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Comme nous le savons tous maintenant, au cours de son évolution, le droit des procédures collectives a connu un réel changement de perspective perceptible dès 1967 et consacré depuis 1985. En effet, les détachant peu à peu de leur traditionnel objectif infâmant, visant en premier lieu à sanctionner le commerçant fautif, le législateur a entendu focaliser son attention sur un objectif économique, s’efforçant d’améliorer la situation financière des entreprises en difficulté. C’est ainsi que, dès lors que la situation financière du débiteur sera objectivement reconnue comme obérée, il pourra bénéficier de l’application de cette réglementation impérative et ainsi se voir placer sous protectorat judiciaire.
En période d’observation, lorsqu’une possibilité de redressement est envisageable, le but premier de la législation des procédures collectives est de faciliter au débiteur la poursuite de son activité : c’est ainsi que le législateur s’attache à faciliter les rentrées d’argent (en témoigne par exemple le régime des nullités de la période suspecte qui vise à reconstituer à mesure du possible l’actif de l’entreprise) ainsi qu’à en limiter les sorties, ceci au travers du mécanisme du gel du passif. Il convient de préciser sans plus attendre que le gel du passif est provoqué dans le but de protéger le débiteur bien sûr, en évitant que sa situation financière ne se dégrade au cours de la période d'observation, mais aussi par application du principe d’égalité des créanciers, selon lequel le débiteur ne pouvant payer tous ses créanciers, il ne doit dans l’immédiat en payer aucun.
Une batterie de mesures visant à geler le passif du débiteur a été prévue par le législateur de 1985, mesures qui constituent le noyau dur du droit actuel des entreprises en difficulté : il s’agit notamment de l’interdiction faite au débiteur de payer les créances dont le fait générateur est antérieur au jugement d’ouverture de la procédure (L621-24 du Code de commerce), d’effectuer spontanément un acte de disposition étranger à la gestion courante de l’entreprise (L621-24 al2 du Code de commerce), du maintien du terme (L621-49 du Code de commerce), de l’arrêt du cours des intérêts (L621-48 du Code de commerce), de l’interdiction des inscriptions de sûretés (L621-50 du Code de commerce) et enfin de l’arrêt des poursuites individuelles prévu par l’article L621-40 du Code de commerce.

Cet article prévoit : « I. - Le jugement d’ouverture suspend ou interdit toute action en justice de la part de tous les créanciers dont la créance a son origine antérieurement audit jugement et tendant :
1° A la condamnation du débiteur au paiement d’une somme d’argent ;

2° A la résolution d’un contrat pour défaut de paiement d’une somme d’argent.
II. – Il arrête ou interdit également toute voie d’exécution de la part de ces créanciers tant sur les meubles que sur les immeubles.
III. – Les délais impartis à peine de déchéance ou de résolution des droits sont en conséquence suspendus. » 


Il convient dès lors, au vu de cette disposition, de délimiter le domaine couvert par l’arrêt des poursuites individuelles : 
D’abord, il nous faut remarquer que l’article L621-40 vise non seulement l’introduction d’actions en justice par les créanciers, mais aussi les instances en cours : les premières sont interdites, les secondes sont suspendues. 
Par ailleurs, cette disposition vise les actions en justice pouvant être exercées par les créanciers : aux termes de l’article 30 du nouveau Code de procédure civile, repris par les articles 6 & 13 de la Convention européenne des droits de l'homme, l’action peut se définir comme le droit reconnu aux personnes d’agir en justice afin de faire respecter les règles de droit. Il conviendra dès lors de limiter notre propos à l’aspect judiciaire des agissements des créanciers en excluant les rapports extrajudiciaires se nouant entre le débiteur en procédure collective et ses créanciers, comme par exemple une simple demande en paiement. 
Ensuite, et négativement, l’arrêt des poursuites individuelles ne concerne que les créanciers dont la créance est générée antérieurement au jugement d’ouverture : les créanciers postérieurs ne souffrent donc d’aucune limitation dans leur droit de poursuite individuelle, ceux-ci devant en principe voir leurs créances payées à l’échéance.
Il faut encore préciser que positivement, le champ de l’arrêt des poursuites individuelles s’est vu élargi par la loi de 1994 modifiant l’art L621-48 al 2 du Code de commerce : celui-ci précise notamment que «  Le jugement d’ouverture du redressement judiciaire suspend jusqu’au jugement arrêtant le plan de redressement ou prononçant la liquidation toute action contre les cautions personnelles personnes physiques ». L’ouverture de ce bénéfice à cette catégorie de cautions sera donc prise en considération dans cette étude.

Enfin, au niveau de l’organisation du Code de commerce, il nous faut remarquer que l’art L621-40 figure dans le chapitre consacré à la période d’observation et fait de l’arrêt des poursuites individuelles une conséquence attachée au jugement d’ouverture. Certains auteurs, par une interprétation a contrario, ont cherché à expliquer que l’arrêt des poursuites individuelles ne jouerait qu’en redressement, ce droit de poursuite étant retrouvé en liquidation ; aujourd’hui, le doute est désormais levé par un arrêt de la chambre commerciale du 19 décembre 1995
, qui reconnaît l’application de l’arrêt des poursuites individuelles en liquidation judiciaire, en se fondant sur certains textes implicites
.
Comme nous venons de le préciser, le traitement de l’entreprise en difficulté est animé par deux impératifs contradictoires : il s’agit d’améliorer la situation financière du débiteur, objectif concrétisé au travers du traitement collectif des créanciers, tout en respectant le principe fondamental d’égalité des créancier, qui, comme nous le savons tous, impose de traiter de façon similaire les créanciers qui ne bénéficient d’aucune cause légitime de préférence. Pour trouver un équilibre entre ces deux impératifs, le législateur a prévu, dans le respect du principe d’égalité, des actions dérogatoires au traitement collectif justifiées par la situation particulière des créanciers en cause : il s’agit notamment des créanciers titulaires d’un droit de propriété, droit élevé au rang constitutionnel, qui bénéficient, selon les cas d’une action en revendication ou en restitution de leur bien, ou encore, des titulaires de certaines sûretés réelles mobilières à qui l’on reconnaît la faculté dérogatoire de se faire attribuer un bien en propriété. En ce sens, le respect de la propriété privée justifie une atteinte au traitement collectif de la situation du débiteur. 

Les exceptions à l’arrêt des poursuites individuelles étant strictement encadrées par la loi, aucune autre dérogation au gel du passif ne devrait plus être tolérée pour ne pas nuire à l’efficacité de la procédure ; force est cependant de constater que le législateur, au travers de maladresses rédactionnelles, comme le juge, au travers de l’interprétation du texte, n’ont su ou n’ont pu préserver la virginité de ce principe.
Il convient donc, dans un premier temps, de mettre l’accent sur la volonté du législateur de créer un régime particulier, favorable à une certaine catégorie de créanciers (I), et, dans un second temps, d’examiner les actions qui constituent des dérogations ponctuelles & parfois injustifiées au principe de l’arrêt des poursuites individuelles (II).
I – LES ACTIONS RESULTANT DE LA SITUATION PRIVILEGIEE RECONNUE A CERTAINS CREANCIERS

Comme nous l’avons précisé en introduction, la législation des procédures collectives ne traite pas tous les cocontractants du débiteur sur la même base : c’est ainsi qu’elle ne reconnaît aux créanciers qu’un droit de gage général sur le patrimoine du débiteur, droit qui souffrira de nombreuses limitations dans certains cas (cf. situation des créanciers antérieurs). A l’inverse, les propriétaires sont admis à faire valoir leur droit sur des biens qui, par hypothèse sont soustraits de l’emprise de la procédure (1). Précisons à ce propos que les revendications immobilières sont exclues du champ des procédures collectives, ces revendications se feront donc en respectant les conditions de droit commun des revendications immobilières (absence de délai de revendication, preuve par tout moyen de la qualité de propriétaire…). En vue de lutter contre les cas de solvabilité apparente (cas dans lesquels les tiers sont trompés sur la réelle situation financière du débiteur), le législateur de 1994 a voulu dispenser de revendication les propriétaires dont le contrat a été publié en leur aménageant des actions spécifiques en revendication (2). Enfin, comme dans tous les domaines et a fortiori en procédures collectives, certaines sûretés sont plus efficaces que d’autres ; à ce titre, la singularité de la situation du créancier-gagiste méritera d’être soulignée (3).
A – LES ACTIONS EN REVENDICATION

Il convient de préciser les cas dans lesquels la revendication est admise et d’en définir le régime.

1 – DOMAINE DE LA REVENDICATION

Les revendications mobilières sont régies par les articles L.621-115 à L.621-124 du code de commerce. Ces textes s’appliquent au redressement comme à la liquidation judiciaire (art L.622-14 du c.com). Il convient d’analyser les différents cas de revendication, la revendication étant l’action tendant à la reconnaissance du droit de propriété que l’objet soit un meuble corporel ou incorporel. Pour ce faire nous distinguerons les cas traditionnels de revendication (a) du cas désormais prépondérant de la revendication fondée sur la clause de réserve de propriété (b).

a – Les hypothèses traditionnelles de revendication

Aux termes de l’article L.621-122, al 1 du c.com peuvent être revendiquées les « marchandises consignées au débiteur, soit à titre de dépôt, soit pour être vendues pour le compte du propriétaire ». 

Ce texte, qui vise expressément la revendication de biens confiés au débiteur en vertu d’un dépôt ou d’un mandat de vente ou de commission à la vente, illustre le principe général du respect de la propriété. En effet la détermination de l’actif du débiteur doit permettre de différencier les biens qui lui appartiennent vraiment de ceux dont il est seulement le détenteur précaire. 

Les propriétaires ne sont pas traités comme les créanciers car ils font valoir leur droit sur un bien qui par hypothèse n’appartient pas au débiteur et qui est donc étranger à la procédure. Ainsi peut-on dégager le principe de l’absence d’effet des procédures collectives sur la situation des propriétaires et de respect du droit de propriété (respect commandé par l’article 17 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen, qui a valeur constitutionnelle depuis la décision du conseil constitutionnel du 16 janvier 1982, Rev droit publ. 1982.418 ). Ce principe étant reconnu, l’article L.621-122 du c.com régit les revendications du prêteur à usage ( le commodat), du bailleur ou du credit-bailleur, de l’acheteur d’un corps certain qui n’a pas encore reçu délivrance, du maître d’ouvrage qui a confié un bien à un artisan ou inversement de l’entrepreneur de construction qui a entreposé des engins et matériaux sur un chantier en cas de redressement ou liquidation du maître d’ouvrage. 

L’article L.621-121 du c.com applique la même solution à la revendication des effets de commerce et autres titres « remis par leur propriétaire pour être recouvrés ou pour être spécialement affectés à des paiements déterminés ». Ce texte est d’une applicabilité limitée eu égard à la dématérialisation des valeurs mobilières. Néanmoins il est envisageable de voir une action en revendication d’une somme d’argent exercée par une personne se prétendant titulaire d’un droit de propriété sur cette somme, et non pas seulement d’un droit de créance. Cela étant la monnaie est un bien fongible et il appartient au revendiquant d’apporter la preuve de son existence et de son individualisation. La jurisprudence de la cour de cassation admet de plus en plus facilement la revendication de choses fongibles ( par exemple concernant le fuel cass. Com., 3 juin 1986, D.1988, Somm. P. 10.) mais concernant la monnaie la Cour de cassation exige que le bien en cause ne soit pas confondu avec d’autres de même espèce (cass. Com. 25 mars 1997 Dalloz affaires n 20/1997 chroniques).

La méfiance traditionnelle envers les vendeurs de meubles disparaît avec la qualité de vendeur : lorsque le vendeur a cessé de l’être avant le jugement d’ouverture du fait de la résolution de la vente, seule importe sa qualité de propriétaire. La revendication des biens dont la vente a été résolue avant l’ouverture de la procédure est donc admise. L’article 621-118 du c.com conserve ce principe mais tente de le concilier avec l’article 621-40 du c.com qui suspend et interdit les actions tendant à la résolution d’un contrat pour défaut de paiement d’une somme d’argent. 

Le problème est la mise en œuvre de cette clause, à quelle date est elle efficace, faut il la constatation de la résolution par un juge ? Ces questions touchant au droit des obligations il conviendra d’examiner les solutions que la jurisprudence leur apporte dans la deuxième partie de notre exposé. En tout état de cause il apparaît que l’efficacité de la clause résolutoire expresse pour non-paiement du prix exige une mise en œuvre avant l’ouverture de la procédure, ce qui, par contraste, renforce l’intérêt de la clause de réserve de propriété.

b - La revendication fondée sur la clause de réserve de propriété.
La clause de réserve de propriété était traditionnellement inopposable à la masse des créanciers (civ. 22 oct. et 28 mars 1934, D.P. 1934.1.151). L’article L.621-122 du c.com reprenant la solution de la loi n 80-335 du 12 mai 1980 permet aujourd’hui de revendiquer les biens « vendus avec une clause de réserve de propriété subordonnant le transfert de propriété au paiement intégral du prix ». 

Ainsi il existe un régime dérogatoire au principe de l’effet translatif immédiat de la vente posé par l’article 1583 du c.civ. Cette disposition législative vise essentiellement à éviter les faillites en cascades.

Ces clauses ont connu un très grand succès auprès des vendeurs, le législateur n’a ainsi pu renverser la solution en 1985 malgré l’apparente contrariété de ces clauses avec l’objectif de sauvetage du débiteur. Le législateur en a même renforcé l’efficacité en 1994.   

2 – LE REGIME DE LA REVENDICATION

a- Les conditions de la revendication.
Les conditions de la revendication sont celles du droit commun : le revendiquant doit prouver sa qualité de propriétaire de tel bien détenu par le débiteur, ou par le tiers le détenant pour le compte du débiteur, au jour du jugement d’ouverture.

Dans le cas de la vente avec clause de réserve de propriété, cela suppose évidemment que la clause ait été acceptée par l’acheteur, ce qui n’est pas le cas lorsque les conditions générales de vente et d’achat s’opposent. 

Afin d’assurer l’efficacité de la réserve de propriété même en cas de refus exprès de l’acheteur, la loi n 96-588 du 1 juillet 1996 a complété l’article 121 par la phrase suivante : « nonobstant toute clause contraire, la clause de réserve de propriété est opposable à l’acheteur et aux autres créanciers, à moins que les parties n’aient convenu par écrit de l’écarter ou de la modifier ». L’interprétation de ce texte pose problème, reconnaît-il la validité de la clause de réserve de propriété unilatérale ? Il semble judicieux d’interpréter cette disposition ainsi : il est nécessaire d’avoir recours à un écrit, nonobstant toute clause contraire, pour modifier une clause de réserve de propriété convenue antérieurement (en ce sens, CA Versailles, 25 nov. 1999, Rev. huiss. 2000 p.247 : il n’y a pas lieu d’appliquer le nouveau texte lorsque, faute d’accord des parties, aucune clause de réserve de propriété n’a été convenue).

Le revendiquant, qui doit être propriétaire du bien, est généralement le cocontractant du débiteur. Toutefois, en matière de réserve de propriété, il a été démontré et jugé que la clause est un accessoire de la créance du prix de vente, dont le bénéfice est transmis au nouveau titulaire de cette créance, à qui il incombe donc d’agir en revendication, et la cour de cassation a qualifié de sûreté réelle la propriété réservée (Cass. Com. 23 janv. 2001 , D. 2001. 702.). 

Néanmoins et en contradiction avec cette analyse la Cour de cassation considère que la revendication n’est pas subordonnée à la déclaration de la créance de prix et même que le propriétaire conserve sa garantie, la propriété du bien, alors même que la créance de prix est éteinte faute de déclaration (voir concernant cette solution très favorable au créancier : cass. Com. 9 janv. 1996, D. 1996. 184.).

En matière de revendication reposant sur une clause de réserve de propriété, il faut une clause écrite qui doit figurer sur un document rédigé au plus tard au moment de la livraison. 

La principale difficulté consiste dans l’identification des choses de genre sur lesquelles porte la revendication. La loi du 10 juin 1994 qui a introduit l’article L. 621-122,al. 3 in fine dans le code de commerce permet de remédier à cette difficulté pour le revendiquant en prévoyant la revendication de « biens fongibles lorsque se trouvent entre les mains de l’acheteur des biens de même espèce et de même qualité».

Le domaine de la revendication est de facto considérablement étendu, mais dans quelle mesure? 

Il est possible d’interpréter le nouvel article comme un renversement de la charge de la preuve de l’identité des biens en stock, qui seraient présumés appartenir au revendiquant. Mais il est aussi possible de voir dans cet article une véritable attribution de la propriété au fournisseur qui avait livré des biens semblables. En tout état de cause il apparaît que le fournisseur des biens fongibles, qui est en mesure d’identifier sa marchandise, sera préféré à celui qui ne le peut pas. En cas de conflit entre fournisseurs de chose fongible dont aucun n’est en mesure d’identifier sa marchandise, le principe « du prix de la course » devrait s’appliquer et voir ainsi triompher le plus prompt à agir.

En outre pour être revendicables, les biens doivent se retrouver en nature chez le débiteur à la date du jugement d’ouverture et ils ne doivent pas avoir été transformés en biens d’une autre nature. S’ils ont subi une légère modification, ils restent revendiquables, mais le revendiquant devra alors indemniser le débiteur pour le travail qu’il aura effectué sur le bien.

De plus l’article 621-122 al 3 autorise la revendication du meuble incorporé dans un autre bien mobilier lorsque cette récupération peut se faire « sans dommage » pour le bien lui-même et pour celui dans lequel il est incorporé ( le dommage doit être matériel et pas seulement économique, ce qu’il est nécessairement).

L’incorporation à un immeuble fait parfois du meuble un immeuble par nature, le meuble n’existe ainsi plus en nature, alors même que le démontage serait matériellement réalisable, il n’est alors plus revendiquable.

En cas de revente ou de mise en gage du bien, la revendication n’est pas possible du fait de l’article 2279 du code civil (en matière de meuble possession vaut titre). L’article 2279 du c.civ. n’ayant d’effet qu’à l’égard d’un sous-acquéreur ou d’un créancier gagiste de bonne foi (cass. Com. 3 oct. 1989, J.C.P. 1990.II.21454). 

En cas de revente, le droit de propriété est reporté sur le prix de revente subrogé au bien, ce qui permet au propriétaire de revendiquer ce prix s’il n’a pas été « payé, ni réglé en valeur, ni compensé en compte courant entre le débiteur et l’acheteur » au jour du jugement d’ouverture (art. 621-124 du c.com). Le revendiquant doit donc établir face à la procédure que la créance du prix de revente lui appartient, du fait de sa subrogation au bien et que par conséquent il dispose d’une action en revendication du prix.

Le revendiquant devra remettre au mandataire les sommes qu’il encaisse après l’exercice de la revendication, afin qu’elles soient attribuées au créancier, à concurrence de sa créance ( art 85-3 du décret du 27 décembre 1985). 

L’article L. 621-115 du c.com ajoute à ces conditions de fond une condition de forme, plus précisément de délai très stricte. En effet la revendication de la chose ou la revendication du prix doit être exercée dans un délai de trois mois, qui court soit à compter de la publication du jugement d’ouverture ( pour les ventes avec clause de réserve de propriété), soit à compter de la résiliation ou du terme du contrat (location, dépôt). Il n’existe aucune possibilité de relevé de forclusion pour ce délai préfixe. Cette sévérité tend à fixer rapidement le volume maximal de revendication pour pouvoir appréhender l’actif du débiteur.

La loi du 10 juin 1994 a fait précéder la saisine du juge commissaire par une procédure amiable obligatoire. Le revendiquant doit adresser une lettre recommandée avec AR au mandataire ou à défaut de mandataire au représentant des créanciers ou au liquidateur dans le délai de trois mois prévu par L.621-115 du c.com (sous peine de forclusion). Le mandataire peut avec l’accord du débiteur acquiescer la demande (L. 621-123 c.com). A défaut d’acquiescement dans le délai d’un mois; le revendiquant doit saisir par requête le juge- commissaire dans un délai d’un mois, et ce à peine de forclusion.

En cas de forclusion le revendiquant forclos n’en reste pas moins propriétaire mais son droit est inopposable à la procédure en cours, de sorte que le bien en question suit le même sort que l’actif du débiteur.

En dernier lieu, l’ordonnance du juge-commissaire statuant sur la revendication peut faire l’objet d’un recours devant le tribunal dont le jugement est, par exception, susceptible d’appel.

b - Les effets de la revendication.
Lorsque l’action en revendication aboutit, elle établit de façon incontestable le droit de propriété du revendiquant sur le bien qui, désormais, ne peut plus figurer dans l’actif du débiteur.

Il en découle que le bien n’est plus « dans la procédure » et qu’il est restitué à son propriétaire. 

Ce principe n’est pas absolu car si les parties sont liées par un contrat en cours à l’ouverture de la procédure, l’administrateur peut en demander la continuation. 

Dans le cas d’une vente avec clause de réserve de propriété, le revendiquant dispose d’un régime de faveur, celui de l’article L.621-122 al 4 du c.com. : 

Aux termes de cet article, l’administrateur peut bloquer la revendication en payant le prix immédiatement. Ce créancier peut donc obtenir un paiement intégral et sans délai ( cass. Com. 11 mars 1997, Bull. civ., IV, n 70). Ce même article permet au revendiquant, en cas d’adoption d’un plan de continuation, d’échapper aux délais imposés par le plan aux créanciers antérieurs à condition que l’administrateur décide de conserver le bien.

En l’absence de continuation du contrat ou lorsque le contrat continué a pris fin ou a été résilié (art L. 621-28 c.com), le bien doit être restitué  à son propriétaire car la demande en revendication emporte de plain droit la demande en restitution.

Dans le cas de la vente avec réserve de propriété, la restitution est analysée en une forme d’exécution de la vente, qui aboutit au paiement du vendeur à concurrence de la valeur du bien :  « la créance du vendeur qui a revendiqué dans la procédure collective les marchandises vendues avec clause de réserve de propriété et retrouvé le droit d’en disposer est éteinte à concurrence de la valeur des marchandises reprises ; si cette valeur excède le solde du prix resté du lors de l’exercice de l’action, le vendeur doit restituer à l’acheteur la somme reçue en excèdent » (Cass. com. 5 mars 1996, Bull. civ., IV, n72). 

Ainsi le vendeur est payé en nature à hauteur de la valeur du bien repris qui s’impute sur le solde du prix.

B – LES ACTIONS EN RESTITUTION

1 – DOMAINE DE LA RESTITUTION

L’article L.621-116 du c.com introduit par la réforme du 10 juin 1996 régit l’action en restitution. 

L’action en restitution, qui tend à la reprise matérielle du bien, est la seule qu’a à exercer le propriétaire de meuble dont le contrat a été publié ; il est dispensé de faire reconnaître son droit de propriété c’est à dire d’agir en revendication. 

Il est nécessaire que le contrat (en général un contrat de crédit-bail) ait été publié avant l’ouverture de la procédure, conformément au principe suivant lequel la situation patrimoniale doit entre appréciée au jour de l’ouverture de la procédure.

En outre la jurisprudence dispense de revendication dans des cas ou l’administrateur s’était prononcé sur le sort du contrat, reconnaissant par-là même le droit du propriétaire (Cass. com. 6 déc. 1994, P.A  23 janv.1995, p 10). Cette solution ne semble pas conforme à l’article L. 621-115 al. 2 du c.com, en effet, si le délai de revendication court de la résiliation ou du terme du contrat en cours, c’est qu’une revendication est nécessaire.

L’article L.621-116 a un intérêt particulier dans les contrats de crédit-bail. En effet ces contrats sont nécessairement publiés car l’article 1er al3 de la loi du 2 juillet 1966 prévoit que seuls les contrats publiés sont opposables aux tiers.

Le décret du 21 octobre 1994 a organisé la publication facultative des contrats de location et des contrats de ventes assortis d’une réserve de propriété et a ainsi élargi le champ des actions en restitution.

La dispense de revendication s’applique également à tous les contrats en vertu desquels un bien mobilier peut être confié au débiteur, dès lors qu’ils font l’objet d’une publicité ( cas des louages d’aéronefs et des navires). 

Notons en dernier lieu que les bailleurs de fonds de commerce et autres biens incorporels (marques...) en bénéficient également.

2 – LE REGIME DES RESTITUTIONS
L’article L.621-123 du c.com qui régit la revendication s’applique aussi à la restitution.

Ainsi dans la pratique, le propriétaire adresse une lettre recommandée avec A.R. au mandataire, qui a un mois pour acquiescer, si bon lui semble, avec l’accord du débiteur.

A défaut d’acquiescement, le propriétaire peut saisir le juge-commissaire. 

La différence la plus notable avec l’action en revendication est que l’action en restitution n’est enfermée dans aucun délai, tant dans la demande au mandataire qu’au juge-commissaire. Ainsi le propriétaire qui a publié son contrat échappe à tout risque de forclusion.

De plus, si le propriétaire ne demande pas la restitution, le mandataire désireux de disposer d’un bien doit lui adresser une mise en demeure par L.R.A.R., sans réponse de la part du propriétaire au bout d’un mois, le mandataire peut vendre le bien, mais cette vente se fait pour le compte du propriétaire, à la disposition duquel est tenu le prix de vente.

Le propriétaire dont le contrat a été publié dispose donc d’une certaine protection qu’il convient néanmoins de relativiser. En effet, pour récupérer son bien, le propriétaire devra établir que les autres conditions de fond de la revendication sont remplies, plus une condition spécifique à la restitution : pour que la publicité demeure efficace, il est indispensable que le bien reste identifié, c’est à dire que le propriétaire doit prouver que le bien présent chez le débiteur est celui qui a fait l’objet de la publicité. Dés lors, le domaine utile de la publicité se limite aux corps  certains.            

C – L’ATTRIBUTION JUDICIAIRE DU GAGE
En période de liquidation, dans le cadre de la réalisation de l’actif régie parles articles L. 622-16 à L. 622-21 et L.622-23 du code de commerce, il convient de vendre les biens du débiteur. Ainsi sont concernés par les opérations de liquidation tant les biens appartenant au débiteur que les meubles que les propriétaires n’ont pas revendiqués utilement de sorte que leur droit de propriété est inopposable à la procédure. 

La réalisation de l’actif incombe au liquidateur, chargé de mettre en oeuvre les décisions du juge-commissaire.

Les créanciers antérieurs n’interviennent pas en principe dans la réalisation de l’actif et doivent attendre passivement la suite des opérations conformément à l’interdiction des poursuites individuelles édictée par l’article L. 621-40 du c. com. Certains titulaires de garanties bénéficient de régimes particuliers c’est le cas des créanciers gagistes qui peuvent demander l’attribution judiciaire du gage.

1 – DOMAINE DE L’ATTRIBUTION JUDICIAIRE DU GAGE
Le créancier gagiste impayé bénéficie en droit commun, en application de l’article 2078 du code civil, de la faculté de se faire attribuer le bien gagé en propriété en paiement de sa créance, à hauteur de la valeur du bien, au lieu d’être vendu aux enchères pour l’exercice du droit de préférence. 

La question de la délimitation du domaine de l’attribution judiciaire du gage est une question importante.

Si l’article 2078 du code civil ne régit que le gage, nantissement d’une chose mobilière par opposition à l’antichrèse, régit-il tous les gages, avec ou sans dépossession, ou l’attribution judiciaire est-elle liée au droit de rétention ?

La Cour de cassation sous l’empire de loi de 1967 avait décidé qu’à défaut de disposition contraire, la faculté d’attribution judiciaire appartenait à tout créancier gagiste (Ass. Plén. 26 oct. 1984, D.1985.33).L’alinéa 3 de l’article 159 de la loi du 25 janvier 1985 a relancé le débat eu égard à sa position au sein d’alinéas qui tous visent le rétenteur (art. 622-21 du c. com.).

La chambre commerciale de la Cour de cassation a mis fin à cette controverse le 6 mars 1990, en réaffirmant que, sauf disposition contraire, l’attribution judiciaire peut être demandée par tout créancier gagiste (Cass. Com. 6 mars 1990, D. 1990.311).

En pratique, la demande d’attribution est une nécessité pour le créancier gagiste non rétenteur, tel le titulaire d’un nantissement sur l’outillage et matériel. Les gagistes rétenteurs sont à priori suffisamment protégés par leur droit de rétention, mais l’attribution judiciaire leur permet de procéder ensuite à leur heure à la vente du bien dont ils auront ainsi acquis la propriété et, donc, éventuellement d’en tirer un meilleur prix que dans le cadre de la procédure.

2 – LE REGIME DE L’ATTRIBUTION JUDICIAIRE DU GAGE
Le créancier gagiste doit demander l’attribution du gage au juge-commissaire.

Lorsque le juge attribue le bien, et si la valeur du bien excède le solde de la créance, le créancier verse l’excédent au débiteur. Dans le cas contraire, le créancier reste créancier chirographaire pour la différence. 

Dans tous les cas, le créancier nanti est payé en nature, à hauteur de la valeur du gage telle que fixée par le juge après consultation d’un expert (cette consultation visant à éviter la spoliation du créancier). Cette solution est conforme dans son principe au mécanisme de la sûreté réelle.

Le caractère exclusif du droit de propriété lui évite tout concours avec d’autres créanciers, même ceux de rang préférable au sien, c’est à dire ceux qui l’auraient primé sur le prix provenant de la vente du bien. En effet la Cour de cassation décide que l’attribution judiciaire est indépendante des règles concernant l’ordre dans lequel s’exercent sur le prix les divers privilèges en cas de vente de bien nanti (Cass. Com. 12 fév. 1979, D.1979.354). Ainsi le créancier gagiste a tout intérêt à demander l’attribution judiciaire du gage. 

Cette demande d’attribution peut être faite par tout créancier gagiste, dès le jugement de liquidation judiciaire. 

La demande n’est pas enfermée dans un délai précis, l’article L. 622-21 du code de commerce         

écarte même l’exigence de l’admission de la créance. 

Néanmoins le créancier doit agir avant la réalisation du bien, et plus exactement avant que l’ordonnance du juge-commissaire autorisant le liquidateur à vendre le bien soit passée en force de chose jugée. Ainsi le créancier doit-il soit prendre les devants et demander au plus vite l’attribution au juge-commissaire, soit attendre que lui soit notifiée l’ordonnance relative à la réalisation et la frapper dans les huit jours d’un recours devant le tribunal ( en effet, au terme de L. 622-21,al 2., il s’agit d’une des rares décisions non assorties de l’exécution provisoire de plein droit).


La situation privilégiée des créanciers que l’on vient de décrire se justifie globalement par des impératifs autres (supérieurs pour certains) que celui du traitement collectif des difficultés du débiteur. En dehors de ce cadre, certaines actions constituent de réelles exceptions au traitement collectif des droits des créanciers (II).
II – LES ACTIONS FAISANT EXCEPTION AU TRAITEMENT COLLECTIF DES CREANCIERS

Dans le cadre de la loi du 10 juin 1994, le législateur a entendu instaurer une mesure de pure politique législative, visant à remédier à la passivité des dirigeants sociaux à propos de leur déclaration de cessation des paiements. En effet, ceux-ci étant très souvent caution des dettes de leur entreprise, la perspective d’une mise en œuvre de ce cautionnement par les créanciers sociaux les poussaient à repousser au maximum leur dépôt de bilan, ce qui avait pour conséquence majeure de retarder l’ouverture de la procédure et, par là même, de nuire à son efficacité. C’est ainsi que le législateur décidait, par une mesure maladroitement rédigée, d’appliquer le bénéfice de l’arrêt des poursuites individuelles aux cautions dirigeantes, ce qui a provoqué de nombreuses incertitudes sur les actions pouvant y échapper (A).
Par ailleurs, dans le cadre de la pratique des procédures collectives, le juge a été amené à interpréter les dispositions de l’art L621-40, et ainsi à délimiter son domaine d’application quant aux actions visées (B).


A – LES ACTIONS D’ORIGINE LEGISLATIVE
L’article L621-48 al2 est ainsi rédigé : « Le jugement d’ouverture du redressement judiciaire suspend jusqu’au jugement arrêtant le plan de redressement ou prononçant la liquidation toute action contre les cautions personnelles personnes physiques ». La singularité de cette rédaction, visant les cautions personnelles personnes physiques, conduit à s’interroger sur le domaine couvert par cette disposition (1). Quand bien même toute action serait prohibée par ce texte, se pose la question de la possibilité de prendre des mesures conservatoires à l’égard du garant (2).


1 – DELIMITATION DU CHAMP D’APPLICATION DE L’ART L621-48
Il convient d’abord de se pencher sur la situation du donneur d’aval :
Dans ce domaine, la jurisprudence a pu, sans négliger excessivement les principes juridiques, remédier à la situation de l’avaliste. 
Considérant l’aval comme une variété de cautionnement solidaire, auquel le formalisme cambiaire ne confère qu’un particularisme limité, la Cour d’appel de Paris, dans un arrêt du 11 juin 1999
, anéantit la brêche à la règle de l’arrêt des poursuites individuelles introduite par la législateur en cette hypothèse. L’article L621-48 du Code de commerce est donc applicable au donneur d’aval.
Cet arrêt a été approuvé de façon unanime par la doctrine qui appliquait jusqu’alors un adage très connu de notre droit privé selon lequel « il ne faut pas distinguer là où la loi ne distingue pas » ; en effet, l’article L621-48 ne distingue pas entre caution simple et caution solidaire ; l’aval n’étant qu’une variété de caution solidaire, rien dans le texte ne s’oppose à son application dans cette hypothèse.
La situation de la caution réelle semble cependant plus incertaine :
Le législateur ne visant que les cautions personnelles aucune interprétation du juge ne semble pouvoir échapper au grief d’une interprétation contra legem dans cette hypothèse. Aussi les juges répugnent à transgresser la lettre d’une disposition législative
.
Pour permettre à la caution réelle de bénéficier de l’arrêt des poursuites individuelles, il serait envisageable pour le juge de chercher à limiter en pratique autant que possible la qualification de sûreté réelle ; ceci est très difficile dans la mesure où la qualification d’une sûreté dépend exclusivement de la nature du droit qu’elle crée au profit de son titulaire et bien sûr non de la volonté du juge. C’est ainsi que la sûreté sera qualifiée de « personnelle » lorsqu’elle créera un droit personnel au profit de son titulaire, alors qu’elle sera « réelle » lorsqu’elle portera sur un bien, conférant un droit réel à son titulaire sur ce bien.
De plus, la Cour de cassation
 vient récemment d’affirmer très nettement la nature de sûreté réelle du cautionnement hypothécaire. La situation de la caution réelle nous parait donc très incertaine.
Précisons encore que l’article L621-48, ne visant que les cautions personnes physiques, les actions dirigées contre les personnes morales demeurent possibles, par exception à l’arrêt des poursuites individuelles.
Le champ d’application de l’article L621-48 étant précisé, reste à se prononcer sur l’éventuelle faculté ouverte au bénéficiaire d’un cautionnement de prendre des mesures conservatoires (2).

2 – PROBLEMATIQUE DES MESURES CONSERVATOIRES
Il est toujours opportun pour un créancier, d’autant plus lorsque l’arrêt des poursuites individuelles peut lui être objecté, de prendre des mesures conservatoires. A ce titre, l’art L621-40 du Code de commerce ne semble pas instituer une quelconque limitation à cette faculté, celui-ci ne visant que les actions en justice et les voies d’exécution.
Le problème provient d’un conflit entre la législation des procédures collectives avec la loi du 9 juillet 1991 relative aux procédures civiles d’exécution : l’article 215 de son décret d’application impose en effet au créancier qui ne dispose pas d’un titre exécutoire, de « dans le mois de l’exécution provisoire, à peine de caducité, introduire une procédure ou accomplir les formalités nécessaires à l’obtention d’un titre exécutoire ».
Le conflit vient donc du fait qu’une législation interdit au créancier d’introduire une procédure alors que l’autre l’y contraint.
La jurisprudence n’est pas encore fixée en la matière, deux solutions distinctes étant d’actualité :

· La première solution, considérant que l’art L621-40 est un texte spécial et doit en conséquence prévaloir sur le texte général de la loi de 1991, consiste à appliquer la suspension prévue par l’alinéa 3 de l’art L621-40 au délai d’un mois de la loi de 1991 en vue de contourner la caducité de la mesure provisoire. Cette solution a notamment été retenue par la Cour d'appel de Paris dans un arrêt du 9 février 1999
, ou encore par le tribunal de grande instance de Saintes le 8 septembre 1998
.
· La seconde solution consiste à appliquer cumulativement les deux textes, y compris l’exigence de l’introduction d’une procédure au fond dans le délai d’un mois, mais de suspendre l’instance introduite par application de l’art L621-40. cette solution a quant à elle été retenue par la Cour d'appel de Paris dans un arrêt du 10 juin 1999
.
Ces deux solutions sont parfaitement justifiées d’un point de vue juridique, reste à attendre un arrêt unificateur de la Cour de cassation dans ce domaine.

Après avoir analysé les brêches au principe de l’arrêt des poursuites individuelles introduites involontairement par le législateur, il convient désormais de se pencher sur les actions dérogatoires ouvertes aux créanciers par le juge, au travers de son pouvoir d’interprétation des dispositions de l’article L621-40 du Code de commerce (B).


B – LES ACTIONS D’ORIGINE PRETORIENNE
Il est vrai qu’au travers des fluctuations de sa jurisprudence relative à l’interprétation des deux premiers alinéas de l’art L621-40, le juge fait varier le domaine de l’arrêt des poursuites individuelles et corrélativement les cas dérogatoires dans lesquels les actions des créanciers sont ouvertes.

Il convient donc d’analyser les actions dégagées au travers de la confrontation du texte de l’article L621-40 à la pratique des procédures collectives (1), puis celles provenant de la contradiction entre cette disposition et certaines autres normes issue d’autres branches du droit (2).


1 – LE DUALISME INTERPRETATIF DE L’ART L621-40

Rappelons les deux premiers alinéas de l’art L621-40 :

« I. - Le jugement d’ouverture suspend ou interdit toute action en justice de la part de tous les créanciers dont la créance a son origine antérieurement audit jugement et tendant :

1° A la condamnation du débiteur au paiement d’une somme d’argent ;

2° A la résolution d’un contrat pour défaut de paiement d’une somme d’argent. »

Force est de constater que ce texte parait parfaitement clair, et devrait en principe ne nécessiter aucune forme d’interprétation de la part du juge. En ce sens, toutes les actions, remplissant néanmoins les conditions précédemment développées, ne visant ni la résolution d’un contrat pour défaut de paiement d’une somme d’argent ni la condamnation du débiteur pour défaut de paiement d’une somme d’argent ne devraient être ouvertes par exception à l’arrêt des poursuites individuelles.

Cette interprétation littérale de l’article L621-40 est poursuivie par une minorité de tribunaux (a), car, dans le but de limiter au maximum les sorties de fonds de l’entreprise en difficultés, la grande majorité des juges retient une conception très restrictive du droit de poursuite individuelle des créanciers (b).



a– L’interprétation exégétique de l’art L621-40
Comme nous venons de le préciser, ce courant tend à élargir la recevabilité des actions en justice intentées par les créanciers, en admettant celle fondées sur tout motif autre que le paiement d’une somme d’argent.
Il s’agit principalement ici de demandes fondées sur l’exécution d’une obligation de faire : à ce titre, un arrêt de rejet de la chambre commerciale en date du 12 mai 1992
 fait droit à l’action en résolution pour inexécution d’une obligation de faire, consistant en l’espèce en l’obligation d’adhérer à un groupement d'intérêt économique. Il parait encore opportun de préciser que le requérant cherchait à obtenir la résolution d’un bail commercial : pour cela, il invoquait le défaut de paiement des loyers par son débiteur, argument bien entendu rejeté, ainsi cette obligation de faire, argument acceuilli.
Un autre arrêt de la même chambre du 28 mai 1996
 admet la même solution, les obligations de faire en cause consistant notamment dans l’obligation de souscrire une assurance ou d’installer un compteur électrique séparé.
Deux grands types d’actions sont donc actuellement tolérées en vertu de cette interprétation littérale de l’art L621-40 :

· celles qui consistent en la remise d’un objet ou à la délivrance d’une chose détenue par la débiteur : en témoignent les arrêts des 24 janvier et 17 octobre 1989 de la chambre sociale
 dans lesquels l’obligation de faire consistait en la remise aux salariés de documents nécessaires pour une prise en charge par les ASSEDIC ; ou encore l’arrêt de la chambre commerciale du 12 juillet 1994
 à propos de la remise de déclarations nominatives annuelles à une caisse de retraite complémentaire.
· ainsi que les actions en résolution pour vices cachés : voir à ce propos Com, 28 mars 1995
 qui autorise l’exercice de l’action rédhibitoire en garantie des vices cachés.
La majorité de la jurisprudence, se refusant à délimiter strictement l’arrêt des poursuites individuelles, en consacre une interprétation extensive (2).



b – L’interprétation extensive de l’art L621-40
Cette jurisprudence, faisant prévaloir l’impératif de redressement du débiteur et d’efficacité de la procédure sur une application littérale du texte, applique la formule quasi-invariable selon laquelle « sous couvert de la condamnation de la société à l’exécution d’une obligation de faire, une telle action tend à obtenir du débiteur la condamnation au paiement d’une somme d’argent », après avoir indiqué que toute obligation de faire se résout en dommages et intérêts.
Cette solution a été préconisée pour la première fois par un arrêt de la chambre commerciale du 19 juillet 1988
, à propos de l’obligation de remise en état de certains matériels vendus au débiteur, puis s’est répétée de nombreuses fois par la suite : on peut citer à ce titre l’arrêt du 6 juin 1995
, dans laquelle le débiteur s’était engagé à fournir un cautionnement, cautionnement analysé par le juge comme un engagement de payer une somme d’argent, le juge faisant totalement abstraction du caractère subsidiaire du paiement par le garant.
Le motif premier de cette solutions est clair : il s’agit d’éviter qu’un tiers puisse contraindre le débiteur à souscrire un engagement nouveau, susceptible d’être générateur d’un passif de procédure.

Dans les arrêts du 9 juillet 1996
 et du 17 juin 1997
, l’obligation de faire invoquée était relative à la démolition de bâtiments et à la réalisation d’un mur de soutainement.
Ces exemples jurisprudentiels semblent impliquer que dès lors que l’obligation de faire en cause semble impliquer un coût pour la procédure, l’action sera rejetée.

Cette vision du champ d’application de l’arrêt des poursuites individuelles favorise l’efficacité de la procédure mais conduit à confondre l’exécution de l’inexécution des obligations : en effet, sous prétexte que l’inexécution d’une obligation de faire la transforme en dommages-intérêts, il est interdit d’en demander l’exécution.
De plus, ces solutions conduisent remettre en cause le choix traditionnel fait par les rédacteurs du Code civil consistant à faire prévaloir l’exécution en nature des obligations sur leur exécution par équivalent. Selon nous, d’autres solutions, plus respectueuses de nos principes civilistes auraient pu être mises en œuvre pour améliorer l’efficacité de la procédure.
� Com, 19.12.1995, D.1996.147, note Campana


� Voir notamment les dispositions relatives aux cas, en principe exceptionnels, dans lesquels les créanciers recouvrent leur droit de poursuite : inaction du liquidateur pendant un délai de trois mois, clôture de la liquidation pour insuffisance d’actif… ainsi que le fait que depuis 1994, la mise en liquidation judiciaire immédiate est admise, ce qui pousse à reconsidérer la notion de « jugement d’ouverture ».
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