vérification, et la faisoit faire par un juge ou par un délégué du tribunal de commerce, contradictoirement avec le commissaire du gouvernement qu'elle proposoit d'établir auprès de cbacun de ces tribunaux (2). Il est certain que le juge-vérificateur auroit été trop puissant s'il lui avoit été permis de trancher d'autorité sur tous les points douteux.
En général même , rien n'eût été moins rassurant que de mettre les droits et la propriété des créanciers à la discrétion d'un seul homme. Cette considération avoit déterminé le tribuna'l et le conseil de commerce de Nantes à proposer d'ouvrir, dans tous les cas, un recours aux parties, et d'ajouter dans cette vue : " toute admission ou rejection de créance a son effet provisoire, sauf l'appel dans le délai de la loi delà part des parties intéressées « (3) .
Le tribunal et le conseil de commerce de Rouen al-
(l) Tribunal de commerce d' Ai'allou, Observations des tribunaux, t. 2, l" partie, p. 86. — (a) Voyez Lét^is. civ , com. et crim. de la fr.. Projet de Code de commerce, art. 370. — Tribunal et conseil de commerce de Nantes. (3) Observations des tribunanx, tome 2, 1^ partie, j). 149.
* Voyez le commentaire snr i'art. 4S''i ci-dessus, page 3<>6, — ** Vovez tome I, page 6a, la note 3 sur l'art. 14.
loient plus loin encore : ils vouloient que chaque vérification fût toujours arrêtée par le tribunal; en conséquence ils présentoient la rédaciion suivante : si le juge ou délégué estime que la créance est admissible , il délivre au créancier un extrait du procès-perhal de vérification, de lai signé. Cet extrait est ensuite présenté à l'audience du tribunal de commerce ; et s'il est jugé que la créance est sufJisnTnmemt justijiée et vérifiée , le créancier est admis au serment sur la lésilimité de sa créance, qu'il nar^ien sur icelle , et qu' il ne prête son nom directement ni indirectement au débiteur failli (^i).
Ce mode étoit inadmissible: il n'y avoit plus qu'une formalité inutile si le tribunal ne prononçoit pas en connoissance de cause; et, s'il devoit examiner la vérification et la juger, il étoit obligé de la recommencer.
Or, indépendamment de ce qu'il lui auroit été difficile de prononcer avec maturité sur un si grand nombre de vérifications, une semblable opération ne convient pas plus à une assemblée déjuges que la confection d'un ordre entre les créanciers. Les tribunaux ne doivent intervenir que pour juger les points contestés.
A l'égard du vœu exprimé par le commerce d'Avallon et par celui de Nantes, il a sans doute moins d'importance dans le système adopté par le Code , où le jugecommissaire n'est plus vérificateur, mais juge , mais surveillant , mais commissaire du tribunal. Cependant, même dans ce système, il ne falloit pas autoriser le juge-commissaire à prononcer seul sur des intérêts, quelquefois très-considérables. Aussi l'article 5o8 ne lui donne- t-il pas ce pouvoir : le texte ne dit point du tout qu'il sera permis au juge-commissaire de prononcer et
( i) Tribunal et conseil de commerce de Rouen , Observations des tribunaux, toute 2 , a'" partie, p. 36i
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qu'il ne renverra au tribunal que lorsqu'il ne lui plaira pas de statuer lui-même. Si la disposition qui lui donne le droit de renvoyer est purement facultative , c'est parce qu'elle a le même but que celle qui termine l'article 5o5 , celui d'armer le commissaire du pouvoir de faire juger la contestation par le tribunal au lieu de laisser les syndics et le créancier se régler entre eux; ou même de la renvoyer après qu'ils sont tombés d'accord. Une telle faculté est très-utile pour sauver la masse des effets de la fraude et de la collusion.
Le tribunal de commerce pourra ordonner qu'il soit fait, devant le commissaire, enquête sur les faits, et que les personnes qui pourront fournir des renseignemens soient à cet effet citées par-devant lui.
Le juge-commissaire fait l'enquête , mais ne jugepas îa contestation, car l'article 5o8 dit formellement que ce sera le îribunal qui jugera sur son rapport.
A l'expiration des délais fixés pour les vérifications des créances, les syndics dresseront un procès-verbal contenant les noms de ceux des créanciers qui n'auront pas comparu. Ce procès- verbal , clos par le commissaire , les établira en demeure.
Prenons garde que cet article et les suivans ne font pas de dillérence entre les créanciers connus et défaillans , et les créanciers dont la personne ou le domicile Tome III. a G
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sont inconnus. Leurs dispositions ne sont pas restreintes à ces derniers : elîes s'appliquent h tous les non-comparans : la cause de l'absence est indifférente. Supprimer les distinctions, c'étoit simplifier la loi, et prévenir des débats inutiles.
Le trilninal de commerce , sur le rapport du commissaire, fixera, par jugement, un nouveau délai pour la vérification.
Cf. délai sera Dï.TERMmK ' d'aprùs la distance du domicile du créancier en demeure, de manière qu'il y ait un jour par chaque distance de trois myriamètres : à l'égard des créanciers résidant hors de France , on observera les délais prescrits par l'article 78 du Code de procédure civile.
1. Ce délai SEnA détermiué, etc. Dans les premières rédactions, on s'étoit borné à ce qui suit : Le tribunal de commerce, sur le rapport du commissaire , fixe, par jugement, un nouveau délai pour les vérifications. Ce délai est déterminé d'après la distance du domicile de chaque créancier en demeure (i) .
Au Conseil d'Etat, on a dit : « on n'a sans doute pas entendu laisser le délai à l'arbitrage absolu du tribunal, dans une matière surtout où il ne s'agit de rien moins que de prononcer la déchéance contre le créancier. D'après cette réflexion , on propose déplacer, après le deuxième paragraphe de l'article, l'addition suivante : de manière qu'il j ait un jour par chaque distance de
(1) Voyez [,c^is, en: , corn, et crim. de la Fr. , Code de coin., Procèsvcrtïanx du conseil d'é!.^t, .séance da 16 avril 1807, art. 67 delà rédaction,
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trois niyriamètres. A Vcgard des créanciers résidant hors de France , on observera les délais prescrits par l'article 78 du Code de procédure civile » (i) *.
Cet amendement a été adopté (2).
Voici ce que porte l'article ^3 du Code de procédure civile : Si celui qui est assigné demeure hors de la France co/ftinenlale , le délai sera, i" Pour ceux demeurant en Corse, dans Vile d'Elbe ou de Capraja, en Angleterre et dans les états limitrophes de la France , de deux mois ; 2° Pour ceux demeurant dans las autres états de F Europe , de quatre mois; i° Pour ceux demeurant hors d' Europe , en deçà du Cap de Bonne-Espérance , de six mois ; et pour ceux demeurant au-delà , tCun an.
Le jugement qui fixera le nouveau délai , sera notifié
AUX CRÉANCIEBS , AU MOTEN DES FORMALITÉS VOULUES PAR l'article 683 DU CoDK DE PROCÉDURE CIVILE ' ;
l'accomplissement de ces formalités vaudra signification à l'égard des créanciers qui n'auront pas comparu, sans que , pour cela , la nomination des syndics définitifs soit retardée.
1 . Sera notifié aux créancieks An moyen des formalités VOULUES PAR l'article 683 DU CODE DE PROCÉDURE
(i) M. Berlier^ Voy. Lég. civ., coin, et crim. de la Fr. Code de com, , Procès-verbaux du Conseil d'ctat, séance du i6 avril 1S07, — (2) Décision , ibid.
Nola. Dans le projet qn'on discatoit , la non comparntion entraii.oit la déchéance. Cette disposition n'avoit pas encore été réformée. Vojez l'art. 5i3 et le commentaire snr cet article»
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civfLE. La commission faisoit notifier le jugement, aux créanciers connus, par une signification faileà leurs frais ; aux créanciers dont la personne ou le domicile n'étoient pas connus, par affiche sur la porte extérieure du tribunal et de la bourse de commerce (i).
Il n'y eut pas de réclamations contre la première de ces dispositions , mais il s'en éleva contre la seconde. On dit : (( Il faut que la loi prenne tous les moyens qui sont humainement possibles , pour faire parvenir le jugement à la connoissance des créanciers que le failli , par mauvaise foi, n'aura pas déclarés , ou dont il aura laisse ignorer le domicile. Une affiche à la porte de l'auditoire, qui n'y demeure souvent pas un quart d'heure , ne paroît pas suffisante pour cela , ni pour avertir à Bordeaux ou à Nantes les créanciers d'un failli de Strasbourg » (2).
On demanda , en conséquence , que, *[ conformément à l'usage généralement établi dans presque toutes les villes de commerce ^ (3) , et ^ pour avertir les créanciers dont la personne ou le domicile sont inconnus, la signification fût insérée dans les papiers publics tant nationaux qu'étrangers ^ (4j-
La section du Conseil d'état adopta ces observations, en se bornant , néanmoins , à ajouter purement et simplement la formalité de l'insertion dans le journal, sans s'expliquer davantage (5).
(1) "Voyez Lcgisl. civ., coin, et crim. de la Fr. , Projet de Code de cornmorce , ait. 375. — (2) Cour d'appel de Colmai- , OLsei'valions des Tribunaux , t. I , p. 437 et 43s. — (3) Tribunal et conseil de commerce d' Anvers , ibid., t. 3, i" partie, p. 56. — (4) Cour d'appel de Colmar, ibid., t. I, p. 433; — Tribunal et conseil de commerce d'Jni'ers, iliid. t. 2, i" partie, p. 5C ; — Conseil de commerce de Cologne , ibid., p. 3 39. — (5) Yoyei Législ. civ. , corn, et crim. de la Fr., Code de corn., Procès-verbanx du conseil d'étal, séance du 16 avril 1807, art. 68 de la rédaction.
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Les sections du tribunal dirent : « qu il paroissoil hou de donner à l'arlicle les développemeiis (ju'a donnés l'article 683 du code de procédure civile relativement à l'insertion dans les papiers publics » (i).
Celte proposition lut adoptée. La section présenta une rédaction qui renvoyoit à l'article 683 du Code de procédure, mais seulement pour opérer la si.a;nification aux créanciers inconnus et en laissant subsister la signification aux créanciers connus (a).
Depuis, on a réfléchi que tous les créanciers seroient suffisamment avertis par les journaux ; qu'on pouvoit donc épargner aux créanciers connus les frais d'une signification' inutile. On s'est en conséquence référé purement et simplement à l'article 683 du Code de procédure civile, lequel est ainsi conçu : l'extrait prescrit par t article précédent sera inséré , sur la poursuite du saisissant , dans un des journaux imprimés dans le lieu oit siège le tribunal devant lequel la saisie se poursuit ^ et s'il n'j' en a pas, dans l'un de ceux imprimés dans le département s'il y en a : il sera justifié de cette insertion par la feuille contenant ledit extrait, ai'ec la signature de l' imprimeur , légalisée par le maire.
A défaut de comparution et affirmation dans le délai fixé par le jugement, les défaillaiis ne seront ])as compris dans les répartitions à l'aire.
Toutefois la voie de l'opiiosition leur sera ouverte jusqu'à la dernière distribution des deniers inclusivement , mais
(i) Voy. Lég. cif.fCoin. et crim. de la Fr., Code de cotu., ProcésverLal des sections rénnies da tiibunat. — (2) Ibkl., Procès-vetbaua lia conseil d'état, séance du g juillet 1S07, art. ^6 de la réaction.
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sans que les défaillans , quand môme ils scroieut des créanciers inconnus, puissent rien prétendre aux répartitions consommées , qui , à leur égard , seront réputées irrévocables , et sur lesquelles ils seront entièrement déchus de la part qu'ils auroient pu prétendre.
L'article proposé par la commission étoit beaucoup plus sévère ; il tendoit à déclarer les défaillans déchus de tous droits et actions sur les biens du débiteur failli (i). La commission avoit aussi inséré cette disposition dans la partie de son projet, où elle légloit les formes de la vérification dans le cas de banqueroute, mais en ajoutant : la voie de l'opposition est ouverte auoc^ créanciers inconnus {p.).
De tous côtés , il s'éleva des réclamations contre la proposition de déclarer les non-comparans déchus.
Il est vrai que la disposition devenoit encore plus dure d'après l'article 3^5 du projet, qui décidoit que l'affiche du jugement portant prorogation de délai en faveur des défaillans , vaudroit signification h leur égard *. « Ainsi , disoit la cour d'appel de Dijon , un créancier inconnu , dont le domicile est fort éloigné , qui, à raison de ce, n'aura pu être informé de la faillite , sera déchu de tous ses droits , faute d'avoir obéi à l'appel résultant de l'affiche à la porte de l'auditoire , faite au désir de l'article 3^5, et celte affiche, qu'il n'a pu connoître , produira d'une manière irrévocable, un effet aussi rigoureux » (3) I
Mais-, même en admettant le moyen plus sûr de
(i) Voyez Lég. civ., corn, ec crirn. de In Fr. , Projet de Colle de commeice, art.. 376. — (q) ILid. , art. 4 11- — (3) Cour d'appel de Dijon, Observations des tribunaux , tojiie l, p. l52.
" Voyez la note sur l'article précédeat.
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Viwcriissemcnl par les journaux , la disposition préscnloil encore de rjraiidcs dlKicultés.
D'abord, elle parut exorbitante parce quelle prononçoit une déchéance absolue. « Que les créanciers qui ont laissé prendre défaut contre eux, disoient le tribunal et le conseil de commerce de Saint-Brieux , soient déclarés déchus envers les créanciers opposans , et ne puissent l'trc |»lacés qu'a|irès eux dans la distribulion des b'-ens du l'aiili , à la bonne heure; mais qu'ils perdent leurs droits envers le failli lui-même, cela paroît injuste; la loi la plus sévère, celle qui a établi les prescriptions, ne dépouille les créanciers de leurs droits qu'après un espace de trente ans; et ici, deux mois suffiroient pour les leur faire perdre ! Un jour le failli peut recouvrei' des biens, soit par succession , soit par son industrie : il seroit cruel, alors, que les créanciers qui ne se seroient pas présentés dans la faillite, par ia crainte de ne rien obtenir et de faire des frais inutiles, ne pussent réclamer ce qui leur seroit légitimement dû. L'article ne doit donc prononcer leur déchéance qu'à l'égard seulement des créanciers opposans « fi}.
Les tribunaux de commerce du Havre et de Rouen demandoient « qu'on se bornât à déclarer les défaillans déchus de tous droits et actions pour faire rapporter
(() Tribunal et conseil de commerce de Saint-Brieux , Observations des tribunaux, tome 2, je partie, p. 45: et 4ii ; — Voyez aussi Cour d'appel de Toulouse , ibid. t. i, p. 448 ; — Tribunal et conseil de commerce d'^ntun f ibid., tome 2 , I*^*^ partie, p. 74 ; — Tribunal de commerce d'Avallon , ibid,, p. 87 ; — Coiueil de commerce de Cologne , ibid., p. 33y ; — Tribunal ec conseil de corrtincrce de Genève , ibid., page 427 ; — Tribunal de commerce de Mons , ibid., t. 2,2* partie , p. 83 : — de JVamur, ibîd. , p. 1 10 ; — Tribunal et conseil de commerce de Caen , ibid., t. 2 , i"' i:artie, p. 267 ; — Tribunal de commerce de JS'ancjr, ibid., t. 2, 2' partic, p 127.
îcs autres créanciers qui auroient touché en vertu de lacle d'atermoiement « (i).
Le tribunal de commerce de Strasbourg pensoit « qu'il conviendroit de faire suivre au créancier délaillant le sort des autres créanciers , lorsqu'il se présenteroit par la suite, sauf la vérification et affirmation de sa créance » (2).
En second lieu, quand la déchéance n'auroit eu lieu que vis-à-vis des autres créanciers, elle au- 'oit encore été injuste.
« Nous considérons la déchéance comme contraire au principe de l'équité , ont dit le tribunal et le conseil de commerce de Caen ; nous ne pensons pas qu'en aucun cas , la déchéance d'une créance légitime diit avoir lieu : si un créancier ne s'est point présenté à temps pour délibérer avec les autres créanciers , il n'a pas le droit de se plaindre des délibérations prises pendant son absence, il doit les adopter; mais nous ne voyons pas pourquoi il cncourroit la déchéance. Tant qu'il n'a point vérifié et affirmé sa crédite, il ne peut se présenter aux délibérations ni avoir part aux distributions ; son droit a du être suspendu ; mais , du moment qu'il a vérifié et affirmé , il rentre dans tous ses droits. Nous ne concevons guère comment il se trouveroit .déchu d'une dc-îte légitime.
» L'esprit de la loi proposée a eu sans doute en vue de prévenir la négligence ou l'astuce de quelques créanciers qui laissent aux autres les embarras des discussions , les soins du débrouillement des affaires, les avances des frais de poursuites, et ne se présentent que
m) Tnbiuuûde cum. du Havre, Observations des trllmnaui, t. 2 , i" paitie , p. 4O9 ; — Trib. et conseil de cum. de Fioucn , ibid , t. i , 2c partie, |i. 362 ; — Tiib. et biii. de com. de Utraibom^ , ibid., lojjje 2 , 2« partie,. o. 5aoj
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lorsque la qiiolc-part que chaque créancier peut recevoir est déterminée. Biais , combien n"e.\istc-t-il pas de cas forcés qui peuvent empêcher un créancier de se présenter, ou d'envoyer sa procuration an jour fixé par un ju!;ement qu'il a pu ijjnorer ? la mort d'un créancier, son éloignemeiit pour un voya.ge de lonfj cours ou à l'étranger , la propre faillite du créancier luimême, un état de maladie, etc., cic.
« Dans le premier cas, la déchéance portera sur da malheureux mineurs, parce qu'à l'époque déterminée par le juge, ils sont devenus orphelins; dans le second cas , un créancier sera déchu de sa créance parce qu'il a été obligé de s'absenler, et que le comiuissaire du gouvernement ne peut le reconnoitrc créancier et défendre son droit * ; la loi l'aura établi pour prendre so:i intérêt comme absent , et il sera compromis et perdu sur sa réquisition ; dans le troisième cas , la déchéance tombera sur une masse de créanciers qui , obliges de parcourir un dédale de formalités vis-à-vis de leur débiteur , n'auront pu connoilre assez à temps leurs droits et leurs titres ; dans le quatrième cas , lin créancier perdra toute sa crédite, parce qu'il aura été dans le danger de perdre la vie par un événement naturel dans le moment où il auroit dû envoyer une procuir.tion , etc., etc.
« Nous ne connoissons qu'un cas où un créanciespuisse être déchu de sa créance , c'est s'il se préscntoil lorsque la masse est épuisée; car, l'intérêt des autres créanciers ne peut être compromis parce qu'un d'eux., ou par sa négligence , ou par quelque empêchemeut qui lui est personnel, ne se sera pas présenté à temps)>(i).
(i) Tribunal et c»tiseU de commerce de Caen , Observations des lr:!ni - I>unaiix. tome i , i" partie, p. yS-; et 258.
I.e Tribiiii.nl rai.scinnoit d.tn.s la .snppohition que rétabli.s.scmeilt d'un eoiuraissaire du gouvernement, proposé par la co»mli^.5ii'll,^e^(■i! adop:*:.
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Celte opinion, qui tendoit à exclure entièrement la déchéance à l'égard de tous créanciers connus ou inconnus , étoit partagée par beaucoup de cours et tribunaux , et particulièrement par la cour d'appel d'Orléans et par le tribunal de commerce de Besançon qui s'exprimoient ainsi : « la déchéance paroît non seulement bien dure, mais tout-à-fait injuste. Mille circonstances peuvent empêcher un créancier légitime de comparoître ; c'est bien assez qu'il supporte les frais que peuvent occasionner son défaut de comparution et la vérification particulière de sa créance , et qu'il soit privé du droit de critiquer ce qui aura été fait; encore ne doit-on pas refuser de l'euîendre s'il allègue quelque fraude commise , soit par le failli, soit par quelqu'un des créanciers ; ce sera le plus souvent celui qui pourroit en avoir connoissance , qu'on trouvera le moyen d'empêcher de comparoître » (i).
« La déchéance prononcée contre les créanciers, à défaut de comparution , seroit une rigueur de la loi que rien ne nécessite.
« Qu'importe, en efifet, qu'un ou plusieurs créanciers n'aient pas comparu pour faire vérifier leurs créances dans le délai fixé par le jugement, puisqu'après ce délai , ces créances peuvent être vérifiées d'ofhce à vue du bilan '^, et qu'aux termes de l'article 38o du projet, l'homologation du traité le rend exécutoire à l'égard de tous les créanciers autres que les privilégiés et hypothécaires ? Dans ce cas, le créancier qui aura négligé'ou que des circonstances particulières auront empêché de faire vérifier sa créance, sera lié parles trois quarts qui auront concouru au traité , et il subira le sort commun.
(l) Cuur li'ajijic/ d'Oilcans, Obseivalious ilcs liibnuaux , t. l, p. aijii. " C'est C£-' *lue pru[>Oioit la commission dans l'art. 3(36 cU; son projet.
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« Mais il est possible que l'article 3^6 ( 5 1 3 du Code ) ail eu pour objet d'écarter les créances supposées qu'un failli de mauvaise loi pourroit faire figurer dans sa masse aiin d'obtenir de meilleures conditions.
» Cet inconvénient peut se supposer ; mais une exception de cette nature, qui ne porte que sur une présomption de fraude, ne doit pas faire la base d'une loi générale et absolue de déchéance. La supposition de créances, étant un des caractères de la banqueroute frauduleuse , doit être prouvée ; et c'est ensuite au Code pénal à y appliquer la peine » (i).
D'autres vouloient que la déchéance fût du moins reculée.
« A l'époque où elle est proposée , obscrvoit la cour d'appel d'Orléans, elle est d'autant moins raisonnable qu'il n'v a encore rien d'arrêté : on devroit, au moins , la différer jusqu'à la liquidation définitive » (2).
u Si des créanciers légitimes se présentent avant la distribution des deniers , disoit la cour d'appel de Caen , ne paroilroil-il pas juste de les admettre, en payant les frais auxquels leur retard peut avoir donné lieu » (3) ? La cour d'appel de Riom , sans s'opposer à ce que la déchéance fût prononcée dans les termes du projet contre les créanciers connus , faisoit les observations suivantes : « La déchéance contre les créanciers inconnus paroît bien rigoureuse^ d'autant plus qu'elle peut être prononcée avant la distribution des deniers. Ne scroit-il pas plus juste de conserver les droits de ces créanciers inconnus , pendant deux ans , sur les sommes distribuées, et à perpétuité sur le surplus des biens. Admettre cette déchéance, c'est rendre des créanciers,
(i) Tribunal de commerce de Besancon ^ Observations cîes trilmnaux , t. a, i" partie, p. i33 et i34. — (j) Cour d'appel d'Orlcans , ibiil., toiii:; ï, p. 246. — Cour d' appel de frtt'« , îliid., p. 177.
souvent lég;i)imes , victimes de leur éloignement et de l'ignorance oîi ils auront été de la faillite du débiteur » (i).
lie tribunal et le conseil de commerce de Lyon demandoienl T^ qu'on réservât les droits de tout créancier non comparant, jusqu'à la dernière répartition^ (2J.
Enfin, une troisième opinion a été ouverte; c'étoit d'admettre la déchéance relativement aux autres créanciers, dans les termes du projet, mais de recevoir l'opposition du défaillant.
Toutefois, les uns limitoientla disposition aux créanciers, dont la personne ou le domicile seroient inconnus, les autres l'étendoient à tout créancier, non comparant.
Les premiers n'avoient été frappés que de la différence que les articles 3y6 et 4' 1 du projet établissoient entre les créanciers inconnus, suivant qu'il y avoil ou qu'il n'y avoit pas banqueroute. Ils trouvoient injuste que la voie de l'opposition fût ouverte dans ce dernier cas, et qu'elle ne le fût pas également dans le premier (3).
Les autres pensoient que ^ l'opposition est de droit pour tout défaillant ^ (4).
Au reste, on convenoit généralement qu'il étoit indispensable « que le délai pour faire valoir l'action dit créancier fût fixé, parce qu'elle doit avoir un lernie pour la tranquillité des autres créanciers » (5).
(i) Cour d'appel de Riom , Observations des tribunaux , t. i, p. 4^4- — (2) Tribunal et conseil de commerce de Lyon , ibid , t. 2, i" partie, p. 558. — (3) Cftur d'appel d'Angers ^ iliid., t. r, p. 109; — de Dijon ^ ibid., p.. i52 ; — Tribunal de commerce de Falaise , ibid-, t. 2, i^^ partie, p. 3;() ; ■ — de Romans , ibid. , t. 2 , 2' partie, p. 3 1 4 ; — Société libre de commerce de Rouen, ibid., p. 427. — (i) Voyez .nnssi Cour d'appel de Nancy, \h\i , t. I, p. 207 ; — de Toulouse , ibid., t. r, p. 44**; — Comcil de commerce de Gund, ibid., t. 5, 1" partie, p. 38. S ; — Tribunal et consail de commerce ie Nantes ,ibid., t. 2, 2' partie, p. 149. — (5) (our d'aji/ie! de Colmar, iiitl., t. I, p. 43s ; — d'Jngers , p. i 10.
TIT. I. CHAI-, vu. Art. 5i3. 4i:{
On proposa d'assigner à ce terme les délais de la
lo.(i)-
On proposa aussi de l'étendre jusqu'à l'ordre. « Jusque-là , a-t-on dit , ropposition peut être reçue sans inconvénient. Après, il y en auroit beaucoup à la recevoir : elle ncccssiteroit le rapport des sommes distribuées, ce qui ne seroit pas toujours possible, et une nouvelle opération qui ne seroit pas plus définitive que la première. L'ordre fait, il doit être irrévocable» (2).
La commission , s'arrètant aux observations dirigées contre la distinction qu'elle avoit faite entre le cas de la banqueroute et celui de la faillite , dit : « Les motifs qui nous avoient déterminé à établir cette différence avoient un but d'utilité.
» Dans les faillites ordinaires, où toutes les formes, sont remplies j les créanciers doivent tous être connus et indiqués par le bilan; autrement, il y auroit infidélité de la part du débiteur, et présomption de banqueroute. Il avoit paru nécessaire de rendre cette décliéance absolue , pour que des créanciers récalcitrans ne pussent pas faire retarder ou empêcber un arrangement.
rsous avons toujours vu « dans le failli' qui remplit toutes les formalités , qui se soumet à l'empire de la loi , un débiteur de bonne foi : c'est pourquoi nous avions fait un peu pencber la balance de la sévérité contre les créanciers défaillans.
«Dans une banqueroute, au contraire, toutes les présomptions sont contre le débiteur, et toute la prévoyance de la loi doit être pour les créanciers.
» Cependant , nous avons reconnu qu'il pouvoit arriver que, dans les faillites ordinaires, un créancier ne
(j) Cour d'appel de JVancy, Observations des tribunaus: . t i, p. ÎO7. — (2) d'Angers , ibid., p. iio.
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lut pas averti; qu'il pouvoit n'être pas connu, sans ([u'il y eût mauvaise intention de la part du débiteur ; et nous avons rétabli, pour les cas prévus par cet article, la voie de l'opposition, mais seulement jusqu'à la première distribution des deniers : car il ne faut pas qu'une masse entière souffre, parce qu'un créancier aura négligé de se pourvoir , ou n'aura pu le faire « (i) .
En conséquence , elle ajouta à son article : la voie de l'opposition est ouverte aux créanciers inconnus jusqu'à la première distribution des deniers inclusivement (a).
Ainsi , il n'y avoit plus de déchéance absolue , plus de distinction entre le cas de la banqueroute et celui de la faillite , mais les créanciers connus continuoient à être déchus , et les créanciers inconnus ne conscrvoient leurs droits que jusqu'à la première distribution , ce qui étoit encore bien sévère.
La section de l'intérieur du Conseil d'état, en adoptant le fonds du système, l'adoucissoit néanmoins beau* coup. Elle présenta la rédaction suivante qui formoit l'article 69 de son projet : ^ défaut de comparution dans le délai fixé par le jugement ,-Ze\ défaillans seront déclarés déchus de tout droit à Vactij actuel du débiteur failli. Toutefois , lavoie de l'opposition est ouverte aux créanciers inconnus , jusqu'à la dernière distribution des deniers inclusivement, mais sans pouvoir rien prétendre aux répaitilions déjà consommées , qui , à leur égard, sont réputées irrévocables (3).
Pour bien saisir la discussion à laquelle cette rédaction a donné lieu, il faut en rapprocher un autre arti-
(i) Voyez Légis. oV., com. et crim. de la Fr. , Code comm. Analyse vaisonnée Jes observations des tribunaux. — {i) l'oyez Ibid., Projet <le Code de commerce corrige, art. 376. — (3) Vo;)r. Ibid., Procès-verbaux do conseil d'état, séance du ifi avril iSoj, art, ("19 de la rédaction.
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clc que la section avoit cjjalement présenté. C'étoit le (V.V du projet. Il étoit ainsi conçu : l'haute d'avoir affirmé dans ce délai, le créancier sera sommé extrajudiciairement , au nom des syndics , d'affirmer dans un second délai de quinzaine ; après quoi il sera déclaré forclos par jugement du tribunal , et il ne pourra plus rien prétendre sur la masse active de la faillite. Il sera ajouté à ce délai le délai de droit, à raison de l'éloignement des domiciles (i).
On observa, sur ce dernier article, « qu'il avoit excité les réclamations des tribunaux. Il a pour objet de maintenir les répartitions faites avant l'affirmation , et, sous ce rapport , il est inutile ; mais il ne faut pas faire perdre au créancier tous ses droits sur la masse de l'actif.
« Au surplus , celte observation se reporte également sur l'article 69 » (2).
Il fut répondu « qu'on a vu des créanciers éviter de se présenter pour se ménager le possibilité de paralyser ensuite les opérations , et de faire acheter au failli leur accession par des conditions plus avantageuses. L'objet de l'article est de leur oter cette faculté.' On convient néanmoins qu'il peut y avoir excès de rigueur dans la disposition » (3).
La discussion fut ajournée pour être reprise avec celle de l'article 69 (4).
Quand on en vint à ce dernier article , il fut demandé « si l'on cntendoit que les créanciers admis aux dernières distributions y concourussent purement et simplement , sans aucun prélèvement propre à égaler leur
(i) Voyez ipn. civ. , corn, et crim. de la Fr , Code de com. , Piocèsveib.inx dn Conseil d état , téance dii i6 avril 1807, art. 63 de l;i rédaction. — (2) M. liigolPrcnmenen, ibid. — (3) M. û^goiien, ibid.' — (4) Décision, ibid.
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condition à celle des créanciers qui ont eu part aux premières dislribulions » (i).
La section dit « que s'il en étoit autrement, le but de l'article seroit manqué » (2).
Alors on reprit , et l'on observa « que ce seroit une justice Irès-incomplète que celle qui refuseroit aux créanciers de la catégorie dont on s'occupe, un prélèvement proportionnel au.v paiemens déjà faits aux autres créanciers. Dans l'intérêt de ces derniers, à quci importe-t-il de pouiwoir? à ce qu'ils ne soient, en aucun cas , tenus de rapporter ce qu'ils ont reçu de bonne loi ; mais c'est la seule faveur qui leur suit due : et loisqu'il s'agit d'une nouvelle distribution, rien ne doit s'opposer à ce que des créanciers, aussi légitimes qu'eux, quoique vérifiés plus tard , prennent d'abord sur les nouveaux deniers à distribuer, de quoi s'égaler aux créanciers qui ont déjà participé à de précédentes distributions.
« S'il en étoit autrement, qu'arriveroit-il.? que, s'il a été antérieurement distribué des fonds dans la proportion de trente pour cent des créances îors vérifiées, et que la dernière distribution donne dix pour cent seulement , ce seroit tout ce qu'auroit le créancier tardivement vérifié, tandis que les autres setrouveroient avoir reçu quarante pour cent.
» Cela est-il juste? non , sans doute. Et qu'on ne dise pas que c'est la peine du retard : les négligens auront joui plus tard; voilà un dommage réel qu'ils doivent s imputer : ils ne peuvent demander aucun rapport, et ils perdent tout, si tout a été distribué ; voilà la chance
(l) M. lierlier. Voyez Légis.cii'. , coin, etcrim. de la Fr. ,Codede corn.. Procès-verbaux <iu Conseil d'éut , séance <la l6 avril 1807. — (») M. Rcgiiaiid àt St-J. d'Ang., ibid.
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qu'ils courent : aller au-delà , ce seroit les mulcter outre mesure, pour un retard qui ne peut jamais qu'être innocent et tenir à des causes malheureuses ou excusables » (i).
Il fut répondu « qu'on n'attaquoit pas cette opinion parce qu'elle étoit fondée sur des considérations morales; mais que, si elle étoit admise, il faudroit supprimer l'article. 11 tend à stimuler les créanciers en retard : cependant , loin d'opérer cet effet, il donneroit, au contraire, aux créanciers négiigcns , l'avantage de recevoir leur créanc* en un seul paiement; il pourroit même en résulter qu'ils absorberoient en entier le reste de l'actif, et que, par-là, les créanciers qui se sont employés à conserver le gage commun , se trouveroient déchus » (2).
K L'article seroit injuste s'il tendoit à punir le créancier en retard. Souvent il y a eu impossibilité réelle à ce que l'affirmation fût faite dans le temps prescrit : il en est ainsi, par exemple, lorsque le créancier est décédé , et que ses héritiers n'ont pas encore pris qualité. ' Mais, l'objet de l'article est d'empcchcr que, par le fait d'un seul créancier, les autres ne puissent toucher aux époques où les recouvremens s'élèvent à des sommes assez fortes pour qu'on puisse faire des distributions : le créancier en retard arrive ensuite avec tous ses droits, et les exerce sur ce qui reste » (3).
L'auteur de la proposition répliqua « que dans son système , il ne doit jamais y avoir de rapport effectif et matériel de la part des créanciers qui ont touché, en cas que le résidu de masse soit épuisé par les nouvelles
( i) M. Beriier , Voyez Le^. civ., corn, et criin. de la Fr. , Code tic coin . ^ Procès-veibaux da Conseil d'état, sé.".nce da ifi .ivril 1807. — (2) M. V^rckickance/ier^ îhid. — (3) M. Jiéai y ibid.
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s'en servir pour empêcher que les créanciers el le débiteur ne deviennent également victimes de quelques fausses apparences , de la calomnie d'un envieux , de la méchanceté d'un ennemi. Il seroit aSieu.x qu'une dénonciation vague, insignifiante, mais à laquelle néanmoins la partie publique auroit cru devoir donner suite parce que la sévérité de son ministère l'oblige de ne rien négliger, qu'une telle dénonciation, dis-je , eût l'effet de forcer les créanciers à se réunir pour former lin contrat d'union , lorsqu'ils sont persuadés que l'inculpation est mal fondée, et qu'un concordat'sauveroit, el eux-mêmes , et le débiteur. Ce seroit bien alors que le sort de toutes les parties se Irouveroit à la discrétion du premier malveillant qui voudroit les perdre.
D'ailleurs, le juge-commissaire rentreroit dans l'esprit de la loi.
Quand le législateur a dit qu'il ne pourra pas être fait de traité s'il s'élève une présomption de banqueroule, il n'a pas pu vouloir établir une défense indéfinie. Il seroit contre les règles de la justice de donner à la présomption du crime les mêmes effets qu'au crime prouvé, el à la simp le inculpation la même force qu'à la condamnation 5 de punir celui dont la conduite doit être examinée , comme celui qui est reconnu coupable. La loi n'a donc entendu que suspendre la faculté de conclure un concordat, jusqu'à ce que les faits fussent éclaircis. Elle ne défend absolument cet acte que dans •ie cas où la présomption se convertissant en certil-ade, le failli est déclaré coupable de banqueroute *.
Dès-lors le juge-commissaire accomplit le vœu de la loi quand il diffère la convocation d'une assemblée qui, dans les circonstances , ne pourroit pas consentir de
• Voves la noie i sur l'article 6a i.
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concordat, c'est-à-dire, qui ne se trouveroit plus dans l'alternative qu'on s'est proposé de lui ménaîjer , hors le cas de banqueroute reconnue ; celle de traiter avec le débiteur, ou de former un contrat d'union.
?. Des créamciehs connus. Le nouveau délai qu'on accorde pour la vérification, soit aux créanciers inconnus, soit aux créanciers connus mais non comparons , n'arrête pas la nomination des syndics définitifs (i). Il n'arrête pas non plus le concordat, car c'est l'assemblée j formée en exécution de l'article 5i4, oui en doit délibérer ,"^61 , d'un autre coté, cette délibération doit précéder la nomination des syndics définitifs. On a vu dans les notes sur l'article 5i 3 , que les cours et les tribunaux regardoient comme très-juste d'obliger les non comparons de prendre les choses dans l'état où ils les trouvent quand ils arrivent. S'ils ont été absens par leur faute, ils sont censés s'en être rapportés aux présens-, et au surplus, l'obligation de se soumettre à ce qui a été arrêté sans eux est la peine de leur négligence ; volenti non fit injuria. Si leur absence a été involontaire et forcée, il faut que l'intérêt d'un seul ne fasse pas de tort à celui de la masse toute entière.
Aux lieu, jour et heure, qui seront fixés par le commissaire , l'assemblée se formera sous sa présidence • ; IL n'y sera admis que des créanciers reconnus*, ou leurs fondés de pouvoir.
1 . Socs SA PRÉSIDENCE. On a objecté contre celte disposition « qu'il sera impossible au juge-commissaire de
(i) Code de commeice , .lit. 5 12.
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s'en servir pour empêcher que les créanciers et le débiteur ne deviennent également victimes de quelques fausses apparences , de la calomnie d'un envieux , de la méchanceté d'un ennemi. Il seroit aflieux qu'une dénonciation vague, insignifiante, mais à laquelle néanmoins la partie publique auroit cru devoir donner suite parce que la sévérité de son ministère l'oblige de ne rien négliger, qu'une telle dénonciation, dis-je , eût l'effet de forcer les créanciers à se réunir pour former un contrat d'union , lorsqu'ils sont persuadés que l'inculpation est mal fondée, et qu'un concordat'sauveroit, et eux-mêmes , et le débiteur. Ceseroit bien alors que le sort de toutes les parties se trouveroit à la discrétion du premier malveillant qui voudroit les perdre.
D'ailleurs, le juge-commissaire rentreroit dans l'esprit de la loi.
Quand le législateur a dit qu'il ne pourra pas être fait de traité s'il s'élève une présomption de banqueroute, il n'a pas pu vouloir établir une défense indéfinie. Il seroit contre les règles de la justice de donner à la présomption du crime les mêmes effets qu'au crime prouvé , et à la simp le inculpation la même force qu'à la condamnation; de punir celui dont la conduite doit être examinée , comme celui qui est reconnu coupable. La loi n'a donc entendu que suspendre la faculté de conclure un concordat, jusqu'à ce que les faits fussent éclaircis. Elle ne défend absolument cet acte que dans •4e cas où la présomption se convertissant en certitude, le failli est déclaré coupable de banqueroute *.
Dès-lors le juge-commissaire accomplit le vœu de la loi quand il dilfère la convocation d'une assemblée qui , dans les circonstances , ne pourroit pas consentir de
* Voyez la note i sur j'aiticlc 621.
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concordat, c'est-à-dire, qui ne se trouveroit plus dans l'alternative qu'on s'est proposé de lui ména.jjcr , hors le cas de banqueroute reconnue ; celle de traiter avec le débiteur, ou de former un contrat d'union.
2. Des créanciers connus. Le nouveau délai qu'on accorde pour la vérification, soit aux créanciers inconnus, soit aux créanciers connus mais non comparans , n'arrête pas la nomination des syndics définitifs (i). Il n'arrête pas non plus le concordat, car c'est l'assemblée, formée en exécution de l'article 5i4, qui en doit délibérer, 'et , d'un autre coté, cette délibéralion doit précéder la nomination des syndics définitifs. On a vu dans les notes sur l'article 5 1'^ , que les cours et les tribunaux regardoient comme très-juste d'obliger les non comparans de prendre les choses dans l'état où ils les trouvent quand ils arrivent. S'ils ont été abscns par leur faute, ils sont censés s'en être rapportés aux présens; et au surplus, l'obligation de se soumettre à ce qui a été arrêté sans eux est la peine de leur négligence ; vûlenti non fit injuria. Si leur absence a été involontaire et forcée, il faut que l'intérêt d'un seul ne fasse pas de tort à celui de la masse tçule entière.
Aux lieu, jour et heure, qui seront fixes par le commissaire , l'assemblée se formera sous sa présidence ■ ; IL n'y sera admis que des créanciers reconnus*, ou leurs fondés de pouvoir.
1 . Sous SA présidence. On a objecté contre celte disposition « qu'il sera impossible au juge-commissaire de
(t) Code de comiueice , .lit. 5i2.
■4 22 LIV. III. DES lAILLlTES ET BAKQUEROUTES.
se trouver aux assemblées des créanciers. Trois cents faillites s'ouvrent , a-t-on dit , annuellement à Paris , ce qui suppose par au trois cents assemblées : or , comment veut-on que toutes soient présidées par un juge du tribunal de commerce, lorsque ce tribunal n'est composé que de cinq membres » (i) ?
Il a été répondu « qu'en comptant les suppléans , le tribunal de commerce de Paris se trouve composé de quinze juges » (2).
D'ailleurs, « si l'on a vu àParis trois cents faillites par an , c'est par l'effet de circonstances extraordinaires ; mais, dans l'état habituel des choses, les faillites ne s'élèvent pas à ce nombre » (3).
Au reste , « la présidence de l'assemblée par le commissaire, est la garantie la plus sûre qu'on puisse donner aux créanciers. A l'aspect du juge, les faux créanciers s'éloigneront » (4) *.
2. Il n'y sera admis que des créakcieus reconnus. C'est au juge-commisaire qu'il appartient d'écarter les créanciers non vérifiés.
La section avoit proposé de donner ce pouvoir aux syndics (5) , quoiqu'elle attribuât au commissaire la police de l'assemblée (6).
Au Conseil d'état , on a dit : « ce pouvoir tient à la police de l'assemblée , qui appartient au commissaire. C'est le commissaire qui doit exclure les créanciers non vérifiés » (y).
Cet amendement a été adopté (8).
(() M. Treilhard, Voyez Légis. civ.^ coin, et crim. de laFr., Code de com. , Procès-verbaux da Conseil d'état , séance da l'i avril 1807. — (2) M. Regnaudàe St-J. d'Arig. , ibid. — (3) M. Bedgiiot, ibid. — 4) M. Bigot-Préameneu , \h\à. — (5) Voyez Ibid., art. yi de \a rédaction. — (6) Ibid., art. yH. — (y) M. Bigor-Ptéameneu, ibid. — (8) Décision, ibid, Vujez cependant ci- dessus.
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Mais s'il esljuste d'écarter les créanciers non vérifiés parce que leurs droits sont encore incertains, à plus ibrte laison doit-il en être ainsi de ceux qui ont renoncé à leurs droits.
L'application de ce principe a fait naître la question de savoir si les créanciers d'une société en faillite , qui par un concordat lui ont fait des remises , peuvent concourir pour les portions de la dette ainsi remises, avec les créanciers personnels de chacun des associés , sur l'actif de sa faillite particulière.
Voici l'espèce dans laquelle elle s'est présentée : La faillite de la société en commandite connue sous le nom de comptoir commercial , faillite amenée pardes causes de force majeure , avoit nécessairement dû s'étendre à une manufacture de papiers peints et à une fabrique de savon qu'exploitoient deux des trois associés solidaires et gérans , et envelopper aussi les dettes personnelles de tous les trois.
Il existoit donc réellement six faillites : celle de la société en commandite du comptoir commercial ; celle de la papeterie; celle de la savonnerie-, enfin les trois faillites individuelles des pjérans.
Les créanciers de ces faillites n'a voient pas les mêmes droits , et formoient , sous ce rapport , autant de masses distinctes , bien que quelques uns d'entre eux fissent à la fois partie de deux masses.
Les créanciers sociaux du comptoir et des deux autres établissemens , consentirent des concordats par lesquels ils accordèrent des remises, sans aucunement stipuler qu'ils se réservoient de répéter de chacun des associés individuellement et dans sa masse personnelle, les sommes qu'ils lui remettoient comme associé solidaire.
Les masses personnelles souscrivirent également des concordats.
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Cependant, cinq créanciers sociaux s'étoient refusés à toute espèce de concordat ; c'éloit malgré eux que la presqu' unanimité des autres créanciers les avoit souscrits.
Après avoir vainement attaqué en justice les concordats sociaux , ils formèrent opposition au concordat' personnel de l'un des associés gérans. Ils fondoientleur opposition sur ce que, disoient-ils, les formalités prescrites n'avoient pas été remplies, attendu qu'on devoit appeler les créanciers sociaux, pour la portion de leurs dettes qu'ils avoient remise par les concordats avec le comptoir , avec la savonnerie , et que faute de les avoir comptées dans le passif, la majorité des trois quarts en somme n'éloit pas acquise.
Un arrêt de la Cour royale de Paris du 1 8 février 1817 admettant ces moyens d'opposition , annula le concordat.
Les syndics et le débiteur se pourvurent contre cet arrêt et me présentèrent les q^ueslions que leur pourvoi cngageoit.
L'arrêt avoit jugé que les créanciers étant en cettequalité créanciers personnels des individus faillis , ilsavoient droit de concourir dans les masses particulières ^ et d'y prendre le di\fidende quipouvoil leur appartenir à raison de la quotité de leurs créances ; et la circonstance qu'ils n'y avoient pas concouru, quoique par le concordat social ils n'y eussent pas formellement renoncé, étoit un des motifs pour lesquels la Cour avoit annullé le concordat personnel.
Sous 'ce rapport, l'arrêt me parut avoir donné aux droits des créanciers sociaux une étendue que les articles 2074 , 2076 , 2086 , 2093 , 2094 et 2 1 1 5 du Code civil leur refusent.
Pour soutenir le système contraire , on avoit allégué que les créanciers personnels de chacun des associer
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solidaires, n'ont rien à prélcndre dans l'actif de la société lorsqu'elle tonilic en (billile, et que par une conséquence nécessaire, ces biens sont entièrement afî'ectcs aux créances sociales; que , tout au contraire, Ii raison de la solidarité qui existe entre la société collective et chacun ile ses membres, les créanciers sociaux , ci» partie remplis sur l'actif social, ont le droit de concourir sur les biens particuliers , avec les créanciers personnels. On partoit de la combinaison de ces idées pour assimiler les créanciers sociaux aux créanciers hvpolliccaires ou nantis d'un gage, et pour conclure de là qu'ils ont le droit, queles articles 537 ^' ^4^ du Code de commerce donnent à ces sortes de créanciers , de concourir avec les créanciers personnels sur les biens pcrson nels de chaque associé, pour Va somme dont l'insuffisance des biens sociaux les a laissés à découvert.
Cette doctrine, que l'arrêt supposoit, ne me parut nullement exacte. Il n'y a pas l'ombre de similitude entre les créanciers sociaux et les créanciers hypothécaires ou nanfis d'un gage. Ce qui distingue essentiellement les uns des autres , c'est la diCFérence qui se rencontre entre la nature de leurs droits respectifs.
Le droit des créanciers hypothécaires ou nantis, sur la chose qui devient leur gage spécial, est un droit réeU un droit qui fait que cette chose n'est plus qu'éventuellement dans le domaine du débiteur ; car si celui-ci ne paye pas la dette dont la chose répond , la chose est vendue et le prix employéà solder le créancier. On peut donc dire que, jusqu'au paiement, le créancier est propriétaire , dans la mesure de sa créance , non pas de la chose hypothéquée ou donnée en nantissement , car il ne peut pas la retenir de plein droit faute de paiement, mais do sa valeur. Ji l'est en ce sens que cette valeur, qu'il lus est permis de réaliser par la vente, représente dans sa.
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main la somme à lui due,, et de laquelle personne ne sauroit lui contester la propriété.
Les créanciers socian.v n'ont point du tout des droits de cette nature. C'est fort mal-à-propos qu'on les dit privilégiés sur les biens de la société. Ils sont créanciers chirograpliaires, créanciers simples comme les créanciers personnels de chaque associé. Il n'y a de distinction entre les uns et les autres , qu'à raison de l'ordre dans lequel les uns et les autres exercent leur action :
Les créanciers sociaux ont pour débiteur direct la société, et pour débiteurs indirects les associés individuellement, à raison de la solidarité de ceux-ci; c'est avec la société, c'est sur les biens de la société, c'est par suite de leur confiance dans la société qu'ils ont contracté :
Les associés ne sont en quelque sorte que latéralement engagés envers eux, car ces créanciers ne peuvent recourir contre l'un des associés que lorsque la société ne les satisfait pas ; mais ils doivent d'abord s'adressera elle : le recours contre les associés n'est, pour ainsi dire, que subsidiaire.
Il n'en est pas de même des créanciers personnels : ceux-là ont pour débiteur direct l'associé avec lequel ils ont traité. A l'égard de la société, ils n'ont que les droits de leurs débiteurs, qu'ils exercent aux termes de l'article i iG6 du Code civil. Si la société eût prospéré et que l'associé seul eût failli , ils se seroient emparés de sa part sjociale. La sociélé a failli, ils n'ont rien à y prétendre.
On voit à-présent que si les créanciers sociaux discutent d'abord les biens de la société , ce n'est point comme privilégiés sur ces biens ; c'est pai ce que la société élant leur débiteur direct, l'ordre à suivre dans les actions veut qu'ils commcnccni par s'adresser à clic
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et qu'ils ne reviennent sur cliarjue associe (jue pour la portion de leur créance que la société est hors d'état d'acquitter. En sorte, qu'à le bien prendre, la nécessité de procéder dans cet ordre n'est point du tout un priviléfje accordé aux créanciers sociaux, mais |)lutôt une espèce de bénéfice de discussion donné à la masse personnelle par une modification des règles qui déterminent en général la manière d'exercerla solidarité, modification que les circonstances et la nature des choses oblisrent d'admettre.
Tirons les conséquences :
Que les créanciers hypothécairesou nantis absorbent leur gage et n'en viennent pas moins concourir avec les chvrograpbaires pour l'intégralité de ce qui leur reste dîi , les principes et l'équité n'en sont pas blessés : leur gage avoiî été extrait, en la manière que j'ai dit , delà somme des biens du débiteur, et, faute de paiement, sa valeur étoit devenue leur propriété; leur créance, sous la condition de cette garantie, étoit également tombée du passif. C'étoit sous les deux rapports une affaire entièrement consommée avant l'ouverture de la faillite. Mais rien n'étoit fait quant à la portion de leur créance que la garantie ménagée par eux n'a pas efficacement couverte. A cet égard, la faillite les a trouvés dans le même état que les créanciers chirographaires; ils doivent donc partager la condition de ceuxci , et la partager pour toute la somme dont ils sont demeurés créanciers.
On ne pourroit au contraire, sans otfetiser l'équité, permettre aux créanciers sociaux de diviser leurs créances pour absorber d'abord les biens de la société etvenir ensuite tomber , de tout le poids de leur reliquat de , créance, sur les biens personnels del'associé. Les prir.cipes ne souffriroient pas que des créanciers essenl ici-
lemcnt cliirographaires , essentiellement créanciers simples et non privilégiés dans la masse sociale tout aussi bien que dans la niasse personnelle , osassent ainsi se distinguer de créanciers ehirographaires et simples comme eux, et s'arrogeassent, relativement aux biens sociaux , les droits de créanciers privilégiés que la loi ne leur donne point , ou plutôt dont rariiele 3093 du Code civil les exclut.
Cet article , l'article 2092 et l'article 2094 posent les bases des dispositions sur la matière.
L'article 2092 établit le principe général que quiconque s" est obligé personnellement, est obligé de l'emplir son engagement sur tous ses biens mobiliers et immobiliers, présens et à \>enir.
Ce principe appeloit la conséquence qu'on lrou\e dans l'article 209^ , que les biens du débiteur sont le gage commun de ses créanciers , et que le prix s'en distribue entre eux par contribution.
Toutefois , parce qu'il est des dettes sacrées , parce que l'usage des transactions et du crédit seroit trop borné si aucun créancier ne pouvoit obtenir de prétérence sur des biens qui ne sont encore affectés à personne, l'article 2098 limite aussitôt sa règle par une modification que l'équité , en certains cas, en d'autres l'intérêt du commerce et delà propriété, réclamoient ; il ajoute : -/l moins qu'il n'y ait entre les créanciers des causes lé.^itimes de préférence.
Et quelles sont ces causes ? L'article 2094 nous le dit: Les causes légitimes de préférence sont les pri\>iléges et les hypothèques.
Ces causes sont les seules •, quiconque ne les a pas pour lui, retombe sous le principe général que Ze* èie/M du débiteur sont le gage comnnin de ses créanciers , et
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iy«e le prix s'en distribue entre eux rAn coNTniBTJXiOK. Ainsi , pour que les créanciers sociaux échappent à cette règle commune, pour qu'ils se placent dans l'exceplion , pour qu'ils puissent se prétendre créanciers liypolhécaires ou nantis d'un gage, enfin pour que la pf'îférence de l'ait qu'ils ont sur les biens sociaux ne les empêche pas, au-delà des effets réels qu'elle a eusj de s'associer aux créanciers personnels , il est nécessaire qu'ils rapportent la disposition qui leur attribue formellement un pareil droit. Les analogies, les assimilations, ne sont point de mise dans cette matière 5 il faut un texte précis.
Où le trouveront-ils ?
Qu'on parcoure les articles constitutifs des privilèges: pas un ne s'applique à eux.
Qu'on passe à ceux qui déterminent la manière de créer l'hypothèque, on verra que l'article 21 15 n'admet que celle qui a lieu dans les cas et suivant les formes autorisés par la loi , et les articles suivans apprendront que les créanciers sociaux ne sont pas dans ces cas ; qu'ils n'ont pas pu remplir ces formes; que leur créance n'est ni légalement, ni conventionnellement , ni judiciairement hypothécaire à l'égard des immeubles que la société , leur débiteur , peut posséder.
Qu'on interroge enfin les dispositions relatives au nantissement, on rencontrera les articles 2074 , 2076 et ao85 qui ne reconnoissent de contrat dc^ gage que lorsqu'il a été fait un acte, et que la chose donnée en nantissement a été mise et est demeurée en la possession du créancier ; qui n'admettent d'anlichrèse que celle qui est établie par écrit.
La préférence des créanciers sociaux sur les biens de la société n'est donc pas un privilège , c'est une simple
'\'.\0 [-IV. m. DES lAILI-ITES ET BAKOUEUOUTES.
préférence de fait qui dérive de ce que les créanciers personnels, par les raisons précédemment exposées, ne pouvant concourir sur ces biens avec les créanciers sociaux, ceux-ci n'ont plus de concurrens, et demeurent, toujours par le fait , maîtres de la place.
Cependant ce n'est point ce que Tarrèt a jugé. Il a cassé le concordat personnel sur le fondement que les ciéanciers sociaux , étant en celte qualité créanciers personnels des individus faillis , ont droitde concourir dans les masses particulières , et d^j prendre les dividendes qui peuvent leur appartenir à raison de la quotité de
LEUliS CRÉANCES.
Ainsi , après avoir épuisé les biens de la société , les créanciers sociaux auroient pu concourir avec les créanciers personnels à raison delà quotité de leurs créances. Dans cette disposition de l'arrêt, on les regarde comme privilégiés sur les biens sociaux ; on les traite en créanciers hypothécaires ou nantis d'un gage. En cela, la disposition viole évidemment les articles 2093, 2094, 21 15, 2074? 2076 et 2o85 du Code civil.
Toutefois je n'entends pas nier que , s'il ne fût pas intervenu de concordats sociaux, les créanciers des sociétés, en se faisant vérifier dans les ruasses particulières, n'eussent eu le droit, à cause de la solidarité des associés, de concourir avec les créanciers personnels ; mais ils ne s'y seroient point présentés avec l'étendue de droits que l'arrêt leur donne , avec les droits de créanciers privilégiés, avec toute la quotité de leur r(~liquat de créance. L'article 2093 du Code civil auroit beaucoup rabattu de ces hautes prétentions.
Il établit la plus parfaite égalité entre ceux des créanciers qu'aucune préférence de droit ne distingue des autres : tous les créanciers chirographaires et simples doivent venir à contribution. Or il seroit possible que
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les créanciers sociaux reçussent plus que leur part contributive, si, après s'être assuré un dividende sur les biens de la société, ilsconcouroient, pour l'intégralité du surplus de leur créance, sur les biens personnels des associés. C'est précisément là le privilège des créanciers hypothécaires ou nantis d'un gage.
Mais comment , pour obéir à l'article 2098, parviendra-t-on à établir l'égalité entre les deux sortes de créanciers?
Le règlement doit dépendre de la situation des choses , qui au surplus ramène toujours à l'une de ces trois combinaisons :
Ou les biens sociaux donnent plus que les biens personnels;
Ou les uns et les autres donnent autant ; Ou les biens personnels donnent plus que les biens sociaux.
Au premier cas, les créanciers sociaux n'ont rien à prétendre dans les masses particulières, car ils reçoivent plus que les créanciers personnels. Cependant ceux-ci ne sont pas fondés à leur faire reverser l'excédant, afin d'établir l'égalité parfaite, attendu, ainsi que je l'ai déjà dit , qu'ils ne peuvent exercer vis-à-vis de la société que les droits de leur débiteur , et que la société étant en faillite, leur débiteur n'en a plus aucun 5 les créanciers sociaux profitent donc de l'excédant par suite de cette préférence de fait dont j'aiégalement parlé et qui leur est acquise par le défaut de concurrens.
Dans le second cas , les créanciers sociaux n'ont encore rien à demander sur les biens personnels , parce que les deux classes de créanciers ont reçu dans une égale proportion.
Dans le troisième cas , les créanciers sociaux auront
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à reprendre sur les biens particuliers, la différence qu'il faut etFacer pour les mettre de niveau avec les créanciers personnels. C'est surtout dans ce cas que la solidarité peut avoir ses effets à leur éfjard.
Je rends ceci plus sensible par un exemple.
Le passif de la société et celui de l'associé sont l'un et l'autre de 100,000 fr. ; les biens sociaux peuvent payer Go p. 100, les biens particuliers seulement 4o : c'est la première bypotbèse. Les créanciers sociaux prendront leurs Go, 000 Ir. sur les biens de la société , et les créanciers personnels ne pourront pas exiger qu'ils leur versent 10,000 francs, afin d'égaliser les deux masses.
Les biens sociaux payent 5o p. 100 et les biens particuliers autant : c'est la seconde hypothèse. Les deux niasses n'auront rien à demander l'une à l'autre: l'égalité règne entre elles. '
Les biens sociaux ne payent que 4o p. 100 et les biens personnels 60 : c'est la troisième hypothèse. Les créanciers sociaux viendront concourir sur les biens personnels pour obtenir les 10,000 qui empêchent les deux masses d'être également partagées.
Cette doctrine est la seule qui s'accorde avec l'article 9.og3 , duquel elle découle naturellement : toute autre en détruiroit le principe.
Comme cette discussion jette du jour sur la question dont j'ai principalement intention de m'occuper et sur l'arrêt qui la décide , je n'ai pw cru devoir la supprimer. Je passe maintenant à cette question.
Elleétoit grave, peut-être nouvelle. J'ai donc dû la tiaiter avec soin.
Pour la résoudre il m'a fallu commencer par fixer les idées sur les lois où l'on doit en chercher la solution.
Étoil-ce le Code de commerce? Eloil-ce le Code civil.^
Le Code de commerce n'étant qu'une loi d'exception destinée à régler dcsaUaires d'une nature particulière, ce Code ne peut se suffire à lui-même ; il vient s'enter sur le droit commun , laisse sous l'empire de ce droit tout ce qu'il n'excepte pas, et s'y réfère quand il y a lieu, même pour ce qu'il excepte. hcTilce des sociétés , celui des séparations et plusieurs autres en donncntla preuve. Ainsi , dans les jugemens commerciaux , le Code civil ne doit pas être moins pris pour règle que le Code de commerce , hors les cas où celui-ci y déroge.
A présent, qu'on ouvre le Code de commerce, on n'y trouvera aucune disposition qui règle les effets de la remise d'une dette faite par un concordat , soit à un seul débiteur , soit à une société en faillite.
Qu'on se reporte ensuite à l'autre Code, enverra qu'il ne distingue point, quant aux effets de la remise, entre les créances commerciales et les créances purement civiles 5 entre la remise faite par une masse de créanciers et Celle qui l'est par un seul ; entre la remise accordée au moyen d'un concordat et la remise opérée par tout autre acte : ses dispositions sur cette matière s'étendent indistinctement à tous les cas oîi il y a remise.
Mais quelles sont ces dispositions?
Elles sont consignées dans l'artic'e ia34 et dans tous ceux qui composent la section 3 , chap. 5 , titre 3 du livre 3 , depuis l'article 1282 jusqu'à l'arlicle 1288.
J'analyse ces articles.
Le principe fondamental de tout le système est posé par l'article 1284, qui dit: £« oiZ/g-a£io«s s'étejgjmekt par la remise volontaire.
Les articles de la section 3 , prenant ce principe pour
base de leurs dispositions, supposant toujours que celui
à qui la remise est faite se trouve libéré par I'extinction
de son obligation , que l'obligation ne subsiste plus pour
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lui, cesarticles , dis-jc, se bornent à ré.qjlcr, d'un c6ié, \i\ preuve de la remise , lorsqu'elle résulte de quelque* circonstances exiérienies autres qu'un acte (i); dé l'autre, les effets de la libération vis-à-vis des tiers, c'està-dire vis-à-vis des co-débiteurs solidaires (a), et vis-àvis des cautions (3).
Telle est l'économie de celte pîwtie de la loi. Riais est-il permis d'appliquer l'article i234 aux concordats? Il parle de remise volontaire, et la remise accordée par un concordat semble être toujours forcée. 11 est facile de montrer que cette objection seroit une pure logomacbie.
Je viens de dire que si l'on soustrait la remise accordée par le concordat à l'empire de l'article i234, il n'existe plus dans aucune de nos lois de dispositions qui en déterminent les effets. Chacun sent que le léjjislateur n'a point pu tomber dans cet excès d'imprévoyance. Si les auteurs du Code de commerce avoient voulu que la remise opérée par un concordat eût des effets différens de la remise accordée de toute autre manière, assurément ils auroientprisla peine de les fixer, et n'auroient pas laissé dans notre législation une lacune aussi considérable, une lacune qui détruiroit toutes les dispositions sur le concordat , puisqu'elle répandroit sur les résultats qu'il doit avoir , la plus pénible comme la plus danfj'creuse incertitude. Leursilence àcetéf;ard devient donc une preuve certaine qu'ils se sont référés à l'article vî34 du Code civil.
Le mot volontaire qu'ils ont vu dans'^l'article n'a pas dû les arrêter, car la remise faite par les créanciers qui sipuent un concordat , ou qui y accèdent en se taisant,
(i) An. iqS?., 1283, 1284 et i?S5. — (î) Art. 1^82.- (3) Art. 17-Sy et 12S8.
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€st effeciivement volontaire. Ceci demande quelques e.\plicalions.
Certainement la remise ne sera pas ordinairement volontaire dans le sens qui lui attribueroit le caractère d'une libéralité : rarement les créanciers la consentent, animo donandi. C'est par reffet d'une nécessité morale qu'ils l'accordent ; c'est parce qu'un concordat leur a paru mieux servir leurs intérêts qu'un contrai d'union; et en envisageant la chose de ce coté , le nom de remise forcée convient très-bien à celle dont il s'agit. Mais il faut se placer dans le même point de vue que le législateur, pour découvrir quelle remise il regarde corame forcée, quelle il regarde comme volontaire.
Dans la langue des lois, il n'y a de forcé que ce que la loi elle-même commande, et ce qui est extorqué par la violence, circonstance qui ne sauroit exister ici. Le législateur ne connoît d'autre nécessité véritable que la nécessité légale, parce que c'est la seule àlaquelleon ne puisse réellement pas résister. La nécessité purement morale laisse l'option de faire ou de ne pas faire : on peut lui préférer d'autres considérations ; on ne s'y rend que parce qu'on le veut , et c'est à raison de cette liberté du choix, que la loi ne voit pas un acte forcé dans celui auquel la nécessité simplement morale détermine. D'après ces principes, que certes on ne contestera pas , la remise forcée ne seraque celle à laquelle la loi oblige les créanciers du quart en somme , lorsque cette remise a été consentie par les créanciers des autres trois quarts. La remise librement consentiepar les signataires du concordat, et par ceux qui l'ont ratifié en se taisant, sera volontaire, attendu que ces créanciers avoientle choix entre le concordat et le contrat d'union, et qu'ils ont très-librement préféréle concordat , quel que soit le motif de cette préférence.
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Ainsi s'évanouit l'objection tirée de la leUre de Tarîicle.
Je passe maintenant aux difficultés, en apparence plus sérieuses , qu'on peut Coroier sur l'application de l'article laS/j à la matièi'e du concordat.
Il n'en existe aucune quand il ne s'agit que d'un seul individu en faillite. 11 est évident qu'alors la libération est complète. La dette demeureanéantiedanssonentier, et sans retour. Quelque fortune qu'il survienne au débiteur, ses créanciers n'ont plus rien à lui demander, et c'est même là ce qui distingue essentiellement leconcordat de la cession de biens. On sent au surplus que je ne parle que dans le for extérieur : le for intérieur a d'autres règles.
Mais quelle sera l'étendue de la libération opérée par le concordat, lorsque la remise aura été faite à une société solidaire et en faillite? Ici vient la question que nous avons entrepris de traiter.
En discutant la question précédente , j'ai eu occasion de fixer les droits des créanciers sociaux dans les masses particulières. Maintenant il s'agit de savoir ce que deviennent ces droits , quels qu'ils puissent être , dans l'hypothèse du contrat d'union , et dans celle du concordat.
Je n'hésite pas à convenir que les créanciers sociaux les conservent dans leur entier lorsqu'ils forment un contrat d'union, parce qu'alors ils ne renoncent à rien, ils ne se relâchent de rien.
Mais quand ils accordent des remises par un concordat social, ne libèrent-ils d'autant que la société, ou affranchissent- ils également les masses particulières de chaque associé .^ Les aCfranchissent-iîs de plein droit, par la seule force dts principes de la libération, et sans qu'il soit besoin, de leur p;ul, de la déclaration qu'ils n'entendent pas y venir prendre quelque chose .''
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Là est k sicj^e <le la (liKîciiltc.
Voici où cil est le nœud:
Point de doute qu'en accordant des remises à la sociélé, les créanciers sociaux ne se dépouillent de leur qualité de créanciers sociaux jusqu'à concurrence de la portion de leur créance qu'ils ont consenti à éteindre, car ils n'ont plus rien à demander à la société audelà de leur dividende : c'est reflet nécessaire de la libération.
Ceci posé , si la qualité de créancier social et celle de créancier personnel sont en eux deux qualités différentes , indépendantes l'une de l'autre , qui subsistent séparément quoique dans le même sujet, il est possible de concevoir que la dernière survive à la première.
Que si , au contraire , la qualité de créancier personnel n'est qu'une conséquence, ini accident de la qualité de créancier social, ceilc-ci éteinte, l'autre ne peut plus subsister : l'accident ne saurait demeurer quand le sujet n'est plus.
Qu'en est-il ?
Quelques idées fort simples donnent la solution du problême.
L'individu que je suppose, n'est pas créancier à deux titres différens, comme seroit , par exemple, celui qui réuniroit tout-à-la-fois dans sa main des ensafrcmens de la société et des engagemens personnels de l'un des associés. La cause de sa créance est unique; sa qualité l'est donc aussi. Il a traité avec la société , la société est sa débitrice -, il est donc essentiellement créancier social , et il n'est pas autre chose ; s'il a des droits sur les biens particuliers des associés, ce n'est que dans cette qualité, ce n'est que parce qu'elle lui donne les associés pour co-débiteurs solidaires de la société, sa débitrice directe.
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Comment douter d'après cela que la qualité de créancier personnel , qu'on lui attribue assez improprement, et qu'il vaudroiî mieux appeler ses droits sur les biens personnels, soit seulement l'un des effets, l'un des accidcns de sa qualité de créancier social ? Comment contester que ces droits , qui ne subsistent que par elle, ne durent qu'autant qu'elle, et cessent si elle vient à ces^
Maintenant la question est décidée. Tout bomme, i,e le répète, tout homme qui fait des remises, abdique, dans cette proportion , sa qualité de créancier , quelle qu'elle soit, et ne la retient que pour la partie de sa créance qu'il se réserve. La renonciation n'a pas besoin d'être expresse ; elle résulta de la libération accordée au débiteur; elle s'opère de plein droit et par la seule force des choses , en la même manière que la compensation, que la prescription, que la confusion. Ainsi , lorsqu'un créancier social fait des remises à la société , sa débitrice, il renonce d'aulant à son unique qualité et à tous les droits qui en dérivoient. Il renonce par conséquent au droit de venir se remplir sur les biens des associés co-débiteurs solidaires, ou plutôt solidairement subsidiaires, de la société. Ce droit ne lui reste que dans la mesure que sa qualité de créancier social , dont il étoit l'effet, lui demeure, c'est-à-dire jusqu'à concurrence de la portion de créance qu'il a maintenue.
Mais, dira-t-on, si l'actif de la société est foibleet ne présente, par exemple, que lo pour loo, qu'au contraire l'actif de l'un des associés soit considérable et donne 60 pour 100, les créanciers sociaux en prenant les 10 pour 100 et remettant les 90 pour loode déficit, perdront donc l'avantage de se récompenser sur le dividende lie Ho pour looi'
TIT. I. Ch^h. viii. Art. 5ij. 430
Je ne ferai pas observer que oc dividende de 60 pour 100 décroîtroit de beaucoup par le concours des créanciers sociaux ; ce ne seroit pas répondre à l'objection. La réponse directe est que , dans ce cas , lee créanciA's sociaux ne feroient point de concordai ; qu'ils passeroient un contrat d'union ; qu'ils viendroicntavecicurs droits, demeurés entiers, concourir dans la masse personnelle, d'après les proportions qui ont été marquées* 5 et il leur seroit libre même d'accorder uu concordat au failli , concurrcmuienl avec les créanciers personnels.
On pourrait doniîcr plus de développement à la doctrine qui vient d'être exposée; mais j'en ai dit assez pour établir que la disposition de l'arrêt qui admet les créanciers sociaux à concourir sur les biens particuliers des associés pour la partie de leur créance qu'ils ont remise à la société , fait revivre une créance éteinte par la libération, et viole ainsi l'article 1234 du Code
Uu arrêt l'endu par la Cour de cassation le 3 juin 1817 a pleinement admis celte doctrine. Voici ce qu'il porte:
» Vu l'article 1284 ainsi conçu : Les obligations s'éteignent. . . . par la i-ernise volontaire.
» Attendu que les créanciers des établissemens sociaux dont il s'agit au procès, n'ont été créanciers personnels des associés qu'en leurs qualités de créanciers sociaux ;
» Qu'en faisant des concordats en qualité de créanciers des di(es sociétés avec leurs débiteurs, ils se sont placés dans la position qu'ils ont jugée leur être le plus avantageuse ;
»Que la remise définitive et sans réserve qu'ils ont
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faite, en cctîe qualité, de leurs créances après avoir pris tous les renscignemens que leurs intérêts commandoient, a éteint les crcances sociales ;
» Que cette remise sans réserve , et l'acceptation des dividendes convenus, ont éteint par conséquentaussi les créances personnelles 5
» Attendu que la remise faite par le créancier au débiteur équivaut au paiement ;
))Que par conséquent lorsqu'il n'a pas été fait de réserve, tout est consommé entre les parties par l'cCTet de la remise, qui opère, comme le paiement , l'extinction de l'obligation ;
))Que, d'après l'art. laSS du Code civil, la remise faite à l'un des débiteurs solidaires, libère tous les autres , lorsque le créancier n'a pas fait contre eux , la réserve expresse de ses droits;
i)Que la libération s'opère à bien plus forte raison de même , lorsque le créancier fait une remise définitive à son débiteur , sans aucune distinction de son actif, et sans réserve sur aucune partie des biens dont cet actif se compose ;
» Attendu qu'il est établi par le concordat du comptoir qu'il avoitéié pris des inscriptions sur tous les immeubles des faillis ;
» Que par ce concordat iî a été donné main-levée de la totalité de ces inscriptions à compter du jouroùRené Jacquemart auroit rempli les obiip^alionsà l'exécution desquelles la libération définitive éloit subordonnée ;
» Que par conséquent lorsque ces obligrstions ont été exécutées , la libération qui étoit dans l'essence des concordats faits entre les parties a été entière et définitive ;
«Attendu enfin qu'il résulte formellement des concordats sociaux que la libération ne s'est pas portée sur
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telle ou telle espèce de biens, et qu'elle a été au contraire personnellement et indéfiniment accordée aux débiteurs ;
» Que cette libération sans réserve a dû produire un effet absolu ;
» Qu'en décidant le contraire sur le fondement d'un prétendu défaut de renonciation , tandis que la réserve auroit été nécessaire pour la conservation des droits , la Cour royale de Paris a violé l'arliclc i234 du Code civil ;
))La Cour casse et annulle , etc. »
La Cour de Rouen à laquelle l'affaire avoit été renvoyée, a reconnu les mêmes principes par arrêt du 5 mai 1818.
Après avoir établi que les créanciers étoient purement sociaux et n'avoient point de titres particuliers ni par conséquent de droits contre les associés qu'en qualité de créanciers de la société , larrét ajoute : « qu'en vertu de cette qualité , ils avoient bien dans rengagement de la société avec laquelle ils avoient contracté, chacun des sociétaires pour obligé personnellement , mais que cette obligation dérivant uniquement de celle prise envers eux par le corps social , elle n'existoitel no pouvoit exister que par l'obligation primitive, à moins qu'il ne lui eût été conféré une existence propre et indépendante, par une stipulation particulière, et qu'il n'y a de stipulation de ce genre dans aucun acte». L'arrêt démontre ensuite que le concordat social a fait remise sans aucune réserve , puisqu'il pose en principe «que l'effet immédiat d'une remise aussi complèleaété nécessaiiemeut d'éteindre , à partir du même jour , les créances sociales , et par coiîséquent les créances personnellesqui n'en étoient que l'accessoire ».Parcesconsidérations , la Cour déclare les oj)posans non reccvablés cl mal fondés.
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Le failli sera appelé .'i cette asseiiil)l(;e : il devra s'y présenter on personne, s'il a oljleiiii un sauf-conduit; et il ne pourra s'y faire représenter que pour des motifs valables , et approuvés par le commissaire.
C'est pour l'avanlnge ùu failli que la loi veut qu'il soit appelé ; c'est afin qu'il puisse faire des propositions à ses créanciers, peser les demandes qui lui sont faites, et arriver à un concordat qui concilie tous les intérêts.
Voilà la raison pour laquelle l'article se borne à dire que le failli sera appelé, et n'exige pas qu'il soit présejit, ou en personne , ou par un fondé de pouvoir. Son absence n'arrête pas les opérations , elle ne fait que le priver de l'avantage que la loi lui offroit.
Voilà pourquoi encore il ne lui est permis de se faire représenter que pour des motifs valables et approuvés.
Cependant, la masse peut-elle faire un concordat avec le débiteur absent et non représenté par un fondé de pouvoir .''
Non sans doute , lorsque ce débiteur n'a pas fait de propositions. Mais, s'il en a fait, je ne vois pas que la loi s'oppose à ce qu'on en délibère et à ce qu'on les accepte, pourvu qu'elles soient présentées par écrit et signées de lui. Des propositions verbales et non signées ne sutfiroient pas pour former le contrat , quand même les créanciers y accéderoient , car il faut que les deux parties contractantes soient réciproquement liées, et il fam aussi que le concordat soit signé séance tenante à peine de nullité (i)
(i) Code de commerce, ail. ."iîj.
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Le commissaire vérifiera lus pouvoirs de cecc qui s't
PRÉSENTERONT COMME FOMDÉS DE PROCURATION '; il fVra
rendre compte en sa présence , par les svndics provisoires , de l'état de la faillite, des formalités qui auront été remplies et des opérations (pii auront eu lieu : le failli sera entendu.
l. Le commissaire vérifieua les pouvoirs de cecx qui
s'y rnÉSEJNTERONT COMME FONDÉS DE PROCURATION. PaTCC
qu'il a la police de l'assemblée*.
Ce qu'on a dit ailleurs , sur la forme et le contenu de la procuration donuée par les créanciers ** , reçoit ici son application. Ajoutons, seulement, que si le mandat du failli n'autorisoit pas le fondé de pouvoir à tranr sitjer, soit à certaines conditions, soit aux conditionsqu'il plaira à ce dernier , il ne serviroit de rien.
Le conimissaire tiendra procès-verbal de ce qui aura été dit et décidé dans cette assemblée.
Voy^z Kl note i sur Tart. 5i5. — *' Note a sur l'art 5o3,.
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SECTION II
DU COKCOnDAT.
ARTICLE 51 y.
Il nk pourua être consenti ' de traité entre les
CRÉANCIERS DÉLIBÉBANS ET LE DÉBITEUR FAILLI" Qu'a- PRÈS l'accomplissement des formalités 3 CI-DESSUS PRES- CRITES 4.
Ce traité i:e s"otal)Iira que par le concours d'un nombrp DE CRÉANCIERS FORMANT LA MAJORITÉ ^ , et représentant , en outre , par leurs titres de ciéances vériQées , les trois quarts de la totalité des sommes dues , selon l'état des créances vérifiées et enregistrées conformément à la section IV du chapitre VU ; le tout a peine de
NULLITÉ
K II ne poLunA ÊTKE coMSENTi. Cctle disposition de l'arlicle 5 19 a ceia de commun avec l'article 621 , que l'un et l'autre ne se contentent pas de frapper de nullité le concordat entaché de quelque inégularité , mais qu'ils vont jusqu'à défendre de faire un concordat, l'article 5 19 lorsque les formalités n'ont pas été remplies, l'article 5a i lorsqu'il y a présomption de banqueroute. Nous vd'rons dans la note 5 sur le présent article , et dans. le commcnlaire sur l'article S21 , quels sont les effets de celte défense de passer outre.
Mais je crois devoir placer ici une question importante , et qu'un arrêt de la Cour de cassation a décidée-
Il s'agit de savoir si les tribunaux peuvent casser d'office un concordat qui n'a pas été précédé des formalités prescrites. Voici l'espèce :
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Un concordat, qui :iu surplus ne fiiisoit aucune remise et se bornoit à donner des termes, avoit clé consenti par soixante-quatorze créanciers vérifiés, iormant entre eux la somme de 1,100,000 fr.
Les créanciers vérifiés, mais absens , ont acquiescé, par leur silence, à cet arrangement.
Cependant les syndics avoient , et avec raison , contesté à un autre créancier la quotité de sa créance , les imputations qu'il vouloit faire des sommes par lui reçues , et un privilège qu'il réclamoit à faux.
Ce créancier se présenta à l'assemblée , consigna ses prétentions dans un dire , et demanda que sa créance fût tenue pour vérifiée. On le repoussa , et le jugecommissaire , fidèle au devoir que l'article 5i4 lui imposoit, ne l'admit point à délibérer, et le renvoya à faire juger ses prétentions.
Il forma opposition à l'iiomologalion du concordat, sur le fondement que les formalités qui dévoient le précéder n'avoient pas été accomplies.
Le tribunal de commerce le déclara non reccvabie.
Il interjeta appel et demanda , par les motifs qu'il avoit fait valoir devant le tribunal de comiiicrcc, non pas que le concordat fût indéfiniment annulé, mais seulement, qu'à soti i-egard, il fût déclaré nul cl de nul effet , et qu'en conséquence les syndics fussent condamnés à lui payer les sommes qu'il réclamoit , ou , subsidiairement , à ce qu'ils le fussent à lui rendre compte des recouvremens et des paiemens qu'ils avoient faits.
Un arrêt du 1 1 février i8i5 déclara le concordat nul et de nul effet , c'est-à-dire indéfiniment nul, nu! au rcp'ard de toutes les parties ;, et ordonna que les svndics rendroient compte à l'opposant. Le principal moiif de l'arrêt fut qu'aucune des formalités prescrites n'avoit été remplie.
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La Cour étoit dans l'erreur : toutes les fornialilés avoicnt été exactement accomplies. Mais la question n'est pas là. L'opposant n'avoit réclamé la nullité du concordat que relativement à lui-mùme ; en d'autres termes", il dcmandoit que ce traité ne fut pas exécutoire contre lui , ne l'cmpêchàt pas d'exercer les droits qu'il se croyoit , ni de faire valoir le privilège qu'il pensoit avoir; cependant, l'arrêt allant plus loin, avoit annulé le concordat indéfiniment et au regard de toutes les parties. Ce n'eût été sans doute qu'un ultra pelila et un moyen de requête civile , si l'opposant avoit du profiter de l'annulation indéfinie; mais elle ne servoit nullement ses intérêts : son but étoit de faire prononcer une exception en sa faveur , d'exercer son privilège et d'obtenir sans délai son paiement , c'étoit à son regard et uniquement à son regard qu'il soUicitoit la nullité du concordat d'atermoiement : ce but atteint, il ne lui importoit nullement que le traité demeurât exécutoire au regard des autres créanciers et du débiteur. Ainsi donc, l'arrêt, dans la disposition qui outrepassoit ces conclusions, qui déclaroit le concordat nul indéfiniment , et relativement à toutes les autres parties, sans qu'aucune l'eût demandé, prononçoit d'office, et de propre mouvement, cette annulation radicale. La question consistoit donc à savoir si les tribunaux ont le pouvoir d'annuler ainsi d'office, sous prétexte d'inaecomplissement des formalités , et, en général, hors le cas où unp condamnation pour cause de banqueroute donne lieu d'appliquer les articles Sai et 525, un traité qu'aucune des parties intéressées n'attaque dans son ensemble.
La négative n'est pas douteuse.
En elfet, parla nature de leur institution, les tribunaux n'ont le pouvoir de prononcer que sur les contes-
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Xalions qui sont porti'cs devant eux , soit par la partie publique , soit par les individus ; et cela est \rai , même dans les eas où Tordre public se trouve compromis , car il n'appartient qu'au ministère public de le défendre et de mettre, à cet effet , le pouvoir judiciaire en mouvement. 11 faut donc pour que les tribunaux puissent statuer d'office, qu'une disposition formelle de la loi les Y autorise , en faisant exception à ces règles générales. Or, lelativement aux laillites , la loi ne leur attribue ce pouvoir que lorsqu'il y a présomption de banqueroute , et encore l'article 5a6 ne leur donne-t-il pas alors le pouvoir d'annuler le concordat , mais seulement celui de refuser l'bomologation, c'est-à-dire d'empêcher que le traité ne devienne exécutoire, jusqu'à ce que la prévention ait été dissipée par le renvoi ou l'absolution du prévenu ou de l'accusé , la nullité ne devenant certaine que par la condamnation.
Le Code ne va pas plus loin; aucune de ses dispositions ne porte que les tribunaux pourront refuser l'homologation , et bien moins par conséquent , qu'ils pourront annuler le concordat faute d'accomplissement des formalités prescrites. Pourquoi? parce que, comme je l'expliquerai plus au long dans lu note 5 , ces formalités n'ont été introduites que dans l'intérêt des créanciers 5 que c'est également dans leur intérêt et pour leur garantie que l'article 5 19 défend de passer outre quand elles n'ont pas été remnlies ; qu'il ne résulte donc de l'inaccomplissemcnt qu'une nullité purement relative à laquelle il est libre aux créanciers de renoncer, et que personne, l'autorité publique pas plus que tout autre , n'a le droit de faire valoir quand ils y renoncent. 11 y avoil donc évidemment , dans l'arrit dont il s'agit , excès de pouvoir et fausse application de l'article 319. J'ai développé ces principes dnn'; une consultation
du iç) février 1817. Ija Cour de cassation en a reconnu l'exactitude par l'arrêt qu'elle a rendu le aS du même mois de février 1817 , et dont la teneur suit :
« Vu les articles 5ig et SaG du Code de commerce;
» Attendu qu'aucun article du Code de commerce ne confère aux tribunaux le droit d'annuler d'office, si ce n'est tout au plus dans les cas d'inconduite ou de fraude qui conslituentla banqueroute simple ou la banqueroute frauduleuse, un concordat librement et volontairement consenti entre un failli et ses créanciers-,
)) Que si l'article Sig de ce Code défend de passer outre au concordat avant l'accomplissement des formalités prescrites parles articles précédens , et s'il le défend à peine de nullité , il est incontestable que cette défense établie dans l'intérêt seul des créanciers , et non dans celui de l'ordre public , est purement relative et ne peut être prononcée que sur la demande des créanciers qui se croient lésés par l'inaccomplissement de quelque formalité , et seulement à l'égard de ces créanciers ;
» Attendu néanmoins que, dans l'espèce, la Cour royale de Paris , sur la simple demande de deux créanciers , a annulé , dans sa généralité et d'office à l'égard de tous les autres créanciers non réclamans , un concordat librement consenti entre eux et le failli d'après l'autorisation et sous la garantie de la loi 5
» Qu'en cela cette cour a excédé ses pouvoirs et fait une fausse application de l'article 5 19 du Code de commerce^
M La Cour casse et annule , etc.
De TRAITÉ ENTRE LES CRÉANCIERS DÉLIBÉRANS ET LE
DÉBITEUR FAILLI. Pour uc poiut donucr àl'arlicle Sigune généralité qu'il n'a pas, il est nécessaire de distinguer deux espèces de traités qui peuvent intervenir entre le
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failli et ses créanciers. Le failli en effet transige , ou avec la masse , et alors intervient le traité fjcnéral et collectif qu'on appelle concordat; ou avec tous ses créanciers individuellement, soit par un seul et môme acte, soit par des actes séparés : et, dans ce cas, ce traité ou ces traités n'étant pas faits avec les créanciers considérés comme formant corps , comme l'être moral et unique qu'on nomme la masse, mais avec des individus , ils prennent le caractère de traités particuliers ou individuels.
L'article 619 ne s'applique évidemment qu'au concordat , puisque le traité dont il parle , est celui qu'arrêtent les créanciers délibérais , délibérant dans l'assemblée convoquée en vertu de l'article 5i4, et par conséquent constitués en corps et formant la masse. C'est donc le concordat seul qu'il déclare nul quand les formalités qui doivent le précéder, n'ont pas été remplies , ou quand il n'est pas fait dans les formes que le Code prescrit. Il ne s'explique nullement sur les traités particuliers et individuels, il ne les soumet donc pas aux conditions ni aux formes du concordat , et , par cela même , il les laisse sous l'empire du droit commun.
Or, on ne sauroit douter que le droit commun ne les permette puisqu'il ne limite la liberté des conventions (jue par la défense de déroger aux lois qui concernent Tordre public et les bonnes mœurs *. Il n'est pas moins évident que le droit commun ne les assujétit pas à des formes particulières , car il ne prend cette précaution pour aucun contrat , que relativement à la preuve du fait de la convention , et à la certitude de la date.
* Voyez l'Esprit du Codecwil , titre préliminaire, art. 5 , et la Légis. eiv. com. tft criin. de la Fr.^ coniment^îre sar le même article. Tome 7/7. ag
450 LIV. m. DES FAILLITES ET BANQUEUOIITES.
Si Ton demande pourquoi cette différence entre les traités individuels et les traités collectifs , je répondrai qu'elle vient du la différence qui existe entre les effets des uns et des autres. Dans le concordat, la minorité se trouve engagée par la délibération de la majorité , tandis que les traités individuels ne lient que ceux qui les souscrivent. Il falloit, par cette raison, entourer le concordat de, formes et de règles , afin de donner une garantie à la minorité. Il convenoit , au contraire , de laisser une entière liberté pour les traités individuels , parce que tout homme sui juris , étant capable de gérer lui-même ses affaires , la loi ne lui doit de protection spéciale que dans les occasions où il peut être lié contre sa volonté. Si elle étendoit sa direction là où elle n'est pas nécessaire , elle ne feroit que gêner ou paralyser l'exercice du droit de propriété dans celui qu'elle se proposeroit de secourir. Cette liberté indéfinie des conventions est en effet l'attribut essentiel de la propriété , que l'article 544 du Code civil définit le droit d'usé}- et de disposer des choses de la manière la plus absolue , pourvu qu'on n' en fasse pas un usage prohibé par les lois et par les réglemens *. Certes une créance est bien la propriété du créancier : on ne sauroit donc lui contester le droit d'en disposer de la manière la plus absolue; celui d'en faire la remise totale ou partielle, de la vendre, delà donner, d'en traiter comme il lui plait, et avec qui il lui plait, avec le failli par conséî[uent.
On ne prétendra pas apparemment que si l'incapacité n'est pas du coté du créancier , elle est du coté du débiteur parce qu'il est dessaisi. Le dessaisissement le
* Voyez Lé^is. civ. , coin, et cri/ii. de la Fr. , Code civil , commenîaii' sur l'art. 5/(4, tome S, p. loo.
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dépouille de l'administration et de la disposition de son actif, non de la propriété *. II ne lui interdit que les conventions par lesquelles il disposeroit de cet actif, qui n'est plus sous sa main, mais il n'éteint pas en lui la capacité générale de contracter •, il ne le met pas en état d'interdiction , il ne l'empêche pas d'accepter l'offre d'un ami , d'un parent, qui propose de le cautionner ou de payer pour lui, ni la libération , les remises partielles , les termes qu'un créancier veut bien lui accorder. Que s'il a cette faculté vis-à-vis de chacun d'eux , il l'a vis-à-vis de tous , pris individuellement.
Ceci posé, pour discerner quelle est la force, quels sont les effets des traités individuels , relativement aux créanciers qui les ont consentis , relativement à ceux qui n'en ont consenti aucun , relativement au failli et au sort de la faillite, il ne faut que tirer les conséquences du principe que ces traités sont de la même nature que toutes les autres conventions.
Puisque suivant l'article ii34 du Code civil, les consentions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites , les traités particuliers lient certainement les créanciers qui les consentent et le failli \ mais parce que chacun n'est lié que dans la mesure et en la manière qu'il a consenti de l'èlre, il est libre aux créanciers d'apposer au traité les conditions qu'il leur plait. Si donc ils avoient traité sous la condition que les autres créanciers feroient les mêmes arrangemcns qu'eus , ou à la charge que le débiteur leur donneroit certaines sûretés , telles par exemple qu'une caution , le contrat n'auroit de force qu'après que ces conditions seroient remplies. Si les créanciers
* Voyei ci-dessas p. 68 la note 3 snr l'art. 44*-
ag.
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avoietit stipulé (Jue les opérations du débiteur serorent contrôlées par des mandataires qui les représenteroient, le débiteur ne pourioit se dé{5a.;;er de celte inspection.
Relativement à ceux des créanciers qui n'ont pas souscrit de traités individuels, il résultera du même principe -,
1° Que ces traités ne pourront porter atteinte à leurs droits, attendu que, suivant l'article ii65 du Code civil, les conventions /l'ont d'ejf et qu'entre les parties contractantes : elles ne nuisent point aux tiers ,-
a" Que l'exécution de ces traités peut cependant être réclamée du chef du failli , par les créanciers qui n'en ont consenti aucun , attendu qu'en vertu de l'article ii66 du Code civil, les créanciers peuvent exercer tous les droits et actions de leur débiteur. La masse profiteroit donc des termes et des remises qui auroient été accordés purement et simplement, et non sous la condition que la stipulation n'auroit d'effet qu'autant que les créanciers qui n'ont pas encore transigé les accorderoient é.galemenl.
A l'égard de l'influence des traités particuliers sur le sort de la faillite et l'état du failli , la question sera de savoir s'ils ne doivent qu'empêcher la mise en faillite, le dessaisissement, l'établissement du syndicat provisoire , etc. , etc. , ou s'ils ont la force de les faire cesser , lorsqu'ils sont antérieurs à ces traités.
Sous le premier de ces rapports, il faut distinguer :
Ou une partie des créanciers seulement a consenti des traités individuels , ou tous en ont souscrit.
Dans le premier cas , ces traites n'empêchent rien , car ceux qui n'ont pas transigé , ayant conservé leurs droits , une masse existe , et dès-lors les formes prescrites pour les faillites continuent d'être indispen-
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sables. N'y auroit-il qu'un créancier qui n'eût pas traité , ce créancier unique fonncroit la masse à lui seul.
Au contraire et par la raison inverse , des que tous les créanciers sans exception ont traité, soit parle même acte, soit par des actes ditrérens , mais qui s'accordent à donner au débiteur des termes , les uns plus longs , les autres plus courts , ou à lui faire des remises, les unes plus considérables, les autres plus foibles, de ce moment les choses changent entièrement de face : personne n'est plus créancier en vertu de son ù?ve primitif, mais seulement en vertu de son titre nouveau, qui est le traité même, car la novation dont il est parlé dans le n" i de l'article 1271 du Code civil s'est opérée: une dette nouvelle a été substituée à la première. Si les créanciers ont fait des remises au débiteur, ils cessent d'être créanciers des sommes dont ils l'ont libéré, attendu qu'aux termes de 1 arcicle 1,2.34 du Code civil, la remise volontaire éteint l'obligatiou ; s'ils lui ont donné des termes, le débiteur ne leur devra elfectiveraent que lorsque ces termes seront arrivés , suivant l'axiomelque l'article i i86du même Code suppose*, que qui a terme ne doit rien. Toutes les parties retournent donc dans la situation respective où elles étoient avant les événemens qui auroient autorisé la mise en faillite. Il n'y a plus de masse, mais, comme avant ces événemens, des créanciers isolés et individuels, qui, pour le moment, n'ont rien à demander. Un pareil état de choses, où tout est individuel, exclut l'existence de toute collection de créanciers, dont les intérêts s'identifient pour ne former qu'un intérêt commun , et qu'on exerce en commun , en un mot toute la possibilité
* VojcE /."^. c/V, , com. te crini. de la Fr. , Code civil, coiimieii,- Uire sur l'aiùcle i |S6 , lunie 12. p. aS.
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qu'une masse existe ; il exclut donc aussi celle d'un jugement qui , afin de pourvoir à cet intérêt commun d'une masse , déclare le débiteur en faillite ; par suite il exclut le dessaisissement , le régime des syndics, la vérification des créances , la délibération sur le concordat, la formation d'un contrat d'union. Comment et au profit de qui pourroit-il y avoir dessaisissement? Tous les créanciers , au contraire , ont, pour ainsi dire , ressaisi le débiteur par des traités qui font loi entre eux et lui. Comment le régime des syndics administrant au nom de la masse , pourroît-il avoir lieu sans le dessaisissement , et quand ii n'existe plus de masse ? A quoi serviroit la vérification des créances, quand tous et chacun des créanciers renonçant à leurs titres primitifs , ont fixé leurs droits par des titres nouveaux qu'ils ont substitués aux anciens, et quand il n'importe plus aux vrais créanciers de laisser introduire dans cette masse qui n'existera jamais, de faux créanciers dont l'admission diminueroit leur dividende ? Sur quoi porteroit le concordat lorsque les transactions individuelles en ont épuisé la matière , et comment ce traité collectif pourroit-il être arrêté par une délibération commune, quand tous les droits et tous les intérêts , redevenus individuels comme ils l'étoient dans le principe , ne dépendent plus delà volonté d'une majorité? Comment enfin un contrat d'union pourroit-il intervenir entre gens qu'aucun intérêt commun ne réunit en corps et n'érige en masse, et dont chacun n'a le pouvoir que de disposer de ses droits individuels ? Ce n'est pas cependant que, malgré les traités particuliers, l'état de faillite soit toujours irrévocablement exclu. Mais il ne peut revivre que dans le seul cas oii les créanciers ont stipulé qu'il en seroit ainsi si le débiteur n'exécutoit pasles traités particuliers : quand le traité n'est pas subor-
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donné à cette condition, il prévient et empêche sans retour la faillite.
Objcctera-t-on que c'est rendre au débiteur la facilité que précisément on a voulu lui ôter, de colporter un projet de concordat, et de ramasser des acquiesccmens per doinos * ?
Je réponds que, sous ce rapport comme sous tous les autres , il n'y a nulle assimilation possible entre le concordat et les traités individuels ; si le concordat , je le répète , ne peut être formé que dans l'assemblée des créanciers , par une délibération commune , séance tenante, c'est parce qu'il donne à la majorité la force d'imposer la loi à la minorité, et qu'il est nécessaire , dans un tel système , que la résolution à prendre soit délibérée dans une assemblée générale , où la minorité puisse se faire entendre , essayer de ramener la majorité , la balancer par son vote. Mais tout cela devient inutile , et l'on n'a pas de fraudes à craindre, quand il ne s'agit que de traités individuels et qui ne lient que ceux qui les souscrivent ; quand le refus d'un seul suffit pour opérer le dessaisissement cl amener le régime des faillites. Que si tous acceptent, tous auroient de même accepté dans une assemblée générale; et il est impossible que tous , absolument tous , quand ils se seroient déterminés isolément et sans se consulter , aient également cédé, soit à la complaisance, soit à la surprise, ou qu'ils aient été tous de connivence avec le failli. Ce concert unanime prouve au contraire que les propositions du failli étoient si évidemment justes, tellement raisonnables, que, déterminé par l'évidence, personne n'a hésité à les accepter.
Je ne prétends pas au reste que ces transactions, qui ne règlent que des intérêts privés , doivent arrêter
* Voyez la note a snr l'article 52 2.
l'aclion de la partie publique lorsqu'elle pense que la société se trouve blessée par un crime ou par un délit de banqueroute : dès son début, notre Code d'instruction criminelle va au-devant de cette grossière erreur. Je dis seulement que, sous le rapport civil, rien ne doit résister à la toute puissance de la volonté unanime des créanciers.
Mais cette volonté unanime, toute puissante pour prévenir avant le jugement la mise en faillite , parce qu'elle changea la situation qui y donnoit lieu, l'estelle également pour faire cesser la mise en faillite déjà déclarée? En d'autres termes , les créanciers ou le débiteur peuvent-ils venir, les traités individuels à la main, demander que le jugement déclaratif de la faillite soit révoqué et réputé non avenu , de manière que le dessaisissement et le régime des syndics cesse , et que le débiteur n'ayant jamais été failli , n'ait pas besoin de réhabilitation ?
Cette question est controversée : il y a desarrèts pour et contre.
Pour la rendre plus précise , il est nécessaire de l'envisager successivement sous les deux rapports qu'elle se présente : relativement a'^ dessaisissement et au régime des syndics ; relativement à l'état du débiteur et à la réhabilitation.
Sous le premier de ces rapports, la solution est facile. Si le dessaisissement, si le régime des syndics, si les formalités des faillites ont été établies dans l'intérêt public , certes il ne dépend pas des créancirs de les faire cesser, car l'article 6 du Code civil défend de déroger, par lies conventions particulières , aux lois qui intéressent l'ordre public. Mais si c'est uniquement l'intérêt des créanciers que le législateur a voulu protéger, certes aussi les créanciers ont le droit de refuser une
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protection et des secours que la loi ne peut que leur offrir, et qu'elle ne peut pas les contraindre d'accepter. La raison, l'équité, les principes qui assurent à la j^ropriété ses droits, les lois romaines, source de toute bonne léf^islation, nous disent qu'il est permis à chacun de renoncer au bénéfice des dispositions léî^islativesfpii n'ont été établies qu'en sa faveur , unicuique licet juri prose introducto renunciarc ; que personne n'est oblijjé d'accepter un bienfait , soit de la main de l'homme , soit de celle de la loi , invilo heneficium non dalur. Or , il n'est pas douteux quele dessaisissement, le régimedcs syndics, qui en est la suite, la vérification des créances, enfin que toutes les formalités de la faillite, n'ayent été introduits uniquement dans l'intérêt des créanciers (i). L'intérêt public n'est donc nullement l'objet des articles 4^7 > 441 ! ^'9' ^^^ 1 ^"5 et 606.
Mais peut-on en dire autant de la réhabilitation ? L'état de failli entraînant la suspension des droits politiques , il semble, au premier coup-d'œil, que, bien que la nécessité de la réhabilitation serve l'intérêt des créanciers, elle tient également à l'intérêt public, qu'en conséquence la seule volonté des créanciers ne doit pas avoir la force d'en dispenser le débiteur, et de faire cesser l'état de faillite.
Il en devoit être ainsi sous la léfrislation antérieure au Code. Alors , les causes et le caractère de la faillite n'étant pas vérifiés , comme ils le sont aujourd'hui d'après l'obligation imposée au ministère public d'en prendre connoissance , on ignoroii si la faillite n'étoit qu'un malheur, un tort de la fortune , ou si elle étoit le résultat de la fraude , ou du moins soit de l'impru-
(i) Voyez cî-dessDS p. i85 l'exposé dn système snr l'administration des faillites, et le cummentaîi'e snr l'art. /\\'i.
dence, soit de l'incondiiite. Lcsdoutes qui restoientà cet égard, jctoient sur tous les faillis indistinctement une défaveur commune, leur imprimoient une tache, les plaçoient dans un état de suspicion , dont l'effet devoii être de les éloigner des charges publiques , c'est-à-dire de suspendre en eux , jusqu'à réhabilitation , les seules capacités politiques que le régime de cette époque admît. Il est même à observer que cette exclusion n'étoit pas limitée aux négocians faillis, qu'elle s'étendoit aux particuliers en déconfiture, comme l'atteste l'article 5, litre II de l'ordonnance de 1673, qui soumettoit à cette incapacité, quiconque, négociant ou non,auroit obtenu des lettres de répit ou de défenses générales, et l'article 9 de la déclaration du 23 décembre 1699, quiappliquoit ces dispositions indistinctement à toutes sortes de personnes. On craignoit de confier les charges publiques à des individus qui , pouvant être coupables , soit d'improbité , soit d'inconduite , ne méritoient pas une pleine confiance , et étoient entachés dans l'opinion publique.
Mais c'est précisément cet état de choses que la législation nouvelle a changé.
Elle a d'abord établi la juste distinction qu'elle fait entre la faillite , qui n'est qu'un malheur, et la banqueroute , qui est un crime , ou, pour le moins, un délit "*. Elle a voulu ensuite que, dès le principe, le ministère public approfondit les causes de l'insolvabilité , afin que la viiidicie publique fût assurée si la déroule avoit pour cause le fait du failli , et de dissiper, dans le cas contraire , la défaveur dont l'entouroient , sous l'ancienne législation , les incertitudes qu'elle ne prenoit pas le soin d'éclaircir et de fixer. « L'examen ,
' Voyez ci-dessus p, 24 le corainenlaire sur l'art. 438.
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a-l-on dit dans la discussion au Conseil d'ciai , ne doit pas seulement cire introduit contre le coupable, il doit encore servir l'innocent (i) ». Et l'orateur du gouvernement a développé celte pensée dans les termes suivans : « Un des résultats de la loi sera d'offrir à tout négociant honnête et malheureux , les pjoycns de se tirer de la position incertaine et cruelle oii l' ancienne législation le laissoit , et de conserver au moins son honneur en perdant sa fortune , car la rigueur même de la loi offre une garantie certaine pour la probité, et tout négociant que des circonstances forcées auront réduit h la nécessité de ne pas remplir ses engagemens, ne sera plus confondu avec l'iniprudenl qui a joué l'argent de ses créanciers , ou avec le fripon qui l'a volé. Le négociant probe , mais infortuné , après avoir subi toute la rigueur des formes , et après avoir vu ses livres , ses créances , ses papiers , sa conduite, soumis à une surveillance si active, si impartiale , si rigide , sans que les agens , les syndics , les créanciers , la partie publique, aient pu trouver la moindre cause de le conduire devant les tribunaux , pourra exiger hautement l'estime et la pitié ; il pourra même conserver l'espoir, en complétant ses paiemens , si quelques circonslances lui en offrent les moyens , d'obtenir une réhabilitation d'autant plus honorable que nous l'avons rendue plus difficile )) (2).
Un tel système exclut certainement l'idée que les incapacités que la loi imprime au simple failli, et la nécessité de la réhabilitation qu'elle lui impose pour s'en dégager, ayent pour objet un autre intérêt que celui
(i) M. Bigot-Prctimeneit y Voyez Légis. cû'. , com. et crim. de la Fr.^ Code de com., Procès-verbaax du Conseil d'état, séance du n juillet 1807. — (i) lijid.. Exposé des motifs pat' 51. de Sè^ur,
des créanciers , ayent un autre but que celui de le porter à redoubler d'efforts pour arriver à sa complète libération.
. On parle d'intérêt public ; on objecte que le corps social a intérêt à ce que les faillites soient rares.
Rien de plus vrai : certes la société est intéressée à ce qu'il y ait peu de faillites , comme elle l'est à ce qu'il n'y ait pas de naufrages 5 à ce que la peste , la famine, la guerre, enfin tous les fléaux qui affligent l'buinanité , ne viennent point lui enlever sa sécurité et son bien être; et il est juste de mettre les faillites dans cette classe , puisque , d'après la raison et la loi , elles ne sont qu'un malbeur , qu'un événement fortuit , qu'un de ces accidens de force majeure dans lesquels le fait de l'homme n'est pour rien , et qu'il n'est pas au pouvoir des hommes d'empêcher.
Mais ne confondons pas l'ordre public avec l'intérêt public : il existe entre eux des différences marquées , et qui ne permettent point de les identifier. L'intérêt public s'étend à tout ce qui peut influer sur le bonheur ou sur le malheur de la cité. L'ordre public se borne au bien que le corps social peut se procurer , ou au mal dont il peut se garantir, en réglant avec justice et sagesse, les rapports que l'état de civilisation forme entre lui et chacun de ses membres , rapports qui constituent les devoirs et les droits réciproques d'eux à lui et de lui à eux. Mais tout cela ne va pas au-delà de ce qu'il est au peuvoir des hommes de faire ou de ne pas faire, d'ordonner ou de défendre. Les limites de ce pouvoir sont aussi celles de l'oidre public , et jamais personne n'a porté l'irréflexion au point de prétendre que les. événemens de force majeure , qui n'émanent que de la toute puissance divine , pussent être certainement empêchés par les lois des hommes. Il ne nous est per-
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Tiiis, foiblcs mortels que nous sommes, que de les coni- Lattrc par des mesures de précaution , qui rarement eu neutralisent le principe , quelquefois cependant en atténuent les désastreuxeflets, souvent ne leur opposent que d'impuissantes barrières. On conçoit donc, qu'encore que les faillites, les pures faillites , celles que produit une force majeure et inviticible, et dont le fait du failli n'est nullement la cause , nuisent à la prospérité de l'état , et par conséquent à l'intérêt public , elles ne blessent pas néanmoins ce règlement général, qui déterminant les droits et les devoirs , constitue l'ordre public.
Toutefois, parce que les réglemens d'ordre public embrassent l'intérêt public et le protègent dans toute l'étendue de la possibilité, le législateur a dû clierclier les moyens de prévenir les faillites. Si donc la suspension des droits politiques et la nécessité de la réhabilitation peuvent avoir cet effet, point de doute qu'elles n'aient été établies dans l'intérêt public, et comme mesures d'ordre public. Il s'agit donc de savoir si ces incapacités sont des peines, dont la menace doive faireredoutcr la mise en faillite , et porter les commerçans à l'éviter. Voilà à quoi , en définitive , se réduit la question.
Deux mots suffisent pour la résoudre.
Aux yeux de la loi, la faillite , la simple faillite, la faillite exempte de tout soupçon de banqueroute , soit simple, soit frauduleuse, n'est autre chose qu'un malheur, et le failli est im négociant probe , mais infortuné, qui peut exiger hautement V estime et la pitié : or la loi seroit barbare si elle punissoit le malheur; elle seroit injuste et se contrediroit elle-même, si elle flélrissoit riiomme dont elle proclame la probité, auquel elle reconnoît le droit d'ea-iger hautement l'estime publique et l'intérêt général.
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Mais la contradiction iroit jusqu'à l'absurde si , quand la loi ne voit dans la simple faillite qu'un événement de force majeure qu il n"a dépendu, ni du failli, ni de personne, de prévenir, elle espéroit, qu'en menaçant les négocians de certaines incapacités , elle leur conféreroit la possibilité de l'empêcher.
Ainsi en dernière analvse , dans le système de la législation actuelle, l'intérêt public n'est plus l'objet des incapacités que la faillite entraîne , ni de la nécessité de la réhabilitation pour en sortir. Elles n'existent à présent que dans l'intérêt des créanciers, que la loi se propose uniquement de servir, en laissant subsister des empreintes qui stimulent le failli par le désir de les effacer, qui donnent plus d'activité aux sentimens de probité et d'honneur, et le portent à tenter les derniers efforts pour opérer sa libération complète.
La volonté unanime des créanciers doit donc avoir la force d'anéantir l'état de faillite, même après le jugement, et de dispenser le failli de la réhabilitation, comme elle a celle de faire cesser le dessaisissement , le régime des syndics , et toutes les formalité.
3. Qu'Arnts l"accomplisseme>"t des formalités. Cette disposition ne se trouvoit pas dans le projet de la commission.
L^ tribunal de commerce d'Aubenas avoit dit à ce sujet : « il devroit être prohibé de faire aucun traité avant l'exameu du bilan et la vérification des créanciers. Le grand nombre des commerçans préfère un arrangement quelconque aux longueurs et embarras d'une union : et cette facilité ne contribue pas peu à augmenter le nombre des faillites. L'intérêt public doit
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l'emporter sur un intérêt momentané et mal entendu des créanciers » (i).
La commission maintint sa rédaction (2).
Cette rédaction fut également adoptée au Conseil d'état et commuaiquée aux sections du Tribunat (3).
Les section» dirent : « comme les concordats jusqu'ici ont été conclus à toutes les époques dans les faillites , il seroit bon de marquer expressément que désormais ils ne pourront plus l'être qn après Taccomplissement des formalités ci-dessus prescrites a (4j.
L'addition réclamée a été admise sans discussion (5).
Le bilan est assurément du nombre des formalités qui doivent précéder le conccrdat. Mais on est tombé, à cet égard, dans une erreur qu'il n'est pas inutile de signaler.
Des syndics , jugeant qu'il étoit dans l'intérêt de la masse de soutenir le commerce du failli, et usant de la faculté que leur donne l'article 4y3 , avoient fait gérer ce commerce sous leurs yeux , par le failli luimême.
L'état des choses avoit dû nécessairement changer par leflet du mouvement du commerce depuis l'ouverture de la faillite jusqu'à l'assemblée des créanciers; et il avoit changé en effet , mais en bien : l'actif n'étoit plus le même ; il étoit beaucoup plus fort : de nouvelles opérations avoient produit de nouveaux enga gemens actifs et passifs. Quinze jours avant l'asseuiblée et pour mieux éclairer sa délibération , les svndics avoient déposé un état de la situation actuelle des choses.
(i) Obàervitions des tribanani, tome a, i" partie, p. 68. — (2} Projet de Code de commerce corrigé, art. 379. — (3) Voyez Légis. civ., com. et crim. de la Fr.^ Code de com., Procès-vertatix du Conseil d'état, séance da 23 mai 1807, art 84 de la rédaction. - — (4) Ibid., Procès-verbal des sections rétmies da Tribonat. ~— (5) Ibid., Procès-verbaux du conseil d'étal j séance da 9 juillet 1807, art. 83 de la rédaction.
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Un concordat étoit intervenu : les créanciers n'avoient accordé aucune remise , pas même des intérêts et des Irais , mais seulement des termes. Le l'ribunal avolt lïomoloffiié le traité.
Un créancier qui n'avoil pu obtenir des compositions particulières ni des termes plus rapprochés , et dont l'opposition avoit été repoussée , interjette appel.
Profitant de ce que le bilan étoit égaré , il soutient qu'il n'y en a pas eu d'autre que l'état de situation remis par les syndics. 11 observe que cet état ne présente plus les choses comme elles étoient à l'époque de la faillite. 11 insiste sur ce que cet état, qu'il appelle un bilan , a été remis hors des délais fixés par la loi.
Intervient un arrêt qui lui donne gain de cause.
Cet arrêt ne pouvoit subsister.
Il se contredisuit lui-même en jugeant qu'il n'y avoit pas eu de bilan primitif, et que les choses n'étoient plus dans le même état , car comment reconnoître la différence , qui du reste s'expliquoit par le mouvement du commerce , entre la situation actuelle et la situation originaire des choses , autrement qu'au moyen de ia comparaison du bilan avec l'état déposé par les syndics ? Comment sans bilan auroit-on pu connoître, appeler, vérifier les créanciers ? si c'étoit par le relevé des livres , ce relevé devenoit le bilan.
Mais quand l'état déposé par les syndics auroit été i"uni/]ue bilan, la formalité n'en auroit pas moins été accomplie. En effet l'article ^y6 ne fixe aucun terme pour la remise du bilan , et l'article 5 19 porte seulement : Il ne pourra être consenti aucun traité «qu'après l'accomplissement des formalités prescrites. Il suffisoit donc , aux termes de ce dernier article , que le bilan eût été fait avajst que les créanciers se réunissent ,
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quoiqu'il soit dans le vœu de la loi qu'il le soit des les premiers temps. La nullité n'étoit donc pas dans le Code; c'ctoit l'arrêt qui la créoit.
Cet arrêt i; été cassé dans toutes ses dispositions.
4. Ci-DESSDS PRESCRITES. On 3 prétendu que cette expression fonnalilés embrassait toutes les dispositions qui précèdent, en sorte que si l'on s'est écarlé d'une seule , le concordat ne doit pas subsister -, qu'il en seroit ainsi , par exemple, dans le cas où les syndics auroient laissé le failli conduire son commerce , attendu qu'alors ils seroient contrevenus à l'article 44^ par lequel il est dessaisi.
C'étoit oublier que l'article 49^ autorise les syndics à employer le failli pour faciliter et éclairer leur gestion; que cette gestion comprend la continuation du commerce lorsqu'elle est jugée utile; que le failli est assurément celui qui l'entend le mieux ; mais qu'il ne s'en mêle que comme préposé des syndics , comme agissant avec eux, pour eux, sous leur responsabilité, et gérant sous eux en la manière que géreroient des commis étrangers , et non comme le maître des affaires; qu'en conséquence il n'y a rien là qui blesse le principe niles rcales du dessaisissement. Mais on s'est bien autrement trompé dans l'acception trop large qu'on a donnée à \ ex^ivaûon formalités . Dans les règles de la langue et dans l'intention du législateur, elle ne convient qu'aux opérations qui ont pour objet de constituer l'administration de !a faillite , de fixer la situation du failli , d'avertir les créanciers , de former la masse , de l'éclairer et par conséquent elle ne s'applique qu'à la nomination du juge-commissaire, des agens, des syndics; qu'à la confection du bilan et de l'inventaire ; qu'à la publication de la faillite , l'appel des créanciers , la vé- Tome m. 3o
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rificalion des cFeanees ; qu'à la convocation des créanciers ; qu'au comple qui doit leur être rendu pour les nicllrc en état de délibérer sur le concordat ou sur le contrat d'union. Voilà ce que les sections du Tribunal ont eu en vue quand elles ont fait ajouter la disposition. Elles ont désiré qu'à l'avenir, on ne pût conclure le concordat à toutes les époques ^ mais seulement après l'accomplissement des formalités prescrites , a6n qu il ne fût pas l'ouvrage d'une masse incomplète, d'une masse fausse ou douteuse, d'une masse qui n'agit point avec une entière connoissance de cause. L'irréflexion seule a pu mettre au rang des formalités les autres dispositions sur ce qui doit précéder le concordat, et prétendre que le concordat est nul quand on ne s'y est pas conformé. Un concordat sera-t-il nul parce que les syndics n'ont pas pris inscription sur les immeubles du failli ou de ses débiteurs? Parce qu'ils n'ont pas vendu les marchandises sujettes à dépérissement ? Parce qu'ils ia'ont pas intenté les actions que le failli avoit le droit d'exercer, ou défendu aux actions intentées contre lui? parce qu'ils n'ont pas remis tontes les semaines le bordereau de situation de la caisse ? sont-ce donc là des formalités ? Distinguons entre les formalités et les opérations qu'entraîne l'administration de la faillite.
5. De cnÉAKciEr.s formakt la majorité. Le projet de la commission se bornoit à dire que la majorité seroit réglée sur la totalité des sommes dues (i).
La cour d'appel de Riom dit : « cet article présente de l'obscurité, en ce qu'on ne sait si par ces mots , des sommes dues , il faut entendre tant les créances copoues que les inconnues , et qu'ils s'appliquent aussi bien aux créances vérifiées, qu'à celles qui ne l'ont pas été:
(i) Voyez, Lcg's. ch\ com. et crim. de la Fr. , Proj,?! de Cotie de commerce, art. S^y.
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il est facile de l'éclaircir en disant : les trois quarts de In totaliti! des créances connues et vérifiées » (i).
La commission négligea cette observation (2); mais le Conseil en proUta, et Oxa les idées en plaçant clans l'article 5ig, ces mots : selon l'état des créances vérifiées et enregistrées.
Aux termes de l'arliclc 5t(), deux sortes de majorité sont nécessaires pour la validité du concordai : La majorité en somme , La niajorilé en nombre.
La première doit être des trois quarts. Cette quotité a toujours été nécessaire : une majorité absolue seroit trop difficile à obtenir, et une niajorilé seulement relative seroit trop peu pour un traité qui, par l'efTet de l'homologation, doit lier les non accédans.
Mais la majorité numérique exigée cumulativement nétoit pas nécessaire sous le régime de l'ordonnance. C'est le Code de commerce qui Ta introduite.
Elle fut proposée par les sections du tribunal qui dirent : « en principe général , tout créancier a le droit d'exercer sur son débiteur tous les effets attachés à son titre, jusqu'à l'acquit parfait de ce qui lui est dû, ou jusqu'à l'entière cession des biens Ljui lui servent de gage. Nulle remise ne peut lui rien i'aire perdre, si elle n'est consentie par lui-même et de son plein gré.
« Le concordat est un acte qui l'cpose sur des bases enlièrement contraires , puisqu'il s'y trouve toujours quelque créancier qui est forcé , par la volonté d'autrui, à voir s'évanouir une partie, quelquefois très-notable, de sa créance , et à laisser en même temps son débiteur
(1) Cniir d'appi-l de Bioin, observalio-is ilcs Iri'oananx, lome r, p. 48.'». — (2) Voyci Li'gisl. cii: , com. et ciim. de la Fr. , Projet de Code do omnierce corrige, .-irt. 379.
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jouir en pleine franchise de la liberté de sa personne ^ et de tous les avantages du bien qui lui reste.
«Pour qu'une telle condition, quelquefois si injuste, toujours si dure à l'égard du créancier qui s'y refuse , lui soit imposée malgré lui , il faut, du moins, que sa volonté se trouve contre-balancée par un grand poids de volontés opposées qui l'entraîne.
« Le poids des volontés nécessaires pour former lé concordat , a été mesuré jusqu'ici en France , sur la quotité seule des créances; mais on sait aussi quels inconvéniens en sont résultés.
« Il ne faut à un banqueroutier frauduleux que quelques dettes simulées dont les titres sont dans les mains de ses confidens, pour former tout-à-coup un volume de créances capables de réduire au silence les porteurs de titres sincères.
« En écartant même tout soupçon de fraude , les créanciers les plus considérables d'un failli sont toujours les négocians avec lesquels il fait des affaires. Or, ceux-là se prî tent volontiers à un concordat , parce qu'ils espèrent se remplir de leurs pertes dans les relations subséquentes qu'un commerce ultérieur leur donnera l'occasion de se ménager avec le failli.
« Il n'en est pas ainsi du petit capitaliste, comme le rentier, l'employé, le journalier, le domestique, quia placé ses économies sur le failli : celui-là les voit enlever sans avoir , pour les recouvrer , les mêmes ressourecs que ceux qui lui imposent ce sa-eriGce.
<i Or , celte dernière classe est souvent nombreuse , et les capitaux que chacun a fournis, tout exigus qu'ils soient, sont quelquefois tout pour celui qui les perd : sa créance est souvent, sous bien des rapports , la plus favorable.
« On peut assurer que la dépendance où ces sortes
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de créanciers se sont trouvés dans toutes les failliles, est une des grandes causes qui ont lari, pour le commerce, les ressources qu'il tiroit des capitaux particuliers. Pour lui rouvrir cette ressource, il faut donner à ceux qui la lui fournissoient, plus d'influence et de garantie.
« Un des moyens les plus équitables pour cela, seroit que les voix, dans le concordat, fussent non seulement pesées , mais comptées de manière que , pour faire la loi aux refusans, il fallût, avec la plus haute quotité de créances, réunir aussi la majorité des voix.
« Cela est ainsi établi dans la législation hollandaise » (i).
Au Conseil d'Etat , on objecta contre cette proposition « qu'il seroit toujours difficile de réunir les deux conditions qu'elle exige )) (2).
Il fut répondu « que la majorité en nombre se trouve par le fait dans presque tous les concordats; mais que la disposition proposée, qui ne peut nuire aux créanciers de bonne foi , aura l'avantage de paralyser les créanciers frauduleux , lesquels sont toujours porteurs des créances les plus fortes » (3).
On répliqua « que la disposition peut, à la vérité , servir à déjouer les manœuvres du failli, mais que si on la considère sous le rapport de l'intérêt des créanciers, elle ne se présente plus sous un jour aussi favoj'able. Quoi ! une foible somme de cinq cents francs donnera autant d'influence sur les affaires de la faillite qu'une créance de dix mille francs ? Ce seroit ouvrir la porte à des fraudes d'un autre genre » (4).
On opposa à celte objection « qu» la majorité des
(i) Vojez Légis. civ. , coin, et crim. delà Fr,^ Code de coin.. Procèsverbaux des sections rcuuies du trihunat. — (2) M. Sûnéon, ibid., Piocèsxierb.Tnx da Conseil d'état , séance du 9 jaillet 1807. — ['S) M. Defennon^ iliid. — (4) M. Real, ihid.
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créanciers ne perdra jamais de vue ses véritables intérêts. Le créancier isolé , ou le petit nombre de créanciers qui , par un entêtement déplacé , se refuseroient à des conditions raisonnables , seront toujours dominés par elle » (i) ; que, dans l'usage actuel , un seul prêtenom pour une somme considérable emporte la balance, et fait la loi à la masse des créanciers véritables.
« D'ailleurs, l'intérêt des créanciers et l'étendue de leurs sacrifices sont calculés par eux en raison de leur fortune. Un créancier opulent peut être moins touché de la perte de vingt-cinq mille francs, qu'un créancier moins riche de celle d'une somme beaucoup plus foible » (2).
Il fut répliqué « qu'il seroit à désirer que , dans ces matières, on se conformât, autant qu'il est possible, aux usages reçus, quand ils n'excitent pas de réclamations. Jamais personne ne s'est plaint de la règle qut veut que les trois quarts en somme déterminent le concordat. Qu'arrivera-t-il si l'on exige la majorité en nombre ? On achètera la voix des petits créanciers en les désintéressant » (3) ; « que déjà les petits créanciers sont ceux qui se rendent les plus difficiles , afin de se faire indemniser, et qu'ils retardent ainsi la conclusion (4) ».
On répondit « que si l'on achète ainsi la moitié des voix , du moins la moitié de la masse se trouvera désintéressée » (5).
A la suite de cette discussion , la proposition du Tribunal fut adoptée (6).
« C'est par ce moyen , a dit l'orateur du Conseil d'é-
(l) 31. Defermun, Voyez Legis. civ., coir. et criin. de laFr., Code de corn., Piocès-verbanx da Conseil d'élat , séance da 9 joillet 1807. ^ (2)!kL Regnaud de Sl-J. d'Ang. , ibid. — (3) M. Crétet, iljid. — (4) M. Bigo:- Préamenai, ibid. — (5) M. De/erinon, ihid. — (fi) Décision, ibid.
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tat , que nous avons cru nicllro une dif^uc à ces Irailés désastreux, que la collusion d'uu [)e!it nombre de gros ciéancicrs surprenoità la niajorilé, quand l'on ne considéroii que la force des créances , ou à ces traités tout aussi désavantageux qu'une majorité en nombre do pe- , tits créanciers pressés par le besoin , pouvoit l'aire contre le vœu et rintcrèt des créanciers auxquels il éloit dû des sommes considérables : nous croyons, par cette mesure, avoir rempli ce (juc veut la justice et ce que l'ordre exige» (i).
Il faut prendre garde que cette double majorité, de la moitié en nombre et des trois q\iarts en somme, ne peut être formée que par les porteurs de titres vérifias.
L'exclusion des créanciers non vérifiés complèie le système de précaution que les auteurs du Code ont adopté pour enipèclier que, comme autrefois, de faux créanciers ne viennent, dans l'intérêt du failli , faire la loi aux créanciers véritables.
Dans la classe des créanciers non vérifiés sont les porteurs de créances litigieuses, soit qu'on leur conteste la qualité de créancier, soit , qu'eu reconnoissant cette qualité , on conteste la quotité de leurs prétentions. Appeler ceux dont la qualité est encore douteuse , ce scroil s'exposer à introduire de faux créanciers dans l'assemblée. Admettre des créanciers réels sans que la quotité de leur créance ait été fixée , ce seroit donner lieu à la formation d'une majorité factice des trois quarts en somme.
Aussi l'exclusion de ces sortes de ci'éanciers est-elle prononcée textuellement par raniclc 5i4 qui veut qu'on ne convoque que les porteurs de créances ad-
(i) Voyez. Lé^is. civ., cnin. et crim. de la Fr. , Coile de oum. , ExiKisc Jes molil's par M. tlu Srgiir.
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mises , et par le présent article , qui ne règle la proportion des voix nécessaires pour former le concordat, que sur le nombre des créances enregistrées. Certainement celui auquel on dispute en justice la qualité ou les droits qu'il s'arroge , est loin d'être admis et enregistré. Nous verrons dans la note suivante quelles sont les suites de l'oubli de ces règles.
6. Le tout a peine de nullité. Les dispositions relatives à la nullité du concordat se lient, s'éclaircissent les unes les autres , et forment un système dont il est nécessaire d'embrasser l'ensemble , attendu que les diverses espèces de nullités ont tout à la fois des règles qui leur sont communes et d'autres qui sont particulières à cbacune d'elles ; qu'en conséquence , si l'on ne discernoit pas exactement la portée^ de cbacune de ces règles , on courroit le risque de tomber dans une confusion d'idées qui conduiroit à de fausses applications 5 et que ce discernement ne peut se faire qu'en les rapprochant.
I. Commençons par voir quelles sont les causes de nullité et comment la différence entre ces causes , diversifie la nature des nullités qui en sont les effets.
Les articles 5 19 et 621 déclarent nul le concordat arrêté contre la défense de passer outre qu'ils font , le premier dans le cas où les formalités préalablement prescrites n'ont pas été remplies , le second dans celui où il, existe une présomption de banqueroute. L'article 522 frappe de nullité le concordat qui n'a pas été iait dans les formes quil exige.
Ces articles sont les seuls qui s'expliquent sur les nullités. Mais n'cxisle-t-il pas aussi des nullités que le Code prononce implicitement?
Cette question regarde le concordat qui seroit cou-
TIT. I. ChAp. viii. An. 5ig. 473
senti par une assemblée où auroient voté les créanciers soit non vériGés , soit hypothécaires, dont les voix auroient été comptées *. Le concours de ces créanciers opérera-t-il la nullité du concordat ?
Ce concours ne peut , en aucun cas , influer sur le sort du traité, car il devient indiflërent si la double majorité se trouve acquise indépendamment d'eux ; et si ce sont eux qui ont formé la double majorité, il n'y a pas de concordat, non point parce qu'ils ont voté, mais parce que leurs voix devant être retranchées , la majorité n'existe plus.
II. Mais les nullités peuvent -elles être effacées ou couvertes , soit par la renonciation des parties , soit par la cessation des causes qui les produisent ?
Et d'abord par la renonciation des parties.
Tout le monde sait qu'il existe deux espèces de nullités :
Les nullités absolues qui sont établies pour la garantie de l'ordre public , et que cependant toutes les parlies intéressées à les faire valoir, peuvent invoquer 5
Les nullités relatives qui ont pour objet direct la garantie d'intércts privés, et qui ne peuvent être invoquées que par ceux en faveur desquels elle ont été introduites.
Les particuliers ont le droit de renoncer à l'une et à l'autre espèce de nullités , soit expressément , soit tacitement, mais l'effet de leur renonciation varie- suivant le caractère de la nullité à laquelle elle s'applique.
Si c'est une nullité absolue , ils deviennent seulement non recevablcs à s'en prévaloir, et cependant la nullité continue de subsister dans l'intérêt de l'ordre public. Il en est de ce cas à peu près comme de celui du crime
• Voyc7. la note 4 ci-dessus el le eonmientaire sur l'art. Sao.
OU du délit : la partie civile a bien le droit de transiger sur le dommage qu'elle a souffert , mais une seinblahlo transaction n'arrête pas l'action publique; cette action continue de subsister, parce qu'elle tend à la garantie d'un intérêt d'une toute autre nature, de l'intérêt public dont les particuliers ne peuvent pas disposer (i).
Si la nullité est relative , la renonciation expresse ou tacite des parties l'éteint, parce qu'il n'y a qu'elles qui puissent la relever et que unicuique licet hcec quœ pro se introducta sunt conlemnere.
Ceci posé, il ne faut plus , pour arriver à la solution que nous cbercbons , que déterminer les causes qui produisent une nullité absolue, et celles qui font naître une nullité relative.
De toutes les causes de nullité, la présomption de banqueroute est la seule qui anéantisse le contrat pour la garantie de l'ordre public , la seule par conséquent qui sort absolue. Les autres ne sont établies que dans l'intérêt des créanciers.
De tout ce qui vient d'être dit naissent les règles suivantes :
1° Le silence des créanciers, et , à plus forte raison , leur renonciation expresse, les rendent non recevables à proposer aucune nullité, soit absolue, soit relative. C'est ce qui résulte de l'article SaS qui n'admet les oppositions que dans la buitaine pour tout délai, et qui , ne subordonnant pas celte déchéance au caractère de la nullité, décide implicitement que, par rapport aux parties, toute espèce de nullité est couverte par leur renonciation tacite;
2° La nullité relative produite par l'infraction aux articles 5ig, Sao et Saa est entièrement effacée par
(i) Code d'instruction ciimiTicllc, art. 4.
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racquiescemenl exprès ou tacite des créanciers , car ce n'est point pour ces causes que l'article 5aG autorise le tribunal de conimcrcc à reluser l'homolo.^atiou *.
Mais , ce système ne paralyse-t-il pas la sage \n-cvoyance de la loi? Car, enfln , il est possible qu'on présente à l'bomologation un concordat fait avant l'accomplissement des formalités , formé par une majorité inférieure à celle que la loi exige , signé hors de la séance.
D'abord, la surveillance du juge-commissaire et son intervention pcn-nettent de ne pas croire à cette possibilité.
Ensuite, quand on la supposeroit, tout seroil réparé par l'opposition des créanciers dont on auroit tenté de frauder les droits. Et qu'on ne dise pas que les créanciers pourroient ignorer le traité. L'article 5i4 veut que tous les créanciers vérifiés soient appelés à l'assemblée. Or, si, étant avertis, ils ne s'opposent point à l'homologation , leur silence devient un acquiescement qui , parce qu'il ne peut pas être surpris et qu'il ert donné par des personnes sui juris , rend désormais inutile la sollicitude de la loi , dont au surplus le vœu est rempli;
3° Nonobstant la renonciation des parties, la nuililé produite par la présomption de banqueroute continue de subsister en tant qu'elle intéresse l'ordre public. Ey effet, l'article SaG permet indéfiniment au tribunal de refuser l'homologation toutes les fois qu'il aperçoit de l'inconduite ou de la fraude.
Je passe à la cessation des causes de nullité.
Il faut , avant tout , bien fixer l'état de la question.
" Voyez ci-après la note sur Vah. S??.
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Il ne s'agit pas de savoir si, après la cessation delà cause, le concordat est permis : l'affirmative n'est pas douteuse. Si l'omission ou l'irrégularité des formes a été réparée , le vœu de la loi se trouvant rempli , la disposition de l'article 619 n'est plus applicable 5 si la présomption de banqueroute qui atteignoit le failli , s'est dissipée à l'examen, s'il n'a pas paru devoir être mis, soit en prévention, soit en accusation, ou s'il a été absous , on ne pourra plus invoquer contre lui l'article 521.
Mais on demande si le concordat fait pendant la durée de la cause de nullité devient valide du moment que cette cause ne subsiste plus.
Cette question ne peut pas s'élever dans l'espèce des articles 619 , 52o et Saa, car, par la nature des choses, les causes de nullité que ces articles prononcent sont indestructibles. Aucun événement subséquent ne peut faire que le concordat arrêté avant l'accomplissement des formalités prescrites , consenti par la minorité , ou signé hors de la séance , ait été conclu d'une manière régulière.
Mais la question existe dans l'hypothèse où le concordat, régulier d'ailleurs, auroil été fait dans des circonstances qui établissoient la présomption de banqueroute et qu'on n'auroit aperçues qu'au moment de l'homologation. Si la présomption se dissipe à l'examen , si la justice déclare qu'il n'y a pas lieu de constituer le failli^, soit en prévention , soit en accusation , si elle l'absout , la nullité du concordat sera-t-elle effacée , ou le tribunal pourra-t-il encore refuser l'homologation , et les parties n'auront-elles plus d'autre ressource que de former un contrat d'union .''
Je ne le pense pas. En effet, le refus d'homologalioci est, dans l'espèce , une sorte d'opposition que le tribu-
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ftal forme pour l'inténH public ; cl il me semble dèslors , qu'il ne peut avoir que la force allribuéc aux oppositions que les parties forment pour leur intérêt personnel. Ces oppositions ne font que suspendre Thoniologalion : la justice en pèse les motifs ; et, quand il est jugé qu'elles sont mal fondées, on homologue le contrat. Il en doit être de même du refus du tribunal : il y auroit injustice à rendre le failli victime de simples apparences qu'un examen sévère a détruites.
Pour épuiser ce sujet, il reste à voir par qui et de quelle manière les nullités peuvent être réclamées. Je le dirai dans le commentaire sur les art. 52 1 et SaS.
Les créanciers hypothécaires inscrits et ceux nantis d'un gage n'auront point de voix dans les déhbérations relatives au concordat
L'article n'écarte pas ces créanciers de l'assemblée , et , au contraire, l'article 5i4 les y appelle. Ils doivent en effet concourir au contrat d'union s'il a lieu, attendu que les syndics définitifs deviennent leurs mandataires, et gèrent pour eux comme pour les autres. Le Code se borne donc à leur refuser voix dans les délibérations relatives au concordat. Le texte est absolu : les créanciers qu'il désigne n'ont ni voix consultative, ni voix délibérative.
La commission, dans son projet, n'avoit pas fait toutes ces distinctions.
Elles furent réclamées par les tribunaux.
Celui de Saint -Quentin s'expliquoit ainsi : « Si le débiteur failli, disoit ce tribunal, posai Je des immeu-
bles, et qu'il ait aussi des créanciers privilégiés ou hypothécaires qui signent, avec les chirographaires , le contrat, sous la réserve de leurs droits, l'iiuportance de leurs créances doit-elle se compter pour déterminer les trois quarts en somme? Nous pensons qu'à cet égard Tarticlc laisse des doutes qu'il seroit instant de lever. Lorsqu'il y a une seule masse de biens composée d'imnieuhiei et de meubles , les créanciers hypothécaires qui se rései'vent leurs droVs sur les immeubles , ne doivent pas être comptés en masse pour former les trois quarts, et forcer par-là les créanciers chirographaires à des remises qu'ils ne font pas eux-mêmes. Il nous paroît, dans la rigueur du principe, que l'importance des signatures apposées sur un traité par des créanciers hypothécaires qui se réservent leurs droits sur les immeubles , ne doit être comprise dans les trois quarts, que pour la partie qui excéderoit la valeur donnée aux immeubles sur le bilan, et que les trois quarts enfin doivent être pris dans la classe chirographairc et jamais dans ceile hypothécaire, à moins qu'elle ne renonce à ses droits en signant sans réserve )) (i).
Le tribunal de commerce d'Avalon a dit : « on devroit exclure du nombre des déiibérans, les créanciers hypothécaires; car ceux-ci ayant un gage, peuvent, s'ils sont en majorité, faiie la loi aux chirographaires, erfavoriser, à leur préjudice, le débiteur par des remises tjui ne péseroienl pas sur eux » (a).
Les commissaires -rédacteurs n'admirent point ces aaiendemens (3).
(i) Tribunal de commerce de Saint-Qtieniitt ^ observations des tribunaux, tome 2, ■i' partie, p. 4^5 et 4 '(>• — ['>■) Tribunal de commerce d'Avallon, ibid., tome a, i""* partie, p. S 7. — (J'i Voyez Légis. civ. , cnji. et crim., de la fr.^ Projet deXiode de cuni. corrigé, art. 37y.
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La section (le rintéricur du Conseil d'état y eut égard, et présenta la rédaction suivante : les créanciers fijpotliécaires n'auront point de voix dans les délibérations relatives au concordat (i).
Au Conseil d'état « on demanda pourquoi l'on se refuseroit à donner voix aux créanciers hypothécaires. Celte disposition pouvoit se lier au système de la séparation des masses " ; mais puisque ce système a été rejeté, on ne voit plus quel en seroit l'objet» {i).
Il fut répondu '■<■ que la disposition est fondée sur ce que les deux classes de créanciers ont un intérêt différent. Les créanciers hypothécaires n'ont qu'un reliquat à recouvrer , puisque leur créance est déjà en partie remboursée. Il seroit donc à craindre qu'ils ne votassent pour une remise plus forte que ne l'exige l'intérêt des chirographaires qui n'ont rien reçu » (3j.
On objecta « qu'à la vérité et en général, le créancier dont les droits sont assurés par un gage , a un intérêt différent de celui des créanciers chirographaires. Cependant, a-t-on ajouté, la règle qu'on propose est trop absolue : il est possible que le créancier hypothécaire , primé par d'autres créanciers , n'ait rien reçu. La disposition n'étoit pas dans le projet de la commission. Le tribunal de commerce d'Avalon est le seul qui l'ait réclamée » (4).
Il fut observé « que cependant la disposition éloit conforme à l'usage établi, et qu'elle étoit fondée en raison : puisque les créanciers chirographaires ne lient
(i) Voyez Légis. civ. , com. et crirn. de la Fr. , Code de com. , Prncèsveibanx du Conseil d'état, séance dn a3 avril 1807, art. 79 de la rédaction. — (2) M. V Archichancelicr, ibid. — (î) M. Regnaudde St-J. d'Ang., ibid. — (4) M. Bigot-Préameneu, ibid.
A'oyez ce système dans la Lt'gis. civ, , com. ce crhn. di' la Fr,
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point les créanciers hypolbécaires, ces derniers aussi ne doivent pas lier les chirographaires » (i).
L'arîicle fut adopté (2) et communiqué aux sections du Tribunat avec l'addition de ces mots : Et ceux nantis d'un gage (3).
Les sections du Tribunat dirent : « Il est juste que les créanciers hypolbécaires , et ceux nantis d'un gage , n'aient point de voix au concordat, quand leur bypotlièque ou leur gage est assuré et sufiit à les remplir de leurs créances.
« Mais il peut arriver souvent que le créancier hypothécaire surtout, n'ait qu'un gage incertain, soit qu'il n'ait pas pris d'inscriplion , soit que cette inscription ait des vices qui la rendent nulle, soit que l'immeuble ait péri par le feu, par les eaux ou autrement , soit que les frais d'expropriation et d'ordre l'absorbent en tout ou en partie, soit que l'hypothèque soit primée par quelqu'autre plus ancienne, ou bien quelque privilège.
» Il peut arriver même qu'un homme soit créancier hypothécaire, et qu'il n'y ait pas d'immeubles du tout dans les biens du failli , pour servir de base à son hypothèque. Par exemple , le créancier chirographaire devient créancier hypothécaire en prenant unjugement contre son débiteur, et ce débiteur peut ne posséder aucun immeuble : faudra-t-il qu'il soit exclu du concordat uniquement parce qu'il a pris une précaution juste et nécessaire P la négative doit être nettement exprimée.
» D'un autre côté , ce n'est pas assez d'empêcher que les créanciers hypothécaires ne fassent la loi aux chi-
(r) M. SiméoTij Voy. Légis, àv. , com. et crim. de la Fr. , Code de coin., Procès-verljaux du Conseil d'état, séance du 23 avril 1807. — (3) Décision, ibid. — (î) Ibid., séance du î3 mai 1807, art. 77 de la rédaction.
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rographaires, il faut pourvoir aussi à ce que les chirographaires ne nuisent point aux hypothécaires, et à ce que les effets du concordai ne s'étendent point jusqu'à ceux-ci , sans leur consentement. C'est une précaution qu'avoil prise l'ancienne ordonnance du commerce, et qu'il est bon de conserver.
» D'après ces idées , on rédigeroit l'article ainsi :
» Les créanciers hypothécaires inscrits et ceux nantis d^un gage , n auront point de voix dans les délibérations relatives au concordat.
» Si cependant, ces créanciers justifient à l'époque de la délibération , que leur hypothèque ou gage sont insuffisans , ils seront admis à délibérer avec les créanciers chirographaires pour l'excédant de la 'créance, sur la valeur de l'immeuble hypothéqué ou des gages. La italeurde l'immeuble sera déterminée par C évaluation du revenu d'après la matrice du rôle, confonnéntent à l'article 6^5 du Code de procédure civile.
» aucune majorité de créanciers ne pourra , sans le consentement individuel et personnel des hypothécaires et des privilégiés , poiter atteinte à leurs hypothèques et privilèges -n (i).
Il étoit juste de placer parmi les chirographaires, les créanciers qui ont droit à prendre hypothèque , mais qui , faute de s'être fait inscrire , ou de s'être fait valablement inscrire , ne sont pas effectivement hypothécaires, l'hypothèque n'ayant de force que p;ir l'inscription. On a donc borné l'exclusion aux créanciers inscrits , conformément à la demande du Tribunat. En conséquence , elle ne s'étend ni aux créanciers qui ont acquis, par un jugement, une hypothèque dont le dé-
(i) Voyez. Légis. dw^com. et crîin. de la Fr, , Code lie com., Procès-verbal des sections réanies dn Ti'îbunat.
Tome m. 3i
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faut d'immeuble libre ne leur permet pas de profiter ; ni aux créanciers qui, pouvant se faire inscrire, ne l'ont pas fait (ceux-là i-enoncent à leur qualité d'hypothécaires , faculté qu'on ne peut leur contester) , ni enfin aux créanciers dont l'inscription estnullepar des vices de forme", car ils ne sont pas véritablement inscrits.
J'ajoute qu'au surplih les créanciers qui , se trouvant dans l'un de ces trois cns, veulent concourir à la délibération , me paroisscnt abdiquer sans retour leur qualité d'hypothécaire, de manière qu'ils ne peuvent se faire inscrire , du moins utilement vis-à-vis des autres créanciers, après que le concordat est arrêté. S'il en étoit autrement, la disposition qui écarte les créanciers hypothécaires pourroit être trop facilement éludée, et l'on retomberoit dans tous les abus qu'elle est destinée à prévenir.
Cependant , je ne doute pas que , lorsqu'il n'intervient pas de concordat, ou lorsque celui qui a été formé n'est pas homologué, ces créanciers ne conservent leur titre d'hypothécaire , car alors il n'y a pas d'acte qui ait changé les qualités des parties.
Quant aux autres propositions du Tribunal, voici ce qu'on en peut dire :
ïl n'étoit pas besoin de statuer par une disposition formelle , sur le cas où la chose hypothéquée vient à périr avant le concordat. Alors, en effet, le créancier hypothécaire rentre de plein droit dans !a classe des chirographaires , puisque, par le fait, il se trouve n'avoir plus d'hypothèque *.
Il en seroit de même, et par les mêmes raisons, s'il se trouvoit évidemment primé , car son hypothèque deviendroit illusoire **.
r-j»^'*»'*'''» ■■■■ilWf'giia ' " ■■*ii'>«iiWi
• Voye» Tart. 54^^. "^ ** UùiJ-
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A l'égard de l'insuffisance de rhypolhèque qui proviendroit des frais , je pense qu'elle ne doit pas être prise CM considération, du moins sous le rapport de faire concourir le créancier au concordai : d'un coté, la perte qu'il éprouve est l'eCfet de son imprévoyance ; de l'autre, cette perte n'est qu'hypothétique ; or, l'on afToiblirolt trop lu règle de l'exclusion, si on la faisoit fléchir devant des hypothèses, et des possibilités. D'ailleurs, comment évaluer h l'avance la diminution que cette cause peut opérer?
Prenons (jarde que l'exclusion ne s'étend pas aux créanciers privilégiés sur les meubles : ceux-là sont purement chirographaires.
Si l'examen tles actes, livres et papieis du failli, donne
QUELQUE PRÉSOMPTION DE BANQUEROUTE ', IL KE POUr>RA
ÊTRE FAIT AUCUN TRAITÉ ' eiitie le failli et les créanciers, A PEIKE DE NULLITÉ ^ : LE COMMISSAIRE VEILLERA A l'exécution de la PRÉSENTE DISPOSITION *.
1. Quelque présomption de banqueroute. L;i rédaction présentée d'abord au Conseil d'état, réduisoit la prohibition au cas de banqueroute frauduleuse (i).
On demanda « que le failli simple ne fut pas excepté de la disposition « (2).
Cet amendement a été adopté (3), et, en conséquence, on a retranché le mot frauduleuse (4).
(i) \'oye7. Li'^is. ctv.y coin, et crirn de /rt F/*. , Code He coin., Procès* verbanx dîi conseil dV-tat , séance du 23 avril 1S07, ait. 80 delà rédaction. — (a) M. Jaubcn, ibid. — (3) ]}écision, ibid. — (4) Ibid.
2. Il ke pourra être tait aucun traité. Voyez la note 2 sur l'article Sig ci-dessus page 448-
3. A PEINE DE îNULLiTÉ. Daiis la uotc 6surrarticle 5 19, j'ai dit quelle est la force de celte nullité. Voyez ci-dessus page 472.
4. Le commissaire veilleri k l'exécctiom de la présente disvositiow. Je reprends ici, comme je l'ai annoncé à la lin de la note 6 sur l'article 5 19, ce que j'avois à dire touchant ceux auxquels il appartient de réclamer la défense de passer outre au concordat lorsqu'il existe une présomption de fraude.
Il faut d'abord fixer la nature de ce droit.
I. Il a un caractère différent suivant l'époque à laquelle on le considère : avant le concordat , c'est un véritable veto ,• après le concordat , il devient un moyen de nullité.
Je l'envisagerai sous ce dernier rapport dans le commentaire sur l'article SaS : pour le présent, je ne le considère que comme veto.
II. Le Code ne donne pas aux créanciers le droit de s'opposer au concordat à faire. Une pareille faculté eût été déplacée dans leur main : il s'agit ici de l'ordre public , que les banqueroutes offensent : or, dans notre système politique , ce n'est pas aux particuliers qu'est confié le soin de le venger. D'ailleurs , ce droit d'opposition prématurée n'étoit point du tout nécessaire à l'intérêt-des créanciers : il suffisoit , pour les garantir de tout préjudice , de les autoriser à attaquer le traité conclu contre leur vœu , au moment où il va être rendu exécutoire à leur égard par l'horaologation , et de les laisser prouver alors que la défense a été violée. C'est aussi ce que l'article SaS leur permet de faire *.
' Voyei ci-après n. 496 la note a sur l'art. Sa3.
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III. Mais il scroit contre l'ordre que l'autorité publicjuc fût obligée de voir violer impunément la défense de passer outre, ni en général les règles et les formes du concordat. Elle a donc nécessairement le droit d'y ramener.
La loi charge en conséquence le juge-commissaire de veiller h ce que le concordat soit fait régulièrement, et à ce que la défense de passer outre soit respectée.
A la vérité, elle ne lui confie textuellement cette attribution que pour le cas où une présomption de banqueroute donne prise à la défense de passer outre * , mais la surveillance générale qu'elle lui attribue sur toutes les opérations de la faillite, suppose évidemment qu'il est investi du même pouvoir pour les autres cas. Quelle seroit l'utilité de cette surveillance, si elle ne l'autorisoit point à faire observer les règles ?
Voici maintenant les conséquences de cette doctrine:
Le juge-commissaire ne doit permettre la convocation de l'assemblée, ordonnée par l'article 5i4, qu'après la confection du bilan , l'inventaire , la vérification et l'affirmation des créances :
Si , au msment de l'assemblée , on reconnoît que quelques-unes de ces opérations ont été irrégulièrement faites , il ne doit pas souffrir aue le concordat soit mis en délibération , mais ordonner que les irrégularités seront réparées :
Il doit avoir soin que le concordat soit signé dans l'assemblée , et séance tenante :
Il est tenu d'écarter de la délibération, les créanciers non vérifiés , ainsi que les fondés de pouvoir dont le mandat n'est pas en règle, et il doit empêcher que les
Voyez l'art. 621.
créanciers hypothécaires ou nantis d'un gage y prennent part :
Lorsque les créanciers ne sont pas réunis en nombre suffisant pour former un concordat , le juge-commissaire ne doit pas leur permettre de délibérer , sauf ce qui sera dit ci-après du délai de liuitaine *.
Enfin j s'il y a présomption de banqueroute, il est de son devoir d'empicher qu'on ne fasse un concordat.
Ce magistrat est au surplus le seul auquel la loi confie dans ce cas, le i>elo. Elit; ne l'accorde pas au ministère public "**. Ce n'est du reste que dans l'intérêt public qu'elle le donne, même au juge-commissaire. Dans l'intérêt des créanciers ce droit n'appartient à personne. J'en ai dit la raison dans la note 2 sur l'article Sip 5 les créanciers ne sont ni des mineurs, ni des interdits, ni des absens, car, dans la langue de la loi, 1 absent n'est pas celui qui ne se trouve pas sur les lieux, mais celui dont on n'a pas de nouvelles*'**. Ce sont des hommes suijuris, seuls capables de pourvoir à leurs intérêts , pour lesquels la loi ne pourroit veiller sans tyrannie , sans paralyser le droit de propriété dans leurs mains , en les privant de celui de disposer et de traiter comme il leur plaît de leur créance; ils ne doivent pas être plus gênés dans les transactions qu'ils arrêtent avec leur débiteur , que pour tous les autres contrats que la liberté indéfinie des conventions les autorise à faire. « Il ne convient pas , disoit l'archichancelier Cambacérès , dans la discussion au conseil d'état , il ne convient point de rendre le concordat difficile. Sans doute, qu'avant ton , un homme sage doit chercher à ne placer ses ca-
* Voyez la note 3 sur l'art. 522. — *' Voyez le commentaire sar l'article 89. — *"* Voyez VEsprit du Code civil, et la Légisî. civ.,com. et crim. delà Fi., note a sur l'art. 112, tome 4j page 5.
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pitaux et ses marchandises que dans des mains sûres \ mais, s'il est trompé, il ne lui rcslc qu'à diminuer ses perles autant qu'il lui est possible. Ce seroit lui en ôter le moyen que de le gêner dans ses arrangemens avec son débiteur ». Le commissaire pourroit d'ailleurs Juger fort mal du véritable intérêt de chaque créancier. Toute perte n'est pas perte dans le commerce. Souvent la rentrée prochaine et assurée d'un capital moindre, en facilitant à un négociant une spéculation utile , ou en le mettant en état de satisfaire à des engagemens qu'il ne peut différer de remplir sans afFoiblir son crédit, lui est plus utile qu'une rentrée plus considérable qui lui vient trop tard, ou sur laquelle il ne peut pas entièrement compter. Tout cela dépend des combinaisons et de la situation individuelles , que le juge-commissaire ne connoît point. Parfois aussi les créanciers ayant la conscience de la loyauté de leur débiteur , certains qu'il fera tous ses efforts pour se rétablir, que, grâce à son intelligence età son activité, ces efforts seront heureux pourvu qu'on le facilite et qu'on le mette à son aise , que s'ils le font, il s'acquittera pleinement .avec eux; les créanciers, dans cette conviction, regardent de moins près à des sacrifices qu'ils savent n'être que momentanés et apparens , et qui doivent un jour leur sauver tout sacrifice. Enfin, dans cette circonstance comme da-ns toutes celles où il s'agit d'intérêts individuels, il n'v a que l'intéressé lui-même qui puisse bien discerner ce qui lui est le plus avantageux.
Le concordat, s'il est consenti, sera, a pei^ve de nuLLiTt", signé stANCE TEMAHTE ^ ; si la majorité des créanciers
prcsens cousent au concordat, mais ne forme pas les trois quarts eu somme, la délibéiatioii sera remise a
HUITAINE POUR TOUT DlLAl ^.
1. A PEINE DE NULLITÉ. Voycz la noie 6 sur l'article 5i9 ci-dessus page 672 et ci-après le commentaire sur l'article 523.
2. Séakce tenante. La commission s'étoit contentée de dire : L' assemb.lée délibère suivant l'exigence des cas (i).
Le tribunal et le conseil de commerce de Genève proposèrent d'ajouter : s'il est question d'im traité , il est proposé, discuté et approuvé dans rassemblée et non ailleurs (2).
Le Code n'exprime pas textuellement cette défense , mais elle dérive naturellement de la disposition qui exige que le concordat soit signé séance tenante, car il résulte de là qu'il ne peut être fait que dans l'assemblée.
Ija rédaction présentée par la section portoit:Zo/'5^jte le concordat n'aura pas été signé séance tenante par les trois quarts en somme des créanciei's , la délibération sera remise à huitaine pour tout délai (3).
On ne trouva pas cette rédaction assez positive , et on demanda qu'il fût expressément dit : « que le concordat seroit signé séance tenante (4) ».
La section répondit « qu'elle tenoit beaucoup à celte disposition , et qu'elle avoit pensé que sa rédaction l'exprimo'it, 11 importe , ajoula-t-eilc , qu'on ne puisse point colporter des concordats sur lesquels on obtient des si-
(l) Voyez Lègis. cii\j corn, et a un. de la Fr..^ Projet, de Code de commerce , art. 3y8. — (2) Tribunaîf et comcil de commerce de Genève ^ observations des tribananx, t. 2, if'' partie, p. 437. — (3) Voyez ïég, civ.^ com. ctcrim. de la Pr., Code de com., Procès-verbaux du conseil d'état, séance du 23 avril 1S07, ait. 80 de la rédaction. — (4) M. Simêon ^ ibid.
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gnatures par foibicsse, par séduction, parcorruption(i))).
L'amenflcnu'nt a été adopté (2).
Il scroit à désirer qiic le failli fit connoître ses propositions avant rassemblée , afin que chacun eût le temps d'y réfléchir. Les créanciers sont pris de trop court quand Une les coinuiunique que dans l'assemblée même. L'article 4' 'l'"^' Code des Pays-Bas veut quil dépose le projet de concordat, avant l'expiration de la moitié du délai après lequel les créanciers doivent se réunir, et dont l'article 'ig abandonne la fixation au jùge-coramissairc. Ce terme est raisonnable. Plus tôt, le failli seroit lui-même pris de trop court. Si, par exemple , on l'obligcoit de déposer le projet avec son bilan, on ne lui laisseroit pas le temps de calculer toutes ses ressources présentes , même de les ménager en recourant à sa famille, à ses amis. Il pourroit encore moins fixer ses idées sur ses ressources à venir , c'est-à-dire sur les raisons qu'il peut avoir d'espérer qu'il sera en état de remplir les engagemens qu'il va prendre, et qu'il rétablira ses affaires. Tout cela n'e^i pas toujours présent à l'homme qui n est occupé qu'à fixer sa situation actuelle, et que l'article 472 suppose même ne l'avoir pas toujours pu fixer.
3. A HurrAïKE podr tout délai. En admettant l'amendement dont il a été parlé dans la note 2 , la section ajouta : « que cependant il ne falloit pas que le défaut de réunion des trois qoarts fît manquer le concordat, et que, par celte raison, on avoil accordé le délai de huitaine » (3".
Mais observons qiie cette prorogation de séance est
(i) M. Rei^naiid de St-J. d'Ang., voyez Lêi^îs. cif,, com. et criin, de la Fr., Code de com., Procès-verbaux da Conseil d'état, séance du a3 avril 1807. — (a) Décision itid. — (3) Regnaud de S.-J. d'Ang. ibid.
fatale, et qu'il ne peut y avoir qu'une seule assemblée. « Il seroit à désirer , a dit le tribunal de commerce de Bayonne, qu'en cas qu'il n'intervînt pas de traité dans l'assemblée, la loi déterminât qu'il n'en peut plus être tenu d'autre, à l'eflet de parvenir à un arrangement avec le débiteur , et que les créanciers seroient tenus de procéder de suite à la formation d'un contrat d'union. Sans cette précaution , les délibérations traîneront toujours en longueur, au grand préjudice des créanciers et du débiteur. L'expérience prouve que toutes les affaires de cette nature se détériorent de plus en plus, par le temps qui s'écoule dans l'intervalle de la première à la seconde assemblée ; le débiteur a assez de temps pour proposer un traité et obtenir de ses créanciers la remise qui doit lui être faite, si sa conduite d'ailleurs n'est pas reprochable » (i).
Les CRtAKciERS opposAKS ' AU CONCORDAT * Seront tenus iIe faibe signifier leurs oppositions ^ aux syndics et
au fililli DANS HUITAINE POUR TOUT DÉLAI 4.
I. Les créanciers opposans. Quels créanciers peuvent se rendre opposans ?
I. Et d'abord , ce droit appartient-il à ceux qui ont souscrit le concordat ?
Oui, dans le cas de fraude de la part du failli. Non hors ce cas , attendu qu'ils ont couvert toutes les nullités; même, en ce qui les concerne, celle qui résulte de la présomption de banqueroute *.
J'ai exposé dans la note 4 sur l'article 52 1 , les motifs que le législateur a eus pour ne point permettre aux
(i) Tribunal et conseil de commerce de Baronne^ observations des tri- Lunanx, t. 2, !« p.irtie, p. 112.
* Voyez la note 5 sur l'art. 5 19 ci-dessus p. 47''
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créanciers d'arnler par des oppositions la couclusioa du concordat. Mais après et lors de rhonio!o."ation , ces mot ils ne subsistent plus, et le moment de les entendre est arrivé.
IL L'article SaS leur accorde donc le droit de s'opposer.
Il règle aussi les formes et le délai dans lesquels ils exerceront ce droit; mais il se tait sur les causes d'opposition qu'ils pourrcmi*faire valoir. D'où vient ce silence ?
De ce que rojiposition ne peut et ne doit pas être fondée sur la substance, mais uniquement sur la nullité du concordat . et que d'autres articles déterminent les causes de nullité.
Cependant l'article 53 du Code des Pays-Bas porte : L'opposition pourra ctrejondceentie autres, surlapreuve que l'actif du failli excède notablement les sommes que le concordat accorde aux créanciers.
Si les auteurs de ce Code ont eu en vue le cas où le failli dérobe à ses créanciers la connoissance d'une partie de son actif, leur article pose sur un principe incontestable , car la fraude est exceptive de toutes les règles ; mais la dissimulation du failli mène plus loin que la simple nullité du concordat : aux termes de l'article 594 cl«^ noire Code françois , il expose le iailli a èti'e poursuivi et condamné comme banqueroutier frauduleux. Il est d'ailleurs difficile cjue le failli, pour cacher sa véritable situation, n'ait pas employé quelqu'un des moyens que l'article 5gi prévoit , et alors la poursuite et la condamnation sont forcées.
Mais si l'article du Code des Pays-Bas autorise l'opposition et Tannulation du concordat lorsque les créanciers, sachant très bien que le failli auroit pu leur donner un dividende plus fort, se sont néanmoins ré-
492 LIV. III. DES FAILLITES ET BANQUEIlOtJTES.
diiits à celui que porte le traité , l'article s'écarte touta-fait des principes qui régissent essentiellement là matière. JN'ous verrons, en effet, à l'article SaS, qu'en admettant que les résolutions prises par la double majorité fassent loi pour la minorité, le Code est parti de cette considération si juste, que le plus grand nombre, que ceux qui ont le plus grand intérêt, sont les meilleurs juges de ce qui est le plus avantageux à tous; qu'il ne faut donc pas que la passion, li mauvaise humeur, une fausse manière de voir, parfois même l'intérêt honteux et caché de quelques uns, l'emportent, et qu'une minorité, qui peut se réduire à un très petit nombre, même à un seul, fasse la loi à une majorité si imposante , en empêchant les arrangemens que cette majorité estime les plus propres à diminuer ses pertes, peutêtre à les lui sauver entièrement un jour. Par exemple, et pour ne pas sortir de l'espèce prévue par l'article du Code des Pays-Bas, il se peut, comme je l'ai déjà fait observer dans la note 4 sur l'article Sa i , il se peut que la double majorité, sûre de la probité, de l'intelligence, de l'activité de sou débiteur, et sentant qu'il ne faut que le placer dans une situation qui lui donne les moyens de les mettre en œuvre , ait consenti à des remises plus fortes afin de lui fournir ces moyens , et dans la vue de lui rendre un avenir dont elle est certaine qu'il usera pour opérer son entière libération. Doit-il dépendre de quelques créanciers, même d'un seul, de déjouer ces sages et généreuses combinaisons, par cela seul que la double majorité auroit pu exiger actuellement du failli un dividende plus fort, en le réduisant à l'impossibilité d'y rien ajouter dans la suite et de payer la totalité de ses dettes ? Ces créanciers ou ce créancier ont été entendus dans l'assemblée générale; leurs raisons ont été jugées et rejetées par un véritable jury, et
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par le jury le plus infaillible de tous , puisque c'est d'après son intérêt personnel qu'il prononce ; et l'on souffrii'oit qu'ils revinssent à la charge par le circuit d'une opposition fondée sur les raisons que ce jury a posées et repoussées , comme contraires à l'intérêt général ! Ce seroil assurément renverser le système jusque dans ses fondemens. Mieux vaudroit armer chaque créancier d'un veto absolu et qui arrêtât la majorité. Le résultat seroit le même , mais la marche seroit du moins plus simple et plus naturelle. En un mot, la volonté de la double majorité, fixée en pleine connoissance de cause, attestée dans les formes que la loi prescrit, doit être toute puissante, et dominer les volontés particulières qui lui résistent *. Il faut que les conditions d'un concordat régulier soient à l'abri de toute critique, le cas de fraude excepté ; qu'elles ne puissent être ébranlées par aucune opposition.
Les oppositions ne peuvent donc avoir pour motifs que l'oubli des conditions et la violation des formes exigées pour le concordat : l'opposition postérieure au concordat est le recours que la loi accorde aux créanciers pour faire valoir les nullités qu'on n'a pas dû leur permettre de relever par des oppositions antérieures.
Toutefois , en excluant ces oppositions prématurées , la loi ne défend point aux créanciers d'exposer, dans l'assemblée, les motifs sur lesquels elles auroient été fondées -, de rappeler qu'on ne peut point jiasser outre au concordat parce que les formalités n'ont pas été remplies, parce qu'il y a présomption de banqueroute, parce que l'assemblée n'est pas régulièrement constituée, parce que ceux qui votent pour le concordat ne forment pas la majorité des trois quarts en la somme
* Voyez la note i sar l'article 524*
et de la moiîié en nombre, parce qu'il s'est mêlé parmi eux des créanciers non vérifiés ou- liypotliécaires, enfin parce que, d'une manière quelconque, on s'écarte de la loi . et l'on tombe dans des irrégularités.
Ces réclamations peuvent mrme être présentées par forme de protestations, et le réclamant a le droit d'exiger qu'on les consigne au procès-verbal 5 mais elles sont impuissantes pour arrêter ou pour suspendre la conclusion, sauf à celui qui les propose à les convertir en moyens d'opposition contre le concordat admis par la double majorité.
Toutes les nullités deviennent des causes d'opposition pour les créanciers , non seulement celles que les articles 5 19 et 522 établissent dans leur intérêt et comme leur garantie, mais encore celle que l'article Sai prononce dans l'intérêt et pour la garantie de l'ordre public.
III. Au conseil d'état , on avoit demandé ^ «qu'en cas de présomption de banqueroute, le traité fut nul de plein droit, c'est-à-dire sans qu'il fût besoin de former opposition , à l'égard des créanciers par rapport auxquels il n'auroit pas été exécuté (i). »
La section répondit « qu'on donneroit une facilité funeste aux créanciers de mauvaise humeur, si l'on permeltoit qu'un seul d'entre eux se rendît partie adverse.de tous les autres ; que tout ce qu'il éioit possible de faire, c'étoit d'autoriser le créancier qui pense que l'accord est frauduleux , à se pourvoir par opposition, dans la huitaine, et de donner au tribunal le pouvoir
(1) M. liigot-Prénmeneu , Voyez Légis. ciw , coin, et criin. de la Fr. , Code de coiu., Procès-verbaux du Conseil d'état , séance du a3 avril
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(le prononcer sur cette réclamation. L'article 82 (523 du Code) contient cette disposition qui aura de plus l'avantaîje de diniinuer les frais » (i).
La proposition fut rejellée (2).
Mais il s'agit de savoir si, lorsque l'opposition, formée pour quelque cause que ce soit, vient à réussir, et empêche l'honiolo/Tfation du concordat, cet acte, qui ne vaut plus comme traité collectif à l'égard des créanciers qui l'ont souscrit, ne les engage pas comme traité particulier *.
Je pense que ces créanciers sont dégagés comme les autres.
Ils étoient convoqués pour conclure un concordat, c'est donc un concordat qu'ils ont voulu faire; c'est-àdire qu'on doit penser qu'ils n'ont traité que dans la vue et sous la condition que l'acte lieroit les non accédans , et que s'il n'en éloit pas ainsi, le traité seroit nul. Il est très présumable , en effet , qu'ils n'ont consenti à certains sacrifices, que parle désir de terminer l'affaire , et qu'ils ne se sont engagés que dans la supposition que le traité auroit ce résultat.
.Te ne crois pas qu'on puisse opposer à cette présomption que les créanciers ont connu les irrégularités, qu'ils ont très bien su que l'acte ne seroit peutêtre pas homologué, et que, puisque néanmoins ils ont passé outre, ils ont entendu contracter indéfiniment et dans tous les cas.
D'abord , il est possible qu'ils n'aient pas remarqué les irrégularités.
Ensuite, et quand ils auroient su que l'homologation
(i) M. lii^ol-Prèameitcu y Voyez Lt^g^ tvr. , tjoin. et criin. de la Fr.y Code de coin., Procès- verbanx du C. d'état, séance du a3 avril 1807. — (2) Décision ibid.
* Voyez la uote a soi' l'article 619 ci-dessas p. 44®-
pourroit être refusée, il leur a été permis de penser qu'elle ne le seroit pas, parce qu'il ne surviendroit ni opposition , ni réclaïuation.
En un mot, ici rinlculion des parties est trop difficile il découvrir, pour qu'on doive y remonter. Il me semble donc qu'on ne peut regarder le concordat non homologué comme un traité particulier, que lorsque les créanciers signataires ont très explicitement déclaré que , le cas arrivant , ils entendoient lui donner cet effet.
2. Au coKcoRDAT. La commission avoit gardé le silence sur le droit d'opposition.
Les Cours d'appel de Bruxelles et de Colmar, et le conseil de commerce de Bruxelles observèrent que « les créanciers qui n'ont pas accédé au traité, peuvent avoir des motifs très -légitimes de s'opposer à l'homologation» (i). Ils proposoient , eu conséquence, de les appeler pour voir homologuer (2).
Certainement, il étoil de toute justice d'écouter et de juger les raisons que les créanciers non accédans avoient de s'opposer à un contrat qui alloit les lier malgré eux ; mais ce ne devoit pas être de la manière qu'on proposoit.
D'abord;, il convenoit d'attendre les oppositions au lieu de les appeler. Des créanciers qui n'ont pas accédé au traité ne sont assurément p:^s disposés à consentir l'homologation. Dès-lors, ils la contesteront presque toujours, si on les oblige de s'expliquer ; et voilà un procès qu'on éviteroit peut-être si l'on attendoit leurs
(i) Cour tfii/tpel <Ie Britjifile.'i, ohscrVRliOïiS dësU-'fhvnanx, i. I,p. laS. — (2) Cour d'appel de Colmar, ibij. , p. 43S ; • — Voyez aussi Tiibuiial et conseil de commerce de Bruxellci, ibiJ., t. 2, i'* partie, p. aSp.
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réclamations. Telle est l'humeur des hommes , qu'ils soutiennent leur première O|nnion lorsqu'on les provoque, cl qu'ils l'abandonnent souvent lorsqu'on ne les met point dans la nécessité de la défendre.
En second lieu , ce n'étoit point contre le jugement d'homologation, mais contre le concordat qu'on devoit laisser diriger les oppositions. En soi, cette théorie est la plus simple et par conséquent la meilleure : il vaut mieux prévenir un jugement susceptible d'être anéanti , que de le détruire après qu'il est rendu. D'ailleurs, le silence des parties intéressées qui, comme dans l'espèce, ne peuvent prétendre cause d'ignorance, doit être réputé un acquiescement tacite.
Mais , une raison non moins (orte pour ordonner que l'opposition précéderoit le jugement, c'est que Ibomologation est attribuée au tribunal decommerce (i), tandis que les juges ordinaires connoissentdes oppositions qui ne sont pas fondées sur des actes ou des opérations de commerce (2). Ainsi, on ne pouvoit admettre les oppositions contre le jugement d'homologation sans qu'en certains cas , ce jugement dût être attaqué devant un tribunal autre que celui duquel il étoit émané.
L'article 523 se borne donc à ouvrir la voie de l'opposition , et ne permet d'en former que contre le concordat même.
3. De faire signifier leurs oppositions. Les oppositions doivent êlresignifiéesaux syndics et au failli, c'està-dire, à toutes les parties intéressées à soutenir un traité qui est leur ouvrage. Au reste il résulte de cette disposition que le failli a qualité pour défendre.
(i) Code Je commerce, ait. 635, !!„ 3. — (i) Ibid., n„ 2.
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4. Da.ns la HuiTAïKE povR TovT TÉLAi. Il étoit néccv saire, pour la iranquillitédes créanciers et du débiteur, de renfermer 1 action des non accédans dans un délai et même dans un délai très-court, car luiiliié du concordat est perdue pour tout le monde si le débiteur ne reprend qu'après un long espace de temps , la gestion de son commerce. Ou proposa donc « de n'admettre que les oppositions qui seroieut signifiées dans la huitaine » (i).
Celte proposition a été adoptée (a), et mime l'article 523 déclare ce délai fatal.
Le délai court du jour de la signature du concordat. Il ne peut guère v avoir d'incertitude ni de Iraude sur cette date puisque le traité doit être signé séance tenante, ou . tout au plus . huit jours après.
ARTICLE ô'2i.
Le IK.V.ITÉ SERA HOMOLOGCt ' DAXs LA HCITAISE ^ du jugement sur les oppositions. L'hooiologalion le rendra
OBLIGATOIRE POUR TOUS LES CRtASCIERS ^ , et COSSERVERA l'bYPOTHÉQCE a CHACCS d'eux sur les IMÏlErELES DU
rAiLLi +; à cet efTet, les stsdics serost teacs de faire INSCRIRE aux hypothèques le jugehext d'homologa- Tioîf ^, à ruoms qu'il n'y ait été déroge par le concordat.
1. Lk traité sera homologué, a quel traité s'applique cette disposition ? Par qui l'homologation est-elle provoquée? Comment est-elle accordée ?
I. Le tiaité dont il s'agit ici est évidemment celui
(i) M. Jauben, vojei Légis. d>\, com. et crim. de la Fr. , Code de com. Procès-verbanx du CodscU d'état, séance dn s3 avriJ 1S07. — (») Décision y il>id.
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tlont parlent les articles Sig et 522 etauquel tous les articles de cette seconde section se rapportent, c'est-àdire le concordai ; et comme, d'un autre côté , l'objet de l'homologalion est de rendre le traité exécutoire contre les créanciers qui ne l'ont pas souscrit, que rien ne peut donner cet eÛ'et aux traités individuels, que ces traités d silleurs tirent leur force d eux-mrmes en la même manière que toutes les autres conventions *; il suit de tout cela , non seulement qu'ils n'ont pas besoin d'homologation, mais qu'on ne peut même pas les y soumettre.
Mais ne suit- il pas également de là que, lorsque les créanciers ont unanimement souscrit le traité, quoiqu'en assemblée générale formée pour délibérer sur le concordat, le traité perd le caractère de traité collectif, prend celui de traité individuel , et, à ce titre, n'est plus sujet à l'homologrition?
Je n'en doute point. La forme n'y fait rien : que le traité ait été souscrit dans l'assemblée ou ailleurs , du moment qu'il est souscrit par tous les créanciers sans exception aucune , il cesse d être l'œuvre de la masse et d une majorité, il devient propre et personnel à chacun des signataires , il cesse par conséquent d'être collectif et devient purement individuel **. Dans cet état de choses , rhomologalion n'est pas seulement inutile par la raison que les traités individuels ne sont point soumis à d'autres formes que les conventions en général, mais encore parce qu'elle n'auroit pas même d'objet , car elle n'est instituée que pour rendre le traité exécutoire contre les refusans , or il n'existe pas de refusans. Si l'on objecte qu'elle auroit du moins pour objet de faire déclarer le failli excusable et susceptible
' V'ojez la note 2 snr l'arU Srg ci-JessDs page 44'^- — " Il>id.
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d'être réhabililé , je répoudiai qu'elle n'est pas moin» inutile sous ce second rapport que sous le premier, puisque la volonté unanime des créanciers, à quelqu'époque qu'elle se forme et qu'elle se manifeste, anéantit dès le principe l'état de faillite , fait qu'il n'y a jamais eu de failli , et par conséquent ne laisse pas de matière à la réhabilitation *. J'ai déjà dit que néanmoins la volonté unanime des créanciers n'éteindroit pas l'action du ministère public dans le cas où il existeroit un crime ou un délit de banqueroute **.
II. Le droit de provoquer l'homologation appartient h tous ceux dans l'intérêt desquels l'homologation est établie; au débiteur avant tout ; puisa ses créanciers, car ceux-là aussi sont intéressés à ce qu'un traité qu'ils ont combiné de la manière la plus avantageuse pour eux , dans les circonstances, reçoive son exécution.
Les syndics , existant encore , c'est à eux à agir pour les créanciers , dans ce cas comme dans tous les autres.
III. Les motifs qui ont fait attribuer l'homologation aux tribunaux de commerce , seront exposés dans les notes sur l'article 635.
Je n'ai donc plus à examiner ici qu'une S3ule question , celle de savoir si le jugement d'homologation est sujet à lappe!.
L'affirmative me paroît certaine lorsque l'appel est fonilé sur des irrégularités et sur des défauts de forme , car la loi , en donnant des règles aux juges, n'a pas pu A'ouloir qu'il leur fût permis de s'en jouer. Je ne doute donc pas que le recours à la Cour royale ne fût ouvert, si, par exemple, l'homologation avoitété accordée avant le jugement sur les oppositions.
* Voyez la noie 2 sur l'art. 5 19 ci-dcssiis p. 448. — " Ibid. p. /J55.
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Mais, je pense qu'au-delà , l'appel ne pourroit pas être reçu. L'homologation n'est qu'une simple formalité destinée à imprimer au concordat le sceau de l'autorité publique, afin de le rendre exécutoire contre ceux qui n'y ontpas consenti. Elle n'est jamais accordée en connoissance de cause, puisque les contestations qu'elle pourroit entraîner naissent des oppositions, et doivent être jugées avant qu'il soit permis de la requérir.
2. Daks la huitaine. L'homologation ne devoit pa* être accordée brusquement. «Un délai étoit nécessaire pour donner à l'opposant le temps de motiver son opposition. Il ne falloit donc statuer sur l'homologatioa qu'après que les oppositions auroient été jugées» (1). C'est ce qu'ordonne l'article 454-
La prudence obligeoit de fixer ensuite le délai dans lequel le jugement d'homologation interviendroit , afin qu'il ne fût pas au pouvoir des juges de le reculer indéfiniment.
On proposa donc u de décider que ce jugement seroit rendu dans la huitaine du jour où il auroit été prononcé sur les oppositions » (2).
Cette proposition a été adoptée (3) , et l'article 524 du Code y est conforme.
Mais cet article ne déclare pas ce délai fatal : la lo^ auroit été contre son but, car elle eût tourné contre les parties une disposition qui n'avoil été établie que pour leur donner une garantie. On est donc encore à temps de présenter le concordat à l'homologation après la huitaine du jugement sur les oppositions , mais les juges
(i) M. Regiiaud de Sl-J. d'Ang. , Voyez Légis. civ. , coin, et crim. de la Fr. , Code de com., Procès-verbaax dn conseil d elat, séance da ^3 avii!, J807. — {■>) Ibid. — {^) Détision ibid.
ne peuvent se dispenser de statuer dans la huitaine de la présentation lorsqu'elle n'est point prématurée : tel est l'esprit de l'article 624.
3. Le rendra obligatoire pour tous les créanciers. Voilà surtout pourquoi l'homologaiion a été établie. Voilà son principal efl'et : les autres, qui seront expliqués ailleurs , n'en sont que des conséquences.
Il faut dire d'abord quels sont les motifs et l'étendue de celle disposition. Nous verrons ensuite comment ses effets peuvent cesser, et enfin quelles stipulations en sont l'objet.
I. Si le concordat formé par la majorité;, n'obligeoit que ceux qui l'ont souscrit, la résistance injuste, quelquefois coupable, de quelques créanciers, même d'un seul, lui feroit manquer son effet ; le dessaisissement continueroit de subsister ; le débiteur demeureroit exposé aux contraintes, et dans cet étal il lui seroit impossible de rétablir ses affaires, impossible dès-lors de satisfaire aux nouveaux cngagemens qu'il auroit pris , plus impossible encore d'arriver un jour à solder la totalité de ses dettes, afin de parvenir à la réhabilitation.
Il a donc follu établir la règle que , dans cette matière, le vœu de la majorité lieroit la minorité, et rien n'est plus juste : comment ne pas présumer que le plus grand nombre a pris les arrangemens les plus convenables pour l'intérêt commun?
Celte présomption admise, comment faire dépendre le sort du débiteur et de la masse toute entière , de la volonté d'un seul ou d'un petit nombre , qui d'ailleurs recueille lui-même les avantages du concordat ?
Mais, attendu que les conventions n'ont de force qu'entre les partiescontractantcs, et qu'en conséquence le concordat ne peut pas lier de plein droit ceux qui
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n'y ont pas accédé, on devoit faire prononcer la dérogation au principe .;;éiiéral par un acte de l'autorilé publique. De-là i'liomolo.;;ation.
La section n'avoit pas d'abord expliqué assez clairement ce système. L'article 78 de son projet qui correspond à l'article 619 du Code, portoit : S'il intervient, un traité entre les creajiciers délibcrans et le débiteur jailli., ce traité ne pourra être obligatoire que par le concours d'un nombre de créanciers représentant , par leui'ô titres de créances vérijiées , les trois quarts de la totalité des sommes dues (i). D'un autre coté, l'article 84 qui est devenu le 524° <lu Code, disoit: L'Jiomologation du traité le rendra obligatoire pour tous les créanciers (a).
Au Conseil d'état, on observa, «que si le traité étoit obligatoire par le simple concours de créanciers représentant les trois quarts en somme , cela impliqueroit contradiction avec ce qui est dit plus bas (article 83 du projet) que l'homologation seule rend le traité obligatoire^ il y a donc nécessairement erreur dans l'une ou l'autre de ces propositions, et la plus juste est sans contredit celle qui n'attribue qu'à l'homologation l'effet de rendre obligatoire, à l'égard de tous, !e traité lait avec le plus grand nombre. La rédaction doit réponJre à cette idée, et exprimer que le traité s'établit par !e concours des trois quarts , en laissant à l'article postérieurement placé, le soin d'exprimer qu'il ne devient obligatoire que par l'homologation » (3).
Cet amendement a clé adopté (4) , et la rédaction des articles 5 ic) et 524 y est conforme.
Cependant, le concordat n'est exécutoire par l'homo-
(i) Voyez Lt'gis. civ., coin, et crim. de ta Fr., Code de coiu. , Proce;.verbanx du conseil d'étal, séance du i3 avril 1807, art. 78 de la rédaction. — (2) Ibid. , art. 83. — (^) M. flcr/ier, ibid. — ((,') Décision, ibid.
logation , à l'égard des créanciers hypothécaires et de ceux qui sont nantis d'un gage, que dans la proportion qu'ils deviennent créanciers chirographaires à raison de l'insuffisance de leur gage ou de leur hypothèque*.
Les sections du Tribunal désiroient que la loi s'en expliquât. ((11 est certains rapports, disoient-elles, sous lesquels les créanciers hypothécaires doivent être exceptés avec d'autant plus déraison qu'étant exclus du droit de voter pour la confection de ce traité , il seroit contre toute équité qu'ils se trouvassent entièrement liés par ses dispositions.
(( Que le concordat limite l'exécution de leurs titres dans tous les points on ils ont quelque chose de commun avec les autres créanciers, de sorte qu'après l'homologation , les uns ne puissent pas plus que les autres exercer la contrainte par corps , ni faire vendre les marchandises ou autres biens mobiliers du failli; cela est raisonnable, et sans cette précaution , tout concordat deviendroit inutile.
((Mais quant aux immeubles, les créanciers chirographaires n'y ayant aucun droit, comment pourront-ils, par leur accord , restreindre ou suspendre l'exercice légitime de ceux qui appartiennent à l'hypothécaire? Par exemple , s'ils font remise au failli d'un quart des sommes par lui ducs, faudra-t-il que celui qui a une hypothèque de vingt mille francs sur un domaine de trente-mille francs appartenant au failli, soit tenu de réduire cette hypothèque à quinze mille francs ; ou bien s'ils accordent un atermoiement, l'expropriation forcée de ce domaine devra-t-elle être arrêtée, lorsqu'il convient au créancier hypothécaire de la faire.'' avec
* Voyez les articles 539 et ^uivjiis.
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une telle jurisprudence, toutes les hypothèques dcvicndroient inccrt.iines et précaires , puisque , dans noire ordre social , tout citoyen peut faire des actes de commerce, et s'exposer ainsi , lui et tous ses créanciers, au.x hasards d'une faillite *.
« Aussi cette idée n"a-t-ellc pas été vraisemblablement dans les intentions des rédacteurs du projet. Cependantl'extension illimitée de ces vaols obligatoire pour tous les créanciers , pourroit conduire jusqu'à des conséquences extrêmes, si l'on ne prévoyoit pas à les arrêter» (i).
Par suite de ces observations, les sections du Tribunat proposoient la rédaction suivante : L" liomologation du traité par le tribunal de commerce, le rendra obligatoire pour tous les créanciers , quant à l'exercice de leurs droits sur la personne et sur les biens luob iliers du fa illi ( 2 %
Cette rédaction n'a pas été adoptée ; les droits des créanciers hypothécaires ou munis d'un gage sont suffisamment garantis, conformément aux principes du Tribunat, par les articles 535, 536, 53^,539 et suivans.
II. Nous venons de voir comment le concordat devient exécutoire. Il sagil maintenant d'examiner si et comment il peut cesser de l'être.
C'est , en premier lieu , quand il survient une condamnation pour cause de banqueroute.
Mais une semblable condamnation peut-elle encore intervenir après le concordat i'
L'homologation n'exclut-elle pas les poursuites pour fait de banqueroute.''
Cette question doit être traitée sous le double rap-
Ci) Voyez Lcgis. civ,^ com. et cnin. de la Fr. , Code de com.. Procèsverbaux des sections réunies du Tribunal. — (2) Ibid.
* Nota. Cette proposition n'est pas exacte. Voyez la note i sur l'.nticle 43t ci-desus p. 3.
port des poursuites qui seroient intentées par les créanciers , et de celles qui le seroient d'office par la partie publique.
Je pense que l'homologation n'élève de fin de nonrecevoir ni contre celle-ci , ni contre les autres , du moins indéfiniment.
Cela est évident pour la partie publique , car l'homologation ne change pas la nature du concordat ; or, le concordat n'est qu'une transaction sur les intérêts pécuniaires et privés des créanciers et du débiteur : l'homologation n'éteint donc pas l'action publique (i).
Quant aux créanciers , le concordat ne peut pas rendre non-recevables ceux d'entre eux malgré l'opposition desquels il a été homologué : ces créanciers sont obligés de l'exécuter , mais ils n'y ont pas consenti.
Restent donc ceux qui ont consenti , soit expressément , soit tacitement par leur silence.
Je pense qu'ils sont non-recevables si les faits qui donnent lieu aux poursuites étoient connus lors du concordat , puisque , dans ce cas , la transaction a été faite en pleine connoissance de cause, et que, par cette raison , elle porte sur l'action criminelle comme sur l'action civile.
Mais si les faits de banqueroute n'ont été découverts que depuis , il est certain que le consentement de ces créanciers est erroné 5 qu'il a été surpris par le dol du débiteur. Il me semble donc qu'on ne peut s'eu faire un moyen contre eux.
Il n'y a rien là de contraire à ce qui a été dit que la renonciation expresse ou tacite des parties , couvre à
[1) Code ti'iiistraclion criminelle, art. 4-
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leur égard , même la nullitô qui résulte de la présomption de banqueroute *. Cette règle doit s'entendre du cas où la renonciation est le résultat d'un consentement valable : or , le consentement qui est l'effet de l'erreur ou de la surprise n'a pas ce caractère.
D'ailleurs , l'action criminelle qui tend à faire rapporter à la masse ce qui en a été frauduleusement soustrait , est d'une nature toute différente , et a une toute autre fin que l'action purement civile qui ne tend qu'à faire anéantir le concordat. Il est donc possible qu'elle subsiste , quoique cette dernière soit éteinte.
Cependant, une condamnation aura-t-elle l'effet d'annuler le concordat , qui n'est qu'une transaction surles intérêts privés ?
Je ne doute nullement qu'elle ne le détruise, car alors on se trouve l'avoir conclu dans un état de choses où la loi le déclaroit impossible , quoique alors cet état de choses ne fût pas connu.
Le concordat peut encore cesser d'être obligatoire, c'est-à-dire être annullé , faute d'exécution de la part du débiteur
Il n'est pas besoin de dire qu'il y a inexécution toutes les fois que le débiteur ne remplit pas les obligations auxquelles il s'est soumis, comme lorsqu'il ne fournit pas les sûretés qu'il s'est engagé de donner, lorsqu'il se refuse aux mesures de précaution que les créanciers ont prises , par exemple à la surveillance des commissaires institués par eux ; lorsqu'il ne paie pas aux termes convenus, soit que les créanciers lui aient accordé des remises , soit que l'atermoiement ait été pur et simple.
* Voyez ci-dessns page 4^2 la noie (i soi l'ait. 5 19
Mais il faut voir quelles sont les suites de l'inexécution.
Voici la règle générale dans cette matière : La condition résolutoire est toujours sous-entendue dans les contrats sjnallagniatiques , pour le cas oii Vune des deux parties ne satisfera point à son engagement.
Dans ce cas , le contrat n'est point résolu de plein droit. La partie envers laquelle l'engagement ri a point été exécuté , a le choix ou de forcer l'autre à l' exécution de la con\>ention lorsqu'elle est possible , ou d'en demander la résolution at^ec dommages et intérêts.
La résolution doit être demandée en justice , et il peut être accordé au défendeur un délai selon les circonstances ( i).
Cependant, cette règle, comme toutes les autres, ne reçoit son application que lorsque la nature des choses le permet.
Pour juger de cette possibilité, il faut examiner si linexécution tombe sur le contrat principal ou sur quelque clause accessoire.
J'appelle contrat principal, la convention qui oblige le débiteur de payer à des termes convenus , soit qu'il y ait atermoiement avec remise, ou atermoiement pur et simple.
J'appelle clauses accessoires les clauses de précaution et de sûreté qui sont ajoutées, telles que l'obligaiion de fournir une caution ou de souffrir la surveillance de commissaii'cs.
Le débiteur qui ne paie point aux termes convenus , lombe-t-il dans une faillite nouvelle , ou la faillite
( i) Code civil, art. 11S4.
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dans laquelle il éloit d'abord tombé , reprend-elle son cours ?
La différence entre ces deux choses est très-considérable , car s'il y a faillite nouvelle , il faudra , après la cessation du concordat , recommencer toutes les opérations , au lieu que , si l'ancienne faillite continue, les parties entreront dans la situation où elles se trouvoient au moment où elles ont contracté , parce que tel est l'effet de toute résolution de contrat (i).
Je pense que le défaut de paiement ne peut pas amener la résolution du concordat , mais que cet événement produit une faillite nouvelle , à moins qu'il n'y ait dans le traité une clause portant que dans ce cas le concordat seroit réputé non avenu.
Ceci résulte ,
1° De ce qu'il est impossible de remettre les choses dans l'état où elles étoient avant le traité ;
2° De ce que personne n'a qualité pour demander la résolution du concordat.
On ne peut pas remettre les choses dans leur premier état , parce qu'il n'y a plus ni syndics ni jugecommissaire : les pouvoirs de celui-ci et le' mandat des autres ont expiré par l'eCfet de l'homologation.
On ne le peut pas, parce que la masse est dissoute : chaque créancier n'a plus que les droits individuels que le concordat lui donne , et il les exerce directement.
On ne le peut pas , parce que la masse ne seroit pas toujours la même : le dessaisissement ayant cessé et le débiteur ayant repris la direction de ses affaires^ il a pu se créer des créanciers nouveaux , ou changer, par des
(1) Code civil , art. 1 183
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Stipulations nouvelles , les conditions qu'il avoit faites avec les anciens.
On ne le peut pas enfin, parce que les circonstances sont ordinairement différentes : le mouvement des affaires a déuaturé l'actif, soit en marchandises , soit en effets de porte-feuille.
J'ajoute que personne n'a qualité pour demander la résolution du concordat.
Ce droit , en effet , ne peut pas appartenir à un seul des créaQciers relativement à un acte formé par délibération , et où le vœu de la majorité devient la loi de tous. Il n'y auroit donc que la masse qui eût la faculté de faire valoir la condition résolutoire. Or, cette masse n'existe plus.
L'inexécution du contrat principal formé par un concordat ne donne donc pas lieu à la résolution.
Si l'on s'arrêtait là , on feroit trop beau jeu aux faillis de mauvaise foi : il leur seroil permis de violer impunément le concordat. IMais , de ce que les créanciers ne peuvent pas prendre la voie de la résolution il ne s'ensuit pas qu'ils demeurent sans ressource. La loi pourvoit à leur sûreté par un autre moyen mieux approprié aux circonstances, c'est de traiter le débiteur comme ayant fait une faillite nouvelle.
Cette proposition seroit certainement erronée si le concordat n'avoit pas fait cesser la première faillite , et l'on pourroit être tenté de le croire par la raison que , jusqu'à ce que le débiteur soit réhabilité , la loi voit tellement en lui un failli , qu'elle continue de le suspendre de ses droits politiques (i) et de l'exclure de certaines professions (2).
(1) Voyez actes des conslituliuns du 2a frimaire an S , art. 5. — (a) Codp de commerce, arf. 83.
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Mais , il importe d'observer (jue ce qui constitue essenliellemcnt et uniquement Télat de Ciiillite , c'est l'insolvabilité. Or, le failli à qui ses créanciers ont remis la portion de dette qu'il lui étoit impossible de payer, ne la doit réellement plus , du moins dans le for extérieur. 11 redevient solvable pour celle dont il reste chargé , parce qu'elle se trouve réduite dans la proportion de ses moyens, ou présens, ou éventuels. Il est donc hors de la première faillite. Qu'ensuite on n'oublie pas cet événement tant que le débiteur n'en a pas réparé les suites ; qu'on laisse le débiteur sous le poids des exclusions , des suspensions, des incapacités jusqu'à ce qu'il ait mérité la réhabilitation , ce sont là des mesures dictées par des considérations d'ordre public, par le désir de ramener le failli aux lois de l'honneur 5 mais ce ne sont que des mesures accessoires , qui ne touchent point au fonds de la chose, qui n'empêchent pas que la solvabilité actuelle du débiteur ne le tire de l'état de faillite où son insolvabilité passée l'avoit fait tomber.
On a donc dû considérer le défaut de paiement aux termes convenus par le concordat , comme une faillite nouvelle. Et c'est la raison pour laquelle on ne rencontre dans le Code de commorce aucune disposition qui règle ce cas. Le législateur s'est référé à celles qu'il a établies pour les faillites quelles qu'elles soient.
Ainsi,
Le débiteur qui , après le concordat , se voit forcé de cesser ses paiemens , doit faire sa déclaration ;
Le tribunal peut le déclarer en fiiillile sur la notoriété publique ;
Chaque créancier, tant les anciens qui étoient lié» par le concordat , que ceux qui ne le sont devenus
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que depuis , peut provoquer le jugement déclaratif de la faillite ;
Toutes les formalités prescrites doivent être remplies. On doit même procéder à la vérification des créances , tant parce que les droits des anciens créanciers peuvent avoir changé , que parce qu'il peut y avoir des créanciers nouveaux.
Mais il n'en est pas de même de rinexccution des deux pactes accessoires de fournir caution , ou de demeurer sous la surveillance de commissaires. Tous deux sont des conditions essentielles du contrat, car c'est sur la foi de ces sûretés que les créanciers l'ont conclu. Tous deux prolongent donc l'existence de la masse au-delà du concordat et de l'homologation. Le premier introduit dans ce traité une condition suspensive qui l'empêche d'exister tant qu'elle n'est pas remplie , en sorte que jusque-là le dessaisissement , le syndicat , la masse par conséquent , continuent de subsister. Le second, quoique faisant cesser le dessaisissement, maintient si bien la durée de la masse , qu'elle est représentée et qu'elle agit par des mandataires qui veillent à ce qui se passe , lui en rendent compte , et la mettent en état d'exercer ses droits.
III. Il reste a parler des différentes stipulations qui sont l'objet du concordat , et que l'homologation rend obligatoires.
Ce_s stipulations tendent , ou à faire des remises au débiteur, ou à lai accorder des termes de paiement ; quelquefois à l'un et l'autre ensemble.
Toute remise de la dette est volontaire ou forcée.
La remise volontaire est la libération que le créancier accorde au débiteur, anima donajidi , de tout ou partie de la dette.
TIT. I. Chip. vin. Art, 5-4. 513
La remise forcée est , ainsi que son titre Pannonce , le résultat de la nécessité. Mais la nécessité qui la produit n'est pas toujours de la même nature, et , par conséquent, elle n'a pas toujours les uièmes eCFels:
Il y a une nécessité morale qui naît de l'insolvabilité du débiteur, lorsque les créanciers ont intérêt à lui remettre une partie de sf. dette pour mieux assurer le recouvrement de la portion dont ils ne le déchargent point :
Il y a ensuite une nécessité légale qui existe quand la remise accordée dans un concordat fait avec la majorité des créanciers , devient , par l'effet de l'homologation, forcée à l'égard de fous.
Un effet commun aux deux espèces de remises est de dispenser le débileu; de payer, sur les biens qu'il acquiert ensuite , la portion dont il a été déchargé.
Mais il existe entre elles cette extrême différence que la remise volontaire fait cesser l'état de faillite, tandis que la remise forcée le laisse subsister.
la raison en est que la remise volontaire éteint entièrement la dette et qu'il n'en est pas ainsi de la remise forcée.
On ne doit plus, même dans le for intérieur, les sommes dont on est devenu propriétaire , parce qu'alors il y a confusion. La remise volontaire, qui est le don des sommes dues, qui dès-lors en transporte la propriété au débiteur, détruit donc l'insolvabilité, et par suite l'état de faillite qui ne peut exister qu'à l'é-'iard de l'insolvable.
La remise forcée, au contraire, n'empêche pas que le débiteur n'ait été dans l'impuissance de payer, et par conséquent insolvable. Il doit donc toujours être réputé failli jusqu'à ce qu'il se soit entièrement libéré.
Certes, il sera très-rare que la remise volontaire dé- Tome III. 33
gage entièrement le débiteur de l'état de faillite , parce que pour avoir cet efFet , il faudroit qu'elle tût faite par tous les créanciers , ce qui n'arrivera peut-être jamais. Mais , du moins , fera-t-elle cesser l'insolvabilité , et par conséquent l'état de faillite dans la proportion qu'elle aura été accordée. Supposons , par exemple , qu'un failli doive cent mille francs , qu'un ciéancier lui en remette volontairement vingt mille, et que lui-même paie les quatre-vingt mille restans, on ne pourra pas lui refuser la réhabilitation sur le fondement qu'il n"a pas payé les cent mille francs dont il étoit originairement débiteur.
A l'égard de l'atermoiement , tantôt c'est un pacte accessoire, tantôt un contrat principal.
L'atermoiement, en effet, oii accompagne la remise forcée et tend seulement à donner des délais au failli pour se libérer de la portion de la dette dont il demeure cbargé ; ou il n'a d'autre but que d'accorder au débiteur solvable , mais dénué d'argent comptant, des termes pour s'acquitter de tout ce qu'il doit en capitaux , intérêts et frais , c'est-à-dire , sans aucune réduction de créance.
Dans le premier cas, l'atermoiement n'est qu'un pacte ajouté à la stipulation de remise, et par conséquent il en suit le sort. C'est ce pacte que j'appelle ateunioietnent accessoire .
Dans le second cas, l'atermoiement subsiste par luimême. C'est celui-là que j'appelle atermoiement principal.
Quand l'atermoiement est contrat principal , il est susceptible de tous les pactes accessoires et de toutes les clauses qui n'eu changent pas la nature , c'est-àdire , qui ne lui donnent pas d'autre effet que celui de différer le paiement , et qui n'opèrent aucune es-
TIT. I. CiiAp. VIII. Art. 524. 515
pècc de remise, soit directe , soit indirecte , car il ccsseroit aussitôt d'être atermoiement principal et deviendroit atermoiement accessoire.
On peut donc , sans le dénaturer, y ajouter la stipulation d'un cautionnement, l'antichrèse, le gage, et en général toutes les garanties qui ne tendent qu'à en assurer l'exécution. On peut aussi le modifier par une condition résolutoire ou suspensive.
La différence entre l'atermoiement ajouté aux remises, et l'atermoiement principal , est que le premier laisse subsister l'état de faillite, parce qu'alors il y a insolvabilité , au lieu que le second l'exclut , attendu qu'il prouve qu'il n'y a que suspension de paiement *
4. Conservera l'hypothèque a chacun d'eux sur les IMMEUBLES DU FAILLI. Ccttc dïsposition conservc aux créanciers chirographaires , après le concordat , la qualité d'hypothécaires que l'article 5oo leur avoit attribuée comme résultant du principe , que, par le dessaisissement , tous les biens du débiteur sont spécialement affectés au paiement de ses créanciers actuels , et ne peuvent l'être à aucune dette nouvelle tant que ces créanciers ne sont pas satisfaits.
Il étoit nécessaire de s'en expliquer , parce qu'autrement on auroit pu croire que le concordat, faisant cesser le dessaisissement , il anéantissoit en même temps , par voie de conséquence et pour l'avenir , la disposition de l'article 5oo , et cette conclusion eût été juste. L'article 524 maintient donc cette qualité d'Iiypothécaire , que le concordat devoit naturellement détruire.
5. Les symdics sekont tenus de faire iî\Scrire le jugement d'homologation. Pourquoi celte inscription
*Voyei la note 2 sar l'article 4^7 ci-dessas p. 5.
nouvelle, lorsque déjà il en a été pi'is une en exécution de Tarlicle 5oo ?
C'est que celte première étoit indéterminée, et que celle-ci se réduit à la quolité des dettes dont le concordat ne libère point le l'ailli.
Observons que cette inscription nouvelle n'est pas prise comme la première en vertu de la loi, mais en vertu du jugement ; que dès-lors elle est judiciaire , et que les créanciers n'ont de rang que du jour qu'ils sont inscrits *. Néanmoins et par le fait, il est impossible que des créanciers intermédiaires viennent les primer, puisque le dessaisissement dure jusqu'à l'homologation du concordat , et par conséquent l'inscription prise en vertu de l'article 5co. Que si les syndics, différant ou négligeant de prendre -rscription , en laissent intercaler d'autres, les articles 1991 et 1992 du Code civil les déclarent responsables du dommage , car ils sont les mandataires des créanciers.
L'iiomologation étant signifiét; a\ix syndics provisoires,
CEUX- Cl', r.ENnnONT leur compte définitif^ au FAlLI.l', EN PRÉSENCE DU COMMISSAIRF. ; CE COMPTE SERA DÉBATTU
ET ARRÊTÉ •*. Eli ciis de Contestation, le tribunal de . cnmmerce prononcera : les syndics hemettroiiit ensuite AU FAILLI l'universalité DE SES BIENS ^ , ses Hvres, papiers et effets.
Le failli donnera décharge ; les fonctions du commissaire et des syndics cesseront ^, et il sera dressé du tout procès-verbal par le commissaire.
1. Ceux-ci. Ce sont les syndics eux-mêmes qui doivent rendre le compte. Il ne leur est pas permis,
• Art. îtSif du Code civil.
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comme quelques uns ont osé le soutenir, de rejeter celte obligation sur le commis qu'ils ont char.gé des recettes et des dépenses, et de prétendre que lui seul est comptable envers le failli. Ce commis est sans doute comptable envers eux parce qu'il est leur mandataire ; mais vis à vis de la masse et du failli, son fait est le leur; aux termes de l'article i384 du Code civil, ils en répondent , comme tout commettant répond de celui de ses préposés. Eux seuls enfin sont les vrais complables.
2. Rendront leur compte définitif. Ceci sif^nific assurément qu'il sera dressé un compte détaillé comme dans le cas de la tutelle, comme en .général dans tous ceux où un comptable quelconque vient compter.
Qui croiroit cependant que des syndics ont été jusqu'à soutenir qu'ils étoient dispensés de rendre un tel compte, parce que le failli , suivant eux , avoit été témoin de toutes leurs opérations , et que les livres et les papiers élawt restés dans son domicile, il pouvoil bien l'établir lui - même? Qui pourroit imaginer que des syndics aient opposé à la demande d'un compte une fin de non recevoir, tirée de ce qu'ils avoient readu au failli ses livres ? Mais ce qui étonne plus encore, c'est, qu'une pareille doctrine ait été admise par un tribunal. Voilà pourtant comment le Code de commerce est entendu cl exécute! 11 seroit bien temps en vérité que des dispositions législatives missent un terme à de tels désordres.
3. Au FAILLI. lia rédaction communiquée aux sections du Tribunal , portoit seulement : Les syndics rendront leur compte définitif (i) "Les sections demandèrent qu'on ajoutât ces mots : au failli, u Lui seul, ont-elles dit , est alors capable de le recevoir » (2).
(1) Vovez. Lé^is. cïv. , coin, et cn'in. Je îa Fr, , Code de coiu., l*iocèsverLaux du Conseil d'état, séjiice du îS mai i8oj, art. 8a delà rédaclion. — (?.) Ibid., Piocès-verb.iux des sections réanies du tribunat.
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Il est donc vrai que , jusqu'à ce que la masse ait pris un parti définitif, les syndics administrent pour le compte de qui il appartiendra ; que s'il intervient un concordat , ils ont administré pour le l'ailli , et que ce n'est que dans le cas du contrat d'union qu'ils se trouvent avoir administré pour la masse. Voilà pourquoi le Code les qualifie de pioi'isoires cl les distingue des syndics définitifs. Comment donc plusieurs d'entre eux osent-ils se permettre de disposer en maîtres et comme si le débiteur étoit sans retour dépouillé? Comment affectent-ils de lui dérober leurs opérations, évitent-ils sa surveillance , le repoussent-ils avec violence et menace, quand il veut prendre connoissance de ce qu'ils font?
L'article n'excepte pas le cas où le concordat place le failli sous la surveillance de commissaires des créanciers jusqu'à ce qu'il ait rempli les obligations que ce traité lui impose. Ce commissariat, en effet, n'est pas et ne peut pas être une continuation du syndicat provi^()ire , car les fonctions des syndics ont irrévocablement cessé avec le dessaisissement , auquel il est impossible qu'elles survivent. De plus , les fonctions de ces commissaires n'ont rien de commun avec celles des syndics : ceux-ci administrent, les commissaires surveillent le failli , qui doit nécessairement avoir l'administrapon , puisque le concordat seroit dérisoire et ne lui serviroit de rien, si l'administration continuoit à demeurer à la masse sous une forme ou sous une autre. Ainsi, malgré le commissariat , les syndics provisoires doivent rendre leur compte , et le rendre au failli attendu qu'il est rétabli dans l'administration de ses affaires , et qu'en conséquence c'est pour lui qu'ils ont administré.
4, En présence du juge-commissaire : ce compte sera
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DÉBATTU ET ARRÊTÉ. Après avolp pris tant de précautions, efficaces ou inefficaces, pour la garantie des créanciers, le Code finit par songer, quoiqu'un peu tard, à celle du débiteur.
Cette garantie consiste dans ces trois choses , la reddition du compte par les syndics provisoires , la faculté de le débattre accordée au failli et la nécessité qu'il soit arrêté par lui pour opérer la décharge, la présence du juge-commissaire et le procès-verbal qu'il doit dresser.
La reddition du compte n'est pas seulement destinée à donner au failli le moyen de s'assurer si les syndics provisoires lui rendent tout ce qui reste; il a également pour objet de le mettre en état de scruter leurs opérations, afin d'exercer contre eux la responsabilité de leurs fautes, de leurs malversations, de leurs dilapidations, de leurs prévarications. De droit commun, celte responsabilité est imposée à tout comptable envers celui dont il a géré les affaires, aux administrateurs des élablissemens publics, aux mandataires, aux tuteurs, aux curateurs des interdits : les syndics provisoires y sont donc soumis envers le failli, puisque, par l'événement du concordat, ils se trouvent avoir géré pour lui. 11 y a même une grande similitude entre eux et les curateurs, car, comme ces derniers, ils ont géré pour un individu auquel la loi avoit Ôté la capacité de gérer sa chose.
En autorisant le failli à n'arrêter le compte qu'apiès l'avoir débattu, le Code fixe le caractère de ce compte. Ce ne doit pas être un simple compte de caisse , où le failli n'ait à vérifier que la balance entre les dépenses , les recettes, et le reliquat, mais, comme celui du tuteur, du curateur, de tout comptable, un compte de gestion. Il faut que, l'inventaire à la main, le failli puisse s'enquérir ce qu'est devenue chacune des choses
qu'il y ironve ; voir comment el pourquoi les syndics en ont disposé ; s'assurer si celles qui restent sont dans l'état qu'elles doivent être, et si , lorsqu'elles ont dépéri, ce n'est point par la faute des syndics.
A l'égard delà présence du juge-commissaire , voici quel en est l'objet :
L'article 458 chnvge spécialement le commissaire de surveiller la gestion de la faillite pendant la durée du syndicat provisoire. La loi suppose donc que ce juge aura tout vu , tout connu , et que dès-lors , il redressera les explications astucieuses par lesquelles les syndics tenleroient de surprendre le failli , comme aussi qu'il détromperoit et rassureroit le failli lorsque celuici concevroit des soupçons injustes ou auroit des doutes mal fondés.
Mais la présence du commissaire a encore un autre but d'utilité : elle tend à donner Tiîssurance que le compte a été réellement et sérieusement rendu.
Trop souvent , en elfet , des syndics prévaricateurs , craignant l'examen auquel le concordat les souniettra , prennent à l'avance leurs précautions pour s'y sous-' traire. Ils menacent le failli de l'emptcher d'obtenir un concordat s'il ne donne auparavant à l'aveugle sou approbation à toutes les opérations qu'ils ont faites. On en a vu forcer le .'ailli à leur donner un acte dans lequel il rcccyinoissoit qu'ils lui avoient rendu un compte exact et fidèle de leur gestion , et déclaroit approuver au besoin et ratifier toutes leurs opérations. La date de cet acte avoit été laissée en blanc et ils l'avoient fait écrire par un homme à eux , afin que la même main put remplir le blanc et donner h l'acte une date postérieure au concordat. On a vu également des syndics faire passer pour reddition de compte, le reçu que le failli avoit donné au commis par eux préposé pour faire les
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recettes et les paiemens, de quelques fonds qui resloient en caisse et que le concordat Vautorisoit à retirer , sauf à les porter en recette dans le compte généra! qu'eux rcndroient ensuite. On en a vu , comme je l'ai dit dans la note i du présent article , soutenir que le failli ayant été témoin de leurs opérations, et ses livres et papiers étant restés à son domicile , ils n'avoient pas de compte à lui rendre ; que s'il en vouloit un , il pouvoit le dresser lui-même. Certes , de si révoltantes manœuvres , de si ridicules prétentions, ne se reproduiroicnt point, si l'on exécutoit fidèlement la disposition du Code qui règle la forme du compte et veut qu'il soit rendu en présence du juge-commissaire.
Mais, a-l-on dit, la présence du juge-commissaire n'étant pas prescrite sous peine de nullité . elle n'est nécessaire que pour terminer les contestations qui s'élèvent entre les parties ; hors ce cas , il dépend des parties de l'appeler ou de ne pas l'appeler. D'ailleurs les formes de la reddition du compte n'étant établies que dans l'intérêt du failli , la loi !e laisse maître d'y renoncer et d'en adopter d'autres.
Le cas de contestation est précisément celui dans lequel le juge-commissaire ne peut rien , car l'article réserve textuellement au tribunal de commerce de statuer sur les contestations que le débat du compte pourroit faire naître.
A l'égard de la nullité , le Code ne devoit pas la prononcer, par cela même que le failli a le droit de renoncer à des formes qui n'ont été introduites que dans son intérêt et que la nullité l'eût empêché de s'en écarter.
Mais pour qu'il en soit ainsi , il faut la preuve positive qu'il a réellementrenoncé à la garantie que la loi lui offroit par ces formes , qu'il y a renoncé avec pleine connoissance de cause, renoncé librement^ sans violence
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ni surprise, et une telle preuve ne peut résulter que d'une transaction expresse, complète, raisonnée, qui embrasse toute la tjestion , qui ne permette pas de douter que les comptables l'ont éclairé sur chacune de leurs opérations. 11 est impossible de la déduire d'actes isolés, partiels , et dont il ne peut sortir d'autre preuve que celle du l'ait j^articiilier qu'ils attestent. Ici enfin s'appliquent toutes les règles que le Code civil établit sur la preuve des engagemcns et de la libération. Ces règles, qui l'orment le droit commun, et au.xquellcs par conséquent on est forcé de revenir pour ce que le Code de commerce n'en excepte ])as, ces règles, disje, doivent certainement avoir leur effet dans l'espèce, toutes les fois que la preuve légale que ce dernier Code fait résulter du procès-verbal que doit dresser le jugecommissaire, du débat du compte et de l'arrêté qui ont eu lieu en sa présence, vient à manquer. Une approbation vague, générale, des opérations des syndics, détacbée du compte, donnée hors du procès-verbal du juge-commissaire ou d'une transaction formelle, ne prouvant point que le compte a été rendu, débattu, arrêté, ne sauroit dégager ces administrateurs de leur responsabilité.
5. Les syisdics uemettrokt ensuite au failli l'universalité DE SES BIENS. Si Ic coucordat contenoit quelque condition suspensive qui dût itre préalablement remplie, comme seroit, par exemple, celle que le failli fourniroit une caution , la remise devoit être différée jusqu'à ce que le failli y eut satisfait. Il n'étoit pas nécessaire que le Code de commerce s'en expliquât , car le droit commun donne cet effet à toute condition suspensive *.
* Yoyez la note i sur l'art. 524 > I^-
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XjES FONCÏlOKS UU COMMlSSAIttE ET DES SVJVDICS CESSB
HoisT. La raison en est simple, c'est que le dessaisisseuienl a cessé.
Cette disposition donne de nouveau la preuve que, dans l'hypothèse du cancordat , le caractère des syndics change. Jusque là ils avoient été regardés comme les mandataires des créanciers; il se trouve au contraire que, par rctfet du coiicordat , ils ont été les agens du débiteur. Il est utile cpi'ils ne perdent point cette vérité de vue dans le cours de leur administralion : elle leur apprend qu'ils doivent ménager les intérêts du débiteur avec le uièine soin que ceu.x de la masse. Au reste , ces intérêts se confondent toujours quand ils sont lé"itinies.
ABTICLE 526.
Le tiiluinal de lommcrcL- poukua', jioiir cause d'inconduite ou de fraude, refuser riioiuologatiou du concordat; et, dans ce cas, le failli sera en piévention de banqueroute, et renvoyé, de droit, devant le magistrat de sûreté, qui sera tenu de poursuivre d'office.
S'il accorde riioiTioloL;alion, le tribunal déclarera le failli excusable, et susceptible d'être réhabilité aux conditions exprimées au titie ci-après de la réhabilitation.
1 . Pourra. L'homologation n'étant qu'une simple formalité , il en résulte qu'elle ne peut pas être refusée toutes les fois que les parties sont en règle.
Elle ne peut pas l'être non plus quand la nullité est purement relative , et qu'il ne survient pas d'opposition de la part des parties intéressées.
Le Code ne permet donc le refus que dans un seul
cas , et celte exception même confirme le^ principe général.
Ce cas est celui que l'article SaG énonce, c'est-à-dire le cas où il y a inconduite ou fraude-, et alors le ministère public est obligé de poursuivre.
La disposition au reste est purement facultative : on ne pou voit pas imposer d'obligation précise au tribunal, pour une cbose qui dépend entièrement de la con- Yiction intime. Cependant , je pense que l'article Saô a l'efTet de rendre le refus forcé toutes les fois que le concordat a été conclu au mépris de l'ariicle 52i, ou que, depuis, le ministère public a intenté des poursuites , car alors il y a certainement présomption de fraude ou d'inconduite.
Dans tous les cas , le jugement par lequel le tribunal refuse l'homologation , ne constitue pas le failli en prévention de banqueroute , ce n'est qu'une dénonciation , mais une dénonciation officielle qui oblige le ministère public d'agir, et qu'il ne lui est pas permis d'écarter comme celle qu'un particulier lui présente. Quand un tribunal entier croit voir des indices d'inconduite ou de fraude, la présomption acquiert assez de consistance pour qu'on ne puisse pas la négliger.
Mais de cela même résulte que le jugement de refus doit énoncer les indices d'inconduite ou de fraude qui ont déterminé le tribunal; autrement , le procureur du roi ne sauroit comment motiver ses poursuites ,et le tribunal se Irouvcroit investi d'un pouvoir trop arbitraire. Le Code n'a pas dérogé , dans cette matière, à la règle générale qui veut que les jugemens soient motivés.
On remarquera que l'article n'autorise point le tribunal à annuler le concordat, mais seulement à refuser l'horaologalion parce qu'elle le rendroit exécutoire dans des circonstances où il y a lieu de douter s'il n'a pas été
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consenti contre la défense prononcée par l'article Sai. Voilà pourquoi l'article veut qu'afin que ces doutes soient éclaircis , le refus d'homologalion constitue de droit le failli en étal d'inculpation qu'il ne faut pas confondre avec l'état de prévention , opère son renvoi devant le ministère public, et nécessite la poursuite d'office. Ce refus ne produit donc qu'une simple suspension. Si l'instruction dissipe les doutes , ou si le failli est absous, le concordat échappe h la nullité, et Ihomologation est de droit ''.
SECTION III
DE L L'NION DES CUEANCIERS
S'il n'intervient piiint de traité, les ciéanciers assemblés formeront , a la majorité individuelle des créanciers PRÉSENS ' , UN CONTRAT DUNION * ; ILS NOMME- RONT ' UN OU PLUSIEURS SYNDICS DÉFINITIFS* : LES CRÉANCIERS NOMMERONT UN CAISSIER , CHARGÉ DE RECE- VOIR LES SOMMES PROVENANT DE TOUTE ESPF.CE DE RE- COUVREMENT 5. Les syndics définilifs recevront le compte des syndics provisoires, ainsi qu'il a été dit pour lecempte des agens à l'article 481.
A LA MAJORITÉ INDIVIDUELLE DES CRÉANCIERS PRÉSENS
La commission ne s'étoit pas expliquée sur la majorité
qui seroit nécessaire pour former le contrat d'union (i).
Le tribunal et le conseil de commerce de Lyon pro-
(l) Voyez Ligis. cif. , coin, et crim. de la Fr. , Projet de Code de com , article 3Si.
* Voyez ci-dessus la note 6 sur l'art, Sig , II.
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posèrent d'ajouter : Le concours des trois quarts des créanciers rend le contrat d union -valable (i). « Il en est c!u contrat d'union, ont-ils dit, comme du traité : il faut les trois quarts des créanciers » (2).
Le tribunal et le bureau de commerce de Nîmes adoptèrent l'opinion contraire. Ils dirent : « Dans le cas du contrat d'union, comment seront nommés les syndics et le caisgier? Faudra-i-il la majorité des trois quarts des créanciers ? Cette mrme majorité sera-t-clle nécessaire pour l'exécution de ce contrat? La loi ne l'exige que dans le cas prévu par l'article 379. » (3).
La société libre de commerce de Rouen qui , au surplus , a|)peloit également union le concordat et l'acte qui intervient à défaut de ce traité , s'expliquoit ainsi : « Il est entendu que cette union et ces nominations sont délibérées à la majorité, c'est-à-dire , à la majorité des créanciers représentant, par leurs titres de créance vérifiés , les trois quarts de la totalité des sommes dues à pareil titre, s'il s'agit d'actes définitifs, mais, s'il ne s'agit que d'acte d'union , nomination des syndics et autres actes conservatoires, à la seule majorité de moitié du total des dettes » (4)-
Remarquons que, dans ces opinions, la majorité devoit être réglée sur les sommes.
La commission adopta la proposition du commerce de Nîmes et de la société de Rouen , quant au nombre de voix qui formeroit la majorité, mais elle n'exigea pas la majorité en sommes et se contenta de la majorité individuelle. Voici les raisons de la différence qu'elle mit^ à cet égard, entre le concordat et le contrat d'u-
^1^ Trihnitnî et conseil àe commerce iie Lyon , ol).sc^^■alions des tribunaux, t. 3, I" partie, p. SSg. — (2) Ibid. — (3) Tribunal de commerce de Nimcs, ibid., t. 2, 2, partie, p. 170. — (4) Société libre de commerce de Rouen, ibid., p. 427.
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nion : « Plusieurs villes de coramerec , a-t-elle dit , et entre autres Rouen , ont demandé si le mandat qui constitue des syndics ou commissaires des créanciers , dovoit être^donné par la majorité énoncée à l'article 379 (5 19 du Code). Il leur paroît que cette proportion n'est pas d'une nécessité aussi absolue dans ce cas.
« Il ne s'agit point d'une transaction définitive qui est obligatoire pour la majorité ; il s'agit seulement d'un mandat dont on charge des créanciers comptables envers la masse, et, pour ainsi dire, gardiens de la propriété commune. Il n'est donc pas nécessaire que ce mandat soit l'effet d'une majorité aussi forte que dans les cas d'un traité définitif.
« Les anciennes lois n'avoient point statué sur cette majorité-, il en résultoit que, lorsqu'un arrangement ne pouvoit avoir lieu entre le failli et ses créanciers , un contrat d'union éprouvoit des difficultés sans nombre, que tout l'actif se confondoit dans un abandon funeste; que les créances du failli n'étoient point recouvrées, et que les débris de ce naufrage commun éloient entièrement dispersés ou perdus.
« C'étoit là encore un des refuges de la mauvaise foi, un moyen que l'on savoit mettre en usage pour faire accepter des conditions ruineuses.
« Qui n'a pas entendu- ce dilemme si souvent proposé dans des assemblées de créanciers .''
» Si vous n'acceptez pas cette proposition , que restet-il à faire.'' un contrat d'union : mais un contrat d'union est si dispendieux, il est si incertain qu'on obtienne la majorité des signatures, qu'on doit présumer que tout sera consommé en frais de justice, et que les créanciers n'auront rien.
« Cet argument étoit d'autant plus pressant que souvent l'expérience en avoit fait reconnoître la vérité.
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(i Nous croyons que , s'il convient de favoriser des arrangcmens entre le débiteur et ses créanciers, il ne faut pas qu'ils soient arbilraii'es , et qu'ils laissent les créanciers dans l'incertitude sur les moyeys de s'en affranchir, s'ils ne croient pas devoir les accepter.
« Nous proposons des cliangemens dans cet article, en donnant aux créanciers une faculté moins limitée pour les contrats d'union m (i).
Cette opinion est celle que le Code a adoptée.
2. Un coriTRAT d'umion. « Lorsqu'il n'intervient point de traité entre le débiteur et ses créanciers, il faut que les créanciers prennent des mesures conservatoires : ils ne peuvent agir que par des délégués qu'ils chargent de leurs intérêts » (2).
Le tribunal et le conseil de commerce de Càen désiroient « que la loi déterminât, par une disposition précise, quelles sont les obligations que contractent les signataires à l'acte d'union. Quelques légistes, disoient-ils, considèrent les créanciers unis comme des sociétaires ; nous pensons que c'est une erreur. Le principe sur lequel on contracte une société est une confiance réciproque; son but est l'espoir d'un bénéfice commun ; c'est l'acte d'une volonté libre. Le principe d'un acte d'union, dans une faillite, est une confiance déçue; son but est de recouvrer en commun une partie^ de sa dette; c'est un acte forcé par les circonstances , dont les formes et les conditions sont prescrites par la loi. '
(( L'union des sociétaires et celle des créanciers unis n'ayant ni le même principe ni le même but, leurs obligations ne doivent pas être les mêmes : les socié-
(1) Voyez Légis, ch'., coni. et cri/n. de la Fr. , Code de com. Analyse des observations des tribunaux sur le Code de commerce. — (a) Ibid.
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ïaires sont solidairement responsables de tous leurs actes réciproques: mais les signataires à un acte d'union ne peuvent être indéfiniment solidaires des actes du syndic et du mandataire commun, ils ne doivent l'être que jusqu'à concurrence ou de la somme qu'ils ont déjà reçue, ou tout au plus de celle de leur créance. Si jamais on adoptoit en jurisprudence que les créanciers unis fussent assujétis aux mêmes obligations , à la même solidarité que les sociétaires, il y auroit plus que de l'imprudence à souscrire un acte d'union » (i).
Il est assez difficile de comprendre comment on a pu assimiler le contrat d'union au contrat de société. Le commerce de Caen a démontré très bien qu'ils sont essentiellement différents dans leur principe et dans leur objet.
On ne voit même pas que jamais les créanciers u: is puissent se trouver dans le cas de contracter, soit solidairement, soit individuellement, à raison de l'union.
3. Ils nommeront. Le tribunal de commerce de Bayonne a dit sur cette disposition : « Il est très difficile de trouver, parmi les créanciers, des syndics et caissiers qui , en réunissant à la solvabilité la capacité requise, veuillent se cbarger gratuitement d'une opération aussi pénible que désagréable. Il seroit donc très convenable que la- nomination des syndics et caissiers fut attribuée aux tribunaux de commerce ; qu'il leur fut alloué une rétribution raisonnable, qu'on les assujélît à donner une caution suffisante : par ce moyen la liquidation s'opéreroit avec plus de célérité; avantage
(i) Tribunal et conseil de commerce de Cacit , ob'crratioiis lits iriLiiiiauï, tome a, i" partie, p. 258 et aSp.
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qui compenseroit la létribvilion qui pourroit leur cire accordée » (i).
Distinguons, dans celte opinion , la proposition qui tendoità faire nommer les syndics par le tribunal, de celles qui concernent la classe dans laquelle ils pourroient cti-e choisis , la rétribution qu'on leur alloueroil , la caution qu'on cxigeroit d'eux.
Le conseil avoit d'abord admis la première de ces propositions. La rédaction communiquée aux sections du Tribunat portoit : Les créanciers présentei-ont une liste triple sur laquelle le tribunal de commerce nommera un ou plusieurs syndics définitifs (2).
Les sections du Tribunat dirent : «Ha été nécessaire de faire intervenir l'autorité du tribunal ])Our la nomination des syndics provisoires, parce qu'au moment où elle a lieu, il n'y a point encore de créances vérifiées -, ce qui rend le droit de chaque créancier encore incertain.
« Mais quand il s'agit de nommer les syndics définitifs, les créanciers sont reconnus et forment une société légitime, qui a droit de choisir par elle-même ceux à qui elle confie ses intérêts.
» On croit donc qu'en ce cas ils ne doivent plus seulement présenter une liste, mais nommer, directement et par eux-mêmes , leurs syndics « (3). Le conseil se rendit à ces observations. 11 reconnut que « quand tons les créanciers déposent eus-mcmes leurs intérêts entre les mains de mandataires,
(i) Tribunal de commerce de Bnjoiine , ohservstùons des tribunanx , t. 2, I„ iiaitie, p. 112 et il3. — (2) Voyez l-cgis. civ. , com. et crim. de la Pr. , Code de com. , Procès-verbaux du conseil d'éiat, séance du •>.:< mai 1807 , arr.' 84 de la rédaction. — (3) Iliiil. , Piocès-verbal des fccctitins réunies du Iribonat.
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ceux-ci ne doivent pas avoir besoin de la confirmation du tribunal » (i).
A l'cfjard des autres propositions du commerce de Bayonne , le Code , sans les admeitre expressément , ne les a pas néanmoins rejetées.
1" Il n'oblige pas de prendre les syndics ni le caissier parmi les créanciers *.
3° La loi n'empi'cbe pas les syndics ni le caissier de stipuler unerétribution, avant d'accepter, ni les créanciers de la consentir, ou d'exiger une caution : ils disposent, par cux-mèrnes, de leur gage qui, dans le cas du contrat d'union, est devenu leur chose : ils sont donc les maîtres de prendre les mesures qu'ils jugent les plus convenables à leurs intérêts.
4. Un ou PLUSIEURS syndics définitifs. Le projet de la commission portoit: Les créanciers nommeront des syndics.
La cour d'appel de Nanci étoit d'avis « de laisser aux créanciers la faculté de ne nommer qu'un syndic, comme d'en nommer plusieurs ') (2).
La commission négligea cette observation (3), mais la modification demandéeaétéadopléeparleConseil d'état".
5. Les créanciers nommeront un caissier charsé de recevoir les sommes provenant de toute espèce de re- COUVREMENT. La même cour d'appel demandoit aussi « qu'on laissât aux créanciers la faculté de nommer un syndic caissier » (4).
(i) M. Ségiir, Voyez Légis. cU: , com. et crlin. de la Fr. , Code de com. , Pi'ocès-vei'baux du conseil d'état, séance da 9 juillet 1S07. — ('2) Cour d'appel de Xancj ^ Observ/ des Trib. , t. i , p. 207. — (3) Voyez Légis. civ., com. et criin. </e/n Fr. Piujet de Code de com. corrigé, art. 38t. — (4) Conr<^'a^^e/ rfe i\'a«c>-, ibid., observations des tribunaux, t. i, p. 207.
• Voyez le commentaire sur l'art. 480. — ** Ibid.
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Il est ordinairement plus avantageux aux créanciers de séparer les fonctions de syndic et celles de caissier ; leur réunion pourroit entraîner des abus. Cependant , la loi ne leur détend pas de les cumuler sur la même tête si leur confiance les y détermine. Cette faculté est la suite de ce qui a été dit dans la note 3.
Les SY>-mcs représenteront la masse des créanciers » ;
ILS PROCÉDERONT A LA VÉRIFICATION DU UILAN , s'iL Y A LIEU 2.
Ils poursuivront 3 ^ en vertu du contrat d'union , et SANS autres titres AUTHENTIQUES 4 , la veiîtc dcs immeubles du failli , celle de ses marchandises et effets mobiliers , et la liquidation de ses dettes actives et passives ; le tout sous la surveillance du commissaire , et sans qu'il soit besoin d'appeler le failli ^.
1. Les syndics représekteroint la masse des créanciers. Voyez la note 2 sur l'article précédent et ce qui a été dit sur l'article 494 ci-dessus , page 34 1 .
2. Ils procéderont a la vérification du bilan s'il y a LIEU. La commission avoit dit la rectification. La cour d'appel de Rennes a observé avec raison « qu'il se pouvoit que le bilan vérifié ne donnât lieu à aucune rectification » (i).
Il est même possible que le bilan n'ait pas besoin d'être vérifié, et c'est ce qui a fait ajouter s'ilj a lieu, afin que les syndics ne fussent pas obligés de faire la vérification , même dans le cas où elle est inutile.
(l) Cour cTappcî de Hennés^ (.bserv. des tribunaux, tome J, p. 362.
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."J. Ils l'ouRSUivnoNT. Celte expression semljlc annoncer que les syndics définitifs ne peuvent faire vendre que ])ar vente publique, et cela est certain à ré.jnrd des immeubles, ainsi qu'on le verra au cliapitre XI j mais il seroit bien étonnant que , pour la vente des marchandises et elTels mobiliers, des syndics définitil's n'eussent pas au moins la même latitude que des svndics provisoires , surtout lorsque cette latitude peut diminuer les frais, procurer un prix plus avantageux, et que la surveillance du ju.jjc-coininissaire rassure sur les abus. On peut d'autant moins le supposer que la commission elle-même a retranché, dans le projet corrigé, ces mots dans les formes de droit, qu'elle avoit insérés dans son premier projet, article 383.
4. En vertu du contrat d'uxion et sans autres titres AUTHENTIQUES. I/articlc 2oi3 du Code civil veut que la vente forcée d'un immeuble ne puisse être poursuivie qu'en vertu d'un titre authentique et exécutoire; et l'article 55 1 du Code de procédure dit qtiil ne sera procédé à aucune saisie mobilière ou immobilière qu'en ■vertu d'un titre exécutoire. Cette condition est remplie par le créancier hypothécaire; mais il étoit possible, qu'en cas de faillite, elle ne le fût pas par plusieurs chirographaires , au nom desquels néanmoins on poursuit aussi la vente. 'C'est ce qui obligeoit de'décider que le contrat, d'union deviendroit lui-même i"n litre authentique, et cette décision est fondée, car ce contrat est le titre général de la masse; or, c'est la masse qui poursuit la vente.
5. Sans qu'il soit besoin d'appeler le failli. On peut appeler le failli , mais on n'y est pas obligé. C'est ce qui prouve (le plus fort que le législateur a entendu dis-
linguer entre la faillite et la suspension de paiement * , car la disposition seroit injuste si le débiteur avoit un excédant d'actif", qu'il eût intérêt de conserver : alors l'équité voudroit qu'on le lit concourir à des opérations qui, si elles éloient négligemment conduites , pourroient le priver de ce qui lui reste -, ce n'est que dans la supposition de l'insolvabilité, qu'on peut, sans inconvénient, écarter le débiteur , parce que, dans cette seule hypothèse , il se trouve sans intérêt.
On objectera que le failli proprement dit a bien aussi intérêt à ce qu'on vende de la manière la plus avantageuse , parce qu'il lui importe d'amortir le plus qu'il est possible de ses dettes , afin d'arriver plus facilement à la réhabilitation.
J en conviens ; mais il faut observer que , dans l'hypothèse de l'insolvabilité , cet intérêt est garanti par celui des créanciers , qui perdent eux-mêmes si leur gage est vendu au dessous de sa valeur , au lieu que , dans le cas où l'actif couvre le passif , les créanciers sont payés et même en entier , pourvu que le produit des ventes égale les créances, et dès-lors il leur est égal que , par une vente au dessous de la valeur , le débiteur perde l'excédant.
Dans tous les cas ' , il sera , sous rapjjiobation du com- Uiissairc , remis au lailli et à sa famille les vètemens, bardes et meubles iiécessaiies à l'usage de leurs pcr sonnes.
Ct-TTE llIiMISE SE FERA SUR I.A PROPOMTIUN DES SYKDICS , QUI EN DRESSKKOiNT l'eTAÏ ^.
Dans tous les cas. C'est-à-dire même quand il y a
« Voyez la note a sur l'art. 43; ci-dessus, page 5.
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présomption de banqueroute. La loi doit frapper le débiteur, s'il est coupable , mais non le réduire au désespoir en lui otant les choses nécessaires à la vie. Elle doit, surtout, épargner son innocente famille. Déjà , par les mêmes vues de justice et d'humanité , le Code de procédure civile avoit défendu de saisir le coucher nécessaire des saisis , ceux de leurs enfants viciant avec eux ; les habits dont les saisis sont vêtus et cou\'erts i
Les livres relatifs à la profession du saisi, jusqu'à ta somme de trois cents francs à son choix ;
Les machines et instruments servant à l'enseignement, pratique ou exercice des sciences et arts , jusqu'à concurrence de la même somme, et au choix du saisi ;
Les équipements des militaires , suivant l'ordonnance et le grade ;
Les outils des artisans nécessaires à leurs occupa-^ lions personnelles ;
Les farines et menues denrées nécessaires à la consommation du saisi et de sa famille pendant un mois ;
Enfin , une vache ou trois brebis , ou deux chèvres au choix du saisi, avec les pailles ,f outrages et-grains nécessaires pour la litière et la nourriture desdits animaux pendant un mois (i).
2. Cette REMISE SE FERA sur la. proposition" des symdics, QUI EN DRESSEEOKT l'état. Lintcrvcntion des syndics est nécessaire, parce qu'il faut bien que les parîics intéressées aient le moyen d'enipôcher qu'on n'abuse de la disposition , et qu'il est impossible de laisser le failli prendre à discrétion les choses à sa convenance : mais il me semble qu'il n'est pas en leur pouvoir d'empêcher que l'humanité du législateur n'ait pas son effet ,
(1) Code de proeédare civile , art. Sgs.
a36 LIV. III. DES FAILLITES ET BANQUEROUTES.
ni de frustrer le débiteur et sa famille du secours que l'article lui assure.
S'il n'existe pas de présomption de banqueroute , le failli aura droit de demander, à titre de secours, une somme sur ses biens : les syndics en proposeront la quotité ; et le tribunal , sur le rapport du commissaire, la fixera, en proportion des besoins et de l'étendue de la famille du failli, de sa bonne foi, et du plus ou moins de perte qu'il fera supporter à ses créanciers.
S'il n'existe pas de présomption de banqueroute. La rédaction communiquée aux sections du Tribunal étoit ainsi conçue : Si le commissaire et les sjndics jugent qu'il n existe pas de présomption de banqueroute (i).
Les sections du Tribunal dirent : « La question de savoir s'il existe ou n'existe pas de présomption de banqueroute , n'est pas , dans le système de la loi , abandonnée au seul jugement du commissaire ou des syndics. Le tribunal de commerce et le ministère public peuvent aussi l'examiner : or , afin qu'il ne paroisse pas qu'on a voulu déroger à ce principe , il est bon de commencer l'article plus simplement en ces termes : S^il n'existe pas de présomption de banqueroute » (2).
(i) Y&yez Lcgls. ciV. , coin, et critn. de la Fr., Code de com. , Procèsverbaux du conseil d'état, séance du îS mai 1807, an. 87 de la rédaction. — (î) Ibid, , Procès-verbaux des sections réunies du uibun.it.
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Toutes les fois qu'il y aura union de créanciers , le commissaire du tribunal de commerce lui rendra compte des circonstances. Le tribunal prononcera sur son rapport , comme il est dit à la section II du présent chapitre , si le failli est ou non excusable , et susceptible d'être réhabilité.
En cas de refus du tribunal de commerce, le failli sera en prévention de banqueroute, et renvoyé, de droit, devant le magistrat de sûreté , comme il est dit à l'article 526.
Voyez le Commentaire sur Tarlicle Saô.
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CHAPITRE IX
DES DIFFÉRENTES ESPÈCES DE CRÉANCIERS ET DE LELRS DROITS EN CAS DE FAILLITE.
SECTION PREMIERE
DISPOSITIONS GÉKÉRALES.
S'il n'y a pas d'action en expropriation des immeubles , formée avant la nomination des syndics définitifs, eux seuls seront admis à poursuivre la vente; ils seront tenus d'y procéder dans huitaine , selon la forme qui sera indiquée ci- après.
Cet article statue ,
1° Qu'après le contrat d'union, les syndics, seuls , ont le droit de faire vendre l'immeuble -,
2" Que jusqu'au contrat d'union , les créanciers hypothécaires peuvent poursuivre l'expropriation par euxmêmes.
D'un autre côté, l'article 494 ^^^■t 1"'^ compter de l'entrée en fonctions des agetis et ensuite des sjndics , toute action civile intentée , avant la faillite ., contre ta personne et les biens mobiliers du failli , par un créancier privé, ne pourra être suivie que contre les agens et les sjndics ; et toute action qui seroit intentée après la faillite , ne pourra l'être que contre les agens et les sjndics .
D'où vient que les créanciers hypothécaires ne sont
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pas , à toutes les époques de la faillite, soumis aux mêmes lè^les que les crcancicis <nii exerecnt une action puiement personnelle ou iiiobiiiaireP
Cela vient de ce que c'est le failli qui doit à ccux-c;, tandis que c'est la chose qui doit aux autres. Je m'explique :
Le débiteur étant dessaisi , ceux qui ont une actioii niobiliaire la dirigeroient inutilement contre sa personne, puisqu'il n'a plus le droit de disposer de rien , lùtce pour payer. Ils ne peuvent l'exercer que contie les aduwnistrateurs de ses biens. Mais, si l'action est hypothécaire, la circo'.istance du dessaisissement devient indifférente. Ce n'est plus au débiteur , ni aux biens dont il a la propriété pure et simple, que le créancier a besoin de s'adresser ; c'est à l'immeuble hypothéqué , qui devient en quelque sorte son débiteur ou plutôt sa chose. Le failli n'en a plus la propriété incomniulable que jusqu'à concurrence de ce qui n'est pas affecté de ce droit réel qu'on appelle hypothèque. Le reste appartient, non pas au créancier, mais pour ainsi dire à la créance , en ce sens qu'elle a le droit de le transporter à des tiers par une vente judiciaire, à l'effet de venir ensuite se rembourser elle-mt me sur le prix. Le débiteur est donc déjà éventuellement exproprié dans le droit. Par conséquent, le dessaisissement au profit de la masse, n'a de prise que sur la partie libre de l'immeuble. Le surplus est hors du dessaisissement relativement au créancier, et dès-lors le dessaisissement ne peut pas faire obstacle à ce que le créancier exerce ses droits comme s'il n'y avoit pas de faillite.
Mais alors, pourquoi, après l'union, l'expropriation ne peut-elle plus être poursuivie que par les syndics? C'est que ce contrat change l'état des choses : x" Le créancier hypothécaire entre lui-même dans
l'union. Il doit donc se trouver sous l'administration commune, laquelle d'ailleurs perd son utilité si elle ne s'étend sur tout ce qui est à administrer ;
2° Avant l'union , il étoit très-indiOcrent aux chirographaires que l'expropriation eût lieu un peu plus tôt, un peu plus lard , ou même point du tout. On n'eu éloit encore, à cette époque, qu'à prendre des mesures conservatoires, à établir la situation du débiteur, à examiner lesquels des prctendans sont créanciers véritables , et à former ainsi la masse. Dans ces circonstances, il suffit aux chirographaires que leurs droit* sur la partie libre des immeubles hypothéqués, soient conservés ; et ces droits le sont puisqu'il ne peut pas être établi d'hypotlièque nouvelle. Jusque-là , ils n'ont pas encore intérêt à ce que ces droits soient liquidés.
Après l'union , au contraire , il s'agit d'arriver à une liquidation définitive et à des répartitions ; car l'union n'a pas d'autre objet. De ce moment, les chirographaires ont intérêt à ce que l'expropriation soit accélérée.
Ils y ont intérêt sous deux rapports :
D'abord, il leur importe d'être fixés sur leurs espérances et sur leurs pertes. Or , tant que l'immeuble hypothéqué n'est pas vendu, les chirographaires ne savent pas si l'hypothécaire , n'étant pas entièrement couvert , ne viendra point partager avec eux pour ce qui lui reste dû, ou si au contraire il n'y aura pas un excédant dont ils seront appelés à profiter ;
Ensuite, et dans ce dernier cas, le retard de la vente recule nécessairement aussi les répartitions. Cepe-ndant , <( c'est surtout dans le commerce qu'une prompte rentrée des fonds est désirable : un paiement tardif n'est jamais un paiement complet» (i).
(!) Voyez IJgis. cii:, corn, et crhn. de la Fr., Code de eoiu. , Expose des molifs , par M. Treithanl.
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Ces motifs ne permettoient pas de laisser, après l'union , le créancier hypothécaire le maître de ditrérer l'expropriation autant qu'il lui plairoit , et oblipcoient d'en confier la poursuite aux syndics communs de tous les créanciers.
Mais , afin qu'à leur tour, les syndics ne puissent pas la traîner en longueur, le Code leur ordonne d'y procéder dans la huitaine.
Les stndics présenteront au commissaire l'état des creanciers se prétendant privilégiés sur les meubles ; et le commissaire autorisera le paiement de ces créanciers sur les premiers deniers rentrés ' . S'il y a des créanciers contestant le privilège , le tribunal prononcera ; les frais seront supportes par ceux dont la demande aura été rejktée , et ke seront pas au compte de la masse ^.
I. Les SYNDICS présenteront au commissaire l'état des
CRÉANCIERS SE PRÉTENDANT PRIVILÉGIÉS SUR LES MEUBLES ", ET LE COMMISSAIRE AUTORISERA LE PAIEMENT DE CES CRÉAN- CIERS SUR LES PREMIERS DENIERS RENTRÉS. Lc tribunal Ct
le Conseil de commerce de Genève ont fait , sur les privilèges, les observations suivantes : «le Code, ont-ils dit , parle de créanciers privilégiés, il veut que ces créanciers soient payés de préférence à Ions aiitres.
» Ce seroit donc le cks de déterminer ici , d'une manière précise, quels sont les privilèges en matière de commerce. Le Code civil sCatuera, sans doute, sur les privilèges en général; mais les usages du commerce uécessitent certaines exceptions.
)) Lc projet a déjà prononcé , articles 6o et G8 , (çp eî
io6' du Code) , sur les privilèges accordés aux commissionnaires et aux voituriers h litre de nantissement : il a aboli , article 35 1 , celui connu anciennement sous le nom de droit de suite ou de revendication ; mais , il garde le silence sur les effets de la saisie mobiliaire. Il importe cependant de tracer , à cet égard , une marche uniforme aux commerçans et une règle aux juges. En présentant diverses questions sur ce sujet, on fera connoître les principaux points sur lesquels il esta désirer que la ioi se prononce.
» La saisie-arrêt donne- t-elle privilégesurla chose saisie, si elle a été faite en tc.nps utile, c'est-à-dire, avant les dix jours qui ont précédé l'ouverture de la faillite? » La saisie faite en temps utile donne-t-elle privilège, si l'adjudication n'en a été faite que dans les dix jours qui ont précédé l'ouverture de la faillite?
» Plusieurs créanciers onl lait saisir successivcmentlc même objet ; y ont-ils tous un droit égal , ou leur privilège se règle-t-il par la date de leur saisie?
«L'article i3i autorise la saisie mobiliaire en cas de protêt ; de quelle utilité sera-t-ellc au saisissant, puisqu'en vertu de l'article 353 , la date du premier protêt constate l'ouverture de la faillite"*?
» Une sentence obtenue par le créancier contre son débiteur, étant un acte qui constate ie refus' de paiement, le raisonnement ci-dessus s'applique à toute saisie qui seroit faite ensuite d'un jugement rendu.
)) lians ces deux cas , la niasse des créanciers n'auroit-elle pas droit de prétendre que la saisie ne peut avoir été laite qu'à son profit?
1) On pourroit pousser plus loin ces hypothèses ; mais
• j\'ota. Cetle disposition éloit dans le jjrojet , uiais elle ne se tronve pas dans le Code, A'oyez la note 6 sur l'article 44' ei dessus page /ïi.
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on se contentera d'observer en général, que le projet ne piirle des saisies qu'incidemment dans deux articles, le i3ic et le 457e, et qu'il importeroit que cette matière V fût traitée avec plus de détails ; et on propose à cet égard de sanctionner une disposition qu'on croit avantageuse au commerce ■■, elle consiste à forclore du concours , dans la masse générale des créanciers, celui d'entre eux qui, ayant fait saisir en pays étranger les elTets du débiteur failli , postérieurement aux dix jours qui ont précédé l'ouverture de la faillite , ne rapporteroit pas sa saisie à la masse » (1).
Il auroit sans doute fallu statuer sur tous ces cas si l'on avoit voulu s'écarter du droit commun, à l'effet d'établir des règles particulières pour les privilèges en matière de commerce. Mais , l'intention du législateur étoit au contraire de s'y référer : « Il n'entroit pas dans le projet de la loi de tracer les principes constitutifs des privilèges; ils étoient déjà parfaitement établis dans le Code civil » (2).
» Les privilèges dont il s'agit ici ne sont donc que ceux que le Code civil a définis et rangés sous ces deux titres , privilèges généraux sur les meubles , privilèges particuliers sur certains meubles -d (3).
2. S'il Y A DES CRÉANCIERS CONTESTANT LE PRIVILÈGE, LE TRIBLKAL PRONOKCERA ; LES FRAIS SERONT SUPPORTÉS PAR CEUX DONT LA DEMANDE AURA ÉTÉ REJETÉE , ET KE SERONT
PAS AU coMVTE DE LA MASSE. La scctiou u'avoit présenté que la première partie de l'arlicle (4).
(i) Tribittial et conseil de commerce de Genève, observations des tribanaiix, t. 2, l" partie, p. 477 et ^iS. — (2) Voyez Ugisl. civ., coin, et crim. de la Fr. , Code de com. , Exposé des motifs par M. Treillund.
(3^ ibîd. , Discours de ûl. Tarrible, — (4) Voyez iljid. Procès-verb. du
Conseil d'èlal , séance du i"^ aviil 1807 , ait. ^3 de ia rédaction.
Au Conseil d'état on demandais! elle entendoit que les droits des créanciers dont il s'agissoit , auroient été reconnus avant que les syndics présentassent l'état au commissaire ; ou si elle accordoit aux syndics le pouvoir de les fixer J, (O- 1 Quoique les syndics soient dépositaires des intérêts de tous ^ (3) , « ils n'en doivent pas être les juges. Les fonctions des syndics sont bornées à l'administration, et ils ne sont pas chargés de décider d'une manière quelconque , entre deux créanciers. Tous les créanciers ont intérêt à contester le privilège qu'on allègue, afin que les sommes a répartir demeurent entières. Si donc des syndics, ou par faveur, ou même de bonne foi, admettent un privilège, il faut qu'il soit permis à tout créancier de réclamer ; autrement la propriété seroit compromise » (3).
La section répondit « qu'elle n'a pas prétendu leur donner ce caractère. Les créanciers privilégiés s'adressent aux syndics, parce qu'étant saisis de la totalité de l'actif, ce sont eux qui doivent payer. Si les syndics croient la demande fondée, ils la p.'ésentent au commissaire pour obtenir son autorisation ; s'il ne la croient pas fondée, ils la contestent, et le commissaire fait son rapport au tribunal » (4).
(i S'il falloit signifier les demandes à chaque créancier, et si chaque créancier faisoit individuellement une procédure, les syndics deviendroient des mandataires sans fonctions : or, ou s'est proposé d'en faire de vrj»is mandataires, et les mandataires de tous les créanciers.
(1) M. Treillard , Voyez Légls. cii>. , com. et crim. de la Fr. , Code de coiD. , Procès-verbaux du conseil d'état, séance du 23 avril 1807. — (a) M. Regnaud de St-J. d'Ang. , ILid. — (3) M. TrcUhaid,\h\i^ — (;") M. r,egiiniid , ibid.
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u D'ailleurs, les syndics ne sont pas de simples agcns ; ils représentent la masse, et sont eux-mêmes crcanciers. Ils n.p-issent pour tous et pour eux-mêmes.
« Les procédures sinfjulièrcs, au surplus, entraîneroient des frais qui uuiroicnt plus aux intérêts de la masse que le mal qu'on veut prévenir » (i).
Il fut observé « qu'on ne peut empêcher les syndics tle traiter avec les créanciers, ni les autres créanciers de contester. Le tout est dcmpècher que la masse n'en reçoive du préjudice. On atteindra ce but en mettant les frais à la charge, soit des syndics, soit des créanciers réclamans, suivant que les uns et les autres viendront à succomber » (2).
L'article fut adopté avec cet amendement (3).
Le créancier porteur d'engagemens solidaires entre le failli et d'autres coobligés qui sont en faillite , jiarticipci.i aux distributions dans toutes les niasses, jusqu'à son parfait et entier paiement.
La commission avoit présenté cet article dans les termes suivans : Le créancier porteur d'un effet dont le tireur, l accepteur et les endosseurs sont en faillite , participe aux distributions au marc le franc pour le total de sa créance jusques à son parfait et entier paiement (4).
Cette rédaction a donné lieu à plusieurs observations.
^i) M. Kegnaiid de St-J. il'Ang. , Voyeiî Léghl. m. , com. et crim. de la Fr. , Code de com. , Procés-veibnnx du conseil d'eMt , séance du ■>" avril 1807. — (a) M. VJrchichancclicr, ibid. — (3) Décision, iliid. — (4) Ibid., Projet de Code de commerce, art. 583.
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On SCSI arrêté à ces mots : pour te total de la créance, et Ton a dit : « Le total de la créance se borne-t-il au capital? Le créancier peut-il encore exiger les intérêts jusqu'au jour de cet entier paiement? Cette jurisprudence est de celles qui varient » (i). On croyoit, cependant, que » l'esprit de l'article étoit , sans doute, que le créancier porteur d'un effet dont les tireur, accepteur et endosseurs sont tous en faillite, reçût son parfait et entier paiement , tant en capital qu'intérêts » (a). Mais on auroit voulu que le texte s'en exj)liquàt.
Les mots sur lesquels l'observation portoit , ont été retranchés. On n'a laissé subsister que ceux-ci : jusqu'à son ■parfait et entier paiement. Cette rédaction , plus simple, dissipe pleinement les doutes, car il ne peut pas y avoir de paiement parfait et entier tant que le débiteur ne s'est pas libéré de tout ce qu'il doit, et, par conséquent, non seulement des intérêts, mais encore des frais.
Cette locution , le créancier — participe aux distribuiiotis au marc le franc, a paru trop vague. « Si l'on a voulu dire, par cet article, que le créancier devoit être colloque dans chacune des faillites , ce qui paroît conforme aux anciens principes, il falloit s'exprimer plus clairement : mais c'est sur quoi l'article laisse un doute , puisque dans une seule faillite il |)eut y avoir lieu à plusieurs distributions » (3).
Y\ ne faut pas que « les paiemens partiels que le créancier reçoit nuisent à la solidarité qui lui est acquise» (4),
(i) Tribunal de commerce de Ah'mes , observations des tnbcnanx , t. a , ae partie, p. 170. • — (2) Tribunal de commerce de Besancon^ ibid. , t. 2 , I™ partie, p. l34. — (3) Cour d'appel de Riom , t. i, p. 4ii5. — (4) Tribunal d<; cnmmcicc de fjesancnn, ïh'id., t. 2, i''" pnrlie, p i3/).
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car, n tous les endosseurs étant solidaires, sont débiteurs pour le tout » (i); et cependant, on a vu des faillis opposer à des créanciers, les remises accordées aux autres endosseurs, et prétendre profiter eux-mêmes de ces remises, sous le prétexte qu'ils ne les avoient pas consenties <i (2) *.
Par suite de ces observations, on proposoit d'exprimer que le créancier avoit droit dans les distributions de toutes les faillites , ou de toutes les masses (3).
La proposition a été adoptée.
Le tribunal , le bureau et le conseil de commerce de Toulouse proposoient de régler l'ordre dans lequel le porteur cxerceroit ses droits. « Ils étoient d'avis qu'il devoit s'adresser, en premier lieu, au débiteur principal, et successivement aux endosseurs, suivant leur rang d'endossement, lesquels auroient la liberté d'exercer leur garantie pour tout ce qu'ils justifieroient avoir payé pour le compte des endosseurs au-dessous d'eux )) (4).
Cette règle ne pouvoit point être admise. Elle auroit blessé les principes de la solidarité, qui permettent au créancier de s'adresser à celui des débiteurs solidaires qu'il lui plaît de choisir (5) '''^.
Le tribunal de commerce de Bordeaux a émis, à l'occasion de cet article, une opinion qu'il importe de
(i) Tribunal et conseil de commerce de Lyon , observations des Iribanaus, toni. a , i^^ parlie , p. 559. — (2) Tribunal de commerce de Besan' çtn, t. 2, Impartie, p. i34. — (3) Tribunal et conseil de commerce de Lyon^ îbid., p. 55g; — Tribunal de commerce de Paimpol ^ ibid. , t. a , 2* partie, p. aaS ; — Tribunal et conseil de commerce de Suint Brieuc , ibid. , p. 4^2. — (4) Tribunal , conseil et bureau de commerce de Toulouse^ ibid., p. 544- — (5) Code civil, art. i2o3.
* Cette question a déjà été traitée sons le rapport de la vérification^ Toyez la noie i snr l'art. 5o5. — "' Voyez la note a snr l'article 140 , tom. l'f, pag. ^^k , ttla note 2 snr l'jrt 164, P^g- 3i8.
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rapporter : elle pourra servir de règle dans l'espèce qu'elle suppose.
Après avoir rappelé la disposition qui admet le porteur d'obligations solidaires à prendre part dans les distributions de toutes les masses , ce tribunal ajoutoit ; « mais le Code ne dit pas de quelle manière les faillis devront ensuite procéder entre eux dans le cas de réhabilitation ; et comme le silence de la loi sur un point aussi important pourroit donner lieu à des variations et à des formes qui manqueroient d'unité, suivant l'opinion des juges de tel ou tel autre tribunal où les contestations seroient portées , il convient de ne pas laisser exister dans le Code une semblable lacune.
« C'est pour la prévenir, et pour rendre sensible en même temps le mode d'exécution à adopter, que nous employons l'exemple suivant :
)) Antoine est porteur d'une lettre-de-change de 3,000 francs-, à l'échéance, le tireur et les endosseurs tombent en faillite.
» N" I. tireur paie cinquante pour cent; Antoine, porteur, reçoit i5oo francs, qui sont émargés sur le titre. Le syndic en fournit déclaration, reçoit quittance d'^/HfoiVîc, et lui paie ladite somme de . . i,5oo f.
)) K" 2. endosseur, paie quarante pour cent ; yinloine reçoit aux formes ci-dessus. 1,300
:■ » N" 3. endosseur T^BAQ trente pour cent ; Antoine reçoit pour solde de sa créance, et aux mêmes formes que ci-dessus 3oo
« Voi'à le porteur parfaitement désintéressé. Nous supposons qui! a laissé le titre de créance au syndic des
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créanciers du 11° 3, cl que ce syndic a luurui les déclarations requises.
» Maintenant, les tireur et endosseurs faillis, eu cas de réhabilitation, conmient procéderont-ils entre eux pour s'acquitter les uns envers les autres avec ordre et équité?
» Pour y parvenir, il est indispensable d'établir que toutes les ibis (.-[xiAnloine a reçu des dividendes, il a dû rapporter une déclaration de la part de celui qui lui a payé ces dividendes, et que par suite il a été tenu de faire signifier ou remettre ces déclarations tant an tireur qu'aux autres endosseurs faillis, à peine d'en répondre en son propre et privé nom; et alors., quoique les tireur et endosseurs ne soient point munis du titre original, ils se serviront de la déclaration du paiement c^VL Antoine leur aura remise ou signifiée, comme d'une reconnoissance valable dans leurs mains, pour exercer leurs droits avec ordre envers celui d'entre eux qui voudra se réhabiliter;
» Il ne faut pas perdre de vue que le porteur Antoine étant payé, il ne s'agit plus que des faillis entre eux, et que le tireur étant le principal obligé, les autres qui suivent ne doivent que dans le cas où ce tireur, et sue-' cessivement ceux qui viennent après lui, sont enlicrement insolvables ; de façon , que le dernier endosseur ne doit qu'autant que ceux qui le précèdent ne paient pas; qu'ainsi, si les autres paient, le troisième endosseur a un droit de préférence sur le second pour commencer à recevoir ce qu'il a déboursé.
» Supposons à présent que le n" 2 veuille se réhabiliter; qu'a-t-il à faire ?
» Il doit payer à n" 3 les 3oo francs que ledit 11° o
avoit déboursés, et de plus les frais, s'il en a été fait,
et les intérêts, ci 3oo f.
» Il avoit payé lui-même en dividendes qu'il avoit distribués 1,200
i,5oo f.
» Il devient créancier du tireur de ces ï,5oo francs qu'il recevra à l'époque où le tireur n° i pourra se réhabiliter, ci. . . . i,5oo.
» Si le n» 3 commence par se réhabiliter, il devra payer à n° 2 , les 1,200 francs que celui-ci avoit déboursés , plus les frais et intérêts, etc., ci 1,200.
» Il avoit déjà lui-même payé pour dividendes 3oo.
i,5oo f.
» Il aura à répéter ces i,5oo francs chez tel des autres qui se réhabilitera;, ci. . . . i,5oo.
» Si n" I se réhabilite le premier, il paie avec frais et intérêts à n» 2 , la somme que celui-ci avoit déboursée, ci
» A n" 3 idem, comme dessus, ci. » . .
» Et moyennant la somme de i,5oo francs qu'ii avoit déjà distribuée à ses créanciers , l'effet se trouve soldé » (ij, ci i,5oo
3oo.
i,5oo
(i) Tribunal lie commerce de Bordeaux , observations des tribananx, tome a, i partie, p. 197, 198 et 199.
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Lk.s créanciers nu failli qui seront valablemeht nantis PAR DES CAGES ' , NE SERONT INSCRITS DANS LA .MASSE Ql>E POUR MÉMOIRE *.
1 . Les cnF.ANciERS dc failli Qti sebont valablement KAPiTis PAR. DES GAGES. Koycz le Commentaire sur l'arlicle 5ao, ci-dessus, pag. 477-
2. Ne serom inscrits dans la masse que pour mémoiue. Quoique ces créanciers ne puissent pas être employés en ordre utile , il est nécessaire cependant de les comprendre dans la liste générale à cause du cas prévu dans la seconde partie de l'article 53^ ; ^ ce dernier article leur est appliqué par l'article 535 ^(i).
Les syndics seront autorisés à retirer les gages au profit de la faillite , en remboursant la dette.
« Dans le nombre des privilégiés, on ne peut se dispenser de ranger le créancier sur le gage dont il est nanti ; mais on a dû laisser à la masse le droit de retirer le gage en désintéressant celui qui en est saisi par le remboursement de la créance ; i! ne peut prétendre autre chose ; et si le gage excède ce qui est dii , c'est aux autres créanciers qu'appartient le bénéfice» (2).
(1) Voyez Légîs. civ, , com. et crim. de la F.". , Code de com. , Discours
de M. Tanible. — (i) ibid. Exposé des motifs par JI. Treithard,
Si les syndics ne retirent pas le gage , qu'il soit venda par les cié.inciers , et que le prix excède la créance , le surplus sera recouvré par les syndics;. si le prix est moindre que la créance , le créancier nanti viendra à. contribution pour le surplus.
Il Y a ici une question :
Les créanciers nantis acquièrent-ils le droit de vendre le gage immédiatement après l'ouverture de la faillite, encore que la créance soit à terme.''
On peut dire :
Tour l'affirmative , que la faillite rend toutes les créances exigibles ;
Pour la négative, que celte exigibilité n'est fondée que sur ce que la faillite détruit la condition de solvabilité *, et que , dans l'espèce, la solvabilité existe toujours à l'égard du créancier dont la sûreté repose sur
Les créanciers garantis par un cautionnement seront compris dans la masse, sous la déduction des sommes qu'ils auront reçues de la caution ; la caution sera comprise dans la même masse pour tout ce qu'elle aura payé à la décharge du failli.
Voyez le comnientaire sur les articles 5o5 et 534.
" Voyez les notes î tt 3 sur l'ait. 443 tidcssus pages i53 et 159.
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SECTION II
DES DROITS DES CRÉAKCIERS H\POTflÉCAinES.
torsnue la distribution du prix des immeubles sera faite, antorieurenient ;\ celle du prix des meubles , ou simultanément , les seuls créanciers hypothécaires non remplis sur le prix des immeubles, concourront, à proportion de ce (jui leur restera dû , avec les créanciers chirographaires , sur les deniers appartenant à la masse chirographaire.
Si la vente du mobilier précède celle des immeubles et donne lieu à une ou plusieurs répartitions de deniers, avant la distribution du prix des immeubles , les créanciers hypothécaires concourront à ces répartitions dans la proportion de leurs créances totales, et sauf, le cas échéant , les distractions dont il sera ci-après parlé.
Apiès la vente des immeubles et le jugement d'ordre entre les créanciers hypothécaires , ceux d'entre ces derniers qui viendront en ordre utile sur le prix des immeubles pour la totalité de leurs créances , ne toucheront le montant de leur collocation hypothécaire que sous la déduction dq^ sommes par eux perçues dans la masse chirographaire.
Les sommes ainsi déduites ne resteront point dans la masse hypothécaire , mais retourneront à la masse chirographaire, au profit de laquelle il en sera fait distraction.
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A. l'égard des créaDciers hypothécaires qui oe seront colloques que partiellement dans la distribalion du prii des immeubles , il sera procède comme il suit :
Leiu^ droits sur la masse chirographaire seront défioitive^ ment règles d'après les sommes dont ils resteront créanciers après leur coliocation immobilière; et les deniers qalis auront tondiés au-delà de cette proportion dans la distribution antérieure , leur seront retenus sur le montant de leur coliocation hvpothécaire , et reverse» daus la masse chirographaire.
Les créanciers hypothécaires qui ne viennent point en ordre utile, seront considères comme purement et simplement chirographaires.
La section da ConseU d'état avoir proposé an système tant différent de celui qu'établissent les articles qtii précèdent.
« Pour simplifier les opérations et empêcher que les créanciers chirographaires ne se vissent dépKJuiUés par des créanciers hypothécaires , qui déjà aoroient exercé leurs droits sur les immeubles , la section avoit cm devoir proposer de diviser la masse des biens en deux, suivant leur nature , en laissant cependant aux créancier? hypothécaires la faculté de se placer dans celle des deux classes qu ils préféreroient « (i;.
Ccçystème de la sépiaration des masses fut viTcmeat combattu. On trouvera dans la législation civile , commerciale et criminelle de la France % les longues
(l)M. de Stpir. Voyez Legii.ai.,com.^icrijii.<ieùi fr.,Cjoie àe com., Frooë»-TCib- du eoiudl d'état, Bcaocedn iSaviil 1807.
* Voyez Vegu- av. , corn, et crim . de la Pr. , Code de com. , Pn>cè»-Terhk do conseil d'«tat, séances des 16 et 18 arril 1S07.
TIT. I- CajLp. rx. Ait. 539 â 543- âÂ»
piefles il a damié lien. Ici il aoffit de ' - rejeta i'i}.
: . . crtniner ks droits des oéanôen
hTpoilwcair : tables et dans la passe dûro-
grapliaire.
JÔe b eacore «ks discosBinB très élendoes et iTês proibadesT dont les anieies comyti» «oos rené deouése secdoD âODtle résultat.
Ob les tnjwweia égaleoMiu daiH ta L^^l:'..it.: : .lia «tiiiinni'iil-' e* erimimene de la France ". L . .- do gooreroeBient et cehii dn TribaBat ez : !e
résmé. Ce qa'ils OBt dit doone nBe i . de FenseBlile de la théorie . et des c -.. - - ._- , - dispaâtion.
Toici coHOBenî l'oraienr da goKreraemeBt s'est exprimé :
« Un créancier brpolbécaire aravanta^d'imepréfiÉieDce sor le prix de l'iBUBedile qoi hii fut a&cté; cette prffîroice n'est milliiniMl escfansire des ifatMls SBT tons les antres faMBS du déhîtfwr.
> Cefaii qoi est <Mi^ [ii i iiMiiilli ■ml, est tenaa de iCBiplir ses tbi^iI^imi n\ snrtoos ses lâi hi wridif i 1 1 inraenbles; iksanttoDslega^conmaBdeses créaitciers : c'est la dispoailioB tertmeBe des ariicieâ 209a et «093 dn Code civil . qni ne sont 1 ii 1 ■>'■■> qœ T^prcâsioB de ce qui résobe BéoesaBeBcnt d'oBe obîigatioB coBtractée : eammeai. cefaii qoi Fa soascrile poBiTOÏt-il éch^iper à son etécntiMi tant qn'il hii reste qodqneseflèfe?
» L'afiec&tiaa spec!;??^? ri'r^ •"^•r:-=ibie â nrae dette.
c] IWirnar, Tawa l^t::. a^. , :nm.. ^ .-vrr. ,-j .j /r. , Code ôe «i.m. . P?acéï-»«iaiŒ fc oueiféEaC, séance ifa c? a-rol e»*;-,
^^f* lésé, au., ont. ez cnm. deiaT-. . Cocfe Sx lonr.. Procés-icrii» i^ MiniiirB ifOL, «mes ies î5 «s jo «vcS ^Sa-.
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donne donc au créancier un droit de préférence sur le prix de cet immeuble, sans néanmoins préjudicier, en aucune manière , à son droit général sur tous les autres biens.
» Il suit delà que le créancier hypothécaire qui ne peut être payé en tout ou en partie sur le prix dcTimmeuble , doit concourir avec les autres créanciers sur les autres biens pour ce qui lui reste dû.
n IMais ici s'élève une difficulté : lorsque, premier en ordre d'hypothèque, il aura reçu une partie desa créance par des distributions antérieures des deniers mobiliers, si le prix de l'immeuble est presque suffisant pour acheverson paiement, à qui passera tout l'excédant? Lstce au deuxième créancier? ou bien la masse chirographaire doit-elle reprendre d'abord sur cet excédant les deniers mobiliers que le premier crcancieravoit reçus?
1) Le projet offre sur ce point quelque dérogation ù ce qui se pratiquoit anciennement , au moins dans une grande partie de la France.
» On a pensé que les deniers mobiliers touchés par le créancier premier en hypothèque, n'étoient qu'une espèce d'avance faite par la masse chirographaire , avance dont elle devoit èire remboursée sur le prix de l'immeuble, lorsqu'il étoit plus que suffisant pour parachever le paiement du premier créancier,
)) Dans le système ancien des hypothèques, lorsqu'elles étoient occultes et acquises à tout homme qui avoit^our lui une obligation authentique ou un jugement , un créancier pouvoit de bonne foi regarder l'immeuble de son débiteur comme un gage certain de son paiement; à la vérité, son espoir étoit souvent trahi par la découverte successive d'une foule de créanciers qu'il n'avoit pas connus : c'étoit là un vice radical du système qui, heureusement, n'existe |ilus.
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» Dans cet ordre Je choses, il eût été dur et peut- • ■ire injuste d'enlever à ce créancier le prix de l'immeuble qui i'ormoit son gage , sous le prétexte que le créancier qui le précédoit avoit été payé en tout ou en partie avec le prix du mobilier ; rien ne l'avoit averti de cette première hypothèque, et il avoit dû croire, par conséquent, que son gage auroit son paiement.
» Il n'en est pas de même aujourd'hui; l'hypothèque est spéciale et publique; un créancier n'a de droit que sur Timmevible qui lui est spécialement airecté par son titre , et sous la charge d'une inscription qui donne de la publicité à son droit et qui avertit ainsi tous ceux (]ui peuvent y avoir intérêt, que le gage est déjà absorbé en tout ou en partie.
» Le créancier qui survient ne peut plus se faire illusion. Lorsque l'immeuble est évidemment engagé pour des sommes équivalentes à son prix , celui qui l'aecepteroit encore pour gage auroit une grande imprudence à se reprocher; il faut même supposer que cela n'arrivera que bien rarement,
» Ce changement dans la législation a dû en entraîner un autre dans le règlement des droits des créanciers en matière de faillite.
■» Le second créancier n'a dû compter sur l'efficacité de son gage qu'après le paiement intégral du premier sur le même objet ; il n'a donc pas à se plaindre si on restreint l'exercice de son droit sur ce qui peut rester après ce paiement.-
» Ainsi, le premier créancier ayant touché une partie de sa créance aux dépens de la masse chirographaire, celle-ci se rembourse de l'avance sur le prix de l'immeuble, lorsqu'il suffit pour acquitter toute la créance.
» Voilà les règles établies dans le projet, règles qui
pai'oissent d'accord avec l'équité, qui n'altèrent en aucune manière Tespoir légitime des créanciers postérieurs, et qui conservent tout le droit des créanciers chirograpliaires; ils sont presque toujours, dans une faillite , les plus intéressons et les plus malheureux » (i).
Je passe aux explications données par l'orateur du Tribu nat.
« Tous les biens meubles et immeubles d'un débiteur, a-t-il dit, sont le gage de ses créanciers.
)) Le créancier hypothécaire a , sur le cédulaire, l'avantage d'avoir assuré , autant que la prudence humaine peut le permettre, le recouvrement de sa créance sur la valeur d'un immeuble qui ne peut être dérobé à ses poursuites.
)) Pourra-t-il, nonobstant cette garantie, concourir avec les créanciers cédulaires , à la distribution du prix des meubles?
» Cette question éloit un sujet de controverse dans l'ancienne jurisprudence. Le Code civil n'en ofTroit pas une solution positive. Le projet la décide avec autant de netteté que de justesse.
» La distribution du prix des biens d'un débiteur ne peut varier au gré du hasard ou de la volonté d'un créancier. Il faut qu'elle soit réglée par des principes de justice et qu'elle soit soumise à un ordre fixe et invariable.
«Lorsqu'un moyen de recouvrement^ qui a toutes les probabilités du succès, est ouvert à un créancier, il ne doit pas lui être permis d'en préférer un autre qui pourroit nuire aux intérêts d'une classe différente.
(i] Voyez Legis. civ. , conu et crirn. de la fr. , Exposé des luotils. M. Tieilhard.
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» L'article 93 a fait une application de cette règle au créancier nanti d'un gage qui n'est inscrit dans la masse que pour mémoire.
» L'hypothèque sur un immeuble, dans la main du créancier hypothécaire, est aussi un gage tout aussi solide, tout aussi efficace qu'un gage mobilier.
» Si quelqu'ombre d'incertitude sur l'issue future de l'ordre hypothécaire, ne permet pas d'exclure ce créancier de la distribution actuelle du prix des meubles, du moins faut-il que ce qu'il en reçoit soit réversible à sa source, lorsque les événemens justifieront que la créance peut être aquittée sur le prix de l'immeuble affecté.
)) Quand la distribution du prix des immeubles précède ou accompagne celle du prix des meubles, ceux des créanciers hypothécaires qui ne se trouvent point remplis , concourent seuls avec les cédulaires sur le prix des meubles, à concurrence de ce qui leur reste dû.
» Cette règle est d'une justice évidente. Les créanciers hypothécaires qui ont reçu leur paiement intégral sont satisfaits et n'ont plus le titre de créanciers ; ceux qui ont reçu une partie seulement de leur créance, ne conservent leur titre qu'à concurrence de ce qui leur reste dû 5 ceux qui n'ont rien obtenu dans la distribution des immeubles restent investis de tous leurs droits.
» Ainsi les créanciers acquittés sont exclus, dans ce cas, de la distribution du prix des meubles; les créanciers payés en partie y participent à concurrence du résidu, et les créanciers éconduits de l'ordre hypothécaire y sont admis pour la totalité de leur créance.
)) Tout peut et doit être ramené de même à cette règle simple et lumineuse, lorsque le hasard des circonstances fait précéder la distribution du prixdes meubles.
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» Tous les créanciers hypothécaires y participeront avec les cédulaires ; mais lors de la distribution du prix des immeubles , ils réintégreront dans la masse mobilière la totalité des sommes qu'ils en auront reçues , si leur créance hypothécaire, toute entière, a été colloquée utilement , ou une quote proportionnelle, si la créance n'a été colloquée qu'en partie.
« Ainsi disparoîtront à l'avenir, dans tous les cas , les difficultés que fesoit naître le concours des créanciers liypothécaires et cédulaires à la subhaslatiou d'un patrimoine » (i).
SECTION III
BES DKOITS DES FEMMES
En cas de faillite, les droits et actions des femmes lors de
LA PUBLICATION DE LA PEÉSENTE LOI ' , SERONT RÉOLÉS AINSI qu'il suit ^.
1. Lors de la pueltcation de la présente loi. Voyez le commentaire sur ï article 55 j.
2. Seront réglés ainsi qu'il suit. C'est ici le lieu d'exposer la théorie du Code de commerce sur la matière.
« Les droits des femmes occupèrent une place distinj^uée dans la pensée et dans le cœur des auteurs du Code civil -, ils prenoient leur source dans cette protec-
(i) Voy. Lég, cïv, , com. et crim. de la Fr.y Code de corn, , Discours de M. Tnrrible.
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tion sage et éclairée dont l'hointuo se plaît à environner sa compagne , et dans la reconnoissancc qu'il doit aux soins touchans qu'elle aime, de son cô(c , à lui prodiguer.
» Ils furent examinés et accueillis avec un religieux intérêt.
» La femme put recevoir toute espèce de dons; elle fut associée aux bénéfices, sans courir le risque des pertes; la plus vive sollicitude veilla à la conservation de ses biens. Ces faveurs furent tout à la fois un hommage rendu à la sainteté du mariage, et le prix des austères devoirs que ce lien impose à celle qui réunit la double qualité d'épouse et de mère.
n Pourquoi faut-il que les désordres qui ont corrompu la simplicité primitive du commerce, amènent aujourd'hui la dure nécessité de retirer aux femmes des commerçans une partie des avantages qui leur avoient été si libéralement accordés ?
M Pourquoi faut-il que le luxe effréné de quelquesunes d'entre elles, leurs dépenses sans mesure, leur facilité à se prêter à des manœuvres spoliatrices, forcent le législateur à se montrer sévère , quand il voudroit n'i'tre que généreux » (i) .-'
« 11 n'est que trop vrai qu'une grande partie des faillites qui ont affligé le commerce, daiis ces derniers temps, a eu pour cause au moins de grandes imprudences, ou d'affreuses dissipations.
)) On a trop oublié que la prospérité du commerce ne peut être fondée que sur l'économie, sur l'ordre, sans lequel il ne peut y avoir d'économie , et sur la bonne foi.
(i) M. TarrH/hj Voyez Légis. civ. , coin, et crîm. de }a Fr. , Code de com.. Discours,
Tome HT
» Le véritable crédit lient toujours à l'opinion qu'on inspire de sa bonne conduilc et de son intellii^enee. Quels sont les hommes qui ont acquis une .jurande réputation dans le conimerce, dont In si;j;nalure , respectée jusqu'aux extrémités du globe, faisoit exécuter les ordres avec une ponctualité que ne pouvoient pas toujours se promettre les souverains eux-mêmes?
)) Des particuliers dont les commencemens furent obscurs, qui, par de longs travaux , des conceptions heureuses, de sages combinaisons, des méditations profondes sur leur état, et , surtout , par une modestie soutenue et par une loyauté inaltéiable , parvinrent à captiver la confiance de toutes les nations civilisées.
)) A Dieu ne plaise qu'on puisse supposer que ces hommes ' recommandables n'ont pas de successeurs; mais, enfin , que voit-on le plus souvent?
» Des hommes qui entrent dans leui' clal avec une légèreté révoltante ; qui y portent une avidité imcompatible avec la délicatesse; qui pensent obtenir un crédit en cachant un dénuement réel sous l'apparence trompeuse d'une aisance chimérique; qui débutent par se ruiner pour se procurer la possibilité d'entraîner avec eux d'autres inq:)rudens dans l'abîme.
» A la vérité, les lois seules ne suffisent peut-être pas pour arrêlei' entièrement ces désordres ; et , lorsque l'opulence dénuée de mérite obtient encore une considération à laquelle le mérite dénué d'opulence ne peut pas atteindre, peu de personnes ont la force de résister au courant qui' les entraîne.
» Voilà cependant le mal dont il faut chercher le remède : et quel moyen jiKis efficace d'y parvenir que de faire concourir à la bonne conduite du mari l'intérêt même de la femme, d'appeler au secours des mœurs l'influence d'un sexe, qui ne sera jamais trop grande,
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quand il ne méconnoîtia pas les vei lus qui sont aussi ses charmes les plus durables.
» C'est dans cet esprit qu'ont été médités les articles sur les droits des lemmes. Trop souvent un commerçant a reconnu , en se mariant, une forte dot qu'il ne touchoit pas , soit qu'il voulût i'airc illusion par l'annonce d'un capital supposé, soit qu'il préparât de loin un moyeu de soustraire un jour sa fortune à ses créanciers légitimes.
» Le mari faisoit à sa lemiin; des avanla.;;es proportionnés à l'.nedot qu'il ne devoitpas recevoir. Souvent, aussi , il acquéroit , sous le nom de sa femme , des immeubles qu'il payoit de ses propres deniers, ou plutôt des denieri» de ses créanciers.
» Enfin , par des séparations frauduleuses et des actes simulés, les meubles, les bijoux, argenterie, tout passoit dans la propriété de la femme , et au moment d'une catastrophe , souvent méditée de longue main , la femme, avec sa dot factice, ses avantages matrimoniaux, ses indemnités pour des dettes qu'elle n'avoit ])as payées et ses acquisitions prétendues ,- absorboit toute la fortune de son mari.
» Les malheureux créanciers éloien; condamnés à passer leurs jours dans les privations et dans les larmes , pendant que la femme coidoit des jours tranquilles dans la mollesse et dans l'oisiveté. Tous les art» concouroient pour décorer !e palais qu'elle habitoit ; une cour nombreuse prévenoit ses désirs et flattoit ses goûts; et lorsqu'elle daignoit faire tomber quelques foibles secours sur un petit nombre de malheureux, non par bienfaisance , car la bienfaisance n'halùi.- pas avec le vol , mais dans l'espoir que les bénédictions de quelques infortunés éloufferoient les malédictions de la multitude , ces actes prétendus d'humanité étoient en-
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core proclamés avec éclat par des écrivains officieux jusque dans les cours étrangères.
» Il est temps, enfin, de mettre un terme à ces scandales.
» Voici les bases de tous les articles de cette troisième section :
» La femme du failli retirera ce qu'elle aura réellement apporté, elleneponrarien prétendre au-delà » (i).
Les diverses objections par lesquelles cette théorie a été combattue, et les réponses à ces objections, se retrouveront dans la discussion de chaque article.
Les femmes mariées sous le reyinie dotal , les femmes séparées de biens , et les femaies communes en biens , qui n'auroient j)oint mis les immeubles apportés en communauté, REPRENDRONT EN NATURE • LESDITS IMMEU- BLES * et ceux qui leur seront survenus par successions ou DONATIONS ENTRE-VIFS OU POUR CAUSE DE MORT ^.
1. Reprendront en natlre. La section de l'intérieur avoit proposé le système limité de reprise que le Code a admis (2).
Elle ne le présentoit qu'avec défiance , attendu qu'il étoit nouveau.
« On objectera , disoit-elle , qu'il rend le sort des femmes de négocians très- désavantageux ; que si des fraudes ont été couvertes de leur nom, ce n'est que
(i) M. Tieilhard, Voy. Légis. ciV. , com. et criin. de la Fi: , Code de coiu., Exposé des motifs. — (2) Voyez Ibid., Procès-veibaux du conseil d'état, séance du ï3 avril 1S07, art. io5.
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dans les grandes villes ; mais la section a été l'orlifiée dans son opinion jiar l'intenlion qu'a déjà manifestée le chef du gouvcrnenicnt de mettre un terme au scandale dont on se plaint depuis long-temps » (i).
Au Conseil d'éiat , on fit sur le fond du système les observations suivantes: « C'est, a-t-on dit, une sorte de Iransartion entre des principes différens; d'un coté, la femme est considérée comme complice, ou du moins comme solidairement responsable de la faillite de son mari , et , sous ce rapport , on lui impose des sacrifices; de l'aulro, on la regarde comme ne devant pas partager la chance des événemens, et ses droits sont respectés.
« Le premier de ces principes est sévère.
)) Dans les grandes villes où le luxe domine, la conduite des femmes peut contribuer quelquefois à déranger les affaires du mari ; mais ailleurs, et dans le plus grand nombre des départemens , les mœurs des coramerçans sont simples , et on évite un luxe qui nuiroit au crédit , et, ce qyi peut-être vaut mieux encore, qui seroit ridicule » (2).
Cependant , on se bornoit à demander que ^ la femme pût reprendre les immeubles donnés par les étrangers, faculté que le projet de la section ne lui accordoit point , ainsi que nous le verrons dans la suite; et qu'elle pût également reprendre les biens meubies et les créances mobilières lorsqu'ils auroient une origine certaine. On consentoit , au surplus, à ce qu'elle fût privée des avantages matiimoniaux '^ (3).
Personne dans le Conseil n'a donc soutenu que la
(i) M. Segiir, Voye7. Le^ns. ch., corn, et criin. de la Fr. , Code de oom., Piocès-veibaux du Conseil d "état , séance du 3o avril 1807.— (î) M. Cori/etto, ib:d. — (3) Ibid.
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femme d'un négociant failli dût exercer toutes les reprises accordées aux anlies icnimes. Les questions qui se sont élevées n'ont porté que sur le plus ou moins d'étendue qu'on donneroit aux reprises.
En couséquence , l'ensemble du projet ne se trouvant j>as attaqué, on a observé ^ qu'il éloit inutile de parler sur cet ensemble, et que peiit-i'tre la discussion dcvieiuboit plus lumineuse et plus rapide, si l'on dtscutoit aiiicle par article ^ (i).
Cet ordre de délibération a été adopté (a).
Je rendrai compte sous chaque article des observations et des changemens que cette discussion a produits : il ne s'a.;' il encore que du fond du système.
Le principe des reprises limitées l'ut admis, et celui des reprises illimitées ne trouva point de déiénseur.
Dans la suite , cetie tiiéorie a éié combattue par quelques objections qui tcndoient à refuser à la femme du laiiii tonte espèce de reprise, ou du moins à ne lui en accorder que jusqu'à la concurrence de la somme nécessaire pour fournir des alimenta sa famille; mais cette opinion a élé abatidonnée, et l'on est demeuré dans le système que le conseil avoit d'abord admis.
Cependant, l'orateur du Conseil d état a donné sur ce sujet , aux l'emines des faillis , une leçon de délicatesse qu'il importe de ne pas leur laisser oublier. «La femme qui ne sera pas complice, a-t-i!dit, pourra reprendre tout ce qui sera justifié lui appartenir en effet. Elle recevra cet actedejuslice de la ma:^se infortunée des créanciers; ils n'auront ensuite le droit de rien exi!j;er d'elle. Mais elle, se croira-t-el e dégagée de toute obli-
(l) M. Regnaud de St-J. d'Ang-, Aboyez, f.égis. civ. , coin, et cnrn, de la Fr. f Code de cora. , Procès-verhaux du cûu.seil d^état , séance da 3o
avril 1807. — (?.) Décision., ibid.
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galion? Jouiia-t-elle sans une peine secrète de tout ce qui peut lui appartenir pendant qu'vine louie de mallunireux lanp,uira dans le besoin, par la laule de riiommo dont elle est la compagne? Et n'eutcndrat-elle pas au fond de son cœur une voix qui lui criera sans cesse : La loi vous rendoit votre bien, mais l'iionneur vous défendoil de l'accepter en totalité; le sacrifice que la loi ne pouvoit vous commander, rhuraanilé devoit vous l'inspirer; vous n avez pas blessé la loi, mais vous avez prouve que vous êtes dépourvue de sensibilité , et vous ne savez pas saisir les moyens de vous honorer par des actes de bienfaisance.
« 11 n'en faut pas douter, cette voix ne sera pas toujours éloulfée ; on verra encore , sans doute , des âmes fortes qui, dans un état d'humiliation, sauront se former des titres à la gloire. Heureux les enfans qui , ayant à gémir «les fautes d'un père, pourront rappeler avec orgueil la mémoire de celle qui leur donna le jour » (i) !
2. Lesdits immeubles. Les dispositions du Code , relatives aux meubles, sont consignées dans les articles 547 ^^ 554? et seront expliquées dans les notes sur ces articles.
3. Par stJccEssioKS ou donations eîître vifs ou pour. CAUSE DE MORT. La scction avoit ajouté : tant en ligne directe que collatérale (2) , ce qui réduisoit les reprises aux biens advenus par succession ah intestat ou donnés par des parens.
On atlaqua cette limitation sous l'un et l'autre rapport. La considérant d'abord relativement aux donations.
(i) M. Treilhard, Voyez Légis. en: , corn, et crim. de la Fr. , Code de com. , Exposé des motifs. — (2) Voyei Ibid. , Procès-verbaux du conseil d'état, séance dn 3o avril 1807, art. q3.
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OQ dit : « Il est juste de laisser à la femme l'immeuble dont la propriété lui osl assurée par des tifres irrécusables , et qui datent d up temps non suspect. Mais pourquoi excepter de celte règle les donations que lui font des étraugers, aussi constatées par des titres authentiques » (i) ?
On sentoit bien cependant quel avoit été le motif de la section : elle « avoit crair:.t les donations frauduleuses qui , par l'interposition des personnes , peuvent être faites au mari en la personne de la femme ; mais le dol est exceptif de toute règle » (2).
La section répondit « que comme le dol est difficile à prouver, elle avoit pensé qu'il valoit mieux le prévenir » C3).
Une autre considération encore fut invoquée à l'appui de la limitation : on observa « qu'il falloit pourvoir à ce que des parens du mari ne pussent soustraire leur succession à ses créanciers , en lui transmettant leurs biens par l'effet d'une donation faite à sa femme» (4). « Et c'étoit encore dans cette vue que la section avoit déclaré les femmes des négocians, incapables de recevoir d'autres donations que celles qui leur seroient faites par leurs propres parens » (5).
Envisageant ensuite l'article relativement aux bérédités , on observa « qu'on ne parloit que des successions ab intestat , et qu'il seroit juste d'étendre la disposition aux successions tL'stamentaires , en supprimant les mots tant eo, ligne directe que collatérale » (6).
Cet amendement fut adopté (7).
(1) M Curvetto, Voyez Lègls. civ. , com. et crim. delà Fr. , Code de com , Procès vei baux du Or.seil d'état, séance do 3o avril 1807. — (2) M. Siméofi , il)ld. — (3) M. Regnand de Sl-J. d'Ang. , ibid. — (4) M. L'iaièc, ibid. — (5) M. Regnaud, ibid. — (G) M. VArcliiçhanceliei:, ibid. — (;) Décision, ibid.
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Il résulte de ce retranchement que la limitation est détruite d'une manière absolue, ei par conséquent sous les deux rapports.
Elles reprkndront ' |);ireillenient les immeubles acquis PAR EUES F.T KN LKUR NOM * , tli's deniers piovenant desdiles siictuisioiis et tlonalions, pouivu que la déclaration d'emploi soit expressément stipulée au contrat d'acquisiiion, et que l'orij^iiie des deniers soit constaté*; PAR INVENTAIRE OU PAR TOCT AUTRE ACTE AUTHEN- TIQUE 3.
1. Elles REpnENDRO^T. Voyez la première note sur rarlicle précédent.
2. Pau elles et en lei'r bom. Les sections du Tribunal proposèrent de supprimer ces mots, « parce qu'ils pourroicnl donner lieu à des dit'ûcuités pour la reprise des immeubles qui auroient même été payés des deniers des femmes et avec les conditions voulues par la loi, lorsqu ils auroicul été acquis par leurs maris» (i).
Cet amendement n'a pas été adopté. Eu rendant la rédaction plus vague, il auroit favorisé les fraudes.
3. Par inventaire ou par tout autre acte authentique. Voyez ce qui est dit à l'article suivant.
(() Voyez L^^. civ. , com. et crim. ae la Fr , Code de com. , Ptocèsveibal des sections réunies da tribnnat.
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Sous quel()uo régime qu'ait été formé le contrat de man;ige, liors le ca-. j)révu par l'article précédent, la présomption légale est que les biens acquis par la léiuuie du failli appartiennent à son mari , sont payés de SCS deniers, et doivent être réunis à la niasse de son actif ; sauf à la femme à fournil la preuve du contraire.
Cet article tend à lépiimer un abus qui étoit devenu très fréquent. <> Avec que! scandale des femmes mariées sans fortune et sans dot réelle, soul-elles, à l'ombre d'acquisitions prétendues, actuellement en possession de toute la fortune d'un mari reliquataire de plusieurs millions envers ses créanciers » (ij !
La section de l'intérieur du Conseil d'état avoit présenté l'article dans les terines suivans : Sous quelque régime qu'ait été formé le contrat de mariage , les immeubles swvenus à la femme , ou par elle acquis , à tous autres titres qu'à ceux ci-dessus désignés, seront réunis à la masse , et le prix partagé comme celui de biens mobiliers (2).
Celte rédaction fut combattue sous trois rapports ;
1° Parce qu'elle excluoit toute reprise des biens meubles 5
2» Perce qu'au lieu de n'établir qu'une présomption qui pût être détruite, elle prononçoit d'une manière absolue que les biens appartenoient au mari;
(l) M. Treilhard, Voy. Lég. cif., coin et cri/n. de la Fr. Code decom., Exposé des motifs. . — (a) Voyez Ibid., Procès-verbaux du Conseil d'état, séance du 23 avril 1807, art. 107.
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3° Parce qu'elle auroit conduit à défausses idées sur la disiribulioii du prix.
I. En l'envisageant sous le premier de ces rapports, on dit : « poui'quoi refuser indisliuclemcnt à la fciiuue la reprise des biens meubles et des créances niobiliètes? Lorsque leur origine est constatée par des actes autlieatiqucs, par des inveulaires, par des actes de partage, ou ne voit pas pour quelle raison de tels actes u'auroient pas , à l'égard des biens de celte nature , la même force qu'à l'égard des immeubles » (i). « On doit laisser à la fenune les biens meubles de l'origine desquels elle justifie » (2) , et pariiculièremenî les renies : « ce sont des meubles qui peuvent avoir une oiigine cert.iine » (0).
Le Conseil ne vola pas formelleuieui sur ces propositions, mais il les a néanmoins admises; eu effet, la section, y déférant, substitua h ces mots restrictifs, les inirrieubles suivcnus à la femme ou par elle acquis , l'expression générique les biej.s acquis par lafemme du failli [^) : expression qui comprend les biens de toute nature. Cette rédaction fut adoptée sans réclamation (5;.
Dans le commeniaire sur l'article 554, je serai obligé de revenir sur celte disposition.
II. Discutant l'article sous le second rapport, on a dit : « Il seroit à désirer qu'on expliquât mieux l'objet de l'article; qu'en conséquence, on posât le principe générai que tous les biens qui ne sont pas venus à la femme d'une manière connue, soûl supposés lui venir de son mari, sauf la preuve contraire; car, si une femme
(i) M. Corvetto , Voyez I-égis. civ. , coin, et crlin. delà Fr. , Code de coiu., Procès-verbanx do conseil d'état, séance do 3o avril tSo;. — (2) M. Siméon, ibid. — (3) M. Corvetto, ibid. — (4) Voyez Ibid., séance (la a3 mai, ak-t. io5. — ■ (5) Décision, ibid.
avoit , par exemple, gagne à la loterie , et que le fait fût bien constaté , il seroit injuste de la priver de ce gain))(i).
Cet amendement fut adopté (9.) , et en conséquence on ajouta ces mots, sauf la preuve contraire (3).
<( Que les femmes des négocians ne se plaignent pas de la rigueur de la disposition. Elle n'est pas nouvelle, elle est conforme à leurs intérêts les plus chers.
» La loi romaine avoit établi la même présomption, comme étant propre à écarter les soupçons injurieux à la délicatesse d'une épouse : evitandi autem turpis quœstûs gratid circà uxorem , hoc videtur Quintus Mucius probdsse.
» Les anciens tribunaux l'avoient admise par les mêmes motifs ; et se trouvant confirmée par la nouvelle loi, elle sera utile à l'honneur de la femme, qu'elle affranchira de recherches qui pourroient quelquefois lentacher d'ombres fâcheuses; elle sera même salutaire pour sa tranquillilé, puisque, si cette présomption n'existoit pas, il seroit souvent nécessaire d'examiner dans leurs sources les circonstances d'un paiement ou d'une acquisition , et que cet examen pourroit déchirer le voile mystérieux dont auroil été enveloppée une fraude coupable « (4).
III. Enfin, «on attaqua ces dernières expressions de l'article , et. le prix partagé comme celui de biens mobiliers , qui , prises à la leltie, auroienl semblé exclure les cfrois hypothécaires acquis à des tiers. Qu'a-i-on voulu.'* que les biens acquis par la femme à autres ti-
(1} M. V Archicharicelier y Voyez Légis, civ. , com. et crim. de la Fr., Code de coro. , Procès-verbaux da Conseil aelat, séance du î3 mai 1807. — (a) Décision, ibid. — (3) Voyez Ibid., arl. io5. — (4) M. Tarrible, Discoure.
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très que ceux désignes fussent considères comme appartenant au mari. Eh bien ! il faut le dire : cette locution sera bcnucoiip plus juste et ne compromettra les droits de personne » (i).
Ces mots ont été retranchés dans la rédaction suivante (2).
L'action en reprise, résultant des dispositions des articles 545 et 546, ne sera exercée par la femme ^u'à charge des dettes et hypothèijues dont les biens seront grevés, soit que la femme s'y soit volontairement obligée, soit qu'elle y ait été judiciairement condamnée.
Pour compléter le système et fermer toute issue à la fraude , il étoit nécessaire de déroger , cjuantaux femmes des négocians, à l'article x^qS du Code civil.
La femme ne pourra exercer, dans la faillite , aucune action à raison des avantages portés an contrat de mariage; et réciproquement les ciéanciers ne pourront se prévaloir, dans aucun cas , des avantages faits par la fomrae au mari dans le même contrat.
Les sections du Tribunal ont dit : «Les dispositions de cet article paroissent contraires aux principes de l'équité et même de la justice. Elles tendent , pour ainsi
(1) M. Ce' lier, Voyei Légis. civ. coin, et crim. de lu Fr. , Code de coni., Procès-verbaox du conseil d'état, séance du 3o avril 1807. — (a) Tuyez IHJ., séance da a3 mai, art. io5.
dire, à mettre en interdit toute la classe des comnierç.iins, en les privant de la faculté qu'ont les autres citoyens de faire , par contratde mariage, des avantages à leurs épouses , et elles privent celies-ci de la possibilité de recevoir ces avantages d'une manière assurée. Cependant, lorsqu'un commerçant n'est point en état de faillite , rien ne doit s'opposer à ce que , pour contracter un mariage qui lui convient , il dispose de ce qui lui appartient en faveur de sa future épouse; et une fois qu'une femme s'est mariée avec un commerçant, à certaines conditions avantageuses insérées dans son contrat de mariage, elle a sur les biens de son mari un droit acquis dont on ne peut la priver sans injustice.
)) Le> sections pensent au surplus qu'il faut distinguer les droits acquis et positifs, hypothéqués sur les biens présens du mari , de ceux qui ne sont qu'éventuels et ne peuvent s'exeicer que sur les biens appartenant au mari , à l'époque de sa mort: les premiers doivent être irrévocablement acquis à la femme : les seconds, au contraire, qui dépendent des événemens , ne peuvent être exercés dans une iaillite qui, avant qu'ils soient devenus réels ou exigibles , absorbe tous les biens qui auroient pu leur être affectés.
))0n pourroit d ailleurs exiger la publicité désavantages portés au contiai de mariage.
«D'après ces principes, les sections réunie; proposent de rédiger l'article de la manière suivante : La fenûiie ne pourra exercer , dans la faillite , aucune raison des avantages portés au contrat de mariage , que sur les immeubles existant à l'époque de la célébration dudit mariage et spécialement affectés à leur garantie » (i ).
(l) Voyez Lt'gis. ch>,, com. et cr'un. delà Fr. , Code de com. , Pronèsvcrbal des bcclions réunies du triljuiifit.
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Le Tribunal n'envisageoit point la question sous son véritable point de vue.
Il s'agissoii de déjouer les combinaisons frauduleuses qui s'étoiont iiîtiodiiiics dans leslefiips de trouble : « pendant le cours de nosagitationspoliliques, onavoit pris riiabilude decoaibiuer les couli-ats de mariage de manière à se inetlre eu garde contre les laillites qu'on pourroit faire» (1).
«C'étoit encore là un des grands moyens de préparer la ruine des créanciers, voyant avec désespoir une fenuiie que tout le monde avoit connue sans fortune , jouir tranquillement des biens dont ils étoient dépouillés » (a).
« Voilà le maldontilimportoitd arrêter le cours « (3).
« On le pouvoit en remontant au grand principe que la femme doit partager et suivre le sort du mari avec lequel elle ne forme qu'un tout » (4).
Si, sous d'autres rapports, on avoit adouci les conséquences de ce principe "^ , du moins convenoit-il de le maiiUenir sous celui-ci dans toute son étendue, n La loi fait beaucoup, en faveur de la femme , en révoquant les avantages qu'elle peut avoir faits de son côté à son mari -, mais elle ne peut tolérer que les lambeaux d'une fortune épuisée se transforment en un gain scandaleux : elle doit repousser une femme avide qui, après s'être associée aux chances du commerce de son époux , voudroit , avec un titre devenu odieux par cela même qu'il serort lucratif, ravir le gage inviolable des créanciers M (5).
(i) M. Louis, Vovez Lr^isl. t-â'. , cu;n. et ctiin. de la Fr. , Code de corn., Pî'ocès-verbaiix ilu conseil d'état, séance du 3o avril 1807. — (2) M. Treillhard ,\\>\A , Exposé des motifs. — (3) M. Louis, ibid., séance dn 3o aïril — (4) Ibid. — (5) M. Tarrible, ibid , Discours.
* A'oyeî la note i sur l'art. 545.
D'ailleurs, par ce système, on nttcignoit mieux le but : (( Tintérèt général est que les faillites soient rares : il importe donc de donnera la femme et au beau-père intérêt à les empêcher « (i).
Au reste , et d'après les motifs mêmes qui viennent d'être exposés, la disposition s'applique à toute espèce d'avantage , de quelque nature qu'il soit et quel qu'en soit l'objet.
On a demandé ^ si elle alloit jusqu'à ùter à la femme un avantage qui ne consisteroil qu'en un usufruit J, (2).
11 a été répondu « qu'elle alloit jusque-là , parce qu'il s'agit de donner à la femme intérêt d'empêcher la faillite» (3), et ^ celte extension a paru être sans difficulté, puisqu'on étoit convenu qu'elle n'auroit pas d'effet rétroactif^ (4).
En cas que la femme ait payé des dettes pour sou mari , la présomption légale est qu'elle l'a fait des deniers de son mari; et elle ne pourra, en conséquence, exercer aucune action dans la faillite, sauf la preuve contraire , comme il est dit à l'article 547.
«Vainement la femme réclameroi tune indomnilé pour les prétendues dettes payées en l'acquit de son mari, si elle ne justifioit pas, par des pièces légales, l'origine des deniers qu'elle prétendroit avoir employés à cet usage. Ne seroit-il pas également honteux, et pour la
(i) M. Lonis, Voyez Lpf^isl. cit'., corn, et crîm. de ia Fr. , Code de com., Piorès-verbaiix du Conseil d'état, séance dn 3o avril 180-. — (2) M. VAichichancelier , ibid. — {i) M. Regnaud de St-J. d'Ang. , ibid. — (4) M. V /Irchichanceller, ibid.
TIT. I. Chap. IX. Art. 55o. 577
femme et pour le mari qu'elle réclamât des deniers dont la souree seroit inconnue » (i).
Cependant, leConseilavoit d'abord admis cpie la présomption légale cesseroit dans le cas suivant : on avoit dit « qu'en excluant l'indemnité pour dettes contractées, on n'a sans doute pas entendu comprendre dans cette exclusion les dettes actuellement subsistantes et cautionnées par la femme -, il pourroit convenir de l'exprimer. En conséquence , on proposa par amendement le paragraphe qui suit : Néanmoins , en cas de cautionnement d'une dette encore suhsiitanle, la femme peut exercer sur la masse , les droits du créancier , si celui-ci ne se présente pas pour les faire valoir i) (2).
Cet amendement fut adopté (3).
Lors de la relute du projet, on en demanda la suppression, « comme contraire à l'esprit du titre, et comme trop favorable aux transactions par voie de piè(enom « (4)-
Il fut répondu « qu'on ne pouvoit comprendre comment l'objection s'appliqueroitaucas posé, car il seroit fort inutile de faire intervenir la femme pour cautionner une dette du mari qui ne seroit que supposée, et dont l'objet devroit tourner au proKt personnel de la femme. Suppose-t-on la collusion entre le mari et la femme, l'on aura grand soin que le nom de celle-ci restecaché , et ne ligure pas, au moins directement, dans le contrat; mais s'il devoit y figurer, ce ne seroit pas, sans doute, d'une manière onéi'cuse, et qui dût donner ouverture à une action contre elle. Dans la supposition de fraude et de connivence, le tiers faussement réputé créancier, n'a pas besoin du cautionnement de la femme , et celle-ci
(i) Voyez Lég. cif. , com. et crirn. de la Fr. , Code de com. , Exposé des motifs , pai- M. Treilhard. — (2) M. Bcrlier, ibid., séance du 3o avril 1S07. — (3) Décision, ibid. — (4) M. Tteilliard, ibid., séance du 23 mai. Tome m. 37
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n'a pas besoindc le donner, parce qu'il n'ajoute an contrat rien que contre elle, cl ne lui donne pas plus de force contre la masse.
» Il est donc dans la nature des choses que les dettes cautionnées par la femme soient sincères; le cautionnement est même , en général , le plus sûr fi^aranl delà sincérité, car on ne concevra jamais comment, dans la vue d'avantager sa femme , le mari l'exposeroit (et cela sans aucune espèce d'utilité), à s'obliger personnellement envers un tiers : ce n'est point là la marche de la fraude.
M Cette objection écartée , le paragraphe doit rester 5 car il n'a pour objet que d'éloigner les fausses inductions que l'on pourroit tirer de la première partie de l'article, et d'empêcher qu'on ne dise qu'inhabile à répéter les sommes qu'elle auroit payées pour son mari , la femme est également sans action pour répéter celles qu'elle devra payer pour lui.
» La première partie de l'article est juste , et a son fondement dans la présomption légale que les deniers payés étoientceux du mari , et non de la femme ; mais cette présomption s'évanouit, et il n'y a plus matière à l'appliquer quand la dette subsiste.
«Au reste, on ne prétend pas que les droits delà femme soient exercés , pour cet objet , hypothécairement , et à dater de son contrat de mariage; la disposition attaquée dit tout le contraire , quand elle neconsidèrela femme que comme exerçant les droits du créancier, dans les cas où celui-ci, voyant sa créance assurée contre la femme , la laisseroitdans la nécessité de se pourvoir elle-même sur la masse.
))I1 faut donc bien comprendre que, s'il s'agit d'une dette chirographaire, la femme caution ne viendra ijue par contribution comme les autres créanciers, mais
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il paroît impossible de lui dénier une telleaclion, quand il n'existe pas de circonstances propres à détruire Tobli- ;;ation principale ollc-même» (i).
La proposilion de retrancher l'alinéa fut adoptée (a) .
La femme dont le mari ctoit commerçant à l'époque de la célébration du mariage, n'aura hypothèque, pour les deniers ou clfcts mobiliers qu'elle justifiera par actes anthenli{|ucs avoir apportes en dot, pour le remploi de ses biens aliénés pendant le mariage, et pour l'indemnité des dettes par elle contractées, avec son mari, (p\e sur les immeubles (pii appartenoieut ;"l son mari à l'époque ci-dessus.
La discussion à laquelle cet article a donné lieu dans le Conseil d'étal , a eu pour objet de savoir si cet article n'étoit pas inutile (_ 3) •, si la femme devoit avoir hypothèque pour sa dot, pour le remploi de ses biens aliénés, pour l'indemnité des dettes auxquelles elle se séroit obligée, ou être rangée sous ces divers rapports dans la classe des chirograpbaires (4); si son hypothèque ne porteroit que sur les immeubles que son mari possédoit au jour du mariage, au jour de l'aliénation qui commandoit le remploi , au jour de l'engagement souscrit par la femme, ou également sur ceux qui lui seroient advenus depuis (5). L'article nous apprend comment toutes ces questions ont été décidées.
Toutefois on avoit demandé que i'h>^othèque de la
(i) M. BerUety Voyez Lêgis. civ.^com. et crim. tîe la Fr.^ Code de com.. Procès-verbaux du conseil d'état, séance du a3 mai 1807.. — (aï Décision, Ibid. — (3) M. Slinéon, Iliid., séance du 3o avril 1807. — (',) M. V /Irchichancelier, ibid. — (5) M, Titilhard ,\hu\.
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femme , quoique légale , n'eut pourtant d'effet contre les créanciers, que du jour qu'elle auroit été inscrite, et cette proposition avoit même été adoptée (i).
Mais les sections réunies de législation et de l'intérieur du Tribunat, par les observations qu'elles présentèrent (2) , firent revenir sur cette décision. En rendant compte delà conférence qui avoit eu lieu entre elles et la section de l'intérieur du Conseil d'état , le rapporteur de celte dernière dit : « Le Tribunat proposa d'accorder à la femme du négociant ses hypothèques légales dans toute leur étendue, et en conséquence de ne pas les faire dépendre de la condition de prendre inscription au bureau des hypothèques » (3).
Celte proposition a été adoptée (4).
En conséquence on a retranché ces mots : et à compter seulement du Jour où elle aura pris inscription sur les immeubles.
Voici comment l'orateur du Tribunat a résumé et exposé les motifs de l'article : «La femme qui s'unit à un commerçant, a-t-ildit,s'unitaussi à sa fortune. Elle peut chercher sécurité dans les immeubles que son mari possède en ce moment , et qui paroissent placés hors du tourbillon du négoce ; mais elle ne peut asseoir que des espérances incertaines sur les fonds actuels du commerce, et sur les métamorphoses nombreuses et rapides qu'ils sont destinés à subir.
))Que ces mêmes fonds soient convertis dans la suite en marchandises nouvelles, en manufactures, en inmeubles , en effets de tous genre , ils restent toujours les garans de la foi commerciale et le gage sacré
(i) Voyez Législ. civ. , com. et crim. de la Fr., Code de com., Procèsverbaux du conseil" d'état, séance du 26 mai 1807, art. 109 de la rédaction. — {1) Ibid., Procès- verbal des sections réunies du Tribnnat. — (S) M. de Ségur , ilid. , séance du 11 juillet 1807.— (i) Décision, ibid.
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des prclcurs. La femme , plus intimement liée au sort du débiteur qu'à celui des créanciers , est par-dessus tout intéressée à obtenir, dans le commerce, des bénéfices qu'elle doit partager avec son mari ; et elle ne peut , lorsque les événemens trompent son attente , isoler sa cause et chercher son salut exclusif dans les débris d'une fortune qui ne pouvoit acquérir de la consistance que par des succès, cl qui devient une illusion lorsque les dettes absorbent toutes valeurs réelles» (i).
Sera , A CET ï'oARD , assuiilée ' à la femme dont le mari étoit coinmerraut à l'cpoqiic de la célébration du mariage , la femme qui aura épousé un fils de néyociaot, n'ayant, à cette époque, aucun état ou profession déterminée , et qdi deviendroit lui m£ml héco-
ClANT *.
I. Sera, a cet égard, assimilée, etc. Sans cette disposition « il est sensible que pour échapper à la sévère justice des règles établies par le Code , les fils des négocians se marieroient sans énoncer dans leur contrat «ne profession que cependant ils auroient le désir de prendre , et qu'ils prendroient en effet dans la suite.
» Cette réflexion ne s'applique pas à la femme dont le mari avoit , à l'époque du mariage, une profession déterminée autre que celle de négociant ; elle doit jouir, dans ce cas, de tous les droits hypothécaires accordés par le Code civil ; elle n'avoit pas pris un mari dans
(i) Voyez l^gii- c"'- , coin, et crim. de la Fr. , Code riecom., DiicuiiisdeM. Tanibic.
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le commerce, et son union étoit formée sous une aulrc loi» (i).
2. Et QUI DEviENDROiT LUI-MEME MÉGOciANT. Cette limitation a été ajoutée sur la demande des sections du Tribunat qui ont dit : « Sans doute que l'article n'a pour objet d'assimiler à la femme dont le mari étoit commerçant à l'époque delà célébration du mariage, celle qui aura épousé un fils de commerçant , n'ayant à cette époque aucun état ou profession déterminée, que dans le cas où ce fils de négociant deviendroit négociant luimême-, mais l'article ne le dit pas, et les sections pensent qu'il seroit utile de l'exprimer 5 elles proposent , eu conséquence , d'ajouter à la fin de l'article ces mots , Et qui deyiendmit lui-même négociant » (2).
Sera exceptée des dispositions des nrlicles 649 et 55 1 , et jouira de tous les droits hypothécaires accordés aux femmes par le Code civil , la femme dont le mari avoit , à l'époque de la célél)ialion du uîariaije, une profession déterminée autre que celle de négociant : néauaioins cette exception ne sera pas applicable à la femme dont le mari feroit le commerce dans l'année qui suivroit la célébration du mariage.
i( Il importoit de prévoir le cas où le mari, n'étant pas négociant au moment de la célébration du mariage, et s'étant marié avec exclusion de communauté , ou sous
(i) Voyez Législ, cU'. , com. et crvn. de la Fr,^ Cotle de com., Exposé «les mutifs par M. Treilhard. — (2) Voyez Ibid., Procès-verbal des sections réunies du Iribunat.
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le régime dotal , embrasse ensuite la profession du commerce » (i).
On nedevoit pss, dans cette hypotlièse , exempter la femme de l'application des articles 547 et 55o , puisque ces articles se rapportent à ce qui s'est passé depuis que le mari a pris le commerce; mais il v avoit lieu d'examiner, si, jiour le temps antérieur, onétendroilàellesles articles 549 ^^ 5^i-
On proposa de ne pas appliquer l'article 549 à la femme dont le mari ne scroil fait commerçant que depuis le mariage , ou du moins long- temps après. Autrement, a-t-ou observe, il n'est point de contrat de mariage dont les conditions ne puissent être changées il toutes les époques par le fait du mari (1).
L'amendement a été rejeté parce qu'il eût ouvert la jiorte aux fraudes et qu'il ne falloit pas affoiblir le système de précaution qu'on avoit adopté. Quant à l'exception réclamée pour le cas où le mari ne se livreroit au commerce que long-temps après le mariage , il auroit été trop difficile d'en faire l'application (3].
On proposa également et par les mêmes raisons , de n'appliquer l'article 55 1 qu'à celui qui prendroit le commerce six mois après le mariage (4).
Le Conseil crut devoir limiter l'exception à la femme dont le mari , à l'époque du mariage , exerçoit une autre profession que celle du commerce, étoit alors mineur non négociant ni fils de négociant , ou qui , étant majeur sans profession , auroit pris , par son contrat de mariage, l'engagement de ne faire le négoce que six
(1) M. Vyirchichancelicr ^ Voyez Légîs. civ. , com, et crim. de la Ft,, Code de com , Piocèî-verbaax du conseil d'état, séance du aS juillet 1807. — (a) M. Pasqiiier. Voyez Ibid. , séance du 3o avril. — ('^) M. de Sentir Ibîd. — (4) M. Réul , ibiil., séance du îS mai.
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mois après que ce contrat auroit été enregistré et affiché au tribunal de commerce (i).
Cette dernière disposition parut aux sections du Tribunat (i non seulement inutile à exprimer , mais encore déplacée en ce qu'elle tendoit, pour ainsi dire, à flétrir un état honorable. Si celle disposition éloit écrite dans la loi , les parens qui marieroiont leur fdle avec un homme qui n'auroit point encore de profession déterminée , lors même qu'ils ne seroient pas dans le cas de prévoir que cet homme pût jamais prendre l'élal de commerçant, se croiroient obligés par prudence à lui faire prendre, par contrat de mariage, l'engagement de ne point faire le commerce. Ainsi , cette clause , pour ainsi dire de réprobation , deviendroit la clause commune de ces sortes de contrais , et l'opinion s'élèveroit bientôt contre un état si suspect aux yeux de la loi , ou qui lui paroîtroit du moins offrir si peu de sûreté pour la conservation de la fortune des épouses, que cette même loi auroit fait un devoir aux pères de famille de garantir les intérêts de leurs fdles par un engagement solennel. De là résulteroit le méprispublic ou du moins l'éloignement de beaucoup de gens estimables pour une profession qui est une des principales sources de la richesse des Etats, et à laquelle il faudroil peutêtre témoigner plus d'estime pour la rendre plus honorable » (2).
D'après ces observations la disposition a été rctrancliée.
(i) A oyez Légis. ch. corn. , et crim. de la Fr. , Code de corn., ProcisvtrLaux du Conseil d'élat, séance da aS avril 1807, arl. m de !a icdaction. — ( •) Ibid., P;otét-veibal des sections léanies du Tribnnat.
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Tous les meublcb nitMil)laiis , effets mobiliers, liianiaiis , tableaux, vaisselle d'or et d'argent, et autres objets tant à l'usage du uiari (ju'à celui de la femme , sous quelque régime qu'ait été forme le coulrat de mariage, seront aequis aux créanciers , sans (|ue la femn)e l)uisse en recevoir autre chose (|ue les habits et linge à son usage , qui lui seront accordes d'après les disj)0sitioos de l'article 529.
Toutefois la femme pourra reprendre les bijoux, diamans et vaisselle qu'elle pourra justider, par état légalement dressé , annexé aux actes , ou par bons et loyaux inventaires , lui avoir été donnés par contrat de mariage , ou lui être advenus par succession seulement.
Par l'article 547 le législateur statue sur la reprise des biens meubles en général * 5 dans celui-ci , il s'occupe d'une espèce particulière de ces mêmes biens, c'est-à-dire des meubles à l'usage des personnes et de la maison.
On pourroit cependant croire que la disposition est générale si l'on ne s'arrêtoit qu'à ces mots : effets mobiliers ^ attendu que suivant l'article 535 du Code civil, ils comprennent tout ce qui est sensé meuble d'après les principes établis par ce même Code.
Mais il n'en est ainsi que lorsqu'ils ont été employés seuls dans les dispositions delà loi. Cette règle posée par l'article 533 s'étend nécessairement aux articles suivans, n'étant pas possible que lorsque le législateur a lui-même l'estreint le sens de l'expression,
* Vo; ez le comiuent.iiie SOI' l'ail. 54".
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on doive encore Texpliqner par une règle d'interprétation générale, qui n'est destinée qu'à faciliter l'intelligence d'un texte indéfini.
Or, c'est ce que le législateur a fait ici en ajoutant, et à V usage tant du mari que de la femme : cette l'estriction porte sur tout ce qui précède. On le voit parla contexture de la phrase. Autrement, d'ailleurs, il y auroit contradiction entre l'article 547 qui, ^^ servant des mots génériques les biens , enveloppe dans sa disposition les meubles comme les immeubles, et l'article 554 l'i' ^^~ cluroit la reprise des meubles toutes les fois que la femme ne pourroit pas prouver qu'ils lui ont été donnés par contrat de mariage , ou qu'ils lui sont advenus par succession.
Dans le projet de la section , l'article se trouvoit réduit à sa première partie. En conséquence, la femme n'auroit eu absolument rien à reprendre dans les biens que l'article énonce (i).
Au Conseil d'état, on dit « qu'il convenoit de laisser également à la femme les biens meubles de l'origine desquels elle juslifioit » (2), « que la disposition del'arlicle devoit être restreinte aux choses que la femme pouvoit avoir reçues de son mari , mais qu'il seroit injuste de livrer aux créanciers ce que la femme prouveroit lui avoir été donné par un tiers » (3).
La manière dont se fait cette preuve ne sauroit laisser de doute, car une « donation de meubles n'est valable qu'autant que l'état des choses données demeure annexé au contrat; et si les meubles proviennent de succession , ils sont désignés dans l'inventaire » (4).
Il) Voyez Légis. civ., coin, et crim. de la Pr., Code de eom., Piocèsverbaux da couseil d'état, bcance du 23 avril 1807, art. 3 de la rédaction. — (a) Ibid. , sé.iiice du 3o aMil. — [}) M. V JrdùclianccHcr, iliid. — (1) M. Tici/haiJ, ibid.
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On proposa en conséquence de rédiger rarlicle dans ce sens et ramendement l'ut adoplc (i).
Mais la fraude ne pouvoit-elle pas se cacher sous les apparences d'une vente!' « car tous les faillis prétendent avoir vendu leurs meubles à leurs femmes » (2).
La réponse est « que la femme séparée peut seule acheter les meubles qui ont appartenu au mari ; qu'ils ont pu lui être adjugés pour ses reprises bien constatées, et qu'au surplus les cas de fraude sont toujours exceptés » (3) ; « nul elTet ne peut être attribué aux ventes ou cessions qu'on redoute et qui sont évidemment collusoires de leur nature , à moins que les époux ne soient séparés et que la femme n'ait pris la légitime possession des meubles long-temps avant la faillite» (4).
Le Conseil arrêta que l'article seroit expliqué conformément à cette observation (5).
C'est par suite de cette décision que la seconde parlie de l'article a été ajoutée.
La femme qiii uuioit délouiiié , diverti ou recelé des effets mobiliers portes en l'article précédent, des marchandises, des effets de commerce, de largeut comptant, sera condamnée à les rapporter à la masse , ci j)oursuivie en outre comme complice de baïuiueroute fraudulense.
La femme qui se permet les actes que cet article prévoit, tombe évidemment sous la disposition de l'article
(i) Décision, Voy. Legisl. civ., coin, et ciiin. de la Fr., Code de com. , Procès-verbaux da Conseil d'état, séance du 3o avril 1S07. — (2) M. Laciiée, ibid. — (3) M. Trcilhard, ibid. — {4) M. Uerrei-, ibid. — (5) Décision, ibid.
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597 , car la loi l'avertit que les effets qu'elle détourne , ne lui appartienent point. L'article qui nous occupe exige donc impérativement qu'elle soit poursuivie. La l>ciae qui l'attend est celle que prononce l'article 598.
Pourra aussi , suivant la nature des cas , être poursuivie , comme complice de banqueroute frauduleuse, la femme qui aura prêté son nom ou son intervention à des actes, faist par le mari en fraude de ses créanciers.
Ici la poursuite n'est pas forcée. Un mari a quelquefois beaucoup d'empire sur sa femme ; quelquefois, il domine tellement sa confiance, que la complicité apparente peut n'être que l'effet de la crainte ou de la crédulité. C'est aux juges à faire ces distinctions. C'est à eux à se souvenir que le législateur n'a voulu être indulgent qu'envers la bonne foi et la foiblesse , et non ouvrir une porte d'évasion à la véritable complicité.
Les dispositions portées en la présente section ne seront point applicables aux droits et actions des femmes ac- ,quis avant la publication de la présente loi.
Prenons garde que l'article dit acquis et non pas ouverts, ce qui est bien différent.
Le Conseil d'état s'est expliqué sur ce sujet à roccasion de l'article 544-
En effet, la rédaction proposée por toit : encasdefail-
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lite , les droits et actions des femmes , non acquis lors de la publication de la présente loi , seront réglés ainsi qu il suit (i).
On demanda la suppression des mots non acquis. «■ La loi , a-t-on dit , ne doit pas s'étendre au passé : il convient d'en borner l'effet aux personnes qui se marieront après la publication » (2).
L'article fut adopté avec cet amendement (3) , et la rédaction y est conforme.
(l) Voyez i^gis. civ.^ com. et crim. de la Fr.^ Code de com., Procèsverbanx du conseil d'état, séance da îS avril 1807, art. 104 delà rédaction. — (a) M. Siméon , ibid. , séance du 3o avril. — (3) Décision, ibid.
090 LIV. III. DES FAILLITES ET BiNQDKROrTF.S.
CHAPITRE X
DR LA RÉPARTITION ENTRE LES CRÉANCIERS, ET DE LA LIQUIDATION DU MOBILIER.
I,c montant de l'actif MOBiuEn du failli ' , distraction faite des frais et dépenses de l'administration de la faillite, du secours qui a été accordé au failli , et des sommes payées aux privilégiés, sera réparti entre tous les créanciers au marc le franc de leurs créances vérifiées et affirmées.
1. De l'actif mobilier du failli. L.i section s'étoit contentée de dira : V actif du failli (i).
Il fut observé k que ce titre traitant de l'actif du failli, sans aucune distinction de ses créanciers et de leurs droits, sembloitles confondre tous en les appelant à partager par contribution : que comme cette contribution, dans l'intention même des rédacteurs , ne pouvoit blesser les droits des bypothécaires, il convenoit de moditier l'article en ce qui regarde l'actif immobilier, qui est le gage des créanciers hypothécaires, et ne peut tourner au profit des chirographairesque lorsque les premiers sont remplis » (2).
On, proposa, «pour lever toute équivoque, d'expliquer qu'il ne s'agit , dans ce titre, que de l'actif mobilier du failli 1) (3].
'i) Voyez Légis. cif.,com. et crim. de la Fr. , Code de com., Procèsverljanx du Conseil d elat, sc.mce du 3o avril 1S07, art. I 14 de la rédaction. — (2) M. /le/lier, iliid — (H) M. Begnniid de Si-J. d'Ang. , ibid.
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<Jet amendeiuenl a été adopté (i).
Mais , comment sont réglés les droits des créanciers hypothécaires ?
La commission avoit pi oposé de charger les syndics définitifs, de la confection de l'ordre entre eux, cl elle n'ouvroit pas de recours aux réclanians (2).
On objecta « que ce seroit donner aux syndics un pouvoir trop étendu» (3) , et en conséquence on demanda,
Les uns «que les créanciers qui auroient à se plaindre de Tordre pussent le faire réformer » (4).
Les autres « qu'on chargeât les syndics de la confection du projet d'ordre et que le jugement qui l'établiroit fût rendupar le tribunal de commerce , lequelconnoîlroit de tous les incidens qui y seroient relatifs» (5).
La section de Tinlérieur du Conseil d'état, dans une rédaction qui n'a pas été discutée , parce cpie le rejet de la séparation des masses a obligé de faire une rédaction nouvelle , la section, dis-je, avoit présenté l'article suiv an
Les créanciers hypothécaires se concerteront , si faire se peut , pour arrêter à l'amiable l'ordre de la distribution du prix de la vente des immeubles ; sinon , il y sera procédé par le tribunal (6) .
Mais cet article devenoit inutile si l'on ne vouloit , ni transporter la confection de l'ordre aux tribunaux
(i) Décision, Voyez Légts. civ. , com. et crim. de la Fr. , Code de com. , Procès-verbanx du Conseil d'élal, séance du 3o avril 1807. — (2) Ibid., Projet de Code de coniuierce, art. 3 S 2. — (3j Tribunal de commerce de Strasbourg^ observations des tribunaux, t. 2, 2*' partie, p. .î^o. — (4) ^'''bunal de commerce d'^tibenas^ ibid., t. 2, irc partie, p. 68 ; — de Nantes^ ibid., t. 2, 2*^ partie, p. 149. — ■ (5) Tribunal de commerce de Strasbourg , ibid., p. 520; — de Lyon, ibid., t. 1 , i" partie , p. SSg. — (6) Voyez Légis. cii'. , com. et crim. de la Fr. , Code dp com, , Procès- verbaux dn Conseil d'état, séance du 16 avril 1807.
lie commerce, ni modifier les formes; si, enfin, l'inlention du législateur étoit de s'en tenir au droit commun.
On n'auroit pas pu donner cette attribution aux tribunaux de commerce , sans les l'aire sortir de leur compétence naturelle, qui consiste à statuer sur les affaires de commerce ; on les auroit constitués accidentellement juges de contestation purement civiles-, on auroit distrait les créanciers liypothccaires de leurs juges naturels h l'occasion de la faillite, qui, cependant, ne doit changer ni leur situation ni leurs droits.
Aussi ne trouve-t-on dans le Code aucune disposition qui déroge, à cet égard, au droit commun.
L'ordre doit donc être fait par le tribunal civil dans les formes prescrites par le Code de procédure , toutes les fois que les créanciers hypothécaires , ne pouvant se régler eux-mêmes , sont obligés de recourir à lajustice.
A cet effet, les syndics remettront, tous les moi^i' , au commissaire, un état de situation de la faillite, et des deniers existans en caisse; le commissaire ordonnera, s'il y a lieu, une répartition entre les créanciers, et en fixera la quotité.
I.Tous LES MOIS. «Les sections du Tribunat ont pensé que la fixation absolue d'un mois pour la remise de l'éiaj de situation de la faillite au commissaire et la répartition des fonds en caisse , pourroitêtre quelquefois nuisible aux inténHs des créanciers; elles proposèrent de la rendre plus indéterminée, en mettant les mots au moins avant ceux-ci : tous les mois » ( i ).
(l) Voyez [Jg.civ., corn, etcrim. de la Fr., Code de cojd., Procès-verbal des sections réunies du l'ribunat.
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L'addilion des mots au moins n'auroit pas produit reiVcl que le Trilir.iiat en tspéioit , puisque les syndics scroient toujours demeurés les maîtres de ne remettre l'état de situation qu'après l'expiration du mois, et que, s'ils sont exacts et de bonne volonté , l'article ne les empécLe pas de le reuietlre plus lot.
Mais, la loi établit un moyen beaucoup plus efficace pour atleindte le but que le Tribunat se proposoit, c'est la surveillance du juge-commissaire. Elle donne certainement à ce magistral le droit de vériûer , dans tous les temps, la situation de la caisse et d'ordonner une répartition quand il y a suffisamment de fonds, sans attendre que le mois soit écoulé.
Les créanciers seront avertis ' des décisions du commissaire et de l'ouverture de la répartition.
1. Seront avertis. La loi n'oblige pas les syndics d'avertir par la voie des affiches et des journaux. En effet , dans l'espèce de l'article comme dans celle de l'article 5 1 4 , on est arrivé à un terme où les créanciers avec lesquels il faut opérer, sont connus. D'ailleurs, il ne s'agit ni de délibérations ni de nominations, et ceux qui ne se présentent pas n'ont point à craindre de déchéance.
Nul paiement ke sera fait que sur !.\ représentation uu titre constitutif dela créancf. '.
Le CAISSIER MENTIONNERA, SUR LE TITRK, LE PAIEMENT Qu'iL
Tome m
KFFF.cTCF.RA •; le fréaiiciei" doniiei.i cjuittance en marge de l'état de répartitiou.
1. Nul paiement ne sera fait que sur la représentation DU TITRE CONSTITUTIF DE LA CRÉANCE. Cc tïtrC CSt
celui qui a été admis lors de la véridcal on , et sur lequel on a fait les mentions prescrites par l'arlicle 5o6. Ce peut n'être qu'un simple iirrèlé de compte, ou une facture acceptée.
Le tribunal de commerce de Toulon a fait, sur cet article, Tobservation suivante : «Faut-il qu'un malheureux créancier soit victime d'une perte qui ne sera arrivée que par force majeure, et que, faute de pouvoir représenter son titre constitutif, il perde sa créance? Sans doute la loi doit être sévère contre les faillis, mais elle doit aussi protéger un créancier malheureux, dont la bonne foi sera reconnue » (i).
La Cour d'appel d'Orléans a dit aussi : « Le titre peut, après avoir été dûment vérifie , se perdre , s'adirer, être engagé dans une procédure : pourquoi le créancier ne seroit-il pas payé en donnant caution » (2) ?
La disposition est loin de présenter les difficultés qu'on croyoity voir: un titre quelconque a été vérifié, sans cela le créancier ne seroit pas appelé aux répartitions -, si ce titre étoit une facture acceptée ou un arrêté de compte, il est facile d'en obtenir un duplicata d'après les livres du failli et le procès-verbal de vérification; si c'ôtoit une lettre de change ou un billet à ordre , les articles i5o, i5i et 187 ont pourvu à tout; si, enfin, c'est un acte civil en brevet, l'extrait du procèsverbal de vérification le remplacera.
(i) Tribunal de commerce de Toulon, ohservalions des tiibanaax , t. 2, îe partie, p 35i et 35a. — (a) Cour d'appel d'Orléans ibid., tome i , page a47'
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2. Le caissier mkntionkfra sur i.e titre le paiemeat qu'il effectuera. JNous avons vu dans la note première sur îarticfe 5oj, quel est l'objet de cette l'ormalité.
Lorsque la liijiiidatioii sera terminée, rmiioii des créanciers sera convoquée ù la dilijjerice des syndirs, sous la présidence du commissaire, les syndics rendront leur COMPTE ', et son reliquat FORMErA la dernière répartition '.
I. Les SYjMDics remdrom leur compte. Il est évident que c'est à la masse que ce te.xte oblige les syndics de rendre leur compte et non pas au failli.
Mais s'ensuit-il que l'approbation expresse ou tacite donnée par la masse à ce comple , dégage les syndics déiinilils de toute responsabilité euvers le failli? Que le lisilli n'ait pas le droit de leur demander ce qu'ils ont fait de son actif .>* Qu'il ne puisse plus exercer contre eux d'action en dommages-inlér<'ts pour les' malversations , les spoliations, les dilapidations qu'ils se sont permises , dont il rapporte la preuve , et qui , en diminuant sa libération, lui rendent la réhabilitation plus difficile, bien entendu que ces dommages-intérêts seront appliqués à la masse , et employés à le libérer d'autant envers elle , attendu que c'est avant tout à la masse que les syndics ont fait tort ?
C/est ce que le texte ne dit , ni explicitement , ni implicitement.
Dans le silence de la loi on est remonté, comme on le dc'voit , à son esprit et à ses intentions , et l'on a soutenu que les syndics définitifs étiiul les mandataires
de la masse, la masse devient le juge suprême de leur gestion, que dès-lors c'est à elle à vérifier s'il y a eu malversations, spoliations, dilapidations, et que du moment qu'elle a reconnu qu'il n'en existe point , il n'est pas permis au failli de prétendre qu'il eu existe.
Tout cela seroit parfaitement exact si le failli étoit exproprié , si la propriété de ses biens étoit transmise à la masse en paiement d'autant , pour toute la valeur que leur donne l'inventaire. Alors en effet les syndics définitifs n'auroient administré que pour le compte de la masse , et par conséquent ne scroient responsables qu'envers elle. Mais on a vu que la proposition d'exproprier le failli a été formellement repousséc par les plus puissantes considérations-, que le législateur s'est contenté de le dessaisir de l'adminislration de ses biens pour la transporter à la masse, dont ces biens sont le gage *. La masse ne les administre donc pas comme des biens qu'elle a reçus en paiement , et qui , par cette raison , lui appartiennent , mais seulement en vertu du nantissement légal que le dessaisissement opère à son profit. Elle les administre dès-lors comme tout créancier administre le gage qui lui ^st donné en nantissement. Même sous le contrat d'union , et jusqu'à ce que la vente légale des biens l'ait exproprié en droit et en fait , le failli en demeure propriétaire. Il l'est tellement, que l'article 563 oblige les syndics définitifs à l'appeler en tout état de cause, c'est-à-dire, soit avant, soit après la dernière répartition , pour traiter à forfait des droits et des créances dont il leur a été impossible de faire le recouvrement : à quoi bon ie mettre eu élat de consentir ou de contredire s'il n'est plus propriétaire, si la masse a le droit de disposer sans lui?
Puis donc que le failli est toujours propriétaire, non pas
* Voyez le commentaire sar l'art. 443-
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en ce sens qu'il lui soit perinis de disposeï' de ses biens au préjudice de ses créanciers, mais en celui qu'il a le droit d'exiger que ces biens soient employés sans diminution à le libérer envers eux ; puisque le dessaisissement n'opère qu'un nantissement léjjal au profit de la masse ; puisque dès-lors la masse n'administre les biens par ses syndics définitifs que comme son gage , que comme le créancier isolé adiniuislre la chose qui lui a été donnée en gage par la force du nantissement conventionnel; puisque, par ces raisons, les syndics définitifs, en même temps qu'ils administrent pour les créanciers, administrent nécessairement pour le failli, toujours propriétaire dans le sens et aux lins que je viens de dire , il est évident que si le Code de commerce ne s'est pas expliqué sur le droit qu'auroit le failli contre l'administration des syndics, c'est que, dans celte occasion, comme dans beaucoup d'autres, il s'est référé au droit commun sur tout ce qu'il n'explique pas.
Voyons donc ce que décide à cet égard le droit commun.
L'article 1882 du Code civil, déterminant les conséquences et l'application de cette règle d'équité naturelle consignée dans nos livres sacrés, alferi ne feceris quod tibi fteri non vis, dit : Tout fait quelconque de t homme qui a causé à autrui un dommage , oblige celui par la faute duquel il est arrivé, à le réparer. L'article 1 383 , de peur qu'on ne resserre trop l'acceptioa de ce motyait en le restreignant au cas où il y a eu dessein de nuire , a soin d'ajouter : Chacun est responsable du dommage qu'il a causé , non seulement par son fait , mais encore par sa kégligeince ou par sok imprudence.
Et l'on soutiendra, en présence de textes si positifs, que lorsque le failli vient, la preuve à la main , démon-
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irer à la justice que, par exemple, sur 3oo,ooo fr. de dettes qu'il avoit , on en pouvoit éteindre 200,000 avec 1 actif qu'il laissoit ; que si l'on ne les a payées que jusqu'à concurrence de 5o,ooû fr. , c'est que 1 5o,ooo fr. de cet actif ont dispju'u par la néj^ligencc ou par Tinfidélité des syndics; on voudra que la justice, fermant les yeux à !a vérité, refusant appui à un malheureux, le repousse , sans rien examiner , sous le prétexte que la masse a vérifié la gestion des syndics et l'a trouvée régulière 5 qu'il n'y a plus à examiner après elle; que sa décision a toute l'autorilé de la chose jugée, contre laquelle vient échouer l'évidence même!
D'abord, cette vérification par la masse, ne seroit qu'une fiction de droit. Comment une assemblée pourroit-elle en quelques heures entrer dans l'examen, dans les minutieux détails des opérations multipliées des syndics, voir ce qui étoit à faire, le comparer à ce qui a été fait , demander aux syndics et débattre les explications qu'un tel examen entraîne ? Aussi n'est-ce pas ainsi que les choses se passent : pendant le cours de la gestion , chacun s'informe de ce qu'il peut espérer de recevoir, se contente des renseignemens généraux et approximatifs que les sypdics lui donnent, sans quitter ses propres aflaires pour les vérifier, se règle là-dessus, envoyé toucher sa part des répartitions lorsqu'elles ont lieu,«t ne prend pas même la peine de se rendre à l'assemblée où doit se faire la dernière, qui, ordinairement , est la plus foible de toutes : souvent elle ne dépasse pas quelques francs. Le système que je combats a donc, en point de fait , une fausse supposition pour base.
Toutefois cette supposition, quelque fausse qu'elle soit, seroit admissible, si les créanciers seuls avoient un intérêt et des droits légaux. On pourroit dire alors
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qu'ils sont très-libres de ne pas, user de cette faculté, que la loi leur offre, d'examiner de près l'administration des syndics, cl que lorsqu'ils se tiennent pour satisfaits, persourje na plus rien à dire.
Mais quand on tient ce lanfjage , on oublie que la loi reconnoit aussi \in intérêt et des droits au débiteur. Son intérêt, je le répète, est que son actif soit employé sans diminution à le libérer d'autant, et à lui rendre la réhabilitation moins difficile. Ses droits sont ceux qu'il tient de la qualité de propriétaire , qne la loi lui laisse. Sans doute qu'il n'a pas, dans leur plénitude, ceux qu'attribue la propriété , puisqu'il ne peut ni disposer de sa chose, ni l'administrer, ni en jouir; mais enfin il est propriétaiie, et en retranchant ces droits dont je viens de parler, et qu'd n'a plus, il lui reste du moins celui de ne pas souffrir qu'on laisse périr ou qu'on dilapide son actif. S(jus ce rapport , les syndics définitifs ont administré pour lui , et dès-lors ils deviennent responsables envers lui de leurs négligences , et , à plus forte raison, des malversations, des spoliations, des dilapidations que la masse n'a pas relevées.
Mais , pour mieux saisir la nature , ribjet et l'étehdue de cette responsabilité, il faut remonter aux vrais principes de la matière.
J'ai prouvé ailleurs que le dessaisissement n'est autre chose qu'un nantissement qu'opère la puissance de la loi, qui , sauf la cause par laquelle il est produit, ne diffère en rien au-delà, du nantissement conventionnel, et qui dès-lors place respectivement la masse et le failli dans les rapports que le nantissement conventionnel, que le contrat de gage établit , forme entre le débiteur et le créancier nanti d'un gage *. L'assimilation est
Voyei le commentaire snr les articles 44a et 482.
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parfaite : comme le débiteur oïdiiiaiie , le failli n'a plus la disposition ni l'administration de son actif, devenu le gap,e spécial de sa masse ; comme le débiteur ordinaire, il en conserve néanmoins la propriété jusqu'à l'expropriation par la vente; comme le ciéancicr individuel , la masse , qui , aux yeux de la loi , n'est qu'un être collectif et unique, n'a les biens du failli qu'en dépôt ^ elle ne peut pas se les approprier en paiement, et par suite en disposer, comme de sa cluse; elle n'acquiert que le droit de les vendre dans la forme prescrite pour la vente des biens des mineiiis, si ce sont des immeubles *-^ si ce sont des biens meubles , dans la forme que le Code de commerce indique : le tout à l'eflct de se payer sur le prix. Les articles 2078 , 207g et 2080 du Code civil lui sont donc applicables.
Toutefois , parce que la masse n'agit pas et ne peut agir par elle-même, et qu'en conséquence la loi veut qu'elle agisse par des administrateurs , qui sont les syndics définitifs, c'est sur ces syndics que portent les devoirs et la responsabilité qu'imposent les trois articles du Code civil au créancier détenteur d'un gage. Ils répondent donc, aux termes de l'article 2080, de la perte et détérioration du gage , qui se/oit survenue par leur négligence , et , à plus forte raison , de la diminution dont leur dol et leurs prévarications sont la cause. Ces devoirs, cette responsabilité se trouvent également fixés par les articles 1927 et J928, car l'article 2079 décidant que la chose donnée en gage n'est qu'un dépôt entre les mains du créancier, il en résulte que le créancier entre dans tous les engagemens du dépositaire. L'article 1927 oblige donc les synd'.cs définitifs de prendre de la chose les mêmes soins que le oÉrosiTAiRE ap-
' Art. 564 du Code de commerce.
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porte à la garde des choses qui. lui apparlicimenl ; et , suivant l'article 1928 , cette disposition doit être appliquée plus rigoureusement si'lc dépôt a été fait uriicjuement pour l'intérêt du dépositaire, ce qui est l^ien le cas du cuiUrat de ga^e, cl, par conséquent, celui du uautisseinent légal, puisque ce nantissement n'a lieu que dans l'intérêt des créanciers.
Voilà coiiuuent les principes de la matière sont parfaitement en harmonie avec les règles de l'équité naturelle et de l'humanité.
Le système opposé seroit au contraire liarbare, immoral, pernicieux pour la masse elle-même : barbare, puisqu'il accablcroit sans nécessité le malheureux failli , car, encore une fois, la loi ne voit qu'une victime du sort dans le négociant que des événemens au.xquels il étoit impossible de résister, obligent de faillir* ; immoral, puisqu'il assureroit l'impunité des syndics prévaricateurs, et que par conséquent il encourageroil les prévarications: contraire aux intérêts de la masse, en ce que c'est elle qui profitera des restitutions que feront les syndics : si les friponeries ou les négligences des syndics causent du dommage au débiteur, en ce qu'ils empêchent sa libération , ils n'en causent pas moins à la masse, en ce qu'ils l'empêchent de recevoir tout ce que son gage pouvoit et devoit produire. Le failli , plus en état qu aucun créancier de bien juger l'administration des syndics , attendu qu'il connoît mieux que personne SCS affaires, le failli qu'un examen approfondi n'effrayera pas comme il efl'rayeroit la masse , parce que c'est là son affaire principale ou plutôt unique, le failli scrutera le compte des syndics, et ce contrôle ne peut qu'être utile à une masse qui n'a eu ni le temps
* A' oyez ci-dessn»,'page 24, le commentaire sar l'art. 438.
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ni les moyens de vérifier et de jufjer toutes les opérations.
Objectera-t-on que ce seroit donner au failli la facilité de tourmenter les syndics? Si les syndics se sont bien conduits , la justice est là pour leur faire raison des tracasseries: ils provoqueront au contraire une censure qui ne peut que les honorer. Si les syndics ont prévariqué , où seroit Tinconvénient de leur faire rendre fjorge ?
'2. Foumeka la dekmère uÉi'AuTrriQw. Cette répartition met fia à l'administration des syndics.
I. Cependant, dans le cas du coutrat d'union, les ci'éanciers , par la raisou qu'ils n'ont pas fait remise de la portion de leur créance dont les répartitions ne les ont pas remplis, conservent le droit de répéter ce reliquat contre le failli ; et comme ils ne forment plus masse , ce droit appartient à chacun d'eux individuellement.
Mais ici se présente une question extrêmement grave. Il s'agit de savoir s'il est peimis à chaque créancier d'exercer aussitôt, ce droit qu'il conserve, et même la contrainte par corps que le dessaisissement avoit fait cesser, en sorte que le failli ne puisse s'y soustraire que par la cession de biens:, ou si , lorsqu'est intervenue la déclaration d'excusabililé et d'aptitude h !a réhabilitation., l'action du ciéancier demeu. e suspendue jusqu'au moment où le failli vient se réhabiliter , et où la voie de l'opposition est ouverte aux créanciers qui n'ont pas été payés intégralement en capitaux, intérêts et frais, ou du moins jusqu'à ce que dessignes extérieurs et certains annoncent qu'il est en état de se faire réhabiliter.
La lettre du Code est muette. Mais le juge n'en doit pas moins décider la question : l'article 4 du Code civil lui en fait un devoir.
TIT. I. Cn\r. X. Art. 56a. 603
Où piiiscra-l-il sa décision :' dans l'cquilé naturelle et dans Tesprit delà loi. « Le jufje , a dit M. Portalis expliquant l'article 4 du Code civil, le juije est le ministre de la loi quand la loi a parié ; il est Farbitrc des différends quanti elle se tait. Lorsqu'il ne se trouve pas dans la loi des rè 'les pour décider, il doit recourir à l'équité naturelle. Il y a une science pour les léj^islateurs comme pour les niajjisirats , et l'une ne ressemble pas à l'autre. La science du législateur consiste à trouver dans chaque matière les principes les plus favorables au bien commun : la science du magistrat est de mettre ces principes en action , de les ramifier, de les étendre, par une application sage et raisontiée, aux hypothèses prévues, d' étudier l' esprit de la loi quand la lettre tue , et de ne pas s'exposer d'être tour à tour esclave et /'ebelle , et de désobéir par esprit de servitude ■*».
Interrogeons doncl'équité naturelle, à laquelle le législateur se réfère toujours , quand il n'établit pas de règle positive ; interrogeons l'esprit de la, loi, que le rapprochement et l'ensemble de ses dispositions nous découvre, et nous serons convaincus que le système de la suspension d'action est le seul que le législateur ait pu et voulu admettre.
IL Envisageant d'abord la question sous le rapport de la justice et de l'humanité , je commencerai par poser une règle qu'assurément on ne me contestera pas et qui éclairera la discussion à laquelle je vais me livrer.
Jamais la loi n'est inutilement rigoureuse, jamais elle ne se propose de devenir l'instrument de la haine , delà cruauté, de la vengeance, des passions les plus viles comme les plus atroces. Quand elle se montre sévère,
" VoT^z ^a'^' ''^^ ' ^°'"- ^' crim. de la Fn, tome i, p. 364.
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c'est tonjoiirs afin de protéger qiiclqu'inlcrct légitime, qu'il est de son devoir de garantir.
Si donc il est démontré que ie système de l'action immédiate, loin de servir les intérêts des créniiciers , les blesseroit au conti'aire, et ne seroit dès lors dans leur main qu'un moyen de persécuter, d'accabler le débiteur, il est impossible que ce système atroce soit celui du Code.
11 n'en iaudroit pas davantage pour établir la doctrine de la suspension d'acl ion , car le législateur n'ayant que le choix entre deux systèmes qui ne sauroient subsister à la fois, par cela seul quil repousse ! un, il admet nécessairement l'autre.
Mais si , par là , la doctrine de la supension d'action ne fait qu'arrêter des poursuites prématurées et inutilement cruelles, si elle concilie l'intérêt des créanciers avec la compassion due au débiteur, le moyen de douter que la justice , l'humanité , la raison n'aient déterminé le législateur à l'admettre ?
Il ne s'agit donc que de mettre en parallèle les deux systèmes.
La loi ne voit dans le failli , déclaré excusable , qu'un malheureux à consoler, à secourir, à plaindre, non un coupable à punir; car, du moment qu'il y a refus de la déclaration d'excusabilité, par conséquent crime ou seulement faute, le châtiment s'ensuit. C'est sur ces distinutions de la culpabilité ou de l'innocence , de la faute ou du crime, que sont fondées celles que le Code fait entre la faillite et la banqueroute , entre la banqueroute simple et la banqueroute frauduleuse *.
Eh bien ! dans le système de l'action immédiate^ si , par son courage, par son travail , par le développement
* Voyez le coinmenlaiie sur les arl 43S ct?439'
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de son industrie, par rinlérct que sa pénible situation et sa loyauté inspirent, cet infoiluni- , que le contrat d'union a dépouillé de tout sans même (]ue ses biens aient suffi au paiement de ses dettes, arrive à procurer quelque soulagement à sa triste i'amille et à lui-même, il ne tient qu'à un créancier barbare , qu'à un ennemi qui se sera rendu cessionnaire d'une créance, devenir aussitôt lui arracher sa subsistance , de ne lui laisser que son lit , l'habit dont il est couvert , quelques instrumens de sa profession, pour un mois des provisions qui se trouvent chez lui ; chaque jour cet homme cruel pourra renouveler ces terribles exécutions; chaque jour il lui sera libre de replonger son débiteur dans l'abîme d'où il commençoit à sortir : il ne restera au failli et aux siens , d'autre avenir que la perspective d'une éternelle misère : c'est l'enfer du Dante où il n'y a plus d'espérance; tous ses moyens sont à jamais paralysés, pour la société comme pour lui-même.
Ce n'est pas tout : la faillite avoit éteint la contrainte par corps à son égard , et voilà la contrainte par corps qui revit, et qui revit uniquement comme moyen de persécution, puisque très certainement le débiteur n'a pas de quoi payer. Un créancier le fera incarcérer pour une dette ; après cinq ans un second le reprendra pour une autre : |)endaut iiente années , le malheureux ne sortira des fers que pour y rentrer ! On voudra l'obliger à payer , et on lui enlèvera la ressource du travail , qui , plus tard, l'eût peut-èlre mis en état de payer! On le dévouera lui et sa famille au désespoir ; au désespoir , qui trop souvent conduit au crime ! Et à quoi tendent ces rigueurs ? A lui imposer i'horriblc nécessité de faire une cession judiciaire de biens qu'il n'a pas , qu'il n'aura jamais, et dont, une fois déshonoré qu'il est par la formalité accablante de la cession judiciaire, il ne lui sera plus possible de réparer la perte.
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Mais du moins le créancier qui sepermeîlroif. ces saisies jouriuilières , cet usage inhumain de la contrainle par corps scrviroit-il son propre intérêt ? trouveroit-il dans son intérêt une excuse à sa cruauté?
Nullement. Avec un failli qu'un contrat d'union a complètement dépouillé, l'intén'-t des créanciers est dans l'avenir. Tant que ce failli n'a point réiabli ses affaires , il n'y a pas chez lui de prcsenl. Et il n'y aura pas non plus d'avenir, si la crainte des exécutionsjourïialières et de la contrainte jjar corps exercée contre lui , empêche ceux qui désireroient l'aider, de lui confier quelques fonds, ou delui accorder quelque crédit. Que lui restera-t-il donc? Les modiques gains qu'un travail journalier pourra lui procurer. Mais, de bonne loi, sera-ce avec l'espoir de se remplir sur de si foibles ressources, sur de simples alimcns, qu'un créancier viendra s'en saisir , en les empêchant de se reproduire?
Le système de l'action immédiate ne seroit donc, en dernière analvsc, qu'un moyen offert h la haine , à la méchanceté, aux passions les plus hideuses^ de se satisfaire en s'acharnant sur des malheureux. La loi qui la leur offriroit deviendroil leur complice. Sons ce premier rapport, ce seroit une loi immor.de.
Elle le seroit encore sous un autre : elle donneroit une prime à l'inhumanité. Des créanciers qui savent compatir au malheur, ou qui, seulement sourds à la voix des passions, écoutent leurs véritables intérêts, laissçront tranquille un débiteur dont ils connoisseat la bonne volonté, les efforts, l'impuissance actuelle; feront des vœux pour ses succès, d'autant qu'ils sont assurés d'en partager les fruits; ils l'aideront même à triompher de la mauvaise fortune ; ils attendront pour lui demander, qu'il ait quelque chose à donner; et il ne tiendra qu'à un seul créancier aux entrailles de
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bronze et potir qui le pinisii- de faire du mal est une jouissance, de tromper leur bienvciiiaiicc et leur espoir ! de dévorer, sous leursyeux,le germe duneprospcrilé qu'ils vouloient se laisser développer et mûrir ! Par sa barbare dili!!;ence, il se l'appropriera, eu rompant l'égalité que la l'aillilc du débiteur avoit élai)lie entre tous ! Lui n'y gagnera qu'un toible présent auquel il sacrifiera un uieilleuf avenir. Eux y perdront, et l'avenir, elle présent. L'infortuné débiteur n'aura plus ni l'un ni l'autre.
Voyons maintenant l'autre système.
Dans celui-là , l'action individuelle de cbaquc créancier demeure suspendue jusqu'à l'époque où elle peut être exercée avec justice et avec utilité. Jusque là aussi la personne du débiteur demeure à l'abri de la contrainte par corps, dont sa failiiie et son dessaisissement l'avoient affrancbi. Il peut se livrer au travail, donner l'essor à son industrie , profiler des secours que lui offrent l'amitié, la confiance que sa probité lui concilie, l'intérêt qu'inspirent ses malheurs; parvenir à rétablir ses affaires; payer les restes de ses anciennes dettes.
N'obtient il que de quoi nourrir de jour à jour sa famille, sa famille vivra ; une main barbare ne viendra point lui arracher des alirtiens péniblement acquis par le labeur de son chef, et lui porter le coup de la mort; car, aux yeux de la loi , comme aux yeux de la raison et de l'humanité , c'est là un véritable homicide : necare videtur qui alimenta denegat.
Paroît-il rétablir ses affaires, événement rare et touchant lequel des signes trompeurs peuvent facilement égarer, i! ne sera point permis h quelques créanciers , haineux ou mal disposés, de se ruer incontinent sur lui , au risque de ne trouver que de vaines apparences de prospérité, et de chasser, pour jamais et contre l'in-
térêt de tous, celte bizarre et capricieuse fortune , qui senibloit vouloir se réconcilier avec lui , et réparer ses premières injustices. Il leur faudra attendre que le débiteur, en venant se réhabiliter, reonnoisse que le voilà en état de coniplélrr sa libération, ou que du moins des signes patens et non équivoques attestent qu'il lui seroit possible de' le faii-e.
Mais, va-t-onmedirc, oij sera la .garantie des créanciers Psi ce débiteur réiablit sa fortuiie, oublie ses dettes, ne se fait pas réhabiliter, les créanciers seront donc condamnés à le voir jouir insolemment et en paix de biens sur lesquels ils ont des droits ?
Je réponds que cet inconvénient , cxislât-il , seroit assurément bien moins grave que ceux de l'autre système, et j'ajoute qu'il n'existera jamais.
Comparez le nombre des faillisqui, après qu'uncontrat d'union leur a tout enlevé, reviennent à un état opulent ou seulement à quelque aisance, à celui des malheureux qui trouvent tout au plus dans leur travail les moyens de fournir à la subsistance journalière de leurs familles. Combien en compterez-vous des premiers? A peine un ^ur mille, peut-être sur dix raille. Je veux , chose impossible, que tous aient abjuré l'honneur : sero!t-il juste, pour atteindre une poignée de misérables, d'adopter un système qui sacrifieroit à la passion d'un créancier barbare , d'un eunemi perfide, acquéreur de la créance d'autrui , la multitude , comparativement immense, des débiteurs honnêtes, et en qui la loi ne voit que des malheureux dignes de sa bienveillance et de sa protection!' Faut-il donc, afin de prévenir un inconvénient au moins très rare, admettre des inconvéniens qui peuvent se multiplier, se répéter, se reproduire chaque jour , et qui feroient de la loi un instru-
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nient de perséculion , le complice des passions les plus odieuses?
Mais il y a plus^ cet inconvénient qu'on voudroit éviter, est presque imaginaire. Peu de gens ont le courage de la honte au point de jouir insolemment de leurs richesses , continuellement assaillis par les murmures et les justes reproches de leurs créanciers ; de se résigner lâchement à l'éternelle privation de leurs droits civiques ; à traîner avec impudeur dans la société le titre de failli, infamant désormais pour eux, puisqu'il est volontaire, puisqu'il faut être malhonnête homme pour ne pas s'en dépouiller quand on le peut. C'est surtout ce qu'on ne sauroit supposer de la part du failli qui rétablit ses affaires. Dans le commerce, on n'a des succès que par l'estime publique. Elle seule fait obtenir la confiance, laquelle à son tour procure le crédit, le plus puissant levier, le levier nécessaire de la prospérité commerciale. Mais comment recouvrer la confiance et le crédit qu'un premier échec a fait perdre ? West-ce pas une loyauté éprouvée, une conduite honorable et long-temps soutenue qui les rend ? Or , est-il possible que lorsqu'un négociant doit son rétablissement à l'honneur, il abandonne tout à coup l'honneur après qu'il est rétabli ? Quel avenir se développeroit devant lui ! De malheureux qu'il étoit, le voilà coupable ; l'intérêt qu'on accordoit à son infortune se change en mépris pour sa bassesse; l'indignation publique l'enveloppe comme un manteau ; il devient le rebut de la société.
Aon , la raison se refuse à croire que dans ce nombre, si resserré, des protégés de la fortune , qui n'ont pu revenir à la prospérité que par des moyens honorables, il s'en trouve un seid qui ne recule devant cette terrible perspective. Et s'il s'en rencontroit , ce seroit
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un (le ces phénomènes dont le législateur n'a pas à s'occuper, lui qui ne dispose que sur ce qui arrive communcmeut : jura constitid oportet in lus quœ ut plurimimi accidunt. J\x his quœ forte uno mit aliquo casu accidunt , jura non constituuntur *.
Enfin, pour opposera l'objection prise de la garantie des créanciers une réponse décisive , il ne faut qu'achever le développement du système.
I)e quoi s'agit-il ?
De ne pas accorder à des créanciers non moins insensés que cruels, le droit atroce d'exercer contre un infortuné des rigueurs sans utilité pour eux, vexatoircs pour lui , et dès-lors réprouvées par la raison , par la justice. La loi seroit immorale si elle autorisoit de telles poursuites contre le débiteur qui ne fait que coaimencer à revivre , qui peut-être n'est pas hors delà déiresse , dont les moyens n égalent pas encore la bonne volonté, duquel on ne peut rien espérer si l'on Délaisse pas à ses premiers succès le temps de croître, de s'étendre , de s'aflcrmir. ftlais i! n'y auroit pas moins d'immoraiité à le proléger contre ses créanciers , quand ii est certainement parvenu à une situation qui rend possible sa libération totale ou partielle, pourvu que^e changement de fortune s'annonce par des signes auxquels on ne sauroit se méprendre, et non par des apparences qui peuvent tromper , car autrement on retomberoit dans l'inconvénient d'autoriser des persécutions.» De tous les signes, la demande en réhabilitation est le plus certain puisque c'est le débiteur lui-même qui vient déclarer qu'il est en é(at de payer intégralement. Néanmoins ce n'est point le seul -.si, par exemple, le failli mettoit dehors des fonds pour acquérir des
' L. ï n 4, ff. de l.ri-ih.
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immeubles , le failli ne tléclareroit pas moins positivement qu'en venant demander la rchabiliiation , qu'ilest j)iopriétaire de capitaux dont il n'a pas besoin pouraliniciiter son comme rcc ; s'il lui arrivoit une ricbe succession , une donation ou un legs très considérables , €t qu'il ne se mît pas en devoir d'obtenir la réhabilitation , on nepourroit, sans injustice, refusera scscréanciers la faculté de lui rappeler qu'il n'est pas quitte envers eux. En un mot , et pour me réduire à une règle simple et précise , la suspension d'action ne doit cesser que lorsque le failli se réhabilite, ou que le créancier prouve qu'il ne tient qu'à lui de se réhabiliter. Le silence de la loi donne à cet égard au juge une latitude qui lui permet de se régler sur ce que l'équité exige dans les circonstances.
Tels sont les deux systèmes entre lesquels le législateur étoit forcé de choisir.
On vient de voir qu'il eût blessé l'équité naturelle s'il eût adopté Celui de l'action immédiate. Je vais prouver maintenant , par le rapprochement des dispositions du Code, qu'il a entendu le repousser, et que le système de la suspension d'action résulte de l'esprit de la loi.
III. Voici déjà une première disposition qui suppose nécessairement dans le législateur l'intention d'exclure l'action immédiate.
C'est celle de l'article 53o qui porte : S'il n'existe pas de présomption de hanqueroute , le failli aura droit de demander, à titre de secours , une somme sur ses biens : les sjndics en proposeront la quotité, et le tribunal, sur le rapport du commissaire , la fixera en proportion des besoins et de l'étendue de la famille du failli, de sa bonne foi et du plus ou moins de perte qu il fera supporter à ses créanciers.
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Pourquoi ce secours? Est-il uniquement destiné ;i faire subsister quelque temps le l'ailli et sa famille, pour les laisser ensuite s'abiiner clans la misère et dans le désespoir ?
Cerics , ce seroit prèler au législateur des vues bien courtes , bien peu sociales , bien peu humaines , dans une disposition toute d'humanité.
Je ne prétends point que le désir de soulager les besoins présens ne soit entré pour rien dans ses combinaisons : le texte atteste le contraire. Mais je dis que le législateur a dû voir plus loin et s'élever plus haut ; qu'il a dû se diriger aussi {>ar rintention générale de rendre au failli la ressource du travail , de lui fournir les moyens de mettre ;, par le travail , lui et les siens à î'abri de la misère , et de garantir la société des crimes auxquels ne se porte que trop souvent l'homme à qui le travail ne peut plus donner de secours ; qu'en un mot, le législateur s'est également proposé, et de soulager l'indigence présente, et de ménager un avenirau failli et à sa famille. Voilà pourquoi il veut que le secours soit mesuré sur la bonne foi tout autant que sur les besoins actuels. La bonne foi , trahie par la fortune, recevroit une bien triste consolation, d'un secours qui n'allcgeroit qu'un moment ses souffrances, et ne lui présenteroit au-delà q'une éternité de malheurs.
Cependant, celte intention du législateur seroit tronv pée dans le système qui autoriseroit les créanciers à venir prendre incontinent sur les biens que le failli possède, les sommes dont le conîrat-d'union ne les a pas remplis : ils pourroient, après que les répartitions auroient épuisé l'actif , se saisir de ce qui reste au failli sur le secours qu'il a reçu ; ils pourroient renverser les foiblcs étabiissemens qu'il a formés avec ce secours; éiabîissemens qui pcut-clrc se seroient étendus,
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dont les produits auroient élé bénévolement employés a réparer leurs pertes; ils 'pourroienl , enfin, rendre au iaiili cet avenir de misère que le législateur avoit espéré lui sauver.
On répondra que les deniers provenant du secours seroienl privilégiés; qu'il ne doit pas être permis aux créaneiers d'y porter la main.
Et où est la disposition qui le leur défend ? Quand on alonge cl qu'on raccourcit à son .gré la loi pour l'ajuster à son système , il est facile d'éluder les argumens les plus décisifs; mais ici la logique et la raison de droit obligent de prendre la loi telle qu'elle est. Comment d'ailleurs l'exception qu'on cliercheroit à y introduire ponrroit-elle avoir ses effets.? Conçoit-on quelque moyen possible de distinguer identiquement l'argent qui provient du secours, de celui qui vient d'ailleurs.?
Mais en convenant que la somme accordée au failli peut lui être d'un grand secours pour rétablir ses affaires , on objecte qu'on lui arracberoit sans doute ce secours , si l'on venoità le poursuivre le lendemain du jour qu'il l'a obtenu ; mais qu'il n'en est p;is de même quand le créancier ne se présente qu'après plusieurs années; qu'après que le failli a employé ce secours aus. besoins de sa famille ; qu'après que le débiteur a monté une maison de commerce et que ses affaires prospèrent.
Je ne comprends pas trop comment , en même temps qu'on suppose que le failli a consommé le secours pour les besoins de sa lamille, on suppose en même tems, qu'il lui a servi à réîablirses affaires. Mais ce que je comprends encore moins, c'est qu'on puisse reconnoître à des signes suffisans que sou réiablissementcsl arrivé au point qu'il lui soit possible de tirer actuellement de son commerce de quoi payer, même en partie, ses anciens créanciers. Est-ce donc sur le aiouvcmeul qui règne dans unu
maison qu'il convient de mesurer son opulence? Est-il quelqu'un d'assez peu instruit en économie politique , pour ne pas savoir qu'avec de foibles capitaux , même sans capitaux , rien qu'avec le crédit , qui à la longue donne des capitaux , on peut avoir un commerce immense? Cependant si , avaut que les capitaux soient venus , on arrête le cours du fleuve qui les amène, nonseulement on ne trouvera pas de capitaux, on fera encore qu'il n'en viendra plus. Si l'on se jette prématurément sur le failli , on tuera l'avenir dans le présent; ce ne sera pas seulement le secours accordé qu'on lui enlèvera , ce sera encore une prospérité naissante qu'on étouffera dans son germe, tandis qu'en la laissant croître, se développer, arriver à maturité , on eiit fait une abondante moisson.
Je pourrois encore trouver l'intention du législateur dans plusieurs autres dispositions du Code ; mais , la crainte de trop m'étendre me détermine à les laisser de coté, pour me porter au grand principe qui tranche toutes les difficultés , à celui de la réhabilitation.
Si nous vivions encore sous le régime de l'ordonnance de i6y3, je me garderois bien de soutenir que l'action immédiate ne sauroit se concilier avec cette institution.
Alors, en effet, la réhabilitation n'exisloit pas dans la loi. Elle n'existoit que dans la toute-puissance du Prince. C'étoit une grâce, une exception que le Prince, législateur suprême, faisoit à la loi, en faveur de rindividuauquelilaccordoitdesletlres spéciales: grâce, exception , à laquelle cet individu n'avoit pas plus de droit que n'en avoit un condamné d'exiger des lettres de commutation de peine ou d'abolition de crime. La loi ne devoit donc pas même prévoir ni supposer la réhabilitation. Aussi l'ordonnance n'en a-t elle pointpar-
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lé. A plus forte raison la loi ne devoii-elle pas y ajuster sa lliôorie. Elle n'avoil point piomis la réiuibUilatioii audcbiieur; dès-lors cllo n'ctoit pas obligée de la lui rendre possible; et elle ne se contredisoit , elle ne s'ancaniissoit point ellc-nicuic, en ne le faisant pas. Je ne dis pas que cet abandon d'un malbeurenx fût conforme à ia justice et à riiumanilé ', je dis seulement qu'il éloit la conséquence de la théorie d'alors.
Mais nous n'en sommes plus là. Dans le système du Code de commerce, ia réliabililation n'est pas unefjràce qu'il soit besoin de solliciter et d'obtenir , et qui puisse tire refusée ; c'est un droit que la loi elle-même accorde directement au failli; un droit que la déclaration d'excusabilité lui assure, qui lui cslirrévocablementaequis par cette déclaration , qu,e personne ne peut lui enlever, et qui a ses effets du moment que la condition de laquelle il dépend, se trouve remplie, c'est-à-dire du moment que le failli rapporte la preuve qu'il a complètement désintéressé ses créanciers *. L'autorité publique intervient , il est vrai , mais pour recueillir des renseignemens sur la 'vérité des faits qui ont étéexposés , pour vérifier si les créanciers sont effectivement payés -, si la condition de la réhabilitation est remplie, et point du tout avec le pouvoir de refuser la réhabilitation *".
A ce moment, où le débiteur vient reconnoître qu'il est en état de compléter sa libération, chose que lui seul peut savoir avec certitude , cesse la suspension du droit qu'ont conservé les créanciers non payés intégralement. C'est alors que 1 article 608 leur rend leur activité , et leur fixe la seule manière dont il leur soit permis d'exercer leurs droits après la dernière réparti-
" A'oyct le commc.'ilairr sur l'art 6.1.;. — • *' Itid
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tion. La voie qu'il leur ouvre n'est pas même celle de raclion, mais celle de l'opposition.
Cet article est ici d'une haute importance. Il faut convenir que sa disposition seroit absurde , si l'action immédiate avoit été permise. A quoi serviroit , en efiet, l'opposition , dans l'hypothèse où le créancier aiu'oil eu le droit de poursuivre le failli avant qu'il vînt se faire réhabiliter , et même à l'instant où il se présente à cet effet? Est-ce que le jugement de condamnation que le créancier obtiendroit, qu'il lui seroil loisible de taire exécuter , n'atteindroit pas mieux le but qu'une simple opposition .f* il en tircroit la preuve incontestable qu'il lui est encore dû , et le moyen infaillible d'être payé avant la réhabilitation. A quoi donc serviroit de lui ouvrir cette voie de l'opposition dont il n'useroit jamais s'il avoit à la main la ressource de l'action immédiate? Est-il possible qu'un législateur, tant soit peu sensé, porte à ce point l'oubli du bon sens?
Voilà quelle est notre législation actuelle. Or, certes, elle se contrediroit grossièrement, elle se ruineroil ellemême , elle outrageroit la raison, si , en même temps qu'elle donne de piano au failli , le droit de se réhabiliter; en même temps qu'elle l'y invite et l'y pousse par les incapacités et les privations personnelles qu'elle lui impose , elle lui rendoit d'un autre côté la réhabilitation impossible , en donnant à ses créanciers une action prématurée qui l'empLcheroit à jamais de recouvrer les moyans d'y parvenir. A moins de supposer qu'une succession, un legs, les gains immoraux et à-peu-près chimériques de la loterie , n'enrichissent tout-k-coup le failli , auquel un conlrat-d'union n'a rien laissé , ce ne sera pas en un jour , en une année , en plusieurs années même;, qu'il recouvrera une somme suflisanle pour combler le déiicit passé : trop heureux si, malgré les
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peines qu'il se donne et son habileté, il y arrive jamais! 11 lui (hul , avec rien , créer une nouvelle maison ; par conséquent, recomposer un crédit que ses mallieurs ont entièrement détruit; à force de travail, d'écononiic, de privations, se former quelques capitaux ; employer ces capitaux , bien fcibles d'abord , à étendre son crédit et, par suite, ses affaires; enfin, ce n'est qu'à la longue, avec des efforts prodigieux et des succès non-intcrrompus , qu'il parvient à se rétablir : jusque là , il n'a qu'une apparence, qu'un souffle de vie commerciale, que le plus léger vent peut éteindre. Dèslors , si la loi permet à ses anciens créanciers de l'arrêter dès les premiers pas dans sa course , jamais il ne pourra se réhabiliter; la loi Ta trompé; elle lui rend impossible, dans le fait, cette réhabilitation qu'elle lui accorde dans le droit; elle s'est ridiculement surchargée d'une institution dérisoire.
Qu'on ne m'oppose pas que la réhabilitation ne laisseroit pas d'avoir ses effets dans le cas du concordat.
Ce n'est pas assez ; la loi veut qu'elle les ait également dans le cas du contrat d'union. Elle ne distingue pas entre les deux cas; il n'est donc pas permis d'y introduire une distinction qu'elle n'a pas faite : Uhi le.x non dislins^ait , nec nos distinguere debenius. Il l'est encore moins de soutenir cette hérésie législative en présence de l'art. 6i2, qui ne comprend point dans la nomenclature des personnes auxquelles il refuse la réhabilitation, le débiteur dont les créanciers se sont unis. Enfin , l'art. t>i 3 déclare textuellement susceptible de réhabilitation, même le banqueroutier simple, et par conséquent le failli auquel l'art. 52 1 défehdde consentir un concordat.
Il est donc démontré que la réhabilitation et le droit de poursuivre le failli immédiatement après la dissolulion de !a masse, avant qu'il vienne ou qu'il soit évi-
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demmcnt en état de venir se réhabiliter , ne peuvent subsister ensemble. Nécessairement , il faut sacrifier l'un à l'autre. Or, je trouve la réhabilitation dans le Code de commerce , et je n'y trouve pas ce droit affreux.
Jusqu'à présent je n'ai parlé que des droits des créanciers sur les biens du failli. Il faut voir maintenant s'ils en ont sur sa personne.
C'est chose impossible : dès qu'il est prouvé, qu'après l'expiration du contrat d'union et la dissolution de la masse, les créanciers ne peuvent actuellement et de suite exercer leurs droits sur les biens qui adviennent au failli , il l'est également qu'ils ne peuvent s'en prendre à sa personne , c'est-à-dire exercer contre lui la contrainte par corps et le forcer à faire cession de biens. La personne, en effet, n'est point engagée comme chose, comme chose susceptible de devenir le gage d'une créance : le temps est déjà loin o'u le créancier réduisoit le débiteur en servitude, et le vendoit pour se payer. La loi n'accorde point la contrainte par corp* relativement à la personne elle-même , mais relativementaux biens ; elle ne l'autorise que pour forcer le débiteur de mauvaise volonté, à s'exécuter sur des biens qu'il tient cachés -, d'où il résulte que quiconque n'a pqs de droit sur les biens, ne peut pas non plus en avoir sur la personne.
Au surplus la discussion du Code de commerce a fourni aux législateurs l'occasion de s'en expliquer.
On a vu dans le commentaire sur l'art. 494 que quelques membres du Conseil , faute d'y réiléchir , voulotent qu'après la faillite ouverte , les jugemens antérieurs qui auroient prononcé la contrainte par corps, pussent être mis à exécution, et que rArchichancelier les arrêta court par celte réflexion tranchante, que le dessaisissement du failli lui enlevant les moyens de payer aucun
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créancier individuellement , il seroit égaleraent inutile et injuste de soiiiîrir qu'on exerçât contre lui des contraintes; que personne ne devoit plus avoir d'action quelconque que contre les syndics atlmiuistrateurs de ses biens.
L'article 455 du Code de commerce a consacré celle équitable doctrine en défendant de recevoir ni écrou, ni recommandation en vertu de jugements par corps, contre le failli détenu , lors de Touverturc de la faillite, par mesure de police jusqu'à ce qu'on sacbe s'il y a faillite ou banqueroute (i).
L'ouverture de la faillite fait donc cesser la contrainte par corps.
Mais le contrat-d'union la fait-il revivre après que les répartitions ont été épuisées sans avoir entièrement soldé des dettes ?
Puisque, ainsi que le dit la loi 2j ff. de legih.^ la décision doit être la même touies les fois qu'il y a même raison de décider (a) , nous demanderons si ie failli, après son actif distribué entre ses créanciers , a plus le moyen de payer que le failli sous le dessaisissement provisoire? si au contraire, il n'est pas plus complètement dépouillé par l'expropriation qu'opèrent les ventes faites en vertu du contrat-d'union, que par le dessaisissement, qui ne lui enlève que l'administration de ses biens? si dcs-lors, il y auroit raison et justice à donner au contrat-d'union l'effet de faire revivre la contrainte par corps, que le dessaisissement a iait cesser? El où veut-on aboutir avec cet odieux système? On veut forcer le débiteur à faire cession de biens pour s'affranchir de la contrainte par corps.
(i) Voyez le commcnt.iire sar l'art. 455. — (2) Sempcr tjuailhcc /*'.^'^bus inesse credi cpottet ut ad cas quoque personaf el ad iiis rcs peitiiicrciit qmc ijiiaiidoque siinilcs crime.
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D'abord on va directement contre les intentions du législateur, caria cession de biens n'a été admise dans le Code de commerce , que comme allcrnalive de la déclaration de faillite, et pour laisser au failli le choix entre ces deux moyens. Si sa situation est telle qu'il ne puisse espérer un concordat, et s'il n'a pas l'espérance de se rétablir après le contrat-d'uaion, il est tout simple qu'il se tire d'abord d'affaire pas la cession de biens : en adoptantla cession pour les dettes commerciales , on n'a voulu que lui ménager cette ressource. On a donc supposé que la cession pourroit précéder la faillite , non pas qu'elle en seroit jamais le terme *.
La cession devient d'autant plus inutile, qu'àTégai-d des créanciers le contrat-d'union en a les effets présens , puisqu'il leur donne tout ce que le débiteur possède ; et qu'il les a également à l'égard du débiteur, puisqu'il le dépouille de tout. Ainsi , sous l'un et l'autre rapport, la cession ne peut venir après lui : le contrat-d'union ne lui laisse plus de prise ; et , si elle pouvoit être exigée encore, elle ne seroit plus qu'une persécution, dont la loi se rendroit complice.
On m'objectera peut-être que la cession auroit l'effet , que je refuse au contrat-d'union, de maintenir les droits des créanciers sur les biens que le débiteur acqucrroit par la suite et sur sa personne.
Je réponds par le dilemme suivant :
Ou le conlrat-d'union laisse des droits aux créanciers sur «les biens à venir et sur la personne du débiteur, ou il les leur ôte jusqu'au moment delà réliabililalion :
S'il leur en laisse, la cession est superflue; le conlrat-d'union suffit ; il devicntlui-mèmecession de biens,
* Voyez ci-après tilie De tu Cession de biens.
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«1 alors les créanciers n'ont plus la faculté d'exercer la coiUi'ainlc par corps ;
S'il les leur ôte, la cession ne sauroit leur rendre une faculté que le contrat-d'union a éteinte, car son objet est au contraire de la faire cesser.
Mais ce qui achève de démontrer l'absurdité du sys- It'me, c'est que, dans la réalité, il ne forccroit pas le failli à faire cession de biens pour échapper à la contrainte par corps.
Le failli auroit un moyen bien plus doux de se soustraire à la fureur de ses impitoyables ennemis. Il lui sufûroit de faire une nouvelle déclaration de faillite. Cette voie lui seroit certainement ouverte , car il seroit ir.solvable, 11 seroit poursuivi comme commerçant et pour dettes de commerce.
On auroit donc alors deux déclaration? pour la même faillite ! Il faudroit un bilan quand il n'existeroit point d'actif qu'oii y pût porter; une vérification nouvelle pour des créances déjà vérifiées; un juge-commissaire, des agens , des syndics , en un mot tout l'appareil de l'administration d'une faillite , quand il ne ce trouveroit rien à administrer; un conlrat-d'union , là où il n'y auroit plus d'actif à répai'tir!
Ce n'est pas tout : après ce deuxième contrat-d'union, qui certes ne procureroit point le paiement des créances que le premier n'auroit pas soldées , le créancier ])ourroit recommencer à poursuivre le failli ; celui-ci l'ccommenceroit de son côté à faire une déclaration ; et ce manège ridicule pourroit se répéter à l'infini.
De bonne foi, un système qui traîne après lui des suites aussi extravagantes , a-t-il jamais pu sortir du cerveau d'un législateur jouissant de ses facultés mentales?
Mais ce système n'est pas celui de la loi. Le Code de
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commerce veut cerlainement que l'ouverture de la iaillilc fasse cesser la coulrainte par corps contre ic laiili ; il ne limite pas la durée de celle cessation ; donc elle est sans terme au regard de la même faillite, d'après la règle qui veut que toute disposition législative dont les effets ne sont point bornés à un temps, soit par cela seul indéfinie.
Ceseroit, en effet, une chose trop extraordinaire, que la'conlrainle par corps, éteinte pour certaines dettes, pût renaître pour ces mêmes dettes. La conlrainte par corps n'est qu'un accessoire de la dette, une sûreté donnée au créancier : or , de principe général , dès que les sûretés accessoires qui ne s'identifient pas avec l'obligalion qu'elles garantissent, viennent à cesser, elles cessent à jamais et ne peuvent plus revivre quand même l'o'jliïïalion continueroit de subsister. On a de cela une foule d'exemples dans le droit. Combien plus en doit-il être ainsi de la contrainte par corps , mesure rigoureuse que le législateur a eu grand soin de resserrer dans les bornes de la plus étroite nécessité ; qu'il a sévèrement inlerdile hors des cas qu'il spécifie?
Eh! quel seroit le sort d'un failli , d'un homme dont les torts n'appartiennent qu'à la fortune, si, aussitôt après la dernière répartition, il redevenoit passible de la contrainte par corps et ne pouvoit s'en rédimer que par une cession sans objet, humiliante pour lui, inutile pour les intérêts du créancier qui l'y force , et ne pouvant servir que sa cruauté! Dès le lendemain de la dernière répartition , tout créancier auroit le droit de s'emparer de la personne du failli , quoiqu'il sût trèsbien qu'il ne reste à cet infortuné que le souvenir de sa prospérité ancienne et le désir, hélas! trop souvent inutile, de désintéresser ceux qui, malgré lui , se sont ressentis de ses revers. La cession , cette cession de
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Liens qui n'est plus qu'une vexation puisque le failli n'a pas de bien à céder, devicndioit donc lu suile nécessaire de tout contrat d'union ! Cette idée révolte. C'est l'aire injure au législateur de la lui prêter.
1\. Je ne fais ici qu'analyser une consultation ou j'ai développé cette doctrine , et à laquelle MM. Delacroix Frinville, Bonnet (père) et BUlecoq, ont donné des adhésions très fortement motivées.
Le Tribunal de commerce de la Seine l'adopta par jugement du 3 avril 1824.
Voici ce jugement :
« Attendu qu'en matière de faillite ce n'est pas d'après « le droit commun, mais d'après les règles exception- » nelles résultantes des dispositions du Code de com- « merce que toutes les questions doivent être résolues » et jugées 5
» Attendu que l'article 53 1 du Code de commerce M dispose que toutes les fois qu'il y a contrat-d'union, le •n tribunal prononcera sur le rapport du juge-commis- )) saire si le failli est ou non excusable et susceptible de n réhabilitation , comme il a été dit et de la même ma- » nièrc que lorsqu'il y a concordat ;
1) Attendu que relativement à la cession de biens, l'ar- » licle568 du Code de commerce dispose qu'elle n'éteint » point l'action des créanciers sur les biens que le failli 1) peut acquérir par la suite , mais que cette disposition » n'est pas applicable au failli après un contrat-d'union ; » car dans ce cas, elle aurait été également exprimée à » son égard d'une manière positive , ce qui n'a pas eu » lieu 5
)) Attendu que l'article 53o du Code de commerce » porte que s'il n'existe pas de présomption de banque- » route, le failli aura droit de demandera litre de se-
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» cours une somme sur ses biens, et que le tribunal la » fixera sur la proposition des syndics et le rapport du » juge-commissaire;
)) Attendu que dans le contrat-d'union, les syndics » définitifs représentant seuls la masse de tous les » créanciers , agissent au nom et dans l'intérêt de tous, » de sorte que ceux-ci ne conservent aucuns droits in- » dividuels et ne peuvent en exercer aucuns;
» Attendu qu'il résulte de ce qui précède que lorsque » le l'ailli a été dessaisi de tout son actif en faveur de » ses créanciers , que les répartitions en ont été faites , » que toutes les opérations du contrat-d'union sont ■» consommées, que lorsqu'il a été accordé un secours )) au failli, qu'il a été déclaré excusable et susceptible )) de rébabilitation , il ne peut plus être exposé à de » nouvelles poursuites de la part de ses anciens créan- )) clcrs, ni être passible de la contrainte par corps pour » la portion des créances qui n'a pas été payée;
» Attendu que si après les opérations du contat-d'u- » nion consommées, le failli pouvoit de nouveau être » poursuivi par tous et chacun de ses créanciers, dé- » pouillé du fruit de son travail journalier , même du » secours qui lui auroit été accordé du consentement » de la masse de ses créanciers ; s'il pouvoit être em- » prisonné à raison de la portion non payée de son ac- )) tif, alors la disposition bienveillante de la loi d'après 1) laquelle il a été déclaré excusable et susceptible de » rébabilitation seroil nulle et sans effet pour lui , elle » seroit donc sans objet , elle n'atteindroit pas son but, » ce qui seroit absurde à supposer ;
}> Attendu que le liiilîi ne peut être rétabli dans ses » droits politiques que jiar le paiement intégral de ce )) qui l'esté dû à ses créanciers sur les titres dont ils » sont porteurs; que dcs-lors il est autant de l'intérêt
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») (lu failli que de sou honneur de faire tous ses efforts » pour arriver le plus promptement possible à une li- » bération définitive ;
« Attendu que le sieur L*'* a été soumis à un contrat » d'union , qu'il a été dessaisi de tout son actif, que la » réalisation et la distribution en ont été faites entre » tous les créanciers par les syndics de l'union ;
» Attendu qu'un secours de huit mille francs lui a )) été accordé , et qu'il a été déclaré, par jugement du » tribunal, excusable et susceptible de réhabilitation.
» Par ces motifs ,
)) Le tribunal déclare le demandeur non recevable » dans sa demande , et le condamne aux dépens. »
Sur l'appel , porté devant la Cour royale de Paris , est intervenu, le 17 juillet i8i4, l'arrêt que je vais d'abord transcrire, et que je discuterai ensuite.
« Attendu que , s'il est vrai que le contrat d'union » ne libère pas le failli de la partie de ses dettes que » les répartitions n'ont point soldée, il ne résulte d'au- » cune disposition de la loi , que l'action du créancier, » pour ce qui lui reste dû , demeure suspendue jus- » qu'au moment où le failli qui a été déclaré excusa- » ble, demandera sa réhabilitation ; qu'on ne peut pas » même supposer cette intention à la loi, puisque ce » seroit mettre les créanciers à la merci de leur débi- » teur, et fournir au débiteur qui nedemanderoit pas à » être réhabilité , le moyen de se soustraire pour tou- » jours à ses obligations.
» Attendu que, dans le silence de la loi sur le terme » dans lequel, en matière de contrat d'union , l'action » du créancier peut être formée après la cessation du » syndicat et la dissolution de la masse, il y a lieu » de se référer à l'article 568 du Code de commerce, » qui est applicable, par analogie, au contrat d'u- Tome ITl. 40
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» nion : le failli étant, dans le cas de ce contrat, comme » dans celui de la cession judiciaire , dépossédé de » l'universalité de ses biens.
» Attendu que cet article dispose que les créanciers » de la faillite exercent leur action pour ce qui leur » reste dû, sur les biens que le failli pourra acquérir 1) par la suiLo ;
» Qu'il résulte de là , qu'ils ne peuvent l'exercer im- « médiatemcnt après que les opérations de la faillite >j ont été terminées : ce qui seroit contraire à la raison, » comme à la justice ;
» Attendu ([ue c'est seulement deux mois après le » paiement du dernier dividende fait en exécution du 1) contrat d'union, paiement à compter duquel a cessé » le syndicat, qu'A'*** a formé sa demande en condam- )) nation de ce qui lui reste dû; qu'il ne justifie point » et que rien n'établit, que depuis l'exécution du con- » Irat d'union qui a opéré le dessaisissement de tous » les biens, de L**'^ ait rétabli ses affaires, en acqué- )) rant d'autres biens, soit par succession ou autrc- » ment. — D'où il suit que la demande d'A**'^ étoit )) prématurée et qu'il y est, quant à présent , non-rece- » vable ;
» Met l'appellation au néant, ordonne que le juge- » ment dont est appel, sortira son plein et entier ef- )> fet; condamne l'appelant en l'amende et aux dé- » pens. ))
Cçt arrêt rejette l'horrible système de l'action immédiate , et décide positivement qu'aucun créancier ne peut actionner le failli pour ce qui reste dû, tant qu'il ne rapporte pas la preuve que ce dernier a rétabli ses affaires, en acquérant des nouveaux biens, soit par succession ou autrement.
C'est là ce qu'il iraportoit de consacrer., et, sous ce
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rapport, 1 arrêt a produit un grand liien : il a bridé les liaiiics, cl mis plus d'un malheureux à l'abri des persécutions.
A l'éîrard des motifs sur lesquels il fonde sa décision, ils sont assurément très solides : on ne sauroit nier, en effet, qu'il n'y ait, du moins sous le rapport dont il s'agit, analogie parfaite entre la situation où la cession de biens place le failli, et celle où le met le dessaisissement après le contrat d'union.
Toutefois, la Cour auroit pu, sans recourir à cette analogie, écarter l'odieux système de l'action immédiate par l'esprit du Code de commerce. L'article 4 dn Code civil l'y autorisoit, et les règles si éloquemment posées par M. Portalis , dans l'exposé des motifs de cet article (i), le renvoyoient à l'esprit de la loi, aux principes de l'équité naturelle. Certes, par cela seul que, dans le cas de la déclaration d'excusabilité, le Code de commerce admet la réhabilitation, non comme grâce, mais comme droit, il exclut implicitement et nécessairement l'action immédiate. Qui veut la fin veut les moyens. I^e Code , en accordant au débiteur seulement malheureux et dont les revers ne peuvent appartenir qu'à la fortune, des secours pour rétablir ses affaires et le droit de se faire réhabiliter quand il les a rétablies, ne lui eût donné que des secours inutiles, et un droit dérisoire, si en même temps, il n'eut paralysé dans les créanciers, entraînés par une absurde impatience, ou poussés par la haine, la faculté d'enlever ces secours à leur infortuné débiteur, de l'empêcher de se rétablir, de lui rendre la réhabilitation impossible. Autrement il y auroit dans la loi une contradiction révoltante , et que la Cour n'a pu manquer d'apercevoir.
(i) Voyez ci'ilessus, pag. Co3.
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Mais elle a cédé à la crainte de mettre les créaiicien à la merci de leur débiteur, si elle ne leur rendoit le droit d'agir que lorsqu'il viendroit se faire réhabiliter.
Je ne répéterai pas que cecassera fortrare , d'abord, parce que peu de Taillis , entièrement dépouillés par un contrat d'union, parviennent à se rétablir , et que si quelques uns ont ce bonheur , ils ne le doivent , eux qui étoient demeurés sans capitaux , qu'au crédit qu'ils ont obtenu par une confiance que leur intérêt et leur honneur leur commandent de ne pas laisser s'aflbiblir ; je ne redirai pas que, cet inconvénient fût-il quelquefois réel , celui de réduire une foule de familles au désespoir, peut-être au crime, seroit bien plus fréquent, et bien autrement grave ; mais je dirai que la Cour n'a pas exactement saisi la tliéorie , qu'apparemmenlje n'ai pas assez bien exposée. Les craintes de la Cour seroient assurément fondées si l'on prétendoit que les créanciers sont condamnés à l'inaction tant que le débiteur , bien que rétabli, ne songe pas à se réhabiliter, mais ce n'est pas là ce que l'on prétend : sans doute que la demande en réhabilitation est l'indice le plus clair du rélablissement du failli ; cependant ce n'est pas le seul. S'il lui survient une succession opulente, un legs considérable, si même il achète et paie de ses deniers des immeubles, le rétablissement de sa fortune n'est pas moins certain que lorsqu'il l'avoue expressément et demande sa réhabilitation.
Oa remarquera que , sur ce point , ma doctrine est entièrement celle de l'arrêt puisque je ne fais pas dépendre la preuve du rétablissement , uniquement de la demande en réhabilitation , et que je la tire également de ces autres indices qu'il rappelle. Je serai même plus sévère que lui ; car, au lieu qu'il n'attribue cet effet à la survcnancr d'une succession que lorsqu'elle met
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des immeubles dans la inaiu du iailli , je pense que le seul l'ait de celte survenance d'une succession notoirement opulente, fût-elle toute mobilière, autorise les créanciers à demander compte au laîlli , je ne dis pas de l'état général de ses affaires , je dis des bénéfices que cet événement lui a procurés.
Ainsi , la seule différence qui reste , c'est que larrèt établit , par analogie , les mêmes principes que moi. Peut-être eût-il mieux valu les puiser , suivant les règles de M. Portails , dans l'esprit de la loi , où ils se trouvent en effet.
Au reste , ce sont là de ces questions qu'un Code rédigé avec plus de soin que le nôtre , n'eût pas abandonnées à la controverse. Mais enfin, puisque son texte est muet , remontons à son esprit. C'est la marche que nous trace l'article 4 du Code civil.
L'tiiiioti pourra, dans tout ctat de cause, se faire autoriser par le tribunal de commerce , le failli dûment appelé, à traiter à forfait des droits et actions dont le lecouvrement n'auroit pas été opéré, et à les aliéner; en ce cas, les syndics feront tous les actes nécessaires.
u 11 existe souvent, dans les faillites , des créances d'un recouvrement difficile , ou parce qu'elles sont litigieuses , ou parce que le débiteur est peu solvable ; il faudroit beaucoup de temps et de frais pour parvenir à un recouvrement qui même est souvent incertain. Des poursuites de cette nature conviennent mieux à un particulier qu'à une administration ; elle dépenseroit presque toujours plus qu'elle ne pourroit recouvrer : le
grand intérêt des créanciers demande que l'administration termine ses opérations le plus tôt possible, et qu'elle puisse aliéner des droits dont la poursuite seroit trop longue ou très-difficile.
» Mais l'abus pourroil cire à côté de la règle , et l'on a dû y pourvoir. L'union ne peut traiter que sous l'autorisation du tribunal de commerce, et surtout il faut que le failli soit appelé : il a un grand intérêt à s'opposer à des traités désavantageux, puisqu'il reste toujours sous la main de ses créanciers , tant qu'ils ne sont pas payés )> (i).
La rédaction communiquée aux sections du Tribunal , n'accordoit la faculté que l'article donne à l'union , que deux ans après l'ouverture de la faillite (2) .
Les sections pensèrent que le terme nécessaire de deux ans après l'ouverture de la faillite, pour que l'union puisse traiter à forfait des droits et actions dont le recouvrement n'aura pas été fait , pourroit dans certain cas être trop long, et par conséquent nuisible aux intérêts des créanciers. Elles crurent que les intérêts du failli ne seroient point compromis, et qu'on favoriseroit les intérêts des créanciers , si l'article portoit que Y union pourra, dans tout étal de cause, se faire autoriser, par le tiibunal de commerce, le failli dûment appelé , à traiter à forfait des droits et actions dont , etc. , etc. « (3).
Celte rédaction a été adoptée.
(l) Voyez Légis. civ., coin, et crim. de la Fr. , Code de com. , Exposé des rnotlDs par 3L Treilhaid, — (2) Voyez Ibid. , séance du a3 mai 1S07 , ait. 119 de la rédaction. — (3) Ibid. , Procès-verbal des sections réunies lia Iriburiat..
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CHAPITRE XI
\^V MODE D£ VEJNTt: DES IMMEUBLES DU FAILLI.
Les syndics du l'union, sous l'autorisutiou du commissaire , pioccdcioiit à la vente des ininieuliles suivant les foi mes prescrites par le Code civil pour la vente des bien» des mineurs.
La commission avoit d'abord proposé l'article suivant : La vente des immeubles du jailli est faite devant 1-e tribunal civil dans l'arrondissement duquel les immeubles sont situés , et d'apiès les lois relatives au régime hypothécaire (i).
Quelques tribunaux s'élevèrent contre la nécessité qu'iniposoit la commission, de procéder toujours par vente judiciaire.
La cour d'appel de Caen disoit : « Si , contre l'attente du tribunal , le régime hypothécaire n'étoit pas maintenu , et qu'on fit revivre les saisies réelles , il conviendroit au moins d'admettre pour les faillites un mode de vente des immeubles plus simple et plus cxpéditif » (o).
Pour entendre cette observation , il faut se rappeler qu'à l'époque où cette cour parlost, le Code civil n'avoit pas encore été discuté ; qu'on n'en connoissoit que le projet, et que les auteurs de ce projet proposoieat de
(i) Voyez Lêgh. civ. , corn, et criin, de la Fr. , Projcï de Code de com , an. 385. — ^a) Cour d'appel de Caen , ob5.:cvaiious des tvibuiianx , t. i , page 177.
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revenir au système des saisies réelles. Il étoit donc du moins incertain que le régime hypotiiécaire établi par l;-i loi du 1 1 brumaire an 7 , continuât de subsister.
La cour d'appel de Colmar vouloit que , dans tous les cas, on simpiiflât les formes de l'expropriation. «Ne vaudroit-il pas mieux, disoit-elie, établir une forme spéciale pour la vente des biens des faillis? car les formalités exigées par les lois actuelles , ou celles qui sont proposées par le projet de Code civil, seront toujours trop lentes et trop coûteuses, elles exigeront une multitude de frais que ne peut souvent pas supporter une faillite : dans un tel cas, les frais inutiles sont une calamité et une perte réelle pour les créanciers et pour If débiteur qui trouveroit peut-être , dans l'économie de ces frais , des ressources pour rétablir ses affaires. La loi porte que , dès qu'un débiteur est en faillite , tous ses biens sont sous la garde de la loi ; que nul ne peut obtenir privilège ni hypotbèque sur ces mêmes biens.
» Ils sont donc, dès-lors, le gage des créanciers, et, en quelque manière, ils deviennent leur propriété. Il faut, dans cescirconstances, que la vente en soit faite avec le moins de formalités possible, sur de simples affiches, par-devant un notaire; enfin, avec les seules précautions nécessaires pour assurer qu'ils seront vendus an plus haut prix pour l'avaiîtage du débiteur et de ses créanciers » (i j.
Les\ribunaux de commerce de Dijon et de Gand dereandoient que la vente ne lut jamais faite judiciairement. « La vente des biens immeubles des débiteurs faillis s'est toujours faite à l'amiable, à la diligence des
1 ^(1) C'jur d'appel de Co'/nar, obaevvatioiis des Iribuïiuux, tome i , p3gps 4jf; cl 439
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syndics des créanciers , par-devant notaire , ensuite d'affiche et publication : on abrégeoil ainsi les délais, on épargnoit les frais, et la délivrance de ces biens n'éloit communément tranchée que lorsqu'ils étoient portés à leur juste valeur.
» Le mode proposé par cet article ne présente pas les mêmes avantages , puisque la loi du -j brumaire vent que la délivrance soit tranchée lorsque les enchères sont portées à quinze fois le revenu présumé des biens à vendre ; et l'expérience a déjà démontré que les biens immeubles ainsi vendus d'après les lois relatives au régime hypothécaire, ne l'ont pas été à plus de moitié de leur valeur réelle.
» Un autre inconvénient non moins grave résulte des difficultés sans nombre que présente l'instruction d'une expropriation forcée : elle donne lieu à des incidens dont le résultat est souvent la nullité de la procédure; alors il faut une instruction nouvelle, de nouveaux délais et conséquemment de nouveaux frais en pure perte.
» Il paroîiroit donc convenable de laisser subsister l'usage constamment suivi jusqu'à ce jour ; et si , dans ces ventes , il y a eu quelquefois des abus , si l'on craint qu'ils ne se renouvellent , il est un moyen de les prévenir, en ordonnant que la délivrance des biens immeubles des débiteurs faillis, ne pourra être tranchée qu'en présence et du consentement du commissaire du tribunal » (i).
Le tribunal de commerce de Toulouse désiroit que du moins on laissât l'option. Il s'expliquoit ainsi : k Les ventes des immeubles faites devant le tribunal civil de l'arrondissement, ne devroient pas exclure la liberté
(i) Tribunal de commerce de Dijon , observations des tribunaux ,1. i! , I" partie, p. 3,'i- et 35S ; — Con.^eil de commerce de Gand^ ibi J. p. 33S.
aux créanciers de faire procéder à la vente devant notaire, par enchères, à la suite d'affiches; il est mèuie prouvé que ce mode produit plus d'avantages que le premier , et évite beaucoup de frais. Il est intéressant , pour une masse de créanciers perdans, de faire valoir les biens de leur débiteur par le fait de ces enchères : moyennant ce , nous serions d'avis d'ajouter à la fin de cet article j ou bien devant notaire , par enchères , après les ajfiches » (i).
La commission adopta ce dernier système; et, en conséquence, réformant son article, elle présenta la rédaction suivante : La vente des immeubles peut être faite de^>ant notaire , après trois affiches et trois procès verbaux de réception d'enchères. Le délai entre chaque procès-verbal de réception d'enchères ne peut être moindre de (juinze jours francs. Les ajfiches sont notifiées nu débiteur failli (2).
Voici comment elle exposa les motifs qui l'avoient fait changer d'opinion ; cet exposé contient aussi les raisojis qui ont fait attribuer à la masse la poursuite de la vente , au lieu de la laisser au créancier hypothécaire lui - même comme avant l'union. « La crainte d'attirer sur nous le reproche de vouloir empiéter sur les attributions des tribunaux civils , a dit la commission , nous avoit d'abord retenus , et nous avions dit que la vente des immeubles seroit poursuivie par les voies ordinaires.
» Dans des circonstances où le cours ordinaire des transactions estinterrompii, où tous les intéressés souffrent plus ou moins , ce qui tend à diminuer la perte
( i ) Tribunal , conseil et bureau de commerce de Toulouse , observationsiles tribunaux, t. ?, -i' partie, p. 5l^S. — (î) Voyez Légis. civ. , coin, et cn'm. de la Fr. , Projet de Code de commerce corrigé, art. 383.
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commune, à en accélérer la liquidation , doit être avidement saisi : toute autre considération seroit indiîjuo du législateur; il ne doit pas s'y arrêter.
u Lorsque dans une faillite , il y a des créances hypothécaires , on peut éviter la vente judiciaire des immeubles , les formalités et les frais considérables qui en sont la suite ; nous avons cru que le créancier hypothécaire seroit plus promptement payé, si on pouvoit éviter la longueur des formes , et qu'il seroit même plus avantageux pour lui d'épargner les frais dune vente judiciaire, si toutefois l'objet hypothéqué n'étoit pas d'une valeur suffisante pour le payer.
» Nous avons cru que cet avantage étoit également important pour les créanciers chirographaires , en ce qu'il empêchoil le créancier hypothécaire de consommer en procédures inutiles une partie du produit de la vente.
» Il importe beaucoup aux créanciers chirographaires d'éviter les frais d'une vente judiciaire ; il leur importe bien davantage que les créanciers hypothécaires ne restent plus les maîtres de n'entreprendre la vente des immeubles qu'après la distribution des deniers provenant de la vente du mobilier.
» La différence qui résulte de cette manière d'opérer peut être démontrée par un exemple :
» L'actif de la faillite est de 3oo,ooo fr. dont 200,000 i'v. en immeubles , et 100,000 en meubles;
» Le passif est de 600,000 fr. dont 3oo,ooo fr. de créances hypothécaires, 3oo,ooo fr. de créances chirographaires.
» Si l'on commence par la vente des immeubles , et que l'on fasse la distribution du produit avant celle des meubles , les créanciers hypothécaires absorbant ics aoOjOoo fr. , il leur reste dû 100,000 fr.
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» Dans la distribution du produit des meubles les créanciers hypothécaires et chirographaires ne forment plus qu'une masse de 400,000 i'r. qui ne peut être payée que d'un quart ou vingt-cinq pour cent.
» Les créanciers hypothécaires ne reçoivent donc , dans ce cas , que 25,ooo fr. , ce qui fait en tout 225,000 fr.
» Si , au contraire, on commence par la distribution des meubles, les créanciers hypothécaires et chirographaires réunis représentent un passif de 600,000 fr. ; et comme il n'y a que 100,000 fr. à distribuer , les créan- . ciers hypothécaires reçoivent la moitié , qui est de 5o,ooo fr. Par celte dernière opération ils reçoivent 25o,ooofr. sur la totalité de leurs créances, tandis que, par la précédente, ilsn'auroient touché que 225,000 fr., ce qui , pour les créanciers chirographaires , produit une perte de 25, 000 fr. , qu'ils auroient répartis entre eux , si l'on eût commencé par la distribution du produit des immeubles.
» Une faillite est une sorte de naufrage , un malheur commun ; le créancier hypothécaire a ses sûretés , il a voulu trouver sa garantie dans l'immeuble qui lui sert de caution ; pourquoi ne seroit-il pas forcé de s'adresser d'abord au gage sur lequel il a prêté ? Doit-il lester le maître de retarder l'exercice de son action , lorsqu'il est évident qu'il porte préjudice à la masse des créanciers? Ne peut-on pas lui dire : Fous avez prêté sur un gage ,mprovoquez-en la vente ; et si son produit ne vous paie pas en entier de votre créance , vous retiendrez , pour T excédant , dans la contribution sur le produit des meubles; mais , avant tout, adressez-vous à la chose qui a déterminé votre confiance et garanti votre créance? » Ne peut-on pas dire au créancier hypothécaire : Sauvons tous les débris du naufrage commun; réunis-
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sons - nou.i pour que les frais n'augmentent pas noire perte ; évitons , s'il est possible , des formes dispendieuses et inutiles, qui vont diminuer d'autant la valeur de votre eaise : nous sommes aux droits du débileur; nous pouvons effectuer par des voies amiables la vente de ses immeubles , et obtenir le même résultat , quant au produit ; nous éviterons les lenteurs et les frais énormes qui se prélèveraient sur ce produit; vous jouirez de la plénitude de votre privilège , et vous serez plus promptemenl satisfait.
1) Pourquoi les créanciers chirographaires ne seroient-ils pas les maîtres de prendre l'initiative sur la vente amiable des immeubles^ lorsque les résultats leur présentent un avantage qui, loin de préjudicicr en aucune manière aux droits du créancier hypothécaire, augmente ses espérances, à raison de ce que le produit de la vente n'est pas altéré par un prélèvement de frais privilégiés i*
1) Vainement diroit-on, que la vente judiciaire peut produire davantage que la vente amiable ; la loi sur les hypothèques autorise tous les créanciers mécontens à surenchérir, et il y a d'autant moins de fraude à redouter , que l'acquéreur par vente amiable est tenu de notifier son acte aux créanciers inscrits, et qu'il n'est propriétaire incommutable qu'après avoirmisles créanciers en demeure de surenchérir.
» Nous ne contestons pas le droit qui appartient au créancier hypothécaire. Kous savons qu'en vertu de son titre , il peut poursuivre l'expropriation forcée ; mais nous faisons remarquer, d'après l'exemple que nous «vous cité , que l'intérêt de ce créancier seroit de prolonger , par des procédures très-dispendieuses , l'époque de la vente de son gage , afin de venir préala- ))linient participera la distribution mobilière pour tout
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le montant de sa créance; tandis que, dans le cas contraire, il ne pourroit s'y présenter que pour le montant, de l'éviction qu'il auroit soufferte sur le produit des immeubles.
» Si la loi doit investir le créancier hypothécaire de son droit sur la chose, le sort des autres créanciers doit être également l'objet de son attention ; elle leur doit une protection d'autant plus efficace que leur sort est plus mallicureux : il est de toute jusiice que la faveur qu'elle accorde à l'hypothèque ne puisse , par une combinaison , étendre ce privilège sur le mobilier.
» C'est dans cette vue que nous proposons de donner à la masse des créanciers , le droit de vendre à l'-nmiable les biens immeubles du failli ; nos motifs sont fondés sur un exemple qui les justifie » (i).
Ce svstème a été admis par le Conseil d'état. En effet , l'article 56^ adapte à la vente des immeubles du failli , les formes prescrites par le Code civil pour la vente des biens des mineurs. Or, voici quelles sont ces iormes : La vente se fera publiquemnnt , en présence du subrogé-tuteur , aux enchères qui seront reçues par un membre du tribunal civil , ou par un notaire à ce commis et à la suite de trois affiches apposées, par trois dimanches consécutifs , aux lieux accoutumés dans le canton. Chacune de ces affiches sera visée et certifiée par le maire des comnmnes oit elles auront été apposées (2) *.
Quoique l'article 4% du Code civil , auquel l'article 574 du Code de commerce renvoie pour le mode de vendre , dise textuellement que la vente sera faite par l'autorité des tribunaux civils, quelques tribunaux
(1) Voyez Lt'gls. civ., coin, et cri/n. de la Fr., Code de com., Analyse (Ifs observations des tribunaux. — (i) Code civil, art. t,!>g. ' Voyez aussi VEs/irU du Code cii'it sur cet article.
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de commerce néanmoins avoient pensé que cette altribwtion leur appartenoit.
Celle erreur a clé détruite par l'avis suivant :
Le Conseil d'état qui ^d'après le renvoi ordonne par le chef du gouvernement, a entendu le rapport des sections de l'intérieur et de législation réunies f sur celui et u ministre de l'intérieur et sur la pétition des juges du tribunal de commerce d'Amiens , ayant pour objet de décider que l'attribution de tout ce qui concerne les faillites appartient exclusivement aux tribunaux de commerce^ cl qu'en conséquence ces tribunaux peuvent ordonner la vente des immeubles des faillis devant un notaire commis par le tribunal conformément aux articles 52S et 5fi4 du Code de commerce ;
f^n l'article 5()4 du Code de commerce, qui porte que les syndics de turion procéderont , sons l'autorisation du commissaire , à la mcnle des immeubles , suivant les formes prescrites pour la vente des biens des mineurs , formes que l'article 459 du Code civil détermine en ces termes : >* La vente sef^ra »• publiquement aux enchères , qui seront reçues par un membre du tribunal ci- " (7/, ou par un notaire à ce commis ^ et à la suite de trois affiches »;
f'u pareillement les articles &%^, 701, 955, 962, 964, et C)65 du Code de procédure j qui prescrivent hs formalités à remplir, pour la vente des biens des mineurs ;
Attendu que les tribunaux de commerce ne sont que des tribunaux d'exception; qu'Us ne peuvent connoitre que des matières dont les tribunaux ordinaires sont dessaisis par une loi expresse ; que l'article SaS du Code de commerce, portant que les sj'fidics poursuivront f en vertu du contrat-d'union ^ et sans autres titres authentiques, la vente des immeubles du failli , sous la snrvedlance du commissaire , et sans qu'il soit besoin d'appeler le failli , ne change rien aux dispositions de l'article 564 du même Code; qu'il en résulte que les sj-ndics ne peuvent requérir le tribunal civil de faire procédera la i*enle de l'immeuble, qu'avec l'autorisation du commissaire, même dans le en s prévu par l'article 964 du Code de procédure civile ;
Attendu, en outre^ que la vente des immeubles entraîne souvent avec ei'e des questions de propriété, de servitude et d'hypothèque dont les tribunaux de commerce ne peuvent eonnoitre:
F.st d'avis que les tribunaux civils sont seuls compétens , à l'exclusion des tribunaux de commerce , pour connoitre de la vente des immeubles des faillis et de l'ordre et de la dlstiibution du prix provenant de la vente ^ et que le présent avis sera inséré au bulletin des lois.
Pendant huitaine après l'adjudication, tout créancier aura droit de surenchérir. La surenchère ne pourra être audessous du dixième du prix principal de l'adjudication.
Entre le mode de vendre les immeubles du mineur et le mode de vendre ceux du failli « il n'y a qu'une seule différence qui a pour objet de procurer avec plus de certitude, l'élcvation du prix à la vraie valeur de l'immeuble; elle consiste en ce que l'enchère, admise dans la huitaine après l'adjudication qui , dans la vente des biens des mineurs , doit égaler le quart du prix , pourra être bornée au dixième » (i).
(ï) Voyez ï'^gis. cii'., com. et crim, dt la Fr., Code de com. , Exposé des motifs par M. Treilharil.
DE LA CESSION DE BIENS
Au Conseil d'état , on a demandé la suppression de ce litre.
« Il paroîl inutile, a-t-on dit, car, ou il survient un concordat j ou le iaiili est dessaisi 5 or, dans l'un et l'autre cas, il n'y a pas lieu à la cession de biens » (i).
Ou ajoutoit : « Tous les articles de ce titre sont pris du Code civil ou du Code de procédure; cette circonstance encore démontre que le titre est inutile» (2).
Voici la réponse à la première de ces deux raisons : « Le but de la cession de biens n'est pas d'ajouter quelque chose aux droits des créanciers qui ont toute la plénitude dont ils peuvent être susceptibles , mais d'apporter quelque soulagement à la triste situation du débiteur qui s'en montre digne. La cession de bien est un bénéfice misérable , suivant l'expression des lois romaines. Il consiste à conserver au débiteur de bonne foi la liberté de sa personne, lorsqu'il a fait l'abandon de tous ses biens aux créanciers » (3).
Pour détruire la seconde raison , on a rappelé « que l'article 906 du Code de procédure déclare que ses dispositions ne sont pas applicables au commerce 5 que dèslors le Code de commerce doit poser , pour le commerce, les règles de la matière , ou qu'il faut du moins abolir
(i) M. deSéguTj Voyez, Lcgis. civ,y coin, et crirn. delà Fr., Code de coni, , Trocts-verbauï dt: conseil d'état, séance du 2 mai 1807. — (2) M. Tre^- Ihard, ibid. — (3) Discours de M. Tarrible, ibid.
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la liiiiilatiou fjiic liiit Tarticle 906 du Code de procédure )) (i). Or, il est préférable de ne pas diviser la matière et de réunir dans le Code de commerce toutes les règles dont les tribunaux de commerce doivent faire l'application d (-2).
Deux moyens se préscntoienl poirr opérer cette réunion ; ou de répéter dans le Code de commerce les dispositions du Code de procédure , ou ^ de les transcrire hors page , comme on l'avoit déjà fait dans d'autres cas semblables ^ (3).
Mais comme quelques - unes ne pouvoient pas être appliquées purement et simplement à la matière, le Conseil d'état a choisi le premier de ces deux moyens et en conséquence il a arrêté que les articles du Code de procédure seraient transportés dans le Code de commerce , avec les modifications que la matière pourrait exiger (4)-
La cession de biens ', par ie failli, est volontaire ^ oi'
JUDICIAIRE
1. L\ CESSION DE BIENS. Voicl commciit l'article 1280 du Code civil la déSnit : La cession de biens est Vabandon qu'un débiteur fait de tous ses biens à ses créanciers , lorsqu'il se trouve hors d'état de payer ses dettes.
Ainsi, les conditions nécessaires de toute cession sont :
1° Que le débiteur abandonne ses biens ;
2° Qu'il les abandonne tous sans réserve.
(t) M. Jaubert , Voyez Légis. «V., coin, et crim. Je la Fr., Code de com., Procès-veibaux da conseil d'état, séance du i mai iSo;. — (î) M. Ségiir , iliid. — ("i) M. Réfil , ibiJ. — 4) Décision, ibid.
TIT. II. Alt. 566. G4.3
Le mot biens est générique : il comprend les meubles et les immeubles , les choses corporelles et les droits incorporels, même celles dont le débiteur n'est pas acluellement en possession , mais auxquelles il a un droit acquis, comme seroit une donation conditionnelle , un legs ou une donation acceptée et non encore recueillie. Si qua i psi jura lex vel ex hereditate , vel cognatoruin donalioiie in rébus niobilibus prœstet , in quanun possessione nonduui constitutus sit , compelere tamen ipsi vidcanlur , possintque creditores vel parteni ex lis, vel etiani totum colligere , extra tamen T'es uxoris , siquideni rêvera ad illani pertineant , hoc fiat, creditoribiisque hujusmodi actioniim vindicandi , et in personam eitis , qui aliquando jurium futur-us sit dominus , actiones instituendi , sive prœsens debitor est , sive non , et ( ut simpliciter dicanius ) quod ad actionem et vindicationem reruni consistendi in personâ ejus , qui itafueril obnoxius , liccnlia sit (i).
A l'égard des retenues et des réserves dont on pourvoit accuser le débiteur , elles annulent certainement la cession , puisqu'alors la seconde condition ne se trouve pas remplie.
Cependant cette nullité ne peut pas être opposée par le débiteur , car il n'est permis à personne de se faire un litre de son propre dol : elle n'a d'effet que lorsque les créanciers la réclament, attendu qu'elle n'est établie que dans leur intérêt. Ceux-ci demeurent donc libres ou de faiie révoquer la cession , ou de se saisir, en vertu de la cession , des biens qui leur ont été soustraits.
Le tribunal de commerce de Lyon avoit demandé qu'on ajoutât au Code la disposition suivante : Dans le
(r) Aoyell. i35 , Chap. i".
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caf OÙ , postérieurement à la cession , il serait prouvé que le débiteur a agi en fraude de ses créanciers , ceuxci reprendront l'exercice de tous leurs droits contre le débiteur , comme s'il nj avoit point eu de cession , et le débiteur pourra être poursuivi comme banqueroutier frauduleux (i).
On vient do voir que tout cela est de droit , et que dès-lors on pouvoit se dispenser de s'en expliquer dans un article exprès.
Au surplus, le failli se trouve en banqueroute frauduleuse, puisqu'il a soustrait à ses créanciers une partiede son aciif * , en supposant néanmoins qu'il ait agi sciemment, car s'il y avoit erreur, oubli ou méprise, il seroit injuste de le poursuivre. Dans ce cas , comme dans tous ceux de culpabilité possible, on jtige d'après les circonstances. Par exemple , l'intention de fraude n'est pas présumable quand l'objet omis est de peu de valeur -, et, au contraire, il est difficile de croire à la bonne foi quand cet objet est d'une valeur assez considérable pour qu'il n'ait pas pu échapper à l'attention.
2. Est volontaire. La cession de biens volontaire est celle que les créanciers acceptent volontairement , et quina d'effet que celui résultant des stipulations mêmes du contrat passé entre eux et le débiteur (2) **.
3. Ou JUDICIAIRE. La cession judiciaire est un bénéfice que la loi accorde au débiteur malheureux et de bonite foi , auquel il est permis , pour avoir la liberté de sa personne , de faire en justice V abandon de tous ses biens à ses créanciers , nonobstant toute stipulation contraire (3).
(i) Tribunal et conseil de commerce de Lyon, observai ions des tribnnaux , t. 2 , !"•■ partie , p. 5(3 1. — (s) Code civil , iut, j 267. — (3) Ibid. arlicle 12C0.
* Voyez i'ailicle 5y3. — ** Yoyrj, le contuienlaire sur l'article suirant.
TIT. II. Ait. 567. (iir>
I,('s orffits de la cession volontaire se déterminent par les conventions entre le failli et les créanciers.
La cession volontaifc étant une tfansaction , il étoit juste de laisseï- aux parties la iihci'té indéfinie de convention comme ils l'ont pour tous les autres cas *.
Il est donc permis, dans la cession volontaire, de stipuler que la propriété des biens du débiteur, sera transférée aux créanciers , ou que les créanciers se contentent de ces biens et déchargent le débiteur du surplus de la dette; effets qui ne peuvent jamais appartenir à la cession judiciaire '*.
Cependant , comme la cession volontaire est toujours une cession , elle exige essentiellement l'abandon des biens de la part du débiteur, autrement la traniaction seroit un contrat d'une nature différente.
Mais , de ce que la cession , pour être volontaire, n'en est pas moins une cession, il en résulte qu'elle a les effets inbérens à la nature de toute cession , moins ceux que les parties ont formellement exclus.
Ceci répond à la question de la cour d'appel de Toulouse, qui demandoit si « les créanciers pourroient recourir, pour ce qui leur reste dû, sur les biens que leur débiteur auroit acquis après la cession , quoiqu'ils n'aient pas réservé ce recours dans le traité sur la cession volontaire (i). »
(1) Cour d'appel de Toulouse, observations des tribonaax , tome i, pages 448 et 4/(9.
• A'oyez VEspi-it du Code civil , livre i , litre i , art. 6, — ** Vi>ycx les articles SZi^ et 5;"4 > ^t 'c commentaire sur ces articles.
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Au reste , la cession volontaire est une de ces transactions individuelles dont il a été parlé *. Elle n'intervient pas avec la masse des créanciers afjissant en nom collectif et par délibérations , c'est avec chaque créancier personnellement qu'elle a lieu. Cela est incontestable lorsque la cession précède le jugement déclaratif de la faillite, puisqu'alors il n'y a pas de masse formée : mais cela n'est pas moins vrai quand la cession suit ce jugement : le Code , en effet , ne dit nulle part que dans le cas de la cession volontaire , le vœu de la majorité deviendra la loi de la minorité, comme il le dit pour le concordat. Il n'exige pas que la cession volontaire soit fiiite dans une assemblée composée , convoquée et tenue d'après les règles qu'il prescrit pour le traité collectif.
Les notions qu'on vient de donner sur le caractère de la cession volontaire, fixent les idées touchant la manière dont elle peut s'opérer.
C'est une transaction individuelle quij, par celle raison , ne lie que ceux qui l'acceptent, conformément au principe du Code civil : Les conventions n'ont d'effet qu'entre les parties contractantes (i).
Elle ne peut donc avoir ses eG'ets que lorsqu'elle est acceptée par tous les créanciers ''*.
Il y a de ceci deux raisons :
La première, que le créancier qui refuse, conservant des droits auxquels il n'a pas renoncé et desquels la transaction faite avec ses consorts ne le dépouille point, le failli ne gagne rien à la cession , puisqu il demeure exposé aux poursuites que le créancier refusant
(i) Code civil, art. ii65..
* "Voyez la nutc 2 sur l'art. 319. — ** Ibid.
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pciil excrctr contre sa personne et même contre ses biens, comme ou va le prouver •,
l-.a seconde, que le transport fait à une partie des créanciers, n'est pas valable si les autres le contestent. On n en peut pas douter quand il existe un jugement déclaratif de la faillite, pni^qu'alo^s le débiteur est dessaisi et n'a pas le droit de disposer. Mais , quand il n y auroil pas de jugement , il demeure toujours constant que le débiteur éloil insolvable, et par conséquent en (aillile, au moment de ia cession, et la cession même l'atteste. Dès-lors l'aliénation qu'il a consentie pour remplir d'autant un certain nombre de ses créanciers , est frappée de nullité par l'article 44? ? puisqu'elle enlève le g:i;;e de ceux qui ne l'ont pas acceptée , et que ceux qui l'ont acceptée, ne pouvoient ignorer cette circonstance.
La société de commerce de Rouen avoit donc raison de demander «que la cession volontaire ne put avoir lieu si un seul créancier s'y opposoit , parce que nul ne doit avoir le droit de contraindre un autre à renoncer à son droit» (i). Mais il étoit inutile que le Code,s'en expliquât dans ce titre : les principes généraux suffisoient.
Toutefois, le contrat deviendroit inébranlable si les cessionnaires désintéressoient le relusant, car lui seul peut le contester, et du moment qu'il n'auroit plus intérêt à l'attaquer, il cesseroit d'en avoir le droit.
On voit maintenant en quoi la cession volontaire diOère du concordat. C'est ,
1° En ce que, dans le cas du concordat, le débiteur conserve ses biens ; . 2° En ce que le concordat opère l'extinction de la
(l) Société libre de commerce de Rouen, obsccrationj des liibnnaax . tome 2, 2 ' p.iilie , page 428.
dette jusqu'à concurrence de la portion qui a été remise et qu'à moins d'une stipulation particulière , la cession volontaire n'a pas cet effet ;
3° En ce que le concordat est formé par la volonté de la majorité , et que la cession volontaire n'a de force que par le consentement individuel de tous les créanciers.
La cession judiciaire n'cleint point l'action des créanciers sur les biens que le failli peut acquérir par la suite; elle n'a d'autre effet que de soustraire le débiteur à la contrainte par corps.
Cet article règle les effets de la cession judiciaire.
Ils avoient déjà été déterminés de la même manière par l'article 1270 du Code civil , lequel porte : Elle (la cession judiciaire) opère la décharge de la contrainte par corps. Au surplus , elle ne libère le débiteur que jusqu'à concurrence de la -valeur des biens abandonnés^ et dans le cas où ils auraient été insuffisans , s'' il lui en su/vient d'autres, il est obligé de les abandonner jusqu'au parfait paiement.
L'un et l'autre article fixe les effets de la cession judiciaire sous deux rapport :
Relativement au failli cédant ;
Relativement aux créanciers cessionnaires.
L'avantage que le failli tire de la cession , c'est !a sûreté de sa personne.
Il étoit juste d'interposer l'autorité de la loi pour dérober à des rigueurs inutiles un infortuné qui veut payer, mais cpii ne le peut pas, et qui abandonne loya-
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lement à ses créanciers ce qui lui icste de sa fortune.
Mais le léfjislaleur auroit iiinrché contre son but, s'il avoil attaché à la cession Teflet d'opérer la libération du failli. La cession judiciaire est un bénéfice que la loi n'accorde qu'à la bonne foi et au malheur (i). Ellemême l'appelle misevabile bencjicium ,Jlehile auxiliuni , un bienfait qu'on ne reçoit qu'avec peine, qu'on n'accepte qu'avec larmes. Si le débiteur a ces sentimens , il doit être dans la disposition de sacrifier tout ce qu'il pourra acquérir par la suite , pour éteindre des engagemens dont le souvenir pèse à sa délicatesse. Quand donc on le laisse sous le poids de ces engageroens, on ne fait que sanctionner les obligations que déjà luimême s'étoit imposées. Que si le failli est insensible à l'honneur, il faut l'y ramener malgré lui.
Au reste, la cession judiciaire affranchit de la contrainte par corps pour les dettes de toute nature. Le Conseil d'état l'a décidé formellement. En effet , la section avoit réduit l'exemption aux dettes commerciales (2). Le Conseil a arrêté que cette limitation seroit retranchée (3).
Des obligations du débiteur naissent les droits des créanciers.
La cession les autorise à se saisir des biens présens, et à s'emparer également des biens et des droits postérieurement acquis au débiteur, jusqu'à ce que la totalité des dettes soit payée.
Néanmoins , celle faculté est renfermée dans les limites où l'humanité obligeoit de la circonscrire. Il n'est pas permis aux créanciers de dépouiller le débiteur
(r) Code civil , art. 126S. — (2) Voyez Légis, civ.^ com, et crin, dt- In Fr,, Code de coiii. , Procès-verbaux du conseil d'état, séance du 2 m«i 1807, art. 122 de la rédaction. — (3) Décision , ibid.
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de ses nouveaux biens, avec une telle rigueur, qu'ils lui enlèvent jusqu'à sa subsistance. Is , qiiilwnis cessit , .si quid postea adquisierit , in quantum facere potesl , convenitur(i). Cette dureté seroit surtout odieuse à l'é- .gard des alimens qu'une généreuse pitié lui auroit assurés. C'est ce que décident les lois romaines : Qui bonis suis cessit , si modicuni aliquid post hona sua vendita adquisivit : iterum hona ejus non veneuiit. Unde ergoTHodum hune œstimabimus ? Utruni ex quaniitate ejus , quod adquisituni est, an vero ex qualitate ? Etputem, ex quantitateid œstimandumesse ejus, quod quœsiit : dummodo ilïud sciamus , si quid misericordiœ causa ei fuerit relictuni , puta nienstruum , vel annuum , alimentorum nomine , non oportere propter hoc bona ejus iterato venundari : nec enim fraudandus est alimentis quotidianis. Idem , et si ususjruclus ei sit coiicessus vel legatus , ex quo tantum percipitur , quantum ei alimentorum nomine satis est. Si débitons bona venierint : postulantihus creditoribus permiltitur rursum ejusdem débitons bona distrahi , donec suum consequantur : si taies tamen facultates adquisitœ sunt debitori quibus pi'œtor moveri possit (2).
Ex contracta , qui cessionem rcnini antecessit debitorem contra juris rationem conve/iies , cum eum œquitas auxilioexceptionis muniat. At tune demum iterato poisis desiderare coni'entioncm , cum tantum postea qucesivit , quod prcesidem ad ejus rei licentiam debeat promotfere (3).
Nous verrons , dans les notes sur l'article 5^4 , à quel titre les créanciers sont saisis des biens abandonnés, et quels droits la cession leur donne sur ces biens.
(i) L. 4, iS. de cessionc bortoriim- — (i) L. 6 cl 7 , ibiil. — (5) !.. 3 , Cod. lie bon. autor. , jiid. possid.
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Le failli qui sera dans le cas de réclamer la cession judiciaire, sera lenii de former sa demande au tribunal , (|ui se fera remettre les titres nécessaires : la demande sera insérée dans les papiers publics, comme il est dit à l'.irt. 683 du Code de procédure civile.
L'article 635 indique le tribunal auquel la demande doit être adressée.
La demande est formée de la manière suivante :
L'impétrant présente requête au juge, à l'effet d'être admis au bénéfice de cession , et conclut à ce qu il lui soit permis de faire assigner ses créanciers , pour voir dire qu'il lui sera donné acte de ce qu'il leur fait abandon de tous ses biens , et qu'en conséquence il sera admis au bénéfice de cession (i).
Mais quel est ici l'office du juge?
11 doit vérifier , sans y être provoqué , si le demandeur est dans le cas de réclamer la cession *, et l'admettre s'il pense qu'il y ait lieu. C'est ce qui résulte du texte des articles 5y\ et 5^2, qui ne font comparoître le failli à l'audience qu'après que, par un premier jugement, il a été admis à faire cession.
Le juge doit encore statuer sur les oppositions des créanciers.
Il faut donc ,
1° Que le débiteur justifie qu'il se trouve dans les circonstances où le bénéfice de la loi lui est offert;
(i) Code de procédure civile, art. 901. L article SjS et le coiiiment.iire qui l'accompagrie apprendront (incls stint ces cas. • .. '
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2° Que les créanciers soient mis en état de combattre sa prétention , car « il est juste de leur accorder le droit de contrediVe » (i).
Pour mettre le tribunal en état de prononcer, l'article qui nous occupe , veut qu'il ait sous les yeux les pièces qui peuvent l'éclairer.
Dans celte vue , le Conseil d'état avoit d'abord arrêté , conformément à l'article 898 du Code de procédure , que le failli serait tenu de déposer au greffe du tribunal son bilan , ses livres et ses titres actifs (2).
Les sections du Tribunat ont dit sur cette disposition : « D'après le système de la présente loi, il ne peut être appliqué au failli , en ce qu'il ordonne à celui-ci de déposer au greffe du tribunal son bilan, ses livres actifs , quoique cela lui soit impossible , puisqu'il a dû remettre le tout aux agens de la faillite dans les vingtquatre heures de leur entrée en fonctions » (?>).
A la suite de ces réflexions , on proposa la rédactiou suivante : Il sera statué par le tribunal sur le vu du bilan, des Hures et des titres actifs du failli, lesquels seront , à cet effet , déposés au greffe (4) .
Le Conseil d'état s'est borné à dire : Le tribunal se fera remettre les titres nécessaires (5).
Cette rédaction lève la difficulté et satisfait à tout.
Pour mettre les créanciers en état de contredire, le Code veut qu'ils soient avertis de la demande.
On s'est partagé sur le mode :
La csmmission avoit proposé de faire citer les créanciers par le débiteur, en la personne des syndics (6) .
(i) Tribunal et conseil de commerce de Lyon , observations des tribunanxr tome 2, i" partie, page 5tji . — (2) Voyez Légis, civ. coin, ei critn. de la Fr.f Code de com.. Procès-verbaux du coascil d'état, séance du l'i mai 1S07, art. T25 de le rédaction. — - (3) Ibid. , Procès-verbal des seclions réunies duTriliunat, — (4) ibid, - — (5) Ibid., Procès-verbaux du cnu- .^eil d'état, séance du 9 juillet 1S07, art. i33 de la rédaction. — (6j ibid-. Projet de Code de com., art. 3yi.
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La cour d'appel de Paris observoit ^ que c'étoit supposer qu'il y auroit toujours une union ^ (i). Elle présenloil la rédaction suivante : Pour être admis au bénéfice de cession , le débiteur cite ses créanciers individuellement, ou, en cas d'union , les cite en la personne de leurs syndics devant le tribunal civil. Il est présent à l'audience , et affirme qu'il na rien distrait au pré~ judice de ses créanciers (2).
Le tribunal de commerce de Lyon fit la même proposition (3).
Le tribunal de commerce de Besançon désiroit que, dans les deux cas, « les citations fussent données aux créanciers à domicile , et non pas en la personne de leurs syndics. La cession de biens étant, par sa nature , un acte important , et par ses effets , un acte préjudiciable aux intérêts des créanciers , on ne peut l'environner de trop de formes et de précautions» (4).
L'idée du commerce de Besançon a été adoptée par l'article 5ji , qui veut que les créanciers soient appelés individuellement, mais lorsque le failli comparoît à l'audience et non au moment où il forme sa demande.
Ce mode est préférable à celui que le commerce de Besançon présentoit. Il peut arriver, en effet, que le tribunal rejette d'office la demande, et , dans ce cas, la citation des créanciers auroit été une formalité inutile.
ÎVéanmoins et afin que, même avant la comparution du failli, les créanciers puissent combattre sa demande et éclairer le tribunal, le Conseil d'état a cru devoir
(i) Cour d'appel de Paris, observations des Iribunanx, t. i, p. 4<»a — (-2) Ibit!. — (3) Tiibiitial et conseil de commerce de Lyon y ibid. , tome î , 1" partie, p. 5Gr. — (4) Tribunal de commerce de Besancoti, ibid., t. ■?, l" partie, p. iSj.
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décider qu'elle seroit rendue publique , par rinserlion dans les journaux (i).
La demande ne suspendra l'effet d'aucune poursuite, sauf au tribunal à ordonner, parties appelées , qu'il y sera sursis provisoirement.
L'ordonnance du mois d'octobre i535, chapitre VIII, article 33 , soustrayoit le débiteur à la contrainte par corps, du moment qu'il avoit présenté sa requête et elle ses créanciers.
Cel usage étoit abusif.
Il pouvoit arriver que le bénéfice de cession ne fût pas accordé et qu'on ne sût plus où prendre le débiteur.
Il pouvoit se faire même que le débiteur n'eût réclamé la cession qu'afin de profiter de sa liberté pour emporter les valeurs qu'il avoit détournées, et qu'il auroit peut-être livrées à ses créanciers , s'il eût eu devant lui la perspective d'une longue incarcération.
Toutefois, comme hors ces circonstances, il y auroit de l;ï dureté à ne le plus faire jouir , aussitôt qu'il réclame l'indulgence delà loi, d'un bienfait qui ne peut pas lui être refusé *, l'article autorise les juges à lui épargner la contrainte par corps, ou à la faire cesser, toutes les fois qu'après avoir appelé les parties intéressées^^, ils le croyent digne de cette faveur.
Au reste , il étoit bon que la loi s'expliquât positivement sur ce sujet.
(i) M. Jnvbert , Voyez Lègis. civ. , com. et crim. de la Fr. . Code de corn., Procès-verbaux du conseil d'état, séauce du 2 mai i8o; ; — Décision, ibîd.
* Voyez le commentaire sur Taiticle S'^S.
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Le failli admis au bénéfice de cession sera tenu de faire ou de réitérer sa cession en personne et non par procureur, ses créanciers appelés, à l'audience du tribunal de commerce de son domicile; et, s'il n'y a pas de tribunal de commerce , à la maison commune , un jour de séance. La déclai-ation du failli sera constatée, dans ce dernier cas , par le procès-verbal de l'huissier, qui sera signé par le maire.
Les lois romaines regardoient la cession de biens comme opérée par la seule manifestation de la volonté du débiteur , de quelque manière qu'elle eût été exprimée , fiit-ce par une simple lettre : bonis cedi non lantum injure , sed etiam extra jus potest. Et sufficit, et per nuncium, 'vel per cpistolaui id declarari (i). Idem dixit in omni cessione bonoruin , ex quolibet causa jacienda , scrupulositate admitti cessionem , minime convenit ,• 'sed his obnoxios pro modo substantiœ fungi (2).
Nos ordonnances ont été plus sévères. Elles ont exigé que la cession fût toujours faite par le débiteur en personne et à l'audience publique (3).
Deux motifs ont déterminé à cette rigueur :
En premier lieu , on a voulu donner à la cession une si grande publicité, que personne ne puisse^tre induit à ouvrir un crédit au cédant , faute de con-noitre sa situation , et c'est aussi là l'objet de rarticle 5^5.
En second lieu , on a cru devoir environner la ces-
(i) L. 9 , ff. de cessione bononim. — ( 2) L. 5 et 6, Cod, qui bon. ced poss, — (3) Ordonnance d'Orléans, art. 6r.
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sionde formes humiliantes, pour détourner les débiteurs d'y recourir, hors le cas de la plus absolue nécessité.
Il pourroit sembler qu'on auroit dû ne pas faire acheter aussi clier le remède de la cession, à celui qui n'est que la victime du malheur, et n'exposer à la honte que le débiteur qui est tombé dans l'insolvabilité par sa mauvaise conduite; mais on y auroit été trompé beaucoup trop souvent, et les débiteurs dignes de blâme, étant à peu près sûrs de dérober aux regards ce qui les rend blâmables , se seroient fait un jeu de la cession. Au surplus, le public saura bien faire les distinctions qu'il eût été imprudent d'écrire dans la loi : le spectacle d'un homme de bien aux prises avec l'adversité , n'excitera que la compassion et les larmes , tandis qu'au contraire, le négociant qui aura mérité sa disgrâce , lira dans tous les yeux l'improbalion de sa conduite, et l'indignation qu'elle a fait naître.
L'article 901 du Code de procédure a donc maintenu les formes établies par les ordounances , et l'article 571 du Code de commerce les a formellement appliquées aux faillis.
Ce n'est, au surplus , que pir l'accomplissement de cette formalité que la cession est consommée. En vain , dans la requête, le débiteur auroit déclaré qu'il fait cession, et en vain le j\!gement qui suit la requête auroit décidé que la cession est admise , la loi exige que, dans ce cas , le failli reitère la cession en personne et à l'auduence.
Si les conclusions de la requête ne vont qu'à demander la permission de citer, c'est au moment où le débiteur comparoit qu'il fait sa cession.
La maladie ou tout autre empêchement , quelque légitinae qu'il soit , ne le dispense pas de comparoître. Au reste, il n'en sauroit résulter aucun préjudice pour
TIT. II. An. 572 ei 573. C57
lui, puisque, dans ce cas , le tribunal poit surseoir aux poursuites. L'article suivant pourvoit au cas de la détention ; c'est un empêchement qu'on peut lever sans peine.
Les créanciei-s sont appelés : il est impossible qu'ils le soient comme simples spectateurs. Ils doivent donc être entendus s'ils le demandent , et le tribunal est obligé de statuer sur leurs réclamations , sait qu'ils les aient présentées antérieurement , soit qu'ils les proposent à l'instant.
Si le tlébiteiir est dctciiii , le jiit;oment qui l'admettra au bénéfice de cession ordonnera son extraction , avec les précautions en tel cas requises et accouliimées, à l'effet de faire sa déclaration conformément à i'aiticle précédent.
Le tribunal de commerce d'Avallon proposoit de faire ^ délivrer un sauf-conduit pour qu'il pût en sûreté venir à l'audience ^ (1).
C'eût été retomber dans les inconvénicns que l'article 570 tend à prévenir.
Les nom , prciioms , ])rofession et demeure du débiteur, seront insérés dans des tableaux à ce destinés , placés dans l'auditoire du tribunal de commerce de son domi-
(i) Tribunal de commerce d'Avallon, oliscivations des tribunaox , f. a '" partie , page 87,
Tome III. !,i
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cile , oii du tribunal civil qui en fait les (onctions, dans le lieu des séances de la maison coriinnme , et ;\ la Bourse.
Cet article a le même objet que l'art. 5^i.
Il est au surplus la copie littérale de l'article f)o3 du Code de procédure , si ce n'est qu'on a cru devoir y ajouter et à la Bourse (i).
En exécution du jugement qui admettra le débiteur au bénéfice de cession, les créanciers pourront faire vendre les biens meubles et immeubles du débiteur, et il sera procédé à cette vente dans les formes prescrites pour les ventes faites par union de créanciers.
Les dispositions de cet article reposent sur le principe établi parl'article 126g du Code civil, lequel dit: La cession judiciaire ne confère point la propriété aux créanciers ; elle leur donne seulement le droit défaire vendre les biens à leur profit , et d'en percevoir les revenus jusqu'à la vente.
Cette décision est fondée sur ce que la cession n'a rien de commun avec la dation en paiement. La cession n'est qu'un abandon fait aux créanciers, des biens qui forment leur gage , afin qu'ils les vendent et qu'ils se pgient sur le prix. Elle ne doit donc avoir que les effets du contrat de nantissement (a) , et non ceux d'un transport de propriété. Non credilorihus suâ auctoritate dividere hœc bona , et jure dominii detinere ; sed vendi-
(i) M. Jaiiliert , Voyez Légis. cin. , com. et crim. de la Fr. , Code t)e com. , Procès-veibanx ctu conseil d'état, séance du a mai 1807. — Déciiion, ibid. — (ï) Code civil, art. 5072.
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lionis rcmcdio , quatenhs substantia patitur, indemnitati xuœ consulare permissum est... Qiiod si non bonis nnm ccssisse , sed res suas in solutuin tibi dédisse monstrehir , prœscs pû\>inciœ poterit de proprielate tibi accommodare notionem (i).
De là résullo que jusqu'à ia vente, le débiteur demeure propriétaire des biens, de manière qu'il pourroit les reprendre, si, avant cette époque, il se troiivoit en état de payer ses dettes ou de détruire les prétentions de SCS créanciers. Is, qui bonis cessit , ante renim venditionem ntrique bonis suis non caret ; quare , si paratus juerit se defendere , bona ejus non veneunt (2). Queni pœnilet bonis ccssisse, potest , defendendo se, conseqai ne bona ejus veneant (3). Et ce droit ne peut pas être enlevé au débiteur par la prescription , quelque longue qu'ait été la possession des créanciers. Cum contra juris rationcm res jure dominii leneas , ejus , qui bonis cessil , te credilorem dicens : longi temporis prœscriptione petitorem submoveri non posse , manifestutn est (4).
La section avoit présenté l'article ainsi rédigé : Le jugement qui admettra au bénéfice de cession; vaudra pom'oir aux créanciers à l'effet défaire vendre les biens meubles et immeubles du débiteur (5).
On observa « que cet article supposoit évidemment qu'il n'y avoit pas expropriation. La cession ne peut donc se concilier avec le système du dessaississement » (6).
Pour écarter cette objection, il auroit suffi de dire que son auteur confondoit l'expropriation avec le des-
(i) L. 4. Cod. qui bon. cedere poss. — (2) L. 3, ff. de cessione bonorum. — (3) L. 5, ff, ibid. — (4) I'. 4» Cod. qui boni^s cedere possunt, — (5) Vov. Lég. av. , com. et crim. de la Fr , Code de corn. , Procès-verbaux du conseil d'éut , séance da 2 m.il 1807, art 129 de la rédaction. — (6) M. De/ermon, ibid.
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saisissement, lequel n'enlève au débiteur que l'adinti- Tiislration et la disposition de ses biens, mais non la propriété *; que la disposition ne lui est retirée qu'afin qu'il ne soustraie rien du gaije de ses créanciers ; qu'en conséquence, lorsqu'il leur abandonne ses biens, loin d'aller contre le but du dessaisissement, il lui donne au contraire les effets qu'il a dans le cas du contrat d'union,' qu'ainsi et en définitive, la cession n'est qu'une renonciation au concordai et une admission immédiate du contrat d'union. Mais restoit toujours la question de savoir s'il n'étoit pas inutile d'autoriser la cession, puisque le contrat d'union devoit avoir le même résultat.
La section, envisageant la chose sous ce rapport, « observa que la cession peut précéder la faillite et l'empêcher » (i).
On lui répondit que « toute cession suppose nécescessaireœent l'insuffisance de l'actif, et par conséquent la faillite » (2).
Mais la section n'entendoit point parler de l'état de faillite; elle n'avoit en vue que la mise en faillite et ses suites. Elle observa donc « qu'avant d'être en faillite (c'est-à-diremis en faillite) le débiteur peut avoir éprouvé des saisies, et qu'en faisant cession, il s'épargne les frais que la vente de ses biens eût entraînés, si elle eût été faite dans les formes ordinaires » (3).
Cette réponse étoit très peu solide, car il ne tient qu'au débiteur de se soustraire à la forme commune des expropriations, en faisant une déclaration de faillite et en se plaçant ainsi sous le régime syndical.
Cependant, on s'en est contenté-, et afin de mieux
(i) M. Rejjitaud de St-J. d'Arig., voyez Légis. civ., corn, et crim. dé la Fr., Code de cora. , Prooès-verbaux du Conseil d'état, sêtince du a mai 1807. — (2) M. Béai, ibid. — (3) M. Regnatid , ibid.
* Voyez le commentaire sur l'article 44».
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entrer dans ces vues, « on proposa d'ajoiiler que , dans le cas de rarlicle, les biens stroient vendus dans la même foi'ine que lorsqu'il y a union de créanciers » (i)-
Celte addition a clé laite dans la rédaction définitive (2) *.
De tout cela résulte, au surplus , que le débiteur insolvable a le choix entre la mise eu faillite et la cession des biens. Le Code ne lui interdit même pas la cession après la mise en l'ailiite, ni à aucune époque de l'adniinistration provisoire; et c'est avec raison, car le véritable avantage de la cession de biens est de sauver les longueurs qu'entraîne cette administration provisoire, et de fi.xer tout d'un coup la condition du débiteur et des créanciers. '
Il a été prouvé ailleurs que la cession n'est point nécessaire au failli pour s'affranchir de la contrainte par corps "**. Puis donc que dans le cas où elle est faite après la déclaration de faillite, elle n'a d'autre effet que d'autoriser la vente des biens, et que le contrat d'union a le même effet, on ne voit pas d'abord où est la différence entre ces deux choses, que cependant la loi distingue.
Cette différence consiste en ce que la cession s'étend sur les biens à venir, et que les biens présens ou advenus tant que le contrat d'union subsiste , sont seuls la matière et l'objet de ce contrat.
En effet la cession de biens étant indéfinie, c'est-àdire le débiteur cédant spontanément, et même nonobstant la résistance de ses créanciers , tout ce qu'il a
(i) M. Dejtnnon, Voyez Légis. civ. , coin, et criin. de la Fr. , Code de com., Procès-verbanx tla Conseil d'état, séance da 2 mai 1807.— (2) Voyez ibid., séance du 23 mai, art. i3o de laiédaction.
' Voyez aussi ci-ilessus, à l'article 564 » l'avis dn conseil d'état, du 9 décembre 18(0. — ** Voyez le commentaire sur l'article 562, ci-dessas , pag. 6o5.
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et tout ce qu'il aura , il est de la nature de cet acte d'envelopper tous les biens à venir, à quelqu'époque qu'ils lombent dans la main du débiteur.
Dans le contrat d'union, au contraire, le débiteur ne cède rien : ce sont ses créanciers qui s'emparent de ses biens , et qui s'en partagent le produit en vertu du dessaisissement dont la loi les a frappés.
Le dessaisissement en effet ne sauroit atteindre les biens acquis depuis la dernière répartition , pour en faire le gage spécial des créanciers de la faillite, car il ne subsiste pas isolément, il n'est pas quelque chose en lui-même; il subsiste comme une des combinaisons du système général que le Code a introduit dans les faillites. C'est un ressort qui concourt avec les autres au jeu de toute la machine. On ne peut pas l'en séparer et lui donner une action particulière. Il suppose une masse, car c'est la masse qu'il saisit, et non pas chaque créancier individuellement. Il suppose une administration qui agisse pour cette masse, sous la surveillance d'un juge-commissaire, et l'en fasse profiter. Le législateur ne l'a admis qu'afin que les biens fussent remis à la masse , administrés par elle , partagés entre ses membres par ses agens légaux. Tout ceia se tient et se lie : si la loi n'avoit constitué ni musse ni administration, elle n'auroit pas prononcé le dessaisissement.
De là suit que, tant que la masse et l'administration durent , le dessaisissement dure aussi , et affecte les biens nouveaux ; mais que , dès que la masse et l'administration cessent, le dessaisissement cesse avec elles, parla raison qu'il n'en étoit que le corrélatif nécessaire. Alors la faillite est terminée vis-à-vis des créanciers. Le failli seul en porte encore les empreintes par les privations auxquelles il est soumis, et qu'il n'effacera que par la réhabilitation , objet de tous ses efforts et espoir des créanciers de la faillite.
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Nt; (jouiTont être admis au bénéfice de cession , 1° Les Elellionataiics , les baïKjueroutiers frauduleux, les personnes condamnées pour fait de vol ou d'escroquerie, ni les personnes comptables; 'j.' Les étrangers , les tuteurs , administrateurs ou dépositaires.
L'article 1270 du Code civil décide que les créanciers ne peuvent refuser la cession judiciaire , si ce n'est dans les cas exceptés par là loi.
Mais pourquoi des exclusions?
C'est parce que la cession étant un bienfait de la loi , elle ne doit être accordée ni aux débiteurs qui en sont indignes, ni au préjudice des créanciers dont le titre est sacré, ou qui deviendroient victimes de l'indulgence du législateur.
Toutes les causes d'exclusion sont donc fondées,
Ou sur l'indignité du débiteur,
Ou sur la nature de la dette ,
Ou sur la protection particulière due aux créanciers à raison des circonstances.
Dans la première de ces trois classes se place l'exclusion des stellionataires, des banqueroutiers frauduleux , des personnes condamnées pour fait de vol ou d'escrocrerie (i). Ce seroit un scandale, si la loi étendoit à ces sortes de débiteurs un bienfait qu'elle-même déclare ne destiner qu'à la bonne foi et au malbeur : ceux-là doivent demeurer exposés à toutes les rigueurs du droit.
(1) Code civil, ait. Iï68.
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On a été plus indulgent envers le banqueroulier simple, car Une se trouve pas cxceplé : Timprudence et l'inconduite ne doivent pas être confondues avec la mauvaise foi.
La seconde classe comprend les personnes comptables, les tuteurs, les administrateurs, lei dépositaires.
Déjà le Code civil a voit dit : Le dépositaire infidèle n'est pas admis au bénéfice de cession (i).
Quant aux comptables et aux adminisirateurs, il falloit bien se garder d'aflbiblir aucune des dispositions qui garantissent leur exaciilude et leur probité. 11 en éloit de même du tuteur.
On demandera quel peut être le motif d'exclure ceux de ces débiteurs qui ne sont pas soumis à la contrainte par corps, comme est, par exemjdc, le détenteur d'un dépôt volontaire (2).
D'abord on sauve le scandale d'accorder le bienfait de la loi à des hommes qui en sont indignes.
Ensuite, le débiteur exclu ne peut pas prétendre à des alimens comme celui qui a fait cession *.
Enfin , la troisième classe est celle des étrangers.
On ne pourroit pas leur accorder le bénéfice de cession sans leur sacrifier leurs créanciers régnicoles. En effet, les lois françaises et les jugemens de nos tribunaux, n'ayant pas de force hors le royaume, la cession n'auroit pas atteint les biens que ces débiteurs peuvent avoir dans leur pays : elle ne seroit donc pas totale; elle n'auroit d'effet que sur les propriétés qu'ils possédcroient en France, el qu'il leur seroit même facile de soustraire.
Voyons maintenant quelles sont la force et l'étendue des causes d'exclusion :
(i) Coile civil, ait. ig45. — (•j) Ilùil., art. 2o()o. * Voyez le commentaire sur Tait. 568.
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i" Le texte ne dit pas que la cession pourra être refusée, suivant les circonstances, à ceux qu'il indique , mais que ces débiteurs ne pourront pas y être admis. Ainsi , quand même les créanciers ne feroicnt point de difficulté, il neseroitpas permisau tribunal d'accueillir la demande.
1" Les causes d'exclusion n'empêchent que d'admettre'a la cession, c'est-à-dire qu'elles empêchent seulement la cession judiciaire, et n'ôtent pas la faculté de faire et d'accepter une cession volontaire , qui , n'étant qu'une transaction, doit être permise à quiconque a la capacité de contracter.
3» II est certain que, dans le droit , l'exclusion que la loi donne aux steliion.'.laires, aux condamnés pour vol, aux comptables, aux tuteurs, aux administrateurs , aux dépositaires, ne porte que sur ce qu'ils doivent dans ces qualités. Mais, dans le fait, l'exclusion devient indéfinie; en voici la raison :
La cession de biens ne peut pas être faite à une partie des créanciers; elle n'existe point si elle n'est pas faite à tous, ou plutôt elle est de droit faite à tous : Sabinus et Cassius putabant, eum, qui bonis cessit, nequidem.ab aliis, qiiibus débet, jjosse inquielari (t). Si donc une des personnes exceptées pouvoil faire valablement cession à des créanciers envers lesquels elle se trouveroit obligée pour d'autres causes que celles qui ont fait prononcer l'exception, l'exception elie-mème seroit détruite.
Mais de cela même suit que si le créancier en faveur duquel l'exception est établie, se trouvoit légalement désintéressé, par exemple, par les cautions, le débiteur reprendroit la capacité de faire cession aux autres,
(i) L. 4. ff. rfe cessioNC bonorum.
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car l'obstacle qui s'y opposoit étant levé, on renireroit dans les termes du droit , qui n'étend pas l'exclusion qu'il prononce à raison de la qualité particulière du débiteur, aux dettes qui ne sont pas fondées sur cette qualité.
Indépendamment des cas où la cession judiciaire est exclue, il en existe un autre où elle ne peut pas avoir lieu : c'est lorsqu'elle est oflerle pour des dettes dont le débiteur ne convient pas , et au paiement desquelles il n'est pas condamné. Qui cedil bonis , anteqiiam debituiii agnoscat , condeninetur, 'vel in jus coiijilealur : audiri non débet (i).
La commission proposoit encore une autre exception, qui ne tenoit point à !a qualité du débiteur, ni à la nature de la dette. Elle présentoit l'article suivant : Nul n'est admis au bénéfice de la cession, s'il ne justifie que toutes les formalités prescrites pour la faillite ont été r'emplies (2).
Cet article a été retranché par la section de l'intérieur : ^ la cession de biens peut précéder la déclaration de faillite et l'empèclier ^ (3).
D'ailleurs, quand le débitcurabandonne tout ce qu'il possède, il n'est plus besoin des formalités prescrites pour arriver à un concordat ou à un contrat d'union.
(i) L. 8, ff. de cessione bonorum. — (2) Voy. Lég- civ. , coin, etcrim. de la Fr., Projet de Code de corn. , art. Sga. — (3) M. Regnaud de St-J. d'^ng. , ibid. , Procès-veibaux du conseil d'état, séance du 3 mai
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DE LA. REVENDICATION
Le vendeur pourra, en cas de faillite, revendiquer les niarclianilises par lui vendues et livrées, et dont le prix ne lui a pas été payé , dans les cas et aux conditions ciaprès exprimés.
La commission rejetoit indcûaiment la revendication (i). ,
Parmi les tribunaux, les chambres et les conseils de commerce, un assez grand nombre avoit gardé le silence, et sembloit, par ce silence même, adopter l'avis de la commission ; d'autres vouloient que la revendication fut maintenue telle qu'elle e.vistoit; d'autres enfin qu'on la modifiât d'une manière différente (t.).
La commission persista dans son opinion primitive (3).
La section de l'intérieur du Conseil d'état rejeta l'exclusion indéfinie de la revendication. Elle présenta un projet qui restreignoit l'usage de la revendication à certains cas , et ne le permettoit qu'à certaines conditions (4).
Après de forts longs débats, le principe de la revendication fut admis (5).
(l) Voyez Lcgis. civ., com. et criin. de Ja Fr., Code de com. , titre De 1(1 Revendication. — (a) Ibid. — (3) Ibid. — (4) Ibid., Procès-verbaux du eonseil d'état, séance da 2 mai 180". — (5) Ibid.
On s'accorda également sur les cas et sur les coniiilions. En conséquence, le conseil arrêta une rédaction (ij qui fut communiquée officieusement aux sections réunies de lé.gislatlon et de l'intérieur du Tribunal (2).
Ces sections se décidèrent pour l'exclusion de la revendication en ce qui concerne le commerce. Elles n'admirent que celle qui auroit pour objet des marchandises consignées pour être vendues, si toutefois elles existoient en natui'e (3).
Dans la conférence qui s'engagea entre elles et la section du Conseil d'état, on convint d'accorder la revendication sur les marchandises qui seroient encore en route ou déposées chez le commissionnaire , et de la refuser sur celles qui seroient parvenues dans les magasins de l'acheteur, parce qu'alors la propriété a certainement passé sur la tête de ce dernier (4).
Cette proposition fut adoptée, mais non sans une vive contradiction; et l'on adopta également le projet que la section avoit rédigé dans ce système (5).
Napoléon éloit alors engagé dans la guerre de Prusse.
A son retour, il se fit rendre compte des principales dispositions du projet de Code, adoptées en son absence. Celles qui eoncernoient la revendication furent de ce nombre.
Alors s'ouvrit une discussion nouvelle dont il f;iut , avant 'tout, bien déterminer l'objet.
Elle porta sur la question de savoir si l'on admcttroit la revendication indéfiniment, et même dans les ma-
(l) Voyez Légis. cif.,coin. et crim. de la Fr. ,Coie de coin., Procès- Tertanx da conseil d'état, séance du 23 mai 1807. — (2) Ibid., séance ia »6 mai. — (3) Ibid., Observations des sections réunies dn Tribonat. — (4) M. Ségw; ibid,, séance du 9 juillet. — (5) Ibid.
TIT. III. Art. 576. 66»
gasins du failli , toutes les fois que l'identité de l'objet revendiqué seroit certaine et que la vente auroit été laite au comptant; ou si, comme le portoit le projet adopté par le Conseil, l'usage de la revendication cesseroit pour les marchandises qui seroient arrivées dans les magasins du failli ou de son commissionnaire.
Je vais cxposci- les considérations qui furent présentées de part et d'autre.
On a Oiit observer, en faveur de la revendication indéfinie « qu'elle étoif établie par les lois romaines « (i) et « par presque toutes nos anciennes coutumes ; qu'elle étoit consacrée par le Code civil, qu'elle avoit pour elle l'assentiment des nations et l'usage général du commerce de toute l'Europe » (2). ■[ On peut donc s'étonner de voir mettre en question un droit reçu chez tous les peuples ^ (-3).
Une telle unanimité ne peut pas être l'effet du hasard. Si l'on veut en approfondir la cause, ^ on trouvera qu'elle vient de ce que la revendication est conforme à la bonne foi ], (4) , et utile au commerce.
En considérant la revendication sous le jpremier de ces deux rapports, on voit que, « renfermée dans ses justes limites, elle dérive d un principe de justice » (5), u du principe qu'il faut rendre à chacun ce qui lui appartient 5 qu'en conséquence , quand lu vendeur n'est pas payé, il lui doit être permis de reprendre sa chose toutes les fois qu'on peut la rtconnoitre » (6).
En efl'et, ^ la revendication n'est pas un privilège, mais un acte de propriété ; celui qui a livré des marchandises sans en avoir reçu le prix , et qui les reprend
(r) M. V Archichancelier, voyez Légis. civ., coin, et crim. de la Fi., Code de com., Proccs-verbaux du Conseil d'ctat , séance ùu i août 1807. — (ï) M. Bégoueii, ibid. — (3) M. Defcrmon , ibid. — (4) M. Bigol-Préataeneu, ibid (5) M. Treilhard, ibid. — (6) M. VJrckichancelicr, ibid.
quand il les trouve dans la main de son débiteur ^(i), ^ ne fait réellement que reprendre sa propre chose ],(,?.). ^ Ce n'est point du tout un créancier qui exerce un privilège l (3).
La raison en est qu'il ne s'agit ici que ^ des marchandises livrées sous la condition qu'elles seront payées comptant ^ (4) ; or, « toute vente au comptant est conditionnelle, et par conséquent devient nulle, lorsque la condition d'être payé n'est pas accomplie » (5). Alors, «la propriété n'est pas transmise, puisque le paiement, qui est la condition de la vente, n'a pas été efTectuc » (6). « Il n'y a pas d'aliénation consommée, tant que le prix de la chose n'est point payé » (7). « Dès-lors, la revendication qu'on réclame n'est plus que la conséquence des principes du contrat de vente, qui autorise le vendeur à reprendre sa chose lorsqu'il la retrouve en nature , qu'il n'en a pas reçu le prix , et qu'il n'a pas accordé de termes. Dans ces circonstances , il n'a pas cessé d'être propriétaire » (8).
Il y a plus ; « Jusqu'ici la revendication a été admise, même dans les ventes à terme , du moment que , par l'effet de la faillite de l'acheteur, le vendeur perd l'espérance d'ctre payé « (9).
Mais on ne prétend pas qu'il faille aller jusque là : ^ quand le vendeur a accordé un terme, il a suivi la foi de l'acheteur et consommé l'expropriation l (10) -.^ l'acheteur est propriétaire; ainsi, en s'arrêtant aux principes du droit, on auroit dû lui refuser la revendication. Ce n'est qu'un sentiment d'équité qui a fait
(I) M. Hégoiien, VoT. Légii. civ. , corn, et crim. de la Fr. , Code de com., Piocès-verbanx du conseil d'état , séance du i août 1807. — (î) M Bigot-Préameneu , ibid. — (3) M. Corvetto , ibid. — (4) M. Trei- Ihard, ibid. — (5) Ibid. — (6) Ibid. — (7) M. Conetto , ibid. — (8) M. Ticilhard, ibid. — (9) M. Srmi'en, il.id. — (10) M. Trcilhard, ibid.
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adopter l'iisaf^e contraire. Quand la chose est encore là , la convenance veut qu'on la rende au vendeur. Poui^quoi écraser un malheureux qu'on peut sauver sans faire tort à personne ^ (1)?
Au reste, « la revendication indéfinie ne doit avoir lieu que lorsque les marchandises n'ont pas été dénaturées, c'est-à-dire, lorsqu'elles sont encore sous balles on sous cordes , et en général, dans l'état qu'elles ont été envoyées » (2) : il faut enfin « que l'identité soit fcrtaine » (3).
On oppose « qu'en certains cas, il peut y avoir doute sur l'identité, et que même il est impossible de la constater à l'égard de certaines marchandises. La réponse est que la revendicatioû ne doit pas avoir lieu dans ces cas » (4).
Mais la revendication ne devient-elle pas une injiistice envers les autres créanciers .^
Nullement :
D'abord « l'égalité des droits est maintenue , quand la loi établit la revendication pour tous dans les mêmes circonstances » (5). « Le principe de la revendication est impartial, et ne fait acception ni des choses ni des personnes. Tout objet mobilier doit être revendicable, lorsque l'identité en est constatée et qu'il est trouvé intact dans les mains du débiteur » (6).
« Il est vrai que, suivant la nature des effets , l'identité est plus ou moins facile à constater. Mais, les cliances qui dépendent de la nature de la chose livrée , appartiennent au propriétaire comme toute autre chose.
(i) M. Corvetln , Voyez Légis, civ. , coin, çt crïm. de ia Fr. , Code de coia.. Procès-verbaux du conseil d'état, séance du i août iSoj. — (a) M. Bégouen , ihid. — (3) M. Treilkard , ibid — (4) M. Bigo;-Préamenen , il)id. — (5) M. Corvetto , ibid. — (fi) M. Begouen , ibid.
Pierre a chargé des sucres, et Paul des cotons , sur un navire qui fait naufrage; les sucres, atteints par l'eau de mer, sont perdus pour Pierre. Les cotons sont amenés à terre par le flot; Paul sauve ses cotons. Cette chance favorahle , qui tient à l'espèce de la marchandise , appartient à Paul comme les cotons eux-mêmes » (i).
Ensuite j « la revendication, dans les termes qu'on la propose, ne fait pas tort aux autres créanciers, car les marchandises n'étant pas encore devenues la propriété de l'acheteur, ne peuvent pas entrer dans l'actif qui répond de ses dettes » (2). « Ni l'intérêt général , ni la justice n'exigent qu'on fasse une masse de toutes les valeurs qui se trouvent chez un failli pour les partager à ses créanciers sans examiner à qui elles appartiennent. Les autres créanciers du failli ne peuvent pas se plaindre avec raison qu'un ohjet que le débiteur n'a pas payé , retourne à son véritable propriétaire , le fabricant de toile ou de drap » (3).
Au contraire, ^ refuser au vendeur de reprendre sa chose, ce.seroit faire don de son bien aux créanciers du failli ^ (4) : « ce seroit favoriser le vol. En effet, on donne les marchandises, ou au failli , ou aux créanciers : or, ni ceux-ci , ni l'autre ne les ayant payées , on les gratifie évidemment du bien d'autrui )) (5).
« On parle de fraude ! mais il y a des peines contre la frayde, contre les banqueroutiers frauduleux, et il ne faut pas que ces craintes étouffent celles de dépouiller un citoyen d'une propriété incontestable » (6).
(i) M. Bcgoiien , Voyez Legis. civ. , com. et crim. de la Fr. , Code de com., Procès-verbaax dn conseil d état , séance du i août 1807. — (î) M. Treilhard, Md. — (3) M. Bégoiien , ibid. — (4) M. V Archichancelier , ibid. — (5) M. Boiilaj-, ibid. — (6) M, Treilhard, ibid.
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Examinant ensuite la question sous le rapport de la «onvenance du commerce , ou a dit : « La cousei'vaiion de la revendication intéresse singuliéicmcui les manulactures. Les fabricans ne peuvent se dispenser d'accorder des crédits pour se procurer le débouché de leurs ouvrages; ce seroit leur porter uu préjudice notable que de les priver du droit d(> les revendiquer » (i).
Il a été répondu « qu'à la vérité l'usage de la revendication est universel, mais qu'universellement aussi l'on convient qu'elle est funeste.
» On est loin d'en apercevoir tous les iuconvéniens, lorsqu'on ne s'arrête qu'aux questions qui sont portées devant les juges; car il s'en faut de beaucoup que tous les cas où la revendication entraîne des abus , soient soumis aux tribunaux. L'expérience du commerce, à laquelle aucune hypothèse n'échappe, peut seule donner, sur ce point, des lumières exactes et complètes; or, le vœu du commerce n'est pas favorable à la revendication.
» D'où vient donc que l'usage de la revendication est si étendu ?
)) Est-ce parce que la faculté de revendiquer est une conséquence nécessaire des principes du droit?
» Non , en principe , la propriété ne peut reposer à la fois sur deux têtes , sur celle de l'acheteur et sur celle du vendeur; elle est transférée dans son intégralité par l'exécution du contrat de vente, et ces règles ne s'appliquent pas moins au propriétaire qui a veudu ses deurées, qu'au manufacturier qui a veudu les produits de son industrie.
(i) M. Bégoiien , Voyez Légis. eu: , coin, et mm. de la Fr. , ( ode de coin., Procès-verbaux du consL-il d'élat, séance du I août 1S07. Tome m. iS
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» La rovendication n'osl donc qu'une exception au droit commun, et c'est rintérèt local qui l'a introduite.
» En effet, coinrae elle doit (■trc exercée à l'instant, elle ne profite qu'aux créanciers présens; or, les habitans des villes ont trouvé commode de reprendre les marchandises qu'ils avoient vendues au failli , et de faire retomber leurs pertes sur les vendeurs du dehors « (i).
Au reste, Tusage de la revendication n'est pas consacré par le Code civil. ^ Ce Code ne préjuge rien ; l'article 2102 le déclare formellement. La question est donc encore toute entière ], {■>.).
Les arguraens qu'on tire des principes du contrat de vente portent à faux.
« Le contrat, dit-on, emportoitla condition du paiement , sans contredit -, mais il n'y a , sur ce point , aucune distinction à faire entre tous les créanciers, car nul d'entre eux n'a prêté on vendu que sous la condition d'être payé » (3). « Si l'on exclut la revendication pour les marchés faits avec terme, il est difficile d'appliquer la distinct ion. En efl'et, le vendeur n'a plus rien à réclamer s'il a vendu à deniers comptans ; et si , voulant le faire, il n'a point exigé le paiement avant la livraison, il a, par le fait, suivi la foi de l'acheteur comme le vendeur à terme, et il ne doit pas être d'autre condition. La foi de l'acheteur : ces mots bien entendus donnent la solution de toute la difficulté : le contrat s'est formé d'après cet élément ; si le créancier en souffre , c'est un malheur qu'il partage avec les autres 5 mais dans une po-
[ 1 ) M. Louis , Voyez Légis. civ, , com. et cn'm. de la Fr. , Code de com. , Procès-verbaux da conseil d'état, séance du 8 août 1807. — (ï) M. Janbert, ibid., séance du i août. — (3) M. lierlier, ibid.
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sition commune, l'exception seroit une injustice » (i).
Ceci détruit , sans doute , le système que l;i vente au compîaul, à la différence de la vente à tcniu;, ne tratisfère pas la propriété.
Mais , pour achever d'éclaircir la question , « il importe de se fixer sur ces trois points :
» A quel moment commence la propriété de l'acheteur?
» Si les marchandises périssent en route , périssentelles pour le compte du vendeur ou pour le compte de lacheleur?
» Le vendeur a-t-il, dans tous les cas, une créance pour le prix de sa chose? Si, par exemple, sur deux parties de marchandises expédiées dans le même temps et par la même personne , 1 une arrive et 1 autre péril en chemin, le vendeur pourra-t-il reprendre la première , et aura-t-il cependant une créance pour la seconde » (2) ?
D'un côté, ^ l'article 1583 du Code civil porte : Elle est parfaite ( la vente) entre les parties, et la propriété est acquise de droit H V acheteur à l'égard du vertdeur , des quon est convenu de la chose et du prix , quoique la chose riait pas encore été livrée ni le prix payé ^ Ci). « Or, cet article est décisif contre le vendeur » (4y.
D'un autre côté , l'article 100 du Code de commerce dit : La marchandise sortie du magasin du -vendeur ou de l'expéditeur, voyage, s'il ri y a convention contraire, aux risques et périls de celui à qui elle appar'.ient , sauf son recours contre le commissionnaire et le voiturier
(l) M. Berlier, Voyez LégU.civ. , com. et crim. de la Fr. , Code décora., Procès-verbaux da conseil d'état, séance du i août r8o^. - — l'ZJ Napoléon, ibid. — (3) M. Jaiibert, iliid. — (i) Xafo/éon , ibi 1.
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charges du transport. « Si tlonc on vciil se décider mv les principes du contrai de vente , on ne peut qu'exclure absolument la revendication, carie vendeur s'est tellement dessaisi de sa |)ropriété , que , d'après cet article, si elle périt en chemin , elle périt pour l'acheteur, et le vendeur n"a plus de droit que sur le prix » (i). « Le chanijement de propriété est donc prouvé par une raison à laquelle il n'y a pas de réplique » (2).
Delà résulte « qu'on ne devroit pas même admettre le vendeur à revendiquer les marchandises qui sont encore en route. Cependant, on a pensé qu'il convenoit de faire fléchir le principe sous les circonstances et les ' considérations. Il a semhié que l'intérêt du commerce exigeoit que le vendeur , et surtout le vendeur étranger, fût admis à faire arrêter les marchandises encore en route: alors l'identité est incontestable, et il ne peut pas y avoir de fraude » (3). D'ailletirs , « on n'accorde pas véritablement la revendication , car les marchandises n'étant pas encore livrées, le vendeur est encore à temps de ne pas s'en dessaisir » (4)- • On prétend que la revendication est juste , parce qu'elle est également accordée toutes les fois que l'identité est certaine.
On se trompe. Il est impossible de comprendre comment « la justice obligeroit de l'admettre, puisque la faculté de revendiquer ne seroit pas accordée dans tous les cas. On permet, en effet , la revendication au créancier c[ui a fourni des marchandises , et on la refuse à celui qui a donné son argent » (5). Cependant , « quelle
(i) M. Créte[, Voyez Légis. civ.y com. et crim. de la Fr. , Code de com., Procès- verbanx dn conseil d'état, séance du i août 1807. — (a) M-Lacuée^ ibid. — (3) M. Crétet, ibid. — (4) M. Bérenger , ibid. — (5) Napo. îéon , ibid.
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différence pouiroil-on inellre cuire celui qui avoit accepté le failli pour débiteur de niarcluiudises de la valeur de dix mille francs, et celui ipii lui avoil prêté la même somiue eu deniers» (i) ?
« La raison sur laquelle on fonde la distinction qu'on établit entre eux , est qu'il est impossible de recounoître de qui provient l'argent qu'on trouve chez le failli , tandis qu'on peut vérifier l'origine des marchandises.
') Cependant, celte possibilité n'est pas toujours restreinte aux marchandises. Par exemple, on sait à qui appartient l'argent qui a été versé à la Banque de France; par exemple , encore, on ne peut ignorer de qui viennent les traites qu'on trouve dans le portefeuille du failli » (2).
*f Or, la chance de reprise n'existeroil que pour le créancier à raison de marchandises , et non pour le créancier à raison d'argent fourni , quoique l'un et l'autre soient également favorables aux yeux de la loi ^ (3).
Il faudroit même, pour être conséquent, aller plus loin encore : « Si le principe que quiconque retrouve la marchandise qu'il a iivi-ée , peut la repreudie , étoit admis , il n'y auroit plus de raison pour refuser la revendication partielle » (4); « qu'opposer, dans le système proposé , à la revendication d'une pièce de drap bien numérotée, plombée et portant toutes les marques d'une origine certaine? » (5).*^ On serait même obligé de charger les syndics de reconnoîîre les marchandises fournies par chaque créancier et de les lui rendre ^ (6).
L'égalité se trouve encore détruire , et par la justice , et par le hasard des chances.
(1) M. Jaubert ^ Voyez Lt^^is. civ., com. et cr'un. de la Fr. , Code de rora. , Procès-verhanx dn Conseil d'état, sc.ince du i août 1807. — (î) Napoléon, ibid — (3) M, ncrlier, ibid. — (4) M. liérenger, ibid. — {'^ M. Herlier, ibid. — (fi) M. JJérenger, ibid.
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« Sans doute , si loak existoit dans sa nature primitive, il n'y cuiroit pas d'inconvénient à ce que chacun vînt retirer sa chose, arf^ent ou marchandise; mais il ne peut naître qu'une injustice envers la masse , de toute distraction au profil de quelques-uns de ses membres » (i).
« En effet , lorsqu'un contrat légalement consommé a transmis la propriété delà marchandise à l'acheteur, qu'elle a été aux risques de celui-ci, et qu'il vient à faillir , qu'y a-t-il de juste ? Que , dans ce désastre commun, tous ceux qui sont de même condition soient traités de même ; or , ce n'est pas une modalité du contrat propre à opérer une différence de condition entre les créanciers que la circonstance fortuite de l'existence intégrale de la chose vendue à l'époque de la faillite. ; ce qu'il y a de commun entre eux , et ce qui les constitue de même condition , c'est qu'ils sont respectivement créanciers du prix non payé des choses qu'ils ont fournies, et qui , étant devenues la propriété de leur débiteur, appartiennent à la masse pour ce qui en existe ou en reste» (s). « A la vérité, les marchandises livrées par quelques créanciers existent, mais elles existent dans !a masse et pour la masse » (3) , puisque l'aliénation est consommée.
« Au reste , ce n'est pas dans les principes du droit civil qu'il faut puiser les principes de la législation commerciale : le principe de celle-ci est que ceux qui ont couru les mêmes chances aient le même sort, et que le hasard qui a voulu que les marchandises des uns existassent encore en nature , que celles des autres fus-
(i) M BeiUer, Voyez Lég. civ.^ com. et critii. de la Fr. , Code 8c corn., Procès-verbaiix du conseil d'élat , séance du i août i8o7. — (î) Ibidem. — (3) Iliirlem.
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sent déaaturces , n'éiablissc pas une différence totale entre des personnes don* la position est d'ailleurs la même » (i).
Et, qu'on y prenne garde , le système qui allaclie tant d'effet aux chances, ne fait pas seulement dépendre d'un pur hasard les droits de chacun; « il constitue le débiteur maître du sort respectif de ses créanciers, et le droit de ceux-ci va dépendre le plus souvent des faits de celui-là.
« En effet, suppose-t-on que, le même jour, ou à peu de jours d'intervalle, l'acheteur reçoive deux ballots, l'un de l'envoi de Pierre, l'autre de l'envoi de Paul; il ouvre le premier et ne louche point au second : Pierre va perdre sa marchandise , et Paul repr; ndra la sienne, uniquement d'après le coup de ciseaux qu'il aura plu à l'acheteur de donner ou de ne pas donner.
» Autre hypoihcsc : deux livraisons de vin se font dans le même temps ; l'une est de mauvaise qualité , et nul débit ne s'en fait; l'autre est promptement enlevée en tout ou en partie ; dans ce cas , le vendeur du vin défectueux sera de meilleuic condition que l'autre , et précisément à cause du vice de la chose : cela seroit-il convenable » (2) ?
Ainsi , « en considérant la revendication indéfinie dans ses suites, on trouvera qu'elle facilite les Iraudes, puisque le failli pouvant dénaturer ou ne pas dénaturer les marchandises , il est en son pouvoir defavoi-iser un créancier au préjudice des autres , et de composer avec lui » (3).
« La revendication indéfinie n'a donc pas nécessai-
(i) M. Bérenger ^ Voyez f'éris. civ. , cnni. tt cn'fri. de la Fr. , Cudc de com j Procès -verliaux du conseil à^état, séaiic« du i août 1807. — (2) M. Her/ier, ibid. — (3) M. Jaiibeit , iliid.
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remcnt l'effet qu'on veut lui donner. Il est certain que le sort des créanciers est entre les mains du failli ; que celui-ci peut , à son gré , rendre revendicables ou non les marchandises qui sont dans ses magasins, et qu'il ne se prête ordinairement à les laisser revendiquer que moyennant une remise : les tribunaux de commerce conviennent qu'en général toutes les revendications sont frauduleuses » (i).
Enfin , on a dit qu'abolir la revendication, ce seroit favoriser le vol , en dépouillant ou le failli ou le vendeur pour gratifier en pur don les autres créanciers.
D'abord , cette objection tombe devant les principes qui viennent d'être établis. D'une part , la chose est devenue la propriété du iailli , et , par suite , de la masse. De l'autre , « la position de tous les créanciers est la même; tous ont vendu sans être payés. La seule différence qui existe entre eux, c'est que les marchandises des uns existent encore en nature , tandis que celles des autres sont dénaturées. Or , quelle importance peut-on attacher à une difl"crence qui ne vient que du hasard ou de la mauvaise loi » (2) ?
En second lieu , « pour juger l'objection, il convient de se placer , non seulement dans l'hypothèse que son auteur a eu en vue , c'est-à-dire , dans le cas oîi les marchandises sont arrivées dans les magasins de l'acheteur, mais encore dans celui où elles périssent en route. Alors, le vendeur vient demander le prix de choses'dont la valeur n'est pas entrée dans la masse du failli, et il est payé des deniers des autres créanciers » (3).
(l) M. CréteC, Voyez Légis. cii>. , com. et crim. de la Fr. , Code de com., Procès-verb. do conseil d'état , séance dn i août 1807. — (2) M. Bèreriger, itid. -^ (3j M. Crctet , ibid.
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En troisième lieu , l'auteur de rdijcctieu « a raisonné comme s'il s'agissoit de la vente d'un nieid)le isolé et d'un marché unique-, c'est se placer dans une hypothèse étrangère à la question. Il s'agit d'un négoce, c'est-à-dire, d'un mélange et d'un courant d'affaires , d'un ensemble et d'une suite d'opérations dans lesquelles l'argent , les marchandises, le passé , le présent , les créances et les dettes , les temps et les choses se lient pour former un tout, et viennent se confondre. Si un ballot de marchandises est encore dans les ma- ^^asins, c'est parce qu'un autre ballot a été vendu , et que son prix a servi à solder les engagemens. La nature et la marche du commerce ne comportent donc pas la revendication » (i).
La revendication indéfinie n'est donc pas réclamée par les principes et par la justice. Dès lors, « elle ne doit plus être considérée que sous des rapports de convenance. Si elle est un privilège utile au commerce , si elle est nécessaire aux manufacturiers, qu'on la maintienne. Il faut même l'étendre à toute espèce de vente, aux ventes à crédit comme aux ventes au comptant, à tous les objets qui en sont susceptibles , à l'argent et aux traites, comme aux marchandises; car, avec les restrictions qu'on veut lui donner, elle ne serviroit pas le crédit commercial , puisqu'elle nauroit lieu que pour les ventes au comptant, c'est-à-dire précisément dans le cas où le vendeur ne fait pas crédit » (2).
(i Mais d'abord on comprend facilement que ceci est totalement étranger au commerce : un privilège aussi chanceux ne lui servira jamais d'élément; d'un
(i) Napoléon, Vovez Légis. tvV. , com. et crim. de ta F;. , CoJe de coût. Procèà-verhaiix du da conseil d'état , séance da i août 1S07. -— (2) tbid.
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autre côté , tel négociant qui perd cette faculté dans une faillite, en sera indemnisé dans d'autres , et ne se verra point ravir une partie, quelquefois considérable, des deniers qui constituent les débris du naufrage.
» Ainsi, nulle utilité réelle pour le commerce en consacrant la revendication , tandis qu'il y aura beaucoup d'embarras et d'abus évités en la proscrivant ; les convenances s'unissent donc aux principes et à la justice pour en prononcer la suppression.
» Quelques tribunaux et chambres de commerce réclament, il est vrai, son maintien; mais plusieurs autres y renoncent, et si la puissance de l'habitude a fait naître quelques réclamations, l'on devoits'v attendre: l'intérêt personnel bien ou mal entendu résiste presque toujours à ce que l'on regarde comme un sacrifice, et il falloit une grande conviction de Vabus pour amener quelques masses de commercans , et notamment le conseil de commerce de Louviers , à déclarer qu'il faisoit ce sacrifice aux principes de la justice et de l'éga. lité » (i) . ^ Ce témoignage est d'autant plus fort contre la revendication indéfinie, que la ville de Louviers est une ville manufacturière ^ (a).
On vient de voir les raisons qui ont été données pour et contre chacun des deux systèmes.
Le chef du gouvernement a pensé qu'avant de se fixer, il falloit bien connoître la législation existante et le vœu du commerce. En conséquence, il a chargé M. JauJbert , conseiller d'état , de faire un rapport sur ces deux objets.
Ce rapport a été présenté dans la séance du i"^ août
(1) M. Berlier^ Voyez Légis. civ, corn, tt crim. de la Fr. ^ Code de coin. , Procès-verbaux du conseil d'état, séance du 1 août iSoj. — (a) M. Jaubert, ibid.
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M. Jaubeut le termina ainsi :
« D'après cet exposé , il paroît que la matière de droit de suite, en fait de marchandises , donne lieu aux questions suivantes :
» 1° Doit-on admettre un droit de suite quelconque au préjudice de la masse ?
» 2° Dans le cas où la vente auroit été faite sans terme et sans condition autre que celle du paiement , !a revendication sera-t-elle admise avec restriction au cas où la faillite survient pendant que la marchandise est en route ?
» Ou aura-t-elle lieu jusque dans le magasin du vendeur ou de son commissionnaire?
» 3° Si la chose a été vendue ou engagée à un tiers, le premier vendeur (qui a vendu sans terme) pourrat-il la revendiquer ?
» Distinguera-t-on le possesseur de bonne foi ? » Le vendeur n'aura-t-il droit que sur le prix qui n'aura pas été payé par le second acheteur ?
» 4" Dans quel délai la revendication doir-elle être faite, à compter du jour de la vente ou de la, livraison , lorsqu'elle a été faite sans terme ?
» 5° Dans le cas où la vente a été faite à terme, la revendication sera-t-elle admise?
» 6° Si la revendication n'a pas eu lieu , le vendeur devra-t-il être payé par privilège sur le prix de la marchandise ?
» 7° Si le droit de suite est accordé , ne convicnt-t-il pas de fixer le délai dans lequel le vendeur à terme devra exercer ses droils?
» 8° En cas de revente par le premier acheteur à terme, le premier vendeur peut-il réclaaier le prix qui seroit encore dû par le second acheteur?
)) 9° Si le second acheteur avoif payé, le preuiier
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vendeur pourroit-il le forcera payer une seconde l'ois?
)) lo" Y aura-t-il une distinction pour le droit de suite, entre le propriétaire qui a vendu sa récolte, ou tout autre particulier non marchand , et les marchands qui ont trafiqué de leur état ?
» 11° Dans quel état doivent se trouver les marchandises pour qu'elles puissent donner lieu au droit de suite ?
» Le dernier projet du Conseil d'état décide une partie de ces questions :
» Il dit, article i3^, que la rei^endication n'aura lieu que pendant que les marchandises expédiées seront encore en route , et qu'il n'en sera point admis quand elles seront dans les magasins du failli ou de son commissionnaire chargé de les vendre pour le compte du failli.
» 20 Art. i38. Que la revendication n'aura pas lieu dans le cas où, les marchandises auraient été vendues sans fraude avant leur arrivée.
» 3° Art. i3g. Que le l'evendiquant sera tenu depayer les frais de voiture, d^ assurance , de commission , etc.
» 4° Art. i4o. Que les marchandises doivent être identiquement les mêmes , sans changement ni altération.
» Je n'ai été chargé, ajouta M. Jaubert, que de faire connoître l'état de la législation tant ancienne que moderne, et les diverses propositions faites au sujet de la nouvelle loi à rédiger.
)) Je^e dois donc me permettre aucune réflexion sur le fond.
« Seulement , qu'il me soit permis de dire que si le dernier projet , qui paroissoit avoir réuni la majorité du Conseil , étoit de nouveau adopté , il y auroit peut- (Hrc même, dans le sens de ce projet , quelques explications à donner.
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)) i" Le projet ne parle que de revendication. Or, de tous les temps la revendication , proprement dite, n'a été aj)|ili(|iiée qu'aux ventes i'ailcs sans jour ni ternie.
)) Si donc , eu admettant un droit de suite pour les marchandises en route , l'intention étoit de ne pas distinguer les ventes sans terme ou à terme , il seroit indispensable de le dire expressément 5 autrement, ce seroit donner lieu à des discussions , parce qu'on ne manqueroit pas de se fonder sur l'ancienne jurisprudence qui, encore une fois, n'appliquoit la revendication qu'aux ventes sans terme.
M a'J Le troisième projet ne prévoit pas le cas où le second acheteur doit encore le prix.
» Cependant le silence de la loi pourroit laisser les tribunaux dans l'incertitude ; i! paroît donc utile de décider si le vendeur sera , dans ce cas , préféré ou non sur le prix.
» 3° Le projet ne parle pas non plus du cas où l'acheteur, avant l'arrivée des marchandises, les auroit engagées à un tiers. Ne seroit-il pas prudent de le prévoir aussi .''
» 4° Finalement , le projet ne s'explique pas sur le droit de suite, sous le rapport des propriétaires qui vendent des denrées de leur crû.
» Si on garde le silence sur ce point , on devra croire que les propriétaires restent dans les termes du Code civil , attendu qu'à leur égard la vente qu'ils font n'est pas un acte de commerce -, mais enfin , quelle que soit l'opinion qu'on adopte , il est toujours plus prudent que la loi s'explique positivement» (i).
Napoléon ayant ordonné à M. Jaubert de donner son
(i) M. Jaubert, Voyez LégUl. civ., com. et criin. de la Fr. , Code de com., Piocès-veibaux du conseil d'elat, séance dn 8 août 1807.
opinion personnelle, il a dit : « Dès qu'on me fait la grâce de demander mon opinion particulière, je propose au Conseil de persister dans l'avis qu'il a émis :
« i" De n'admettre de revendication que pour les marchandises qui sont encore en route , et lorsqu'elles sont identiquement les mêmes en quantité et qualité.
» 2° D'excepter le cas où les marchandises auroient été vendues sans fraude depuis la sortie des magasins du vendeur.
» Je demande de plus qu'il soit décidé , en termes exprès , que la revendication ne pourra avoir lieu que dans les ventes sans terme, et que , dans ces ventes , si les marchandises ont été vendues sans fraude, la préférence sur le prix soit accordée au vendeur.
» Enfin , je persiste à penser qu'il seroit juste et utile d'établir des règles particulières pour la revendication et le droit de préférence en faveur des propriétaires non marchands qui ont vendu des denrées de leur crû » (i).
A cette demande d'accorder un droit de préférence au propriétaire non marchand , pour la vente de ses denrées , on a opposé ^ que les règles qui transfèrent la propriété à l'acheteur ne s'appliquent pas moins au propriétaire qui a vendu ses denrées , qu'au manufacturier qui a vendu les produits de son industrie^ (2).
Mais on revint à la question principale.
M. Maret^ conseiller d'état, présenta un résumé des opinioHS émises pour le commerce, qu'on peut regarder comme la suite du rapport de M. Jaabert.
Il résulte de ce rapport que « sur cent soixante-deux
(i) M. Jaubert y Voyez Législ, civ.y coin, et crim. de la Fr. , Code de com., Procès-verbanx du Conseil d'ét.Tt , sé.Tnce du S août 180-. — (2) M. Louis^ ibid.
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tribunaux el chambres de commerce, dont on a reçu dos observations ,
» Vinpt seulement admettent la revendication dans toute son étendue;
» Dix la repoussent positivement;
1) Quatre-vin;;t-douzc la rejetlent par leur silence;
» Quarante demandent que, si elle est maintenue, ce ne soit du moins qu'avec des modifications.
)) On rejjarde donc, en général, la revendication plutôt comme un fléau que comme un avantage.
» Dès lors le projet, qui est conforme à l'opinion des quarante, lesquels, en restreignant l'usage delà revendication, en corrigent les abus, consacre le vœu de la majorité.
» Cependant, il conviendroit de remplir la lacune que M. Jaubert a fait remarquer» (1).
La discussion fut terminée par l'arrêté suivant :
Le Conseil maintient les dispositions consignées dans le projet qu'il a précédemment adopté (2) .
En conséquence, la section présenta et le Conseil adopta la rédaction qui a été insérée dans le Code (3).
D'après le cours qu'a pris cette discussion, je n'aurai presque rien à dire sur les autres articles du titre. La question de savoir si l'on admeltroit le système de la revendication restreinte et modifiée, se lioit tellement à celle des restrictions qui y seroient apportées et que les autres articles déterminent, qu'il est impossible de diviser ces discussions pour signaler les motifs de chaque disposition particulière.
(i) M. Maret ^ Voy. Lég* cîv.^ corn., et crim. de la Fr. Code de com., Procès-verbaux du conseil d'état, séance du 8 août 1807. — .- (a) Décision, ibid. — (3) Rédaction définitive, ibid.
La revendication ne pourra avoir lieu que pendant que les marciiaiulises expédiées seront encore en roule , soit pai" terre . soit par eau , et avant qu'elles soient entrées dans les magasins du failli ou dans les magasins du comniissionnaire chargé de les vendre pour le compte du failli.
Voyez le commentaire sur l'article précédent. — Voyez aussi le commentaire sur Vartile oji .
Elles ne pourront être revendiquées, si, avant leur arrivée, elles ont été vendues sans fraude, sur factures et connoissemens on lettres de voiture.
Voyez le commentaire sur Varticle 676.
En cas de revendication , le revendiquant sera tenu de rendre l'actif du failli indemne de toute avance faite pour fret ou voiture, commission, assurance ou autres frais , et de'payer les sommes dues pour mêmes causes , si elles n'ont pas été acquittées.
Voyez le commentaire sur Varticle 576-
La revendication ne pourra être exercée que sur les marchandises qui seront reconnues être identiquement les
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m(Mi''os , et fjiic lorsqu'il sera reconnu que les balles, liai iii]ia's ou, enveloppes dans lestpielles elles se liouvoliTit lors (le la vente, n'ont pas été ouvertes, que les cordes ou marques n'ont été ni enlevées ni cliangéei , et que les marchandises n'ont subi en nature et quantité ni changement, ni altération.
P^ojez le commentaire sur V article 5 7 G.
Pourront être revendiquées , aussi loni^-temps qu'elles existeront en nature, en tout ou en partie, les marchandises consignées au failli, à titre de dépôt, ou pour être vendues pour le compte de l'envoyeur : dans ce dernier cas même, le prix desdites marchandises pourra être revendiqué, s'il n'a pas été payé ou passé en compte courant entre le failli et l'acheteur.
Le projet de la section porloit : S'il n'a pas été payé EK DENIERS OU EFFETS. Au Conseil cl'élat , on s'arrêta sur ce mot effet , et l'on observa qu'il pourroit faire croire que le vendeur est payé , lorsqu'il l'a été en lettres-dechange qui , faute d'acceptation , seroient devenues des valeurs nulles dans sa main. Afin de prévenir cette méprise , le Conseil retrancha les mots en deniers ou effets, laissant les tribunaux juger , d'après les circonstances^ s'il y a eu paiement (1).
Dans tous les cas de revendication , excepté ceux de dé- ])ôt et de consignation de marchandises , les syndics des
(i) Voyez LégLS. civ., coin, et criin. delà Fr., Code de com,, Procèsveib.iax du conseil d'état, séance àa 5 mai 1S07.
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créanciers amont la faculté de retenir les marchandises revendiquées ,' en payant au réclamant le prix convenu entre lui et le failli.
Voyez le commentaire sur Varlicle 5^6.
Les remises en effets de commerce , ou en tous autres effets non encore échus, ou échus et non encore payés, et qui se trouveront en nature dans le portefeuille du failli à l'époque de sa faillite, pourront être revendiquées , si ces remises ont été faites par le propriétaire avec le simple mandai d'eu faire le recouvrement et d'en garder la valeur à sa disposition , ou si elles ont reçu de sa part la destination spéciale de servir au paiement d'acceptations ou de billets tirés au domicile du failli.
Voyez le ommentaire sur l'article 5^6.
La revendication aura pareillement lieu pour les remises faites sans acceptation ni disposition, si elles sont entrées dans un compte courant par lequel le propriétaire ne seroit que créditeur; mais elle cessera d'avoir lieu, si, îi l'époque des remises, il étoit débiteur d'une somme quelconque.
J ^oyez le commentaire sur l'article 5^6.
Dans les cas où la loi permet la revendication, les syndics examineront les demandes; ils pourront les admettre, sauf l'approbation du commissaire : s'il y a contestation , le tribunal prononcera, après avoir entendu le comtnissaire.
Voyez le commentaire sur l'article 576.
TIT. ÏV. 09 J
DE LA BANQUEROUTE
Les commissaires rédacteurs , dans le titre V de eur projet, avoicnt indiqué diverses circonstances auxquelles ils donnoient reflet d'élever contre le failli une présomption de banqueroute, et, en conséquence, d'autoriser les poursuites.
Danslc^titrc VJI , ils déterminoienl les faits cara( léristiques du crime de banqueroute.
La cour d'appel d'Orléans fit , sur ce sujet , les observations suivantes : « Dans l'acception ordinaire, le mot banqueroute n'emporte pas nécessairement avec lui lidée de fraude; on distingue la banqueroute frauduleuse de la simple banqueroute : ce mot a bien par luimême quelque chose de plus dur que celui Ac faiUlte ,• il semble qu'il annonce une déroute plus complète, qui jette toujours une sorte de honte et de déshonneur sur celui qui l'éprouve, lors même qu'on ne peut lui rcprocherque de l'imprudence ou de l'inconduite , et non de la fraude. Les rédacteurs du projet veulent , au contraire, que le mot banqueroute , seul et par lui-même , désigne le c77/7ze d'un débiteur failli, convaincu f/"a>'oj7 dii'eiti une partie de son actifs ou d'avoir dissimulé l'état de sa situation. C'est la définition qu'ils en donnent dans l'art. 4i8. Sans doute, si cette définition est adoptée , si elle fait partie de la loi , il faudra s'y conformer, mais n'est-ce pas dans les lois singulièrement, qui font la règle générale, qui doivent être sues de
tous , qu'il importe de conserver aux mots dans lesquels elles sont conçues , leur acception ordinaire , le sens dans lequel ils sont le plus commimément employés, afin qu'elles soient plus facilement entendues , même par les personnes les moins instruites ?
« D'ailleurs , dans l'espèce , l'innovation proposée nous priveroit d'une expression qu'il est intéressant de conserver. Si le mot hanqueroute désigne toujours à l'avenir le crime d'un négociant qui, par des voies frauduleuses, fait perdre à ses créanciers tout ou partie de ce qu'il leur doit, on ne pourra plus l'employer pour exprimer une déroute totale , mais innocente, ou qui du moins n'est pas prouvée criminelle.
M Alors disparoîtra la nuance qui distingue le banquerotilier que ses créanciers n'ont pas fait punir, mais qu'ils ont en quelque sorte condamné, que la loi n'a pu aUeindre , mais que l'opinion publique note , du malheureux failli à qui ses créanciers , convaincus de son honnêteté , touchés de son infortune , connoissant son intelligence et sa bonne conduite, tendent la main pour le sauver du naufrage, et le mettre en état, en continuant ses travaux, son commerce, de réparer les torts qu'ils souffrent mutuellement d un embarras momentané ou de pertes imprévues. Gardons-nous d'altérer îe sens du mot qui ,peut maintenir celte distinction importante ; ce seroit en quelque sorte enlever à l'opinion la seule arme dont elle puisse , en ce cas, faire usage : elle n'osera plus y porter la main dès que la loi pénale s'en sera emparée » (i).
La commission répondit •.« Nous croyons que l'usage a consaci'é l'expression banqueroute ; si la loi en dé-
(i) Cour d'appel d'Orléans, observations des tribnnaax, t. I , p. 247 et 248.
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termine le sens d'une manière absolue , il n'y aura plus de doute à cet égaid;il étoit important qu'une expression qui doit qualifier un crime, fût positive, et pût s'appliquer sans avoir besoin d'une épilhèle caractéristique » (i).
On trouve dans les réflexions de la cour d'appel d'Or ■ léans le germe de la distinction que le Code a depuis établie, entre les deux sortes de banqueroutes. Mais le législateur a été plus loin; il a livré à la vengeance des lois le banqueroutier simple que la cour d'Orléans pro posoit seulement d'abandonner à l'opinion publique*.
Quanta la distinction que faisoit la commission entre les faits qui constitueroient la prévention sans constituer la banqueroute, et ceux qui caractériseroicnt ce crime, elle a été attaquée sous deux rapports différons.
La cour d'appel de Rouen l'a combattue comme favorisant trop les banqueroutiers. « D'après l'article 4i^ du projet , a-t-elle dit , il n'y a que le divertissement d'effets ou la supposition de créances qui constituent la banqueroute et appellent les peines du Code pénal.
» Aiusi , le négociant qui a abusé de son crédit, fait de folles dépenses, donné dans des dissipations exlraoi dinaires, et fait usage des moyens les plus condamnables pour se procurer des ressources et ruiner ainsi ses créanciers, ou qui nejustificroit point de pertes réelU s équivalentes au déficit , après une poursuite qui a 1< s apparences rigoureuses , sera pourtant acquitté, s'il r< présente tous les eOets qui lui restent dans le délabrement de ses affaires, et s'il ne suppose aucun créanciei .
» Est-ce qu'un pareil bomme n'est pas coupable aux yeux de la loi? L'abus de confiance , l'emploi d'un cré~
(i) Voyez Lé^is. civ. com. y et crîm. de la Fr. j Code de corn.. Analyse des observations des tribanaux.
* Voyez les articles 4^8 et 439 et le commentaire snr chacan de ce articles.
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dit imnginaire, sont des délits punis rigoureusement par les lois correctionnelles ; et des délits beaucoup plus jp-aves resteroient impunis ! Ce n'a pas été sans doute l'intention des rédacteurs du projet de Code de commerce.
» La cour pense qu'il faut aussi caractériser le genre de délit très-fréquent qu'elle vient de signaler, et qu'il faul qu'une punition quelconque apprenne aux gens deiniiuvaise foi que rien ne peut leur promeltî'e l'impuiiïlé » (i).
D'im autre coté , !a cour d'appel de Caen a reproché au projet de faire « peser la présomption de banqueroute sur une infinité de personnes qui peuvent avoir été dans la meilleure foi , et qui , pour avoir oublié quelques formes, se trouveront confondues avec les banqueroutiers frauduleux, et exposées à subir l'humiliauîe épreuve d'une procédure criminelle.
M Ainsi , parce que deux négocians qui fout des affaires ensemble, auront négligé de faire publier un acte (le société qui pouvoit rester inconnu sans nuire à personne *; parce qu'un marchand n'aura pas tenu des livres dans la forme prescrite, ce qui est impossible pour une foule de petits marchands en détail, qui, sans savoir tenir de registres, font un trafic assez considérable ; parce qu'enfin , un débiteur qui s'est flatté , en faisant un dernier effort , d'éviter la honte d'une faillite , aura différé d'un ou deux jours la déclaration de
(i) Cour d'appel de Rouen, observations des tribunaux, t. I , p. 289 et 290.
* telle circonslance avoit été mise, par la commission, au nombre de celles qui entraînent une présomption de banqueroute et autorisent les poursuites ( Voyez Léf;is!. a'r. , t •n. et crim. de In Fr., Projet de Code de com , art. jgô ). Le Code ne lui ùonne aucun effet sous ce rapport. Voyez ci-apiès la note 5 mr l'art. 587.
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suspension de ses paiemens , tous ces hommes-là, quelles que soient d'ailleurs leur loyauté et la pureté de leur condtiitc , feront momentanément assimilés au brij^and qui divertit son actif, suppose de fausses créances, altère ou supprime ses registres, et commet les fraudes les plus criminelles !
» Cette disposition est trop rigoureuse, et son application seroit souvent fort injuste. La négligence el l'oubli des formes ne doivent point être punis comme ledol et la fraude.
)) Que l'on sévisse contre les. banqueroutiers frauduleux , cela est juste et nécessaire 5 mais si le crime doi t'tre réprimé, nous devons des égards au malheu'', et les lois trop dures finissent par tomber en désuélude.
» Il fnudroit donc ne pas imposer l'obligation , mais laisser la faculté au minislère public, de faire poursiiivre criminellement les faillis suivant les circonstances et d'après les présomptions de fait qui pourroient s'élever contre eux.
)) 11 est des circonstances où des ventes d'immeubles ou des paiemens faits par le débiteur à une époque irèsrapprocbée du jour de sa faillite, peuvent le rendre l'objet d'une juste prévention » (i).
La commission maintint son système (2).
La section de l'intérieur du Conseil d'état s'étoil contentée de dire que le commerçant failli qui se tr(.iiveroit dans l'un des cas auxquels elle attachoit l'eflei de caractériser la banqueroute , soit simple , soit fr.tuduleuse, en seroit/)/-eVe«u(3).
(i) Cour cC appel de Cacn, observations des tribanaux, t. I , pi'g. 177 et 178. — (2) Voyez Légis. civ., coin, et crlm. de la Fr. , Projet de Code de com. corrigé, art. 396. — (3) Ibid., Procès-verbaux da Conseil d'état, séance da 5 mal 1S07, art. 157 de la rédaction. — Ibid., séance du 6 mai, art. i65 de la rédaction.
Au Conseil d'état on fit , sur|ce snjet, l'observation suivante : « Il est douteux, a-t-on dit, que ce soit une bonne méthode, de distin;<juer , comme les auteurs du projet, entre la prévention et la culpabilité. On n'a pas d'exemple que jamais |loi ait fait cette distinction , et elle n'est pas sans^danger.Des jurés ou des juges, voyant que le législateur u'a attaché, à certains faits, qu'une simple prévention, se croiront autorisés à admettre toute espèce de moyen de justification; ils ne regarderont les dispositions de la loi que comme de simples erremeiis, et toujours l'accusé s'en ira absous. Il sembieroit donc préférable, et plus conforme aux usages de la législation, de bien déterminer les caractères delà fraude, et de décider que, quand ils existeront, le failli sera coupable de banqueroute frauduleuse » (i).
Le projet fut réformé dans ce sens : toutes les circonstances qui donnent lieu à poursuites peuvent aussi donner lieu à condamnation *. On a seulement -distingué entre les cas où la poursuite seroit forcée , et ceux où elle ne seroit que facultative *'^.
(i) M. V Archichancelier f Voyez Légis. cif. , corn, et ciiin. de la Fr., Code de com., Procès-verbaax du conseil d'état, séance du 6 mai 1807.
* Voyez les aniiles 587 et 5ç)4, et le commentaire sur ces articles, — ** Voyez les articles 586, 687 , SgS et 594 et le commentaire sur chacun deces articles,
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DE LA BANQUEROUTE SIMPLE
Sera poursuivi comme bawqueroutier simple , et pourra ÊTRE DiriAr.K tel ', LE comnieiçan t failli ^, qui se trouvera dans l'un ou plusieurs îles cas suivaiis; savoir : x° Si les dépenses de sa maison, qu'il est tenu d'inscrire MOIS PAR MOIS ^ sur SOU livre-joumal , sokt juckes excessives 4 ; 2° S'il est reconnu qu'il a consommé de fortes sommes ^ au jeu, ou a des oplrations ue pur hasard ^ ; 5° S'il résl'lte de son dernier inventaire 7 que sok actif étant de 5o potr cent au-dessous de son passif^ il a fait des emprunts coksideraiiles 9, et s'il a revendu des marchandises a perte ou a^j-dessous du COURS '° ;
/,° S'il a donné des signatures de crédit ou de circulation POUR UNE SOMME TRIPLE DE SON ACTIF, SELON
sos dernier inventaire *'.
1 . Sera, poursuivi comjie banqueroutier, simple et pouRKA ÊTRE DÉCLARÉ TEL. Icï lii pouTsuite cst forcce , à la différence des cas énoncés dans l'article suivant où elle n'est que facultative.
A l'égard de la condamnation , elle n'a lieu qu'en la manière qui sera expliquée dans la suite de cette note.
La rédaction que la section avoit présentée porloit : Se?'a déclaré banqueroutier simple (i).
(i) Voyez Légis. civ., coin, et crim. de la Fr., Code de com., Procèsverbaux du conseil d'état, séance da 12 mai ! 807, art. 162 de la rédaction.
On en prit occasion de demander la suppression du chapitre.
«Ses dispositions, a-t-on dit, tiennent à un système qui n'existe plus. Les rédacteurs du projet de codeconsidéroient toute faillite comme un délit. Pour ne pas traiter l'imprudence ou l'inconduite avec la même sévérilé que la fraude , pour arriver à graduer les peines, on avoit imaginé de distinguer plusieurs espèces de faillites, en remontant aux causes qui les auroient produites.
M Mais, puisque la faillite ne sera punie que lorsqu'elle dégénérera en banqueroute, on peut abandonner ces distinctions.
)) Alors , pourquoi décider positivement, impérativement, que quiconque se trouvera dans l'un des cas prévus par ce titre, sera déclaré banqueroutier simple? Ne vaut-il pas mieux ne faire de toutes ces considérations que de simples présomptions susceptibles seulement d'amener un examen ? D'ailleurs , on feroit difficilement l'application des dispositions qui sont présentées. Comment reconnoîire si les marchandises revendues par le failli, l'ont été au-dessous du cours; si les emprunts qu'il a faits étoient un acte d'imprudence ou une mesure de laquelle il ponvoit raisonnablement espérer le rétablissement de ses affaires ; si les spéculations auxquelles il s'est livré étoient hasardées ; s'il a sciemment dépensé au-dessus de son capital, lorsque hi fortune du commerçant se compose tout à la fois de ses capitaux et de son crédit « (i) i'
On pourroit renvoyer le failli devant le tribunal correctionnel , « pourvu qu'on ne considère le fait que comme une simple présomption » (2); mais « le projet
(l) M. BeiignoC , Voyez Légis. cii\ , coin, et crim. de la Fr. , Code de com., Proc.-Yerb. du C, d'élat, séance du 12 mai 1807, — (2) Ibid.
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suppose plus qu'un examen ; il suppose une condamnalion » (i), et alors il devient trop rigoureux.
Il a élé répondu « qu'on ne feroit pas assez pour le commerce, si, dans un code destiné à lui donner des règles, on évitoit d'aborder les points qui présentent quelques difficultés, telles que la définition des caractères de la banqucrotite simple. Les faillites sont une grande plaie dans l'État: si l'on veut la guérir, il faut aller jusqu'aux banqueroutes les plus communes. Peu de marcbands font des banqueroutes frauduleuses, mais beaucoup manquent parce qu'ils jouent sur les fonds dautrui , et parce qu'ils se livrent à une dépense excessive , se persuadant que ce ton d'opulence augmente leur crédit. On avoit voulu d'abord que tout négociant qui dépenseroit annuellement au-delà de l'intérêt de son capital, fiit réputé banqueroutier. La sectionne va pas à beaucoup près jusque-là ; et quand son projet paroîtroii encore sévère, l'inculné est livré à ses pairs , qui sauront bien discerner, d'après les circonstances , s'il mérite d être déféré aux tribunaux » (a).
<t Si les circonstances où il y a banqueroute ne sont pas assez caractérisées, on peut les expliquer avec plus de précision ; mais ce n'est pas là un motif de retrancher le titre. Au surplus, on trouve dans le titre des faits très-précis ; tel est celui d'avoir consommé de fortes sommes au jeu ou à des opérations de pur hasard. Certainement rien ne s'oppose à ce que le failli qui a tenu cette conduite soit renvoyé devant le tribunal correctionnel » (3). <c Si Ton parcourt les autres cas énoncés dans l'article, on ne les trouvera pas moins précis.
(i) M. Beiigiiol, Voyez tégis. ciw.^com. et ciiin, de la Fr., Code de com., Procès-Tcrbaax du conseil d'état, séance da X3 mai 1807.— (a) ^l.deSrgur^ ibid.— (3) M. Tteilhard, ibid.
Certes, celui-là est de mauvaise foi qui, se voyant audessous de son bilan , achète des marchandises pour les revendre à perte. L'irrégularité des registres fait naître des soupçons. L'omission de déclaration est un indice de banqueroute, du moins simple. Quiconque se trouve dans l'une de ces circonstances , doit être jugé»(i).
(( Si l'on entend qu'il convient d'accorder à l'inculpé la preuve contraire , on a raison ; mais cette preuve est de droit dans tous les tribunaux » (2).
Au reste , « il est toujours sous-entendu que la condamnation ne frappera que celui qu'on aura reconnu coupable » (3).
Le conseil arrêta que le cliapitre seroit conservé (4).
Il s'occupa ensuite de la rédaction.
On proposa^ de substituer le mot réputé au mot déclaré ^ (5).
Il fut observé « que tous les faits énoncés dans l'article caractérisent évidemment la banqueroute. Hésitera-t-on, par exemple, à déclarer banqueroutier celui qui a joué avec l'argent de ses créanciers » (6)?
Le changement proposé fut rejeté et l'article conserva la rédaction que la section lui avoit donnée (7).
Les sections duTribunat ont dit sur cette rédaction : (I Le commencement de l'article est conçu en termes tellement impératifs, que des juges trop asservis à la lettre de la loi pourroient se croire obligés à déclarer banqueroutier simple tout commerçant failli qui se trouveroit matériellement dans l'un des cinq cas exprimés.
(i) M. TreiUiurd, Voy. Ligiil. cif. , com, eC ciim. de la Fr. , Code de com. , Procès-veibaax du Conseil d état, séance da 12 mai 1S07. — (2) M. Treilhard, ibid. — (3) MM. Ticilhard et Merlin, ibld. — (4) Décision, ibid. — (5) M. Begouen, ibid. — (6) M. Regnaitd de St-J. d'Ang., ibid. — (7) Décision, ibid.
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» Un fait quelconque n'est un délit qu'autant que son auteur est coupable tout au moins d'imprudence; les tribunaux peuvent , seuls, scruter sur ce point la conduite et les intentions du prévenu.
» Les sections proposent de rédiger ainsi le commencement de l'article : Sera poursuivi comme banqueroutier simple et pourra être déclaré tel, le commerçant failli, etc.
» Cette locution ne relàcbera ni le zèle, ni la sévérité des magistrats, et elle leur retracera avec plus de netteté le but de la loi et la mesure du pouvoir qu'elle leur confie » (i).
Cet amendement a été adopté.
2. Failli. « Il ne peut pas y avoir de présomption de banqueroute quand il n'y a pas de failli » (2). Aussi , dans tous les articles du Code qui se rapportent à la banqueroute, le mot failli a-t-il été substitué au mot débiteur, que la commission avoit constamment employé.
3. Qii'iL EST TE^u d'inscrihe mois PAU MOIS. Ce texte rappelle l'obligation imposée à tous les commerçans par l'article 8.
SoKT JUGEES EXCESSIVES, (f'oyez la note
5. De fortes sommes. L'intention du législateur est de ne punir comme banqueroutier, que le failli qui, par son jeu, a dérangé sa fortune et compromis celle de ses créanciers , et non de fournir à la malveillance un
(i) Voyez Lég.civ., com. et crim, de la Fr., Code de com., Procès-verbal des sections réunies da Tribnnat. — • (2) Cour d'appel d'Jgen , observatonsdes tribunaax, tome i, page go,
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prétexte pour le perdre , s'il a hasardé quelques sommes légères. *
6. Au JEU ou A DES opÉnATioNs DE PUR HASARD. Le tribunal de commerce de Brignolles a signalé dans les termes suivans l'abus que celte disposition et celle à laquelle s'attache la note 4 tendent à détruire. « Les bilans d'aujourd'hui, a-t-il observé, offrent des articles aussi insultans pour les créanciers , que scandaleux pour les bonnes mœurs.
» Tel homme qui, avant d entreprendre un commerce, ne jouissoit pas d'un revenu de mille francs, ou n'en avoit même point du tout, ne rougit pas d'affecter quinze, vingt mille francs par an à la dépense de sa maison.
» Tel autre a assez peu de pudeur pour mettre en ligne de compte et en déduction une somme extraordinaire perdue au jeu ; et ce honteux moyen de mettre son bien à l'écart pour en jouir insolemment à la vue des créanciers que l'on a forcé d'accepter un accommodement ruineux, est reçu en justice, et admis comme légitime ! o tenipora I ô mores !
» De pai-eilles dépenses, passées dans un bilan, devroient être nominativement désignées comme faisant partie des voies frauduleuses qui ne sont qu'annoncées par l'article. Il est à craindre que, si elles ne sont pas positivement désignées, la foiblesse ou l'immoralité ne continue^ les admettre comme légitimes » (i).
Le tribunal de commerce d'Abbeville demandoit aussi que ^ les perles de jeu ne fussent pas mises au nombre des causes qui juslifieroient le déficit ^ (2).
(i) Tribunal tic commerce de Brigtiol/es , observations des tiibaiiadz , tome 2, I" partie, p. 809. — (2) d'Abbeville, ibid,, page 5. • Voyez la note suivante.
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Au conseil d'Éltat, on a dit « qu'où ne peut assurément pas se dissimuler que le fait d'avoir consommé de lortes sommes au jeu ou à des opérations de pur hasard, ne soit une des causes de la l'aillite. C'est beaucoup qu'on n'y attache pas l'effet de caractériser la banqueroute frauduleuse ; mais il faut craindre la foiblesse des jurés : ainsi pour mieux assurer le châtiment du failli , il vaut mieux renvoyer l'affaire au tribunal correctionnel » (i).
7. S'il résulte de son derkier inventaire. On avoit d'abord borné la disposition aux emprunts et aux achats faits dans le mois qui précéderoit la cessation de paiement (a).
Ce terme, trop restreint, facilitoit trop les fraudes; et d'ailleurs, la mauvaise foi commence au moment où le débiteur a reconnu qu'il n'a que la moitié de ce qu'il doit, c'est-à-dire, à celui où son dernier inventaire lui a découvert sa triste position.
8. Que son actif étant de 5o pour ioo au-dessous de SON PASSIF. La section avoit d'abord déduit les créances hypothécaires de la supputation des 5o pour loo. Sa rédaction portoit : Jl sera réputé awoir connu l'imminence de sa faillite , si son actif présente moins de 5o pour 100 à ses créanciers chirografhAires (3).
Cette disposition ne fut pas discutée. On renvoya le numéro à un nouvel examen de la section.
Dans la seconde rédaciion, la section se borna à dire: Si, lor's de son dernier bilan, connoissant le mauvais
ÉTAT DE SES AFFAIRES , etC. (4). \
Cette rédaction fut adoptée (5\
(i) M. Treilliard, Voyez Législ. ciV. , com. et crim. de la Fr., Code de com. , Procès-verbaus du conseil d'état, séance da 12 mai 1807. — ■ !^i) Voyez Ibid., séance du 5 mai , aii. 157 delà rédaclion. — (3) Ibid. — (4) Ibid , séance dn 12 mai , art 162 de la rédaclion. — (5) Décision, ibid.
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Dans la troisième rédaction et dans les subséquentes, on revint à la fixation précise des 5o pour loo; mais on ne rétablit pas les mots qui limitoient l'évaluation aux créances chiroerapbaires.
9. Il a fait des emprunts considérables. Celui qui emprunte avec la certitude qu'il n'a pas de quoi payer, ne peut pas être de bonne foi.
Au reste, la loi n'atlache d'importance qu'aux emprunts considérables. *
La première rédaction avoit fixé à dix mille francs la quotité qui feroit de l'emprunt un des caractères de la banqueroute (i). Mais on a senti qu'ici toute fixation ^étoit impossible. Déterminoit-on une somme précise : si on la portoit haut, on soustrayoit à la disposition , le petit commerce; si on la portoit bas^ le haut commerce se trouvoit trop gêné. Qu'est-ce , par exemple , que dix mille francs pour un négociant dont le commerce s'élève chaque année à plusieurs millions? L'exposer à des poursuites , en cas de revers , pour un aussi chétif emprunt , eût été une injustice. On ne pouvoit établir une présomption exacte à son égard , sans aller à cent ou deux cent mille francs au moins, et on ne pouvoit monter jusque-là, sansaffranchir de la prévention de banqueroute la foule innombrable de marchands qui ne font que pour cent, vingt, dix , trois mille francs d'affaires.
Il e^ vrai qu'on seroit arrivé à une juste proportion en mesurant l'emprunt sur une partie aliquote, soit de l'actif, soit du passif, par exemple, sur la moitié, sur
(i) Voyez Lég. cii'. , corn, et crim. de la Fr. , Code de com. , Piocèsverbaux du Conseil d'état, séance du 5 mai 1807, art. iSj de la rédaction. * Voyez la note 5.
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le tiers, sur le quart; mais alors on auroit implicitement juslilîé les emprunts qui se seroient trouves inférieurs au taux déterminé par la loi.
En î^énéral , les règles trop précises introduisent l'arbitraire de la loi , bien plus dangereux que celui de l'homme. C'est donc avec beaucoup de sagesse que , dans cette occasion , on s'est abstenu d'en créer. Le législateur abandonne l'application de l'article à la conscience des juges, qui se régleront sur les circonstances.
10. S'il a revendu des mArchajsdises a perte ou audessous DU cours. La première et la seconde rédaction n'atiacboient la présomption de banqueroute au fait de la vente à vil prix , que lorsque les marchandises avoient été achetées à l'effet d'être revendues (i).
« Certes, celui-là est de mauvaise foi qui , se voyant au-dessous de son bilan , achète des marchandises pour les revendre à perte » (2) ; mais il ne s'en suit pas que celui-là ne soit pas également en fraude, qui se défait à perte ou au-dessous du cours, des marchandises qu'il avoit achetées de bonne foi pour en faire les élémens de son commerce , car il soustrait le gage de ses créanciers.
D'ailleurs, cette nécessité de prouver que les marchandises avoient été achetées pour être revendues, auroit sauvé trop de coupables.
1 1. S'il a dokké des signatures de crédit ou de cir-
CULATIOK POUR UNE SOMME TrjPLE DE SON ACTIF, SELON
SON DERNIER INVENTAIRE. La Cour d'appcl d'Amiens avoit
(i) Voyez Lr^is. czV. , corn, et crtni. de la Fr., Code de com, , Procèsverbanx da conseil d'état, séance da 5 mai 1S07 , art. 157 de la rédaction:— Ibid., séance dn 12 mai, art. ifia.— (2) M. Treilhard y ihid.
Tome m
dit : (( ajoutez, S'il a signé , endossé ou fait circuler plisieurs de ces billets appelés billets de ïlaisir. Les billets 'le plaisirs peuvent être quelquefois exempts de fiiiude, mais l'abus en est dangereux; et c'est pour le réprimer qu'on propose la disposition ci-dessus. Dans l'î cas (le faillite, ils sont présomption de banqueroute, et deviennent preuves s'ils sont réunis à d'autres admi- Eicules » (i).
La Cour d'appel d'Amiens parloit dans le système de Il com;nission, qui donnoit à certains faits la force d'élîver une présomption de banqueroute, et à d'autres
I effet {'e caractériser ce crime. Sous ce point de vue , on pouvoitsans inconvénient admettre sa proposition : elle anroit })u n'avoir d'autre résultat que d'autoriser k faire dt^s po.irsuites; mais dans le système adopté, où le fait o'cvient un des caractères de la banqueroute simple , et j-j^ut, I ar cela même, donner lieu à la condamnation, il falloit des modifications telles qu'on n'appliquât pas
II disposition à des cas où les billets de crédit pouvoient n'avoir qu'une cause innocente, ou montoienf à une
cmme trop foible pour qu'on dijt soupçonner le failli (l'avoir employé ce moyen comme une manœuvre, à l'îQ'et de se procurer des fonds sur de fausses valeurs, (l'est c(j qui a fait ajouter la restriction qui termine ce numéro de l'article. Assurément celui qui émet, ou concourt à émettre des billets de crédit pour le tiers de son f .ctif, est absolument sans excuse.
» riii ■ ■ ■ ■ I iiiin.ii ■■— i— ^— — ■■■■ — ^a^^M^^^i— ^w^ip— w^i^^^— ^«
(i) Conr d'appel d'Amiens ^ observations des tribunaux , t, i, p. 96.
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POUHBA KTEE poursuivi COJlilK r.iNQCF.ROUÏlKE. SIMPLE , ET ÊTRE DÉCLARÉ TEL ' ,
Le failli qui h'aURA pas fait, au CRKFFF. , LA DÉCLARA- TION PRESCRITE PAR l'aRTICLB 440 ^ ;
Celui qui , s'étakt absenté ^ , ne se sera pas présenté eu personne aux agens et aux syndics dans les délais fixés , et sans empêchement légitime;
Celui qui présentera des livres irrégulièrement tenus , SANS NÉANMOINS QUE LES IRRÉGULARITÉS INDIQUENT DE FRAUDE, OU QUI KE LES TRÉSENTERA PAS TOUS 4;
Celui qui, ayakt une société, ne se sera pas couroRMÉ
A l'article /i tO ^.
1. Pourra, être poursuivi comme banqueroutier simple ET ÊTRE DÉCLARÉ TEL. Ici la poursuite n'est que facultative.
La rédaction présentée par la section de lintcrieur portoit : Sei'a réputé banqueroutier simple et poursuivi comme tel (i).
Au Conseil d'état , « on demanda ce que la section entendoit par le mot réputé. Est-ce que le failli sera nécessairement condamné, si le fait est justifié » (2)? « Si les mots sera réputé subsistoient, ils établiroient une présomption légale qui ne laisseroit point aux juges la latitude qu'on paroît être dans Tintention de leur donner; la rédaction sera en harmonie avec la pensée qu'on a développée, si l'on adopte une locution qui indique clairement la faculté qu'on veut laisser aux juges » (3).
(i) Voyez Lëgis, ch, , com. et crirn. de la Fr. , Code de cora Pr.-ver. da conseil d'état, séance da 12 mai 1S07 , art, i63 de la rédaction, — (2) M. Merlin, Ibid. — (3) M, Berlier, ibid.
En conséquence on proposa :
D'un coté, de rédiger ainsi : Pourra être décla^ ré, etc. (i);
De l'autre , de dire : Sera poursuivi et pourra être condamné, (ji).
Le premier de ces deux amendemens a été adopté (3).
Les sections du Tribunal ont dit sur celte rédaction : « Cet article met, entre les cas qu'il désigne et ceux prévus par l'article précédent , une nuance qui doit être conservée. Elle lésera parfaitement, puisque, dans les cas prévus par cet article, les poursuites sont un devoir indispensable; tandis que dans les cas de l'art. i48 (589 du Code) , elles sont subordonnées à l'examen des circonstances.
» Cependant, continuoient les sections, l'ordre des procédures sera mieux indiqué en rédigeant ainsi le commencement de l'article : Pourra être poursuivi comme banqueroutier simple et être déclaré tel » (4).
Celle rédaction a été adoptée (5).
Lp tribunal de commerce de Lyon proposoit d'ajouter le cas suivant à ceux dont la commission avoil fait des présomptions de banqueroute : Si l'état de situation du failli ne présente pas aux créanciers au moins cinquante pour cent de leur créance. « On ne sauroit , disoit ce tribunal, mettre trop de frein à la mauvaise foi. Le négociant doit être forcé à se rendre compte à lui-même, et à ne pas jouer sur la fortune d'autrui » (6J.
Les commissaires rédacteurs n'admirent point cette
(l) M. Berlicr y Voyez Lèg. c/c. , com. et criin. de la Fr.j Code de com., Procès-vcrbanx du C. d'état, séance du I» mai 1807. — (ajM Alerlin , ibid. — (3) Décision , ibid., séance du 11 mai. — (4) Voy. Ibid. Procès-verbal des sections réunies du Tribunal. — (5) Ibid., séance du a3 mai, art. 1 46 de la rédaction ; — Décision , ibid. — (6) Tribunal et conseil de commerce de Ljon, observations des tribnnaax, t. 2, l" partie, p. 563.
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addition. Voici les raisons qu'ils en donnent : «Nous avons pensé que cette disposition , qui paroît d'abord juste, cntraîncroit de ijraves inconvcnicns, surtout dans les villes maritimes où souvent un naufrage , un accident fortuit , cause la ruine d'une maison de commerce, sans qu'elle ait pu le prévoir ni l'empêcher.
)) Dans le coaimerce intérieur, une faillite peut être également l'effet d'un accident imprévu.
» Celte présomption proposée n'auroit aucun effet, elle ne peut se justifier que par l'examen de la conduite du débiteur 5 si cet examen fait découvrir des fraudes , il doit être poursuivi.
)) Elle n'aur'oit aucun prétexte raisonnable , puisqu'il n'y auroit aucune infraction positive ; il seroit d'ailleurs facile d'y échapper, car rien n'empècheroit qu'un état de situation ne présentât toujours plus de cinquante pour cent » (i).
2. Celui qui n'aura pas fait, Au greffe, la déclaration PRESCRITE PAR l'article ^^o. Daus le projet des commissaires rédacteurs , le défaut de déclaration étoit du nombre des cas qui ne dévoient élever qu'une présomption de banqueroute et donner lieu aux poursuites (2) . Dans le code , il peut être une cause de condamnation.
D'un autre coté, le projet appliquoit la disposition, non seulement au débiteur qui avoit cessé ses paiemens, mais encore à celui qui les avoit suspendus.
La Cour d'appel d'Orléans et le tribunal de commerce de Dijon, l'attaquèrent sous ce dernier rapport.
(c On a déjà observé, disoitla Cour d'appel d'Orléans,
(i) Voyez Légis. cw. , com. et crim. de la Fr., Code de com. , Analyse des observations des tribunans. — (-2) Ibid. , Projet de Code de com,» article 3g6.
qu'une suspension momentanée de paiement dont les créanciers ne se plaignent point , à laquelle ils consentent tons , ne devroit pas même être considérée comme une faillite; souvent, au contraire, le seul moyen de la prévenir , d'assurer et de procurer aux créanciers le paiement entier de leur dû , est cette susper.sion même-, et cependant le débiteur qui n'en aura pas fait la déclaration dans les trois jours , sera dénoncé et poursuivi comme banqueroutier frauduleux. A quoi peut servir cette déclaration dans ce cas? Quelle fraude son omission peut-elle faire soupçonner » (ï)?
I-e tribunal de commerce de Dijon s'exprimoit ainsi : « Les commissaires rédacteurs n'ont sans doule pas eu l'intention de comprendre au nombre des cas qui font présumer la banqueroute , un négociant qui , momentanément giné, auroit essuyé un, même plusieurs protêts, et qui auroit toujours fini par payer; s'il en éloit ainsi, le nombre en seroit trop grand, et c'est précisément parce que le nombre en seroit trop grand , que la loi ne seroit pas exécutée » (2).
Cette première difficulté a été levée par la distinction qu'on a faite entre la suspension et la cessation de paiement , de laquelle il résulte qu'on ne peut point poursuivre comme banqueroutier simple celui dont l'actif excède le passif*.
La cour d'Orléans alloit encore plus loin, elleajoutoit : « Dans le cas même où il ne s'agit pas d'une simple susfîension de paiement, dans le cas où les créanciers se contentent d'une partie de leur dû, et font remise du surplus, pourquoi la justice réprouveroit-
(l) Cour d'nppel d'Orléans , oLscrvationa des tribnnaux, t. i , p. 248. _ (a) Tiibimnl de commerce de Dijon, ibid., t. a, l" partie, p, 358. * Yoye?. la note 2 snr l'ait. 437,
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elle un arrangement dont l'objet est de prévenir des poursuites qui consommcroieiit la ruine et le clcshonncur du failli et de sa famille, et rendroient bien plus considérable la perte des créanciers? C'est pom- prévenir ces inconvéniens, si funestes, que le plus souvent une femme fait le sacriûce de tout ou partie de s'îs droits ; que des parens proches et sensibles interviennent et offrent de cautionner un l'ils, un frère , un neveu qu'ils aiment, qu'ils estiment, auquel ils savent qu'on ne peut faire de reproches d'inconduite ou de mauvaise foi. Les créanciers, ayantla même conviction, touchés de ces sentimens et déterminés par leur intérêt bien entendu , acceptent les offres , font des remises, accordent des termes; et, parce que le malheureux débiteur , comptantsurcetarrangement, n'aura pas excité contre lui-même le ministère public, parce qu'il ne se sera pas empressé de consigner dans les archives du tribunal un monument de sa honte , il sera suspect d'une fraude criminelle pratiquée contre ces mêmes créanciers qui rendent à sa bonne foi le témoignage le plus sûr» (i)!
Le tribunal et le conseil de commerce de Lyon proposoient au contraire d'ajouter à l'article: Il y a lieu à poursuite pour crime de banqueroute , lors me'me qu il j aurait eu traité ou cession de biens admis. « Cette addition , disoient-ils, est d'une sévérité nécessaire n (2).
Ce dernier système a prévalu ; mais il faut prendre garde que ce n'est que dans le cas où il y a remise, que la prohibition existe, et non dans celui de l'atermoiement principal.
(i) Cour d'appel d'Orléans, obserratioDS des ti'ibanaDx , t. i , p, 248 et 349. — (ï) Tribunal et conseil de commerce de Lyon, ibid., tome 2. jf, piirtie , p, 565,
Enfin, la cour d'appel d'Orléans continuoit ainsi : «Mais, outre celte répugnance si naturelle que doit avoir le négociant le plus honnête , d'aller se déclarer aulhenliqucmenî failli , lorsqu'il peut espérer, ou que l'embarras momentané qu'il éprouve cessera promptement, ou que, même dans le cas contraire, ses créanciers ne se refuseront pas à des tcmpéramens qui leur seront aussi utiles qu'à lui-même , le plus pressant , le plus puissant des motifs, la crainte de perdre sa liberté, ne peut-elle pas aussi l'empêcher d'aller faire cette démarche? et lui fera-t-on un crime, trouvera-t-on un motif légal d'accusation de banqueroute frauduleuse dans un sentiment si naturel , si impérieux » (i) ?
Celte considération devoit céder aux motifs d'ordre public qui ont fait établir la formalité de la déclaration. On les a exposés dans les notes sur les articles 44o et44i.
Au surplus , la rigueur de la loi est fort adoucie, car,
i" L'omission de la déclaration n'est point un des caractères de la banqueroute frauduleuse , comme la cour d'appel d'Orléans le pensoit : elle ne peut jamais être qu'un indice de banqueroute simple ;
2° Elle n'oblige pas de poursuivre et de condamner, elle en donne seulement le droit : ainsi les juges peu- A'ent avoir égard aux circonstances favorables.
Le tribunal et le conseil de commerce de Nantes attaquoient la disposition sous le rapport de l'intérêt des créancîers et sous celui de la justice. Ils disoient : «Rien n'entrave les affaires de faillites comme les poursuites criminelles. Elles sont toujours funestes aux créanciers, encore plus qu'aux débiteurs : les délais et les frais qu'elles entraînent sont pour eux une source de pertes.
(i) Cour d'ajipel d'Orléans, observations des tribunaux, t. i, p. 249.
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On propose de ne les admettre que dans des cas trèsnécessaires , et pour fraudes bien prouvées. Ainsi, l'on propose d'oter la présomption de banqueroute pourdéfaut de déclaralion. Ce ne sera pas toujours l'eti'el d'une fraude, et la peine est d'ailleurs trop grave. On préfère la peine de quinze jours de prison » (i).
Cette proposition a été discutée dans la première note sur l'article 44o-
C'est ici le lieu de parler d'une autre proposition qui a été faite par les tribunaux et conseils de commerce de Lyon et de Genève.
Celui de Genève vouloit qu'il y eût présomption de banqueroute, « s'il étoit prouvé que le débiteur, ayant évidemment connoissance par son dernier inventaire ou bilan du mauvais état de ses affaires, n'a pas suspendu ses paiemens à cette époque ; car alors il n'a pas pu se dissimuler qu'il jouoit les fonds de ses créanciers» (2).
Le commerce de Lyon proposoit la rédaction suivante : Il y a présomption de banqueroute.... si le débiteur, ayant fait inventaiic et reconnu que tout son avoir est absorbé , et qu'il existe en outre un vuide de vingt-cinq pour cent sur ce qu'il doit, n'a pas fait sa déclaration de faillite (5).
Ces demandes n'ont pas été admises. Il n'est pas toujours vrai qu'un négociant qui continue son commerce quoiqu'il se voye au dessous de ses affaires , joue les fonds de ses créanciers. Des parons , des amis peuvent être venus à son secours , et avoir soutenu son crédit pour le mettre en état de se rétablir. Il peut avoir inté-
(i) Tribunal tt conseil de eo/nrnerce de Xames , observations des tribanaax, t. 2, ae partie, p. i5o. — (2) De Genève, ibid., p. 41g, — (3) de Lyon, ibid., p. 503.
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rit d'aehever des opérations commencées et qui promettent une issue heureuse. EnGn , on comprend qu'il est telle position où il lui a été permis de nourrir désespérances et où il seroit injuste de l'accuser de témérité, lorsque le succès n'a pas couronné ses efforts. La justice auroit exigé qu'on fit du moins ces distinctions. L'entreprendre eût été se jeter dans des embarras inextricables. Il auroit fallu arriver à des règles tellement précises qu'elles auroient pu tantôt sauver le crime, tantôt tonner contre l'innocence.
3. Celui qui s'étakt absenté , etc. {Voyez l'article 468 et le commentaire sur cet article).
Celui qui pRisENTEnA des livres irrégulièrement
TENUS. SANS NÉANMOINS QUE LES IRRÉGULARITÉS INDIQUENT DE FRAUDE OU QUI NE LES PRESENTERA PAS TOUS. Lc projct
de la commission portoit : Il y a présomption de banqueroute.... si le débiteur n'a pas tenu un livre authentique et fait inventaire dans les formes et délais prescrits par V article 4(0 du projet qui correspond aux articles 8 et 9 du Code.
Plusieurs cours et tribunaux attaquèrent cette disposition.
« Il est impossible , disoient-ils, d'induire de ce fait aucun soupçon de fraude qui puisse motiver la dénonciation du crime de banqueroute : quelle relation, par exemple^ peut avoir avec ce crime la qualité du papier dont seroit formé le livre ? Présumera-t-on banqueroutier , et banqueroutier frauduleux , un marchand qui n'aura pas voulu faire la dépense d'un livre en papier
(i) Voyei Xe^/V. civ,, com. et çrim- , de If Fr.^ Projet «Je Cg^fi] da pPBï., art. 3p6,
TIT. IV. Chap. I. Art. 58;. 715
timbre *, ou qui aura négligé de le faire coter et parapher, si d'ailleurs ce livre paroît avoir été tenu avec exactitude ? seroit-il mime raisonnable de fonder la dénonciation ou accusation de ce crime sur quelques erreurs ou omissions en quelque sorte inévitables daos une longue suite d'affaires , dans une multitudes d'articles et de détails journaliers , continus, momentanés, qui se croisent les uns les autres, et où le plus souvent différentes personnes concourent tantôt sjmullancment, tantôt successivement» (i)?
La disposition produiroit, par son application générale, l'inconvénient de compromettre une foule innombrable de petits marchands, qui , ne sachant pas écrire, et faisant souvent un commerce de peu d'importance, sont dans l'impuissance de s'y conformer , et , par conséquent , les exposeroit à toute la sévérité de la loi, dont l'intention est nécessairement d'alleindrc l'homme de mauvaise foi , et non celui dont le crime seroit le résultat de son ignorance » (2).
))Le timbre n'ajoute rien, absolument rien à l'autbenticité des livres, et un marchand dont les livres seroient parfaitement en règle, ne devroit point être exposé à des poursuites criminelles , sur le seul motif qu'il n'y manqueroit que la formalité du timbre.
«L'ordonnance de i6-i n'exigeoit le paraphe sur les livres des négocians qu'aux premier et dernier feuillets ; différcns arrêts en ont même dispensé; et si aujourd'hui ce défaut de paraphe donnoit lieu à la présomp-
(i) Cour d'appel d'Orléans, obseivations des tribunaai , t. i , p. i5o - — (a) Tribunal et consciî de commerce de Chaumont , ibid. , toiue 2 1" partie, p. 3 10.
* Nota. Ceci se rapporte à la disposition de l'art. 3 du projet qai , aax formes prescrites pour la tenue des livres , avoit ajouté celle du timbre.
tion de banqueroute, ce seroit donner à la loi un effet rétroactif. Enfin, dans quels délais faudra-t-il que les livres des marchands soient paraphés? c'est ce que l'article du projet ne dit pas » (i).
Cette opinion étoit partagée par le commerce de Bayonne (2) , de Besançon (3) , de Genève (4) et de Périgueux (5).
La commission répondit à ces observations : « Les livres sont la conscience écrite des marchands : bien qu'on y puisse adroitement dissimuler la fraude , elle ne tardera pas à se découvrir à ceux qui sauront l'y chercher.
))0n ne sauroit trop attacher d'importance à cette obligation qu'impose la loi : l'ordre est le premier devoir d'un commerçant. Nous savons bien que ce ne sont pas les formes que nous imposons qui constituent l'ordre, mais elles en imposent la nécessité ; elles aident à prouver le désordre , première cause du plus grand nombre des faillites; elles empêchent qu'on n'en établisse un simulacre trompeur; elles avertissent celui qui ne s'y est pas conformé des dangers qui le menacent : il ne peut imputer qu'à sa négligence la sévérité du châtiment.
))Ce n'est pas contre le commerçant honnête, qui sait s'imposer une stricte rigidité dans les détails de ses affaires, qui peut, à chaque instant, en rendre un compte fidèle , que la loi s'arme de sévérité ; ce n'est pas lui qu'elle menace : il s'y conformera, parce qu'il sait qu'elle a un but d'utilité.
(l) Tribunal de commerce de Dijon , observations de» tribunaax , t. 2 , I„ partie, p. 358. — (a) de Jlajyonnc , iLid., p. Ii3. — (3) de Besancon, ibid., p. i35. — (4) de Genève , ibid., p. 4*8. — (5) de Périgueux, ibid. t. ï, a* partie, p. a5i.
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» Nous avons cru devoirpersister dans les dispositions de cet article, principalement pour les livres , parce que nous sommes convaincus que c'est le seul moyen de faire revivre dans le commerce de France cet ordre de détails sans lequel un commerçant ne peut se rendre compte à lui-même , et sans lequel nous croyons qu'une maison de commerce ue peut mériter ni confiance ni crédit » (i).
La section de Tinlérieur du Conseil d'état présenta la rédaction suivante : Tout commerçant failli est prévenu de banqueroute simple.... sHl n'a tenu que des livres irréguliers qui ne permettent pas de reconnaître sa véritable situation active et passive {■i).
Au conseil, on objecta que cette disposition n'étoit pas assez sévère : «Les circonstances qui se trouvent énoncées dans cette partie du projet, a-ton dit, caractérisent plus que la banqueroute simple : certainement celui qui , par l'irrégularité de ses livres, cache sa véritable situation , doit être mis au rang des banqueroutiers frauduleux » (3).
Il fut répondu que « si l'irrégularité des.livres devoit avoir des conséquences aussi gi-aves, peu des marchands, qui font le petit commerce, échapperoient à la qualification de banqueroutier frauduleux.
» Il ne faut pas perdre de vue que le Code de commerce oblige et astreint le plus petit marchand, comme le grand négociant dont les ordres et la correspondance s'étendent dans les quatre parties du monde. Il est donc nécessaire que ses dispositions soient d'une exécution possible pour tous ceux qui y sont soumis» (4).
(i) Voyez Lé^. ch'., coin, et crtm. de ta Fr, , Code de corn., Analyse des observations des tribunanx. — (a) Ibid., Procès-verbaux da conseil d'état, séance da 5 mai 1807, art. t5- de la rédaction. — (3j M. Tf€i* Ihard , ibid. — (4) Bégouen , ibid.
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On répliqua « qu'il n'étoit pas dans l'intention du conseil d'adoucirla législation sur les faillites ; qu'on ne pouvoit donc se dispenser de voir, comme parle passé , un caractère de fraude dans l'irrégularité des livres» (i). Ces observations/urent renvoyées à la section (s). La section , pour tout concilier , proposa de réserver formellement les cas où les irrégularités indiqueroient de la fraude (3).
On reproduisit alors l'objection « que peu de marchands échapperoient aux poursuites, si l'irrégularité des registres pouvoit y donner lieu » (4).
Il fut répondu « qu'il faut que les marchands s'accoutument à tenir leurs registres avec ordre , que les blancs/ont naître la présomption qu'on seproposoitd'y porter des articles après coup, et suivant les circonstances-, que le défaut de paraphe annonce qu'on vouloit demeurer le maître de faire desadditions , des soustractions. Dans tous ces cas, la conduite du marchand doit être examinée » (5).
La rédaction de la section fut adoptée (6). Depuis, on a cru devoir ajouter ces mots : ou qui ne les présentera pas tous , parce que le failli ne cache pas moins sa situation en supprimant un livre qui pourroit l'éclairer, qu'en la déguisant dans les livres qu'il doit produire.
Au reste, ces livres ne sont pas seulement ceux que le Code oblige les négocians de tenir, mais en général tous ceu* qu'il a tenus '^.
(î) M. Jtèal, Voyez Légls. civ.j com. et crim. de la Fr^ , C. de com. P.v. da conseil d'état, séance du 5 mai 1807. — (2) Décision, ibid. — (3) Voyez ibid., séance da 13 mai 1807, art. l63 de la rédaction. — (4) M. Bevgnotj ibid. — (5) M. Treilhardj ibid. — m) Décision, ibid,
* Voyei la note 7 sur l'art. 8 , t. i , p. /jS , et ci-après la note 7 snr l'art. 5^3.
TIT. IV. Chap. I. Art. 587.
L'irrégularité résulte de l'omissioB des formes extrinsèques ou intrinsèques prescrites par les articles 8 , 10 et II.
Le timbre n'est pas compris dans Icsformes queleCode exige , et dont l'absence expose à ttre poursuivi comme banqueroutier simple. Le timbre, ainsi quel'observoient les tribunaux de commerce dont on vient de rapporter les réflexions, le timbre est un impôt et non une garantie comme le visa , le paraphe et l'obligation de ne point laisser de blanc, de ne point se permettre de transports en marge et de suivre l'ordre des dates.
De là résulte,
1° Que ce qui concerne le timbre doit être réglé ^î. les lois sur les finances et non par le Code *;
2° Que l'infraction aux lois qui soumettent les livres an timbre est une contravention qu'il est juste de punir par des amendes, mais qu'il eût été injuste d'ériger en indice de banqueroute, comme les tribunaux l'ont observé avec beaucoup de raison , puisqu'on peut trèsbien reconnoitre la véritable situation du failli par des livres non timbrés , s'ils sont d'ailleurs régulièrement tenus.
L'omission de l'inventaire annuel est-elle au nombre des circonstances qui peuvent caractériser la banqueroute simple?
La commission en avoit fait textuellement une présomption de banqueroute (i).
La cours d'appel d'Orléans (2) et le tribunal de commerce de Marseille (3) réclamèrent contre cette disposi-
(i) Voyez Légis. ci\'.^ coin, et crim. de la Fr. , Projet de Code He eom., art. 396. — (2) Oliservations des tribnnaax, t. i, p. a5o. — (3) Ibid., t. î, a' partie, p. 66.
* Voyez la note 3 sar l'article 10, t. i, p. 52.
tion. «Comment, disoient-ils, l'omission de l'inventaire sera-t-elle un motif de suspicion et d'accusation de banqueroute , si , comme on Va observé, beaucoup de marcbands sont incapables de faire eux-mêmes un tel inventaire, et que Fintcrèt de leur commerce, le secret de leurs affaires, ne leur permettent pas cependant de le faire par des étrangers » (i) ?
Les commissaires -rédacteurs persistèrent dans leur opinion (2).
Il faut avouer néanmoins que la cour d'Orléans avoit raison de trouver trop dur que le défaut d'inventaire donnât lieu à des poursuites en banqueroute frauduleuse. Mais cen'étoitpas un motif pour ne pas faire examiner par la justice la conduite du failli, si les circonstances faisoient naître le soupçon qu'il y avoit de sa part plus qu'oubli ou ignorai ce; pour ne pas le punir comme banqueroutier simple, si ce soupçon se trouvoit fondé, sans cependant qu'il y eût fraude, car alors il faut une peine plus grave.
D'ailleurs, la sage disposition de l'article g, qui ordonne l'inventaire annuel , a principalement pour objet de faire connoître exactement la situation du débiteur en cas de faillite *. On devoit donc en assurer l'effet par une sanction pénale.
Que cette sanction soit dans l'article 587 , c'est ce dont il est difficile de douter, encore que le texte ne soit pas aussi positif qu'étoit celui de la section. L'omission deJ'inventaire , dans le livre destiné à le recevoir, est une irrégularité non moins forte que seroit, dans le
(l) Cour d'appel d'Orlcans , observations des tribunaux, t. t , p. sSo et aSi. — (q) Voyez Légis. ciV., corn, et cnm. de la Fr., Projet de Code de commerce corrigé, art. 3g6.
* Voyei la note i sur l'article g, t. t, p. 49-
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livre journal, celle d'une opérai ic.n de commerce, d'une ncForialion , d'un endossement, etc.
Cependant, l'application de l'article dépend entièreuieut des circonstances. Ce n'est pas la simple négligence qu'on a voulu punir , c'est l'inlcnlion de cacher son état , quoique !e débiteur ait été mû par des motifs qui ne tcnoient point du tout au dessein de frauder ses créanciers, tel par exemple que l'amour-propre.
CeLCI QLI , k\kST t:KE société , ME SE SERA PAS COX
FOiiMÉ A l'aïiticle 44"' ^^ projet de la commission étendoit la présomption de banqueroute h celui qui, ayant une société de commerce , n'auroit pas rempli les formalités prescrites par les articles ai^ et a4(4''-7 46 du Codej.
La Cour d'appel d'Orléans dil : « Quelsoupçon peut résulter de cette omission ; si d'ailleurs la société n'apoint été dissimulée; si elle a été constamment connue, publiquement avouée; si tous les livres et papiers qui V ont rapport existent et sont remis aux créanciers? La seule conséquence légitime qui peut résulter du défaut de publicité légale d'un acte de société, comme de tout autre, c'est qu'on ne puisse pas l'opposer à des tiers, à ceux qui ne l'ont pas connu ou sont présumés l'avoir ignoré » (i).
Le conseil d'élat a réduit la disposition au cas qui, lorsqu'il y a société collective, rentre dans celui dont il est parlé au premier alinéa de l'article.
(l) Cour d'appel d'OHéartsOfhservAtîonii çli-s tribunaux, t. a, p. sSl.
Tome TU. ^G
"22 LIV. m. DES FAILLITES ET BANQUEROUTES,
Les cas de l):iii(jucr(mii' ^in)|)le seront jugés par les tribunaux lie ijolice correilionnelle, sur i.a demandr ' des syndics ou sur chi.ie i>k tout créancier " du failli , on sur la poiirsiiile d'office ([iii sera faite par le ministère pnbHc.
1. Sur la demande. La poursuite d'office n'a lieu que lorsque les parties intéressées gardent le silence, parce qu'en règle générale, il ne faut laisser poursuivre le banqueroutier que par la masse, et que la poursuite d'office ne doit être admise que par concurrence et pour prévenir l'impunité » (i).
Ou SUR CELLE DE TOUT CtSÉANCIER. VojeZ la DOte
sur l'art SgS.
Les frais de poursuite en haïuiiieroute simple seront supportes par la masse, dans le cas où la demande aura été introduite par les syndics de la faillite.
On avoit observé « que cet article détruiroit tout le système ; les banqueroutiers demeureront impunis , si les frais du procès retombent sur ceux qui les poursuivent » (a).
Il a été répondu « que ces procès s'instruisent de-
(i) M. Ciètetj Voyez Lègis. civ., corn, et crim. delà Fr., Procès-verbaux du conseil d'clat , séance du 9 jnillet 1807. — (3) M. Lacuée, ibid., séance dn 12 mai.
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vant les tribunaux correctionnels, et que la loi du 5 pluviôse an i5 a décidé que les irais iails devaul ces tribunaux ue scroient pas à la charge de l'Etat , toutes les l'ois que )n partie civile seroit seule |)oursuivante » (i).
D'ailleurs , puisqu'à défaut de poursuite par les créanciers il y a poursuite d'olfice, l'impunité devient impossible, surtout d'après les précautions prises par les articles 488 et suivans.
Bans le cas où la poursuitfi aura étc inteiilii- par un i r('a;icier, il siipportcia Ifs frais si ic ])rcvenu est dikhargi'; le.sdits frais seront supportés jiar la masse , s'il est condamné.
La niasse ne doit pas supporter les frais d'une attaque téméraire à laquelle elle n'a point eu de part.
Les procureurs du roi sont tenus d'interjeter appel de lotis jugemens des tribunaux de police correctionnelle, lorsque, dans le cours de l'instruction, ils nuront reconnu que la prévention de banqueroute simjile est de nature à être convertie en prévention de banqueroute frauduleuse.
Aux termes de l'art 19^ du Code d'instruction criminelle, le tribunal doit renvoyer d'office si le fait lui
(i) M. V Archichancelier ^ Voyez Lêgis. cîv. , corn, et crtin. delà Fr. , t^rocès-vcrlLiux du conseil d'état, sé.incc du 12 mai 1807.
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paroît caraciériser i.i bninjnrrouti; frauduleuse. L'ai'ticle qui nous occupe est poui- le cas où le Iribunal n'ayaiu pas prononcé le renvoi, le procureur impérial croit qu'il y avoil lieu de renvoyer. *
Le tribuiia! de police correctionnelle, en déclarant qu'il y a banqueroute simple , devra, suivant l'exigence des cas, prononcer l'emprisonnement pour un mois au moins, et deux ans au plus.
Les jugements seront affichés en outre, et insérés dans un journal, conformément à l'art. 683 du Code de procédure civile.
On avoit demandé que « sur le châtiment du banqueroutier on renvoyât au Code pénal ; la fixation des peines est hors de la matière duCode de commerce »(i).
Mais comme, à cette époque, le nouveau Code pénal n'existoit pas encore ^ on observa ^ que celui qui étoit en vigueur n'établissoit pas de peine pour la banqueroute simple ^ (a).
Ce code, d'ailleurs ^, prononçoit des peines correctionnelles pour d'autres délits : on pouvoit y soumettre cehii de lia banqueroute ^ (3).
L'article 4o2 du nouveau Code pénal a depuis établi, pour la banqueroute simple, la même peine que l'article 5gi du Code de commerce.
(i) M. Treilhard , Voyez Légù. civ. , com. et crim. delà Fr.^ Procèsverbanx dii conseil d'état , séance du 5 mai 1807. — (3) M. ilertm, ibid. — (3) M. Hegnand de St-J. d'Ang., ihid.
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DE LA BANQUKROUTE FRAUDULEUSE
Sera héclark ', banqueroutier fiauduleu.x tout ccunmer-
çaut FAILLI * QUI SE TROUVERA DANS UN OU PLUSIEUKS
DES CAS SUIVANTS 3; savoir :
i" S'il a supposé des dépenses ou dt-s pertes, ou ue justifie pas de l'emploi de toutes ses recettes;
2" S'il a détourné aucune somme d'argent , aucune dette active, aucunes marchandises, denrées ou effets mobiliers;
3° S'il A FAIT DES VENTES , NÉGOCIATIONS OU DONA- TIONS SUPPOSÉES ■*;
4° s'il a supposé <les dettes passives et collusoires entre lui et des créanciers liclifs, eu faisant des écritures siroulées, ou en se constituant débiteur , sans cause ni valeur, par des actes publics ou p;ir des engagements sous signature privée;
5° Si ayant ÉTÉ CHARGÉ d'uN IHANDAT SPÉCIAL , OU COÎJSTl - TUÉ DÉPOSITAIRE d'aRCENT , d'eFFETS DE COMMERCE , DE DENRÉES OU MARCHANDISES, IL A , AU PRÉJUDICE DU MANDAT OU DU DÉPÔT, APPLIQUÉ A SON PROFIT LES FONDS OU LA VALEUR DES OBJETS SUR LESQUELS PORTOIT SOIT LE MANDAT, SOIT LE DÉPÔT ^ ;
6° S'il a acheté des immeubles ou des effets mobiliers a la
FAVEUR d'un prête-nom ^ ', y" s'il a CACHÉ SES LIVRES 7.
Qui se trouvera daws un ou plusieurs des cas sut
vAKs. A CCS CHS, il faut ajouter ceux dont il est parlé dans les articles 69 et 555 du Code.
4. S'il a fait des ventes, négociations ou donatioss sui'posÉES. Ceci décide la question de savoir si le failli devient indistinctement banqueroutier frauduleux pour avoir fait des actes frappés de la nullité, subordonnée à la preuve de la fraude.
La question doit être considérée sous le rapport de la nullité de plein droit, et sous celui de la nullité subordonnée à la preuve de la fraude.
La cour d'appel d'Agen et celle d'Angers, ne l'envisageant que sous le premier de ces rapports, vouloientque la présomption qui produit la nullité de plein droit de certains actes faits dans les dix jours antérieurs à la faillite, produisît aussi la présomption de banqueroute.
« Il semble, a dit la Cour d'appel d'Agen , qu'on devrait iijouter aux présomptions de banqueroute énumérées dans le projet, une nouvelle présomption résultant des engagemens ou actes pour faits de commerce, contractés par le débiteur dans les dix jours qui précèdent l'ouverture de la faillite. Si la loi présume ces engagemens frauduleux, il y a véritablement présomption légale de fraude contre le débiteur. Or, la banqueroutcn est quela faillite frauduleuse: il y a donc présomption de la banqueroute » (i).
La Cour d'appel d'Angers s'exprimoit ainsi : « Le projet ne met pas au rang des présomptions de banquerodte ; les transports , les emprunts , ventes et achats de marchandises qu'auroient faits le failli dans les dix jours de sa faillite ; tous actes cependant réputés frauduleux par l'article 349- H paroît conséquent à ce dernier arlicle et très avantageux pour le comniLTce, de
(r) Cour d'a[*pel cV y1 figcrs, obj^crvalions des tiillmiailx, I. r,p. il'
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suppléer ici celte présomption de banqueroute; cette disposition peut prévenir bien des fraudes et des manœuvres de celle espèce, si funestes au commerce » (ij.
Ces deux cours parloient dans le système de la commission qui séparoit les faits susceptibles d'opérer la présomption de l)an(]ueroute, el d'autoriser les poursuites de ceux qui donneroienl îicu à la condamnation. En se plaçant dans ce point de vue , il eût été difficile de répondre à leurs argumens. Pourquoi la présomption de fraude que le lé.^islaleur avoit jugée assez forte pour anéantir les actes, ne l'auroit-ellc pas été pour faire mettre en jugement le failli?
Mais, dans le système ado()té par le Code, système où les mêmes faits qui donnent lieu aux poursuites peuvent aussi donner lieu à la condamnation, les propositions des deux cours d'appel ne poiivoient plus être admises. Il aurait été injuste de condamner le failli sur une simple présomption de fraude.
La société libre de Rouen, envisageant la question sous les deux rapports, proposoit la rédaction suivante : Jl Y a présomption de banquei ouïe si le dcoileiir a j'ait des ventes , donations , transports ou cession de ses effets en fraude de ces creancieis (2).
D'après ce qui vient d'être dit nous n avons plus à nous occuper de cette proposition que dans ses rapports avec les actes annulés sur des preuves positives de la fraude.
Or, il est impossible de mettre surlà même ligne celui
. „'. ^ . . ■•' ,-.•■',■1 -.'.,' ,-~ llM^T».-.
(jui tait un acte vrai, mais pre|udiciaBle a ses créanciers,
et celui qui suppose un acte faux pour les frauder. }0 a'i3B «uov }\m
(l) Cour d' appel d' An^as ^ observations des tribunaux, t. I, p- iio. — (i) Xocicté libre de lioiicii , ibiJ., t. 2, a'' p.irtic, p. 4^g.
ô. Si, ayant Été chargé d'un mandat spécial , or
COlNSTITt'É DÉPOSITAIRE d'arGEUT , d'efFETS DE COMMERCE, DE DEKnÉES OC MARCHANDISES, IL A , AU PRÉJUDICE DU MAN- DAT OU DU DÉPÔT, APPLIQUÉ A SON PROFIT LES FONDS OU LA VALEUR DES OBJETS SUR LESQUELS PORTOIT SOIT LE MANDAT ,
SOIT LE DÉPÔT. La section de l'intérieur du Conseil d'état avoit présente cettedispositiondans les termes suivans : Si ayant été constitué commissionnaire ou dépositaire d'argent ,ejfets de commerce , denrées ou marchandises, il a , au préjudice dn mandat , appliqué à son profit la valeur de ces niêtnes objets (i).
On objecta « que le caractère de fraude admis par ce numéro pouvoit être équivoque. Un négociant n'est pas toujours de mauvaise toi , pour n'avoir pas , avant sa faillite , rendu les effets , l'argent ou les marchandises dont iln'étoit détenteur qu'à titre de commission ou de dépôt. Une telle omission ne vient souvent que <n grand mouvement d'affaires dans lequel il s'est trouvé engagé » (2).
Il fut observé « que la disposition ne conccrnoit pas celui auquel on ne peut reproclier qu'une simple omission , mais celai qui n'a pas craint d'appliquer à son profit la propriété d'autrui. Cette infidélité le rend coupable de vo! » (3).
La section proposa « de substituer le mot mandataire au mot conanissionnaire , car un commissionnaire a souvent un compte ouvert avec son commettant , et dispose de ses denrées ou de ses fonds sans fraude; le mandataire seul commet certainement une fraude s'il applique à son profit des fonds qu'il n'étoit chargé que
(1) Voyez. Lrgis. civ. , cm. et crhn. tir la Fr. , Code de coni. Procès-verljaux dtt Conseil tl'élat , séance du d mai i^oj, .irt. i65. — 12) M. tiê^oi.en , ibid. — (3) M. H^'rcn^rr, iljid.
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de recevoir et de garder à la disposition du propriétaire » (i).
Ou répondit « que la fraude étoit la même dans Tun et dans l'autre. Le commissionnaire est chargé de faire le retour; il se constitue donc en fraude lors(|u'il ne le fait pas, quoique ces soins soient du nombre de ceux dont la commission est le prix » (2).
La disposition fut maintenue (3).
En conséquence, la section reproduisit la même rédaction (4).
Elle fut attaquée de nouveau : on dit que : « beauc^!up de négocians font tout à la fois le commerce et la commission; qu'ils n'ont cependantqu'une caisse unique où les fonds des deux sortes d'opérations se trouvent confondus ; qu'il peut donc arriver qu'ils disposent sans fraude des sommes qui appartiennent à des correspondans avec lesquels ils sont en compte courant; qu'ainsi il conviendroit de remplacer le mot commissionnaire nar celui de mandataire » (i>^ •^^'■^«ll,
On répondit « que la dispo-j,„)U n'étoit que pour le cas où le mandataire se seroit appliqué les fonds au mépris d'un mandat spécial : on aura soin de rendre celle idée » (6).
Le numéro fut adopté sauf rédaction (-j).
On lui a donné ensuite celle qu'il a dans ie Code.
6. A LA FAVEUR u'uN préte-kom. Ou avoit demandé « que la disposition fut étendue au cas où le failli auroit fait prendre , de ia même manière , des inscriptions hypothécaires sur ses biens » (8).
(l) M. Regnand àe St.-J. d'Aiigely. , Voyez ï^^^is. ciV., com, et crim. de Ip Fr.y Procès-verbaux da conseil d'état, séance du G niai 1807. — (2 M. Bért-nger , ibid. — (3J Décision, ibid. -^ (4} Voyez ibid. , séance du 12 mai , art. ifiy. — (5) M. Bègouçn, ibiii. — (6) M HegJimtt/^ ibid, — (7) Dérision , ibid. — (S) M. Defermon, ibid., séance du (i mai.
/30 l.l\ . ][!. Mts IMLLirES ET BAJiQlEROVTKS.
11 fui 1-épondu «i que le n' ~ de l'article satisfaisuit k colle Jouiautlo » (i).
-. S'il a caché ses livres. La rédaction de la section portoit : S'il ri a pas tenu de U\-i-es , ou s'il cache ceux qu'il a tenus (aV
Cette rédaction auroit eu rinconvénient^ de mettre à l'abri des poursuites le failli qui auroit représenté des livres quelque irréguliei-s qu'ils fussent. Si donc l'on vouloir obliger les marchands à tenir leurs livres en règles . il falloii ajouter ici l'irrégularité de la tenue. On le pouvoit foire d'autaut plus facilement . qu'il ne s'agit, dans cet article, que de mettre le failli en prévention de banqueroute frauduleuse. (3) ^
Mais d'un autre côté <i cette extension pouvoit compromettre les petits marchands : peu seroient exempts de la prévention , si elle devoit résulter de quelque ir régularité n (4)- <' Beaucoup d'enti'e eux savent à peine lire. On ne devoit donc pas établir de règle absolue et inviolable, mais h- ' •< ' s tribunaux décider , suivant le5 circonstances , si iL mauvaise tenue des livres élève une présomption de fraude (5). »
En conséqueuce . le Conseil adopta l'amendement ^ de reporter ici ce qui est dit au titre de la banqueroute simple , et de n'attacher la prévention de bauquei-oule à l'irrégularité des livres, que quand elle est telle qu on ne peut connoître la situation du failli ^ (tî).
i^ Cet amendement donnoit aux juges la latitude qu'on désiroit , ^7''.
( i^ M. Bêrmger, Voyei Lt^is. cir. , cent, et aim. de ta Fr. , Code de corn. , Pn>cès-verb«ax dn conseil d'état, séance du 6 mai iSoj. — (j' Voyez ibid., art. î6i. — (3) M. Bcrmger, iLid. — (4) 5i. Stgvr , ibid. — (5) M. n^ouen, ibid. — (6} M. Jauben, Md. — {-) M. VjOchictiar.. crner, ibid.
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Lascclion, sans chaiifjcr la rédaction, l'inséra dans l'article de son projet, correspondant à rarticle 5ç)^ , (jui spécifie les circonstances où la poursuite est purement facultative (i).
Au Conseil d'état, on proposa « de comprendre dans l'article 5gi le failli qui n'a pas tenu de livres ou qui les a caches » (2).
Cette proposition a été adoptée (3).
Les sections duTribunat firent , sur la rédaction , les observations suivantes : « Il y a, et il y aura encore beaucoup de ncgocians qui , par négligence et même p;ir impéri lie , ne tiendront pas tous les livres prescrits par le Code, sans qu'on puisse supposer en eux le dessein de se ménager d'avance les moyens de frauder leurs créanciers.
» Il a paru trop rigoureux de classer cette omission dans le rang des i'aits qui provoquent par eux-mêmes les poursuites et la vengeance. Les sections ont pensé (ju'elle trouveroit mieux sa place dans Tarticle suivant ([ui laisse au magistrat le pouvoir discrétionnaire de juger, selon les circonstances, si les faits- qui y sont énoncés doivent être soumis à l'épreuve d'un examen.
» Le no H devroit alors être conçu en ces termes : •S'il a caché ses livres » (4).
Cette proposition a été adoptée (5). On a renvoyé la non tenue des livres parmi les faits qui peuvent autoriser la poursuite et la condamnation *, sans néanmoins les nécessiter.
(i) Voyez Lêgîs. civ.j coin, et crim. de la Fr.^ Code de com^ Procèsvcrbanx da conseil d'état, sôance du 12 mai iSo;;. ail. i-o. — (■.•) iVï Jaiiben, ibid. — (3) DécUion , ibid. — (4) Voyez ibid., Piocès-verbal des sections réanies du Tribonat. — (5) Voyez ibid., l'rooés-verbaux dn Con-. seil d^état, séance du 12 mai i8o^. — Décision, ibid.
* Voyez rarlîcîc (iy4.
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Ce sage tcinpéranioat devoit dissiper les craînles qu'on avoit manifestées, et empêcher que l'ignorance ne lut punie comme la Craude.
Pourra ktrk poursuivi ' comme banqueroutier frauduleux, et être déclaré tel ,
LE FAILLI QUI n'a PAS TENU ^ dc livies, OU dont les livres ne présenteront pas sa véritable situation active et passive;
Celui qui, ayant obtenu un sauf-conduit ^ ne se sera pas présenté h justice.
1. PoTiRTiA ÊTRE POURSUIVI. Vojez lanote première sur l'article 587.
« On a demandé , a dit la commission , si une seconde faillite ne devoit pas être un motif de présomption; si une troisième faillite ne devoit pas être considérée comme un délit punissable.
1) Cette première question présente quelques difficultés dans sa solution : il paroît d'abord juste que la présomption soit contre le commerçant qui fait une seconde faillite ; il peut cependant arriver que cette seconde faillite ne présente aucun caractère de fraude ; il peut arriver qu'une seconde faillite soit causée par des circonstances fortuites ; qu'elle ne soit point l'eËfet de l'inConduite ni de la néfflicence du débiteur.
» La seconde partie de cette question est du ressort de la législation pénale » (i).
Cette seconde question devoit être décidée par les
(1) Voyez Légis. civ., coin, et ciim. de la Fr., Coile de com. , Analyse de* observations des tribunaux.
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mêmes principes que la première. La justice veut que, clans tous les cas, on dislinfjuc entre ie malheur et le orime ; aussi la loi ne fait-elle aucune diflerence entre faillite et faillite.
2. Le fvili-i qli r'a i'As tenu , etc. Voyez la note 7 sur l'arlicle précédent.
Los cas (le banqueroute IVauiliileuse seront poursuivis d'office ' devant les cours d'assises, par les procureurs du roi et leurs substituts, sur la kotoriété pc- «r.iouE *, on SUR la dénonciation soit des syndics, SOIT d'un créancier 3.
1. D'office. «On a dit fort indicieusement cjue, dans les momens de crise, l'honnête commerçant, malgré le cri de l'intérêt personnel, et par un calcul réfléchi , fut constamment forcé de composer avec le crime, li en sera toujours de nx'me, si les poursuites contre les faillis suspects de fraude, ne sont point faites au nom et aux frais du gouvernement. ]N ul créancier ne voudra sacriBer son intérêt à la satisfaction de faire punir un scélérat : il préférera toujours un accommodementquilemettraà mêmede retirer lieute, quarante pour cent plus ou moins de sa créance, à une poursuite criminelle qui absorbera tout l'actif du failli » (i).
« Quelquefois on a dit que, dans le cas où un failli n'est pas la victime du malheur, ses torts ou ses fraudes frappent ses créanciers , et que dès-lors nulle pour-
(l) Tribunal de commerce de BrignoUes , olïserration.^ des (ribiinaux 1.1, 1" piulie, p iOijctQilo
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suite ne doit êlre dirigée contre lui, qa'aiilam qu'ils ont eux-mêmes jugé à propos de la provoquer. Une telle doctrine ressemble beaucoup plus à ce qui se passe dans l'enfance des sociétés qu'aux maximes qu'elles ont adoptées dans l'âge de raison. Pendant la première époque, un délit n'est guère considéré que comme l'atraire parliculière de celui qui en souffre ; mais plu^ tard, lorsque l'association politique est perfectionnée, elle voit une offense contre elle-même dans tout ce qui porte préjudice à un de ses membres.
» Sans doute chaque créancier aura, comme les syndics, le droit de traduire le failli devant le tribunal de police correctionnelle , ou de le dénoncer au ministère public; mais autant il éioit nécessaire de conserver cette action privée , autant il étoit impossible de s'en rapporter exclusivement à son énergie. Dans un trop grand nombre de circonstances , elle se seroit réduite à une simple menace, ou elle auroit dégénéré jusqu'à n'être plus qu'un moyen d'obtenir d'un banqueroutier des conditions moins onéreuses.
» Pour ne pas compter sur l'efficacité de ce genre de poursuite, il est une antre raison dont nous devons nous féliciter, pour ia nation à laquelle nous avons l'honneur d'appartenir. Le devoir de poursuivre les délits étant érigé en magistrature, l'opinion se montre neu favorable à la dénonciation faite par des particuliers; elle menacera toujours de son improbation le créancier qui , non content de soigner ses intérêts pécuniaires , se chargeroit de traîner le failli devant les tribunaux. Au contraire, le magTstrat qui doit remplir ce rigoureux ministère pcrdroit l'estime de ses concitoyens, s'il étoit capable de le négliger. Ces réflexions sont recommandées par une autorité imposante : « La
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partie publique, dit Montesquieu, veille pour les citoyens ; elle agit , et ils sont tranquilles » (i).
2. Sur la notouiéxé publique. « On avoit manifesté la crainte que la noloriétc publique: sur laquelle le minislère public doit ajjir , ne mette des maisons de commerce dans le cas d être victimes de la malveillance » (2).
La commission a répondu ; « La notoriété publique esta la vérité quelquefois incertaine; elle peut rtre l'elfet des passions qu'inspirent la vengeance ou Tenvie,
» Ces bruits, ces propos vagues et incertains, que Ton tient si légèrement contre les maisons de commerce les plus respectables seront-ils une notoriété publique:' Nous croyons qu'elle peut avoir des caractères moins équivoques et que la sagacité du magistrat sait toujours distinguer.
» La notoriété d'une faillite peut u être pas équivoque : un commerçant ne paie pas ses engagemens ; ces faits peuvent être connus \ il s'absente , il abandonne ses affaires ; ce second indice n'est plus douteux. Voilà , selon nous, la notoriété ; elle est facile à constater, clic ne peut être incertaine.
» Les calomnies ne méritent que le mépris public; l'envie, qui cherche à les accréditer, se décèle toujours ; et tous ces vains bruits finissent par n'avoir aucuns résultats : nous en avons des exeiuples récens dans la capitale. N'a-t-on pas fait d'inutiles efforts pour discréditer les maisons les plus recommandabîes? JN"a t-on pas répandu le poison de la calonuiic dans toutes les places de commerce de l'Europe i' Qu'en est-il résulté?
(i) M. Frévitte, Voyez Légis. ch\ , coin, et cnm. de la Fr. , Code de com , Dîsconrs. — (2) Voyez ibid. , Analyse des observations de* tribunaux, page i^().
736 LIV. in. DES KAILUÏES ET BANQUEROUTES.
la honte pour les envieux. Les maisons qu'on a voulu discréditer ont résisté à ces attaques: et il n'est aucun négociant sensé qui y ait ajouté la moindre foi. Ce n'est pas sur ces notoriétés de coteries, sur des propos aussi vagues, aussi dépourvus de vraisemblance, qu'un magistrat se scroit permis une démarche-, il lui auroit été trop facile de s'assurer de leur peu de fondement m (i).
Od sir la DÉKOKCIATIO]» , SOIT DES SYNDICS , SOIT p'u.N
cRÉAKGiER. Dausla rédaction communiquée aux sections du Tribunal , après ces mots , soit d'un créancier, on avoit ajouté ceux-ci : possédant une créance liquide de deux tnille francs au moins (2) .
Les sections firent , sur celte limitation , les observations suivantes : ;« La dénonciation des délits est une espèce d'action populaire qui appartient à tous les citoyens indistinciement. Si , pour lui donner plus de poids, on a cru ne devoir la permettre qu'aux seules parties intéressées , du moins faut-il reconnoître qu'il est impossible de soumettre cet intérêt à une mesure fixe. Une créance de deux mille francs a , en toutes njains , la même valeur numérique , mais son importance varie selon la fortune du créancier.
» Si l'on avoit en vue de chercher dans une créance de deux mille francs une garantie contre des accusations inconsidérées , le but ne seroit pas rempli. Ce n'est pas la fortune du dénonciateur , mais la gravité des présomptions ou des preuves qui doit déterminer le magistrat à suivre les premiers indices d'uu délit.
» Les sections pensent donc qu'une dénonciation
(ij Voyez, Lci^u. cif. , corn, et ni:n. lie In Fi. , Cudn «le roLii. , Analyse des observations di-s iribnn.iux, p. i -^Ci et 177. — (?) Ibid., Proccs-veib. (lu conseil dVtat , séance du a3 mai iSo", an. ï54.
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neutèlrc accueillie , pourvu qu'elle émane d'un créancier quelconque, ayant une créance reconnue » (i j.
Le retranchement demandé par les sections du Tribunat a été adopté dans la conférence qui s'est établie entre elles et la section de rinlérieur du Conseil d'état, et en conséquence l'article a été reproduit ainsi modifié (2).
Il résulte au surplus des observations qu'on vient de lire ,
lo Que le droit de dénonciation n'appartient qu'aux parties intéressées, c'est-à-dire aux syndics, parce qu'ils représentent la masse, et à chaque créancier, ajjissanten vertu du droit qui lui est personnel; qu'ainsi la dénonciation présentée par un tiers ne doit pas être reçue, et ne peut pas devenir la base d'une instruction criminelle ;
2° Que les créanciers non vérifiés ne peuvent pas se porter dénonciateurs. En effet, jusqu'à la vérification, celui qui se prétend créancier ne doit être considéré que comme un tiers étranger; ainsi, du moment que les tiers sont exclus du droit de dénoncer ,, les créanciers non vérifiés le sont nécessairement aussi.
Quant à l'exclusion des tiers , non seulement il est prouvé , par les observations du Tribunat que le Conseil d'état a admises, qu'elle est dans ks intentions du législateur; elle se trouve encore établie par le texte même. Il étoit oiseux, et par conséquent ridicule, d'expliquer que a poursuite auroit lieu sur la dénonciation, soit des syndics, soit d'un créancier, si l'on vouloit demeurer dans les termes du droit commun qui la permet.
(i) Voyez ^'gîs. ciw, coin, et criin. de ia Fr., Code de com., Procèi-
vrrluiux tics scclioii.s réunies du Tribiitir.t. — (3) Vov. Ibiil. , Procùs>v«T-
lunx dti conseil d'élar, séaiicr du 8 anût i^io; , art. .^(j"» dp la védaclioii.
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et même qui la commande à tout le monde (i) : or , in ambiguâ voce legis ea poliiis accipienda est significatio qaœ vitio caret (2).
Cependant, de ce que la dénonciation d'un tiers non intéressé ne doit pas être admise , onauroit tort de conclure qu'il est défendu au procureur du roi de recevoir les rcnseignemens que ce tiers lui fournit. Le ministère public doit recueillir toutes les lumièies qui s'offrent à lui, de quelque côté qu'elles viennent ; mais il y a bien de la différence entre une dénonciation formelle, qui peut devenir le motif d'une instruction criminelle et suffit pour constituer en état d'inculpé celui qu'elle atteint , et des renseigne^ens , qui jamais ne motivent directement des poursuites; qui ne sont rien en euxmêmes ; auxquels le ministère public ne peut donner d'effet qu'en agissant de son propre mouvement-, qu'il vérifie , non avec l'appareil effrayant des formes criminelles et en constituant le dénoncé en inculpation , niais sans scandale et sans éclat, et qu'il ne fait valoir (jue lorsque le premier examen lui découvre qu'ils ne sont pas sans consistance.
Lorsque le prévenu aura été atteint et déc-laré coupable fies délits énoncés dans les articles précédents , il sera yuni <!e.i peines portées au Code pénal pour la banqueroute fiauiluleuse.
La Cour d'appel de Riom (3^ et le commerce du Bruxelles , avoient demandé « que leCode de commerce
(i) A'oyez l'article 3( du Code d'inslruction iiiiuinelle. — (2) L. 19. fl, de legibus.— {y) Cour à'rippel ile liiim, obejvalioris des tribunaux, t. 1, piijje 4 S 7.
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énonçai ici , par extrait, les peines applicables aux banqueroutiers , leurs complices , (auteurs et adbérens , parce (]iie bien des jiersonnes ne connoissent pas au tant le Code des délits et des peines, qu'elles pourrojil coniioître le Code de commerce » (1).
Voici les dispositions du nouveau Code pénal , qui, à répoqu(! de cette demande, n'étoit pas encore arrêté :
Cfit.i- qtn , datis les cas prt'vus par le Code de commerce , seront déclarés coupables de baiiyncrutirct seront punis uinsi qtt'll suit :
Les banqueroutiers fraudideux seront punis de la peine des travaux forcés à temps ;
Les banqueroutiers simples seront punis d'an empriwnnentent d'un mois au moins et de deux ans au plus (a).
Les a^ens de chantée et courtiers qui auront fait faillite seront punis de la peine des travaux forcés à temps : s'ils sont convaincus de banqueroute f anduleuse , la peine sera celle des travaux forcés à perpétuité (3 V
La condamnation à la peine des travaux farces à temps sera prononcée pour cinq ans au moins , et l'in^^t ans au plus (^4)*
■Quiconque aura été condamné à l'une des peines des travaux forcés à perpétuité ou des travaux forcés à temps , avant de subir sa peine , sera attaché an carcan sur la place publique : il y demeurera exposé aux rega' ds du peuple durant une heure : an dessus de sa tête sera placé un,écriteau portant , en caractères gros et lisibles , ses noms , sa profession , son domicile , sa peine et la cause de sa condamnation (5) .
La durée de la peine des travaux forcés à temps se comptera du Jour de l'expositit'tt (0).
La Cour d'appel do Rouen avoit proposé de défendie le commerce à quiconque auroit fait banqueroute. « Ne pourroit-on pas , disoit-elle, ne devroit-on pas, dans le cas d'une inconduite bien manifeste du 'nanqueroutier, lui interdire au moins le droit de (liire à l'avenir aucun commerce?
(i) Tribunal et conseil de commerce de Bruxelles, observai ions .les liibuiiaux, t. 2 , I" partie, p. 340 et 241. ~ (?) Code pénal, ait. 402. — (3) Ibid., ait. .;o.f. (4 Ibid., ail. 11^. _ (5) Ibid.;, art. aa - (fi)
liiid , ait. 23.
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» Il semble , au premier abord, rigoureux de priver un citoyen de ses moyens d'industrie 5 mais celler de certains hommes est tellement nuisible à la société,que la société a bien le droit de la leur interdire » (i).
L'interdiction de commerce existera ])ar le fait, d'abord pendant toute la durée de la peine; et après , parce qu'un homme condamné pour banqueroute n'obtiendra ni confiance, ni crédit. Que si le condamné étant revenu à des sentiments d'honneur , acquiert do nouveau la confiance qu'il avoit perdue, il seroit injuste de le priver des avantages que lui donne son retour à la vertu 5 ce seroit même le vouer en quelque sorte k la persévérance dans le crime.
Seront déclarés complices des banqueroutiers fraudulfpx
ET SERONT CONDAMNÉS AUX MÊMES PEINES * que l'aCCUsé ,
les individus qui seront convaincus de s'être entendus avec le banqueroutier pour receler ou soustraire lout ou partie de ses biens meubles ou immeubles ; d'avoir acquis sur lui des créances fausses; et qui , à la VQrilicalion et aflirmation de leurs créances, auront persévéré à les faire valoir comme sincères et véritables.
1. Et seront condamnés acx mêmes peines. L'article 4o3 du Code pénal répète cette disposition.
Il porte : Ceux qui , conformément au Code de contmcrce , seront déclarés complices de banqueroute frauduleuse, seront punis de la même peine que les banque/oui iers frauduleux.
fl) Cou/ trtifrcl f.v Ro:::n j i.Lii-rvaîluiii tics iilLunaux. t. i, f>. 'i<j^'
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ARTICLE ôi)8.
Le même jugement qui .-iiiia prononce les peines coiitr.k's complices de banqueroute frauduleuse , les condamnera ,
1" A réintégrer A la masse des créanciers, les biens, droit» et actions frauduleuseraent soustraits;
2' A payer, envers ladile masse, des ilommages-intérêls , égaux à la somme dont ils ont lenlé de la frauder.
La commission avoit présenté la rédaction suivante: Indépendamment des peines prononcées par le Code pénal , le banqueroutier , ses complices , fauteurs et adlnhens, sont solidairement responsables de la totalité des sommes dues par la banqueroutier (i).
Le tribunal et le conseil de commcfcc de Nantes liouvèrent « l'article beaucoup trop rigoureux et extrêmement dansfcreux. Avec deux témoins pa.'rnés on ruinera la maison la plus solide et la plus honnête : on supposera le recelé de quelque objet modique , de quelques caisses de savon ou autres. Deux témoins, d'accord avec le débiteur ou avec quelque créancier de mauvaise fo?, déposeront du fait; et voilà un né.;j;ociant honnijte condamné à payer des trois et quatre cent mille francs que les instigateurs et témoins se partageront ensuite.
» On préféreroit de condamner les complices à payer, au profit de la masse des créanciers, une somme triple du préjudice qu'ils lui auront causé » (2).
Les craintes du commerce de JNantes étoient peut-
(1) A'oyez î^^gis. clv. , cmn. et crim. de la Fr. , Projet de Code de coni., corrigé , art. 4 2i- "— {'^) Tribunal et coiaeil de rommerc^ de J\atttes , ol>aervalion» des trii.unaux, t. a, a* pHrtie, j). :j.
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être un peu exagérées ; la sagacité de la juslice saura bien discerner les faux témoins. Mais, dans tous les cas, la peine doit être proportionnée au délit; or, le complice du banqueroutier n'est coupable que des actes de fraude auxquels il s'est associé. Ce n'est donc aussi que du dommage résultant de ces actes qu'il doit être tenu.
La dernière disposition de l'article est d'une extrême équité. Il peut arri\er qu'un tiers , ne croyant pas favoriser une banqueroute , et supposant en bon état les affaires de celui qui la médite, consente à se rendre prête-nom pour quelques actes. Le condamner comme complice, seroit une injustice. Mais si , la banqueroute venant à éclater , cet homme pei'siste à se prétendre créancier , il n'a plus d'excuse ; sa mauvaise foi devient évidente *.
I,es ai rets des Cours tle justice criminelle contre les bauqueroiitiers et leurs coinplices, seront affichés, et de plus insérés dans un journal , conformément ^ l'article 683 du Code de [nocéduie civile.
Cette disposition , comme la dernière de l'article Sga , a deux objets. Elle tend :
lo A fendre l'exemple du châtiment plus efficace ;
2° A signaler les banqueroutiers de manière qu'ils ne puissent plus faire de dupes.
* VoTrez l'article 479, ft le commenlaiie sur cet arllcie.
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DE L'ADMINISTRATION DES BIENS EN CAS DE BANQUEROUTE
Dans tous li'S cas de poursuites et île coiulamnatioiis en haiiqueioute simple ou en ban(|iieroutc fiiiuduleuse , les actions civiles, autres que celles dont il est parlé dans l'article igb, resteront séparées; et toutes les dispositions relatives aux Liens, présentes pour la lailiite , seront exceutces sans qu'elles puissent être attirées , attribuées ni évoquées aux triliunaux de police correctionnelle ni aux Cours d'assises.
La commission transportoità la cour d'assises toutes les opérations de la faillite, dans le cas où il y avoit poursuite en banqueroute (i).
Ce système excita des réclamations.
« Toutes les dispositions de ce titre , a dit la Cour d'appel de Dijon , sont en opposition absolue avec les principes en matière de compétence. Sans doute le crime de banqueroute est essentiellement du ressort des tribunaux criminels , mais c'est à la punition du délit que se bornent leurs attributions ; et tout ce qui n"a trait qu'aux intérêts civils des créanciers et à la conservation de leurs droits , doit rentrer dans la règle générale » (u).
(i) Voyez f.égis. ci'i'., cnin. ec crim. de In Fr. , Projet de de Code d(» coin., art. 399. — {1) Cour d'appel de Di/nn, olv^eivations fies tiibnn.Tiiï, t. I, p. iSJ.
« Il n'y a pas de raison légitime , a observé la Cour d'appel de Rennes, dans le cas même où une banqueroute est présumée frauduleuse, pour dessaisir le tribunal de commerce de tout ce qu'il y a de civil dans les solennités de la faillite, ni pour en ressaisir le tribunal criminel , et le dévoyer par-là de ses fonctions et attributions naturelles. Rien n'étoit plus facile que de conserver tout ensemble à chacun de ces tribunaux la compétence qui dérive de la nature même de leur institution. L'obli.<jation de dénoncer le crime de banqueroute est nécessaire; l'intérêt du commerce est qu'il soit sévèrement puni , et il ne peut l'être que par les tribunaux institués pour l'application des lois criminelles. Mais après la dénonciation , et pendant la durée de l'instruction du délit, rien n'empêcbeque le tribunal de commerce ne demeure saisi de toutes les poursuites tendant à conserver les droits de la masse des créanciers , comme dans le cas d'une faillite ordinaire, sauf à transmettre au tribunal criminel les renseigncmens indicatifs de la fraude , .à mesure que les fourniroit l'instruction civile » (i).
Le tribunal de commerce deBourges ajoutoit : « Nous pensons que l'attribution de toutes ces fonctions aux tribunaux criminels a l'inconvénient de transformer ces tribunaux en tribunaux civils; que cette attribution est d'ailleurs contraire à l'esprit qui a fait instituer les tribunaux de commerce, et qu'elle dépouille sans nécessité le commerce d'une prérogative dont il s'est toujours montré jaloux , celle d'être jugé par les juges (ju'il s'est choisis.
» En laissant aux comnierçans , lit-on dans le discours préliminaire annexé au projet, le droit d'élire
^i) Cour (Vappel de liefines ^ observations des tiibmiiitiA, t. i, p. 't6.>»
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leurs juges , nous nwor2s donne, toute la garantie fju'exigeoit le commerce. Quelles riiisons peut-on avoir eues de lui retirer cette garantie dans le cas d'une banqueroute ?
» Nous ne ferons qu'une réflexion : s'il survient des contestations lors de la vérilication des créances, on en renvoie le jugement au tribunal criminel ; mais comme ce tribunal n'a pas de tribunal d'appel, ces contestations seront donc jugées par lui en premier et dernier ressort; les parties seront donc privées des deux degrés de juridiction.
» Cette raison nous paroît suffire pour faire penser que les créanciers doivent procéder, pour leurs intérêts civils, devant les tribunaux de comaicrce , dans le cas de poursuite criminelle pour le fait de banqueroute, comme dans le cas de faillite » (i).
La Cour d'appel de Bruxelles (a), les tribunaux et conseils de commerce de Genève (3) , de Bruxelles (4) , de Montauban (5) , de Nîmes (6) , de Rouen (7) , partageoienl cette opinion.
La commission reconnut aussi que son projet n éloit incompatible avec les principes de l'attribution crimiuelle » (8) , et elle se réduisit au système proposé (9).
(l) Tribunnl de coatnierce de Bourges , observations des tribunaux , I 'i, Iro partie, p. 2o3 et 204. ■ — (a) Observations des tribunaux, t. r, p. 176. — (3) Ibid. , t. 2 , t,' partie, p. 4-29. — (4) Ibid. , p. 240, — (5) Ibid., t. 2, 2' partie, p. 88. — (fi) Ibid., p. 171. — (7) Ibid , p. 36.5. — (8) Yoye7. ^'ègis. ciV. , coin, et cri/n. de la Fr. , Code de cooi., Analyse de» observations des tribunaux. — (9) Ibid. , Projet de Code de commerce eorr'gé, art. 3q().
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Seront cependant tenus les syndics de la faillite, de remettre aux procureurs du roi et à leurs substituts, toutes les pièces , titres, papiers et renseignemens qui leur seront demandés.
Les pièces, titres et papiers délivrés par les syndics, seront, j)endant le cours de l'iDslriiction, tenus en étatde coninninication par la voie du greffe; cette communication aura lieu sur la réquisition des syndics, qui pourront y preiidre des extraits privés ou en requérir d'ofQeiels qui leur seront expédiés par le greflier.
Lesditcs pièces, litres et papiers , seront, après le jugement, remis aux syndics, qui en donneront décharge; sauf néanmoins les pièces dont le jugement ordonneroit le dépôt judiciaire.
La cour d'appel de Bruxelles et le tribunal de commerce de la même ville proposoicnt de suspendre les opérations de la faillite jusqu'après le jugement sur l'accusation de banqueroute (i).
La cour d'appel de Rennes observoit que « les preuves du crime de banqueroute pouvant, le plus souvent . dépendre de l'investigation des papiers et livres du lailli, et de l'instruction civile, il conviendroit de co-
(i) Cour d'appel h Bruxelles^ observalions des trlhunaus , tome i , pages laft et 177 ; -- Tritmiial cic commerce de llnixclln , ibid., tome 3, I'* p.irlie, p. i4"-
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ordonner tollemeut celte instruction avec lu procédure criminelle, que, dans celle-ci, l'on jn'it tirer avantage de tous les rcnseignemens que fourniroit la pieniicre , et que, d'une autre part, les lenteurs inévitables de l'instruction civile ne pussent favoriser l'impunité du crime » (i).
C'est ce tempérament que le législateur a saisi. L'objet des trois articles est « d'empêcher que l'intérêt privé ne soit sacrifié aux soins de la vindicte publique, et que la procédure corrcctioinicile ou criminelle ne retarde la marche des liquidations , et ne nuise à l'intérêt des créanciers » (a) ; et de pourvoir aussi à ce que les opérations civiles n'arrêtent pas l'instruction criminelle.
(1) Cour d'appel de Bennes^ observations des tribunaux, t. i , p. 366, — (2^ Voyez Légis. c/i'., coin, ec crim. de la Fr.^ Code de coin., Exposé (les motifs par M. de Ségiir.
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TITRE V
DE LA Ri:HABILlTATION.
Toute ilcn;;in<lf on rcliahililalioii , du la part du failli, sera adressée à la Cour royale dans le ressort de laquelle il sera domicilié.
L'article 5G2 lu'a déjà fourni l'occasion de parler de la nature et des caractères de la réhabilitation.
Les jorisconsulles qui ont vécu sous le régime de l'ordonnance de 16^ 3, imbus des idées qu'ils s'étoient formées de la réhabilitation qui e.xistoit alors, sont naturellement enclins à les appliquer à la réhabilitation d'aujourd'hui ; et cependant ces deux institutions n'ont «le commun que le nom : dans leur essence , elles sont entièrement ditlérentes. Autrefois la réhabilitation étoit un acte de la toute puissance du prince, une grâce, qui, à ce titre, jjouvoit être refusée. Maintenant c'est un droit , un droit que le failli tient de la loi directement , dont par conséquent aucune auJorité n'a le pouvoir de paralyser l'usage , toutes les fois qu'il remplit les conditions sous lesquelles il lui est permis de l'exercer. L^autoritc n'intervient plus que pour vérifier s'il satisfait à ces conditions. « Il ne s'agit pas ici de grâce, mais de justice rigoureuse » (i); « la réhabilitation n'est nas une grâce , mais un acte de justice » (i). « La
;t^ M. </e Sègiii\ XoyçT. Légii, civ.^ com.'et cnm.df la Fr., Code de com., l'iocès-verbanx du Conseil dVlat , séance du 12 mai 1807. — (2) M, S^ ^ot-Prcamcncu, ibid.
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réhabilitation s'opère de plein droit par la eule force de la loi, et sans qu'il soit besoin qu'aucune autorité l'accorde. Il ne s'ajjit que de vérifier les faits, d'examiner si l'état de failli subsiste encore , ou s'il a cessé : ce n'est pas une grâce qu'il y a lieu alors d'accorder ( i ). >»
Mais par qui la réhabilitation devoit-elle être prononcée? Seroit-ce par les tribunaux de commerce, par le chef du gouvernement, ou par les cours.
La commission vouloit que ce fût par les tribunaux de commerce (aj.
La Cour d'appeldeParis dit : « le titre est à conserver en substituant le tribunal civil au tribunal de commerce. Il s'agit de rendre à un citoyen ses droits politiques, une partie de ses droits civils , et par conséquent son état. Or , les tribunaux d'exception ne sont pas juges de l'état des citoyens; donc ils ne peuvent connoître de la réhabilitation» (3).
Les commissaires-rédacteurs persévérèrent dans leur opinion , et la section l'adopta (4).
Au ConGcil d'état, on reproduisit celle de la Cour d'appel de Paris. «La réhabilitation, a-t-ondit, tenant à l'état des personnes, elle doit être prononcée par les tribunaux ordinaires » (5).
La section ne défendit point son système. Mais, dan? une séance subséquente , elle pi-oposa le sYStcme nouveau que je vais exposer.
La demande en réhabilitation auroit été présentée
(i) M. Merlin f Voyez I-êffis. civ. , coin, et crltn, de la Fr. , Code d© coin., Procés-verbaax du conseil d état , séance du 12 mai 1807. — (î) A'oycK ibid , Projet de Code de commerce, art. Sg^. — (3) Cour d'ai'peï de Paris , observations des tribunaux, t. i , p- ^o^. — (4) Voyez /.c'.'ii. f/V. , coin, et ciiin. de la Fr, , Code de coin. , rrocês-verbanx du conaeif tl'riat, séjiice du 5 mai 1S07, ail. iSi de la ridartuin. — [S) M TieiUiarit, ibid.
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au chef du gouvernemeût, par riulenuédiaire du grand juge ministre de la justice (i).
Le giaud-juge auroitpris les ordres du chef du gouvernement et renvoyé la pétition, s'il y avoit eu lieu, au procureur-général de la Cour d'appel dans le ressort de lacjuelle le pétitionnaire auroit élé domicilié (2).
Là les faits auroient clé vériliés et les oppositions jugées (3).
Le résultat auroit été adressé au grand-juge, qui en auroit fait le rapport au chef du gouvernement , pour être statué par lui en conseil d'état (4).
« Le motif de la section avoit été de faire prononcer la réiiabililation avec plus de solennité » (5").
On lui observa «qu'a la Cour d'appel^, la publicité seroit plus grande encore, et qu'il y auroit moins de déplacement (6j, qu'elle tiroit le< conseil du cercle de ses attributions naturelles, et qu'on lui fesoit exercer des fondions judiciaires ; qu'il seroit plus conforme aux principes de laisser la Cour d'appel prononcer délinilivement » (7).
Elle répondit à cette dernière objection : «qu'elle ctoit partie du principe que ces sortes d'aflaircs étoienl essentiellement administratives. Il s'agissoit, en effet, de rendre à un particulier ses droits politiques; or, la puissance qui gouverne eu a seule le droit. C'est par un décret rendvi en conseil d'état que les opérations «Fuiie assemblée politique sont annuUées lorsqu'un failli
( r) "N'oNcz Lri^'S. (Vf., c m. et crîin. de la l''r. , (Iode tle coin. , l'rocr.sveibaax du conseil d'état, .séance du 12 mai 1807, ait. lai de !.\ lédaclion. -^ (a) Ibid., art. i 53 do la iéd,ictioM. — (3) lliid., art. l54, i55et I 5(i. — ;4) Uiid., art 157 et i58.^ (5) M. Re^miiilrl [t\v Sl-Jeaii d'Ang ), il;id —(fi) M.WJm'nchnmrlier, ibid, — [;) Ibid.
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y a pris part. Cependant on peut ne pas faire intervenir le conseil d'état, pourvu que la réhabilitation s'opère par lettres du prince qui soient entérinées » (i).
On lui observa «qu'admit-on qu'il yauroit des lettres, il ne conviendroil peut-être pas de porter devant le conseil ou le (jrand-jusje les oppositions qui pourroient être formées par des tiers. Autrefois, on commcnçoit par faire expédier les lettres -, on recevoit ensuite les oppositions, et elles étoient jugées parla cour qui entérinoit. On pourroit décider que la procédure sera faite en entier devant la Cour d'appel ; que le ju.fjement ne sera exécuté qu'avec l'approbation du chef du gouvernement ; qu'à cet effet , le pi ocureur-général le transmettra au grand-juge ministre de la justice , lequel fera un rapport au chef du gouvernement pour qu'il soit statué si l'on aura ou non égard aux oppositions. Des considérations d'un ordre supérieur peuvent obliger quelquefois à ne pas s'y arrêter» (2).
Mais on ne tarda pas à combattre directement ce système :
» En matière criminelle , dit-on , la réhabilitation est demandée aux cours de justice et prononcée par elles ; il en doit donc être de même de la réhabilitation après faillite.
» On objecte que ce seroit par un décret pris en Conseil d'état , que les opérations d'une assemblée politique seroient annullées fi le failli y avoit pris pari.
)>Rien de plus certain : mais , dans ce cas , le décret ne prononceroit pas sur l'état mùme du failli ; il ne feroit que tirer de cet état, constaté par des actes depurdroit
(i) !M. Regnaiild (tle Sl-Jean d'Ang.), Voyez Z.ly;'«. c/i'., cn:n.etcriin.tfe la Fr. j Code de com. , Procès-verbaux du ronseil dVtnt , séance ilu ti ni;ii i8n-. — {•i)'M.V.'/rc!;icIiar:crIier, il>iil.
civil , la conséquence que les opérations de l'assemblée dans laquelle est intervenu le failli sont nulles» (i).
Les partisans du système de la réhabilitation par lettres du prince répondirent u qu'on ne peut tirer aucune induction de ce qui se pratique en matière criminelle. Là, le condamné avoit perdu ses droits politiques par un jugement; il est donc naturel qu'un jugement porté en connoissance de cause les lui rende après qu'il a subi sa peine. Dans la réhabilitation après faillite, on n'a pas à faire cesser l'efTet d'un jugement, point d'instruction à faire 5 tout se réduit à justifier, de la part du failli , qu'il a satisfait ses créanciers , et à solliciter , en conséquence, que la tache que sa faillite lui avoit imprimée soit effacée •, le failli, enfin, demande une grâce : or, il est de la nature du gouvernement monarchique que toute grâce parte du souverain.
» Mais si l'on veut que les lettres de réhabilitation fassent quelque effet, il faut qu'elles ne soient pas prodiguées; il faut que le public sache bien qu'on ne les accorde que lorsque la justice le commande. Tout cela suppose un examen préalable , et cet examen peut être fait au Conseil d'élat , sauf à donner à la Cour d'appel la vérification des faits» (2), Au reste «la vérification ne doit pas seule déterminer à réhabiliter; ici la moralité est d'un grand poids» (3).
On répliqua que ^ s'il falloit avoir égard à la moralité , les cours sont , plus que le conseil , en état d'en bien juger (4) ^. Mais l'erreur éloildans la fausse supposition que le Code admettoil la réhabililation comme une grâce. « Il ne s'agit pas de grâce, mais de justice rigoureuse » (5). La réhabiliialion n'est pas une
(1) M. lilcrlin , Voyei L^f^is. cii'., coin, et crim. du la Fr. ^ Code do coin.. Procès verb.iux du conseil d'élal , -séance du \i mai 1807. — (•.») ai. TitHUrJ, i!,i,l — [1) UmI — (4; ?•!. Drjh'iwjn, ;,'/,;/. — {■>} M. </e St'i^uty itjidi'iti.
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grâce; c'est un acte de justice. Il appartient donc aux tribunaux de l'accorder. Les deniaiules en réhabilitation doivent d'autant plus être renvoyées aux tribunaux , que, conduisant à juger du mérite d'oppositions fondées sur des intérêts particuliers , elles obligent à prononcersur des questions purement civiles. Il seroit bizarre aussi de faire vérifier les faits par une autorité , et de laisser fixer le résultat par une autre.
» On ne peut argumenter de l'ancien usage-, la délivrance de lettres du prince ne tenoit qu'aux formes de la chancellerie, puisque les tribunaux jugeoient ensuite le fond.
') Au sur|iliis, la réhabilitation ne doit être accordée qu'avec solennité. Mais cette solennité existe quand il Y a une enquête et un jugement rendu sous les yeux du public par la cour d'appel , et publié tant sur les lieux que dans les jom-naux (i). En outre , il seroit trop pénible a des opposans de venir , dans la capitale, soutenir leurs réclamations. Il vaudroit mieux ne pas admettre d'oppositions et prononcer d'après une simple enquête » (2).
On ne se dissimuloit pas néanmoins « qu'il pouvoit y avoir de l'avantagea faire prononcer sur les demandes en réliabililation par l'autorité souveraine, parce qu'il lui est permis d'avoir égard aux circonstances , et qu'il y en a de très-favorables. Par exemple, celui qui, n'ayant acquis que peu de biens depuis sa faillite , les sacrifie presqu'en entier à payer des dettes qu'on ne peut plus exiger de lui , mérite indulgence » (3). « L'intérêt public et la justice semblent exiger qu'on ne rende
(i) M. Bigot-Pfêameneu, Voyez Lêgis. cii'.^ com. et crim, de la Fr., Code de coin., Procès-verbaox du Conseil d'état, héance lîu 12 mai 18^7, — — (a) M. V^lrchichancelier. Tbidein. — (S) Ibiilcm.
Tome UT. AS
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pas la léhabilitafion trop difficile. Quand ou voit dans un failli une intention véritable de satisl'airc ses créanciers , et qu'il a fait , de bonne (bi , tons les efforts ciue lui permet l'état présent de sa fortune, on doit le traiter avec indulgence « (i).
Enfin, une réllexion très-judicieuse termina ce débat. Ou fit observer « que l'acte des constitutions du 22 frimaire an 8 attache la suspension des droits politiques à l'état du failli. Ainsi, lorsque cet état cesse, à raison du paiement des créanciers , la réhabilitation s'opère de plein droit par la seule force delà loi, et sans qu'il soit besoin qu'aucune autorité l'accorde. Il ne s'agit donc que de faire vérifier les faits, d'examiner si l'état de failli subsiste encore ou s'il a cessé. Ce n'est donc point une grâce qu'il y a lieu alors d'accorder , c'est tout simplement un acte de justice à exercer, c'est tout simplement un jugement à rendre » (3). « L'acte des constitutions de l'an 8, en effet , réhabilite de plein droit celui qui , par le paiement de ses créanciers , cesse d'être en état de faillite 5 il ne dépend donc plus d'aucune autorité de lui accorder ou de lui refuser sa réhabilitation , et il ne reste qu'à s'en rapporter aux pièces qui attestent la libération. On objectera qu'il peut y avoir des fraudes 5 qu'il est commun de voir un failli rapporter une quittance finale , quoiqu'il n'ait payé qu'une partie de ses dettes. Mais on ne peut admettre la preuve contraire sans conqiromeltre celui qui a payé réellement et de bonne foi. Que si l'on entreprend d'éclairer en outre la moralité, on fera souvent des injustices : rien n'est plus trompeur que l'opinion » (3).
(l) M. Bégouen , Voyez Légîs. «V., com. et crim. de la Fr. , Code (le com., Procès-verb.iux du Conseil d'état, séance du i^ mai 1S07. — (2) M. Merlin, ibid. — (3) M. V Â rclikhancelicr, ibid.
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Le Conseil arrêta donc en principe que les demaniles en réhabilitation seroient renvoyées aux cours d'appel, lesquelles prononceroient définitivement (i).
En conséquence de cette décision, la section présenta la rédaction qui a passé dans le Code (2).
Le dcinantle^ir sera tenu de joindre à sa pétition les quittances et autres pièces justifiant qu'il a acquitté intégiMlement toutes les sommes par lui dues en principal, intérêts et friis.
Voyez le commentaire sur Varticle 604.
Le procureur générai prés la Cour royale, sur la communication qui lui aura été faite de la requête, en adressera des expéditions, certiliées de lui, au procureur du Roi prés le tribun.d d'arrondissement, et, au président du tribunal de commerce du domicile du pétitionnaire, et, s'il a r'uaiigc de domicile depuis la faillite, au tribunal de commerce dans l'arrondissement duquel elle a eu lieu, en les cliargeant de recueillir tous les renseignemcns qui seront à leur parlée, sur la vérité des faits qui auront été exposés.
L'objet de cet article est « de ne réhabiliter que celui qui a effectivement payé ses créanciers , car souvent
(t) Décision , Voyez Légis. civ. , cotn. et crini. ile la Fr. , Code de coin. , ■ Procès- verbaux du conseil d'état, séance du 23 mai 1807. — (a) Ibid. , arùcles i63 à 169.
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les failliâ se libèrent en rachetant leurs eflels à vils prix )> (i). « Souvent aussi un failli ne demande à être réhabilité qu'après avoir transigé avec les créanciers qu'il n'a pu payer , et après avoir obtenu d'eux une quittance définitive. Que fera donc la cour d'appel ? Inforniera-t-elle sur la transaction même ? Il y auroit trop d'inconvénient à suivre cette marche, et cependant, si on s'en rajjporte à la quittance définitive, les opposans ne peuvent être écoutés» (2). « Il ne suffit donc pas que le failli représente une quittance ; il faut encore qu'il justifie qu'il a réellament et intégralement satisfait ses créanciers. Un failli malhonnête homme extorque souvent à ^es créanciers une quittance totale, en ne leur payant néanmoins qu'une partie de sa dette. La crainte de tout perdre fait consentir les créanciers à cette complaisance » (3).
Par ces considérations , et « afin que la condition du paiement intégral ne fût pas éludée , on avoit proposé d'exiger que la réhabilitation fût prononcée oontradicxoirement avec lescréancirs » (4), et<( d'ordonner qu'elle seroit communiquée aux procureurs-généraux » (5).
On l'épondit « qu'il seroit à craindre que des créanciers de mauvaise foi ne fissent acheter leur consentement, quoiqu'ils fussent payés « (6).
(( Il ne faut pas rendre la réhabilitation facile , mais on ne peut pas l'entourer de formes qui la rendent trop difficile , sans tomber dans l'inconvénient d'oter toute espérance au failli , et de l'accoutumer à bi honte par le 'désespoir de l'effacer » (7). « Il est d'autant plus
(1) M. Treithard, Voyez Légh. civ. , corn, et crlm. de la Fr. , Code <îe eom. , Procès-verbaoï du conseil d'état, séance da li mai 1807. . (».) M. Dégouen, ibid. — (3) M. Dejermon, ibid. , séance du 5 mai- —(4) Ibid. — (5) Ibid. — (6) M. V Ârchwhanceli<r, ibid. — (7) 'l'iJ-
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nécessaire de ne pas ôter tout espoir au failli , que la loi sera plus rigoureuse que la jurisprudence ancienne; quelle imposera des peines, même à celui qui n'a manqué que par suite de ses imprudences » (i).
Le mieux seroit donc « que la réhabilitation ne fût pas introduite ccntradictoirement avec les créanciers, mais qu'on accordât à la cour d'appel un pouvoir discrétionnaire pour vérifier les faits )> (2).
Cette proposition a été adoptée (3).
A cet effet, à la diligence tant du prociin-ui du roi que du président du tribunal de commei ce , copie de ladite pétition restera anichce pendant un dclai de deux mois, tant dans les salies d'audience de chaque tribunal qu'à la bourse et à la niaisun-commune, et sera insérée par extrait dans les papiers publics.
Cette formalité de la publication avait été réclamée au Conseil d'Etat (4).
Tout créancier qui n'aura pas été payé intégralement de sa créance en principal , intérêts et frais , et toute autre partie intéressée , pourront , pendant la durée de l'affiche , former opposition à la réhabilitation , par simple acte au greffe , appuyé de pièces justificatives , s'il y a
(l) M. Ségur, Voy. Légis. ctv. , com. el crim. de la Fr. , Code de com., Procès-verbans du conseil d'état, séance du il mai 1807. — (i) M. ï Archickancdkr, ibid. — (3) Décision, ibid. — (4) M. Jaubert, Voy.; Lrgisl. civ., com. et crim. de la Fr., Procès-Terbal du Conseil d'élal, séanc* du 5 mai 1807 ; Cî) M, Bigo:-Préameneii , ibid., séance du lï mai.
lieu. Le créancier opposant ne pounajaniiiis être partie dans la procédure tenue pour la réhabilitation , sans préjudice toutefois de ses autres droits.
Koyez le commentaire sur les art. 56a ei6o6.
Après l'expiration des deux mois, le procureur du roi et le président du tribunal de commerce transmettront , chacun séparément, au procureur-général de la Cour d'appel , les renseigneniens qu'ils auront recueillis, les oppositions qui auront pu être formées, et les connoissances particulières qu'ils auroient sur la conduite du failli j ils y joindront leur avis sur sa demande.
Voyez le commentaire sur l'art. 6o6.
Le procureur général de la Cour d'appel fera rendre , sur le tout , arrêt portant admission ou rejet de la demande en 'réhabilitation ; si la demande est rejetée, elle ne pourra plus être reproduite.
Koj'ez le commentaire sur l'ait. 6o6.
L'arrêt portant réhiibilitation sera adressé tant au procureur du roi qu'au président des tribunaux auxquels la demande aura éléadressée.Ces tribunaux eu feront faire
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lii lecture publique et la tiatiscription sur leui:> re- 5^istrcs.
Les commissaires-rédacteurs l'avoicnt fixé, ils avoient dit : Le réhabilUé est réintégré dans l'exercice de ses droits civils et politiques ( i ).
La Cour d'appel de Rennes délibéra sur cette rédaction. Sa commission observa « que les droits civils du failli n'étant pas suspendus par sa faillite, il ne peut y avoir lieu à l'y réintégrer. Il n'y a de suspension que de ses droits politiques ; l'exercice de tous les droits civils lui est ouvert pendant comme avant la faillite. Rien n'empêche qu'il ne contracte mariage , qu'il n'acquière même de nouveaux biens.
» Quelques membres ont répondu à l'observation de la commission , que le failli perd une partie de ses droits civils, quoiqu'on ne puisse dire qu'il les perd tous , et que l'article ne peut être par conséquent susceptible d'une critique raisonnable.
» D'autres ont proposé cette rédaction du ae alinéa : Il est réintégré dans l'exercice de tous les droits qu'il avoit perdus ; d'autres , dans l'exercice' de tous ses di'oits.
» La Cour a voté en majorité pour la rédaction du projet » (a).
Les auteurs du projet , pour ne pas s'engager dans des définitions trop précises, retranchèrent les mots civils et politiques (-i).
Le Code de commerce ne présente aucune définition,
(i) Voyez Lègis. civ,^ coin, et crim. de la Fr.^ Projet Je Code de corn. , art. Sg'). — (2) Cour d'appel de IScnnes, obseivalions des tribanaux, tom. 1 , i>^^e itii. — (3) Voyez Lc^is. c:v. , com. tt crim. de la Fi . , Projet de Code de commerce coiiigc, art. SgS.
mais on peut appliquer ici celle qui se trouve dans l'article 633 du Code d'instruction criminelle , où il est dit : La réliabUilation fera cesser, pour rayenir , dans la personne du condamné , toutes les incapacités qui résultaient de In condamnation. Il résulte de la discussion de l'article 606 que c'est aussi là ce que le législateur a entendu.
Ne seront point admis à la riJhahiiitalion , les stellionataires , les banc|nci'outiers fraïuhileiix , les personnes condamnées pour l'ait de vol on d'escroquerie, ni les personnes comptables , telles que les tuteurs , administrateurs ou dépositaires , qui n'auront pas rendu ou apuré leurs comptes.
Cet article est la suite de la proposition qui avoit été faite « d'exclure de la réhabilitation tous ceux qui ne peuvent être admis au bénéfice de cession » (i).
Néanmoins cette proposition, trop générale, devoit être modifiée.
D'abord il n'eût pas été juste de comprendre dans Tarticle les étrangers ; car ce n'est que par précaution et non parce qu'ils sont odieux , qu'on leur refuse le bénéfice de cession *.
Ensuite , il ne falloit étendre la disposition aux comptables c|ne dans le cas où ils n'auroienl pas rendu ou apuré leurs comptes. Cette modification a été ajoutée sur la demande des sections du Tribunal, qui ont
(i) M. Jauben , Voyez l-égis. clv. , com. it crim. de la Fr. , Code de corn., Procès-verLaux du conseil d'état, séance da 5 mai 1807. * Voyez le coramenlaire sur l'article 575,
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observé « qu'un tuteur ou un athiiinistraleur cessent d'avoir la qualité de comptables , dès l'instant qu'ils ont rendu leurs comptes et payé leur reliquat » (i).
Pourra être admis à la réhabilitation le banqueroutier simple qui aura subi le jugement par lequel il aura été condamné.
Voyez le commentaire sur Vart. 5^5.
Nul commerçant failli ne pourra se présenter à la bourse, à moins qu'il n'ait obtenu sa réhabilitation.
Cet article a été ajouté sur la demande des sections du Tribunal , qui ont dit « qu'elles avoient remarqué une lacune dans le projet de loi. Elles n'ont pas cru devoir proposer les nouveaux articles qui seroient propres à la remplir , mais elles ont arrêté que leurs idées , à ce sujet, seroient indiquées dans le procès-verbal , et que le Conseil d'état seroit invité à les prendre en considération , et à faire au projet de loi les additions convenables.
» Lorsqu'on est au titre VI du projet de loi , on passe tout-à-coup à la demande en réhabilitation.
» Cette demande est organisée, et elle concerne le failli et le banqueroutier simple.
(i) A'oyez Lè^ïs, civ.^ corn, et criin. de la Fr: f Code de »jom. , Procès- Terbai des sections réunies du Trjljun.it.
«Mais la réhabilitation tait supposer nécessairement que celui qui la demande a soufïert une diminution de droits , une espèce de dégradation 5 et c'est ce qui n'est pas annoncé dans le projet. En sorte que le but de loi en cette partie n'est pas indiqué.
» Il est bien vrai que le banqueroutier simple aura subi une peine 5 mais la réhabilitation ne peut avoir pour objet la remise de cette peine. Cela même est impossible, dès qu'elle aura été nécessairement subie, et l'article 1^4 (61 3 du Code) le suppose.
» Il ne peut donc être question pour lui , en demandant la réhabilitation , que d'un rétablissement dans l'opinion publique.
» Quant au failli, on ne peut considérer sa demande en réhabilitation que sous le même point de vue.
La réhabilitation est, à la vérité , le résultat du paiement des dettes , et il en est de même du banqueroutier simple ; mais ce n'est pas encore en ce sens que la réhabilitation doit être entendue; car, soit le failli, soit le banqueroutier simple , peuvent payer leurs dettes , et se procurer par eux-mêmes l'avantage de faire connoître cette position nouvelle.
))La réhabilitation laisse donc toujours supposer un changement d'état qu'auroit éprouvé dans la société , soit le failli, soit le banqueroutier simple , après que celui-ci auroit subi la peine qui lui auroit été imposée. JVulle part on ne voit ce changement d'état.
«Cette circonstance conduit à l'idée d'établir entre le failli et le banqueroutier simple, et les autres comnierçans, une distinction qui, ayant le caractère de la honte, engageroitlescommerçans à redoubler d'efforts et de soins pour prévenir une faillite qui, quoiqu'elle n'ait point les [caractères de banqueroute, ne laisse pas d'avoir des ?uiles funestes , ci d'imprimer une tache sur !c failU.
TIT. V. Art. 6i4. 763
Les sections pensent qu'il seroit à propos que la loi privât le failli et le banqueroutier simple du droit d'entrer dans la bourse jusqu'à leur réhabilitation. Tel est l'usage qui se pratique dans plusieurs plaees considérables de commerce , et cet usage justifieroit une disposition législative à ce sujet.
« Le failli ne pourroit pas se plaindre de ce qu'il seroit mis à cet égard sur la même ligne que le banqueroutier simple. Celui-ci est condamné aune peine correctionnelle qui n'a point lieu à l'égard du failli, et on sent aisément que la nuance est forte» (i).
La conclusion du Tribunal a été admise; mais on ne pouvoit pas suivre la partie de son opinion qui tendoit à remplir une lacune et à faire ajouter des articles pour indiquer les droits politiques et civils que la faillite feroit perdre. Ce n'étoit point au Code du commerce à régler cette matière: elle appartient en entier aux lois politiques, aux lois civiles, aux lois pénales, qui seules, dans leur étendue respective , statuent sur l'état des hommes.
(l) f^uy. Légtsl. cii;^ corn, et criin. de la Fr.^ Code de com., Procès ver • Lai des sections réuaics do Tribunal.
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