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A LN, LEGISLATION COMMERCIALE.

OU GONCORDAT AMIABLE,

Par E. DRadarp, juge au tribuoai vivil de Béihune,

Depiiis plusieurs années il se produit dans le monde com-
mercial un mouvement assez accenlué tendant & obienir des
améliorations d la lot des faillites. Malgré la réforme de
1838, la legislation qui regit eette matiére, surtoul en ce qui
concerne la partie importante du concordat, a été présentée
contme vicieuse et préjudiciable aux intéréts bien entendus
du commerce. La question a été étudiée avec un grand soin
el avec maturité par les chambres syndicales du commerce
parisicn, et e gouvernement lui-meéme s'est préoccupe de
la possibilité d’une réforme. L’Assemblée nationale a été
salsie de la question, Difiérents projels sonl en presence el
ont déjd 6té soutenus ou crifiques devanl les commissions
par les personnes les plus autorisées de la science et de la
pratique’. Mais la discussion, aprés avoir tardé a s‘ouver
devanl la Chambre, semble avoir peu de chance de 8’y pré-
senter de si{dt.

Apres le rapporl défavorable de la commission, faul-1l con-
sidérer ces atermoientenls indéfinis comme un.abandon du
principe méme de la réfornie sollicitee naguere avec une
cerlaing ardenr? Les deux opinions pour et contre s'éliment
pourtani partagé fes voix en pn;upm'tim]sﬂ A peu prés égales
au sein de la commission, mais Lappoint des avis fouenis
par les teibunaux el chambres de commerce a pu exercer
une grande influence et modérer le désir qu'ont eu les au-
teurs des divers projets dont il sagit d’aboider la discussion
publigne. Il ne semblerait done pas tout a fail opportun en
ce moment de se {ivrer 4 lenr apprécialion. Gest du reste
dautant moins idée d’un pareil examen (qui nous a suggere
les réflexions gqui vont suivee, que ces projels nous paraissent
Jous viciés dans leur principe pour nc pas avolr pris ie pro-
bieme corps & corps. Mais I'idée en elle-méme n'en mérite
pas moins qu'on s'y arréle: il y a aussi quelque ubilite, 2
raison méme de ce que nous considérons la question comre

1 ¥Yoir le Happorl.
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ayant é1& mal chgagée, & examiner au seuil du débal, pour
le ecas ou it devralt s'ouvrir, dans quel sens ¢t dans quelles
conditions une réforme est possible, quelle part doit étre
fuite, dans celte maticre, d ces deux éléments de (oule insti-
tution soclale, la théorie el la pralique, A celle-ci surtout gue
par nn gott quelque peu cxagért de logique rigoureuse,
nous avons tant de penchant 4 sacrifier en toutes choses &
des abstraclions décevantes. L’antagonisme de ces deux éle-
ments, indigué déjd dans les rapports émanés de la commis-
sion, ne manquera pas de se produire devant PAssemblée
avec une certaine vivacité an momentl de la discussion, si
toulelois la question peut triompher des obstacles qul mena-
cenl de 'arréter au passage. .

Le hut quiil sagivait d’alteindre serail de laciliter les
arrangements amiables enlre les débiteurs commergants et
lears créanciers, en vue de prévenir la faillite, lout en pro-
curant aux uns et aux autres lu plus grande somme d’avan-
tuges possible, et en évitanl le plus d’inconvéuients. Yoild
l¢ prohleme.

Nous ne nous arréions pas a Pinexaclilude des termes em-
ployés; il est bien ceriain que le mol concordaé implique
Iidée d'un accord, d’un arrangement entre plusicurs partics,
el que I’esprit se refuse A conceveir un accord qui ne serai
pas amiable. Mais malgré Minpropriélé de Dexpression on
entend parfaitement sur le sens convenu quelle duil pré-
sentér. Le concordal amiable serail celul qui se distingue-
rail du concordat passé cu justice, lequel 11’&51;% du resle, pas
pius que Uautre un véritable accord, puisque pour la nino-
rilé 1l est force,

Comme on P’a fail remarquer avee assez de justesse lors de
la discussion de la loi du 21 mai 1888 sur les ordres, la fail-
ite est, pour les capitaux prétés & I'industrie el au coi-
merce, ce que Pexpropriation forcde est aux capitaux prétés
4 Pagriculture; or, si 'on recherche quel est le motuvement
(les farllifes, on reconnail gue pendant que la sitnation de la
propriété fonciere s’améliore par la diminution des sa15les
immobilieres, celle du commerce et de Pindustrie s’esl
aggravée par Paccroissement progressif du nombre des Faail-
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lites. La diftérence en faveur de la premiere s’accentue en-
core lorsque Yon consulte le résultat de la liquidation ob-
tenue par 'un et Vaufre moyen. Dans les années gqut ont
peécédé la réforme des ordres, les faillites oni fait perdre

. 62 p. 100 aux créancicrs, tandis que les fonds engagés dans la

propriété immobiliére sur hypotheque lérale, convention-
nelle ou judiciaire, n’ont perdu gque 40 p. 100 !, Nonobstant
cetle différénce on s'est vivement préoceupé d’améliorer
cencore la sitnation de la propriélé fonciére et de sés créan-
cicrs, of la loi de 1838 a été promulguée. Celle lol n'a sans
doute pas opéré tout le bien que 'on en attendail, ct aprés

quinze ans de mise en pratique, le moment n’est pas éloigné

sans doute o P'on y apporterales remaniemcnls que Pexpt-
rience aura indigqués. Mais I'idée qui I'a inspirée est féconde
en résuliats dconomiques.

Clest de la meéme idée que procede le projet sur les con-
cordats amiables: ¢’est au moins A cette idée qu'il faut ra-
mener une réforme en cetie matidre, Les raisons qui ont fait
adopter la loi sur les ordres sont ientigues & celles qui mi-
litent en faveur des arrangements amiables en cas de faillite.
Qans doute les situations ne sont pas absolument semblables,
mais les diftérences de détail ne sont pas un obstacle invin-
cible, et des formes de proceder appropriées i ces diftérences
pourraient en triompher.

1 Encore doit-om renarquer que ceite perte s'appliquail pour beancoul
aux capitanx conservés par hypotheéques judiciaires, qui pour la majeurc
partie ent ung origine comiuereiale. Ces chiflres deja anciens sont ceux (ui
ont été présentés i Poccasion de la loi sur les ordres. La dernidre statislique
nificielle celle de 1871, dlonae de moins hons résuitats; il n'a élddistribue
gque 38 fr. 51 c. p. 40 dans les ordres judicizires, ot 52 [r. 41 ¢. p. 100 dons
les ordres amiables, soit et moyenné pour les denx 45 7r. 46 c. p. 100, Les
faillites, de leur coie, n'ont produil que 2t fr, 62 ¢. B 100 deadividende. Gelte
diminution tient 4 des virconstances qui p'oil pas besoin d'étre rappelées;

elle sera indvitahlement reprodnite aves aggravatinn par les statistiques ™

de 1872 et de 1873 « raizon de plas pour favoriser aulani que possible les -

arrangements umiables, puisque nons consialons en maticre d'ordre nn
écart de 14 p. 100 de prodnit en faveur des ordres termings par voie
arniable, Cette différenee serait bien plus considérable si la statistique judli-

L )

ciaire n'éliminait, par un coefficient trés-important, les ordres consensuels

réglés devant notaire. — (V. le compte général de I’Administration de la
justice civile et coinmunaule de Fraoce pendant 'anpée 1871, paru i la lin
de l'annéa 1873.)

_“E.r:-_

et e . - R




DU CONCORDAT AMIABLE. 390

Ecartons d’abord une de ces différences que l'on pourrait
presenter comme essenticlle. Dans Pordre, les ayanls droit
sont tous connus, ils se sont eux-mémes révélés par leurs
inscriplions ; dans la faillite, au conftraire, ils ne sont édnnus
que par la déclaration du débiteur, déclaration qui pend étre
entachée d’erreurs, d’omissions ou de fraude. Si cette pro-
position devait &lre acceptée dans ces termes absolus, la dif-
ficulté serait trés-grande en effet. Les créanciers n’étant pas
contus ne pourraient pas &tre appelés & concourir aux opé-
rations, Mais en réalité il n'en esl pas ainsi : quand un
ordre s’ouvre tous les créanciers qui ont droit d’y prendre
parl ne sont pas nécessairement connuss tel est le cas des
créanciers & hypothéque légale qui ayant négligé de Uin-
scrire lors de la purge, ont cependant l¢ droit de se présenter
Jusqu’a lexpiration des délais de production; tel est surtoul
le cas de ces mémes eréanciers dont 'hypothéque légale a
élé inscrite par le ministére public est dont le domicile réel
est par suite inconnu: faute de produire, ils sont forclos
comnie ceux qui ont été pérsonneliement sommés, On pour-
rait ohjecter que cette forclusion ne les alleint que parce qu’ils
ont été par la purge régulidrement mis en demenre de se révé-
fer; mais Pobjection perd de 1a valenr quand on se rappelie que
les creanciers d’une faillite encourent la forclusion guant au
concordat hien qu’ils n’aient ¢té mis en demeure d'y prendre
part que par des moyens dont nous signalerons Uinefficacité,
Quand nous examinerons plus loin celie difficulté, nous ver-
rons qu’en 'état acluel les créanciers inconnus sont, en ma-
tiere de faillite, prévenus par un mode de publicité qui, pour
etre insuffisant, n’en est pas moins le seul 1égal, et qu’en pré-
sence de la présomption légale qui en résulle, si des créan-
ciers ne se présentent pas, ils doivent étre répules s'éire
abstenus & bhon escient. Tl est d’ailleurs une maxime de
droit qui trouve son application en matiére de faillile 411881
-~ bien que dans les ordre, c'est celle-ci ; « Vigilanfibus ura
suceurrunt, non dormientibus. »

Une différence bhien plus considérable entre les deux
modes de liquidation, ¢’est que dans 'ordre, de meéme qgue
dans la contribution, il y ad’une part réalisation de I'actif et
répartilion entre les ayants droit, mais sans aucune renise
de la detie, tandis que le concordat ordinaire n'a pas pour

S e
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conséquence une répartilion, sauf le cas Ltout spéeial de con-
cordal par abandon d’aclil, et qui’il a au contraire pour fon-
dement une remise, scus une forme quelconque, de la delle,
un relichement du tiers de droil, remise consenlie, non &
Punamunsifé, mais par une majorité dont le vote oblige la nu-
norité et 'exproprie pour ainst dire malgré elle de la fraclion
de la creance dont 1l est Tait remise au débiteur. Cest 1 une
mesure imposée par les exigences de la situation, qui laisse
loulelois subsister une similitude ¢ssentielle entre 'ordre el
la faillite, 'identité du bul & atleindre, ¢’est-A-dire ta liqui-
dlation d’une situation embarrassée au moyen d'un accord
enfre créanciers. Cette dilérence, qui découle de la nature
du concordat, répond encore & une autre objection, gui est
celle-ci : 'ordre, pour élre & Pamiable, doit réunir le consen-
lement de tous les intéressés, et le refus d’un seul, méme
sans motifs, rend nécessaire 'ordre judiciaire; tandis que le
hut de la réforme proposée en matiére de coneordal serait de
Pimposer malgré le refus d’un créancier d’y souscrire. Sans
exaniner la question controversée de savolir quelle peut &ire,
au point de vue de la responsabilité pécouniaire, la consé-
qucnce du refus d'un créancier hypolhecaire de souscrire 4
un ordre amiable, rappelons que les ordres présenieni des
guestions de droif hypothécaires fort délicates, que chaque
créancier peut avoir une situaiiou et des droits différents dans
feur cause, leur nature et leur Litre, tandis que dans une
faillite tous les créanciers se présenlent dans une sifuation
identique, sauf les privilégiés et les hypothécaires que la lol
exclul précisément du vole du concordat et dont il n’y a pas
licu de se préoccuper. C'est pourquol enire créanciers venani

au méeéme titre, la loi a admis et devail admettre comme

'un des principes du concordat la prépondérance et la
force obligatoire pour Lous du vote de la majorité. Les diflé-
rences ci-dessus ne tiennent done qu’aux modes de hiqui-
dation imposés par la variété des siluations. Ges principes une
fois reconnus, 1l ne s’agirail plus que de réglementer 'un de
ces modes, le concordal, comme on Ya fail pour Pautre, de
facon & le rendre aussi facile, aussi économique et aussi ex-
péditif que possible, mais sans le dépouiller de toutes condi-
tions propres & garantir fa loyaulé des opérations. N'oublions
pas en eflet que les maliéres commerciales sonl dans ’éco-
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nomie de Ia lol traitées comme requérant particuligrement
célérité et économie,

Le législateur, dans la loi de 1838, a voulu favoriser de
tout son pouvolr les reglements & 'amiable entre eréanciers
hypothécaires. Toult ¢n cherchant & mettre ces contrats sous
I'autorité de la justice, 11 a voulu leur conserver le caractére
extra-judiciaire, sans proscrire néanmoins les arrangements
qqui pourraient se passer dans Uétude du notaire ou de gquelqne
aulre maniere, Les créanciers d'un commercant sont-ils
privés des mémes facilités pour le reglement de leurs inlé-
réfts respectifs? C'est en effet une quesiion préjudicielle &
examiner que celle de savoir s1, dans I'état actuel de notre
législation sur les faillites, il n’est pas possible aux créanciers
d’un commergant de s'entendre entre eux et avee leur déhi-
teur, sans ¢u’il soil nécessaire d’ouvrir préalablement la fail-
lite et de faire intervenir la justice. 11 semble pourtant gue
Patfirmative ne puisse étre douteuse. e principe général de
droit commun de "article 1134 du Code civil, {d'aprés lequel
« les conventions légalement formées tienunent hien de 1ol
ceux qui les ont failes, » ne domine-1-11 pas anssi cetle mia-
Liere? EL st le débiteur, par omission ou par {raude, n’a pas
appelé quelquun de ses créanciers, n’y a-t-il pas It un fatt
préjudiciable qui trouve sa sanection dans le méme tifre du
aode civil? Ainsi le créancier non appelé n'est-1l pas suffi-
sammenl garani par les dispositions des arlicles 1160 cl
sutvants et par celle du titre I*', hivre 1V, du Code de procé-
fure civile? Et & leur lour les erdanciers signataires gqui sonl
sresumeés n'avolr donnéd leur consentement que dans la con-
viclion que 'acte intervenail entre lous les intéressés sans
:xception ne sont-ils pas protégés par les dispositions géné-
ales des articles 1109 el suivanls do Gode civil, et dans e
:as ol "homologalion de cel accord enserait fa consécration
wécessaire, par celles du ditve {1, Hvre 1V, du Code de proce-
lure civile.

Sans doute il avrail pu en ¢tre ainsi, et 11 y a quelques
aisons de craindre qu'une dérogation au droil commun, au
ieu d’&tre utile, ait peul-éire eté dangereuse. Mais tel n'est
)as le régime de lamatidre, el laloi de 1838 prohibe ces sories
le conventions d’une fagon qui, pour ¢tre implicite, n'en est
¥s, Croyous-nous, moins apsolue, En effet, les tribunaux de




[E.
" A

DL ::'_ - WA, e o sl |
. L]
-
' -

P Smg Wt e e ad
.-,.._.‘_,".'“,r—!_..-!'..,__.f!-.-.._,. -
e .

309 LEGISLATION COMMERCIALE.

commerce ont, non-seulement e dreitl, mais aussi le devoir,
das qu’ils acquidreht la conviction de 'état de cessation de
payements d'un commergant, de déclarer d’office ia faillite,
(Vest an devoir pour eux, non pas quaucun texte conlienne
une injonction précise A cet égard, mals parce que cela res-
sort de Uesprit de la loi qui les constitue gardiens de intéred
eénéral, et que les actes dont nous parlons sont cohsidéréds
comme dépotirvus de toule existence 1égale, & ce point quiils
seraient vainement invogqués en justice, et que le tribunal de
commerce pourrait, sans y avoir égard, déclarer la faillite
ouverte, sans méme qu’il fat besoin d’en pronencer la révo-
cation ou la nullité, Telle est aussi ia jurisprudence conforme.
(icla nk fait plus méme doute dans la pralique, et les juridic-
tions consulaires, celle de Paris notamment, ne laissent pas
que d’accomplir exacterment ce devoir que leur impose Ll'ar-
ticle 440 du Code de commerce guand l'occasion s’en preé-
sente. 11 y a plas : ils peuvent agir ainsi alors méme que Lous
les eréanciers connus auraient concomru  'acte, et qu’en fail

cos eréanciers seraient bien réellement les seuls existants, par .
cela seul que, dans le systéme de la loi, lu preuve cerlaine .

qu'il n’en existe pas d’aulres ne peul pas clre apportée el

Jes intéréts de Ges supposés absents. Le ministére public peut
méme provoquer la faillite, dont la déclaration préalable ser-

~gque Uintervention judiciaire est nécessaire pour saunvegarder

vira de base a4 une poursuiie cn bangueroute. Tel est e prin-

cipe rigoureux : Mais nous ne MECUNNAISSONS pas qu’en fait 11

se¢ produit souvent des arrangcments amiables extrajudi-

claires, et que méme les tribunanx en mainliennent I'exéou-~ .
tion : mais en le faisant, ils n¢ se placent qu'au point de vuey o
exclusif da fait et négligent le droit. 1l suftirait {I’;,LiI[cursﬁ'E'
qu'un créancier refusit d’exécuter le concordat amiable,z
aprés Puvoir signc, pour que la nécessité d’ouvrir la laillite: s

s'imposal *.

t Un airét récent de la Cour de laris gemble implicitement repousser - 'ts

estte doctrine. Il décide gue les engagements particuliers pris par un debi- <}

tenr ayant obtenu un coencordat amiable envers I’un (e ses créanciers, et
pour Iuni faire une siluation plus avantageuse au prejudice de la masse, sonl
auls aux termes des articles 597 et 598 du Gode de eommerce, comme le
seraient ces mémes engagemenls 8'ils etaient contractés en violalion d'un
concordat judiciaire {Paris, 4° ch,, 30 dée. 1873, Gaz. des trib., 14 {8V, 1874)..

.
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lans Yespéce, le créancier avail concouru d Parrangement, el ce nest qUe St
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C’est un prifcipe d’une arande moralité, principe forti-
fiant et consolant & la fois, que la fraude ne se présume pas.
Il était bon de constater que dans Ies rapports sociaux, dont
tes conventions sont la manifestation, les honnétes gens éon-
stituent la majorité, et le 1égislateur s’ést approprié ce prin-
cipe el en a fait 'objel d'une déclaration positive qui domine
toute la matiére des conventions ({art. 4116 C. civ.). Oz, ce
qui est ict la régle devient I’exception dans la Yol de 1838,
qui est basée sur une présomption contre le failli de culpa-
hilité et de fraude, vieux reste de la dureté des lois antiques.
Par suite, ’ordre publi¢ est considéré comme intéressé dans
toute faillite, et cet intérét entre on scéne directement el
anssitot que le fait de la cessation de payements est déclaré,
abstraction faite de tout élémenti délictueux constaié, lout
aussi bien que lorsqu’il s'est manifesté. Cela ressort & I'évi-
dence de l’¢conomie de la’loi {(incareération préventive, des-
salsissement, incapacités diverses). Dés qu'il est déclaré failli,
e débileur est présumé d’abord avoir eu Pintention pré-
concue de faire fraude 4 ses eréanciers en détournant paclie
de son aclif et en dissimulant une partie de son passif, soit
pour tromper la masse sur la graviié de la situation, soif pour
collnder avee quelques eréuanciers plus durs ou plus complai-
sants en vue d'un concordat déloyal. C'est pourquol encore,
dans toute faillite, on suppose a priori et jusqu’a la cloture,
qu'ti existe des créanciers absents ou inconnus dont les in-

par une contre-lettre qu’il g'était fait uue situation plus favorable. La Cour,
pour décider que la contre-lettre était nulle, a-t-elle pu appliguer'un ar-
rangement amiable et régi par les régles du dreit commun eén matiére de
conventions des principes et des régles d'exception qui nesont édictées que
paur Pétat de faillite ouverte? Llexamen de ce point exigerait des développe-
nenis qui ne peavent incidemment trouver place ¢, Bornens-nous Aa faire
Yemarquer que le créancier en quesiion n'a évidemment ¢n fait adheré au
concordat amiahlé que parce que le débiteur lui avait souscrit.unc contre-
lettre. Son eonsentement était conditionnel. Si, nonobstant sa resirichion, il
doit étre réputé pur et simple, la doctrine de ja Cour, s'appuyant sur les
principes qu'elle vise, cnnduirmt néeessairement a Papplicalion anx concor-
dats. amiables de tous les principes du wﬂcmdat,judmmlre si elie elait juri-
dique, ce serait la négation des motifs qui ont dicté a la commission un
rapport deéfavorable aux propositions de loi qui nous oecupent, et ¢es pro-
positions elles-mémes n’auraient plus d’cbjet. (V. Massé, Du droil commer-
cial, ete., t. IV, n® 2234 His,)
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Léréts ont hescin d'8lre protégéas, ot resteraient sans détense
n'était U'intervention de la justice,

Ces 1dées sontb tellement davs Uespril de sa loi qu’il n’est
pas un juge consulaire, pas un praticien qui n'en soil pénélré.
Elles donnent a certaines dispositions du titre de la Faillite
un caractére particulier qui les ratfache au droit criminel.
Aussi voyons-nous les criminalistes, se pénétrant de cel
espril général de notre loi, décider qu’an point de vue dela
répression, la constatation judiciaire de ['état de faillile est
inutile, et qu’ll sulfila Ja poursuite de relever contre un com-
mercant les circonstances prevues par les articles 584 el
suivants du Code de commerce pour ¢quiil ¥ ail hieu & Pap-
plication de la peine.

il

Ainsi done, en ce qui concerne les principes généraux du
droit, le législatenr & cru devoir les lenir A I'éeart el spe-
claliser Ja matiére des concordats au lieu de les laisser
sous ’empire du droil commmun. I ¥y a hien des raisons de
penser que les inconvénienls inhérents a toute loi spéeiale se
présentent ici sans &ire compensés par des avanlages parti-
culiers, et qu’an conlraire les inléréts séricux el déclares du
plus grand nombre ont &té sacrifiés & des intéréls particu-
liers, éveniuels, souvent méme problématiques ou peu re-
commandables. C’est ce que lexamen des détails de la
question semible hen démonfrer,

Dans loule cessation de payemenls sonl ou pcuvent se
irouver en jcu :

1° L’intérét de la sociétd; 2 celui des créanciers présents
ou connus: 3° celui des créanciers inconnus; 4° celul du (1 6-
bhifeur lul-méme.

Mais tandis que Uintérét des créanciers présenls ou connus
el celul du débileur sonl nés et actuels, cenx de la sociélé el
des créanciers inconnus ne sont u’éventiels ou supposés,
On ne sail pas, en effet, au début d’une faillite, si 'action
publique anra sujet d’intervenir, et en it elle ninlervient
que trés-rarementi, trop rarement. On ne sait pas davan-
tage »’il existe d’aulres créanciers que ceux prosents ou
connns, ct en [ail il Wen existe presque jamais d’autres. L.es

LI I
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deux derniers intéréts ne sont done, dans tous les cas, que
I’exception. Or, conirairement d tous les principes, ¢'est U'ex-
ception qui dicte iel la'regle.

Toutefois, disons-le avanl d’aller plus loin, pour éviter
toute prévention ou tout malentendu, i suflit, nous le recon-
naissons, que l'ordre public d'an ¢6ié, des eréanciers incon-
nus de Vautre puissent étre éventuellement iniéressés, pour
que U'intervention de fa justice soit utile ; nous sornmes méme
porté A la considérer comme nécessaire. Nous admettons
donc l'intervention de Pautoriié judiciaire dans les concor-
dats amiables; mais & quel moment et dans quelles formes
cette intervention devra-t-clle se produire? La est le neeud
de la question; ld est tout 'intérét pratique qu’elle présente.
D’apres la loi elle se manifeste dés le débul : le premier acle
d’une faillite est un acle judiciaire, le dépdt da bhilan au
areffe. Suivant nous, au contraire, cetlg ingérance de la jus-
tice ne devrail, pour Pavantage bien compris de toutes les
parties, sc produire que plus tard,

Revenons A Pexamen de chacun des divers Inléréts «dont
nous avons constuté le concours possible dans un concordat,
et des principes juridiques (ui les dominent, en commengant
par I'intérét de la société, qui est le plus favorable *.

to Jatérét de lo société. — L'intérét social peul exiger :
{* une répression; 2° une certaine publicité, qui est elle-
méme une véritable peine morale; 3° Pexelusion de cer-
tains droits. Mais il est évidenl que ces mesures devronl
varier suivant les circonstances, et que ce n’esi méme qu'au-
tant que ces circonstances le comporteraient que la peine
morale ou matériclle devea apparaitre. — Dans le systemc
actuel, lc débiteur esl puni par la publicité seule d'une
facon fort grave, puisqu’eile Vatlcinl a la fois dans sou
honnenr el dans son crédil. S7il est coupable, 1l est pUD]
jusletent; mais s'if n’esi yue malheureux, il cst frappé au
deld d’une équitable mesure. La loi pe Lul dobe abcune dis-

. =, pe———
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! Par intérét social nous entemdons l'intdrét de la sociéte elle-méme du
puint de voe des fails déliclueux (ai peuvent ge lrauver dans la {ailiite, el
l'interét du erédit commercial qui n’est pas, a proprement parler, un interet
social, ainsi que cela a €té démeoniré dans une récenic dissertation de
‘M. Bouniceau-Gesmon {Revue praf., 1. XXXIV)- |
[ L. i
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tinction entre les débiteurs; elle les présume tous coupables
au poini qu'elle ordonne leur incarcération préventive, alors
que la contrainte par corps a digparu de notre légisjalion
commercidle, Nous avons ainst le spectacie d’une lo1 des-
tinée A régler les intéréts privés entreprenant sur le domaine
de la législalion pénale. Vaine menace toutcfois, el peu laite
pour inspirer le respect! car nous pourrions presque dire
gque, draconienne ¢n apparence, la lol se préte & des exces de
mansuétude sonvent regreltables. Dans la généralité des fall-
lites, la dispense du dépot en la maison d’arrét est accordée
par le jugement méme ui ta déclare auverte, et la publicité
st la seule peine sériense qui soit infligée au failli, mais elle
I’est dans Lous les cas; quant & celles qui aticignent les faits
de banquercute simple ou frauduleuse, elles sont illusolres
et reslent le plus souvent sans application. La législation
maneue ainsi le bat en le dépassant; nous verrons pius luin
qu'elie produit en pratique les plus ticheux effets. Mas
retenons-en tout de suite ici que la peine qui atteint le dé-
biteur dans son crédil irappe en méme temps indirectement
des individnalités plus intéressanies que la sienne, ses créan-
ciers. Cet aunire point si imporiani n’a peat-élre pas éle en-
visagé d'une facon assez sérieuse.

2% Intérét des créunciers présents ou connus. — Sur ce poind
le législalcur, swmivant une penfe dont la lrace est partoul
marquée dans nos Codes, a peut-étre trop cherché A préve-
nir les contractants contre feur propre faiblesse; elle les a
un peu tenus en lutelie. Le principe de la liberté des con-
venlions qu’il avail écrit en divers articles a été ici quelque
peu obscurci par la préoccupation de Pinlércét social; il l'a
de plus subordonné A des considérations gu’il a reuducs pré-

T

1

pondérantes en metlant des mniéréts hypolhétiques que nous -
apprécierons dans un instant au-dessus d'inléréls certains el j J
connus, Dans une situation complexe comme celle que pro- | -
duit une {ailiite, il fanl. tenir une balance égale entre les di- - -
vers ayants droits. L'inlérdt pécuniaire des créanciers aban-T -
donné A lui-méme est toujours le meilleur appréciateur de . 4

cetle situation et des conditions dans lesquelles un arrange-

ment est possible, et, i tout prendre, cet intérél, par Pellet

d’une solidarité qui ’impose et qui prime les combinaisons,

[ 3

'f..wl:

individuelles, garantit que les créanciers qui prendront part ¥




|

|
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all concordat sont les représentants les plus soigneux ct les
plus éclatrés des inconnus donl nous allons parler.

3° [ntéref des eréanciers tnconnus, — Clest 12 assurénmeni
le point e plus délicat de la question. 1l est incontestable
quid la rigueur du droit, celul qui n’a pas été appelé aux
opérations d’un concordat ne peul pas étre 1ié par la déei-
sion des autres eréanciers; nous n’avans iei qu’a constater
la difficulié : elle sera résolue en son lieu, ne disculant en ce
moment que le principe de la loi dont la réformation est
demandée. Mars observons que la lol elle-méme fait assez
bon marché de ce principe, puisque aprds avoir déployé un
luxe, s1grand en apparence, de précaulions en faveur des
créauciers présumés absents, elle les abandonne tout A coup
au moment opportun, et ce qui est plus grave, alors méme
dans certains cas gu’lls sont connos et guwils ont méme
nianifesté leur inteniion de prendre part aux délibérations.
Telle est la situation des créanciers connus, mals domiciliés
hors du territoire continental de France {art. 502 G, com.),
et des créanciers contestés dans quelques circonstances
(art. 500 C. com.). On procdde & leur &gard comme s’ils
n’exisiaient pas, et I’on passe ontre an concordaf malgré leur
volonté et leur droif, plalomiguement consacré, d’y prendre
part. Nous pourrions done, ccs seuls fextes a la main, pro-
clamer, que le droit des créanciers connus ou Inconnus,
appelés ou non appelés, n’est pas si absolu que 'on ne puisse
les omettre pour la plus prompte expédition des operations,
c'est-d-dire dans I'intérét bien ¢ompris dun plus grand nom-
bre. Mais cen’est pas la seule alteinte a ce droit dont cette
méme loi nous fournisse 'exemple : en voici d’autres qui en
sont en définitive la négation la moins déguisée; nous les

‘trouvons dans Parlicle 507 du Code de cominerce (ui orga-

nise la prépondérance des majorités, et dans Farticle 516 du
méme Code, qui déclare le vole du plus grand nombre obli-
gatoire aprés hornologation pour tous les créanciers portes
ou non portés au bilan, consentants ou opposants. En rele-
vant ces infractions au droit individuel des absents ou des
opposants, nous n’entendons pas nous conslituer le champion
de ces droits, nous reconnaissons au contraire la nécessité

* - - ) R e s 3
- de cette infraction, etnous proclamons que larticle 516,

dans sa partie relative a "bomologalion, contient le vra: et
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seul mode de garantie efficace et possible en cette matidre.

& Linlerét du foulli. — Pour dtre la partie la moins inté-
ressante, le fulll n'en a pas moins droit aux égards dus au
malbheur. Mais ce n'est pas & ce poinl de vue que I'a envisagé
la lo1 de 1838, pas plus que loutes les lols qui I'ont précédéc
aussl loin que 'on remonte. Le failli a toujours é1é présumé
en faute, etsl, comme jadis, il n'est pas réputé criminel, i
esi Loujours réputé coupable el prévenlivemenl traité comme
lel. Ce qui a été dit plus haul suffit & caractériser la sttua-
tion qui Il est faile, et nous persisions & croire que son in-
térét a mal & propos élé placé 4 priori en antagonisme avec
cetul de la société,

111

81 maintenant nous passons de la théorie 4 la pratique,
que voyons-nous? Les pelites faillités, celles des détaillants
¢t des marchands de demi-gros, sont celles qui doivenl e
plus préoccuper le législateur 4 cause de ieur nombre, de
leur fréquence, du capital qui s’v trouve engagé, de la mul-
Liplicité des intéréts qu’elles metteni en mouvemend, el aussi,
disons-le, parce qu’en raison de leur médiocrilé elles soili-
citent peu le zéle des agents auxquels la pralique ¢n conlic
la direction, bien qu’elles cotitent proportionnellenent beatt-
coup plus cher que les grosses failliles, qui ne constituent
que Pexception. La statistiqne de la justice commereciale
alteste Vexuctitude de celle proposition, cependani ce sont
les grosses faillites surtoul qu’onl cu et qu’ont encore plus
particuliérenient en vue les législateurs, oublianl ceile
maxime dont ils fonl d’ordinaire Papplicalion, qu’ils ne dot-
vent se décider que d’aprés ce qui est le plus habituel, de
eo guod plerumgue fit ',

Eh bhien! la principale cause qui rend désastreuses le plus
grrand nombre de faillites, c’estque le débiteur n’ayant aucun
moyen légal et eflicace arriver 4 un arrangemen| avec ses
créanciers, recule jusqu'au dernter moment devant cetie
mesure extréme, le dépdl du bilan, 1l préfére se laisser pour-
suivee par eux, et dansla plupart des cas ¢’estsur la demandc
principale ou subsidiaire de ceux-ci quintervient la décla-

by, 4 1a lin les renseigoenienis statisligles.
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ratton de faillile. Bien plus, tel est le résultat ticheux, mais
irés-fréquent des exagérations de la loi, qu’elles provogquent
tes fraudes par I'espoir d’échapper i ses conséquences on de
les retarder le plus possible. Les créanciers, de leur edlé,
redouten( presque autant la faillite que les débiteurs eux-
mémes ; ils n'en envisagent qu’avee cfiroi 'éventlualité, qu'ils
considérent comme le dernier coup porté i une eréance fort
comprormise, mais qu'tis ont encore l'espoir de sauver tant
qu'il 0’y 4 pas faillite; el, plutdt que d’arriver & ce désasire,
ils soutiennent chez leur débitenr les apparences d'un crédit
ftclif et mensonger: moyen dangereux sur iequel aucun
d’eux ne se fait 1illusion, qu’ils nemploient qu’en haine de
la faillite, et dont effel est presgue toujours de les engager
plus avant dans une voie sans issue! Les renouvellements
d’echéances, pour ne eiter que cet exemple, soni, personne
ne l'ignore, la lepre qui ronge le petil commerce,
Cependant Jes tentatives fattes par le débhiteur pour oblemr
une remise partielle de la detie, ou au moins des délais, ne
laissent pas de se présenter tfrégueminent dans la pratique,
mais elles n’aboutissent presque jamais par suile de la résis-
tance qu'opposent les plus petits créanciers, dont ia pré-
tenlion, soit d’gtre payés inlégralement, seit d’obtenir une
position meilleure, se produit invariablement. Les arrange-
ments amiables sont fort rares; ceux qui réussissent n’ahou-
tissent que lorsque les plus gros créanciers, ayanl mis en
balance les frais et les évenlualités d’une faillite avec le sa-
crifice 3 faire an profit des récalcitrants, consentent A suhir
les exigences de ces derniers. 1 v ald un résultal d’une
moralité équivoque sans doute, une atteinte a Iégalité que
la loi entend avec raison maintenir entre les créanciers pour
fait de commerce, mais an moins elle est consensuelle et
¢chappe a la sévérité de la loi pénale, landis que dans les
concordats judiciaires, qui ne réussissent le plussouvent qu'au
moyen de semblables pratiques, ce n’est un roystere pour
personne, cette atieinte est d’autant plus grave qu’il hn Efal
trop facile de se dissimuler et d’échapper aux peines desti-
nées A la prévenir. D’ou il résulle que la pratique donne un
 démenti bien significatif 3 la théorie, dont toutes les pro-
L messes de garantie sont, dans ces conditions, presque iou-
jours illusoires.
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L’insuffisance de ces garanties est aussi évidente en ce qui
concerne un autre pointimportant, lafidélitéde U'inventaire.
Nous avons indiqué la répugnance invincible des commer-
cants & déposer leur bilan; aussi, lorsque arrive la faillite, |
Tactif est-it presque toujours insignifiant, épuisé qu’il a été
par un déhiteur aux abois, et les frais qu’clle nécessile I'ah-
sorhent en enlier, quand il ne se trouve pas insuffisant &
les couvrir. Il faut en conclure que les prescriptions légales |
el pénales soni hien inefficaces d assurer aux créanciers Ja
conservation de Vactif de leur débiteur, el que Vinveniaire
dressé dans les formes indigquées par le Code de commerce
ne présente pas plus de garanties que celui (ue dresserait le
débiteur seul, puisque les syndics sont toujours en fait obligés
A de s’en rapporter & la représentation qu'il en fait et aux éva-
iy luations qu’il en donne. Dans la plupart descas, au surplus,
le maunvais état des affaires en est arrivé au point que Paclif
a presque complétement disparu, et que dans les derniers
K temps le débiteur, & bout de ressources, a liguulé 3 perte
le plus clair de ses marchandises pour subvenir 4 ses besoins
personnels et acquitter les frais des poursuites aux-quelles -
R 1l est en hutte. :

Songer & supprimer radicalement de pareils inconvénients
seralt une illusion que personne ne partagerait : entre deux
maux il faut savoir choisir le moindre; il ne peut done s’a-
gir (que de trouver le moyen de rendre moins sensibles les
dangers inhérents 4 la siluation; et par les efforts de loute
| nature (ue fait la pralique dans le sens des concordals
b amiables, Vexpérience permct d’espéréer que ce résultat
relatil serait obtenu si, en les facilitani, on les rendait pos-
- sibles, alors que la situation n'esl pas encore désespérie.
: Yoyons donc 3 quéls besoins réels, incontesiabies doil ré-

| pondre une réforme cn cette wmaliére @ quand nous scrons
, bien fixés sur ce poini, les conségquences, nous P'espérons,
s'imposeront d’elles-mémes.

L

S Iy

L'ohjet d’un concordat amiahle, nous l'avens signalé,
serait de faciliter 3 un dJdébileur malheareux, — car ¢’est 4
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celui-la senl que pourrait profiter cet acte de concilialion, —
les moyens de rétablir unc situation compromise, et par la
de solder ses ereanciers. Il aura des chances de parvenir i ce
résultat, désirable pour tous assurément, en obtenant de ses
créanciers solt une remise partielle de la dette, soit méme
seulement des délais avee ou sans intéréts, Pas de difficulté
sur ¢e point en theorie, ear ¢’est hien aussi ce but que la foi
de 1838 s’esl proposé; mais nous avons vu qu’en fait il n’est
Jamals atteint, que Ia loi passe & cdté et parce gu'elle a
méconnu, & 1'égard de-ce contrat, e principe de la libefté
des conventions, quand elles n’ont rien de eontraire 3 Vordre
public et aux bonnes meeurs, par une intervention préma-
turée de la justice dans une malidre o I'ordre public et so-
cial n’a le plus souvent rien & faire. 1l v a i cela des objec-
tions, nous les examinerons dans un instant.

Ce n'est pas qu’avant d'arriver devant le fribunal de com-
merce de nombreux efforts n’aient 4té prealablement tentés
pour concilier les intéréis en contact; mais e’est 1d précisé-
ment un des inconvénients de laloi actuelle qu'on ne peut pas
s@ résondre & la subir, bien (u’elle goit inévitable. Aussi il
est extréement rare que les tentatives amiiables alent l'issue
désirée, alors méme que ¢’est un intermédiaire sérieux, hono-
rable et digne d'inspirer confiance, un avocal agréé, un no-
taire, un avoué qui s'est chargé dc ce soin. On peut en
effet encore mieux dire des concordats amiables ce gui a
été it des ordres extrajudiciaires !'; si 'en s’adresse 4 un
vieux praticien, il déeline la mission, Pexpérience lui a fait
connaitre I'inulilité de Loute démarehe lorsque 'on ne peut
offrir aux récalcitrants quelqne avantage. Le jeune officier
ministériel, aw contraire, dresse un acte de propositions fait
avec soin, n’ayant plus hesoin que de Vadhésion des créan-
ctersj il les convoque en son cabinet; mais il n'a avcune
autorité; les plus gros eréanciers, ceux qui d’ordinaire pro-
voquent la réunion, s’y vendent presque seuls; les autres se
font rendre beaucoup de comptes, adressent force répri-
mandes au débiteur, donnent rarement leur adhésion ¢!
fisnssent par dire qu’ils réfiéchiront. Non rébuté par cet in-
- succes, le négociatedr sé mét en campagne, frappe a toutes

! Grosse et Rameau, Ordre, n* 195,
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les portes. La plupart, ceux surtout auxquels il n’est dn que
des sommes 1nsignifiantes, exigenl un payement intégral,
d’antres attendent des offres avantageuses sans oser rien de-
mander ouvertement; 1ls savent, en efiel, qu'on ne peut pis
s¢ passer de leur concours, que la résistance d’un seul sulfit
pour metire obstacle & un aceord cependant avantageux, el
jes créanciers les pius inléressés A consentird un sacrifice au
profit des recalcitrants n’oseni pas le faire parce qu’ils oni
loujours & craimdre une declaration de faillile prononcés
d’oflice par leiribunal de comnmerce .
Nous croyous en avolr assez dit pour établir que le con-
cordat n’esl pas de sa nalure un conlrai qui iniéresse plus
que d’antres Vordre poblic; que ¢’est au contraire el & lous
cgards un contral privé, Comme tous les contrats, il pent sans
doute arriver gqu’il soil précédd, accompagné ou snivl d’un
fall délictueux; mais ¢’est ce fait seul ef non le contrat [ui-
méme qui doil donner ouverlure a Iintervenbion de {a jus-
tice, En d’aulres termes, |a justice n’est en principe pas plus
aulorisée & inlervenir préventivemen! dans ce contrat gn’elle
ne le serail & propos d'un acte de vente ou d'nne constilution
d’hypothéqgue. 5ien droil criminel la présomption ¢st contre
l le prévenu, endroit commun on privé L fraude ne se présume
E pas, Mais doit ¢lre prouvée. De ees prémisses tirons une aulre
i conséquence, ¢’est que le débiteur qui cesse ses pavemenls
g ne doil étre présumé que malheureux Jusqu’d ce que 'évé-
]
|
f
!
r

nement démontre (u’il esl coupable, & moms que la preuve
de la culpabililé e résulte d’un a1l antérieur a la cessation
des payements, ou concomilant, Mais ¢’est toujours [d une
circonstance (ui ne se présenle gqu'exceplionnellement. La
slatistique judiciaire relative aux poursuites en banqueronte
simple ou {rauduleuse, rapprochée de celle des failiiles décla-
rées, le démonire surabondimment °. Ponrquol done en vue

- T e . R
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Y Voici comment le tritwinal est queliuefois amene 3 déclarer (nfllee [es
(aillites : il arrive lrégquemment r]uﬂ le debatear est saisi et fes meubles et
macéhandises venidues; le prix en est versé 4 la Caisse des consignations, et
ips intéresses tentent alors une repartition amiable ow une contribution ju-
Jliciaire. Mais sur Pavis nqui tui est transmis par le directenr de la Caisse des
rongiguations, le tribnnal renveie {'affaire a 'examen d'an juee sur le rap-
" nort duquel la faillite est déclarée,

TY. ci-aprés les renzeignements statistiques, p. 324.
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d’atteindre dix coupables, dont 1a majeure partie réussira d
tchapper, frapper cent inmoecents malheurcux ?

Sans doule la physionomie du conlrat de concordat différe
sur plusicurs points de la plapart des aulres contrats, méme
commerciaux, ef ces différences comportent certaines régles
particulidres; elles résuitent surtout de la possibilité que
quelqu’un des iniéressés n’alt pas €i¢ mis & méme de dé-
fendre ses droits, Aussi avons-nous reconnu ’ulilité de I'in-
tervention de la justice. Mais sans cesser d’&tre efficace,
cette intervention peut se horner & un contrdle final, & une
sanction donnée &4 l'acte convenu et non & une surveillance
e tous les instants, plus dispendiense et génante qu’elle
n’est utile en réalité.

C'est qu’en effet celle surveillance, parla facon dont elle se
manifeste, par I’éclat qui ’environne, nous semble étre le
défaut radical du systéme suivi jusqu’d présent; elle nous
parait neutraliser lous tes bons eflels que i'on est en droit
d'attendre de cef acte de concilialion qui a recu le nom de
concordat, par la publicité gu’elle donne & la siluation fa-
cheuse du débiteur, el aussi par la tache qu’elle inflige 4 son
honorabilité commerciale par voie préventive, et avant que
Pon so1i certain qu’elle est méritée.

Examinons ces deux points, qui sont fort imporiants; ils
renferment les objections les plus sérienses contre les con-
cordats amahbles.

Le but du concordat amiable étant de permettre au débi-
teur, qui jusqu’alors n’a pas réussi, de revenir & une meil-
leure foriune, la coudition indispensable pour Paltcindre
est de conserver au débiteur en détresse le moyen de rélablir
ses affaires. Encore plus que les facilités péeuniaires qui lu
sont faites, ’élément nécessaire du succeés est son crédil, d’on
la nécessité impérieuse de le nénager; or, en pareilie cir-
constance, 11 faut éviter I’éclat qui aurait pour effet de
I'ébranler. Telle estla préoccupation qui s’'impose a tous
ceux qu'intéresse la rénssite de la combinaison, créanciers
el débitenrs. Une fois enlrés dans cet ordre d’idées, nous
devons penser & écarler des préliminaires du concordat
amiable une publicité qui, en éveillant 'atlention, produi-
rait le double effel de ruiner pour longtemps le crédit ct
Vhonorahilité du déhiteur. Avec cette publicité, un concor-

e
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dat amrable ne serait plus qu'un leurre, et anrait bien peu
de dissernblance avec le concordat judiciaire. C'est pour
avolr perdu de vue cette considération que tous les projets
de réforme qui ont ¢i& présentés, si I'un ou Paufre élail
admis, semblent n’étre appelés & produire qu’un avantage
négatif, et 16s résistances q'its rencontrent seraient par cela
seul justifiées. Tous proclament en effet qu’ils ont pour hut
d’éviter les conséquences de la faillikte, et ils croient avoir
attemnt en en faizant seulement provisoirement disparaitre
le nom, mais en en maintenant tous les eflets, au moins ceux
(qui sont le plns préjudiciables au crédit et & Phonneur do
débitenr, et par suite aux intéréts pécuniairves des créan-
ciers. lls n’affranchissent e déhiteur que de cerfaines inea-
pacités dont la privation n’a qu'une notoriété fort restreinte,
(qui ne touchent que lui sans réfléchir sur ses créanciers,
(i sont une pene morale plutdt wlile & conserver, comme
nous le verrons tout & I'heure, telle que la privation du droit
electoral, du droit d’¢ire nré, ete. ; maisils conservent avee
soin toutes les formes, dont la conséquence est de rendre,
dans presque tous les cas, [aréussite commerctale 1mpossible
pour 'avenir au concordataire.

La publicilé a deux objets qu'il n’est pas inutile d’appré-
cicr : 1° prévenir ceux avec lesquels le failli pourrail con-
iracter & Davenir qu’il ne mérite plus crédit; 2° informer
ceux avec lesquels il a contracté que la liquidation est ou-
verte et qu'ils ont A se présenier.

Sur le premier point lu publicilé nous parait excessive.
Elle procede toyjours de cette idée précongue que le con-
mercant failli est un homme malhonnéle ¢t coupable; par
cetle publicité le failli est non-seulement puni dans le passe.
mais son avenir est hrisé. Cest, dil-on, une question de bonne
foi publique. Il ne faul pas gu'un homme qui a trompé la
conliance de ses co-contraclanis puisse encore en ahuser. Lo
commerce n’a de hase que ia confiance el le erédil, il ne faut
pas qu’ils soient surpris. (est 1 une vérité qui penl s'apph-
aquer A toules les transactions humaines possibles, el Hl n’y a
peut-étre pas de raison bien philosophique de garantir les
transactions commerciales plus que les transaclions civiles
au moven de précavtions excepbionnelles. Pourquot celte
publicité préventive? La publicité des registres des hypo-

k4
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thaques est destinée & établir le erédit mobilier, mais a-t-on
jamais songé A élendre cette publicité par voie d’annonces?
Les commergants ont dans les registres du greffe du com-
merce un moyen équivalent aux registres des conservateurs
des hypotheques pour se renseigner sur les antécédents de
cenx qui sollicitent crédil; et ce moyen est suffisant. 8i le
commerce conrt plus de chances de pertes, 1l aaussi de plus
gros bénéfices en perspective, et s’it se trompe duns ses
caleuls, en dchors de toute mancuvre dolosive, 1l ne doit
S'EN prendre qu’a sa légéreté ou & son inexpérience; le com-
mercant qui mangue A ses engagemenls n’a souvent pas lui-
méme d’'antre faute 3 se reprocher, et il est trés-dur de
mettre de parti pris obstacle & ce qu’il puisse rétablir ses
affaires $’il n’a commis d'ailleurs avcune des fautes prévues
et punies par les articles 584 et suivants du Code de com-
merce, 402 cf suivants, du Code pénal. N'y a-t-il pas i craindre
gqu'on ne le jetle de la sorte dans la voie des expedients
équivoques, et 1e mal sera de Ja sorle aggravé?

Ouand au second ohjet de la publicité, celul de mettre en
demeure les créanciers portés ou non portés au bilan, nous
n’hésitons pas 3 dire qu’il est de tout point tlusoire. De deux
choses P'une : ou le débiteur aura des livres régulierement
tenus, ou hien il en aura d’irréguliers, ou méme pas du tout.
8'ila deslivres réguliers et qu'il omettedeconvoquerun do ses
créanciers, ¢’est une omission quune-simple vérification per-
mettira deréparer. 8i Pomission est intentionnelle, sileslivres
sont irréguliers, ou s'ils font complétement défaut, n’avons-
nous pas les dispositions pénales sur la banqueronte simple et
la banqueroute frandnlense? Il suffira aux parquets, dontUat-
tention devra toujours dtre prévenue sur ces situafions irre-
qulidres, d’en poursuivre application avee plus de rigueur
qu'on ne le fait communément. Mais dans teus les cas, ¢t
nous insistons sur cet argument, un syndic soigneux arrivera
toujours & rétablir la situation du débiteur; Pinventaire est La
base midme de ses opérations, c’est son premler devoir. Tl 1nd
sera toujours possible de dresser 'état de tous les eréanciers
par le dépouillement des papiers de toute nature gu’il nce
manquera pas de irouver chez le débiteur, par les factures,
la correspondance, les elféts de commerce acquillés. 11 irou-
vera d'aillemrs chez les eréanciers eax-méni€s un concours
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utile s1 cenx-ci, comprenant leuwrs intéréts micux qu’ils ne le
fonl du reste cn I'état actuel, prennent au sérieux les dispo-
sitions trés-favorables pour eux de Uavticle 462 du Code
tle comnierce. (Jue 51 lc débiteur o fait disparaitre toute es-
pece de renséignements, s'il a lui-méme pris la fuite, nous
sommes en preésence d'une de ces sitnations exceptionnelles
dans lesquelles il ne peut pas plus &étre question de concordat
jrdiciaire que de concordat amiable, et que nous devons,
par conséqueni, laisser en dehors de nos prévisions ¢t de
notre discussion.

(Que l'on ne se fasse d’ailleurs point d’illusions sur I'effica-
cité de cette publicité an point de voe de 'avertissement &
donner aux créanciers connus ou INCONINS : Ol sall (u'en
fail elle est sans poriée ou tout ou moins insulfisante, comme
la plupart des moyens de publicité judiciaire.

Les publications se fonl dans les journaux du chel-liten de
I’arrondissement dans lequel est domicilié ie débiteur : lors-
que c’est Paris, les journaux qui s’y publient étant répandus
dans foute la France, il v a quelques chanees que les créan-
clers puissent avolr connalssance e 'avis qut les concerne ;
mais si cel avis.est insére dans la feniile Jd’annonces de Barce-
lonnetle ou de puimper-Lorentin, quels seront, en dehors du
pelit ravon de leur publicité, les creanciers qui se lrouveront
avisés du fait qui les inléresse? Nous pouvons, i la vériié,
reconnaitre que ce qui rend cette publicité sutfisante, ¢’est
son 1nutilité presque absolue, On sait combien sont {réquents
les rapporls entre commercanls alors méme qu'une seule af-
faire esl trailée; visifes nombreuses pour élarygir les relalions,
avis dexpédition, références, avis de traile, négociation de
cetie traite au banquier; il faudeall supposer ie créancier
bien peu souncicux de ses intéréts pour que dans les délais
assez longs, en définilive, gu’exige la réalisation d’un con-
cordat judiciaire ou amiable, il ne soit pas informeé en temps
opportun pour ¥ prendre part, de la situation d’un débiteur
dont la gbne a 0 se {rahir dans leurs rapports anlérieurs.
« Jura vigtlantibus succurrunt, non dormitentibus. »

Ainsi des deux objets gu'a In publicité en celie matidre,
dans VPun des cas elle a des conséquences fdcheuses. dans
Pautre elle n'a aucun elfet. Elle n"apprend rien 3 ceux qui
seraien| intéressés & connailre. el elle infornie les 1ndif-
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férents d'une situation quw’ils sont portés i s’exagérer parce
quils n'en counnaissent pas les délails. Le mal qu’elle fail ne
trouve aucune compensation dans le bien que ’on en alten-
datt *.

A tout prendre enfin, ces créaunciers supposés inconnus ne
restent pas désarmés : te droil commun leur donne, pour
critiquer les actes auxquaels ils ne sonl pas intervenus, les
IMOYeNns que nous avons ndiques, ¢l 'on pourraii y ajouler
ceux que le législatenr de 1838, dans la couviction gqu’il avail
lui-méme de 'inscffisance de sa publicité, a ddictés pour cetle
matire spéeciale. Toules ces garanties nous paraissenl devoir
d’auntant mieux suffire que l'existence de cetle classe de
créanciers ne sera jamais qu’une trés-rarc exception, eb que
lorsqu’il en existera, ils ne formeroni jamais qu’une extréme-
menti faible minorité. Or ce west pas I'imtéret d’une minorité
el d’une minorité exeeptionnelle et purement éventuelie, qui
doit étre assez puissanl pour autoriscr unc dérogalion au
droit commun, dont I'elfet est de porter un préjudice cer-
tuint, considérable souvenl, aux intéréls des créancicrs sé-
rieux, vigilanls, dont ’existence est connue, et qui dans tous
les cas préferent nn arrangement amiable aux frais, aux len-
tenrs, aux deésavanlages d’un concordal en justice. Car, ne le
perdons pas de vue, il ne s’agit pas de faire disparaitre tous les
mconvénients inhérents & la matidre, niais ceux-la seulement
qui sont le plus saillants et qui froissent le plus d’intérédts.

v

Get ordre d’idées nous améne d parler des creéanciers

counus, mas (qui résistent & un arrangemenl amiable. Ges
créanciers devront-ils, étanl en minorité, subir la loi de la

! Une publicité faite dans les larges conditions de la publicite commer-
ciale serait eile-indme jusufli-ante pour prévenir les interesses, parce gue
celle-ci s’adressant a tous les lecteurs sans exceplicn, en rencontrs bien dans
le nombre quelques-uns qui en profitent ; mais la publicité judiciaire si re-
pandue qu’elle soit, et dans ces conditiens elle serait ruineuse. ne s'a‘tres-
sant ¢u’a un nombre extrémement restreint 4'intéressés, échapperait meéme
i ceux-ci dans bien des cas. Cest par la raison gui ressorl de ertle destina-
tivn que la publicité qui annonce ane faillite a des elfels plus Tunestes qu'-
tiles; les effets généraux s'adressent & tout ie monde, etsous ce rapport elle
frouve des lecteurs ; les effets particulicrs ne swilressent qu’a guelyues-uns,
el par suite elle ne renconiire presgue jamais ceux yqu'elle intéresse.
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majorité, ou ne fuudra-l-il pas leur accorder des garanties
qui témolgnent de ]Ja sincérité des circonsiances dans les-
guelles se sera manifeslée cetle majorité? Cest en termes
plus larges la méme difliculié que pour les créanciers incoi-
nus et non poriés au bilan. Elle se présenie sous deux faces,
le cote Lhéorique el juridigue el te edté praligue. Bien qu’elle
alt été préjugée dans la discussion qui précéde, clic érite
de nous arréler encore parce (ue, conune nous lavons re-
connu, ¢'esl e scut lerrain sur icquet les adversaires de toule
modilicalion & la lo1 actuellie puissent la défendre,

L’ohjection nous esl déjd connue, mais comme elle se
irouve formulée duns le rapport fait & PAssemblée sur les
projets de loi dont il sagit, nous ne la laissecons point passer
sans une réponse directe.

« S'il est une régle impérieuse, dit le rapport, c’est celle
gui impose le respect des conventions librement consen-
ties. Or de quel droit la loi interviendrait-clie pour conlrain-
dre la minorilé a subir la loi de la majorilé? La résistance
d’'un seul créancier- est légilime, par la puissance virtuelle
du litre qu’il produit, ef celle puissance est la ménie auss
hien quand il 4 en face de lui les créanciers de son débileur
gue le débileur Jui-méme, Les ayants cause de celu-¢1 n'ond
pas d’aulres droils gque ceux du débiteur. Pourguol la foree
du nomhre opprimerait-elle Vinfériorité numérique du droit?
C’est en vain que l'on fail valoir tes calculs de avidiie, lus
entélements irrités et Vaveuglement d’un créancier opposant,
méconnaissanl 'intérdt de la miasse. Armé de son titre, (G-
il scul contre tous, il a le droil de dire : « Que le delnleur
exéeule son engagemenlt, ou u'il expie sun Hnpuissance par
la faillite? »

Etrange raisonnement ¢t singuliére déduction d’un prii-
cipe abstrait, sur lequel d'ailleurs toul le monde est d’accord,
mais qui ne {endail ici A rien moins qu'd démontrer 'ini-
quité du systeme adoplé par le Code de commerce pour les
concordals, alors qu'on a pas d’autre objectif que le muwn-
tien de ¢e sysigme! e principe que 'on iuvogue n'en esl-i
done la plus énergique condamnation? De par lw le con-
cordat judiciaire ne peut plus se soutenir, et la minorite con-
vogquée devant le juge pour le consentir pourra dewrander
de quel droit la lorce du nowbre prélend vpprimer I'inlé-

v IT
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riorilé numénque de son droit. Qui, sans doute, quiconquea
un droil ne peut pas élre contraint d’y rengncer, et celte vé-
rité pourrait éire d’une application abselue sinous étlons autre
chose ¢ue des hommes, paree que, détachés des intéréts
matériels, nous ne voudrions gue le possible et e juste. Gui,
le droit est those sacrée entre toutes; mais appliquez rigou-
reusement cet axiome aux relations humaines, et tout s'arréte,
Ce droil qu'a la minorité ne me blesse-{-il done pas moi,
majorite, dont il va peut-étre mettre  néant tous les iniéréts 2
Quand des sommets de la théorie pure on descend aux re-
gions beadcoup plus humbles de la pralique, trouve-i-on rien
de plus Contraire & fout progrés social gque le veto? A-1-il
jamais pu méme cxister un vefo si absoiu que "on vw’ait d
trouver des combinaisons pout Uannibiler? La scicnce du
droit.n’a-t-elle pas déclaré que cetle rigueur du droit n'est
qu'une soyuveraine injustice? « Summwin Jus, swmma injurta. »
Sans rappeler A quelles bizarres conséquences avaif conduit
en droit romain la nécessité d’échapper & ce summumn jus,
sans rappceler les nombreuses restrictions que nofre droii
frangais y a apportées dans un intérél social, nous n’avons
pas besoin de sortir de laloi de 1838 pour en rencontrer une
des plus formelles et des plus étendues, et en méme lemps
des plus topiques. C'est celle-1a méme 4 laquellé nous venons
de faire allusion. L’arlicle 307 du Code de commerce ne
soumet-1l pas Ie droit de ia minorité i la volonté de la ma-
jorité? Llarticle 3i6 du méme Code, ce qui est bien plus
grave, ne lm soumet-ii pas méme le droit de 'absent qui n’a
pas pu manifester sa volonté, alors que celte volonte ex-
primée ayrait peut-éire pu changer de place la majorité? Eb
bien! puisque en définitive les résistances individuelles doi-
vent fléchir devant Pintéeét du plus grand nombre; puisgue
dans tous les cas il faudra arrviver & ce résultat que {a force
du nombre opprimera Pinfériorité du droit, il ne s’agit plus
que de réglementer les conditions dans lesquelles celie ex-
ception pourra &re autorisée. Les formes adoptées par li
loi de 1838 font-elles uiie équitable apprécialion des mnieréls
en présence, on au contraire faul-1i chercher une aulre conr-
binaison qui leur donne mieux satisfaclion? Toul le pro-
bléme est 14, et il n’est que 1d, et le point de savoir si la mi-
norité doit subir Ia loi de la majoridé n'a rien & y volr, car
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admetire cette donnee, ¢'est la négalion méme du prolileme,
c'est U'abrogation des arlicles 307 et 5316 du Code de comn-
merce.

La question ainsi posée, nous n‘avons plus qu’a nous de-
mander s'it y a lien d’exiger avant le concordat d’autres foi-
malités que celles qui onl pour objet direct et indispensable
de le préparer, et notamment si un jugement déclaratif de
laillite, sa publicite, les vérifications publiques des créances
sont du nombre de ces formalités. Tous les créanciers ne
manifesteront-ils pas aussi librement teur vole, aprés queleur
débiteur leur aura loyalement exposé sa situation, qu'ils
pourraient le faire aprés que des formahités nombhreuses, gé-
nanftes et cotteuses auroni précédé cetle manifesiation de
leur choix ? Nolre conviction, fondée sur 'expérience des
faillites, est ¢qu’en eclfet lorsque I'on tend & un concordat, il
ne faut pas diriger la liguidation d’une sifuatlon comme si
clle devait aboutir & un contrat d’union. Dans cette hypo-
thése, le débitenr disparait complélenment; dans celle du
concordat, au contraire, aprés un dessaisissemeni provisoire,
le débiteur est replacé & la téte de ses affiires. Tant que
I'union n’est pas intervenue la faillile n’est en quehijue sorte
que provisoire. Ce n’est encore que le titre de provisoires
gne la loi doune aux syndics, et au moment du concordat le
débiteur se présente tafegri stalus pour trailer aved ses crean-
cicrs; lout ce qui a été fait jusque [d n’a en d’autre bul que
de leur faire connaitre exactement la situation active el pas-
sive de leur débiteur. Qu’est-ce que c’est donc qu'un provi-
soire qui produit des cifeis indciebiles, quil ne pourra pas
remettre les parties dans Pintégrité de leur situation? Celte
question que 'on pose aux eréanciers seulenient quand toot
est préparé pour entrer en union, pouriquoi ne pas [ pré-
senter dés le débul? Pourquoi, en un mot, placer la eon-
cilialion lorsqu’elle n’est A&y plus possible. lorsque les
intéréts sont plns compromis? Sans doule 11 faut eclairer les
créanciers : mais est-ce que cetie considération fayt écarler la
lentative d’ordre amiahle, est-ce que surtoul les créanciers
qui se présentent alors devant e juge ne donnend qu’un
consentement aveugle ou surpris ? Est-ce que le législateur
de 1858 ne suppose pas, au coniraire, qu’il aura toul Ie temps
de se veconunailre et d’apprécier la silualion, que son drot

LEGISLATIUN COMMERCIALE.
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sera auss: efficacement prolegé que si on suivait ia marche
plas compliquéee et plus cotteuse de Pordre judictaire?
Toute I'argumentalion dans le systee adverse a un poinl
de départ qui, selon nous, est faux, et voyez a quelle consé-
gquence on csb ainsl conduit, On semble toujours partir de
cette idée que la réforme dont il s’agit n’est que dans Uin-
térét du débiteur: ¢’est un malentendu qu’il est indispen-
sable de faire cesser. Répétons-le encore, les plus intéressés
A la simplification des formes du concordat et & Pabolition
de toute publicilé compromettante, ce sont les créanciers
cux-mémes, les créanciers dont le gage pourrail étre' con-
servé par un accord intervenu en femps opporiun, tandis
qu'il s’est le plus souvent{ évanoul quand le débiteur vient
solliciter d’eux un concordat dont 'exécution nn’a plus ménie
ia garantie morale de son crédit. S1telle est bien la situation,
sur gul retombe cet argument ¢ui termine comme un coip
de massue 'apologie du droit de wvefo« que le débiteur expie
son impuissance par la faillite 7 » Ne voit-on pas que toutc la
peiné va passeér par-dessus la téle de ce débileur pour ailer
frapper ses créanciers? ¥t ce droil, on le consacre en faveur
d’un opposant qui céde « aux calenils de Pavidité, aux entéte-
ments irvités de Vaveuglement! » Quelle idée se fait-on done
de la faillite? N’est-ce done plus une mesure édictée dans 'in-
lérét de tous pour arréter une déconfilure qui menace de de-
venirune ruine, pourempécher, quand il en est encore temps,
que le gage des créanciers ne londe enire les mains d’un
homme gui est en qquelque sorte un préposé malheureux ou
malhabile; et 'on en ferait avant toul une peine, ¢t I'on asst-
inilerait Pexercice d’un droit & la conduite irréfléchie dun
enfant ent@lé et méchant qui dirait : « Tanl pis! je me fais dn
mal & moi-méme, mais j’en fais autant & mon cautarade «ni
ne veut pas me céder toul quand je n’al droit qu’d la moitie!»
Rassurons dans tous les cas notre conscience : le vole de
la majorilé n’est pas Lultima ratio. La minorité, le créau-
cier isolé, si faible qu’il soit pécuniairement, qui aura li
conviction que le vote de la majorité a consacré une iniquite
ou esi Je résullat d’une collusion coupable, irouvera iou-

| jours dans le droil commun une voic de rccours contbre I
3

concordat qui interviendrait dans de semblables conditions,

51 son opposition n’est pas inspirée par des calculs Inavoua-

bles, si elle est legilime, elle devra lriomplier, oi 1l est au
i1, 21




=

=

399 : LEGISLATION COMMERCIALE.

surplus conforme aux principes que nous avons énonceés de
consérver pour la garantie de ces Interéts un moyen qui se
{rouve déja dans la loi des faillites. Le créancier peul tou-
jours faire parvenir ses protestations au iribaual, 1 peut
méme atbaquer le concordal par voie d’opposition et en ern-
ptcher Vhomologation; le tribunal peuat lui-méme, d’ollice,
la refuser (art. 313 C. com.). Cela nous améne enkin & l'in-
tervention de Pautoriie judiciaire dont nouvs avons reconnu
JPutilité au début de cetlte étnde.

oy

Pour admétiré cette Intervention, nous n'avons besoin "}

d’aucune dérogation au droit commun, et en acceptani ies
idées de la 101 de 1838 sur la nécessilé de sauvegarder les
intéréls de la société et ceux des creanciers absenls, nous
pensons qu’ill suffit d’appeler fe mimstére publie, en fanl
qu’agent'de répression, & prendre connaissance de la situa-
lion, et |'autorité judiciaire a contrdter el A sanctionner le
concordat amiable. L’applinati&ﬁﬁ ce contral des articles
459, 480, 312 ct suivants du Code de cominerce suifire pour
parer aux inconvénients gue "on redoute. D'une part, le mi-
nistére public-informé, soit par' Uolticier ministériel redac-
teur du concordat amiable, soil par le grefiier du tribunal de
commerce anguel seronl déposées les piéces 4 fin d’homolo-
gation du concordat, pourra vérifier dans 'intéréi de 'ordre
public la loyauté et la sincérité du contrat. Il serait d’ail-
leurs difficile d’insister sur Uintérét social en présence de la
jurisprudence, ficheuseselon nous, qui accorde au minstére
public ie droit de ponrsuivre le commerc¢ani comme ban-
:{[ugl‘ﬂuti[&f simple ou frauduleux en 'absence de lout juge-
ment déclaratil de faillite, et méme contrairement a un
jugement ayant décidé qu'il n'y a pas faillile *. D'autre part,
I’homologation accordée par le tribupal de connnerce en
chambre du conseil sur fe rapport sérieux el nrolivé d'un
joge spécialement commis, réunira toutes les garanties
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éparses duns les différentes Tormalilés qui d'aprés la lol = |

qetuelle en sont le préliminaire aussi indispensable que
souvent inutile. Gest donc au dernier moment que nons -

ferions inlervenir la justice poitr cousacrer laccurd libre-
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meni conclu enire le débhiteur et ses créanciers, reaulssant 3

I Voir sur cette queation la dissertation deju citée de M. Bouniceau-Gesmon, .n

ap. Rev. pruf., 1, XXXII, p. 370, et L. XXXIV, p, 443,
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les deux majorites de I'article 507 du Code dé commerce,
ou le rejeter s'i] lut parait suspect. Si le déhiteur ne parvient
pas s‘’entendre amiablement avec la majorité, ou si le {ribunal
ne creit pas devoir accorder son erequatyr, alors seulement
tl sera temps de suaivre la voie prescrite par le titre de la
faillite, sauf les modificalions qui seraient la conséquence de
cette tentative demeurée infructueuse. Il en sérait dé méme
si le concordat venait & étre annulé pour frande ou vol. Le
. concordal amiable n’est possible que si la honne foi y pré-
side ; quand cet élément essenliel fail défant, il ne peut plus
en ¢tre question. 51 denc le débiteur a présenté un bilan
mensonger, hilan que pour plus de garantie il pourrait étre
utile de lmi faire non-senlement certifier, mais affirmer sons
serment avant 'homologation, en méme temps que la sin-
cerité du concordat, alors les peines de la harquerotite
simple ou franduleuse, celles édictées contre le fanx serment
devraient lul étre appliquées avee d’autant plus dé sévérité
' quiil aurait abusé d’une faveur, et le ministére public lui-
méme n’aurait plus a hésiter dans la poursuite de 1a réprés-
sion, parce guwau lieu d’une présompfion de fante il se
trouverait en présence d’un fait délictueux ou criminel hien
' earactérisé,

Un mot encore sur les incapacités qui résuitent de la fail-
lite et auxquelles pourrait échapperle concordataire amiable.
La nature particuliére de la detie commerciale dont le erédit
‘est la hase, 'absence de toute garantie matérielle qui en
assure l'acquittement, 1mposent au débiteur dans ’accom-
phssemneril de ses engagements une exactitude plus rigou-
reuse. Ces eirconstances nécessitent une sanction plus étroite
aux obligations de cette nature. L’honnenr du commercant
étant presque toujours la seule caution de son crédit, c’est
dans son honneur gu’il doit étre frapp¢ quand 1l manque a
sa pardle. Mais il faut éviter que cette peine morale atteigne
son crédit et réagisse ainsi sur ses créanclers; si donc ceux-
i, appélés & donner leur avis sur son excusabilité lul en
refusent le bénétice, hien qu’en concordant avec lui, il suf-
fira, pour ie rendre plus circonspeet et plus soigneux & I'a-
venir d’une peine morale connue presque d’eux seuls, ajoutée
au chagrin d’avoir été réduit & implorer l18ur pitié. Quelques-
unes des incapacités attachées par la Iol & la qualité de
failli sembleraient devoir atteindre suffisamment ce but.
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o2 LEGISL COMMERCIALE. — DU CONCORDAT AMIABLE.

Tetles sonl les bases sur lesquelles nous pensons qu’un
concordat amiable devrait §’asseoir : clles respecteni les
principes cssenticls adoptés par la loi de 1838, et nous avons
la conviclion que dans ces conditions un arrangement
amiable el privé enlre débileurs et créanciers procurerait aux
ns et aux aulres les avantages quils vecherchent tous les
jours par «dos movens qui ne peuvent prodnire, dans 'étal
actuel de la legislation, les effets de sincérité et de séeurité
nécessaires. 2. DRAMARD.

Extrait de la statistigue judiciaire de 1851, (V. supra, p. 308.)

« L fgard & Vimporiance de leur passif, tes 1,783 {aillites
closes en 1871 par concordat, par la liquidation de lactif
abandonné ou par celle de 'union se classent ainsi ¢

{3,000 fr. el moms. . . 227
3,001 410,000 fr. . . . 337 )
Passif de ¢ 10,001 & 50,000 fr. . . . 806 , 1,783.
50,001 & 100,000 fr.. . . 213 {
plus de 100,000{r. . . . 200 ,

l.e montant tolal des passifs de ces 1783 failliles s’élevail
a 141.249.531 francs se divisanl en : passif privilégié,
4,464,777 francs; passif hypothécaire, 8,952,634 francs, et
passif chirographaire, 97,832,120 francs. L'actif n’était que
de 34,566,666 francs, donl 10,752,348 francs d’actif immo-
bilier et 23,814,208 francs d’actif mobilier.

siU'on déduit du monlant total de Paclif les sommes dues
ax créanciers privilégiés et hypothécaires, on voit qu’il n'est
reste, pour étre répartl au marce le franc entre les créanciers
chirographaires, qu’une somme de 21,149,255 francs, soil
215,62 p. 100 de la dette. Tel est le dividende générul
nioven ; mals les dividendes réels ont éte de moins de 10
p. 100 dans 523 lailliles, de 10 a4 25 p. 100 dans 6165 de 206
a 50 p. 100 dans 363; de 31 4 73 p. 100 dans 44; de 14 a 9
p. 100 dans 8, Les créanciers de 30 faillites ont été complé-
temenl désintéressés; dans 178 procédures, au contraire, 1ls
n’ont rien recu, actif ayant ¢t¢ absorbé par les frais. »

Fst-il besoin de rappeler que les dividendes promis par
concordats sont loin de correspondre aux dividendes eflecti-
vement recus, le nombre trop grand des concordals qui ne
recoivent (u'une exéeutinn partielle échappant aux Jonnées
de la slatistique? I. D.




