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Introduction

Une rupture radicale avec l'origine romaine de I'églité entre les créanciers

Premier saisissant, premier paye, quel que soitrang. C’est ainsi que la répartition des
biens du débiteur saisi se déroule dans le cadi@ shisie attribution. Tandis que les romains
coupaient le débiteur infortuné en morceaux, patiribbuer au prorata entre ses créanciers
Si atroce soit-il, 'exemple ci-dessus nous mon&econception égalitaire « parfaite » des

romains concernant la distribution des biens dutéébentre ses créanciers.

Depuis, les choses ont beaucoup changé, tant sylale procédural que sur le plan
économique.

La saisie attribution est entrée en vigueur &ujdnvier 1993 pour changer a jamais la
répartition des sommes saisies entre les créan€ette saisie marque une rupture radicale
avec I'égalité dans le droit romain qui est une desrces du Code de Napoléoftlle
consiste surtout en une rupture avec l'esprit deCode qui avait abrogé le privilege du
premier saisissant existant dans la coutume de Rarilans d’autres coutumeginsi, la

rupture fut aussi forte que la tradition égalitaire

Une suppression justifiée de la saisie arrét

Etant voulue plus énergique, rapide et efficacesalaie attribution a remplacé la saisie arrét
qui était lourde et compliquée. Cette saisie a&blie en réponse a la carence de I'ancienne
saisie arrét qui a suscité des questions liéedemnsaur et & sa complexité, mais aussi d’autres
questions relatives & I'effet du jugement de vdidjui restaient sans réponse définftive

! BRISSAUD Jacques, Le créancier « premier saisissdans I'ancien droit francais, Presses Univeirsis de
France, Iéd.1972, p. 19. V. aussi VOINOT Denis, Droit écmigue des entreprises en difficulté, éd. J.G.D.J,
2007, p. 7.

2HALPERIN Jean-Louis, Histoire du droit privé fratig depuis 1804, édition puf 1996, p. 15 et 16.

% V. article 178 de la coutume de Paris, article dd7a coutume d’Orléans, article 246 de la coutdm€alais,

et article 60 de la coutume de La Rochelle.

* Pour une étude sur I'ancienne saisie arrét v. DE@®\WMarc, Bilan du droit de la saisie arrét facenauveau
Code de procédure civile, Mélanges A. WEILL, Dallbizec, 1983, p. 199.



Concernant les mesures inutiles de la saisie ate&,critiques de poids ont été exprimées
autant sur le plan procédural que sur le plan pslggigue. Ainsi, une partie de la doctrire
essentiellement critiqué I'utilité de l'instance aaidité.

A quoi peut servir une instance de validité ? Dpoint de vue procédural, la vérification
systématique de la régularité d’une procédure qusara, peut étre, jamais contestée est une
justification faible. Sur le plan psychologique,cmirant doctrinal trouve qu’il est difficile de
comprendre la nécessité d'un deuxiéme procés pmauvrer une créance pour laquelle le

créancier avait déja obtenu un titre exécutoirésproir gagné un premier proces.

Concernant les questions qui restaient sans rémtarsele cadre de I'ancienne saisie arrét, il
y en avait plusieuPsdont celle relatives au moment ou se produit &mgport-cessidn
découlant du jugement de validité.

Un des points faibles du droit positif de I'anciensaisie arrét était I'arrivée du moment ou
I'effet du jugement de validité se produisait dénsas ou cette saisie portait sur une créance
de sommes d’argéht

Selon une partie de la doctrinda solution du transport-cession était préféralevieux
systeme d’indication de paiement dans la mesurelletconférait au créancier saisissant un
privilege exclusif sur la somme saisie. Cependastcréanciers qui auraient fait opposition
avant le jugement de validité participaient a ktribution des sommes saisies.

Le jugement de validité était un moment cruciahtééndu pour procéder a la répartition des
sommes saisies. Ceci devait pousser la jurispredaravancer le plus possible ce moment.
Or, il a été constaté que I'on retardait ce montemius possibfé, ce qui était contraire & la

solution ci-dessus soulignée.

® PERROT Roger, THERY Philippe, Procédures civilexécution, Dalloz 2éd. 2005, p. 363.

® 1l y avait des problémes en voie d’achévementtifela la certitude de la créance cause de laesaisia
l'indisponibilité de la créance objet de la saisi®is aussi des problémes qui n'ont pas été résoksderniers
concernent l'autorisation de la saisie quand lamcier n'a pas de titre, ou la compétence du jugeas d’'une
saisie portant sur des créances commercialesralesicréances nées d’un bail rural.

Mais les soucies qui intéressent le plus notret agat relatifs a l'instance en validité et pluggsément au
jugement de validité.Pour toutes ces questions. v. DONNIER Marc, Biandroit de la saisie arrét face au
nouveau Code de procédure civile, op. cite. p. 208\

" Leffet du jugement de validité était considérénroe entrainant un véritable transport-cession danoe au
profit du créancier saisissant. Cette solutionéacgitiquée car elle institue, au profit du créancun véritable
privilege. Dans ce sens v. VINCENT Jean, PREVAUREqles, Voies d’exécution, Dalloz 1991, p. 43.

% Selon Monsieur Marc DONNIER, le cas le plus frétuitait celui dans lequel la saisie portait sw ciéances
de sommes d’argent. DONNIER Marc, Bilan du droitldesaisie arrét face au nouveau Code de procédure
civile, op. cite. p. 213. Cette situation montrerbl'importance de la monnaie scripturale.

® DONNIER Marc, Bilan du droit de la saisie arrétdaau nouveau Code de procédure civile, op. Git21J.

10 Cass. civ. 27 novembre 1894, S. 1896. 1. 48%augsi Cass. civ. 22 mai 1962 ; Bull. civ. IV, n°127



Le retardement du moment ou le transport-cessiodyitr son effet translatif était di a deux
raisons. La premiere relative a I'exigence de fnification du jugement de validité. La
deuxieme concerne la force des choses jugées esllate jugement de validité doit passer.
La jurisprudence considérait que le transport-oesse se produisait qu’apres la signification
du jugement de validité

Cette jurisprudence assimile de facon injustifidblie cession judiciaire qu’est la saisie arrét a
la cession conventionnelle de créance du Code. divil'y a pas de raison de retarder la
production de l'effet du transport-cession jusga’aignification du jugement de validité.

La signification de l'acte n’est qu'une question flemalité qui ne doit pas différer ce
transport. Ce retard pourrait avoir des effetsparébles. Il suffit d'imaginer le cas dans
lequel le débiteur saisi fait, avant significatide jugement de validité, I'objet des procédures
collectives. Dans ce cas, le créancier saisissanto#t priver de l'effet translatif de ce
jugement.

L’effet du transport-cession ne doit donc pas étrieordonné a la signification du jugement
de validité.

La deuxieme raison du retardement de la produdd®rieffet du transport-cession est la
subordination de cet effet a I'acquisition du juggrinde validité de la force des choses
jugées.

La jurisprudence a considéré depuis longtemps guehsport-cession des sommes saisies-
arrétées ne s'opérait que lorsque le jugement liditéaétait passé en force de chose jdgjée
Les conséquences de cette solution sont graves.retaad du transport-cession est
considérable compte tenu du caractére trés codeada voie d'appel et des délais parfois
longs qu’elle impliquait de sorte que la doctrineégonisait I'exécution provisoire du

jugement de validité.

M Cass. civ. 27 novembre 1894, op. cite, Cass.3@aqovembre 1897 ; DP. 1899.1. 227 ; Cass. civc06bre
1906, S. 1908.1. 441 ; Cass. civ. 22 mai 1962 |. Bi. 1V, n° 271.

12 | a différance réside dans le fait que le tiersigast officiellement informé dans le cadre dedisie arrét par
la signification de I'exploit, alors que le débitetédé ne recoit aucune information avant la sicgtibn de
l'article 1690 du code civil. Dans ce sens v. DOERIMarc, Bilan du droit de la saisie arrét facenauveau
Code de procédure civile, op. cite. p. 214.

13 Cass. civ, 20 novembre 1860, DP. 1860.1. 478 5.Gas 9 mars 1908, S. 1910.1.33.

14 Cette solution a été critiquée par la doctrinesdarmesure ou les voies d’exécution n’anéantigsasit depuis
un arrét de chambre des requétes tadit 1924 (S. 1924.1. 364) la décision attaquéeetours d’un appel ou
méme d’une opposition ne fait que suspendre I'etkécude la décision attaquée. De 1a, le transpession ne
se produit pas tant que le jugement de validitépasse pas en force de la chose jugée. Cette anditi
suspensive retarde I'opération du transport-cession

Malgré certaines décisions des juges du fond qurefasé la subordination du transport-cession gaksation
du jugement de validité en force de chose jugée,pamtie de la doctrine considérait que ces déwsdétaient
gue « palliatifs insuffisants » et qu'il seraitdreouhaitable que le Iégislateur profite de la pagte réforme de
la saisie arrét pour décider que le transport-oassoit se produire dés le moment ou le jugemenadidité est



La question du retard de l'effet du jugement dadi& qu’est le transport-cession était au
centre d’intérét de la doctrine. Le retard du retement de la créance était I'un des
problemes les plus importants.

Ces questions relatives a I'efficacité du jugentmialidité étaient, a notre avis, a l'origine

du remplacement de la saisie arrét par la saigibuton.

Remplacement efficace de la saisie arrét par la s attribution

La loi du 9 juillet 1991 portant réforme des proagss civiles d’exécution a revalorisé le titre
exécutoiré® et a simplifié et accéléré le recouvrement deréamce des sommes d'argent
détenues par un tiers.

Alors que la saisie arrét contenait deux phasasglconservatoire et I'autre exécutoire ; la
saisie attribution ne comprend qu'une seule mesyegeutoire. Ainsi, le créancier titulaire
d’'un titre exécutoire peut se faire attribuer léasrce de son débiteur qui se trouve entre les
mains d’un tiers en diligentant rapidement et effement une saisie attributf8nCeci, sans
méme l'intervention du juge, ce qui fait de cetiesse une voie d’exécution extrajudiciaire.

De plus, il n'y a plus besoin d'un commandementajaigle, ce qui permet un « effet-
surprise » de la saisie. Il y a ainsi un intérétigue de procédera une saisie attribution et
non a une saisie d’exécution quand le créanciditaktire d'un titre exécutoire.

Il est donc évident que cette nouvelle saisie estuboup plus simple et efficace que
I'ancienne saisie arrét qui incluait au moins oeatmesures obligatoirfs pour que le
créancier puisse recouvrer sa créance

Le nombre des ces mesures pouvaient arriver jusgm@ dans le cas ou le créancier

pratiquait une saisie arrét sans disposer d’'ua @iécutoire, ce qui était possible. Dans ce

rendu. V. DONNIER Marc, Bilan du droit de la saisieét face au nouveau Code de procédure civilesits p.
215.

15 Une partie de la doctrine trouve dans l'attribotimmédiate des sommes saisies une manifestatieria d
revalorisation du titre exécutoire qui a guidé &mgislateur de 1991. PERROT Roger, THERY Philippe,
Procédures civiles d’exécution, Dalloz 2000, p..358rtes, la rapidité de I'attribution reflete évalorisation du
titre exécutoire, mais la suppression de l'instagcevalidité de I'ancienne saisie arrét, nous seri] montre
mieux cette revalorisation que I'attribution immagte.

'8 pPour la distinction entre les voies d’exécutionlest mesures conservatoires V. CUNIBERTI Gilless Le
mesures conservatoires portant sur des biens sitliéganger, these Paris, (Panthéon- Sorbonue)..&.D.J
2000, p. 41et s.

" Dans ce sens, v. VINCENT Jean, PREVAULT Jacqueges/d’exécution, Dalloz 1991, p. 31.

1? Dans ce sens v. DONNIER Marc, DONNIER Jean-Baptigbies d’exécution et procédures de distribution,
7°M€éd. Litec 2003, p. 327, note de bas de page n° 4.

19 « Les faiblesses du systéme antérieur résultaienout de I'obligation de procéder en deux termps le
créanciers ait déja un titre exécutoire ou pasEBQRGNE Anne, Voies d'exécution et procédures de
distribution, 1° éd. Dalloz 2009, p. 385.



cas, le créancier ne pouvait engager la procéderdédlaration affirmative qu’apres avoir
obtenu un jugement de validité en sa faveur.

La légereté des procédures de la saisie attribigginncontestablement souhaitable, voire
nécessaire dans cette époque ou I'importance m@mhaaie scripturale devient indispensable.
Le recouvrement rapide de sa créance est une dédaité et donc de justice. Cependant,
cette rapidité n’est pas moins souhaitable que ékablissement de [l'égalité entre les
créanciers. C’est pour cette raison que le légigtatiu 9 juillet 1991 a procédé, nous semble-
t-il, & une innovation décisive.

Cette derniere concerne en premier lieu le plaondatoral, qui vise, outre la revalorisation du
titre exécutoire, le recouvrement de la créancglasitét possible.

Toutefois, cette nouvelle institution, a savois#asie attribution, touche également aux regles

substantielles dans le droit francais.

Le bouleversement injustifié des regles substantlek du droit positif francgais

L’effet attributif immédiat de cette saisie boulese les regles de la distribution des biens du
débiteur saisi entre ses éventuels créancierssaigs’ et supprime de plus toute efficacité
de I'enjeu des privileges et des causes légitineggréférence exprimées par l'article 2285 du
Code civil francai$.

L'article 43 du NCPC exprime une régle d'ordre mgral qui paralyse des regles
substantielles du droit civil. Il n’est pas factéaccepter que les régles du droit des voies
d’exécution priment les regles du droit civil.

Notre problématique réside dans l'idée selon ldgquiélest assez difficile de sacrifier des
régles objectives, notamment celle de I'égalitéeclets créanciers, au nom de la rapidité ou la

simplification des procédures de recouvrement desnces.

20| effacement de I'égalité entre les créancierséavivement critiqué & I'occasion des débats pazleaires de
la loi du 9 juillet 1991. Aprés avoir précisé que pgaiement sera « ... le prix de la course au béndfic
créancier le plus diligent, qui se voit ainsi recaitre (un droit de préférence particulier), Moosie député
Robert PAGES a affirmé que le texte de I'articlé éablit I'effet attributif immédiat de la sais#tribution est
une « source de graves inégalités de traitemen¢ enéanciers. ». Il a méme proposé la suppresigonet
article. JO Sénat, séance du 15 mai 1990, p. 850.

2L La jurisprudence considére qu'il n’y a pas lieupdendre en compte, dans la répartition des sonsaisies,
les privileges et les causes légitimes de préférem&me dans le cas ou des saisies attributions sont
simultanément faites, c’est-a-dire dans le caslosiqurs saisies ont été pratiquées au cours aétae journée
(Article 43 alinéa 3 de la loi du 9 juillet 1991)EX de Saint-Etienne, 16 juin 1994 ; D. 1995, p,233e
Prévault.

Il est a signaler que cet alinéa dit simplement Iggecréanciers « viennent en concours » sans alautne
précision.

La Cour de cassation a opté en 1996 pour un avis guel elle a écarté le jeu des causes tradditas de
préférence. Cass. Avis, 24 mai 1996 ; Bull. ciisan® 5. Nous aurons l'occasion d’aborder cettestjon plus
tard.



Il vaut mieux, nous semble-t-il, chercher une awpéution qui respecte des réegles aussi
importantes que celle de I'égalité entre les criesigc

Un équilibre doit ainsi étre recherché entre lagences relatives d’'une part a la rapidité du
recouvrement de la créance et a la simplificaties procédures et d’autre part a la stabilité

des régles substantielles aussi bien civiles quenwrciale&.

La revalorisation du titre exécutoire était indispable. Ceci se manifeste par la suppression
de l'instance en validité de la saisie arrét. Magiribution immédiate des sommes saisies
exprime, outre la revalorisation du titre exécwpin autre effet. Elle a pour conséquence de

mettre le premier créancier saisissant a I'abtodé concours avec des éventuels créanciers.

L’élimination de I'égalité entre les créanciers pales raisons d’'ordre procédural incite a
rechercher la philosophie derriére cette nouvaligtitution qui réinstaure une sorte de
situation préférentielle au profit du premier ss8sint. Cette situation ressemble a celle du
premier saisissant qu’on a crue disparu du draitcfais. Le privilége du premier saisis§ant
est ainsi de retour.

S'il était normal que le paiement soit le prix decburse dans I’Ancien régime pendant lequel
l'autorité publique n’était pas toujours présente assez forte ; il n'est en revanche pas
acceptable dans notre époque, ou I'Etat semblectmitbler, que le paiement soit le prix de
la coursé* sans aucune limite, surtout avec la multiplicatioédite des crises financiéres et
économiques.

L'importance de cette problématique prend une aditreension beaucoup plus grande avec
les conséquences d'ordre économique qu’'on peubrdéir dans le cadre d'une saisie

attribution pratiquée sur des sommes qui apparieina I'actif d’'une entreprise.

2 Nous allons voir que l'effet attributif immédiatedia saisie prend, en principe, le pas sur lesesagl
traditionnelles du droit des procédures collectivésp. 99 et s de cette étude.

% Le paiement est toujours le prix de la course atigre des voies d’exécution civiles. Pour auttest,autres
créanciers pourront a tout moment rejoindre, aleptiement définitif, le premier saisissant etager avec lui
les biens saisis. Dans le cadre d’'une saisie atimib, le premier saisissant se trouve a I'abrialé concours
avec les créanciers postérieurs ce qui accentnetian du prix de la course et laisse entendrelgyzemier
saisissant possede un véritable droit de privilege.

4 | a notion de I'égalité entre les créanciers ocitupda fin du XIX siécle et au début du XX siétlesprit de
certains juges du fond et les poussait & mécoenegtrtaines régles du droit civil pour assurerdlg§ entre les
créanciers. V p. 104 et s de cette étude.

% Nous imaginons I'accélération de I'exercice ddsiea pratiquées contre des banques entre les miainses
banques. Les créanciers se dépéchent dans ce digeeter des saisies attributions ce qui peduds états
financiers des banques et ne leur laisse gueohaleces pour respirer et met probablement leuilsliéss en
cause.



L’effet attributif immédiat de la saisie perturbesiregles du droit commercial hotamment
celles des procédures collectives.

Ainsi, I'effet attributif immédiat de la saisie mpeut pas, en principe, étre mis en cause par la
survenance d’'un jugement d'ouverture des procédoiectives®.

La regle de I'égalité entre les créanciers ne pastétre appliqguée, méme dans une matiere
qui constitue le domaine traditionnel de sa miseaivre. L'effet de la saisie prendra toute
son efficacité malgré le prononcé du jugement déoture des procédures collectives qui
interdit normalement I'entreprise des voies d’exi@cuforcée dont la saisie attribution fait
partie.

Les partisans du droit des procédures collectivesvent dans l'efficacité redoutable de
I'effet de cette saisie une source d’appauvrissémen’entreprise dans un moment ou elle a
besoin de chaque bien qui constitue sonZctif

En revanche, les partisans du droit des voies digi@n estime que I'effet attributif immeédiat

a pour but d’accélérer et de simplifier les proecédudu recouvrement des créances des
sommes d’argent et aussi d’éviter 'engorgemenséaar le concours entre les créanélers

S’il est normal de créer des institutions juridigymur éviter la complexité et la lenteur des
procédures de recouvrement de la créance, il ®astevanche pas normal d’écarter le
concours entre les créanciers qui exercent une d/ei@cution forcée en vue de récupérer

leurs créances.

Un rétablissement partiel de I'égalité entre les @anciers

La loi du 26 juillet 2005 a redonné a la saisieitaition un nouvel élan vers l'actualité
juridique. L'établissement d’'une nullité facultagivde cette saisie qui était auparavant
immunisée contre toute sorte de nullité montre temelance d’ordre économique plutdt que
juridique a proprement dit.

Les considérations économiques ont poussé le d#égisl a instaurer la nullité de la saisie
attribution mais aussi celle de l'avis a tiers dé&ar et de I'opposition.

De 13, I'égalité issue de la nullité de la péricimspecte a été paradoxalement établie. Alors
gue le but du législateur de 2005 est de faireregerié maximum de biens dans l'actif de

I'entreprise en difficulté en vue de sa sauvegdrde finalité de la loi du 9 juillet 1991 est, en

% 'alinéa 2 de l'article 43 de la loi du 9 juillé©91.

27V, page 292 de cette étude.

2y page 291 de cette étude.

29| e nom qui la loi de sauvegarde des entreprisatificulté de la loi du 26 juillet 2005 illustreidn la finalité
de cette loi.



revanche, d’accélérer le recouvrement de la créaraie aussi de mettre le premier saisissant
a l'abri de tout concours avec les créanciers pestes.

Avec cette nouvelle nullité, le législateur a chéanig tendance de Il'accélération des
procédures de recouvrement de la créance en faleula reconstitution de lactif de
I'entreprise. Ceci a aboutit, de facon peut étne mbentionnée, a un rétablissement partiel de

I'égalité entre les créanciéfs

Approche comparative avec certains droits arabes

Par ailleurs, ces deux finalités pourront fairebj&i des changements primordiaux dans
certains droits arabes qui trouvent leurs origiti@ss le droit francais comme le droit syrien,
égyptiens, irakien, libanais, et algérien. Une appe comparative semble étre profitable, au
moins, pour ces droits araBesau vue des changements économiques dans cedaioss
pays, notamment la Syffe Ces mutations économiques devraient étre accamdpagar les
modifications juridiques nécessaires.

La comparaison entre le droit francais et certdiagts arabes est doublement justifiée. D’'une
part 'absence dans les droits arabes, d’une unistit qui ressemble a la celle de la saisie
attribution, laisse entiére I'efficacité de la regl’égalité entre les créanciers. D’autre part, le
droit francais a établit des changements qui oot pot d’augmenter le nombre des nullités
de la période suspecte, dont la nullité facultatilee la saisie attribution. Ceci a pour
conséquence de rendre au principe d’égalité eedreranciers une part de son efficacité.
Tandis que les droits arabes n’ont rien changéagucconcerne les nullités de cette période.
En outre, la nécessité d’améliorer le recouvrententa créance dans certains pays arabes
notamment la Syrie, dont le systéme juridique paasource dans le droit francais, constitue
un motif pour une éventuelle transmission de litogbn de la saisie attribution dans ces
droits. Du fait que la Syrie traverse une périogectiangement économique capital qui a
besoin d'ailleurs des modifications juridiques,est indispensable de trouver les moyens

juridiques techniques pour accompagner cette nugebnomie.

% Rien n’est surprenant dans cette différence dfiéteela contradiction traditionnelle entre le drdes voies
d’exécution soucieux au recouvrement rapide et lgirdps créances et le droit des procédures calsctjui

s'intéresse parmi d’autres finalités a la réglegdléé des créanciers.

31 Nous avons affronté des difficultés liées d’unet pala carence d’une publication planifiée detarde la
Cour de cassation dans certains pays arabes étedfzart a I'insuffisance de la doctrine de cesspagtamment
en matiére de droit des voies d’exécution.

32 Nous constaterons dans la premiére partie de éettie que ces changements ne sont pas si impogaat
cela et ne répondent guére aux mutations économaptaelles. V. notamment les 134 et s de chitkeé



Approche historique du principe de I'égalité (deuxsystemes, deux conceptions)

Une approche historique nous semble indispensahle nemettre en exergue le principe de
I'égalité en général mais aussi de I'égalité efdgsecréanciers. Ce principe, qui a été adopté
par le droit francais de facon définitive depuiClede de Napoléon, a oscillé sous I’Ancien
régime entre le systeme romain égalitaire et ldeays germanique égoiste favorable au

premier poursuivant.

Aprés avoir été adopté pour longtemps par le droittumier francaf$, le privilége du
premier saisissant a été rejeté par le Code otvil&4. La question qui se pose est de savoir
si ce privilege a été reconstitué avec l'effetilatttif immédiat de la saisie attribution qui ne
laisse guére la possibilité aux créanciers postéyia I'acte de la saisie de participer a la
répartition des sommes saisfes

Par ailleurs, puisqu’elle est en état de déclinmaerent, la régle de I'égalité entre les
créanciers demeurera, nous semble-t-il, d’actualjgérmanente ».

Nous précisons d’emblée que nous ne révons pagt#ata dégradation de cette égalité mais

que nous souhaiterions seulement ralentir sa déceide

La raison du choix (insuffisance des études relat@s a I'égalité)

Bien que linstitution de la saisie attribution dge un principe capital dans le droit francais, a
savoir I'égalité entre les créanciers, la doctrima traité cette question que de facon
secondaire et sporadique a travers des articiedravers des commentaires de certains arréts
de la Cour de cassatiin

L’absence d’'une étude compléte de I'égalité ergsedréancief$ dans le cadre de la saisie
attribution nous a poussé a chercher les raisons lpsquelles le législateur a accepté de

sacrifier un principe aussi important.

3 Larticle 178 de la nouvelle coutume de Paris adiope privilége du premier saisissant. MARTIN \@dr,
Coutume de Paris, t. 2, fasc. 2, p. 545.

3 Nous allons voir ultérieurement que méme si l'etfdribution immédiat de la saisie ne donne pasens
strictement juridique un privilege au premier ssant, il le met dans une situation préférentjgdlerapport aux
créanciers postérieurs. Ce qui aboutit pratiqueraelst méme conséquence de sacrifice de 'égalite des
créanciers. V. les pages 255-257 de cette étude.

% 1l nous semble qu'il y a plusieurs facteurs quntcibuent a la chute du principe de I'égalité erige
créanciers, dont I'élément économique constitymaléie la plus importante.

% par exemple, LAUVERGENT Ludovic, L'annulation dedaisie attribution pratiquée en période suspéxte,
Et procédures 2007 ; SOINNE Bernard, L'impossibleurguite aprés jugement de redressement ou de
liquidation des effets d’'une saiaie-attribution @@ antérieurement, Petites affiches, 1996 ; SOUWSEE
Philippe, La saisie attribution peut étre privéesda effet attributif, D. 2000.

37 Jadis, le principe de I'égalité entre les créamsciaisait I'objet des études complétes comme : GENTILE
Marie-Jeanne Reymond, Le principe de I'égalitéestds créanciers chirographaires et la loi du 1R{ul967,



L'insuffisance des études approfondies sur le ppande I'égalité entre les créanciers pourrait
s’expliquer par I'idée selon laguelle ce principereaspect plus théorique que pratique.
L’égalité reste, nous semble-t-il, un principe guies conséquences pratiques importantes qui
se traduit par des effets considérables en pagicslr le plan économique.

L’absence de I'égalité entre les créanciers ahontitamment dans le cadre du droit des

procédures collectives, & 'instabilité du crédingraf®.

Délimitation du sujet

Outre la saisie attribution du droit commun, il s®iune saisie attribution spéciale qui peut
étre pratiquée entre les mains d'un établissemadnitite par la loi a tenir des comptes de
dép6ot.

Cette deuxieme sorte contient des regles spédaaiiegrennent en compte les opérations en
cours. Ceci a pour conséquence de prolonger lessd#évus par les regles de droit commun
de cette saisie.

L'objet de cette étude ne dépassera pas la sdiskution du droit commun car I'un des buts
de cette étude est d’unifier ces regles en ungreulpe qui rend au principe d’égalité entre les
créanciers une part de son efficacité. Autremeninduus traiterons la question de cette saisie

a I’échelle du droit commun.

Une égalité équitable

En outre, concernant la notion de I'égalité entiedréanciers, I'égalité « équitable » va nous
guider tout au long de cette these.

Le droit est une mesure du partage des BleB$ pour que ce partage soit juste il faut que
chacun recoive sa part ni plus ni moins. C’est ¢amception d’Aristote de la justice
particuliére qui s’occupe spécialement du partaggehiens entre les hommes dans un groupe
sociaf®.

éd. Sirey 1973 ; VASSEUR Michel, Le principe degkdité entre les créanciers chirographaires daffeillde,
thése, Paris 1947, éd. Rousseau ; VALENTIN LouiskH2es tentatives faites par la jurisprudence @msurer
I'égalité entre les créanciers dans la déconfifligse, Paris.1915.

% C'est drailleurs I'idée principale de la théseMensieur le professeur Michel VASSEUR. VASSEUR Mith

Le principe de I'égalité entre les créanciers diaphaires dans la faillite, op. cite.

39VILLEY Michel, Philosophie du droit, Définitionst éins du droit, Les moyens du droit, Dalloz, 209150
“OVILLEY Michel, Philosophie du droit, op. cite. f9.

Bien que cette conception précise d'égalité « ablet> n'existasse pas, a notre connaissance, chez les
musulmans, cependant il semble qu'une notion dtégexistait chez le juge musulman qu'on appel dans
langue arabe « Cadi ». Monsieur Balzac s’est réiéré Cadi dans son romain « César Birotteau ecadsion
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Ainsi, ce partage ne peut étre juste que dansale®@ les parts sont bien précisées. Cette idée
de I'égalité que nous cherchons n’est pas seuleoediat qui doit rester entre les créanciers
chirographaires, mais aussi entre tous les créangig€ils soient titulaires des siretés et des
privileges ou non. En résumé, I'égalité entre lesacciers doit prendre en considération les
causes légitimes de préférence et les privilégescpts par la I8t. Nous allons appeler ce
concept égalité équitable.

Le philosophe américain John RAWI*S parlé d’une égalité équitable qui doit existansi
une société bien ordonnée. Cette égalité est garpat une distribution du revenu et de la
richesse. Cette distribution illustre ce qu’il anmoé « la justice procédurale pure dans un
contexte social ».

Monsieur RAWLS pense que la distribution doit sesgea en fonction des revendications

légitimes « titres » que les individus ont acquicg aux efforts qu'ils ont fafts

Plan de I'étude

C’est cette égalité équitable que nous allons tleerdans le cadre de la saisie attribution.
Cela implique une étude du principe de I'égalitégénéral mais surtout entre les créanciers
dans le droit francais aussi bien ancien qu’actuel.

Pour gu’'une transmission de linstitution de lasgaiattribution dans certains droits arabes
soit possible, il sera nécessaire d'aborder cecipéndans ces droits ou I'égalité semble

n'avoir été sacrifiée, ni avoir été survécue conuelee du droit francafé.

de la description de I'esprit de la personnalitéticde du romain. « Les justiciable louérent sabédlance, son
esprit conciliateur, et il fut souvent pris poubitie en des contestations ou son bon sens luésaggine justice
de Cadi. ». Balzac, César Birotteau, édition GRriRterion 1995, p. 76. Dans les notes de bas delagsieur
Balzac décrit le Cadi ainsi « Fonctionnaire musuirohargé a régler en toute équité les litiges privé Balzac,
César Birotteau, op. cite. note de bas de pag8,3.4866.

Cette « équité » due, peut étre, au caractere fegten » nécessaire de la regle juridigue qui ol
directement ou indirectement de Dieu.

Monsieur le professeur Gille CUNIBERTI considerguate titre que le caractére religieux du droianmsique
aboutit nécessairement a des régles juridiquesipesf « Le droit islamique est un droit religie®a source est
dans la volonté divine..... La premiére conséquengecaractére religieux d'un droit est sa perfection.
CUNIBERTI Gilles, Grands systémes de droit conterapw, L.G.D.J, éd. 2007, p. 313.

1 Ces causes sont évoquées par |'article 2285 de €iwd. || nous semble que la légitimité de cares causes
doit étre étudiée. Toutefois, cette these est avésaen partie, plutdt a régle de I'égalité ergsedréanciers qu'a
la [égitimité de telle ou telle cause de préférence

*2 RAWLS John, La justice comme équité, Une reformiotade Théorie de la justice, La Découverte/Poche,
2008, p. 78-82.

*3 RAWLS John, La justice comme équité, op. citeZ%.Pour cet auteur, les efforts des individus séployés
au sein du systéme équitable de coopération d'ovigminent ces distributions. L'auteur insiste beaycsur la
notion de la coopération qui constitue selon sa&eheé moteur de la société qui la pousse vers dac@u
équitable.

* Cette égalité a été sacrifiée par la loi du 96uil991 qui a instaurée la saisie attribution asen effet
redoutable et elle a été partiellement restituédai du 26 juillet 2005 qui a créé la nullitacultative de la
saisie attribution.
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L’égalité entre les créanciers : un principe paratkement survécu fera I'objet de la premiere

partie de cette étude (Partie 1).

La survie de I'égalité entre les créanciers est @Wétablissement d’'une nullité facultative
dans le cadre de la saisie attribution. Cetteesamsnstitue une innovation capitale sur le plan
procédural qui a mit un terme a tous les probléréssitants de I'ancien saisie arrét qui était
pratiguée en vertu d’un titre exécutoire sur lenm@s d'argent.

Cependant, cette saisie a changé radicalemertdevement des créances dans la mesure ou
la distribution des sommes saisies entre les cié@nest devenue le prix de la course dans
son image la plus exagérée.

La deuxiéme partie sera consacrée a la saisiduitnn en tant qu’innovation procédurale

capitale (Partie 2).
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Partie 1 : L’égalité entre les créanciers : un prigipe
paradoxalement survécu

Le principe de I'égalité a une valeur constitutiele. Cette égalité fait méme une partie de la
célebre devise francaise « liberté, égalité, frat@r>. Mais, il n’en va pas de méme en droit
privé. Il n’y a pas de texte qui évoque ce prindigefacon explicite, ce qui empéche parfois
les juges de se référer explicitement a ce principe

Par ailleurs, mettre en évidence le principe dgaliéé en général c’est chercher tout d’abord
son fondement possible tant sur le plan juridique sur le plan économique tout en précisant
de quelle égalité il s’agit dans cette éftideSurtout, que 'égalité entre les créancierd)jéo
précis de notre étude, joue un role primordial mabss dans les regles de droit commun
(code civil) gu’en droit commercial.

La mise en ceuvre de la regle de I'égalité est pissse en matiére commerciale qu’en matiere
civile. Les procédures collectives est le domaiarsdequel I'application de I'égalité est une
regle incontournable.

En outre, ce principe remonte trés loin dans lesg@akes romains I'ont appliqué avec une
grande rigueur ce qui a marqué, des millénaires paud, le droit et la jurisprudence
francaise.

Une partie de la jurisprudence, qui a mélangé égges du droit civil et celles du droit
commercial, a tenté d’assurer I'égalité entre lésmciers en matiere de déconfiture a l'instar
de celle de la faillite aussi bien en France quesdme partie de la Belgidfie

En revanche, la jurisprudence ultérieure a biertingjgé entre ces domaines souvent
contradictoires. Ces deux droits créent tous lex des régles et des actions qui assurent une
certaine égalité entre les créanciers civils dpae, et entre les commercants d’autre part.
Le Code civil francais pose précisément ce prindiges son article 2285 (ex article 2093) et
son application passe par des institutions juriegaussi bien en matiére civile qu’en matiere

commerciale.

Ce principe a subit des dégradations notables @@ndeux matiéres. L'augmentation des

causes de préférence limite sa portée pratique Egicréanciers chirographaires.

> Notre objectif est d’étudier une égalité qui répa@ux exigences de I'équité en tant que fin enAegirement
dit, nous ne cherchons pas une égalité abstraite phatét une égalité équitable qui respecte lasses de
préférence traditionnelles et les privileges énenpa la loi.

“° VALENTIN Louis-Paul, Des tentatives faites parjlaisprudence pour assurer |'égalité entre lesnciées
dans la déconfiture- Thése, Paris.1915.
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Par ailleurs, la saisie attribution, comme nousrallle voir dans la deuxieme partie de cette
étude, a quasiment sacrifié le principe I'égalitée les créanciers chirographaires mais aussi

ceux privilégiés.

Enfin, les modifications du droit des procédurelfectives avaient dans un premier temps des
effets négatifs sur la situation des créancier$eddreprise, puis dans un deuxieéme temps,
notamment aprés la loi du 26 juillet 2005, elle$ sauvé hasardement et partiellement a
travers I'établissement de certaines nullités tatiies, I'égalité déja sacrifiée.

Ceci dit, un chapitre préliminaire sera utile pétudier le fondement du principe d’égalité
sans oublier de préciser la notion de I'égalitércihée par cette étude.

Nous abordons ensuite I'égalité entre les créamcians le droit frangais dans un premier titre
(titre 1) et dans un second titre nous aborderangukestion d'égalité au niveau de certains

droits arabe¥ aussi bien sur le plan du droit civil que commer(iitre 2).

" Tout spécialement, le droit syrien et celui éggmtiMais nous avouons d’emblée qu’une étude corapesé
dextrement difficile a réaliser, faute de documestsles jurisprudences arabes liée a la carenctadsification
académique. Pourtant, nous allons essayer dedfairinimum un exposé des lois concernées danettbfle
les améliorer notamment dans le domaine du drsippdecédures en difficulté qui subit une paralys®gique.
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Chapitre préliminaire : Le fondement du principe d’égalité des créanciers

D’emblée, le mot égalité signifie la notion de jost L’esprit tente naturellement a chercher
ce qui est juste et ce qui ne I'est pas. Et I'égdiiit partie des concepts qui assurent la justice
Cependant, ce n’est pas évident, voire extrémedititile, de trouver un fondement objectif
de cette conception.

L’humanité a cherché depuis trés longtemps a jestié traitement égalitaire entre les étres
humains aussi bien dans leur vie quotidienne que Bhurs relations juridiques.

Ce chapitre préliminaire sera consacré a la rebkedtun fondement général de I'égalité

(section 1) mais aussi d’'un fondement de I'égaitére les créanciers (section 2)
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Section 1 : Le fondement de I'égalité en général

L’égalité est une vertu morale qui n'est guere estable de nos jours. Néanmoins, il nous
semble qu’il est presque impossible de trouver amdément objectif indépendamment de
toute subjectivité.

Depuis I'antiquité, les philosophes ont essayérdever un tel fondement. lls ont tenté de
rattacher l'idée de I'égalité entre les hommessmivoirs surhumains.

Jadis, I'égalité des hommes était fondée sur I'nkag®n de la nature qui jette, selon Cicéron,
’lhomme dans la vie sans une protection ni forcelbpiavait attribuée aux autres « étres sans
langues %. Par conséquent, I'égalité se tiendrait entreéiges humains & travers une loi
idéale qui n'est pas le fruit de la raison humairas plutét de 'immanence naturelle.

Les pensées transcendantes sont claires dans sagpase qui montre un raisonnement
surnaturel dans la recherche d’un fondement natieréégalité des homm&s

Cet esprit métaphysique s’est cristallisé aveceéfemment de la chrétienté. Les hommes en
tant gu’enfants de Dieu doivent étre égaux.

Ce qui différencie la philosophie antique de lalggophie chrétienne c’est que la premiere
avait la nature pour centre de réflexion, alors lguseconde, comme d’ailleurs le judaisme et
l'islam, place 'homme dans le centre de la viel@tc dans le centre de toutes observations.
Ce déplacement, a notre avis, a contribué a larétsation de la notion de I'égalité entre les
hommes.

Ainsi, Saint Augustin nous dit que « Pas de Dieag @e Justice, pas de justice pas de Drait,
pas de Droit, pas de peuple, pas d’Ett. A partir de 14, les hommes doivent se réunir
uniquement pour la gloire de Dieu et non pour émise. Dés lors, I'esprit égalitaire n’existe
pas dans la constitution de I'Etat de droit, cewauit dire que I'égalité terrestre en tant que fin
en soi reste absente dans la pensée chrétienneoRaFquent, I'égalité doit étre, selon ce

raisonnement, le résultat de la loi naturelle &éatpar Died".

“8 Cicéron, De Républica, L.III, I, trad. Ch. Appul®arnier-Flamarion, 1965, p. 75. Cité par MAZIERiErFe,

Le principe d’égalité en droit privé, thése, 20p&sse universitaire D’Aix-Marseille, p.26.

Une idée semblable se trouve dans les réflexionRalesseau. ROUSSEAU, Discours sur l'origine et les
fondements de I'inégalité parmi les hommes, édF@Fmarion, Paris 2008. P. 76.

9 Pour une analyse détaillée sur le fondement ratwurMAZIERE Pierre, Le principe d’égalité en droirivé,
2003, presse universitaire D’Aix-Marseille, p. 23%&

* Saint Augustin, De civitate dei, XIX, 24, cité pdAZIERE Pierre, op cite. p. 31.

®1 | est aussi facile de trouver la notion du traieat égalitaire entre les hommes dans I'lslam e$ d& doctrine
islamique Mais I'égalité entre les Hommes dans I'lslam estditionnée par la fidélité a Dieu.

En outre, la mise en ceuvre de cette égalité nasttpujours facile a réaliseh titre d’exemple, I'esclavage
n'est pas interdit expressément dans le Coran.’iEest compréhensible de ne pas criminaliser uh te
comportement il y a 1430 ani,est étrange de laisser ce principe d’'esclavadssister, selon un courant de
pensée islamique, jusqu’a nos jours.
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Il parait que cette conception du droit et dond’égalité ne résiste pas a la critique. Nous
constatons avec Rouss&ague les hommes sont inégaux.

Il nous semble que la nature de I'étre humainastd’étre de vocation égalitaire. La plupart
de ses actes reflete sa tendance égoiste. Aiasmé garder tout ce qui est mieux pour lui. Il
est vrai qu’il a des sentiments de sympathie enlersautres mais cela ne dépasse pas le
domaine sentimental et n'aboutit & une aptituddtrdiame qu’exceptionnellement et dans
des conditions spéciales. Il suffit de penser awerigs pour illustrer ces propos. Le désir du
pouvoir et de la richesse habite les hommes cemjuaine des puissants conflits et accentue
tout appétit vers l'inégalité.

Pour Voltaire, « nous sommes tous également hommag non membres égaux de la
société 3°. Monsieur René DEMOGUE considére qu'« il faut ¢ater que I'égalité n’est pas
dans la nature, que celle-ci est au contrairegeedle I'inégalité et de la lutte sans meréj »
Selon Rousseau, la premiére cause de I'inégalitéa gsotection de la propriété priv@eEt
puisque c’est dans la nature de 'homme d’avoir pnopriété privée, I'inégalité serait, a notre
avis, inéluctable. Cette inégalité qui est le regulles intéréts contradictoires des hommes
engendre des inégalités sociales mais aussi jugdiqCes dernieres favorisent la naissance de
conventions désequilibrées.L’existence certainbinggalité parmi les hommes rejoint I'idée
de I'égalité naturelle que celle-ci soit issue denature comme le pensaient les philosophes
antique, ou gu’elle soit créée par Dieu. Deés libfaut chercher un fondement non naturel.
Puisqu’il n’y a pas une égalité surnaturelle (ourdd si I'on peut dire), il est impossible de
trouver un critére object® de I'égalité établie par le législateur. Nous merssque la seule

référence & la régle d'égalité est I'étre humaimiéme’.

Toutefois, une interprétation évolutive s'impos@&slan courant islamique moderne. La plupart desubmans
refusent I'idée que l'islam laisse entendre I'aigation de I'esclavage.

Bref, la religion islamique comme toutes les autedigions impose le principe d’égalité entre lesnines mais
a sa facon ce qui nous donne une raison de plusdieuqu’il est tellement difficile de trouver dandement
objectif de cette notion.

2 Rousseau. ROUSSEAU, Discours sur l'origine eféeslements de l'inégalité parmi les hommes, op. cit

3 Propos in, M. Prélot- G. Lécuyer, « Histoire d#éds politiques », £3°éd., Dalloz, 1997, p. 296, n° 222

** DEMOGUE René, Les notions fondamentales du draiéd 911, éd. La Mémoire du Droit 2001, p. 137.

% Rousseau, Discours sur l'origine et les fondemdrtginégalité parmi les hommes:™ partie, La Pléiade,
1964, p. 169 et s. Rousseau pense qu'il y a urgalité naturelle « parce qu’elle est établit paN&ture, et qui
consiste dans la différence des ages, de la sdevéprces du corps, et des qualité de I'espril@liame. », p.
131.

% Dans la recherche d’'un fondement de I'égalité, slleur Demogue pense que les justifications de litéga
reposent forcément sur des postulats comme latdigiei 'Homme et 'Humanité en tant que valeur 8e-e
méme, et qu’il faut rejeter ces justifications pagu’elles reposent sur des postulats. DEMOGUE Reeg
notions fondamentales.., op. cite. P. 137. Il nseisble que c’est un signe du manquement d'un foadem
objectif de I'égalité.

>’ Hobbes dit que « En effet, ces mots de bon, devaisuet de digne de dédain s’entendent toujoursagport
a la personne qui les emploie ; car il n'existenrgui soit tel, simplement et absolument, ni auctégle
commune de bon et du mauvais qui puisse étre emgpruria nature des objets eux-mémes ». Th. Hobbes,
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Il n’est pas donc question de chercher une égabigirée & 'homme par Diéll Il est plutét
guestion d'établir une égalité « humaine », quisidére que seule la raison humaine est
capable de construire des régles et des principets'dgalité des hommes fait partle

En raison de I'absence d'un fondement obj&ttidu principe d'égalité, il est possible
d’affirmer que la loi égalitaire, en tant qu’act&ihumaine, se suffit a elle-méme sans qu’elle
ait besoin, pour assurer sa légitimité d’une aréférence que la volonté du législateur.

Mais de quelle égalité s’agit-il ?

Pour Monsieur le Doyen CARBONNIER « Il ne faut paanfondre I'égalité générale, a
lintérieur de la nation (seule visée, en principar la Constitution), avec les égalités
particuliéres, jouant a [lintérieur des groupestreasts (égalité des créanciers, des
héritiers) $*.

L’égalité ne doit donc pas étre abstraite. Notrg én effet, ne s’enferme pas dans le souci de
rétablir une égalité entre les créanciers chirdgaaps. Il est primordial pour nous de
chercher une égalité qui met en amont I'équité. IDes I'égalité équitable doit gouverner la
répartition des deniers entre les créanciers qusitedans le domaine du droit commun ou
dans le cadre des procédures collectives.

Dans la recherche d’'une égalité équitable nousesounk la différence entre I'égalité et
I'équité pour préciser la place de chaque notion.

L'égalité c’est donner a chacun une part égal sgug y ait besoin de chercher les
différences entre ces individiis Tandis que I'équité tend & rendre les parts itistes

adaptées aux différents mérites des gens. Autredientgalité ne prend pas en compte les

« Léviathan », ¥ partie, chap. 4, p. 48. cité par Maziére, op.. gite30. Nous sommes tout a fait d’accord avec
ce propos faute de I'existence d’'un pouvoir sunr@tguelconque auquel les religieux renvoient Bgxce des
regles absolues.

%8 Selon Monsieur Maziére, il est discutable qu’utiaghement de I'égalité en tant que principe f&exion
jusnaturaliste doit renfermer l'idée de justicdeeu’inspiré a ’'homme par Dieu. Maziére, op. cke 33 et 34.
p. 18.

** Dans le méme ordre d'idées Monsieur Maziére cémeidu'il faut fonder les régles qui s'imposeno@st sur
la raison humaine et non pas sur une « raisonériente a I'esprit humain. Par conséquent, le légisr serait
affranchit des exigences de la loi de nature. Maziép. cite. P. 35. Nous partageons avec Monditazriere
que le principe d’égalité est « I'ceuvre de la mibamaine, qu'il nourrit et dont il s’alimente »algiére, op.cite.
p. 15.

1l n'y a pas de justice en soi, car I'idée deifesest relative & des positions politiques de fpredprobléme
est alors de savoir si I'on peut rationnellemertisih ou établir un compromis entre des philosoplie la vie
politique apparemment contradictoires.

1 J. CARBONNIER, Droit civil, t1, "éd. PUF, 1957, p. 250.

%2 'article premier de la déclaration des droits''##®mme et du citoyen dispose que « Les hommessaniset
demeurent libres et égaux en droits. Les distinstidociales ne peuvent étre fondées que sur téutili
commune. ». |l est équitable que les Homme naissgatix. En revanche, ils ne peuvent pas continliétra
car ils auront forte probablement des différenaeseecux dans les mérites et les efforts qu'iloatdans leurs
vies ce qui rend cette égalité abstraite.
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différences entre les individus qu'elle soit liéad@s considérations personnelles ou a des
circonstances extérieures a I'individu.

Le raisonnement en équité renvoie a la notion diécgl car elle traite des cas concrets, tandis
gue la régle d’égalité n’est qu’un principe génépal ne rend pas compte de ces situations
dites concretes. De la, pour que la justice sate fd est indispensable de faire adapter
I'égalité a ces cas et donc de chercher des sohiéquitables.

L’égalité ainsi ne devrait pas étre une fin enreéme alors que I'équité doit I'étre. Le droit
des sdretés donne des exemples typiques de cédelid créancier hypothécaire avait la
prudence d’obtenir des garanties pour ses créamhe&gda conclusion du contrat, alors le
créancier chirographaire n’a pas manifesté une f@udence. Il est alors logique que le
premier soit payé avant le deuxieme. Il en va denen@our les créanciers privilégiés sous
réserve de trouver de justes raisons pour desgrraitts différents avec les autres créanciers.
Autrement dit, les privileges doivent étre jussfi@ridiguement de facon équitable.

L’égalité ne doit pas étre concue hors du domamd'afjuité. L'égalité doit faire toujours
partie de la notion d’équité. La véritable justive consiste donc pas a donner a chacun la
méme chose mais a chacun son da.

Ainsi, il faut traiter de facon égale ce qui esalégf de facon différenciée ce qui est différent.
Dés lors, I'égalité n’est pas une idée acceptabéang elle conduit a une solution qui n'est pas
équitable. L'équité ainsi contient I'égalité

A partir de la, nous allons chercher en ce quieslgtfondement de I'égalité entre tous les

types de créanciers.

83 « L’étude des principes de I'équité n’est pasesmeint une grande ressource pour bien comprendpite
d’'une loi et pour suppléer a ce qu’elle a omiggliité elle-méme est la loi seule que nous aysusvae (...).
Cette loi unique qu’est I'équité enferme en som $égalité ; elle la contient entierement, pourgee concerne
le partage des droits et des obligations ». MERIRBpertoire universel et raisonné de jurisprudenek,Paris,
1827, p. 221
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Section 2 : Un fondement de I'égalité entre les caéciers

Le Code civil franca®¥ pose dans article 2285 (ex. 2093) le principe aliég entre les
créanciers en faisant des biens du débiteur le gégéral de tous ses créanciers. Pour autant,
sa mise en ceuvre n'est pas toujours réalisabldéeb#eur paye normalement la personne qui
se présente a lui ce qui favorise 'ordre chronigjog et écarte I'égalité. Le débiteur peut
aussi choisir un créancier de son choix et le figeorau détriment des autres créanciers. C'est
pour cette raison que le |égislateur instaure etieneacommerciale en sorte de procédure
collective qui assure I'efficacité de I'égalité daganciers en les regroupant.

Dans la faillite ou plus récemment dans les procgsli de sauvegarde des entreprises en
difficultés, I'égalité joue un rdle considérabler gapport a son réle en matiére civile dans
laquelle il n’y a que des poursuites individuelles.

Quoi qu’il en soit, I'égalité doit étre fondée parqu’« il fallut que la loi elle-méme fut
fondée $°. Il est essentiel de chercher la volonté du léggsir pour assurer I'égalité entre les
créanciers, ou I'égalité distributive.

Nous entendrons par I'égalité distributive entre ¢eéanciers une égalité devant la loi qui
englobe tous les créanciers, chirographaires, hggaires et privilégiés. Autrement dit, nous
chercherons une égalité distributive devant laglaii respecte les causes de préférence en
classant les créanciers dans des groupes en fordgideurs créances et de leurs garanties.
Des lors, I'égalité se joue dans chaque groupepeitigamment des autres groupes.

Les juristes ont tenté de trouver un fondementohigie (A), mais aussi un fondement
juridique (B) ou encore fondement économique (C) élgalité entre les créanciers, mais il
nous semble que ce principe ne peut étre justifiésyir un fondement moral (D).

A- Un fondement historique

Il est possible de penser que la date de naissdmda créance doit entrer en jeu dans le
paiement, de sorte que la créance qui est néehai@re soit payée la premiere. Ou bien, les
créanciers premiers sont préférés par rapport @anciers postérieurs pour les biens existant

au jour de la naissance de leurs créances. Oueriesrcréanciers postérieurs sont avantagés

% Larticle 2285 du Code civil francais dispose cuees biens du débiteur sont le gage commun de ses
créanciers ; et le prix s'en distribue entre euxcpatribution, a moins qu'il n'y ait entre lesaméiers des causes
Iégitimes de préférence. ».

Il en va de méme pour le droit syrien et égyptieal@érien. Pour le Code civil syrien c’est I'alti@35 qui pose

le principe égalitaire. Pour le code égyptien clesticle 234 et pour le code algérien c’est liclt 188.

% M. VILLEY, « Préface historique » in « Formes @gionalité en droit » : Arch. Philo. Dr., t.23, 8. 3.
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par rapport aux biens qui n’existaient pas encaresde patrimoine du débiteur au moment ou
ce dernier s'était engagé envers®@ux

Ces hypothéses ne sont pas crédibles d'un pointudehistorique. L'obligation était, aux
premiers temps romains, un engagement du corpbitedr et non son patrimoine. Il en
était de méme a I'époque classique. Et méme juadgBés empire I'exécution directe sur les
biens du débiteur restait inconfilie

En outre, les procédures denditiobonorum faisait substituer un autre débiteur a I'ancien
débiteur en cas de liquidation du patrimoine ddemier. Le nouveau deébiteur, qui s’appeler
bonorumemptors’engageait aupres des créanciers.

En raison de ce changement du débiteur les datksrissance des créances n’ont plus eu
aucune influence sur une éventuelle préférence éedr créanciers parce qu'on considérait
gue toutes les dettes étaient nées a un méme marekntde la date de adjudicatioc’est-a-
dire au moment du nouvel engagement.

De |3, il est possible de chercher un fondemenbidigie du principe de I'égalité entre les
créanciers lié aux procédures de liquidation dumaine du débiteur.

Dans le méme ordre d’idées, ce raisonnement peetadancé en ce qui concerne les
procédures du débiteur esclave qui s’appéiittio®®. Ce dernier ne pouvait pas s'engager et
donc ne pouvait pas s’obliger. Aucune action nevpiilainsi étre engagée a son encontre.
C’est pour cette raison que son maitre le remgl@oair payer ses dettes.

Avec ce remplacement, le maitre se reconnaisshiitedé des créanciers de son esclave. C’est
alors a ce moment de reconnaissance qu’il sS’engag@zers les créanciers. De |a, ils étaient
tous créanciers & un méme instant de ce nouveancaieg¢, comme le cas précédent.

Malgré la pertinence de ces arguments historiqugspguvent contribuer a établir un
fondement de la régle de I'égalité entre les crigmscd’autres points de vue peuvent aussi

apporter des justifications a ce principe.

B- Un fondement juridique

Sans égard au fondement historique et pour chetrh&ndement juridique de I'affectation
de tous les biens du débiteur a tous ses créanitiast aborder la question de la nature du

droit de créance.

% pour ces idées v. VASSEUR Michel, Le principe @gdlité entre les créanciers chirographaires dans
faillite, thése, Paris 1947, éd. Rousseau, p. 1R et

®”VASSEUR Michel, Le principe de I'égalité entre trganciers op. cite, p. 12.

% \VASSEUR Michel, Le principe de I'égalité.., opteciP. 13.
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La créance est un lien entre deux personnes ougplusnplique un droit du créancier sur le
patrimoine du débitefit. Ce droit personnel se distingue du droit réetergue ce dernier
porte sur un bien déterminé. Il est alors un rajpgioect entre le créancier et un bien précis ce
qui donne au titulaire un droit de préférence etltoit de suite sur ce bien en cas d’aliénation
illégale. Le droit du titulaire d’'un droit réel edbnc privatif ce qui écarte toute possibilité de
faire jouer la régle d’égalité entre les créanciers

En revanche, le droit du créancier sur le patrimaile son débiteur est beaucoup moins
efficace que le droit réel car d’autres créancpggavent venir en concours avec lui sur le
patrimoine. En fait, il n'y a aucun texte juridigugi empéche le débiteur de s’obliger a
nouveau méme au-dela de la valeur de son patrinemnuel. De ce fait, le débiteur pourrait
avoir plusieurs créanciers en méme temps ce quiuiba un concours entre ces derniers. Les
droits de ces créanciers sont identiques parcel’gngagement des uns et des autres sont

portés, selon Monsieur le Professeur VasSesur la personne du débiteur.

Il nous semble que cette identité des droits déanmiers ne peut pas a elle seule exclure le
jeu de la date de la naissance de créance. Laendiudroit de créance en tant que droit

personnel non privatif peut expliquer l'affectatiate tous les biens du débiteur a la

satisfaction de tous ses créanciers. En revanchtte mature ne peut pas expliquer

I'élimination d’'une éventuelle hiérarchie chronalmge liée a la date de naissance de la
créance.

Il est probable qu’une combinaison entre la natlerda créance et les procédures historiques
déja exposées pourrait aboutir a un résultat m@tisfaisant. Cependant, un tel fondement ne
peut en aucune maniére étre un fondement objectifpdncipe de I'égalité entre les

créanciers, pas plus que le fondement économigai@aous allons aborder.
C- Un fondement économique

Personne ne s’engage si elle n'est pas slre oqueags’elle recouvrera l'intégralité de sa

créance ou au moins une bonne part de celle-qpp8iant sur cette idée pratique, quelques

% Dans ce sens v. AUBRY et RAU, Cours de droit cfiéncais, seconde édition, tome premier, Bruxelles
1850, p. 339.

"0 Pour Monsieur Vasseur « ...I'obligation est esséatigent un rapport entre deux personnes et n'eattifre
seconde un rapport entre deux patrimoines. » rtigoe son raisonnement en considérant que « ..&hbielir

en s’engageant n’'aliéne en aucune maniére sa dib@our l'avenir. » et puisqu’il est émanation de la
personnalité, le patrimoine est une entité abstriatiépendante des éléments qu'ils la composeqtiiesont
objet de fluctuation. De 13, il n'y a pas de difféciation entre les droits qui pésent sur le paiinm du débiteur

et « ...la personne et le patrimoine sont eux-méntgmgks de la notion du temps. VASSEUR Michel, Le
principe de I'égalité.., op. cite. P. 15 et 16.
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auteurs éminents ont pu soutenir que le principe d'égalité entre tréanciers a un
fondement économique. Pour eux la quasi certitudefudur créancier d'étre payé au
détriment des autres éventuels créanciers lui getioger de s’engager.

Ceci dit, I'égalité assure le crédit ce qui faielte a la fois un instrument qui renforce le crédit
et une des sources du crédit. Cependant, pour Blamg Professeur Vasseur, la source
principale du crédit réside dans la personne duncertant envisagé en tant que producteur
car on ne s’engage pas si on a craint la faillite.

De plus, il faut compter sur I'honorabilité persetl@ du commercant mais aussi sur sa
capacité de production. Cette derniere différemeierédit commercial du crédit civil. La
capacité de production ne joue pas un réle impbdans le domaine du crédit civil qui reste
en principe personnel.

Ainsi, I'égalité en matiére de faillite constitue @élément du crédit commercial a I'égard de
tous les créanciers. Il n’en va pas de méme eréreatie déconfiture en Frafd§ecomme
nous allons le voir, faute d’organisation colleetie liquidation des biens du déconfit.

En outre, la régle de I'égalité tire ses limitesla@&otion méme du crédit sur laquelle elle se
base. Autrement dit, le besoin du crédit commeneait justifier certaines inégalités entre les
créanciers ce qui nous conduit & nous interrogenalezeau sur un fondement objectif de
cette égalité, indépendamment de toute considérdtapportunité®,

L’inégalité pourrait résulter d'un établissement panvention d’'un traitement préférentiel au
profit du créancier ce qui n’est, en derniére asmlyju’'un élément du crédit. Cet élément du
credit affaiblit en conséquence le gage génératdmciers chirographaires.

Il est ainsi difficile d’accepter les considéraobconomiqgues comme fondement du principe
d’égalité des créanciers.

D- Un fondement moral

Il nous semble que le principe d’égalité en génétaht I'égalité entre les créanciers fait
partie, ne peut reposer que sur un fondement mboaitefois, nous nous gardons d’emblée

sur le fait que les morales n'ont pas, comme @ai toutes les notions humaines, un

" Vasseur, Le principe de I'égalité..., op. cite. P.et s. DE GENTILE Marie-Jeanne Reymond, Le priadie
I'égalité entre les créanciers chirographairesédildu 13 juillet 1967, éd. Sirey 1973, p. 1.

2 Dans certains pays le déconfit soumit & une stetprocédures collective qui met tous ses créansiar un
pied d’égalité. Nous trouverons plus tard que destdroits arabes comme le droit syrien et celypfign ont
organisé la déconfiture des particuliers. V. leggsald7-158 de cette étude (la déconfiture organiwds
certains droits arabes)

3 En plus, ces considérations d’ordre économiqugustifie que I'égalité en matiére de faillite. Hidaissent
I'égalité en matiére civile sans fondement. Or, sxaherchons un principe d’'égalité entre les cré&aacen
général, que ce soit en matiére commerciale ouati®ra civile.
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fondement tout a fait objectif. Il est vrai que hasrales sont elles-mémes aussi subjectives et
variables dans le temps et I'espace mais la nat®iiégalité a longtemps occupé l'esprit
humain et est devenue presque une notion obje€@iest ce que nous pouvons entendre par
le mot « moral » chez Aristote a I'occasion dedgéinition de la justice particuliere qui
intéresse spécialement notre sujet. Pour Aristotdjomme juste est celui qui a I'habitude de
ne pas prendre « plus que sa part » des bienseextédisputés dans un groupe sociale, « ni
moins que sa part » du passif, des chdfges

Cette justice particuliere montre I'aspect moralalgistice, et ceci malgré le refus d’Aristote
de confondre droit et moral ce qui I'a poussé aratter une définition de la justice
particuliére qui est la répatrtition juste des bienge les hommes dans la société. « La justice
-particuliére- est une vertu purement sociale, igssence de la justice’>»

Nous trouvons que I'explication de monsieur le psseur DEMOGUE illustre trés bien une
certaines « objectivité » a cet égard. Pour luligde égalitaire, dont I'importance a été si
grande dans les temps modernes et qui est a ladbasat d'institutions du droit public ou
privé, repose au fond sur ce que les hommes sositeixposés a la souffrance. Elle ne peut en
effet se fonder sur I'égalité des hommes au poatvde de lintelligence ou des mérites,
laquelle n’existe pas.’%

Il nous semble, malgré l'impossibilité de démontrerientifiquement les aspirations
égalitaires, qu’il faut admettre que l'esprit demimes a accepté cette notion comme une
vérité quasi absolue et cela malgré toutes lestigas par I’'homme de paralyser cette regle a
son profit.

On trouve cette approbation par exemple dans dgsrjants qui méprisaient des textes nets
pour appliquer les régles de la faillite & la dditore & la fin de XIX™ et début de XX

siecld”’.

" Dans ce sens v. VILLEY Michel, Philosophie du drdéfinitions et fins du droit, Les moyens du droi
Dalloz, 2001, p. 49.

SVILLEY Michel, Philosophie du droit, op. cite. f9.

* DEMOGUE René, Les notions fondamentales.., op. it 136. Monsieur DEMOGUE a tenté de trouver un
fondement de I'égalité par négation. Pour lui « niif a pas de raison pour qu’'un homme souffre plursin
autre. » p. 137. Il dit clairement que devant lafsance I'égalité devient nécessairement objeciDans ce sens
p. 138.

"Nous allons voir plus tard que certains jugesahdfont choisi d’appliquer purement et simplemestrgles
de faillite en matiere de déconfiture parce querégkes réalisent I'égalité entre les créancierssaijue dans la
déconfiture le paiement est le prix de la coursetrément dit, ils ont substitué des régles comraéasiaux
regles civiles pour tenter d’établir I'égalité deganciers. Dans ce sens, Valentin, Louis-Paul, tBetatives
faites par la jurisprudence pour assurer 'égaittre les créanciers dans la déconfiture, théegses,R815, p. 26
ets.
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Il reste a signaler que notre objectif est de tedtétablir 'égalité entre les créanciers en
matiére de saisie attribution. Cette égalité sdébadoit étre, comme nous l'avons déja
mentionné, enfermé dans la notion de I'équité.stl @donc question de rétablir une égalité

équitable entre les saisissants dans le cadre daise attribution.
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Titre 1 : L’égalité entre créanciers dans le droitfrancais

Les racines de I'idée de I'égalité des créancistsancienne. Elle a traversé plusieurs siecles
pendant lesquels elle a subit beaucoup de mutatioes a de multiples raisons.

L’Ancien Régime a été influencé aussi bien paryltéme juridigue germanique que par le
systeme juridigue romain. Ces deux systémes ot jourdle important voire décisif dans
I'application du principe de I'égalité.

En outre, le droit francais depuis le Code civill#94 a connu beaucoup de modifications
pour des raisons essentiellement économiques qiergwune influence notable sur la mise en
ceuvre de la regle de I'égalité des créanciers.

L’évolution de la notion de I'égalité entre les anéiers sera étudiée dans un premier temps
sous I'’Ancien Régime francais (chapitre 1) et damsleuxieme temps dans le droit francais
depuis le Code civil de 1804 (chapitre 2)
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Chapitre 1 : L'égalité entre les créanciers sousAncien Régime francaig®

L'égalité de maniére générale est une vertu incalbde aussi bien dans la philosophie que
dans le Droit. L'homme n’est pas censé, sauf exaepti’accepter I'inégalité quelque soit le
motif.

En droit, le législateur, mais le juge aussi, chent a établir I'égalité entre les justiciables
dont les créanciers en grande partie en matiérevdies d’exécution, et spécialement en
matieére de saisie.

L’application de la regle de I'égalité des créarsien matiere de saisie n’était pas stable sous
'Ancien Régime francais. En effet, deux systemesdisie avaient une influence importante
sur ce régime.

Le systéme romain était collectif, au moins, poergui concerne la distribution des biens
saisis entre les créanciers et le systeme germarétpit, en revanche individuel dans la
procédure de la saisie mais aussi dans la distibut

Dans le deuxieme systéme, le premier saisissamiafrtout autre créancier alors qu'il ne le
pouvait pas, dans la plupart des cas, dans le presysteme. Ceci dit, une étude historique
serait alors trés utile pour découvrir I'évolutide la notion de I'égalité entre les créanciers et
par conséquent la notion de Justice méme.

La diligence du premier saisissant était-elle camspe par le droit ? C’est-a-dire, le saisissant
pouvait-il nuire aux créanciers postérieurs enpi@gant de tout concours avec lui ? Ou bien
les créanciers étaient-ils sur un pied d’égalitérpe recouvrement de leurs créances ?

Nous allons chercher I'égalité entre les créanciarMoyen Age (Section 2), Mais avant cela,
les conceptions romaine et germanique de la justaieent étre de prime abord étudiées
(Section 1)

"8 Bien que I'étude historique de I'égalité entre dedanciers ne fasse pas le cceur de notre rechefttheeste
assez importante pour éclairer I'égalité entrecléanciers dans le cadre de la saisie attributinrest d’ailleurs
d’actualité. En outre, ce genre d'étude nécessiteitoup du temps et une connaissance préciskisteile du
droit privé romain. Pour ce faire, nous nous sombhas®s sur le travail de Monsieur BRISSAUD conaerifa
position du premier saisissant dans I'ancien draiicais sans pour autant adopter toutes ses iBRKSSAUD
Jacques, Le créancier « premier saisissant » damsidn droit frangais, Presses Universitaires tinée,
€d.1972.

¥ Le corps du débiteur était la cible de I'exécutitams les droits primitifs. A cette époque 1a,ustice privée
jouait un rdéle important. « A l'origine, le drdiit corps avec la réalité, objet de lutte entre parties et de
partage par l'autorité. La répartition de biensreres hommes est la fin naturelle et primitive dhoit.
L’'exécution de ce partage retient toute I'attentd®s juristes. » BRISSAUD Jacques, Le créancigemier
saisissant » dans I'ancien droit francais, op.cifé¢d.1972, p. 9.
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Section 1 : Les conceptions germanique et romaineda justice

Ces deux conceptions de la justice en matiéere idee sont antagonistes. Pour les germains,
la saisie est une opération tres individuelle gudonne pas une place a la notion de I'égalité
entre les créanciers (A). Tandis que cette ingiitutommencait chez les romains par un acte
certes individuel mais elle finissait par un aspeaflectif ce qui établissait une certaine
égalité liee a la notion de la justice romaine. (B)

A- Le systéme germanique

Le pouvoir au Vi siécle, étant affaibli par les invasions barbala@issait aux particuliers le
soin d’exécuter leurs conventions priv&es

La saisie était donc I'ceuvre du créancier sans raeudotervention du pouvoir. Le peuple
germanique utilisait une procédure privée qui séaip unepigneratid™.

Ce régime considérait le créancier poursuivant ceme maitre de la direction de la

procédure mais aussi de celle de la distributign (2
1- La direction individuelle de la procédure

Dans I'absence d’'une puissance publique aux tempfus sombre de I'anarchie barbare, les
contractants se trouvaient face a face pour régles obligations ce qui explique I'aspect trés
individuel de la saisie.

Le créancier lui-méme, sans aucune interventiobadéorité publique, saisissait, avec l'aide
de ses parents et de ses serviteurs les biensaebieur. Et cela, sans formes ni conditions.
Lautorité n’interviendra qu’@osteriori pour sanctionner pénalement les saisies abusives o
qui sont sans fondemé&ft La saisie était en effet plus un moyen de poessju’un moyen de
recouvrement de créance surtout si on garde arifesgge le corps du débiteur était un objet

de I'exécutiofi®. La saisie était alors une prise de gage privé.

8 Pour un panorama historique de cette invasionM¥RTIN Olivier (FR), Histoire du droit francais des
origines a la révolution,”1éd. CNRS EDITION, 1992, p. 5 et s.

8 La pigneration‘aboutait pas a une vente pour recourir les ce&smnais a une appropriation directe au profit
du créancier. Les suretés personnelles, recueilsog&té de Jean Bodin pour I'histoire comparaties
institutions, deuxiéme partie Moyen Age et tempsierne, édition de la librairie encyclopédique, &iles,
1971, p. 32.

82 bans ce sens V. BRISSAUD Jacques, Le créancgenipr saisissant... op.cite. 1972, p.17.

8 Toute saisie en effet est un moyen de pressiotegael le créancier espére un paiement rapida gart de
son débiteur avant la phase exécutoire de la pureéhgagée. Toutefois, la saisie attribution né peint étre
considérée comme un tel moyen car son effet atifionmédiat fait sortir instantanément les sommaisies
du patrimoine du débiteur pour qu’elle entre daglaidu créancier premier saisissant.
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La saisie n'a été conditionnée qu’a la restauratienla puissance publique. De ce fait
l'autorité entraine la publicisation de pégneratia Des conditions préalables a la saisie sont
devenues obligatoir®s L'autorité exigeait aussi certaines formalitéa@mmitantes & la saisie
comme le prononcé de paroles sacramenfglles

Mais, malgré ces interventions préalables de la ¢@s pouvoirs publiques qui ont offert
certaines garanties aux débiteurs, la procédutaitressentiellement I'ceuvre du créancier.
Ceci dit, il est décisif, pour la question de I'gaentre les créanciers, de se demander si le

premier créancier était, dans les lois barbaresdire de la phase de distribution.
2- La distribution «Premier saisissant premier payé

Agissant de sa propre autorité, le créancier sev&rrivilégié dans la phase de la distribution
du prix en cas de vente. La question de la digidhudu prix des biens du débiteur ne se
posait méme pas.

Comme nous l'avons vu, le créancier prenait lease son débiteur en gage et il avait un
droit de rétention sur ces biens tant que le débie payait pas ses dettes. Néanmoins, ce
droit de rétention ne vaut pas, & l'origine, diét propriété du créancférll permettait au
créancier seulement de se servir des objets sRisis.tard les textes ont cependant substitue
rapidement ce droit d’'usage & un véritable droipigriété’.

Les autres créanciers n’entraient pas en concaas la premier saisissant. lls ne pouvaient
tirer aucun bénéfice de son action contre leurtdébcommun. lls devaient pratiquer d’autres
saisies pour que chacun puisse toucher sa crédnestait des biens apres I'achevement de
la premiére saisie.

Selon Monsieur BRISSAUD, la faiblesse du pouvoir lnepermettait pas d'imposer des
solutions justé® en ce qui concerne la répartition du prix ent® dedanciers. L'autorité

publique était obligée d'adopter la solution cou@rm qui a fait triompher I'égoisme des

84 COLLINET, La saisie privé, thése, Paris, 1893p.\L6aussi PARDESSUS, Loi salique, Paris, 194&Q0x
ets.

8 BRISSAUD Jacques, Le créancier premier saisiss@ntit. p. 18.

8 st trés différent en matiére de saisie attiiiuou 'effet de cette saisie transforme le prersasissant en
propriétaire des sommes saisies.

%" Dans ce sens v. ESMEIN, Nouvelle revue historidgeeroit, 1882, p. 56 et s.

88| hous semble gu'il est difficile de partager awdonsieur BRISSAUD l'idée selon laquelle les saas
coutumiéres sont moins justes que celles imposéesume autorité forte. Nous pensons, avec Mondiur
professeur David HIEZ, que les solutions coutunsiéreaient leurs raisons d’'étre, et que ces raisersont que
des fruits de I'époque dans laquelle elles sons.nBatrement dit, chaque ére a son propre cont@sterique
qui produit ses propres équilibres. En résumé,usenqus parait injuste actuellement était justaegard des
criteres adoptés a son époque.
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particuliers. De ce fait, il n'est pas étrange dgspr insensiblement d'un privilege de fait a un
privilege de droit du premier saisisS&nEt c'était la premiére fois qu'un privilége demier
saisissant apparaissait dans un texte alors gpBvilege n'était qu'une question de fait.
D'aprés la loi des Wisigotffsle premier qui réclame ses droits et prouve lditééde sa
créance doit étre le premier désintéressé. Cettprévoyait aussi I'hypothése d'une action
simultanée de tous les créanciers. Dans ce cagdegttribuait la somme la plus importante
au créancier qui avait la plus grande part. Celleétedt la position privilégiée du premier
saisissant dans les droits barbares. La distribwioprorata ne faisait qu'une exception dans
le cas d'une action commune des créanciers.

Cette situation ressemble, comme nous allons ledanis la deuxieme partie de cette étude,
au cas des saisies attributions pratiquées au c®ilsa méme journée Dans ce cas, le
législateur moderne ne tient pas compte des calespsaférence ni des privileges prévus par
la loi. Cette attitude est la cible de critiquasn@ bonne partie de la doctrine francise

De toute maniére cette solution semble avoir étptée par la plupart des lois barbares a la
fin de I'époque franqid

La régle dans le systeme germanique est desadigpkion du privilege du premier saisissant

et I'exception est la distribution au prorata.
B- Le systeme romain

Commencons d'emblée par un exemple caricaturallgsire I'aspect égalitaire dans le droit
romain. En cas de concours entre plusieurs créandelu-Gellé* précise que linfortuné
débiteur est coupé en morceaux, qui sont attrinugscréanciers au prorata de leurs créances.
Ainsi, I'nomme répondait, dans la Rome ancienndngtar de nombreuses l|égislations
primitives, de ses dettes sur sa propre personne.

Mais au dela de cet exemple nous traitons les duveé de I'exécution en droit romain,
comme nous l'avons fait concernant le systéme geque, en deux points le premier est la
direction de la procédure (1) et le second estslailbution des deniers. (2)

8 Dans ce sens v. BRISSAUD Jacques, Le créanaenipr saisissant, op. cite, p. 18.

% Selon Monsieur Yves LASSARD, la rédaction deoieblarbare des Wisigoths était entre 466-485. LARBA
Yves, Histoire du droit des obligations, Chrono&gictobre 2009, version PDF sur le site : httghw2.upmf-
grenoble.fr/Haiti/Cours/.

L Article 43 de la Loi n° 91/650 du 9 juillet 1991.

92 PERROT Roger, THERY Philippe, Procédures civilexécution, Dalloz 2éd. 2005, p. 394-396.
SBRISSAUD Jacques, Le créancier premier saisissangite, p. 19.

% Aulu-Gelle, Les nuits attiques, XX livre, chapitteCité dans les (Euvres complétes de Montesqaneg, des
notes de Dupin, Crevier, Voltaire, Mably, Servam, Harpe, etc.., Volume 1, 1838, Paris, imprimeles
l'institut de France, p. 471.
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1- la direction de la procédure

La procédure d'exécution qui a été crée par leepréit qui s'appelaitenditiobonorumétait

une procédure individuelle. Le créancier devaitasger une requéte au préteur pour procéder
a ces procedures. Le magistrat prononce l'envoi@omsession du patrimoineni§sio in
possessionenqui dessaisit le débiteur de ses droits. Le ni@jisome aussi, a la demande
des créanciers, ucurator pour administrer le patrimoine du débiteur quiigiés enfin un
majsterpour repartir le prix de vente entre les créastieta différence est remarquable sur
ce point entre le droit romain et le droit germamigL'autorité publique était absente tout au
long de la procédure dans le deuxiéme régime gloesdle était présente des le début dans le
premier régime. Cela s’explique par I'existence ndpouvoir fort et dominant chez les
romains.

L'initiative du premier saisissant va profiter aigoles autres créanciers parvenus par voie
d'affiches proscriptione$™®. C'est par I'intermédiaire du curateur que la prhre revét un
aspect collectif par lequel les créanciers touthens créances.

Le déclenchement de la procédure était individuels sa direction était collective.

2- La distribution égalitaire des deniers

Le créancier premier saisissant ne tirait aucuwilpge de sa tentative. Les romains
n'accordaient pas au premier poursuivant un dxaiusif sur les biens saisis car la répartition
de ces biens entres les créanciers dépendait gigaldé de la créance de chaque créancier.
C'est-a-dire que les privilégiés étaient d'aborgépaensuite les hypothécaires. Enfin, les
créanciers chirographaires étaient payéproratasur I'éventuel reste des biéhs

Le principe de I'égalité domine ainsi la phase éridution dans le droit romain. Mais, ce
droit distingue, comme d'ailleurs le droit francaéuel, I'égalité en droit et I'égalité en fAit.

Cette derniere existe seulement entre les créanc@rographaires alors que I'égalité en droit

“Monier, Raymond, Manuel élémentaire de droit romain, 6éme éd.1947, Paris, Domat-Montchrestien, p
173.

Monier, Raymond, Manuel élémentaire de droit romajn cite. p. 173.

" Cuq Edouard, Les Institutions juridiques des Romainvisagées dans leur rapport avec l'état setiis
progreés de la jurisprudence. — L'ancien droit, $ati891-1902. Et Garraud, R, De la déconfiture et d
améliorations dont la Iégislation sur cette mat&sesusceptible, Paris. 1880, p. 35.

9BExpression utilisée par Monsieur Jacques BRISSAEBsdson livre intitulé (Le créancier premier samig
dans l'ancien droit frangais) est d'avis que cpttecédure avait un « aspect collective du pointvde des
personnes, mais aussi du point de vue des biempstienoine du débiteur est saisi et vendu en plmar une
dette minime qu'il refusait de payer, le débiteouyait donc voir vendre tous ses biens!(en fainnace était
en général suffisante, et la procédure n'allaibra terme qu'en cas d'insolvabilité.) BRISSAUD lasj Le
créancier premier saisissant..., op. cite. p. 15.
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trouve son application entre les créanciers quearia prudence d'assurer leurs droits par des
s(retés et des hypotheques.

L'existence des slretés montre le développementedgss juridiques chez les romains ce qui
affirme la stabilité du pouvoir a cette époque.c&tqui montre en outre que la distribution

€galitaire prospére dans ces conditions.
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Section 2: L'égalité entre les créanciers au Moyefige

Apres avoir expose la conception individuelle dedaie germanique et celle égalitaire de la
saisie romaine, nous cherchons dans cette se@gaiité entre les créanciers au Moyen Age.
L'égalité entre les créanciers en France ne triaibpas au Moyen Age car le droit francais

était influencé tantét par le systéme germanigyedAtét par le systeme romain (B).

A-L'inégalité entre les créanciers dans l'ancien diit frangais sous linfluence

germanique

A la fin du premier millénaire, le royaume de Frametrouve I'anarchie des temps barbares
en raison des invasions et des luttes antérieceey,i fait apparaitre I'action des particuliers.
Devant la faiblesse de l'autorité, le droit de jua¢r une saisie privée a été adtis
L'autorité a reconnu laigneratio germanique comme un droit commun de I'exécdtfon
Mais l'application de cette voie d’exécution a déiditée, ultérieurement, a des cas
particuliers. Elle a été accordée a titre de [@i@ en tenant compte la qualité du créancier.
Les bourgeois de Paris ont été autorisés par lrordoce de 1134 de Louis VI le Gros a saisir
de leur propre autorité les biens de leurs délst®uiCette ordonnance ordonnait en plus aux
officiers royaux de préter main forte aux créargi€eci sans que les actions abusives soient
sanctionnééd? La qualité du saisi pouvait &tre un critére poatiquer une saisie privée. Les
forains, les locataires et les bourgeois en fuitevgient étre la cible d’une saisie privée

Il est a remarquer que l'influence germanique esvé&e a Paris méme, centre du l'autorité
publique, et a abouti a cette sorte de saisie @rilzé fait que I'inégalité a pénétré dans un
endroit ou l'autorité publique était forte laissgandre I'existence d’'une contradiction avec la
these selon laquelle I'absence du pouvoir publahrutissait a I'inégalite.

Sans prétendre une connaissance approfondie dolilei du droit privé francais, il nous

semble que la faiblesse du cette autorité n’esspasnyme d'inégalité->*,

% COLLINET, La saisie privé, thése, op. cite. p. 8Bnsieur Collinet, comme dailleurs Monsieur Brisda
met l'accent sur la faiblisse de l'autorité pubkgpour conclure que I'inégalité entre les créascest une
conséquence de cette faiblesse. V. BRISSAUD Jacteesréancier premier saisissant, op. cite, ptlZs.

10 BRISSAUD Jacques, Le créancier premier saisissgntite, p. 23.

191 MARTIN Olivier, Coutume de Paris, t. 2, fasc. 2545.

192 BRISSAUD Jacques, Le créancier premier saisissgntite, p. 23.

13 BRISSAUD Jacques, Le créancier premier saisissgntite, p. 23.

194 Selon Monsieur COLLINET, « L'autorité céde de neau devant I'action des particuliers et doit adrede
retour de saisies privées. ». COLLINET, La saisie§ these, op. cite. p. 93.
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B- L'égalité entre les créanciers dans l'ancien dibfrancais sous l'influence romaine

Il est normal que la distribution des biens sassig €galitaire sous l'influence romaine. La
renaissance du pouvoir public stable et la conoeptollective romaine de la saisie, au moins
pendant la phase de distribution, écartent plusmioms 'influence germanique.

Beaumanoir le jurisconsulte francais du Xlllémeckiementionne a la fin du Xlll siecle
I'existence d’'un privilege du premier saisissangénme dans les cas ou le débiteur est fugitif et
insolvable. Il y a un exemple dans les coutumesB#ssIvaisis. Un débiteur était obligé de
quitter le pays parce qu’il n’avait pas était ensare d’acquitter ses dettes. Ce débiteur avait
deux catégories de créanciers. Certains d’entre aaxent obtenu un commandement de
payer a son encontre avant sa fuite, les autrescigrs ont saisi tous ses biens aprés sa fuite
et ils ont demandé & étre payés en applicatioradedle «le marc au frand®® avec les
créanciers premiers saisissants. Ces derniersigntil@u contraire étre privilégiés « pour ce
gu’ils avoient esté plaintif premierement ».

Beaumanoir nous a dit qu'il a été jugé que les pEEsaisissants seraient les premiers payés
et que les autres viendraient a contribution auladlvre si le débiteur revenait dans le
pays%.

Ainsi, jusque la, la solution en vigueur était eellu systeme germanique. Apres, une autre
solution a commencé a apparaitre. Dans une affaite débiteur s’était obligé par lettres ou
par convenance et qui n'a pas été assez vaillamtgayer, le prix de ses immeubles vendus a
été réparti entre tous ses créanciers selon leanbde leurs créanc@s

L'égalitée des créanciers est appliguée dans cempbee Néanmoins, les deux systemes
coexistaient dans la deuxiéme moitié du XIfl siécle. Le privilege premier saisissant reste
le principe en ce qui concerne la répartition dasets, cependant la distribution des biens du
débiteur insolvable faisait une exception a ceqnom en ce que la répartition se déroulait
selon l'importance des créances de chaque créaftieette régle ne sera généralisée qu’au
début du XI\P™®siécle, comme nous le montre un arrét du parlemieraris de 131%. En
'espéce, le débiteur a fuit Paris et abandonng ses biens. Entre-temps, un de ses créanciers
avait saisi les biens du débiteur pour une somnt&/fdivres. D’autres créanciers postérieurs
ont demandé a venir a la distribution pour leut paec le premier saisissant au motif que le

débiteur était en cas de déconfiture. Le premiaissant a évoqué le fait qu’il a seul fait

195 'expression utilisée & cet époque était « Auladivre »

1% Cité par BRISSAUD Jacques, Le créancier prengisissant, op. cite, p. 25.

97BRISSAUD Jacques, Le créancier premier saisissgntite, p. 25.

198 Qlim, t, 111, 2, p. 1110. cité par BRISSAUD Jacguee créancier premier saisissant, op. cite6p. 2
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arréter les biens du débiteur et que par conségiienprétendu étre privilégié sur le prix de
vente des biens saisis. Il a demandé subsidiaired™&mne privilégié sur les frais.

Le Chéatelé puis le Parlement ont décidé d’accdptdemande des créanciers. Cependant le
jugement a accueilli la demande subsidiaire du preanéancier. Ce dernier devrait étre payé
de ses dépenses raisonnables qui ont concoumgalisation et a la protection de la saisie.
Cet arrét a tracé le chemin de la solution quiisbian établie & la fin de XI¥"®siécle. En
cas de déconfiture, le privilege du premier sadsisgst écarté au profit d’une distribution au
prorata des créanciers ce qui montre le traitement cdflletis aussi €galitaire de tous les
créanciers.

Le grand coutumier de France distingue, dans Igittkaqui traite de «l'exécution des
lettres », la simple saisie de la déconfiture. See coutumier, le débiteur est en déconfiture
lorsqu’il n'a aucun bien hormis ceux qui sont migxecution. Les créanciers postérieurs
pouvaient faire opposition et donc ils pouvaiennivea contribution avec le premier
saisissart®. Dans le cas de la déconfiture, le créancier saitnagir au profit de tous les
créanciers opposants. Toutefois, si le saisi dstBle le premier saisissant est le premier
désintéresgé’. Le prix de la course reste la régle hors du eagétonfiture a la fin du X9
siecle.

Nous voyons que, malgré la tendance égalitairead@partition des biens saisis en cas de
déconfiture, les procédures restaient individuelieg a I'époque de I'influence germanique
gu’'a I'époque de l'influence romaine dans le df@hcais au Moyen age.

Néanmoins, en dépit du caractere individuel desqmores, lintervention de l'autorité
publigue s’est accentuée. Le créancier devait abtemtitre exécutoire, jugement ou lettre,
munis d’'un sceau authentiqgue, notamment une Léttr€hatelet pour qu’il pat procéder a la
saisie. De plus, le saisissant devait s’adresser sergent royal ou a autre officier de justice
pour pouvoir pratiquer sa saiSie

Ainsi, la distribution des deniers restait au Moysge « le prix de la course » sauf en cas de
déconfiture du débiteur saisi.

Ce prix de la course n’a pas été aboli dans lepdeviodernes. Cette régle a été consacrée a

cette époque par l'article 178 de la nouvelle coutume de Paris, I'article #47e la

199 Grand coutumier de France, livre II, chap. X. Qig¢ BRISSAUD Jacques, Le créancier premier saints
op. cite, p. 26.

HOBRISSAUD Jacques, Le créancier premier saisissgntite, p. 27.

H1BRISSAUD Jacques, Le créancier premier saisissgntite, p. 27.

12 Cet article, qui a été ajouité a la reformationlaeoutume, dispose que « Le creancier qui fatrjer
arrefter & faifir valabelement, ou prendre par ex@m aucuns meuble appartenans a son débiteurétleile
premier payé. ». Coutume de Paris, Tome I, Tithé YArticle CLXXVIII.
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coutume d’Orléans, I'article 248' de la coutume de Calais et I'article’80de la coutume de

La Rochelle.

Toutefois, la situation préférable du premier sai@nt n’était pas toujours la régle dans
certaines coutumes. La distribution se déroulait temant compte des privileges qui
dérogeaient au droit commun.

Ainsi, les remarques sous l'article 178 de la cowgude Paris renvoie a l'idée que «le
créancier qui fait saisir arréter ou procéder paication les meubles et choses mobiliers qui
appartiennent a son deébiteur, doit étre payé @efément a tous autres créanciers opposant,
en sorte que les créanciers hypothécaires ne wiemuent par ordre d’hypotheque sur les
meubles, parce que par l'article 1@@uble n’ont point de suite par hypothéque.mais le
premier saisissant doit étre préféré a tous aytossérieurement saisissants et opposants, a
moins qu’ils ne soient privilégiés, parce que lgsilgges dérogent au droit commun 1'%

Le premier saisissant était donc payé apres leancigrs privilégiés. Larticle 130 de la
coutume d’Auxerre adopte cette méme posttion

La situation du premier saisissant en matiére gsesattribution est encore mieux car il est a

I'abri de tout concours y compris avec les créasqgieivilégiés'®

Par ailleurs, il y avait des coutumes qui ne coraant pas le privilege du premier saisissant
comme celle de la Normandie qui annoncait par sticiea482 que « En discussion des biens
meubles les deniers seront distribués aux créanseéon I'ordre de propriété ou postériorite ;
et le premier arrétant aura les dépens de seseniigy, premier et au devant des
créanciers. ¥°. Il y avait d’autres coutumes qui adoptaient lanmaéattitude par rapport au

premier saisissant comme les articles 421 et 498 deutume d’Anjou et les articles 231 et

577 de la coutume de Bretagne et les articles 4884de la coutume de Maiti@

13 Cité dans la Coutume de Paris, Tome II, Titre MAlticle CLXXVIII. op. cite p. 1361.

14 Cité dans la Coutume de Paris, Tome II, Titre MAlticle CLXXVIII. op. cite p. 1361.

15 Cité dans la Coutume de Paris, Tome II, Titre MAliticle CLXXVIII. op. cite p. 1361.

1% Remarques sous l'article 178 de la coutume desP&@wbutume de Paris, Tome Il, Titre VIII, Article
CLXXVIIIL. op. cite p. 1348.

17 « Si plusieurs créanciers font en méme jour siisimeubles de leur débiteur, tous ensemble viengrar
déconfiture a contribution au sol la livre sansumgcprérogative, si ce n'est pour dette privilégj@®mme pour
la louage,... ». Coutume d’Auxerre. Cité dans la Gme de Paris, Tome I, Titre VIII, Article CLXXVIllop.
cite p. 1361.

18 Article 43 de la loi du 9 juillet 1991.

19 Remarques sous l'article 178 de la coutume desP&@wbutume de Paris, Tome |l, Titre VIII, Article
CLXXVIII. op. cite p. 1362.

120 Remarques sous l'article 178 de la coutume desP&@wbutume de Paris, Tome |l, Titre VIII, Article
CLXXVIII. op. cite p. 1362.
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Ces articles dont ceux qui adoptaient le privilelgepremier saisissant restaient inchangés
jusqu’a la fin de I'’Ancien Régime. lls n'ont étépguwimés gu’a I'entrée en vigueur du Code
civil de Napoléon de 1804.
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Chapitre 2 : L’égalité dans le droit francais depus le Code civil de 1804

Le droit francgais actuel a fait des pas importgraar assurer le plus efficacement possible
'égalité entre les créanciers. Le Code civil eagis des solutions, méme indirectes, pour
mettre en ceuvre le principe de I'égalité entrecl&anciers. Ce principe est un de piliers du
droit privé**, Mieux encore, ce principe trouve sa pleine effigadans certaines régles du

droit commercial notamment en matiere de procédusksctives.

Puisque la mise en ceuvre de I'égalité se manifista facon la plus évidente dans le droit
commercial, notamment dans le droit des procédeolisctives, nous commencgons dans un
premier temps par étudier I'égalité entre les aram en droit commercial en tant que

modele de I'égalité parfaite (Section 1), ensuib@isnexaminons dans un deuxiéme temps

cette égalité en droit commun (Section 2).

121 MAZIERE Pierre, Le principe d’égalité en droityéj 2003, op. cite.
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Section 1- Le modéle de I'égalité parfaite issue diroit commercial

Le paiement en droit civil reste en principe, edépit de I'article 2285 du Code civil, le prix
de la course. Faute d’organisation collective etiereade déconfiture dans le droit francais,
le créancier le plus vigilant qui poursuit le premson débiteur aura peut étre la chance d’étre
payé avant les autres créanciers et rien n’estjpétis que cela.

Cependant, la loi laisse toujours la possibilitéupées autres créanciers de rejoindre le
premier poursuivant ou saisissant dans son adiibty, a lieu, ou dans sa saisie pour toucher
sa part de créance.

Il n"'en va pas de méme dans le droit commerciaishien matiere de droit des entreprises en
difficulté ou en faillite, d’aprés I'ancienne temaiogie, le principe d’égalité trouve sa pleine
efficacité. Le Code ce commerce organise des puweéctollectives a travers lesquelles tous
les créanciers du débiteur défaillent se trouventprincipe sur un pied d’égalité pour le
recouvrement de leurs créances. L'égalité, miseeamre par les procédures collectives, est
I'ame de ces procédures.

En effet, I'égalité se manifeste dans cette bramshdroitvia deux groupes de réegles. Il y a
des regles spécifiques qui ont traditionnellemenir pput d’assurer I'égalité des créanciers du
commercant. La période suspecte est l'institutioidjque qui garantie I'application de cette
égalité (1). Par ailleurs, Il y a des regles géledraui régissent globalement les affaires du
commercant qui est en faillite pour arriver a umpoomis avec ses créanciers. Ces regles,
qui ont subit beaucoup de modifications, assurerfadon floue et indirecte I'égalité entre les

créanciers (11).
I- Les regles spécifiques qui assurent I'égalité (lités de la période suspecte)

Généralement, les nullités de la période suspemté regroupées en deux catégories. La
premiére recouvre les nullités de droit ou lesitéglobjective¥? La deuxiéme catégorie vise
les nullités dite facultatives ou « subjectivé&’»

122 « La justification de cette annulation est simptes actes ne présentent pas d'utilité pour lételéb ou
conférent & certains créanciers un avantage ekcesgpant I'égalité entre eux. Les seules diffiéalf trancher
sont de vérifier que I'acte attaqué rentre danista (Celle des nullités de droit) et qu'il a &é apres le jour de
la cessation des paiements: de la la qualificatiten nullités de droit (ou <« nullités objectives»)
JACQUMONT, André, Droit des entreprises en difftéyle™ éd. Litec 2009, p. 306.

123 a qualification de « subjective » vient de faiede juge doit chercher, contrairement aux nisllibjectives,
la connaissance du créancier de la cessation desngrats de son débiteur ce qui révéle une question
psychologique et donc subjective.

Il nous semble que dans le cas des contrats conifaté@séquilibrés, qui sont classés parmi lestéslde droit,
le juge devrait vérifier le déséquilibre du conteat question. Cette vérification releve donc ureaspgubjectif
de la part du juge. De la sorte, la nullité n'ess putomatique et n’est donc pas tout a fait olgct
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Sous l'angle du principe de I'égalité entre lesaoders, nous allons regrouper les nullités
autrement. C’est-a-dire, le critére qui va gouvetadlivision de ces nullités dépendrait de la
facon par laquelle (directement ou indirectemert oullités rétablissent I'égalité entre les

créanciers.

Certaines nullités aboutissent de facon directégalité alors que d’autres ne la rétablissent
gu’indirectement. Autrement dit, dans les cas odéiteur tente de favoriser un ou plusieurs
de ces créanciers, le texte vient a contrarietelfiion du débiteur a rompre I'égalité entre ses
créanciers. Dans d’autres cas le débiteur n’a @eetpas l'intention de mettre un ou plusieurs
de ses créanciers dans une situation préférentmdie rapport aux autre, mais son

comportement aboutit & une rupture d’égalité derfagdirecte.

Mais, il y a surtout des cas dans lesquelles hitibem du débiteur ne joue aucun role dans la
rupture d’égalité entre les créanciers. Ces casitesent aussi a rompre I'égalité de facon
indirecte.

Nous allons ainsi traiter en premier lieu des regjei garantissent directement I'égalité (A),

et en second lieu nous abordons celles qui étehlisadirectement I'égalité des créanciers

(B)
A- Les régles qui garantissent directement I'égak

Ces regles ou plus précisément ces textes temtemg la restitution de l'actif du débiteur,
d’éviter I'inégalité qui se produit a cause de ams actes faits pendant la période suspecte de
la part du débiteur ou méme de la part des'fiers

Ce qui caractérise ces actes est gqu'ils tenterst dotavoriser un ou plusieurs créanciers au
détriment des autres créanciers.

Le débiteur qui est en état de cessation des patsme qui procédé d’'une part aux
paiements anormaux (1) et d’autre part qui cortsties garanties suspectes (2) favorise ses
créanciers qui recoivent ces paiements et ces tiEgagn les mettant dans des situations
favorables par rapport aux autres. Par ailleurgaics actes qui tombent sous la nullité
facultative rompent I'égalité de facon directe (3).

124 Avant la loi du 26 juillet 2005 les actes qui éttinuls sont ceux qui ont été fait « par le déiite». A partir

de cette loi dite de sauvegarde des entrepriséifenulté, les actes nuls sont ceux qui « songiménus depuis
la date de cessation des paiements... ». L'intervemiu débiteur ne constitue plus une conditioradaullité de
droit. Cette tendance revient & renforcer la retitation de I'actif du débiteur et donc de mis enwvee le
principe de I'égalité des créanciers.

125| est important de signaler ici que ces actepegvent passer que par la volonté du débiteur cenqatre
bien lintention de ce dernier de détourner le gpe de |'égalité entre les créanciers en favotisan
volontairement un ou plusieurs entre eux au démiindes autres. Nous allons discuter cette remadqus le
cadre de notre étude de la nullité facultativeadsdisie attribution instituée par la loi du 26l¢1i2005.
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1- Les paiements anormaux volontaires

Le paiement ne devrait pas, en principe, étreqeidble parce qu’il a pour but d’éteindre
I'obligation mise a la charge du débiteur. Le paemtrouve sa raison d’étre dans un titre
juridiqgue en vertu duquel le débiteur paye sans goe patrimoine soit appauvrisse.
Cependant, s’il intervient en période suspectepdément peut étre considéré comme
anormal est donc miff dans tous les cas ou il conduit & une rupture alitégentre les
créanciers.

L’adjectif « anormaux » représente deux comportemen débiteur dans la période suspecte.
Soit 'anormalité concerne le moment du paiemenit, is s’agit d’'une maniere anormale de
payer des dettes normales. Le but du débiteur cagenre de paiement est de favoriser un
ou plusieurs de ses créanciers malgré les autriesi, Ae paiement des dettes non échues
pendant cette période (a) et le paiement des détieses par des procédés anormaux (b)
remet cette égalité en cause. C’est la raison lpguelle le Iégislateur intervient et consideére

ces paiements comme nuls.
a- Le paiement des dettes non échues

Il n'est pas normal qu'un débiteur paye sa dettanav’échéance. Mais ce qui est
extrémement étrange est qu'un commercant payeettss chvants leurs échéance alors qu'il
ne paye ses dettes échues. Etre un commercantezgldire que le crédit gouverne sinon la
totalité des ses affaires, la plupart d’entre ell€gci dit, il n'est pas habituel qu'un
commercant risque de perdre sa solvabilité parceran

En fait, le paiement des dettes non échues ne geaitinterprété que pour échapper au
principe de I'égalité que ce soit entre les créanscchirographaires ou entre les créanciers
privilégiés.

S’agissant des créanciers privilégiés, le paiempetiaturé tente de faire déchoir le terme et
donc d’échapper a la regle d’égalité avec les autréanciers privilégiés du méme rang.
Concernant les créanciers chirographaires, uraiehgent vise a faire échapper ces créanciers
aux procédures collectives et donc au paiementaa ta franc.

126 avant la loi du 25 janvier 1985 la sanction des aetes était I'inopposabilité aux créanciers dbitdér et
non la nullité. Et c’est d'ailleurs valable pouugoles actes qui étaient sanctionnés par I'inofpliga

1271y a a cet égard une grande différence entrdrégt commercial et le droit civil. Alors que le gmmier
considére le paiement passé en période suspecte cobe civil le considére valable. Tout ce qgedréanciers
pourront faire, afin de faire tomber cet acte, s diligenter une action paulienne contre ce¢ acur étre
considéré inopposable a leur égard. Mais il faotiper que cet acte est passé par une fraude diatestion de
causer un préjudice illégitime aux autres créasaterqui n’est pas toujours a la portée de cesatern

Le droit commercial est donc plus soucieux a I'é§ajue le droit civil en raison de I'importance chédit dans
la vie commerciale.

44



Dans ce genre d’actes le Iégislateur n'exige pappbrter la preuve de la fraude ou de la
mauvaise foi du débiteur ni la preuve de la conitglidu tiers pour prononcer la nullité. Seule
I'atteinte & I'égalité entre les créanciers justifette nullité dite de drdif.

En outre, ce qui est exigé est que I'acte soit @’part un véritable paiement, et d’autre part
un paiement anticipé.

Quant a la premiére condition, nous prenons ledessavances en compte courant comme
exemple. La doctrine avait discuté de la questienladremise par le débiteur en compte
courant pendant la période susp&CteCette remise ne peut pas étre considérée comme un
paiement parce que les articles de ce compte fdrorebloc soumis a un régime particulier
et que les articles de ce bloc sont indépendastarie des autres. Autrement dit, les articles
du compte constituent un bloc dont on ne peut ¢riex aucun ; seul le solde fixe la qualité
de créancier ou de débiteur pour chacune des padiette indépendance des articles
empéche qu’un article du compte courant fasse wem@ant au sens de l'article L. 632-1-I, 3°
du Code de commert&

Cependant, un article pourrait étre considéré commmgaiement et donc nul des lors qu'il est

destiné & échapper au principe d'égalité entrerésnciers™.

Quant a la condition de I'anticipation du paiemémfjurisprudence est ferme sur la possibilité
de porter atteinte a I'égalité des créanciers pas gaiements de dettes non échues.
Néanmoins, il y a quelques exceptions a cette tiondiPar exemple, le débiteur pourrait
payer par anticipation dans le cas ou cette aaticip fait 'objet d’'une condition dans le
contrat, ainsi en cas de remise a I'agent de chaegttres, valeurs ou especes destiné a
couvrir un marché a terrhié.

Bien gu’il soit relativement facile d’apercevoir paiement anticipé, il n’est pas en revanche
toujours facile de le découvrir. La fourniture deplrovision d’'une lettre de change en période

suspecte par exemple pose un probleme. Cette gudsisait I'objet d’'un vif débat pour

128 Dans ce sens v. DE GENTILE, Marie-Jeanne Reymdmdprincipe de I'égalité entre les créanciers
chirographaires et la loi du 13 juillet 1967, thése. cite. p. 38. La chambre commerciale de la dewassation

a rendu le 19 janvier 1999 un arrét dans lequel ltonsidéré qu’'une cour d'appel a justifié sasiléit en
estimant que la remise du prix d'une vente d'urtémel sur le compte courant avait pour objet depce
I'égalité des créanciers des procédures collecti@ass. com. 19 janv. 1999, N° de pourvoi: 96-17@i&it.
129y/asseur et Marin, Banques et opérations de banguel.es comptes en banque, Paris, Sirey, 186855.

130 pans ce sens v. Hamel, Vasseur et Marin, Bandqueséeations de banque, op. cite, n° 255.

131 Dans ce sens v. Cass. civ., 15 juillet 1936, DOAEL p. 443Récemment, la chambre commerciale de la Cour
de cassation a rendu un arrét en 2009 dans ceElnesonsidére qu'une avance en compte courargpnstitue
pas un actif disponible ce qui met I'accent surdépendance des articles du compte courant ledasmautres.
Cass. com. 12 mai 2009, n° de pourvoi: 08-13rédlit.

132 percerou et Desserteaux, Des falillites et banquescet des liquidations judiciaires, T. £,é8. Paris 1935,
n° 596.
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savoir si cette fourniture était opposable ou némraasse. Une partie de doctrine a considére
gue « lorsque la fourniture de la provision a eu kn période suspecte, que ce soit avant ou
apres I'émission de la traite, les droits des postsur elle doivent étre inattaquables. Cet acte
ne constituant pas un paiement pour une dette olone¢é ne peut tomber sous le coup des
inopposabilités de droit'ss. Le Iégislateur de 2005 adopte cette vision agsaje la lettre de
change mais aussi pour le chéque et le billet aeolddarticle L.632-2 dispose que «Les
dispositions des articles L. 632-1 et L. 632-2 pegnt pas atteinte a la validité du paiement
d'une lettre de change, d'un billet & ordre ou dhégue. ¥

Cette exception des effets de commerce a la nuilidve son explication dans la sécurité
cambiaire de ces effets sans laquelle la vie comialerperd une partie considérable de sa
rapidité et de son efficacité. Ces deux facteumsstituent le moteur de chaque activité
commerciale que ce soit sur le plan national oeridtional. Ces effets ont un role essentiel
dans la vie y compris celle des particultéts

La circulation ou non de l'effet n’a aucune infhee sur son opposabilité aux créanciers du
débiteur tireur*®. Peu importe également la nature de I'opératiomt dlémission de I'effet
assure le paiemefit’

Toutefois, et pour que cette efficacité des effldlscommerce n’aboutisse pas aux tirages
systématigues et massifs par les créanciers dasslale change sur leurs débiteurs en
cessation des paiements, l'alinéa 2 de l'article-B3du Code de commerce ordonne une
exception a l'opposabilité de l'effet aux créansietu débiteur. Cet alinéa dispose que
« Toutefois, I'administrateur ou le mandataire giadie peut exercer une action en rapport
contre le tireur de la lettre de change ou, dams$ede tirage pour compte, contre le donneur
d'ordre, ainsi que contre le bénéficiaire d'un cieéet le premier endosseur d'un billet a ordre,

s'il est établi qu'ils avaient connaissance de$sation des paiements. ».

133 DE GENTILE, Marie-Jeanne Reymond, Le principe’dgalité entre les créanciers, op cite. P. 47.rReu
développement des cette question v les pages 42la dette thése.

134 e 1égislateur a déja adopté dans la loi du 28igah985 cette tendance. Larticle 109 de cettelispose que
« Les dispositions des articles 107 et 108 ne popas atteinte a la validité du paiement d'urteclete change,
d'un billet a ordre ou d'un chéque. »

135 Ce n'est pas le cas encore en Syrie. Toutefoisportance de ces effets notamment le chéque augrden
plus en plus ces derniéres années en Syrie. @eeison de I'autorisation par I'Etat de I'ouverudes banques
privées en vertu de la loi n° 28 du 16 avril 2001.

136 | a chambre commerciale de la Cour de cassationriréndans un arrét en 2004 que la circulationpa's
d’'importance sur I'efficacité de I'effet de commerdJn de ses attendus dit que « Mais attendu, @artequ'il
résulte de l'article L. 621-109, alinéa ler, du €dd commerce que les dispositions des articlé21-107 et L.
621-108 ne portent pas atteinte a la validité dampant d'une lettre de change, peu important glie-cien'ait
pas circulée. ». Cass. com,. 28 janv. 2004. N°algywi: 01-00741, Bull. civ. IV, 2004, n° 17. p..17

137 JACQUMONT, André, Droit des entreprises en diffiéuop. cite. P. 317.
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La connaissance du donneur d’ordre ou du bénéfic@de cheque ou le premier endosseur
d’'un billet & ordre de I'état de cessation desmpeiaets du débiteur rend I'effet comme s’il n'a
pas été tiré. Cela évite bien sdr I'atteinte adlé§ entre les créanciers. Autrement dit, cela
fait tomber I'exception a la nullité des paiemeat®rmaux de l'article L.632-3 du Code de
commerce.

Toutefois, la chambre commerciale de la Cour dsates n'admet I'action en rapport qu’en
cas de I'émission du chéque par le débiteur lui-mé&niest ainsi qu'elle a cassé un jugement
d’'une cour d’appel qui a admis cette action a psodtun chéque émis par un notaire
séquestre pour le compte du débit&r

Cette tendance est regrettable car le texte naglist pas entre I'effet émis par le débiteur ou
par un représentant, et il ne faut pas distingueladoi ne distingue pas. Tout ce gu'il faut
pendre en compte c’est la connaissance du créaheibétat de cessation des paiements de
son débiteur.

Il parait que la tendance générale de la Cour dsatian est de reconstituer I'actif de
'entreprise que l'acte soit contraire au princige I'égalité ou non. Ainsi, la chambre
commerciale de la Cour de cassation a jugé darsréhdu 19 février 2008 a propos d’'une
dation en paiement d'une dette non échue opéreapela période suspecte que « Attendu
gu'en statuant ainsi, alors que la nullité du pai@nprononcée en application de l'article L.
621-107 du code de commerce dans sa rédactioneam&ér la loi du 26 juillet 2005 de
sauvegarde des entreprises a pour effet, en vertladicle L. 621-110 du méme code, de
reconstituer l'actif du débiteur et que toute conspdon est exclue entre la dette de
restitution consécutive au prononcé de la nullithel dation en paiement d'une dette non
échue effectuée pendant la période suspecte atréance admise au passif de la procédure
collective, la cour d'appel a violé les textes e/

Tout ce qui importe pour la chambre commercialesdaat arrét est 'admission de la créance
dans le passif de la procédure collective. Ella@es avoir constaté la connexité entre les
créances, refusé I'opposabilité de cet acte awanciérs au motif que la nullité a pour effet de
reconstituer I'actif du débiteur. Elle a méme gélice motif en s’appuyant sur l'article L. 621-
110 du Code de commerce dans sa rédaction angadarloi de sauvegarde des entreprises
de 2005.

138 Aux termes de cet arrét la chambre commercialstimé que « Attendu qu'en statuant ainsi, alorsligu’
avait relevé que le chéque n'avait pas été émikepibiteur mais par un tiers au bénéfice de tabe, la cour
d'appel n'a pas tiré les conséquences légalesdmastatations. » Cass. Com., 12 octobre 2004eNfourvoi:

03-10932. inédit. V. Act. Proc. Coll. 2004-18,222, obs. crit. C.R.-M.

139 Cass. com. 19 février 2008, N° de pourvoi: 06-&10édit.
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La Haute juridiction a commencé avant méme la &R605 & justifier de certaines nullit®s
de la période suspecte par des motifs d’'ordre éonane. Cette orientation annonce un
nouveau déclin du principe de [I'égalité entre le®anciers. Et si cette logique
« economique » se comprend a I'entrée en viguela t@ du 26 juillet 2005, il est difficile

de I'accepter avant son application.

b- Le paiement des dettes échues par des procédésmrmaux

Le deuxiéme cas dans lequel I'égalité entre learmiérs est directeméfit visé est celui du
paiement des dettes échues par des procédés amormau

La nullit¢é ne sanctionne pas le paiement lui-ménasnte mode par lequel le débiteur
procéde a ce paiement. Ce qui est suspect c’asbdie d’extinction volontairement utilisé par
le débiteur lui-méme.

L’alinéa 4 de l'article L. 632-1 du Code de commeeoonsidére comme un paiement nul
« Tout paiement pour dettes échues, fait autremergn especes, effets de commerce,
virements, bordereaux de cession visés par la2°18ilAl du 2 janvier 1981 facilitant le crédit
aux entreprises ou tout autre mode de paiement co@ment admis dans les relations

d'affaires »

Il est en effet normal qu’un commercant, méme ah @& cessation des paiements, régle ses
dettes a I'échéance. Ces paiements sont, en pin@pables. Toutefois, il faut que les

manieres par lesquelles le débiteur paye soiemaes pour que le paiement soit valable.

La loi précise quatre procédés « normaux » poumdte I'obligation. Ces modes de paiement
sont toujours valables et ne peuvent étre remicarse. Hors ces modes, le paiement
intervenant en période suspecte est susceptibleeddnulé a cause de la maniere avec

laquelle il a été fait.

1491] en va de méme, comme nous allons le voir, p@sales nullités facultatives. La Cour de cassatiatut la
condition de préjudice subit par les créancierss’attache plutdt au motif de reconstitution de tifacle
I'entreprise et le maintient de I'activité et derfiploi. V. les pages 66 a 69 de cette étude.

11 Un auteur estime que les modes de paiement caésidémme anormaux sont prohibés parce qu'ils eatél
« implicitement » une rupture d'égalité entre leSanciers. BOULAY Jean-Charles, note sous Cass.,cifn
février 2003, Act. Proc. Coll. 2003-9, n° 118. Nauss partageons pas le fait que les ces paiementsert
implicitement I'égalité entre les créanciers. llusosemble que l'intention du débiteur qui se trodees une
situation financiére difficile tente par ces paiesed’éviter la loi de I'égalité qui dure longtemps codte
beaucoup par rapport un simple accord entre lgalébén cessation des paiements et I'un de ceadaeta. Ce
paiement pourrait probablement cacher un concautlfileux entre ces deux derniers.
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| est a rappeler que I'énumération des ces quat@emn’est pas stricte. Le méme article
considere comme paiement valable «tout autre paienadmis dans les relations
d'affaires. $*2

Le débiteur, en effet, tente par ces modes dendlisr son insolvabilité aux autres créanciers
et de favoriser en conséquence I'un ou plusiewst® eux au détriment des autres. Or, la loi
de I'égalité des créanciers commande que le débiigun’est plus en mesure de faire face a
ses engagements ne cherche pas des moyens ouodédgsr pour payer certains de ses
créanciers.

La cession de créance, la délégation de créant® dation en paiemelif sont les actes les
plus utilisés afin d’échapper a la loi d’égalitésdeéanciers. Le débiteur insolvable paye I'un
de ses créanciers, avec l'accord de ce dernieatigsant un mode autre que ceux indiqués
par ledit article ou ceux qui sont considérés nermdans sa relation d’affaire avec son
créancier favorise.

Il ne peut donc pas étre reproché au débiteur dieign de son engagement par les
prestations convenues dans un contrat avec soncieéa’. Comme par exemple le paiement
en monnaie étrangere, ou encore I'exécution enra@aliun contrat. Ces paiements sont
opposables aux créanciers du débiteur des lorks guidient prévus dans ce contrat.

En revanche, le paiement en espéces ou par effetouhimerce sont-ils opposables aux
créanciers du débiteur en cessation des paiemdots qu’ils n’étaient pas le mode
d’exécution prévu dans le contrat ?

Un auteur pense que I'exécution d’un contrat parmedes qui n’étaient pas prévus dans le
contrat ou la convention rend cette exécution inggple aux créanciers méme si le paiement

a eu lieu & I'aide d’espéces ou d’effets de comeiétd| est difficile d’accepter cette idée qui

142 | 'article 477-2° du code de commerce indiquaitartvla loi du 13 juillet 1967, de facon plus seides
modes normaux de paiement. Ces modes étaientilesisu: Le paiement en especes et par effets meneoce.
De la sorte, on a pu conclure guwantrario que tout autre mode de paiement n'était pas \ala¥l DE
GENTILE, Marie-Jeanne Reymond, Le principe de llé§aentre les créanciers, op cite. p. 48. Mme DE
GETILE disait que « Seuls les paiements des déitesies a l'aide d’espéces et d'effets de commewd é
opposables a la masse des créanciers, tout autte depaiement devait étre déclaré inopposabows ne
partageons pas cette interprétation. Il nous semurele 1égislateur a voulu énuméré les modes amgat les
plus courants sans pour autant exclure tout awienent des actes opposable a la masse des créaficae
d’ailleurs changé la formule dans la loi de 196 psetisant qu'il y d’autres modes de paiement nob@e qui
donnait aux tribunaux une grande liberté d'apptémiadu mode de paiement.

143 pour une analyse compléte de la dation en paiemddE GENTILE, Marie-Jeanne Reymond, Le principe
de I'égalité entre les créanciers, op cite. p. 51-5

144 sauf évidemment I'utilisation des modes contraiekordre public. Par exemple, en Syrie il eseidit
d'utiliser I'or pour payer ses dettes méme si celende paiement avait été convenu entre les parties.

145Dans ce sens v. DE GENTILE, Marie-Jeanne Reymbedrincipe de I'égalité entre les créanciers, Gie.

p. 48.
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donne une importance injustifie¢e au mode convenWek&@cution d’'un contrat ou d’'une
convention.

Il nous semble excessif d’'ignorer un texte |égasawlair que celui de l'article 632-1, 4 du
code de commerce (ancien article 477-2). L’artedegénéral dans ses termes et ne peut pas
étre détourné par des conventions privees.

En outre, si nous acceptons d’écarter le paiemenspéces ou a 'aide d’effets de commerce
en vertu des conventions privées, cela revientvaldaser les modes de paiement les plus
efficaces et rapide auxquels le législateur acooslgrande important®.

Il en va de méme pour les bordereaux de cessi@s yiar la loi n° 81-1 du 2 janvier 1981 et

les virements bancaires qui font partie des modemaux de paiement.

La question de paiement par virement bancaire affen suscité, avant la loi du 13 juillet
1967, des hésitations au sein de la Cour de cassétin’est pas inutile d’éclairer I'évolution
juridique de cette question.

Avant cette loi le paiement par virement bancaegdaisait pas partie des modes normaux de
paiement. Cependant, les juges du fonds ont esfuade virement bancaire est opposable a
la masse des créanci¥fsLa doctrine de sa part a considéré que le viremsnéquivalent a
un paiement par remise d’espé&d®s

La Cour de cassation en a décidé autrement en*P9éb estimant que le virement est
inopposable a la masse des créanciers. Elle n‘aapespté qu’'un virement équivaut un
paiement fait en espéces ou effet de commerce.oua @ cassation a remis par cet arrét en
cause les décisions des juges du fond qui ont dérésile virement opposable a la masse.
C'est a la suite de cet arrét que le législateurl@l®87 est intervenu pour écarter toute
hésitation a cet égard. Il considére par le teetd’atticle 29 de la loi du 13 juillet 1967 le

146 CATALA Nicole, La nature juridique du paiementgtie Paris, 1960, n° 191et 192.

147 Toulouse, 16 nov. 1910, journal Faillites 1912,036Douai, £ mai 1930, S. 1933. 2. 57, note.
DROUILLAT ; Douai, 17 avril 1958, RTD. Com., 1958, 633, note HOUIN.

148 pour cette doctrine v. HAMEL, Banques et opératide banques, op. cite. T II, , n° 841 ; CABRILLAC
Henry, Le chéque et le virement Paris : Libraifieghniques, 1980.

, N° 294 ; Percerou et Desserteaux, Des failltdsmaqueroutes et des liquidations judiciaires,oite. T. I, n°
612.

149 Cass. com., 27 janvier 1965, D. S. 1965. somrB1PAux termes de cet arrét la chambre commerdialia
Cour de cassation a estimé que « Attendu que papplication de I'article 477 du Code de commeroévent
étre tenus pour des paiements faits autrement gspaces ou effets de commerce, les paiementsugféegar
le débiteur sous la forme d’'un ordre de payer doangon propre débiteur, et suivi de I'exécutioncdeordre
par ce dernier...Attendu que pour rejeter I'action syumdic Guinot, tendant a faire ces paiements éathr
inopposables a la masse, I'arrét infirmatif attagquécarté I'application de I'article 477 du Codecdenmerce ,
au motif que les paiements litigieux par voie dewient de compte bancaire ne peuvent pas étre peousies
paiements faits autrement qu’en espéces ou eféetothmerce ; qu’en statuant ainsi la cour d’appabk le
texte susvisé. »

50



virement comme un mode autorisé de paiement. lgsldéeurs de 1985 et de 2005 restent
sur cette orientation et c’est d’ailleurs tout & feormal dans une époque ou les plupart des
transactions se déroulent a l'aide des virementediees méme dans les petits commerces
mais aussi chez les particuliers.

L’évolution de cette question montre que la techg@ offre la possibilité d'un progres
juridiqgue et commercial® et que ce progrés impose par conséquent de nouveades de
paiement.

Il reste a préciser les conditions dans lesquélesillité pourrait étre prononcée.

Comme nous l'avons vu, la méfiance a I'égard depagsments vient de prime abord du fait
gue ces modes de paiements compromettent I'égatité les créanciers, et deuxiemement ils
vident I'actif patrimonial du débitelit'. C’est la raison pour laquelle la Cour de casaagist
intervenue pour encadrer les conditions de la téutlans les cas ou il s’agit des modes de
paiement communément admis dans les relationsaitest

Etant divers, ces relations d’'affaires sont loiétd précises. La Cour de cassation a tracé des
lignes directrices a travers plusieurs arréts remmu sa chambre commerciale.

Cette chambre exige l'existence de deux conditipasr que l'acte soit opposable aux
créanciers du débiteur qui procede au paiementdnde suspecte. La premiere est que la
relation entre les parties doit étre une relaticaffaire. La deuxieme est que le mode de
paiement soit communément utilisé dans ces rekation

Ainsi, la chambre commerciale de la Cour de camsati considéré que la cession d’'une
créance de la part du débiteur a 'TURSSAF n’estqmmsable aux créanciers de ce débiteur
malgré le fait que ce mode de paiement est commenéutilisé dans ce genre de relations,
au motif que la relation entre TURSSAF et les gai$is ne sont pas des relations d’affairés

150 | e Code de commerce syrien ne considére pas deneint bancaire comme un mode de paiement normal.
Cela peut s’expliquer du fait des activités, jusgprésent, limités des banques dans la vie comaterdes
petites et moyens entreprises. Cependant, il exifra avis temps d’intégrer dans le Code de comengyrien,

ce mode de paiement dans la catégorie des modesar

151 JACQUMONT, André, Droit des entreprises en diffiéuop. cite. P. 308.

%2 Cass. com., 14 déc. 1993, JCP E 1994, Il, 54& ¥ees GUYON. Aux termes de cet arrét « Un débiteur
ayant, apres la date de cessation de ses paiemédés,une créance a 'URSSAF en paiement de dofisat
viole l'article 107, alinéa ler. 4°, de la loi dbijanvier 1985 la cour d'appel qui déclare valdddite cession de
créance alors qu'est communément admis le modeadenent que consacre un usage professionnel, une
pratique générale et habituelle, dans des relatitaffaires déterminées et que les relations diiRSSAF,
organisme de recouvrement des cotisations de s&csociale, et les assujettis ne sont pas desoreat
d'affaires, au sens du texte précité. ». Monsiewyo® montre dans son commentaire la portée derbssgmon

« relation d’affaires » inventée par le Iégislatdur25 janvier 1985. La loi du 13 juillet 1967 mienhait tout
simplement les modes normaux de paiements. Lesatiores d'affaires » est une expression ambigué qui
manque de précision. Il vise certes les relationtsedles commercants mais elle a un sens plus EBegsorte
gu’elle inclut aussi les relations entre les ades@t les artisans
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La Cour de cassation respecte ainsi l'article Hiiga ler. 4°, de la loi du 25 janvier 1985 en

écartant son application dans les cas ol lesaakt’affaire entre les parties sont abséntes

Quant a la deuxieme condition, a savoir le mod@alement communément utilisé dans les
relations d'affaires, la chambre commerciale a ‘@echsion d’élaborer des regles qui
aboutissent a une stabilité juridique en la matiére

Tout d’abord, nous signalons d’'une part que leesgctiui doit étre pris en considération
pourrait déterminer le mode communément utilisésdas relations d’affaires est le secteur
professionnel du créancier. De ce fait, ce demhigraccepter ou choisir le mode de paiement
qui lui est reproch®’. D'autre part, le mode de paiement communémentisadians le
secteur considéré ne résulte nécessairement, selarrét de la chambre commerciale de la
Cour de cassation en date de 2001, de I'USagelgré le fait que cet usage a, la plupart du

temps, une grande importance pour indiquer le ncodenunément admis.

Prenons certains exemples pour monter I'attitudie d@our de cassation en la matiére.

Apres avoir rejeté un pourvoi contre un arrét ayamtulé une délégation de créance dans un
arrét du 30 novembre 1993 la chambre commerciale de la Cour de cassat@rtepté en
2001 que la délégation de créance soit un mode co@ment utilisé dans les relations
d’affaires entre une société de transport rougérene banque’.

Dans ce dernier arrét, la Chambre commerciale epa&que la délégation de créance soit un
mode communément utilisé dans les relations diaffaentre deux secteurs qui n'ont pas
I’habitude d’utiliser un tel mode dans leurs rela professionnelles. Selon un commentaire
de cet arrét, I'examen de la délégation de créangeermis a la chambre commerciale
« d'affiner » ses critéres d’appréciation des maesmunément utilisé¥.

En revanche, ce reviremémit dans I'appréciation aboutit & une conséquenceegsay

'égalité des créanciers. L'acceptation d'une datém de créance comme un mode de

1531 en va de méme pour l'article L.632-4 du Cogecdommerce qui n’a rien changé par rapport I'atid7
alinéa £ .4°, de la loi du 25 janvier 1985.

% Dans ce sens. M.C. note sous Cass. com., 23 j&0@4, JCP E 2001. p. 752.

155 Cass. com., 23 janvier 2001, JCP E 2001. p. 7&Xite. p. 752.

136 Cass. com., 30 nov. 1993, Bull. civ. IV, n° 43@. motif du rejet du pourvoi est que la délégatierctéance
n'est pas un mode communément utilisé dans letioe$ad’affaires entre une compagnie d’assuranagnet
société commerciale dans le secteur de commercaatetes.

157 Cass. com. 23 janv. 2001, Act. Proc. Coll. 20002%66. note. J. VALLANSAN.

18 3 VALLANSAN, not sous, Cass. com. 23 janv. 2001.cie.

159 La délégation de créance est un monde de paiemaefiionnellement suspect par principe. Les jusmst
souvent séveres a propos de cette technique étdengaiement. V. Cass. com., 15 janv. 1975 ; Buul.IV. N°
15.
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paiement communément utilisé entre des secteurs dette délégation est étrangere a
'usage, donne la possibilité de faire échappes tlas usages bancaires a la nullité des
paiements effectués pendant la période suspectis. pdasque I'appréciation se fait cas par

cas, I'’échappement systématique a cette nullitoest’étre acquis.

En outre, La Cour de cassation a fait référence danarrét récent au secteur professionnel
pour déterminer la facon normale ou anormale deession de créance. Aux termes de cet
arrét en date du 3 novembre 2009 la chambre conmteerprécise : « Alors qu’a titre
subsidiaire, la cession de créance faite pendapéf@de suspecte du débiteur ne constitue
pas un mode de paiement mpgo facto; qu'il appartient aux juges du fond de rechercher
dans le secteur professionnel et dans les relatiaffaires des parties, la cession de créance
ne constitue par un mode de paiement communémanis ast®’.

Compte tenu de la fermeté de cet arrét, il nemsbde qu’une hésitation ressurgie a propos
de I'importance du secteur professionnel en cecqucerne la détermination de la maniére

normale ou non de l'acte.

Par ailleurs, la Cour de cassation montre une géy@us grande encore concernant la dation
en paiemenf’. Dans un arrét du 18 février 2003 la chambre corviale de la Cour de
cassation a considéré, a propos d’un prét en whdtar un navire par un armateur, « qu’une
opération constitue une dation en paiement est eullapplication de l'article 107, 4, de la loi
du 25 janvier 1985%%? parce qu'’il y avait un changement de mode de paénfPour appuyer
sa décision, la Cour de cassation prend soin despréqu’il y avait un changement au niveau
du mode de paiement. Il y avait en fait un noueebad entre la banque préteur, et 'armateur
emprunteur qui consistait a remettre le navireanne a la banque au lieu et place de la vente
aux encheres publiques initialement convenue edeagfaillance de 'emprunteur.

Ce mode de paiement revient a rompre I'égalitéedits créanciers en ce qu'il favorise un des
créanciers du débiteur au détriment des autrest @ur cette raison qu’'il nous semble que

160 Cass. com. 3 novembre 2009 ; inédit, N° de pou@®i20418. Ces deux arréts de la chambre commerciale
de 2001 et 2009 sont contradictoires. La questmiadoublication des arréts de la Cour de cassatorévele
trompeuse a cet égard. Malgré le fait que ces deéts traitent le méme probléme, le premier ebti@udans le
bulletin civil alors que le deuxiéme ne I'est pha.non publication d'un arrét trés récent qui ceditr un arrét
qui a traité une question importante et qui a dilleurs I'objet d’'un revirement jurisprudentiellpose la
guestion sur le ou les critéres selon lesquelsibdigation se déroule. Notre cas montre qu'il n’peut étre pas
un critére précis de la publication ce qui aloulaitecherche des positions claires de la Courdsation.

161 « Lorsque le créancier accepte de recevoir enmmaieune chose autre que celle qui était contriement
prévue, il donne ainsi son consentement a unerdatigpaiement. » F. TERRE, Ph. SIMILER, Y. LEQUETTE
Les obligations, Dalloz,*8°éd. 2002, n° 1324.

162 Cass. com., 18 février 2003, N° de pourvoi: 994Dhédit.
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la sévérité de la Cour de cassation est justif@els pouvons ajouter que le contrdle de cette
distribution discréte est tres difficile ce qui denune autre raison de protéger le principe
d’égalité entre les créanciers contre une tellatem.

Enfin, la Cour de cassation a rendu un arrét kaatent récent a propos d’'une compensation
Iégale entre des créances réciprogues d’'une baigom client.

Cet arrét a coupé court aux pratiques fraudulegségentent a rompre I'égalité entre les
créanciers en créant les conditions de la compens#étgale établie pendant la période
suspecte. Ainsi, la chambre commerciale de la @eucassation a cassé un jugement d’'une
cour d'appel qui a considéré la compensation |égalre des créances réciproques
inattaguable et ne tombe pas sous le coup declalti 621-108. En effet, la cour n’a pas pris
en considération le fait « que les conditions dedmpensation |égale avaient été créées par
un acte volontaire de la banque intervenu en périmaspecte..’$® alors que la banque
connaissait I'état de cessation des paiements stecléaté cliente.

La Cour de cassation surveille bien I'égalité etdsecréanciers a chaque fois que ce principe
serait la cible des débiteurs qui sont dans deat&ins désespérées.

En outre, I'évolution technique a imposé I'acceptratdes modes de paiement qui n’étaient

pas autorisées ni par la jurisprudence ni parila lo

Evoquons maintenant des procédés qui comproméiégalité entre les créanciers de facon

plus directe.

2- Les garanties suspectes

N’étant pas dessaisi, le débiteur pourrait Iégitim@nclure, pendant la période suspecte, des
nouveaux contrats. L’exécution de ces contratsrpdétre garantie par hypotheque, gage ou
tout autre genre de garanties.

En revanche, ce n’est pas normal qu’un créancieogtaphaire obtienne pendant la période
suspecte une garantie pour son ancienne créan@n Ya de méme pour un créancier
privilégié qui veut changer son rang par un auteseur. Ces garanties tentent de détourner
la regle de I'égalité entre les créanciers.

La constitution d’'une garantie se fait normalentefd date de la conclusion du contrat ou de

la convention. La constitution tardive d’une gaiamst donc suspecte en ce gu’elle améliore

183 Cass. com., 12 juillet 20041° de pourvoi: 03-13031 ; Act. Proc. Coll. 2004-106,196.
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le rang d’'un ou des créanciers par rapport auxeautra loi interdit ce détournement de
'égalité.

Ainsi l'article L. 632-1 du Code commerce vise sr@gortes de garanties interdites pendant la
période suspecte.

Cet article dispose que « Sont nuls, lorsqu'ild saervenus depuis la date de cessation des
paiements, les actes suivants :

1- Tout dépbt et toute consignation de sommes teffecen application de l'article 2350
(ancien article 2075-1) du code civil, a défautr#udécision de justice ayant acquis force de
chose jugée.

2- toute hypotheque conventionnelle, toute hypaibémdiciaire ainsi I'hypotheque légale
des époux et tout droit de nantissement ou de gagstitué sur les biens du débiteur pour
dettes antérieurement contractees.

3- Toute mesure conservatoire, a moins que l'ipfon ou I'acte de saisie ne soit antérieure
a la date de cessation des paiements. »

Ces garanties ne sont pas en effet irrégulieredles-mémes. C'est leur constitution en vue
de garantir des dettes antérieures qui les renésalle débiteur essaie a travers ces actes
volontaires d’éviter la loi de I'égalité qui gouwer les procedures collectives au mépris des
autres créanciers. Peu importe la nature de I'amte,ce qu'il faut prendre en compte c’est la
date de la naissance de cette garantie. Nous #indiees actes suivant I'ordre dudit article.

a- Les dépots et consignations effectués en apptioa de l'article 2350 du Code civil

L'article 2350°* du Code civil (ancien article 2078) confére, comme nous allons le voir
dans la deuxiéme partie de cette étfRiau créancier le privilege gagiste grace a I'affeéon
spéciale et le droit de préférence évoqué paridlar2333 de méme code. De la sorte, le
créancier qui procede le premier au dépét et @masignation ne subit pas la loi de I'égalité
sur les sommes consign&&s

Toutefois, il n’en va pas de méme quand le dépdtoasignation ont été faits pendant la
période suspecte car le privilege de gagiste agihgtendant cette période aboutit a la rupture

de I'égalité entre les créanciers. Autrement ditgai est valable en droit commun ne I'est pas

184 article 2350 du Code civil dispose que « Le dépdla consignation de sommes, effets ou valewdgnné
judiciairement a titre de garantie ou a titre comatire, emporte affectation spéciale et droifpdéférence au
sens de l'article 2333. ». Il est a signaler quauléité de droit de cet article a une portée géleéiDésormais, cet
article traite les sommes d’argent consignées masi les valeurs ordonnées par la justice addrgarantie.

185 a réforme des sdretés résultant de 'ordonnanc23dmars 2006 a conduit & ce changement.

186y, le paragraphe qui traite La disponibilité detéance objet de la saisie, p. 184 de cette étude.

%7 Nous parlons dans la deuxiéme partie cette étadéntéréts divergents entre I'intérét du débitturelui du
créancier. Cette divergence est la raison pourlig liaffectation spéciale a été élaborée. V.90 &t s.
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dans le cadre des procédures collectives qui a lpatirparmi d’autres, de rétablir I'égalité
entre les créanciers.

Néanmoins, cette consignation est valable si alteefectuée, comme le précise I'article L.
632-1, 5° du Code de commerce, en vertu d'une idécipidiciaire. C’est le contrdle
judiciaire qui assure I'absence de la rupture dgdlité entre les créanciers. Le juge est censé
avoir apprécié les circonstances durant lesquélemnsignation a été demandée. Il est en
mesure de juger s’il y a ou non une rupture dealié® Avec cette garantie judiciaire le

principe de I'égalité entre les créanciers seespecte.

Il est a noter que la décision en vertu de laqualleonsignation effectuée doit avoir la force

de la chose jugée avant la date de la cessatiopaitments®.
b- La constitution des slretés en garantie des de#f antérieures

Le deuxieme genre d'actes nuls est la constitudume sOreté pour garantir des dettes

antérieures a la date de cessation des paiemesssac@es pourront étre des hypothéques
conventionnelles, judicaires ou des hypothéquesdégles époux. lls pourront étre aussi des
gages ou nantissement contractés sur les bienéhiieadr en état de cessation des paiements

en garanti des dettes antérieurement contrd€tées

L’inscription d’'une sireté est valable en elle-mémmis ce qui n'est pas valable c’'est
l'inscription de la sOreté pendant la période saspearce que le créancier tente a travers cet
acte d’éviter de soumettre a la loi de I'égalité geocédures collective. Ce décalage entre la
naissance de la dette et la constitution de laé&daeorise un créancier par rapport aux autres
et pourrait retarder aussi la constatation de $aat@n des paiements du débiteur failli.

Pour bien étudier la question de la constitutios sigretés en garantie des dettes antérieures,
plusieurs questions doivent étre examinées. Ndossainettre en évidence la différence entre
la constitution de la s(reté et sa publications paiiquestion du changement de sireté, ensuite
nous traiterons deux points issus de la réformesdextés du 23 mai 2006 relatifs d’'un coté a
un probleme d’interprétation concernant le sentadsireté et d’autre coté a la question de

I’hypotheque rechargeable instauré par ladite nééor

188y, JACQUMONT, André, Droit des entreprises enidiffté, op. cite. P. 312.

189 En énumérant ces siiretés le texte ne vise quellesés réelles a I'exclusion de celles persormelleci
s'explique par le fait que ces derniéres sOretéffattent pas I'égalité entre les créanciers. Hiesitent tout
simplement une autre garantie sans pour autanhdeni’actif du débiteur qui est en cassation desments.
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* La constitution de la slreté et sa publication

La constitution de la sdreté pendant la périodpextse rompt I'égalité entre les créanciers.

Par ailleurs, la publicité de la sOreté n’a paglrméme un impacte sur cette égalité. Ce qui
compte c’est la constitution et non la publicatdm la sdreté. De la, une hypotheque ou un
gage ou nantissement peuvent étre annulés deguereur constitution s’est passée pendant
la période suspecte. La sdreté construite avapéil@ade suspecte n’est donc pas annulable
méme si sa publication intervient pendant cetteogér

Néanmoins, pour que la demande en nullité d’unetélsoumise a la publicité aboutisse, il

faut que I'assignation en nullité de cet acte gohiliée & son touf”.

La Cour de cassation s’est prononcée le 12 a0fbZXur ce point. Aux termes de cet arrét
« Attendu que pour rejeter "l'exception d'irrecaliad, I'arrét retient, qu'en application des
articles 28 et 30-5 du décret du 4 janvier 1953apublicité fonciére, sont seules soumises a
publication les demandes en justice tendant a faiomoncer la résolution, la révocation,
l'annulation ou la rescision de droits résultaatids soumis a publicité en vertu de l'article 28
du décret et que les privileges et hypothequesone gas soumis a publication en vertu de
l'article 28 du décret du 4 janvier 1955; Attendu'en statuant ainsi, alors que les
hypothéques sont soumises a publicité, la coupdlapviolé le texte susvisé*’s

La position de la Cour de cassation ne peut étrapguouvée parce qu'elle favorise
I'obtention compete des informations sur la situatile I'immeuble ce qui évite des éventuels

conflits entre les créanciers.

Par ailleurs, il nous semble que les créancieronuraté I'annulation de la slreté a cause la
faute du liquidateur, ont le droit d’entreprendreelaction en responsabilité a I'encontre du

liquidateut2

170 "article 30-5 du décret du 4 janvier 1955 relatifa publicité fonciére dispose que « Les dematefetant &
faire prononcer la résolution, la révocation, I'atation ou la rescision de droits des actes soanpigblicité ne
sont recevables devant les tribunaux que si onekés-mémes publiées conformément aux dispositdens
l'article 4,... »

1 Cass. com., 12 avril 2005, Bull. civ. 2005 1V, 88 p. 92 ; JCP. E 2005, 1274, n° 11, obs. M. CABRC.

172 | est clair dans ce cas que I'égalité entreclésinciers a été compromise & cause du liquida@eyrendant,
il n'est pas logique de détourner une régle aumpoitante que celle de la publication de I'assigmatie la
demande de nullité de la slreté pour réinstauégialité « perdue ». En effet, la méconnaissanceetie régle
peut engendrer une autre inégalité entre d’aubéenciers, c’est-a-dire, entre les créanciers guinent dans le
méme rang que celui qui a fait la slreté.
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* Le changement de la sdreté

Le changement de la slreté qui a été construitriantement a la période suspecte par une
autre construite pendant cette période susciteetiiogation du respect de I'égalité entre les
créanciers.

Si la deuxieme s(reté est au moins égale a la prengt que sa nature n'a rien changé
concernant le rang du créancier, aucun problemsengose a propos de I'égalité entre les
créanciers, méme si l'intervention de cette slaetl lieu pendant la période suspecte parce
gue les droits des autres créanciers n’ont pagétats.

Ainsi, la Cour de cassation a jugé dans un arr&adehambre commerciale en date du 20
janvier 1998 qu’en dehors de toute référence ailmogjation réelle, la deuxieme slreté ne
vaut pas une s(reté nouvelle dés lors que cett#ésiiest pas supérieure a la premiére ni
dans sa nature ni dans son étenfue

En revanche, si la deuxiéme sdreté construite penaaériode suspecte était supérieure a la
premiére dans sa nature ou dans son étendueggedatra briser I'égalité entre les créanciers
en ce que cela améliore la situation du créanaieprafit duquel la nouvelle sireté a été
construite par rapport aux autres créanciers.

L’arrét ci-dessus a d’ailleurs un intérét pratiqGette substitution d’'une garantie par d’autre
qui a la méme nature et étendu permet au débiteuest dans une situation financiere
difficile de réaliser dans de bonnes conditionglésents d’actif grevé”

Cette jurisprudence peut étre étendue au gagetdelsssde I'article L. 527-1 du Code de
commerce. L'article L.527-7 alinéa 3 du méme cod®/@it un rétablissement de la garantie
en cas de diminution de 20 pour cent de la valesrstiocks telle que mentionnée dans l'acte
constitutif- "

Par ailleurs, la détermination de I'antérioritéldalette constatée dans un compte courant est
une question tres délicate du fait de l'indivisiildu compte. Cette détermination a beaucoup

évolué’®,

73 Cass. com., 20 janv. 1998, Bull. civ. 1998 IV N°[2 20.

4 Dans ce sens v. M. CABRILLAC, obs. sous Cass. c@fhjanv. 1998, op. cite. JCP. E 1998, p. 566.

75 | alinéa 3 de larticle L. 527-7 du Code de comogedispose que « Lorsque I'état des stocks fakrafipe
une diminution de 20 % de leur valeur telle que tim@née dans l'acte constitutif, le créancier peattre en
demeure le débiteur, soit de rétablir la garaistiét, de rembourser une partie des sommes prétéaopartion
de la diminution constatée. S'il ne lui est pasndosatisfaction, le créancier peut exiger le remgmmuent total
de la créance, considérée comme échue. »

178 pour une étude compléte de cette évolution jusga®73 v. DE GENTILE, Marie-Jeanne Reymond, Le
principe de I'égalité entre les créanciers, op. ¢teB6-97.
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L’indivisibilité du compte courant suppose que féance garantie ne peut naitre qu’au jour
de la cléture du compte. Ainsi, quelque soit laedde la slOreté, cette derniere garantie une
dette qui n'est pas encore née. Elle est donc hal&ly, le solde d'un client dans un compte
courant par exemple n’est pas toujours débitetoujours créancier.

Aprés plusieurs revirement$ la jurisprudence admet que la sdreté consentielgre la
période suspecte pour garantir la position dékitdein compte courant est valable deés lors
gue la dette naisse au moment ou apres la cormtitdé la sOreté sous forme de nouvelles
avances consenties par la banque. Ceci impliqueagieerche minutieuse des mouvements
réels dans le compte et non les mouvements appata# juges doivent rechercher surtout la
réalité de chaque opération et ne doivent pas sewmi@r de faire des comparaisons entre le
solde provisoire du compte existant au jour de dastitution de la sdreté et le solde
définitif'"®,

Cette recherche précise sert a protéger les int@@$ autres créanciers du deébiteur. La
jurisprudence a été affinée pour rechercher latéédé la constitution de la slreté. Autrement

dit, le juge cherche s'il y avait un détournememt’dgalité entre les créanciers ou non.

Encore faut-il préciser le sens de la slreté «labfei» aprés I'entrée en vigueur de la

réforme des s(retés du 23 mars 2006.
* Le sens strict de la s(reté

Bien que la constatation de ce décalage soit velatent facile, elle rencontre une difficulté
concernant le sens de la sOreté. La réforme desésidu 23 mars 2006 pose une difficulté
relative a l'interprétation des sdretés qui peuventber sous le coup de l'article L. 632-1,5°

de Code de commerce.

Le texte de ce dernier article énumere les actbss alors qu’une approche pragmatique, qui
résulte de la similitude d’objectifs entre cet @diet la réeforme, commande d’étendre la
portée de cette nullité pour qu’elle soit applieahlx garanties qui ne sont pas des sdretés au

point de vue strictement juridique. Tel est parmeple le cas des cessions de créances

177 Pour les quatre phases de cette évolution v. HOQIine-Saint Alary, Droit des entreprises enidiifité,
5°Méd. 2006 Montchrestien, p. 609 et 610.
"8 Dans ce sens v. G.CAVALDA, note sous Cass. cdil janv. 1983 ; D. 1983, inf. rap. P. 264.
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professionnelles intervenant pendant la périodepeste pour garantir des dettes
antérieuret”®,

Il est profitable au principe de I'égalité entre leréanciers que la nullité soit étendue aux
autres garanties établies pendant la période stiespear des dettes antérieures. Cependant,
une interprétation restreinte, nous semble-il, @bie retenue du point de vue proprement
juridique. La similitude des objectifs ne permes p@ae interprétation vague dans un domaine
aussi stricte que celui des nullités de droit. &téd’ailleurs la position de la Cour de
cassation, avant de la réforme de 2006. Dans s@i du 28 mai 1996° la chambre
commerciale a refusé d’étendre la nullité de IZetil07, 6° de la loi du 25 janvier 1985 a la
cession de créances professionnelles. Cette podihit étre maintenue jusqu’a nouvelle
intervention du législateur au secours de I'égalitée les créanciers.

* L’hypothéque rechargeable

L’article 2422 du Code civil dispose que : «L'hympéque peut étre ultérieurement affectée a
la garantie de créances autres que celles men#srpa |'acte constitutif pourvu que celui-ci
le prévoie expressément.

Le constituant peut alors l'offrir en garantie, slda limite de la somme prévue dans l'acte
constitutif et mentionnée a l'article 2423, nonlseent au créancier originaire, mais aussi a
un nouveau créancier encore que le premier n'siéfgpaye.

La convention de rechargement qu'il passe, soit d&ecréancier originaire, soit avec le
nouveau créancier, revét la forme notariée.

Elle est publiée, sous la forme prévue a l'ar2el80, a peine d'inopposabilité aux tiers.

Sa publication détermine, entre eux, le rang desanmiers inscrits sur I'hypotheque
rechargeable.

Les dispositions du présent article sont d'ordrgliplet toute clause contraire a celles-ci est

réputée non écrite. »

" Dans ce sens v. JACQUMONT, André, Droit des emisep en difficulté, op. cite. P. 310.

180 Aux termes de cet arrét la chambre commercialersidéré « La cession de créance consentie dans les
formes de la loi du 2 janvier 1981 transfere awsicemaire la propriété de la créance cédée, mérsguelle est
effectuée en vue de garantir le paiement du solgle compte courant et sans stipulation d'un pré,sdrte
gu'une telle cession n'est pas une constitution dieit de nantissement sur un bien du débiteus DEs,
encourt la cassation l'arrét qui déclare les dispos de l'article 107.6° de la loi du 25 janvi&85 applicables

a des cessions de créances professionnelles esaligpges la cessation des paiements du cédant téugo®
lesdites cessions de créances devait s’analysemeogarantissant un crédit préexistant. » Cass.,@8nmai
1996,N° de pourvoi: 94-10361, Bull. civ. 1996, IV, n°1,5. 131.
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Cet article issu de la réeforme des sdretés du 2% rP@06 instaure une hypothéque dit
rechargeable en vertu de laquelle le débiteur @ffsen créancier d’origine une garantie autre
gue celle qui a été construite au moment de lalasion de l'acte. Le débiteur peut aussi
offrir une telle garantie a un autre créancier.

Le principe de cette hypothéque ne pose pas déepnebLe débiteur pourrait a tout moment
offrir des garanties a ses créanciers et celp#atte de la vie commerciale.

Toutefois, un probleme apparait dans le cas othéggement de cette garantie se passe
pendant la période suspecte.

La constitution d’'une sireté pendant la périodpacte est nulle. Cependant, il ne s’agit pas
dans ce cas d'une véritable « constitution » mhigpd’offrir, selon la lettre dudit article,
une nouvelle garantie. En s’attachant aux lettrescet article, la nouvelle garantie est
opposable aux créanciers du débiteur. Ceci rompgalité entre les créanciers et va a
I'encontre de I'esprit de la période suspecte qubar finalité d’établir cette égalité.

Pourtant, il nous semble difficile, voire impossill’interpréter de cette facon téléologique
comme certains auteurs préconisghtL’alinéa 5 de I'article 2422 du Code civil préeigue

cet article est d’ordre public ce qui fait obstaglute clause contraire mais aussi a tout autre
article qui le contredit. C’est la raison pour latie cette hypothéque dit rechargeable ne
tombe pas sous le coup de I'article L. 632-1 dueCdel commerdé?

En attribuant a cet article I'aspect de l'ordre lmjble |€gislateur montre sa volonté sans

aucune ambiguite.

Nous espérons que le |égislateur intervient pounlder cette lacune juridique qui vide le
principe de I'égalité entre les créanciers de taffecacité dans ce domaine. D’ici 14, il
revient aux juges d’interpréter ce texte et noyst@ns qu’'il serait probablement difficile

gu’ils puissent surmonter ce défaut.

181 En ce sens v. JACQUMONT, André, Droit des entsasien difficulté, op. cite. P. 312. V. aussi LERKE
Pierre Michel, Les incidences de la réforme dutddes siretés sur les créanciers confrontés alwéguoes
collectives, JCP, E. 2007, 1185 p. 27. Ce qui irrgpselon Monsieur LE CORRE c’est « ...le fait quedzan la
période suspecte, un créancier qui se voit ménager situation qu’il n'avait pas avant rompant ailsi
nécessaire égalité des créanciers qui doit régeedant cette période ? Aussi nous suggérons vefsntie
permettre I'anéantissement d’'une hypotheque offatte créanciers par le mécanisme d'une convent®n d
rechargement pendant la période suspecte. »

82| nous semble qu'il est difficile de songer asminer en s’appuyant au fait que cet article dueGrvdl est

un texte général alors que celui du Code commeesialin texte spécial. L'antériorité du Code conuia¢@ la
réforme du 23 mars 2006 montre que le |égislateus’nriente pas a considérer que cette hypothégue e
annulable si elle est fait pendant la période sttspél reste enfin d’espérer que cela n'est qu’'laceine da a
I'oublie du législateur d’insérer ce cas dans Esae nullité invoqués par le Code commercial.
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Par ailleurs, le législateur était conscient d’endler I'annulation de la fiducie mais aussi du
son rechargement dans le cas ou la constitutiaretie derniére ou son rechargement passent
pendant la période suspecte.

Il a ainsi ajouté par 'ordonnance du 18 déecemif@@82deux cas de nullité de droit a l'article
L. 632-2, |. L’alinéa 9 considére comme nul « Ttnainsfert de biens ou de droits dans un
patrimoine fiduciaire, a moins que ce transfersai intervenu a titre de garantie d'une dette
concomitamment contractée. ». Et l'alinéa 10 emask nullité du rechargement de cette
fiducie en déclarant « Tout avenant a un contrdidieie affectant des droits ou biens déja
transférés dans un patrimoine fiduciaire a la gerate dettes contractées antérieurement a
cet avenant. ».

Ces nouvelles nullités tendent a contrarier lessaeblontaires du débiteur qui constituent des
garanties suspectes et qui ont pour but de rongmelité entre les créanciers en garantissant
des dettes antérieures pendant la période suspecte.

Pourtant, il nous semble, que le but souhaité e#dislateur est moins de respecter I'égalité
gue de sauvegarder I'entreprise en reconstituanfatrimoine. Autrement dit, I'égalité des
créanciers n’est qu’une technique juridique quisrit dans la perspective de sauvegarder les

entreprises en difficulté.

3- Certains actes qui tombent sous le coup des ntdk facultatives

L'article L. 632-2 du Code de commerce dispose ques paiements pour dettes échues
effectués a compter de la date de cessation desnpais et les actes a titre onéreux
accomplis a compter de cette méme date peuventétn@és si ceux qui ont traité avec le
débiteur ont eu connaissance de la cessation (Eaeats.

Tout avis a tiers détenteur, toute saisie attriyutbu toute opposition peut également étre
annulé lorsqu'il a été délivré ou pratiqué par rgaoccier a compter de la date de cessation des
paiements et en connaissance de celle-ci. ».

Cet article institue la nullité facultative desexcfaits en connaissance de I'état de cessation
des paiements du débiteur. Cette connaissance@sbadition indispensable pour prononcer
la nullité de l'acte.

Toutefois, il y a une différence notable entregagements pour des dettes échues effectués a
compter de la date de cessation et les acteseaotiigreux accomplis a compter aussi de la
date de cessation d’'un c6té, et d’autre coté lisgesaattributions, les avis a tiers détenteur et

les oppositions.
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Les deux premieres sortes d’actes portent la magguigaude car le débiteur tente par ces
actes volontaires de rompre I'égalité entre seanmiérs en payant a I'un ou plusieurs d’entre
eux.

En revanche, la saisie attribution, l'avis a tieiétenteur et I'opposition sont des actes
étrangers a la volonté du débiteur ce qui exclutetdiypothése de frautféd Nous avons opté
pour classer la nullité de ces derniers actes p#minullités qui assurent indirectement
I'égalité des créanciel¥.

Par ailleurs, I'article L. 632-2, Il dispose qué.etribunal peut, en outre, annuler les actes a
titre gratuit visés au 1° du | faits dans les sivisnprécédant la date de cessation des
paiements. ». Ces actes tombent sous la nullitdtédive. La doctrine les groupe sous ce
genre de nullité.

De notre part, nous allons classer la nullité de eetes parmi celles qui assurent
indirectement 'égalité entre les créanciers cawoils semble que dans la plupart des cas que
les bénéficiaires de ces actes sont les prochdgliteur en cessation des paiements et que le
but n'est pas le détournement de I'égalité desnwiées a proprement parler. La finalité de
ces actes est plutot de faire échapper les biemghbliteur a ses créanciers, peut importe que
ces actes passent pendant la période suspect owgis avant. Ce qui est a prendre en
compte c’est le caractére gratuit de I'acte.

C’est pour ces raisons que nous estimons que likéndés deux premiéres catégories d’actes
assure I'égalité des créanciers de facon directes gue la nullité du troisieme cas et celles
des actes a titre gratuit passés hors de la pésiggfecte normale aboutissent indirectement a
cette égalité. Nous allons ainsi étudier les a&téses onéreux.

a- Les actes a titre onéreux

Etant normaux, les actes de l'article L. 632-2 dul€de commerce ne sont pas nuls de droit.

Cependant, ils sont facultativement annulablesaegson, comme nous venons de le dire, des

183 Nous allons voir ultérieurement qu’une saisieilaution diligentée sur le fondement d’une reconsmise
d’'une dette pendant la période suspecte est naitlggle consécutive. V. page 76 de cette étude.

Madame DE GENTILE insiste sur les circonstances desguelles les actes de I'article 31 de la loi8yuillet
1967 se sont passés. Ces actes en eux-mémes sm@iuRaMais ce qui révele la « fraude concertéetre da
débiteur et le créancier sont ces circonstancespheties de cette fraude procédent a un tel cbpoer porter
atteint a I'égalité. Dans ce sens DE GENTILE, Limgipe de I'égalité entre les créanciers chirogeas et la
loin du 13 juillet 1967, op. cite. P. 115.

184 Nous pensons qu'il y a autre raison de classeulité de la saisie attribution parmi les régles assurent
indirectement 'égalité. Cette raison d’'ordre éaoigue, découle de I'esprit de la réforme du 28gti2005 qui
a institué ces nullités. Le souci du législateurnagins d’établir I'égalité entre les créanciergale sauver les
entreprises en difficulté.
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circonstances dans lesquelles ces actes sont p@ssstspourquoi le législateur a subordonné
leur nullité a une condition qui révele l'intentide rompre I'égalité entre les créanciers. Cette
condition est la connaissance du créancier detl'd¢acessation des paiements de son
débiteur.

Une partie de la doctrine estime qu’un acte a tittéreux passé pendant la période suspecte
et facultativement annulable, peu importe le mogl@alement utilisé dés lors qu'il s’applique

a une dette échif8. Ensuite, toujours selon ce méme courant, il adtéis que cette nullité
facultative peut étre appliquée a tous les paiesnesibntaires et méme forces.

La fraude se révéle & travers la connaissdhde créancier de I'état critique de son débiteur.

Cette connaissance constitue, a notre avis, leefoedt méme de la nullité.

Il était d’ailleurs exige, sous I'empire de la e 1967, que les actes visés par les articles 29
et 31 causent un préjudice a la masse des crésnBiEn que cette exigence ne soit pas
expressément formulée par le texte, la jurispruddacconsidérait comme une condition
indispensable pour prononcer l'inopposabilité detl passé en période susp€éteCette
condition découle en effet de la régle généralas«intérét pas d’action ».

La question qui s’est posée était de savoir seqfa suppression de la masse des créanciers,
le préjudice subi par ces créanciers demeure undit@n pour annuler les actes passés

pendant la période suspefe

85| E CANNU Peul, JEANTIN Michel, Droit commercial de crédit- Entreprises en difficulté™8 éd. Dalloz
2003, p. 599. Monsieur CANNU apporte un jugementréhunal de commerce de Tours comme un exemple
d’admission de la nullité facultative d'un paieméarcée. Un avis a tiers détenteur en I'occurrence.

Ce jugement, nous semble-t-il, a refusé d’anntdeid a tiers détenteur. Il a de plus refusé diagsr cet avis a
un nantissement pour prononcer son inopposabilignaontre des créanciers du débiteur. V. TribmCdours,
27 novembre 1970 ; Revue des syndics et admirgsirate France, 1971, p. 40 & 49, obs. R. PLAISANT,
notamment p. 44. Nous revenons a cette décisidocaakion de notre développement sur la questiofade
nullité facultative de la saisie attribution.

186 || est & préciser que cette connaissance doitiréuais caractéristiques pour étre prise en cairsition et
pouvoir ainsi annuler I'acte litigieux. Tout d’alibrelle doit existée au moment de la conclusiohiaa¢e. Toute
connaissance qui intervient aprés cette date ep€mnte. Ensuite, elle doit étre précise. Une assance qui
dépend des soupcons sur I'état du débiteur net uefi pour étre considérée comme condition valpble
annuler I'acte. Enfin, elle doit étre personnella.notariée publique de I'état difficile du débitenwe suffit pas au
syndic qui doit apporter la preuve établissantt'éle cessation des paiements du débiteur. Pogooégions v.
DE GENTILE, le principe de I'égalité des créanciensrographaire.., op. cite. P. 119.

187 Ainsi, la Cour de cassation avait approuvé en 1962 décision de la cour d’appel de Montpelier @pps
des ventes immobiliers en faisant du préjudice tsphi masse des créanciers, a cause de ces vantes,
condition de I'inopposabilité desdites ventes. Aaxmes d’'un attendu de cet arrét, la chambre couiatera
estimé « Qu’en I'état de ces constations et apatiéais souveraines, d’ou il résulte que Jean Z..it,deas des
ventes litigieuses, connaissance de la cessatiopaiements de Robert Z... et que les lesdites vaviient
causé un préjudice a la masse, I'arrét attaquéedfimotivé et qui n’a violé aucun des textes vaésnoyen, a
Iégalement justifié sa décision. ». Cass. comjativier 1962 ; Bull. civ., IV, n° 39.

1% Dans ce sens v. . HOUIN, Corine-Saint Alary, Dass entreprises en difficulté, op cite. P. 6141048.
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Aprés des hésitatioH§ la Cour de cassation a supprimé cette conditionufléé dans une
série d’arréts explicites a cet égafd

Ainsi, la chambre commerciale a considéré dansrrét eemarquable du 9 janvier 1996 «
gu'il s'ensuit que les juges du fond, pour pronotecaullité prévue a l'article 108 de la loi du
25 janvier 1985, ne sont pas tenus de constakestéace d'un préjudice subi par le débiteur
ou par ses créanciers’?$

La Cour de cassation exonere les juges du forpatere en compte le préjudice subi par les
créanciers a cause de l'acte passé pendant ladpésospecte. Cette tendance a pour
conséguence de changer le but de nullité de lagesuspecte. Autrement dit, I'égalité entre
les créanciers n’est plus, avec cette orientatwtadchambre commerciale, le fondement de
'annulation de l'acte.

C’est d’ailleurs ce que cette chambre annoncedi@sement dans un attendu de ce méme
arrét. Elle estime, pour écarté le jeu du prinaigel’égalité entre les créanciers « que le
principe de I'égalité des créanciers ne saurait, [paméme, justifier I'annulation des
paiements effectués par le débiteur apres la datesdsation des paiements, dés lors que le
juge dispose a cet égard d'un pouvoir de décisioih ekerce en opportunité et abstraction
faite de tout principe de droit. ».

Cette attitude s’explique par un changement radiaak le droit des entreprises en difficulté
en général. La sauvegarde de l'entreprise constagupremier objectif de ce droit. Ce
changement trouve ses traces dans la loi de 18tjd®67 mais aussi la loi du 25 janvier
1985, et enfin de facon trés explicite dans ladeisauvegarde des entreprises du 26 juillet
2005.

Ce méme arrét illustre ce changement en disankaueen vertu des articles ler et 110 de la
méme loi, l'action en nullité a pour effet de restiner l'actif du deébiteur... ». La
reconstitution de I'actif de I'entreprise suffitelen cet arrét, pour justifier I'annulation de

I'acte.

189 Cass. com., 8 mars1988, inédit de pourvoi: 86-13245 ; Rev. Proc. Coll. 19884§9, obs. Y. GUYON.
Selon cet arrét « Un acte ne peut étre déclarépoegble a la masse que s'il lui cause un préjudioat les
juges du fond doivent constater I'existence ». Giepgurrait étre étonnant dans cet arrét est lateanqui a été
adoptée par la Cour. La sanction n'est plus soemsplire de la loi du 25 janvier 1985, l'inoppos@Bilmais la
nullité. Cela pourrait s’expliquer par le fait qoette affaire remonte a une date antérieure a delladite loi. Ce
qui explique d'ailleurs la référence a la massesadpi’elle a été supprimée par la méme loi.

190 Cass. com., 16 février 1993 ; Rev. Proc. Coll.4199 254 et 255, obs. B. LEMISTRE, Cass. comar®igr
1996 . Bull. civ. 1996, IV, n° 10. p. 7 ; D. affag, 1996, n°9, p. 272.

191 Cass. com., 9 janvier 1996, op.cite.
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Il nous semble que cette justification aboutitantiulation de tout acte qui serait a la charge
de I'actif de I'entreprise, peu importe qu’il rompégalité entre les créanciers ou non.

Cet arrét n’était pour autant pas le premier dansens. Cette méme chambre a rendu en
1993 un arrét significatif en ce qui concerne |é dbeilI'action en nullité. Aux termes de cet
arrét, la Cour de cassation affirme que «l'acBkomullité a pour effet de reconstituer I'actif
du débiteur en vue du maintien de I'activité et'dmploi. »"*2

Ces deux arréts montrent bien que la finalité deuldité des actes n’est plus I'égalité mais

plutét le redressement de I'entreprise.

Reculée derriere la sauvegarde de l'entreprisee emndaintien de I'emploi, I'égalité des
créanciers perd son importance de facon accélaréprafit des considérations d’ordre
economique. Ceci dit, la question du réle de Iég&ntre les créanciers meérite d’étre posée
dans un droit ou toutes les tendances juridiquegussprudentielles s’orientent vers
’économie malgré la notion de la justice elle-mémnsi, I'égalité et plus précisément
I'équité, n’est plus le but primordial et ultime @eloi.

La condition de préjudice qui nous a montré la mtlevorientation de la jurisprudence ne se

pose pas dans le cadre de nullité des actes ginaits.
B - Les regles qui garantissent indirectement I'édae

A l'opposé des regles qui ont pour finalité de bétaune égalité directement ciblée par le
comportement du débiteur défaillant, d’autres regisent a rétablir une égalité indirectement
rompue, soit par la conduite du débiteur en cassales paiements soit par des actes passés
en dépit de sa volonté.

Nous avons vu jusqgu’ici que la volonté du débiteue un réle central pour rompre I'égalité
entre ses créanciers. Nous allons constater danpdges qui suivent que la volonté du
débiteur n’a pas une grande influence sur le daeuent de cette égalité.

Par ailleurs, la volonté du débiteur est plus ainsiabsente selon la nature de I'acte passé.
Nous pourrons classer les actes annulables daissgitmupes selon que cette volonté soit
totalement absente ou non.

Ainsi, les actes a titre gratuit font I'objet dueprier paragraphe ou l'intention du débiteur
pourrait avoir un certain réle dans la rupture’dgdlité (1), ensuite nous aborderons les actes

dont la contrepartie est vile (2) dans lesquelseceblonté est moins présente. Enfin, les

192 Cass. com., 16 févr. 1993, op. cite
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saisies attributions, les avis a tiers détentetiteseoppositions dans lesquels la volonté du

débiteur est totalement absente seront étudiéslearmssieme paragraphe (3).

1- Les actes a titre gratuit

La loi distingue entre deux actes a titre gratDétte distinction se fait selon que les actes sont
passés pendant la période suspecte normale ouwlépassant cette période, ils sont passés
pendant la période effective de cessation des fggitsm

Sont ainsi nulles de droit, les actes a titre gra@ssés pendant la période suspecte. Sont par
ailleurs annulables, les actes a titre gratuit §@s$x mois avant cette période, ce que nous
appellerons la période effective de cessation desnents.

Ces actes feront I'objet de deux paragraphes. kenigr concerne la nullité de droit et le

deuxiéme vise la nullité facultative.
a- Les actes a titre gratuit passés pendant le péde suspecte

L’article L. 632-2,1° du Code de commerce considéms « tous les actes a titre gratuit
translatifs de propriété mobiliere ou immobiliese.

Ces actes sont les opérations les plus contestdelsupt la période suspecte. L'absence d’'une
contrepartie corrélative conduit nécessairemetapgpauvrissement de l'actif du débiteur. Le
législateur est sévere a I'encontre de ces actes.

Il n'est pas en fait acceptable qu’'un débiteur adeales libertés tandis que ses créanciers ne
sont pas payés. Autrement dit, on ne peut pagjétréreux avec I'argent des autres.

Il nous semble, en outre, que le débiteur songétardes poursuites de ses créanciers et de
garder ses biens avec la complicité de certainesopees qui sont dans la plupart des cas des
proches ou amis du débiteur. Ainsi, le but esskedgecette nullité est de reconstruire de
I'actif du débiteur plutdt que rétablir I'égalit@tee les créanciers du débiteur.

Par ailleurs, la question de déterminer le caraaderlibéralité de I'acte faisait, avant la loi du
13 juillet 1967, I'objet d’un débat vivant relaéfla volonté du débiteur.

Le probleme venait du fait que l'intention du déhbit de gratifier une personne suffisait ou
non pour considérer que I'acte était gratuit ou pas

La jurisprudence considérait depuis longtemps gatecintention était une condition

suffisante pour énoncer la gratuité de I'Atteet que le pouvoir de I'appréciation des juges du

193 Cass. civ., 4 février 1932 ; S. 1932, 1, 321, IGENY.
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fond est souverain & cet égafd Cette jurisprudence ne prenait en compte quéniéht
psychologique du débiteur de gratifier ou non.

Une partie de la doctrine estimait que cet élémmensuffisait pas a lui seul pour qualifier
l'acte de gratuit. Il faut ajouter, d’apres cettectline, un autre élément économique ou
matériel pour y procéder.

Pour cette doctrine, I'aspect économique est beauptus important que I'aspect juridique
en ce qui concerne a titre d’exemple la donatidnest méme primordial. Le facteur
psychologique ne pouvait intervenir qu’en cas appauvrissement du débiteur n’est pas net.
En outre, ce qui intéresse la masse des créareselsmppauvrissement du débiteur et non
l'intention du débiteur de gratifier telle ou tefjersonne. La diminution du patrimoine est un
phénomene purement économique. L'élément psychmlegpourrait étre recherché dans les
cas ou le débiteur recoit une contrepartie modastéle.

Avec l'institution de la nullité des contrats comtamifs déséquilibrés par la loi du 13 juillet
1967, cette question de qualification n'a plus lid'étre posée. L'élément économique
triomphe définitivement car il n’a y que deux sttaas qui pourront étre envisagées. Soit la
contrepartie n'existe pas, soit elle est vile. Beil n’y a plus de facteur psychologique a
rechercher chez le débiteur.

Le cas le plus fréquent & cet égard est la dorfaftiddle est nulle quand elle est faite pendant
la période suspecte peu importe qu’elle soit déremti indirecte, manuelle ou par acte
authentiqu&””.

Cependant, l'article 932 du Code civil pourrait gtes un probleme en ce qui concerne la
date de la conclusion de l'acte de donation enfse €et article dispose que « La donation
entre vifs n'‘engagera le donateur, et ne produira effet, que du jour qu'elle aura été
acceptée en termes expres. L'acceptation pouedaite du vivant du donateur par un acte
postérieur et authentique, dont il restera minubais alors la donation n'aura d'effet, a I'égard
du donateur, que du jour ou l'acte qui constateti@ @acceptation lui aura été notifié. »

La question a cet égard est de connaitre la datdaifuétre prise en compte pour annuler la
donation. Est-ce celle du jour ou le donateur aifesteé sa volonté ou bien celle de

I'acceptation de la donation par le donataire?

194 Cass. req. 20 février 1905 ; D. P. 1908, 1, 335.

1% Dans ce sens v. DE GENTILE. le principe de I'égafies créanciers chirographaire ... op. cite. P. 23.
1% pour une nullité d’une donation des biens immetslifaite au fils v. Cass. com'® fvrier 2000 InéditN° de
pourvoi: 97-16484. Pour une nullité d’'une donatiohépoux v. Cass. com., 24 septembre 2008dit N° de
pourvoi; 00-22013.

197y, HOUIN Corine SIANT-ALARY, M.H. MONOSERIE, juri€Classeur. Com., n° 2507.
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Une partie de la doctrine a opté pour la deuxieate,d’est-a-dire la date de I'acceptation.
L’'acte de donation est « inopposable » a la masss tes cas ou I'acceptation, ou selon
certains auteurs, la notification de cette acceptatst passée pendant la période suspécte
méme si le donateur a manifesté sa volonté avéet période.

Cette logique n’est pas tout a fait compatible alsedinalité de cette nullité. Cet acte
volontaire est nul parce qu’il tend a rompre |'égaéntre les créanciers ou encore parce qu'il
appauvrit I'entreprise. Or, la volonté de rompréecégalité ou de faire échapper les biens de
'entreprise aux poursuites des créanciers avaieet date antérieure a celle de la période
suspecte. Cela laisse penser donc que 'acte deidome doit pas étre annulé de droit s’il la
date de I'offre du donateur est antérieure a laatemn des paiements judiciairement indiquée.
Pourtant, il faut tenir compte la date du jour @ete de donation est passé devant le notaire
en application de l'article 93%°°du Code civil, du fait que la donation n’existe Ea&ore
juridiguement avant cette date.

Par ailleurs la donation pourrait étre annuléeapplication de l'article L. 632-2, Il, méme
s’elle est passée devant le notaire avant la pgoadpecte comme nous allons le voir dans le

paragraphe qui suit.

b- Les actes a titre gratuit passés six moins avafd date de la cessation des paiements
judiciairement précisée

La nullité de droit qui frappe les actes a titratgit, s'ils ont été réalisés pendant la période
suspecte de dix-huit moins précédant le jugememiwrture, est complétée par une nullité
facultative qui frappe les actes qui ont été réalidans les six moins qui précédent ladite
périodé®.

En prolongeant la période suspecte de six moinpléogentaires, le législateur montre une
séverité remarquable contre ces actes. L'explinatie cette extension réside, a notre avis,
dans deux facteurs. D'une part, l'acte a titre \gtasuppose en soi méme lintention

d'échapper aux poursuites des créantieet il porte un préjudice & I'entreprise sans quie s

1% pour la date de I'acceptation v. DE GENTILE. Ojpe.cP. 23 ; Pour la date de la notification dedeptation
v. DUPEYROUX Jean Jacques, Contribution a la tleegéinérale de I'acte a titre gratuit, these, Taago1955.
Il est a rappeler que la sanction était I'inoppdgabde droit avant la loi du 25 janvier 1985 quinstauré la
nullité.

199 Cet article dispose que « Tous actes portant @onantre vivants seront passés devant le notains ta
forme ordinaire des contrats, et il en restera teingpus peine de nullité. »

200) 'article L. 632-2, 1l donne dispose que « Le wiital peut, en outre, annuler les actes & titraigreisés au
1° du | faits dans les six mois précédant la dateassation des paiements. »

21 yn arrét de chambre commerciale de la Cour deatiassen date du 7 avril 2009 donne un exemple & ce
propos « Lorsque le débiteur mis en procédure ciolie, époux commun en biens, a passé avec soninbap
acte a titre gratuit portant sur un bien communfgipartie du gage des créanciers, la nullit€eteacte, depuis
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nécessaire de le prouver. Le préjudice est présiang ce genre d’actes. D’autre part, cette
extension est due au fait que I'état de cessatanpeéiements est une question du fait. Bien
gue la durée de la période suspecte ne puisse se¢pas dix-huit moins arbitrairement
précisés par la loi, le fait méme de la cessaties paiements ne peut étre écarté. Cette
cessation pourrait remonter a une peériode plusdaenCombinant ces deux éléments, le
législateur instaure la nullité facultative qui f&ge les créanciers mais aussi l'actif de
I'entreprise.

Quant a la connaissance de cessation des paieherdgbiteur, il n'est pas facile de la
prouver. Cependant, les relations affaires trésités dans beaucoup de cas ou encore les

liens de parenté entre le débiteur et 'acquéraitife la tach&?

Enfin, si la preuve de la connaissance du créan@dtétat de cessation des paiements n’est
pas a la portée du représentant des créanciectiptiapaulienne reste efficace pour faire

réintégrer les biens dans le patrimoine du déhitsurtout que cette action n’exige pas la
complicité du bénéficiaire de I'acte en matierectéa gratuits.

2- Les actes dont la contrepartie est vile : Leatrats commutatifs déséquilibrés

Un contrat déseéquilibré favorise indirectement aa dréanciers du débiteur malgré les autres
en ce qu’il donne au contractant la possibilitéatmvoir beaucoup plus que ce qu’il donne en
contrepartie. D’'aprés larticle L. 632-1, |, 2° dGode de commerce, les contrats
commutatifé®® déséquilibrés font partie des actes sans contiepaffectives dés lors que le
déséquilibre est notable entre les prestationspdeses. La sanction de ces contrats est la

nullité de droit.

la date de cessation des paiements ou dans lesossxprécédant cette date, atteint l'acte en stiaren Cass.
com., 7 avril 2009, Bull. civ. 2009, 1V, n° 50a référence du gage général des créanciers moietneque I'un
des finalités de cette nullité est le rétablissendenl’égalité entre les créanciers. Toutefoisn@sst pas tout a
fait acquis que le débiteur a I'intention de détau I'égalité des créanciers. Il tente par cessagtatuits plutot
de faire échapper ses biens aux poursuites descieéasurtout que ces actes visent dans les pldparcas des
proches du débiteur en lesquelles il a confianeamsDe méme ordre d’idées v. Cass. com. 1 févfle 2inédit
N° de pourvoi: 97-16484La Cour énonce de facon claire que «...I'intentlondébiteur de faire sortir un bien
de son patrimoine au détriment de ses créanciers..»

292 pour ces relations étroites v. JO AN, Débats paeteaire, 1967, p. 1626. Pour les liens de pardaté,
premiére chambre de la Cour de cassation a coBsitidrs un arrét du 3 juin 2003 que « en affirmgue, Mme
Y... ne pouvait ignorer les difficultés financiérds son époux dont elle vivait séparée depuis dx@our en
déduire qu'elle aurait eu connaissance de sa masshEs paiements, la cour d'appel a privé sa idécie base
Iégale au regard de l'article 108 de la loi du&%vjer 1985 » Cass. 1re civ., 3 juin 2003, Bullv.(GA003 | N°
136 p. 107.

203 « |l est -le contrat- commutatif lorsque chacues garties s’engage a donner ou a faire une chdsest
regardée comme I'équivalent de ce qu’on lui dorme® ce qu’on faire pour lui. ». Article 1104 dudeccivil.
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Ce qui intéresse le plus notre étude est la rebbeate I'égalité entre les créanciers. Ceci dit,
nous considérons que ces contrats aboutissent eupnege indirecte”* de I'égalité entre les
créanciers. Le débiteur qui ne peut plus faire faces engagements essaie a tout prix d’avoir
les biens nécessaires, voire vitaux surtout dessdiquides pour ses affaires. Le débiteur a
recours a des contrats déséquilibrés pour pagecrganciers les plus exigeants ou afin de
dissimuler son insolvabilité. De 13, il est diffecide conclure que le débiteur agisse dans le
seul but de favoriser un de ces créanciers qureBbccurrence son contractafit

Ainsi, ont été jugés nuls : la cession d'une lieei¢ de débit de boisson pour 3800 euros
alors qu’elle se négociait de 6000 & 7000 euros dmuartie?®®, une cession de marque
pour un prix fixe trés inférieur & la valeur fix@ar expe®”’, une vente de marchandises
consentie & moins des deux tiers de leur’ftixe partage consécutif & un changement de
régime matrimoniaf®. La nullité a été étendue au partage déséquiliorsécutif a un

divorce’*C

Par ailleurs, ce n'est pas toujours facile d’apge I'existence du déséquilibre. Cette
appréciation a un aspect subjectif dans la mesudénoportance du déséquilibre révele une
mauvaise foi des contractafifs De fait de cet aspect « subjectif », il n'est past a fait

exact de considérer ce genre d’'actes comme nutale Bans ce genre d’'actes il y a une

204 C'est la raison pour laquelle nous avons inséréaseparmi les actes qui aboutissent & une ruptdnecte

de I'égalité.Un auteur estime que bien que l'alinéa 2 de I'®ti€21-107 pallie I'absence de texte général
autorisant la sanction de la Iésion, le but pré@scet article est d'éviter la rupture de I'égalitétre les
créanciers.FIN-LANGER Laurence, note sous, Cass. soc., 26bwet2002 ; JCP. E 2003-1399. p. 1584

25 Dans le méme sens v. DE GENTILE, op. cit. p. 2dlo cet auteur « Dans la crainte d’'une procédure
collective gqu’il sent imminente, le débiteur avditapidé son patrimoine de deux maniére : soit @mdnt une
partie de son actif & ses proches ou a ses amisl@daire échapper aux poursuites des créanaeit, pour
trouver des liquidités immédiate, en négociantl nk une part de son patrimoine. » Dans un semdraire v.
J.V, note sous Cass’ tiv., 3 juin 2002 ; Act. Proc. Coll. 2003-13, n?9. Pour Monsieur le commentateur « Le
déséquilibre dans ces contrats pendant la périosigeste présume une fraude a I'égard de la coligctles
créanciers du débiteur en cessation des paiements »

2% Orléans, 28 févr. 2005 ; RIDA, 10/05, n° 1132. dagactére « notable » de l'article L. 632-1, I, 2 e
discutable dans cet exemple. La contrepartie réglist pas illusoire ou vile. Il est vrai que cetteaest
préjudiciable aux créanciers mais son caractérermepas étre conforme au critere décrit par kdicle. C'est
une question qui reléve du pouvoir souverain dgeguu fond. De 1, ce qui pourrait étre une diffi€ée notable
chez un juge peut étre en revanche une différecaeptable aux yeux d'un autre juge au regard dartlitle du
Code de commerce. Cela nous permet de conclurelguaillité de ces actes ne peut étre prononcée
automatiqguement sur une simple constatation. Dess lonous semble que ces contrats n’entrent pas da
catégorie des actes sans contrepartie.

207 Cass. com., 24 nov. 1998 ; RIDA, 1998, 1/99, n° 78

28 Metz, 14 mars 1990; Rev. Proc. Coll. 1991-4, naBUYON, p. 474.

209 Cass. com., 25 juin 1979; D. 1979, IF. 533, aAsHONORAT. Cass. Com., 15 juin 1976; D. 1976697,
note A. HONORAT.

219 cass. com., ch. Mixte. 6 déc. 1986 ; Rev. Prodl. @886, n° 2, p. 40, note F.DERRIDA. Récemment v.
Cass. T civ., 3 juin 2003 ; Act. Proc. Coll. 2003-13, 79, obs. J.V.

211 Dans ce sens v. HOUIN, Corine-Saint Alary, Drasdentreprises en difficulté®™ éd. op. cite, p. 600 et
610.
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marge d’appréciation pour les juges du fond. Lapgentonstatation ne suffit peut étre pas
pour prononcer la nullité de ces contrats.
En plus, bien que ce texte soit une applicatiorcispe de la notion de 1ési6f, il n’indique

pas, tel qu'il le fait dans le code civil, le sétilla partir duquel la Iésion doit &tre prononcée.

En outre, il y a plusieurs conditions pour quedatcat soit nul en vertu de l'article L. 632-2,
I, 2° de Code de commerce. La Iésion ou le déséqriitioit exister au jour de la conclusion
du contrat® Ensuite, le contrat ne doit pas étre un contéstaire car la notion de Iésion
n'est pas compatible, par hypothése, avec la nafiaié£’®. Une exception surgit en la
matiére dans le cas ou l'aléa est apparent. Damrag, il n'y a plus d’aléa et donc le contrat
est soumis a l'appréciation du juge pour évalusrdeestations des parties dans le but de

savoir s'il est équilibré ou non.

Il reste & préciser que les juges du fond apprétéelésion de maniére souverditfe C’est
précisément ce point qui souléve un débat sur fmmalu déséquilibre entendu par l'article
L. 632-1, I, 2.

Deux concepts du déséquilibre sont envisageableqrémier est I'équilibre intrinseque du
contrat. C’est-a-dire que cet équilibre doit éfpprécié au regard du seul contrat en question
sans l'intervention d’aucun autre facteur hors datiat. En revanche, I'équilibre extrinséque
est celui appréciable au regard de I'ensemble detdation du débiteur. Le juge prend en
compte d’autres éléments outre ceux attachés drattui-méme.

La chambre sociale de la Cour de cassation sembde pour cette derniére conception. Dans
son arrét en date du 20 octobre 2002 elle a appriausécision de la cour d’appel de Rennes
qui a annulé un contrat de qualification sur led@ment de larticle 107 de la loi du 25
janvier 1985 au motif que « ...le cour d’appel aysoiverainement apprécié I'existence d’'un
déséquilibre entre les prestations des partiepatiat, a légalement justifié sa décisioft.’»
Bien que I'approbation par la chambre sociale d@éeision de la cour d’appel laisse penser

22| E CANNU Peul, JEANTIN Michel, Droit commercial ee crédit... op.cite. §°éd. Dalloz 2003, p. 591 ;
HOUIN, Corine-Saint Alary, Droit des entreprisesdifficulté, 5™ éd. op. cite, p. 600 ; JACQUMONT, André,
Droit des entreprises en difficulté, op. cite. §63

213 Le Code civil précise dans larticle 1674 le saigl la lésion en matiére de vente dimmeuble. @itle
indique le seuil de Iésion de sept douziémes du pri

14 Ccass. com., 16 février 1981 ; Bull. civ. IV, n° 8. 1982, IR 4, note DERRIDA.

25 « Lorsque I'équivalent consiste dans la chanceyale ou de perte pour chacune des parties, d’aprés
événement incertain, le contrat est aléatoire méal 2 de I'article 1104 de Code civil.

?% Cass. soc. 29 octobre 2002 ; Bull. civ., 2002N?,325 p. 312 ; JCP. E 2003-61399, note L. FINNGER.
27 Cass. soc., 29 oct. 2002, op. cite.
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gue cette chambre accepte la notion du déséquidktenseque adopté par les juges du
fond®'?, il nous semble que cette chambre n'a pas démoneéposition claire a cet égard.
Elle s’est tout simplement retranchée, comme rFatte de l'arrét le démontre, derriere
I'appréciation souveraif& des juges du fond.

Il nous semble que la notion de I'équilibre extéigge ne peut pas étre retenue pour plusieurs
raisons. D’une part, cette appréciation conduih@ imsécurité juridique car elle implique des
éléments qui ne font pas partie du contrat en auresD’autre part, la solution ne peut pas
étre déduite des lettres de larticle L. 632-1,2l,du Code de commerce. Cette article
n'envisage que les prestations des parties en anbda situation ou « les obligations du
débiteur excedent notablement celles de l'autréepar C’est ainsi que linterprétation de
cette article ne doit pas ignorer le sens précisedexte.

Enfin, la nullité a pour but, comme nous I'avongadgignalé, d'établir 'égalité entre les
créanciers. Or, un contrat intrinsequement éqéliiie porte pas atteinte a cette égalité. Des
lors, le déséquilibre extrinseéque ne doit pas @tieen considération pour annuler le contrat.
Autrement dit, 'annulation n’est pas justifiée @gard de la finalité du texte.

Il est profitable aux créanciers du débiteur quedaon de I'équilibre extrinseque soit utilisée
car elle est plus large que celle de l'équilibrérimseque et donc les cas de nullités
augmentent. Cependant I'’équité exige que les ddaitsocontractant doivent étre protégés.

Il nous semble que la nullité basée sur un éqgeiléxtrinséque du contrat commutatif a pour
conséquence de reconstituer I'actif du débf@yplutdt que d'établir le principe de I'égalité

entre les créanciers.

3- Nullité des stock-options

L’alinéa huit de l'article L. 632-1 dispose que «Bmuls : 8- Toute autorisation et levée
d'options définies aux articles L. 225-177 et soigadu présent code. ». Cette nouvelle nullité
de droit ordonnée par la loi du 26 juillet 2005vetdifiée par 'ordonnance du 18 décembre

2008 vise a éviter l'appauvrissement de l'entrepnmr des actes de ses dirigeants qui

apportent des avantages disproportionnés par rappeur travail.

28 D'aprés Monsieur FIN-LANGER, « Les juges ont prdé&én réalité & une analyse totalement extrinsdque
I'équilibre contractuel en regardant les conséqesrte cette décision sur la situation économiqgdmatciére

de I'entreprise. ». L. FIN-LANGER, note sous Casx., 29 oct. 2002 ; JCP. E 2003-61399. p. 1584.

219 La Cour de cassation admet traditionnellementolevpir souverain d'appréciation des juges du formety
égard. Cass. com., 16 févr. 1981 op. cite ; Casn.,cL1 mars 1997 ; RIDA 7/ 1997, n° 961. Pourruét aécent

v. Cass. soc., 29 juin 2005 ; inédit, N° de pourv@B-44770. Cet arrét concerne un contrat de travai
déséquilibré. Selon la Cour d'appel de Paris, Ie éguilibre dans ce contrat di aux augmentatiensathires
consenties par I'employeur

220 cette tendance d’appréciation est compatible 4adoi de sauvegarde des entreprises en diffictilté26
juillet 2005 dont le but premier est de sauvertfeprise.
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Sont donc nulles les options de souscription ddasti« les stock-options » quand elles sont
passées pendant la période suspecte.

Il est en effet amord", et anormal d'ailleurs, que bénéficiant de leunr@issance précoce
des difficultés de l'entreprise, les dirigeantsirestt des profits de I'entreprise dans un
moment ou elle a absolument besoin de son actif.

Cette nullité n’aboutit pas directement a I'égatliegs créanciers. Néanmoins, I'égalité pourrait
étre réalisée a travers le but de cette nullitéegtila reconstitution de I'actif de I'entreprige e
vue de la sauvegardéf. Il en va de méme, nous semble-t-il, concernastlsie attribution,
les avis a tiers détenteur et les oppositions.

Il est & rappeler enfin que cette nullité a suké umodificatios?® relative & la revente des
actions levées car la nullité de cette revente gibwontribuer a la reconstitution de 'actif de
I'entreprisé®’. La justification de la suppression de cette revemfléte I'orientation du

législateur de reconstituer le plus efficacemerssae 'actif de I'entreprise.

4- Les actes de saisie attribution, avis a tiers tdnteur et opposition

L’alinéa 2 de l'article 632-2 du Code de commerispdse que « Tout avis a tiers détenteur,
toute saisie attribution ou toute oppositforpeut également étre annulé lorsqu'il a été délivré
ou pratigué par un créancier a compter de la datecaksation des paiements et en
connaissance de celle-ci. ».

Ces nouvelles nullités facultatives restaurenpanie I'égalité « perdue » a cause de l'effet

attributif immédiat de la saisie attributfGfi Une partie de la doctrine estime que le

! Dans ce sens v. PEROCHON Frangoise, BONHOMME Redintreprises en difficulté, instruments de
crédit et de paiement;'® éd. L.G.D.J, 2009, p. 568.

222 Monsieur le professeur Wicker estime que « C'esingile souci de reconstituer le patrimoine du @éipiqui

a justifié I'édiction de cette nullité que sa fdpat préventive consistant a empécher (la réalisation acte
potentiellement préjudiciable a la société.) » WEIK Guillaume, La période suspecte apres la loi de
sauvegarde des entreprises, Rev. Proc. Coll. NO6,28 15.

223 | 'alinéa 8 de l'article L. 632-2, | prévoyait I'anlation de revente des actions levées. L'ordormahc18
décembre 2008 a supprimé cette revente.

#24Dans ce sens v. PEROCHON Francoise, BONHOMME Rédintreprises en difficulté, op. cite. P. 569.

22> Bjen que I'opposition ne constitue pas une mesdigeécution mais plutdt une mesure conservatolte est
annulable en vertu de l'article L. 632-2 du Codecdmmerce. La finalité de cette nullité est la restibution de
I'actif de I'entreprise mais aussi subsidiairemigtablissement de I'égalité entre les créanciBems ce sens v.
ARRIGHI Jean-Pierre, Les nouveaux cas des nulig2¢a période suspecte, Gaz. Pal. 2005, doctri2@9p.
Pour lidée selon laquelle I'opposition est une wores conservatoire v aussi PERCHON Francoise,
BONHOMME Régine, Entreprises en difficulté...éd. 200%.D.J, op. cite. p.571.

226 Monsieur VINCKEL trouve que la nouvelle nullité tesaisie attribution instaurée par la loi de 2p@Se
une nouvelle atteint a la regle de I'égalité etdiecréanciers. Aux termes du Monsieur VINCKELU suffit
d’observer que les saisies-ventes et autres saip@ehensions ne sont pas visées par la disposibiovelle. »
Cette opinion, nous semble-t-il, logique car ladkgeur a exonéré des catégories des créanciamtidenullité.
VINCKEL Francois, Le nouveau régime de la périodspecte dans la loi n° 2005-845 du 26 juillet 2@0%e
décret n° 2005-1677 du 28 décembre 2005 : uneméfan trompe I'ceil, JCP E, n°3 du 19 janvier 2004,8,

p. 133. Toutefois, la portée de cette inégaligssnhpas grande en pratique. Les genres de saisies gont pas
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fondement de cette nouvelle disposition est I'égatintre les créanciéfé Bien que ce
fondement ne soit pas contestable sur le plan iggbnil nous semble que le but poursuivi
par le |égislateur de 2005 est moins le principel'dgalité entre les créanciers que la
sauvegarde de I'entreprise en difficaftéa travers plusieurs nouveaux textes dont I'article
632-2 constitue une partie importaiite

Ce qui pourrait appuyer cette idée est que laesatiribution, l'avis a tiers détenteur et
I'opposition faisaient partie des nullités de didzins le projet de la loi du 26 juillet 2685

Cela montre que l'intention du législateur étaientée vers tout ce qui pouvait augmenter
I'actif de I'entreprise en dépit du nécessaire impiEde sécurité juridique.

Par ailleurs, la nullité d'une saisie attributionitf partie de ces nullités qui assurent
indirectement I'égalité. Cela s’explique par I'abse de toute volonté de la part du débiteur
de rompre I'égalité entre les créanciers. L'actéadgaisie ou I'avis a tiers détenteur constitue
une voie d’exécution forcé® dans laquelle la volonté du débiteur ne joue auélm Les
voies d’exécution forcée ne tombaient pas sousig cle nullité de période suspecte. Ainsi,
la chambre commerciale de la Cour de cassatiomsid&ré dans un arrét du 16 juin 1998 que
«Attendu que pour déclarer sans effet les aviera tétenteur litigieux, I'arrét retient que s'ils
emportent attribution immédiate des créances anliadtration fiscale, il convient de faire
application de la nullité prévue par l'article 1@8 la loi du 25 janvier 1985, lI'administration
fiscale ayant été déterminée a les délivrer pacsmaissance de I'état de cessation des

paiements de la société FTA ; Attendu qu'en stata@si, alors que les mesures d'exécution

nulle en vertu de l'article L.632-2 du Code de coente ne sont pas aussi rapide et légeres que die sai
attribution ou l'avis a tiers détenteur. De ce,faius les créanciers auront le temps a parti@plar répartition
des biens saisis

27 | AUVERGENT Ludovic, L’annulation de la saisie alwtion pratiquée en période suspecte, Dr. Et
procédures 2007, p. 254. V. aussi ROUSSEL-GALLHige, note sous Cass. com., 7 mars 2006, pomi/oi
04-18.128 et Cass. com., 21 mars 2006, pourvoi#?@728 ; Gaz. Pal. Doctrine p. 2250.

28 Madame Anne LEBORGNE que cette nullité facultativiait triomphé le droit des procédures collectisar

le droit des voies d’exécution. LEBORGNE Anne, \&itexécution et procédures de distributidhétl. Dalloz
2009, p. 414, note de bas de page n° 4.

229 | e professeur ARRIGHI pense que I'égalité desrmrigas n'est qu’une finalité sous-jacente de ladioi26
juillet 2005. « Cette liste — liste des nullitésdétatives- pouvait donc étre augmentée pour acerbéfficacité

de la finalité des nullités de la période suspgcieconsiste dans la reconstitution de I'actif dbiteur..., mais
aussi de maniére sous-jacente, dans I'égalité deEmciers. ». ARRIGHI Jean-Pierre, Les nouveauxdsss
nullités de la période suspecte, op. cite. p. 28980 2995.

20 pERROT Roger, L'épée de Damoclés, D. 2005, p. 1&&pport de Monsieur Xavier DE ROUX, premiére
lecture, Loi de sauvegarde des entreprises N° 20988 ; Monsieur le garde des sceaux a proptsé&éance
de Sénat du 30 juin 2005 de changer la nullitérdé des avis a tiers détenteur, saisie attribuébopposition
par une nullité facultative. Ceci pour assurer unimm de sécurité juridique indispensable. La sanctle
nullité facultative a été adoptée dans cette mé&maace. JO Sénat, séance du 30 juin 2005, p. 4875.

1 avant la loi du 26 juillet 2005 « ...les mesuresx@eution forcée n’entrent pas dans le champ d’agfitin
des nullites facultatives car elles ne sont pafisées a linitiative du débiteur. ». GUYON Yvesydit des
affaires, ™ éd. 2003, Economica, p. 369. Nous avons déja lgigaamodification remarquable a ce propos.
L'article L. 632-2 considere nuls les actes « latis| sont intervenus » et non plus les actes «@gront été faits
par le débiteur. ».
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forcée n'entrent pas dans le champ d'applicatiotexhe susvisé, la cour d'appel I'a violé par
fausse application,>¥.

Le tribunal commercial de Tours a refusé, il y ammte ans, dans un arrét remarquable,
d’annuler un avis a tiers détenteur au motif que eréancier a obtenu le paiement de sa
créance par une voie d’exécution forcée en exeidams les formes légales une décision de
justice passée en force de chose jug&g. »

Le tribunal a, par ailleurs, refusé de suivre lggiments du syndic qui tentaient d’assimiler la
saisie-arrét et l'avis a tiers détenteur a unetgoitisn de sdreté mobiliere. Autrement dit a un
nantissement. Cette attitude du tribunal ne pexpdiquer que par le fait que I'inopposabilité
facultative de la loi du 13 juillet 1967 ne pouvaiteindre que les actes volontaires du
débiteur failli. Ce qui donne lI'impotence de cettecision c’est que, outre le refus de faire
tomber une voie d’exécution forcée sous le coufaduillité facultativé®®, elle a surtout mis
I'accent sur le fait que cette nullité n’atteintegies actes volontaires du débiteur.

Suivant ce raisonnement traditionnel, il nous senasisez logique de conclure que la saisie-
attribution ne rompt I'égalité entre les créancigue de facon indirecte.

En outre, cette nullité qui paralyse l'effet attriib immédiat de cette saisie va avoir des
impactes considérables d'une part sur la converdienla saisie conservatoire en saisie
attribution (a) et d’autre part sur I'exercice nede cette voie d’exécution déja tres efficace
en raison de la difficulté de prouver la connaissadu créancier de I'état de cessation des

paiements de son débiteur (b).
a- La conversion de la saisie conservatoire en saisttribution

Avant la loi de 2005, la conversion d’'une saisi@savatoire pratiguée pendant la période
suspecte en saisie attribution pendant cette pgndgtait pas annulable. Cependant, la saisie
attribution pourrait étre annulée dans un cas qadrér, c'est-a-dire si elle a été pratiquée
durant la période suspecte. C’est le cas d'uneesattribution pratiquée sur le fondement
d’une reconnaissance de dette pendant la périgpesié®. La nullité de la saisie dans ce
cas est une nullité subséquente a celle de la massance de la dette pendant la période
suspecte. La encore, nous avons application diggla d’égalité des créanciers. L’annulation
de la reconnaissance de la dette pendant cettedpénie peut avoir pour raison que d’éviter

toute intention de favoriser un des créancierggaport aux autres.

232 Cass. com. 16 juin 1998, Bull. civ. 1998 IV N° 200166.

23 Trib. Com. Tours, 27 nov. 1970, Revue Des syneiGaministrateurs judiciaires de France, oppcié4.

234 Nous allons voir dans la deuxiéme partie de aittide des arréts montants une jurisprudence cersteet
égard. V. p.28lets.

2% Cass. com. 10 décembre 2002 ; Bull. civ. IV 200291 ; D. 2003, obs. A. LIENHARD, 1473.
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Apres ladite loi, le juge pourrait annuler directthla saisie attribution et pas seulement par
voie de conséquence. L'égalité des créanciers pexctause de I'effet attributif immédiat
de cette saisie est de retour.

Toutefois, cette annulation ne peut étre pronorgéa une conditiorsine qua nonlLa
connaissance du créancier de I'état de cessatienpdeements de son débiteur doit étre
prouvée pour que le juge prononce la nullité dzalaie.

Cette condition pourrait, en revanche, dissuadgrcl&anciers de diligenter la saisie par

crainte d'une annulation de cette derniere comnus adlons le voir ci-dessous.
b- La connaissance de la cessation des paiements

La connaissance du créancier saisissant de I'étaedsation des paiements de son débiteur
constitue la deuxiéme condition de I'annulationldete de saisie attribution. Qualifié de
« condition d’ordre psychologiqué™, cette connaissance est une question délicateeD’u
part, il n'est pas facile d’apporter la preuve ‘@&istence de cette connaissance. D’autre part,
elle a des conséguences pratiques néfastes pptenger saisissant, notamment dans le cas
ou la saisie est pratiquée entre les mains d’'unqumsur soi-méme.

Le juge doit rechercher I'esprit du créancier sg@nt au moment ou il pratique la saisie. En
effet, l'article L.632-2 du Code de commerce estilgire & I'ancien article L.621-108 du
méme code. Cette similitude permet, en principeretlenir les solutions de la jurisprudence
déja connues en la matiére. Concernant le momeldamj@éciation, le juge doit se mettre au
moment ou l'acte a été fait. L’acte de saisie ne peut donc pas étre annu&ssisissant a
eu connaissance de I'état de la cessation des paisrapres avoir pratiqué I'acte de saisie.
Quant a la preuve de la connaissance, deux qusstisont liées. La premiére est que cette
preuve doit étre rapportée par les organes desquoes collectives compte tenu du droit
exclusif de ces derniers de représenter les créanayant participé aux procédures. La
deuxieme est que cette preuve peut étre rappodédopt moyen car la connaissance de
cessation des paiements est une question de fait.

De plus, il n'est pas nécessaire de justifierifsnce d’'un préjudice subi par les créanciers
pour annuler I'acte. Ainsi la chambre commerciatersdu un arrét en date du 16 février 1993

dans lequel elle a déchargé les juges du fonddteereher I'existence d’'un préjudice subi par

236y p. 251 et s de cette étude.

%7 LAUVERGENT Ludovic, L'annulation de la saisie dtion pratiquée en période suspecte, Dr. Et
procédures 2007, p. 256.

238 Cass. com., 25 juin 1991, Bull. civ., IV , n° 238aussi dans ce sens Cass. com., 20 oct. 1992 pourvoi
89-10083.
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les créanciefs®. Ce qui est remarquable dans I'un des attendusedearrét est que

'exonération de prouver l'existence d'un préjudigaelconque est di aux finalités des
nullités de I'ancien article 621-108 du code de owmrce. D’aprés la chambre commerciale,
les finalités sont la reconstitution de I'actif Bentreprise en vue de maintien de l'activité et

de I'emploi.

Il est excessif, nous semble-t-il, de raisonnercdte fagcon, compte tenu de la position
majoritaire de la doctrine qui considere que lditas de la période suspecte ont pour but de
rétablir I'égalité entre les créanciés Cette derniére est 'ame des procédures collestiv

Autrement dit, raisonner en s’appuyant sur des idérations purement économique c’est
ignorer totalement le principe d'égalité des créemsc au nom de la sauvegarde de

I'entreprisé**.

En outre, la mauvaise foi du saisissant est indiffte a ce propos. Ce qui importe c’est sa
connaissance de I'état de cessation des paiefffents
Prenons maintenant la position de la jurisprudesegece qui concerne la preuve de la
connaissance par les banques de I'état de leerg<li
La jurisprudence semble étre sévére a cet égardreres banques. Ainsi, la Cour de
cassation a jugé qu'une banque, apres avoir candestavances a son client suite a des

239 Aux termes de cet arrét la chambre commerciala @®ur de cassation a dit « Mais attendu qu'aumes de
l'article 108 de la loi du 25 janvier 1985, lesgmaents pour dettes échues effectués apres laelagsdation des
paiements et les actes a titre onéreux accomplesagette méme date peuvent étre annulés si cewngtraité
avec le débiteur ont eu connaissance de la cessddi® paiements ; qu'en vertu des articles led@tde la
méme loi, I'action en nullité a pour effet de restdner I'actif du débiteur en vue du maintien ‘detivité et de
l'emploi ; qu'il s'ensuit que les juges du fondypprononcer la nullité prévue a l'article 108 soat pas tenus de
constater I'existence d'un préjudice subi par ldtdér ou par ses créanciers » . Cass. com., X6 1693. Bull.
civ. IV, n° 62 ; Cass. com., 29 mai 2001, RIJDA 2001 1002;RD bancaire et fin. 2001, n°237, obsXF.-
LUCA. Pour un arrét récent Cass. com., 21 mars 2i@g-Data n° 2006-023842 ; Rev. Coll., 2006,3%.
278, obs. Blanc.

240 | AUVERGENT Ludovic, L’annulation de la saisie aution pratiquée en période suspecte, op. cite. V.
aussi la these de Madame DE GENTILE, Marie-Jearsariand, Le principe de 'égalité entre les créascie
op cite. Dans ce sens aussi v. LIENHARD Alain, netes Cass. ch. Mixte du 22 nov. 2002 ; D. 2002 citp
n° 43, p. 3270. SOINNE Bernard, L'impossible poitesaprés jugement de ... op. cite. Petites affich686,
n°132, p. 9.

2411 nous semble que la tendance de la nouvellddaauvegarde les entreprises de 2005 va dansiirettion
et que les nullités concernant la saisie attribugo I'avis a tiers détenteur n'a pas pour but dim¥établir
I'égalité entre les créanciers.

%2 Dans ce sens, v. Cass. com., 29 mai 2001, in&dite pourvoi 98-16148elon cet arrét « Mais attendu que
l'annulation d'un paiement pour dette échue ou alai®@ onéreux accompli en période suspecte sontiement
de l'article 108 de la loi du 25 janvier 1985 davdarticle L. 621-108 du Code de commerce n'exigs la
preuve de la mauvaise foi de ceux qui ont traigcde débiteur, ni de l'existence d'un préjudicaisrseulement
la connaissance de la cessation des paiements. »
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impayeés, et ayant cloturé le compte du débiteuajt annaissance de son état de cessation
des paiement&®

Nous pensons gu'’il est normal que la jurisprudesuie « sévere » envers les établissements
bancaires en ce qui concerne la connaissancetdede leurs clients. Il est fort logique que
les banques soient les mieux placées, mieux méméegus clients eux-mémes, pour savoir
exactement les situations financiéres et méme é@ioues de leurs clients. Les banques
gérent a notre époque les moindres mouvementsems blie leurs clients dont les sommes
d’argents fait une partie considéraife

Cependant, une partie de la doctrine considéere guec’est bien une chose davoir
connaissance de I'état de cessation des paiemeits aest tout autre chose que d’avoir
connaissance d'un éventuelle état de cessatiorpaiesnents. La frontiere est bien mince
mais ne doit pas s’estompéf'®

Acceptant difficilement cette idée, nous trouvonsl st logique de renverser la charge de
preuve sur la connaissance de I'état de cessatispaiements. Dés lors, il nous semble que
c’est aux banques de prouver gu’elles ne conndigsanl’état de leurs clients si elles veulent
eéchapper aux nullités facultatives, surtout cellestaurées par la loi de sauvegarde des
entreprises de 2005.

La doctrine a d'ailleurs préconisé cette idée engéant une possible « présomption » de

connaissance par les bandi&s

Bien que cette présomption soit, a notre avisglogj elle conduit pourtant & un blocage dans
le domaine bancaire. Les banques seront prudewées de conclure un contrat quelconque.
De la sorte, la vie financiére et économique seatfgait faute d’octroi assez de crédits. La

jurisprudence a en effet accepté de facon généra@ee hors du domaine bancaire, que le

243 Cass. com., 11 mai 2003, Rev. Procéd. Coll. 2034, p. 386, obs. Blanc. Dans le méme ordre didé
cour d'appel d’Amiens a considéré que qu’il fauhaler des cessions de créances professionnellee ies
par une banque dans le cadre d’exécution d’uneettion-cadre au motif que le compte bancaire ptégen
systématiquement un solde débiteur ce qui condeoinalure que la banque connaissait la situatiosoteclient
de cessation des paiements. CA Amiens, 7 déc. 2@lpar MonsieutAUVERGENT Ludovic, L’annulation
de la saisie attribution pratiquée..., op. cite,%7,2hote de bas de page n° 27.

244 En France et dans toute I'Europ les pluparts deésnments passent par les banques. Il est en areede
trouver une personne qui garde des sommes impestéuors de sa banque. Ce n'est pas encore le Ggien
ou les paiements des sommes d’argent ne passerg gae les banques. Cependant, les banques sysienne
commencent a gérer les affaires méme pour cenpaitguliers.

245 | AUVERGENT Ludovic, L’annulation de la saisie aition pratiquée en période suspecte, op. cit85p.
248 « On pourrait presque parler de présomption deaiseance de I'état de cessation des paiementsesant
relations permanentes entre le banquier et sontdibmt que le premier souvent n’ignore rien desitaiation
financiére du second » G. BLANC, Rev. Proc. Cdi0&, n° 3, op. cite. p. 278.
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seul recours a des poursuites afin d’obtenir uerpant ne suffit pas en soi-méme a prouver
la connaissance du créancier de I'état de cessa¢i®paiements de son débifélr

Une partie de la doctrine estime que le fait quwtudancier arrive au point de pratiquer une
saisie témoigne de sa connaissance de I'état datims des paiements de son débitur

Nous sommes d’accord avec cette analyse. Il nomblseque dans la plupart des cas ou le
créancier qui se trouve obligé de pratiquer desrquites et plus exactement une saisie
connait la situation financiére de son débiteypatconséquent connait son état de cessation
des paiements.

Néanmoins il est impossible, a notre avis, de gdisér. Mais, nous sommes toujours d’'idée
gue les banques connaissent trés bien dans la-tqtel#é des cas I'état financier de leurs
clients. De la, toutes les saisies attribution®msesystématiguement annulées si on adopte
cette logique. Il est donc risqué d’appliquer cegtedance jurisprudentielle en la matiere.

Nous pensons que c’est pour cette raison quedes jdu fond montrent recemment un peu de
tolérance a cet égard. Ainsi, la cour d’appel d@mia estimé dans l'une des premiéres
applications, apres I'entrée en vigueur de la Li2005, de l'article L. 632-2 du Code de
commerce que le simple fait de pratiquer un avisra détenteur pendant la période suspecte
ne faisait pas présumer la connaissance par lacgetale I'état de cessation des paiements de
son débitetf*®. Le juge a rejeté dans cette affaire la présompii® connaissance proposée,
comme nous I'avons vu tout a I’heure, par une pafé la doctrine.

Selon cette décision, le recours a cette procé@wis a tiers détenteur) ne peut pas a lui seul
établir la connaissance par le créancier de ldé¢atessation des paiements de son débiteur.
La société débitrice qui n'avait pas réglé les s@mmues au titre de la taxe sur la valeur
ajoutée ne se trouvait pas nécessairement enetassation des paiements, dans la mesure
ou elle avait toujours respecté ses obligations ematiere et n’avait pas d’autre dette fiscale.

Il faut ainsi chercher d’autres incidents que l@de recours aux poursuites ou aux voies

d’exécution pour caractériser la connaissanceélatlte cessation des paiements.

47 La chambre commercial de la Cour de cassatiomduren arrét en matiére de saisie-arrét en 198 sel
lequel « Une Cour d'appel ne peut déclarer inofdgesala masse des créanciers d'une société éddtoun des
biens le paiement de fournitures obtenu par uneegnse a la suite de saisies-arréts pratiquéeslfgasur les
débiteurs de cette société aux motifs que "le fpar cette entreprise d'avoir fait pratiquengiturs saisies-
arréts ... puis d'avoir assigné en paiement .fitsafdémontrer qu'elle connaissait I'état de dimsades
paiements de la société". En se déterminant paseals motifs sans préciser les circonstances itleerait
résulté que le créancier avait connaissance dedsation des paiements de son débiteur au momeihtaou
obtenu le paiement litigieux, la Cour d'appel raa patisfait aux exigences de l'article 455 du lauvCode de
Procédure Civile. ». Cass. com. 2 février 1981 rpaiu 79-14155.

%% M. CABRILLAC et J. ARGENSON, note sous Cass. Cdrfévrier 1981, JCP 1981, 7980.

249 CA Dijon, 15 février 2007 ; Act. Proc. Coll. 2007 7, n° 75. Cette décision écarte, en plus, Esidité
d’'une connaissance de I'état de cessation des patsrtirée du fait de refus de I'octroi d’'un dédai paiement
au débiteur.
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Dans cet ordre d’idées, le tribunal de commercBali@gny a annulé des avis a tiers détenteur
en raison de non respect d'un moratoire convenéBrth Ce tribunal ne s’est pas borné de
considérer que le seul fait de diligenter des pgtes en vue de recouvrer les créances
constitue une preuve de la connaissance de I'étaessation des paieménts

De plus, le recours a la saisie attribution neetefpas nécessairement une connaissance par le
saisissant de la cessation des paiements. Cetedimiécution séduisante par sa rapidité sa
simplicité et son efficacité pousse le créancit pratiquer sans pour autant qu'il connaisse
la situation financiere de son débiteur. De laydigtuelle présomption est moins forte qu’elle
apparait dans d’autres matieres d’exécution forGeei dit, les annulations des avis a tiers
détenteurs et les saisies attributions seront mnsbreuses.

Toutefois, nous restons favorable a 'idée selguéddle les banques connaissent, qu’elle que
soit la voie de recours diligentée, la situatiamaficiére de leurs débiteurs et, dans la quasi-
totalité des cas, leurs états de cessation despats.

En plus, la saisie attribution faite par une bangueréjudice de son client entre ses propres
mains>? s’avére une question trés délicate. S'il est pobaue la banque ne connait pas
nécessairement I'état financier de son client agdiéne autre banque ou d’'une entreprise, il
est fort probable que la banque connait la sitnafioanciere relative aux opérations qui
passent par son établissement. De la, I'éliminadimta connaissance de la banque de I'état de
son client est tres difficile.

Les juges du fond doivent, dans ce cas, faire grelne trés grande attention pour écarter
une telle connaissarfcé

En définitif, cette nouvelle nullité facultative $® pour les banques un vrai probléme en ce
gu’elle les met dans une impasse liée a leur ceraace des états financiers et économiques

de leurs clients. Ce qui pourrait entraver leuts/aés.

20T Com. Bobigny, 25 oct. 2006, D. 2007, n°4, 8.2dbs. Lienhard.

%1 Selon les termes de Monsieur le professeur LiehkaCertes, en I'espéce, le tribunal insiste bienla
(longueur exceptionnelle du suivi) et sur (la cassance approfondie et particuliére de la situafioanciere)
du groupe par la CCSF. Il n'empéche, cette solutioierme le Trésor public dans une sorte de piegent la
(dénonciation) des accords de reglement, il ne powagir, la dette n'étant pas exigible ; apreselpeut plus
délivrer valablement un avis a tiers détenteur pecouvrer ses créances, puisqu'il est réputé @eminaissance
de I'état de cessation des paiements. ». Lientddosl, sous T. Com. Bobigny, 25 oct. 2006, D. 2004, p.
228. op. cite.

%2 Nous allons voir dans la deuxiéme partie de agtitele qu’'une partie de la doctrine préconise I'idé&in
créancier peut pratiquer une saisie attributiorssisméme. V. p. 190 et s de cette étude.

%3 Nous pensons que la jurisprudence va tracer ulicso plus pragmatique que strictement juridig@eci
pour des raisons économiques supérieures attaghgestéréts nationaux et internationaux.
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lI- L’égalité assurée a travers le traitement colletif des créanciers issu des procédures
collectives

Avant d’aborder le principe de I'égalité entre leanciers sous l'angle du traitement
collectif des créanciers, il est utile de commenuaar un rappel général de I'évolution de la
situation des créanciers en matiere de faillitgyiesn 1985 en mettant I'accent sur la regle de

'égalité.
L’évolution historique du droit de la faillite

Les échanges économiques, «selon qu'ils se déembpou régressent, suscitent des
innovations sur le plan juridique®> C’est avec ce constat que nous pouvons comprendre
I’évolution historique du droit de la faillite.

Nous avons déja vu dans I'ancien droit francais lgaeprocédurés® & travers lesquelles les
créanciers recouvraient leurs créances avaienhtgsgsment un caractere pénal, et que les
créanciers les contrdlaient, aussi bien sous ldésys romain que sous le systéeme
germanique, sans l'intervention de I'autorité pgbé. Le paiement des créanciers était le seul
but de ces procédures.

Par ailleurs, I'égalité entre les créanciers épaitfaite en raison de I'absence de causes
légitimes de préférence.

Le Code de commerce en 1807 était trés séveéregardédu débiteur faifff® Il tentait, en
outre, d’'organiser la répartition des biens du @i du failli dans des conditions aussi
ordonnées et égalitaires que possible. Le Cod®uaenerce avait deux aspects relatifs d’'une
part a la sanction du débiteur failli et d’autretgala répartition des biens de ce dernier a ses
créanciers.

Concernant cette deuxieme fonction, ce code organia liquidation du patrimoine du
débiteur dans l'intérét de I'ensemble de ses ciés@lacés sur un pied d’égalité en
imposant & ces derniers une discipline collectiee qui faisait de la faillite une voie
d’exécution collectiv®’. La survie de I'entreprise ne préoccupait poidétgslateur de 1807.

Tout ce qui importait était le paiement des créensci Cette attitude du législateur peut

#4\yOINOT Denis, Droit économique des entrepriseslificulté, op. cite. p. 22

%5 Ces procédures ne constitueraient pas des prastdoliectives au sens technique du mot parcdleg’'e
n'étaient pas réservées aux commercants. Dans rse \seJACQUMONT Andre, droit des entreprises en
difficultés, 6™ éd. 2009, op. cite. P. 6.

2% Elaboré dans une époque marquée par des compatgestandaleux de certains fournisseurs de l'arteée,
Code de commerce contenait des textes qui pereettde traduire le failli devant la cour d'assis¢si’étre
condamné a des travaux forcées. Dans ce sens vOBIUXes, droit des affaires{¥ éd. 2003, op. cite. P. 10.
%7 Dans ce sens JACQUMONT André, droit des entreprim difficultés, €' éd. 2009, op. cite. P. 6.
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s’expliquer par le fait que la plupart des faillita’appliquaient, a I'époque, aux petits
commerces comme les boutigtfsLes grandes entreprises n’existaient que de fhigitée.
Jusqu’ici le droit frangais ne distinguait pas erér commercgant honnéte et celui de mauvaise
foi. Le sort du débiteur et le sort de I'entreprétaient donc indissociables. Le commercant
failli subissait avec son entreprise I'éliminatide la vie commerciale.

Une distinction fondée sur le comportement du @élpi’a commencé a apparaitre qu’a la fin
du XIX®™ siécle. Ainsi, plusieurs lois et décrets qui prenaen considération I'attitude du
débiteur failli ont été promulgués. Les décrets-ldu 8 aolt 1935, la loi du 16 novembre
1940, la loi du 30 aolt 1947 et le décret du 9 4888 ont eu pour finalité de sanctionner les
véritables dirigeants des sociétés qui se cachdiemiere la responsabilité de la personne
morale. La grande réforme a cet égard a été faitelgux décrets du 20 mai 1955.

Le premier relatif aux faillites et réglement judice et a la réhabilitation et le deuxiéme
concerne les syndics et les administrateurs judésia Ce décret distinguait entre les
commercgants honnétes et ceux qui ne le sont pas.

Les premiers bénéficiaient des procédures de emamit judiciaire » qui favorisaient la
poursuite des entreprises. Alors que les autresedroes dites de « faillite » étaient réservees
aux commercants de mauvaise foi. Ces procéduregenavaour but d’éliminer les
commercgants en état de cessation des paiements.

Le bilan de cette série de lois et décrets n'¢tag compatible avec la vie commerciale des
entreprises. C’est-a-dire, la distinction qui sediiasur le comportement du commercant n’a
pas pu résister aux nécessités du commerce ca Etrme éliminait d’'une part des
entreprises viables a cause de la faute du délatemmaintenait d’autre part les activités des
entreprises des débiteurs de bonne foi qui n'étaiam susceptibles d’étre redresé€es

Cette divergence entre le droit de la faillite @tréalité de la vie commerciale a poussé le
législateur a chercher un autre critére plus coibleatvec la réalité.

Le législateur s’est trouvé obligé d’intervenir 28s plus tard pour corriger le bilan de la loi
de 1955. Avec la loi du 13 juillet 1967, la finélides procédures collectives a commencé a
avoir d’'autres finalités sans pour autant qu'umngfeanent radical s’opére.

Cette loi distinguait entre le sort de 'lhomme eluc de I'entreprise. Ainsi, dans le cas ou
'entreprise est susceptible d’étre redressée, pmoeédure de redressement judicaire est

appliguée sans égard au comportement du débitéusabonne ou mauvaise foi. Dans le cas

2%8\/ GUYON Yves, droit des affaires'¥ éd. 2003, op. cite. P. 10. ‘
¥ Dans ce sens JACQUMONT André, droit des entreprisedifficultés, 8™ éd. 2009, op. cite. P. 7 et 8. V.
aussi GUYON Yves, droit des affaire$"9éd. 2003, op. cite. P. 113-15.
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contraire, c'est-a-dire, I'impossibilité du redressent de I'entreprise, on procede a la
liquidation des biens du débiteur, sans prendreoempte également l'attitude de ce dernier.
Désormais, le pouvoir judiciaire intervient danss lprocédures de redressement des

entreprises qu'il estime viable au prix du sacefimposé aux créanciers.

Bien que la préoccupation de l'intérét de I'entreprait été un but essentiel du législateur de
la loi de 1967, le paiement des créanciers rastaitpriorité fondamentale dans cette loi.

Les créanciers occupaient jusqu’en 1985 une plan&ale dans les procédures collectives.
lls étaient regroupés dans une masse dotée d’usenmalité morale et représentées par un
syndic qui avait pour mission d’assurer un traitetégalitaire entre les créanciers. Le syndic
avait la méme mission de représenter les créangigilsavait eue sous I'empire de la loi du
22 mai 1955 ce qui confirme la préoccupation duslatgeur de 1967 s’agissant des intéréts
des créanciers du débiteur failli.

Les législateurs de 1985 et celui de 2005 ont offdhgonsidérablement la tendance, voire
I'objectif essentiel des procédures collectivesrattant le redressement de I'entreprise et sa
sauvetage en priorité par rapport aux autres afgect

Ainsi, il est indispensable d’étudier la situatidas créanciers de I'entreprise pour pouvoir
établir une image claire de la regle d’égalité ctéanciers.

Traditionnellement, le principe de I'égalité entes créanciers régit le droit des faillites : le
débiteur failli n'étant pas en mesure, par hypahds régler tous ses créanciers, la procédure
collective a laquelle il est soumis doit faire sogpr a chacun une part égale dans la perte
commune et donc établir I'égalité entre eux.

L'égalité des créanciers, qui est d’ailleurs urgleépéciale de I'égalité au regard du principe
général de I'égalité civité, trouve son fondement textuel dans I'article 228 Code civil

(ex 2093).

La Cour de cassation a reconnu le caractéere d’'qrdbdic de cette régle et elle a recouru
directement & la notion méme d’égalité dans urt derd 9 avril 1985°rendu par sa chambre

%0 « La loi du 25 janvier 1985 a sensiblement moddidinalité des procédures collectives. Avant etles
procédures avaient pour principal objectif le paatndes créanciers, car en situation économiquenaler il
n'était pas difficile de trouver un concurrent peapendre I'entreprise en cessation des paiememtsnalgré
des difficultés, était le plus rentable a conditidi@tre mieux gérée. La crise économique a modiBé
perspectives. » GUYON Yves, Le réalisme de la lo28 janvier 1985 sur les procédures collectiveélaige
Bézard, éd. Petites affiches- Montchrestien, 2p0311 et s.

Monsieur GUYON pense aussi que « Le droit des prigres en difficultés tend donc a glisser du duaité vers
le droit public, puisque lesrais remedes relévent de la politique économigueGUYON Yves, droit des
affaires, 9™ éd. 2003, op. cite. p. 3 et 4.

21 pour une étude trés détaillée sur le principealitggen droit privé v. MAZIERE Pierre, Le principgégalité
en droit privé, presse universitaire d’Aix- Mar#il2003.
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commerciale. Cependant, et malgré la reconnaissamcenne par la Cour de cassation de
cette regle, le législateur de 1985 ne I'a pas figiirer dans le texte de loi. Cela peut
s’expliquer par le fait de changer la finalité edmdle de la loi, c’'est-a-dire faire du
redressement de I'entreprise la premiére priof&u, par ailleurs la situation des créanciers
se dégrade.

La suppression de la masse des créariéfers|’annulation du droit de vote du concordat qui
était imparti aux créanciers montre bien la dégradadu réle des créanciers dans les
procédures collectives. La multiplication des sfsatontractuellé8’ et Iégales peut avoir une
influence sur le choix du Iégislateur de ne pazfagurer la regle d’égalité dans le texte.

En effet, la question s’est posée sur I'existenéen de I'égalité des créanciérs Bien que

le législateur n'ait pas évoqué explicitement lgleede I'égalité, elle demeure efficace, au
moins, en matiéere de procédures collectives. Msasportée a été diminuée au nom du

réalismé®® et d'intéréts supérielf¥.

%2 En I'occurrence la Cour de cassation a décidélaweur d’appel avait retenu de bon droit « queléaise
litigieuse en ce qu’'elle prévoyait la majorationsdebligations du débiteur dans le cas ou il sarag en
reglement judiciaire ou en liquidation des bienstaib attente & la rége d'ordre public de I'égalié ses
créanciers et ne pouvait donc produire d'effet...as<C Com., 19 avril 1985, Bull. civ., 1985, IV, 120. Il est
vrai que cet arrét a été rendu sous I'empire dwilale 1967, mais il conserve toute son utilité cenqu'il
considéere que I'égalité des créanciers revéte tactize d'ordre public.

La Cour de cassation a, en effet, reconnu l'orditalip de cette régle depuis longtemps. V. Cass. R&quillet
1910, Journ. Faill. P. 385.

%31 a Cour de cassation a reconnu la personnalit@lmerla masse des créanciers, ce qui lui donnaispect
plus collectif et donc plus égalitaire que dansitaation actuelle. Cass. Com., 17 janvier 1956l. B° 27.

%4 Comme le droit de rétention fictif reconnue aulsire de gage sans dépossession prévue paréial de
I'article 2286 du Code civil ajouté par loi n° 20886 du 4 ao(t 2008.

265 CABRILLAC Michel, Les ambiguités de I'égalité emtles créanciers, Mélanges Breton DERRIDA, Dalloz,
éd. 1991, p. 31. Pour Monsieur le professeur CARRIC « L'égalité appliquée aux créanciers chirograipds
n'est gu’ne égalité devant le néant, une figurengtorique privée de portée pratique ».

26\/. GUYON Yves, Le réalisme de la loi du 25 janvi€85..., op. cite. Monsieur le professeur Guyoneou
gu'il y a du réalisme tant a I'égard de I'entreprigu’a I'égard des créanciers.

%7 DELMOTTE Philippe, L'égalit¢ des créanciers danss |procédures collectives, site internet:
www.courdecassation.fr. Monsieur DELMOTTE est unsmiller référendaire & la Cour de cassation.rfilde
gue ces intéréts supérieurs correspondent auwéiatéommunautaires. La cour de justice de commésaut
européennes a estimé dans un arrét en date duil®isaque le principe d'égalité peut étre trouwdité pour
des raisons liées aux « objectifs d'intérét géngoalrsuivis par la communauté » a condition quiedmhitation

« ne porte pas attente a la substance des droitsiese». |l nous semble que les intéréts supéréeuespropos
sont des intéréts économiques. L'union européesnhereconcours avec les Etat unis mais aussi av€bihe
sur des questions économiques internationalest fées cette raison de concours que I'Europe &elfition de
[€giférer une saisie européenne des créances basicai

MM. Perrot et de Leval proposent en outre d'ajouiela phase conservatoire de la procédure une phase
exécutoire ; M. Perrot particulierement fait menté une procédure d'inversion du contentieux. Cetecnent,

il serait laissé au débiteur un délai pour se défecontre la mesure, suite auquel, en 'absenamdistation,

la mesure deviendrait exécutoire de plein droit.dééi en question serait naturellement plus cque celui
d’'une procédure d’exequatur. V. LEONARDIS Marine dvlig=s provisoires et conservatoires au sein dadiun
Européenne ; I'opportunité d’une procédure européete saisie des avoirs bancaires.
http://m2bde.u-paris10.fr/blogs/cji/index.php/p@6td8/06/23/Mesures-provisoires-et-conservatoiresedn-de-
IUnion-Europeenne-lopportunite-dune-procedure-eeeope-de-saisie-des-avoirs-bancaires-par-Marine-
Leonardis
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En dépit de ces obstacles a la régle d’égalité aéanciers qui aboutirent jusqu’a
'effacement méme de cette régle (B), cette deeniee manifeste par plusieurs régles
juridiques (A).

A- Les manifestations de la régle d’égalité des aéciers

La régle d’égalité des créanciers se manifeste atmera de procédures collectives de deux
facons. Elle se traduit indirectement par le tragat collectif des créanciers (1) et
directement par des regles précises dictées axfomtité (2).

1- L’égalité a travers le traitement collectif desréanciers

Comme son nom lindique, les procédures collectivegosent aux créanciers du deébiteur
une discipline collective qui organise, outre laressement de I'entreprise, la défense
collective des intéréts des créanciers (a) maisi diobligation de déclarer les créances (b) ce
qui a pour but d'éviter un traitement favorable rd’aréancier au détriment des autres. La
regle de I'égalité se manifeste également dansalirec de I'élaboration d’'un plan de

sauvegarde (c) et aussi en ce qui concerne la oorateon au paiement des dettes sociales
(d).
a- La défense collective des intéréts des créanser

Sous I'empire de la loi de 1967 et méme auparavestcréanciers constituaient une masse.
La Cour de cassation a reconnu la personnalitélendeacette masse. En outre, les créanciers
avaient le droit de voter un concordat avant lal®il985. Cette derniere a supprimé la masse
et annulé ledit droit de vote.

Malgré cela, la discipline collective demeure aggihle en la matiere. Le législateur de 1985
a conféré au représentant des créanciers, paiclkat6°® (devenu l'article L. 621-39 du
Code de commerce), le monopole de représentegrdntollectif de ces derniers.

A son tour, le Iégislateur de 2005 a gardé la eprtation des créanciers entre les mains du
mandataire judiciaire désigné par le tribunal endlonnant, en principe, la qualité de seul
représentant des créanciers. Toutefois, il a offerpossibilité a I'un des créanciers de

représenter les autres créanciers en cas de catanoandataire dans des conditions fixées

28 | "article 46 de la loi du 25 janvier 1985 dispagee « Sans préjudice des droits reconnus aux deutsd le
représentant des créanciers désigné par le trilausall qualité pour agir au nom et dans l'intde&tcréanciers.
-Le représentant des créanciers communique au golerissaire et au procureur de la République les
observations qui lui sont transmises a tout mordert procédure par les contréleurs. -Les somnasiveées

a la suite des actions du représentant des crésmcient dans le patrimoine du débiteur et stfatt#es en cas
de continuation de I'entreprise selon les modafitésues pour I'apurement du passif. ».
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par décret en Conseil d'Efat Cet assouplissement devrait mettre fin & toutfliconui

pourrait surgir & ce propd$.

La chambre commerciale de la Cour de cassatiofesse a cet égard. Elle condamne les
tentatives de poursuites individuelles que lesrmiéas peuvent entreprendfeet celles des
mandataires de justice qui agissent dans l'inté@t seul créancier ou méme dans l'intérét
d'un groupe de créanciéf§. Cette méme chambre a précisé sa position eruénbdjidée
d’un préjudice distinct. Dans un arrét du 4 mar@3d chambre commerciale a estimé a juste
titre que «le représentant des créanciers dontategutions sont ensuite dévolues au
liquidateur, a seul qualité pour agir au nom etsdiintérét collectif des créanciers et que
I'action individuelle introduite par un créancipgur demander la réparation d'un préjudice
qui n'est pas distinct de celui causé aux autéanciers, est irrecevable, %’

L’idée d’'un préjudice distinct est tout a fait Iqge car le représentant des créanciers agit, par
hypothése, dans leur intérét commun, il est dommabde donner a un créancier le droit
d’agir individuellement dans le cas ou son intét distinct de ceux des autres créanciers.
Par cette attitude, la Cour de cassation éviteettaritative d’échapper au traitement collectif
des créanciers. Ce traitement, qui évite tout itisore, instaure une certaine égalité indirecte

en vue d’'un paiement égalitaire aux créanéférs

29| "alinéa 1" de l'article L. 622-20 dispose que « Le mandatpidiciaire désigné par le tribunal a seul qualité
pour agir au nom et dans l'intérét collectif desacciers. Toutefois, en cas de carence du marelatdiciaire,
tout créancier nommé contrleur peut agir dansirtétét dans des conditions fixées par décret ems€lb
d'Etat. »

21%_e représentant des créanciers avait seul sanma@xception, sous I'empire de la loi de 198%némopole
de représenter les créanciers. Ainsi dans un dur8tjuin 1997 la chambre commerciale de la Cowadsation
a jugé qu’un associé ou un créancier ne pouvaentgir au nom des créanciers. Cass. com. 3 j@7 1Bull.
civ. IV, n° 163.

271 « Mais attendu qu'en vertu des articles 46, ali@aet 148, alinéa 3, de la loi du 25 janvier3,9fans leur
rédaction applicable en la cause, seul le représedes créanciers, dont les attributions sontiendévolues au
liquidateur, a qualité pour agir au nom et damsdiét collectif des créanciers ; qu'il en résgltaun associé ou
un créancier ne sont pas recevables a agir au esrardanciers ; que par ce motif de pur droit, tfusen tant
que de besoin a ceux de la cour d'appel, l'arréaqiéclaré irrecevable l'action engagée par laétbd es
Remblais du Mont Saint-Sébastien et M. Cousinef.réparation du préjudice subi par les créandergit de
l'aggravation du passif, se trouve justifié... » C&mm., 3 juin 1997, Bull. n°163, n° de pourvoi 95681 95-
16661 95-18844.

12| a chambre commerciale & considéré dans sondarréjanviers 2003 que le représentant des créanciee
peut légalement agir que dans l'intérét de tousmatdans l'intérét personnel d'un créancier ou gtonpe de
créanciers.. ». Cass. Com., 7 janvier 2003, BO032 n° 1. N° de pourvoi 920781.

273 Cass. Com., 4 mars 2003, Bull. n° 37, n° de pauB@&11836.

27 Faut-il encore rappeler que pour que le paiemeihgésuitable, et non purement égalitaire, il fargndre en
considération les différences entre les créanabisographaires et ceux préférentiels relatives eamses
Iégitimes de préférence.
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b- L'obligation de déclaration

L’article 50 de la loi de 1985 (devenu article L1623 et puis article 622-24 du Code de
commerce) impose a tous les créanciers antérieupgsgement d’ouverture de la procédure
collective I'obligation de déclarer leurs créangesir que ces derniéres soient admises au
passif de la procédure. L’antériorité de la créaneedonne pas au créancier une cause de
préférence au sens de l'article 2285 du Code @xi2093).

Le Trésor et les organismes de prévoyance et derigésociale doivent déclarer leurs
créances malgré le régime dérogatoire en matierelaaration de créances dont ils
bénéficient’>. L'égalité des créanciers est ainsi indissociathle caractére collectif des
procédures.

Pourtant, l'article L. 622-24 lui-méme pose une epton a l'obligation de déclaration
concernant les salariés. Cette exception estigsstgar le caractere vital du salaire pour le
salarié et sa famill&’®. L’équité impose donc cette exception.

En effet, I'obligation de déclaration concerne tawéanciers antérieurs a l'ouverture des
procédures collectives, qu’ils soient chirograpésiou hypothécaires ou privilégiés.

La Cour de cassation censure toute tentative dworer cette obligation. Elle a ainsi rejeté
un pourvoi d’'un créancier qui n'avait pas déclaaé&reance et qui a cependant fait grief a la
Cour d’appel de Paris d’avoir confirmé la décisthnjuge-commissaire de ne pas engager ou
de poursuivre la vérification des créances. Lermiéa a prétendu que le liquidateur judiciaire
avait signé un avenant au contrat le liant au débite qui a fait tomber la forclusion. La

Cour de cassation a rejeté le pourvoi en consitiéraanla cour d’appel n’avait pas a procéder

275 La chambre commerciale de la Cour de cassatioordaréncet tendance en considérant que « L'artitideSla
loi du 25 janvier 1985, qui prévoit que les créande Trésor public et des organismes de prévoyahcke
sécurité sociale qui n'ont pas fait l'objet d'uretexécutoire au moment de leur déclaration sdmtises a titre
provisionnel pour leur montant déclaré et que édatations du Trésor et de la sécurité social¢ ®afours
faites sous réserve des imp6ts et autres créamme®tablis a la date de la déclaration, ne dérae gux
dispositions de l'article 53 de la méme loi, sdéaquel, a défaut de déclaration dans le délai d®i& prévu par
l'article 66 du décret du 27 décembre 1985, leanmiérs ne sont pas admis dans les répartitiodividendes a
moins que le juge-commissaire, saisi dans un déliai an a compter de la décision d'ouverture neclése de
la forclusion s'ils établissent que leur défaillamtest pas due a leur fait. ». Cass. Com., 3 8@24,1Bull. civ.
IV, n° 162. n° de pourvoi 92-12797.

276 C'est la raison pour laquelle les salariés échappencernant leurs salaires, a I'effet attribirtimédiat de la
saisie attribution. L’article 42 de la loi du 9ljat 1991 qui régit la saisie attribution, dispogee « Tout
créancier muni d'un titre exécutoire constatantardance liquide et exigible peut, pour en obtenpaiement,
saisir entre les mains d'un tiers les créancesodel8biteur portant sur une somme d'argent, saeve des
dispositions particuliéres a la saisie des rémuiodr® prévue par le code du travail. » Les dispmsit prévues
par cet article sont celles des articles L. 145t1swvants du Code du travail qui instituent unimég
d'insaisissabilité partielle et totale du salalte. dispositif I€gislatif a pour finalité de mettrertaines sommes
assurant les moyens d'existence du travailleuriéaid'abri du droit commun de saisie.
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a une recherche inopérante car les créances ntaréEcn’avaient pas donne lieu a un relevé
de forclusior”".

La Cour de cassation a coupé court a cette voi¢ramnelle qui avait engendré en cas
d’acceptation une inégalité entre les créancierpemettant a certains créanciers, qui ont
echappé a la forclusion, de bénéficier d’'un régttedaveur, alors que d’autres créanciers se
verraient exposer au régime sévere de l'article21-66 du Code de commerce (devenu
article L.622-26).

Cet arrét montre bien que les créanciers ne pepaméchapper a une régle d’ordre public
relative a la déclaration des créances par dess wetractuelles. La regle d’égalité des
créanciers ne peut pas, en conséquent, étre déurn

Sur le méme plan de la déclaration des créanceggla d’'égalité se manifeste a travers
I'obligation de neutralité du représentant desmec@as. Ce dernier ne doit pas favoriser un ou
plusieurs créanciers par rapport aux autres. tl &oe a la méme distance par rapport a tous
les créanciers.

La Cour de cassation s’est prononcée plusieursdfms ce sens. Dans un arrét en date du 6
février 2001 la chambre commerciale de la Coura$sation a estimé que le représentant des
créanciers n’a pas l'obligation, dans le cas oaré&ancier a fait une déclaration irréguliere,
d’attirer son attention sur cette irrégulafité

Un auteut’ considére que cette décision délimite la missioreprésentant des créanciers

et qu’elle est aussi significative de I'obligatida neutralité qui pese sur lui.

Il nous semble que cette limitation ne s'inscris pians le cadre de 'obligation de neutralité.
Elle est plutét I'écho de la vigilance de chaqueaacier car la régularité de la déclaration est
prescrite par la loi dans I'article L. 621-44 dud@ale commeré€. Toutefois, I'obligation de
neutralité, nous semble-il, ne doit pas empéchezge2sentant d’attirer I'attention de tous les
créanciers qui ont fait des déclarations irrégabecar cette irrégularité ne touche qu’'a la
forme de la déclaration et non au fond. Ce qui @b pris en compte c’est la volonté du
créancier de déclarer sa créance dans le déldi Mges si on prend en compte la forme, cela

sera un piege, ce qui compromet la regle d’égdks créanciers. Nous trouvons qu'il est

2’7 Cass. Com., 23 novembre 1999; Bull. VI, n° 208, 7.

2’8 Cass. Com., 6 févr. 2001. Bull. VI. N° 31, p. 29.

29 M. Philippe Delmotte, I'égalité des créancierssiis procédures collectives, op. cite.

20 | 'article L.621-44 dispose que « La déclaratiorrtpde montant de la créance due au jour du jugemen
d'ouverture avec indication des sommes a échoiteela date de leurs échéances. Elle précise laendtu
privilege ou de la slreté dont la créance est éellatnent assortie. Lorsqu'il s'agit de créancesnennaie
étrangére, la conversion en francs francais aski#on le cours du change a la date du jugementetoue. »
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inacceptable de faire tomber une régle d’une telf@rtance pour des raisons de forme. Il en
va de méme pour la faculté du représentant desaeta de demander la production de
documents qui n‘auraient pas été joints a la datader de créanéd’

c- L’égalité a travers le plan de sauvegarde

Selon l'article 74 de la loi du 25 janvier 198%dalité entre les créanciers se manifestait dans
le traitement uniforme des créanciers dans le cdeltarrété d’'un plan de continuation. Cette
égalité trouve son application dans article L.-886du Code de commerce qui régit le plan
de sauvegarde et qui dispose que « Le tribunalelante des délais et remises acceptés par
les créanciers dans les conditions prévues au él@exalinéa de l'article L. 626-5 et a l'article
L. 626-6. Ces délais et remises peuvent, le casaithétre réduits par le tribunal. Pour les
autres créanciers, le tribunal impose des délaferames de paiement, sous réserve, en ce qui
concerne les créances a terme, des délais sumesiomlés par les parties avant lI'ouverture
de la procédure qui peuvent excéder la durée du pla

Les délais imposé¥ par le tribunal doivent étre, en principe, uniferranvers tous les
créanciers qu’ils soient privilégiés ou chirograpds Ainsi, la chambre commerciale de la
Cour de cassation a approuvé, sous I'empire deilald 1985 concernant le plan de la
continuation, une décision d’'une cour d’appel qienu que « que le prét n'ayant pas, d'un
commun accord, été renouvelé a I'échéance etda@eéen cause étant née antérieurement au
jugement d'ouverture du redressement judiciairdhadaque était soumise aux dispositions
contenues dans le plan et ne pouvait échapperéglea commune du seul fait que I'échéance
du prét était intervenue apres le jugement précité et dés lors que le Tribunal qui a arrété
le plan de continuation tenait de l'article 74 @éol du 25 janvier 1985 le pouvoir d'imposer a
la banque les délais de paiement que celle-ci taafaisés... $°. La chambre commerciale a
fait une référence a la régle d’égalité en considiéque la banque ne peut pas échapper a des

regles uniformes imposées par la loi.

%1 pans un arrét du 26 mai 1999, la chambre commerdalcour de cassation a dit que « Mais attendu que
l'article 67 du décret du 27 décembre 1985 disposele représentant des créanciers a la faculteahander la
production de documents qui n'auraient pas étésj@irsa déclaration de créance par le créancigil ne peut
donc lui étre fait grief de n'avoir pas fait usaigecette faculté ; qu'il n'a pas davantage I'obbgade rappeler
les délais impartis... *xCass .com., 26 mai 1999 inédit, n° de pourvoi 99610 Il nous semble que la chambre
commerciale compte plus sur la forme que sur lel.féinn’est pas ainsi logique de dire que I'égaéit établit
entre les créanciers grace a la neutralité du septént. L'égalité est, au contraire, comprometi’péitude du
représentant qui a compté sur la forme.

82 Ces délais uniformes de paiement qui ont été éadeant la loi du 26 juillet 2006, n'ont pas étdichangé
aprés ladite loi. Ce qui été changé c’est le nonplda. Elle s’appelait plan de continuation et apeeloi de
2005 il s'appel le plan de sauvegarde.

23 Cass. com., 16 novembre 1993 ; Bull. civ. 199%11\410 p. 297. v aussi Cass. com., 9 déc. 19971.; Ba97

IV, n° 330 p. 285
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Toutefois, des exceptions peuvent alléger la podigecette égalité. Ces exceptions sont
prévues par l'article L.621-78 (devenu article66-20 du Code de commerce). Le premier
aliné&®* dudit article est relatif aux créances garantisle privilége des articles L. 143-10,
L. 143-11, L. 742-6 et L. 751-15 du code du trawa#st-a-dire les créances salariales.

En fait, rien n'est surprenant concernant ces dgrags. Les salaires restent, comme nous
I'avons vu, le minimum indispensable du salariéleesa famille. Ce qui aboutit & une justice

plus sociale que strictement juridique.
d- L’égalité résultant de I'article L. 651-3 du Code de commerce

L'alinéa 3 de l'article L. 651-2 dispose que « lsesnmes versées par les dirigeants entrent
dans le patrimoine du débiteur. Elles sont répaudie marc le franc entre tous les créanciers.
Les dirigeants ne peuvent pas participer aux riéjosis a concurrence des sommes au
versement desquelles ils ont été condamrfés. »

La loi ne prend en considération ni les causes rdéemence ni les privileges, elle dit
clairement « au marc le franc ». Cette tendancéitéiga dans la répartition des sommes
versées par les dirigeants d’'une société ne répasda I'égalité équitable que nous avons
adoptée au début de cette recherche.

L’égalité doit aboutir a I'equité et a la justieene doit pas étre abstraite. Il semble qu’il vaut
mieux que la répartition tienne compte les causegrdférence et les privileges ordonnés par
la loi.

Cette attribution purement égalitaire peut étre @uee raison d’ordre juridique a proprement
parler. Puisque le versement des sommes parrlgeatits de la société trouve sa raison peut
étre, dans les fautes de gestion de ces derngetsgislateur considére, peut étre, que ces
sommes constituent des dommages et intéréts pé répartissent qu’au marc le franc.

2 - I'égalité des créanciers en vertu des reglesgscrites a cette fin

Nous avons vu dans le paragraphe précédent quaité&gntre les créanciers pouvait résulter
de facon indirecte de la discipline collective gescédures collectives. L'égalité pourrait
également étre le résultant directe de certaingsoditions qui ont été prescrites a cette fin.

Ainsi, les nullités de la période suspétiela suspension des poursuites individuelles (a) et

24 e deuxiéme alinéa de l'article L. 621-78 ordomles exceptions qui concerne les créances salasiatess.
Ces derniéres sont les créances dont le montapias’@té avancé par 'AGS.

285 Cette article garde le méme sens de I'alinéai@@n80 de la loi de 1985 devenu l'alinéa 3 l'agil. 624-3.

2% | es nullités de cette période font I'objet d’unrggraphe séparé. Nous avons estimé que ces régles s
spéciale par rapport aux régles qui issues detraibt collectif des créanciers en général. V. peté2 de cette
étude.
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linterdiction de payer les créances antérieuresoaverture (b), sont des regles qui

aboutissent & une égalité souhaitée par le législat
a- La suspension des poursuites individuelles

La loi du 26 juillet 2005 a apporté un changememtstdérable a la catégorie des actes qui
doivent étre suspendus a partir du jugement d’dureedes procédures collectives.

Nous aborderons ainsi dans un premier temps latgituavant cette loi et dans un second
temps la situation apres I'entrée en vigueur diedet

La situation avant la loi du 26 juillet 2005

Cette régle est exprimée par l'article 47 de lad®il985 (ancien article L. 621-40 du Code de
commerce). L’ancien article L. 621-40 disposait qule jugement d’ouverture suspend ou
interdit toute action en justice de la part de tlmsscréanciers dont la créance a son origine
antérieurement audit jugement... ». Cette regle pastnouvelle.

Mais ce qui est nouveau est la suppression de $serdes créanciers. Sous I'empire de la loi
du 13 juillet 1967 la suspension des poursuitesviddelles étaient «le corollaire de
l'existence de la massé® et cette suspension exprimait le caractére égelitde la

procédure. Une partie de la doctrine a douté desézuences de cette suppressfon

Il nous semble que cette suppression est loin e fhsparaitre le caractére collectif des
procédures. L’'absence de cet organe doté de peal#énmorale n'a pas d'impacte négatif
considérable sur la discipline collectif des pragéd. Ce changement n’a pas fait un obstacle
majeur a la regle de I'égalité car le traitemeng déficultés de I'entreprise continue a se
dérouler de facon collective ce qui renforce lesiasions des créanciers antérieures au
jugement de l'ouverture.

Ceci dit, la regle d’égalité demeure d’applicatimis sans pour autant prétendre que cette
egalité constitue un but en soi-méme comme celalétaas sous I'empire de la loi de 13
juillet 1967.

La chambre commerciale a rendu un arrét du 8 jarR©2 qui témoigne de la tendance
€galitaire résultant de la suspension des poussuiidividuelles. L'arrét dit que « ... tout
créancier dont la créance a son origine antérieemérau jugement d'ouverture doit se

soumettre a la procédure de veérification des cesarat ne peut, apres l'ouverture de la

287 M. Philippe Delmotte, I'égalité des créancierssils procédures collectives, op. cite.

28 « La suppression de la masse, ici comme aillquest apparaitre comme un événement d’une portée tré
grande, puisqu’elle constituait une institutionlective par excellence et fonctionnait comme un anéame
fondamentalement égalitaire » Frédéric POLLAUD-DBN| Le principe d'égalité dans les procédures
collectives, JCP. éd. G. 1998, 1. 138. p. 970.
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procédure collective, engager une action en juséicdant a la constatation de sa créance et a
la fixation de son montant devant une autre jutiolic »*°°.

Les créanciers antérieurs a l'ouverture de la pho doivent se soumettre au traitement
collectif et donc a la vérification des créances apnstitue la seule voie possible pour faire
admettre leurs créances.

La chambre commerciale va plus loin dans la terel@galitaire. Elle a fait tomber, dans un
arrét du 8 novembre 1998 le privilege du vendeur dimmeuble prévu partlee 622-23

du Code de commerce au nom de la suspension desupes individuelles et de la
modification de I'ordre des paiements et donc amn e I'égalité des créanciers. Cet article
donne au vendeur d'immeuble, en cas de négligenckqdidateur, le droit de poursuite
individuelle avant méme que sa créance soit admise

La chambre commerciale résfSteau texte de la loi. Nous trouverons une tell@waté dans
des tentatives faites par la jurisprudence aux®®Pet début XXM siécles pour assurer
I'égalité entre les créanciéfédans diverses matiéres. Cette attitude qui n'ast @ notre avis
conforme a la loi, montre la vivacité du princigéghlité des créanciers.

Toutefois, cette égalité doit étre équitable. Lidégaabstraite qui ne tient pas compte des
considérations qui justifient sa dérogation, njgas équitable et ne mérite donc pas d’étre
maintenue.

En outre, la Cour de cassation a fait référeneeradle de I'égalité a travers les articles 47 et
33 de la loi de 1985. Ainsi, la chambre commercaatiécidé dans un arrét en date du 17 juin

1997 que « Vu les articles 33 et 47 de la loi dujd@tvier 1985 ainsi que le principe de

289 Cass. Com., 8 janvier 2002, n° de pourvoi 98-17F8l. 2002, VI, n° 3. Dans le méme sens la méme
chambre avait rendu un arrét en 1995 « ... attgnéua suspension ou l'interdiction des actiongstice visées
a l'article 47 de la loi du 25 janvier 1985, quepd effet des le jugement d'ouverture, est maietelwant toute
la durée de la procédure collective ; qu'en corsécpi la cour d'appel a exactement énoncé quedieger
individuel des actions énumérées par ce texte denmaypossible durant la liquidation judiciaire débiteur.. »
Cass. Com., 19 décembre 1995, n° de pourvoi 928.9B2ll. VI, 1995, n° 305.

29 « attendu, en premier lieu, que la suspensiotirdardiction des actions en justice visée a t&ti7 de la loi
du 25 janvier 1985, qui prend effet dés le jugensativerture, est maintenue durant toute la duetdad
procédure collective; qu'en conséquence, la cappe! a exactement énoncé que l'exercice individesl
actions énumérées par ce texte demeure impossibbéntdla liquidation judiciaire du débiteur; Attanden
second lieu, que le droit de poursuite individuels créanciers visés a l'article 161 de la Id2Sljanvier 1985,
qui ne peut avoir pour effet de modifier I'ordres gmiements, autorise seulement la poursuite ngdgement
des voies d'exécution; que la cour d'appel a'taiatte application des dispositions du texte pFéam déduisant
que les préteurs, qui étaient subrogés dans lés diovendeur, étaient irrecevables a exerceidiacésolutoire
du contrat de vente, bien que le liquidateur pag entrepris la liquidation des biens grevés tadgélai de trois
mois a compter du jugement de liquidation judigai». Cass. Com., 8 oct. 1996, n° de pourveil®231,
inédite.

1 Dans le méme sens v. Cass. Com., 19 janv. 199% pburvoi 95-18.385 ; Cass. Com., 2 oct. 2001, n°
pourvoi 98-19.453.

292y |a section suivante, p. 104 et s de cette étude
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I'égalité entre les créanciers ;...Attendu qu'enustdt ainsi, alors que, sous couvert de
condamnation de la société et de son liquidatadicipire a exécuter une obligation de faire,
la demande de M. et Mme X... impliquait des paieimele sommes d'argent pour une cause
antérieure au jugement d'ouverture, la cour d'appébdlé les textes et principe susviséS®»

Il est & signaler que cet arrét a précise, a jtiste, que l'interdiction des poursuites
individuelles ne concerne que les créanciers devssd’argent, ce qui renforce I'idée selon
laguelle la suspension des poursuites individuedlepour finalité d’établir I'égalité des
créanciers. La régle de suspension des actionsneeme, par ailleurs, que les créances dont
son origine, selon l'ancien article L. 621-40, esitérieure au jugement d’ouverture des
procédures collectives. La chambre commerciale adeCodur de cassation affirme cette
régle.

La situation apres la loi du 26 juillet 2005

Les choses ont été changées avec la modificatiaetdarticle. Le nouvel article L. 622-21-1
du Code de commerce dispose que « Le jugementettowe interrompt ou interdit toute
action en justice de la part de tous les créandiens la créance n'est pas mentionnée au | de
l'article L. 622-17 et tendant... ».

Cet article, a la différence de I'ancien article @21-40, indique une catégorie précise des
créanciers soumise a la suspension ou a lintéodictles poursuites individuelles. Ces
créanciers sont ceux dont les créances nées negnéat apres le jugement d'ouverture ont
pour autre but que les «besoins du déroulementad@rocédure ou de la période
d'observation, ou en contrepartie d'une prestafiomrnie au deébiteur pendant cette
période $°°. Autrement dit, les créanciers postérieurs & lture soumis a la suspension et
a l'interdiction des poursuites individuelles saeux qui ne bénéficient pas du privilege de
l'article L.622-17.

Il est indispensable de signaler d’emblée que kpeunsion des poursuites individuelles
concerne, dans ces nouveaux articles; les erdgespmui n'‘ont pas encore cessé leurs
paiements car I'ouverture la procédure de sauvegasté institué, selon l'article L. 620-1 du
Code de commerce, pour sauver les entreprisesficulté qui ne sont pas en mesure de

surmonter leurs difficultés qui sont de naturecoaduire a la cessation des paiements ».

293 Cass. com., 17 juin 1997, Bull. civ. 1997 VI, #21p. 168.

294 Cass. com., 6 mars 2001 ; Bull. civ. IV, n°514p; V. aussi Cass. com. 27 novembre 2082 de pourvoi:
99-12941, inédit.

2%y, article L 622-17 du Code de commerce. Cet lertic subit une modification apportée par ordonnance
n°2008-1345 du 18 décembre 2008. La phrase « pmurastivité professionnelles », liée a la phrasn «
contrepartie des prestations fournie au débitearété supprimée par ladite ordonnance.
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Bien que cette suspension des poursuites ait patud’assurer I'égalité entre les créanciers
antérieurs a I'ouverture mais aussi entre ceuy gaint postérieurs, les finalités majeures sont
désormais la poursuite de l'activité de l'entrepride maintien de I'emploi et enfin
'apurement du passif de I'entreprise. La grand&dince entre I'ancienne suspension et la
nouvelle suspension a donc conduit a reculer lenpant des créanciers a la troisieme
place®®.

Cette extension des poursuites suspendues ouiiageginscrit dans les nouvelles finalités

du droit des entreprises en difficultés ci-dessasatinnnées.

En outre, l'arrét et l'interdiction des poursuiteslividuelles concerne, autre les actions en
justices, les voies d’exécution forcée. Les voiexé&tution sont en principe suspendues tant
sur les meubles que sur les immeubles.

Ce qui intéresse le plus notre étude est la pdigside suspendre I'effet attributif immédiat de
la saisie attribution qui a été pratiquée avanaukrture de la procédure de sauvegarde et
apres la date de cessation des paiements fixde pdrunal.

Il était acquis, avant la loi du 26 juillet 2005)eqla saisie attribution pratiquée aprés la
cessation des paiements ne pouvait pas étre misause par la survenance des procédures
collectives ultérieurés’. L'effet immédiat de I'acte de saisie ne laissaitune possibilité de
suspendre ou d’annuler la saisie. La question gpiose est donc de savoir si I'acte de saisie
pourrait étre suspendu sous I'empire de laditegloi a institué la nullité facultative de la
saisie attribution en cas de connaissance du deFgoaursuivant de 'état de cessation des
paiements de son débiteur & la date de E&tte

Les nouvelles nullités facultatives prévues palolade sauvegarde des entreprises pourront
laisser croire qu’une telle suspension est possible

Il nous semble qu’'une suspension de I'effet dalsis attribution ne peut pas étre déduite des
textes actuels. L’article L. 632-2 n’envisage ca@obssibilité d’annuler facultativement I'acte

de saisie et non pas la suspension de son effeddiat En plus, accepter la suspension de la

2% Le troisitme but des procédures de sauvegardesekin larticle L.631-1 du code de commerce,
« 'apurement du passif ». Cette expression vagieure source de controverse d'interprétation.ollirpait
concerner le paiement des créanciers du débiteisr amasi toute opération qui a pour fin d'apurepassif du
débiteur.

297y, p. 251 de cette étude.

2% | a chambre commerciale de la Cour de cassatioms mgé la saisie attribution ayant effet atttibu
immédiat n'est pas remise en cause par la survend@da procédure collective si elle est effectadant le
jugement d’ouverture. Cass. com., 13 oct. 1998|. Bul. 1V, n° 237; D. affaires, 1998, n° 142, 01B. Ce
jugement n'est qu’une simple application du troistéalinéa de I'article 43 de la loi du 9 juilleta19
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saisie passee apres la date de cessation des ptEernasisterait a donner au jugement de

I'ouverture un effet suspensif automatique ce gppsime toute efficacité de cette institution.

La deuxieme regle qui résulte de la facon collectie traitement des créanciers et qui assure
'égalité entre eux est l'interdiction de payer le®ances antérieures a l'ouverture de la

procédure.
b- I'interdiction de payer les créances antérieurea I'ouverture

L’article L. 622-7-1 du Code de commerce (ancietichr L.621-24) dispose que « Le
jugement ouvrant la procédure emporte, de pleiit,dnberdiction de payer toute créance née
antérieurement au jugement d'ouverture, a l'exaeptiu paiement par compensation de
créances connexes. |l emporte également, de pteity thterdiction de payer toute créance
née aprés le jugement d'ouverture, non mentionnéé de larticle L. 622-1%° Ces
interdictions ne sont pas applicables au paiemestteances alimentaires. »

Une partie de la doctrine a douté du fondementetie énterdiction. Certains estiment que
I'égalité des créanciers ne sert pas le fondemenkinterdiction de I'article L.622-7 (ex
L.621-24° D’autre pensent, au contraire, que c'est biemalé des créanciers qui
constitue le fondement de l'interdictih

La position de la Cour de cassation n’est paselaicet égard. Ainsi, dans un arrét du 13
novembre 2001 la chambre commerciale rejette levodbdormé contre un arrét qui avait
considéré que le droit de rétention exercé paradensissionnaire de transport sur des
marchandises remises postérieurement a l'ouvedtulte procédure collective de son débiteur
en garantie du paiement de créances antérieures pua effet de rompre I'égalité des
créanciers, mais ne reprend pas a son comptermetteation ; elle y substitue un motif de
pur droit, dégagé de toute allusion a la regle ‘égalité . en application de l'article 33,
premier alinéa, de la loi du 25 janvier 1985, devkarticle L.621-24, ler alinéa, du Code de

commerce, le paiement d'une créance antérieunegamgent d'ouverture est interdit et frappé

29 Nous avons signalé dans le paragraphe précédemalte de cette innovation concernant les créemcie
postérieurs soumis a la discipline collective dprlacédure de sauvegarde.

3%« Certains auteurs critiquent cette parenté awifsngtie la nullité des actes passés en violatiotladtcle
L.621-24, ou pendant la période suspecte, entrastéution au profit du patrimoine du débiteurmocédure
collective et que le résultat de l'action en néllite sert qu'a reconstituer l'actif de I'entrepesenon a
désintéresser les créanciers. ». Opinion cité parPKilippe Delmotte, I'égalité des créanciers ddes
procédures collectives, op. cite.

301 «..., reconstituer l'actif, c'est remettre lesaoders sur un pied d'égalité face aux conséquedeek
cessation des paiements ». POLLAUD-DULIAN Frédélecprincipe d'égalité dans les procédures collesti
JCP, op. cite. Nous partageons ces avis en ajogtantcette égalité n’est pas visée directementaBhdue
finalité souhaitée.
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de nullitéd®® La chambre commerciale a reprit la méme maniérendtiver un arrét du 8
décembre 20012 Cette maniére de motiver laisse la position deCtar de cassation
ambigué et étonnante car elle se référe explicie@e principe d'égalité des créanciers dans
son arrét précité du 17 juin 198%relatif & I'arrét des poursuites individuellesydias qu’elle

ne le fait pas concernant linterdiction de paietmaprés l'ouverture des procédures
collectives bien que c’est deux interdictions aidmt méme raison d'étre, c’est-a-dire
I'établissement de I'égalité entre les créanciers.

Il est probable que la Cour de cassation abandaraaeférence a ce principe a cause de la
tendance accentuée par la loi du 26 juillet 200%0daliser les textes sur la sauvegarde des
entreprises.

Cette tendance s’accentue de plus en plus ce galypa la régle d'égalité et aboutit a son

effacement.
B- L’effacement de la regle d’égalité

L’égalité se trouve inopérante dans le cadre deséplures collectives pour des raisons
d’ordre économique (1) liées au renforcement dditet a la sauvegarde des entreprises en
difficulté. Mais aussi pour une raison d’ordre gdoral (2) qui a pour but de revaloriser le
titre exécutoire et en conséquence de simplifiere@uvrement des créances des sommes

d’argent.

1- L'effacement de la regle de I'égalité pour desaisons d’ordre économique

La tendance actuelle du législateur est de saugtlegartout prix les entreprises en difficulté.
Nous étudierons, dans les pages qui viennent, geglgxemples qui agrandissent le fossé
entre les créanciers et reflétent, d'ailleurs, t€mtion du législateur de s'intéresser au
sauvetage des entreprises sans pout autant manifest préoccupation nette au principe de
'égalité des créanciers. Nous aborderons sucasent, la multiplication des causes
« |égitimes » de préférence (a) puis I'adoptioadelause de réserve de propriété (b) inspirée
du législateur allemanf, et enfin la différence de traitement entre l&anciers antérieurs et
ceux postérieures a I'ouverture des procéduresfésciers de I'article 40) (c).

302 Cass. Com., 13 November 2001; Bulletin 2001 IVIN9 p. 170.
303 Cass. com., 8 déc. 1998, Bull. 1998, IV, n° 29843,
304 Cass. com., 17 juin 1997, Bull. civ. 1997 VI, #21p. 168.

30° PEROCON Francoise, BONHOMME Régine, Entreprisediffitulté- instruments de crédit et de paiement,
op. cite. P. 622.
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a- L’effacement de la régle de I'égalité face auxacses « légitimes » de préférence

Nous avons distingué au début de cette premiertge pamtre I'égalité abstraite et I'égalité
équitable. Cette derniéere prend en compte des saléggtimes de préférence et des
privileges. Ceci n'est qu’une application pureipste de I'article 2285 du Code civil.

La répartition dans le cadre des procedures colecdoit tenir doublement compte de ces
causes qui font des exceptions a I'égalité.

Ainsi, I'enjeu de I'égalité doit avoir lieu entred créanciers chirographaires d’'une part, et
d’autre part entre les créanciers titulaires dest8& qui occupent le méme rang.

Ce qui efface alors la régle d’égalité entre cr@ncchirographaires et ceux titulaires des
sOretés c’est la multiplication de ces causes iifdes » de préférence. L’hypothéque
rechargeable de larticle 2422 du Code civil, paereple, augmente les situations
privilégiées et porte atteinte au principe déja mealé de I'égalité de traitement des
créancierd®,

On a pu dire, comme nous I'avons vu a maintessepgue I'égalité entre les chirographaires
est une égalité devant le néant et que I'ouvedereprocédures collectives sonne le glas des
créanciers chirographair8s

Faut-il encore se demander pourquoi il y a tantaleses ? Et ces causes sont-t-elles vraiment
légitimes d’un point de vue juridique ? Si ces eauguisent leur Iégitimité dans les textes de
la loi, il n’est pas toujours facile de justifieur existence. La raison d’étre de ces causes nous
semble-t-il trouve sa source dans des raisons @adonomique et plus précisément celles
des besoins de renforcement du crédit

Ceci dit, la question ne reléve plus du domainaigue, elle concerne plutdt la notion de
'équité. La multiplication des causes de préféeeporte un préjudice considérable aux
créanciers chirographaires. La situation économiquyese cette orientation législative qui
n’'est pas équitable. Ceci éveille la question dufltcentre les regles traditionnelles du droit
et les impératifs « du fait » de 'économie et p&xactement de I'économie du marché. Il
nous semble que I'égalité entre les chirographaéss en chute libre & cause de la

multiplication des causes de préférence.

%% pans ce sens v. JACQUEMONT André, Droit des emisep en difficulté, op. cite. P. 3.

307 Gaston LAGARDE, dans le préface de la thése de RBMGENTILE, I'égalité entre les créanciers, opeci
308 | a thése de Monsieur le professeur VASSEUR offre analyse détaillée de I'importance du crédit dans
vie commerciale. VASSEUR Michel, I'égalité entre leréanciers chirographaires dans la faillite.cife, v la
conclusion.

Nous nous interrogeons si les banques font desipresspour que I'orientation Iégislative soit degpkn plus
convenable pour elles.
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b- Clause de réserve de propriété

La clause de réserve de propriété énoncée paiclka@367 du Code civif®, est définie
comme une disposition contractuelle destinées arerssau vendeur, qui a consenti a
l'acheteur un crédit, qu'il sera payé du prix deHase vendue, sans avoir a courir le risque
d'avoir a subir le concours d'éventuels créancierf&acquéreur.

Cette clause, qui déroge au principe de I'effendlatif immédiat du contrat, constitue une
véritable sareté réefl€ et rend la régle de I'égalité des créanciers irmpé dans le cadre
des procédures collectives.

Ainsi, la chambre commerciale de la Cour de camsati rendu un arrét & propos d’une
clause de réserve de propriété dans lequel ebtiraéeque la Cour d’appel de Paris a privé sa
décision de base légale parce gu’elle I'a fonddesyrincipe de I'égalité entre les créanciers
qui n’est pas opérant.

L’attendu rédigé par la chambre commerciale estifsigtif en ce qu’il considere que la regle
de I'égalité des créanciers n'est absolument pasampe face a la clause de réserve de
propriété'?

Paradoxalement, cette clause qui a été instittipeur des raisons économiques, a savoir les
besoins du crédit des fournisseurs, s’accorde weal Bobjectif de sauvegarder les entreprises
en difficulté car cette clause vide le patrimoine kentreprise & un temps difficifé.
Monsieur le professeur SOINNE trouve dans cetteusdlale «talon d’Achille » du

redressement de I'entreprise

399 "article 2367 du Code civil dispose que « La piéf d'un bien peut étre retenue en garantie'gffetid'une
clause de réserve de propriété qui suspend lteffieslatif d'un contrat jusqu'au complet paiementabligation
qui en constitue la contrepartie. La propriété iaidservée est l'accessoire de la créance dongatintit le
paiement. »

310 alinéa 4 de l'article 2329 du Code civil.

311 Cass. com14 janvier 1997, N° de pourvoi: 95-106Tdédit.

312 Cass. com.14 janvier 1997, op.cite. « en retenant éventuaigngque la demande d'indemnisation dirigée
contre le propriétaire du fonds était de natur@féeendre I'égalité des créanciers dans le cadra geocédure
de redressement judiciaire ouverte a I'égard dsi tieargé de la réalisation des travaux, le jugg fdndé sur un
motif radicalement inopérant; qu'en se détermiaamdi, la cour d'appel a privé sa décision de tbate |égale
au regard des textes SUSVISES ; ».

33| a clause de réserve de propriété a été posda fmudu 12 mai 1980.

314 Cette clause faisait I'objet de plusieurs critigu®. HOUIN, L'introduction de la clause de résede
propriété dans le droit frangais de la faillite,RPIG 1980, I, 2978 ; GHESTIN ET JAMIN, La protectidn
vendeur sous réserve de propriété et la survie'esdrdprise en difficulté, Rev. proc. coll. 1989, 201 ;
LYONNET, La faillite : clause de réserve de propFiét masse de créanciers, Gaz. Pal. 1980, | ribect19. ;
FANGHIN, Réserve de propriété, illusion sur sestsfféconomiques, Gaz. Pal. 1980, I, p. 260 ; SOINNE
Bernard, Survie ou disparition du droit de la falt L'application jurisprudentielle de la loi di2 mai 1980
relative a la clause de réserve de propriété, . d&RC. I, 1982, 11, 13903.

315B. SOINNE, Survie ou disparition du droit de fitdl.., op. cite. JCP. éd. C. |, 1982, I, 13903.
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Nous avons vu jusqu’ici que I'orientation du législur est d’accroitre I'actif de I'entreprise.
En gardant cette clause, le Iégislateur laissagareur une institution critiquée tant d’'un point
de vue économique que d’un point de vue égalitaire.

La raison de cette attitude du législateur résmimys semble-t-il, dans linfluence des
fournisseurs qui sont dans une position forte. dlrriisseur ne traite avec une entreprise que
s'il est sOr qu'il va toucher la totalité de segéamces, sinon il n'est pas prét de fournir et de
mettre en danger ces biens.

Toutefois, il ne faut pas trop redouter les conségas de telles clauses parce que leurs

conditions de mise en ceuvre ne sont pas faciléaliser®.
c- Créanciers de l'article 40

L'inégalité entre les créanciers antérieures ek qastérieures a I'ouverture des procédures
collectives a été institué par l'article 40 dedadu 25 janvier 1985, d’ou vient I'expression
« les créanciers de l'article 40 ».

La chambre commerciale a expliqué dans un arr& fdwrier 2002 la nature du privilege de
l'article 40 en disant que « la priorité de paiemigistituée par l'article 40 de la loi du 25
janvier 1985 dans sa rédaction applicable a laecaus ne dépend pas de la qualité de la
créance ne constitue pas un privilege au sensarel& 2095 du Code civil ; que, par ce motif
de pur droit, substitué & ceux de la cour d'appetét se trouve justifié ;*%".

Cette inégalité ne trouve pas sa justification daasauses traditionnelles de préférence mais
dans le fait d’accorder des garanties de paiememt rsouveaux cocontractants pour
compenser les risques gu’ils encourent.

Cet article permettait a tous les créanciers piestéyr a I'ouverture des procédures de
recouvrer leurs créances a leurs échéances, sstimgyder entre les créanciers qui traitaient
avec I'entreprise pour les besoins de déroulemersied activités et ceux qui ont traité dans le
seul but de tirer des bénéfices.

La du 26 juillet 2005 a affiné cette tendance pamxdarticles incorporés dans le Code de
commerce sous les numeéros L. 622-17-1 et L. 641CEte loi a supprimé le paiement aux
créanciers postérieurs qui n‘'ont pas contribué salavegarde de I'entreprise. Il ressort de
cette loi qu’il ne suffit plus qu'une créance soiée régulierement apres le jugement
d’ouverture d’'une procédure collective (quelletsoe sauvegarde, de redressement ou de

liquidation judiciaire), pour qu’elle puisse bémédir d’un régime de faveur.

3% pour ces conditions v. HOUIN, Droit des entrepwier difficulté, op. cite. P. 479 et s.
317 Cass. com., 5 février 2002, Bull. civ. 2002, IV2#, p. 27.
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Alors qu’auparavant toute créance postérieure @agfdu paiement a échéance, la nouvelle
loi naccorde de traitement préférentiel qu'aux acré@ers dont la créance satisfait aux
conditions posées a l'article L.622-17-I pour lesgédures de sauvegarde et de redressement
judiciaire, et reprises a l'article L.641-13-I pdarprocédure de liquidation judiciaire.
Désormais, la compensation des risques encourueparéanciers postérieurs ne concerne
plus que ceux qui ont traité avec I'entreprise darisut de la sauver.

L'inégalité entre les créanciers a donc commencéaplai de 1985 et a été accentuée avec la
loi du 9 juillet 1991 qui a crée l'institution de kaisie attribution dont I'effet est attributif et
immeédiat.

Ceci dit, deux inégalités ont été instaurées. L'eriste entre les créanciers antérieures et
ceux postérieures et I'autre joue entre les créas@ostérieurs.

Un créancier postérieur a I'ouverture des procé&ipaairrait procéder a une saisie attribution
et primer tous les autres créanciers « postérie@rsause de I'effet attributif immeédiat de
cette saisig® La chambre commerciale a jugé en 2000 que « &'ésin droit qu'une cour
d'appel a retenu que le titulaire d'une créanckadele 40 de la loi du 25 janvier 1985 peut
pratiquer une saisie-attribution entre les maing ddjudicataire, la nécessité de régler l'ordre
entre les créanciers et de procéder a la distabwtu prix de vente d'un immeuble ne faisant

pas obstacle au libre exercice par ce créancisoderoit de poursuite individuelle®'}

Si la premiére inégalité pourrait étre justifitepar des motifs économiques, & savoir la
sauvegarde de I'entreprise et de 'emploi et I'gpoent du passif, la deuxieme inégalité n’est
justifiée que par des motifs procéduraux relatif @#evalorisation du titre exécutoire, a la
simplicité et a la rapidité du recouvrement desiacés des sommes d’argent.

318 \/oir pour cette question dans une étude completIdELFI-TASTEVIN, Fabienne, Le principe de « l'eff
attributif immédiat » des saisies et le droit deseprises en difficulté, {1partie), Petites affiches, 18 oct. 1999,
n° 207, p. 6 et s, et (P partie), Petites affiches, 20 oct. 1999, n° 209,3et s.

319 Cass. com. 26 avril 2000 ; Bull. civ. 2000, IV° 85 p. 75.

3201 y a pourtant des créances qui bénéficient dvilpge de I'article 40 mais qui ne sont pas juéts par des
motifs économiques. Telle la créance dite « enviesnentale », relative a la dépollution d’un sitessk v. Cass.
com., 17 sep. 2002, Bull. civ. 2002 IV, n° 125, éhcore la créance de dépens de l'article 700 duaauCode
de procédure civile v. Cass. com., 11 juin 20@l|. civ. 2002, IV, n° 104.
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2- L'effacement de la régle de I'égalité pour desaisons d’ordre procédural

L’égalité des créanciers est compromise, comme @atlaes I'examiner de facon détaillée
dans la deuxiéme partie de cette étfii@ar I'effet attributif immédiat de la saisie &itrtion.
Selon l'article 43 de la loi du 1991, I'effet akutif immédiat de la saisie attribution ne peut,
en principe, pas étre mis en cause par la survergegg procédures collectives.

Le créancier le plus informé et le plus rapide gnifier I'acte de saisie prime les autres
créanciers. Ainsi, la saisie attribution est un eroyrés efficace pour échapper a la loi du
concours et soustraire I'actif du débiteur au gagyamun des créanciers.

L’inégalité se produit entre les créanciers polg esons procédurales qui n’ont rien a vair,
en principe, avec les motifs économiques ci-deésagquées.

Toutefois, il est difficile d'opposer mécaniquemeldts considérations d’ordre économique
aux considérations d’ordre procédural car les egl®cédurales ont toujours leurs raisons
objectives d’étre dont celles économictiés

Cependant, nous estimons qu'il est difficile d’'guee la sacrifice d’'un principe de telle
importance, a savoir I'égalité entre les créancpsr des regles procédurales qui ont des
raisons économiques mineures comme |'économie s fles procédures ou d’autres
eventuelles raisons.

En revanche, une certaine égalité s’est établindmalement pour ces mémes raisons
économique

Ainsi, la loi du 26 juillet 2005 a crée, comme ndiawons vu, une nullité facultative qui a
plutét pour finalité de reconstituer l'actif de geprise en vue de la sauvegarder que de
vouloir rétablir I'égalité entre les créanciers. Cétablissement est une conséquence

secondaire de cette loi.

Malgré cette innovation qui a rétablit, par hasdhalité entre les créanciers, le principe
reste la primauté de la logique égoiste de laesatsiibution sur la tendance égalitaire de droit
des procédures collectives.

321y p. 249 et s de cette étude.
322 Nous partageons cette idée avec Monsieur le medfeDavid HIEZ.
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Section 2 : L’égalité imparfaite du droit commun

Nous venons de voir dans la section précédentéaguese en ceuvre de I'égalité dans le droit
commercial est réalisable et qu’elle aboutit a égalité parfaite et reelle entre les créanciers

en matiere du droit de faillite ou du droit desg@@ures collectives.

Il N’en va pas de méme dans le droit commun, @edire le droit civil. L'égalité dans cette
matiere du droit est imparfaite en raison de l'albsed’'une organisation similaire a celle
existante dans le droit commercial.

Mais malgré le non organisation de la matiére,atest juges du fond ont essayé a la fin
XIXéme siecle et au début XXéme siecle d’appligesrregles de la faillite en matiére de la

déconfiture et ceci en dépit de I'absence des sdgtgales en la matiére.
Nous traitons dans un premier temps les tentatieek jurisprudence pour assurer I'égalité

entre les créanciers en matiere de la déconfitiiret dans deuxiéme temps nous étudierons

I'égalité imparfaite issue du droit commun (ll)
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I- Les tentatives faites par la jurisprudence pourassurer I'égalité entre les créanciers en
matiére de la déconfiture

Bien que l'article 2285 proclame I'égalité entrs leréanciers, sa mise en ceuvre n'est pas
possible dans la déconfiture parce que cette derniést pas organis&e par le 1égislateur
de facon collective, alors que la faillite I'est.

La déconfiture ne concerne, en principe, que les commercants tandis que la faillite ne
concerne que les commergants.

Toutefois, la difféerence qui nous intéresse conedammaniere dans laquelle la déconfiture se
manifeste.

La faillite n’existe pas sans un jugement qui lanance. En revanche, la déconfiture peut
exister sans un tel jugement. En plus, le jugerdenfaillite est soumis a la publicité ce qui
laisse aux créanciers du débiteur la possibilitéa®aitre sa situation financiere. De ce fait,
tous les créanciers peuvent prendre des mesuregrgatpbires mais aussi exécutoires pour

protéger et recouvrer leurs créariéés

La liquidation des biens du déconfit est individeielChacun de ses créanciers agit dans son
propre intérét ce qui est norrifal Pourtant, la loi doit venir au secours des autréanciers

en établissant une certaine égalité entre eux.sklate de I'égalité des créanciers tient plus

323 | a déconfiture est, par contre, organisée dartainerdroits arabes comme nous allons le voir éclision de
I'étude du principe de I'égalité des créancierssdeas droits.

324 Ce n'est pas le cas en matiére de saisie atwibuties autres créanciers ne peuvent pas sagtit financier
de leur débiteur ni méme I'existence de la saisigef de publicité des procédures de salbiest vrai que les
sommes sortent du patrimoine du débiteur saisialégynification de I'acte de saisie, mais dansde ou cette
saisie sera annulée il vaut mieux que les autianciers aient connaissance de I'existence d’lertesure.
Ceci qui permet au principe d’égalité des créasdieccasion de se manifester. Il est & noter quaublicité de
I'acte de saisie attribution était réclamée pardigsutés socialistes en vue de rétablir le prindiggalité entre
les créanciers, a I'occasion des débats sur Bul@ juillet 1991.

32> Bien que I'homme soit un étre social par natilrest paradoxalement égoiste. Il est ainsi nownél agisse
dans son seul propre intérét. Cependant, ce n&sstmppossible de trouver des gens qui respectenniéréts
des autres ce qui n'est qu’une exception qui corEita regle.

D’aprés Monsieur Louis-Paul-Valentin « Quand uracder intente I'action oblique de l'article 1166 Gode
civil, cette action, qui est celle du débiteur mtee par un autre et fait rentrer une valeur damstrimoine de ce
dernier, par exemple, ou I'empéche d’en sortirfirppar la force méme des choses aux autres @sfamon
agissants. Il n'y a pas la exception au principeiggl action ne profite qu'a celui qui I'a intentégns ce cas
c’est en quelque sorte le débiteur qui I'intentalgré lui, par l'intermédiaire du créancier. » \fala, Louis-
Paul, Des tentatives faites par la jurisprudencer assurer I'égalité entre les créanciers dansttnfiture,
thése, Paris, 1915, p. 14. Nous allons voir ultégment que I'action paulienne ne profite, en diGnhcais,
gu'au créancier qu'il I'a intentée. En revanchegiggest pas le cas dans la loi syrienne d’apr@edie tous les
créanciers, méme ceux qui n‘ont pas intervenu, fieét de cette action.
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précisément a la combinaison des poursuites indgdlies avec I'hypothéque judicaire et
I'hypothéque générale et les priviledEs

Cette égalité passe par I'organisation des proesdcollectives en vu d’une distribution qui
respecte les regles fondamentales du droit positif.

La jurisprudence, soucieuse de I'équité et de $ige, avait fait des tentatives afin d’établir
I'égalité entre les créanciers en matiere de déwaf

Dans les pages qui suivent nous allons abordegugegltentatives de la part de la Cour de
Bruxelles?’ et de la part de certains juges du fond francaismtpntrent bien la tendance
€galitaire de ces juges qui puise, a notre avispaece dans le systeme romain.

Nous allons alors examiner la pratique de I'extemgiure et simple de la procédure de la
faillite a la déconfiture (A). Ensuite la pratiques liquidations séquestres judiciaire fera
'objet du deuxieme paragraphe (B) et enfin nougr@érons la pratique de I'extension des

effets de I'action paulienne aux créanciers nonatetaurs (C).

A- L’extension pure et simple de la procédure de I&aillite a la déconfiture

Afin de rétablir I'égalité entre les créanciergavers le traitement collectif des créanciers, la
Cour de Bruxelles a étendu, au début du Kfxsiécle, la procédure de la faillite a la
déconfiture. Ainsi, par un arrét du 17 février 18E0Cour Bruxelles & appliquer les articles
2146 du Code civil belge et 443 de I'ancien Code atenmerce belgé® malgré
l'incompatibilité manifeste des textes avec lescprures de déconfitufe. La méme Cour a

rendu le 23 mars 1881 une décision dans le méme &dle a appliqué les regles qui

326 gelon Monsieur Valentin, le privilege du premiaissssant supprimé de la législation francaise péegit,
dans la déconfiture, par le biais de la combinates poursuites individuelles avec les hypotheqiédentin,
Louis-Paul, Des tentatives faites par la jurispnode.., op. cite, p. 15. Avec l'effet attributif médiat de la
saisie attribution la situation du premier saisiésan la matiére a les mémes conséquences ques kil
I'ancien privilege du premier saisissant en ce lpijgrive les créanciers postérieurs de rejoindrer@mier dans
la distribution des sommes saisies.

327 Bien que notre thése soit consacrée plutdt au fiegicais, nous avons jugé utile de prendre I'exende la
Cour de Bruxelles, surtout que nous allons plus ¢ansulter le droit belge en matiére de saisiét a'exécution
dans le but de trouver une solution de notre proatiue.

328 \VALENTIN Louis-Paul, Des tentatives faites parjlmisprudence pour assurer I'égalité entre lesrmiéas
dans la déconfiture, op. cite, p. 25.

L’article 442 de I'ancien Code de commerce belggpadsait que « Le failli & compter du jour de ldlifai est
dessaisi de plein droit de 'administration de tsas biens. ». L’article 443 du méme code dispagadt« Nul
ne peut acquérir privilege ni hypothéque sur lembidu failli dans les dix jours qui précédent Veriure de la
faillite. »

329 Monsieur Valentin explique a cet égard que « atésndus assez vagues de cet arrét se baseneulemsnt
sur une ancienne pratique belge, en tous cas awquer le Code civil, mais ils invoquent en favderce
systeme le texte et I'esprit de ce code, qui satifastement incompatibles avec cette tendancéLEXTIN
Louis-Paul, Des tentatives faites..., op. cite. P. 25
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régissaient la faillite a la déconfiture, a sav@irticle 442 du code de commerce belge dans
sa rédaction de 186%.

Quatre ans aprées, la méme Cour a renoncé a cetlaniee dans un arrét en date du 8
décembre 1815. Elle a jugé que les créanciers neapgnt pas demander que leur débiteur
fat déclaré en état de déconfiture et que la mégsedgie par un curateur comme cela se
produisait au cas de faillt&. A partir de cet arrét cette Cour a écarté défieinent
'application des régles qui régissaient la fallid la déconfiture. Plusieurs arréts ont été

rendus & cet égard’

Quant a la jurisprudence francaise, la situatiardégrente. Les juges francgais n’ont jamais

appligué les régles de la faillite a la déconfituta chambre des requétes de la Cour de
cassation nous donne un exemple a travers undatétdu 11 février 1812. Pour elle «la

déconfiture d’'un particulier non commercant ne pibgas les mémes effets que la faillite

d’'un commercgant ; ainsi, une inscription hypothgcaie peut étre déclarée nulle par cela seul
qu’elle a été prise sur une personne en déconfittite

La tendance de la Cour de Bruxelles n’est dongysiee. Il nous semble que le seul motif

de cette jurisprudence d’étendre les regles dailiitd a la déconfiture était la recherche de

I'égalité entre les créanciers du déconfit.
B- La pratique des liquidations séquestres judiciaes

Pour instaurer I'égalité entre les créanciers, amest juges du fond essayaient, dans la
deuxiéeme moitié du XIX" siécle, d'appliquer des régles collectives en énatide
déconfiture afin de réaliser le patrimoine du dglnitau profit de tous ses créanciers.

Cette pratique consiste a demander au tribundl @ivdu président du tribunal civil, en cas
d'urgence, de rendre un jugement ou une ordonna@uienomme un Séquestre pour
reconstituer et administrer le patrimoine du débitet de le liquider collectivement et
distribuer les deniers aux créanciéts

330VVALENTIN Louis-Paul, Des tentatives faites..., oftecP. 26.

%1 pasicrisie belge, Recueil général de la jurispnadedes cours de France et de Belgique, Bruxell&s1®
541. Aux termes de cet arrét de la Cours d'app@rdeelles « Les créanciers d'un individu non congaet ne
peuvent faire déclarer leur débiteur en état denféare et demander que sa masse soit régiegtiég par un
curateur, lors méme qu'il serait dans un état dlvebilité. »

332 e 15 mars 1816, le 10 mars 1819, et 23 mars 1828. arréts sont cités par Monsieur VALENTIN,
VALENTIN Louis-Paul, Des tentatives faites..., opteciP. 26.

33 Sirey, 1813, 1, 124.

334VALENTIN Louis-Paul, Des tentatives faites..., oftec P.30.
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Ce liquidateur jouait un role tres proche de cdluisyndic. Il devait suivre les prescriptions
du juge qu’il 'avait nommé. Une ordonnance de m&fdu président du tribunal civil de Lyon
du 21 ao(t 1852* constitue un exemple typique qui montre cetteastet pratique.

« Considérant qu’il importe dans lintérét du sidur., comme dans celui de tous les
créanciers de prendre une mesure absolue, quoaitrpsultat de faire rentrer avec le moins
de frais possible les éléments de son actif, dssur@r une réguliere répartition entre tous les
ayants droit ; que des poursuites individuellestipli#es auraient pour résultat inévitable de
dévorer en frais judiciaires une grande partie 'detif et que c’est le cas de nommer un
séquestre. Par ces motifs... toutes poursuites ohadlies demeureront suspendues. »

De Ia, le débiteur ne peut pas avantager un dergesciers au préjudice des autres. Le
paiement n’est donc pas le prix de la course.

Monsieur Louis Paul Valentin a exposé dans sa the&s@rincipes juridiques sur lesquels
cette pratique a été fondée. Apres avoir évoquéaltisles 1955 a 1963 du Code civil
francais, relatifs au séquestre ou dép6t judicieirsurtout I'article 1961, il a trouvé que cette
pratique n’est pas bien fondé et contraire a Eertb37 du Code de commerce qui consacre la
libre jouissance des biens au débiteur non commegtta

En effet, il n'y a pas dans le Code civil francais texte, comme l'article 443 du Code de
commerce belge, qui dessaisit le débiteur décdefita libre disposition et administration de
ses biens. Il est donc contraire & la loi d'intexdes poursuites individuelles de la part de
séquestre et d’annuler les saisies arréts prasca@@s sa nomination.

Cependant, Monsieur Michel SARAGNON a estimé danthese consacrée a ce sujet qu'il
est possible de suspendre les poursuites indivetudl a justifié le droit du séquestre de
liquider le patrimoine du déconfit en considérame ge droit résulte d’une application un peu
détournée de l'article 656 du Code de procédurgecgqui donne une nouvelle forme de la
contribution aimablé®’

Une autre opinion a admis que le séquestre a ledianettre le patrimoine du déconfit sous
ses mains mais sans pouvoir le liquider Cet avis qui se fonde sur I'article 2093 (devenu
article 2285 du Code civil), considére que puistpsebiens du débiteur constituent le gage
général de tous ses créanciers, ceux-ci peuvergpeandre des actions oblique et pauliennes.

Ces actions ont pour but de dessaisir provisoir¢meetiebiteur. Ceci dit, le séquestre les fera

3% Gijrey, 1. 97 ; D. 55, 1. 11, sous cass. Civ. ahvj1855.

336 \VALENTIN Louis-Paul, Des tentatives faites..., oftecP. 36 a 42.

337 SARGNON Michel, Du séquestre dans la pratiquecjaitie, thése, Lyon, 1899, p. 106 et s.

338 Cest I'avis de Monsieur Baudry-Lacantinerie ebmdieur De Belleyme et Guillouard, cités par Monsie
Valentin. VALENTIN Louis-Paul, Des tentatives fate., op. cite. P. 45.
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a leur place. Et pour pousser I'argument plus laet avis distinguait entre les actions
pratiquées par les créanciers et celles pratiqueiele séquestre. Alors que les actions menées
par les créanciers sont des moyens répressifsadiésns du séquestre sont des moyens
préventifs.

Sans égard a ce dernier argument, nous pouvonsi@vbaticle 537 du Code civil pour faire
tomber cette opinion. L'alinéa®1de cet article dispose que « Les particuliers laritbre
disposition des biens qui leur appartiennent, semimodifications établies par les lois. ».

La Cour de cassation a refusé cette attitude esanasine décision de la cour de Nancy en
date du 26 février 1876. La Cour de Nancy a distndans son arrét entre la faillite et la
déconfiture et a conclut que la déconfiture n'anppour effet de dessaisir le débiteur des ses
biens ni d’enlever a ses créanciers le droit deolersuivre individuellement, mais elle a tout
de méme décidé qu’en donnant au séquestre la ctadministrer les biens du déconfit le
juge ne frappe pas ce dernier d’incapacité cilikejuge se borne a lui retire provisoirement
la gestion des ses biens dont il menace d'aBiiser

La Cour de cassation a cassé cet arrét au motifeqdébiteur ne peut pas étre dessaisir en
matiére de déconfiture faute de disposition fored# la 10i*.

Il est utile de s’interroger sur la différence daitement du débiteur selon qu’il est déconfit
ou en faillité*". Il nous semble que cest la différence entre denmercant et le non
commercant qui joue un role essentiel a ce proposeffet, le droit francgais instaure deux
voies différentes pour faire renter dans le patm@odu débiteur les biens qui y sont
frauduleusement sortis. Pour les particulierstiacoblique et 'action paulienne ont pour fin
de reconstruire le patrimoine de déconfit. Alore da procédure de la faillite gouverne la
situation du commercant failli. Puisque la vie coenomle est, par nature, plus rapide que
celle quotidienne et que le crédit est le moteurcdmmerce, le Iégislateur édicte des
procédures collectives plus efficaces que celles@gissent les deux actions susvisées. En
plus, le commercant est censé avoir plus de créangu’un non commercant ce qui explique

l'institution de la procédure collective.

339 Rapporté sous Cass. civ., 10 juillet 1876 ; D.IZ&13 ; s. 76, 1.405

340 5elon l'arrét cité par Monsieur Valentin « Attengiue chacun a la libre administration de ses eéme peut
pas étre privé du droit de les administrer qu’eniwd’une disposition formelle de la loi, qu'a ldférence de la
faillite, la déconfiture ne dessaisit le débiteude la disposition ni de I'administration de sésns. D'ou il suite
gu’en chargeant un séquestre d’administrer dam&fét collectif des créanciers tout le patrimalnedéfendeur,
a raison de sa déconfiture, I'arrét attaqué a Jed&ispositions des articles 537 et 1961 du Gbde ... » Cité
par Monsieur Valentin. VALENTIN Louis-Paul, Des tatives faites..., op. cite. P. 47.

31| est & noter que le Code civil espagnol ne iigte pas entre le déconfit et le failli, les deerost dessaisit
en cas de déconfiture et en cas de faillite. Lctll914 dudit Code dispose que « La déclaratiodédenfiture
de débiteur enléve a celui-ci I'administration ds biens et toute autre administration, dont éisémvesti par la
loi. »
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Encore une fois, les juges ont essayé d'établgali&& entre les créanciers en matiere de
déconfiture malgré la clarté des textes de la loi.

Il nous semble que cette ancienne pratique peetid$taurée de nouveau mais elle doit étre
diligentée par le débiteur seul. L'article 537 dode de commerce qui consacre la libre
jouissance du patrimoine ne doit pas empécher Iéted# lui-méme de renoncer a cette

jouissance. En fait, rien dans le droit francaisiterdit une demande de la part du déconfit
d’une telle liquidation. Cet article n’a pas una&ere d’ordre public car il ne protége pas un
intérét genéral. Il protége des intéréts individue

Nous pouvons alors arriver a une égalité entrectéanciers du débiteur demandeur d’'une
liquidation par un séquestre judiciaire. Par cesbi@ principe d’égalité entre les créanciers
sera appligué car le traitement collectif des oréan leur offre I'occasion de recouvrer leur

créance en écartant le paiement du prix de la eoagus résulte de I'absence d'une

réglementation de la déconfiture dans le droitdeas
C- L’extension des effets de I'action paulienne aucréanciers non demandeurs

La tendance égalitaire de la jurisprudence fraecsisst manifestée dans le cadre de I'action
paulienne. En vertu de l'article 1167 du Code die créanciers peuvent attaquer les actes
faits par leur débiteur en fraude de leurs droits.

En effet, dans le cas ou tous les créanciers agig®eir reconstituer le patrimoine de leur
débiteur il n'aura pas de probleme concernantrifattion de ses biens parce qu’ils
bénéficieront tous de leurs actions. En revanceg, difficultés soulevent quand certains
créanciers n’'agissent pas. Ceux-ci profiterontidsl’action paulienne pratiquée par I'un des
créanciers ?

L’action ayant des conséquences différentes salena debiteur soit en faillite ou en cas de
déconfiture, nous allons aborder la question dgiba paulienne en cas de faillite (1) dans un

premier temps, et en cas de déconfiture (2) dameuriéme temps.
1- En cas de faillite

Généralement, cette action doit étre diligentédgayndic qui représente les créanciers. Dés

lors, il est normal que tous les créanciers profitges fruits de I'actioft’. Néanmoins, la

342 e syndic pratique I'action au nom et dans I'iétéde tous les créanciers. C'est donc une actialfegtive) si
I'on peut dire. Cette action est ainsi individueajigand il est intentée par un créancier et colleqjuand elle est
pratiquée par le syndic. En revanche, I'effet diéecaction est relatif, selon une jurisprudencestate, quand
elle est pratiquée hors du cadre de faillite, cormmes allons le voir dans la prochaine sectionl{@. de cette
étude).
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jurisprudence, tout en acceptant I'effet généralalgion, était hésitante sur le fait que cette
action puisse étre pratiqguée par le syndic seubien par ce dernier et par un créancier
quelconqu&®,

Quant aux consequences de I'action, il est éviderttous les créanciers pourront en tirer
bénéfice. Tandis qu’en ce qui concerne le fait tleprendre I'action par un seul créancier, il
nous semble que cette pratique, comme l'actiomgablid’ailleurs, est incompatible avec les
procédures de la faillite. Ces procédures suspérdates les poursuites individuelles dont
I'action paulienne fait partie. La chambre des Btgs de la Cour de cassation a rendu un arrét
en 1910 qui montre le monopole du syndic de pratidiaction dans I'intérét de tous les
créanciers mais il met en évidence la tendancét@igalentre les créanciers antérieurs et ceux
postérieurs & I'acte frauduleft Il est, en effet, conforme a I'esprit de la &l que les
créanciers soient sur un pied d’égalité. C’est poette raison que la loi a organisé des
procédures collectives en la matf#&re Et c’est I'un des différences remarquables awec |
déconfiture qui n'a pas été organisée collectiveamam qui a entrainé une inégalité entre les

créanciers comme nous allons le voir ci-dessous.
2- En cas de déconfiture

Dans ce cas il y a trois systemes en doctrine.remier considéere que cette action a un effet
général de sorte que tous les autres créancieissaats et non agissants, antérieurs et
postérieurs a I'acte frauduleux en profitent. Lendeme systeme estime que seulement les
créanciers antérieurs, agissants et non agissamtbgnéficient. La troisieme opinion opte
pour que seul le créancier qui tente I'action esfifg.

Pour le premier courant doctrifd] le but de I'action paulienne est de faire renkesrbiens
frauduleusement sortis du patrimoine du débitdwurst alors logique que tous les créanciers

méme non agissants en bénéficient. Cette solut@pugie sur la tradition romaine et I'ancien

343 pour le premier cas v. Cass. Req. 1867, S. 68614t Cass. Req., 29 juillet 1908, D. 1910, 1.488ur le
deuxiéme cas. V. Cass. Req. 9 avril 1829 S. 182981

34 Cass. Req., 4 mai 1910, S. 1912, 1.561. Aux terdeeset arrét « Attendu que le syndic d’une faillit
représente tous les créanciers, qu'il suffit quaste soit entaché de fraude pour qu’en sa qubkiéle droit de
demander la rentrée a la masse des biens qui@auiisttaits au préjudice de celle-ci ; qu’en raisonprincipe
de l'unité et de l'indivisibilité de la faillite,&ls biens réintégrés dans le patrimoine du débreneviennent le
gage de tous les créanciers indistinctement, la'égiant, d’ailleurs, consacré aucun préférencprafit de ceux
dont les créances sont antérieurs a I'acte simulé.

34> Selon I'expression de Monsieur Valentin « ...I'égalest 'essence de la faillite et ce n'est quer pmla
gu'elle tient les actes par lesquelles le débitearée ou augmenté frauduleusement son insohépiitir nuls
erga omnes méme vis-a-vis des créanciers qui n'ont traitécalui que postérieurement a I'acte entaché de
fraude. » VALENTIN Louis-Paul, Des tentatives faite, op. cite. P. 60.

348 L AURENT Francois, Principe de droit civil, XVI, tigations, 1887 n. 488.
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droit pendant lesquelles la finalité de cette acttait de faire rentrer les biens dans le gage
général de tous les créanciers.

De plus, 'article 1351 du Code civil relatif aummipe de I'autorité relative de la chose jugée
ne peut pas, selon ce systéeme, étre invoqué. Selaourant, le créancier qui a entrepris
'action ne prétend pas la fraude seulement a g@amdé mais a I'égard de tous les autres
créanciers. La nature de cette action explique @eténtion implicite du créancier agissant.
Monsieur Laurent a écrit que « Le créancier quénte I'action paulienne ne demande rien en
son nom personnel. Son action n’est pas, comme g@métend, une action de dommage et
intéréts ; l'article 1167 nous dit a quoi elle tend attaque un acte que le débiteur a fait en
fraude des droits de ses créanciers....Les créarai¢it®us un méme intérét c’'est obtenir la
révocation d’un acte qui a été fait en fraude disto”’.

Il y a un autre argument a cet égard. Le créamgesant ne peut pas invoquer l'article 1351
du Code civil a ce propos car s'il le fait il veofiter tout seul de la fraude du débiteur pour se
faire privilégier par rapport aux autres créanci¢s fraude ne doit pas en effet nuire aux
autres créanciet¥. La Cour de Bordeaux a rendu un arrét en dat@&umai 1832 en
estimant que «...le jugement qui a prononcé la teulfirofite évidement de tous les
créanciers de Charron pere, puisqu’il fait rentargdl’actif de celui-ci [le débiteur] le montant
de ses reprises, dont il s'était frauduleusemepbuaidé en faveur de ses enfants,... ». L'arrét
continue en parlant d'une masse «...qu'ainsi il yea de considérer que ces frais comme
faits dans I'intérét de la masse de Charron partesent. 3*°. La Cour a donc utilisé le mot
« masse », comme si c'était en matiere de failtiters que l'arrét a été rendu en matiére de
déconfituré.

Quatre ans plus tard, la chambre civile de la @eucassation a opté pour cette orientation en
considérant que «... si la révocation profite a uguaceur de droit réel, en I'espece les
créanciers hypothécaires, on doit admettre qu'il do étre de méme de simples créanciers
chirographaires. "

347 AURENT Francois, Principe de droit civil, op. €jtn° 488.

348 Monsieur Colmet de Santerre pense que « le cefati@rait un profit de I'acte frauduleux s'il pwait se
réserver exclusivement le bénéfice de I'action cétoire. La fraude du débiteur ne doit, en effes profiter
aux créanciers, si elle ne doit pas leur nuirdk. SANTERRE Colmet, Cours analytique du Code ¢jWl,
1883, n° 28 bis, XIll et suiv.

349 Cour de Bordeaux, 28 mai 1832, Sirey 1832, 2.625.

30y, VALENTIN Louis-Paul, Des tentatives faites...,.agte. P. 68.

%1 Cass. Civ., 1836, Sirey, 1836, 1.366.
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Cette premiére tendance est tout a fait égalitdieepoint de vue moraf, en ce qu'elle fait

profiter tous les créanciers de I'action paulienne.

Dans le deuxieme systeme, I'action ne profit qu’atéanciers antérieurs a I'acte frauduleux
du débiteur. Le créancier agissant est en quelque sn mandataire tacite. Alors que les
créanciers postérieurs a cet acte n'ont pas l¢ mirdiintenter une telle action ni d’en profiter.
L'objection de la création d'un privilege au profies créanciers antérieurs par rapport aux
postérieurs est inopérante parce que ces derniens pas le droit de pratiquer I'action
paulienne faute de préjudice subi de leur partldDées biens ne sont censés rentrer dans le
patrimoine du débiteur qu'au profit des créanciangérieurs, c’est-a-dire des créanciers
fraudés™,

La révocation est donc relative. Elle n’est pror@nqu’a I'égard des créanciers antérieurs a
I'acte frauduleux. Et c’est seulement a leur égard les biens sont censés étre rentrés dans le
patrimoine du débitet”. D’aprés cette tendance, ce sont les créancisténeurs qui auront
une position privilégiée par rapport a ceux antgses’ils profitent de I'action car ils n'ont

aucun droit sur les biens relativement rentrés tapatrimoine du deébiteur.

Le troisiéme systeme ne donne bénéfice de I'agiarlienne qu’au créancier qui I'a intenté.
Les arguments tirés de la tradition ne sont pasaope car I'action paulienne se présentait
comme un incident de la procédure collective deidigtior?>>. C’était donc une sorte de
syndic nommé par un magistrat qui intentait I'act@u nom et dans l'intérét de tous les
créanciers, comme d’ailleurs le cas en matiéreadlitd, mais puisque la déconfiture n’est
pas organisée les autres créanciers ne sont peseapes ce qui les prive des fruits de
I'action intentée par I'un d’entre eux.

Concernant I'argument de la représentation mutustige les créanciers agissants et non
agissant, c’est-a-dire que l'agissant est en qeefgqute un mandataire tacite des autres, un
auteur I'a réfuté en disant que « Mandatairesndsle sont pas, bien évidemment, ils ne

pourraient étre que mandataires conventionnels andataires Iégaux ; or pour gu’ils fussent

%2 Mais pas de point de vu juridique comme nous allervoir tout a I'heure.

353 Larombiére, Léobon , Des obligations, t. Il, 1888,62.

%4 Mourlon, Frédéric et Demangeat Charles, Code, divil, 1878. p. 661.

35 VALENTIN Louis-Paul, Des tentatives faites..., optec P. 66. Selon Monsieur Valentin « Lorsque les
créanciers réunis, formant la masse du passif alval#enus du préteur taissio in bonna rei servandeo caysa
qui leur permettait de se mettre en quelque samtea@ssession du patrimoine tout entier du débitdar,
conserver les biens composant ce patrimoine, dadesnistrer a c6té ou en I'absence du débiteuornfécet
d’en empécher le détournement, ... »
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mandataires conventionnels, il faudrait une coriwaenet pour gu’ils fussent mandataires

légaux, il faudrait un texte, et nous n’avons mention ni texte. 3°

Nous somme d’accord avec cet avis et nous ajoutjues ce n’est pas logique qu’un
poursuivant représente un autre dans ce cas.dit sgmtre son propre intérét qu’'un autre
créancier vienne participer a la distribution deb rentrés dans le patrimoine du débiteur. |l
est normal qu’il agisse dans son seul intérét. &eill n'aura jamais ni l'intention de
représenter d’autres créanciers ni de gérer |eftages. En plus, il ne savait peut étre pas
gu’il y a d'autres créanciers que lui. Des lorsné peut pas représenter des personnes
inconnues pour lui.

Mais, l'argument de poids qui peut étre invoquétemres deux premiers systemes est
l'autorité relative de la chose jugé prévue patitée 1351 du Code civil.

Selon ce principe, le jugement ne produit d’effeta I'égard des parties en cause. Des lors,
pourquoi ce principe ne serait-il pas applicabl@étion paulienne alors qu'il est applicable
aux nullités méme celles absolues ? Il n'y a paproélege dans le sens de I'article 2093 du
Code civil.

Nous nous rallions a cette opinion en rajoutant lgyarivilege prive les autres créanciers de
toucher quoi que ce soit avant le créancier guitenié I'action. Or, ce n’est pas le cas en la
matiére car chaque créancier a toujours le droiditigenter une action en son nom ou
d’intervenir dans I'action du poursuivant. Les astcréanciers ne sont pas privés de leur droit
de profiter de cette action mais pour qu’ils lesgent ils doivent étre aussi vigilants que celui

qui a entrepris I'action et ne soient donc pas tésypar I'article 1351.

Nous concluons a la fin de ce paragraphe I'immeats&chement des juges du fond au
principe de I'égalité entre les créanciers, ce lgsia parfois poussé a appliquer aux non
commercants des regles du droit commercial danglaimaine qui ne correspond gu’aux

commercants.

3¢ L ACATINERIE Baudry, précis de droit civil, t, [1°&d. Paris 1894, p. 672.
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lI- L’égalité imparfaite issue du droit commun : Droit civil

L’article 2285 du Code civil pose le principe dédalité entre les créanciers, en général. Les
manifestations de ce principe se trouvent dansaiosrthombre de textes du code civil.
Plusieurs mécanismes peuvent aboutir indirecteeette égalité. Nous avons choisi parmi
eux l'action paulienne (A) et I'action oblique audirecte (B) car il y a, concernant ces deux
actions, des différences remarquables entre, ddanele droit francais et d’autre part le droit
syrien et égyptien. Ces différences ont en effet cnséquences décisives sur la mise en

ceuvre de I'égalité entre les créanciers.
A- L’action paulienne

Le premier alinéa de l'article 1167 du Code civdpmbse que « lIs —les créanciers- peuvent
aussi, en leur nom personnel, attaquer les actes gar leur débiteur en fraude de leur
droits. ». Ce texte a pour objet de conserver ¢ ggenéral de tous les créanciers dans les cas
ou le débiteur aux abois tente de vider son patriempour se soustraire a ses obligations.
Cette action prend un autre objectif dans le cedeeprocédures collectivis

Cet article est muet concernant les effets de @attien ce qui conduit a s’interroger pour
savoir si les créanciers bénéficient tous dessfrdét I'action ou bien si son effet ne concerne
que le créancier poursuivant.

Malgré l'ancienneté de I'action Paulienne, ellet feoujours I'objet d’actualité dans la
doctrin€®® mais aussi dans la jurisprudefiéeCela montre son importance pratique en dépit
du fait qu’elle ne confére en droit francarsqu’une protection limité par rapport aux nullités
de la période suspecte.

Pour chercher l'aspect égalitaire de cette actlofaut préciser ses effets a I'égard du
créancier qui I'a pratiquée et a I'égard des autréanciers qui sont resté immobiles et enfin a

I'égard de ceux qui rejoignent le créancier powasni.

%7 Les auteurs parlent d’une reconstitution de Ifadui débiteur. BENABENT Alain, Droit civil, les oiglations,
11°™ éd. 2007, Montchestien, p. 604. Il nous semble lgupremier objectif de la reconstitution de I'acti
constitue le but principal de cette action et qudduxieme objectif qui est I'établissement dedl&§ entre les
créanciers n'est qu'une finalité secondaire quiivéérd’ailleurs du but principal. Il est vrai que tige
reconstitution n'aboutit pas automatiquement a lgtaliégalité entre les créanciers. Toutefois,eetlonne
l'occasion, au moins dans le cadre des procédumiéectives, de faire jouer cette égalité commesnalions le
voir.

%8 ROMAN Brigitte, La nature juridique de I'action pi@nne, Defrénois 2005, n° 08/05p. 655 et s

39 A titre d’exemple nous citons, Cas§" div., 30 mai 2006, D. 2006, p. 2717, note Francois

30 Ce n'est pas le cas dans le droit syrien. En faitiroit syrien donne a cette action un aspedeciif alors
que le droit francais considére que I'action paui est une action individuelle par essence. Chiffitrance
majeur entre ces deux droits nous pousse a étoelier action qui a une tendance plus égalitaire damiroit
syrien que dans le droit francais comme nous all®nrsir.
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Pour ce faire il nous parait utile de remonteré&dque romain ou se trouve l'origine de
'action paulienne afin de mieux comprendre son itial et de pouvoir étudier son
évolution surtout qu’elle avait un caractére cdlfét' en dehors méme de toutes procédures
collectives, au sens propre du mot.

Nous allons chercher I'origine de l'action chez temains (1), ensuite nous chercherons sa
nature (2) indissociable a sa sanction (3) puiefede la sanction (4) pour chercher une
certaine égalité entre les créanciers. Enfin ndusrdbns, une question qui concerne le
changement de la nature de I'action paulienne quedledest pratiquée dans le cadre des

procédures collectives (5).
1- L’origine de l'action paulienne

La question de l'origine de cette action est ambidia doctrine est divisée & ce propias
L’action paulienne remonte probablement au droiham de I'époque classigifé Selon
Madame ROMAN, les traces de cette action se trdudams le Digeste et les institut¥s

La maniere dont I'action paulienne a été envisatg@es les Institutes est différente de celle
du « Digeste ».

Dans la premiére source, l'action se présentaitngenune action réelle du fait de la
possibilité pour le créancier de se faire attriblesr biens de son débitéh En revanche,
cette action était une action personnelle selox Dégeste » car le créancier ne pouvait pas
s’attribuer les biens de son débiteur. Cette cdittian a conduit les juristes a penser qu'il y
avait peut étre deux actions différentes et qustl tees difficile de déterminer laquelle était
antérieure a 'autr&®

L’incertitude de l'origine et de la nature de cedigtion a engendré une autre incertitude a

propos de ses effets. Ce qui nous conduit a chieseheature.

%1 « ..., en droit romain, I'action paulienne présentai caractére collectif. Elle se trouvait exergée le

curator bonorum qui prenait en charge des intéréts des créandiarpaulienne romaine produisait ses effets a
I'égard de tous. ». ROMAN Brigitte, La nature jugde de I'action paulienne, op. cite. P. 665, rigebas de
page n° 58. V. aussi BENABENT Alain, Droit civied obligations, 1" éd. Op.cite, p. 608.

%2 Monsieur Larroumet estime que la qualificationpdeilienne du nom du préteur romain est hypothétique
LARROUMET Christian, Droit civil, les obligationsgime général,"1éd. 2000, Economica, p. 249.

33 ROMAN Brigitte, La nature juridique de I'action pi@nne, op. cite. P. 658, note de bas de pagé€n° 1

34 Le Digeste est un recueil méthodique d'extraits dginions et sentences des juristes romains, Séumi
l'ordre de lI'empereur Justinien. Les Institutesnknuel d'enseignement du code, fut égalementédshg une
nouvelle commission pour accompagner la promulgadio code et du Digeste. Ces deux ceuvres légsstatif
été élaborés en 533 avant Jésus Christ. V. LASSAREs, Histoire du droit des obligations, Chrono&gi
octobre 2009, op. cite.

365 J.-A. ANKUM, De geschiedenis der « actio paulian@wolle, 1962, p. 390. Cité par ROMAN Brigittea L
nature juridique de I'action paulienne, 658. nobds de page n° 12.

3¢ ROMAN Brigitte, La nature juridique de I'action pi@nne, op. cite. p. 660-661.
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2- L’action paulienne est une action personnelle

Il y a des controverses sur la nature de cett@ractans la jurisprudence mais aussi dans la
doctrin€®’. Partant d’un postulat selon lequel le but deecetttion est de reconstituer le

patrimoine du débitet®, une Cour d’appa!® a estimé que I'action paulienne est de nature
réelle. Par conséquent, on prend en compte des bigrlesquelles I'action a été pratiquée et
non la personne du débiteur. Mais, cette qualificad été abandonnée parce qu’elle contrarie

le fait que I'action paulienne ne confere aucuritdéel au créancier poursuivant.

D’autres pensent que cette action a un caracteden@ertains pensent que le caractére mixte
se manifeste lorsque l'acte frauduleux consistes dare aliénation et que l'action a pour but
de faire entrer les biens dans le patrimoine diteiéB’®.

Dans le méme ordre d’idée, il a été aussi obsamedadroit dont se prévaut le demandeur de
I'action paulienne est un droit personnel alors kgféet de I'admission de cette action est un
effet réel ce qui donne a cette action un caractéxée®’’. La jurisprudence s’est prononcée,

pendant quelque temps, dans ce ¥éns

Toutefois, ces analyses ne résistent pas a lguitiDire qu’une action est mixte cela veut
dire qu'il y a des droits mixtes. Or, cette idéedueit n'existe pa¥> Cette notion traduit les
cas dans lesquelles un seul acte tend a réalisatraih personnel et un droit réel nés
semblablement de la méme opération juridigtie

Deux types d’actions mixtes se soulévent a ce @opaine part les actions qui concernent

I'exécution d’'un acte juridique transférant un dnaiel immobilier et qui donnent en méme

%7 Monsieur MAZEAUD et Monsieur CHABAS sont pour unature mixte de I'action paulienne, H. L, et J.
MAZEAUD et F. CHABAS, lecons de droit civil, oblijans, théories générale, Montchrestieif,’@d. 1998, p.
1068. Par contre, Madame ROMAN pense que cetteraet une action personnelle. ROMAN Brigitte, La
nature juridique de I'action paulienne, op. cite.6B4 et 665. V aussi J. GHESTIN, C. JAMIN, M. BIAU,
Traité de droit civil, Les effets du contraf,&l. L.G.D.J, 2001, p. 877 et 878. Pour sa partdiéam KESSLER
considére qu'il y a une tendance dans la jurispradectuelle de construire une véritable actiodigrane réelle
qui a pour but de garantir le gage spécial desnciées titulaires des droits réels. Et cela en delie toute
insolvabilité du débiteur. KESSLER Guillaume, netais Cass.“3°civ., 6 oct. 2004, D. 2004 Act. Jur. P. 3098-
3101.

38 Une partie de la doctrine est de cet avis. GUILIXRD L.-V., De I'action paulienne en droit romain &
droit francais, Le Banc-Hardel, 1868, p. 132 et.133

%9 CA. Amiens, 16 mars 1839, S. 1840, 2, 10.

374, L, et J. MAZEAUD et F. CHABAS, lecons de droitit, obligations, op. cite. p.1068.

371 A, CROUBER, De I'action paulienne en droit civikficais contemporain, Librairie de la société duweg
Sirey, 1913, p. 474.

372 Cass., req. 27 déc. 1843, S. 1844, |, 122. ; Q&n6ble, 2 mars, 1875, S. 1875, 2; 146; Cass., @ijuill.
1925, DP. 1926, |, 25, note L. Crémieu.

37 Dans ce sens v. ROMAN Brigitte, La nature juridigie I'action paulienne, op. cite. p. 663.

374 JULIEN Pierre, FRICERO Natalie, droit judicairavgr, ™ éd. L.G.D.J, 2009, p. 23, n° 41.
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temps naissance a un droit de créance, c’est ra-uti droit personnel. L'acheteur d’un
immeuble, par exemple, réclame la livraison de ieuble en tant que créancier d’'une
livraison ce qui est un droit personnel.

D’autre part les actions qui tendent a I'anéantiss® des actes juridiques translatifs aux
droits réels immobiliers. L’action en nullité est exemple typique de ce genre d’actions.
L’aspect personnel de cette action vient de fdielipia pour objectif d’annuler un acte ce qui
est un droit personnel, mais une fois I'acte angBaspect réel de cette action apparait c’est-
a-dire la restitution du bien au propriétaire aifti°.

L’actions paulienne ne concerne pas la premiére sbactes, car elle ne tend pas a transférer
un droit réel, mais elle peut laisser penser ge’'etbncerne la deuxieme sorte, c’'est-a-dire
celles qui ont pour but d’anéantir les actes jaudis translatifs de droits réels immobiliers.
Or, l'action paulienne n’a pas pour effet d’anéaliticte frauduleux. Elle ne donne lieu a
aucune nullité de l'acte, ni méme sa révocation.l@d’action paulienne ne peut étre une

action mixte.

Il reste la nature personnelle de cette actionc&@actére s'impose, a notre avis, car le but
final de cette action est de protéger un droit gamel du demandeur sans pour autant faire
naitre un droit réel a son profit ni d’'annuler wedgtuel droit réel d’autrui.

L’action personnelle est celle qui vise a faireorataitre I'existence ou la validité d'un droit a

I'égard d'une personne sur son patrimoine (ex boemsement d'une créance). Et c’est

exactement le but de I'action paulienne qui tenquicéger le créancier poursuivant des effets
de I'acte de son débiteur. Alors que ce dernietetgle vider son patrimoine par des actes
frauduleux, I'action remet I'acte en cause en helemt inefficace a I'encontre de créancier qui

I'a pratiquée.

Ceci dit, il nous semble indispensable de chertzdheanction de I'acte frauduleux mais aussi

sa portée pour savoir si cette action assure ut&ne égalité entre les créanciers du débiteur

qui a procédé aux actes frauduleux.
3- La sanction de I'acte frauduleux

La sanction de l'acte frauduleux a des répercussgur la régle de I'égalité entre les

créanciers. Cette action figure dans les mécanisimés protection des créanciers. Mais cette

%° Dans ce sens v, JULIEN Pierre, FRICERO Nataliejtgudicaire privé, op. cite. P. 23. v aussi, CADIL.
et JAULAND E., Droit judiciaire privé, 4"°éd. Litec. 2004, n° 431, p. 241.

117



institution a-t-elle pour but de protéger les caars collectivement ou bien la loi du prix de
la course reste la regle ?

Faute de préciser la sanction dans le texte déclarl167 du Code civil, il convient de
chercher la nature de la sanction de cette actiwis aussi sa portée pour arriver a une
conclusion crédible a ce propos.

La finalité de cette action qui est de facon géleémmettre I'acte frauduleux en cause évoque
des parentés avec les notions de résolution, deaéon et de nullité.

La notion de résolution ne peut étre retenue agatd du fait que ce mécanisme est une
sanction propre a I'inexécution.

Quant & la révocation, retenue par la Cour de tiaas maintes repris&s, elle a pour effet
d’anéantir I'acte de facon rétroactive a I'égard tdes les créanciers ce qui donne la
possibilité pour tous les créanciers d’étre supiea d’égalité par rapport au gage général de
leur débiteur. Autrement dit, cette sanction rastiles biens du débiteur pour tous les
créanciers. Cette action a été considérée pendaelgue temps comme une action
révocatoiré’’.

Cependant, cet effet n’est pas compatible avearactére individuel de I'effet de la sanction
de l'acte frauduleux qui ne profite qu’'au créangeursuivant, alors que la révocation doit
profiter, par définition, a tous les créanciersqeeé n’'est pas le cas dans le droit positif
francaid’®,

La Cour de cassation a fait réccemment une applitatirange de la notion de révocation
Alors que l'acte frauduleux doit étre anéanti rattivement et profiter a tous, la Cour
supréme a utilisé la notion de la révocation et m&on effet rétroactif en limitant sa portée
« au bénéfice exclusif des créanciers parties # éestance initiale ». Pour la Cour de
cassation, seuls les créanciers partis a I'instanpouvaient exercer leurs droits de suite et

préférence. 3°

7% Cass. Fciv., I juillet 1975, Bull. civ, I, n° 213. Cass. 1re ch3 mai 2005, Bull. civ. |, n° 485.

377 BICHABER Rémy, obs. sous Cas& div. 30 ami 2006, Defrénois, 2006 n° 23/06, p.4.86

378 Cest, par contre, le cas dans le droit syrierc’&t précisément pour cette raison de différenageure que
nous ferons une comparaison entre ces droits égegd.

379 Cass. 1re civ. 13 mai 2005, op. cite.

%30 |a premiére chambre civile de la cour de cassatiémoqué la notion de révocation dans I'un deatiesidu
dans un arrét en 2005 de la facon suivante : «Atteyue pour maintenir le réglement ayant colloggérois
établissements financiers en premier rang surddut de la vente du bien, le juge chargé des ergrar motifs
propres ou adoptés, a retenu que le succes ded'actulienne avait rétroactivement révoqué I'apfrauduleux
au bénéfice exclusif des créanciers parties a oeftance initiale, qu'eux seuls pouvaient exeleers droits de
suite et préférence sur un bien ainsi retourné tapatrimoine de M. Le X... ». Cass. 1re civ.ii& 2005, op.
cite.

118



Le recours a la conception de révocation est errdeéplus, il n'est pas possible d’évoquer

une simple erreur de terminologie car la Cour tesssir I'effet rétroactif de la révocation.

On pourrait enfin penser, comme d'ailleurs c’étaitas chez les romaii§ a la nullité de
I'acte frauduleus®?. Cette action protégeait tous les créanciers dhitelé car cette sanction
rendait I'acte frauduleux comme s'’il n'avait jamaixisté. Autrement dit, cette sanction a un
effet orga onmes Ce mécanisme offrait aux créanciers une méthoge éfficace pour
protéger leurs intéréts. Cette action avait d’aitleun caractére collectif chez les rom#ins
D’une part, la nullité rendait I'acte inexistant'@gard de tous les créanciers ce qui remettait
tous les créanciers sur un pied d'égalité. D’'apts, le caractére collectif de I'action mettait
en ceuvre la régle de I'égalité.

Mais est-ce le cas dans le droit positif francatsiel ?

Deux articles du Code civil peuvent accréditer daction de la nullité. L'article 622 et
I'alinéa 2 de I'ancien article 778 de ce code sont applicables respectivement auxides

de l'usufruit et de la renonciation a successioas @eux articles sanctionnent la fraude
paulienne par la nullité de l'acte. L'article 262d2@ méme code va dans le méme sens. Il
permet a un époux de faire déclarer nuls les diiga contractées et les actes de disposition
de biens communs passés en fraude de ses draitsimude I'instance de divorta

Malgré ces textes et l'usage, par la jurisprudgasegu’a ces jours-ci, des termes de nullité ou

d’annulatiori®, il nous semble que la nullité ne peut pas étreéldtable sanction. Deux

31 ROMAN Brigitte, La nature juridique de I'action pi@nne, op. cite. p. 666.

32 | a nullité a souvent été considérée comme la Eanctaturelle de I'acte frauduleux en matiére dact
paulienne. Dans ce sens v. J. ACHER, Essai suatiaren de I'action paulienne, RTD civ. 1906, p. 881
notamment les pages 103-105.

383 LARROUMET Christian, Droit civil, les obligationségime général, op. cite. P. 250. Monsieur Larraume
souligne le caractére collectif de cette actioredhe romains. « Il faut d’'ailleurs souligner quentrairement a
I'action paulienne de droit romain, qui s’exergadtlectivement dans le cadre de liquidation ouvedstre le
débiteur insolvable, ... ».

34 Sur les critiques de ces deux articles v. ROMANiBe, La nature juridique de I'action paulienmog. cite.
p. 667. et aussi V. LARROUMET Christian, Droit djues obligations-régime général, op. cite. P.-268. Ces
auteurs pensent que la vraie sanction de la frpaddéienne dans ces deux cas particuliers ne pesitqéie
l'inopposabilité. Il est a préciser a propos dedi@n article 778, que ce dernier a été modifiélpdoi de 23
juin 2006. Le nouvel article (devenu art.779) n'gue plus la nullité mais précise I'acceptation hew et place
de I'héritier « n'a lieu qu’en faveur de ces crdarget jusqu’a concurrence de leurs créances ».

385 Sur cet article v. TERRE Frangois, SIMILER Phikip EQUETTE Yves, Droit civil- les obligations, %éd.
Dalloz, 2009, p. 1146-1147. Il est a noter gu’iexiste pas dans le code civil syrien, un articlelslable a
l'article 262-2 francais. En effet, il n'y a daresdroit syrien que le régime de séparation dessbiem droit de
famille en Syrie et dans tous les payes arabekasst sur le charia islamique qui exige la séparates biens
entre les époux de sorte qu'il est impossible deadeler le régime commun des biens entre eux. E3) [du
mari doit prendre en charge toutes les dépensesdage.

386 Cass. 3™ civ., 24 mai, 1976, Bull. civ. IIl, n°220 ; Cast® civ., 19 janvier 1977, Bull. civ. |, n°34 ; Cass.
1% civ., 15 oct. 1980, Bull. I, n° 257; D. 1981, IR. 349, obs. Michel Vasseur; RTD civ. 1981, p.,68is.
CHABAS. Et plus récemment Cass’ &iv., 14 février 1995, D. 1996, 391, note. E. AGDS. V. TERRE
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raisons s’opposent a ce que la nullité soit lataBle sanction de I'acte frauduleux. La
premiére est que l'acte conserve ses effets artiéda tous, sauf bien sdr le créancier
poursuivant. C'est d'ailleurs, comme nous venonslaeoir, la position de la Cour de

cassatioff’. Or, la nullité a un effet rétroactif, comme dailrs le cas de la révocation, &
I'égard de tous sans exceptith

La deuxiéme raison qui est relative a la presanipist d’ordre historique. Puisque la nullité
ne profite qu’au créancier poursuivant elle daié &tne nullité relative. Or, la prescription de
I'action en nullité relative était quinquennifetandis que la I'action paulienne se trouvait,
avant la loi du 17 juin 2008 n° 2008-561, prescpiée un délai de trente &n% Du fait, la

sanction de la fraude paulienne ne peut pas étrelligé.

La sanction de I'acte frauduleux ne peut étre gunegdposabilité. Cette derniere rend l'acte
sans effet a I'égard du créancier poursuivant.

En outre, et sans égard des arguments avancésstigjain auteur estime que la sanction de
la fraude ne peut étre gu’individuelle car I'acteswi-méme est intrinseéquement valide. Ceci
étant, la fraude ne se détecte donc qu'a travergépercussions individuelf8s

Nous ne partageons pas cet avis. Pour rejeteragatieon il suffit de remarquer que les actes
pratiqués en période suspecte sont tous validegigaguement mais ils sont nuls ou

susceptibles de I'étre.
4- 'effet relatif de la sanction

Ainsi, le rejet de la révocation et de la nullig 0 essentiellement a la nature de la sanction.
Mais faut-il encore chercher la portée de cettetiam pour savoir s'il est possible de rétablir

une certaine égalité entre les créanciers du déhfia a pratiqué I'acte frauduleux.

Francois, SIMILER Philippe, LEQUETTE Yves, Droitvidi les obligations, op. cite. note de bas de pat®
p.1147 ; v aussi, ROMAN Brigitte, La nature juridgde I'action paulienne, op. cite. p. 666-669.

37 Cass. F civ., ¥ juillet 1975, Bull. civ, I, n°® 213. Cass. 1re cil3 Mai 2005, Bull. civ. |, n° 485. V. aussi
Cass. ler civ. 3 déc. 1985, Bull. Civ. I, n°334s€are civ., 30 mai 2006, Defrénois 2006, n° 23{0)61863,
obs. BICHABER Rémy.

38 )| y a, cependant une exception relative au domaiad’application de la nullité et non aux persmine
concernées. En matiére de procédures collectiaesidh paulienne change sa nature, selon la majdetla
doctrine et de la jurisprudence, et la sanctiomisators la nullité de I'acte. Nous allons traitstte question
dans le paragraphe suivant.

389 Article 2224 du code civil dispose que « Les awtipersonnelles ou mobiliéres se prescrivent pay @is a
compter du jour ou le titulaire d'un droit a corow aurait dG connaitre les faits lui permettant'eeercer. ».
Cette prescription de droit commun est applicaBsodmais a I'action paulienne.

390 Cass. Com., 14 mai 1996° de pourvoi: 94-11124, Bull. civ. N°134...., dés lors que l'action (paulienne)
exercée par les créanciers pour attaquer les fitepar leur débiteur en fraude de leurs dratsseumise a la
prescription trentenaire de droit commun, »

391 BICHABER Rémy, obs. sous Cas¥ div. 30 ami 2006, Defrénois, op. cite. P. 18645.86
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Selon une jurisprudence constdntd'inopposabilité de I'acte frauduleux ne profite’au
demandeur. Cet arrét qui a consacré l'effet retdgifl'action paulienne, dit clairement que
« l'arrét attaqué n’a entendu parler que des ciéemen cause et non des créanciers restés
étrangers au proces et qui ne demandaient rien ; ».

La doctrine justifie cette relativité par le biais la combinaison entre la nature de la sanction
qui est I'inopposabilité et le principe de la ralaé de la chose jugé®.

L’arrét ci-dessus fait d'ailleurs allusion de facmmplicite au principe de la relativité de la
chose jugée. Il exclut de I'effet de la sanctiomde2anciers qui ne « demandaient rien ». Nous
nous rallions a cet avis. L'action paulienne eseé w@attion personnelle que le créancier
pratique en son nom et dans son intérét individaejui la différencie de I'action oblique qui
ne peut étre diligentée qu’au nom du débiteur.

En outre, le principe ci-dessus ne peut en aucuareare justifier I'effet relatif de la sanction
car si la sanction était la nullité I'acte seraieantit au profit de tous les créanciers y compris
ceux qui ne faisaient pas partie dans l'instanegukisprudence semble ferme sur la relativité
de I'inopposabilitéd®.

Cependant, cet effet relatif ne confere au créanpmirsuivant aucun droit exclusif ou
préférable par rapport aux autres créanciers. &’ast simplement inopposable au créancier
ou créanciers parties a I'action. Il est donc gmesjue d’autres créanciers puissent rejoindre
le premier créancier poursuivant. Les biens dutdébirestent alors le gage général de tous
les créanciers jusqu’a leur distribution. Les auireéanciers peuvent intervenir utilement au
cours de l'instance et méme en appel pour la preni@s’®>. Tous les créanciers ont donc le
droit d’entrer en concours avec le demandeur Iragaqui met tous les créanciers sur un pied
d’égalité. Cependant, le prix de la course restédige a cet égard.

De la sorte, I'action paulienne n’aboutit pas dieerent a établir I'égalité entre les créanciers,
toutefois elle donne I'occasion, a travers la ratitution de l'actif du débiteur, de tous les

créanciers d’étre égaux, sous réserve bien s(raleses légitimes de préférence.

392 Cass. Civ., 4déc. 1871, s. 78. 1. 316; obs. F.RERY. LEQUETTE, Les grands arréts de la jurispnoge
civile, T. Il, Dalloz, 1f éd. 2000, p. 421-423.

33Dans ce sens v. F. TERRE, Y. LEQUETTE, Les grandétsaade la jurisprudence civile, op. cit. p. 423 ;
CHRISTIAN, Droit civil, les obligations-régime gérmaé, op. cite. P. 272. not de bas de page n°1.

39 Depuis I'arrét du 4 décembre 1871 la Cour de ¢@ssaontinue a se prononcer dans ce sens. Exs. €as
juin 1903, DP. 1904. 1. 623 ; Cass. civ. 4 déc.31®P. 1923, 1. 222 ; Cass. com., 22 mai 1978,. Bl IV,

n°® 139. Cass. com., 8 oct. 1996, Bull. Civ. IV, 227. La chambre commerciale de la Cour de cassation
prononcé, dans ce dernier arrét, en faveur deet'efflatif de la sanction mais dans le cadre deséuures
collectives ce qui est étrange, comme nous allwsir, dans la matiére.

3°Dans ce sens. Bordeaux 15 juin 1951, D. 195198, 8. 1952. 2. 78 ; Cass. com. 1 avril 1954, 5419.
192. Bull. civ. Ill, n°141, p. 105.
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Si la mise en ceuvre de I'égalité dans ce cas dépena vigilance des créanciers, il n'en va
pas de méme dans le cadre des procédures collectiaction paulienne change sa nature

individuelle.
5- L’action paulienne dans le cadre des procéduremllectives

S’il est normal que le paiement soit le prix dedarse en matiere d’action paulienne de droit
commun, ceci n'est pas en principe le cas quarted eetion est entreprise dans le cadre des
procédures collective.

Les poursuites individuelles s’arrétent, en priecimprés l'ouverture des procédures
collectives. De la, l'action paulienne ne doit épeatiquée que par le représentant des
créanciers (le syndic avant la loi du 25 janvie83)9 Or, la Cour de cassation accepte qu’un
créancier viole la regle d’interdiction des poutssiindividuelles en pratiquant une action
paulienne.

Cependant, et pour respecter le principe de l'tgantre les créanciers et l'unité des
procédures collectives, il était traditionnellememmis qu’'un créancier pouvait pratiquer
individuellement®® une action paulienne mais I'effet de cette deenigit collectif, de sorte
gue tous les créanciers en bénéficiaient y congaix dont les créances étaient nées apres

I'acte frauduleuy’”.

Dans un premier temps, la Cour de cassation a r@eslarréts dans ce sens. Ainsi, en 1988 la
chambre commerciale de la Cour de cassation a rendarrét aux termes duquel elle
dit : « L’action paulienne exercée par un créanag@res |'ouverture d'une procédure
collective judiciaire ou de liquidation des bierexgh son caractére relatif pour produire effets
a I'égard et au profit de tous les créanciers, ynmis ceux dont le droit est né
postérieurement a la fraude et qui, sans la sungende la procédure collective n’auraient pu
ni invoquer les dispositions de larticle 1167 dwd€ civil, ni bénéficier de leur

application. $%

3% Derrida note sous Cass. com., 8 oct. 1996, op. Bit 88. JAMIN Christophe, note sous Cass. corgt8
1996, JCP G 1997, |, 4002, p. 90-91. Un des argtsnde Monsieur JAMIN réside dans le fait que
l'intervention du représentant des créanciers reasdns que s'il agit dans lintérét collectif daugoles
créanciers. On peut déduire, a contrario, qu'unéamcier pourrait pratiquer individuellement uneiact
paulienne a chaque fois que son propre intéré&issbcie des intéréts des autres créanciers.

397 Cass. req. 29 juillet, 1908, S. 1909, 1, p. 34Be.yon-Caen, DP. 1910,1, p. 409 ; Cass. civgdd 1922,
DP. 1925, 1, p. 223, Gaz. Pal. 1923,1, p. 118 sGasn., 7 juin, 1967, Gaz. Pal. 1967, 2, p. 30#ussi Derrida
note sous Cass. com., 8 oct. 1996, Bull. civ. 8227 ;D. 1997, juris. p. 87 et s, notamment p. 88| précise
gue la doctrine est quasi unanime sur ce point.

398 Cass. com., 26 janvier 1988. Bull. civ. IV, n° p438.
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Cette attendu souléve la question du changemetd dature de I'action paulienne. Il est
normal que l'action paulienne change sa natureviddelle et qu’elle soit collective en
matiere des procédures collectives. Cette dertégrte, par définition d’établir I'égalité entre
les créanciers. Cependant, il est peut étre suaptaque les créanciers postérieures a la fraude
bénéficient de I'action. Il est difficile d’acceptgu’une créance postérieure a un acte peut étre
remboursée méme partiellement en profitant depposabilité de cet acte.

Il convient de constater qu'apres la loi du 25 jand985, les actes frauduleux accomplis
pendant la période suspecte sont sanctionnés paulliégé®®. De la sorte, le caractére
individuel ou collectif de I'action paulienne n’a’'gne portée limitée. En effet, la question ne
se pose que pour les actes accomplis avant ladessicspecte.

Dans un deuxieme temps, la chambre commercialead€our de cassation a changé
I'orientation et opté pour un effet relatif de ltem paulienne pratiqué par un ou plusieurs
créanciers apres I'ouverture des procédures coléectLe premier arrét dans ce sens, a notre
connaissance, est celui du 8 octobre 1896

Dans cet arrét la chambre commerciale a cass&isia® de la cour d’appel de Versailles qui
a annulé l'acte frauduleux. D’apres la chambre cemngiale « ...I'nopposabilité de la
donation n'a effet que dans les rapports des spalties en cause, la cour d'appel a violé le
texte susvisé ».

C’est un revirement remarquable dans la positiodadehambre commerciale. La nouvelle
attitude va a I'encontre du but capital des procésigollectives. L’égalité entre les créanciers
n’est plus assurée méme en matiere des procéclledtives.

Il est compréhensible qu’un créancier puisse seirlprofit d’'une action paulienne quand son
intérét personnel est attaqué par la fr4lfd&n revanche, il n’est pas logique qu’un créancier
puisse pratiquer une telle action aprés I'ouvertle® procédures s'’il n’a pas un intérét propre
qui justifie son action. Sinon, I'action va compreitne la discipline collective des procédures

et en conséquence la regle de I'égalité entrereemnciers.

39| a loi du 25 1985 a changé la sanction d’inoppiis@loles actes accomplis pendant la période stseur
gu’elle soit la nullité.

0 Cass. com., 8 oct. 1996, Bull. civ. IV, n°227. ojte.

91 Nous pouvons déduire, & contrario, qu'un créarmierrrait d’agir seul pour sauver son intérét pensh Un
arrét de la premiére chambre civile de la Couratssation montre bien ce cas. Dans son arrét dani/8ej 1988
la chambre commerciale a dit estimé « ...que, dé&sdae l'arrét attaqué retient que cet immeubld p&s un
propre de la femme, celle-ci ne justifie pas d'otériét personnel a soutenir que la précédente idécis
accueillant l'action paulienne avait une autoréative puisque les créanciers du mari dont lareréast née
pendant le mariage peuvent exercer leurs pourssitetes biens qui dépendent de la communauté Bt cp
Cass, T civ., 19 janv. 1988, n° de pourvoi 86-10204, inétli est donc acceptable qu’en cas d'un intérét
personnel attaqué par la fraude que le créancisseprofiter tout seul de son action paulienn@gelitée
individuellement.
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Par ailleurs, ce revirement jurisprudentiel congrdiobjectif méme du droit moderne des
procédures collectives qui tend & sauver en péidgntreprise et les empl4fs.

Sur I'échelle proprement dit juridique, il est diffe de concilier les intéréts personnels
(individuels) des créanciers avec leur intérétemtif, qui sont nécessairement contradictoires.
Il nous semble que seule la politique juridiquerpaititrancher les conflits entre les regles du
droit commun (droit civil) et le droit des procédarcollectives qui poursuivent I'un et I'autre
des objectifs antinomiques.

Enfin, nous trouvons qu’il vaut mieux opter pourdalution qui prend en considération
I'établissement du principe d’égalité entre lesaaers. De 13, il est opportun de maintenir la
possibilité de pratiguer une action paulienne imligellement dans deux hypothéses. La
premiére que nous venons de présenter, c’est-&ditas d’existence d'un intérét personnel
du créancier. L'autre hypothese est de réserveroeopole du représentant des créanciers de
pratiquer I'action en leur nom et dans leur inté@éflectif en cas d’inexistence des intéréts

personnels qui pourront justifier des actions irdiielles.
B- L’action oblique ou indirecte

Etant un mécanisme qui tente de reconstituer le g@géral de tous les créanciers, I'action
oblique n’aboutit en elle-méme, comme d’ailleusction paulienne, a établir I'égalité entre

les créanciers. Toutefois, elle donne, en recasstitle gage général du débiteur négligeant,
la possibilité pour tous les créanciers de ce dabit’étre payeés, en principe, sur un pied
d’égalité.

La majorité de la doctrine estime que cette acBieh une exception a l'effet relatif des

convention®®, mais son effet est & son tour relatif et nongaséral, ce qui pourrait laisser

%2 Dans ce sens v. CH. JAMIN, note sous Cass. corngt81996. op. cite. Pour Monsieur JAMAIN, cette
tendance semble « constituer un choix de politigwglique qui affaiblit encore un peu plus la ratdité
originaire de la réforme des procédures collectivep. 91.

Nous avons constaté, a propos de la nullité faivdtale la saisie attribution établit par la loi 2/ juillet 2005,
gue la politique juridique renforce ce qui a appdtinsieur JAMAIN « la rationalité » de ladite IM. p. 59 et s
de cette étude.

%3 TERRE Francois, SIMILER Philippe, LEQUETTE YvesdR civil- les obligations, 10éd. Dalloz, 2009, p.
1131, n° 1141. Cet avis est crédité d'une parigaosition de I'article 1166 du Code civil danede civil, et
d’autre part par l'utilisation du mot (néanmoingnd le méme article.

Pour un avis contraire v. LARROUMET Christian, Draivil, les obligations, régime général, é&, dp. cite. p.
233. Pour cet auteur, 'action oblique ne peut @&s considérée comme une exception de l'effetifelas
contrats pour deux raisons. La premiére est que eetion pourrait étre pratiquée pour des draitstractuels
mais aussi pour des droits de nature extraconectOr, dans ce dernier cas il n’est pas questévoquer une
dérogation d’effet du contrat. La deuxiéme raiséside dans le fait que le créancier n'agit pas enuwd’'un
droit propre mais en tant que représentant légédreé du débiteur. De la sorte, les effets quéecattion ne
sont pas différents a ceux qui eussent été obteniesdébiteur lui-méme I'avait pratiqué. Et c’'¢miur cette
raison qu’on avait déja qualifié cette action «cti@n indirecte ».
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entendre que ses fruits ne profitent qu'au créanpoairrsuivant. Or, le fait que son effet

profite a tous les créanciers est une chose acquise

Bien que l'aspect égalitaire de cette action savieodans son effet & I'égard du créancier
poursuivant et a I'égard de son débiteur principalenfin a I'égard de tous les autres
créanciers du débiteur, il n'est pas inutile dercher cet aspect en étudiant sa nature
juridique.

Nous allons ainsi aborder la nature de I'actioricpld (2) puis ses effets (3) mais avant cela
nous jugeons nécessaire de commencer par metthemeére le but de cette action dans

I'ancien droit francais (1).

1- Le but original de I'action oblique

Outre la sauvegarde du gage général des créarl@etmn oblique avait, dans I'ancien droit
francais, pour finalité d’instaurer I'égalité entes créanciers dans I'absence d’'une procédure
collective contre le débiteur insolvaffié Cette action est, en effet, I'ceuvre de I'ancievitd
francgais qui a tenté de remplir cette lacune.

De Ia, il nous parait certain que le droit romast lkeeaucoup plus égalitaire que le droit
francais actuel car il organisait des procédurdieaoves en cas de faillite mais aussi en cas
de déconfiture. Cela démontre la tendance des n@maide I'ancien droit francais a tendre
vers un principe moral qui emporte sur toutes autansidérations, que ces derniére soient
économiques ou méme socidfgs

Ce but a été reduit dans l'actuel droit a la retniion du gage général du débiteur
négligeant. L’article 1166 du Code civil exprimefdeon vague cette orientation en disposant
gue «Néanmoins les créanciers peuvent exercerlésudroits et actions de leur débiteur a
I'exception de ceux qui sont exclusivement attaché& personne. »

Cette action a ainsi pour but d’éviter d’éventueliegligences de la part du débiteur de
recouvrer ses biens, voire de dissimuler parfoedgues fraudes. Le créancier exerce alors au

nom et a la place de son débiteur les droits etdésns de ce dernier.

04 Pour I'absence de procédures collectif v. TERR&NEois, SIMILER Philippe, LEQUETTE Yves, Droit
civil- les obligations, 10éd. Dalloz, 2009, p. 1132, n° 1142. Ces autewssndique « Une telle procédure
existait, au contraire, en droit romain (venditionbrum). Les créanciers pouvaient demander I'enesie
possession des biens du débiteur. Un syndic (qutainorum) était chargé notamment au nom de tosis le
créanciers, d’exercer les droits et les actiondéhiteur contre les tiers et d’en repartir le pibdu

%% | nous semble que les anciens législateurs avdieaucoup plus de respect du principe de I'égalité
général et spécialement entre les créanciers.elpectaient ce principe somme tout, en dépit méese d
considérations sociales. Il nous semble que casétes considérations n’étaient pas, a I'époquesezamires
dans I'esprit humain pour pouvoir étre prises emgi@
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2- La nature de I'action oblique

La doctrine a essayé jusqu’a une date récenteetetwr la nature de cette acfifhD’aprés

un auteur, I'action oblique est un droit propreciéancier poursuivaffl. Selon cet auteur, le
mécanisme de la représentation doit étre rejeté.

Il est vrai que le créancier exerce dans les deax les droits d'un tiers. Mais, la
représentation se différencie de I'action obligae lp fait que le créancier agit, par la voie de
cette derniere, dans son intérét personnel aloeslgueprésentant agit dans lintérét du
représenté. Cependant, la majorité de la doctrirgee jque le créancier n’est qu’un
représentant légal et forcé du débiteur négligéant

L’action oblique peut, en outre, étre comparée daewtion de subrogation personnelle parce
gue dans les deux institutions le créancier extsedroits de son débiteur. Toutefois, la
différence entre les deux mécanismes recouvre @eplcations. La premiere est que la
subrogation est suivie toujours par le paiemendisagu’il n’en va pas de méme en matiere
d’action oblique. La deuxieme raison réside daesfdt translatif de la subrogation. Le
créancier qui agit par voie oblique n’a pas invdstidroits qu'il fait valoir par cet effet car il
agit au nom et a la place de son débiteur. Aloes lgusubrogé agit en son nom en tant que
titulaire.

Il nous semble que cette action est plus proché&adeprésentation qu’'au droit propre du
créancier. Il est vrai que ce dernier agit dansgopre intérét sans lequel, d'ailleurs, il n’a
pas le droit d’agir. Mais, il pratique I'action, duwint de vue proprement juridique, dans
l'intérét du débiteur négligeant. Autrement diintérét du créancier est indirect par rapport a
celui du débiteur. Il est a ajouter que le butIfida cette action est de réintégrer dans le
patrimoine du débiteur, et non celui du créancmurguivant, les biens qui y sont sortis ou
menaceés de sortir.

Quoi qu’il en soit, cette action constitue une vioiermédiaire entre les mesures d’exécution
et les mesures conservatoires.

S'’il n’est pas, en effet, exigé que la créanceancier poursuivant soit constatée dans un
titre exécutoire comme une condition de recevabdie 'action, cette créance doit au moins

étre certaine, liquide et exigi$fé

‘0 TELLIER Véronique, La nature juridique de I'actioblique, RRJ 2002/4, P. 1835.

‘" TELLIER Véronique, La nature juridique de I'actioblique, op. cite. P. 1835-1858, notamment p. 1852
%8 | ARROUMET Christian, Droit civil, les obligationsp. cite. 232 & 233.

%9 pour les conditions de I'action oblique v. LARROEM Christian, Droit civil, les obligations, op. €itP.
234-239. Concernant les conditions de la créanme,impporte la source de celle-ci. Elle peut étnetramtuelle
ou extracontractuelle. Mieux encore, l'action obBgn’est pas réservée aux créanciers de sommegedtace
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L’action oblique ne peut pas étre considérée coranemesure d’exécution pour la raison

qui vient d’étre évoquée ci-dessus, mais aussiepque la mesure d’exécution débouche sur
le paiement de la créance réclamée par le créaf@nigcette action ne fait que réintégrer dans
le patrimoine du débiteur les biens qui y sontisat en train de sortir.

En revanche, il est difficile de considérer du pale vue strictement juridique cette action

comme une mesure conservatoire a I'’égard du cré&apoursuivant car elle a pour finalité de

sauvegarder, de facon directe, les biens du déhitegligeant, alors qu’elle ne protege les

intéréts du ou des créanciers qu’indirectement.

Nous pensons tout de méme qu’elle est pratiqueom@imesure conservatoire a I'égard des
créanciers du débiteur négligeant. Ces derniersr@uunormalement bénéficier de cette

action.

3- Les effets de I'action oblique

Bien que I'égalité entre les créanciers, ne coreeue les effets de I'action qu’a I'égard des
créanciers du débiteur négligeant (a), nous allemslier, dans le but de faire une étude
compléete de cette institution, les effets a I'égdudtiers poursuivi (b) et enfin a I'égard du

débiteur négligeant (c).
a- Les effets a I'égard des créanciers du débitemegligeant

Puisque le ou les créanciers qui pratiquent uneracblique ou indirecte n’exercent pas un
droit propre mais les droits de leur débiteur, défets de cette action se produisent dans le
patrimoine de ce dernier. De |a, le créancier delmann’obtient pas un droit exclusif ou
méme preéférentiel sur les biens réintégrés dapatiémoine de son débiteur. Il partagera ces
biens avec tous les autres créanciers méme cewnegadnt pas intervenus dans l'action. Ce
résultat nous rappelle a la procédure de la décwefromaine qui était individuelle dans son
exercice et collective en ce qui concerne sessffieén va de méme pour I'action oblidtfe

Et c’est & travers cette collectivité que les tesscréanciers se trouvent, en prinéthesur un

pied d’égalité devant les biens réintégrés dapsiemoine de leur débiteur.

qui fait une différence avec l'institution de laisa attribution. Elle pourrait étre entreprise par créancier
d’'obligation de donner ou faire ou de ne pas faire.

“19 pour rependre I'expression citée par Monsieur LERRET « Dans un langage, on dit aussi que le
demandeur qui agit obliqguement tire les marrondedupour les autres créanciers ». LARROUMET Claisti
Droit civil, les obligations. op. cite. P. 246.

“11 Compte tenu du fait que cette action est ouvenssisbien aux créanciers chirographaires qu'a @gix
bénéficient d’'une sdreté réelle, il faut bien sspecter ces causes légitimes de préférence dpdédsloi.
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Il est & signaler que le demandeur ne tire aucofitPf particulier par rapport aux autres
créanciers méme dans le cas ou il met en causebleedr et lui réclame le paiement de son
di sur les biens réintégrés. Il est ainsi expostbuh moment au concours des autres
créanciers.

Cette action ne profite donc au créancier demandeur aux autres créanciers
gu’indirectement. Elle reconstruit tout simplemdatgage général du débiteur négligeant.
C’est pourquoi tous les créanciers peuvent faiteiveeurs droits sur I'actif réintégré dans
leur gage commuf®. Ceci est valable pour les créanciers chirographanais aussi pour les
créanciers privilégiés et qui ont des causes faggide préférence.

C’est ainsi que le créancier demandeur n’obtiert spn dividende selon son rang parmi les
autres créanciers. De plus, il pourra étre lui-mémmé méme totalement évincé par des

créanciers ayant un rang plus favorable que te sie
b- Les effets a I'égard du tiers poursuivi

Le tiers, en I'occurrence le débiteur du débitedgligeant, est dans une situation identique de
celle dans laquelle qu’il aurait pu se trouver’action avait été pratiquée par son propre
créancier. C’est pour cette raison que le tiergquavi peut opposer au créancier demandeur
toutes les exceptions et les moyens de défenskaguait pu invoquer a I'encontre de son
propre créancier c’est-a-dire le débiteur négligean

Le tiers pourra invoquer ces exceptions et moyeé@mendans le cas ou ils sont nés apres
I'exercice de I'action car aucun dessaisissememéselte de cette actiohl. Cependant, si les
moyens sont les résultats d’un concert fraudulelirede débiteur négligeant et son débiteur,
ce serait rompre I'égalité entre les créancierplog exactement cela diminuerait les parts
escomptées par les créanciers. Pour pendre un &xeropcret, il suffit d'imaginer une
compensation légale organisée entre le tiers eédigeant. De la sorte, les deux complices
ajoutent un créancier fictif aux vrais créanciers gui diminue l'actif du débiteur

négligeant®.

12 Cependant, il est de I'équité que le créancieratetaur soit privilégié sur les frais qu'il a dépemgpour
diligenter I'action.

13 pratiquement, le créancier demandeur nous seribést en position plus favorable par rapport autres
créanciers parce qu'il est possible que le poussuiarrive a recouvrer ses créances avant queulkessa
créanciers ne connaissent rien sur l'action engagée

14 La jurisprudence a approuvé, il y a longtempsecstiution. Un arrét de la Cour de cassation aeigu le 18
février 1862 dans ce sens a propos d’'une transeictiervenue apres I'exercice d’'une action obligDass. req.
18 févr. 1862, DP. 1862, 1, p. 248.

13| est & signaler que le créancier doit pratiquee action paulienne pour faire échec a cette &alliche peut
donc pas demander I'annulation de I'acte frauduldams le cadre de 'action oblique. Dans ce seasgs. I
civ., 25 février, 1986, Bull. civ. I, n° 35, RTDINC 1987, p. 143, obs. PATARIN.
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c- Les effets a I'égard du débiteur négligeant

La situation du débiteur négligeant doit restehangée que l'action soit tentée par lui-méme
Ou par son propre créancier car ce dernier exirceadn a sa place.

En outre, le débiteur n’est pas dessaisi. Cegyéumet de conclure n'importe quel contrat. Il
pourra méme transiger avec son propre débiteut-a‘dge le défendeur a I'action oblique.
Cette transaction est opposable au créancier pgargwsauf en cas de fraude au préjudice de
ses droits.

Mais il y a dans la situation du débiteur négligeam inconvénient pratique. Dans le droit
francais, le demandeur n’est pas obligé de metire debiteur en cause. Dans ce cas ce
dernier pourra méconnaitre le jugement et engaggrite une autre action dont I'objet est le
méme. Il peut aussi recourir au mécanisme de ftaetiepposition ce qui complique les
situations de toutes les parfifs C’est pour ces raisons que le créancier pourstiveet en
pratiqgue son débiteur en cause. De la sorte, Enjiegt sera opposable au débiteur négligeant.
Toutefois, ce débat est assez théorique parceanseld plupart des cas, pour ne pas dire dans
tous les cas, le débiteur est mis en cause siaptepdemandeur, par le tiers. Ce dernier a
donc un intérét de mettre son créancier c’est-@-@irdébiteur négligeant en cause, pour ne

pas affronter une autre action de la part de ceielesur le méme obijet.

Il est indispensable de remarquer, a la fin de amagraphe, que la situation serait sensible
dans le cas ou il s’agirait d’action en paiemensal®mes d’argent.

Dans ce cas la portée de cette action est tregénpour ne pas dire inutile. Si le créancier
tente a faire réintégrer des sommes d’argent aapatltimoine du débiteur, il sera plus rapide
et efficace pour lui de procéder a une saisiebaition entre les mains du tiers s'il posséde un
titre exécutoire. L'effet attributif immédiat de tte saisie va mettre le premier créancier
demandeur, comme nous allons le voir dans la dmexigartie de cette étudé & I'abri de

tous concours avec d’éventuels créanciers.

Le créancier pourra efficacement parvenir au méésaltat, méme dans le cas ou il n'a pas

un titre exécutoire. Il peut pratiquer une saisieservatoire sur les sommes entre les mains

“1® pour certains, I'introduction de I'action obliquaut mise en demeure du débiteur de payer saetetars le
demandeur et fait courir les intéréts. CasS. clv., 9 déc. 1970. RTD. Civ. 1971, p. 629, obs. Y.
LOUSSOURAN. Cependant, cette solution ne devrait &tenue qu’en cas de mise en cause le débiteur
négligeant par le créancier poursuivant. Dans os,se ». LARROUMET Christian, Droit civil, les aghtions.

op. cite. P. 24

7V, p. 249 de cette étude.
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du tiers. En vertu de larticle 75 de la loi du @llgt 1991, les sommes saisies seront
indisponibles et consignées au profit du premiéaicier saisissant. Cet article confére au
premier saisissant un privilege de créancier gagist

L’égalité entre les créanciers est ainsi rompuefai®mn rigoureuse dans les deux cas.
L’indisponibilité résultant de la saisie consenwadcet le transfert immédiat de la créance

objet de la saisie attribution ne laissent guépoksibilité d’'un concours entre les créanciers.

A la fin de ce titre, nous trouvons que bien queeldle de I'égalité n’est pas si efficace en tant
gue regle fondamental de droit privé, elle a uneadgee efficience a travers la discipline
collective qui gouverne les procédures collecfitfes

Le droit commun ne permet pas en effet la mise ewreede 'égalité et le paiement reste
donc le prix de la course. Tandis que la mise evreade cette regle est garantie dans le cadre
des procédures collectives.

Cette égalité a été doublement sacrifiée. Elle é éffacée pour des raisons d’ordre
procédural. La revalorisation du titre exécutoiréaeapidité et la simplicité du recouvrement
des créances des sommes d’argent trouvent leurdastsol’institution de la saisie attribution.
Cette derniere elle été négligée aussi pour dssmraid’ordre économique.

Finalement, pour ces dernieres raisons, I'égaléé dréanciers a été rétablie a travers la

nouvelle nullité facultative résultant de la loi 86 juillet 2005.

Quant au droit syrien et quelques autres droitsesda situation est assez différente de celle

de droit frangais en raison de I'absence d’unetiri&in similaire a la saisie attribution.

“18 pour ce sujet v. RIZZI Aldo, La protection desaréiers & travers I'évolution des procédures ctilles,
thése, Paris 2007, éd. L.G.D.J.
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Titre2 : L'égalité entre les créanciers dans certais droits arabes
est un principe fort (syrien, égyptien, irakien etalgérien)

Les lois arabes n’adoptent pas des institutionsnoeroelle de la saisie attribution francaise.
La saisie arrét est toujours d’application dansikests que nous allons aborder dans ce titre.
Par ailleurs, les institutions du droit commun qbboutissent a I'établissement de I'égalité
entre les créanciers dans ces droits sont presgumémes que celles qui existent dans le
droit farcais. Toutefois, il y a quelques différeaentre ces droits et le droit frangais qui ont
pour conséquence d’influencer plus au moins leerdgll’égalité.

En outre, il n’y a pas, a proprement dit, un dd@s entreprises en difficulté dans ces droits
arabes.

Ceci dit, I'égalité des créanciers n'a été ni ga&ini rétabli comme nous avons vu dans le
premier titre. Autrement dit, les droits arabesy@amment le droit syrien, sont presque figés
malgré tous les changements qui doivent nécessanmteanoir des conséquences sur les regles
du droit.

Nous suivrons dans I'étude du principe de I'égatihs certains droits arabes la méme
méthode selon laquelle nous avons procédé condetramlroit frangais. Ainsi, nous
aborderons dans un premier temps I'égalité en neatiémmerciale (chapitre 1), et dans un

second temps cette égalité en matiere civile (¢reap)
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Chapitre 1 : L'égalité entre les créanciers en maéire commerciale

10 et relativement récente du

Malgré I'homologation récente du Code de commenrcee
Code de commerce égypttéh les régles qui régissent la faillite et la péei@ispecte restent
inchangées.

Nous pouvons dire qu'il n’y a pas, a proprementuitdroit des entreprises en difficulté dans

ces deux droits arabes a I'instar du droit frangais

Nous allons étudier dans ce chapitre la régle égalité entre les créanciers en matiere
commerciale en divisant ce chapitre suivant deugergpus avons fait a propos de cette régle
dans le droit commercial francais. Ainsi, les néflide la période suspecte feront I'objet de la
premiere section (section 1), et la deuxieme sectiera consacrée a |'égalité issue du

traitement collectif des créanciers (section 2).

19 'entrée en vigueur du nouveau Code de commengersgtait le I avril 2008.
420 'entrée en vigueur du nouveau Code de commerggtiég était le 9 octobre 1999.
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Section 1- Les regles spéciales destinées a assliggyalité entre les créanciers : période
suspecte

Trop inspiré du droit francais, le droit syrféh mais aussi d’autres droits arabes comme le
droit algérien, égyptien et iraquien adoptent larmaéotion de la période suspecte francaise
plus ou moins en détail. Ainsi, les codes de cormmée ces pays contiennent des textes qui

régissent cette période et les inopposabilitesrdi¢ et facultatives qui y ressortent.

Deux articles principaux dans le code de commeydersréglent ces deux nullités de droit et
facultatives.

Ainsi l'article 460 de ce Code, promulgué et ergrévigueur par la loi n° 33 du®lavril
2008, regit les nullités de droit. Il dispose que :

« a- Sont inopposabfé a la masse, lorsqu'ils ont été faits par le débitepuis la date de
cessation des paiements ou pendant les vingt guila précédent, les actes suivants :

1- Tous les actes a titre gratuit translatifs dgppété mobiliere et immobiliere, sauf les petits
cadeaux autorisés par le tribunal

2- Tout paiement, quel qu’en ait été le mode, pesidettes non échifés

3- Tout paiement pour dettes échues, fait autremeiein especes, lettre de change, cheque,
billet & ordre, virements, et en général tout apiement avec une contrepaftfe

4- Toute hypotheque conventionnelle ou judiciagtetout droit de nantissement sur les biens

du débiteur, et tout gage sur ces biens, poursiatt&rieurement contractéés.

“2l HOUIN Roger, Le Code de commerce syrien de 18Sue internationale de droit comparé. Vol. 5 N°4.
Octobre-décembre. pp. 675-681. Monsieur HOUIN wuirque bien que le I'ancien Code de commerce syrien
de 1949 contienne dans chaque pages presque tiegdns juridiques frangaises, il est cependain tbétre
une simple copie du Code de commerce francaid cantient des solutions empruntées d’autres domteme
les droits italien et allemandes. Ce code conteski des regles originales adaptées a la steuétanomique
de ce pays.

Il nous semble toutefois que l'institution de laipde suspecte syrienne qui n'a guére changé @ansuveau
Code de commerce n’est pas loin d’étre une copla gériode suspecte francaise.

22| e |égislateur utilisait le mot « nullité » dararticle 623 sous I'empire de I'ancien code de caerre syrien
du 22 juin 1949. La doctrine considére en effet usanction de l'acte est I'inopposabilité a lassea des
créanciers et que I'acte conserve ses effets @drparties. JAMIL KHATER, Wagih, La théorie defériode
suspecte dans la faillite, thése Damas, 1973, 862,1p. 101. La jurisprudence syrienne a admis, d y
longtemps, que la nullité prescrite par cet artedeune nullité relative. V. Cass. syr. Civ, 1988¢t attaqué n°
516, collection Hamorabi, les ancienne éditiongncd°® 32955. Pour cette question dans la jurispioee
égyptienne v. Cass. égyp. 30 mars 1967, N° duvpd0488, Année 33, Bureau technique 18, p. 725.

423 Cet alinéa ne précise pas la date de ce paiefanievanche, l'article L. 632-1, |, du Code de coene
francais précise que le paiement est nul pourdéesinon échues « au jour du paiement ». L’althéea I'article
247 du Code de commerce algérien précise que éamgait est nul pour les dettes non échues « audmpia
décision constatant la cessation des paiements ; »

24 Nous allons voir plus tard que le mot « contrépartest équivoque et qu'il rend la phrase paraldoxa

2> | 'article 598 du nouveau Code de commerce égypdiemmmeére les mémes cas de nullité. Pourtant, il y a
guelques différences avec le nouveau Code syriemqus allons signaler au fur et & mesure.
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b- Si le paiement a eu lieu par cession d’'un bremabilier, il est sans effet a I'égard du
créancier qui a contracté avec le débiteur défdill€ette nullité n’affecte pas les droits de
ceux qui ont regu la propriété de ce bien a comnligju’ils soient de bonne foi. »

Ensuite, l'article 641 du Code de commerce syr@gisse les nullités facultatives. Il dispose
gue « Le tribunal pourrait juger inopposables enksse des créanciers tout autres paiements
des dettes échues et tout autre acte a titre onéteda part du débiteur passés apres la

cessation des paiements et avant le jugement détlie la faillite. ».

Nous allons ainsi analyser ces nouveaux tétesiccessivement en commencant par les
nullités de droit (1) puis les nullités facultats/€ll). Nous préciserons d’'une part que nous
avons choisi la classification traditionnelle erisoa de l'absence de tout changement
concernant les catégories de ces nuffifé<D’autre part nous n'étudierons pas de facon
détaillée les nullités dans le droit syrien et dissautres droits arabes que nous allons citer,
du fait que les lignes directrices déja étudiéesahoit francais concernant ces nullités sont
les mémes dans ces droits arabes. Ce qui nougsa&plutdt est d’étudier I'évolution de
certains codes de commerce arabes concernanni@paride I'égalité entre les créanciers et
de savoir si ces législateurs suivent le légistafeancais dans sa tendance a s’occuper des
entreprises en difficulté plutét que le paiemerst de&anciers de I'entreprise.

I- Les inopposabilités de droit

L’article 640 de nouveau Code de commerce syrigjit t€és inopposabilités de droit. Le
tribunal n'a pas de pouvoir d’appréciation a cedrdgc’est-a-dire il doit prononcer la nullité
de l'acte qui est passé pendant la période suspsteque cet acte fait partie des actes
énumérés par cet artiéfé

Par ailleurs, il est a signaler que ces actes nepas inopposables de plein droit. Il faut que
le syndic demande cette inopposabilité au tribuhal. Cour de cassation syrienne a eu

%6 Sans pour autant pouvoir étudier I'évolution dguidsprudence de I'ancien code & cause de manqueme
chronique de la publication des arréts de la Ceuratsation syrienne en la matiére.

2" Nous avons opté, dans la section des nullités admit francais, pour une autre classificatiomn prend en
considération le caractére volontaire ou non vealives de I'acte dont la nullité est demandée. €pcaison des
augmentations des cas de nullité et plus préciséoaedie de la nullité facultative de la saisieitition.

28 Ainsi, la Cour de cassation syrienne a exclutsdmmpire de I'ancien code de commerce, dans tét de
1958 des actes « nulles », une délégation au motfle n'est pas énumérée parmi les actes anragdatdns
l'article 623 de I'ancien Code de commerce. Cags.1958, arrét attaqué 50, collection Hamorals,dacienne
éditions, com, n° 32961.
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'occasion de se prononcer sur cette question @eant le recours au tribunal pour que la
nullité de droit soit prononcé®.

En outre, le nouveau code a remplacé le mot «t@ullpar I'expression « inopposabilité » et
le Iégislateur a mis fin a I'ambiguité du concept ld nullité évoquée par I'article 623 de
I'ancien Code de commerce syrféh Ce dernier article n’était pas aussi ambigu ela car

il disposait que « les actes suivants sont nubdrdi¢ & I'égard de la masse des créanciéts »
La doctrine a évoqué, comme nous venons de lelaaigtion de nullité relative qui conserve
les effets de I'acte entre les parties.

La jurisprudence syrienne a adopté, sous I'empeeldncien code de commerce, la
conception de la nullité relative. La Cour de ctesautilise méme le terme « nullité
relative » dans un arrét en 1953

Deux différences existent entre le droit syrieteetlroit francais quant aux conditions de la
nullité de droit. La premiere relative a la duré@ngant laquelle I'acte peut étre annulé. La
deuxiéme différence concerne la condition selonétq I'acte doit étre passé par le débiteur.
Nous allons aborder ci-dessus les trois conditiamd’inopposabilité de droit dans le droit
syrien en essayant de les comparer avec cellesdurdncais.

L’acte doit étre énuméré dans la liste des actés ail’article 460 (A). Il doit ensuite étre
passé pendant la période suspecte ou dans lesjaumgtqu'’ils la précédent (B), il doit enfin

étre passé par le débiteur (C).
A- L’acte doit étre énumeéré dans la liste qui évogel les actes nuls dans I'article 460

Comme le Code de commerce francais, le nouveau @edeommerce syrien mais aussi
'ancien, énumérent les actes nuls du droit quasdsdnt passés pendant la période. Le
tribunal n'a pas de pouvoir d’appréciation pourmmocer la nullité de droit. Tout ce qui
compte c’est que l'acte qui est passé pendantriadeésuspecte soit figuré dans la liste de
I'article 460 du code.

Ces actes sont les suivants :

1- Les actes a titre gratuit translatifs de prdprigobiliere et immobiliere, sauf les petits
cadeaux autorises par le tribunal.

2- Les paiements des dettes non échues.

429 Cass. syr. 1953, arrét attaqué 516, collectiondtabi, les ancienne éditions, com, n° 32955.

430 e Code de commerce francais avait déja rempkaoédolt « nullité » qui existait dans le Code de cema
précédant par le mot « inopposabilité ».

31 Similaire & l'article 507 du Code de commerceriiia.

432 Cass. syr. 1953, arrét attaqué 516, collection dtahi, op. cite. (Il est & noter que le jour ol @eét a été
rendu n'a pas été précisé dans cette collection).
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3- Les paiements pour dettes échues fait autremqéan especes, lettre de change, cheque,
billet & ordre, virements, et en général tout apaiement avec une contrepartie.

4- Des garanties suspectes qui ont été constipgasdant la période suspecte pour garantir
des dettes antérieurement contractées, tellesyfesttteques conventionnelles ou judiciaires,
le nantissement sur les biens du débiteur, etde gar les biens du débiteur.

Ces cas ont été enumérés de facon restrictiveretirtire d’exemple. Tout acte qui ne fait
pas partie de cette liste n’est donc pas nul dé. dro

Nous n’allons pas entrer dans les détails de des parce que nous les avons étudié dans le
droit francais et parce qu’il n’y pas des grandéf@mnces entre les cas figurés dans les codes
de commerce syrien et égyptien et ceux énumérésldamde francais en général.

En revanche, le Code de commerce francais actmieod beaucoup plus de cas de nullités
de droit par rapport aux deux codes ci-dessus.

Nous aborderons ainsi quelques différences dansitgscatégories qui pourront avoir des
impacts importants (1) puis nous allons nous iog@r sur I'absence de nouveaux cas dans le

nouveau Code de commerce syrien (2).

1- Les différences relatives aux cas communs dalesCode syrien et le Code francais

Les différences se trouvent aux alinéas 1 et 3adiicle 460 du Code de commerce syrien.
L’alinéa 1 contient une exception a la nullité deses a titre gratuit translatifs de propriété.
Les « petits cadeaux autorisés » par le tribunadamd pas nuls. Par ailleurs, la phrase était
rédigée, dans I'ancien Code de commerce de 1948, @sauf les petits cadeaux habituels ».
Cette modification ne changerait rien car c'estjage du fond d’apprécier ce genre de
cadeaux, et il est normal qu’il n"autorise pasdadeaux chers qui portent préjudice a I'actif
du débiteur.

Cette exception s’explique par le fait qu’elle nertp pas atteinte a I'égalité entre les
creéanciers et qu’elle ne diminue pas l'actif duitkly de facon préjudiciable. De Ia, il nous
semble assez logique de s’interroger sur la supioresle cette exception propre au Code de
commerce francals’,

Quant au troisieme alinéa, il nous semble que taaton de la fin de cet article est

critiquable et qu’elle pourrait avoir des conség@esnimportantes. Le |égislateur a considérée

33 Cette référence aux « petits cadeaux » qui nexsis dans le Code de commerce francais actusdjdat
une exception des actes nuls dans le code de camarfrancais de 1955. Le Code de commerce algéadain
pas des « petits cadeaux » une exception de léénddl droit (article 247). En revanche, le Codecdmmerce
libanais exclut les petits cadeaux de la nulliééti¢le 507 Code de commerce). Le nouveau Codeodenterce
égyptien fait référence aussi a ces cadeaux danartole 598.
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comme nul « Tout paiement pour dettes échues,aisitement qu’'en especes, lettre de
change, cheque, billet a ordre, virements,.. »teCdisposition est logique compte tenu de
I'évolution technique et informatique. Telle esaitleurs l'attitude du législateur francais et

algérierf®

Ce qui parait étrange dans la rédaction de celedst qu’il considere nul tout paiement de
dettes échues avec une contrepartie autre quealem@nts qui y sont mentionnés. Cette
généralisation est incompréhensible. Il va de s@ ghaque paiement de dettes implique
I'existence d’'une contrepartie. Au surplus, si coepte qu’'un paiement soit sans contrepartie
ce dernier seraif contrarig valable. Or, les actes a titre gratuit sont mmertu de I'alinéa

1 du méme article.

Il nous semble alors que cette ambiguité n'est mgr'arreur due a la mauvaise rédaction et
gue le législateur syrien voulait dire « tout pageindes dettes échues avec une contrepartie
inhabituelle » par exemple. C’est d'ailleurs la ifoa du législateur francais et celle du
législateur algériefi>. Ce qui est encore plus étonnant est le fait gurouveau Code de
commerce syrien conserve |'exhaustivité de l'expoes « contrepartie ». La véritable

intention du législateur n’est donc pas expli¢itée

2- La différence due a I'absence des nouveaux cas dullités dans le nouveau Code de

commerce syrien

La deuxiéme difféerence entre le Code francais €dde syrien est celle de la dissemblance
de nombre de cas de nullités de droit. Alors qaeitle L. 632-1 du Code de commerce

francais contient dix cas de nullités, l'articlerisp ne contient que quatre cas, malgré sa
nouveauté. Cette différence s’explique par deuxesode considération. La premiéere est

434/, Larticle L. 632-1 du Code de commerce frangtitarticle 247 du Code de commerce algérien.

*% Selon les lettres de l'article L.632-1 du Codecdeimerce francais « Tout paiement pour dettes é&cliaie
autrement qu'en especes, effets de commerce, viteymgordereaux de cession visés par la loi n° 82
janvier 1981 facilitant le crédit aux entreprisestout autre mode de paiement communément admss ldan
relations d'affaires ; ». Quant a l'article 247Cede de commerce algérien, il dispose que « Soppiwsables a
la masse, lorsque...4° Tout paiement pour des détfieses, fait autrement qu’en espéce, effets de evoemn
virement ou tout autre mode normal de paiementalinga 3 de I'article 598 du nouveau Code de consme
égyptien annule tout les paiements faits autremeatpar la chose que les parties se sont mit ddcool par
effets de commerce.

3| nous semble que cette ambigiiité est due a urereou & une mauvaise rédaction de I'article.i @edgré
le fait que le Iégislateur a changé le mot arabevgut dire contrepartie par un autre mot qui \ditg la méme
chose. C'est a la jurisprudence d'interpréter éitton du législateur dans les années qui viennent.
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d’ordre général. L’évolution relativement rapide diwit francais en général par rapport au
droit syrien constitue une raison majeure de aéfférencé®’.

La deuxiéme raison est d’ordre économique. La tecelau Iégislateur francgais est moins de
se soucier du principe de I'égalité entre les aréa que de sauvegarder les entreprises en
difficulté. Cette tendance a commencé, comme rawmns vii*® depuis la loi du 13 juillet
1967 avec laquelle la séparation entre 'hommé&etreprise avait débutée.

Ne prenant pas en compte les importants changemeateomiques, le Code de commerce
syrien reste nous semble-t-il dans la conceptiaditionnelle de I'entreprise.

Ainsi, les régles qui régissent les nullités deitddans le Code de commerce syrien sont

semblable aux régles du Code francais d'il y a eest®.

B- L’acte doit étre passé pendant la période suspecou pendant les vingt jours qui la

précéedent

Le Code de commerce syrien ajoute vingt jours @éldode suspecte dont le tribunal indique
la durée sans pour autant dépasser les dix-huis @ngaartir de la date de la décision qui
déclare la faillité™.

Cette durée supplémentaire de vingt jours trouvgina historique dans I'époque du Moyen
age en Europd'. Les juristes italiens assimilaient le commercant état de faillite au
commercgant qui est sur le point de tomber en tilDe 13, ils considéraient les actes de ces
deux sortes de commercants invalides. Mais ilsaiéét pas d’accord sur la période pendant
laquelle le commercant doit étre déclaré en faill€ertains considéraient qu’il faut compter
guatre jours avant que la faillite soit publiquealires estimaient cette période devait étre de
dix jours ou quinze jours. Ces regles sont pasdaes le droit frangais a travers I'ordonnance
de Lyon de 1667, qui a précisé une période deatissjprécédant la notoriété de la faillite du
commercant. Cette durée a été intégrée dans le @@demmerce francais de 1847 Ce
code a ordonné le dessaisissement du commercdintdés le jour de la cessation des

paiements et non de celui du jugement qui déckrfaillite. Puis, le Code de commerce a

37 Le Code de commerce francais a subit depuis lari@®7 plusieurs changements remarquables, notammen
en 1955, 1967, 1985, 1994, et 2005. Tandis queitanCode de commerce syrien n’a subit aucun araegt

de poids depuis son promulgation en 1949.

438\ p. 79 et s de cette étude.

39| en va de méme pour le Code de commerce égyptien

40 Alinéa 4 de l'article 449 de nouveau code de cornmgAncien article 612, al. 4).

“1pour cette évolution historique v. CHAFIK Mohsskafaillite, 1951, p. 477, note de bas de pagé.n°®

442 CHAFIK Mohssen, La faillite, 1951, op. cite. p. 47
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considéré que les actes du commercant pouvaientétlarés nuls pendant les dix jours qui
précédent la cessation des paiements.

La réforme de 1838 a précisé que le dessaisissamerimmence qu’a partir de la décision
qui déclare la faillite.

Quant aux actes qui sont passés entre cette deéciida cessation des paiements, le
législateur distingue entre des cas nuls de dtaitaeitres nuls de facon facultative et a ajouté
le délai de dix jours aux actes nuls de droit. Eéaidest passé a quinze jours dans la loi de
1955.

Le législateur libanais puis le Iégislateur syrer adopté cette position mais ont ajouté vingt
jours et le législateur égyptien a ajouté quinzeg®.

La doctrine avait critiqué cette période ajoutéeele de la période suspecte indiquée par le
tribunal. Il ne faut pas ajouter cette courte pdgi@lors que le juge peut remonter dans le
temps pour préciser le jour ou la période suspamemencé*’. C’est ainsi que le législateur
francais de 1967 a abandonné cette courte période.

Quant au législateur syrien, s'il est compréheesiflil n’a pas supprimé cette période avant

le 1égislateur francaf&’, il n’en va pas de méme quant au législateur @849
C- L’acte doit étre fait par le débiteur

La derniére condition de la nullité de I'acte pagsédant la période suspecte est que cet acte
soit fait par le débiteur failli lui-méme.

Les actes du débiteur doivent donc étre volontgims que le juge puisse prononcer leur
nullité. De 14, les actes du tiers ne peuvent étreulés surtout ceux qui ont été faits en
utilisant un droit prescrit par la loi. Tel estdas du droit d’usufrutf’.

Suivant la méme logique, les voies d’exécutiondescne peuvent tombées sous la nullité de
l'article 460 du Code de commerce syrien. Ainsgtaht pas un acte fait par le débiteur, une
saisie exéecution ne peut pas étre annulée maldedt lgu’elle porte préjudice aux créanciers

en diminuant leur gage général.

43 JAMIL KHATER, Wagih, La théorie de la période sasfe dans la faillite, op. cite. p. 109.

4“4 JAMIL KHATER, Wagih, La théorie, op. cite. 109.

43> "ancien Code de commerce syrien remonte & 'ari9&®.

4% | e |&gislateur égyptien a supprimé cette périagmmentaire dans le nouveau Code de commercieléArt
598). Le législateur syrien garde jusqu’a préseet periode qui a été instaurée pour des raisotwrilige alors
gue le |Iégislateur francais et égyptien ont répamahucritiques doctrinales et supprimé ainsi ceéeode.
“’Dans ce sens v. JAMIL KHATER, Wagih, La théoriela@ériode suspecte dans la faillite, op. citel ..
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Ceci étant, une éventuelle « future » saisie atfiobh ne peut pas tomber sous la nullité de
I'article 460 syriefi*®, ni méme sous I'article 461 qui régit les nullifésultatives.

Ce point constitue une vraie différence entre t@tdiyrien et celui francgais. La situation est

toute différente en droit francais positif. L'aféd_.632-1 du Code de commerce francais ne
distingue pas entre les actes qui ont été faitsIgpaiébiteur et ceux qui ont été faits

indépendamment de sa volonté. Cet article énoneesqnt nuls « lorsqu'ils sont intervenus
depuis la date de cessation des paiements » Es®adtants...

Cette modification sensible a été opérée par ladloi26 juillet 2005. Ce changement

s’explique par la préoccupation du législateur ¢eas d’améliorer la situation des entreprises

en difficulté en dépit, nous semble-t-il, des réghaditionnelles du droit franc4fs

Il reste a signaler que les droits égyptien etradgéexigent que les actes doivent étre faits par
le débiteur. Ainsi, les articles 598 et 599 du Catke commerce eégyptien évoquent
expressément cette condition. Quant au Code algéfiexige cette condition de maniére
explicite dans son article 247 qui régit les néflide droit, et de maniere implicite dans son

article 249 qui régit les nullités facultativel
lI- Les inopposabilités facultatives

La rédaction de l'article 461 du Code de commerngies exprime doublement sa portée
générale. D’'une part, il est général quant auxsastesceptibles d’étre annulés. Il annonce
« tout autre paiement des dettes échues et torg adte a titre onéreux. ». D’autre part, il
n'exige pas la connaissance du créancier de ldgatessation des paiements du débiteur
comme condition a la nullité facultative. En revlagcl’article 624 de I'ancien Code exigeait
cette condition.

Cela étant, nous jugeons primordial d’étudier lesditions de cette nullité sous I'empire de

nouveau Code de commerce syrien mais aussi sousdiacode (A).

48 Nous espérons que l'institution de la saisielaition serait transmise dans le droit syrien maézajuelques
modifications adaptées a la loi syrienne et arlactire économique de la société syrienne.

49 Nous avons vu déja que la jurisprudence frangas@as accepté I'annulation des voies d’exécufiimoées

qui ont été faites pendant la période suspecteh. T@om. Tours, 27, novembre 1970, Rev. Syndic et
administrateurs judicaires de France, op. citd0P49.

450 Cet article donne au juge la possibilité d’annuksr paiements des dettes échues aprés la daee dixé
application de l'article 247 et les actes a titnéieux faits aprés cette méme date. Ces deux catggiactes ne
peuvent étre que des actes volontaires parcegjajit des paiements des dettes.
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A- Les conditions de I'inopposabilité de I'acte

Le nouveau Code de commerce semble supprimer umditiom essentielle de la nullité
facultative ce qui nous conduit a nous interrogerus changement aussi surprenant du droit
des procédures collectives.

Selon 'ancien texte (article 624 de I'ancien cdtfegette nullité exige deux conditions. La
premiéere est que I'acte doit étre passé pendag#riade suspecte (1). La deuxiéme est que le
créancier a eu connaissance de l'état de cessdtsnpaiements de son débiteur(3).
Cependant, la doctrine ajoutait le préjudice swvilp masse des créanciers a cause de l'acte
(2) comme une troisieme condition.

En revanche, le nouveau code n’exige pas, commditamnde la nullité, la connaissance du

créancier de la cessation des paiements du dékaiéur

1 -L’acte doit étre passé pendant la période suspec

Il est a signaler tout d’abord que la raison d'éleecette nullité est le respect de I'égalité entre
les créanciefS® La Cour de cassation syrienne a eu |'occasioffifer que la nullité a
pour finalité de protéger le gage des créantiers

Tout ce qui importe est que l'acte passe pendgmri@de suspecte ou pendant les vingt jours
qui la précédent, indifféremment de la nature @eté®*. Le tribunal ne peut donc pas
prononcer la nullité de I'acte s'il a lieu avantteepériode mais aussi avant les vingt jours
envisagés par la loi. Cependant, les créanciersq@aufaire appel a I'action paulienne pour

les actes passés avant cette période.

En outre, il y a une différence entre les actedisciet les actes commerciaux en ce qui

concerne la preuve de leurs dates. Alors que less amommerciaux sont opposables en

! Similaire & l'article 508 de Code de commerceridia.

%52 Nous avons vu qu'il y a une autre raison de ceetainullité de la période suspecte en droit frangaiec
I'évolution de droit des entreprises en difficulté,sauvegarde de I'entreprise est devenue unenraie plus
pour certaines nullité. La jurisprudence fait, coennous I'avons vu, référence expresse a cettaténal

Par ailleurs, le droit syrien n'a pas évolué daetecdirection qui est plutét d’ordre économique. fegle
d'égalité entre les créanciers reste donc la rasomtipale et traditionnelle de la nullité de léripde suspecte.
Cependant, cela n'empéche pas que la reconstitdédiactif du débiteur fasse un but secondair@aduaillité.

%53 Cass. syr. Civ, 1959, arrét attaqué n° 533, ctitle Hamorabi, les ancienne éditions, com, n° 8296

44 Larticle 640 du Code de commerce syrien et k#eti624 de I'ancien code sont de portée générte. |
incluent tous les sortes d’actes. Pourtant, lestefle commerce sont exclus en vertu de l'artidle &u méme
code (En vertu de I'ancien article 625). Les ataés par des effets de commerce échappent dtmadllité de
la période suspecte. La raison de cette exceptisile dans l'intention du législateur de donnerdanit
cambiaire une efficacité considérable pour queeffets puissent continuer a étre des moyens indsgides a
la vie commerciale.
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principe & la masé®, les actes civils doit avoir des dates fixes p&uie opposables a la
massé®,

2- Le préjudice subit par la masse a cause de I'act

« Pas d'intérét pas d’action ». C'est au regaratatée regle que I'action en nullité doit étre
basée, sinon elle n’est pas recevable

Le syndic doit prouver I'existence du préjudice isygar la masse a cause de I'acte dont la
nullité est demandée.

Néanmoins, une partie de la doctrine estime quprégudice ne doit pas constituer une
condition de nullité et que la connaissance dunmiéa de la cessation des paiements de son
débiteur suffit pour demander la nullité. Ce rarsement consiste a dire que si le 1égislateur
voulait faire du préjudice une condition de nullitéallait qu’il I'édicte expressément dans le
texte de I'article comme il I'a fait dailleurs ppd’autres c&$®

En répondant, peut étre, a cette partie de laidecégyptienne, le législateur égyptien exige
expressément dans larticle 598 de nouveau Codecaemerce que l'acte doit étre
préjudiciable aux créanciers.

Le texte syrien ne contient pas la condition deis®nce du préjudice. Toutefois, cette
condition est acquise depuis longtemps. La Coucadsation syrienne a rendu un arrét en
1955 a travers lequel elle a considéré qu'il njea$ nécessaire de prouver l'existence du
préjudice pour annuler les paiements des dettegdones car un paiement avant I'échéance

montre 'intention de porter préjudice aux intéré¢s créanciet?’.

Nous notons a cet égard une différence signifieaivec la jurisprudence francgaise. La
doctrine en France était divisée sur ce point, cenmous I'avons Wi° La tendance qui
I'emportait dans la jurisprudence c’était celle guéconisait I'absence de préjudite Cela
s’explique par l'autre finalité de la nullité de periode suspecte, c’est-a-dire celle de la
sauvegarde de I'entreprise en difficulté. Cettedition a été négligée nonobstant la régle
« pas d'intérét pas d’action ». L'intérét se troypeat étre pour le législateur francais dans la

%% C’est au syndic de prouver que la date de I'acternerciale n’est pas celle mentionnée par lesqsarti

%% |'article 11 du Code des preuves syrien exige lqugate de I'acte civil doive étre fixe. Cela $égue par
le fait que la masse des créanciers est un tienapport aux parties de l'acte.

*"Dans ce sens v. JAMIL KHATER, Wagih, La théoriel@@ériode suspecte dans la faillite, p. 198 &t 19
458 KAMAL TAHA Moustafa, Les effets de commerce etftillite dans le droit libanais,"lédition [ ] p. 470,
not de bas de page n° 3.

49 Cass. syr. Civ, 1955, arrét attaqué n° 152, didleddamorabi, les ancienne éditions, com, N° 32957
40y les pages 61 & 63 de cette étude.

81 pour la jurisprudence francaise v. Cass. comfétBer 1993 ; Rev. Proc. Coll. 1994, p. 254et 2855. B.
LEMISTRE, Cass. com., 9 janvier 1996 ; D. affaire896, n°9, p. 272. V. page 62 de cette étude.
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sauvegarde de I'entreprise et de I'emploi. Il eftcile de partager cette vision. Cette logique

compromet la sécurité juridique et par conséquestdbilité des affaires.

3- La connaissance du créancier de I'état de ceswat des paiements de son débiteur

Si les deux conditions précédentes vont presqueodela premiére par hypothése, et la
deuxieme en application de lI'adage (pas d’inté@ g’action), la troisieme constitue en
revanche, la condition décisive de la nullité féative.

Cette connaissance refléte l'intention du créandiéchapper a la loi de I'égalité entre les
créanciers, méme s’il n’a pas véritablement I'itiam de porter préjudice aux créanciers. Le
juge ne peut pas annuler I'acte en I'absence del@asinon tout acte est susceptible d’étre
annulé sans raison légitime.

Ces actes sont facultativement annulables en ragmmme nous l'avons vu dans le droit
francais, de circonstances dans lesquelles ces sotg passés. C'est pourquoi le législateur
francais a subordonné leur nullité a une conditjanrévele l'intention de rompre I'égalité
entre les créanciers. Cette condition est la cesaace du créancier de I'état de cessation des
paiements de son débitér

L’ancien Code de commerce syrien conditionnait daorsarticle 624 les nullités facultatives
de cette connaissance. De maniére trés surpremameyveau Code de commerce syrien ne
fait aucune référence a cette connaissance dansasimte 461, qui régit les nullités
facultatives.

En revanche, le Iégislateur syrien exige cettenaimsance dans l'article 642 pour annuler
facultativement les actions en rapport concernestbiens sortis du patrimoine du débiteur
par des effets de commerce.

Il est trés difficile de considérer que la connais de la cessation des paiements mentionnée
dans l'article 462 constitue une condition relatvia regle générale des nullités facultative de
l'article 461.

%2 article 228 du Code de I'ancien commerce égypesige cette connaissance de la part de la pezsquin
traite avec le débiteur en cessation des paiemdrasCour de cassation égyptienne a affirmé caitelition
dans un arrét du®1avril 1969 N° du pourvoi 0147, Année 35, Bureau technique®50. L’article 599 du
nouveau Code de commerce égyptien exige aussiamttaissance.

“53 L article 462 de nouveau Code de commerce syrispose que « 1- L'inopposabilité des actes susvisés
permet, le cas échéant, de pratiquer une actioagfmort.

2- Dans le cas ou le paiement concerne une lettrehdnge ou un chéque, cette action ne peut &itigjyste
gu'a I'encontre de celui au compte de qui le titiele cheque a été délivré.

3- dans le cas ou le paiement concerne un billetdde, I'action ne peut étre pratiquée qu'a I'ertcerde
premier endosseur.

4- Dans les deux cas il faut prouver que la pers@hencontre de qui I'action a été pratiquée tavaijour ou
on a tiré le titre, connaissance de la cessatismpd®ments du débiteur. »

144



Trois raisons peuvent étre évoquées a cet eégandrdmaiere est que la connaissance prescrite
a l'alinéa 4 de l'article 462 fait référence a tiaa en rapport pour les actes figurés dans les
alinéas 2 et 3 du méme article et non aux actesiomexés dans l'article 461. La deuxieme
raison est que l'article 462 est une regle spécwlhdive aux actions contre des actes passés
par des effets de commerce, et qui fait par asleexception a la regle acquise de
'opposabilité des actes de commerce passés pemagmtriode suspecte. De |3, il faut
interpréter cet article de fagon restrictive. Laidieme raison est que le Iégislateur exigeait
dans l'ancien code de commerce cette connaissamcang que condition de la nullité
facultative alors qu’il ne I'a pas fait dans le meau code. Cela révele, sauf en cas d’erreur

due a 'oubli, I'intention de supprimer cette caiah.
Il reste a espérer que I'absence de cette condit@st qu'une erreur orthographique et que le

législateur syrien intervienne le plus vite possipbur la corriger, d’autant plus que la Cour

de cassation n’a pas encore, a notre connaissateccasion de trancher ce point essentiel.
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Section 2 - L'égalité assurée a travers le traitenm¢ collectif des créanciers issu des
procédures collectives dans certains droits arabes

Malgré la promulgation toute récente du Code demserne syrien en 2008 et relativement
récent du Code de commerce égyptien en 1999, iwal de droit de la faillite n'a pas réussi
a accompagner les changemé&Htqui ont conduit aux modifications du droit desqédures
collectives en France.

De |3, I'étude de I'égalité entre les créancierssdees droits arabes va étre assez classique.
En outre, la carence de la classification et ddigatipn des arréts des Cours de cassation
rend I'étude I'évolution de la jurisprudence « arabassez difficile. Ceci dit, nous exposons,
dans ce qui suit, les textes Iégaux dans ces dyoitsont nos lignes directrices.

Par ailleurs, nous mettons en exergue I'absenceddification du Code de commerce syrien
en ce qui concerne les regles qui régissent litéapour mettre en lumiere la différence
fondamentale avec le droit francgais des entrepasadifficulté.

Dans cet objectif, nous aborderons successivernefadement de I'égalité face aux causes
légitimes de préférence (A), ensuite la défenskecile des intéréts des créanciers (B), puis
I'obligation de la déclaration de la créance (C)aesuspension des poursuites individuelles
des créanciers (D) et enfin l'interdiction de palgsrcréances antérieures a I'ouverture (E).

A- L'effacement de la regle de I'égalité face auxatises « légitimes » de préférence

L’article 235 du Code civil syrien dispose que s ldettes du débiteur ont pour gage tous ses
biens. A défaut d’'un droit de préférence acquis@monément a la loi, tous les créanciers sont
traités, a I'égard de ce gage sur le méme piedhatitég»'®°.

Cet article pose le principe de I'égalité entre teéanciers, mais aussi I'exception a ce
principe en évoquant, comme d’ailleurs le faittiede 2285 du Code civil francais, les causes
|égitimes de préférence. La raison d’étre de casasmest le renforcement du crédit.

Ce qui différencie ces droits arabes du droit fag¢’est I'expansion de ces causes dans ce
dernier droit alors qu’elles n’ont pas changéesdeas codes arabes.

Ainsi, I'effacement de I'égalité dans les lois arabest moins important par rapport au droit

francais.

%411 est & noter & cet égard que les Codes comnuersiaien et égyptien n'ont pas changé les réglkgives a
la faillite et qu’ils ne contiennent pas des texdtescernant le redressement ou réglement judici@inglis que le
Code de commerce algérien actuel prévoit dansgréelter du troisieme livre des textes qui reglarfalllite mais
aussi les réglements judiciaires.

% |dentique & 'article 234 du Code civil égyptierdd’article 188 du Code civil algérien.
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B- La défense collective des intéréts des créander

L’égalité entre les créanciers se révele dansaieetnent collectif des intéréts des créanciers.
L’alinéa 2 de l'article 456 du Code de commerceaesydispose que « Seuls les syndics ont le
droit de représenter les créanciers apres le jugede la faillite sans distinction entre les
créances commerciales et les créances civiles. »

Le Code de commerce égyptien énonce également niaemégle dans son article 573. En
revanche, le Code de commerce algérien ne comigntl’article précis relatif au monopole
des syndics dans la représentation des créanciedgéhiteur failli. Cependant, il assez facile
de conclure de I'ensemble de ces articles qui ségisla faillite et le reglement judiciaire que
seuls les syndics ont le pouvoir de défendre lgséts des créanciéf&

C- L’obligation de déclaration

L'article 499 du Code de commerce syrien stipule guDeés le jugement déclaratif de la

faillite, les créanciers peuvent livrer aux synditesla faillite leurs titres dans une liste qui

indique aussi les sommes réclamées. Le créancisommueprésentant doit signer la liste et y
joindre I'acte de délégation ». En outre, l'arti@@7 du méme code prive les créanciers qui
n’'ont pas livré leurs titres dans la faillite detpaper a la répartition des biens.

Les articles 650 du Code égyptien et I'article 28@81 du Code algérien exigent I'obligation

de déclaration de créance pour que le créanciss@uarticiper a la répartition des biens
D- La suspension des poursuites individuelles

L'alinéa 1* de l'article 456 du Code de commerce syrien disppse « Le jugement qui
prononce la faillite emporte la suspension de wlée poursuites individuelles des créanciers
chirographaires et titulaires d’un privilége géméfd’. L'alinéa 1 de I'article 605 du Code de
commerce égyptien et I'article 245 du Code de cormealgérien sont similaires a I'alinéa 1
de l'article 456 syrien. Toutefois, ces deux aecprécisent que les voies d’exécution sont
aussi suspendues alors que I'article syrien nedeige pas.

Les législateurs arabes distinguent d’'une paredes créanciers chirographaires et titulaires

d’'un privilége général et d’autre part les créarsctitulaires d’'un privilege spécfaf.

%% \/oir notamment les articles, 255, 273, 274 et @d%ode de commerce algérien.

7 "alinéa 1 de I'article 605 du Code de commercgpéign est similaire a I'alinéa 1 de l'article 48gien.

%8 | "article 245 du Code algérien fait référence auanciers qui font « partie de la masse » ceignif& ces
deux groupes de créanciers.
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La différence avec l'article L. 622-21-1 du Codeamnmerce francais est claire. Le critere de
la suspension des poursuites individuelles daneiesrabes tiennent compte de la qualité du
créancier poursuivant et de la date de la naissamda créance. Tandis que l'article frangais
suspend les poursuites de tous les créancierslesaaféances qui bénéficient du privilege de
larticle L. 621-17 du méme code, peu importe lzaldé de créance et la date de sa
naissance.

Cette différence est due au changement de l'oréwe fohalités du droit des procédures
collectives en France. Les finalités du droit defddlite dans ces droits arabes étant
inchangées, le critere selon lequel les poursuneisiduelles doivent étre suspendues reste

classique.
E- L’interdiction de payer les créances antérieures I'ouverture

Le Code de commerce syrien prévoit dans le deuxaiméa de I'article 454 l'interdiction de
toute vente ou paiement aprés le jugement qui pranda faillite et qui emporte, d’ailleurs,
dessaisissement du fdifl. Ce code fait, pourtant, une exception relativepaiement des
effets de commerce conditionnée par la bonne fdi@héficiaire.

En revanche, il n'y a pas dans le Code de commalgérien un article qui évoque
expressément l'interdiction de paiement apres denquent déclaratif de faillite. Néanmoins,
I'article 244 de ce code précise que « Le jugengeinfprononce la faillite, emporte de plein
droit, a partir de sa date, dessaisissement pdailliede 'administration et de la disposition
de ses biens, méme ceux qu’il peut acquérir a qeditre que soit, tant qu’il est en état de
faillite. ».

Les dispositions de ces droits arabes vont danglae sens, ce qui renforce I'application du
principe de I'égalité entre les créanciers.

Nous attirons l'attention a la fin de cette sectgunr le fait que les droits arabes ci-dessus
exposés ne contiennent pas des dispositions qogeétr la regle de I'égalité pour des motifs
économique, comme nous l'avons vu a l'occasion 'égide de traitement collectif des

créanciers dans le droit fran¢dfs

89 | "article 454 de Code de commerce syrien dispase «1- Le jugement déclaratif de la faillite empatés
son prononcé dessaisissement pour le failli deiagstration de ses biens aux syndics y compridiless qui
pourrait les réaliser pendant la faillite.

2- 1l est interdit, surtout, au failli de vendreaiwue soit de ses biens ni de procéder a auclemeait ou
recouvrement sauf le paiement des effets de conendecondition qu'il soit fait de bonne foi ; ».

L'article 590 du Code de commerce égyptien préesitmémes interdictions.

470y p. 86 de cette étude.
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Cette différence est due au développement rapiddraitides procédures des entreprises en
difficulté en France (ex droit de faillite). L'éudion de ce droit prend en compte des
considérations d’ordre économique.

Les droits arabes, en revanche, ne s'adaptentepa® peuvent pas par ailleurs s'addpter
aux mutations économiques rapides.

C’est en raison de cette carence de ces droitéeqourncipe de I'égalité des créanciers a une
portée moins limité par rapport a celle qui figdens le droit francais.

Il nous semble indispensable que les considératmaemomiques soient prises en compte
pour légiférer en toute connaissance de causeetanche, le sacrifice d’'un principe aussi
primordial que I'égalité entre les créanciers, pdes raisons purement procédurales n’est pas
justifiable.

Dans le cas ou le paiement est le prix de la coulesetreprise a trés peu de chance de
« respirer ». Les créanciers vont se dépécher igmouvrer leurs créances dans une période
trés difficile, du moins, financierement.

La saisie attribution donne l'occasion aux créamscide vider la caisse de I'entreprise

débitrice méme pendant la période suspecte.

C’est pour ces raisons gue nous proposons, dateildeme partie qui traitera I'institution de
la saisie attribution, une solutitfh qui tient compte les considérations procéduradétives
a la revalorisation du titre exécutoire, a la rapicet a la simplicité des procédures du

recouvrement la créances , mais qui rétablit eanelve I'égalité des créanciers.

"1 Ni les structures économiques ni les institutijmgiciaires ne sont pas capables d’accompagneriela v
commerciale avec sa vitesse notable. A titre d’gpleirle Code civil syrien ne contient jusqu’a présgucune
disposition relative au contrat électronique.

472 || est possible de proposer la solution adopterl@aroit belge. Ce droit adopte une sorte deiesaigét
d’exécution pour les créanciers titulaires de®sitexécutoires. Cette saisie qui n'a qu’'une phaseutoire,
supprime d’une part I'instance en validité inugeconserve d'autre part I'efficacité de la regiel’dgalité entre
les créanciers en ce qu'elle permet aux créan@estérieurs de rejoindre le premier saisissant dass
procédures de la saisie mais aussi dans la réparties biens. DE LEVAL, George, La saisie arr@t, @te. p.
278-311.

La saisie arrét d’exécution belge est plus raptdaies efficace que la saisie arrét classique. Odpe, la saisie
attribution francaise est encore beaucoup plusieapt efficace de la saisie belge en ce que cedtaigre a un
effet translatif instantané. Le seul inconvéniesitaque I'effet attributif immédiat de cette saislest qu’elle fait
tomber la régle de I'égalité entre les créanciesissraussi I'équité entre les créanciers de diffisreangs.
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Chapitre 2 : L'égalité en matiere civile

L’égalité entre les créanciers en matiere civilengdacertains codes civils arabes est

considérablement différente de celle qui figuresd@nCode civil francais.

D’une part, la déconfiture est organisée par exerdphs les codes civiles syrien, égyptien et
iraquien. D’'une autre part, I'action paulienne daas codes a un effet général alors que son
effet est individuel dans le code francais.

Enfin, I'action oblique dans ces codes arabes asade difféerence notable avec celle du Code
francais.

Dans la rareté de la publication des bulletins jdasprudences arabes en la matiére, nous
étudierons successivement autant que possible danfiire organisée (sectionl), puis

I'action paulienne (section 2), et enfin I'actiobligue (section 3).
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Section 1 : La déconfiture organisée

Faute d’'une organisation de la déconfiture dardrdé francais, des tentatives ont été faites
de la part de la jurisprudence francaise, commes tiauons vu, afin d’assurer une certaine
egalité entre les créanciers en la matiére.

En effet, la situation est toute différente dansaies droits arabes. Les droits syrien, égyptien
et irakien organisent la déconfiture des particsligans leurs Codes civild

Cette organisation permet aux créanciers du débitéconfit de venir en concours dans le
recouvrement de leurs créances ce qui donne llauras en ceuvre du principe de I'égalité
des créanciers dans la mesure ou les créancietisigent, grace a la déclaration de la
déconfiture, aux procédures de cette derniere.

L’organisation de la matiere approche la décorditde la faillite en ce qu’elle donne la
possibilité aux autres créanciers de rejoindreréenger créancier demandeur aux procédures
diligentées ce qui met tous les créanciers suiieshgiégalité.

Il est difficile pour le premier créancier demandee se trouver a I'abri de concours avec
d’autres éventuels créanciers du débiteur failldéoonfif .

Néanmoins, ce qui différencie la déconfiture deailbite est que dans la premiére il n’y a pas,
malgré l'organisation de cette matiere, des pro@saollectives alors qu’'il y en a dans la
deuxiéme.

En raison de cette différence nous pouvons dirg g& une égalité réelle entre les créanciers
dans le cadre de la faillite, alors que I'égalitédsl la déconfiture n’est qu’une égalité legale et

qu’elle ne serait réelle qu’en cas de participatlertous les créanciers du décdhit

V. les articles 250 & 264 dans le Code civil syrie les articles 249 & 264 dans le Code civilpéign et v.
les articles 270 a 279 dans le Code civil iraquiérest a notre que les articles égyptiens et sgrisont
identiques alors que les articles iraquiens net jgas identiques aux premiers. Toutefois les dipas de trois
codes vont dans le méme sens.

47 La publication de la déconfiture, comme nous alltevoir, offre la possibilité d’un tel concourste les
créanciers du déconfit.

4’|l y a en fait trois orientations en ce qui comeetorganisation de l'institution de déconfitutea premiére
tendance n'organise pas la déconfiture des pa#isulLe Iégislateur francais ne donne aux paigcsique les
possibilités de recourir aux voies d’exécution vitlielles. La deuxieéme tendance organise la décomefet la
faillite de la méme facon. C'est le cas des draltsmand, anglais, hollandais, et suédois. Dansys&me les
particuliers sont invités a participer & une vraiecédure collective. Par exemple, la loi allemaddel877 et
celle anglaise de 1883 et celle hollandaise de 18&8ent les particuliers déconfits dans la mémeason que
celle des commercants faillis. V. CHFIK Mohssenfaldite, p. 53 et 133. C’est pour cette raisonrdanisation
commune qu’on a pu appeler la déconfiture dandégslations une « faillite civile ». SANHORI, Alwait du
code civil, théorie de l'obligation, op. cite. P2QY4. Le troisieme systéme est intermédiaire erdsedeux
précédents. C’est le cas des droits arabes quniseg# la déconfiture sans pour autant arriverylagpoint de
faire des vraies procédures collectives. Pour ¢ét édigyptien et syrien v. SANHORI, Alwassit du eodivil,
théorie de I'obligation, op. cite. P. 1198 et suPle doit iraquien v. ALHAKIM Abd Almajid, ALBAKRIAbd
Albaki, ALBACHIR Mohamad Taha, La loi civile et ledbligations, les sources des obligations T Imlaistere
de I'éducation supérieure, 1980, p. 129 et s.
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Le projet du Code civil égyptien, duquel le codeesy et iraquien ont été inspirés, contenait
des textes qui instaurent un systeme spécial visaet liquidation collective en cas de
déconfituré’® Mais le comité de révision du code a abandonsédgtes qui organisent la

déconfiture et a écarté la liquidation collectpreposée.

La piece maitresse dans la matiere est que lard8olade déconfiture du debiteur constitue
une condition. Cette déclaration rend la situatibn déconfit publique. De la sorte, ses
créanciers se dépéchent pour recouvrer leurs didgtesun temps utile ce qui fait de I'égalité
légale, que nous venons d’évoquer, une égalité geelte grace a cette « publicité ».

Il est alors essentiel d’étudier dans un premierp la déclaration de la déconfiture (1) et

dans un second temps les effets de cette décan(itiwr
|- La déclaration de la déconfiture

L’article 250 du Code civil syrien dispose que «déconfiture pourrait étre déclarée si les
biens du débiteur ne suffisent pas a répondre detéss exigibles*$’

L’article 251 du Code syrien dispose que « La datian de la déconfiture doit étre constatée
par une décision de la cour de grande instanceedwl demeure le débiteur. La cour rend
son jugement en référé a la demande de ce detnide Bun de ses créancierd’3

L’article 252 syrien stipule que « Néanmoins, laircdoit, avant de déclarer la déconfiture,
prendre en considération toutes les circonstanaesmn} conduit a la déconfiture, que ces
circonstances soient spécifiques ou générales. delie prendre en compte les ressources
présentes et futures du déconfit, sa réputée peetien sa responsabilité des causes qui ont
conduit & sa déconfiture, les intéréts Iégitimes s créanciers, et tout autre circonstance qui
peut affecter sa situation financief&>

Pour prouver la situation de déconfiture du débjtduest indispensable de diligenter une
action a cet effet et qu’'une décision judiciairestate cet état. Mais qui pourrait entreprendre
une telle action et contre qui I'action est diliggn? (B). Quelles sont ses procédures ? (C).
Pour le savaoir, il faut tout d’abord s’entendre lsunotion de déconfiture (A)

“7® SANHORI, Alwassit du code civil, théorie de I'ofition, op. cite. P. 1207.

477 article 249 du code égyptien est identique aicsyrien, et I'article 270 du code iraquien va sl méme
sens.

478 | "article 250 du code égyptien est identique aicgyrien, et I'article 271 alinéa 1 du code iragquiva dans le
méme sens sauf qu’il est plus détaillé.

47 'article 251 du code égyptien est identique aicgyrien, et I'article 271 alinéa 2 du code iragquiva dans le
méme sens.
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A- La notion de déconfiture

Il existe en effet deux sortes de déconfiture. €aahfiture réelle et la déconfiture Iégale.

Le débiteur se trouve dans une déconfiture réelnd son passif est supérieur a son actif,
gue ses dettes soient exigibles ou non. Tout Gefaut & ce propos est que ses dettes soient
certaines. Deés lors, les dettes ne doivent pas faibjet d’'un conflit, ni étre assorties d’une
condition suspensive.

En revanche, les dettes non liquidées et cellesapi assorties d’'une condition résolutoire ou
d’'un terme constituent des dettes certaines etedbigtonc étre prises en considération pour
évaluer I'état de déconfiture du débiteur.

Dans cette conception de déconfiture, il est priebgh’'un débiteur déconfit réellement soit,
guelque temps aprém, bonisen raison de la réalisation d’'une condition réwita qui fait
entrer dans son patrimoine des biens qui y sorissa@u contraire, un débiteun bonis
pourrait étre déconfit en raison d’une liquidatidtérieure de ses biens.

C’est pour cette raison d’instabilité de la notida déconfiture réelle que le |égislateur
égyptien a opté pour une conception plus stricter gevaluer la situation financiere du
deébiteur.

La déconfiture lIégale ne prend en compte que ksnces exigibles. Le Code civil égyptien
considére donc que le débiteur est déconfit |égaerdans le cas ou ses biens ne suffisent
pas a répondre a ses dettes exigibles. Dés lokess iens du débiteur suffissent pour payer
ses dettes exigibles la cour n'a pas le droit ddagér sa déconfiture méme s'’il ne paye pas
ces créanciefs’

La notion de cessation des paiements n'a pas de plans la déconfiture |égale. Cela peut
s’expliquer par la différence essentielle entreiégacommerciale qui dépend de la confiance et
donc du crédit, et la vie quotidienne dans laquelierédit ne joue pas un réle imporf&ht

A titre de comparaison, il est évident que la détare Iégale soit moins large que la
déconfiture réelle. De 14, le débiteur pourraieédéconfit « réellement » sans qu’il le soit
« |également ».

D’un autre coté, la déconfiture est plus large ué&illite car le commercgant pourrait étre

déclaré failli dés qu'il cesse les paiements sari$ gpit déconfit Iégalement ou réellement.

80 Dans ce sens v. ALSANHORI, Abd Alrazzak, Alwassiss effets de I'obligation, T 1I, éd. Mr. Gado 200
2008, n° 695, p. 1123-1224.

81 Dy fait de I'importance du crédit dans le commeleecessation de paiements d’un commercant paurrai
engendrer des cessations des paiements des arra®ecants ce qu'on appelle I'effet domino.
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Cependant, rien n’empéche que le commercant somiscau régime de la déconfiture en ce
qui concerne ses affaires civités

La preuve de I'existence de la déconfiture estéhbxrge de celui qui demande sa déclaration.
Dans la plupart des cas c’est I'un de créanciemdédonfit qui demande cette déclaration.

Il est & noter que le créancier pourrait s’appwsggria préesomption de l'article 239 du Code
civil égyptierf®® Cet article n'impose au créancier que de proguer I'actif du débiteur est
inferieur a son passif. Mais, cette présomptionréfsagable.

La cour dispose, a cet égard, d’'un pouvoir digamégire prévu par l'article 251 du Code
civil égyptien et I'article 251 du code syrien. Caticles donnent a la cour la possibilité de
déclarer ou non la déconfiture apres avoir pris@msidération plusieurs facteurs qui guident
le juge pour décider.

Ainsi, le juge pourrait tenir en compte de la borme mauvaise foi du débiteur pour
prononcer sa déconfiture. Il peut prendre en cenattbn les intéréts des créanciers du
débiteur. Si ces intéréts sont immanents le jugéadela déconfiture.

La déconfiture peut étre assimilée au concordavemtdf qui existe dans les relations
commerciales dans la mesure ou le juge refuse dardéla déconfiture aprés avoir pris en
compte des considérations qui pourront ameélioresitlzation financiére et économique du

débiteur.
B- Les parties de I'action

1- Le défendeur

Le cas de défendeur n’appelle pas une étude apyutiefoLe défendeur ne peut étre que le
débiteur.

2- le demandeur

Nous avons déja vu que le demandeur est normalefnandes créanciers du débiteur (a),
mais cela n’empéche pas que le débiteur lui-méntdesdemandeur de la déclaration de sa

propre déconfiture (b).
a- Le demandeur est I'un des créanciers du débiteur

L'intérét du créancier est évidemment de déclaaxatdconfiture de son débiteur. Ce dernier

pourrait faire échapper ses biens a ces créarageptusieurs facons. Il peut tout simplement

82 Dans ce sens v. CHFIK Mohssen, la faillite, ope.gb. 194-197.
83 Cet article est identique de I'article 240 du Coildl syrien.
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conclure des contrats illusoires ou encore disemakes biens avant la déclaration de sa
déconfiture. Cette derniére prive ainsi le débitdopérations qui diminuent le gage général
de ses créanciers.

Le débiteur pourrait méme faire I'objet d’'une sa@mttpénale s’il lese les droits de ses
créanciers par prémeéditation. La sanction qui estye par l'article 260 du Code civil
égyptiert®* est la peine de dilapidation des biens. Cettetisamest prévue dans deux cas. Si,
apres I'engagement de I'action de déconfiture,dbitéur a tenté de porter préjudice a ses
créanciers. Le deuxiéme cas vise l'intention duitdéb de léser ses créanciers en évitant

I'exécution forcée sur ses biens aprés le jugementeclaration de déconfiture.

b- Le débiteur est le demandeur

Il se peut que le débiteur déconfit soit le demandie I'action de déconfiture. Le débiteur de
bonne foi qui est épuisé par des dettes consid&adlixquelles il ne peut pas répondre,
pourrait juger utile de demander la déclarationsdepropre déconfiture pour obtenir des
délais de grace pour les dettes exigibles. Il @duaussi demander le report des échéances
des dettes non exigibles.

Le débiteur peut se trouver déborder par des sais#e qui le conduit a demander la
déclaration de sa déconfiture pour pouvoir demander pension afin de subvenir aux
besoins de sa famille.

En pratique, le débiteur demande la déclaratiosadeééconfiture au cours d’'une action en
paiement diligentée contre lui par I'un de ses rcéas.

Il est & signaler que la cour ne déclare pas larféare d'officé’®. En revanche, le Code de
commerce égyptien donne dans l'article 196, laipdgé a la cour de déclarer la faillite du
commercant d’office. L'explication de cette difféoe réside dans les effets différents de
chaque institution. Alors que les conséquencesadiillite sont souvent désastreuses, les
effets de la déconfiture sont normalement limités @u certains particuliers. Ces effets n’ont

pas d’impactes sur la vie commerciale.

84 |dentique & I'article 260 du Code civil syrien.
85 Dans ce sens v. ALSANHORI, Abd Alrazzak, Alwas#is effets de I'obligation, T II, éd. Mr. Gado ojte.
n° 700, p. 1128.
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C- Les proceédures applicables a I'action

Les articles 253 et 254 du Code civil syfi@nrégissent les procédures de I'action de
déconfiture. L’article 252 du Code civil égyptierdique les délais d’opposition et de recours
en appel contre la décision du tribunal de grandaincé®’. Les articles 252 et 253 précisent

les procédures de la publication du jugement dead&mon de déconfiture.

La publication du jugement de déconfiture

La publication du jugement de déconfiture rend aih e principe de I'égalité entre les
créanciers plus efficace. Autrement dit, elle metpcincipe en ceuvre. L'absence de toute
publication de la déconfiture en droit francaissai ce principe sans applicaffSh

Les lois syrienne et égyptienne ont instauré deoiesv pour publier le jugement de
déconfiture. La premiére est locale. La deuxiemaasonale.

Le greffier du tribunal devant lequel I'action @& é&ngageée doit €laborer un registre spécial
pour inscrire les noms des déconfits dans I'ordipbabétique. Apres cette inscription, il doit
préciser que I'action a été entreprise et il doiphus inscrire la décision du tribunal et encore
tout opposition ou appel ou pourvoi. Le greffieitdascrire également les résultats de ces
voies de recours le jour méme du jugerffént

C’est ainsi que tout intéressé va pouvoir avoigndseul coup d’ceil sur ledit registre, une
image compléte de la situation de déconfit depeidreprise de I'action.

Et puisque le tribunal compétent est celui ou leitéér demeure et qu'’il est possible que ce
dernier change de domicile et réside hors de redsatribunal qui a tranche, le Iégislateur a
demandé au greffier d’envoyer les informations dgistre spécial au registre spécial du
tribunal de la nouvelle demeure du déconfit. Ceami tout intéressé qui veut avoir des
informations sur ce débiteur va chercher dansilbeirial censé étre compétent, c’est-a-dire
celui de la demeure du débiteur.

La préoccupation du législateur de la publicatiendéconfiture et de ces détails reflete une

volonté de mettre tous les créanciers du décomtitsdune situation claire sur la base de

“8 Ces articles sont identiques aux articles 252,654 du code civil égyptien. Les alinéas 2 deJarticle

271 du Code civil iraquien vont dans le méme sens.

*87 Les articles 251 du code civil syrien et 250 déecoivil égyptien disposent que la compétence estilaunal

de grande instance. Ces procédures n’'intéressenepzsujet de cette étude ce qui nous conduit desgas
aborder.

Il est a noter qu’il n'y a pas dans le Code ciyilisn un article qui indique les délais de recatosime l'article
252 égyptien.

88 Sauf, bien sr, les cas dans lesquels d’autrescigrs participent & I'action aprés avoir eu cissance de
I'état de déconfiture de leur débiteur.

89 Article 253 du Code civil syrien, et 253 du Codél&gyptien.
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laquelle ils peuvent protéger leurs droits en tmaenaissance de cause. C’est ainsi que tous
les créanciers sont, en principe, sur un pied ditgauprés de leur débiteur déconfit.

De plus, le législateur a choisi a élargir le dameade la publication de déconfiture en
choisissant un tribunal national.

Ainsi, le deuxieme alinéa de l'article 253 du Camel égyptien exige que le greffier du
tribunal de la demeure du débiteur renvoie uneecdpi tout ce qui existe dans son registre
spécial a un registre général du tribunal dit djiigy Ce registre contient tous les cas de
déconfiture en Egypte. Il est donc un registre reémjui a pour but de donner la possibilité a
tout intéressé de connaitre la situation du débieel que soit son lieu de résidefile

Ce registre devait étre crée en vertu d’'une détisio ministre de la justice. En effet, ce
registre n’a jamais vu le jour, ni en Egypte niSymie ce qui constitue une carence chronique
de I'administration judiciaire dans ces deux pays.

A notre connaissance il N’y a méme pas un registcal dans les tribunaux de grande
instance dans les départements en $¥rikt n’y a pas donc de publicités des déconfitures.

Il est surprenant gu’une institution comme la déitore ne peut pas fonctionner pour des
causes purement administratives ce qui compromepriecipe de [I'égalité entre les
créanciers.

En pratique, il n’y a aucune différence entre leitdsyrien et les autres droits qui n’organisent
pas la déconfiture. Les articles syriens ne samsaju’une coquille vid&?

Apres avoir exposeé les procédures de la déconfitons allons étudier ses effets.

ll- Les effets de la déconfiture

Il y a deux sortes d’effets de la déconfiture dbitdir. Des effets sur le débiteur déconfit (A)

et des effets sur les créanciers du déconfit (B).
A- Les effets sur le débiteur

L’article 257 du code civil égyptien dispose quieufois I'action de la déconfiture déclarée
et inscrite dans le registre du tribunal, les adteslébiteur qui augmentent ses obligations ou

diminuent ses droits sont inopposables a ces de¥anainsi que tout paiement de sa part. »

491y a & cet égard une différence d’ordre admiatiftavec la loi syrien. Le Code civil syrien egitienvoi de
copie des informations dans le bureau de ministérda justice pour qu’ils soient intégrés dans egistre
central accessible a tous comme celui de 'Egypte.

91 Nous ne savons pas s'il y a en Egypte des regikioaux ou non.

92 |_a rareté de la jurisprudence en la matiére iltusette carence. Dans une collection riche derisgrudence
syrienne il N’y a que deux arréts qui concernentléaonfiture et ils remontent aux années 1952 &f.19
Collection de I'analyse du Code civil, 1980, p. 452 s.
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L’article 258 dispose que « 1- Le débiteur pourrdisposer de ses biens malgré la
désapprobation des ces créanciers a condition ajumntrepartie soit au prix de valeur
marchande et que I'acheteur dépose le prix a &sealu tribunal.

2- Si le prix de la vente est inférieur a la valmarchande, I'acte du débiteur est inopposable
a ces créanciers a moins que l'acheteur versalédavmanquante. »

L’article 260 du Code civil égyptien prescrit deenstions pénales en cas de déconfiture
orchestrée par le débiteur en vue de porter pregualices créanciers. Cet article dispose que «
Le débiteur est exposé a la peine de dilapidatesnbiens :

a- Si il a orchestré sa déconfiture dans l'intemtite porter préjudice a ces créanciers apres
I'entreprise de I'action si cette derniére a abmatia déclaration de la déconfiture.

b- Si aprés le jugement de déconfiture, il faitpdigitre ses biens, ou s'il crée des dettes
illusoires ou exagérées dans I'intention de pgatéjudice a ces créancierd’®»

Ces dispositions protégent les créanciers du diécdefdeux facons. La premiére est une
sorte de sanction «civil » qui est I'inopposabilides actes du débiteur vis-a-vis de ses

créanciers (1). La deuxieme est une sanction péanle

1- L’inopposabilité des actes du débiteur déconfit

Cette inopposabilité offre un grand avantage aéarciers du déconfit. Ces derniers n’ont
plus besoin de I'action paulienne ni donc de prouimsolvabilité ou la mauvaise foi de leur
débiteur pour que ses actes soient inopposablesr &fjard. La prévention de la déconfiture
est préférable au reméde de I'action paulienne.

Il va de soi que les actes par lesquels le décuiskt a préférer un ou plusieurs créanciers au
détriment des autres sont inopposables & ces déffiid.e principe de I'égalité surgit a
I'occasion de la protection collective des créarscthu déconfit.

Il est a rappeler que I'inopposabilité ne veut das que l'acte est nul entre le débiteur et
'acquéreur. Le contrat entre eux reste valablesniai’est pas opposable aux créanciers du
débiteur.

Cependant, il y a une exception a l'inopposabilishs deux cas mentionnés dans l'article
258. L'acte est opposable aux créanciers en dépleur désapprobation dans le cas ou le

déconfit vend un bien a prix de valeur marchanidestiopposable également dans le cas ou le

493 | es articles 257, 257 et 260 du code civil égypsient identiques aux articles 256, 257 et 260atle civil
syrien, et les articles 272, 274 et 277 du codguiem vont dans le méme sens.

94 Dans ce sens v. Abd Alrazzak, Alwassit- les eféitd’obligation, T II, op.cite. n°® 700, p. 1132e [déconfit
pourrait payer des créances non exigibles ou ericpoairrait donner une garantie a I'un de cesmcéas.
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débiteur vend un bien a une valeur inférieure ke ecelrchand mais a condition que I'acheteur
verse le reste jusqu’a ce que le prix soit égalai cle la valeur marchande.

Le législateur est soucieux des intéréts des ci@ancDans ces deux cas, l'intérét des
créanciers n’'est pas remis en cause car la comtieeeat égale a la valeur du marché ce qui
conserve le patrimoine de leur débiteur intact.rLgage général reste a l'abri de toutes

tentatives du débiteur d'y soustraire un bien cudgtie.

2- La sanction pénale

La sanction pénale est applicable dans deux cde daconfit tente de faire disparaitre ses
biens dans l'intention de porter préjudice a céawciers. Le Iégislateur du Code civil a opté
pour une sanction d’ordre pénal car le comporterdandébiteur est assez dangereux et qui
montre en méme temps une intention spécialementaisguvis-a-vis les créanciers.

Dans le premier cas, le débiteur tente de comptoenkt situation de ses créanciers apres
'engagement de l'action et avant le jugement. dl de soi que le jugement doit étre la
déclaration de la déconfiture, sinon il N’y aura fiau de considérer que débiteur est déconfit
et donc la sanction n’aura pas lieu d’'étre appkqué

Dans le deuxiéme cas, le débiteur, déja décorditfet a mettre ses biens a l'abri de
I'exécution forceée.

Dans la pratique, le déconfit fait disparaitre lsiemis mobiliers et les sommes d’argent parce
gu'’il est relativement facile de cacher ce genréida.

Il est & noter que le débiteur doit avoir dansdesx cas une intention spéciale de porter
préjudice a ses créanciers. Sans cette intentiorcanstitue I'élément moral du crime, la

sanction pénale ne peut pas étre applicable.
B- Les effets sur les créanciers du déconfit

L’article 255 du code civil égyptien qui régit laegtion des créances a terme et celle du délai
de grace dispose que «1- Il résulte du jugementdé@mnfiture la déchéance de toutes
créances a termes dans le patrimoine du débitéintétét conventionnel ou légal serait
escompté pour la période qui reste en raison de déthéance.

2- Toutefois, le juge pourrait ordonner, a la dedeandu débiteur et a I'encontre de tous
intéressé de ces créanciers, de laisser le temnde te reporter pour les créances a termes. |l
pourrait également octroyer au débiteur un délajrdee pour les créances exigibles, s'il juge
gue les circonstances justifient cet octroi etlggst le meilleur moyen de protéger les intéréts

des créanciers.»
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L’article 256, qui gere les poursuites individuslldes créanciers et la question du droit
d’affectation sur les immeubles, énonce que « lpllalication de la déconfiture ne fait pas

obstacle aux poursuites individuelles des créam@diencontre du débiteur.

2- Les droits d’affectation sur les immeubles dbitd&ir qui sont postérieures a l'inscription

de I'action de déconfiture sont inopposables awarmciers qui ont des droits d’affectations
sur ces immeubles avant I'entreprise de I'actidft »

Ces textes réalisent une protection des créaneigestaurent I'égalité entre eux. Cependant,
'égalité ici n'est pas toujours une egalité réelidle est Iégale (1) d'un coété, et réelle de

l'autre coté (23

1- Une égalité légale

Le débiteur déconfit reste le maitre de la gesties ses biens. Les poursuites individuelles
sont toujours possibles aprés la déclaration dig¢anfiture. Ceci dit, le paiement est ainsi le
prix de la course en la matiere. Il est vrai quéiarganise la déconfiture mais elle n'a pas
instauré des procédures collectives a l'instaralies de la faillite. Les procédures collectives
aboutissent a une égalité réelle en ce qu’ellesdigent toute poursuite individuelle.

La déconfiture ne fait pas obstacle aux poursuiesviduelles ce qui permet a chaque
créancier de recouvrer ses créances individuellen@scti dit, un créancier pourrait toucher
la totalité de sa créance alors que les autresicig¥a ne touchent rien de leurs parts faute de
participation a I'action et a I'exécution forcée gquit I'action.

La jurisprudence syrienne a eu l'occasion de regdedques arréts a cet égard. Dans un arrét
du 20 octobre 1957 la Cour de cassation syrienrgpété mot par mot l'idée évoquée dans
larticle 256 a propos de la continuité des pouesuiindividuelles malgré I'action de la
déconfituré®”.

Nous sommes d'accord avec I'analyse ci-dessus uplifig I'égalité de « |égale ». Toutefois,
nous trouvons que cette qualification est plut@otigque et qu’en pratique cette égalité est
plus réelle que légale car la publication de laodéture permet a tous les créanciers de
connaitre en un temps utile la situation de leusitdér ce qui les conduit a rejoindre le
premier créancier demandeur dans son action ou @nosnte rejoindre dans la phase de

I'exécution forcée sur les biens du débiteur.

49 | es articles 255 et256 du code civil égyptientsdentiques aux articles 255 et 256 du code siytlen, et
les articles 273 et 275 du code iraquien vont d&anséme sens.

9 pour cette idée v. Abd Alrazzak, Alwassit, opecji. 1143.

497 Cass, syr. N° 466, 29 octobre 1957, Revue ladoiMinistére de la justice 1957, p. 561.
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2- L'égalité reelle

La loi assure une égalité réelle entre les créamale deux manieres. La déchéance des
termes (a) d’'une part et d’autre part I'inopposabitles droits d’affectation (b) postérieurs a
l'inscription de la déconfiture aux créanciers diiteur déconfit mettent les créanciers sur un
pied d’égalité

a- La déchéance des termes

La déclaration de déconfiture vaut incitation de&sanciers de recouvrer leurs créances. Dés
lors, la situation des créanciers de créancesreeteerait délicate. lls ne peuvent toucher leurs
créances qu’a l'arrivé de I'echéance. En outrendspeuvent attendre que I'échéance arrive
par crainte de trouver la totalité des biens de débiteur absorbés par les créances exigibles.
C’est pour cette raison que le législateur fait hleml'échéance dés la déclaration de
déconfiture. De la sorte, les créances a termenseragibles et I'égalité serait réelle entre
tous les créanciers.

Toutefois, et pour ne pas porter préjudice auxrmi@as des créances exigibles par rapport a
ceux des créances a terme, le législateur ordéesempte des intéréts des créances a terme,
gue cet intérét soit conventionnel ou légal. L'é@gatntre les créanciers est donc parfaitement
respectée.

Par ailleurs, le législateur a donné au juge urvpuliscrétionnaire pour octroyer un délai
de grace ou pour reporter les échéances des cstanderme aprés avoir évalué les
circonstances du débiteur et les intéréts de gasciers sans toutefois sacrifier ces derniers.
Le pouvoir du juge d’ordonner de tels délais appeda situation de déconfit de celle de failli
qui a conclu un concordat préventif avec ses ciéendCette compromis permet au débiteur
de surmonter ses difficultés et par conséquerdrdispeut étre en mesure de répondre a ses
obligations. Ainsi, les deux parties tirent prafé ces délais. Les créanciers touchent, sinon la
totalité de leurs parts, des parts considérablesaetre part le débiteur lui-méme pourrait,

peut étre, payer ses dettes.
b- L'inopposabilité des droits d’affectation

La loi réalise a travers cette inopposabilité ugaliéé réelle entre les créanciers en ce qu'elle
prive toute affectation sur les immeubles du décamii sont postérieures a la date de

I'entreprise de I'action.
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Les créanciers tentent des la déclaration de diégmnfle se protéger de tout concours avec
les autres en obtenanta leurs droits de poursuites individuelles, destdrdiaffectation sur
les biens immobiliers du débiteur.

Ces procédeés ont en effet paralysé, sous 'emgikadcien Code civil égyptien, le principe
de I'égalité des créanciers. Le Code actuel rengpnsables aux créanciers du déconfit les
droits d’affectation obtenus postérieurement datation de déconfitut®.

Par ailleurs, le Code civil égyptien actuel exigda différence de I'ancien Code civil, que le
droit d’affectation ne puisse étre inscrit qu’emtued’un titre exécutoir&”.

Le législateur a donc coupé court a ces procédgsieant les inscriptions postérieures des
créanciers titulaires des titres exécutoires dé éffiet a I'égard des créanciers qui ont des
droits antérieurs sur les immeubles du débiteuntaientreprise de I'action de déconfiture.

A la fin de cette section, nous trouvons que aestdégislateurs arabes ont organisé la
déconfiture des particuliers sans pour autant exrrdv instaurer des véritables procédures
collectives qui peuvent aboutir a une égalité eéall'instar de celle en matiere de faillite.

Par ailleurs, le législateur francais n’a pas dhafsrganiser la déconfiture ce qui compromet
le principe de I'égalité entre les créanciers doodéit. Néanmoins, cela pourrait s’expliquer
par la différence entre la France et ces pays amhigéside dans le fait que ces pays sont des
pays d’agriculture du premier plan alors que I'émoie de la France ne dépend pas de fagon
guasi-totale de I'agriculture. Ceci dit, les aglieurs dans ces pays arabes sont susceptibles
de passer par des périodes difficiles, ce qui Brerdes déconfitures multipP88

En pratiqgue et malgré cette organisation partiédlda déconfiture, les institutions judiciaires
n’'ont pas été a la hauteur de ces textes. En Edg/pégjistre central n'a pas été élaboré.

La situation est encore pire en Syrie ou ni legtegicentral ni les registres des tribunaux de
grande instance n’ont pas été établis.

C’est pour cette raison que l'efficacité de l'ibgtion de la déconfiture est trop limitée.
L’absence patrtielle ou totale de la publicationdréan mise en ceuvre du principe de I'égalité

trés limité voire illusoire.

498\ Tarticle 256 du Code civil égyptien. Articlesg du Code civil syrien.

99 Article 1085 du Code civil égyptien. Il est & nogeie le Code civil syrien ne contient pas un krtpareil.

%% Nous avons vu pourtant que la jurisprudence fiaeca tenté d’appliquer, & la fin du*I®et au début 20
siécles, les regles de la faillite en matiere deodfture pour assurer I'égalité entre les créamscirais la Cour
de cassation a contré cette tendance en clarifiatifférence entre les deux institutions.
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Section 2 : L’action paulienne égalitaire dans le mbit syrien, égyptien et algérien

De prime abord nous signalons que le Code civipagg est inspiré du code civil francais
dans presqué' toutes les matiéres, et que le Code civil syrigrirespiré & son tour de Code
égyptien au point que la plupart des articles ateritiques lettre par letit®. C’est pour cette
raison que les solutions concernant I'action paakesont similaires. Toutefois, il y a une
différence majeure entre le droit francais d’unécét les droits syrien, égyptien et algérien
d’'un autre c6té, en ce qui concerne les effetsatgidn. Cette différence a une influence
remarquable sur le principe d’égalité des créaaaerqui nous conduira a nous concentrer
aprés avoir exposé les textes qui régissent cettena(A) sur l'aspect égalitaire de cette

action dans certains droit arabes (B).
A- Les textes qui régissent I'action paulienne

Les articles 237 du Code civil égyptien et suivasitses articles 238 du Code civil syrien et
suivants, qui sont par ailleurs identiques, régisBaction paulienne.

L’article 238 syrien dispose que « Tout créancintde droit est exigible, peut demander que
I'acte juridique accompli par le débiteur au prépadde ses droits, soit déclaré sans effets a
son égard, pourvu que cet acte, soit en diminuast l§ens, soit en augmentant ses
obligations, ait déterminé ou aggravé son insolitebet que I'une des conditions prévues a
I'article suivant soit remplie.®®

L’article 239 du code civil syrien stipule que &t I'acte passé par le débiteur est a titre
onéreux, il n'est pas opposable au créancier silfsaude de la part du débiteur et si I'autre
partie a eu connaissance de cette fraude. Il spfiir que I'acte soit réputé frauduleux de la
part du débiteur, que celui-ci connaisse, au mongenta conclusion de l'acte, son état
d’insolvabilité. L'autre partie est censée avoiroemnaissance de la fraude du débiteur, si elle
était au courant de cet état d’'insolvabilité.

%1 y a toutefois une différance trés remarqualieeele droit francais et la plupart des droitshasaen matiére
de droit de famille. Ce dernier est basé sur leri@halamique. Les |égislateurs arabes excluerdi 3% regles
frangaises qui régissent les relations familialese qui concerne les biens entre les époux. A ester qu'il n’
y a qu'un seul systeme de régime des biens. Céegburs le régime de séparation des biens. La idectr
islamique refuse le régime des biens communs é&grépoux car elle considére que la femme a uinpztre
indépendant de celui de son mari et que la femmpeng pas renoncer a cette Independence. De Iajrser
problémes posés dans les droits occidentaux lié®gime des biens communs n’existent pas dansréats d
arabes.

02 En effet les travaux préparatoires du Code cigilpdien a inspiré plusieurs codes civils arabesmente
droit syrien, algérien, koutien et irakien.

%03 "article 191 du code civil algérien est identioiees deux articles ci-dessus.
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2- Si, par contre, I'acte passé par le débiteundgte gratuit, il est inopposable au créancier
au cas méme ou lI'acquéreur serait de bonne foi.

3- Si 'acquéreur a aliéné, a titre onéreux, lenkiei lui a été transmis, le créancier ne peut
invoquer I'inopposabilité de l'acte de son débitgue si le sous-acquéreur a lui méme eu
connaissance de cette fraude, au cas ou l'actecbpar le débiteur I'a été a titre onéreux et,
en cas d’acte a titre gratuit, que si le sous-asguéa eu connaissance de l'insolvabilité du
débiteur, au moment ol I'acte a été consenti &liéreur.3*,

L’article 240 du Code civil syrien dispose que «dréancier qui allégue l'insolvabilité de son
débiteur, n'a a établir que le montant de ses sle@&st au débiteur de prouver que son actif
est égal ou supérieur & son passit.»

Nous remarguons que ces trois droits arabes oite@tiécoup influencés par la jurisprudence
francaise en la matiére de sorte que les solutrasgées par cette derniere ont été incorporées

dans les textes de ces droits arabBes

B- Les aspects égalitaires de I'action paulienne da certains droits arabes

La regle d’égalité entre les créanciers dans lgecae cette action se manifeste en deux
articles dans les Codes civils syriens, egyptieasiggrien. Un de ces deux articles relatif a un
cas spécial concerne linterdiction de favorisenldes créanciers par rapport aux autres (1).
Le deuxieme article illustre I'aspect égalitairefdeon plus large. Il s'agit de I'effet général

de cette action (2)
1- L’interdiction de favoriser un créancier par rapport aux autres

L’article 243 du code syrien dispose que « 1- laaifle qui consiste uniquement a donner a un
créancier une préférence injustifiée, n’entraine lgudéchéance de cet avantage.

2- Si le débiteur insolvable désintéresse I'un de sréanciers avant I'échéance du terme
primitivement fixé, ce paiement n'est pas opposadlx autres créanciers. N’est pas

opposable le paiement fait méme apres I'échéanceerte, s'il a été effectué de concert

frauduleux entre le débiteur et le créancier désasisé. »

En lutant contre la fraude, qui a pour but de fesssrun créancier par rapport aux autres

créanciers, cet article rétablit I'égalité entre deéanciers.

04 "article 192 du code civil algérien est identicauex articles 238 égyptien et 239 syrien.

%> "article 193 du code civil algérien est identicauex articles 239 égyptien et 240 syrien.

%% || nous semble que cette grande influence frarcsis les droits arabes a une raison historiqueaésiile
dans la colonisation de I'Algérie et celle de Syrie
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2- L'effet général de I'action paulienne

Le texte qui marque la différence majeure entretibe paulienne francaise et celle qui existe
dans les droits arabes ci-dessus évoqués estléad#t £°’ de Code civil syrien relatif aux
effets de cette action.

Cet article énonce qu’'« une fois l'acte déclaréppmsable au créancier, le bénéfice qui en
résulte profite a tous les créanciers au préjudiésgjuels I'acte a été passé. ».

Alors que l'action paulienne francaise ne profgj@’au créancier demandeur, I'action
syrienne profite, en vertu de cet article, a tas dréanciers, peu importe que ces derniers
soient demandeurs ou non. Cette question a étget’ale grand débat dans la doctrine
francaisé®®,

Il est a noter, en revanche, que cette action tarSode civil libanais, comme l'action
francaise, ne profite qu'au créancier demandeualinéa 3 de l'article 278 du code des
obligations et contrats dispose que «l'action [jpane) ne profite qu'au créancier ou
créanciers demandeurs, et seulement en ce quirgerisears droits. Au-dela de ces droits, le
contrat est valable entre les parties et continpduire ses effets. ».

L’effet de cette action est donc collectif dansdesits syrien, égyptien et algérien, alors qu’il
est individuel, dans le droit francais et le ditianais. De la sorte, il est évident que I'égalité
entre les créanciers est respectée dans le dr@nhsggyptien et algérien mais il n'en va pas
de méme dans le droit frangais et libanais.

L’ancien Code civil égyptien ne reconnaissait,iastar du Code civil francais, qu’un effet
relatif de I'action paulienne. Il a ainsi été juge 1929 que l'action paulienne ne profit qu’aux
créanciers qui ont participé a l'action et que dedres créanciers qui n'étaient pas mis en
cause n’en profitent pHS,

La doctrine égyptienne a rejeté les arguments &iangui favorisent le caractere individuel
des effets de cette actdfi Pour elle, la relativité de jugement ne peut §tas retenue a ce
propos. Cette doctrine compare l'action paulienrd&@ction oblique. Les effets de I'action

oblique profitent a tous les créanciers méme cetlix’'gtaient pas mit en cause.

07 Cet article est identique de I'article 240 égyptiz article 194 algérien.

8y, P. 116 et s de cette étude.

09 CA égyptienne mixte, 9 avril 1929, collection 41,344, cité par SANHORI, Alwassit du code citfiiéorie
de I'obligation, les effets de I'obligation, Tome&l. Dar lhyaa altorath alarabi, Beyrouth-Libari@62. Nous
signalons que I'année de publication de cet ouvrdgst pas précisée, pourtant ce livre fait undi@ate la
célébre collection juridique arabe en matiere @il s’appelle Alwassit d’ Alsanhori.

19 SANHORI, Alwassit du code civil, théorie de I'idmtion, les effets de I'obligation, Tome 2, opreciP.
1062.
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Ce raisonnement ignore, en fait, la nature deibacoblique. S’il est vrai que tous les
créanciers tirent des bénéfices de 'action obligest en raison de sa nature. Le créancier
demandeur pratique cette action au nom de sonedélet non en son nom. De 13, tous les
créanciers peuvent en profiter. Tandis que I'actianlienne ne peut étre pratiquée qu’au nom
du créancier lui-méme et c’est pour cette raisoiil gat logique de retenir la regle de la
relativité des jugements.

Cependant, cette analyse ne résiste pas, selaciang égyptienne, a la critigue. Monsieur
SANHORP prend comme exemple I'action de simulation. Dansadre de cette action tous
les créanciers profitent de ses effets alors qeed@ncier la pratique en son nom.

Ainsi, aprés des hésitatiolis sur les effets de I'action paulienne, le nouveadeC civil
égyptien a opté pour un effet collectif de I'action

Cette action a donc pour conséquence de faireégrmt dans le patrimoine du débiteur les
biens qui y sont frauduleusement sortis. En ples,dutres créanciers qui ne faisaient pas
partie de I'action pourraient, s’ils remplisserd [gonditions de I'action, venir méme dans la
phase exécutoire en concours pour la répartitisrbéens réintégrés dans le patrimoine.

Mieux encore, le créancier demandeur pourrait @tireé par des créanciers qui ne faisaient
pas partie de I'action mais qui ont des rangs peétéels par rapport a celui du demandeur.

En somme, il n'est pas acceptable, pour ce courpritin créancier prime tous les autres
créanciers du seul fait qu’il a entrepris I'actiavant les autres parce qu’il a eu connaissance
de l'acte frauduleux avant eux. Sinon, cela reveemettre en échec le principe de I'égalité
entre les créanciers.

Cet effet collectif faisait I'objet d’'un vif débalans le comité du sénat en Egypte. Une partie
du comité qui est favorable a I'effet relatif dadtion pense qu’il faut compenser le créancier
vigilent, sinon personne ne pratique une actiomwende la faire profiter a tous les créanciers.
Dans le méme sens, d’autres se prévalent du pelgpa relativité des jugements.

D’autres disaient encore, pour éviter un effetemilf de I'action, que cette derniére est une
action d’'inopposabilité qui n’a pas pour but d’alend’acte frauduleux mais seulement de le

déclarer inopposable a I'encontre du créancier deea.

1 SANHORI, Alwassit du code civil, théorie de I'idmtion, les effets de I'obligation, Tome 2, opreciP.
1062. ALSANHORI est le juriste le plus célébre démsnonde arabe entier en matiére civil. Il étanateur et

le président du comité législatif qui a élabor@deiveau Code civil égyptien duquel certains |étgsies arabes
ont inspiré. Pour plus d’information sur ce juristesur son réle dans la codification du droitlodn Egypte v.
CUNIBERTI Gilles, Grands systémes de droit conterapts op. cite. p. 332 et s.

*12 Une partie de la doctrine a estimé que I'actiasfifr & tous les créanciers méme a ceux dont Braits sont
nés aprés l'acte frauduleux. D’autres pensent guiesent les créanciers dont leurs droits sonawkast I'acte
frauduleux peuvent tirer profit de I'action. Le m@au code civil égyptien a adopté le deuxiéme choix
SANHORI, Alwassit du code civil, op. cite. P. 1063
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Pour autant, le comité n’a pas été convaincu @as tes arguments pertinents et il a opté
pour donner l'action paulienne un effet colleclie comité a insisté sur le principe de
I'égalité entre les créanciéld comme argument décisif.

Le rapport du comité du Sénat a rejeté une prapasibncernant l'article 340 du Code civil.
Ce comité a considéré que « I'idée de I'égalité atéanciers par rapport au gage général de
tous est un concept primordial. Cette égalité @ard atteinte si la primauté se base sur la
rapidité d’entreprendre la poursuite.

Le texte du projet ne se base ni sur la représentantre les créanciers ni sur la nature de
I'action. Le texte se base sur la nécessité d'étbdgalité. La relativité des jugements ne doit
pas faire obstacle a cela car c’est le |égislag@iidécide et il pourrait faire exception a cette
relativité le cas échéant. Et c’est le chemin painigpar beaucoup de Iégislations étrangeres,
surtout que cette tendance est compatible aves Bitgctives générales dans I'organisation
de la déconfiture... 3"

Les travaux préparatoires égyptiens ont fait réféeea des lois étrangeres comme le code
portugais et le Code brésilien. Ces deux codes atinaussi un effet collectif a I'action
paulienne.

Si le principe d’égalité a triomphé dans les travaweparatoires du Code civil égyptien,
'argument tiré de ce principe pour rendre l'eftlg I'action paulienne collectif n’est pas
convaincant d’un point de vue strictement juridique

L'effet relatif des jugements reste somme toute prmcipe incontournable du droit.
Autrement dit, la méconnaissance de ce principaitapour conséquence de déstabiliser la
sécurité juridique. En outre, le paiement restes liws procédures collectives le prix de la
course. Faute d'organisation de la déconfiture’yila pas lieu de mettre en ceuvre le principe
d’égalité entre les créanciers.

De plus, et c’est ici I'argument décisif contresialution égyptienne, tant que la sanction de
I'acte frauduleux est I'inopposabilité et non lallité, il serait excessif de dire que I'action
paulienne a pour conséquence de réintégrer les bieams le patrimoine du débiteur au profit
de tous les créanciers. La combinaison entre t'efatif des jugements et la sanction de
'inopposabilité restreint I'effet de I'action awéancier demandeur.

Enfin, il y a une contradiction entre les textes@hde civil égyptien. Alors que l'article 237

stipule que l'acte doit étre déclaré « sans eftetson égard » c’est-a-dire a I'égard du

*3pour ce débat v.SANHORI, Alwassit du code cisp, cite. P. 1064 et s.
14 La deuxiéme collection des travaux préparatoirasnduveau Code civil égyptien, p. 624. Cité par
SANHORI, Alwassit du code civil, op. cite. P. 106&#te de bas de page n° 1.
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créancier demandeur, 'article 240 exige que « hdréfice qui en résulte profite a tous les
créanciers... », ce qui veut dire que I'acte fraudxldoit étre déclaré sans effet a I'égard de
tous les créanciers.

C’est pour ces raisons que la doctrine et la juudence francaise ont opté pour un effet

relatif de I'action et la loi libanaig® les a suivis.

En revanche, les lois syrienne et algérienne oatsgf la solution de la loi égyptienne en
transportant les textes qui régissent cette atditre par lettre.
Le principe d’égalité entre les créanciers s’essiaiéalisé dans les droits égyptien, syrien et

algérien malgré des principes fondamentaux du diait

Il faudrait que ces législateurs changent la sanafie I'inopposabilité par celle de la nullité.
Ceci pour éviter la méconnaissance de principediques aussi importants. Par conséquent,
les biens rentrent dans le patrimoine du débiteupmfit de tous les créanciers ce qui
donnera a I'effet de cette action un aspect cdflsotihaité pour faire triompher le principe de

I'égalité entre les créanciers dans le cadre d¢idia paulienne.

*1> MAHMASSANI Sobhi, Les effets d'obligation, dans lai civile libanaise, Maahad Aldirassat Alarabia
Alaliya 1958, p. 61-67.

*1% || nous semble qu'il navait pas des vrais déhmiacernant cette action en Syrie et en Algérie tes
travaux préparatoires des codes civils dans ces pays. Ces deux |égislateurs ont ainsi choisirdesporter
cette institution dans leurs codes telle qu'elte es
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Section 3 : L’action oblique arabe (Syrienne, Egypénne et Algérienne)

Malgré le fait que I'action oblique dans les draitgiens, égyptien et algérien ressemble
beaucoup, pour ne pas dire identique a celle dii fiamcais, nous allons développer dans les
pages qui viennent cette action dans ces droitsettant I'accent sur ce qui pourrait marquer
la différence avec l'action oblique francaise.

L’article 236 du Code civil syrien dispose que &dut créancier, alors méme que sa créance
ne serait pas exigible, peut exercer, au nom dedgtiteur, tous les droits de celui-ci, a
I'exception de ceux qui sont inhérents a sa pemsaunqui sont insaisissables. L'exercice par
créancier des droits de son débiteur, n’est redevqle si le créancier prouve que le débiteur
s’abstient de les exercer et que cette abstenbrde nature a entrainer ou a aggraver
l'insolvabilité du débiteur.

2-Le créancier ne doit pas nécessairement mettdeliteur en demeure d’agir, mais il doit
toujours le mettre en causé*

Il'y a dans ce texte une différence avec le tesdnchis qui régit I'action oblique. Le Code
civil francais n’exige pas la mise en cause dutéébialors que les textes arabes I'exigent.
Nous avons déja vu que dans la plupart des cagbéedr est mis en cause soit par le
créancier demandeur soit par son débiteur c’estealel débiteur du débiteur négligeant. Et
NOuUs avons vu aussi que cette mise en cause padbitges les parties. Ainsi, les droits arabes

prennent en considération la réalité de la pratique

Concernant les effets de cette action qui intéreBadleurs le principe d’égalité entre
créanciers, l'article 237 du Code syrien énonce gue créancier, dans I'exercice des droits
de son débiteur, est réputé étre le représentareldieci. Le produit résultant de cet exercice
tombe dans le patrimoine du débiteur et sert de gagus ses créancierd™®

Il est clair que les textes arabes adoptent ex@messt la théorie de la représentation qui
faisait, et fait encore par ailleurs un débat dargoctrine francaise”.

Partant de ce constat, nous mettons I'accent damsamier temps sur les effets généraux de

I'action (A), puis nous traiterons de ses effe@csiiques sur chaque partie de I'action (B).

®17 Cet article est identique a ceux 235 de Code éiyjiotien et 189 du Code civil algérien. Il estgnaler qu'il

y a une différence entre ces trois articles etithr 276 du Code des obligations libanais. Ce ideiarticle exige
que la créance du créancier demandeur soit exitglndis que les lois syrienne, égyptienne et agée ne
conditionnent pas I'action par I'exigibilité dedaéance.

*18 Cet article est identique & ceux 236 de Code éiyjptien et 190 du Code civil algérien

S TELLIER Véronique, La nature juridique de I'actioblique, RRJ 2002/4, op. cite, p. 1835 et s.
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A- Les effets généraux de I'action oblique

Pour la doctrine arabe, les effets de I'actiona#i résultent de sa nature. L'idée principale
des effets de l'action selon cette doctrine résidms la not