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« La faillite est la fermeture plus ou moins hermétique d’une maison ou le pillage a
laissé quelques sacs d’argent. Heureux le négociant qui se glisse par la fenétre, par le
toit, par les caves, par un trou, qui prend un sac et grossit sa part ! Dans cette déroute,
ou se crie le sauve-qui-peut de la Bérézina, tout est illégal et Iégal, faux et vrai, honnéte
et malhonnéte. » !

Honoré de Balzac, « César Birotteau »

1 BALZAC H., César Birotteau, Pocket classiques, p. 285.
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INTRODUCTION

Le contexte de crises et de récession économique par lequel est passée
notre économie et qui a marqué cette derniére décennie a rendu vulnérables
nombre d’entreprises marocaines, pour la plupart de taille moyenne, notamment
PME et PMI, pour lesquelles leur activité et continuité repose essentiellement
sur le crédit. En pratique, ces entreprises, qui constituent la trame du tissu
économique national?, rencontrent quotidiennement des incidents de
fonctionnements, tel qu’ils risquent d’avoir un impact financier irrémédiable sur

leur exploitation.

En réalité, la capacité d’autofinancement de [I'entreprise, dans ses
différentes formes aussi bien TPE, PME ou PMI voir méme Grandes
entreprises, s’avére généralement insuffisante pour sa survie. Elle reste de ce
fait inéluctablement liée a 'environnement externe afin de pouvoir financer ses
investissements et notamment renforcer ses capitaux propres pour faire face a

la concurrence accrue du marché.

Dans cette optique, les créanciers, principalement les banques,
établissements financiers, fournisseurs, jouent un réle tres important et de taille
dans 'animation de ’économie nationale notamment a travers son alimentation
par les fonds et moyens nécessaires a son développement et son
épanouissement. La pérennité de I'entreprise, considérée comme la cheville
ouvriere du tissu économique, dépend de ce fait en grande partie de ces
derniers. C’est pour cette raison qu'il faut protéger et préserver leurs droits face

au risque d’'insolvabilité de I'entreprise.

2 En terme de nombre d’entreprises, le poids de la PME représente 98% de I'ensemble du tissu productif
national. La part des PME est de plus de 90% dans toutes les branches d’activité sauf celle de le
production et distribution d’électricité, gaz et eau, ou cette participation est uniquement de 50% ; Cf.
Rapp. Direction de la Politique Economique Générale, « Les PME au Maroc Eclairage et Propositions »,
Ministére de I'économie et des finances, mars 2000, p. 3.
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Il convient de noter, a ce propos, que la plupart des conflits opposant
I'entreprise en difficulté a ses partenaires économiques sont, sauf exception,

toujours liés au recouvrement de sommes d’argent.

Le Doyen Claude CHAMPAUD résumait ainsi la situation de I'entreprise
dans I'économie : « Créanciere et débitrice de son environnement, sujet de
base du droit économique, partenaire des pouvoirs publics, I'entreprise est I'un
des maillons solidaires de cette chaine qui dans cette économie de marché
organisée, unit I’Etat, les banques, les clients, les fournisseurs, les collectivités

locales et les collectivités sociales. »3

Néanmoins, dans une économie de marché, l'exercice du commerce

comporte toujours le risque que les affaires " ne marchent pas ", aucune
entreprise n'y échappe. Mais cela ne doit tout de méme pas entraver la bonne
marche de I'économie en handicapant la création d'autres entreprises. L'activité
de chaque entreprise doit rester, toutefois, conditionnée par la confiance qu'elle

peut avoir et susciter chez ses partenaires, notamment créanciers.

En effet, le climat des affaires ne cesse de se dégrader au Maroc. Le
nombre de défaillances des petites et moyennes entreprises a tant augmenté
ces derniéres années*. La tendance aux défaillances des entreprises pour
I'année 2016 se dessine pour fixer le nombre d'entreprises défaillantes a 6.300,

soit un taux de croissance annuel de 9%°. Des statistiques plus récentes émises

3 CHAMPAUD C., « L’entreprise et le droit », in D. 1972.

4 Méme a I'échelle mondiale, les entreprises ont eu du mal a résister face aux fortes tensions
déflationnistes et a la faiblesse de la demande mondiale, malgré le soutien appuyé des politiques
monétaires et budgétaires accommodantes. Selon Euler Hermes, les défaillances d’entreprises
devraient afficher un repli limité de -2% en 2016 dans le monde, et croitre de +1% en 2017 ; V. en ce
sens : Euler Hermes, « Défaillances d'entreprises dans le monde : Le point sur les faillites dans le
monde », article en ligne sur ; http://www.eulerhermes.fr/etude-
economique/defaillances/Pages/monde.aspx

5 Cf. SIKAOUI H., « Défaillances d’entreprises : La tendance a la hausse », 17 novembre 2016, en ligne
sur: http://www.leseco.ma/les-cahiers-des-eco/pme/51769-defaillances-d-entreprises-la-tendance-a-
la-hausse.html; V. aussi: CFCIM, « Défaillance d’entreprises: des chiffres en constante
augmentation », 17 mars 2016, en ligne sur : http://www.cfcim.org/magazine/24270
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par « Inforisk »8, indiquent que le nombre de défaillances des entreprises a
atteint 4.439 depuis janvier 20177,

Les causes de ces défaillances sont multiples®, a savoir fragilité financiére
des entreprises, acceés difficile au crédit bancaire (prét a I'équipement, facilités
de trésorerie, crédits immobiliers...) et croissance importance du crédit inter-
entreprises favorisant les réactions en chaine en cas de difficultés, morosité du
marché boursier, étroitesse du marché local avec un acces toujours faible aux
marchés publics®. En plus de la fébrilité de la croissance, qui s’est située entre
1,5a 2 % du PIB en 2016. Selon le HCP le taux de croissance économique

nationale aurait atteint 4,8 % au deuxiéme trimestre 20171°.

Toutefois, I'allongement des délais de paiement des clients!! (ou DSO —
Days Sales Outstanding) notamment pour les TPME, tournant autour de 10
mois, semble constituer la principale cause de défaillance pour les entreprises

dont la majeure partie des ressources est affectée a éponger les impayés. La

6 La société INFORISK, filiale du Groupe Finaccess, est reconnue comme étant le spécialiste du
renseignement commercial sur les sociétés marocaines. Elle contient une plateforme regroupant
'ensemble des sociétés (personnes morales) au Maroc a laquelle les entreprises marocaines et
étrangéres peuvent avoir acces. Les données contenues dans la base Inforisk sont d’ordres légaux,
financiers, judiciaires et commerciaux ; Cf. site en ligne :
http://www.inforisk.ma/servlet/EspaceVisiteurServlet?Action=Item_Accueil&Langue=fr

TV Les résultats de l'enquéte Inforisk a ce  sujet, en ligne  sur:
http://www.inforisk.ma/servlet/EspaceVisiteurServlet?Action=Item Observatoire Defaillance&Langue=fr

8 Cf. ELMJABBER F., « Les PME marocaines en difficultés : Quel recours juridique ? », en ligne sur :
http://www.huffpostmaghreb.com/fahd-elmjabber/les-pme-marocaines-en-difficultes-quel-recours-
juridique b 9307546.html

9 |l faut savoir que ce probleme persiste toujours malgré que le nouveau décret relatif aux marchés
publics de 2013 a encouragé I'entreprise nationale, notamment avec la réservation de 20 % du montant
prévisionnel des marchés a lancer au titre de chague année budgétaire au profit de la PME nationale ;
Cf. art. 1°" de I'Arrété du ministre de I'économie et des finances n° 3011-13 du 24 hija 1434 (30 octobre
2013), B.O n°® 6210 du 05/12/2013, p. 2707, portant application de I'art. 156 du décret n° 2-12-349 du
8 joumada | 1434 (20 mars 2013) relatif aux marchés publics, B.O n° 6140 du 04/04/2013, p. 1645.

10 Cf. site du HCP, en ligne sur : http://www.hcp.ma/Conjoncture-economique r159.html

11V, en ce sens : Finances news hebdo, « Défaillances des entreprises en 2017 : Délai de paiement,
accusé n°1 », 30 janvier 2017, en ligne sur : https://financenews.press.ma/article/entreprises/defaillances-
des-entreprises-en-2017-delai-de-paiement-accuse-n-1 ; V. également : L’interview du journal I'Economiste
avec Mr. Amine DIOURI, Responsable Etudes et Observatoire PME a Inforisk, le 19/01/2017, éd. N°
4942, en ligne sur: http://www.leconomiste.com/article/1007431-defaillances-d-entreprises-fin-d-annee-
meurtriere-pour-les-tpme
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majorité, sinon, tous les experts en la matiére sont unanimes sur ce point.
L'incompétence des dirigeants'? en place n’est, par contre, que trés rarement a
I'origine de la défaillance, mais a pour effet de considérablement I'aggraver,

faute de prendre des décisions rapides et opportunes.

On peut citer, a titre d’exemple, parmi la liste des entreprises qui ont
dernierement fait défaut « la Samir », « Milk Products Morocco » ou encore au
niveau international « ABENGOA »13, Les trois secteurs qui concentrent, en ce
sens, l'essentiel des défaillances au Maroc sont le commerce, le BTP et la
réparation automobile!*. Ces trois secteurs totalisent 75% des défaillances
d’entreprises recensées au Maroc depuis janvier 2016. La défaillance des
grandes entreprises est, en effet, encore plus problématique puisqu’elle crée un

effet domino entrainant dans leur sillage leurs fournisseurs de PME.

Force est de souligner, dans ce sillage, que les difficultés des entreprises
ont pris de 'ampleur avec la crise mondiale qui sévit depuis 2007 et qui s’est
matérialisée par une crise de liquidité et de solvabilité tant au niveau des
banques que de I'amenuisement du crédit aux entreprises'®. La crise a atteint
son paroxysme pendant 'automne 2008 en provoquant une chute des cours

des marchés boursiers et la faillite de plusieurs établissements financiers.

12V. en ce sens : EL MANSOURI L., Les effets des procédures collectives sur les dirigeants sociaux de
I'entreprise en difficulté, Mémoire de Master en Sciences juridiques, option : Droit des affaires,
Université Mohammed V - Rabat, FSJES Agdal, AU : 2009-2010 ; EL HAMMOUMI A., « De I'extension
de la procédure de redressement ou de liquidation judiciaires », in REMADAE, p.17 et s.

13 Groupe industriel et technologique espagnol du secteur énergétique, dont les activités sont structurés
autour de l'ingénierie et la construction, concession-types et infrastructures. Le groupe s'est déclaré le
25 novembre 2015 en défaut de paiement. Il a conclu le 11 ao(t 2016 un accord définitif avec ses
créanciers et dix fonds d’investissement qui doit lui permettre de restructurer 515 millions d’euros de
dette et de recevoir prées de 655 milions deuros dargent frais.; V. site en ligne:
http://www.abengoa.com/web/en/compania/index.html

14 BAYO I. Jr., « Plus de 3.000 sociétés en défaillance au Maroc depuis le début de I'année », en ligne
sur : http://www.huffpostmaghreb.com/2016/07/14/faillite-entreprises-defa n 10985694.html

15 Cf. BOURGUINAT H., BRIYS E., L'arrogance de la finance : comment la théorie financiere a produit
le krach, éd. La Découverte, Paris, 2009.
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La crise ayant démarré aux Etats-Unis s’est, par la suite, étendue a
I'Europe avant de s’internationaliser et de toucher le monde entier*®. D’ailleurs,
on ne voit pas par quel miracle les entreprises marocaines échapperaient a la
crise eéconomique mondiale. Remarquons, a cet effet, que les procédures
collectives en tant que procédures consistant a déceler et a traiter les difficultés
gue rencontre une entreprise ont toujours existé, mais elles se sont, a leur tour,

plus accentuées avec les crises financieres subséquentes?’.

Ainsi, lorsque 'on parle crédit'8, financement d’une entreprise par un tiers,
on se doit de penser immédiatement a I'éventuelle défaillance de son débiteur.
Et lorsque le débiteur en question est une entreprise, il convient donc pour le

créancier d’avoir en téte quelques chiffres.

Il est possible de dire, compte tenu des statistiques disponibles'® tant au
Maroc qu’en France, que plus de 90% des procédures collectives ouvertes a
I'encontre d’un débiteur se soldent par une liquidation judiciaire?®. Le taux de
redressement des entreprises est extrémement faible, 7 % seulement des

procédures ont permis I'arrété d’'un plan de continuation.

16 V. a ce propos: LACOSTE H., Les crises financieres : Histoire, mécanismes et enjeux, 2¢ éd.,
Eyrolles, Paris, 2015, p. 82 et s.

17V. en ce sens : MENJUCQ M., « Une rentrée de crise... », in Rev.proc.coll., n° 5, Septembre 2012 ;
DELATTRE, « La crise économique peut-elle exonérer le dirigeant de ses responsabilités ? », in
Rev.proc.coll. n° 5, Septembre 2012.

18 | ’art. 524 du C.com définit 'ouverture de crédit comme étant : « I'engagement de la banque de mettre
des moyens de paiement a la disposition du bénéficiaire ou de tiers désignés par lui, a concurrence
d’une certaine somme d’argent. » Par contre, la plupart des auteurs en définissant le crédit, se réferent
a son étymologie « credere » qui veut dire : croire, faire confiance ; V. en ce sens : BERRADA (M. A.),
Les techniques de banque de crédit et de commerce extérieur au Maroc, 5¢ éd., SECEA, Casablanca,
2007, p. 307 et s.

V. en ce sens : Rapp. de la Banque Mondiale sur le respect des normes et des codes (RRNC), « Les
systemes d’insolvabilité et de droits des créanciers », 2006, disponible en ligne
sur : http://www.wds.worldbank.org

20 CLEMENCE B., Le sort des créanciers munis de sdretés aprés la réforme des procédures collectives
et la réforme du droit des slretés, Magistére juriste d’affaires DESS DJCE, Université Paris || Panthéon
Assas, 2006, p. 6.
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En effet, aprés dix-sept ans d’application du régime de traitement des
difficultés de I'entreprise au Maroc, les résultats sont décevants, selon l'avis de
tous les intervenants dans le processus de prévention et de traitement des
difficultés des entreprises?'. Neuf entreprises sur dix qui sont soumises au
redressement finissent par une liquidation judiciaire®?. Le constat est dressé par
le département de la Justice et des Libertés qui a préparé, a ce propos, un projet

de l0i?® pour venir renforcer le livre V du code de commerce?* actuel?®.

A vrai dire, en dépit de la mise en place de ce nouveau dispositif Iégal, les
entreprises qui éprouvent des difficultés les empéchant de ne pas respecter
leurs engagements financiers et poursuivre normalement leur exploitation
préférent s’arranger avec leurs créanciers plus tét que de recourir a la justice.

Elles évitent le dépo6t de bilan, car I'espoir de redressement est trés faible.

De leur cété, les créanciers acceptent 'arrangement proposé car il n'y a
aucune certitude de paiement dans le cadre d'une procédure collective?®. En

effet, le dirigisme auquel seront soumis la totalité des créanciers lorsque I'un de

21 CHALLENGE, « Refonte du droit des entreprises en difficultés », in Challenge.ma, 28 oct. 2014, en
ligne sur : http://www.challenge.ma/refonte-du-droit-des-entreprises-en-difficultes-36803/

22 Méme dans les classements internationaux, en particulier celui de Doing Business de la Banque
mondiale, le traitement de l'insolvabilité des entreprises au Maroc vaut malheureusement de mauvais
scores. Les notes du Maroc sont particulierement en dessous de la moyenne dans quatre domaines,
parmi lesquels figure le reglement de l'insolvabilité. Le Maroc occupe désormais, depuis 2017, la 68éme
place au lieu de la 75¢m une année auparavant dans le classement Doing business, son score est
passé de 65,82 dans le Doing Business 2016 a 67,50 dans le Doing Business 2017 ; V. a cet effet :
Challenge.ma, « Doing Business : Le Maroc monte & la 68¢ place », 25 octobre 2016, en ligne sur :
http://www.challenge.ma/doing-business-le-maroc-monte-a-la-68e-place-72792/ ; WENGER S., « Doing
Business 2016 : bien classé, le Maroc peut encore mieux faire », in Jeune Afrique, 30 octobre 2015, en
ligne sur : http://www.jeuneafrique.com/275650/economie/doing-business-2016-bien-classe-le-maroc-
peut-encore-mieux-faire/

23\/, annexe.

24 Dahir n°® 1-96-83 du 15 Rabii | 1417 (1" Aolt 1996) portant promulgation de la loi n® 15-95 formant
nouveau Code de commerce, B.O n° 4418 du 03/10/1996, p. 568.

V. en ce sens : MASMOUDI K., art. préc., en ligne : http://mobile.leconomiste.com/article/964866-
code-de-commerce-la-procedure-de-sauvegarde-fait-son-entree#tsthash.peGpH04l.dpuf

26 Cf. EL HAJJAMI A., Le redressement des entreprises en difficulté en droit marocain, Thése pour
I'obtention du Doctorat d’Etat en droit privé, Université Metz, FSJES, 1988, p. 3.
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leurs partenaires fera I'objet d’'une procédure de redressement met fin a tout

espoir de paiement normal.

Au mieux, ils sera simplement retardé, mais le plus souvent son montant
fera l'objet d’'une réduction considérable. Une telle perspective conduit,
d’ailleurs, tout créancier a apprécier en amont le risque qu’il encourt et a se

prémunir contre I'insolvabilité éventuelle de son débiteur?’.

Toutefois, il N'en demeure pas moins, selon la pratique, que le recours des
PME en difficulté au redressement judiciaire demeure une solution toujours
envisageable?®. C’est dans cette logique que s’inscrit la philosophie du droit
marocain des entreprises en difficultés en mettant 'accent notamment sur la
sauvegarde de l'entreprise, « lieu de création de richesse et d’emplois » 2°,
entité économique et sociale, dans laquelle sont prises les décisions ou se
nouent les différents liens entre : fournisseurs, clients, banquier, trésor, etc., et

qui doit étre redressée lorsqu’elle est économiquement viable.

Certes, I'importance de ce texte innovant n’a pas a étre soulignée. Les
montants impayés et les emplois perdus sont tout de méme des conséquences
néfastes qui peuvent ravager notre économie. L'intolérable n’est pas qu’une
entreprise non viable disparaisse « en raison du principe de la liberté du

commerce aucun contrble n’existe quant a la création d’une autre », mais ce qui

27 Cf. Freudl L., Le sdretés réelles et les privileges spéciaux doivent-ils étre considérés comme un
obstacle au redressement des entreprises en difficulté ?, Mémoire de DEA en Droit des affaires, option :
Droit des entreprises en difficulté, Université Robert Schuman — Strasbourg, 2003 — 2004, p. 7.

28 La procédure de redressement judiciaire a pour objet de permettre au débiteur de proposer un plan
de continuation de I'entreprise. Si ce plan n’est pas présenté, ou s’il échoue, s’ouvre la liquidation
judiciaire, le cas échéant, concomitante a la cession. Le plan de cession de I'entreprise, qu’elle soit
totale ou partielle, est ainsi concu comme une étape de la procédure de redressement, et non comme
une issue autonome de cette procédure.

29 EL MERNISSI M., « Rapport introductif colloque sur le projet de réforme de la société anonyme :
implications et enjeux », in RMDED, n° 37, 1987, p. 39.
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est intolérable c’est qu’une entreprise disparaisse alors que sa survie était

possible.3°

L’entreprise doit fonctionner le mieux possible, quelles que soient les
divergences et oppositions d’intéréts entre les acteurs. Il doit y avoir
continuation de I'exploitation, c’est a cela que s’attachent I'intérét et 'importance
des stratégies et des procédures de redressement et de restructuration qui ont
pour finalité de garantir a I'entreprise sa survie en lui procurant les avantages

de la compétitivité et de la performance®.

Plus qu’un simple mode de réglement des conflits de droit privé, le droit
des entreprises en difficulté semble désormais s’acheminer vers une orientation
economique de la faillite, prenant en compte les impératifs économiques du

redressement. |l intégre désormais le domaine de la raison d’Etat®.

Dans un tel contexte, les défaillances d'entreprises ne sont plus l'affaire
des seuls créanciers. Elles intéressent aussi I'Etat, dans la mesure ou elles ne
sont plus des accidents individuels, mais des conséquences d'une crise qui
atteint par paliers successifs des secteurs entiers de I'économie. L’'ampleur de
I'intérét financier de I'Etat en la matiére, parallélement a celui des créanciers

privés, est ainsi tout a fait remarquable.

Les entreprises performantes sont de ce point de vue redevables de
'impbt, de cotisations sociales et dautres taxes, qui alimentent

considérablement le budget étatique afin de faire face aux risques de crise. La

30 V. MARGHICH A., « Caodification du droit des affaires : L’expérience marocaine », Colloque
international sur " la codification du droit privé des affaires ", in R.D.E, n° 24, décembre 2009, p. 79.

31 Cf. BOUAZIZ M., Etude des entreprises en difficulté et leur redressement stratégique : Cas des
Petites et Moyennes Entreprises au Maroc, These pour l'obtention du Doctorat en Sciences
économiques, option : Economie d’entreprise, Université Mohamed Ben Abdallah, FSJES - Fes, AU :
2004-2005, p. 7.

32 TEYNIER E., « La régle du droit de la faillite et le sort économique des entreprises défaillantes », in
R.T.D com., n° 1, 1985, p. 57.

18



Trésorerie Générale du Royaume et la CNSS, constituent en ce sens les

créanciers publics par excellence de I'entreprise.

La plupart des auteurs estiment, dans ce sillage, que le grand apport du
nouveau code de commerce est d’avoir mis en place une législation prévoyant
un cadre général du traitement des difficultés de I'entreprise. Auparavant, seule
la liquidation au mieux et la faillite, au pire des cas, étaient réservées aux

entreprises qui se trouvaient en état de cessation des paiements,

Le code de commerce de 1996 constitue, a cet effet, une réforme profonde
de lancien droit de la faillite qui présentait des insuffisances tenant
essentiellement a son caractere archaique, ne pouvant faire face aux probléemes

créés par la récession économique.

En fait, le droit des faillites se présente comme la branche la plus ancienne
du droit commercial, depuis qu’'est apparue une organisation juridique des
relations d’affaires, a été mis en place un systéme de réglement des dettes3.
La procédure de la faillite reposa au début essentiellement sur les créanciers,
ces derniers unis en une masse qui délibérait en assemblées générales. Des
mandataires étaient chargés de liquider les biens du failli, qui étaient ainsi vendu

pour le compte commun.

Ce systéme produisait, néanmoins, des résultats médiocres, les créanciers
gui se désintéressaient de la procédure se faisaient représenter par des

mandataires d’'une honnéteté douteuse.

33 V. sur la cessation des paiements : EL HAJJAMI A., « Pour une nouvelle conception de la cessation
des paiements en droit Marocain », in Rev. Al Mayadine, n° 7, 1999, pp. 23-36 ; LAFROUJI M., La
cessation des paiements dans le droit des difficultés de I'entreprise : Etude analytique et critique assortie
de jurisprudence, Série EJA, n° 1, Imprimerie Najah Al Jadida, Casablanca, 2005 ; V. aussi:
NUSSENBAUM M., « La cessation des paiements des banques », in Rev. dr. banc., n°® 55, mai-juin
1996, p. 79.

34 V. a ce propos : SAINT-ALARY-HOUIN C., « La modernisation du droit des faillites : Du droit des
faillites au droit des entreprises en difficulté », in La modernisation du droit des affaires, Litec, Paris,
2007, p. 77 ; HILAIRE J., Introduction historique au droit commercial, P.U.F, Paris, 1986, p. 305.
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Le conseiller d’Etat francais SEGUR résuma, a ce propos, parfaitement en
1807 la position de I'Ancien droit et ses conséquences aussi injustes
gu’inévitables pour les créanciers : « la loi ne connaissait que le malheur ou la
friponnerie ; elle présumait le malheur, il fallait prouver la fraude ; le créancier

en était chargé a ses frais. »*

Si 'on remonte encore plus dans le temps, on constate que dés I'époque
romaine existaient déja des procédures d’exécution des biens qui constituaient,
en quelque sorte, une avant-garde de la faillite. Mais le droit de la faillite ne s’est
véritablement développé qu’au Moyen age, d’abord en lItalie puis dans le reste

de I'Europe.

Ce sont, par la suite, des considérations économiques qui ont préside a la
création de procédures spécifigues de reglement du passif de certains
débiteurs, en particulier des commergants. Les exigences d’'un systéme
reposant déja largement a I'époque sur le crédit incitaient a rechercher un

paiement rapide et a diluer les conséquences des défaillances financiéres®.

Ainsi, sont apparus des procédures tendant au paiement égalitaire des
créanciers, en principe appelés a recevoir un méme pourcentage de leurs
créances a la suite d’un paiement au marc le franc, qui viennent remplacer de
ce fait les procédures d’exécution existantes qui conduisaient a un paiement au

prix de la course.

Bref, I'évolution historique de la faillite a, décisivement, montré que trois
finalités se sont succédees. En effet, dans un premier temps, le Iégislateur a
voulu punir le commergant qui n’honorait pas ses engagements. Ensuite, il a

voulu protéger les créanciers impayés. Enfin, a une époque beaucoup plus

35 Cf. RENAUT M.-H., Histoire du droit des affaires, éd. Ellipses, Collection Mise au point, Paris, 2006,
p. 134 et s.

36 SOUWEINE C., Droit des entreprises en difficulté, Presse Universitaire de Grenoble, Collection Le
droit en plus, Grenoble, 2004, p. 8.
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récente, il s’est préoccupé d’assurer la survie des entreprises qui méritaient

d’étre sauvées®’.

Pour atteindre ce dernier objectif, il a été confié au tribunal et a des
auxiliaires de justice un réle de plus en plus important, contrairement aux

créanciers qui sont, quant a eux, restés écartés de I'issue de la procédure.

Plus particulierement, dans le cas marocain, I'origine de la réglementation
de la faillite remonte au code de commerce de 191338, Le livre Il constituait
I'essentiel du droit des procédures collectives a 'époque. Néanmoins, le dahir
du 12 aodt 1913 formant ancien code de commerce devint avec le temps
désuet, anachronique et dépassé face aux réalités socio-économiques et a la

mondialisation qui marquerent le 20°¢ siecle.

C’est ainsi qu’une nouvelle loi tenant compte du caractere libéral de
I'économie du pays et adaptée a I'esprit de la vie commerciale®®, opérant la
distinction entre les finalités réparatrices et punitives de la faillite a vu le jour en

1996%°. On assista, en ce sens, a la promulgation de la loi n° 15-95 formant

87 V. GUYON Y., Droit des affaires, Tome 2 : Entreprises en difficultés, Redressement judiciaire —
Faillite, 9¢ éd., Economica Delta, Paris, 2003, p. 7 et s.

38 Dahir du 9 ramadan 1331 (12 ao(t 1913), B.O du 12/09/1913, p. 172.
39 BEN OTHMANE M. L., « Le nouveau code du commerce », in RJIPEM, n° 29, 1997, p. 16.

40 Cf. FARIS L., La situation des créanciers dans le nouveau droit des procédures collectives, Mém.
pour I'obtention du DESA en Droit des affaires, Université Hassan Il — Casablanca, FSJES - Ain chock,
AU : 2003 - 2004, p. 2.

21



nouveau code de commerce. Cette loi est la premiére Iégislation marocaine

moderne en la matiere*!, reprenant I'essentiel du code francais de 196742

Pourtant, malgré la promulgation de ce nouveau texte, en sus de sa
déficience annoncée, l'objectif des procédures collectives de traitement des
difficultés de l'entreprise reste ambigu. Le dispositif légal y relatif laisse
transparaitre son manque corrélatif de cohérence générale, souffrant d’'une
incapacité a choisir une finalité clairement exprimée. |l existe, en ce sens, une
seule et unique disposition qui figure dans l'art. 568 du C.com, mais qui ne

définit tout de méme pas I'objectif du redressement.

Cet article indigue seulement que: « Le redressement judiciaire est
prononcé s’il apparait que la situation de I'entreprise n’est pas irrémédiablement
compromise. A défaut, la liquidation judiciaire est prononcée ». Il n’est fait nulle
part dans le texte allusion aux objectifs du redressement judiciaire et comme
par contre coup du sort réservé aux créanciers en cas d’ouverture de ladite

procédure.

41 Avant 1913, le Maroc ne comptait aucune législation commerciale au sens moderne de I'expression.
Au niveau interne ainsi que dans les relations avec les autres pays musulmans, le droit musulman et
les coutumes régionales constituaient une législation universelle. Nous estimons, a ce propos, que les
regles de droit musulman requiérent une attention particuliere en vue d’'un renouvellement et d’'une
adaptation continus proportionnellement aux situations nouvelles posées par I'économie et les relations
commerciales qui ne cessent de croitre et de se multiplier. Cette situation demeura inchangée jusqu’a
I'établissement du protectorat en 1912 introduisant en massivité la culture juridique des relations
commerciales européennes a travers les divers codes et textes particuliers promulgués depuis cette
époque ; V a ce propos : DRISSI ALAMI MACHICHI M., Droit commercial fondamental au Maroc,
Imprimerie de Fédala, Rabat, 2006, p. 30 et s. ; MOTIK M., Droit commercial marocain, Imprimerie El
Maarif Al Jadida, Rabat, 2001, p. 23 et s. ; ESSAID M.-J., Introduction a I'étude du droit, Imprimerie
Najah Al Jadida, 5¢™e éd., Casablanca, 2014, p. 102 et s. ; V. également notre article : « Le droit des
affaires au Maroc : Genese d’une discipline nouvelle et indépendante a I'aube du 21¢ siécle » en
Hommage au professeur DRISSI ALAMI MACHICHI M., in R.D.M, février 2015, Imprimerie dar essalam,
Rabat, p.11.

42 Loi n° 67-563 du 13 juillet 1967 sur le réglement judiciaire, la liquidation des biens, la faillite
personnelle et les banqueroutes, JO du 14/07/1967, p. 7059.
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Force est de souligné que le projet de loi n° 73-1743, en cours d’adoption®4,
nN’'a pas pour sa part remédié a ce vide législatif. Dans son art. 575 il est
seulement précisé que : « La procédure de redressement judiciaire s’applique
a toute entreprise commerciale qui est en cessation de paiements... » Il n’ajoute
en ce sens, d’ailleurs comme son prédécesseur, aucune définition aux objectifs

du redressement judiciaire.

Il va sans dire que les rédacteurs du code de commerce de 1996 n’ont pas
déterminé les objectifs des procédures collectives, a la différence de la loi
francaise du 25 janvier 1985 relative au redressement et a la liquidation
judiciaire* qui a envisagé le redressement, si ce n’est que dans le sens littéral
du texte, sous un angle d’équilibre entre trois contraintes, a savoir la poursuite

de I'activité, le maintien de I'emploi et le paiement des dettes?.

Néanmoins, malgré I'absence dun objectif clairement défini du
redressement, on pourrait admettre qu’une lecture approfondie du livre V du
nouveau code de commerce révele de maniere indiscutable que ce texte se fixe
plutdt comme objectif prioritaire le sauvetage de I'entreprise et partant de

I'emploi, qui priment désormais sur l'intérét des créanciers?’.

43 Cf. annexe.

44 Le projet de loi n° 73-17 abrogeant et remplacant le Livre V du code de commerce, a été adopté par
les deux chambres du parlement, il est actuellement déposé au SGG pour éventuellement sa publication
au B.O.

45 Loi n° 85-98 du 25 janvier 1985 relative au redressement et a la liquidation judiciaire des entreprises,
JO du 26/01/1985, p. 1116.

46 ’art. 631-1, al. 2 du C.com francais nous enseigne, a cet effet, que « la procédure de redressement
judiciaire est destinée a permettre la poursuite de I'activité de I'entreprise, le maintien de I'activité et de
I'emploi et I'apurement du passif. » Or, dans la réalité des faits, le systeme francgais des procédures
collectives s’avére étre par excellence « pro-débiteurs ». Le Iégislateur francais, a travers cet article, a
en effet privilégié la sauvegarde de I'entité économique, a savoir I'entreprise et ses salariés.

47 A la différence des systémes de procédures collectives marocain et francais qui sont « pro-
débiteurs », il n'y a, en revanche, que le systéme allemand qui se fixe, a travers la procédure
d’insolvabilité, comme but premier la satisfaction des créanciers, bien qu'il s’efforce de créer un cadre
favorable a la sauvegarde de I'entreprise. L’insolvabilité a de méme exclu consciemment la sauvegarde
des emplois de ses objectifs. L’art. 1¢" du code d’insolvabilité allemand dispose en ce sens que : « La
procédure pour insolvabilité sert a satisfaire collectivement les créanciers d’un débiteur en réalisant les
actifs du débiteur et en partageant le produit ou bien en adoptant une solution dérogatoire dans le cadre
d’un plan pour insolvabilité en vue notamment de la sauvegarde de I’entreprise. » ; V. Code allemand
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Mr Abdelhak NACIRI BENANI n’a pas hésité d’affirmer, a cet égard, que
« le souci de protéger l'entreprise en difficulté et d’assurer son sauvetage I'a
emporté sur les autres considérations, furent-elles aussi importantes que celles

du crédit. »*8

Les créanciers de I'entreprise, en particulier les banquiers, estiment de ce
fait que leurs droits ne sont pas équitablement protégés par rapport a ceux des
débiteurs. Ceci peut les conduire a perdre totalement confiance dans le systéeme
de traitement des difficultés, ce qui contribuera, a son tour, a limiter le crédit
disponible et, par extension peut-étre, le développement économique national

plus généralement.*°

Force est donc de constater que 'avenement du houveau code commerce
de 1996 a dévoilé une nouvelle vision du législateur déviée plus tét vers le
sauvetage de l'entreprise et le maintien de I'emploi. La logique a changé,
désormais le crédo est de tout faire pour sauver I'entreprise afin qu’elle continue
a produire de la richesse et a créer de I'emploi. C’est I'activité économique et
I'entreprise, au nom de l'intérét général, qui retient le plus son attention. Tous
les moyens doivent étre mis en place afin de préserver I'entité économique

viable. L'objectif d’ordre public devant 'emporter sur l'intérét privé.

Le legislateur a, par-1a, relégué les droits des créanciers au second rang
de ses priorités, faisant d’eux la derniére roue du carrosse procédural. Les
termes mémes d’« apurement du passif », illustrent tout a fait le fait qu'’ils ne
pourraient étre entierement payés. Ces derniers ne cessent pas, pour autant,

d’étre malmenés depuis plusieurs décennies par un courant spirituel tendu vers

de Tinsolvabilité, (Insolvenzordnung — InsO) du 5 octobre 1994 (BGBL. [Journal Fédéral d’annonces
Iégales] | p. 2866), modifié en dernier lieu par la loi du 21 octobre 2011 (BGBI. | p. 2082).

48 NACIRI BENANI A, La responsabilité du banquier dans I'octroi du crédit aux entreprises en difficulté
en droit marocain, publication REMALD, n° 31, éd. 2001, p. 329.

49 Cf. Rapp. USAID Maroc, op. cit., p.13 et s.
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leur éviction, comme le serait, dans une partie de croquet, le joueur qui aurait

manqué un arceau®°.

Le droit des procédures collectives est devenu au fil des années de plus
en plus complexe, mais sans jamais parvenir a des résultats satisfaisants pour
les créanciers®!. La situation juridique du débiteur a, quant a elle, connu un
adoucissement continu fondé initialement sur des motifs humanitaires puis, a

une époque plus récente, sur des considérations économiques.

Certes, on pourrait objecter que le Iégislateur préoccupé par la protection
de l'intérét général a sacrifié les droits des créanciers. Nous ne le pensons pas,
car si le redressement judiciaire a été mis en place, en matiére commerciale,
c’est pour assurer la garantie des emplois, tenter la sauvegarde de l'entreprise
et pour, a défaut de parvenir au redressement de l'entreprise, chercher le
meilleur moyen de protéger l'intérét des créanciers. C’est ce qui fait, d’ailleurs,
de la créance le socle du droit des entreprises en difficulté. La survie de
I'entreprise ne peut étre assurée que si les droits des créanciers sont également

garantis et protégés.

D’autant plus que si le paiement des créanciers avait été une
préoccupation véritable, le Iégislateur aurait trouvé des solutions pour parvenir
a ce résultat. Dans la mesure ou l'objectif premier et prioritaire était la
sauvegarde de l'entreprise, c'est délibérément que I'on a fait passer sa
réalisation par le sacrifice des créanciers. Un choix devait étre opéré, c’est ainsi
gue les préoccupations économiques et sociales ont primé sur les intéréts

privés et particuliers.

50 Cf. WOOG J.-C., SARI M.-C., WOOG S., Stratégie contentieuse du créancier, Dalloz, 2¢ éd., Paris,
2006, p. 448.

51V. a ce propos : FRISON-ROCHE M.A,, « Le législateur des procédures collectives et ses échecs »,
in Mélanges Honorat A., p. 109 ; RENAULT M.-H., « La déconfiture du commercant, du débiteur
sanctionné au créancier victime », in R.T.D com., 2000, 533 ; TERRE F., « Droit de la faillite ou faillite
du droit », in Rev.Jurisp.com., 1991, 1.
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Ainsi, pour atteindre I'objectif de redressement une kyrielle d’atteintes ont
été porté aux droits des créanciers. Le redressement judiciaire impose des
sacrifices inconditionnés aux créanciers de I'entreprise qui se voient subir des

restrictions de leurs droits et des réductions de leurs créances.

D’une part, on constate que les créanciers ne sont pas suffisamment
impliqués dans la procédure de redressement. lls ne sont pas informés comme
il faut du déroulement de la procédure et ne participent pas activement dans le

choix de la solution.

La disparition de la masse, conséquente a I'abrogation du régime de faillite
de 1913, est en sus percue comme une dégradation et régression de la situation
des créanciers en général, et spécialement de celle des salariés créanciers®2.
La représentation des créanciers est désormais confiée a un organe de la
procédure « le syndic », qui est chargé en méme temps de la représentation
des intéréts de I'entreprise. On voit mal comment ce dernier pourra assurer la
préservation de deux intéréts antagonistes ? Et encore plus, si la formation de
cet organe lui offre les qualités nécessaires afin d’assurer convenablement cette

mission ?

La dégradation de la situation des créanciers apparait, ensuite, a travers
la privation de ces derniers de leur droit de jouir et de bénéficier des
mécanismes de recouvrement des créances échues, garantis par les régles
générales tant bien de droit civil que commercial, au profit des regles de

discipline collective favorisant le redressement de I'entreprise.

Méme l'existence juridique de la créance n’a pas été épargnée. En effet,

hY

les créanciers sont désormais astreints a une obligation de déclarer leurs

52 Cf. TIZAOUI A., « Problématique de la situation des créances salariales dans le cadre du régime de
traitement des difficultés de I'entreprise », in 82me colloque régional sous le theme " Les difficultés de
I'entreprise et le domaine du redressement judiciaire a la lumiére de la jurisprudence de la Cour
supréme ", Tanger, 21-22 juin 2007, p. 525 et s.
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créances une fois le jugement d’ouverture prononceé et publié au B.O, qui va
étre suivie d’'une procédure de vérification afin de reconnaitre de I'existence
juridigue de cette créance. En ce sens, les créances qui n'ont pas été déclarées

dans le délai Iégal ou qui n'ont pas été relevées de forclusion sont éteintes.

Aussi convient-il de noter que le Iégislateur de 1996 a dérogé aux regles
de droit commun régissant les relations contractuelles dans un soucis de sauver
I'entreprise. L’ouverture du redressement entraine, en ce sens, le maintien des
contrats en cours d’exécution indispensables a la poursuite de l'activité de
I'entreprise. Cette disposition défavorise la situation des créanciers antérieurs
qui se voient obligés de maintenir des relations contractuelles avec un

cocontractant défaillant.

D’autre part, il convient de remarquer que la situation des créanciers dans
la procédure est trés inégale. Celle-ci varie selon le moment de la naissance de
leurs créances, a savoir créanciers antérieurs ou postérieurs au jugement
d'ouverture ; ou la nature de celles-ci, selon qu’il s’agisse de créances

chirographaires, privilégiées, super-privilégiées, slretés.

Le législateur a en ce sens instauré un régime de faveur pour les
créanciers postérieurs et revendiquants sans les autres, créant ainsi une
certaine forme de discrimination entre les créanciers présents dans la
procédure®3, Certains bénéficient d’une protection excessive de leurs droits,

alors que les autres se retrouvent victimes d’une carence législative.

Il ne fait aucun doute que I'étude des droits des créanciers dans le

redressement judiciaire est d’'une trés grande importance et reste d’actualité.

53 Les créanciers postérieurs, avant I'entrée en vigueur du livre V du nouveau code commerce de 1996,
étaient dits « créanciers de la masse », par opposition aux créanciers antérieurs, qui étaient
« créanciers dans la masse ». La disparition de cette masse invite a distinguer aujourd’hui, d’'une autre
maniére, les créances antérieures et les créances postérieures soumises a deux régimes bien
différents ; Cf. WOOG J.-C., SARI M.-C., WOOG S., Stratégie contentieuse du créancier, Dalloz, 2¢éd.,
Paris, 2006, p. 449.
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Elle forme un point carrefour ou se méle le juridique, I'économique et le
financier, suscitant ainsi davantage de réflexion, pas seulement de la part du
juriste, mais également de I'économiste, du financier ainsi que de l'expert-
comptable et financier afin d’aboutir aux conclusions utiles et prescrire les

remedes nécessaires.

La présente étude revét, en effet, tant bien d’intéréts aussi bien au niveau
théorique que pratique. Ainsi, au niveau théorique, nous allons chercher a
savoir, grace a une étude approfondie du livre V du C.com, si les dispositions
et regles de procédure tel que mises en place par le |égislateur de 1996
permettent une garantie efficace des droits des créanciers, de facon a créer un

équilibrer entre les droits et obligations de ces derniers et ceux du débiteur.

Plusieurs programmes de réforme du cadre théorique relatif aux
défaillances des entreprises ont été instauré vue I'importance du sujet, des deux
c6té aussi bien national qu’international. En premier lieu, au niveau national,
on note le Programme d’ « Amélioration du Climat des Affaires au Maroc » qui
a débouché en collaboration avec 'USAID sur un premier projet de réforme du
livre V relatif aux traitement des difficultés de I'entreprise®®. Actuellement la

version finale de ce projet de réforme® a été déposé au SGG pour adoption.

Au niveau international, il convient de citer successivement le rapport du
Fonds Monétaire International « Evaluation de la législation commerciale du
Royaume du Maroc », le « Guide législatif sur le droit de I'insolvabilité » de la
Commission des Nations Unies pour le Droit Commercial International
(CNUDCI) en 2005, le rapport de la Banque Mondiale sur les « Principes

régissant le traitement de linsolvabilité et la protection des droits des

54 Cf. USAID Maroc, Programme « ACAM », réforme juridique et judiciaire : « Entreprises en Difficultés :
Propositions d’amendements du Livre V du Code de Commerce », avril 2007, disponible sur le lien :
http://pdf.usaid.gov/pdf docs/Pnado223.pdf

55 V. en annexe : le « projet de loi n° 73-17 » abrogeant et remplacant le livre V du code de commerce,
relatif aux difficultés de I'entreprise.
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créanciers », et enfin celui de la Banque Européenne pour la Reconstruction et

le Développement (BERD) sur les normes relatives aux syndics.

Sur le plan pratique, il convient de noter que la présente étude est d’'une
grande importance du fait qu’elle implique d’énormes enjeux aussi bien au
niveau politique, économique que social. Elle met en jeu des intéréts tant bien
publics que privés qui sont souvent en conflit. En effet, la déperdition des droits
des créanciers, suite au non recouvrement de leurs dettes, risquerait de générer
une réaction en chaine du fait que les créanciers sont a leur tour des entreprises
débitrices envers d’autres, infectant ainsi toute la chaine de production et
comme par effet de ricochet, plus généralement, le développement économique

et social. Tout le systéme économique et financier national sera ainsi impacté.

Un régime de traitement des difficultés de I'entreprise dont les droits des
créanciers sont efficacement protégés peut permettre, a cet égard, aux
institutions financieres nationales dont le secteur financier est en difficulté de
limiter la dégradation de leurs actifs en leur offrant le moyen d’obtenir le
recouvrement de leurs créances. Encore plus, dans une conjoncture ou le
secteur des entreprises est en difficulté en raison d'une crise financiére
internationale, une loi effective sur I'insolvabilité peut garantir que les créanciers

privés participent a la résolution méme de cette crise.

C’est dans cette perspective que nous avons pensé proposer une réflexion
approfondie sur les droits des créanciers dans le cadre de la procédure de
redressement judiciaire. Notre recherche intitulée « Les droits des créanciers
dans le redressement judiciaire » s’inscrit ainsi dans une perspective a identifier
I'impact du redressement judiciaire sur les droits des créanciers, afin de faire
ressortir les carences et insuffisances législatives et judiciaires relatives a la

protection des droits de ces derniers et en prescrire les solutions adéquates.
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Il nous est donc Iégitime de se demander du sort que le législateur a
réservé aux droits des créanciers en cas douverture du redressement
judiciaire ? Une série de questions nous retiennent a ce propos I'esprit, en

'occurrence :

Est-ce que les créanciers sont sérieusement impliqués et suffisamment

représentés dans la procédure afin que leurs droits soient préservés ?

- Ensuite, jusqu’a quelle mesure le livre V du nouveau code de commerce
permet un équilibrage entre les droits des créanciers et ceux du deébiteur
dans la procédure ?

- Le législateur a-t-il prévu des meécanismes efficaces garantissant une
protection optimale des droits des créanciers dans le redressement ?

- Et, enfin, est-ce que tous les créanciers présents dans la procédure

recoivent un traitement é€gal de maniere a ce que leurs droits soient

équitablement protégés, conformément au principe d’égalité des

créanciers ?

La problématique étant dégagée, pour étudier ces insuffisances nous
adopterons, dans un esprit de synthése, une approche analytique et critique des
dispositions Iégislatives y relatives ainsi que la pratique judiciaire retenues par
les différents tribunaux du Royaume en la matiere, dans le dessein de cerner
leur impact sur les droits des créanciers. L’apport de la jurisprudence étrangere,
particulierement francaise, nous sera également d’une grande utilité pour nous

éclairer davantage sur le sujet.

Le recours au droit comparé des deux coOtés aussi bien romano-
germanique qu’Américain, notamment le droit francais des procédures
collectives et le Chapter eleven du Bankruptcy code des Etats-Unis, nous
inspirera pour sa part pour prescrire les remedes efficaces et proposer les

solutions idéales aux problémes posés.
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Plan d’étude - L’étude des droits des créanciers dans le redressement
judiciaire, nous mene enfin a conclure qu’il existe une difficulté pour les
créanciers d’affirmer leurs droits (Partie 1°®) une fois la procédure de
redressement ouverte contre I'entreprise débitrice en cessation des paiements,
mais aussi que les mécanismes qu’offre la loi, en vue de la protection des droits

des créanciers, sont pratiquement défaillants (Partie 26™¢),

Ainsi, il conviendra de traiter dans la premiére partie de la faible
participation des créanciers dans la procédure de redressement judiciaire
(Chapitre 1°" et & la soumission de ces derniers a I'obligation de déclaration des
créances, condition sinequanone pour la reconnaissance de leurs droits
(Chapitre 2).

Ensuite, dans une deuxiéme partie, il sera utile d’appréhender les
restrictions séveres imposées aux droits individuels des créanciers de par la
discipline collective, une fois la procédure ouverte, afin de favoriser le
redressement de l'entreprise (Chapitre 1¢"). Et, en revanche, la protection
excessive prodiguée par la loi a certaines catégories de créanciers sans les

autres, contraire au principe d’égalité des créanciers (Chapitre 2).
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PREMIERE PARTIE : UNE DIFFICULTE POUR LES CREANCIERS D’AFFIRMER
LEURS DROITS

DEUXIEME PARTIE : DES MECANISMES DE PROTECTION DES DROITS DES
CREANCIERS EN DIFFICULTE
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PREMIERE PARTIE: UNE DIFFICULTE POUR LES CREANCIERS
D’AFFIRMER LEURS DROITS
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L’ouverture du redressement judiciaire contre I'entreprise défaillante met
ses créanciers dans une situation délicate, traduite tantdét par une difficulté
d’affirmer leurs droits, tant6t par une obligation de déclarer leurs créances afin

de pouvoir se prévaloir de I'existence méme de leurs droits.

On constate, d’'une part, que le cadre juridique actuel des entreprises en
difficulté ne permet pas aux créanciers une participation suffisante et effective
aux procédures collectives (Chapitre 1°). Les créanciers ne sont pas
sérieusement impliqués dans la procédure de redressement judiciaire. lls ne
participent en aucun cas a l|'élaboration du projet de plan, comme ils

n’interviennent pas dans le choix de la solution de redressement.

D’autant plus que la représentation de leurs intéréts dans la procédure
fait défaut du fait que le Iégislateur a confié au syndic une double mission aussi
bien de défendre les intéréts de I'entreprise que ceux des créanciers présents

dans la procédure, créant ainsi une situation de conflit d’intéréts.

Le nouveau droit des entreprises en difficulté impose, par ailleurs, aux
créanciers une obligation de déclaration de leurs créances dont I'inexécution
entraine la perte de leurs droits. Les créanciers qui n’ont pas déclaré leurs
créances dans le délai Iégal ou qui n’ont pas été relevés de forclusion perdent
leurs droits. On assiste ainsi a une aggravation de la situation des créanciers

du fait que le législateur a lié I'obligation de déclaration a I'existence du droit.

D’autre part, on remarque que les problémes posés par I'obligation de
déclarer les créances entravent souvent la participation des créanciers a la
procédure de redressement (Chapitre 2). L’information des créanciers de
'ouverture du redressement pose probleme. Les moyens juridiques utilisés
dans ce domaine sont peu efficaces. La publicité effectuée a cet effet au B.O et
dans les JAL est souvent insuffisante pour permettre aux créanciers de disposer

d’un réel préavis, afin de déclarer leurs créances a temps.
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CHAPITRE | : LE BESOIN DE RENFORCER LA PARTICIPATION DES
CREANCIERS DANS LE REDRESSEMENT JUDICIAIRE

Tous les systemes juridigues, ayant marqué leur développement en
matiére de procédures collectives, notamment la loi frangaise relative a la
procédure de sauvegarde inspirée de la procédure de réorganisation du
Chapter 11 américain, ont privilégié la concertation entre le débiteur et les
créanciers afin de faciliter le remboursement des dettes et la réorganisation de
I'entreprise, sauf le régime marocain des difficultés d’entreprise qui écarte,
toujours dans une large mesure, les créanciers de la participation dans la
procédure de redressement judiciaire (Section 1). En effet, les créanciers n’ont
pas d’acces direct a I'information tant sur le déroulement de la procédure que
sur la situation financiere du débiteur. De méme que le dispositif Iégal en place

écarte les créanciers du contrdle de la procédure.

De méme, le Iégislateur marocain a, dans I'optique espérée de protection
et de préservation de l'intérét collectif, conféré au syndic un monopole pour agir
au nom et dans l'intérét de la collectivité des créanciers (Section 2).
Malheureusement, ce monopole n’a fait qu’aggraver la situation des créanciers
présents dans la procédure du fait de la situation de conflit d’intéréts causée par
la mission confiée au syndic qui consiste, d’une part, a défendre les intéréts de
I'entreprise en difficulté et celle qui vise, d’autre part, a représenter et défendre
les intéréts des créanciers. D’autant plus que le texte limite le droit d’agir des

créanciers pour défendre leurs droits.

35



Section | : Marginalisation des créanciers dans la procédure

Les créanciers ne sont pas impliqués serieusement dans la procédure de
redressement, leur présence est marginale et secondaire. En effet, on constate,
d’'une part, que le droit reconnu aux créanciers de déclencher un redressement
a I'égard du débiteur insolvable n'est pas absolu et est conditionné et limité
(8.1.). D’autre part, lI'information des créanciers sur le déroulement de la
procedure est minime et quasi absente (8.3.). D’autant plus que le nouveau droit
des procédures collectives ne donne pas aux créanciers une prééminence pour
décider de l'avenir de I'entreprise, puisque la solution reléve du juge méme si
ledit droit les associe a la procédure notamment par lintermédiaire des

contrbleurs (8.2.).

§.1. Le droit mitigé des créanciers de déclencher le redressement

Une assignation de la part des créanciers est nécessaire (A) pour que la
procédure de redressement soit déclenchée. Cependant, il convient de
remarquer que malgré ce droit conféré par la loi aux créanciers, I'action de ces

derniers reste, pour plusieurs raisons, limitée (B).
A. La nécessité de I’assignation du créancier

Le redressement judiciaire peut étre déclenché sur assignation de tout
créancier (a) de I'entreprise. Le cas d’assignation par un salarié est également
valable, mais toutefois avec modération. L’action des créanciers est,
néanmoins, liée par certaines conditions de fond et de forme, relatives d’'une

part a la créance et d’autre part a la forme de I'assignation (b).

a. Les cas d’assignation par les créanciers

Le redressement et la liquidation judiciaires sont des procédures qui
permettent aux créanciers d’étre payés dans des conditions jusqu’a un certain

seuil correct, c’est dans cette mesure que le droit d’assignation reconnu a ces
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derniers est explicable. lls ont donc intérét a ce qu’elles se déclenchent sans
tarder. Dans le cas inverse, une assignation irréguliere en la forme pourrait
produire un effet indirect, car le tribunal, aprés I'avoir rejetée, aurait la faculté de

se saisir d’office.

L’assignation des créanciers, quoique théoriguement subsidiaire par
rapport a la déclaration du débiteur, est au fait plus fréquente. Elle émane
surtout des banques et de la caisse de sécurité sociale (CNSS), le Trésor
n’assigne pratiquement jamais. C’est donc cette catégorie de créanciers
professionnels qui choisissent le moment d’ouverture de la procédure et qui le

font en tenant compte, néanmoins, uniquement de leurs intéréts.

En effet, le redressement judiciaire peut étre ouvert sur I'assignation de
tout créancier quelle que soit la nature de sa créance, compte tenu des
dispositions de l'art. 563 du C.com. Cette disposition ne précise pas la nature
de la créance, il peut ainsi s’agir d’'une créance civile ou commerciale,
chirographaire ou privilégiée. Cette regle rappelle certes l'origine des
procédures collectives, qui étaient toujours congues comme étant des
procédures tendant a réaliser le paiement des créances qui concernent les

partenaires de I'entreprise en cessation des paiements®®.

Il faut savoir que l'action du créancier a un caractére particulier, parce
gu’elle sert a faire constater la situation financiére du débiteur qui aura des
conséquences légales. Le créancier ne demande pas le paiement ou la saisie
des biens, il n'a donc pas besoin d’'un titre exécutoire®’. Le créancier qui a cédé

sa créance par bordereau dailly ou cession dailly®® ne pourra, toutefois, exercer

5% Cf. CHAHIDI S., Le particularisme du droit processuel des entreprises en difficultés, Mém. pour
I'obtention du Master, option : Droit économique et des affaires, Université Mohammed V — Rabat,
FSJES - Souissi, 2009, p. 17.

57 MOTIK M., op. cit., p. 249.

58 Bordereau « Dailly », du nom du sénateur auteur de la proposition de loi, ou bordereau de cession
de créances professionnelles. Il s’agit d’'un mécanisme spécial de cession de créances professionnelles
au profit de banques. L'entreprise principale céde a une banque les factures qu'elle a établie pour obtenir
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une action en redressement, seul le cessionnaire de la créance ayant cette
qualité®®. La cession de créance emporte changement de créancier, le cas est

celui de transport d’obligation.

Le redressement peut également étre ouvert dans le cas de non-respect
d’une stipulation financiére prise dans le cadre du réglement amiable®. Sauf
gue dans ce cas, il devient impossible de savoir comment les autres créanciers
pourraient étre avertis du fait du caractére confidentiel du reglement amiable®.
Devant le silence du texte, on peut déduire que seuls les créanciers parties a

cet accord peuvent demander I'ouverture du redressement judiciaire®?,

En effet, I'art. 563, al.2, contrairement a l'art. L. 621-3 du C.com Fr., indique
seulement que « ...Le tribunal peut se saisir d’office ou sur requéte du ministéere
public, notamment en cas d’inexécution des engagements financiers conclus
dans le cadre du reglement amiable prévu a l'article 556 » et ne fait aucunement
allusion a la faculté des créanciers de demander I'ouverture du redressement

judiciaire.

Dans le méme cadre, quand il s’agit d’'une entreprise agricole exploitée
sous forme autre qu’une société commerciale, le créancier ne peut demander
le redressement judiciaire qu’aprés avoir provoqué un réglement amiable®3. Le

cas se pose en France ou méme les entreprises non commerciales sont

le paiement, partiel ou total, d'un ou plusieurs marchés passés a un client. La cession s'effectue par
simple remise a la banque d'un bordereau répertoriant les créances cédées ; Cf. DARMON A.-J.,
Dictionnaire juridique et contractuel des affaires et projets ; GUILLIEN R., VINCENT J., Lexique des
termes juridiques, Dalloz, 15¢ éd., Paris, 2005, p. 83.

59 LE CORRE P.-M., Droit et pratique des procédures collectives, Dalloz action, 2¢ éd., paris, 2003-
2004, p. 93.

60 V. en ce sens : FARIS L., L'ouverture de la procédure de traitement des difficultés de I'entreprise :
Entre la loi et la pratique jurisprudentielle, Thése pour I'obtention du Doctorat en droit, Université Hassan
Il — Casablanca, FSJES, Ain chock, 2008, p. 128.

61 GUYON Y., T. 2, op. cit., p. 151.
62 FARIS L., Th. préc., p. 128.
68 GUYON Y., T. 2, p. 151.
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soumises aux procédures collectives, ce qui n’est pas le cas au Maroc. L’art.
560 du C.com ne soumet pas, en effet, les non commercants au redressement

judiciaire®4,

Il convient de noter, toutefois, que dans aucun des deux cas ou la loi a
expressement prévu la possibilité pour le créancier d’assigner en redressement
ou en liquidation judiciaires, le tribunal ne peut statuer si une procédure de
conciliation est en cours, ce que, paradoxalement, le créancier ignore le plus

souvent.

En cas de déces du débiteur, ses héritiers peuvent saisir le tribunal dans
les conditions de délai fixés par la loi. Les créanciers disposent de la méme
prérogative. lls doivent agir rapidement dans la mesure ou la liquidation de la
succession risque de réduire encore plus leur chance de récupérer tout ou partie

de leurs créances®.

En droit allemand, le cas est le méme. La demande d’ouverture de la
procédure d’insolvabilité®® peut aussi émaner d’un créancier qui a intérét a
I'ouverture de la procédure et rend plausible la réunion des conditions posées
par la loi. Dans ce cas, le débiteur doit étre entendu®’. La demande ne peut,
toutefois, émaner du ministére public et le tribunal ne peut pas se saisir d’office,

contrairement a ce qui est reconnu en droit marocain et francgais.

64 L’art. 560 du C.com. précise que : « Les procédures de traitement des difficultés de I'entreprise sont
applicables a tout commercant, a tout artisan et a toute société commerciale, qui n'est pas en mesure
de payer a I'échéance ses dettes exigibles, y compris celles qui sont nées de ses engagements conclus
dans le cadre de I'accord amiable prévu a l'article 556 ci-dessus. »

65 DRISSI ALAMI MACHICHI M., Droit commercial fondamental au Maroc, Imprimerie de Fédala, 2006,
p. 551.

66 Cf. Code allemand de l'insolvabilité, (Insolvenzordnung — InsO) du 5 octobre 1994 (BGBL. [Journal
Fédéral d’'annonces légales] | p. 2866), modifié en dernier lieu par la loi du 21 octobre 2011 (BGBI. | p.
2082).

67 Cf. FROMONT M., Droit allemand des affaires : Droit des biens et des obligations, Droit commercial
et du travail, éd. Montchrestien, Paris, 2001, p. 286 ; V. les §§ 13 et 14 de la loi sur I'InsO.
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Force est de souligner que le probleme se pose, en revanche, quant a la
possibilité pour les salariés de demander 'ouverture du redressement. En effet,
la doctrine marocaine est unanime sur I'impossibilité pour les salariés, en cette
qualité, de demander I'ouverture d’'un redressement a I'encontre de I'entreprise

en cessation des paiements®®.

Néanmoins, il convient de souligner que la possibilité pour les salariés de
demander 'ouverture de la procédure en leur qualité de créanciers, et non pas

en celle de salariés, est parait-il valable, et ce pour les raisons suivantes :

Premierement, le salarié est considéré comme étant créancier de
I'entreprise qui 'emploie. Ce qui lui confere la faculté de demander I'ouverture
du redressement a son égard, chaque fois que cette derniere se trouve en
cessation de paiement de son salaire sans cause légale, surtout si la cessation
des paiements touche plus d’'un salarié. Deuxiemement, la formulation de l'art.
563 du C.com est absolue et générale et a permis au créancier quel que soit la
nature de sa créance de demander l'ouverture de la procédure et de la
déclencher, toutes les fois que les dispositions du livre V du C.com ne

contiennent aucune disposition contraire®.

La jurisprudence commerciale marocaine, compte tenu d’un bon nombre

de décisions rendues par différents tribunaux commerciaux du Royaume’, a

68 V. a ce propos: LAFROUJI M., La cessation des paiements dans le droit des difficultés de
I'entreprise : Etude analytique et critique assortie de jurisprudence, Série EJA, n° 1, Imprimerie Najah
Al Jadida, Casablanca, 2005 ; SBAI A.C., Traité des procédures de prévention des difficultés de
I'entreprise et les procédures de traitement, T. 2 : Les procédures de traitement — Jugement d’ouverture
de la procédure de redressement et de liquidation judiciaires, Imprimerie El Maéarif Al Jadida, Rabat,
2007.

69 TIZAOUI A., « Problématique de la situation des créances salariales dans le cadre du régime des
difficultés de I'entreprise » in 8¢me colloque régional sous le theme " Les difficultés de I'entreprise et le
domaine du redressement judiciaire a la lumiére de la jurisprudence de la Cour supréme ", Tanger, 21-
22 juin 2007, pp. 528 — 529.

70V, a titre d’exemple : Tr. com. Marrakech, déc. n° 2004/40, doss. n° 2004/15/21, en date du
19/05/2004 ; Tr. com. Casablanca, déc. n° 2004/94, en date du 92/03/2004 ; C.A com. Fes, arrét n° 32,
dossier n° 2004/26, en date du 11/05/2005 ; inédits.
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admis, en ce sens, I'ouverture de la procédure suite aux demandes introduites
par des salariés, non pas en leur qualité de salariés, mais plutdt en celle de

créanciers de I'entreprise’?.

Le législateur francais a clairement tranché ce probleme, et ce a travers
les dispositions de l'art. L. 631-6 du C.com Fr., permettant ainsi au comité
d'entreprise ou, a défaut, les déléegués du personnel, de communiquer au
président du tribunal ou au ministére public tout fait révélant la cessation des

paiements du débiteur’?.

C’est ce qui a été, d’ailleurs, confirmé par la totalité de la doctrine frangaise,
qui a considéré que I'attribution par le législateur au comité d’entreprise ou aux
délégués du personnel de la faculté de communiquer au président du tribunal
ou au ministere public tout fait révélant la cessation des paiements du débiteur,
n’6te pas aux salariés la qualité de créanciers qui leur confére le droit de
déposer une assignation aupres du tribunal compétent en vue de 'ouverture du

redressement’3,

b. Les conditions de I’assignation

La demande du créancier reste soumise a certaines conditions de fond
notamment relatives a la créance (1), d’'une part, et, d’autre part, a la forme de

I'assignation (2), sous peine d’irrecevabilité de celle-ci.

I. Conditions de fond relatives a la créance

L’article 563 du C.com précise dans son 1¢" alinéa que la procédure peut

étre ouverte sur l'assignation d’un créancier quelle que soit la nature de sa

71 Cf. TIZAOUI A., art. préc., p. 529.

72 Anciennement art. 4 de la loi du 25 janvier 1985 réformée par la loi du 10 juin 1996 relative au
redressement et a la liquidation judiciaire des entreprises en cessation de des paiements.

B GUYON Y., « Le role des salariés dans les procédures de redressement et de liquidation judiciaires »,
in Etudes G. Lyon-Caen, Paris, 1989, p. 451.
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créance. Ainsi, il importe peu que la créance réclamée ait une nature
commerciale ou civile, ou que le créancier soit bénéficiaire d’'une sireté ou
chirographaire’®. Le montant nominal de la créance importe également peu en

ce sens’.

Force est de souligner que I'art. 578 , al. 1 du projet de loi n° 73-17 a gardé
le méme sens de I'art. 563, il dispose a cet effet que : « La procédure peut étre
ouverte par une demande introductive d’instance de I'un des créanciers quelle

que soit la nature de sa créance... ».

La rédaction générale de larticle 563 al.1 a donné lieu a plusieurs
interprétations concernant la nature de la dette a prendre en considération pour
'ouverture de la procédure. Il convient de préciser que seules les dettes
commerciales et civiles qui sont en rapport avec 'activité de I'entreprise justifient

I'ouverture de la procédure de redressement judiciaire®.

Il faut souligner, par ailleurs, que malgré la généralité de l'article 563 du
C.com, I'ouverture du redressement ne doit pas étre prononcée sur la demande
d’'un créancier dont la créance n’est pas certaine, liquide et exigible. Le tribunal
de commerce de Casablanca exige, a cet effet, du créancier de prouver la
réunion de deux conditions pour qu’il puisse faire droit a sa demande, a savoir

I'existence d’'une ou plusieurs créances certaines, liquides et exigées ; puis une

74 V. a ce propos : CALMELS D., « La saisine sur assignation d’un créancier », in Gaz. Pal., 1986, Doct.
304.

75 Le montant de la créance est indifférent, il pourra en effet étre modifié dés que le créancier rapporte
la preuve de I'état de cessation des paiements, chose qui n’est pas aisée, surtout qu’il ne dispose pas
des documents comptables du débiteur et il peut espérer que le tribunal se saisi d’office ; Cf. FARIS L.,
Th. préc., p. 129.

76 e programme de 'USAID, dans la premiére esquisse du projet de réforme présenté a I'époque, avait
proposé une recommandation d’'amendement de I'art. 563, , portant la précision : « La procédure peut
étre ouverte sur l'assignation d’un créancier quelle que soit la nature de ses créances, dés lors qu’elle
est en rapport avec I'exercice de I'activité commerciale du débiteur. » ; Cf. USAID Maroc, « Entreprises
en Difficultés : Propositions d’amendements du Livre V du Code de Commerce », avril 2007, p.17.
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situation financiere déséquilibrée du débiteur déduite de I'analyse de la situation

des capitaux propres, du fond de roulement et de la trésorerie’”.

Méme en présence d'une créance indiscutable, le fait pour un créancier
d’assigner un débiteur sans s’efforcer d’établir les éléments constitutifs de la
cessation des paiements peut constituer un abus de droit’®. A défaut, et
particulierement si le créancier a introduit la procédure de maniere trop héative
ou de mauvaise foi, il s’expose a voir sa demande rejetée comme étant abusive
et a étre condamné a payer les frais de justice et éventuellement des dommage-

intéréts au débiteur’®,

Il convient de préciser, dans ce sillage, que la demande introductive doit
étre une assignation et non une requéte®. Elle doit obéir aux conditions de droit
commun de toute demande en justice, a savoir la qualité, pouvoir et intérét a
agir®. Plusieurs créanciers peuvent former une seule demande parce qu'’ils ont
un objectif commun, a savoir la mise en redressement de leur débiteur. Dans le
cas ou ils auront introduit des demandes distinctes, le tribunal ordonne la

jonction.

Aussi, les créanciers peuvent étre demandeurs a la procédure d’ouverture
de redressement sans pour cela étre enfermé dans un délai précis. Seulement
afin d’éviter des assignations a des moments inopportuns certains suggerent
gue les créanciers soient tenus de respecter « un préavis » avant de déclencher
la procédure.®? En dépit de ses avantages, la réforme est trés critiquée. Elle

reporterait la date d’intervention du tribunal. Il serait plus raisonnable que ces

77 Tr. com. Casablanca, doss. n° 81/20/2007 ; n° 85/20/2007, en date du 02/11/2007, inédits.

78 Cass. 2¢ civ., 29 avril 1976, in JCP, éd. G, 1977, 1, 18738, note Ph. Gerbay.

79 Cf. CCI D’ALSACE, « Droit des créanciers », Les notes d’'information juridiques, 23 juillet 2012, p. 3.
80 C.A Versalilles, 6 mars 1997, in Rev.pro.coll., 1998, n° 3, obs. M. Cadiou.

81 V. a ce propos : BOUDAHRAIN A., Droit judiciaire privé au Maroc, Société d’Edition et de Diffusion
Al Madariss, 4¢ éd., Casablanca, 2003, p. 141 et s.

82 GYUON Y., op. cit., p. 152.
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créanciers prennent davantage en considération l'intérét général et ne se

conduisent pas d’'une maniére égoiste®s.

Selon un arrét rendu en date du 3 février 1999 par la chambre civile de la
Cour de cassation frangaise, 'associé qui demande le remboursement du solde
créditeur de son compte courant doit se soumettre a I'obligation de modération.
A cet effet, 'associé est tenu d’éviter de mettre la société en difficulté.®* Mais

d’autres décisions assimilent I'associé a un créancier quelconque®.

2. Conditions de forme de I’assignation

Le créancier devra justifier des procédures ou voies d’exécution engagées,
a peine d’irrecevabilité de la demande qui doit étre relevée d'office. En effet,
méme si le Code de commerce est resté silencieux sur ce point, les tribunaux
exigent que le créancier indique les voies d’exécution engagées et restées

infructueuses?®®.

Le créancier ne doit pas seulement indiquer les procédures et les voies
d’exécution préalablement engagées mais il doit, en outre, prouver que le
débiteur est dans I'impossibilité de régler la dette®’. Le tribunal de commerce de
Casablanca a ainsi jugé que le créancier qui introduit sa demande doit prouver,
outre l'indication des procédures et voies d’exécution préalablement engagées,
que le débiteur n’est pas en mesure de payer ses dettes exigibles. Le tribunal
ne saurait, en effet, se laisser enfermer dans le piege des apparences et faire

droit a une demande manifestement abusive.

8 BENNANI B. A., op. cit., p. 175.

84 Cass. com., 3 févr. 1999, in R.T.D.Com., 1999, p. 456, obs. M.-H. Monserie.
85 Cass. com., 15 juillet 1982, in Rev. soc., 1982, 308, note Sortais ;

86 FARIS L., Th. préc., p. 131.

87 DELENEUVILLE J.M., « Conditions d’ouverture — assignation par un créancier », in Rev.pro.coll., n°
1, mars 2002, p. 51.
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En fait, si certains concepts juridiques de la nouvelle loi ont posé des
difficultés d’interprétation a l'origine, la jurisprudence semble aujourd’hui
clarifiée. En particulier, la loi de 1996 pose une condition préalable a I'ouverture
d’'une procédure de redressement qui est la preuve de la cessation des
paiements du commergant ou de I'entreprise. Les tribunaux exigent, désormais,
du déclarant qu’il produise a I'appui de sa demande les mises en demeure

attestant de I'exigence faite a lui d’honorer ses engagements®,

La jurisprudence est aujourd’hui quasi-unanime sur la nécessité d’apporter
la preuve que I'entreprise est dans I'impossibilité de faire face a son passif échu

et effectivement exigé grace a son actif disponible.

Remarquons, par ailleurs, que le créancier ne demande pas le paiement
ou la saisie des biens, I'action du créancier a pour objet de faire constater I'état
de cessation de paiements du débiteur, qui produit des conséquences légales.

Il n’a donc pas besoin d’un titre exécutoire®,

[l pourra viser la signification d’une assignation faisant I'objet d’'un procés-
verbal de recherches, le procés-verbal de carence a la suite d’'une saisie-vente,
la saisie conservatoire sur un compte bancaire révélant une position débitrice®.
En outre, le créancier devra prendre garde aux régles particuliéres limitant le
délai pour agir en justice, a savoir un an a compter du déces, de la radiation du

registre du commerce ou de la cessation d’activité®?.

88 BM, Rapp. RONC Maroc : « Insolvabilité et droits des créanciers », p. 5.

89 MOTIK M., op. cit., p. 249 ; Il s’agit d’un titre permettant de recourir a I'exécution forcée : V. a ce
propos : VINCENT J., PREVAULT J., Voies d’exécution et procédures de distribution, Dalloz Delta, 19¢
éd., Paris, 1999, p. 29 et s. ; GUILLIEN R., VINCENT J., Lexique des termes juridiques, Dalloz, 15¢ éd.,
Paris, 2005, p. 610.

%0V, a ce propos : WOOG J.-C., SARI M.-C., WOOG S., Stratégie contentieuse du créancier, Dalloz, 2¢
éd., Paris, 2006, p. 458.

91V, art. 564 et 565 du C.com.
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Le tribunal de commerce de Casablanca a jugé, dans ce sillage, que les
procédures de traitement des difficultés de I'entreprise ne sont pas un moyen
d’exécution des jugements mais elles sont destinées a aider I'entreprise a
surmonter ses difficultés®. Pour sa part, la Cour d’appel de commerce de
Casablanca a rappelé que l'ouverture d’'une procédure collective ne peut se
substituer a la mise en ceuvre d’'une voie d’exécution au profit d’'un créancier

impayé®,

B. Les limites a ’action des créanciers

L’action des créanciers se voit doublement limitée. D’un c6té, des facteurs
endogenes (a) sont a l'origine de la limitation de I'action des créanciers. Cette
action, pour plusieurs raisons, ne présente pour eux que peu d’intérét, d’autant
plus que la difficulté d’accés aux renseignements sur la situation financiere du
débiteur leur rend l'action encore plus difficile. D’'un autre cété, I'action des
créanciers est limitée par des facteurs exogénes (b). En effet, celle-ci est
dangereuse, dans la mesure ou ils peuvent se voir engager leur responsabilité
en cas d’assignation prématurée en absence de l'état de cessation des

paiements.

a. Limites endogénes

L’assignation ne joue malheureusement pas le rble escompté, les
créanciers petits et moyens évitent souvent d’assigner un débiteur qui est leur
client ou leur fournisseur, car en s’adressant au tribunal ils ont I'impression de

se porter dénonciateurs, ce qui est psychologiquement désagréable.

Le fait que le créancier connaisse mal son débiteur, ce qui est le cas le

plus souvent dans la pratique, peut lui faire croire que le non-paiement est

92 Tr,com Casablanca, doss. n° 85/20/2007, datant du 05/11/2007, inédit.

98 Dans deux arréts de ladite C.A datant successivement du 25 janvier 2000 et 8 mars 2002 ; inédits.
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provoqué par une difficulté passagere de trésorerie. Il lui est difficile de se
renseigner, en ce sens, sur la situation du débiteur. Et méme, dans la plupart
des cas, quand le débiteur est un client important, le créancier se voit donc
souvent obligé de faire preuve de patience afin de conserver des relations

d’affaires avec lui.

Le droit de priorité accordé aux créanciers postérieurs par I'art. 575 du
C.comrisque d’encourager les créanciers a attendre I'ouverture de la procédure
pour consentir des crédits a I'entreprise. Ce droit de priorité risque, cependant,
de décourager les créanciers antérieurs a demander [louverture du
redressement, parce qu’ils n'auront pas la certitude d’étre payés. On reproche,
a cet effet, au droit de priorité de bouleverser le plan de continuation arrété par

le tribunal®.

D’autant plus, qu’il serait, d’ailleurs, paradoxal de croire que le créancier
déclenchera une procédure qui risque de lui donner la réputation de rigidité
susceptible de faire fuir ses autres clients. Dans la plupart des cas, les crédits,
pour ce qui concerne les créanciers professionnels comme les banques, sont
garantis par des sdretés. Si aucune procédure de redressement n’est ouverte

le créancier serait donc mieux rembourseé.

Méme dans le cas d’'un créancier non professionnel du crédit qui a payé
d’avance ou un fournisseur, qui n'a pas stipulé a son profit une clause de
réserve de propriété et qui n’a pas été réglée, ce créancier qui ne bénéficie pas
d’'une slreté n’a que peu de chance d’étre payé. C’est pour cette raison qu’il n’a
pas intérét a declencher un redressement dont le rendement sera a son égard

nul ou d’une extréme médiocrité®>.

% FARIS L., Mém. préc., p. 76.
9% V. encesens: GUYON Y., T. 2, op.cit., pp. 152-153 ; BENNANI B.A., op. cit., pp. 176-177.
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Par ailleurs, les résultats des procédures collectives ne sont pas pour
autant encourageants. Au fait, I'issue du redressement judiciaire consiste dans
90 % des cas dans une liquidation judiciaire®. Les plans de cession et de
continuation ont été le plus souvent décevants. Les créanciers chirographaires
peuvent espérer recouvrer en moyenne 1 % de leur créance dans le plan de

continuation, et 4 % dans le plan de cession, en d’autres termes des symboles.

Ce constat invite le créancier a mesurer I'opportunité de l'initiative qu’il peut
prendre pour provoquer l'ouverture d’'un redressement. Néanmoins, puisqu’il
s’agit d’'un choix entre I'enclenchement de la procédure et la passivité, certains

préféreront la tentative d’'une action a une désarmante inaction®’.

Une réforme en ce sens qui consisterait a généraliser la faculté de
regroupement, actuellement reconnue aux créanciers obligataires et aux
titulaires de titres participatifs®® serait louable. Le législateur francais, a travers
la disposition de l'art. L. 621-2 al. 3, s’est, pour son compte, orienté en ce sens
mais timidement, du fait qu’il confere au comité d’entreprise le droit de
provoquer indirectement I'ouverture du redressement judiciaire®. Le législateur

marocain suivre

b. Limites exogénes

L’action des créanciers est dangereuse. Tout créancier doit se montrer

prudent lorsqu’il décide d’assigner en redressement judiciaire car la justice peut

9% || faut savoir que la liquidation judiciaire produit elle-méme des effets désastreux pour les créanciers
de I'entreprise. Elle se termine, en effet, a raison de 93 % environ, par un jugement de cléture pour
insuffisance d’actif.

97 WOOG J.-C., SARI M.-C., WOOG S., op. cit., pp. 450 - 451.

98 GUYON Y., Droit des affaires, T. 1 : Droit commercial général et sociétés, 12¢ éd., Economica Delta,
Paris, 2003, p. 824 et s. ; V. égal. art. L. 228-37 et 228-54 du C.com Fr.

99 Cf. GUYON Y., T. 2, op. cit., p. 153.
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retenir sa responsabilité civile s’il assigne le débiteur a la légére®, Le créancier
ne devra pas abuser de son droit d’agir en justice et utiliser la menace du
redressement judiciaire comme moyen de pression pour obtenir le paiement de

sa créancel®l,

Le juge francais a affirmé, en ce sens, que le créancier commet une faute
génératrice d’'une responsabilité qui risque d’étre lourde en demandant
prématurément le redressement ou a fortiori la liquidation judiciaire'®?. D’autant
plus que I'existence d’'une cessation des paiements n’est pas toujours évidente.
Les conséquences d'une procédure, méme déclenchée a tort, sont souvent

irrémédiablesios,

Soulignons gqu’une telle responsabilité obéit aux régles de droit commun et
suppose que le débiteur rapporte la preuve du préjudice qu’il a subil®. Le
dommage résultera le plus souvent d'une perte de crédit auprés des
établissements bancaires ou des fournisseurs. La faute peut se déduire du
déclenchement de la procédure sur le seul fondement d’'un refus de payer du

débiteur alors que celui-ci contestait I'existence de la créance.

La situation des banques est, a cet égard, difficle notamment lorsqu’elles

commettent une faute en assignant trop tét leur débiteur ou méme en lui

100 v/, SAINT-ALARY-HOUIN C., Droit des entreprises en difficultés, Ed. Montchrestien, 5¢ éd., Paris,
2006, p. 567.

101 Cf. SAINT-ALARY-HOUIN C., « La moralisation judiciaire du droit des entreprises en difficulté
(Regards sur la jurisprudence récente) », in Mélanges en I'honneur de Gérard FARJAT, Philosophie du
droit et droit économique, 1999, p. 503.

102V, & ce propos : GUYON Y., op. cit., p. 153 ; BENNANI B. A., op. cit., p. 177.

103 Cass. com., 5 décembre 1989, in R.T.D. com., n° 108, 1990, note Haehl J.-P. ; Cass. civ.2¢, 29 avr.
1976, in J.C.P., Il, 18738, 1977, note Gerbay.

104 \/, sur ce point : TERRE F., SIMLER F., LEQUETTE Y., Droit civil : Les obligations, Dalloz, 10¢ éd.,
Paris, 2009, p. 565 et s. ; FLOUR J., AUBERT J.-L., SAVAUX E., Droit civil : Les obligations, T. 2 : Le
fait juridique, Dalloz, Armand Colin, 9¢ éd., Paris, 2001 ; MOUMMI S., Droit civil : Droit des obligations,
éd. El Badii, 2000, p. 217 et s. ; ARAARI A., Les sources des obligations, T. 2 : La responsabilité civile,
Dar Al Amane, 3¢ éd., Rabat, 2014.
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refusant le renouvellement d’un crédit. Elles se voient également engager leur

responsabilité en soutenant son activité artificielle®,

Enfin, il faut reconnaitre que la saisine par les créanciers présente un
dernier inconvénient du fait que le tribunal doit procéder a une enquéte
préalable avant de se prononcer, car il ne dispose pas des renseignements
suffisants sur I'entreprise, n‘ayant entendu que le créancier demandeuri®,
Aussi, devant le peu d’empressement du débiteur, la morosité des créanciers,
le tribunal doit pouvoir se saisir d’office pour que des mesures soient prises a

I'encontre des entreprises en cessation des paiements.

§.2. Consultation marginale des créanciers sur le choix de la solution

La période d’observation est mise a profit pour I'élaboration du projet de
plan de redressement. Elle a pour but de permettre I'élaboration d’'un plan de
redressement (A) et se termine par son adoption s’il existe une possibilité
sérieuse pour I'entreprise d’étre sauvegardée. Les créanciers sont, a cet effet,
consultés sur les délais et remises a accorder (B) afin d’assurer une meilleure

exécution du plan de redressement.

A. Elaboration du plan de redressement de I’entreprise

Lors de I'élaboration du plan de redressement les créanciers se retrouvent
doublement sanctionnés. On constate, d’'une part, 'absence de ces derniers
dans la préparation du plan de redressement (a), et, d’autre part, qu’ils sont
exclus du choix de la solution de redressement (b) qui convient notamment le

plus a la préservation de leurs intéréts.

105 GUYON Y., Ibid.
106 GUYON Y., op. cit., p. 153. ; BENNANI B. A., op. cit., p. 177.
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a. Absence des créanciers dans la préparation de la solution

Selon les termes de l'art. 579 du C.com, le syndic, avec le concours du
chef de I'entreprise et I'assistance éventuelle d’'un ou plusieurs experts, doit
dresser dans un rapport le bilan financier, €économique et social de I'entreprise.
Sur la base de ce bilan, le syndic propose soit un plan de redressement assurant

la continuité de I'entreprise ou sa cession a un tiers soit la liquidation judiciaire.

A cet effet, le syndic peut obtenir communication par les commissaires aux
comptes, par les administrations et organismes publics ou par toute autre
personne des renseignements de nature a lui donner une information exacte
sur la situation économique et financiére de I'entreprise. Il en rend compte au

juge-commissaire'®’,

De prime, on remarque que le texte actuel écarte catégoriguement les
créanciers du processus d’élaboration du plan de redressement, sans lequel

leurs droits et intéréts ne sauront étre protégés.

Force est de souligner que le projet de loi n° 73-17 prévoit une nouveauté
far en ce sens qui vient renforcer la participation des créanciers dans la
procédure. Il s’agit en l'occurrence de linstitution d’'une assemblée des
créanciers. En effet, le projet de réforme associe désormais les créanciers dans
la préparation du projet de plan de redressement, qui n’est plus le monopole du

syndic, notamment via cette assemblée.

En premier lieu, I'art. 607 du projet de loi cité nous enseigne, a cet effet,

que « L’assemblée se réunie en vue de délibérer a propos du :

- Projet de plan de redressement pour continuation de [I'exploitation de

I'entreprise indiqué dans I'art. 595 ci-dessus ;

107 Art. 581 du C.com.
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- Projet de plan de redressement pour continuation de [I'exploitation de
I'entreprise proposé par les créanciers conformément aux dispositions de
I'alinéa 3 de l'article 615 ci-dessous ;

- Changement dans les moyens et objectifs du plan de redressement pour
continuation de [l'exploitation de Il'entreprise en cas d’application des

dispositions de l'article 629 ci-dessous... »

En second lieu, I'art. 615 du projet de réforme nous informe, en sus, dans
le cas de proposition du projet de plan de redressement par le syndic que
seulement : « Sil'assemblée est d’accord sur le projet de plan de redressement
proposeé par le syndic, ce dernier remet, dans l'ordre du jour qui suit la date de
réunion de I'assemblée, le projet cité au tribunal... »'%® D’autant plus qu’il est
précisé au dernier alinéa du méme article que : « Le syndic, quand il envisage
de remettre le projet de plan de continuation au tribunal pour homologation, il

doit lui joindre les procés-verbaux des réunions de I'assemblée. »1%°

Il convient de noter que le syndic est appelé, dans ce sens, a agir comme
une force d’analyse et de proposition et non pas uniquement comme un expert
judiciaire chargé de donner un éclairage sur une situation particuliere. Au fait,
le syndic devrait, dans une logique d’équilibre, formuler la proposition qui lui
semble la plus adéquate pour la situation de I'entreprise et en méme temps la
plus juste qu’elle soit a I'égard des créanciers, et non pas se limiter a exposer

les différents scénarios envisageables!®.

Dans le cas ou le syndic propose le redressement de I'entreprise, le projet
de plan contenu dans le rapport définit les modalités de réglement du passif et

les garanties éventuelles souscrites par toute personne pour en assurer

108 Cf, annexe.
109 |pjid.

110 Cf, EL HAMMOUMI A., op. cit., p. 135.
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I'exécution!., La substance du plan ainsi circonscrite reflete parait-il
I'attachement, a ce stade de la procédure, du législateur a I'objectif de préserver

les intéréts des créanciers sans se préoccuper des intéréts de I'entreprise.

Force est de souligner, a cet égard, que seul le passif certain et non
sérieusement contesté par I'entreprise soumise aux procédures de traitement
des difficultés peut étre pris en considération par le syndic pour I'évaluation de
la situation financiére et comptable de ladite entreprise et 'appréciation de ses

chances de redressement!12,

Le syndic peut proposer, dans ce sillage, une augmentation ou une
reconstitution du capital de I'entreprise lorsqu’il envisage de proposer au tribunal
un plan de continuation. A cet effet, il demande aux organes de gestion de la
sociéteé, en l'occurrence le conseil d’administration, au directoire ou au gérant,
selon le cas, de convoquer I'assemblée générale extraordinaire ou 'assemblée
des associés'', En cas de besoin, le syndic peut convoquer lui-méme

'assemblée dans les formes prévues par les statuts.

Dans ce sens, 'augmentation de capital devrait se faire normalement par
apports en espece, pour assurer la liquidité nécessaire au fonctionnement et
aux activités de la société. A cet égard, il convient de noter que le tribunal de
commerce d’Agadir a, cependant, décidé qu’il est possible de faire une
augmentation de capital par compensation de créances certaines, liquides et

exigibles!!. Lorsque la société se porte mal, selon la doctrine et la jurisprudence

111V, art. 580 du C.com.
112 C.A com. Fes, arrét n° 28TC, doss. n° 22/03C, en date du 21/05/2003, inédit.

113 V, & ce propos : MOTIK M., op. cit.; SBAI A. C., Traité des sociétés et groupements d’intérét
économique : Les sociétés anonymes, T. 4, Imprimerie El Maarif Al Jadida 2013 ; RIPERT G., ROBLOT
R., Traité de droit commercial, T. 1 : Les sociétés commerciales, L.G.D.J., 18¢ éd., Paris, 2002 ; GUYON
Y., Droit des affaires, T. 1 : Droit commercial général et Sociétés, ECONOMICA, 12¢ éd, Paris, 2003.

114 Tr. com Agadir, déc. n°® 45, doss. n° 36/2001, en date du 27/12/2001, in G.T.M., n° 95, juillet-ao0t
2002, p. 246 et s.
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francaise, la compensation avec une créance méme liquide et exigible est

considérée comme un apport en nature.

Il convient de remarquer que cette solution porte atteinte a la régle d’égalité
des créanciers, privilégiant ainsi indment les créanciers détenant une créance
sur la société, la compensation induisant le réglement de leurs créances. En
sus, cette position semble s’écarter de la régle d’interdiction de paiement des

dettes antérieures au jugement d’ouverture!®,

Soulignons, enfin, que les propositions du syndic a propos du plan de
redressement doivent étre remises au juge-commissaire a I'expiration d’'un délai
maximum de quatre (4) mois suivant la date du jugement d'ouverture de la
procédure. Ce délai ne peut étre renouvelé qu’une seule fois par le tribunal, a
la requéte du syndict'®. C’est le cas notamment s’il est fait état de I'obtention de
résultats positifs au cours de la période initiale!!’, qu’on appelle communément
« période d’observation »18, En effet, le délai imparti au syndic par la loi pour
réaliser sa mission est d’ordre public, ce qui implique que le tribunal ne peut

permettre son dépassement!?®,

La période d’observation dure quatre mois renouvelables une fois. Ce délai
peut étre suffisant pour les petites entreprises mais est nettement insuffisant
pour les entreprises d’'une certaine taille. D’autant plus que ce délai est écorné
par la durée de deux mois ouverte pour la déclaration de créances. |l est édifiant
de constater, a ce propos, que sur tous les grands dossiers de redressement

judiciaire que le Maroc a connu depuis 1998, aucun n’a respecté le délai de huit

15V, infra, p. 155.

116 Cf. art. 579, al. 2 du C.com.

117 Tr. com Agadir, déc. n°® 24/2000, doss. n° 09/2000, en date du 15/09/2000, inédit.
118 | a période d’observation s’étend du jugement d’ouverture jusqu’au dépét du rapport.
119 Tr, com Agadir, déc. n°® 4/2000, doss. n° 02/99, en date du 04/02/2000, inédit.
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(8) mois. Précisons, pour mémoire, que le régime général en France prévoit un

délai de vingt (20) mois?°,

b. Exclusion des créanciers du choix de la solution

Le tribunal approuve le plan proposé de redressement tel qu’il a été établi
par le syndic, aprés avoir entendu le chef de I'entreprise, les contrbleurs et les
délégués du personnel. Il décide soit la continuation de I'entreprise, soit sa
cession, soit sa liquidation judiciaire?’. Force est de constater que les
créanciers n’ont, a cet égard, que peu sinon aucune voix a I'élaboration ou a

I'approbation du plan. Ces derniers sont exclus du choix de la solution.

La jurisprudence, inspirée par une partie de la doctrine'??, limite en sus le
droit de recours contre la décision du tribunal portant sur le choix de la solution
au chef de I'entreprise, au syndic et au ministére public, le créancier ne pouvant

se prévaloir de ce droit pour défaut de qualité*?,

Les dispositions du Chapitre 11 américain sur la réorganisation, adoptées
récemment par d’autres juridictions proches du systéme marocain, prévoient
par contre la faculté pour les créanciers de voter le plan proposé de
redressement préalablement a son approbation par le tribunal. Néanmoins, un
plan peut aussi étre approuvé malgré I'opposition de certains créanciers. En
effet, le plan doit d’abord étre voté par les créanciers, s’effectuant par groupes

de créanciers similaires, avant d’étre approuvé par le tribunal.

Ainsi, les créanciers se voient attribués une vraie participation, ce qui a

pour effet d’encourager la négociation entre les parties. Le mécanisme de vote

120 Rapp. FMI, « Evaluation de la législation commerciale du Royaume du Maroc », p. 31.
121 Art. 590 du C.com.
122 | AFROUJI M., p. 286.

123 C.A com. Fes, arrét n° 13, doss. n° 79/03, en date du 10/03/2004, in Rev. Al Mear, n° 33, juin 2005,
p. 204.

55



du Chapitre 11, assorti des dispositions du soi-disant « cram-down » (adoption
forcée du plan) permet, néanmoins, 'adoption du plan de redressement en dépit

de I'opposition de certains créanciers'?*,

Cette approche, prévue pour encourager la négociation entre créanciers et
débiteurs, et entre les créanciers eux-mémes, a é€galement été adoptée en
Allemagne ou, sous certaines conditions, un plan peut étre adopté malgré
'opposition d’un groupe de créanciers, mais dont les membres seront
équitablement traités dans le plan. Le |égislateur marocain est, a notre avis,
également appelé a s’inscrire dans cette démarche, afin de garantir un équilibre

dans les droits entre créanciers et débiteurs.

En droit allemand, la loi sur l'insolvabilité a renforcé la position des
créanciers. L'assemblée des créanciers décide, sur la base d’un rapport de
I'administrateur de I'insolvabilité si I'entreprise insolvable doit étre liquidée ou si
un redressement peut étre tenté. L’assemblée des créanciers peut demander a
I'administrateur de I'insolvabilité d’établir un plan d’insolvabilité, fondé sur la
constitution de groupes de créanciers, définissant les modalités de

redressement de I'entreprise'?°,

Il pourrait, par ailleurs, dans le méme but, étre opportun de prévoir la
constitution dans les sociétés commerciales de grande taille, a I'instar d’autres
pays notamment la France, de comités de créanciers catégoriels, tel que comité
des banques, comité des fournisseurs, dont le rble serait de participer

activement, aux cotés du débiteur et du syndic, a I'élaboration du contenu du

124 Cf. Rapp. USAID, « La réforme des procédures de traitement des difficultés de I'entreprise au
Maroc », décembre 2008, p. 22.

125 Cf. JURISCOPE, « Le traitement judiciaire des entreprises en difficulté en Allemagne », janvier 1999,
p. 3 ; TROCKELS F., « Apergu du nouveau régime juridique de l'insolvabilité en Allemagne », in
Rev.proc.coll., 1996, n° 1, p. 23 et s.
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plan de redressement. Chaque comité se prononcerait in fine sur le projet de

plan & une majorité déterminée!?s.

Le projet de loi en place a gardé a peu pres la méme rédaction, notamment
dans l'art. 622 qui dispose que : « Le tribunal décide soit la continuation de
I'entreprise, soit sa cession, soit sa liquidation judiciaire, et ce sur le rapport du
syndic et apres avoir entendu le chef de l'entreprise, les contréleurs et les

délégués du personnel. »

B. Consultation des créanciers sur les délais et remises

Les créanciers sont consultés lors de [I'élaboration du plan de
redressement par le syndic (a) sur les délais et remises qu’ils ont accordés. Le
tribunal peut, néanmoins, décider la réduction de ces délais et remises, sans

que les créanciers ne puissent s’y opposer (b).
a. Consultation des créanciers par le syndic

Le plan de redressement contient généralement des prescriptions
concernant le reglement des dettes de I'entreprise. L’art. 585 du C.com précise,
a cet effet, que les propositions pour le réglement des dettes sont, au fur et a
mesure de leur élaboration, et sous la surveillance du juge-commissaire,

communiquées aux contrdleurs par le syndic.

Ce dernier recueil individuellement ou collectivement, I'accord de chaque
créancier qui a déclaré sa créance, sur les délais et remises qu’il leur demande
pour assurer la bonne exécution du plan de continuation. Les délais et remises
consistent généralement dans I'abandon d’une partie du capital des créances,
I'abandon des intéréts, I'octroi d’'un différé de réglement, rééchelonnement des

dettes, avec réduction du taux d’intérét y afférent.

126 Cf, EL GUENNOUNI H., Th. préc., p. 291.
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Il faut savoir que la marge de manceuvre des créanciers dans la
négociation des délais et remises a accorder a I'entreprise débitrice dépend en
grande partie de la nature de la créance, a savoir chirographaire ou privilégiée,
de rang inférieur ou rang supérieur, ainsi que, le cas échéant, de la portée de la
garantie qui y est affectée. Au fait, mieux la créance est couverte, plus la marge

de négociation est grande?’,

Dans les deux cas de consultation individuelle ou collective des créanciers,
la lettre du syndic doit comporter en annexe un état de la situation active ou
passive avec indication détaillée du passif privilégié et chirographaire, les
propositions du syndic et du chef d’entreprise et l'indication des garanties

offertes, et enfin 'avis des contrdleurs.

En cas de consultation individuelle, les créanciers sont tenus de faire part
au syndic de leur réponse dans le délai de trente (30) jours a compter de la date
de réception de la lettre dudit syndic. A défaut, leur acceptation est réputée

définitivement acquise?°.

Lorsque le syndic décide de consulter collectivement les créanciers, ceux-
Ci se réunissent sous sa présidence et a sa convocation. Un avis de la
convocation peut, en outre, étre inséré dans un JAL et affiché au panneau
réservé a cet effet au tribunal. La reunion doit avoir lieu entre le 15°¢ et le 21°¢
jour de I'envoi de la convocation. Le défaut de participation a la consultation

collective vaut acceptation des propositions présentées par le syndic.

L’accord de chaque créancier, présent ou représenté, sur les propositions

de reglement du passif est recueilli par écrit. Au terme de la consultation,

127V, a ce propos : EL HAMMOUMI A., op. cit., p. 140.
128 Art. 586 du C.com.
129 C.S, arrét en date du 07/04/2004, in REMADAE, n° 5, 2005, p. 94.
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individuelle ou collective, le syndic dresse un état de réponse faites par les

créanciers.

Le syndic fait aux créanciers un rapport sur I'état du redressement
judiciaire ainsi que sur la poursuite de l'activité depuis l'ouverture de la
procédure. Les contrdleurs sont consultés sur ce rapport qui leur est

communiqué par lettre recommandée avec accusé de réception*®,

b. Résignation des créanciers a I’autorité du tribunal

Le tribunal donne acte des délais et remises accordés par les créanciers
au cours de la consultation. Ces délais et remises peuvent, le cas échéant, étre
réduits par le tribunal. Pour les autres créanciers, le tribunal impose des délais
uniformes de paiement sous réserve, en ce qui concerne les créances a terme,
des délais supérieurs stipulés par les parties avant 'ouverture de la procédure.
Ces délais peuvent excéder la durée du plan. Le premier paiement devant

intervenir dans le délai d’'un an3?,

Ainsi, dans le cas ou un créancier refuse les délais et remises proposés
par le syndic et le chef d’entreprise, le tribunal ne peut contraindre ledit créancier
a consentir que des délais. Il ne peut, en effet, lui imposer par exemple un
abandon de créance, méme partiel. Le tribunal ne peut agir que sur les délais,

a savoir rééchelonnement de la dette, octroi d’un différé de paiement!®2,

Le montant des échéances peut étre progressif. Dans ce cas, leur montant

annuel ne peut étre inférieur a 5 % de leur montant total retenu par le plan.

130V, art. 589 du C.com.
131 Cf. art. 598 du C.com.
132 Tr, com Casablanca, en date du 14/10/2002, in REMADAE, n° 5, 2005, p. 175.
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Il convient de remarquer, cependant, que l'inscription d’'une créance au
plan de l'octroi de délais ou remises par le créancier ne préjugent pas
'admission définitive de la créance au passif. Les sommes a répartir
correspondant aux créances non encore admises ne sont versées qu’a compter

de I'admission définitive au passif'33,

§.3. Manque d’information sur le déroulement de la procédure

Les créanciers se retrouvent victimes du manque d’information sur le
déroulement du redressement, qui se traduit notamment par l'inefficacité des
moyen utilisés pour les informer de I'ouverture de la procédure (A). D’autant
plus que les publications destinées a l'information des créanciers afin de

réclamer leurs droits sont souvent entachées d’erreurs (B).

A. Inefficacité des moyens d’information des créanciers

Le jugement d’ouverture du redressement prend effet a partir de la date de
son prononcé®*, Constitutif d’'une situation juridique nouvelle, il a autorité de
chose jugée a I'égard de tous. Tous les actes accomplis le jour du jugement

d’ouverture sont réputés I'étre aprés le jugement d’ouverture.

Il est mentionné sans délai au R.C. Cette disposition ne détermine
cependant pas le délai de mention du jugement au R.C. Le législateur a laissé
cette formalité, lourde de conséquences sur les créanciers de I'entreprise, au

bon vouloir du greffier.

133y, art. 599 du C.com.

134V, a ce propos : VALLENS J. C., « L’exécution provisoire des jugements de redressement judiciaire
ou de liquidation judiciaire », in D. 1997, p. 111 ; SEMAHI M., Le régime d’exécution immédiate des
jugements civils en droit marocain, Casablanca, 1985.
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Dans les huit (8) jours de la date du jugement de redressement, un avis de
la décision est publié dans un JAL et au B.O® invitant les créanciers a déclarer
leurs créances au syndic désigné'3¢. Pour s’y faire, tout créancier doit au
préalable étre informé de l'ouverture du redressement. Or, I'information des

créanciers de I'ouverture de la procédure pose ici probléme.

En effet, on remarque que les moyens juridiques utilisés dans ce domaine
sont peu efficaces®’. L'un des problémes connexes cités par des banques, a
cet égard, est celui de l'annonce légale publiée dans le B.O annoncant
I'ouverture de procédure collective conformément a I'art. 569 du C.com. Elle est
souvent insuffisante pour permettre aux créanciers de disposer d’un réel
préavis. Ce systéme qui semble se baser sur la présomption irréfragable de
connaissance, du moins en l'absence de précision Iégislative, améne
malheureusement sans pitié, en cas de défaut de déclaration, a la perte

inévitable des droits des créancierss8,

Remarquons que l'art. 653 distingue, a ce propos, la situation des tiers et
celle de I'entreprise. Il prescrit la publicité pour informer les tiers et retient la
notification pour le débiteur condamné. Pour le professeur DRISSI ALAMI
MACHICHI M., il ne peut faire autrement pour les créanciers car ils ne sont pas
toujours partie a la procédure et ne sont pas toujours indiqués au tribunal par
I'acte qui le saisit. La publicité demeure plus appropriée, mais il faut admettre
gu’elle demeure insuffisante a I'égard de ceux qui demandent I'ouverture et pour

lesquels la notification se justifie mieux*°,

135 || convient de remarque, a cet égard, que le contenu de l'insertion n’est pas réglementé. Cependant,
cette insertion contient l'indication du nom du débiteur, du siége de I'entreprise, de son numéro
d'immatriculation au R.C, de lactivité exercée et de la date du jugement d’ouverture, du juge-
commissaire et du syndic.

136 V. en ce sens: SLIMANI A., « Importance de la publicité dans la procédure de traitement des
difficultés de I'entreprise », in REMADAE, n° 14-15, Mai - Sept. 2008.

137 V. sur l'efficacité des moyens de publicité du jugement d’ouverture : SLIMANI A., lbid., p. 30 et s.

138 V. BENTAHAR M., La protection des créanciers d’un fonds de commerce, Thése d’Etat, Université
Sidi Mohammed Ben Abdellah — Fés, FSJES, 2002, p. 316.

139 DRISSI ALAMI MACHICHI M., op. cit., p. 558.

61



Il convient de préciser, dans ce sens, que l'absence d’information ne
concerne, toutefois, que les créanciers ordinaires. Les créanciers titulaires
d’'une slreté ayant fait 'objet d’'une publication ou d’'un contrat de crédit-bail
publié sont, au contraire, avertis personnellement, et s’il y a lieu a domicile élu,
de l'ouverture de la procédure!’®. Bien que munis de garanties réelles
protégeant leurs droits, quand ces derniers créanciers saisissent le tribunal pour
faire ouvrir les procédures, doivent faire preuve de diligence permanente en se
présentant ou en se faisant représenter a I'audience du prononcé du jugement,

de sorte que le défaut éventuel de notification ne leur cause aucun préjudice!*!.

On se demande, par ailleurs, sur la situation d’un créancier qui arrive a
démontrer gqu’il était dans l'impossibilité de s’informer de l'ouverture de la
procédure, en raison de la défaillance du systéme de publication, s’il est en droit
de justifier une action en relevé de forclusion'#?. En effet, dans I'un de ses
arréts'*3, la Cour d’appel de commerce de Casablanca a relevé un créancier de
sa forclusion parce qu’elle a constaté que le jugement d’ouverture n’est pas
mentionné au R.C et qu’un avis de la décision n’est pas publié dans un JAL et
n’est également pas affiché par les soins du greffier au panneau réservé a cet

effet au tribunalt#4.

Par ailleurs, la pratique a démontré, a ce propos, que le cabinet du juge-
commissaire est encombré de demandes en releve de forclusion des créanciers
qui n'ont pas déclaré dans le délai imparti leurs créances, faute de n’avoir regu

atemps le B.O. Cette fagon peu convaincante d’informer les parties concernées

140V, art. 686, al. 1 du C.com.
141 DRISSI ALAMI MACHICHI M., Ibid.
142 ] ’action en relevé de forclusion est prévue par I'art. 690 du C.com ; V. infra, p. 133.

143 C.A com. Casablanca, arrét n° 2743/2003, en date du 19/09/2003, inédit ; V. également dans le
méme sens: C.A com. Marrakech, arrét n° 373, doss. n° 02/06/05, en date du 07/05/2002, in
REMADAE, n° 5, mai 2004, p. 157.

144 | ’arrét précise que les formalités de I'art. 568 doivent étre respectées, le législateur considére la
publicité et I'insertion comme deux opérations qui se complétent ; la premiére informe de la survenance
du jugement d’ouverture, tandis que la date de publication au B.O constitue le point de départ de certains
délais, tels que les délais de déclaration des créances.
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par un probleme commun souvent tres important et crucial pose un probleme
juridigue qui dépasse le seul cadre du traitement des difficultés de I'entreprise.
On imagine mal les services juridiques des banques, compagnies d’assurances,
impo6ts, CNSS, passer tous les jours en revue leur base de données clientele

afin de dénicher I'entreprise concernée par une procédure collective#®,

Force est de souligner que pour pallier, ne fit-ce que partiellement a ce
probléme, certains tribunaux, comme celui de Casablanca a titre d’exemple,
avisent dorénavant par lettre recommandée tous les créanciers connus du
débiteur déposant, et fournissent un résumé de toutes les réclamations
déposées par les entreprises en difficulté aux autorités fiscales et autres

organismes d’Etat.

Pour le FMI, la solution a ce probleme passe par I'avertissement individuel,
quitte a rendre cet avertissement payant, a tous les créanciers dont la liste aura
eté fournie par le débiteur a I'appui de sa demande. De méme, tous les
organismes sociaux doivent étre systématiquement informés de tout jugement
de mise en redressement. Dans le cas ou le redressement aura été prononcé
sur déclaration de cessation de paiement, on peut imaginer que ce soit le syndic
qui fera circuler I'information sur la base de la documentation comptable que le
commergant lui aura communiquée en application de I'obligation lui incombant
au titre de I'art. 6861,

Force est de souligner, en revanche, que le projet de loi actuel prévoit
d’'importantes dispositions relatives au renforcement de linformation des
créanciers sur la situation financiere du débiteur. L’art. 612 de du projet prévoit
en ce sens que : « Le syndic doit mettre a la disposition des créanciers le jour
qui suit la publication de l'avis et jusqu’au jour de réunion de I'assemblée, les

informations et documents suivants :

145 Cf. FMI, Rapp. préc., p. 30.
146 EMI, Rapp. préc., p. 30.
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1- En cas d'invitation de 'assemblée pour délibérer a propos du projet de plan
de redressement pour continuation de I'exploitation de l'entreprise ou le projet
de redressement qui est proposé par les créanciers :

- Les informations relatives a la situation financiere de l'entreprise y
compris la situation de I'actif et du passif avec désignation des créances
privilégiés et celles chirographaires ;

- Relevé détaillé de I'actif de I'entreprise ;

- Projet de plan de redressement comme indiqué dans l'art. 5695 ci-
dessus proposé par le syndic, accompagné, le cas échéant, des
propositions regues en cas de cession partielle indiquée dans l'art. 635
ci-dessous ;...

- Le plan de continuation arrété par le tribunal ;

- Les modifications proposée pour étre introduite dans ce plan y compris

les de remises proposées. »#

B. Erreur sur le contenu de ’information

Il faut remarquer, de prime, que la loi n"évoque pas le cas ou lavis
d’ouverture publié au B.O contient des erreurs. Dans ce cas, il semble que
I'ouverture du redressement ne peut étre opposable aux créanciers qui ne sont
pas notifiés ou avertis a titre personnel, si I'erreur ou les erreurs contenues dans
'avis sont de nature a tromper lesdits créanciers sur une information
substantielle concernant l'identification juridique de [I'entreprise débitrice,

comme la dénomination sociale ou le numéro d'immatriculation au R.C.

Outre le fait que les petits créanciers ne disposent pas des ressources leur
permettant de lire tous les jours le B.O, méme les banques et les organismes
gouvernementaux, qui disposent d’'un personnel chargé de scruter le B.O, ne
sont parfois pas notifiés de I'ouverture d’'une procédure a I'encontre d’un de

leurs débiteurs, en raison du fait que les annonces du B.O relatives aux

147 Cf. Annexe.

64



entreprises en difficulté sont publiées uniqguement en arabe alors que le nom de

nombreuses entreprises marocaines sont libellées en francais.

En effet, les traductions sont parfois incorrectes ou littérales, et souvent le
numéro d’immatriculation au R.C ne parait pas dans l'annonce. En

conséquence, souvent, les créanciers ne reconnaissent pas le nom48,

La forclusion de la créance non déclarée dans les délais légaux ne peut
étre opposée au créancier induit en erreur par 'avis. Dans ce cas, le relevé de
forclusion est |égitimement envisageable. La jurisprudence, marocaine comme
celle francaise, a considéré a cet égard que les publications entachées d’erreurs
graves, notamment sur les éléments d’identification essentiels, sont nulles et ne
font pas de ce fait courir le délai de déclaration des créances aupres du

syndic#°,

Il faut remarquer, cependant, que l'information des créanciers en droit
comparé renferme une trés grande importance. On peut citer 'exemple de
I'’Allemagne dans laquelle la procédure d’insolvabilité prévoit que la publicité est
effectuée, en outre, sur internet par une publication centralisée et a I'échelle
nationale, comme elle peut se faire par voie d’extraits. Le débiteur devant étre
identifié exactement, son adresse et sa branche d’activité en particulier doivent

étre mentionnées!O,

En plus, le tribunal d’insolvabilité peut faire proceder a des publications
supplémentaires dans la mesure ou la législation de la région le prescrit. Le

ministére fédéral de la Justice, avec I'approbation du Conseil fédéral, est habilité

148 Rapp. de 'USAID Maroc, « La réforme des procédures de traitement des difficultés de I'entreprise
au Maroc », p. 20.

149 C.S, arrét n° 1026, doss. n° 2003/2/3/584, en date du 22/09/2004, inédit ; Cass. com., 14 février
1994, in Bull. civ. IV, n° 47 ; Cass. com., 14 février 1995.

150 Cf. art. 9 de la loi allemande sur I'insolvabilité.
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a réglementer par décret les détails de la publication centralisée a I'échelle

nationale sur internet?°?,

Au niveau Européen, 'ampleur de l'information des créanciers est encore
de taille, le Reglement du (CE) n° 1346/2000 du Conseil du 29 mai 2000 relatif
aux procédures d’insolvabilité'>? impose I'obligation d’informer les créanciers,

sans délai.

Ainsi, I'art. 40 prévoit que dés qu’une procédure d’insolvabilité est ouverte
dans un Etat membre, la juridiction compétente de cet Etat ou le syndic nommé
par celle-ci informe sans délai les créanciers connus qui ont leur résidence

habituelle, leur domicile ou leur siége dans les autres Etats membres!3,

Cette information, assurée par l'envoi individuel d’'une note, porte
notamment sur les délais a observer, les sanctions prévues quant a ces délais,
I'organe ou l'autorité habilité a recevoir la production des créances et les autres
mesures prescrites. Cette note indique également si les créanciers dont la
créance est garantie par un privilege ou une sdreté réelle doivent produire leur

créance.

En outre, I'information prévue a I'article 40 du réglement du CE relatif aux
procédures collectives prévoit que cette information est assurée méme dans la
ou dans une des langues officielles de I'Etat d’ouverture. Un formulaire portant,
dans toutes les langues officielle ,S des institutions de I'Union
européenne, le titre « Invitation a produire une créance. Délais a respecter » ,

est utilisé a cet effet.

151 Art. 9 de la loi allemande sur l'insolvabilité.

152 Regl. du (CE) n°® 1346/2000 du Conseil du 29 mai 2000 relatif aux procédures d’insolvabilité (modifié
en dernier lieu le 13 mai 2013), in Insolvabilité et restructuration en Allemagne — Annuaire 2014, éd.
Schultze & Braun, p. 144 et s.

153 |bid., p. 153.
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Nous pensons que le Iégislateur marocain devrait vivement s’inspirer de
ces dispositions afin d’améliorer le mécanisme d’information des créanciers une
fois qu’une procédure de redressement judiciaire est ouverte a I'égard de

I'entreprise débitrice.
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Section 2: Représentativité dérisoire des intéréts des créanciers

L’état monopolistique du syndic sur les créanciers (8.1.) n’a fait
gu’aggraver leur situation du fait de I'incompatibilité entre la mission du syndic
gui consiste, d’'une part, a défendre les intéréts de I'entreprise en difficulté et
celle qui vise, d’autre part, a représenter et défendre les intéréts des créanciers.
La méme disposition limite le droit d’agir des créanciers pour défendre leurs

droits.

La loi confere, en sus, au syndic d’'importants pouvoirs lui permettant de
remettre en cause les obligations contractuelles du débiteur. Il a, a cet effet, le
pouvoir de demander la continuation et I'exécution de tout contrat en cours (8.2.)
au moment de l'ouverture de la procédure de redressement a la condition

expresse de remplir les obligations du débiteur envers son cocontractant.

Pour leur part, les contréleurs, choisis parmi les créanciers, quoigu’ils sont
investis d’'une mission d’assistance et de contréle, ils font I'objet d’'un véritable
effacement devant l'autorité du syndic (8.3.). En effet, ils ne donnent qu’un
simple avis dénué de tout pouvoir, comme ils ne peuvent agir dans l'intérét

collectif des créanciers.

§.1. Monopole du syndic sur les créanciers

Le syndic représente toutes les catégories de créanciers présents dans la
procédure (A), gu’ils soient chirographaires ou garantis par une sareté, publics
ou privés, créanciers commerciaux ou salariés. Le monopole établi par I'art. 642
du C.com au syndic n’interdit, par ailleurs, pas a un créancier dont le titre est
antérieur au jugement d’ouverture d’agir en responsabilité contre un tiers des

lors qu’il fait valoir un préjudice personnel (B).
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A. Défense problématique de P’'intérét collectif des créanciers

Le monopole confié par l'art. 642 au syndic, en I'absence d'une
organisation collective des créanciers (a), rend plus problématique la question
de la protection et la préservation de leurs intéréts. Au fait, la double casquette
de représentation et des intéréts des créanciers et des intéréts de I'entreprise

crée une situation de conflit d’'intérét (b).

a. Absence d’une organisation collective des créanciers

L’existence de la masse des créanciers permettait aux créanciers de jouir
de certains droits, pris individuellement, n’étant pas titulaires avant sa
constitution. En effet, 'hypothéque forcée sur les immeubles du failli constituait
'essentiel de ces droits. Elle conférait aux créanciers de la faillite, pour le
paiement de leurs dividendes, un droit de préférence sur les créances nées de

I'activité nouvelle du débiteurt®?.

L’ancien dahir de 1913 formant code de commerce avait consacre les art.
242 et 269 a I'’hypothéque forcée de la masse. Cette masse reflétait le véritable
caractere collectif de la procédure collective dont I'objectif prioritaire était le
désintéressement des créanciers. Désormais, les créanciers ne sont pas réunis

en une organisation, mais sont représentés par le syndic qui agit en leur nom.

I n’existait, en droit marocain, aucune disposition légale ou
jurisprudentielle qui précise la nature juridiqgue de la masse. Cependant, la
lecture de certains articles de I'ancien code de commerce de 1913, permet de
constater I'existence de la masse des créanciers, sans qu’on puisse toutefois

se renseigner ni sur sa nature juridique, ni sur sa création ou sur son

154V, en ce sens : HAJIB H., « L’hypothéque de la masse des créanciers sur les immeubles du failli »,
in R.M.D., n° 4, 1986, p. 190.
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fonctionnement®®>. De méme, elle constitue un droit réel opposable aux

créanciers ayant négligé de publier leurs droits.

De maniére geéneérale, s’était la masse qui négocie avec le débiteur,
accepte ses propositions de concordat ou décide sa liquidation'*. RENOUARD
écrit gue « la masse réunit en elle deux qualités diverses, dont le conflit donne
lieu & des questions quelques fois difficiles. Elle représente le failli et se confond
avec lui, en tant que succédant a son administration, elle se distingue de lui, en

tant qu’exercant collectivement les droits de ses créanciers. »

D’ou la question de savoir si la masse des créanciers est un tiers ou un
ayant cause par rapport au débiteur ? Une jurisprudence plus que séculaire
s’est perpette au moins jusqu’en 1965. Elle déclare, a cet effet, que la masse
est a la fois ayant cause du débiteur et tiers par rapport a lui. La masse est ayant
cause de débiteur lorsqu’elle invoque les droits de celui-ci et elle est tiers par
rapport a lui quand elle exerce un droit propre qui ne saurait appartenir a ce

derniert®’,

Une question se posait a I'époque relative a la composition de la masse.
Certes, on sait que celle-ci est composée des créanciers du failli, mais s’agit-il
de tous les créanciers, quelle que soit la nature de leur créance ? Le professeur
CHOUKRI SBAI A. pense, a cet égard, que la masse est constituée de tous les

créanciers chirographaires, ainsi que des créanciers privilégiés a titre général.

On peut en déduire que la masse est composée d’'une maniére restrictive

dans la mesure ou les créanciers nantis de gage, les créanciers privilégiés sur

155 Cf. SQUALLLI A., Droit et pratique en matiére de faillite et de liquidation, 1995, p. 100.
156 DIDIER P., op. cit., p. 301.

157V, a ce propos : DERRIDA F., « Tiers ? Ayant cause ? La situation de la masse des créanciers par
rapport au débiteur dans les procédures collectives », in R.T.D. com., 1976, p. 1.
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les biens meubles et créanciers hypothécaires et privilégiés sur les immeubles

n’en font pas partie.

Actuellement aux Etats-Unis, le Chapter 11 prévoit I'existence de
mécanismes formels pour la représentation des créanciers, tels que les comités
des créanciers'®8. La procédure de sauvegarde en France prévoit, par exemple,
la mise en place, pendant les procédures de sauvegarde, de comités de

créanciers pour les dossiers concernant des entreprises de grande envergure.

Force est de constater que le Iégislateur marocain a bien tiré profit a cet
égard et a remédier a la situation en instituant dans le projet de loi n° 73-17 une
assemblée des créanciers afin de renforcer la participation des créanciers dans

la procédure et partant la préservation de leurs intéréts collectifs.

L’art. 606 dispose, a cet effet, que : « Une assemblée des créanciers est
constituée quand une procédure de redressement judiciaire est ouverte a
I'encontre d’une entreprise soumise a [l'obligation de désignation d’un
commissaire aux comptes conformément aux textes |égislatifs en vigueur, ou
lorsque son chiffre d’affaires annule dépasse cinquante (50) millions de
dirhams, et qui emploie pas moins de cinquante (560) salariés, durant I'année

qui précede 'ouverture de la procédure.

Le tribunal peut, sur demande du syndic et sur la base d’'un jugement,
constituer une assemblée des créanciers méme en /'absence des conditions

indiquées dans l'alinéa précédent... »

158 Cf, STANKIEWICZ MURPHY S., L’influence du droit américain de la faillite en droit francais des
entreprises en difficulté : vers un rapprochement des droits ?, Thése en vue de I'obtention du Doctorat
de droit de I'Université de Strasbourg, 2011, p.
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b. Conflit d’intérét entre le role du syndic et I’'intérét collectif des créanciers

Le cadre juridique actuel accorde aux syndics, malgré leur manque de
compétences et de formation en la matiére, un réle essentiel dans les
procédures collectives. Le syndic prend des décisions juridiques aussi bien que
de nature économique et doit souvent faire I'équilibre entre des intéréts

conflictuels®s,

En ce sens, l'article 642 du C.com dispose que « Sous réserve des droits
reconnus aux contrdleurs, le syndic a seul la qualité pour agir au nom et dans
l'intérét des créanciers. » D’'une maniére générale, le syndic prend le soin de
défendre l'intérét collectif des créanciers sans qu'il soit tenu d’indiquer le nom
des créanciers qu'il représente!®. Certains voient, a cet effet, que I'égalité entre
les créanciers se révele dans le traitement collectif des intéréts des

créanciers?®l,

La Cour d’appel de Rennes a ainsi décidé dans un arrét, que si les
créanciers d'une procédure collective ne sont plus constitués en une masse
dotée d'une personnalité morale, le représentant des créanciers, puis le
liquidateur judiciaire, ont seuls qualité pour agir au nom et dans l'intérét des
créanciers et, tenant de la loi le pouvoir de représenter I'ensemble des
créanciers pour défendre leur intérét collectif, ils n'ont pas a indiquer le nom des
créanciers pour lesquels ils agissent et a justifier de l'intérét a agir de tel ou tel

créancieri?,

159V, & ce propos : JENKAL M., « Auxiliaires de justice : Syndics, Avocats, Experts », in Colloque MJ -
USAID : " Bilan de 8 ans d’application de la nouvelle Iégislation des procédures collectives au Maroc "
(Rapport du Colloque organisé par le Projet de modernisation des lois commerciales et des juridictions
de 'USAID), Rabat, 8-9 avril 2005.

160 DIDIER P., op. cit., p. 305.

161 KAHIL O., L'égalité entre les créanciers dans le cadre de la saisie attribution, Thése de Doctorat,
Université Lille 2 — Droit et santé, 2011, p. 146 et s.

162 C_A Rennes, 28me ch.,, 4 juillet 1990, n° 339, Société ELECTRO BAIL ¢/ SCP ROUBENNE - CDJO
n° 61148, in Revue juridique de I'Ouest, 1991-2, p. 280.
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La solution donnée par cette Cour parait étre tout de méme transposable
au cas marocain du fait du rapprochement qui existe, en matiere de procédures

collectives, entre les systémes marocain et francais.

En effet, sous 'empire de la loi frangaise du 13 juillet 1967, la Cour de
cassation avait été amenée a se prononcer sur la notion d’intérét collectif des
créanciers. La question qui lui était posée est de savoir si le syndic a la qualité,
étant chargé d’agir dans l'intérét de la masse, pour poursuivre en responsabilité
un banquier qui avait prolongé l'activité du débiteur par un soutien financier

excessif et imprudent, et par la avait aggravé le sort des autres créanciers,

Apreés des hésitations de la chambre par un célébre arrét du 7 janvier 1976
avait reconnu au syndic le droit d’agir contre toute personne fit-elle créanciéere
dans la masse, coupable d’avoir contribué par des agissements fautifs a la

diminution de I'actif ou a I'aggravation du passif:¢4,

Il convient de soulever, tout d’abord, partant des dispositions de I'art. 642,
le conflit d’'intéréts généré par la mission confiée au syndic qui consiste aussi
bien a défendre les intéréts de I'entreprise en difficulté que de représenter et
défendre les intéréts des créanciers. D’autant plus que ce texte limite le droit

d’agir des créanciers pour défendre leurs droits.

Il convient également de souligner que la formulation de cet article est tres
ambivalente et admet plusieurs interprétations. En effet, on ne sait pas de quel
intérét il s’agit, est-ce l'intérét commun de tous les créanciers ou l'intérét
individuel de tel ou tel créancier. Les créanciers peuvent avoir, en effet, selon

les situations et les moments des intéréts différents, voir méme en concours.

163 MARTIN-SERF A., « L'intérét collectif des créanciers ou l'impossible adieu a la masse », in
Procédures collectives et droit des affaires — Mélanges en I’honneur d’Adrienne Honorat, éd. Frison-
Roche, 2000, p. 144.

164 RIPERT G., ROBLOT R., op. cit., p. 996.
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Quant aux intéréts individuels des créanciers, ils sont tres différents et méme

trop antagonistes pour qu’'une méme personne puisse les représenter tous.

Le syndic est de méme habilité a exercer toutes actions en responsabilité
tendant a réparer I'atteinte portée a I'intérét collectif des créanciers'®®. La Cour
de cassation francaise, dans un arrét rendu par la chambre commerciale datant
du 25 novembre 1986, a défini le préjudice collectif comme l'insuffisance de la
répartition des dividendes mais également la perte des intéréts consécutifs a
I'ouverture de la procédure!®’. Il peut également attaquer les actes frauduleux
du débiteur par les le biais des actions en nullité'% de la période suspecte!®® et
éventuellement, dans le cadre de la Iégislation francaise, par [I'action

pauliennel’,

Le législateur francais a, pour sa part, conféré au représentant des
créanciers le méme monopole de représentation de lintérét collectif des
créanciers, a travers les dispositions de [larticle L.621-39 du C.com®’™.
Toutefois, la grande différence entre le Iégislateur marocain et celui francais,
d’ailleurs, source de cette incompatibilité, est que ce dernier a conféré dans un

seul temps au syndic et la fonction d’administrateur et la fonction de

165 DIDIER P., Droit commercial, T. 5 : L’entreprise en difficulté, P.U.F, coll. « Thémis Droit privé », Paris,
1995, p. 306.

166 Cf. RIPERT G., ROBLOT R., op. cit., p. 996.

167 MARTIN SERT A., « L’intérét collectif des créanciers ou l'impossible adieu a la masse », in
Procédures collectives et droit des affaires — Mélanges en I’honneur d’Adrienne Honorat, éd. Frison-
Roche, 2000, p. 145.

168 Selon l'art. 685 du C.com « L’action en nullité est exercée par le syndic. Elle a pour objet de
reconstituer l'actif de I'entreprise. »

169 Compte tenu des dispositions de I'art. 679 du C.com « La période suspecte s’étend de la date de
cessation des paiements jusqu’au jugement d’ouverture de la procédure, augmentée d’'une période
antérieure pour certains contrats. »

170 Action en justice, qui aurait été créée a Rome par le préteur Paulus, par laquelle le créancier
demande la révocation des actes d’appauvrissement accomplis en fraude de ses droits par le débiteur
insolvable. L’admission de la fraude a pour effet de révoquer rétroactivement I'acte frauduleux, mais la
révocation ne se produisant que dans l'intérét de celui qui agit et a la mesure de cet intérét, I'aliénation
subsiste au profit du tiers acquéreur pour tout ce qui excéde l'intérét du créancier demandeur ; Cf.
GUILLIEN R., VINCENT J., Lexique des termes juridiques, Dalloz, 15¢ éd., Paris, 2005, p. 21.

171 Anciennement art. 46 de la loi du 25 janvier 1985.
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représentant des créanciers et, le cas échéant, de commissaire a I'exécution du

plan de redressement ou de liquidateur.

Il convient de noter, par ailleurs, que le mandataire de justice en France
peut lui-méme étre sanctionné lorsqu’il confond intérét collectif et intérét
personnel d’'un créancier ou d’'un groupe de créanciers. Ainsi, commet un
manguement a ses obligations, le représentant des créanciers qui, sur sa propre
initiative, propose au juge-commissaire 'admission d’une créance quand bien
méme la déclaration de créance était tardive et le délai pour agir en relevé de
forclusion expiré!’?. Tout favoritisme s’oppose de plein front a I'égalité des

créanciers.

Remarquons, enfin, que malgré la complexité de ses taches, parfois
contradictoires a cause de l'obligation de préserver les droits du débiteur et des
créanciers, le droit marocain ne réserve au syndic aucun statut professionnel ni
aucune possibilité de limiter son intervention a I'administration judiciaire de

I'entreprise ou a sa liquidation’3.

Les personnes interrogées lors des entretiens conduits par les auteurs du
rapport de 'USAID ont au fait indiqué que les syndics, qu’il s’agisse de greffiers
ou d’experts comptables externes, sont souvent percus comme des individus
possédant des compétences et de I'expérience limitées dans le domaine,
insuffisamment indemnisés et peu motivés, ce qui rend cette action a notre avis

vouee a un échec presque assure depuis son départ.

c. Privation des créanciers du bénéfice du produit des actions

Depuis la disparition de la masse des créanciers, avec I'avénement du

nouveau code de commerce, se posait la question du sort des sommes en

172 Cass.com., 7 janvier 2003, in Bull. n° 1.
173 Cf. DRISSI ALAMI MACHICHI M., op. cit., pp. 555 - 556.
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provenance des condamnations obtenues suite aux actions exercées par le

syndic dans 'intérét collectif des créanciers.

En effet, le Iégislateur marocain est resté muet sur cette question, a la
différence de son homologue francgais qui a affirmé dans l'art. 46, al. 6 de la loi
de 1985174 que « Les sommes recouvrées a la suite des actions du représentant
des créanciers entreraient désormais dans le patrimoine du débiteur et seraient

affectées a construction de I'entreprise. »

Il parait que la solution adoptée par le |égislateur francais est transposable
au droit marocain des procédures collectives, notamment pour la principale
raison que l'objectif prioritaire de ces procédures est la sauvegarde de
I'entreprise et le maintien de I'emploi. Pour s’y faire la réunion de fonds est
nécessaire, les sommes obtenues par le syndic soit des dirigeants, ou des
banques dispensatrices de crédit, seraient a cet effet utiles pour redresser

I'entreprise en difficulté.

Les actions s’exercent, certes, au nom des créanciers, mais leur produit
est destiné au patrimoine du débiteur. Toute action en nullité exercée par le
syndic a pour but de reconstituer I'actif de I'entreprise, ce qui signifie que le
produit des actions entrerait dans le patrimoine du débiteur et non pas pour

désintéresser les créanciers.

Le livre V du nouveau code de commerce n’a fait ainsi qu’aggraver la
situation des créanciers qui se voient privés désormais du bénéfice du produit

de leurs actions, alors que sous I'empire du code de 1913 la masse pouvait, en

174 Loi n° 85-98 du 25 janvier 1985 relative au redressement et a la liquidation judiciaire des entreprises,
JO du 26 janvier 1985, p. 1116.
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revanche, acquérir en propre mains certains éléments dont le produit des

actions exercées a son profit par le syndic?’.

La banque mondiale a, dans ce cadre, proposé, notamment dans son
rapport sur l'observation des normes et codes, que les pouvoirs et
responsabilités des syndics devraient étre encadrés par des prescriptions plus

contraignantes afin de mieux protéger les intéréts des créanciers 6.

B. Confusion sur le droit d’action individuel conféré aux créanciers

Le droit d’action individuel des créanciers se retrouve désormais paralysé
de par les pouvoirs conférés au syndic (a) en matiere de représentation des
intéréts des créanciers. Les créanciers jouissent, toutefois, malgré cette

paralysie, de la faculté d’exercer une action en réparation d’un préjudice (b).
a. Paralysie de Pinitiative individuelle par le syndic

L’intérét collectif des créanciers reste perpétuellement exposé a des
risques, le syndic est a cet effet investi pour agir en réparation du préjudice
collectif. La rédaction de l'art. 642 du C.com ne parait, cependant, pas lui

reconnaitre le pouvoir de défendre l'intérét individuel d’'un créancier.

La survenance d’un préjudice individuel souléve alors la question de la
compétence pour exercer l'action en réparation!’’. De plus, la situation de
monopole du syndic semble constituer un sérieux obstacle a [linitiative

individuelle.

175 Cf. FARIS L., La situation des créanciers dans le nouveau droit des procédures collectives, Mémoire
pour I'obtention du DESA en Droit des Affaires, Université Hassan Il — Casablanca, FSJES - Ain chock,
AU : 2003/2004, p. 40.

176 V. Rapp. BM, « RONC Maroc : Insolvabilité et droits des créanciers », Septembre 2006, p. 15.

177 Cf. RIZZI A., La protection des créanciers a travers I'évolution des procédures collectives, Thése de
Doctorat, Université de Rennes, L.G.D.J., Paris, 2007, p. 363.
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En effet, I'art. 642 du C.com accorde, certes, un monopole au syndic pour
agir au nom et dans l'intérét des créanciers, mais n’interdit nullement a un
créancier dont le titre est antérieur au jugement d’ouverture d’agir en
responsabilité contre un tiers dés lors qu'il fait valoir un préjudice personnel,

spécial et distinct de celui des autres créanciers'’@,

De toute évidence, les actions intentées dans lintérét personnel d’'un
créancier échappent a la régle particuliére posée par 'art. 642. La question se
pose, toutefois, si le syndic néglige d’agir au nom de l'intérét des créanciers qu'’il
représente ? Est-ce que, face a cette négligence, un créancier peut agir

individuellement en réparation du préjudice subi par tous les créanciers.

La jurisprudence marocaine ne s’est malheureusement pas prononcée sur
la question de savoir si les créanciers peuvent agir individuellement, soit pour
la réparation d’'un préjudice collectif, soit pour la réparation d’'un préjudice

personnel.

On pourrait citer, néanmoins, le cas d’un arrét de la Cour d’appel de
Casablanca, dans lequel elle a déclaré irrecevable I'appel interjeté par une
banque a l'encontre du jugement arrétant le plan de continuation de son
débiteur du fait de la qualité d’agir qui fait défaut. Il a ainsi été jugé pour les
motifs suivants : « Attendu qu’en vertu de l'article 642 du code de commerce, le
syndic a seul qualité pour agir au nom et dans l'intérét des créanciers. Attendu
que compte tenu de ce qui précede 'appelante en sa qualité de créanciere n’est
pas habilitée a interjeter appel du jugement arrétant le plan de continuation quel
que soit son intérét a défaut de qualité d’agir d’ou lirrecevabilité de son

appel. »179

178 Cf. RIPERT G., ROBLOT R., op. cit.,, p. 939 ; JEANTIN M., LE CANNU P., Droit commercial :
instruments de paiement et de crédit, entreprises en difficulté, Dalloz, 5¢ éd., Paris, 1999, p. 596 et s. ;
Cass. com., 5 janvier 1999, Bull. civ., IV, n° 3, J.C.P, 1999, éd. E, p. 763, obs. Stoufflet.

179 C.A com. Casablanca, arrét n° 1745/2002, doss. n° 879/2002/11, inédit.
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La jurisprudence francaise, pour sa part, avait, en revanche, retenue a cet
égard deux solutions dont le maintien est problématique. Elle admettait, d’abord,
gu’un créancier pUt exercer seul une action paulienne contre un acte frauduleux
du débiteur'®. Ensuite, aprés quelgues hésitations, la Cour de cassation avait
admis que le créancier pat agir, en cas d’inaction du syndic, pour obtenir la
réparation de la part du préjudice collectif qui lui revenait, le syndic conservant

le droit d’intervenir a I'action pour la poursuivre seul®,

A une date plus récente, la chambre commerciale de la Cour de cassation
francaise contrble désormais avec fermeté le respect de cette disposition en
combattant toute velléité des créanciers prétendant agir seuls sans justifier d’un
préjudice qui n'est pas distinct de celui causé aux autres créanciers®2. Ainsi,
aprés avoir plusieurs fois énoncer ce principe!®, la chambre commerciale a
rappelé dans un arrét récent que le représentant des créanciers dont les
attributions sont ensuite dévolues au liquidateur, a seul qualité pour agir au nom
et dans l'intérét collectif des créanciers de sorte que I'action individuelle
introduite par un créancier, pour demander réparation d’'un préjudice qui n’est

pas distinct de celui causé aux autres créanciers, est irrecevable!s?,

Le sort individuel du créancier apporte, par ailleurs, un éclairage
intéressant sur la question de la défense de I'intérét collectif. Un auteur francais

a pu ainsi écrire au sujet de la titularité du droit d’agir, il convient de rechercher

180 Cass. Paris, 9 mai 1980, in D. 1980, 358 ; Rev. soc., 1981, 382, note Derrida et Sortais ; Cass. com.,
30 novembre 1993, in LPA, 16 mars 1994, n° 32, note Derrida, p. 22.

181 Cass. com., 3 févr. 1982, in Rev. soc., 1982, 872, note Sortais ; Banque, 1982, 1389.

182 DELMOTTE P., « L’égalité des créanciers dans les procédures collective », in publications de la
Cour de cassation francaise sur site : www.courdecassation.fr, 2003, page unique.

183 Cass.com., 3 juin 1997, in Bull. n° 163 ; Cass.com. 14 décembre 1999, in Bull. n° 230.

184 Cass.com., 4 mars 2003, in Bull. n° 37.
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si « le représentant des créanciers est le représentant d’un intérét collectif ou

de I'ensemble des intéréts individuels des créanciers ? »18°

Remarquons, enfin, que la reconnaissance d’un droit d’action individuel
contient toujours le risque d’une atteinte au caractére collectif de la procédure.
Loin de se situer comme une négation des pouvoirs de l'organe de
représentation collectif, la présence de cette breche atteste de la place du
créancier considéré isolément. Cependant, le litige contre un tiers reste soumis

a des conditions précises dont la qualification du préjudice constitue l'illustration

b. Exercice de I’action en réparation d’un préjudice

L’art. 642 lorsqu’il a réservé la saisine au syndic avait visé l'intérét collectif,

qui ne peut étre défendu que par un organe qui représente les créanciers?'e®,

L’art. 653 du C.com pose le principe d’arrét des poursuites individuelles*®’.
Le domaine d’application de ce texte ne prive, cependant, pas le créancier du
droit d’agir contre les tiers'®. La recevabilité de I'action engagée par le créancier

est conditionnée par la nature du préjudice causé.

En espece, le créancier doit étre en mesure d’invoquer un préjudice ne
résultant pas directement de la procédure. Selon la formule de MARTIN-SERF
« sont recevables les actions de droit commun en réparation de préjudices
autres que le préjudice « ordinaire » en la matiére consistant dans le non-
paiement des créances et de leurs accessoires et dans le colt de leur

immobilisation. »

185 BEHAR-TOUCHAIS M., « Les actions en responsabilité civiles des créanciers », in la situation des
créanciers d’'une entreprise en difficulté, Centre de recherche sur les entreprises en difficulté —
Université de Toulouse 1, éd. Montchrestien, 1998, p. 11.

18 FARIS L., Mém. préc., p. 41.
187 V. infra, p. 185.

188 RIPERT G., ROBLOT R., op. cit.,, n° 2975 ; BEHAR-TOUCHAIS M., « Les actions en responsabilité
civiles des créanciers », art. préc.
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On peut admettre que la constitution de partie civile par un créancier est
possible, du fait qu’elle vise la réparation d’'un préjudice strictement personnel.
Ce qui coincide, d’ailleurs, avec les dispositions de l'art. 2 du C.P.P.18

marocaint®,

La chambre criminelle de la Cour de cassation francaise s’est également
basée, en ce sens, sur l'art. 2 du C.P.P. pour admettre la recevabilité de I'action
d’un créancier!®. L’intérét personnel du créancier peut ainsi étre défendu sur le
plan pénal. La possibilité de se constituer partie civile'®> mérite alors d’étre

percue comme la manifestation du respect de I'intérét individuel.

La chambre criminelle de la Cour de cassation frangaise, par un arrét rendu
le 11 octobre 1993, a ainsi estimé qu'un préjudice particulier résultant
directement d’'une infraction pénale et distinct du montant de leur créance,
pourrait faire I'objet d’actions individuelles des créanciers victimes contre les

tiers complices du débiteur banqueroutier®,

Cette jurisprudence a, au fait, reconnu au créancier le droit se constituer
partie civile pour demande la réparation d’'un préjudice purement personnel
résultant de l'infraction commise par un dirigeant social in bonis ou un tiers, pour
banqueroute ou complicité de banqueroute!®s. Si I'on essaye de transposer

cette solution au cas marocain, la jurisprudence marocaine va se heurter aux

18 | 'art. 2 du C.P.P dispose que « Toute infraction donne ouverture a une action publique pour
l'application des peines et, si un dommage a été causé, a une action en réparation a ce dommage. »

190 Dahir n° 1-02-255 du 25 rejeb 1423 (3 octobre 2002) en application de la loi n° 22-01 relative a la
procédure pénale, B.O n° 5078 du 30/01/2003, p. 315, tel que modifié par le Dahir n°® 1-05-111 du 20
chaoual 1426 (23 novembre 2005) portant application de la loi n° 23-05 modifiant I'art. 528 du code de
procédure pénale, B.O n° 5374 du 01/12/2005, p. 3140.

191 "art. 2 du C.P.P. Fr. énonce que « L'action civile en réparation du dommage causé par un crime, un
délit ou une contravention appartient a tous ceux qui ont personnellement souffert du dommage
directement causé par l'infraction. »

192 Cass. crim., 11 octobre 1993, in \BuII. crim., n° 283 ; Rev. sociétés, 1994, 303, note BOULOC B. ;
Rev.proc.coll., 1994, 282, obs. DEVEZE J. et MASCALA C.

193 Cass. crim., 11 oct. 1993, note V. Beson Grange : Arrét cité par FARIS L., Mém. préc., p. 41.
194 MARTIN SERF A., op. cit., p. 146.
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dispositions de I'art. 726 du C.com®® qui réserve la saisine de la juridiction

répressive pour banqueroute au ministére public ou au syndic!.

La marge de liberté individuelle reconnue au créancier n’est sans soulevé
de difficultés quant a la destination des fonds recouvrés. La question mérite
d’étre également éclairée, afin de savoir, quand le créancier s’est constitué
partie civile, si le fruit de son action sera-t-il remis au débiteur conformément a

la solution proposée pour le produit des actions exercées par le syndic ?

Au fait, la solution serait absurde, si le débiteur était 'auteur principal de
I'infraction de banqueroute!®’. La solution qui parait logique est que les
dommages-intéréts obtenus par la victime de l'infraction lui sont dus, tant gqu’ils

réparent son préjudice personnel%,

Le texte moderne laisse quand méme subsister au profit des créanciers,
agissant a titre individuel, quelques attributions, relativement rares, dans le
déroulement de la procédure!®. Au fait, le créancier poursuivant peut aussi bien
exercer des voies de recours contre le jugement qui ouvre le redressement, que

de demander le remplacement du syndic par le biais de réclamation?°,

195 ’art. 726 du C.com dispose que « La juridiction répressive est saisie soit sur la poursuite du ministere
public, soit sur constitution de partie civile du syndic. »

1%V, sur ce point : OUMGHAR A., BEKKALI M.A., « Le r6le du ministere public dans le cadre des
difficultés de I'entreprise » ; BENHADDOU A., « L’aspect répressif dans le cadre des difficultés de
I'entreprise. » ; SEFRIOUI M., « Les difficultés de I'entreprise et les infractions y relatives d’aprés la
jurisprudence de la Cour supréme. » ; in 82™e colloque régional sous le théme “ Les difficultés de
l'entreprise et le domaine du redressement judiciaire a la lumiére de la jurisprudence de la Cour
supréme “, Tanger, 21-22 juin 2007, pp. 567 - 615.

197V, sur l'infraction de banqueroute : SOUAIDI M., Droit pénal des affaires au Maroc, Imprimerie Najah
Al Jadida, 1¢ éd., Casablanca, 2015.

198 Cass. Ass. plén., note BESON GRANGE Véronique, « Action individuelle des créanciers », in
Grands arréts du droit des affaires, Sirey Dalloz, Paris, 1992.

199 Cf, RIPERT G., ROBLOT R., op. cit., p. 939.
200 Art, 644 du C.com.
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Les créanciers sont également consultés sur les délais et remises qui leurs
sont proposés. lIs déclarent leurs créances en demandant a étre admis et jouent
un role actif dans la procédure de vérification des créances. Comme ils peuvent
saisir le tribunal aux fins de résolution du plan s’ils ne recoivent pas le paiement

promis dans les délais fixés.

§.2. Exécution forcée des contrats en cours par le syndic

L’activité de I'entreprise est poursuivie aprés le prononcé du redressement
judiciaire?°! ce qui suppose la conclusion de nouveaux contrats, mais également
le maintien des contrats en cours d’exécution. En exigeant I'exécution forcée
des contrats en cours, le nouveau droit des procédures collectives a dérogé aux
regles de droit commun (A) qui établissent un équilibre contractuel. Le
législateur a, en revanche, établi un retour aux regles de droit commun (B) pour

atténuer 'ampleur du régime dérogatoire instauré par 'art. 573 du C.com.

A. Le régime dérogatoire des contrats en cours pése sur les créanciers

L’art. 573 du C.com instaure un régime dérogatoire des contrats en cours
dans la mesure ou les regles de droit commun régissant les relations
contractuelles sont écartées en faveur de regles spéciales édictées dans le but
d’assurer le sauvetage de I'entreprise en difficultés. La continuation d’'un contrat
imposée a un cocontractant n’est, en revanche, possible qu’en déformant les
principes de droit commun régissant le contrat (a). Le sort du contrat en cours

reste ainsi lié a I'exercice du syndic de son option (b).

201V, art. 571 du C.com.
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a. Déformation des principes du droit commun des contrats

L’article 573 du C.com dispose que « Le syndic a seul la faculté d’exiger
I'exécution des contrats en cours. »?°> Force est de souligner que cette
disposition représente, d’'une part, une autre manifestation de I'incompatibilité
de la mission du syndic avec la représentation des intéréts des créanciers. Cet
article pose le principe de la continuation de plein droit des contrats en cours?®,
Ce qui constitue, dautre part, une atteinte importante a la liberté

contractuelle®®4, car la volonté du cocontractant est partiellement évincée?%.

Le principe de la continuation des contrats en cours posé par I'art. 573 du
C.com traduit, en effet, la tendance consacrée par le nouveau droit des
procédures collectives de vouloir maintenir les relations contractuelles afin de
sauver I'entreprise, voir méme sur le compte du droit des obligations?. Le
|égislateur a ainsi écarté, d’'une part, I'application de I'art. 230 du D.O.C qui
constitue la base du principe de la force obligatoire du contrat a I'égard des

parties, et, d’autre part, I'application de I'art. 264 corollaire du précédent en ce

202 Cf, ELAFIYA M., « Le role du syndic dans le régime des difficultés de I'entreprise », in 82™e collogue
régional sous le théme “ Les difficultés de I'entreprise et le domaine du redressement judiciaire a la
lumiére de la jurisprudence de la Cour supréme “, Tanger, 21-22 juin 2007, p. 270.

203 \/, sur le sort des contrats en cours : LAAROUSSI M., Le sort des contrats en cours d’exécution le
jour de l'ouverture de la procédure de redressement judiciaire, Thése de doctorat en droit privé,
Université Mohammed V — Rabat, FSJES — Souissi, AU : 2004/2005 ; MELHAOUI Y., « Le sort des
contrats en cours dans la procédure de redressement judiciaire : étude comparative » in Revue Al Kasr,
n° 15, Sept. 2006, p. 93 et s. ; LAFROUJI M., « Le sort des contrats en cours d’exécution a la date
d’ouverture du redressement judiciaire », in REMADAE, n° 6, Sept 2004, p. 12 et s. ; MEHSSANI M.,
« Le sort des contrats en cours d’exécution le jour d'ouverture de la procédure de redressement
judiciaire », in 82me colloque régional sous le théme “ Les difficultés de I'entreprise et le domaine du
redressement judiciaire a la lumiére de la jurisprudence de la Cour supréme “, Tanger, 21-22 juin 2007,
pp. 232 — 242 ; MARTIN SERF A., « Les contrats en cours avant l'option de I'administrateur », in
Rev.Jurisp.com., n° spécial, novembre 1992.

204 | e principe de I'autonomie de la volonté est consacré par I'art. 230 du D.O.C. qui dispose que « Les
obligations contractuelles valablement formées tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faites, et ne
peuvent étre révoquées que de leur consentement mutuel ou dans les cas prévus par la loi. »

205 STAGNOLI N., Les atteintes de la procédure collective a la liberté contractuelle, Mém. de DEA Droit
des affaires, Université Robert Schuman de Strasbourg, AU : 2002-2003, p. 15.

206 DUCHON-DORIS N., « Continuation des contrats », in Grands arréts du droit des affaires, Sirey
Dalloz, Paris, 1992, p. 563.
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gu’il prévoit la rupture du contrat a défaut de I'inexécution par I'une des parties

de ses obligations?®’,

Le droit des procédures collectives, en tant que droit spécial, bouleverse
donc les prévisions faites par les parties et intéegre dans le rapport contractuel
d'origine la prise en considération d'un nouvel intérét, a savoir celui de
I'entreprise. Cette conception particuliere se manifeste par des atteintes au
principe de l'autonomie de la volonté par les mécanismes de continuation ou de
cession forcée des contrats. A cet égard, les principes classiques du droit
commun des contrats, principes de la liberté contractuelle, de la force obligatoire

et de l'effet relatif des contrats, sortent profondément affaiblis2%.

Non seulement, la volonté individuelle des contractants est évincée lors de
ces opérations de continuation ou de cession, dont la nature forcée est
incontestable, mais la volonté exprimée dans les contrats soumis a ces
mécanismes pourra ne pas étre respectée lorsqu'elle apparait contraire a
I'objectif de redressement de I'entreprise en difficulté qui justifie I'éviction du droit

commun par le droit des procédures collectives en tant que droit spécial®.

En effet, le redressement de I'entreprise passe parfois par I'éviction du droit

commun afin de favoriser les créanciers de I'entreprise en difficulté. Cet objectif

207 Cf. BRUNETTI PONS C., « La spécificité du régime des contrats en cours dans les procédures
collectives », in R.T.D. com., 53 (4), oct.-déc. 2000, p. 789.

208 \/, a ce propos : CHVIKA E., Droit privé et procédures collectives, Thése pour I'obtention du dipléme
de Doctorat, Université Paris || Panthéon-Assas, 2002, p. 116.

209 Ainsi par exemple, les manifestations de la liberté contractuelle, en ce qu'elles peuvent restreindre
la survie du contrat, sont inconciliables avec le droit des procédures collectives qui fait du contrat un
instrument de redressement devant nécessairement échapper a I'emprise de la volonté des parties. En
conséquence, le droit des procédures collectives rend certaines stipulations contractuelles restrictives
inefficaces et efface l'intuitu personae afin d'évincer tous les obstacles surgis du droit commun et
principalement les regles relatives au droit de rupture des contrats. Sont ainsi entravées la mise en
ceuvre de I'exception d'inexécution, de la résolution judiciaire, et l'indivisibilité est également rendue
inefficace. De surcroit, cette mise en échec de la volonté individuelle, mettant a I'écart des dispositions
contractuelles entravant I'application du droit des procédures collectives, est complétée par I'éviction de
la volonté des personnes concernées par la cession et par I'admission de la cession des contrats
conclus intuitus personae ; Cf. CHVIKA E., op. cit.,, p. 116 ; MACORIG-VENIER F., « La rupture des
contrats », in colloque Le droit des entreprises en difficulté a I'aube de I'an 2000, in LPA, 6 septembre
2000, n° 178, p. 23
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peut sembler paradoxal dans la mesure ou les créanciers ont été, a l'origine, les
« oubliés » du nouveau C.com de 1996, a I'instar de la loi frangaise du 25 janvier
1985. Mais, une loi sur le redressement judiciaire, si elle veut prétendre a une
certaine pérennité, se doit de réaliser un équilibre entre l'intérét supérieur de

I'entreprise et celui des créanciers?,

Ce rééquilibrage des droits des créanciers se constate dans le double
souci de maintenir les droits de I'entreprise et d'assurer sa sauvegarde tout en
recherchant le paiement de ses créanciers?'!. Dés lors, méme si le droit des
procédures collectives n'est pas exclusivement concu pour les créanciers, il n'en

est pas moins un droit du recouvrement des créances?*?,

Pour DUCHON-DORIS N., I'objectif désormais prioritaire du redressement
de l'entreprise justifie que soit partiellement porté atteinte aux droits des
créanciers. La faculté accordée au syndic, a cet égard, notamment par 'art. 573
d’exiger 'exécution des contrats en cours lors du prononcé de ce redressement
prend un relief particulier et ne pouvait étre qu'au centre des controverses
opposant les tenants d’'une application de la loi dans toute sa logique, et ceux
qui concluaient a un aménagement nécessaire du principe, notamment dans

I'hypothése de contrats inclus intuitu personae?*3,

210 Cf. CALENDINI J. M., « Le principe de proportionnalité en droit des procédures collectives », in LPA,
30 septembre 1998, n° 117, p. 51.

211 SAINT-ALARY-HOUIN C., « Présentation générale de I'évolution de la situation des créanciers », in
La situation des créanciers d’'une entreprise en difficulté : actes du colloque sur la situation des
créanciers aprés 10 ans d’application de la loi du 25 janvier 1985, Paris, Montchrestien, 1998, p. 4.

212 D'autant plus, que le droit du traitement des difficultés des entreprises est défini comme une
procédure judiciaire réglementée, collective et égalitaire, regroupant tous les créanciers afin de payer
en proportion de leur créance ; Cf. FRISON-ROCHE M.-A., « Le caractére collectif des procédures
collectives », in Rev.Jurisp.com., 1996, p. 293.

213 Cf, DUCHON-DORIS N., « Continuation des contrats », in Grands arréts du droit des affaires, obs.
Cass. com., 8 décembre 1987, éd. Sirey, Paris, 1992 p. 470 et s.
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b. Le sort du contrat soumis au droit d’option du syndic

Le syndic apprécie [I'utilité du contrat par rapport a sa valeur
économique?!*. Le contrat est désormais considéré comme un élément de I'actif
de I'entreprise, consenti en considération de son utilité économique et non de
la personne du cocontractant. Ainsi, le syndic peut exiger la continuation de
certains contrats jugés indispensables a la continuation de [lactivité de
I'entreprise, comme par exemple les contrats bancaires et contrats de bail.
Tandis que d’autres peuvent étre sacrifiés parce qu’ils ne présentent pas une

utilité économique pour I'entreprise.

En effet, la rédaction de lart. 573, particulierement ferme, réserve
I'exercice de I'option au seul syndic, aucune dérogation méme judiciaire n’est
admise en ce sens. En particulier, le cocontractant ne pourrait prétendre se
substituer au syndic pour exercer ce choix. Cette regle vaut non seulement pour

la procédure de redressement mais encore pour la liquidation judiciaire.

L’option ouverte au syndic est d’ordre public. Il résulte ainsi de l'art. 573,
al. 4, que nonobstant toute disposition légale ou toute clause contractuelle,
aucune indivisibilité, résiliation ou résolution de contrat ne peut résulter du seul
fait de I'ouverture d’'une procédure de redressement judiciaire. De ce fait, se
trouvent écartés, non seulement les clauses, méme s’il s’agit de clauses types,

contenues dans tous les contrats soumis a I'art. 5732%°, mais encore le jeu de

214 BRUNETTI PONS C., op. cit., p. 796.

215 | a cause de résiliation en cas de cessation des paiements équivaut a une clause de résiliation en
cas d’ouverture de la procédure ; V. Cass. com., 2 mars 1993, in Dr. et patrimoine, septembre 1994, p.
20, note SEXER'Y.
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certaines dispositions légales telles I'art. 929 du D.O.C?%., qui correspond a
I'art. 2003 du C.civ Fr2'’,

Le sort des droits des créanciers dépendra, de ce fait, de la décision prise
par le syndic, auquel le législateur a attribué un pouvoir absolu d’exiger la
continuation des contrats. L’appréciation de ['utilité du contrat nécessite,
cependant, des gens spécialistes en la matiére, d'ou le besoin de mettre en
place d’experts pour assister le syndic. L’absence également du juge-

commissaire dans I'exercice de 'option reste un point faible.

Il convient de remarquer, a cet égard, que le législateur marocain, en
consacrant le principe de continuation des contrats en cours visé dans I'art. 573
qui confére au syndic le pouvoir d’exiger la continuation du contrat ou de le
résilier, ne s’est pas exprimé sur le sort de certains contrats, a savoir les contrats
de travail, contrats d’assurance et contrat de bail, ainsi que le contrat de vente
de marchandises en cours de livraison a I'entreprise?'®. Le projet de réforme
actuel du code de commerce de 1996 propose de modifier I'art. 573 en ajoutant
un alinéa comportant une limitation du pouvoir du syndic quant au choix des

contrats dont il pourrait exiger la continuation?*.

Les contrats se poursuivent dés [l'ouverture du redressement. Le

cocontractant a alors intérét a sommer le syndic de prendre part en faveur de la

216 | 'art. 929 du D.O.C. dispose que : « Le mandat fini : 1° Par I'accomplissement de I'affaire pour
laquelle il a été donné ; 2° Par I'événement de la condition résolutoire, ou I'expiration du terme qui y a
été ajouté ; 3° Par la révocation du mandataire ; 4° Par la renonciation de celui-ci au mandat ; 5° Par le
décés du mandat ou du mandataire ; 6° Par le changement d’état par lequel le mandat ou le mandataire
perd l'exercice de ses droits, tel que l'interdiction, la mise en faillite, a moins que le mandataire n’ait
pour objet des actes qu'il peut accomplir malgré ce changement d’état ; 7° Par I'impossibilité d’exécution
pour une cause indépendante de la volonté des contractants. »

217V. JEANTIN M., LE CANNU P., op. cit., p. 418.

218V, a ce propos : MELHAOUI Y., « Le sort des contrats en cours dans la procédure de redressement
judiciaire : étude comparative » in Rev. Al Kasr, n° 15, Sept. 2006, p. 102 et s. ; LAFROUJI M., La
situation des créanciers dans les procédures de difficulté de I'entreprise, p. 35 et s.

219 | e projet de réforme prévoit, a cet effet, que : « les dispositions du présent article ne s’appliquent
pas aux contrats de travail. » ; Cf. Annexe.
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continuation du contrat ou de sa résiliation. Quoi gu’il en soit, faute par le syndic
d’avoir exigé I'exécution du contrat au plus tard dans le mois de la mise en
demeure qui lui est adressée, il est dit trés explicitement que le contrat est résilié

de plein droit??°.

Le Iégislateur n’a malheureusement réglementé que le cas ou le syndic
conserve le silence suite a la mise en demeure qui lui est adressée et qui
entraine la résiliation du contrat, si celle-ci est restée un mois sans réponse?2.,
Qu’en est t-il si le syndic conserve le silence et que le cocontractant a exécuté

pour sa part la suite du contrat ?

Il résulte d’une interprétation a contrario de ce texte que le silence conservé
par le syndic en I'absence d’'une sommation vaut acceptation de continuer le
contrat, car le principe est celui de la continuation de plein droit des contrats en
cours aprés l'ouverture de la procédure???. Le syndic qui exige I'exécution des
contrats en cours doit, par ailleurs, s’assurer qu’il dispose des fonds nécessaires
pour fournir la prestation promise au cocontractant. La loi créée de ce fait au
profit du syndic un droit en méme temps qu’elle fait peser sur lui une

obligation??3,

B. Le retour aux régles de droit commun profite aux créanciers

Les contrats pour lesquels le syndic a opté pour la continuation se
poursuivent selon leurs modalités initiales (a). La liberté contractuelle est donc
respectée. En outre, en cas de non-respect de ses obligations par le syndic, le

cocontractant pourra exercer toutes les actions et voies de recours reconnues

220 Cf. BOCCARA B., « Procédures collectives et contrats en cours : la loi de réforme du 10 juin 1994 »,
in J.C.P, éd. E, n° 38, p. 411.

221 Art. 573, al. 1.
222 FARIS L., Mém. préc., p. 48.
223 BOCCARA B., art. préc., p. 412.
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en droit commun (c). Le retour au droit commun se traduit également par le

recours aux sanctions de droit commun (b).

a. Maintien des conditions initiales du contrat

Les sacrifices imposés aux créanciers par le régime dérogatoire des
contrats en cours ne sont pas absolus. Le législateur a prévu, a cet effet,
certaines dispositions pour préserver au moins une partie des droits des

créanciers.

En effet, une conciliation entre le redressement de |'entreprise et la
protection des droits des créanciers est conditionnée par un retour aux régles
de droit commun. De fait, une fois que la décision de continuer le contrat est
prise, le syndic doit exécuter les engagements du débiteur. L’art. 573 du C.com
a adopté cette solution en imposant au syndic de fournir la prestation promise

au cocontractant du débiteur?2?,

Ainsi, le syndic doit se soumettre aux clauses et conditions stipulées dans
les contrats. C’est bien le contrat d’origine, conclu entre le débiteur et son
cocontractant qui perdure avec 'ensemble de ses clauses et modalités. Il doit
respecter, a cet effet, une clause compromissoire, une clause attributive de
compétence et une clause de compensation, contenues dans le contrat sans

qu’il soit nécessaire de recourir au juge.

Il N’y a pas de nouveau contrat par le fait de I'ouverture d’une procédure
collective a I'encontre du débiteur. Il s’agit ici d’'une sorte de contrepartie a
I'absence de prise en compte de la volonté du cocontractant. Certes, on lui
impose la continuation d’'un contrat dont il aimerait bien se défaire mais il est

poursuivi a l'identique, avec ses stipulations originaires.

224 BRUNETTI PONS C., art. préc., p. 802.
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Autrement dit, le syndic ou le débiteur devra I'exécuter aux conditions
initiales sans régime de faveur alors méme que cette exécution peut étre
malaisée en raison des difficultés du débiteur. Il devra fournir la « prestation
promise au cocontractant du débiteur », a défaut d’exécution de ces prestations
postérieures le contrat sera résilié de plein droit et le cocontractant bénéficie de
la priorité de paiement de 'art. 575 du C.com. Si la prestation promise porte sur
le paiement d’'une somme d’argent, celui-ci doit se faire au comptant sauf pour
le syndic a obtenir des délais de paiement de la part du cocontractant qui,

somme toute, seront difficiles a avoir??®,

b. Maintien des indemnités de résiliation du contrat

Le retour au droit commun ne se traduit pas seulement par le respect des
conditions initiales, mais également par le recours aux sanctions de droit
commun. Le redressement judiciaire n’exonere pas le débiteur du paiement de
dommages-intéréts en cas d’'inexécution du contrat?®®. L’art. 573, al. 3 prévoit,
a cet effet, que « Si le syndic n’use pas de la faculté de poursuivre le contrat,
I'inexécution peut donner lieu a des dommages-intéréts dont le montant sera

déclaré au passif. »

Par cet alinéa, le Ilégislateur ouvre un droit d’indemnisation au
cocontractant dont le contrat a été rompu par le jeu de I'option??’. Le Iégislateur
octroie la possibilité d’'une indemnisation alors méme que la rupture du contrat
n‘est pas fondée sur une inexécution mais résulte de l'ouverture d’une
procédure collective a I'encontre du débiteur®?®, Cependant, certains auteurs

estiment au contraire, que I'indemnisation constitue une réparation de la rupture

225 Cf. STAGNOLI N., Mém. préc., p. 19.
226 RIPERT G., ROBLOT R, op. cit., p. 1050.
221V, sur le sort des indemnités de résiliation : STAGNOLI N., Mém. préc., p. 48 et s.

228 JOUFFIN E., Le sort des contrats en cours dans les entreprises soumises a une procédure collective,
Thése de doctorat en droit privé, Université Paris 1 — Panthéon Sorbonne, L.G.D.J, 1998, n° 140.
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« fautive » de 'engagement contractuel??®. Cette indemnisation est facultative.
Elle sera accordée, semble-t-il si la rupture du lien contractuel cause au

cocontractant un préjudice suffisamment caractérisé.

La Cour d’appel de commerce de Casablanca a signalé, a cet égard, dans
I'un de ses arréts, tout en consacrant la régle prévue par l'article 573 du C.com,
gue les intéréts des créanciers restent protégés en décidant que si le syndic a
seul la faculté d’exiger I'exécution des contrats en cours, le créancier peut
manifester au plus vite ses intentions, moyennant une mise en demeure
adressée au syndic, si toutefois cette mise en demeure reste sans réponse

pendant plus d’'un mois, le contrat est résilié de plein droit?*.

Le Iégislateur n’a, toutefois, pas précisé dans cet article si le syndic n’use
pas de la faculté de poursuivre le contrat, avant ou apres la mise en demeure
qui lui a été adressée. Au fait, avant la mise en demeure, le principe énoncé par
la loi est la continuation des contrats en cours apres I'ouverture de la procédure.
Tandis qu’aprés mise en demeure restée sans réponse, le contrat est résilié de
plein droit. Il parait donc clair que c’est le deuxiéme cas qui est visé par le

|égislateur dans cet alinéa de 'art. 573231,

c. Maintien du droit de poursuite individuelle

Les créances correspondant aux prestations fournies apres le jugement
d'ouverture de la procédure sont considérées comme des créances
postérieures, bénéficiant de ce fait d’'un droit de priorité par rapport aux
créances antérieures a l'ouverture de la procédure conformément aux

dispositions de I'art. 575 du C.com.

229 RIPERT G. et ROBLOT R., op. cit., n° 3055 ; PETEL P., « Le sort des contrats conclus avec
I’entreprise en difficulté », in JCP, éd. N, 1992, |, n° 18.

230 C A com. Casablanca, arrét n° 391/2001, doss. n° 2886/2000/11, en date du 16/02/2001, inédit.
231 Cf. FARIS L., Mém. préc., p. 49.
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Partant, il faut en déduire que les poursuites individuelles pour la partie des
créances nees apres le jugement ne sont pas arrétées, par opposition a celles
des créanciers antérieurs. Ainsi, en cas d’'inexécution par le débiteur de ses
engagements postérieurs, le créancier dispose d'un droit de poursuite
individuelle. Ce droit de poursuite instauré dans un but d’atténuer la portée des
sacrifices imposés aux créanciers antérieurs risque, toutefois, de se révéler

illusoire lorsque I'entreprise n’a plus de biens a saisir?2,

La jurisprudence francaise a réaffirmé cette solution, en ce sens, en
énoncgant que le titulaire d’'une créance de I'art. 40 demeuré impayé peut exercer

librement son droit de poursuite individuelle?.

La regle de l'arrét des poursuites individuelles ne concerne que les
créances antérieures au jugement d’ouverture. Les créances issues du contrat
poursuivi échappent a ce principe et relévent du droit commun. Ainsi, Si
I'administrateur n’exécute pas conformément les obligations nées du contrat
continué, les sanctions du droit commun ou celles contenues dans le contrat lui-

méme, peuvent étre engagées immediatement par le cocontractant.

En somme, « l'idée qui prévaut ici est que des que leur contrat est continue,

le cocontractant doit cesser de subir les contraintes du redressement judiciaire.»

Soulignons, enfin, que le législateur marocain a exclu le jeu de la
compensation?34. Méme si elle n'est pas exprimée expressément dans le
C.com, ses conditions sont établies par I'art. 573 du C.com. Selon le professeur
CHOUKRI SBAI A., I'exclusion est due & la volonté du législateur de faire la

distinction entre les créances antérieures qui doivent étre déclarées et les

232 BRUNETTI PONS C., art. préc., p. 810.
233 Cass. com., 10 juillet 1990, D., 1990, note Fernand Derrida.

234 | a compensation consiste en I'extinction de deux dettes réciproques jusqu’a concurrence de la plus
faible. Elle n’est possible que quand les dettes sont certaines, liquides et exigibles. Elle est régie par les
dispositions des art. 357 a 568 du D.O.C. ; Cf. Lexique des termes juridiques, op. cit., p. 136.
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créances nées a l'occasion de la continuation de I'activité qui bénéficient du

privilege de I'art. 575 du C.com?®,

On se demande, a cet égard, si le cocontractant qui doit rendre les
acomptes recus peut les compenser avec les dommages-intéréts auxquels il a
droit en cas d’inexécution du contrat. Au fait, la compensation est possible du
fait que ses conditions sont remplies, les deux obligations sont réciproques et

présentent le double caractére de connexité et de fongibilité23.

§.3. Ascendance du syndic sur les contréleurs

Les fonctions des contrbleurs relévent de I'information et de la consultation
dans l'intérét général du bon déroulement de la procédure. La fonction de ces
derniers reste, toutefois, dénuée de tout pouvoir de décision (A). D’autant plus
gue les créanciers contréleurs profitent de leur situation pour favoriser plus leur
intérét personnel (B), bien sir sur le compte de I'intérét commun des autres

créanciers.

A. Role effacé des créanciers controleurs

Les contrOleurs sont deésignés par le juge-commissaire?’. Ce dernier
désigne a un trois contrdleurs parmi les créanciers?®, personnes physiques ou
morales?*, qui lui en font la demande. Ce procédé n’est guere logique, mais il

était impossible de procéder a une élection puisque I'expérience a montré que

235 SBAT A.C., op. cit., p.

236 Cf. FARIS L., Mém. préc., p. 50.

237V, art. 645 du C.com.

238\, en ce sens : LYAZIDI K., Th. préc., p. 209.

239 Bien évidemment quand il s’agit d’'une personne morale qui est désignée contréleur, chose plutét
rare dans la pratique, celle-ci va procéder a la nomination d’un de ses préposés pour cette fonction.
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les créanciers ne venaient pas aux assemblées auxquelles ils étaient

convoqués?©.

En effet, ce qui est sOr c’est que le juge-commissaire ne peut désigner
dans cette mission de contrdle que des créanciers. La désignation de personnes
étrangeres, tels les avocats, par exemple, est de ce fait exclue en raison du
caractere représentatif des controleurs. Le juge-commissaire peut, néanmoins,
refuser les candidatures présentées par ces derniers. Il est donc libre de choisir
les créanciers qu’il estime aptes a effectuer une surveillance assidue sur

I'activité du syndic.

Le législateur a institué les contréleurs sans pour autant leur octroyer les
fonctions d’'un organe de la procédure. En effet, quoi qu’ils sont investis d’'une
mission d’assistance du juge-commissaire et sont consultés lors des étapes
importantes de la procédure, les contrdleurs ne peuvent pas exercer des voies
de recours car ils ne sont pas parties a la procédure?*, ni agir dans l'intérét
collectif des créanciers. GUYON Y. pense a ce propos, dans le cas de la
|égislation francaise, que la réforme de 1994242 a une portée plus psychologique

gue juridique.

Le contréleur, dans l'ancien code de commerce, avait en revanche
spécialement pour fonction la vérification des livres et I'état de situation
présentés par le débiteur, ainsi que la surveillance des opérations des syndics.
lls ont, en outre, le droit de demander compte de I'état de la faillite, des recettes
effectuées et des versements faits®*. Tandis que le nouveau code de
commerce a négligé toutes ces fonctions et les a substituées par une simple

fonction d’information et de consultation.

240 GUYON Y., op. cit., p. 185.
241 Cass. com., 9 décembre 1997, in Bull. civ. IV, n° 325, p.281.
242 || s’agit ici de la réforme francaise de la loi du 25 janvier 1985 sur les procédures collectives.

243 Cf. art. 217 de I'ancien C.com, tel que modifié par le DH. du 10 février 1951.
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L’article 643 du C.com nous informe, en ce sens, que les controleurs
peuvent a tout moment présenter des observations au syndic, qui les
communigue au juge-commissaire?#. lls sont également informés et consultés
lors des principales étapes de la procédure, notamment lorsque le tribunal se
prononce sur le plan de redressement?*>. Néanmoins, ils ne donnent qu’un

simple avis, qui n’a pas besoin d’étre suivi.

Les contrOleurs peuvent prendre connaissance de tous les documents
transmis au syndic. lls rendent compte aux autres créanciers de
I'accomplissement de leur mission a chaque étape de la procédure??®, lIs
peuvent, dans ce cadre, se faire représenter par leurs préposés ou par un
avocat?¥’. Le texte parle ici de la prérogative de se faire représenter par 'un des
préposeés. Le professeur DRISSI ALAMI MACHICHI M. pense, a cet effet, que
cette formule n’interdit pas la représentation par deux ou plusieurs préposés en
méme temps si la nature des actes a accomplir exige notamment des points de

vue de plusieurs natures, juridique, financier, technique, etc.

Il faut remarquer, dans ce sillage, que la consultation du chef de I'entreprise
et des contrdleurs par le syndic lors de I'élaboration de son rapport est, selon
une jurisprudence, déterminante pour la validité juridigue de ce dernier. Ce
rapport doit au fait leur étre communiqué par lettre recommandée avec accusé

de réception?48,

La Cour d’appel de Casablanca a ainsi invalidé le rapport élaboré par le

syndic sans avoir fait participer le chef de I'entreprise dans I'établissement du

244 Art. 643 du C.com.

245 | ’art. 590 du C.com dispose en ce sens que : « Sur le rapport du syndic et aprés avoir entendu le
chef de I'entreprise, les contrbleurs et les délégués du personnel, le tribunal décide soit la continuation
de l'entreprise, soit sa cession, soit sa liquidation judiciaire. »

246 Cf. Art. 645 du C.com.
247 DRISSI ALAMI MACHICHI M., op. cit., p. 557.
248 Art, 589 du C.com.
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bilan économique, social et financier de cette derniere et sans méme le
consulter, ni informer les contrbleurs des propositions pour le reglement des

dettes?49,

Selon les dispositions de I'art. 589 du C.com, les propositions de réglement
des dettes doivent également, au fur et a mesure de leur élaboration, et sous la
surveillance du juge-commissaire, étre communiquées aux contrdleurs par le

syndic.

La loi francaise sur les procédures collectives donne, par ailleurs, méme la
faculté aux créanciers contrdleurs de demander au juge-commissaire de saisir
le tribunal afin de procéder au remplacement de l'administrateur ou du
mandataire®®. L’art. 644 du C.com marocain a, par contre, laissé le champ
ouvert pour tout créancier de demander le remplacement du syndic par

réclamation adressé au juge-commissaire®?,

Il est donc primordial, dans le but d'un renforcement du role des
contréleurs, de doter ceux-ci d’'un pouvoir d’action en cas de carence du syndic
en vue d'une meilleure représentation des intéréts collectifs des créanciers.

Aussi, afin de permettre a chaque catégorie de créanciers?>? d’étre représentée,

249 C_A Casablanca, arrét n° 1407/2002, en date du 24/05/2002, inédit.

250 | ’art. L. 621-7 dispose que « Le tribunal peut, soit d'office, soit sur proposition du juge-commissaire
ou a la demande du ministére public, procéder au remplacement de I'administrateur, de I'expert ou du
mandataire judiciaire ou encore adjoindre un ou plusieurs administrateurs ou mandataires judiciaires a
ceux déja nommés.

L'administrateur, le mandataire judiciaire ou un créancier nommé contréleur peut demander au juge-
commissaire de saisir & cette fin le tribunal. »

251 | ’art. 644 du C.com dispose que « Le tribunal peut remplacer le syndic a la demande du juge-
commissaire, soit d’office, soit sur réclamation du débiteur ou d’un créancier. »

252 On retrouve dans la procédure de redressement différentes catégories de créanciers, notamment
fournisseurs, établissements de crédit, créanciers privilégiés, créanciers publics (Trésor public, Sécurité
sociale) et créanciers chirographaires qui forment en quelque sorte le maillon faible de la chaine, sans
oublier les créanciers super-privilégiés parmi lesquels figurent les salariés qui sont représentés dans la
procédure par les délégués du personnel.
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il convient d’augmenter le nombre maximum des contréleurs a (5) cinq au lieu

de (3) trois?®3,

Les contrdleurs peuvent étre révoqués par le tribunal sur proposition du
juge-commissaire ou du syndic. Cette régle joue en faveur du contrdleur. Elle
est, en effet, importante, d’'une part, pour I'indépendance de ce dernier par
rapport au juge-commissaire qui le désigne, sachant que la demande de
révocation du contrdleur faite par le juge-commissaire ou le syndic ne lie pas le

tribunal qui reste libre dans I'appréciation de la proposition.

Cette régle implique, d’autre part, que le contrdleur ne peut étre révoqué
d’office par le tribunal sans qu’une proposition ne lui soit faite, dans ce sens, par
le juge-commissaire?>*. Le législateur n’a, en revanche, en dehors de la
révocation, pas prévu les cas ol un contréleur cesserait ses fonctions avant

terme, voir a la suite d’'une démission ou d’'un déceés.

Cette omission ne posera, toutefois, pas de problémes particuliers dans la
pratiqgue. En effet, le juge-commissaire pourra remédier a tout moment de la
procédure a cette situation en adjoignant aux deux autres contréleurs un autre
créancier remplissant cette fonction?®®. La seule condition a prendre en
considération par le juge-commissaire reste celle d’égalité entre créanciers

titulaires de suretés et ceux chirographaires®.

B. Primauté de ’intérét personnel des créanciers controleurs

Le fait pour le contrbleur de veiller a ses intéréts personnels seuls 'améne

a négliger lintérét des créanciers. Au lieu de participer a la protection des

253 Cf. EL GUENNOUNI H., Le droit des entreprises en difficulté : quel bilan ?, Thése pour I'obtention
du Doctorat national en Droit privé, Université Mohammed V — Rabat, FSJES - Agdal, 2010, p. 292.

254 E|. HAMMOUMI A., op. cit., p. 78.
255 Cf. LYAZIDI K., Th. préc., p. 210.
256 \/, Art. 645, al. 2 du C.com.
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intéréts des créanciers et I'assistance des organes de la procédure dans leur

mission, le contrdleur veille seulement a ses intéréts et sur le compte de tous.

En effet, on remarque que ce sont en général les créanciers nantis qui
demandent leur désignation a titre de contréleur dans le but de mieux veiller sur
leurs intéréts®’. Les établissements de crédit, notamment les banques,
demandent souvent & étre nommeées contréleurs. Il n’existe, malheureusement,
aucune regle dans la Iégislation en vigueur tendant a sauvegarder I'impartialité

des contrdleurs.

Le juge a, a cet égard, une grande liberté de choix. Toutefois, aucun parent
ou allié jusqu’au quatrieme degré inclusivement du chef d’entreprise ne peut
étre nommé contréleur ou représentant d’'une personne morale désignée
comme contrdleur?®®, Le législateur a, en insérant cette disposition, remédié a
une lacune qui existait dans la procédure de faillite de 1913 qui ne posait certes

cette condition que dans le cas de désignation du syndic?®®.

Il est & souligner, en outre, que dans la pratique, le juge doit éviter de
nommer contréleur un concurrent du débiteur qui mettrait & profit ses fonctions
pour s’approprier des renseignements confidentiels. Il en est de méme de
I'éventuel repreneur de I'entreprise dans le cas de cession. Celui-ci ne devrait
au fait pas étre nommé contrdleur, car il aurait ainsi connaissance d’informations

dont ne bénéficient pas les autres candidats a la reprise?®.

Les fonctions de contréleur sont gratuites. Ainsi, I'attribution de pouvoirs a
des personnes qui ne sont pas remunérées pour leur mission, et partant, non

motivées, porte toujours le risque que celles-ci puissent profiter de leur situation

257 Cf. CARPENTIER, CHAVERIAT A., « Les contrdleurs », in Gaz. Pal., 1998, Doct. 1, 255.
258 Art, 645, al. 3 du C.com.
259 Cf. Art. 219 de I'ancien C.com.

260 GUYON Y., op. cit., p. 186.
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et en faire usage dans leur propre intérét au détriment de I'intérét commun des
créanciers. Et au lieu donc que ceux-ci suivent de trés prés le déroulement et
I'administration de la procédure, ils risquent de corrompre le syndic afin de
'amener a leur régler leurs créances en priorité, ou a fermer les yeux sur
certaines créances inexactes, ou encore a leur céder a des prix compétitifs

certains éléments de I'actif du débiteur??,

Il convient de noter qu’il n’existe au Maroc aucune regle interdisant aux
contréleurs d’acquérir directement ou indirectement pour eux-mémes ou pour
d’autres personnes, les biens vendus dans le cadre de la cession. En France, il
est interdit aux créanciers contréleurs par la force de la loi de présenter une
offre de reprise totale ou partielle de I'entreprise ou de se porter acquéreur d’'un
actif du débiteur?®2,

Par ailleurs, les contrbleurs seront encouragés a primer leur intérét
personnel sur I'intérét commun des créanciers, car ils savent qu’ils ne peuvent
engager leur responsabilité que pour des fautes lourdes?®3. Ce qui les
encourage plus a commettre ces actes illicites et négliger leur fonction principale
c’est 'omission du législateur dans le nouveau code de commerce de la mise
au point de regles qui régissent la responsabilité des contrdleurs, contrairement
a l'ancien code de commerce qui a traité dans son art. 217 de ce point?%4, Le
legislateur francais a, en revanche, précisé que la responsabilité des créanciers

contrdleurs est engagée en cas de faute lourde?%°,

261V, a ce propos : LYAZIDI K., Le syndic de faillite, Thése pour I'obtention du Doctorat d’Etat en Droit,
Université Mohammed V — Rabat, FSJES-Agdal, 1984, p. 219.

262 Cf, Art. L. 642-3 et L. 642-20 du C.com Fr. ; Cour de cassation Fr., in Bull. d’Information, n° 788, éd.
des journaux officiels, 1°" oct. 2013, p. 14.

263 Cf. LYAZIDI K., Th. préc., p. 220 ; V. aussi : AFIF M., La situation des créanciers dans le cadre des
difficultés de I'entreprise, Mémoire pour I'obtention du DESA en Droit des affaires, Université Hassan I
— Casablanca, FSJES - Ain chock, AU : 2002-2003, p. 170.

264 | 'art. 217 de I'ancien C.com tel que modifié par le DH. du 10 février 1951 précise in fine que les
contrbleurs « ne peuvent étre déclarés responsables qu’en cas de faute lourde et personnelle.»

265\, Art. L. 621-10 du C.com Fr.

100



[l faut savoir, en sus, qu’aucune regle n’interdit a un créancier, partie a une
action déja entamée contre le débiteur, d’étre nommé contrdleur. Une fois celui-
ci désigné dans cette fonction, sa premiere préoccupation sera sans nul doute

de faire aboutir cette action?6®.

266 | YAZIDI K., op. cit., p. 170.
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CHAPITRE 2: LA DECLARATION DES CREANCES : UNE CONDITION POUR
LA RECONNAISSANCE DES DROITS DES CREANCIERS

Afin que leurs droits soient reconnus, une fois la procédure de
redressement ouverte, le Iégislateur de 1996 a soumis les créanciers, dont le
titre a son origine antérieurement au jugement d’ouverture, a l'obligation de
déclarer leur créance au syndic (Section 1), faute de quoi, en cas de défaut de
déclaration dans les délais, ces derniers se verront privés de leur droit d’étre

payeés.

Le |égislateur emploie, en contre partie, tous les moyens pour faciliter le
redressement de [I'entreprise, méme en portant atteinte aux droits des
créanciers. La déclaration des créances pose, a cet effet, plusieurs problémes
pratiqgues qui alterent les droits des créanciers. Elle est suivie d’'une procédure
de vérification afin de déterminer le sort des créances déclarées, ce qui
constitue, en outre, une réelle mise en jeu de I'existence juridique de la créance
(Section 2).

En effet, le syndic afin d’établir le plan de redressement de I'entreprise en
difficulté, détermine le passif de cette derniére a partir et sur la base des
créances qui lui ont été déclarées. Ce qui donne a cette formalité une
importance capitale pour les créanciers dont les droits sont nés avant le
jugement d’ouverture de la procédure. Le redressement sera d’autant plus
difficile que le passif sera important. Le tribunal devra également savoir si le
passif est chirographaire ou garanti soit par des privileges soit par des siretes

conventionnelles.
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Section | : Impératif pour les créanciers de déclarer leurs créances

A premiére vue, la détermination du passif devrait étre simple, une créance
suppose l'existence d’un titre, qui indique son montant et sa nature. Or, en
réalité la situation est plus complexe du fait qu’entre commercants la preuve des
actes juridiques se fait librement?¢’. On peut donc étre créancier sans produire
un « instrumentum » écrit fixant sans discussion possible les droits et les

obligations des parties?%8,

En effet, la procédure de déclaration des créances (8.1.) est trés formaliste
et constitue souvent pour le créancier qui veut faire reconnaitre ses droits un
véritable « parcours du combattant »2?%°. C’est pourquoi les créanciers doivent
étre avertis par le syndic de l'obligation qui leur incombe de déclarer leurs
créances afin d’éviter la forclusion. Une fois avertis, ils doivent respecter les

modalités ordinaires (8.2.) de la déclaration des créances.

§.1. Portée de la procédure de déclaration des créances

Afin de cerner la portée de la procédure de déclaration des créances il
conviendra d’en appréhender, en premier, la nature juridique (A). Il nous sera,
ensuite, utile, dans le méme but, de savoir les catégories de créanciers soumis

a l'obligation de déclaration (B).

267 'art. 334 du C.com dispose, a cet effet, qu’ « En matiere commerciale la preuve est libre. Toutefois,
elle doit étre rapportée par écrit quand la loi ou la convention I'exigent. »

268 Certes, le débiteur commercant aurait dd tenir une comptabilité (art. 19 du C.com), dont la
consultation permettrait de retrouver les créanciers. L’expérience montre, cependant, que dans
beaucoup de petites entreprises la comptabilité est souvent incompléte, inutilisable ou méme
inexistante. Des difficultés se rencontrent également a propos des slretés et garanties du fait que
beaucoup d’entre elles ont une origine Iégale. Leur existence suppose ainsi que 'on commence par
déterminer la qualité de celui qui s’en prévaut ; Cf. GUYON Y., op. cit., T. 2, p. 244.

269 Cf. SAINT-ALARY-HOUIN C., Droit des entreprises en difficultés, éd. Montchrestien, 5¢ éd., Paris,
2006, p. 413.
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A. La nature juridique controversée de la déclaration des créances

La déclaration de créances, autrefois désignée sous le terme vieilli de
production?’®, est I'une des principales formalités de la procédure de difficultés
des entreprises. En effet, aprés I'ouverture de la procédure par un jugement il
est permis a tous les créanciers, sans distinction de la nature de la créance
civile ou commerciale, ou de sa base c'est-a-dire chirographaires ou privilégiées
et méme sans titre de créance de participer a la liquidation du passif de
I'entreprise. Cette participation collective de tous les créanciers est a 'origine

de I'appellation spécifique « procédure collective ».

Elle revét un intérét primordial dans la détermination du passif de
I'entreprise, pour décider du sort de celle-ci, et de fixer la liste des créanciers en
vue d’'une distribution équitable entre eux et selon leur rang de préférence. La
déclaration des créances peut de ce fait étre définie comme étant une formalité
procédurale a travers laquelle le créancier dont la dette est née avant le
jugement d’ouverture, manifeste sa volonté de participer aux procédures

collectives pour recouvrer son due?’*,

La déclaration des créances constitue, en effet, une substitution aux
actions individuelles interdites aux créanciers en raison de l'ouverture de la
procédure. Il résulte d’'une interprétation a contrario que toute action ne tendant
pas au paiement d’'une somme d’argent ne nécessite pas une déclaration. Elle
interrompt la prescription extinctive de la créance?’?, sans pour autant faire

courir a I'égard du débiteur les intéréts de la créance produite, parce que le

270 | ’art. 243 de I'ancien C.com de 1913 dispose, en ce sens, qu’« A partir du jugement déclaratif de la
faillite, les créanciers peuvent remettre au secrétaire-greffier leurs titres, avec un bordereau indicatif des
sommes par eux réclamées et contre récépissé. »

2711 CHIPOU M., L'institution du juge-commissaire dans les procédures de traitement des difficultés de
I'entreprise : Etude comparée, Thése de doctorat en droit privé, Université Hassan Il — Casablanca,
FSJES - Ain chock, Imprimerie Al Watania, 1¢ éd., Marrakech, 2006, p. 490.

272 Com., 18 juin 1988, in D. 1989, Som. 75, obs. HONORAT A. ; 28 juin 1994, in Bull. civ., 4, n° 240.
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redressement judiciaire libére le débiteur de tous intéréts, aussi bien légaux que

conventionnels?’3,

La jurisprudence et la doctrine sont intervenus, en ce sens, pour déterminer
la nature juridique de la déclaration des créances et I'ont considérée comme
une demande en justice parce qu’elle en possede les traits caractéristiques. Elle
exprime une prétention juridique du créancier auprés du juge-commissaire et
ouvre une véritable instance?’4. Il convient d’indiquer, a cet égard, qu’une partie
de la doctrine francaise critique cette analyse et voit, cependant, dans la
déclaration des créances un acte conservatoire?’®, car la déclaration peut
émaner d’'un créancier a terme ou conditionnel. Le créancier ne réclame pas
nécessairement un paiement, il manifeste son intention de participer a la

procédure en faisant valoir ses droits.

La méme qualification a été retenue par la doctrine marocaine?’®, qui, en
analysant les dispositions du Livre V du C.com, a conclu qu’il s’agit bien d’'une
demande en justice. La déclaration de créances prend, en effet, un aspect
contentieux imposant au juge-commissaire de trancher le litige et de prendre
une décision sur la base de la proposition du syndic d’accepter ou de refuser la

créance?’’,

273 Cf. infra, p. 107 et s.

274 Cf. GHOZI A., « Nature juridique de la production des créances dans les procédures collectives de
réglement de passif », in R.T.D com., Janvier-Mars 1978, 1 ; PETEL P., « Situation des créanciers,
créanciers antérieurs au jugement d'ouverture », éd. Techniques Juris-classeur, 1990, Paris, p. 186 ;
Cass. com., 5 novembre 2003, in Bull. civ. IV, n° 163, p. 180 ; 5 février 2002, Ibid., n® 26, p. 26 ; 25
octobre 1994, Ibid., n° 313 ; V. égal. : 14 décembre 1993, in Bull. civ., IV, n° 471, p. 343.

275 RIPERT G., ROBLOT R., op. cit., p. 949 ; BRENNER C., L’acte conservatoire, Thése de droit privé,
L.G.D.J, Paris, 1999, préf. CATALA P., n° 287.

218 /. a cet effet: KADIM I., « La déclaration des créances et leur vérification dans le cadre des
procédures de traitement des difficultés de I'entreprise », in Rev. Al Kasr, n° 20, Mai 2008, p. 12 ;
SLIMANI A., « La déclaration des créances dans le cadre de la procédure de traitement des difficultés
de l'entreprise : les mesures et les effets », in REMADAE, n° 3, Sept. 2003, pp.11-20 ; SBATA.C., T. 3,
op. cit., p. 200.

277°\/, art. 693, al. 2, et 695 du C.com.
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De plus, les décisions ou ordonnances prises par le juge-commissaire dans
ce domaine particulier sont susceptibles d’appel, selon le cas, devant les
tribunaux de commerce ou Cours d’appel de commerce conformément a l'art.
697 du C.com. Ce qui lui donne incontestablement un caractére contentieux
devant une juridiction, et la considere comme une formalité obligatoire relative

a l'ordre public?”®,

Pour d’autres?’®, la déclaration a une nature juridique ambigle. Elle
équivaut a une demande en justice, mais elle rappelle aussi une mise en
demeure de payer, ou une formalité administrative, ce qui limite son domaine et
ses effets. Elle constitue, en quelque sorte, dans la législation francaise, le
préalable nécessaire a la véritable demande qui sera présentée par le

représentant des créanciers.

D’autant plus qu’il n'est aucunement admis de dire que ['obligation
inhérente au débiteur de remettre une liste de ses créanciers et le montant de
leurs créances exonere les créanciers antérieurs au jugement d’ouverture de
déclarer leurs créances au syndic selon une procédure préétablie, a peine de

forclusion?280,

Il faut remarquer que le fait de ne payer que les créanciers qui ont demandé
a I'étre présente I'avantage d’alléger le passif de I'entreprise en écartant de la
distribution les créanciers négligents ou encore plus ceux qui sont tombés dans

les pieges que leur tend la l0i?8L, Pour le Iégislateur, tous les moyens sont bons

278 HARMOUCH A., MAAROUFI K., BELOUALI L., « La déclaration des créances dans la procédure de
difficultés de I'entreprise », p. 5 ; KADIM 1., op. cit., p. 12 ; V. aussi sur le caractére d’ordre public de la
regle : Cass. com., 6 décembre 1994, in Bull. civ. IV, n° 36 ; Quot. jur., 12 janvier 1995, p. 4.

219 Cf. GUYON Y., T. 2, op. cit., p. 262 ; SOINNE B., « La double nature de la déclaration de créances »,
in Banque, 1993, 94 ; GHOZI A., art. préc., 34.

280 \/, en ce sens: C.S. com., arrét n° 1269, doss. n° 1135/3/2/2003, en date du 12/11/2003, in
REMADAE, Série « Droit et pratique judiciaire », n° 5, 2005, p. 123.

281V, a cet effet : DUREUIL B., « De quelques pieges tendus au créancier a I'occasion de la déclaration
et de la vérification de sa créance au passif du redressement judiciaire », in Rev.proc.coll., 1992, 17.
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pour faciliter le redressement des entreprises, méme sur le compte des droits

des créanciers.

En somme, la demande a pour objet de fixer aussi clairement que possible
la prétention maximale du créancier. Elle permet de connaitre le montant total
du passif qui pourra étre réclamé, dans I'hypothése ou toutes les demandes

seraient jugées bien fondées.

Le caractere égalitaire affirmé dans la réforme de 1996 ne peut cependant
suffire a I'établissement d’'un sort égalitaire. Il convient de rappeler, en ce sens,
une nouvelle fois que l'issue propre a chaque créancier restera conditionnée
par la situation de la catégorie a laquelle il appartient. Les modalités de
reconnaissance de la qualité de créancier sont ainsi influencées par une forme
d’égalité généralisée alors que les chances d’obtenir un désintéressement

s’inscrivent dans un traitement égalitaire au sein d’une catégorie déterminée?®2,

Signalons, enfin, que la déclaration d'une créance n’implique pas
renonciation du créancier a l'exercice de l'action en revendication qui lui
appartient, le cas échéant?3. En sens inverse, le créancier qui a exercé une
action en revendication garde le droit de déclarer sa créance pour étre rempli

de lintégralité de ses droits?®4,

B. Les créanciers astreints a I’obligation de déclaration

Loin de constituer un banal élément formel, la déclaration de sa créance
par le créancier va lui ouvrir la possibilité de devenir un créancier reconnu de
I'entreprise en difficulté. Sous I'empire de 'ancien C.com de 1913, I'obligation

de déclarer ne s'imposait pas a tous les créanciers. Depuis la réforme de 1996,

282 R1ZZI A., Th. préc., p. 400.
283 Nancy, 27 mars 1986, in Rev.proc.coll., 1987, 4, p. 72, obs. SOINNE.
284 Cf. Cass. com., 1¢" octobre 1985, in Bull. Cass., 4, n° 222, D. 1986, 246, note CABRILLAC M.
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le nombre des catégories de créanciers soumis a ce régime s’est sensiblement

accru2es,

Ainsi, I'on distingue, parmi les créanciers soumis a 'obligation de déclarer,
entre les créanciers antérieurs (a), les créanciers titulaires de slretés ou d’un
contrat de crédit-bail publiés (b), la Trésorerie générale et la CNSS (c). A ces
trois catégories de créanciers vient, enfin, s’ajouter le cas particulier du

créancier ayant plusieurs codébiteurs (d).

a. Les créanciers antérieurs et postérieurs au jugement d’ouverture

L’art. 686 du C.com impose a tous les créanciers dont la créance a son
origine antérieurement au jugement d’ouverture du redressement I'obligation de
déclarer leurs créances au syndic?®®, quand bien méme elle ne serait pas établie
par un titre et dans la mesure ou elle n’aura pas donné lieu a un paiement
définitif.

L’obligation de déclaration de créances méme si la dette n’est pas établie
par un titre, s’explique par le fait que cette étape n’est que préparatoire pour la
détermination du passif de I'entreprise qui ne sera définitif qu’aprés vérification
de toutes les déclarations et ainsi accepter certaines dettes et rejeter d’autres.
La chambre commerciale de la Cour de cassation a décidé, en ce sens, dans
un arrét que le créancier a le droit de déclarer sa créance méme si elle n’est

établie par un titre®’,

La déclaration de créances doit également porter sur les créances non

encore nées, mais pouvant potentiellement naitre par simple mise en jeu,

285 RIZZI A., TH. préc., p. 399.

286 \/. en ce sens : LIENHARD A., « Modalités de déclaration des créances », in D., 2001, 1011 ; SAINT-
ALARY-HOUIN C., « La reconnaissance des droits des créanciers », ds. L’application de la loi du 25
janvier 1985, bilan, Nice, 1992, p. 68.

287 Cf. Cass. com., arrét n® 427, doss. n° 104/3/1/2006, en date du 26/04/2006, in AZOUGAR O., op.
cit., p. 306.
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comme les engagements par signature : garantie, caution, etc®. Le Iégislateur
marocain a repris la encore littéralement les dispositions de 'art. 50, devenu L.
621-43, de la loi francaise du 25 janvier 198528,

Le législateur oblige ainsi tout créancier antérieur qui demande a son
débiteur en redressement le paiement de sa dette de se soumettre a I'obligation

de déclaration®®. La preuve de déclaration incombe au créancier?®*.

L’obligation de déclarer pése également sur le créancier titulaire d'un droit
de rétention?2. En cas de résolution du plan de cession, les créanciers n’ont
pas a faire une nouvelle déclaration?®. Le droit de réserve et I'action en
réduction de libéralité excédentaire ne constituent, par contre, pas un droit de

créance, ils nont pas de ce fait a étre déclarés?®*,

Le domaine de la procédure est, cependant, difficile a délimiter en raison
du caractére imprécis de I'expression « origine antérieure » qui suscite un
abondant contentieux. La Cour d’appel de commerce de Casablanca a eu, en
ce sens, a déterminer dans I'un de ses arréts ce que I'on entend par créances
antérieurs au jugement d’ouverture. Il a été ainsi décidé qu’une dette qui a son

origine (la date de I'effet de commerce) le jour méme du prononcé du jugement

288 C.A com. Fes, arrét en date du 09/05/2006, in Rev. Al Mear, n° 38, spéc. 252, déc. 2007, p. 243.

289 | 'grt. 50, al. 1 de la loi de 1985 dispose que : « A partir de la publication du jugement, tous les
créanciers dont la créance a son origine antérieurement au jugement d'ouverture, a l'exception des
salariés, adressent la déclaration de leurs créances au représentant des créanciers. Les créanciers
titulaires d'une sdreté ayant fait I'objet d'une publication ou d'un contrat de crédit-bail publié sont avertis
personnellement et, s'il y a lieu, a domicile élu. »

2% Cass. com., arrét n° 600, doss. n° 1010/3/1/2006, en date du 23/05/2007, in AZOUGAR O., op. cit.,
p. 632.

291 Cass. 1%¢ civ., 7 octobre 1998, in D. aff., 1998, 1862.

292 CADOU, « Justice privée et procédures collectives », in R.T.D. com., 2000, 817, n° 16.
293 Paris, 9 février 2000, in D. aff., 2000, 200.

2% Douai, 24 novembre 1997, in LPA, 5 aolt 1998, obs. SOINNE.
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d’ouverture de la procédure est considérée postérieure a cette derniere et non

soumise a la déclaration de créance?®,

Remarquons que I'évolution observée a ce sujet ne peut se ramener a la
déduction hative d’un climat simplement plus égalitaire. En effet, les obstacles
gui menacent le créancier soumis a la déclaration impliquent une forme d’égalité
face a la reconnaissance du droit de créance. Dans cette perspective, il convient
de se rappeler de la délicate question de la suppression de la masse pour se
souvenir que I'idée d’'un groupement des créanciers reste aujourd’hui marquée
par la présence d'un certain flou?®®. L’élargissement du domaine de la
déclaration impose ainsi une plus grande égalité de traitement entre les
créanciers et participe de la sorte a les rendre plus égaux face au risque de

forclusion?®’.

Il convient de souligner que le Iégislateur a, toutefois, dispensé les salariés
ou plus exactement les créances salariales de cette déclaration®®. La dispense
de cette catégorie de créanciers de procéder a la déclaration de sa créance
peut étre justifiée par la situation sociale de cette derniére ainsi que par le
caractére alimentaire du salaire, soumis notamment au privilege de I'art. 1248
du D.O.C?%, Le législateur accorde ainsi aux salariés un traitement de faveur,

quoigue minimal en comparaison a celui qui leur est accordé en France3®,

2% C.A com. de Casablanca, arrét n° 601, doss. n° 2850/2000/11, en date du 02/032001, in:
www.cabinetbassamat.com.

2% RIZZI A., Th. préc., p. 399.

297V, en ce sens : DE GRANVILLIERS E., « Le parcours du créancier », in Gaz. Pal., 1986, Doct. 246 ;
DUREUIL B., art. préc., p. 17. Dans son analyse I'auteur souligne la présence d’une nouvelle distinction
entre les créanciers, désormais qualifiés de « créanciers du passé » par opposition a ceux de l'art. 40,
auquel correspond l'art. 575 du C.com de 1996. (p. 19)

298 Cf. C.S, arrét n° 404, doss. com. n° 1302/3/2/2003, en date du 31/03/2004, in Rev. Al Milaf, n° 5,
janvier 2005, pp. 230 — 233 ; Cass. civ., 1¢¢, 7 octobre 1998, in D. aff., 1998, 1862.

299 | 'art. 1248 du D.O.C dispose que : « Les créances privilégiées sur la généralité des meubles sont
celles-ci aprés exprimées, et s’exercent dans I'ordre suivant :...4° Les salaires, les indemnités de congé
payé, les indemnités dues pour inobservation du délai-congé ou en raison soit de la résiliation abusive
du contrat de louage de services, soit de la rupture anticipée d’un contrat a durée déterminée...»

300V, en ce sens : RIPERT G., ROBLOT R., op. cit., p. 942.
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Les créanciers postérieurs, a la différence des créanciers antérieurs,
bénéficient aussi d’'un traitement de faveur et ne sont pas astreints a I'obligation
de déclaration du fait qu’ils sont reconnus des organes de la procédure®!. La
Cour d’appel de commerce de Casablanca a décidé, en ce sens, dans un arrét
gue : « les créances nées apres le jugement d’ouverture de la procédure de
difficulté de l'entreprise ne sont pas soumises a la déclaration et l'arrét des
poursuites et intéréts tel que cités par les articles 653 a 656 et 659 a 660 du
code de commerce ce qui fait que la demande les concernant se fait devant les

juridictions et la demande faite devant le syndic est sans objet. »302,

La Cour de cassation a décidé, pour sa part, que la distinction doit étre faite
entre les créances nées avant le prononcé du jugement d’ouverture et qui sont
soumises quant a leur recouvrement a la procédure de déclaration des créances
conformément aux dispositions de I'art. 686 du C.com, et entre les créances qui
sont nées apres I'ouverture de la procédure et qui sont recouvertes suivant les

dispositions de I'art. 575 du C.com3%3,

Yves CHARTIER3%* a commenté cette dispense des créanciers postérieurs
de déclarer leurs créances sur un ton de moquerie. Pour lui, la loi de 1985 a
consacreé la difféerence entre les créanciers dont les créances sont nées avant
le jugement d’ouverture et les créanciers dont les créances sont nées apres le
jugement. Autrement dit, elle a traité les premiers de « mauvais créanciers » et

les seconds de « bons créanciers ».

301V, Cass. com., 10 octobre 1995, in Bull. civ., 4, n° 349 ; SOUWEINE C., Les créances résultant du
contrat de travail dans le redressement et la liquidation judiciaires, Thése, Grenoble, 1992, p. 449 et s.

302 C.A com. Casablanca, arrét n° 2062/2000, doss. n° 1510/2001/11, en date du 10/10/2000, in :
www.cabinetbassamat.com ; V. égal.: C.A com. Casablanca, arrét n° 2060/2000, doss.
n° 1510/2000/11, en date du 10/10/2000, in G.T.M., n° 88, mai-juin 2002, p. 1681 et s.

303 Cass. com., arrét n° 1588, doss. n° 961/3/2/2005, en date du 03/12/2008, in AZOUGAR O., op. cit.,
p. 631.

304 M. Yves CHARTIER est conseiller honoraire a la Cour de cassation francaise.
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Une partie de la doctrine marocaine critique, en revanche, ce point de vue.
En effet, pour le professeur CHOUKRI SBAI la raison de cette distinction trouve
sa justification dans les nouveaux objectifs de la procédure de difficultés de
I'entreprise, a savoir garantir une continuité de I'exploitation, qui ne peut se faire
gu’en encourageant les nouveaux partenaires en leur garantissant un privilege

pour recouvrer leurs créances3%,

b. Les créanciers titulaires de siiretés ou d’un contrat de crédit-bail

Les créanciers titulaires d’'une slreté ayant fait 'objet d’'une publication, tel
une hypotheque inscrite sur le titre foncier, un nantissement de fonds de
commerce inscrit sur le R.C3%, privilege du vendeur du F.C inscrit sur le R.C,
ou d’un contrat de crédit-bail*’’ publié sont avertis de I'ouverture de la procédure
par le syndic, personnellement ou au domicile élu dans le contrat de constitution
de la s(reté ou du crédit-bail*®®. Le défaut de publicité du contrat de crédit-bail
est un élément de fait qui ne peut étre soulevé pour la premiére fois devant la

Cour supréme3%,

Il en ressort que le créancier titulaire de la slreté ayant fait 'objet d’'une
publication doit étre averti personnellement par le syndic de I'ouverture de la

procédure de redressement, que la slreté soit constituée sur les biens de

305 Cf, SBAI A.C., op. cit., p. 214.

308 Cass. com., arrét n° 501, doss. n° 1731/3/2/2003, en date du 17/05/2006, in AZOUGAR O., op. cit.,
p. 632.

397 11 convient de préciser que la publicité en matiere de crédit-bail mobilier est faite, compte tenu des
dispositions de l'art. 436 du C.com, a la demande de I'entreprise de crédit-bail, sur un registre ouvert a
cet effet au greffe qui tient le R.C. La publicité permet l'identification des parties et celle des biens qui
font 'objet de ces opérations. En matiére de crédit-bail immobilier, le contrat de location ainsi que toute
modification qui lui est apportée sont publiés, d’apres I'art. 441 du C.com, a la conservation fonciére
dans un délai de 18 mois, sous peine d’'inopposabilité aux tiers. (Cf. art. 65 et 65 bis du dahir du 12 aot
1913 sur I'immatriculation des immeubles).

308 C.S, arrét n° 10, doss. n° 735/3/2/2003, en date du 07/01/2004, in REMADAE, n° 5, « Les procédures
des difficultés de I'entreprise », 2005, p. 98.

309 Cf, C.S, arrét n° 1024, en date du 22/09/2004, in R.J.C.S., éd. numérique, décembre 2006, n° 63, p.
142,
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I'entreprise débitrice ou donnée par un tiers sur ses propres biens en garantie

des engagements de celle-ci3*°,

Toutefois, ce traitement de faveur réservé a ces créanciers est vidé de sa
substance dans la mesure ou aucune sanction n’est prévue a I'’encontre du
syndic qui ne respecte pas cette obligation |égale. D’ailleurs, en pratique, les
créanciers sont rarement avisés par le syndic de I'ouverture de la procédure3L.
Encore plus, cette disposition est irréaliste, du fait que le syndic n’est pas
nécessairement averti lui-méme de sa désignation dés le prononceé du jugement
d’ouverture. Il lui sera de ce fait difficile de retrouver, en quelques jours, les

créanciers qu’il doit avertir3?,

Il convient de préciser, en ce sens, que sont cependant exclus et ne
peuvent se prévaloir de ce régime de faveur les titulaires des créances
privilégiées aux termes de l'art. 1248 du D.O.C., ainsi que le bailleur au titre du
privilége qu'il dispose sur les deux années de loyer précédant immeédiatement
le jugement d’ouverture®'®. Il en va de méme pour la caution de I'entreprise
débitrice®!* et le bénéficiaire d’'une saisie-arrét3® ou d’'une saisie-exécution?31°,
qui ne peuvent bénéficier de cette protection et doivent, a cet effet, déclarer leur

créance dans le délai Iégal sous peine de forclusion3'’.

310 C.S, arrét n° 1025, en date du 22/09/2004, in R.J.C.S., éd. numérique, décembre 2006, n° 63,
p. 102.

311 EL. GUENNOUNI H., Th. préc., p. 118.

312 GUYON, op. cit., T. 2, p. 255.

313V, art. 661, al. 1 du C.com.

314 C.A com. Feés, arrét n° 06 TC, doss. n° 18/02, en date du 26/02/2003, inédit.
315 C.A com. Feés, arrét n° 02 TC, doss. n° 13/02, en date du 18/01/2003, inédit.

316 || a été décidé par la Cour de cassation que la saisie exécutoire ne constitue pas une sdreté au sens
de l'art. 686 qui qui nécessite du syndic d’avertir personnellement le créancier pour déclarer sa créance
sous peine de non forclusion : Cass. com., arrét n° 1131, doss. n° 582/3/1/2007, en date du 10/09/2008,
in AZOUGAR O., op. cit., p. 631.

317V, en ce sens : EL HAMMOUMI A., op. cit., p. 112.
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A la différence du traitement de faveur accordé aux créanciers titulaires de
slretés ou d’un contrat de crédit-bail publiés, aucune obligation n’est mise a la
charge du syndic pour avertir les créanciers figurants sur la liste fournie par le
débiteur conformément a l'art. 562 du C.com, de faire la déclaration de leurs
créances dans le délai légal prévu par l'art. 687 du code précité. Le projet de
réforme de I'art. 686 du C.com a le mérite de prévoir I'obligation pour le syndic
sous peine d’engager sa responsabilité d’avertir tous les créanciers figurant sur
la liste fournie par I'entreprise en redressement, de faire la déclaration de leurs

créances dans le délai légal.

Il propose ainsi, pour remédier a cette situation, de modifier I'art. 686, al. 1
comme suit : « Tous les créanciers dont la créance a son origine antérieurement
au jugement d’ouverture, a I'exception des salariés, adressent la déclaration de
leurs créances au syndic. Les créanciers titulaires d’une sdreté ayant fait I'objet
d’une publication ou d’'un contrat de crédit-bail publié, ainsi que ceux figurant
sur la liste fournie par le débiteur en application de I'article 562, sont avisés
personnellement par le syndic de faire leur déclaration dans les cas prévus a
l'article 687 et, s’il y a lieu, a domicile élu, par lettre recommandée avec accusé

de réception. »

c. La Trésorerie générale et la CNSS

Les créanciers titulaires d’un privilege général comme la Trésorerie
Geéneérale du Royaume et la Caisse Nationale de la Sécurité Sociale ne peuvent
malheureusement se prévaloir du régime de faveur accordé par la loi aux
créanciers titulaires d’'une sireté publiée ou d’un contrat de crédit-bail ayant fait
I'objet d’'une publication. lls ne sont donc pas concernés par I'exception de I'art.
686.

On remarque que malgré le caractére privilégié de leurs créances sur les
créanciers titulaires de sdretés, le législateur ne les a pas mentionnés parmi les
créanciers qui doivent personnellement étre avertis de déclarer leurs créances.
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lls ne sont informés qu’a I'occasion de leur audition éventuelle par le tribunal
conformément aux dispositions de I'art. 567 du C.com3® ou par le syndic
conformément aux dispositions de I'art. 581 du méme code3!°. Leur information
résulte aussi de la publication Iégale du jugement d’ouverture du redressement

a I'encontre de I'entreprise débitrice dans un JAL et au B.0320321,

En effet, la rédaction de lart. 686 est I'objet d'un débat juridique
controversé qui a fait I'objet de beaucoup de litiges devant les juridictions
commerciales afin de déterminer surtout si des institutions publiques, tel la
Trésorerie Générale du Royaume ou la CNSS, sont concernées par I'obligation
de déclaration de créances, et également pour expliquer I'étendue de

I'exception.

La Cour d’appel de commerce de Fés a ainsi jugé dans un arrét que cette
exception ne concerne pas les cotisations dues a la Caisse Nationale de
Sécurité Sociale®?2. De méme, la Cour d’appel de commerce de Casablanca a
considéré dans un arrét®?3 que la CNSS, malgré le fait qu’elle ait sans équivoque
une créance privilégiée de par la loi organisant cette institution et le code de
recouvrement des créances publiques, doit se conformer a I'obligation de
déclaration de créances, le Iégislateur ayant a travers I'article 686 du C.com
précise les créanciers qui doivent déclarer leurs dettes et ceux qui doivent étre

informées par le syndic.

318 | ’art. 567 dispose que « ...Il peut également entendre toute personne dont I'audition Iui parait utile
sans qu’elle puisse invoquer le secret professionnel ; il peut aussi requérir I'avis de toute personne
qualifiée... »

319 || dispose que « Le syndic peut, nonobstant toute disposition législative contraire, obtenir
communication par les commissaires aux comptes, par les administrations et organismes publics ou par
toute autre personne des renseignements de nature a lui donner une exacte information sur la situation
économique et financiéere de l'entreprise. »

320/, art. 569 du C.com.
321 Cf. EL GUENNOUNI H., Th. préc., p. 118.
322 C A com. Feés, arrét n° 36, doss. n° 86/03, en date du 16/06/2004, in : www.arthémis.ma.

323V, a cet égard : C.A com. Casablanca, arréts n° 2074-2075, doss. n° 1214/2002/11, 1687/2002/11,
en date du 12/7/2002, in R.T.C., n° 1, 2004, pp. 239 - 247.
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La Cour supréme3®?* a, pour sa part, confirmé un arrét pareil et a considéré
gue méme si la CNSS bénéficie d’'un privilege pour recouvrer ses créances,
I'art. 686 du C.com n’en fait aucune exception et 'oblige a déclarer ses créances
au syndic dans le délai impartit. De plus, les cotisations de la CNSS, malgré leur
relation avec les salaires, ne peuvent étre considérées pareil et étre exempts
de déclaration. Cet arrét va dans le méme sens qu’un arrét3?® précédent ayant
constaté les mémes considérations en ce qui concerne les créances de la
CNSS.

Pour ce qui des créances de la Trésorerie Générale, la Cour de cassation
a aussi considéré que les trésoriers doivent se conformer a l'obligation de
déclaration3?¢, Un autre arrét plus récent de la Cour de cassation a considéré
que la créance privilégiée du Trésor est soumise a I'obligation de déclaration
des créances au syndic comme toutes les créances antérieures au jugement

d’ouverture3?’,

Un jugement rendu par le tribunal de commerce de Rabat qui date de 2002
fait, toutefois, I'exception a la regle. En effet, il a été ainsi jugé que : « Tant que
la Trésorerie générale est compté parmi les créanciers titulaires de sQOretés
ayant fait I'objet de publication, le syndic de la procédure de redressement

judiciaire est tenu d'informer le percepteur régional en sa qualité de chargé du

824 C.S. com., arrét n° 849, doss. n° 877/3/2/2003, en date du 14/7/2004, in « La prescription et la
forclusion dans la jurisprudence de la Cour supréme 2000-2005 », Série guide pratique, n°4, p. 48-51.

325 C.S com., arrét n° 10, doss. n° 735/3/2/2003, en date du 07/01/2004, in Rev. Al Milaf, n° 4, 2004,
p. 340 - 345,

326 Cf. C.S, arrét n° 404, doss. com. n° 1302/3/2/2003, en date du 31/03/2004, in Rev. Al Milaf, n° 5,
janvier 2005, pp. 230-233 ; Il a été ainsi décidé : « attendu que l'article 686 oblige tous les créanciers a
déclarer leurs créances sans exception et n‘exclue que les salariés, et n'oblige le syndic d’informer que
les créanciers détenteurs de sireté ayant fait I'objet de publication. Les créances de la trésorerie
générale méme s'ils sont privilégiés par la loi mais ne les dispenses pas de la déclaration. Si les
créances du trésor ne sont pas déclarées dans le délai elles ne peuvent étre acceptées que si le juge
léve la forclusion car le législateur a comme objectif I'égalité entre les créanciers chirographaires et
privilégiés. Ainsi le trésor doit déclarer les créances dans le délai et le syndic n'est pas obligé de
l'informer de l'ouverture de la procédure ».

827 Cass. com., arrét n° 722, doss. n° 391/3/2/2003, en date du 28/06/2006, in AZOUGAR O., op. cit.,
p. 633.
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recouvrement de I'impot pour procéder a la déclaration des créances de ladite
perception envers la personne contre laquelle est ouverte la procédure de

redressement judiciaire conformément a I'art. 686 du code de commerce. »3?8

En effet, le Iégislateur marocain, cherchant a garantir une égalité entre les
créanciers d’'une entreprise en difficulté, a créé une situation ou il n’a pas garanti
la protection des créances publigues ayant une importance capitale pour la
communauté en générale. Cette position du Iégislateur marocain est critiquée
par la doctrine qui considere que les créances de I'Etat et des organismes
sociaux doivent avoir un traitement particulier dans la procédure de difficulté de

I'entreprise®?°.

La législation francaise a prévu, en outre, pour I'Etat et les organismes
sociaux, vus les difficultés de déterminer le montant exact de leurs créances,
de faire une déclaration sous réserve des montants qui peuvent étre changés
au cours de la procédure. Aucune mesure pareille n’est en revanche prévue par

le systeme marocain des difficultés de I'entreprise.

A notre sens, les créances du Trésor public et de la CNSS sont des dettes
publiques. Il convient, de ce fait, de les admettre a titre provisionnel dans
I'attente de leur arrét définitif. L’expérience a montré que les déclarations
définitives hors délais sont frappées par la forclusion, ce qui est préjudiciable a
I'intérét général. Le projet de réforme du livre V de 'USAID propose en ce sens
I'ajout de l'alinéa suivant a l'art. 688.- (Sixieme alinéa) « Les déclarations du
trésor public et de la CNSS sont admises a titre provisionnel dans l'attente de

leur arrét définitif. »

328 Tr. com Rabat, doss. n° 5/16/99, Ord. n° 11/2002, en date du 06/05/2002, in Trésorerie Générale du
Royaume, « Guide de jurisprudence en matiére de recouvrement des créances publiques », Imprimerie
El Maarif Al Jadida, Rabat, 2005, p. 254 et s.

329/, en ce sens : SBAT A.C., op. cit., T.3, p. 209.
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d. Le cas du créancier ayant plusieurs codébiteurs

La déclaration des créances ne concerne pas seulement les créanciers
mais elle s’étend également au coobligé, cas de créancier ayant plusieurs
codébiteurs, ainsi qu’'a la caution3®. En effet, il arrive fréquemment, en droit
commercial, qu'un créancier ait plusieurs codébiteurs, qui sont tenus
solidairement, comme par exemple les associés en nom collectif ou
commandités, membres d’'un GIE33!, signataires d’une lettre de change, d’un
billet a ordre, ou d’'un chéque, par endossement, ou si la créance est garantie
par une caution®3?, d’autant plus que la solidarité se présume333 en matiére

commerciale334,

En principe, le redressement judiciaire de I'un des débiteurs ne modifie pas
les droits que le créancier peut exercer contre les autres, tant qu’ils sont
demeurés « in bonis ». Si le débiteur principal est en redressement judiciaire, le
créancier peut se retourner contre la caution solidaire. Il y a la un avantage pour
le créancier, puisqu’il échappe ainsi aux sujétions et aux risques qui auraient

découlé de [Il'ouverture d'une procédure collective®®. En revanche, la

330 | 'art. 665, al. 2 du C.com dispose que : « Le coobligé ou la caution qui a fait le paiement partiel peut
déclarer sa créance pour tout ce qu’il a payé a la décharge du débiteur. » ; V. égal. Le cas ou la caution
fait 'objet de poursuite judiciaire pour acquittement de la créance, si le débiteur est en demeure
d’exécuter I'obligation : I'art. 1141 du D.O.C. dispose a cet effet que « La caution peut agir en justice
contre le débiteur principal, afin d’étre déchargée de son obligation : 1° Lorsqu’elle est poursuivie en
Justice pour le payement, et méme avant toute poursuite, dés que le débiteur est en demeure d’exécuter
l'obligation...» ; I'art.1143 du D.O.C dispose également que : « La caution qui a valablement éteint
l'obligation principale a son recours, pour tout ce qu’elle a payeé, contre le débiteur, méme si le
cautionnement été donné a l'insu de ce dernier. Elle a recours également pour les frais et les dommages
qui ont été la conséquence légitime et nécessaire du cautionnement...»

331 Dahir n°® 1-99-16 du 18 chaoul 1914 (5 février 1999) portant promulgation de la loi n® 1-99-12 sur les
groupements d’intérét économique, B.O n° 4678 du 01/04/1999, p. 165.

332 | ’art. 1138 du D.O.C. dispose en ce sens que : « Lorsque plusieurs personnes ont cautionné la
méme dette par le méme acte, chacune d’elles n’est obligé que pour sa part et portion. La solidarité
entre cautions n’a lieu que si elle a été stipulée, ou lorsque le cautionnement a été contracté séparément
par chacune des cautions pour la totalité de sa dette, ou lorsqu’il constitue un acte de commerce de la
part des cautions. »

333 Cf. art. 335 du C.com.

334 V. en ce sens : MESTRE J., PANCRAZI M.-E., Droit commercial, L.G.D.J, 24¢ éd., Paris, 1999,
p. 77 ; SBAIA. C.,op. cit.,, T. 3, p. 216 et s. ; GUYON Y., op. cit., T. 2, p. 251 et s.

335 Cf. GUYON Y., Ibid.
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détermination du montant de la déclaration déroge au droit commun lorsque
tous les codébiteurs solidaires sont en redressement judiciaire, car le créancier
a un droit de déclaration cumulatif, qui confere une efficacité particuliere aux

slretés personnelles3®,

Dans I'éventuel redressement judiciaire de chacun de ces coobligés, le
créancier se présente certes, en principe, comme un simple créancier
chirographaire sauf s’il a pris des slretés particulieres, mais la loi s’efforce
d’accroitre ses chances de remboursement, en lui permettant, s’il n’a encore
rien touché, de déclarer sa créance pour la valeur nominale de son titre, dans

chacune des procédures collectives.

Dans le cas ou il a déja regu un acompte avant le jugement d’ouverture, il
ne peut, en revanche, déclarer sa créance que sous déduction faite de cet

acompte3?¥’,

Corrélativement, aucun recours pour les paiements effectués n’est
logiguement ouvert aux coobligés soumis a une procédure de redressement
judiciaire les uns contre les autres, a moins que la réunion des sommes versées
en vertu de chaque procédure n’excéde le montant total de la créance, en
principal et accessoire. En ce cas, cet excédent est dévolu, suivant I'ordre des

engagements, a ceux des coobligés qui auraient les autres pour garants.

§.2. Des modalités formalistes de déclaration des créances

La déclaration des créances obéit a des modalités bien précises, relatives
tant bien a la forme et au contenu de la déclaration (A), qu’a la personne du
déclarant qui souléve, par ailleurs, des difficultés. Il est donc nécessaire de

déterminer la qualité requise (B) pour effectuer une déclaration valable.

33 MOULY C., « Redressement et liquidation judiciaires », Juriscl. com., Fasc. 2370, n° 130.
337V, art. 665, al. 1 du C.com.
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A. Contenu et forme de la déclaration

La déclaration de créance adressée par le créancier au syndic pour qu’elle
soit réguliere doit obéir a certaines conditions tenant, d’'une part, au contenu de

la déclaration (a) et, d’autre part, a la forme de celle-ci (b).

a. Contenu de la déclaration

La déclaration doit porter, compte tenu des dispositions de I'art. 688 du
C.com, le montant de la créance due au jour du jugement d’ouverture de la
procédure en précisant dans le cas de redressement judiciaire la partie due a
terme338, Il n'entraine pas la déchéance du terme, alors que s’il s’'agit de

liquidation judiciaire le jugement rend exigibles les créances non échues.

Lorsqu'il s'agit de créances en monnaie étrangeéere, la conversion en
dirhams marocains a lieu selon le cours de change a la date du jugement
d'ouverture de la procédure. Les fluctuations postérieures du taux de change ne
seront pas prises en considération. Cette régle correspond, en effet, au souci
de simplifier la liquidation, en arrétant le passif a un moment unique. Elle doit

étre rapprochée de l'arrét du cours des intéréts.

Elle précise également la nature du privilege ou de la sOreté dont la
créance est éventuellement assortie, les éléments de nature a prouver
I'existence et le montant de la créance si elle ne résulte pas d'un titre, a défaut,
une évaluation de la créance si son montant n'a pas encore éte fixé, ainsi que
les modalités de calcul des intéréts pour le cas ou leur cours reprendrait dans

I'exécution d'un plan de continuation.

Soulignons que la déclaration doit, enfin, contenir l'indication de la

juridiction saisie si la créance fait I'objet d'un litige. Ainsi, méme si une créance

338 V. a cet effet : SOINNE B., « Le contenu de la déclaration de créance et la preuve de sa réception »,
in LPA, 30 octobre 1998.
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est 'objet d’un litige, elle doit étre déclarée, car il sera tenu compte de la date

de la créance et non de la décision de justice la concernant.

Le créancier joint a cette déclaration sous bordereau tous les documents
justificatifs utiles qui peuvent étre produits en copie, hotamment les contrats,
bons de commande, etc. Toutefois, le syndic peut a tout moment demander la

production des originaux et de documents complémentaires.

[l convient de préciser, a cet égard, qu’une partie de la doctrine francaise
considére que I'omission de la mention de I'une des indications que doit contenir
la déclaration des créances entraine sa nullité, car cette derniere est considérée
comme une demande en justice3®*. Tout ce que peut, néanmoins, faire le
créancier c’est de compléter les informations ou de les corriger avant I'expiration

du délai de déclaration.

Cependant, une partie la doctrine marocaine confirme que lirrégularité des
informations indiquées dans I'art. 686 n’entraine pas la nullité de la déclaration
de créances et qu’il est possible a tout moment de les rectifier sous le controle
du syndic, et conformément aux décisions qui vont étre prononcées a cet

effet349,

En réalité, il est difficile d’admettre la nullité de la déclaration de créances
a cause de I'absence de l'une des informations, surtout que le Iégislateur n’a
pas consacré expressément cette sanction dans 'une des dispositions du code
de commerce. De méme que la nullité de la déclaration est susceptible de porter
atteinte aux intéréts des créanciers. En effet, la solution la plus appropriee, en

ce sens, est que le syndic procede a l'information du créancier ayant omis I'une

339 PETEL P., Procédures collectives, op. cit., p. 189.
340 SBAT A.C., T. 3, op. cit., p. 209.

121



ou plusieurs des indications que doit contenir la déclaration en vue de la

compléter34!,

Toutefois, s’il arrive qu’un créancier procéde a une fausse déclaration, que
ce soit pour augmenter le montant de sa créance ou pour inventer une créance
fictive, ce dernier sera passible des mémes sanctions de banqueroute
conformément a l'art. 724 al. 2 du C.com qui dispose que « Sont punis des
peines de la banqueroute : ... 2) ceux qui ont frauduleusement déclaré dans la
procédure, soit en leur nom, soit par interposition de personne, des créances

fictives. »

b. Forme de la déclaration

Les art. 686 et 687 du C.com ne requierent aucune formalité précise
concernant la déclaration de la créance, comme son dép6t au greffe du tribunal
ou a sa caisse ou encore directement auprés du syndic3#. Il suffit que la
déclaration provienne du créancier et soit transmise au syndic dans le délai
légal, et qu’elle porte une signature lisible dont le propriétaire est connu ou
gu’elle, et que soit payée la taxe judiciaire du fait que les procédures de
traitement des difficultés sont soumises au Dahir du 27/04/19843*3 qui fixe les

taxes judiciaires en matiére civile, commerciale et administrative344.

Le législateur marocain n’a pas précisé la forme que doit prendre la

déclaration des créances, méme si a la lecture de l'article 688 du C.com I'on

341 KADIM |I., « La déclaration des créances et leur vérification dans le cadre des procédures de
traitement des difficultés de I'entreprise », art. préc., p. 16.

342 Cf. EL WAHHABI A., « La procédure de déclaration des créances », in 8ém colloque régional sous
le theme " Les difficultés de I'entreprise et le domaine du redressement judiciaire a la lumiére de la
jurisprudence de la Cour supréme ", Tanger, 21-22 juin 2007, p. 337 ; C.S, arrét n° 288, en date du
16/03/2005, in R.J.C.S., éd. numérique, n° 64-65, déc. 2006, p. 160.

343 Dahir n° 1-84-54 du 25 rejeb 1404 (27 avril 1984) portant loi de finances pour I'année budgétaire
1984, B.O n° 3730 bis du 27/04/1984, p. 196.

344 C.S, arrét n° 212, doss. n° 1203/3/1/2002, en date du 01/03/2006, inédit.
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comprend qu’elle doit étre écrite34>. On ne peut ainsi que constater que le
créancier est libre quant au choix du formalisme de dépo6t de sa déclaration. La
Cour d’appel de Fés a effectivement jugé, en ce sens, que le créancier est libre
de choisir la forme qu’il veut pour déclarer sa créance, du fait que le Iégislateur
n'a pas précisé dans le C.com la forme de la déclaration dans la mesure ou

I'expression « déclaration des créances » est générale et absolue3%.

La loi est apparemment souple a cet égard puisque la déclaration peut étre
effectuée sur papier libre, par lettre pure et simple, bien qu’en pratique, il soit
prudent de l'adresser par lettre recommandée avec demande d’avis de
réception. Mais, c’est précisément la qu’est le piege. En effet, bien souvent, le
créancier va penser que sa manifestation de volonté est claire parce qu'il a cru

'exprimer. Or, sa déclaration sera rejetée en raison de son ambiguité.

Il s’agit notamment d’'une assignation que le créancier a délivré au syndic
afin de mettre en cause celui-ci dans l'instance engagée contre le débiteur34’,
d’'un commandement de payer®*, d'une sommation adressée au syndic
d’assister a des opérations d’expertise dont I'objet est d’établir la créance*°, ou
d’une lettre destinée au syndic faisant état du préjudice subi par le créancier®>°,

La déclaration a pour objet de faire reconnaitre le droit et n’a que cet objet3.

345 CHIPOU M., Th. préc., p. 489.
346 C.A com. de Feés, arrét n° 32, doss. n° 87/03, en date du 09/06/2004, in : www.arthemis.ma.
347 Versailles, 5 mai 2003, in RIDA, 2003, n° 980.

348 Cass. com., 8 décembre 1980, in D., 1981, I.R, p. 245, obs. HONORAT A. ; 2 octobre 1978, in D.,
1979, p. 13, note HONORAT A.

349 Cass. com., 16 février 1981, in D., 1981, I.R, p. 391, obs. HONORAT A.
350 C.A Limoges, 3 juin 1999, in RIDA, 2000, n° 560.

351 Cf. SAINT-ALARY-HOUIN C., Droit des entreprises en difficultés, éd. Montchrestien, 5¢ éd., Paris,
2006, p. 419.
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Certains auteurs marocains3? soutiennent, en revanche, que par sa nature
judiciaire la déclaration des créances doit respecter les formalités exigées par
les requétes présentés aux tribunaux conformément aux prescriptions du
C.P.C3%3, D’autant plus que I'art. 13 de la loi n°® 53-95 instituant des juridictions
de commerce®* énonce que « Le tribunal de commerce est saisi par requéte
écrite et signée par un avocat inscrit au tableau de l'un des barreaux du

Maroc. »3°°

La législation en vigueur en France a, par contre, pris le soin de préciser
dans l'art. 50 de la loi du 25 janvier 1985, tel que modifiée par la loi de
sauvegarde des entreprises du 26 juillet 2005%°¢, la forme que doit prendre cette
déclaration. Elle doit se faire sous la forme d’'une requéte écrite et répondant
aux formalités prescrites par les articles 51 et 67 du décret du 27 décembre
1985 relatifs au redressement et a la liquidation judiciaire des entreprises®®’. La
chambre commerciale de la Cour de cassation a méme déduit, a cet effet, que

I'usage de la télécopie n’était pas, en soi, irrégulier3s,

352 SLIMANI A, « La déclaration des créances dans le cadre de la procédure de traitement des difficultés
de l'entreprise : les mesures et les effets », art. préc., p. 11.

353 | ’art. 31 du C.P.C. dispose, a cet effet, que : « Le tribunal de premiére instance est saisi, soit par
requéte écrite et signée du demandeur ou de son mandataire soit par la déclaration du demandeur
comparant en personne dont le procés-verbal est dressé par I'un des agents assermentés du greffe.
Cette déclaration est signée par le demandeur ou mention est faite qu’il ne peut pas signer...» ; V. a cet
effet : BOUDAHRAIN A, op. cit., p. 147 ; LOUBARIS N., Réflexions sur la loi formant code de procédure
civile, 1é éd., Imprimerie Al Oumnia, Rabat, 2012, p. 45 et s.

354 Dahir n° 1-97-65 du 4 chaoual 1417 (12 février 1997) portant promulgation de la loi n° 53-95 instituant
des juridictions de commerce, B.O n° 4482 du 15/05/1997, p. 520

355 Cf. SLIMANI, art. préc., p. 12.

356 |_oi n° 2005-845 du 26 juillet 2005 de sauvegarde des entreprises, JORF n°173 du 27 juillet 2005, p.
12187.

357 Décr. n° 85-1388 du 27 décembre 1985 relatif au redressement et a la liquidation judiciaires des
entreprises, JORF du 29/12/1985, pp. 15281-15295. (Seuls les art. 180, 195, 198 et 199 du présent
décret demeurent en vigueur)

358 Cass. com., 17 décembre 2003, in Bull. civ. 1V, n° 206.
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B. Qualité nécessaire pour déclarer

La déclaration peut étre faite par le créancier ou par tout préposé ou
mandataire de son choix compte tenu des dispositions de I'art. 686, al. 3 du
C.com. Elle doit comporter la signature de son auteur pour que celui-ci puisse

étre identifiés3°,

Ainsi, s’il s’agit d’'une personne physique, c’est en principe le créancier qui
déclare lui-méme sa créance. Cela ne souléve généralement pas de difficultés.
La jurisprudence donne plus de précisions dans des situations particulieres,
notamment dans le cas de l'indivisaire. En effet, il a été jugé que tout indivisaire
peut déclarer une créance de lindivision3®, ce qui est logique puisque
I'indivision est dépourvue de la personnalité morale et que tout indivisaire peut

effectuer des actes conservatoiress6l.

Cependant, s’il s’agit d’'une personne morale, ne peuvent déclarer leurs
créances que les représentants légaux de cette derniere dans la mesure ou ils
peuvent seuls I'engager. |l s’agit, en 'occurrence, du gérant pour une SARL,
une SNC ou une société en commandite (SCS ou SCA)3%2, Dans le cas d’'une
SA3%3 de type classique, c'est le président du conseil d’administration qui
procéde a la déclaration. S’il s’agit d’'une SA a directoire, c’est le directeur
général ou le directeur général déléguée qui pourra déclarer les créances de
I'entreprise. Si c’est le cas d’'une société en liquidation, c’est le liquidateur qui

s’en chargera.

3%9 Cass. com., 29 avril 2002, in D., 2002, 1755, note LIENHARD A.
360 Cass. com., 11 juin 2003, in Bull. civ. IV, n° 95 ; R.T.D. com., 2004, p. 595, obs. A. M.-S.
361 Cf. SAINT-ALARY-HOUIN C., Droit des entreprises en difficultés, op. cit., p. 415.

362 Dahir n° 1-97-49 du 5 chaoul 1417 (13 février 1997) portant promulgation de la loi n° 5-96 sur la
société en nom collectif, la société en commandite simple, la société en commandite par actions, la
société a responsabilité limitée et la société en participation, B.O n° 4478 du 01/05/1997, p. 482.

363 Dahir n° 1-96-124 du 14 rabii 1417 (30 ao(t 1996) portant promulgation de la loi n°® 17-95 relative
aux sociétés anonymes, B.O n° 4422 du 07/10/1996, p. 661 ; tel qu'il a été modifié et complété par le
Dahir n°1-08-18 du 17 Joumada | (23 mai 2008) portant promulgation de la loi n° 20-05, B.O n° 5640
du 19/06/2008, p. 384.
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Le créancier, personne physique ou personne morale, peut aussi donner
au tiers mandat de déclarer la créance ou charger un préposé d’y procéder, a
la condition toutefois d’avoir regu un pouvoir spécial pour y procéder puisqu’il

s’agit d’'une demande en justice.

Le mandat pose également ici le probleme de savoir si le tiers chargé par
le créancier de déclarer sa créance doit étre titulaire d’'un mandat spécial®®*, ce
qui veux dire que le mandat doit porter seulement sur la déclaration des
créances, ou est ce qu’il suffit qu’il soit titulaire d’'un mandat général®®® qui lui
confere le pouvoir d’accomplir plusieurs affaires, parmi lesquels la déclaration

des créances au syndic.

Il convient de remarquer que la question de la qualité nécessaire pour
procéder a la déclaration ainsi que celle de la preuve du pouvoir du représentant
ont suscité un abandon contentieux au moins en France3%®. Les principes
semblent, toutefois, étre fixés depuis un arrét du 30 mars 199937, dans lequel
la Cour de cassation a décidé qu’une telle déclaration ne peut étre effectuée
gu’en vertu d’'un pouvoir spécial donné par écrit. L’assemblée pléniére de la
Cour de cassation a également adopté cette solution s’agissant des
déclarations effectuées par le chef d’'un pool bancaire avant la réforme du 10
juin 1994. Elle a décidé que «la déclaration des créances équivaut a une
demande en justice, que la personne qui déclare la créance d’un tiers doit, si

elle n’est avocat, étre munie d’un pouvoir spécial donné par écrit. »358

364 | ’art. 891 du D.O.C. définit le mandat spécial. 1l dispose a cet effet que : « Le mandat spécial est
celui qui est donné pour une ou plusieurs affaires déterminées, ou qui ne confére que des pouvoirs
spéciaux. Il ne donne pouvoir d’agir que dans les affaires ou par les actes qu'il spécifie, et leurs suites
nécessaires, selon la nature de I'affaire et 'usage. »

365 | 'art. 893 du D.O.C. dispose, en ce sens, que : « Le mandat général est celui qui donne au
mandataire le pouvoir de gérer tous les intéréts du mandant sans limiter ses pouvoirs, ou qui confere
des pouvoirs généraux sans limitation dans une affaire déterminée...»

366 \/, a ce propos : GHESTIN J., BILLIAU M., LOISEAU G., Traité de droit civil : Le régime des créances
et des dettes, L.G.D.J. DELTA, Paris, 2005, p. 1276 et s.

367 Cass., 30 mars 1999, in Bull. civ., IV, n° 75 ; D. aff., 1999, p. 763, obs. A. L.; Bull. Joly, 1999, p. 764,
note DAIGRE J.-J.

368 Cass. Ass. plén., 26 janvier 2001, in Bull. civ., n° 1 ; D. 2001, Act. Jur., p. 631.
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§.3. Précarité du délai de déclaration de créances

Le délai dans lequel la déclaration doit étre faite constitue le principal
obstacle a la reconnaissance de la créance. Il est différent selon le lieu de
résidence du créancier, mais aussi en fonction de la nature de la créance. On
distingue a, cet effet, entre un délai uniforme (A) imposé a tous les créanciers
dont la créance a une origine antérieure au jugement d’ouverture, et un
traitement de faveur réservé aux créanciers titulaires d’'une sireté ayant fait
I'objet d’'une publication ou d’un contrat de crédit-bail publié, qui sont avertis

personnellement (B) d’avoir a déclarer leurs créances.

A. Délai uniforme de déclaration

La déclaration de créance doit, en principe, étre adressée au syndic dans
un délai de deux (2) mois a compter de la publication du jugement d’ouverture
de redressement au B.0.3%9 Ce délai peut, toutefois, faire I'objet d'une
augmentation de deux (2) mois en plus pour les créanciers domiciliés hors du

Royaume du Maroc3",

Le délai de déclaration est unique, contrairement au délai accordé par le
C.P.C. dans son art. 413" pour les résidents a I'étranger en fonction de la zone
géographique (2, 3 ou 4 mois). GUYON Y. pense que lorsque le débiteur a des

etablissements dans plusieurs pays, il serait utile de désigner un organisme

369 V., a ce propos : KADIM I., « La déclaration des créances et leur vérification dans le cadre des
procédures de traitement des difficultés de I'entreprise », in Rev. Al Kasr, n° 20, Mai 2008 p.16 et s. ;
NOUGEIN, « Réflexions sur le role du temps dans les procédures de redressement et de liquidation
judiciaires des entreprises », in Rev.proc.coll., 1989, 11 ; DUMONT, EVRARD, « Les principaux délais
intéressant les créanciers dans la loi du 25 janvier 1985 », in J.C.P., éd. E, 1986, 15885.

370 Cf. art. 687 du C.com.

871 ’art. 41 du C.P.C. dispose que « Lorsque celui qui est convoqué n’a ni domicile ni résidence dans
le ressort des juridictions du Royaume, le délai de comparution est : - s'il demeure en Algérie, Tunisie,
ou dans un Etat d’Europe, deux mois ; - s’il demeure dans un autre Etat d’Afrique, en Asie ou en
Amérique, trois mois ; - s’il demeure en Océanie, quatre mois.

Cependant, les délais ordinaires sont applicables, sauf au juge a les proroger, aux convocations remises
a personne, au Maroc, encore que la partie n’y ait ni domicile ni résidence. »
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dans chacun de ces pays chargé de centraliser les déclarations des créanciers
et de les transmettre au tribunal qui a ouvert la procédure. Les difficultés et les

aléas des déclarations faites a I'étranger seront ainsi évités®’2.

Le législateur Marocain a aussi fixé un délai pour la publication de ce
jugement, il doit ainsi se faire dans les huit (8) jours qui suivent son prononcé3"3
pour garantir une célérité a cette procédure et une meilleure protection des
actifs de I'entreprise et des droits des tiers. D’autant plus que l'unification du
moyen de publication et sa limitation au B.O a permis d’éviter de se retrouver

avec plusieurs dates de publication réparties entre B.O et JAL.37*

Toute déclaration antérieure a la publicité du jugement de redressement
au B.O n’en doit pas moins étre prise en considération®’>. Aprés I'expiration du
délai prescrit, les créanciers ne peuvent que solliciter le relevé de la forclusion

qui sanctionne leur négligence®®,

Le législateur établit de ce fait une relation entre la déclaration et
I'existence du droit, 'absence de déclaration dans le délai Iégal entrainera donc
I'extinction du droit. || semble que le |Iégislateur a mis a la disposition du débiteur
des moyens pouvant étre employés frauduleusement pour porter atteinte aux
droits des créanciers, et faciliter par voie de conséquence le redressement de

I'entreprise.

En effet, la nécessité de préserver les intéréts des créanciers®’’ exige que

le syndic, tant qu’il dispose de la liste des créances qui lui a été remise par le

82 GUYON Y., op. cit., T. 2, p. 256.

373 Art. 569 du C.com.

374 Cf. SBAT A.C., T.3, op. cit., p. 214.

375 Toulouse, 10 mai 1989, in Rev.proc.coll., 1990, 400, obs. DUREUIL.
376 Cf. RIPERT G., ROBLOT R., op. cit., p. 948.

377V, sur le réle du syndic dans la préservation des intéréts des créanciers : supra, p. 60.
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débiteur’®, avertisse personnellement tous les créanciers. Force est de
souligner, a cet effet, qu’au niveau du Tribunal de commerce de Casablanca,
les juge-commissaires ont établi une pratique qui exige du syndic d’avertir
personnellement tous les créanciers dont la créance figure dans la liste

communiquée par le débiteur3’®,

Il serait donc, a notre sens, judicieux de généraliser cette pratigue au
niveau de tous les tribunaux de commerce du Royaume3°, afin de garantir les
droits de tous les créanciers, méme chirographaires, présents dans la

procédure.

Il existe, néanmoins, un autre délai de déclaration de créances propre aux
créanciers désignés dans lart. 573 du C.com. Il s’agit notamment des
créanciers cocontractants de I'entreprise, titulaires de contrats en cours le jour
du prononcé du jugement, ayant fait I'objet d’'une résiliation.

En effet, pour cette catégorie de créanciers, lorsque le cocontractant de
I'entreprise en redressement demande au syndic la résiliation du contrat en
cours d’exécution mentionné a l'art. 573, le délai de déclaration expire quinze
(15) jours apres la date a laquelle la renonciation a continuer le contrat est
acquise, si cette date est postérieure a celle du délai prévu au 1° alinéa®®. La

renonciation a la continuation du contrat est acquise par défaut de réponse du

378 | ’art. 689 du C.com dispose, a cet effet, que « ...le débiteur remet au syndic la liste certifiée de ses
créanciers et du montant de ses dettes huit jours au plus tard apres le jugement d’ouverture de la
procédure. Cette liste comporte les noms ou dénomination, siege ou domicile de chaque créancier avec
l'indication des sommes dues au jour du jugement d’ouverture de la procédure, de la nature de la
créance, des s(retés et privileges dont chaque créance est assortie. »

379 Cf. FARIS L., Mém. préc., p. 59.

380 || existe actuellement huit (8) tribunaux de premiére instance de commerce au Maroc : Agadir,
Marrakech, Mekneés, Fés, Oujda, Tanger, Rabat et Casablanca; V. Décret n° 2-97-771, du 25
joumada Il 1418 (28 octobre 1997) fixant le nombre, le sieége et le ressort des tribunaux de commerce
et des cours d’appel de commerce, B.O n° 4532 du 06/11/1997, p. 953, tel qu’il a été modifié et complété
; Cf. EL OUFIR C., Cours polycopié de Droit commercial fondamental, FSJES — Agdal, AU : 2013 —
2014, p. 7.

381V, art. 687, al. 2 du C.com.
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syndic a I'expiration du délai d’'un mois qui lui est imparti a cet effet ou par

réception par le contractant de I'accord express du syndic32.

Le délai de déclaration des créances au syndic est considéré comme un
délai de forclusion, qui sanctionne l'inobservation de cette formalité, et non
comme un délai de prescription®83, |l s’agit d’'un délai préfix, qui n’est susceptible
ni d’interruption, ni de suspension®*. Ainsi, le C.com de 1996 oblige les
créanciers dont la créance a une origine antérieure au jugement d’ouverture de
de ce fait le plus vite possible a la déclaration de leurs créances dans les délais,

sous peine de forclusion des créances non déclarées.

Le créancier subira I'extinction pure et simple de sa créance, si dans
I'ignorance du jugement d’ouverture de la procédure, il n'a pas déclaré ses
droits dans le délai de deux mois. L’expiration du délai de deux mois entraine la
mort de la créance du créancier préesumé négligent. Cette solution s’applique
méme si le débiteur omet de mentionner ou dissimule sciemment une créance

sur la liste certifiée remise au syndic32®,

Le rapport de 'USAID sur TACAM propose, a cet effet, de revoir les délais
prévus dans la loi pour les procédures collectives. La remarque a reprocher en
ce sens au redacteur du livre V, c’est que ce dernier prévoit tout un ensemble

de délais stricts, mais les sanctions pour les délais non respectés ne visent

382 Cass. com., 18 mars 2003, in BICC, n° 47 ; V. égal. : Rapp. de la Cour pour I'année 2003, in :
www.courdecassation.fr.

383 Paris, 6 décembre 1991, in Rev.proc.coll., 1992, 83, note DUREUIL.

384 Cf. KADIM I., « La déclaration des créances et leur vérification dans le cadre des procédures de
traitement des difficultés de I'entreprise », art. préc., p. 18 ; RIPERT G., ROBLOT R., op. cit., p. 948 ;
comp. lorsque le délai de expire un samedi, Cass. com., 17 février 1998, in JCP, 1998, I. 167, n° 10.

385 Cf. C.A com. Marrakech, arrét n° 373, en date du 07/05/2002, in REMADAE, n° 5, p. 157.
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généralement que les créanciers et pas les autres acteurs, a savoir I'entreprise

débitrice, le syndic et le tribunal38®.

La loi de sauvegarde francaise3®” offre, pour sa part, une solution originale.
Elle considére que la sanction applicable aux créances qui n‘ont pas été
déclarées est désormais la seule privation des droits du créancier dans les
répartitions et les distributions pouvant étre accordées aux créanciers. La
créance du créancier défaillant demeure dans son patrimoine et peut donc faire

I'objet d’'une action a I'encontre des garants3.

Il est important de signaler, en outre, que le législateur n’a, en revanche,
prévu aucune sanction pour défaut de mention par le débiteur de toutes ses
dettes dans sa déclaration au syndic3®. Aussi, le créancier qui n’a pas déclaré
sa créance dans le délai imparti ne pourrait se prévaloir, pour demander la levée
de la forclusion, de la mauvaise foi du débiteur qui n’a pas mentionné sa créance
dans la déclaration faite au syndic. La responsabilité du débiteur pourrait,
néanmoins, étre recherchée sur le plan de la responsabilité délictuelle, pour
fausse déclaration au sujet de la liste des créanciers3®. On se demande si la

responsabilité ne peut pas aller jusqu’au pénal.

B. Discrimination procédurale entre créanciers

La loi a prévu quelques exceptions a la régle créant de ce fait une sorte de

discrimination entre les différents créanciers présents dans la procédure. C’est

386 Cf. USAID, Rapp. sur TACAM : « La réforme des procédures de traitement des difficultés de
I’entreprise au Maroc », décembre 2008, p. 15 ; Es-SAGHIR (A.), « La protection des créanciers dans
les procédures collectives », in Colloque USAID, 2005.

387 Loi n° 2005-845 du 26 juillet 2005 de sauvegarde des entreprises, JORF n° 173 du 27 juillet 2005,
p. 12187.

388 VALLENS J.-L., « La déclaration des créances, de nouvelles régles de jeu », in Colloque " Un premier
bilan de la loi de sauvegarde des entreprises ", Strasbourg, 22 septembre 2006.

389 C.A com. Marrakech, arrét n° 373, en date du 07/05/2002, in REMADAE, n° 5, mai 2004, p. 157.
390 Cf. HAMMOUMI A., op. cit., p. 109 et s.
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ainsi que I'art. 686 du C.com prévoit que le syndic doit avertir personnellement
et, s’il y a lieu, a domicile élu, les créanciers titulaires d’'une slreté ayant fait
I'objet d’une publication ou d’un contrat de crédit-bail publié sans les autres

créanciers.

Il s’en suit qu’'une déclaration faite par un créancier titulaire d’'une slreté
ayant fait I'objet de publication, au-dela du délai ordinaire de deux mois suivant
la publication du jugement d’ouverture, doit étre admise sans qu'il soit besoin

d’une action en relevé de forclusion®%, s’il n’a pas été personnellement averti.

On peut penser que le Iégislateur par cette exception a voulu dispenser les
Grandes entreprises de lire le B.O, alors qu'il exige d’'un créancier profane, avec

des moyens médiocres, la suivie du B.O, ce qui est tout a fait illogique.

Par ailleurs, il convient de noter que I'art. 686 doit clairement indiquer que
'avertissement, objet du 1¢" alinéa, est du ressort du secrétaire-greffier. La
confusion en matiére d’avertissement est entretenue par la rédaction du 1°¢
alinéa de I'art. 689 du C.com qui précise que le débiteur remet au syndic la liste
certifiée de ses créanciers et du montant de ses dettes huit jours au plus tard
aprés le jugement d’ouverture de la procédure. En réalité, il est question de

confirmer le contenu de 'art. 569 du code précité3%2,

Remarquons que méme si le Iégislateur n’a pas fixé dans le C.com le mode
ou la forme légale de cette notification, devant étre adressée par, soi-disant, le
syndic aux créanciers titulaires de slretés ou d’'un contrat de crédit-bail publiés,
la Cour d’appel de commerce de Casablanca a considéré qu’elle doit se faire

par lettre recommandée avec accusé de réceptions®,

391V, en ce sens : Cass., arrét du 26 novembre 2002, in BICC, n° 177, Rapport annuel 2002, disponible
en ligne : www.courdecassation.fr.

392 BENNANI B. A., op. cit., pp. 365-366.

393 C.A com. de Casablanca, arrét n° 2513/2001, doss. n° 2177/2001/11, en date du 30/11/2003 in :
www.cabinetbassamat.com.
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Le législateur francais a, en revanche, précisé expressément que la
notification doit se faire par lettre recommandée avec accusé de réception dans
un délai de quinze jours a partir du jour du prononcé du jugement décidant

'ouverture du redressement.

Une partie de la doctrine marocaine confirme le choix du législateur
francais en ce sens et pense que la notification doit se faire par lettre
recommandée avec accusé de réception, pour ainsi permettre aux créanciers
titulaires de sdretés publiés ou d’un contrat de crédit-bail ayant fait I'objet d’'une
publication de déclarer le plus vite possible leurs créances au syndic. Ce qui
evitera de prolonger la procédure et, par contre coup, tous les intéréts liés a
I'entreprise, surtout que le législateur n’a prévu aucune sanction contre le syndic

au cas ou il aura omis d’avertir ces créanciers3®4,

A défaut du respect de cette formalité, la catégorie de créanciers précitée
ne peuvent se voir opposé la forclusion de leurs dettes. L’art. 690 du C.com
dispose, a cet effet, dans son al. 2 que : « La forclusion n'est pas opposable aux
créanciers qui n'ont pas été avisés personnellement en contravention aux

dispositions de l'article 686 ».

La Cour d’appel de commerce de Casablanca a autorisé, en ce sens, dans

I'un de ses arréts®® une créanciére titulaire d’'une créance privilégiée qu’elle est

394 KADIM I., « La déclaration des créances et leur vérification dans le cadre des procédures de
traitement des difficultés de I'entreprise », art. préc., p. 18.

395 « Et attendu également que la créance en question est une créance privilégiée dans la mesure ou la
requérante a fourni une copie du contrat d'hypotheque et du certificat d'inscription et de renouvellement
de cette hypotheque.

Attendu que la requérante est une créanciére privilégiée, que du moment que le syndic ne l'avait pas
avisée et qu'elle n'avait pas fait la déclaration de sa créance dans le délai de deux mois, il reste de son
droit de présenter sa demande au juge-commissaire en vue de lever la forclusion et de l'autoriser a
déclarer sa créance. Qu'en application du deuxieme paragraphe de l'article 690 du code de commerce,
la forclusion ne peut lui étre opposable.

Attendu que pour ce qui précede, l'appel est justifié et il y a lieu de le considérer et d'annuler
l'ordonnance attaquée, et jugeant de nouveau, d'autoriser la requérante a inscrire sa créance parmi les
créances de redressement. » ; Cf. C.A com. de Casablanca, arrét n° 2661/2000, doss. n° 1139/2000/11,
en date du 15/12/2000, in : www.arthemis.ma.
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en droit de présenter sa demande au juge-commissaire en vue de lever la
forclusion et de l'autoriser a déclarer sa créance qui n’a pas été pas avisée par
le syndic et n'avait pas par la suite fait la déclaration de sa créance dans le délai

de deux mois, a inscrire sa créance parmi les créances de redressement.

Le Tribunal de commerce de Rabat a, toutefois, écarté les garanties
bancaires du régime de faveur de I'art. 686. Il a, en effet, annulé dans I'un de
ses jugements le cautionnement bancaire donné par le débiteur avant
I'ouverture de la procédure, parce que le créancier bénéficiaire n’a pas procédé
a la déclaration de sa créance dans le délai de deux mois. Le tribunal a affirmé,
dans le méme cadre, que les suretés visées par 'art. 686 du C.com sont celles
qui sont publiées, sachant que la publicité signifie I'information du tiers sur un
fait qui lui est inconnu a travers un dép6t, un enregistrement ou une publication,
de méme que l'art. 686 traduit en langue frangaise prévoit la slreté et non la
garantie. Et, enfin, que le cautionnement bancaire ne peut figurer dans la
catégorie des slretés publiées au sens de la loi du 9 juillet 1963 relative aux

cautionnements bancaires3,

Force est de constater que ces prescriptions législatives constituent une
exception au principe d'égalité des créanciers, car ils permettent a certains
créanciers d’étre avertit personnellement alors que d’autres sont obligés d’étre
vigilent a la publication de l'avis d’ouverture au B.O. Il serait donc judicieux
d’étendre 'obligation d’'informer les créanciers a tous ceux dont le syndic a pris

connaissance de l'existence de leur créance.

D’autant plus que le chef de I'entreprise objet d’'une procédure de difficulté
d’entreprise est aussi tenu de fournir dans un délai de huit (8) jours a partir du

prononceé du jugement une liste certifiee de ses créanciers et du montant de ses

3% Tr, com. Rabat, arrét en date du 12/02/2002, in REMADAE, n° 2, 2 mai 2003.
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dettes. Les créances qui figurent sur cette liste pourraient faire I'objet d’une

information personnelle par le syndic.

La Cour de cassation a, toutefois, décidé a juste titre que I'obligation du
débiteur de remettre au syndic la liste certifiée de ses créanciers et du montant
de ses dettes, n'‘exonére pas les créanciers de I'obligation de déclarer leurs

créances conformément a l'art. 686 du C.com?3°’.

On doit aussi signaler, dans ce sillage, que des interprétations différentes
sont possibles pour le début du délai de déclaration des créances garanties par
une s(reté ayant fait 'objet d’'une publication. En effet, le délai cours-t-il & partir
de la publication du jugement d’ouverture au B.O ou bien a partir de la
notification de l'avis que le syndic est tenu d’adresser a chacun de ses

créanciers ?3%

La jurisprudence frangaise s’est prononcée sur ce point, et a considéré
qu’en principe c’est |la publication au BODACC, équivalent du B.O au Maroc, du
jugement d’ouverture de la procédure qui fixe le point de départ du délai de
déclaration et non le jour de son prononcé3®®. L’omission de cette formalité de

publicité a pour conséquence que le délai ne court pas*®.

Par ailleurs, les créanciers doivent aussi faire attention a la nature de la
décision intervenue lors de la procédure collective a I'encontre de I'entreprise
deébitrice afin de savoir a partir de quelle date le délai de déclaration de créance
doit-il commencer a courir. |l s’agit, en effet, d’établir une distinction entre les

jugements déclarant I'état de redressement judiciaire et les jugements décidant

397 C.S, arrét n° 1269, doss. n° 1135/2/2003, en date du 12/11/2003, in REMADAE, n° 5, « Les
procédures des difficultés de I'entreprise », 2005, p. 123.

398 HARMOUCH A., MAAROUFI K., BELOUALI L., art. préc., p. 14.
399 Cass. com., 17 mars 1998, in Bull. civ., IV, n° 106.

400 Cass. com., 4 mars 2003, in Bull. civ., IV, n° 36, p. 42 ; 20 juin 1995, in Bull. civ., IV, n° 185.
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la conversion du redressement en liquidation judiciaire, et enfin des arréts qui

annulent le jugement de liquidation judiciaire et en statuant a nouveau

prononcent le redressement judiciaire,

En effet, lorsqu’il s’agit d’'un jugement d’ouverture, a savoir soit un
jugement de redressement ou de liquidation judiciaire, la déclaration de créance
doit étre faite dans le délai Iégal de deux mois a compter de la publication dudit
jugement au B.O. Par contre, lorsque le tribunal décide la conversion du
redressement en liquidation judiciaire un nouveau délai est ouvert au créancier
gui doit procéder a une nouvelle déclaration de créance suite a cette conversion

de la procédure.

Enfin, lorsque la Cour d’appel annule le jugement de liquidation et en
statuant a nouveau décide l'ouverture du redressement judiciaire, aucune
nouvelle déclaration ne s’'impose, seule la déclaration initiale est prise en

considération lors de la vérification des créances*°2,

401V, LAMTIRI SAID M.A., Th. préc., p. 108 et s.

402 |a C.A com. de Casablanca a, en effet, tranché sur ce point dans un arrét décidant ce qui suit :
« Attendu qu'il est impératif de tenir compte du délai de la déclaration des créances a partir de la date
de publication du jugement prononcant la liquidation méme si la Cour d’appel I'a annulé et en statuant
a nouveau a décidé l'ouverture de la procédure du redressement judiciaire au lieu de la liquidation
judiciaire.

Attendu qu’en l'espéce, il ne s’agit pas de la conversion de la procédure de traitement d’une situation
vers une autre qui implique l'ouverture d’un nouveau délai de déclaration de créances nées entre
I'ancienne et la nouvelle procédure.

Attendu qu’il est question d’une seule procédure qui a remplacé la procédure annulée de sorte qu'il
convient de calculer le délai de la déclaration de créance a compter de I'ouverture de la liquidation
judiciaire. » ; Cf. C.A com. Casablanca, arrét n° 5586/07, doss. n° 1716/07/11, en date du 30/11/2007,
in RT.C., n° 3 -4, p. 130 et s.; V. égal.: C.A com. Fés, arrét n° 21, doss. n° 87/07, en date du
12/03/2008, in R.T.C,n° 3 -4, p. 193 et s.
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Section 2 : Mise en jeu de P’existence juridique des créances

Les droits des créanciers de 'entreprise en difficulté sont mis en péril par
I'existence de la procédure de « déclaration-guillotine de créance »%%2 dont les
délais sont trop brefs et sanctionnés sévérement par la forclusion (8.1.). Aprés
que les créances soient déclarés viendra s’installer une seconde procédure de
vérification afin de déterminer définitivement le passif de I'’entreprise (8.2.). Ce
qui constitue une réelle mise en jeu de I'existence juridique méme des créances.
Les créanciers disposent, néanmoins, afin de faire valoir leurs droits, d’'une
possibilité de recours contre les décisions du juge-commissaire en matiere

d’admission et de rejet de créances (§.3.).

§.1. Sévérité de la sanction de non déclaration de la créance au syndic

Le non-respect de la procédure de déclaration (A) n’est plus sanctionné
par l'extinction des créances non déclarées, mais par I'exclusion des
distributions de dividendes ou des répartitions. Le créancier peut, cependant,
échapper a cette sanction en demandant au juge-commissaire a étre relevé de

la forclusion (B).

A. Effets de non déclaration

Le souci de sanctionner les créanciers retardataires par le Iégislateur puise
ses origines dans la loi francaise de 19674%. Le méme souci se retrouve dans
la loi de 1985, et comme par contrecoup dans la loi marocaine de 1996, qui
entend plus encore libérer définitivement le débiteur des créances qui n’auraient

pas été soumises a la procédure de vérification.

403 | 'expression est employée par : CABRILLAC M. et MOULY C., Droit des s(retés, Litec, 2¢ éd., Paris,
1993, p. 9.

404 |oi n° 67-563 du 13 juillet 1967 sur le reglement judiciaire, la liquidation des biens, la faillite
personnelle et les banqueroutes, JO du 14 juillet 1967, p. 7059.
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Ainsi, a défaut de déclaration dans les délais fixés a I'art. 687 du C.com et
sous réserve derreurs purement matérielles*®, les créanciers ne sont pas
admis dans les répartitions et dividendes & moins que le juge-commissaire ne
les reléve de leur forclusion s’ils établissent que leur défaillance n’est pas due
a leur fait. En ce cas, ils ne peuvent concourir que pour la distribution des

répartitions postérieures a leur demande.

Il en est ainsi lorsqu’un créancier titulaire d’'une sdreté publiée ou d’un
contrat de crédit-bail publié n’est pas averti pour déclarer sa créance dans les
délais impartis*°®, Il est |égitime de penser, a cet effet, que le délai de deux mois
dont bénéficient les créanciers titulaires de sOretés ou de contrat de crédit-balil
publiés pour déclarer leurs créances doit courir a compter du jour ou ils sont

avertis personnellement conformément a I'art. 687.

Il existe, cependant, plusieurs cas que la jurisprudence n’a pas considéré
comme défaillance non due au fait du créancier®®’. Il s’agit notamment de la
maladie du créancier au moment de I'ouverture de la procédure*®®, a moins
d’apporter la preuve que la nature de la maladie était tellement grave, induisant
notamment la perte de conscience, qu’elle I'a empéché de constituer un avocat

pour le représenter dans la procédure®®,

Il en est de méme du défaut de mention de la créance par le débiteur dans
la liste des créances remise au syndic aprés I'ouverture de la procédure. Dans
cette hypothese, méme la mauvaise foi du débiteur ne peut étre appelée au
secours du créancier forclos. C'est le cas également du changement de

dénomination du débiteur, lorsque celui-ci a fait 'objet de la publicité Iégale

405 Cass. com., 26 mai 1998, in Bull. civ., IV, n° 165 ; JCP, 1998, I, 167, n° 11, obs. P.P.
406 C.A com. Feés, arrét n° 12 TC, doss. n° 223/02C, en date du 02/04/2003, inédit.
407V, a ce propos : EL HAMMOUMI A., op. cit., p. 114 et s.

408 C.A Feés, arrét n° 11 TC, doss. n° 20/02, en date du 26/03/2003, inédit.

409 C.S, arrét en date du 04/02/2004, in REMADAE, n° 5, 2005, p. 106.
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requise*'®, qui n’est pas considéré comme cas de défaillance non due au fait du

créancier.

Ne peut, également, se prévaloir de la levée de la forclusion le créancier
qui s’est contenté dans la déclaration de ses créances de se réserver le droit de
produire d’autres créances, lorsque cette production n’est pas faite dans les
délais Iégaux, sous prétexte que leurs montants ne sont pas encore déterminés,
I'art. 688 permettant la déclaration d’'une créance méme si son montant n’a pas

été fixéH:.

Il convient de remarquer, toutefois, que la rectification d’'une erreur
matérielle sur le montant de la créance déclarée n’est pas considérée comme
une nouvelle déclaration. Il n’en reste pas moins que la déclaration rectificative
doit étre faite dans les délais légaux prévus pour la déclaration des créances.
Aussi, si la rectification est faite apres expiration du délai de déclaration, elle ne

peut produire aucun effet réservé aux déclarations des créances*'?.

Il convient de souligner, a cet égard, que de nombreux experts marocains
ont déja formulé, dans le cadre du rapport de 'USAID sur TACAM, des réformes
juridiques spécifiques destinées, en ce sens, a mieux équilibrer les droits des
débiteurs et des créanciers du fait que le systeme actuel autorise beaucoup trop
d’abus par les entreprises débitrices et impose aux créanciers des formalités,

selon certains, injustifiées. lls proposent, a cet égard, d’abolir la « guillotine » de

410 Cass., 2 mars 1999, in Banque & Droit, n° 68, nov.-déc. 1999, p. 61 ; La Cour de cassation francaise
a décidé a cet effet que « Le changement de dénomination sociale ainsi que le jugement d’ouverture
du redressement judiciaire ont fait I'objet de mesures de publicité légale que la banque aurait di
connaitre et que celle-ci a manqué de vigilance. »

411 C.S, arrét en date du 07/01/2004, in REMADAE, n° 5, 2005, p. 98.

412 Cass., arrét n° 769, en date du 29/06/2005, in la G.T.M., n° 100, p. 157 ; contr. Cass. com., 26 mai
1998, in Quot. Jur., 1998, n° 54, p. 3: La Cour de cassation francaise a décidé que « Ayant relevé
qu’une erreur matérielle avait été commise, le capital restant di par le débiteur étant, au regard du
capital échu, tres supérieur a la somme déclarée, la Cour d’appel, aprés avoir énoncé que la
renonciation a un droit ne se résume pas, a pu en déduire que la demande de la banque tendant a la
rectification de I'erreur matérielle commise ne constituait pas une déclaration nouvelle atteinte de
forclusion et admettre la créance de celle-ci pour le montant rectifié. »
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la déclaration des créances. Ainsi, il convient de réviser le systeme entier de la
déclaration des créances afin que les créanciers soient mieux avisés et

protégés*s,

B. La menace imminente de forclusion des créanciers

Les créanciers qui n’ont pas procédé a la déclaration de leurs créances se
voient menacés de perdre leurs droits de paiement de leurs dettes (a). L’action
en relevé de forclusion est soumise a des conditions (c), sous peine d’extinction

des créances qui ne seront pas relevées de forclusion (b).

a. Portée de la forclusion

Le défaut de déclaration par les créanciers de leurs créances au syndic
dans le délai Iégal de deux mois a pour conséquence que ces derniers ne seront
pas admis dans les répatrtitions et dividendes, a moins que le juge-commissaire
ne les releve de leur forclusion s’ils établissent que leur défaillance n’est pas
due a leur fait. La forclusion de la créance pour non déclaration doit étre suivie
de lordre du juge-commissaire de levée de la saisie sur les biens de

I'entreprise*!4.

La forclusion ne peut, par contre, étre opposable aux créanciers qui n’ont
pas été avisés personnellement en contravention aux dispositions de I'art. 686.
Le tribunal de commerce d’Oujda a confirmé la disposition Iégale selon
lagquelle la banque créanciére munie d’'une sareté publiée obtient la faveur d’étre
personnellement avertie par le syndic d’avoir a déclarer sa créance dans le délai

légal.

413 BENTAHAR M., « La protection des créanciers dans les procédures collectives : mythe ou réalité
? », in REMADEG, n° 53, 2008, p.67.

414 Cass. com., arrét n° 695, doss. n°® 449/3/2/2005, en date du 28/6/2006, in AZOUGAR O., op. cit.,
p. 636.
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La dissimulation volontaire d’'un créancier par le débiteur entraine
généralement la forclusion de celui-la, le créancier omis par malveillance ou
sans malveillance restant « un créancier inconnu ». Ce dernier peut demander
un relevé de forclusion dans les conditions habituelles, mais la fraude du
débiteur n'est pas considérée comme un motif de relevé de forclusion. Le
législateur n’ayant prévu aucune sanction dissuasive a I'égard d’un tel
comportement*>, En d’autres termes, le créancier qui n’a pas déclaré sa
créance dans le délai imparti ne pourrait se prévaloir, pour demander la levée
de la forclusion, de la mauvaise foi du débiteur qui n’a pas mentionné sa créance

dans la déclaration faite au syndic#16,

La mesure apparait alors comme un des mécanismes d’extinction du passif
de I'entreprise soumise a la procédure. L’'on se demande dans ce sens s'il s'agit
d’'une expropriation pour cause d'utilité publique ? En ce cas, elle serait
arbitraire, voire contraire a la déclaration des droits de I'hnomme*’, la
suppression de la créance non déclarée n’étant justifiée dans I'absolu par
aucune nécessité publique. L’objectif de la déclaration est tout simplement de
faire connaitre la créance au syndic et de permettre I'établissement des
comptes*®. |l semble donc excessif d’en sanctionner I'absence par la
suppression méme du droit. L'exclusion du créancier des distributions aurait

amplement suffi a sanctionner sa négligence*'®.

415 Cf. C.A com. Marrakech, arrét n° 373, en date du 07/05/2002, in REMADAE, n° 5, mai 2004,
p. 157.

416 E|. GUENNOUNI H., Th. préc., p. 119.

417 D’aprés l'art. 17 de la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen « La propriété étant un droit
inviolable et sacré, nul ne peut en étre privé, si ce n'est lorsque la nécessité publique, l1également
constatée, I'exige évidemment, et sous la condition d'une juste et préalable indemnité. »

418 Selon I'art. 693 du C.com « La vérification des créances est faite par le syndic en présence du chef
d’entreprise ou lui didment appelé, avec l'assistance des contrbleurs, sous réserve des dispositions du
3¢me glinéa de larticle 640. » La liste des créances doit étre vérifiée avant sa transmission au juge-
commissaire, cette vérification a pour objet de diminuer le passif de toutes les créances dont I'existence
ou le montant seraient contesté. L’admission ou le rejet de la créance relévent de la décision du juge-
commissaire ; Cf. C.A com. Casablanca, arrét n° 996/2001, doss. n° 248/2001/11, en date du
27/04/2001.

419 Cf, EL GUENNOUNI H., Th. préc., p. 120.

141



b. Une action en relevé de forclusion conditionnée

Compte tenu de la gravité des effets de la forclusion sur les créanciers,
I'art. 690 du C.com a prévu une procédure de relevé de forclusion. Le relevé
n’est, cependant, possible que si la défaillance n’est pas imputable au créancier.
Le juge doit rechercher si la défaillance du créancier est due a sa négligence ou
a des circonstances extérieures a sa volonté. De la sorte, le relevé n’est
généralement accordé que lorsqu’il s’agit d’'un événement assimilable a la force

majeure*?0421,

L’initiative prise par le lIégislateur frangais de 2005 en ce sens, qui a ajouté
au cas préexistant I'hypothése d’'une omission volontaire de ce créancier de la
part du débiteur, mérite d’étre saluée. Sous réserve des difficultés pratiques que
le créancier défaillant peut éprouver pour démontrer que le débiteur l'a
volontairement dissimulé. Cette condition supplémentaire concrétise, au fait,

une volonté de la loi d’'améliorer la situation des créanciers retardataires*?2.

La demande de levée de la forclusion est une action en justice qui doit
respecter les conditions et formalités requises. En effet, la demande en relevé
de forclusion, adressée au juge-commissaire, s’effectue conformément aux
dispositions de I'art. 32 du C.P.C.#?® La Cour d’appel de Casablanca a, a cet

effet, décidé : « Attendu que la demande de levée de la forclusion se fait par

420 Cass. com., 26 avril 1979, in JCP, 1982, II, 19724, note SERF M.

421 | ’art. 269 du D.O.C. définit la force majeure comme « tout fait que ’'homme ne peut prévenir, tel que
les phénoménes naturels (inondations, sécheresses, orages, incendies, sauterelles), linvasion
ennemie, le fait du prince, et qui rend impossible I'exécution de I'obligation.

N’est point considérée comme force majeure la cause qu’il était possible d’éviter, sile débiteur ne justifie
qu’il a déployé toute diligence pour s'en prémunir. N’est pas également considérée comme force
majeure la cause qui a été occasionnée par une faute précédente du débiteur. »

422 Cf. VALLENS J.-L., « La déclaration des créances, de nouvelles regles de jeu », art. préc.,
Strasbourg, 22 septembre 2006.

423 Selon I'art. 32 du C.P.C « Les requétes ou procés-verbaux de déclaration doivent indiguer les noms,
prénoms, qualité ou profession, domicile ou résidence du défendeur et du demandeur, ainsi que, s'il y
a lieu, les noms, qualité et domicile du mandataire du demandeur ; s’il 'une des parties est une société,
la requéte ou le procées-verbal doit indiquer la dénomination sociale, la nature et le siége de la
société... »
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une action en justice conformement a l'article 690 du code de commerce, ce qui
fait que cette demande doit respecter les dispositions de l'article 32 du code de

procédure civile. »*%4

Cette possibilité n’est, cependant, ouverte que pour les créanciers qui
peuvent prouver dans laction qu’ils engagent contre le syndic que le
dépassement du délai n’est pas di a leur fait. C'est-a-dire qu’ils doivent invoquer
devant le juge-commissaire des faits qui ne dépendent pas d’eux comme, par
exemple, des cas de force majeur ou le cas fortuit. Un large pouvoir
d’appréciation est donné dans ce domaine au juge commissaire pour apprecier

les éléments de fait invoqués par les créanciers*?.

De méme, il a été jugé que la non consultation du B.O ne constitue pas un
motif valable pour la relevée de la forclusion#?®. La non publication du jugement
de changement du syndic ne constitue également pas un motif pour la levée de
la forclusion d’'une créance non déclarée dans les délais*?’. La Cour d’appel de
commerce de Casablanca a rejeté une demande qui se base sur la maladie du
dirigeant d’une société*?8. La Cour supréme a été encore plus sévére en
adoptant le méme raisonnement pour une personne physique et en rejetant

I'état de maladie comme motif de relevée de la forclusion?.

424 C A com. Casablanca, arrét n° 2634, doss. n° 2443/200/11, en date du 08/12/2000, in G.T.M, n° 1,
mai 2004, pp. 157-161.

425 Cf. HARMOUCH A., MAAROUFI K., BELOUALI L., art. préc., p.

426 C. A com. Casablanca, arrét n° 530/2002, doss. n° 2864/2001/11, en date du 01/03/2002, in :
www.cabinetbassamat.com.

427 La Cour d’appel de Casablanca a décidé ce qui suit : « Attendu que le législateur nimpose pas la
publication du jugement de changement du syndic et du juge-commissaire et donc il n’y aura pas de
nouveau délai pour la déclaration de créance.

Et attendu que ce changement ne peut étre une entrave a la déclaration pour qu'il soit un motif valable
pour la levée de la forclusion.» ; C.A com. Casablanca, arrét n° 1989/2001, doss. n° 1095/2001/11, en
date du 05/10/2001, in : www.cabinetbassamat.com.

428 C.A Casablanca, arrét n° 603-604, en date du 08/03/2002, in Rev. Al Milaf, n° 5, janvier 2005, pp.
341-345.

429 C.S com., arrét n° 146, doss. n° 878/3/2/2003, en date du 04/02/2004, « La prescription et la
forclusion dans la jurisprudence de la cour supréme 200-2005 », série guide pratique n° 4, pp. 69-71.
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L’'on remarque que l'objectif de protection de l'entité économique, en
I'occurrence I'entreprise en difficulté, et I'objectif poursuivi par le |€gislateur dans
la rédaction du nouveau C.com a connu ainsi une application jurisprudentielle
tres rigoureuse, en refusant dans des cas extrémes toute demande de relevée
de forclusion et ce afin de permettre un déroulement propice des solutions

proposées*,

Cette action en relevée de la forclusion ne peut, toutefois, étre intentée que
dans un délai d’'un (1) an a partir du prononcé du jugement d’ouverture de la
procédure de I'entreprise en difficulté*3:. L’art. 690, al. 3 du C.com énonce, a
cet effet, que « L'action en relevé de forclusion ne peut étre exercée que dans
le délai d'un an a compter de la date de la décision d'ouverture de la procédure
», c'est-a-dire que toute action en relevée de la forclusion doit se faire dans un
délai d’'une année mais a compter de la décision d’ouverture de la procédure et

non de la publication de I'avis.*3?

Si, cependant, I'action en relevé de forclusion ne peut étre exercée que
dans le délai d'un an a compter de la date de la décision d'ouverture de la
procédure, I'action en inopposabilité de la forclusion n’est pas liée par un délai
légal. En effet, la volonté du Iégislateur d’obtenir une connaissance exacte et
rapide du passif, et la qualification attribuée a la situation des créanciers
retardataires « la forclusion » imposent d’analyser ce délai comme un délai

preéfix.

Une partie de la doctrine marocaine, quoique le législateur n’a pas
déterminé la nature du délai d’'un an cité dans l'art. 690, al. 3 du C.com, analyse

également ce délai comme un délai de forclusion et non comme un délai de

430 Cf. HARMOUCH A., MAAROUFI K., BELOUALI L., art. préc., p.

431 Cass. com., arrét n° 695, doss. n°® 449/3/2/2005, en date du 28/6/2006, in AZOUGAR O., op. cit., p.
636.

482 CHIPOU M., Th. préc., p. 491.

144



prescription*®. La Cour de cassation francaise avait également décidé dans un

arrét qu'’il s’agissait d’'un délai préfix*3*,

Au fait, ce délai est fixé pour tous type de créance méme si I'art. 690, al. 2
énonce gue « La forclusion n'est pas opposable aux créanciers qui n‘ont pas
été avisés personnellement en contravention aux dispositions de l'article 686.»
La Cour d’appel de commerce de Casablanca a jugé que méme les créanciers
titulaires d’'une hypothéque ayant fait I'objet de publication doivent agir en
relevée de forclusion dans un délai d’'un an*®. C'est-a-dire que méme les
créanciers qui ne peuvent se voir opposer une forclusion de leur dette doivent

en faire une demande de relevée, le cas échéant, dans un délai d’'un an.

Le tribunal de commerce d’Oujda a jugé, contrairement a l'arrét qu’on vient
de citer, que la banque créanciére titulaire d’'une sdreté n’ayant pas été avisée
personnellement n'a pas a justifier des motifs de sa défaillance pour obtenir un
relevé de forclusion, il lui suffit de faire constater devant le juge compétent que
la forclusion ne lui est pas opposable*®. La forclusion n’est donc pas opposable

a cette banque dés lors qu’elle n'a pas recgu cet avertissement personnel.

433 LAFROUJI M., La situation des créanciers dans les procédures de difficulté de I'entreprise, op. cit.,
p.111.

434 La Cour de cassation a décidé ce qui suit : « ...Mais attendu qu'aprés avoir énoncé a bon droit que
I'action en relevé de forclusion ne peut étre exercée que dans le délai d'un an a compter de la décision
d'ouverture de la procédure collective et que ce délai, fixé par l'article 53 de la loi du 25 janvier 1985,
est un délai préfix, la cour d'appel en a exactement déduit que les demandes de relevé de forclusion
présentées tardivement par la banque étaient irrecevables. » ; Cf. Cass. com., 1 juillet 1997, pourvoi n°
95-13602, in Bull. 1V, 1997, n° 210, p. 184.

435 C.A Casablanca, arrét n° 198/2002, doss. n° 2851/2001/11, en date du 15/01/2002, in
www.cabinetbassamat.com.

436 Tr. com. Oujda, Ord. n° 3/05, doss. n° 07/02/2005, en date du 07/02/2005, inédit.
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Les ordonnances émises par le juge-commissaire dans ce domaine sont
susceptibles d’appel devant les Cours d’appel de commerce*’, et peuvent

méme faire I'objet de recours en cassation*3,

Les créanciers retardataires relevés de leur forclusion ne peuvent ainsi
concourir que pour la répartition des dividendes postérieurs a leur demande**,
ils ne peuvent prélever sur les distributions a venir les dividendes qu’ils auraient

da recevoir dans les distributions précédentes.

c. Risque d’extinction des créances non relevées de forclusion

Les créances qui n‘ont pas été déclarées et n‘ont pas donné lieu a relevé
de forclusion sont ainsi éteintes. La disposition est d’ordre public*. Cette
extinction profite clairement au débiteur dans la mesure ou elle entraine un
allegement de son passif. L’extinction de la créance initiale provoque la fin des
obligations qui en découlent, notamment en ce qui concerne le contrat

caution®41,

Par cette disposition, la loi s’est montrée sévere a I'égard des créanciers,
notamment envers ceux chirographaires. L'expérience a dévoilé qu’un
ensemble d’entreprises ont été redressées grace a I'extinction d’'une partie de
leur dette. Plusieurs moyens frauduleux sont employés afin d’empécher le

créancier de déclarer sa créance dans les délais.

437 L’art. 697 du C.com dispose, en ce sens, que : « Lorsque la matiére est de la compétence du tribunal
qui a ouvert la procédure, le recours contre les décisions du juge-commissaire est porté devant la cour
d’appel. Il est ouvert au créancier, au débiteur et au syndic. Le délai du recours est de quinze jours, a
compter de la notification pour le créancier et le débiteur, a compter de la décision pour le syndic. »

438 Cf. LAFROUJI M., op. cit., p. 114.
439 comp. Cass. com., 27 octobre 1980, in Bull. cass., 4, n° 347.
440V en ce sens : RIPERT G., ROBLOT R., op. cit., p. 950

441 Cf. KARAM M., « La situation du cautionnaire durant les procédures de prévention et de traitement
des difficultés de I'entreprise », in Rev. Al Mountada, n° 3, juin 2002, p. 117 et s.
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La décision prise par le juge-commissaire de ne pas engager ou poursuivre
la vérification des créances est sans influence sur I'extinction des créances qui

n‘ont pas été déclarées et n'ont pas donné lieu a relevé de forclusion®+2.

Pour la jurisprudence, I'extinction de la créance ne laisse méme pas
subsister une obligation naturelle susceptible d’étre novée en obligation civile*43.
Aussi, I'extinction d’une créance a I'encontre d’'une SNC emporte disparition de

I'obligation des associés qui ne sont tenus que du passif social**4.

§.2. La vérification des créances déclarées

Une fois que les créanciers auront déclarés leurs créances, s’installera une
procédure de vérification, proprement dite, afin de déterminer le passif de
I'entreprise. La prévérification des créances est faite par le syndic (A) qui doit
établir dans un délai maximum de six (6) mois a compter du jugement
d'ouverture de la procédure, la liste des créances déclarées avec ses
propositions d’admission, de rejet ou de renvoi devant le tribunal. Il transmet

cette liste au juge-commissaire**® (B).

A. Le role du syndic dans la vérification

La vérification des créances non dérivées d’'un contrat de travail est faite
par le syndic en présence du chef d’entreprise ou lui didment appelé, avec
I'assistance des contréleurs éventuellement nommés, sous le contrdle du juge-
commissaire?*®. Le tribunal peut arréter le plan de continuation méme si la

vérification des créances n’est pas terminée?*’. Le législateur n’accorde pas de

442 Cass. com., 23 novembre 1999, in Bull. civ. IV, n° 208.

443 Cf. Cass. com., 31 mai 1994, in Bull. cass., 4, n° 197, in D. 1995, Som. 25, obs. HONORAT.
444 Cass. com., 25 novembre 1997, in JCP, 1998, |, 141, n° 11, obs. P.P.

445 Art. 634 du C.com.

446 Art. 640, al. 3 du C.com.

447 Art. 592, al. 3 du C.com.

147



ce point de vue une importance particuliere a I'apurement du passif. Les
créanciers dont leur action a été introduite avant 'ouverture de la procédure

sont dispensés de cette vérification.

Le syndic doit effectuer les opérations de vérification dans le délai que fixe
le tribunal. Au vu de cet examen, et dans un délai maximum de six (6) mois a
compter de l'ouverture du redressement, il établit des listes des créances
déclarées comportant ses propositions d’admission, de rejet ou de renvoi

devant la juridiction compétente*#8, Il transmet cette liste au juge-commissaire.

Il faut remarquer, a cet égard, que ce formalisme semble étre d’ordre
public. Il a été ainsi décidé qu’est fait a bon droit le recours contre la décision
du juge-commissaire qui s’est prononcé sur une créance, objet d’une instance
en cours, et qui a retenu la proposition du syndic établie sans consultation du
chef d’entreprise et sans que ce dernier soit informé de la liste des créances

retenues ou rejetées**d,

Il a, toutefois, été décidé dans un autre arrét**° que le chef d’entreprise ne
peut invoquer I'absence de convocation formelle par le syndic ou le juge-
commissaire, notamment par lettre recommandée avec accusé de réception,
pour annuler la procédure de vérification, s’il est établi qu’il a assistée,
personnellement ou via sa défense, a toutes les formalités de vérification des

créances.

Si une créance est contestée, le syndic en avise le créancier par lettre

recommandée avec accusé de réception. Cette lettre précise I'objet de la

448 Art. 694 du C.com.

449 Cf. EL HAMMOUMI, op. cit., p. 121 ; SLIMANI A., « La procédure de vérification des créances en
droit des difficultés de I'entreprise », art. préc., p. 13 ; C.A com. Casablanca, en date du 12/01/2001.

450 C.S, arrét n° 288, en date du 16/03/2005, in RJCS, éd. Numérique, déc. 2006, n° 64-65, p. 160.
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contestation, indique éventuellement le montant de la créance dont l'inscription

est proposeée, et invite le créancier a faire connaitre ses explications.

Le défaut de réponse dans le délai de trente (30) jours interdit toute
contestation ultérieure de la proposition du syndic**L. A cet effet, il est interdit
au créancier de former une contestation ultérieure. Cette mesure est tres sévere
du fait qu’elle contraint le créancier a accepter un montant inférieur a celui de la

valeur réelle de sa créance.

Certes, le syndic avise le créancier par lettre recommandée avec accusé
de réception, mais faut-il encore que le créancier recoive personnellement la
lettre et avant I'expiration du délai de trente jours afin qu’il puisse faire ses
explications. Force est de souligner gqu’il s’agit la encore d'un autre délai
couperet de la loi qui joue contre la reconnaissance méme de l'existence

juridique du droit du créancier.

Avant de sanctionner le défaut de réponse dans le délai Iégal, le législateur
impose au syndic de porter a sa lettre quelques mentions qui sont nécessaires.
La lettre doit de ce fait préciser I'objet de la contestation afin que le créancier

puisse faire connaitre sur les points contestés. Il ne peut y avoir de sanction

Par ailleurs, il convient de distinguer entre la lettre adressée par le syndic
au créancier visée a I'art. 693 qui a pour objet la contestation de la créance, et
la lettre adressée par ledit organe au créancier dans le cadre de la consultation

individuelle visée a 'art. 585 du C.com.

La encore les créanciers doivent se montrer vigilants quant aux délais de
réponses aux lettres du syndic. En effet, dans le cadre de la consultation

individuelle des créanciers, le défaut de réponse dans les trente jours a compter

451 Art. 693 du C.com.
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de la réception de la lettre du syndic vaut acceptation du créancier des délais et
remises proposées par le syndic. Par contre, dans le cadre de la contestation
de la créance, le défaut de réponse dans le délai de trente jours interdit toute
contestation ultérieure de la proposition du syndic quant au montant de la

créance*°2,

La Cour de cassation a, en ce sens, fait la distinction entre la lettre de
consultation individuelle et celle de la contestation de la créance dans un arrét.
Elle a, en effet, décidé que la lettre de consultation individuelle des créanciers
ne peut pas étre considérée comme une contestation de la créance, pour que
'on puisse appliquer a la banque la sanction du défaut de réponse apres les

trente jours visés a I'art. 693 du C.com*®3,

Dans la perspective d’un plan de continuation d’entreprise, les créanciers
sont également consultés sur les propositions pour le réglement du passif
élaborées par le syndic. Il faut faire, en ce sens, la distinction entre la procédure
de vérification et la procédure de consultation des créanciers. En effet, la
procédure de vérification est indépendante de la procédure de consultation, en
ce que loctroi de délais ou remises par le créancier ne préjuge pas de

I'admission définitive de la créance au passif+>* 4%°,

B. Décisions du juge-commissaire

Aprés la prévérification effectuée par le syndic, vient I'étape de vérification
de la créance proprement dite devant le juge-commissaire. En effet, bien que la
préparation de la liste des créanciers soit faite par le syndic, la décision

d’admission est prise par le juge-commissaire. Ce dernier, selon le cas,

452 Cf. LAMTIRI SAID, op. cit., p. 114.

453 C.S, arrét n° 428, doss. n° 908/2003, en date du 07/04/2004, in R.J.C.S., n° 62, p. 172 et s.
454 RIPERT G., ROBLOT R., op. cit., p. 941.

455 V. art. 599 du C.com.
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procédera ainsi a 'admission ou au rejet d’'une créance (a), a moins qu'’il ne
constate qu’une instance est en cours ou que la contestation ne reléve pas de

sa compétence (b).

a. Eventualité d’admission ou rejet des créances

Le juge-commissaire, sur la base des propositions qui lui sont remises par
le syndic, décide de I'admission ou du rejet des créances**®. L’admission de la
créance est décidée par le juge-commissaire chaque fois que la créance n’a
pas été contestée par le débiteur et qu’elle correspond a ce qui est porté sur
ses livres comptables. Par contre, le juge commissaire décide le rejet de la
créance lorsque l'existence de celle-ci a été contestée par le débiteur et que le

créancier n’a pas pu en apporter la preuve.

Quand la créance de la banque est prouvée par un jugement qui la
constate, le juge-commissaire est tenu de le prendre en considération en
application de l'art. 418 du D.O.C*’. La jurisprudence ajoute que la créance
établie par un arrét définitif constitue un titre exécutoire, fixant ladite créance de
maniére définitive**®. La décision rendue par les juges du fond s'impose au juge-

commissaire, qui doit admettre la créance si sa validité a été reconnue.

Les décisions d’admission sans contestation sont notifiées par lettre simple
aux créanciers. Cette notification précise, d’'une part, le montant pour lequel la
créance est admise, et, d’'autre part, les slretés et privileges dont elle est

assortie®®,

456 Cf. art. 695 du C.com ; Art. 729 du projet de loi n° 73-17.

457 L’art. 418 du D.O.C. dispose que: « ... Sont également authentiques: 1° Les actes regus
officiellement par les cadis en leur tribunal ; 2° Les jugements rendus par les tribunaux marocains et
étrangers, en ce sens que ces derniers peuvent faire foi des faits qu’ils constatent, méme avant d’avoir
été rendus exécutoires. »

458 C.A com. Feés, arrét n° 10, doss. n° 85/2007 et 86/2007, en date du 30/01/2008, in R.T.C., n° 3 et 4,
p. 118 et s.

459 Art, 696, al. 3 du C.com.
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I a été décidé, dans ce cadre, dans un arrét de la Cour de
cassation*° que : « Le juge-commissaire, ou la cour d’appel en cas de recours,
est en droit de na pas tenir compte dans sa décision d’une expertise libre
diligentée par l'entreprise débitrice, dans la mesure ou cette expertise n’est pas
faite de maniere contradictoire. Dans tous les cas, il s’agit d’un élément de fait
qui n’est pas soumis au contréle de la Cour supréme, tant que sa prise en

considération ou sa mise a l'écart est valablement motivée. »

Les décisions ainsi prises par le juge-commissaire sont portées sur un état
qui est déposé au greffe du tribunal. Il en est de méme des décisions rendues
par les juridictions saisies dans les conditions. Toute personne peut prendre

connaissance au greffe de I'état des créances.

Le greffier fait publier sans délai au B.O une insertion indiquant que I'état
des créances est déposé au greffe et que les tiers intéressés peuvent former
toute réclamation dans un délai de quinze (15) jours a compter de cette

publication.

b. Instance en cours ou incompétence

Lorsque le juge-commissaire statue sur la compétence ou sur une créance
contestée par I'entreprise ou le créancier, le greffier convoque ces derniers par

lettre recommandée avec accusé de réception?6?,

Avant de constater qu’une instance est en cours, le juge-commissaire doit
vérifier que le créancier ait procédé a la déclaration de sa créance?®?. La Cour

de cassation a décidé, a cet effet, dans I'un de ses arréts*®3 que : « Par instance

460 C.S, arrét n° 165, en date du 16/02/2005, in RJCS, éd. Numérique, déc. 2006, n° 64-65, p. 156.
461 V. art. 696 du C.com.

462 Tr, com Casablanca, Ord. juge-commissaire, doss. n° 196, en date du 21/11/2002, inédit.

463 C.S, arrét n° 288, en date du 16/03/2005, in RJCS, éd. Numérique, déc. 2006, n° 64-65, p. 160.
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en cours, il convient d’entendre toute action en justice en cours entre le
créancier et le deébiteur lui-méme. Aussi, I'évocation d’'une instance entre le
créancier et la caution de débiteur, sans apporter la preuve que le débiteur
principal est mis en cause également ne peut étre prise en considération. »
Dans le cas d’espéce, le débiteur a précisé dans sa contestation les références
de l'instance entre lui et le créancier au niveau du tribunal (n° du dossier), mais
la Cour a confirmé la position du juge-commissaire et de la Cour d’appel qui ont
jugé que cela n'est pas suffisant et que le débiteur devait produire les

documents justifiant ladite instance.

Les décisions d'incompétence ou statuant sur la contestation d’une
créance sont notifiées aux parties par le greffier dans les huit (8) jours par lettre

recommandée avec accuse de réception.

Ainsi, il a été décidé par la Cour d’appel de commerce de Fés*®* ce qui suit
. « Et attendu que dés lors que l'article 693 du code de commerce dispose
expressément que « Si une créance est contestée, le syndic en avise le
créancier par lettre recommandée avec accusé de réception. Cette lettre précise
I'objet de la contestation, indique éventuellement le montant de la créance dont
I'inscription est proposée, et invite le créancier a faire connaitre ses explications.
Le défaut de réponse dans un délai de trente jours interdit toute contestation
ultérieure de la proposition du syndic », que le deuxiéme paragraphe de l'article
697 du méme code dispose que « toutefois, le créancier dont la créance est
discutée en tout ou en partie et qui n'a pas répondu au syndic dans le délai
légal, ne peut exercer de recours contre la décision du juge-commissaire
lorsque celle-ci confirme la proposition du syndic », que le tribunal n'est pas

obligé de suivre l'expertise en vertu de l'article 66 du code de procédure civile.»

464 C A com. Feés, arrét n° 41, doss. n° 71/03, en date du 30/06/2004, in : www.Artémis.ma.
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Le juge-commissaire peut décider que la contestation ne reléve pas de sa
compétence. La Cour de cassation a décidé, a cet effet, dans un arrét*®® que le
juge-commissaire n’a pas le droit de procéder a la vérification d’'une créance
publique qui reléve de la compétence du tribunal administratif. En effet, ce cas
se présente lorsque la contestation porte sur une créance appartenant

notamment au Trésor public ou a la CNSS%,

Si la contestation de la créance est antérieure au jugement d’ouverture, et
a donné lieu a un proces qui était en cours a ce moment, le juge-commissaire
se borne simplement a constater que l'instance est en cours. Quand le procés
sera terminé et qu’'une décision définitive aura été rendue, celle-ci sera portée

par le greffier du tribunal su I'état des créances?®’.

Soulignons, enfin, que la différence prévue par la loi quant aux régimes de
notification entre les décisions d'incompétence ou statuant sur une contestation
de la créance, d’'une part, et les décisions d’admission sans contestation, d’autre
part, se justifie par la nécessité de garantir un minimum de sécurité juridique au
niveau de la procédure et une protection suffisante aux créanciers dont la
créance a fait I'objet de contestation ou pour laquelle le tribunal s’est déclaré
incompétent, en ce sens qu’'une notification par lettre recommandée avec
accusé de réception garantit I'information de ces derniers et déclenche les
délais de recours contre la décision du juge-commissaire. Or, pour un créancier
dont la créance déclarée a été entierement admise sans contestation, il
n’encourt pas de risque et, de ce fait, la notification de la décision du juge-

commissaire par lettre simple reste suffisante*®®.

465 Cass. com., arrét n° 182, doss. n° 135/3/1/2011, en date du 16/02/2012, in AZOUGAR O., op. cit.,
p. 636.

466 Tr, com Casablanca, Ord. juge-commissaire, doss. n° 268, en date du 16/01/2003, inédit.
467 Cf. SAINT-ALARY-HOYUIN C., Droit des entreprises en difficulté, op. cit., p. 431.
468 \/, a ce propos : EL HAMMOUMI A., op. cit., p. 123 et s.
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§.3. Le recours des créanciers contre les décisions du juge-commissaire

Les décisions du juge-commissaire en matiére d’admission et de rejet de
créances peuvent faire I'objet d’'un recours de la part des créanciers (A). Les
personnes, tiers intéressées, ont également la possibilité de former des

réclamations (B) a 'égard de ces décisions.

A. Exercice du recours par les créanciers

Le recours contre les décisions du juge-commissaire est ouvert aux
créanciers. Lorsque la matiére est de la compétence du tribunal qui a ouvert la
procédure, le recours contre ces décisions est porté devant la cour d’appel.
Dans ce cas, le délai de recours est de quinze (15) jours, a compter de la
notification bien aussi pour le créancier que pour le débiteur, a compter de la
décision pour le syndic. Ce recours est également ouvert au débiteur et au

syndic

Cependant, le créancier dont la créance est discutée en tout ou en partie
et qui n’a pas répondu au syndic dans le délai Iégal, ne pourra exercer de
recours contre la décision du juge-commissaire lorsque celle-ci confine la

proposition du syndic.

Il a été décide, en ce sens, que les propositions du syndic ne peuvent faire
I'objet d’aucun recours, ni auprés du juge-commissaire, ni aupres de toute autre
instance. Ce qui peut faire I'objet d’'un recours est la décision du juge-

commissaire, qu’elle porte acceptation ou rejet d’'une créance?°°.

Lorsque la matiére est de la compétence d’une autre juridiction, la

notification de la décision d'incompétence prononcée par le juge-commissaire

469 Tr, com. Marrakech, Ord. juge-commissaire n° 8/2000, doss. n° 4/99, en date du 05/06/2000, inédit.
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fait courir un délai de deux (2) mois, au cours duquel le demandeur devra saisir

le tribunal compétent a peine de forclusion.

La procédure de déclaration, de vérification et d’admission des créances
permet aux autorités judiciaires d’avoir une exacte connaissance du passif.
Mais, en pratique, bien souvent le tribunal arréte une solution avant que les
opérations de vérification ne soient terminées. Il est certain que cela fragilise sa
décision. En tout état de cause, le juge-commissaire est exclusivement
compétent pour statuer sur la déclaration des créances y compris sur I'existence
méme de celles-ci. Le tribunal ne peut donc étre déclaré compétent pour en

connaitre*’o,

B. Réclamations des tiers

Les décisions définitives prononcées par le juge-commissaire sont
susceptibles d’opposition et de tierce opposition formée par toutes personnes

intéresseées, autres que les créanciers, devant le juge-commissaire lui-méme.

Ainsi, le débiteur ou le syndic, peuvent soit former une tierce opposition
contre les décisions rendues par les juridictions visées aux al. 1 et 2 de I'art.
697 et transcrites sur I'état des créances., soit former une opposition contre les
décisions définitives prononcées par le juge-commissaire*’?. Ces réclamations
ne peuvent, toutefois, porter que sur la décision prise par le juge-commissaire
et ne sauraient avoir un autre objet, tel que par exemple la condamnation du

créancier pour octroi abusif de crédit*’2,

470 Cass. com., 27 octobre 1998, in RIDA, 1999, n° 73.
471V, art. 700 du C.com.
472 Cf. Cass. com., 28 septembre 1989, in Rev.proc.coll., 1991, 3, p. 356, obs. DUREUIL.
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Force est de constater qu’il a été dégagé par une jurisprudence de la Cour
de cassation*”® que les décisions du juge-commissaire ne peuvent faire I'objet
d’opposition ou de tierce opposition auprés du tribunal de commerce. Ces
procédures sont engagées auprés de I'organe judiciaire émetteur de la décision

concernée.

Les deux voies de recours ouvertes aux tiers, a savoir la tierce opposition
et I'opposition, doivent étre formées dans les quinze (15) jours au plus tard de
la publication faite par le greffier au B.O de l'insertion comme indiqué a l'art.
698, al. 3.

L’art. 701 du C.com nous enseigne, a cet effet, que le juge-commissaire
est tenu de statuer sur I'opposition, apres avoir entendu ou diment appelé le
syndic et les parties intéressées. La décision est notifiée par le greffier par lettre

recommandée avec accusé de réception.

Le recours contre cette décision est porté devant la cour d’appel dans les
quinze (15) jours de la notification, sauf en ce qui concerne le syndic a I'égard

duquel le délai part du jour de la décision.

473 C.S, arrét n° 1092, en date du 26/10/2005, in RJCS, éd. Numérique, n° 64-65, p. 210.

157



DEUXIEME PARTIE: DES MECANISMES DE PROTECTION DES
DROITS DES CREANCIERS EN DIFFICULTE
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Parallelement a la difficulté que rencontrent les créanciers dans
I'affirmation de leurs droits une fois le jugement d’ouverture de redressement
prononcé, comme nous l'avons traiter dans la premiére partie de notre
recherche, ces derniers se retrouvent en sus soumis aux regles strictes qui
commandent le déroulement de la procédure. lIs se verront, de ce fait, astreints
a diverses mesures qu’il sera facile de classer en obligation de faire, de ne pas
faire, ou de donner. La priorité de sauvetage prendra alors les traits de
I'interdiction des paiements, de 'arrét des poursuites individuelles et des voies
d’exécution, de I'arrét du cours des inscriptions de sdretés, de I'arrét du cours
des intéréts, ainsi que de celui de la suspension des instances en cours, qu’il

conviendrait de traiter dans un (chapitre 1).

Dans la méme veine, l'ouverture du redressement judiciaire conduit
inéluctablement, dans le but d’assurer la survie de I'entreprise, a un traitement
inégalitaire des créanciers. Cette question fera I'objet d’'un traitement distinct
dans un (Chapitre 2). En effet, la nécessité de continuer I'exploitation fait
nécessairement apparaitre de nouveaux créanciers. Ces créanciers
postérieurs, qui participent au financement de I'entreprise, se verront attribué,
en contre partie de leur effort, un traitement de faveur sous forme d’un droit de
priorité de paiement par préférence a tous les autres créanciers présents dans

la procédure.

De méme, les créanciers revendiquants jouissent d’'un droit de priorité par
rapport a tous les autres créanciers. La loi s’efforce de fournir aux vendeurs
impayés une protection particuliere, I'action en revendication ayant pour objet
de faire reconnaitre le droit de propriété sur un bien pour en obtenir la
restitution du détenteur soumis a une procédure collective. La diversité des
hypotheses dans lesquelles une revendication peut étre efficacement opérée
est considérable, elle traduit ainsi clairement I'avantage que confére la

situation de propriétaire par rapport a celle de simple créancier.
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CHAPITRE | : CARENCE DES MECANISMES DE PROTECTION DES
CREANCIERS EN FAVEUR DU REDRESSEMENT DE L’ENTREPRISE

L’ouverture de la procédure de redressement met les créanciers dans une
situation délicate, I'intégrité de leur créance est menacée, les prérogatives
individuelles limitées. L'état de cessation des paiements produit manifestement
un affaiblissement de la créance., les droits des créanciers antérieurs sont
pendant la période d’observation limités et bafoués, essentiellement, pour
assurer la survie et le redressement de l'entreprise et pour assurer,

relativement, I'égalité entre tous.

Le principe d’égalité et la discipline collective font que les créanciers
antérieurs se voient, d’'une part, frappés par une panoplie d’interdictions qui
affectent leurs droits (Section 1). Aucune créance antérieure au jugement ne
peut, de ce fait, plus étre payée. Toute inscription postérieure ne peut également
plus étre portée sur les biens de I'entreprise. Le cours des intéréts est au méme

titre arrété suite a 'ouverture de la procédure.

D’autre part, les créanciers antérieurs ne peuvent du fait des régles de la
procédure plus intenter aucune poursuite individuelle contre leur débiteur afin
de recouvrir leurs créances (Section 2). Toute action en justice et voies
d’exécution de leur part sont suspendues durant toute la période de la

préparation du plan de redressement.

L’ouverture d’une période d’observation marque ainsi clairement la
manieére dont on impose aux créanciers de se joindre a la recherche d’une
solution pour le redressement de I'entreprise. Pour les défenseurs de cette
solution4, ces restrictions tendent a éviter les pressions des créanciers et a

créer des circonstances sereines pour une bonne appréciation de la situation et

474 DRISSI ALAMI MACHICHI M., op. cit., p. 566.
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une proposition raisonnable de solution. Elle se prolonge normalement pendant

toute la phase de continuation.

Ces mesures soulignent a quel point le sort de I'entreprise en difficulté doit
constituer la premiére préoccupation. Le nouveau code de commerce fait
prévaloir ici I'intérét de I'entreprise sur I'intérét des créanciers*’®. D’autant plus
gue de nouvelles obligations vont venir peser sur les créanciers quand un plan

sera adopté.

475 Pour Yves GUYON, ce choix est raisonnable. Le démantélement de I'entreprise serait irréversible,
mais au contraire les créanciers peuvent généralement subir un report d’échéance sans qu'il en résulte
pour eux un dommage irréversible. ; Cf. GUYON Y., op. cit.,, T. 2, ECONOMICA DELTA, 9¢ éd., Paris,
2003, p. 263.
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Section | : Restrictions sévéres aux droits des créanciers antérieurs

La survenance du jugement d’ouverture du redressement judiciaire modifie
sensiblement les droits des créanciers antérieurs. Il emporte, de plein droit,
interdiction de payer toute créance née antérieurement audit jugement (8.1.).
Toute inscription postérieure au jugement d’ouverture est également interdite
(8.2.). Le cours des intéréts légaux et conventionnels se retrouve, par le méme
effet, arrété (8.3.).

§.1. Interdiction de paiement des créances antérieures

A compter de l'ouverture de la procédure, le passif antérieur a la date
d'ouverture du redressement ne peut faire I'objet d'un paiement par la société
(A). Cette mesure a pour objet de figer le passif a la date d'ouverture de la
procédure et de déterminer son montant. Le principe d’interdiction connait,
cependant, une modération (B) en faveur de la continuation de I'entreprise. Le
juge-commissaire jouit, a cet effet, de la faculté pour autoriser le syndic a payer
des créances antérieures audit jugement. Cette mesure interdit également le
traitement privilégié de certains créanciers. Tout paiement effectué en violation

de cette interdiction est ainsi considéré comme nul (C).

A. Portée de l’interdiction des paiements

Dés le prononcé du jugement d’ouverture aucune dette antérieure audit
jugement ne peut plus étre payée*’®. C'est la date de l'origine ou du fait
générateur de la créance qui est, a cet égard, determinante et non pas celle de
sa revendication*’’. Le paiement des dettes antérieures a I'ouverture de la
procédure souléve toute la question du sort des créanciers concernés*’® et

implique par la force des choses une contre partie de la part du débiteur qui ne

476 Art. 657 du C.com.
47T HAMMOUMI A, op. cit., p. 91.

478 Cf. MOULY C., « La situation des créanciers antérieurs a l'ouverture de la procédure », in
Rev.Jurisp.com., n° spécial, 1987, p. 139.
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peut plus payer. Les créanciers doivent tout simplement déclarer leurs

créances.

Une partie de la doctrine*’® affirme que l'interdiction des paiements est un
principe dont 'automatisme le dispute a la généralité. L’automatisme se définit
par l'attachement de la regle au prononcé du jugement d’ouverture du
redressement ou de liquidation judiciaire. Ainsi, le respect du principe d’égalité
impose-t-il un paiement selon les dispositions du plan ou conformément a la

procédure d'ordre prévue dans la liquidation.

Cette méme doctrine estime que la prohibition des paiements bénéficie
d’'une application large dont certains titulaires de slretés se trouvent & nouveau
exclus. Le droit frangais n’échappe pas a cette dérogation, malgré la mise en
exergue du caractére collectif et égalitaire de la procédure comme fondement
de l'interdiction. Ainsi le sacrifice des créanciers, comme la restauration de leurs

droits se mesurent-ils a 'aune des perspectives de sauvetage de I'entreprise*.

Une autre partie de la doctrine*®! considére qu’imposant aux créanciers
une discipline contraignante, le droit des procédures collectives est un facteur
d’ordre social. En affirmant les valeurs économiques, le droit de I'entreprise en
difficulté est un facteur de régulation sociale. Il est doublement I'expression de

I'intérét général.

En effet, cet empéchement automatique procéde de la volonté de figer
momentanément le passif antérieur au jugement d’ouverture, par un moratoire

forcé, dans 'attente des conclusions a tirer de la période d’observation®2,

479 SEGARA M.-N., La situation des créanciers dans les procédures collectives : Aspects de droit
comparé (Allemagne, Espagne, France, Italie), Thése, Lille, 2000, p. 700.

480 |bid. p. 730.
481 C. Saint-Alary-Houin, Droit des entreprises en difficulté, Montchrestien, coll. Domat, 2001, p. (24)

482 MARTIN D.R., Droit commercial et bancaire marocain, Société d’Edition et de Diffusion Al Madariss,
3¢ éd., Casablanca, 2003, p. 339.
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L’interdiction de paiement des créances antérieures est parmi les actes qui
sont interdits tant au débiteur qu’au syndic, du fait qu’ils sont dangereux pour
les créanciers ou incompatibles avec le redressement de I'entreprise. Elle
concerne toutes les créances, quelles aient ou non leur origine dans
I'exploitation de I'entreprise, qu’elles soient chirographaires ou garanties par
une sdreté, ou qu’elles soient échues ou comportent une échéance postérieure

au jugement d’ouverture?ss,

Cette interdiction tend, par ailleurs, a prévenir toute tentative de la part du
débiteur de favoriser un créancier par rapport aux autres*®*. La regle est,
néanmoins, sévere et peut mettre certains créanciers en difficulté, provoquant
ainsi des faillites en chaine*®®. Le respect de cette régle s’impose donc, au cas
contraire, I'égalité entre les créanciers ne serait plus respectée, car a ce stade
de la procédure, notamment durant la période d’observation, on ignore la
proportion du passif par rapport a I'actif et par conséquent la quotité de la valeur

nominale des créances qui pourra étre payeée.

Ainsi, l'interdiction de payement emporte, comme conséquence obligée, la
cléture immédiate de tout compte bancaire ouvert a I'entreprise, car a défaut, le
créancier pourrait bénéficier, en réduction du solde débiteur, des remises
postérieures au crédit du compte de I'entreprise. La nécessité d'une telle cloture
n‘est pas remise en cause lorsque le syndic exige la continuation de la
convention de compte bancaire*®, car si la convention maintenue crée bien au
cocontractant du débiteur I'obligation de Iui conserver une relation de compte

bancaire, il n’en est pas moins contraint d’arréter le compte en fonctionnement

483V, en ce sens : RIPERT G. et ROBLOT R., op. cit., p. 971.

484 Certains voient dans la régle d’interdiction des paiements une mesure de protection des créanciers,
or s’en est loin d’étre le cas.

485 Cf. GUYON Y. T.2, op. cit., p. 231.

486 /. a ce propos : MARTIN D.R., « Le redressement judiciaire et la relation de compte courant », in
Rev.Jurisp.com., 1985, p. 281 ; CAMPANA M.J., « De la continuation du compte courant en cas de
redressement judiciaire du remettant », in Banque, 1986, p. 952 ; GAVALDA C., « Le sort des comptes
en cas de redressement judiciaire ou de liquidation des biens », in Cah.dr.entr., mai 1988, p. 7.
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a la date du jugement et d’en ouvrir un nouveau pour I'enregistrement des

opérations nouvelles*®’,

L’efficacité de linterdiction exige, en outre, son application méme aux
paiements camouflés par une compensation. L’interdiction est ainsi opposable
aux opérations de compensation, généralement opérées par les établissements
bancaires. Elles consistent a compenser le montant des sommes exigibles au
titre d’'un prét accordé avec le solde créditeur du compte de ladite entreprise et

ce, d’office et sans intervention de I'entreprise débitrice.

La jurisprudence est appelée a trancher a ce sujet, notamment pour savoir
si la compensation entre obligations réciproques du débiteur et d’un créancier
est concevable en dépit de la procédure de redressement ou de liquidation
judiciaire, ouverte a I'égard du premier. On pourrait certes affirmer, que la
compensation n'‘est pas au sens strict un payement, mais un procédé
d’extinction des obligations sans exécution. Cette subtilité de nature ne parait
pas cependant devoir la soustraire au champ de l'interdiction qu’il faut entendre
sans pointillisme interprétatif. Comme on doit conclure a I'impossibilité d’'une

compensation, légale ou conventionnelle, aux conditions de droit commun4e8,

La compensation constitue, en revanche dans la |égislation francaise, une
exception a la régle d’interdiction des payements, vue comme un mode de
paiement qui continue de jouer entre dettes connexes, entrainant I'extinction de
celles-ci*®. La jurisprudence frangaise n’admet, toutefois, le jeu de
compensation que si les deux obligations en sens contraire sont toutes les deux

fongibles, liquides et exigibles lors du jugement d’ouverture de la procédure*®°.

487 V. a cet effet : MARTIN D.R., « Incidence du maintien forcé de la convention de compte courant sur
les slretés affectées a la garantie du solde », in Banque & Droit, 1988, n° 1, p. 54.

488 MARTIN D.R., Droit commercial et bancaire marocain, op. cit., p. 339.
489 GUYON Y., T.2, op. cit., p. 232.

490 Cf. JEANTIN M., LE CANNU P., op. cit., p. ; RIPERT G., ROBLOT R., op. cit., p. 973 et s., GUYON
Y., op. cit.,, p. 409 et s.
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La compensation Iégale se produit de plein droit, sans qu’il y est a s’interroger
sur le caractére connexe des créances*! et sans qu’une des parties n’ait a
déclarer sa créance*®?, sous réserve, néanmoins, du cas ou elle résulterait d'un

acte annulé par application des nullités de la période suspecte.

En revanche, lorsque la compensation Iégale n’a pas pu fonctionner lors
du jugement d’ouverture, notamment parce qu’une des dettes n’était pas encore
liguide ou exigible, la compensation doit étre écartée*®®. Elle contreviendrait en
effet a la volonté du législateur d'immobiliser le passif du débiteur au jour de
'ouverture de la procédure en interdisant tout paiement postérieur, et elle
assurerait au co-contractant une situation préférentielle, au mépris de 'égalité
qui doit régner entre les créanciers. Et ce, d’autant plus que le jugement

d’ouverture du redressement judiciaire ne rend pas exigibles les créances*%*,

Cette opposabilité semble valable méme pour les opérations de fusion
entre comptes, 'un débiteur et I'autre créditeur de I'entreprise en redressement,

réalisées aprés le jugement d’ouverture*®,

L’interdiction s’applique en principe a tous les modes de paiement,
notamment en matiere de paiement de chéques. Ainsi, les chéques émis avant
le jugement d’ouverture peuvent étre payés au bénéficiaire apres celui-ci, car la
propriété lui a été transmise dés I'émission. La remise a I'encaissement n’est
donc que la matérialisation d’un transfert de fonds juridiquement déja opéré. Le

chéque n’étant pas un moyen de crédit, mais plutot de paiement.

491 Cass. com., 24 octobre 1995, in Bull. cass., 4, n° 252 ; 5 décembre 1995, in R.T.D.com., 1996, 530,
obs. MARTIN-SERF A.

492 Cass. com., 29 novembre 1988, in Rev.proc.coll., 1989, 158.
498 Cass. com., 6 février 1996, in D. aff., 1996, 324.

494 | ’art. 571, al. 2 du C.com. dispose que : « Le prononcé du jugement n’entraine pas la déchéance
du terme. »

495 HAMMOUMI A, op. cit., p. 93.
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Au fait, cette solution n'est pas exempte de risque d’abus de la part du
débiteur, qui, pour contourner la régle de l'interdiction de paiement des créances
antérieures, daterait les chéques qu’il émettra a des dates antérieures a celles

du jugement?9,

Il convient de noter, en outre, que la réglementation actuelle des préts de
titres adossés contre titres ou contre especes comporte une autre solution
favorable au créancier qui parait pouvoir fonctionner au cas de redressement
judiciaire. Nonobstant toute disposition contraire, les parties peuvent convenir
gu’en cas de défaillance de l'une d’elles, l'autre partie sera définitivement

propriétaire des espéces ou des titres remis en garantie*%’,

B. Exceptions a ’interdiction des paiements

Le juge-commissaire peut, malgré linterdiction, pendant la période
d’observation, autoriser le syndic a payer une créance antérieure au jugement,
pour retirer une chose remise en gage ou légitimement retenue, lorsque ce
retrait est justifié par la poursuite de I'activité de I'entreprise*®. Il faut saluer en
I'occurrence cet hommage au droit de rétention, principal ou accessoire, que sa
primauté conceptuelle et son efficience pratique distinguent dans I'arsenal des

sOretés*°°,

En effet, la référence a la chose légitimement retenue concerne les
hypothéses dans lesquelles la loi et la jurisprudence reconnaissent I'existence
d’'un droit de rétention. La formule Iégale prend en compte la restriction qui

affecte le domaine du droit de rétention dans la réglementation nouvelle et

49%6 HAMMOUMI A, op. cit., p. 93.

497 RIPERT G. et ROBLOT R., op. cit., p. 972.
4% V. Art. 657, al. 2 du C.com.

499 MARTIN D. R., op. cit., p. 340.
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s’abstient de prendre parti entre les différentes conceptions possibles du lien de

connexité®9,

Cette faculté de paiement immédiat devrait, par ailleurs, s’appliquer non
seulement au gage classique, mais aussi aux gages sans dépossession, du
moment qu’ils conférent un droit de rétention fictif, notamment les gages sur
véhicules automobiles. C’est le cas par exemple d’un garagiste qui a réparé un
camion, nécessaire a la poursuite de l'activité et n’ayant pas été payé exerce
son droit de rétention sur ce véhicule. Dans ce cas, le juge-commissaire pourra
permettre de le payer afin que le camion puisse étre de nouveau utilisé par

I'entreprise. Il y a la un avantage considérable au créancier gagiste®°,

La jurisprudence francgaise a considéré, en outre, que la saisie-attribution
d’'une créance a exécution successive, pratiquée a I'encontre de son titulaire
avant la survenance d’'un jugement portant ouverture d’'un redressement ou
d'une liquidation judiciaires de celui-ci poursuit ses effets sur les sommes

échues en vertu de cette créance, apres ce jugement®®?,

Elle a également jugé, en vertu des dispositions du code monétaire et
financier®™®, que la créance, méme si son exigibilit¢é n'est pas encore
déterminée, peut étre cédée, et que, sortie du patrimoine du cédant, son
paiement n'est pas affecté par I'ouverture d’'une procédure collective de ce

dernier postérieurement a cette date®%4 5%,

500 Cf. RIPERT G. et ROBLOT R., op. cit., p. 972.

501 Cf. GUYON Y., T. 2, op. cit., p. 232.

502 Cass. ch. mixte, 22 novembre 2002, in D., 2003, p. 445, note Larroumet C.
503 Art. L. 313-23, L. 313-24 et L. 313-27.

504 Cass. com., 7 décembre 2004, dossier n° 02-20-732, in Bull. civ. IV, n° 213.
505 Cf, WOOG J.-C., SARI M.-C., WOOG S., op. cit., pp. 467 - 468.
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Aucun autre paiement ne peut étre autorisé par le juge-commissaire. Le
code de commerce est sur ce point classique dans sa rigueur, de sorte que la
loi de I'égalité s'impose a tous les créanciers dont le titre est né antérieurement

au jugement d’ouverture®®,

C. Annulabilité des actes et paiements contraires a I'interdiction

Tout acte ou tout paiement passé en violation de l'interdiction posée par
I'art. 657 est annulé a la demande tout intéressé, présentée dans un délai de
trois (3) ans a compter de la conclusion de 'acte ou du paiement de la créance.
Le débiteur aussi peut agir parce qu'il s’agit d’une nullité absolue®’. Lorsque

I'acte est soumis a publicité, le délai court & compter de celle-ci®,

Remarquons que la formule est ici plus large que celle qui prévoit I'exercice
des actions en nullité de la période suspecte®®. En effet, le Iégislateur parait
avoir voulu ouvrir I'action en nullité a tous les organes de la procédure qui sont
associés a la défense de l'intérét de I'entreprise et des créanciers. Un créancier
doit étre autorisé a agir individuellement du fait qu’il est intéressé au
rétablissement de I'égalité. Le créancier dont le paiement est annulé doit
restituer a la masse ce qu’il a regu, quand bien méme il ignorait I'existence de

la procédure collective.

506 GUYON Y., T. 2, op. cit., p. 232.
507 CHERKAOQUI H., op. cit., p. 296.
508V, art. 658 du C.com.

509 Les actes passés durant cette période, correspondant au laps de temps qui sépare les dates de
prononcé du jugement d’ouverture et de cessation des paiements, sont frappés de suspicion dont le
degré justifie la nuance de la sanction conséquente en deux modalités. Certains actes sont nuls, la loi
admet cependant la validité de certains paiements et garanties a titre onéreux. De méme, la validité des
paiements de letires de change, de billets a ordre et de cheques, ainsi que la cession d’'une créance
professionnelle n’est pas sujette a I'annulation prévue ; Cf. art. 681 a 685 du C.com ; V. en ce sens : EL
BACHIRI M., « Les regles régissant la période suspecte jusqu’au prononcé du jugement d’ouverture de
la procédure de difficulté », in 82me colloque régional sous le théme " Les difficultés de I'entreprise et le
domaine du redressement judiciaire a la lumiére de la jurisprudence de la Cour supréme ", Tanger, 21-
22 juin 2007.
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L’annulation est encourue méme si le paiement de la dette a lieu alors que
le créancier ignore I'état de cessation des paiements du débiteur et 'ouverture
d’'une procédure a son égard, notamment avant I'apparition de I'avis d'ouverture

au B.0.%10

§.2. Arrét du cours des inscriptions et des publications

Aucune inscription d’hypothéque, de nantissement et de privilege ne peut
étre prise postérieurement au jugement d’ouverture du redressement. Cette
mesure s’inscrit également dans I'objectif de conservation des biens de
I'entreprise afin de faciliter son redressement. La régle d’interdiction des
inscriptions a une portée tres large (A), et concerne toutes les slretés tant bien

mobilieres qu’'immobilieres (B).

A. Portée de P’arrét des inscriptions et des publications

L’article 666 du C.com décide que les hypotheques, nantissements et
privileges ne peuvent plus étre inscrits postérieurement au jugement
d’ouverture. La régle de l'interdiction des inscriptions a une portée extrémement
large et concerne toutes les sdretés : hypothéques, privileges et nantissements.
Toutes ces s(retés sont visées par 'interdiction dés lors qu’elles sont soumises
a publicité. Le droit de rétention ne rentre, toutefois, pas dans le domaine de
I'art. 666.

Ainsi, des créanciers bénéficiaires de slretés valablement constituées,
mais non encore publiées lors du prononcé du redressement, seront considéres

comme chirographaires®!?.

510 HAMMOUMI A, op. cit., p. 94.

511 Cf. SOUWEINE C., Droit des entreprises en difficulté, P.U.G., Collection Le droit en plus, Grenoble,
2004, p. 140.
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En effet, la prohibition de procéder a des inscriptions postérieures au
jugement d’ouverture est usuelle dans le droit des procédures collectives. Une
fois celles-ci ouvertes, le débiteur ne doit plus avoir le droit de consentir
volontairement des s(retés sur ses biens, a la fois pour ne pas compromettre la
continuation de I'exploitation et pour la protection des créanciers, car cela serait

contraire au principe de I'égalité des créanciers.>!?

Le but de l'interdiction des inscriptions de I'art. 666 consiste a empécher la
publication de nouvelles causes de préférence entre les créanciers et non de

revenir sur celles qui existaient antérieurement a 'ouverture de la procédure.

Cette interdiction paracheve, au fait, le blocage du patrimoine de
I'entreprise en redressement judiciaire. Elle n’est d’ailleurs pas limitée a la seule
période d’observation, elle continue a produire ses effets jusqu’a la cléture de

la procédure de redressement.

On peut déduire des dispositions de I'art. 666 que I'inscription qui serait
prise en violation de cette regle devrait étre considérée comme non avenue et
tout intéressé pourrait en demander la radiation. L’inscription sera ainsi prise

puis annulée, sans pour autant produire d’effet.>

Certains auteurs®* voient, en revanche, que la portée de cette interdiction
ne devrait pas, semble-t-il, inclure les slretés constituées en vertu d’'un acte
regulier ayant date certaine avant la date du jugement, seule la formalité de

I'inscription ayant eu lieu aprés le jugement, sous réserve des régles régissant

512V, a ce propos : BIGUENET-MAUREL C., « La publication des actes translatifs postérieurement au
redressement judiciaire », in JCP, éd. E, 2005, n° 41, p. 1692 ; KORNMANN A., « Procédures
collectives. Publicité fonciére et slretés réelles immobiliéres (a propos de l'article 57 de la loi n° 85-98
du 25 janvier 1985) », in LPA, 3 aolt 1990, n° 93, p. 23 ; SAINT-ALARY-HOUIN C., MACORIG-VENIER
F., « Interdiction des inscriptions », Juriscl. com., Fasc. 2365.

513 RIPERT G., ROBLOT R., op. cit., p. 924 ; CHERKAOQUI H., Droit commercial, Imprimerie Najah Al
Jadida, 3¢me éd., 2010, p. 303.

514 EL HAMMOUMI A., op. cit., p. 94.
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la période suspecte. Ainsi, l'interdiction dictée par la loi ne suffit pas de ce fait,
car des slretés peuvent étre prises avant le jugement sans, pour autant, avoir
été publiées par le créancier. Ainsi, afin de sauvegarder les intéréts des
créanciers qui ont traité avec le débiteur sans connaitre I'existence de ces
slretés non publiées, il convient d’'interdire a ce dernier de le faire une fois la

procédure ouverte®*®,

Les créanciers personnels du conjoint in bonis sont, au méme titre, soumis
a l'interdiction des inscriptions sur les biens communs, mais peuvent procéder
a une inscription sur la part du conjoint in bonis dans les biens indivis. La Cour
de cassation francaise a décidé, a cet effet, que l'interdiction des inscriptions de
s(retés sur les biens communs s’appliquait aussi aux créanciers personnels de
'époux in bonis. Ainsi, pour les débiteurs mariés sous un régime de
communauté de biens, l'interdiction concerne tous les biens répondant de leurs

dettes, notamment les biens communs®26,

En droit marocain, contrairement au régime de la communauté des biens
francais, I'art. 49 du code de la famille®’ nous enseigne en ce sens que :
« Chacun des deux époux, dispose d’'un patrimoine distinct du patrimoine de
l'autre. Toutefois, ils peuvent dans le cadre de la gestion des biens a acquérir
pendant la relation conjugale, se mettre d’accord sur le mode de leur
fructification et répartition. Cet accord est consigné dans un document séparée

de l'acte de mariage. »°'®

515 Cf. GUYON Y., op. cit., p. 270.
516 SOUWEINE C., op. cit., p. 140.

517 Dahir n° 1-04-22 du 12 Hija 1424 (3 février 2004) portant promulgation de la Loi n° 70-03 formant
nouveau Code de la Famille, B.O n° 5358, en date du 06/10/2005, p. 667.

518V, en ce sens : JEBARA Z., La situation du conjoint du débiteur dans le régime des difficultés de
I'entreprise a la lumiere des régimes de biens matrimoniaux, thése de Doctorat en droit privé, Université
Mohammed V - Rabat, FSJES — Souissi, AU : 2016/2017.
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En effet, cet article a pour but de consacrer la situation antérieure selon
laquelle les patrimoines respectifs des conjoints sont distincts I'un de l'autre et
gue chaque conjoint a la libre disposition de ses biens. Néanmoins, dans le
cadre de la nouvelle vision du législateur et la dimension qu’il a souhaité donner
a I'esprit d’entraide devant régner au sein de la famille, il a conféré aux conjoints,
afin que chacun d’eux puisse de son cbété assumer les charges familiales, la
possibilité de se mettre d’accord, en vertu d’'un acte séparé, sur la gestion des

biens a acquérir aprés la conclusion du mariage.

Toutefois, il faut savoir que cette régle n’a aucun rapport avec celles
prévues par certaines lois en ce qui concerne la conclusion d’actes de mariage
dans le cadre de la séparation ou la communauté des biens, du fait que la
nouvelle disposition differe totalement de ce qui précede®?®. La solution
prononceée par la Cour de cassation francaise n’est de ce fait pas transposable

au cas marocain.

B. Les sliretés visées par cette interdiction

L’interdiction posée par l'art. 666 arréte le cours des inscriptions des
sOretés aussi bien immobiliéres (a) que mobilieres (b), qu’il convient de traiter

successivement.

a. Les shretés immobiliéres

L’art. 666 interdit en premiére ligne les inscriptions d’hypothéque®?°. Ainsi,

le jugement d’ouverture de redressement arréte de plein droit le cours des

519 Cf. Ministére de la Justice, « Guide pratique du Code de la famille », Publications de 'A.D.l.J.J.,
n° 6, Imprimerie de Fédala, 2¢me éd., Rabat, 2005, p. 43 ; JEBARA Z., La situation du conjoint du débiteur
dans le régime des difficuliés de I'entreprise a la lumiére des régimes de la communauté des biens,
thése de Doctorat en droit privé, Université Mohammed V - Rabat, FSJES — Souissi, 2017.

520 | ’inscription des slretés portant sur les biens immobiliers est faite obligatoirement sur deux registres
distincts, a savoir sur celui du Bureau de la conservation fonciére et hypothécaire et celui du Service de
I'enregistrement et des timbres. Le premier enregistrement a un effet constitutif et conditionne
I'opposabilité aux tiers des hypotheques, tandis que le second a une vocation essentiellement fiscale.
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inscriptions hypothécaires®?!. L'interdiction des inscriptions hypothécaires
s'appligue a toutes les hypothéques®? quelles qu’elles soient, légales,
conventionnelles et a I'nypothéque judiciaire®?. Il convient de préciser, en ce
sens, que I'hypothéque Iégale et 'hypothéque judiciaire ne sont pas reconnues
en droit marocain. Selon l'art. 170 de la nouvelle loi n® 39-08 sur les droits

réels®?* « L’hypothéque peut étre forcée ou conventionnelle. »°2°

L’interdiction s’applique également a ’hypothéque Iégale qui appartient au
Trésor public pour le recouvrement des impositions de toutes natures et
amendes fiscales, ainsi qu’au privilége de la Sécurité sociale dans la mesure ou
il porte sur les immeubles des assujettis®?®. Le créancier hypothécaire qui est
censé avoir pris connaissance de « la faillite » par le biais de la publicité régit
par la loi, ne peut se reprocher qu’a lui-méme le caractére illusoire qui couvre

son droit garanti par une hypotheque®?’.

En droit francais, il en est de méme pour les privileges immobiliers
spéciaux, il n'y a pas lieu a distinguer suivant que le délai imparti pour

I'inscription ait ou non été respecté, car celle-ci ne pourra plus intervenir

521 V. a ce propos : EL BAKKARI R., Le sort des immeubles immatriculés du débiteur dans les
procédures collectives, Mémoire pour I'obtention du dipléme de Master és Sciences juridiques, option :
Droit des affaires, Université Mohammed V — Rabat, FSJES - Agdal, AU : 2010 — 2011, p. 30 et s.

522 \/. sur les types d’hypothéques : EL FAKHOURI I., Les droits réels conformément a la loi n° 39.08,
éd. Dar Nachr Al Maérifa, Série connaissances juridiques et judiciaires, Rabat, 2014, p. 191 et s. (ar.) ;
DECROUX P., Droit foncier marocain, éd. La Porte, Imprimerie El Maarif Al Jadida, Rabat, 2008, p. 416
et s.; CHARQI M., Droit des sdretés du crédit, Collection Banque & Entreprise, Imprimerie Beni
Snassen, Salé, 2001, p. 39 et s.

23 V. aceteffet : RIPERT G., ROBLOT R., op. cit., p. 924 ; JEANTIN M., LE CANNU P., op. cit., p. 603 ;
PIEDELIEVRE S., Traité de droit civil : La publicité fonciere, LGDJ DELTA, Paris, 2000, p. 160.

524 Dahir n° 1-11-178 du 25 hijja 1432 ( 22 novembre 2011) pour application de la loi n° 39-08 relatif au
code des droits réels, B.O n° 5998 du 24/11/2011, p. 5587.

525 || peut, toutefois, exister une troisieme sorte d’hypothéque, notamment celle prise, le cas échéant,
par le conservateur de la propriété fonciere en cas d’adjudication immobiliére et d’adjudication en cas
de déchéance de concession immobiliere ; Cf. DECROUX P., op. cit., p. 416.

526 comp. Cass. com., 7 février 1978, in D. 1978, IR, 335, note HONORAT A.

527 C.A Rabat, arrét n° 1070, en date du 19 juin 1931, « Décisions de la Cour d’appel de Rabat 1930-
1932-1944-1950 », in Annuaire Juridique de I'immatriculation fonciére, "Attributions et responsabilités
du conservateur de la propriété fonciére", 1¢" Fasc. 2002, p. 46.
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postérieurement au jugement d’ouverture®?, La régle s’applique au privilége du
vendeur d'immeuble et au privilege du préteur de deniers en vue de 'acquisition
d’'un immeuble, qui doivent étre inscrits dans un délai de deux (2) mois a partir
de I'acte de vente®?°, au privilége du copartageant, au privilege de la séparation

des patrimoines®>®,

Il convient de préciser, en ce sens, qu’au Maroc les seules créances
privilégiées sur les immeubles, conformément a I'art. 144 du code sur les droits
réels®3!, sont les frais de justice faits pour la réalisation de I'immeuble ou la
distribution du prix, et les droits du Trésor tels qu’ils résultent et sont réglés par
les lois qui les concernent®32, Ce dernier privilége ne s’exerce sur les immeubles
qu’a défaut de mobilier. Ces deux privileges, par dérogation spéciale au principe
général posé a lart. 65 de l'ancien Dahir sur le régime foncier de
I'immatriculation, sont dispensés de toute publication ou mention sur les livres

fonciers®33,

b. Les siiretés mobiliéres

L’art. 666 du C.com étend au nantissement la régle posée pour les

hypothéques et les privileges. Ainsi, lorsque le débiteur a constitué un

528 Cf. Cass. com., 15 novembre 1983, in Bull. civ. IV, n° 306 ; PIEDELIEVRE S., op. cit., p. 160 ;
RIPERT G., ROBLOT R., op. cit., p. 924.

529 comp. Cass. com., 15 novembre 1983, in Bull. cass., 4, n° 306 pour le privilege du vendeur
d'immeuble.

530 Ajx, 24 octobre 1974, in D. 1975, Som. 30.

531 Ces privileges immobiliers spéciaux étaient consacrés par le Iégislateur marocain dans l'art. 155 de
'ancien dahir du 2 juin 1915 sur les immeubles immatriculés tel qu’il a été modifié par le dahir du 7
janvier 1936.

532 | ’art. 106 du CRCP dispose, a cet effet, que : « Pour le recouvrement des imp6éts et taxes frappant
les immeubles, le Trésor dispose en outre d'un privilege spécial qui s'exerce sur les récoltes, fruits,
loyers et revenus des immeubles imposés en quelques mains qu'ils passent. » ; V. Dahir n° 1-00-175
du 28 moharrem 1421 (3 mai 2000) portant promulgation de la loi n° 15-97 formant code de
recouvrement des créances publiques, B.O n° 4800 du 01/06/2000, p. 357

533 Cf. EL BAKKARI R., Mém. préc., p. 32 et s. ; EL FAKHOURI I., op. cit., p. 198.
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nantissement sur certains de ses biens avant le jugement déclaratif>®*, cet acte
ne pourra plus étre inscrit postérieurement a I'ouverture de la procédure de

redressement.

L’arrét du cours des inscriptions s’applique au gage sur les veéhicules
automobiles®3®, pour lequel le créancier doit prendre inscription dans un certain

délai, sans que cette inscription ne bénéficie d’effet rétroactif>=®.

Il en est de méme pour le nantissement de l'outillage et du matériel
d’équipement®’. Il convient de noter, a cet égard, que le privilége du créancier
nanti s’exerce sur les biens grevés par préférence a tous autres priviléges, a
I'exception du privilege des frais de justice, du privilége des frais exposés pour
la conservation de la chose, du privilege accordé aux salariés par le paragraphe
4 de I'art. 1248 du D.O.C. Il s’exerce notamment a I'encontre de tout créancier
hypothécaire, et par préférence au privilége du Trésor, au privilege de la CNSS
et des caisses de crédit agricole, au privilege du vendeur du fonds de commerce
a I'exploitation duquel est affecté le bien grevé, ainsi qu’au privilége du créancier

nanti sur 'ensemble dudit fonds>38,

En cas de vente et nantissement du fonds de commerce, le privilege du
vendeur et la constitution du nantissement sont soumis a publicité, toutefois les

regles qui les concernent sont opposees. La déclaration de redressement

534 | es lieux et systemes d’enregistrement relatifs aux biens meubles dépendent du type de bien sur
lequel porte la slreté. Le nantissement de fonds de commerce est enregistré au R.C du lieu d’activité
du débiteur.

5% la Cour de cassation Fr. vient de renforcer singulierement I'efficacité du gage
automobile (opposabilité de l'inscription aux sous-acquéreurs) : Cf. Cass. civ. 1¢, 16 janv.2013, doss. n°
12-12.226, inédit.

536 Cf. Cass. com., 3 mai 1967, in Gaz. Pal., 1967, 2, 117 ; R.T.D. com., 1968, 112, obs. HEMARD.

537 Les sUretés portant sur I'équipement et I'outillage sont établies sur un registre spécial tenu par le
greffier du tribunal du lieu ou sont situés les biens et au R.C ainsi qu’au registre spécial du lieu du siége
social du débiteur. Les slretés prises sur les biens des filiales d’'une société doivent également étre
enregistrées au greffe du tribunal du siége de la société meére. D’autres registres sont spécifiquement
utilisés en matiére de siretés sur les marques, les aéronefs, les véhicules automobiles et les navires.

538 Art. 365 du C.com.
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judiciaire arréte, en effet, les inscriptions de nantissement, ce qui est I'imitation
de la regle civile d’arrét des inscriptions hypothécaires. Le privilége résultant du
nantissement s’établit, a peine de nullité, par le seul fait de I'inscription qui doit
étre prise sur le R.C a la diligence du créancier gagiste, dans le délai de quinze

(15) jours a compter de la date de 'acte constitutif du nantissement>°,

Le privilege de la Sécurité sociale obéit au droit commun de I'arrét du cours
des inscriptions. Il n'est opposable a la masse que dans la mesure ou une
publicité a été prise avant le jugement qui ouvre la procédure, mais le délai de

conservation est suspendu pendant la procédure®4,

Les privileges fiscaux soulevent dans la législation francaise un probléme
particulier. En effet, depuis la loi du 26 décembre 1966, le Trésor ne peut
exercer son privilege, pour les créances soumises a publicité obligatoire, que si
une inscription a été prise régulierement chaque trimestre®?. Il est certain
gu’apres les dates limites I'inscription ne peut plus étre prise pour conserver les
sommes correspondantes. L’art. 57, al. 2 de la loi de 1985, décide, en réponse
au probleme, que le Trésor conserve son privilege pour les créances qu’il n’était
pas tenu d’inscrire a la date du jugement d’ouverture de la procédure, pourvu

qu’il les déclare dans les conditions du droit commun®4,

C. Les limites a la régle d’interdiction des inscriptions

Malgreé l'interdiction de procéder a des inscriptions postérieurement au
jugement d’ouverture imposée par I'art. 666, certains actes restent insoumis a

la régle. En effet, échappent a la prohibition les actes a titre onéreux ou gratuits

539V, Art. 109 du C.com.
540 Cass. soc., 20 mai 1999, in Bull. civ., IV, n° 228 ; J.C.P., éd. E, 1999, p. 1536.
541 Cf. RIPERT G., ROBLOT R., op. cit., pp. 927-928.

542V, en ce sens : SERLOOTEN, « Le Trésor public, créancier de I'entreprise en difficulté », in JCP, éd.
E, 2000, p. 24 ; COZIAN, « La publicité du privilege du Trésor en matiére fiscale », in JCP, 1968, 1.
2199, n° 93 ; Lyon, 31 mai 1991, in Rev. proc. coll., 1992, 105, obs. DUREUIL ; Cass. com., 2 mai 1989,
in PA, 15 septembre 1989, p. 11, note DADOUCHE.
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transférant des droits réels immobiliers®3, les décisions de justice opérant
transfert de droits réels immobiliers, les actes constitutifs®*4, ainsi que les actes
a type déclaratif et, évidemment, les slretés pour lesquelles la publicité n’est
pas imposée ou pour lesquelles la publicité n'est exigée qu’en vue de

I'information des tiers®#.

En France, la loi du 10 juin 1994 a omis volontairement ses droits du
champ d’application de la régle d’interdiction des inscriptions, contrairement a
ce qui prévalait sous la loi de 1985, dans laquelle ces droits ne pouvaient étre

publiés aprés le jugement déclaratif>*’.

Les inscriptions confortatives d'un droit telles les inscriptions en
renouvellement, antérieurement publiées, ou les inscriptions complémentaires,
par exemple, ne sont également pas interdites. Il en va de méme pour les
inscriptions définitives qui se substituent rétroactivement aux inscriptions

provisoires®*,

Le législateur marocain, a la difféerence de son homologue francais qui a
exclu de la régle de I'art. 57 de la loi du 25 janvier 1985, devenu L. 621-50 du
C.com Fr., le privilege du Trésor public et celui du vendeur du fonds de

commerce, n'a cependant exclu du champ d’application de I'art. 666 aucune

543 || s’agit notamment de la donation, I'échange, I'apport en société, jugement d’adjudication.
544 Comme, par exemple, la constitution d’usufruit, de servitude, etc.
545 Cass. com., 22 avril 1986, in D., 1986, IR, 360, obs. HONORAT A.

546 | 0i n°® 94-475 du 10 juin 1994 relative a la prévention et au traitement des difficultés des entreprises,
JORF n° 134 du 11 juin 1994, p. 8440.

547\, en ce sens : DAUBLON, « La loi de 1985... et les ventes d’immeubles », Defrénois, 1986, 817.
548 Cf. Cass. com., 17 novembre 1992, in LPA, 20 janvier 1993, n° 9, p. 16, note DERRIDA.

549 | ’art. 57 de la loi du 25 janvier 1985 dispose que « Les hypothéques, nantissements, privileges ne
peuvent plus étre inscrits postérieurement au jugement d’ouverture du redressement judiciaire.

Toutefois, le Trésor public conserve son privilege pour les créances qu'il n’était pas tenu d’inscrire a la
date du jugement d’ouverture et pour les créances mises en recouvrement aprés cette date si ces
créances sont déclarées dans les conditions prévues a l'article 50.

Le vendeur du fonds de commerce, par dérogation aux dispositions de I'alinéa premier du présent
article, peut inscrire son privilege. »
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catégorie de créanciers®®. Le vendeur du fonds de commerce et le Trésor public
bénéficient ainsi, dans la législation francaise, d'une situation particuliere plus

favorable.

Pour ce qui est du bien grevé, la jurisprudence inclut les biens communs.
Ainsi, le redressement judiciaire de I'un des époux fait obstacle a I'inscription
d’une slreté réelle sur ces biens, méme par les créanciers de I'autre époux®°.
Cependant, I'hypothéque constituée sur un immeuble indivis acquis par deux
époux avant le mariage a été jugée valable jusqu’a concurrence de la part de
I'époux maitre de ses biens, malgre l'interdiction d’inscrire la sreté du chef de

’autre.

Il convient aussi de souligner que la regle de 'art. 57 de la loi du 25 janvier
1985, identique a celle de I'art. 666 du C.com, ne s’applique pas aux privileges
généraux méme quand ils portent sur des immeubles, puisqu’ils sont dispensés
d’inscription par l'art. 2107 du C.civ Fr. Pour les hypothéques judiciaires
conservatoires, I'inscription définitive pourra étre sollicitée malgreé I'existence du
jugement d’ouverture de la procédure, si I'inscription provisoire avait été prise

avant la date de cessation des paiements.

L’art. 578 du C.com pose une exception similaire selon laquelle le juge-
commissaire a la faculté d’autoriser le chef de I'entreprise de consentir une
hypothéque a compromettre ou a transiger. Ce compromis ou cette transaction
sont soumis a I'homologation du tribunal, quand l'objet de ceux-ci est d’'une

valeur indéterminée ou excede la compétence en dernier ressort du tribunal.

550 Cf. LAFROUJI M., La situation des créanciers dans les procédures de difficulté de I'entreprise,
op. cit., p. 65 et s.

551 V. a cet effet : SAINT-ALARY-HOUIN C., « Les dangers pour les créanciers de I'époux in bonis de
l'ouverture d’une procédure collective contre son conjoint », in LPA, 26 ao(t 1998, n° 102 ; Cass. com.,
20 mai 1997, in PA, 8 ao(t 1997, n° 00, note SOINNE.
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Traditionnellement, la violation de la régle de l'interdiction des inscriptions
était sanctionnée par une inopposabilité a la masse®®?. Le contenu de la regle
ainsi que ses sanctions ont été considérablement modifiés dans le nouveau
régime®®3. La sanction d’inopposabilité n’a pu, ainsi, étre conservée, en raison
de la disparition de la masse®*. Les créanciers postérieurs profitent tous

désormais d’une véritable nullité>>>.

Le législateur marocain n’a, cependant, pas déterminé la sanction pour
violation de lart. 666 du C.com, qui interdit linscription d’hypothéques,
nantissements et priviléges aprés I'ouverture de la procédure de redressement
judiciaire. Mr. LAFROUJI M. pense, a cet effet, que la violation de cette
interdiction par le chef de l'entreprise ou le syndic les soumet a deux
sanctions®®®, lIs seront soumis, premiérement, a une sanction civile sous forme
de nullité de I'inscription prise suite a la demande de tout intéressé dans un délai
qui s’étend jusqu’a la cléture de la procédure. Et, ensuite, a une sanction pénale
appliquée au créancier conformément aux dispositions de l'art. 724, al.3, du

C.com>®®/,

552\, sur I'ancien régime : GROSS, « L'inscription des siretés dans la faillite du débiteur commergant »,
in R.T.D. com., 1965, 23.

553 /. sur le nouveau régime : DERRIDA F., « A propos de la modification de I'art. 57 de la loi du 25
janvier 1985 par la loi du 10 juin 1994 », in D., 1995, chron. 257 ; FREMON, « Les nouvelles procédures
de réglement collectif au regard de la publicité fonciére », in JCP, éd N., 1987, p. 1 ; DAGOT, « Publicité
fonciére et redressement judiciaire », in JCP, 1986, 1, 3262.

554 | convient de souligner que parmi les nouveautés fars du nouveau régime des difficultés de
I'entreprise marocain on retrouve la disparition de la masse des créanciers. La masse des créanciers
représentait, en effet, dans I'ancien régime de faillite de 1913 un regroupement doté de la personnalité
morale dans lequel se regroupait la majorité des créanciers antérieurs au jugement déclaratif de faillite
ou de liquidation judiciaire ; V. a ce propos : LAFROUJI M., La masse des créanciers dans la faillite a
la lumiére de la loi marocaine, Mém. de DES en Droit privé, Université Hassan |l — Casablanca, FSJES,
Ain chok, 1994, p. 24 et s.

555 JEANTIN M., LE CANNU P., op. cit., pp. 603 - 604.

556 Cf. LAFROUJI M., La situation des créanciers dans les procédures de difficulté de I'entreprise,
op. cit., pp. 66-67.

557 'art. 724 dispose dans son dernier al. qu’ : « ...Est puni également des mémes peines, le créancier
qui, apres le jugement d’ouverture de la procédure de redressement ou de liquidation judiciaire, a passé
un ou plusieurs contrats lui accordant des avantages particuliers au détriment des autres créanciers. »
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§.3. Arrét du cours des intéréts

L’arrét du cours des intéréts ne se pose pas comme une regle de portée
générale et absolue (A). Certes, elle produit ses effets indépendamment du fait
que le créancier ait la qualité de chirographaire ou qu’il bénéficie d’un privilege
ou d’'une sdreté. Elle ne fait aucune distinction et s’applique a toutes les
créances dont 'origine est antérieure au jugement d’ouverture de redressement

(B).

A. Le principe d’arrét du cours des intéréts

Il convient de mesurer, en premier, la portée du principe d’arrét du cours
des intéréts (a). Puis, il sera utile d’appréhender la durée de I'arrét du cours des

intéréts (b).

a. Portée de ’arrét du cours des intéréts

Aux termes de lart. 659 du C.com «Le jugement d’ouverture de
redressement arréte le cours des intéréts légaux et conventionnels, ainsi que
tous intéréts de retard et majorations. » Autrement dit, toutes les créances nées

antérieurement au jugement d’ouverture cessent de produire des intéréts.

Cet article s’inspire de I'art. 55 de la loi du 25 janvier 1985, actuellement L.
622-28 du C.com Fr tel que modifié par I'art. 39 de la loi du 25 juillet 2005 de
sauvegarde des entreprises, qui dispose que « Le jugement d’ouverture arréte
le cours des intéréts légaux et conventionnels, ainsi que tous intéréts de retard
et majorations, a moins qu’il s’agisse des intéréts résultant de contrats conclus
pour une durée égale ou supérieure a un an ou de contrats assortis d’'un

paiement différé d’un an ou plus... »

La solution semble, par ailleurs, logique dans la mesure ou l'intérét qui
n’est que I'accessoire de la créance doit obéir au méme régime que celle-ci. Or

cette derniére, née avant l'ouverture de la procédure, ne bénéficie pas de la
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priorité de paiement dont bénéficient les créances nées apres le jugement

d’ouverture de redressement.

En effet, 'arrét du cours des intéréts, percu comme une solution
traditionnelle dans les procédures collectives, se justifie, d’'un cété positif, par le
principe d’égalité des créanciers®?8. Si les intéréts continuaient a courir a des
taux différents, la prolongation de la procédure profiterait a certains et porterait
préjudice a d’autres. Cependant, 'argument n’emporte pas la conviction, car le
principe d’égalité n’oblige pas a traiter de la méme maniére des créanciers qui
ont des droits différents®®. Elle s’explique, d’un autre coté, par les exigences
pratiques de I'organisation collective. Le passif du débiteur doit ainsi étre arrété
a un certain moment, car si les intéréts continuaient a courir il serait modifié

chaque jour®®0.

En réalité, I'arrét du cours des intéréts est une mesure de simplification, de
fait le montant de toutes les créances est fixé au jour du jugement ouvrant la
procédure collective. On évite ainsi des calculs presque impossibles puisque la
date de paiement est le plus souvent indéterminable a I'avance, du fait qu’elle

dépend de celle de la réalisation des biens®¢!.

L’arrét du cours des intéréts pose ici une restriction sévéere aux droits des
créanciers, qui constitue une condition trés précieuse pour le débiteur®?.
L’aggravation des dettes résulte particulierement de I'accroissement du montant

des intéréts, des pénalités de retard et de leur capitalisation.

558 Pour le professeur GUYON Y. « 'argument avancé a ce propos n’emporte pas la conviction, car le
principe d’égalité n’oblige pas a traiter de la méme maniére des créanciers qui ont des droits
différents. » ; Cf. GUYON Y., T. 2, op. cit., p. 269.

559 Cf. GUYON Y., op. cit., T. 2, p. 2609.

560 Cf. RIPERT G., ROBLOT R., op. cit., p. 928 ; BOIZARD M., « Les intéréts bancaires débiteurs et la
procédure de redressement et de liquidation judiciaires », ds Les établissements de crédit et la
cessation de paiement, des entreprises, in Cah.dr.entr., 1988, 18, p. 26.

51 GUYON Y., Ibid.

562 Cf. KORNMANN A., « Intéréts « garantis » et procédures collectives », in Gaz. Pal., 20-21 juin 1990,
p. 332.
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La volonté du législateur en imposant I'arrét du cours des intéréts a ce
stade de la procédure est bien clair ; cette regle tend a limiter les droits des
créanciers antérieurs au jugement, en allégeant le passif, pour favoriser le
redressement de I'entreprise en difficulté, évitant ainsi au débiteur le risque de

surendettement®©3,

b. Durée de ’arrét du cours des intéréts

Le Code de commerce de 1996 a clairement déterminé la durée
d’application de la régle d’arrét du cours des intéréts. L’art. 660 décide ainsi que
« Les intéréts reprennent toutefois leur cours a la date du jugement arrétant le

plan de continuation. »

Sil'arrét du cours des intéréts de I'art. 55, actuellement L. 622-28 du C.com
Fr, a un caractére définitif>®*, le cas n’est pas le méme en droit marocain. En
effet, le Iégislateur marocain a bien fait de déterminer, en ce sens, de maniére
expresse la durée d’application de la régle, évitant ainsi la discorde intervenue
entre la doctrine et la jurisprudence francaises sur I'interprétation de l'intention
du législateur a ce propos. L'art. 55 et suivants de la loi du 25 janvier 1985
n’ayant pas déterminé expressément quand les intéréts reprennent leurs cours
apres le prononcé de lI'ouverture de la procédure de traitement a I'égard de

I'entreprise débitrice®®®.

563 V. en ce sens : CADART A. S., Le cautionnement dans le cadre des procédures de redressement et
de liquidation judiciaires, Mémoire de DEA en Droit privé, Université du Droit et de la Santé - Lille II,
1998, n° 77.

564 Cass. soc., 10 décembre 1996, « Le jugement d’ouverture du redressement judiciaire arrétant
définitivement le cours des intéréts des créances nées antérieurement, une Cour d’appel ne peut faire
reprendre le cours des intéréts a compter de la date du jugement adoptant le plan de continuation », in
D. sociétés, n° 7, 1997, obs. Y. CHAPUT.

565 Cf. LAFROUJI M., « La situation des créanciers dans les procédures de difficultés de I'entreprise »,
in 82me colloque régional sous le théme « Les difficultés de I'entreprise et le domaine du redressement
judiciaire & la lumiére de la jurisprudence de la Cour supréme », Tanger, 21-22 juin 2007, p. 291 et s. ;
KADIM L., art. préc., p. 69.
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C’est ce qui a, d’ailleurs, poussé une partie de la doctrine frangaise a aller
jusqu’a dire que les intéréts continuent a courir jusqu’a la cl6ture de la procédure

de quelque nature qu’elle soit>%®.

Ainsi, en application de la régle posée par l'art. 660, a part le cas du
prononcé d’un jugement arrétant un plan de continuation, les intéréts ne
reprennent pas leurs cours, notamment dans les cas du prononcé d'un
jugement arrétant un plan de cession de I'entreprise®®’ en redressement
judiciaire ou le prononcé de sa liquidation judiciaire que ce soit en cours de

procédure ou directement aprés la cessation des paiements®,

B. Le champ d’application de la régle

Le champ d’application de la regle d’arrét du cours des intéréts concerne
tant bien les créances soumises aux effets de la regle (a), que les types

d’intéréts arrétés (b).

a. Les créances concernées par la régle

La régle d’arrét du cours des intéréts posée par 'art. 659 ne fait aucune
distinction et s’applique a toutes les créances dont l'origine est antérieure au

jugement d’ouverture de redressement, quel qu’en soit la nature, commerciale

566 SOINNE B., « La continuation du cours des intéréts », in Rev. proc. coll., 1988, 213 ; GUYON Y., T.
2, op. cit., p. 270 ; LE CORRE P.-M., T. 1, op. cit., p. 476 ; BOURGNINAUD V., Droit des entreprises
en difficulté, éd. ECONOMICA, Paris, 1995, p. 142.

567 V. sur la cession d’une entreprise en difficultés : ABOULHOUSSAIN M., « La cession de I'entreprise
en tant que solution dans le cadre du redressement judiciaire », in Rev. Al Mountada, n° 3, Juin 2002,
p 69 et s. ; TRAIKI M. A., La cession de I'entreprise en difficulté, Mémoire pour I'obtention du DESA en
Droit des affaires, Université Hassan Il — Casablanca, FSJES - Ain chock, Décembre 2002 ; Deharweng
J., « Le plan de cession dans la nouvelle architecture des procédures collectives : un événement et non
plus une issue du cours de la procédure », in D. 2006, chr., p. 1047 ; PAILLUSSEAU J., LAZARSKI H.,
CAUSSAIN J.-J., PEYRAMAURE P., Cession d’entreprise, Dalloz, 4¢ éd., Paris, 1999.

568 | AFROUJI M., « La situation des créanciers dans les procédures de difficultés de I'entreprise », art.
préc., p. 292 ; KADIM 1., « Les effets du redressement judiciaire sur les droits des créanciers antérieurs
au jugement d’ouverture des procédures de traitement des difficultés de I'entreprise », art. préc., p. 67
ets.
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ou civile, chirographaire ou assortie d’'un privilége général ou spécial ou d’une

autre garantie®®®,

Force est de constater que la régle d’arrét du cours des intéréts a acquis,
dans le cadre de l'art. 659, un effet général et global, contrairement a ce qui
existait sous I'ancien régime de faillite de 1913, notamment dans les art. 205°7°
et 345 qui limitaient le champ d’application de la regle précitée « a I'égard de la
masse seulement », constituée des créanciers chirographaires et des

créanciers titulaires d’un privilége général®’L,

L’arrét du cours des intéréts produisait ainsi un effet relatif. Le débiteur
n’était pas délié de I'obligation de payer des intéréts par la procédure ouverte
contre lui®’?, de telle sorte qu’aprés le paiement intégral des créances les

intéréts devaient étre payés, le cas échéant, sur le surplus de I'actif°’3.

Le professeur CHOUKRI SBAI A. pense, a cet effet, que la généralité de
I'art. 659 du C.com est survenue comme suite naturelle de la disparition de la
masse des créanciers, outre le fait qu’elle a réalisé I'égalité effective entre ces
derniers, surtout entre les grands et petits créanciers qui ne recourent pas au
gage, premierement, du fait de la taille de leurs créances et, deuxiemement, du
fait des dépenses et formalités relatives au gage improportionnelles avec la

valeur de leur créance>’.

569 KADIM I., « Les effets du redressement judiciaire sur les droits des créanciers antérieurs au jugement
d’ouverture des procédures de traitement des difficultés de I'entreprise », art. préc., p. 67 et s. ; Cass.
com., 11 juillet 1995, in Bull. civ. IV, n° 210.

570 | ’art. 205 dispose que « Le jugement déclaratif de faillite arréte, a I'égard de la masse seulement, le
cours des intéréts de toute créance non garantie par un privilége, par un nantissement ou par une
hypothéque. »

571V, a ce propos : KADIM 1., Ibid.

572 Cass. civ., 17 janvier 1893, in D. 1893, 1, 537, note BOISTEL.
573 Aix, 21 janvier 1982, in D. 1982, 631, note A. HONORAT.

574 SBAI A.C., T. 3, op. cit., p. 253.
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La suspension s’applique méme aux préts garantis par une sireté réelle,
ces créanciers souffrent ainsi d’'une nouvelle atteinte a leurs droits. Il en va de
méme des créanciers qui ont consenti un reglement amiable, lorsque la
procédure de redressement est ouverte a la demande d’un autre créancier.
L’arrét du cours des intéréts s’applique, au méme titre, au Trésor public et a la

Sécurité sociale®’>.

b. Les types d’intéréts arrétés

L’arrét du cours des intéréts concerne tous les genres d’intéréts. Ainsi, des
le jugement d’ouverture du redressement les intéréts de toute nature sont
arrétés, qu'il s’agit d’intéréts Iégaux ou d’'intéréts conventionnels®’®, ainsi que
tous intéréts de retard et les majorations conséquentes au retard dans le

paiement des impdts ou des cotisations de la sécurité sociale (CNSS)>"".

La régle d’arrét du cours des intéréts ne concerne pas, en revanche, les
intéréts résultant des créances nées régulierement aprés le jugement
d’ouverture, du fait que ses créances bénéficient du droit de priorité consacré
par I'art. 575 du C.com. D’autant plus qu’elle ne s’applique pas aux clauses

pénales qui ne constituent pas a proprement parler des intéréts>’8,

Pour ce qui est des intéréts échus au jour du prononcé du reglement
judiciaire, il est évident que ceux-ci s’ajoutent au capital de la créance. Il faut les
compter jour par jour. Une difficulté se présente, néanmoins, dans le cas ou les

intéréts sont dissimulés dans une augmentation du capital de la créance. C’est

575 Cf. GUYON, T. 2, op. cit., p. 269 et 270.

576 | e colt d'intérét est fixé en droit marocain a un taux de 6% comme un plafond en matiéres civile et
commerciale. Le colt de l'intérét conventionnel ne doit pas, cependant, dépasser 10%, a part les
intéréts bancaires dont le colt est fixé par le ministre de 'économie et des finances conformément a
I'art. 105 du dahir formant loi relative a I'activité des établissements de crédit et leur contrdle, en date
du 6 juillet 1993.

577 Cf. KADIM 1., Ibid.
578 JEANTIN M., LE CANNU P., op. cit., p. 599.
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le cas dans les obligations a prime. |l faut alors dégager d’apres le tableau

d’amortissement la portion des intéréts échus®’°.

Remarquons, par ailleurs, que le législateur marocain ne fait aucune
exception a I'arrét du cours des intéréts contrairement a son homologue frangais
qui a, en revanche, soustrait a la régle, a travers l'art. 55, al. 1 in fine, de la loi
du 25 janvier 1985 réformée le 10 juin 1994, les intéréts résultant de contrats
de prét conclus pour une durée égale ou supérieure a un an, ou de contrats

assortis d’'un paiement différé d’'un an ou plus®t°.

Cette disposition s’explique, en effet, par le souci de favoriser le crédit a
moyen et long terme>8! de préférence au crédit a court terme, les cocontractants
ne pouvant guére maitriser ou prévoir I'avenir de I'entreprise®®?. Elle suppose
gue le prét a été conclu pour une durée égale ou supérieure a un an, mais elle
s’applique méme si le contrat a pris fin, notamment par déchéance du terme,

avant le jugement qui a ouvert la procédure®83,

Les intéréts qui continuent a courir exceptionnellement doivent suivre le
sort de la créance principale et étre payés au méme rang et dans les mémes
conditions que celle-ci. Les créanciers devant préciser, dans la déclaration de
leurs créances, les modalités de calcul des intéréts dont le cours n’est pas

arrété, cette indication vaut déclaration pour le montant ultérieurement arrété>84,

579 RIPERT G., ROBLOT R., op. cit., p. 930.

580 Cf. LAFROUJI M., Les difficultés de I'entreprise et procédures judiciaires de traitement, op. cit.,
p. 379; Du méme auteur: La situation des créanciers dans les procédures des difficultés de
I'entreprise : Etude analytique a la lumiére du droit marocain et comparé, op. cit., p. 29 (en Arabe).

581 | orsque le taux d’intérét n’a pas été expressément fixé dans la convention des parties, il ne peut
s’agir que du taux légal ; V. en ce sens : LEGRAS DE GRANDCOURT V. B., « Les intéréts des créances
bancaires et les procédures de redressement ou liquidation judiciaires », in Rev. proc. coll., 1990, 45.

582 \/, DERRIDA F., GODE P., SORTAIS J.-P., Redressement et liquidation judiciaires des entreprises :
cing années d’application de la loi du 25 janvier 1985, Dalloz, 3¢ éd., 1991, p. 399.

583 RIPERT G., ROBLOT R., op. cit., p. 929.
584 |pjd.
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La regle d’arrét du cours des intéréts pose, par ailleurs, un probleme qui
est celui de savoir si le cours des intéréts va s’arréter ou pas dans le cas ou le
syndic optera pour la continuation des contrats en cours. La jurisprudence
francaise ne distingue pas, a cet effet, selon que le contrat auquel sont attachés
les intéréts est ou non en cours a la date d'ouverture du redressement

judiciaire®®,

En effet, on peut dire, en réponse a cette problématique, que les intéréts
s’arrétent de courir en cas de continuation de I'exécution du contrat en cours
concernant les créances nées antérieurement au jugement d’ouverture, du fait
que l'intérét est considéré comme accessoire de la créance et ce sur la base de

la régle et 'adage juridique selon lequel « I'accessoire suit le principal » 58,

Les intéréts résultant des créances postérieures au jugement d’ouverture
continuent, cependant, a courir du colt gqu’elles ne sont pas concernées par la
régle d’arrét du cours des intéréts®®’. De méme, le cours des intéréts n’est pas

arrété si le contrat a été conclu aprés I'ouverture de la procédure.

c. Les bénéficiaires de la regle

L’arrét du cours des intéréts ne profite qu’au débiteur a I'encontre duquel
est ouverte une procédure de redressement judiciaire. L’innovation la plus
importante, corollaire a la disparition de la masse, est en ce sens que désormais
I'arrét du cours des intéréts n’'opére plus seulement a I'égard de la masse mais

dans les rapports entre les parties.

Ainsi, le débiteur, dans l'intérét de I'entreprise, est valablement libéré de

tous les intéréts légaux et conventionnels, ainsi que tous intéréts de retard et

585 Cass. com., 16 avril 1991, in RJDA 1991, 551 ; Rev. dr. banc., 1991, 156, obs. CAMPANA et
CALENDINI ; Banque, 1991, 872, obs. RIVES-LANGE.

586 V. en ce sens : KADIM ., art. préc., p. 68.
587V, Cass. com., 20 juin 2000, in Bull. civ. IV, n° 129.

188



majorations, qui auraient d courir a compter du jugement d’ouverture du
redressement judiciaire. Il faut considérer que l'arrét du cours des intéréts est
définitif, car on ne saurait en limiter I'effet a la seule période d’observation. Le
débiteur est, de ce fait, totalement et définitivement libéré des intéréts a compter
du jugement d’ouverture, méme si la procédure débouche sur un plan de

continuation®2,

Le cours des intéréts continue a produire ses effets contre toutes les autres
personnes engageées avec ce débiteur pour le paiement de la créance née avant
I'ouverture de la procédure, notamment la caution solidaire ou non, et ce sur la
base de I'art. 662 du C.com qui dispose que « les cautions solidaires ou non,

ne peuvent se prévaloir : - De l'arrét du cours des intéréts prévu a l'art. 659. »

Il existe une différence entre les législations marocaine et francaise en ce
sens. En effet, alors que l'art. 662 du C.com interdit seulement aux cautions,
solidaires ou non, de se prévaloir de I'arrét du cours des intéréts, I'art. 55 de la
loi francaise soumet a la regle tant bien les cautions que les coobligés. Le
professeur CHOUKRI SBAI pense que I'omission de I'exception des coobligés
par le législateur de la régle est intervenue simplement par faute d’inattention
de ce dernier, car les coobligés comme les cautions ne peut étre ouverte a leur

encontre une procédure de traitement>8°,

Il en résulte que les cautions, comme les coobligés dans le cas francais,
seront tenus de payer une dette a laquelle le débiteur principal n'est pas
obligé®®. Le donneur d’aval est dans la méme situation, mais non la caution
réelle®!. Les banques bénéficiant généralement d’actes de caution attaquent la

caution tant pour le principal que pour les intéréts par application de I'art. 662

588 Cass. soc., 10 décembre 1996, in Bull. civ. V, n° 434 ; Dr. sociétés 1997, n° 7, obs. CHAPUT.
589 Cf, SBAI A.C., op. cit., T. 3, p. 255.

590 C.A com. Casablanca, arrét n° 2506/2000, en date du 24/11/2000, inédit.

591 Colmar, 26 juin 1999, in Banque & Droit, mai-juin 1999, 42, obs. RONTCHEWSKY.
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du C.com. La pratigue démontre méme que les banques déclarent au syndic
non seulement le principal de la créance, mais aussi les intéréts jusqu’au jour

de I'ouverture de la procédure de redressement®®?,

La caution se trouve ainsi dans une situation particulierement défavorable
puisque I'étendue et le montant de sa dette sera plus élevé que celui du débiteur
ce qui entraine manifestement des effets contraires a 'art. 1128 du D.O.C, qui
dispose que « Le cautionnement ne peut excéder ce qui est d par le débiteur. »
L’art. 662 du C.com se présente, en effet, comme une dérogation au caractére

accessoire du cautionnement®9,

592 L AMTIRI SAID M. A., La situation de la banque créanciére face au redressement judiciaire de
I'entreprise, Thése pour I'obtention du Doctorat en droit, Université Hassan Il — Ain chock, FSJES,
Casablanca, AU : 2009-2010, p. 101.

593 V. sur I'effet de I'arrét du cours des intéréts sur la caution : ARAQI HOUSSAINI I., Le cautionnement
dans le cadre des difficultés de I'entreprise, Mém. pour I'obtention du DESA, Université Hassan Il — Ain
chock, FSJES, Casablanca, AU : 2007 — 2008, p. 69 et s.
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Section 2 : Paralysie des actions en justice des créanciers antérieurs

Le jugement d’ouverture de redressement entraine le gel des actions des
créanciers. En effet, aprés le prononcé du jugement de redressement aucun
créancier dont la créance est antérieure audit jugement ne sera plus en mesure
d’engager aucune poursuite individuelle contre I'entreprise débitrice afin de
recevoir le paiement de sa dette. Toute action en justice de leur part est ainsi

suspendue ou interdite (8.1.).

Le méme jugement arréte au méme titre toute voie d’exécution (§.2.) de la
part des créanciers antérieurs sur les biens de I'entreprise. Les instances en
cours ouvertes par les créanciers avant I'ouverture de la procédure sont
également suspendues (§.3.), jusqu’a ce que le créancier poursuivant procéde
a la déclaration de sa créance. Elles sont alors reprises de plein droit. Les délais

impartis & peine de déchéance ou de résolution des droits sont, en

conséquence, suspendus.

§.1. La suspension des actions en justice

Les actions en justice des créanciers dont la créance a son origine
antérieurement au jugement d’ouverture (A) et tendant a la condamnation du
débiteur au paiement d’'une somme d’argent ou a la résolution d’un contrat pour
défaut de paiement d’'une somme d’argent (B) sont suspendues ou interdites du
fait de I'ouverture du redressement.®®* Le lien de continuité avec l'interdiction

des paiements antérieurs est ainsi assure.

594 Art. 653 du C.com.
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A. L’arrét des poursuites individuelles

La regle d’arrét des poursuites individuelles se caractérise par un tres large
champ d’application (a), qui lui permet de couvrir une importante catégorie de

créanciers (b) dans la procédure de redressement.

a. Champ d’application de ’arrét des poursuites individuelles

La regle d’arrét des poursuites individuelles est consacrée par 'art. 653 du
C.com®®®, En effet, 'arrét des poursuites individuelles®>%® est une conséquence
traditionnelle des procédures de concours. Celles-ci ont un aspect collectif et
égalitaire. Cette régle s’inscrit dans le cadre de la recherche d’'un éventuel plan
de continuation qui ne peut se réaliser qu'en empéchant les créanciers
d’exercer séparément des poursuites contre le débiteur pour obtenir ce qui leur

est d0°%’. La régle est d’ordre public®,

La volonté du législateur, exprimée dans le nouveau code de commerce
de 1996, de laisser a I'entreprise le répit nécessaire a I'établissement d’un bilan
et a I'élaboration d’un plan de redressement, assigne a la suspension des
poursuites un trés large domaine d’application®®, contrairement a ce qui était

applicable sous I'empire de I'ancien régime de faillite abrogé de 1913. Au fait,

595 Plusieurs législations arabes relativement modernes ont également consacré le méme principe
d’'arrét et d’interdiction de poursuites individuelles, comme la législation tunisienne, algérienne, la
législation irakienne, celle de Jordanie et Liban ; V. en ce sens : SBAI A.C., Traité des procédures de
prévention des difficultés de I'entreprise et les procédures de traitement, T. 3 : Liquidation judiciaire et
regles communes aux procédures de redressement et de liquidation judiciaires, sanctions commerciales
et pénales des dirigeants de I'entreprise, Imprimerie El Maarif Al Jadida, Rabat, 2009, p. 245 (en arabe)

596 V. a cet effet : LEBAFF O.-M., La protection des créanciers chirographaires : Essai d’une formule
synthétique, These dactyl., Toulouse, 1987, p. 164 et s., 190 et s. ; CIMAMONTI S., L’effectivité des
droits du créancier chirographaire en droit contemporain, Thése dactyl., Aix-en-Provence, 1990 ; PETEL
P., Procédures collectives, op. cit., p. 87.

%97 Cf. Vallens J.-L., « L'effet du redressement judiciaire sur les instances en cours » in R.T.D.
Com. 44(4), Oct.-déc., 1991, p. 529 ; GUYON Y., op.cit., p. 263, SBAI A.C., op.cit., p.

598 Cass.civ.1, 8 mars 1988, in R.J.D., 1989, 577, note Robert J. ; Cass.com, 28 mars 1995, Bull.cass.,
4, n° 140.

59 Cf. RIPERT G., ROBLOT R., op. cit., p. 916.
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I'effet de I'arrét des poursuites individuelles sous I'ancien code ne s’appliquait

gu’aux créanciers dans la masse.

Ainsi, a partir du jugement d’ouverture du redressement, aucun créancier
ne peut plus introduire contre le débiteur une action nouvelle. Les actions qui
ont été intentées auparavant font I'objet d’'une interruption d’instance. Cette
régle est le corollaire de linterdiction de payer les créances antérieures au
jugement d’ouverture. Les poursuites ainsi que les voies d’exécution tendent

toujours a un paiement de somme d’argent.

La suspension, en vertu du principe de l'unité du patrimoine, joue méme
lorsque la créance invoquée trouve son origine dans une activité distincte de
celle qui a donné lieu a l'ouverture du redressement. Elle parait aussi devoir

s’appliquer méme lorsqu’un jugement est intervenu et a été frappé d’appel®.

A l'origine, la régle d’arrét des poursuites individuelles était concue dans
I'intérét des créanciers a I'époque ou la faillite n’était qu’'une procédure
d’exécution collective. Cette regle est ainsi devenue un instrument de protection
par excellence du débiteur en difficulté et présente certains inconvénients. Elle
risquerait, au fait, de provoquer des faillites en chaine car le créancier non payé
a la date prévue sera parfois dans l'impossibilité de faire face a ses
engagements. Elle a aussi un effort anti-concurrentiel, car elle permet a une
entreprise de se maintenir sur le marché sans assumer les obligations et les

charges qui lui incombent normalement®,

600 /. a ce propos : RIPERT G., ROBLOT R., Traité de droit commercial, T. 2 : effets de commerce -
banque et bourse, contrats commerciaux, procédures collectives, L.G.D.J, 16¢ éd., Paris, 2001,
pp. 916 - 917.

601 GUYON Y., T.2, op. cit., p. 264.
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Le Iégislateur marocain a travers l'art. 653 n’a fait que reprendre les
dispositions de l'article L. 622-21%%2 du C.com francais, selon lequel le principe
de l'arrét des poursuites individuelles s’applique aux créanciers antérieurs qui
tendent a la condamnation du débiteur au paiement d’'une somme d’argent ou

a la résolution d’un contrat pour défaut de paiement.

L’art. 653 reproduit également les mémes dispositions de I'al. 2 de l'art.
555 du C.com.5% La seule différence a relever c’est que I'art. 555 est applicable
au stade du reglement amiable dans lequel 'arrét des poursuites est ordonné
par le président du tribunal, tandis que l'art. 653 est applicable aprés ouverture

du jugement de redressement.

Méme au niveau terminologique, I'art. 653 utilise I'expression « action en
justice » ce qui n’est que le droit pour l'auteur d’'une prétention d’étre entendu
sur le fond de celle-ci afin que le juge le dise bien ou mal fondée. Mais ce qui
est atteint en réalité par I'arrét des poursuites c’est I'instance introduite par le
créancier demandeur, ce qui signifie que cette régle ne produit ses effets qu’'a

I'’égard des instances en cours®%.

602 | "article L. 622-21 dispose que « l.- Le jugement d'ouverture interrompt ou interdit toute action en
justice de la part de tous les créanciers dont la créance n'est pas mentionnée au | de l'article L. 622-17
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.

.- Il arréte ou interdit également toute procédure d'exécution de la part de ces créanciers tant sur les
meubles que sur les immeubles ainsi que toute procédure de distribution n'ayant pas produit un effet
attributif avant le jugement d'ouverture.

lll.- Les délais impartis a peine de déchéance ou de résolution des droits sont en conséquence
interrompus.»

603 | 'art. 555, al.2 dispose que «...Cette ordonnance suspend et interdit toute action en justice de la part
de tous les créanciers dont la créance a son origine antérieurement a ladite décision 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.

Elle arréte et interdit toute voie d'exécution de la part de ces créanciers tant sur les meubles que sur les
immeubles...»

604V, a ce propos : Vallens J.-L., op.cit., p. 531.
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Le législateur marocain prenant en considération le caractere collectif des
procédures de traitement des difficultés de I'entreprise, a ainsi institué, en
substitution des poursuites individuelles, la procédure de déclaration des
créances®® qui permet® aux créanciers antérieurs au jugement d’ouverture de
déclarer leurs créances et de les prouver face a I'entreprise en redressement®’”’.
C’est ce qui a été confirmé dans un jugement rendu par le Tribunal de

commerce de Marrakech®98,

La Cour de cassation a également décidé dans un arrét qu’aprés le
prononcé du jugement d’ouverture, il ne reste au créancier que de déclarer la
créance au syndic, et de suivre la procédure dans le cadre de la vérification des
créances sans introduire une action devant le tribunal conformément a I'art. 653
du C.com qui interdit toute action en justice de la part des créanciers dont la

créance a une origine antérieure au jugement d’ouverture.

[l convient de souligner, par ailleurs, a titre comparatif, qu'en droit
américain et allemand la suspension des poursuites est automatique
« automatic stay », contrairement a ce qui est décidé en droit marocain. Elle
protege immédiatement la masse des biens de la faillite dées le dépdt de la
demande d’application du « chapter 11 », sans gqu’il soit besoin d’attendre une
décision du tribunal. En droit allemand, elle prend effet a compter de la date
d’ouverture de la procédure. Le tribunal peut prononcer la suspension des
poursuites avant méme que la demande d’ouverture de la procédure ne soit

retenue®%?,

605 Cf. supra, p. 94.

606 Cass. com., arrét n° 1488, doss. n° 731/3/2/2005, en date du 19/11/2008, in AZOUGAR O., op. cit.,
p. 642.

607 V. a cet effet: KADIM I., « Les effets du redressement judiciaire sur les droits des créanciers
antérieurs au jugement d’ouverture des procédures de traitement des difficultés de I'entreprise », in
Rev. Al Kasr, n° 21, sept. 2008, p. 54.

608 Tr. com. Marrakech, déc. n° 35/2000, doss. n° 373/99, en date du 17/01/2000 in Rev. de I'Avocat, n°
39, juillet 2001, p. 265.

609V, en ce sens : EL GUENNOUNI H., Th. préc., p. 210.
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Le législateur frangais ne s’en est, en revanche, pas tenu en la matiére au
seul débiteur®1?, Il a, au fait, prévu que le jugement d’ouverture de redressement
judiciaire tout comme la sauvegarde suspend également jusqu’au jugement
arrétant le plan ou prononcant la liquidation toute action contre les personnes
physiques coobligées ou ayant consenti un cautionnement ou une garantie

autonome®1l,

Remarquons, par ailleurs, que la rédaction de l'art. 653 reste équivoque
guant a son application aux procédures arbitrales ayant le méme objet que les
actions visées par cet article. L’équivoque tient au fait que cet article vise
expressément « les actions en justice », ce qui exclurait les procédures
arbitrales. Néanmoins, compte tenu de I'esprit de cette disposition, une lecture
extensive faisant soumettre les procédures arbitrales a la régle de suspension

et d’interdiction semble plus conforme a I'esprit de la l0i®2,

Selon Faris L., magistrat de carriere, les actions engagées devant un
arbitre doivent étre soumises a la regle de 'arrét des poursuites, I'arbitre est un
juge privé choisi par les parties, applique les regles établies par les tribunaux et
rend une sentence qui a la force d’un jugement produisant des effets sur le
patrimoine du débiteur, et par conséquent, brise le principe d’égalité des

créanciers antérieurs®13.

Soulignons, enfin, quand bien faut-il, pour qu'il y ait arrét des poursuites
individuelles, le jugement d’ouverture doit étre prononcé. Il a été ainsi décidé

dans un arrét que la procédure en cours tendant a la prononciation d’un

610V, art. L. 622-7 et L. 622-28, Il du C.com Fr.
611 EL. GUENNOUNI H., Th. préc., p. 210.

612 Cf. EL HAMMOUMI A., Droit des difficultés de I'entreprise : la prévention des difficultés, le
redressement judiciaire, la liquidation judiciaire, Librairie Dar Assalam, 3¢ éd., Rabat, 2008, p. 91.

613 Cf. FARIS L., La situation des créanciers dans le nouveau droit des procédures collectives, Mémoire
pour I'obtention du DESA en Droit des Affaires, Université Hassan Il — Ain chock, Casablanca, 2003, p.
15.
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jugement déclaratif n’est pas suspensive des poursuites, quand bien méme une

expertise soit décidée a cet effet®14,

L’arrét des poursuites individuelles subsiste jusqu’a la cléture des
opérations. Les créanciers recouvrent I'exercice de leurs droits au cas de clbéture

de la procédure pour insuffisance d’actif.

b. Créanciers soumis a I’arrét des poursuites individuelles

La régle de l'arrét des poursuites individuelle, prévue par l'art. 653 du

C.com, revét deux caracteres, a savoir un premier général et un autre spécial.

Le caractére spécial de la regle réside dans le fait que tous les créanciers
antérieurs au jugement d’ouverture de redressement sont soumis a l'arrét des
poursuites du moment que leur créance a pris naissance avant le jugement
d’'ouverture, alors que les créanciers postérieurs ne sont pas concernés par
cette régle ce qui leur permet d’échapper a ses effets, tout en sachant qu'ils
jouissent de toute évidence d'un droit de priorité par rapport aux autres

créanciers®1®,

Tandis que le caractere général de la regle veut que tous les créanciers,
dont la créance a pris naissance avant le jugement d’ouverture, soient soumis
a l'arrét des poursuites, aucune exception n'est prévue en ce sens. Les
créanciers titulaires de sdretés spéciales, le Trésor public et la Sécurité sociale

(CNSS), ainsi que les créanciers dont le titre trouve son origine dans une activité

614 C.A com. Fés, arrét n° 1263, doss. n° 02/811, en date du 21/11/2002, inédit.

615V, a ce propos : LAFROUJI M., Les difficultés de I'entreprise et procédures judiciaires de traitement :
Etude analytique et critique du régime des difficultés de I'entreprise Marocain a la lumiére du droit
comparé et de la jurisprudence, Imprimerie Najah Al Jadida, 1 éd., Casablanca, 2000, p. 369 ; V.
aussi du méme auteur : La situation des créanciers dans les procédures des difficultés de I'entreprise,
Etude analytique a la lumiére du droit marocain et comparé, Série E.J.A, n° 3, Imprimerie Najah Al
Jadida, 16 éd., Casablanca, 2006, p. 14.
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distincte de celle ayant donné lieu a l'ouverture de la procédure de

redressement, sont de ce fait soumis a la régle®1,

Certains voient que I'arrét des poursuites individuelles concerne seulement
les créanciers antérieurs a I'ouverture de la procédure, alors que les créances
nées apres ledit jugement ne sont pas soumises a cette régle. Ce qui signifie
que les créances postérieures au jugement d’ouverture peuvent faire I'objet de
poursuites a I'égard de I'entreprise®!’. De méme, la clarté de I'art. 653 a rendu
la jurisprudence unifiée sur I'application de cette régle. Ainsi, plusieurs décisions
rendues au niveau de I'ensemble des tribunaux de commerce et Cours d’appel
de commerce ainsi qu'au niveau de la Cour de cassation, a I'époque, ont
considérées gue toutes les créances antérieures a I'ouverture de la procédure

sont astreintes a la régle d’arrét des poursuites individuelles®'8,

On se demande, en ce sens, sur la situation des salariés, si effectivement
le 1égislateur les a dispensés de la procédure de déclaration des créances afin
de préserver leurs droits, est-ce que cela suffit comme prétexte pour que cette
catégorie spéciale de créanciers®® ne soit pas soumise a la régle d’arrét des

poursuites individuelles.

616 . a cet effet : GUYON Y., op. cit., T. 2, pp. 267-268.

617 KADIRI M., AIT MOUH M., « Les problématiques de l'arrét des poursuites individuelles dans le
régime des difficultés de I'entreprise » in 82me colloque régional sous le theme " Les difficultés de
I'entreprise et le domaine du redressement judiciaire a la lumiére de la jurisprudence de la Cour
supréme ", Tanger, 21-22 juin 2007, p. 183.

618 \/, a titre d’'exemple : C.S, arrét n° 1004, dossier n° 1004/213//2004, en date du 12/10/2005 ; Arrét
cité par : KADIRI M., AIT MOUH M., Ibid.

619 || convient de remarquer qu’entre les 178 articles qui constituent le Livre V relatif au traitement des
difficultés de I'entreprise, il N’y a que 7 articles qui ont traité, de maniére marginale et timide, des salariés.
Le régime de traitement des difficultés de I'entreprise a les créanciers de leur privilege (art. 382 du
C.trav.) conformément aux dispositions de I'art. 575 qui les a égalé avec les autres créanciers, et il est
probable que ne soient payés leurs salaires que dans dix ans. D’autant plus qu'’ils subissent la régle
d’arrét des poursuites individuelles comme tous les autres créanciers ; Cf. TIZAOUI A., « Problématique
de la situation des créances salariales dans le cadre du régime de traitement des difficultés de
I’entreprise », Tanger, 21-22 juin, 2007, p. 523 et s. ; V. égal. sur la situation des salariés dans les
procédures collectives : EL COURI H., « Effet des difficultés rencontrées par les entreprises sur les
droits des salariés », in RJIPEM, n° 35, Rabat ; SQUALI A., « La situation et le sort des salariés dans
les procédures de difficultés de I'entreprise », in R.D.E., n° 3, déc. 2007.
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Au fait, a la différence du Iégislateur francais, qui a, dans la loi du 25 janvier
1985 relative au redressement et a liquidation judiciaires, réservé aux salariés
un traitement de faveur, le législateur marocain n’a prévue aucune disposition
pareille dans le code de commerce de 1996 malgré le caractere alimentaire de
la créance salariale®?°. En effet, dans la législation francaise, les créances qui
ne peuvent pas étre payés sur les fonds disponibles sont prises en charge par
I’AGS®?L. Les salariés n’exercent aucune poursuite, ils sont payés par un tiers,
qui ultérieurement agira a la procédure en leurs lieu et place, par application

des régles de la subrogation®??,

Le législateur a, dans lart. 555 du C.com, expressément exclu les
créances résultant du contrat de travail du champ d’application de 'ordonnance
arrétant la suspension provisoire des poursuites. On ne retrouve, cependant,
dans la procédure de redressement judiciaire, et plus précisément dans I'art.
653 du C.com, aucune disposition similaire qui indique que I'arrét des poursuites
individuelles ne s’applique pas aux créances salariales. Le silence du législateur
a ce propos reflete, en effet, la sensibilité de ce dernier envers I'aspect sociale
du régime des difficultés de I'entreprise, chose qui a rendu le cété économique
plus apparent et ce sur le compte de la dimension sociale dans le nouveau code

de commerce®23,

Il'y a lieu de distinguer, a cet égard, entre deux sortes d’actions, a savoir
entre les actions tendant au paiement du salaire et les actions tendant au

paiement des indemnités de licenciement.

620 Cf. LAFROUJI, Les difficultés de I'entreprise et procédures judiciaires de traitement: Etude
analytique et critique du régime des difficultés de I'entreprise Marocain a la lumiére du droit comparé et
de la jurisprudence, Imprimerie Najah Al Jadida, 1¢* éd., Casablanca, 2000, p. 371.

621 Association nationale pour la gestion du régime d’assurance des créances des salariés. Ce régime
d’assurance n’existe, cependant, pas au Maroc.

622 GUYON Y., T.2, op. cit., p. 268.

623 MOUNAZIL M., « L’effet du redressement judiciaire sur la résiliation des contrats de travail :
comparaison entre la législation francaise et marocaine », in Rev. Al Mountada, n° 3, juin 2002, p. 151.
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Pour le premier type d’actions, le salarié n'a pas besoin d’intenter une
action en justice parce qu'il peut préserver ses droits en s’adressant directement
au syndic. Ce dernier procéderait, en effet, au paiement des salaires impayés
si le jugement d’ouverture lui accordait la gestion de I'entreprise. En revanche,
si le réle du syndic consiste a surveiller 'administration de I'entreprise, ce
dernier procéderait seulement a I'inscription du montant du salaire sur I'état des
créances, sans que le salarié n’attende I'admission de sa créance du fait qu’il

est dispensé de la déclarert?,

Quant a la deuxiéeme catégorie d’actions fondées sur un licenciement
abusif, le salarié ne doit pas étre interdit d’exercer ses poursuites contre le
débiteur notamment si le tribunal aprés une période d’observation et a la suite
du rapport du juge-commissaire a décidé la liquidation de I'entreprise, le salarié
se retrouve dépourvu de tout titre lui permettant de bénéficier du produit de la
liquidation.

La solution qui parait logique, en ce sens, est de permettre au salarié
d’exercer ses actions contre le débiteur, le syndic appelé et que le montant des
indemnités allouées par le tribunal sera porté sur I'état des créances parce que

ce jugement se heurte au principe de la suspension des voies d’exécution®?°,

Désormais, les tribunaux marocains déclarent recevables les actions des
salariés contre leur employeur en état de redressement judiciaire a condition

d’assigner en intervention forcée le syndic®?.

624\, en ce sens : FARIS L., Mém. préc., p. 16 et s.
625 FARIS L., Ibid. p. 17.
626 FARIS L., Ibid.
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B. Les actions concernées par I’arrét des poursuites individuelles

L’art. 653 vise deux catégories d’actions. Il s’applique, tout d’abord, aux
actions tendant au paiement d’'une somme d’argent (a). Il concerne, ensuite, les
actions tendant a la résolution d’'un contrat pour défaut de paiement du prix (b).
Certaines actions restent, toutefois, exclues (c) de I'application de la régle posée
par l'art. 653 du C.com.

a. Les actions tendant au paiement d’une somme d’argent

L’art. 653 vise toutes les actions tendant a la condamnation du débiteur au
paiement d’'une somme d’argent. De ce fait, tous les créanciers antérieurs au
jugement d’ouverture de redressement ne peuvent agir en justice pour obtenir
paiement de leurs créances. La solution est traditionnelle, car sans elle la
procédure n’aurait plus un caractere collectif. Elle est le complément de

I'interdiction des paiements spontanés®?’.

En effet, pour pallier aux effets de l'arrét des poursuites, le législateur a
remplacé cette action par la déclaration de la créance au passif, qui est
considérée comme une demande en justice®?®. Les actions qui n‘ont pas été
introduites lors du jugement d'ouverture ne pourront I'étre ultérieurement que
par voie de déclaration de la créance et de sa vérification. Celles qui avaient
déja été introduites ne sont que suspendues, elles sont alors reprises de plein

droit apres déclaration de la créance.

Il en va sans dire que cette disposition |égislative forme une dérogation aux
regles générales suivies qui conférent au créancier dont la créance est échue
et exigible le droit de recourir a la justice pour introduire une demande en

paiement a I'échéance contre le débiteur qui refuse le paiement, par souci

627 GUYON Y., T.2 op. cit., p. 264.
628\, LE CORRE P.-M., op. cit., p. 397.
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d’extinction de la créance comme le décide le droit civil, congu comme l'une de

sources de la régle de droit en matiére commerciale%?°,

Cette regle concerne toutes les actions tendant a la condamnation du
débiteur au paiement d’'une somme d’argent quelle que soit la cause et I'objet
de la demande, qu'il s’agisse de créance contractuelle pour fourniture de biens
ou de services, vente d’'un fonds de commerce, exécution d’'un cautionnement,
paiement des loyers, ou de créance indemnitaire fondée sur la réparation des
conséquences d’un fait dommageable imputable au débiteur en particulier les
actions tendant au paiement de dommages-intéréts pour concurrence déloyale

ou constitution de partie civile devant les juridictions répressives®®,

Une partie de la doctrine soustrait, en revanche, la constitution de partie
civile de la régle d’arrét des poursuites individuelles en se basant sur le fait que
cette action tend seulement a la fixation du montant du préjudice découlant des
infractions®3L. Il parait que cette position est logique du fait que le jugement
rendu suite a la constitution de partie civile condamne le débiteur a payer une
somme d’argent, qui n'est pas versée immédiatement au créancier parce que
I'exécution de ce jugement se heurte a la suspension des voies d’exécution. I

constitue un titre permettant au créancier de déclarer sa créance®%,

Force est de constater, dans ce sillage, que la jurisprudence marocaine
déclare l'irrecevabilité des actions introduites en violation de I'art. 653 du C.com.
Ainsi, la Cour de cassation a décidé qu'il revient a la juridiction de jugement de

rejeter toute action introduite aprés le jugement d’ouverture de la procédure

629 \/. en ce sens : ABBAD A, Le role de la justice dans le traitement des difficultés de I'entreprise,
Thése de doctorat en droit, Université Hassan Il — Ain chock, FSJES, Casablanca, AU : 2003/2004,
p. 291.

630 Cf. Vallens J.-L., op. cit., p. 532 ; RIPERT G., ROBLOT R., op. cit., p. 917.

631 _LE CORRE, P.-M., Le créancier face au redressement et a la liquidation judiciaires des entreprises,
Tome 1, Aix-En-Provence, Presses Universitaires d’Aix-Marseille, 2000, p. 383.

632 FARIS L., Mém. préc., p. 18.
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tendant au paiement d’'une somme d’argent®®. Le tribunal de commerce de
Casablanca a, en ce sens, déclaré irrecevable I'action intenté par la société
« Sadvel » créanciere contre la société « Socopri » débitrice pour paiement
d'une somme d’argent®34. Cette position est adoptée par le tribunal de
commerce de Casablanca chaque fois que I'action est fondée sur une créance
dont l'origine est antérieure a I'ouverture de la procédure et que I'action s’exerce

aprés le jugement déclaratif®®,

Le tribunal saisi de ce genre d’affaire doit vérifier la date de la naissance
de la créance, ensuite, celle de l'introduction de l'action en justice et enfin la

date de I'ouverture de la procédure®®,

Les actions ayant pour objet de faire exécuter le débiteur d’'une obligation
de faire tombent, pour leur part, par application des régles de droit commun®3’,
sous le coup de I'arrét des poursuites individuelles et doivent, par conséquent,
étre déclarées irrecevables. La jurisprudence a, cependant, fait une distinction :
si 'exécution en nature est possible, sans que le débiteur soit amené a payer
une somme d’argent, cette action échappe a [l'arrét des poursuites
individuelles®®®. En revanche, si I'exécution était impossible ou nécessite le
décaissement d’'une somme d’argent par le débiteur, I'action du créancier est

irrecevable parce qu’elle tend au paiement d’'une somme d’argent®%°.

633 Cass.com, arrét n° 1488, doss. n° 731/3/2/2005, en date du 19/11/2008, in AZOUGAR O.,
Jurisprudence de la Cour de cassation concernant les procédures de redressement et de liquidation
judiciaires, Najah Al Jadida, Casablanca, 2014, p. 606.

634 Tr, Com. Casablanca, doss. n° 2516/02, en date du 05/05/2003, inédit.

635 | a pratique parle parfois de jugement déclaratif. Pour le professeur GUYON Y. I'expression est
inexacte. Un jugement est, en effet, déclaratif lorsqu’il se borne a constater I'existence de faits
préexistants, ce qui n’est pas le cas en I'espéce. Certes, le tribunal constate I'existence de la cessation
des paiements, mais aussi et surtout il crée un état de droit nouveau car, méme pendant la période
d’observation, les droits du débiteur et des créanciers sont modifiés. Le jugement d’ouverture a un
caractére constitutif ; Cf. GUYON Y., T.2, op. cit., pp. 167-168.

636 Faris L., Mém. préc., p. 19.
637 Cf. art. 261 du D.O.C.

638 Cette solution parait logique et défendable du fait que le jugement déclaratif interdit au débiteur de
payer toute créance née antérieurement audit jugement ; Cf. Art. 657 du C.com.

639 | E CORRE P.-M., op. cit., p. 399.
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b. Les actions en résolution d’un contrat pour défaut de paiement

d’une somme d’argent

L’art. 653 interdit les actions tendant a la résolution d’'un contrat pour défaut
de paiement d’'une somme d’argent. La solution est nouvelle, elle est justifiée
car le maintien de certains contrats est nécessaire au redressement de

I'entreprise.

Le fait de laisser aux créanciers antérieurs a I'ouverture de la procédure la
possibilité d’exercer de telles actions porterait, par ailleurs, atteinte au jeu de
I'option du syndic, en permettant a de nombreux contractants de se soustraire
a I'exécution de contrats pourtant indispensables a la poursuite de I'activité dans
de bonnes conditions. De méme qu’elle aurait permis a des vendeurs de
marchandises de les reprendre, alors méme qu’elles n'auraient pas été vendues

avec une réserve de propriété jusqu’a complet paiement du prix®4°,

Cette interdiction s’applique, en effet, aux actions des vendeurs fondées
sur un défaut de paiement du prix de vente ou a la résiliation du contrat
d’approvisionnement pour les mémes causes. Elle s’applique également a
I'action d’un préteur lorsque le débiteur ne paie pas les échéances postérieures

au jugement d’ouverture lesquelles sont en réalité des créances antérieures.

Le créancier conserverait, toutefois, son droit de résolution si I'inexécution,
antérieure au jugement d’ouverture, consistait en autre chose qu’un défaut de
paiement d'une somme d’argent notamment I'inexécution d’'une obligation de
faire ou de ne pas faire®!. Aussi, I'arrét des poursuites ne fait pas obstacle au
jeu d’une condition résolutoire acquise avant le jugement d’'ouverture. Ainsi, Les

actions en résolution de contrats sur le fondement de la garantie des vices

640 SOUWEINE C., Droit des entreprises en difficulté, P.U.G, 2004, p. 143.
641 GUYON Y., T. 2, op. cit., p. 264.
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cachés ne sont pas en principe arrétées®¥?. L’action de l'acquéreur sera,
cependant, irrecevable si elle tend a la restitution du prix de la chose vendue.
Au fait, cette action se heurte également aux dispositions de I'art. 657 du C.com
qui interdit au débiteur de payer I'un de ses créanciers afin de ne pas escamoter

le fondement du principe d’égalité des créanciers.

La jurisprudence se montre trés restrictive pour admettre qu’une clause
résolutoire a produit effet avant le prononcé du redressement, en particulier
lorsqu’il s’agit de la clause du bail de 'immeuble affecté a I'activité commerciale.
En effet, la résolution du bail entraine I'échec du redressement de I'entreprise
considéré comme objectif prioritaire des procédures de traitement des difficultés

de I'entreprise.

A cet effet, il convient de souligner que ce genre d’action doit étre déclarée
irrecevable et ce pour au moins deux raisons. D’abord, le contrat de bail est
soumis au régime des contrats en cours. Ensuite, I'acquisition de la clause
résolutoire doit étre constatée par une décision passée en force de chose jugée

avant I'ouverture de la procédure®,

c. Les actions exclues de ’arrét des poursuites individuelles

La rédaction de I'art. 653 du C.com, a l'instar de celle de 'art. 47 de la loi
de 1985, est incontestablement limitative. Il en résulte que toute action dirigée
contre le débiteur en redressement judiciaire, ne tendant pas au paiement d’une
somme d’argent ou a la résolution d’un contrat pour défaut de paiement, pourra

étre valablement poursuivie®4.

642 | E *CORRE P.-M., op. cit., p. 402.

643 Cf. CHAPUT Y., « Redressement et liquidation judiciaires », in R.T.D. com., 44(4), oct.-déc. 1991,
p. 659.

644V, en ce sens : JEANTIN M., LE CANNU P., op. cit., p. 608 et s.
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Les actions qui ne sont pas expressément visées par l'art. 653 ne sont
donc pas soumises a la suspension des poursuites. Ainsi, I'action en résolution
exercée pour une cause autre que le défaut de paiement du prix, les actions en
nullité, en revendication, en récision pour cause de Iésion, en exécution forcée,
ou encore des actions sanctionnant I'inexécution d’'une obligation de faire,
restent exclues a I'application de I'arrét des poursuites individuelles. L’action en

restitution d’un prix séquestré échappe également a I'art. 65364,

Aussi, I'action en résolution d’'un contrat de bail pour un motif autre que le
reglement du loyer ne peut étre suspendue par le jugement d’ouverture. C’est
le cas également du recouvrement d’'une amende pénale, des actions en
annulation et des actions en responsabilité®*®, La méme solution s’applique
aussi au recouvrement d’'une amende pénale, aux actions en annulation et aux

actions en responsabilité®+’.

Cependant, les actions qui, sous couvert d’'une condamnation en nature,
tendent en réalité au paiement d’'une somme d’argent pour une cause antérieure

a I'ouverture de la procédure, restent soumises a I'art. 65354,

La régle d’arrét des poursuites individuelles n’interdit pas davantage
I'action contre les dirigeants de la société qui prend la forme d’'une constitution
de partie civile, comme par exemple en cas de complicité. Cette action est
porteuse de conséquences sur le patrimoine des dirigeants parce qu’elle peut

coincider avec I'action en comblement de passif®4°.

645 Cf. RIPERT R., ROBLOT G., op. cit., p. 919.

646 /. TRID A., « Les effets du jugement de redressement ou de liquidation judiciaire sur les poursuites
individuelles », in Rev. Al Mear, n° 31, juin 2004, p. 20 et 30 ; SBAI A.C., T. 3, op. cit., p.

647 Cf. EL HAMMOUMI A., op. cit., p. 90 ; SBAT A.C., op. cit., p. 249.

648 Cass. com., 6 juin 1995, in J.C.P, 1996, |, 3896, n° 16, obs. P.P. ; R.T.D com., 1996, 336, obs. Martin-
Serf A.

649 | E CORRE P.-M., op. cit., T. 1, p. 391.
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L’action contre les associés n’est également pas concernée par la régle
posée par l'art. 653, on devrait seulement distinguer, en ce sens, entre le cas
ou les associés sont indéfiniment et solidairement responsables et devraient par
conséquent étre déclarés en redressement judiciaire, et le cas ou les associés
sont indéfiniment responsables des dettes sociales mais sans solidarité, comme

par exemple les associés d’une société civile.

Il convient de noter, par ailleurs, que la suspension des poursuites dirigées
contre le débiteur en état de redressement judiciaire n’empéche pas un
créancier d’agir éventuellement contre d’autres personnes qui ne sont pas dans

la méme situation, actions dirigées notamment contre les tiers.

Toutefois, certaines actions doivent étre déclarées irrecevables méme si
elles sont intentées contre des tiers du fait qu’elles se heurtent a des principes
propres aux procédures collectives. C’est le cas de I'action oblique®® qui est
irrecevable si le débiteur est dessaisi de 'administration de son patrimoine, car

seul le syndic aurait pu agir contre le débiteur du créancier®:,

La régle trouve sa principale application lorsque deux ou plusieurs
débiteurs sont responsables de la méme dette, sans étre englobés dans la
méme procédure collective. En effet, la suspension exercée contre I'un ne fait
pas obstacle a I'action exercée contre 'autre lorsque la commune est échue. La
regle est également applicable aux codébiteurs solidaires, aux codébiteurs in
solidum, a la caution solidaire et a la caution simple sous réserve du bénéfice

de discussion®2,

650 || s’agit d’une action en justice intentée par un créancier au nom et pour le compte de son débiteur
insolvable. Elle est réglementée par les art. 1166 du C.civ. Fr.; V. Lexique des termes juridiques,
op. cit., p. 21.

651 | E CORRE P.-M., T. 1, op. cit., p. 394.
652 Cf. RIPERT G., ROBLOT R., op. cit., p. 921.
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Les actions mobilieres et immobilieres non atteintes par la suspension sont
également poursuivies au cours de la période d’observation aprés mise en

cause du syndic ou aprés une reprise d’instance a son initiative®3,

§.2. La suspension des voies d’exécution

Le jugement d’ouverture de redressement arréte ou d’interdit également
toute voie d’exécution (A), de la part des créanciers antérieurs, tant bien sur les
meubles que sur les immeubles du débiteur, afin de favoriser le redressement
de l'entreprise en difficulté. Certaines de ces voies d’exécution demeurent,

néanmoins, permises de par la loi (B), méme aprés I'ouverture de la procédure.

A. Les voies d’exécution interdites aux créanciers

Afin d’éviter la situation anarchique résultant de I'exercice de I'exécution
forcée par les créanciers les plus rapides, le législateur a organisé une
procédure collective d’exécution. Dans ce contexte, le patrimoine du
commercant défaillant est placé sous main de justice, ses actifs sont réalisés et
le produit de cette réalisation est réparti entre les créanciers sur la base du

principe d’égalité®>?,

Ainsi, toute voie d’exécution®® des créanciers antérieurs en cours le jour

du jugement d’ouverture est arrétée®®. La régle s’étend a 'ensemble des biens

653V, art. 656 du C.com ; Cass. com., 3 avril 1990, in D. 1991, Som. 1, obs. DERRIDA.

654 Cf. DEFRANCE D., Procédures collectives et voies d’exécution, Mém. de DEA Droit privé, Université
du Droit et de la Santé - Lille 2, Faculté des Sciences juridiques politiques et sociales, 1998.

655 || convient de noter, en ce sens, que la notion de voie d’exécution reste mal définie. Elle ne recouvre
pas uniqguement les saisies « exécutoires » sans viser pour autant toutes les poursuites ni méme toutes
les « procédures civiles d’exécution ».

65% V. a ce propos: CANET, « Les voies d’exécution issues de la loi du 9 juillet 1991 face au
redressement et a la liquidation judiciaire », Rev. proc. coll., 1995, 265 ; KADIM I., « Les effets du
redressement judiciaire sur les droits des créanciers antérieurs au jugement d’ouverture des procédures
de traitement des difficultés de I'entreprise », op. cit., p. 63 et s. ; KADIRI M., AIT MOUH M., « Les
problématiques de l'arrét des poursuites individuelles dans le régime des difficultés de I'entreprise »,
art. préc., p. 191 et s.
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du débiteur, tant bien sur les meubles que sur les immeubles®7%%, |es biens
dépendant de la communauté conjugale ne peuvent étre appréhendés ni par
les créanciers de I'époux soumis a la procédure collective, ni par ceux du
conjoint in bonis®®. L’arrét des voies d’exécution constitue, dans ce sens, un
accompagnement naturel de l'interdiction des actions tendant au paiement

d’'une somme d’argent.

En effet, |'émergence d'une procédure collective perturbe le
fonctionnement des voies d'exécution®® car celle-ci met de l'ordre dans le
désordre. En raison de « l'ensaisissement » ou encore la saisie collective des
créanciers, un créancier ne peut exercer ses droits en dehors de la procédure
collective. Classiguement, elle s'oppose a la procédure individuelle en ce que
le reglement des dettes et la liquidation éventuelle des biens du débiteur sont
non pas abandonnés a l'initiative individuelle, mais organisés globalement de

maniére a ce que tous les créanciers puissent faire valoir leurs droits.

Ainsi, la doctrine considére unanimement la procédure collective comme
une voie d'exécution collective. La procédure collective et les voies d'exécution
ne sont donc pas toujours indifférentes I'une envers l'autre, mais sont parfois

étroitement unis®61,

Aucune voie d’exécution ne peut donc étre entreprise, et les voies
d’exécution déja entreprises ne peuvent plus étre suivies, qu’elles portent sur
des meubles ou des immeubles, et qu’elle qu’en soit la nature®®?. Qu’il s’agisse

d’'une saisie-attribution, saisie-vente, saisie-immobiliere et méme saisie-

657 Cf. art. 653, al. 2 du C.com.

658 | es voies d’exécution sur les biens meubles et immeubles du débiteur sont réglementées dans le
« Titre IX » du C.P.C., par les art. 411 a 510.

659 SOUWEINE C., op. cit., p. 142.

660 \/_ sur les principes du droit de I'exécution forcée : VINCENT J., PREVAULT J., op. cit., p. 17 et s.
661V, en ce sens : DEFRANCE D., Mém. préc.

662 Cf. RIPERT G., ROBLOT R., op. cit., p.
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conservatoire®?, saisie-gagerie®“ ou saisie-arrét®®. Il n’en va autrement que
dans la mesure ou la voie d’exécution a épuisé ses effets avant I'ouverture de

la procédure.

La Cour d’appel de commerce de Casablanca a ainsi décidé dans un
arrét®®® que la saisie-conservatoire est une voie d’exécution soumise au principe
de l'arrét des poursuites individuelles en vertu de I'art. 653 du C.com. Aussi, par
une décision de référé, le Tribunal de commerce de Casablanca a décidé
gu’une saisie-arrét opérée entre les mains d’un tiers sur les fonds de I'entreprise
en difficulté ne peut étre considérée comme une mesure conservatoire mais une
mesure d’exécution, étant donné que la validation de la saisie-arrét la
transforme d’office en mesure d’exécution®®’. La Cour d’appel de commerce de

Fés a également décidé la méme chose, dans plusieurs de ses arréts®,

Aussi convient-il de noter, que la jurisprudence considére, en application
de la regle d’arrét des poursuites individuelles, que la procédure de mise en
possession des immeubles hypothéqués®®® par I'établissement de crédit foncier
bénéficiaire de I'hypothéque n’est qu'une voie d’exécution qui permet a

I'établissement créancier de récupérer sa créance. Elle doit étre de ce fait

663 C.S com., arrét n° 746, doss. n° 2000/843, en date du 22/05/2002, in REMADAE, n° 2, mai 2003, p.
119 ; Cass. com., 17 décembre 1980, in D., 1981, 147, note A. H.

664 C.S com., arrét n° 1964, doss. n° 00/465, en date du 26/09/2001, in G.T.M., n° 90, septembre-octobre
2001, p. 129 et s.

665 Cass. com., 2 octobre 1990, in Bull. civ., 1990, IV, n° 224.
666 C.A. com. Casablanca, arrét n° 1293/2004, doss. n° 4722/2003, en date du 19/04/2004, inédit.
667 Tr. com. Casablanca, déc. référé n° 0214/2004, doss. n° 0139/1/2004, en date du 11/02/2004, inédit.

668 C.A com. Fés, arrét n° 19TC, doss. n° 15/03C, en date du 22/04/2003 ; arrét n° 21TC, doss. n° 13/03,
en date du 23/04/2003 ; arrét n° 30TC, doss. n° 18/03C, en date du 28/05/2003 ; inédits.

669 | ’art. 59 du Décr. Royal portant loi du 17 décembre 1968 relatif au crédit foncier, au crédit a la
construction et au crédit a I'hétellerie dispose que « En cas de retard du débiteur, I'établissement peut,
en vertu d’'une ordonnance rendue, sur requéte, par le président du tribunal...et quinze jours aprés une
mise en demeure, se mettre en possession des immeubles hypothéqués aux frais et risques du débiteur
enretard... »
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écartée dés I'ouverture de la procédure de traitement des difficultés a I'encontre

de I'entreprise débitrice®7°.

Il convient de signaler, a cet égard, que la continuation de la procédure
de mise en possession se retrouve ici en incompatibilité avec le dessin voulu
par le législateur de protéger, de facon égalitaire, les intéréts de tous les

créanciers dans la procédure®’*.

La jurisprudence a, par ailleurs, considéré que le commandement
immobilier est une mesure d’exécution qui doit étre suspendue avec le jugement

d’ouverture®’2,

B. Les voies d’exécution permises aux créanciers

D’aprés les dispositions de l'art. 656 du C.com « Les actions en justice et
les voies d’exécution autres que celles visées a l'art. 653 sont poursuivies, aprés

mise en cause du syndic ou apres une reprise d’instance a son initiative. »

On remarque, d’emblée, que la formule de l'art. 656 est ambigie du fait
qu’elle autorise I'exercice de voies d’exécution autres que celles qui sont
prévues par l'art. 653, sachant que ce dernier article interdit toute voie
d’exécution tant sur les meubles que sur les immeubles. La maniére avec
laquelle cet article a été rédigé donne le sentiment de confusion, et ne révele
pas clairement l'intention du Iégislateur de vouloir soustraire certaines voies

d’exécution a I'arrét des poursuites individuelles.

670 Cf. C.A Casablanca, arrét n° 1516-1517/99, doss. n° 1408/99/11-1512/99/10, en date du
19/10/1999 ; Cette jurisprudence est confirmée par : C.S, arrét n° 1946, en date du 26/09/2001, affaire
CIHc/ LELIDO, in REMADAE, n° 1, p. 57 et s. ; C.S, arrét n° 746, en date du 22/05/2002, in REMADAE,
n° 2, mai 2003, p. 119.

671 HAMMOUMI A, op. cit., p. 88.

672'\/, en ce sens : C.A com. Fés, arrét n° 1143, doss. n° 431/2002, en date du 24/10/2002, in Rev. Al
Mear, n° 29, avril 2003, p. 202.
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L’art. 656 crée, par ailleurs, un trouble en énoncgant une régle de procédure
applicable aux actions et aux voies d’exécution autres que celles visées a l'art.
653. Si un raisonnement a contrario appliqué, a I'art. 653, permet de définir sans
difficulté les actions qui échappent a la suspension, le méme raisonnement ne

peut étre tenu pour les voies d’exécution.

La doctrine a, pour sa part, cherché a savoir quelles sont les voies
d’exécution qui échappent a l'arrét des poursuites individuelles. D’aprées le
professeur GUYON Y. «le législateur a voulu viser par l'art. 49 deux
hypothéses : les voies d’exécution exercées par les créanciers postérieurs au
jugement d’ouverture et les voies d’exécution dont I'effet est totalement réalisé

avant le jugement d’ouverture. »%73

En effet, 'art. 656 ne parait pouvoir s’appliquer que dans les hypotheses
étrangéres a la suspension des poursuites, comme dans le cas des mesures
d’expulsion d’'un locataire qui ne constituent pas une voie d’exécution sur les
meubles ou sur les immeubles, ou lorsqu’il s’agit d’assurer I'exécution forcée
des créances nées régulierement apres le jugement d'ouverture du

redressement®’4,

Il convient de préciser, en outre, que les voies d’exécution dont les effets
juridiques ont deja éteé réalisés avant le prononcé du redressement ne sont pas
affectées par l'interdiction. Ainsi donc, si avant le jugement d’ouverture il y a eu
signification d’'une saisie-attribution ou d’'un avis a tiers détenteur, la saisie a
immédiatement produit son effet attributif de la propriété de la créance en cause
au saisissant. Le saisissant pourra donc percevoir les fonds aprés le prononceé
de la procédure collective. La Cour de cassation, aprés des hésitations, admet

désormais que l'effet attributif de la saisie porte méme sur les créances échues

673 GUYON Y., T. 2, op. cit., p.
674 Cf. RIPERT G., ROBLOT R., op. cit., p. 18.
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postérieurement au jugement d’ouverture, comme par exemple des créances

de loyers®’.

Il estimportant de signaler, dans ce sillage, que la mise en cause du syndic
lorsque l'instance n’est pas reprise a son initiative est une régle d’ordre public
pouvant étre soulevée d’office par le juge de fond et dont I'inobservation justifie

le rejet de I'action en justice introduite par le demandeur®’®.

§.3. La suspension des instances en cours des créanciers

Les instances en cours des créanciers sont également suspendues (A) du
fait de 'ouverture du redressement, jusqu’a ce que le créancier poursuivant ait
procédé a la déclaration de sa créance. Elles sont alors reprises de plein droit
(B), le syndic diment appelé, mais tendant uniguement a la constatation des

créances et a la fixation de leur montant.

A. Le cadre de la régle de suspension

Le principe de suspension des instances en cours est consacré par l'art.
654 du C.com (a). La regle de suspension n’est, cependant, pas absolue et

connait certaines limites (b).

a. Principe de la suspension des instances en cours

L’art. 654 du C.com énonce que « les instances en cours sont suspendues

jusqu’a ce que le créancier poursuivant ait procédé a la déclaration de sa

675 Cf. SOUWEINE, op. cit., p. 142.
676 C.S, date non précisée, in Quotidien Assabah, n° 2018, du 3 octobre 2006, p. 7.
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créance. »%7 L’'ouverture du redressement n’interrompt I'instance qu’au profit

de la personne qui y est soumise, l'interruption ne dessaisi pas le juge®’®.

Il convient de procéder, de prime, a une précision d’ordre terminologique.
L’interruption est ici le terme exact plutdt que « suspension », terme employé
par le législateur dans I'art. 654. Elle se distingue de la suspension. A vrai dire,
I'interruption dépend d’une modification dans la situation du débiteur et non d’'un
événement étranger aux parties et I'instance doit étre reprise®’®. Tandis que
I'instance suspendue est poursuivie par les parties ou a la diligence du juge
quand la cause a disparue. L’interruption s'impose, en outre, par le seul effet du
jugement et le juge la constate, contrairement a la suspension qui découle d’'une

décision du juge qui n’est pas dessaisi®®.

La suspension de l'instance est analysée par la jurisprudence francaise
comme une interruption®?, comme il est dit a I'art. 369 du nouveau C.P.C. Fr. Il
semble que le législateur francais a voulu visé par ce terme impropre
« suspend » l'interruption de linstance.®®? C’est pour cette raison que la
jurisprudence est venue révéler l'intention du législateur qui était mal exprimée
en raison de la formulation maladroite de I'art. 48 de la loi du 25 janvier 1985,
devenu l'article L. 621-126 du Code de commerce, qui correspond a I'art. 654
du C.com marocain. Il en résulte que les décisions de justice obtenues sans

respecter les exigences de I'art. 48 sont nulles et non avenues®®s,

877 Tr. com. Rabat, déc. n° 01078, doss. n° 4/2001/700, en date du 03/07/2001, in REMADAE, n° 1, éd.
Najah Al Jadida, décembre 2002, p. 152 ; Cass. com., 12 février 1991, in RIJDA, 1991, 461 ; JCP, 1991,
éd. N, 1, 100, n° 7, obs. CABRILLAC M.

678 Cf. Code des procédures collectives, Dalloz, Paris, 2000, p. 167.
679V a ce propos : BOUDAHRAIN A., op. cit., p. 204 et 205.

680 VALLENS J.-L., op. cit., p. 542.

681 Cass. 2¢ civ., 6 mars 1991, in Bull. civ. I, n° 78.

682V, en ce sens : JEANTIN M., LE CANNU P., op. cit., p. 608.

683 Cass. 3¢ civ., 6 mars 1997, in RIDA, 1997, n° 955.
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En effet, l'interruption de l'instance en cours est un résultat direct du
jugement de redressement judiciaire. Elle se distingue des autres cas
d’interruption prévus par le C.P.C.%84, tel que le déces ou la perte de la capacité
d’ester en justice de I'une des parties®®. Dans ces cas, le tribunal invite ceux
qui ont qualité pour reprendre l'instance®®®, alors que l'interruption prévue par
I'art. 654 s’applique de plein droit, et le juge n’est pas tenu de notifier le jugement

a l'autre partie.

L’art. 654 est de portée générale, les effets de la suspension s’étendent
ainsi a toutes les instances en cours. Le législateur marocain, a la différence de
son homologue francais, ne fait pas a cet égard de distinction entre les

instances ordinaires et instances prud’homales®87688,

L’instance doit étre suspendue quel que soit le stade auquel la procédure
est arrivée tant qu’un jugement passé en force de chose jugée n’aura pas été
prononcé. Cette solution parait bien logique, car I'interruption est liée a la notion

méme de l'instance en cours, c'est-a-dire celle qui n’a pas encore pris fin%8,

684 Dahir portant loi n° 1-74-447 du 11 ramadan 1394 (28 septembre 1974) approuvant le texte du code
de procédure civile, B.O n° 3230 bis du 30/07/1974, p. 1305.

685 Cf. VALLENS J.-L., op. cit., p. 541.
686 \/, art. 115 du C.P.C.

687 | ’art. 124 de loi du 25 janvier 1985, devenu l'art. L. 621-126 du C.com Fr., a exclu de la régle de
suspension des instances en cours les instances prud’homales qui se poursuivent normalement, mais
toutefois en présence, ou au moins sur convocation du représentant des créanciers, et de
'administrateur s'il a regu mission d’administrer I'entreprise, aprés mise en cause de I'AGS.

688 En effet, la Cour de cassation, par deux décisions rendues en chambre sociale le 17 septembre
2003, a statué sur la question du sort des instances prud’homales en cours lors du jugement d'ouverture
de la procédure collective. La Cour a ainsi décidé que « Les instances en cours devant la juridiction
prud’homale, a la date du jugement d’ouverture du redressement judiciaire, sont poursuivies en
présence du représentant des créanciers et de I'administrateur lorsqu’il a pour mission d’assurer
'administration ou ceux-ci diment appelés ; que le représentant des créanciers est tenu d’informer dans
les dix jours la juridiction saisie et les salariés parties a l'instance de I'ouverture de la procédure de
redressement judiciaire. Dés lors, les dispositions des articles 369 et 372 du nouveau C.P.C. ne sont
pas applicables a ces instances, lesquelles ne sont ni suspendues ni interrompues, tandis que le
représentant des créanciers n'‘ayant pas informé de l'ouverture de la procédure de redressement
judiciaire les salariés et la juridiction saisie ne saurait valablement se prévaloir d'une inopposabilité de
la décision rendue.»; Cf. Cass. soc., arrét n° 1999, en date du 17 septembre 2003, in
www.courdecassation.fr.

689 | es instances introduites devant les TPI sont des instances en cours.
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Une instance a pris fin lorsqu’une décision au fond est passée en force de chose

jugée®°,

b. Limites au principe de la suspension

Le régime des instances en cours, qui est d’ordre public, a un domaine trés
précis. |l s’applique seulement aux actions en cours engagées contre le débiteur
le jour du jugement d’ouverture de redressement, qui se sont trouvées
suspendues par l'effet de la régle d’arrét des poursuites individuelles®®:. L’art.
654 ne s’applique pas, en revanche, aux instances intentées apres I'ouverture

du redressement®92,

La notion méme de I'instance permet d’écarter certaines actions du champ
d’application de I'art. 654. En effet, I'instance en cours est celle qui tend a obtenir
de la juridiction saisie de la demande initiale une décision définitive sur
I'existence et le montant de cette créance, tel n'est pas le cas de l'instance en
référé tendant a obtenir une condamnation provisoire. Cette créance doit, au
fait, faire 'objet d’'une déclaration. La décision n’a pas autorité de chose jugée

au fond du droit.

La chambre commerciale de la Cour de cassation francaise a décidé, en
ce sens, dans un arrét rendu le 14 juin 1994, que la condamnation du débiteur
assortie de I'exécution provisoire qui consiste a payer une somme d’argent ne
constitue pas une instance en cours. Elle échappe, par conséquent, a la regle

de suspension des instances en cours®,

690V, en ce sens : LARBI F., Mém. préc., p. 27.

691 DERRIDA F., Redressement et liquidation judiciaire, Dalloz, Paris, 1993, p. 391.
692 | E CORRE P.-M., op. cit., T. 1, p. 422.

693 VALLANSAN J., Redressement et liquidation judiciaires, Litec, Paris, 1996, p. 110.
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Aussi, si 'ouverture de la procédure intervient alors qu’une saisie-arrét est
en cours de validation, I'art. 654 ne peut étre appliqué, car les voies d’exécution
tombent sous le coup de l'arrét des poursuites individuelles quel que soit le
stade de leur réalisation a condition qu’elles n’aient pas encore produit leur

effet®94,

L’art. 654 ne s’applique pas également au pourvoi en cassation du fait que
le recours devant la haute juridiction n’est pas suspensif, et que la décision a
force de chose jugée. Le créancier doit, dans ce cas, procéder a la déclaration
de sa créance si la décision consistait a condamner le débiteur a lui payer une

somme d’argent®%,

Les instances des salariés peuvent également échapper a la regle de la
suspension des instances en cours. Au fait, les instances en cours sont
suspendues afin de permettre au créancier de déclarer sa créance et, par
conséquent, permettre au syndic de connaitre le passif exact de I'entreprise. Or,
I'art. 686 du C.com dispense les salariés de déclarer leur créance au syndic, la

seule obligation qui leur incombe est d’assigner en intervention forcée le syndic.

Autre chose a souligner, a cet égard, c’est que I'ouverture du redressement
entraine inéluctablement une modification dans la situation du débiteur. Le
tribunal désigne, a cet effet, un syndic et lui assigne une mission de gestion,
d’assistance ou de surveillance des actes du débiteur®®. Dans ces éventuels
cas le débiteur se retrouve démuni de tout pouvoir de se défendre seul, sa
situation s’assimile donc a celle d’'une personne incapable. C’est le juste cas
prévu dans l'art. 115 du C.P.C. qui impose au tribunal de convoquer ceux ayant

qualité d’agir au nom et a la place du débiteur. Toutefois, les tribunaux

694 DERRIDA F., op. cit., p. 391.
695 |pbid.
696 Cf. Art. 576 du C.com.
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marocains mettent en demeure le salarié d’assigner en intervention forcée le

syndic, sous peine d’irrecevabilité de son action®’.

B. La reprise de I’instance en cours

Les actions en justice en cours au jour du jugement d’ouverture de
redressement sont suspendues, elles reprennent de plein droit des que le
créancier poursuivant ait procédé a la déclaration de sa créance®® (a). Celui-ci

doit appeler le syndic (b).

a. Larégularité de la déclaration de la créance

La régularité de la déclaration est une formalité nécessaire pour la reprise
d’instance. Elle est appréciée par le tribunal au méme titre que celle des actes
de procédure. Le contréle exercé par la juridiction saisie consiste a s’assurer
gue la déclaration a été faite dans les délais |[égaux ou avoir donné lieu a un

relevé de forclusion®%,

A défaut, le tribunal doit constater I'extinction de la créance faisant I'objet
de 'instance en cours, et rejette par conséquent la demande du créancier’®. Le
professeur LE CORRE P.-M. pense, a cet égard, que si la créance est éteinte,
I'instance suspendue ne pourrait étre rétablie et I'action doit étre déclarée non

fondée puisque le demandeur n’est plus créancier’.

Les créanciers doivent faire preuve de vigilance en ce sens, car toute
action en recouvrement faite sans déclaration préalable de la créance risque de

suspendre la procédure entamée. C’est dans ce sens que le Tribunal de

697 Cf. VALLENS J.-L., op. cit., p. 541.

69 Tr. com. Rabat, déc. n° 01078, doss. n° 4/2001/700, en date du 03/07/2001, in REMADAE, n° 1, éd.
Najah Al Jadida, décembre 2002, p. 152.

699 Cf. Art. 687 et 690 du C.com.
700 \VALLENS J.-L., op. cit., p. 551.
701 | E CORRE P.-M., T. 1, op. cit., p. 422.
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commerce de Rabat dans une décision a décidé que lorsqu’il n’existe dans le
dossier aucun élément qui prouve que le demandeur a déclaré sa créance
conformément a l'art. 654 du C.com, il convient de suspendre l'instance en

cours jusqu’a la production de la créance au syndic’%2.

La reprise de l'instance doit étre, par ailleurs, conciliée avec le principe
d’égalité entre les créanciers dans la procédure collective. C’est pour cette
raison que l'instance reprise ne peut plus tendre aux mémes fins que l'instance

arrétée par le jugement d’ouverture’®,

Ainsi convient-il de souligner, dans cette optique, que les actions reprises
dans ces conditions ne peuvent tendre qu’a la constatation des créances et a la
fixation de leur montant’4, Le tribunal ne pourra donc condamner le débiteur en
état de redressement judiciaire a payer. Il semble que le tribunal peut, en ce
sens, ajouter éventuellement la précision supplémentaire de leur caractere
privilégié’®. Le créancier qui n'indique, cependant, pas le privilége ou la streté
dont sa créance est assortie se retrouvera par la suite dépourvu de ce privilege
lui permettant de recouvrer sa créance avant les autres créanciers, le tribunal

saisi s’estime lié par cette déclaration°®.

La preuve de la déclaration est apportée par le créancier demandeur par

I'accusé de réception ou par production a la juridiction saisie d’'une copie de la

792 Tr, com. Rabat, déc. n° 1078, doss. n° 4/2001/700, en date du 03/07/2001, in REMADAE : « les
procédures des difficultés de I'entreprise », n° 5, éd. Najah Al Jadida, 2005, p. 186 et s.

703 Cf. JEANTIN M., LE CANNU P., op. cit., p. 606.

704 V. art. 654 du C.com ; Quelques décisions de juridictions frangaises avaient amorcé déja cette
distinction entre I'action tendant a établir le principe de la créance et I'action tendant au paiement d’une
somme d’argent : comp. Cass. com., 4 novembre 1980, in D. 1981, IR, 246, obs. HONORAT A., 22
novembre 1983, in D. 1984, 392, note JEANTIN.

705 Cass. com., 8 mars 1994, in Bull. cass., n° 98 ; Tr. com. Paris, 7 novembre 1986, in Gaz. Pal., 1987,
1, 68, note DE GRANDVILLIERS.

706 | ’art. 688, al. 2 indique que la déclaration précise la nature du privilege ou de la sireté dont la
créance est éventuellement assortie.
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déclaration de sa créance’”’. Il s'agit ici d’'une formalité impérative, puisqu’elle

conditionne la recevabilité de la reprise de l'instance.

Les instances en cours sont alors reprises devant les tribunaux aupres
desquels l'instance a était introduite, et non devant celle qui a ouvert la
procédure de redressement judiciaire’®, qu’il s’agisse du Tribunal de
commerce, civil, pénal ou administratif dans le cas du contentieux fiscal, ou de
la Cour d’appel’®. Il est généralement admis que la juridiction des référés, qui
statue a titre provisoire, ne peut a ce titre constater I'existence d’une créance et

en fixer le montant’19,

En effet, la reprise de plein droit des instances en cours constitue une
simplification bienvenue, puisque dans la réglementation antérieure, le
créancier produisait entre les mains du syndic. De fait, sa créance,
généralement admise a titre provisionnel, était portée devant le tribunal de la
procédure collective, qui renvoyait I'affaire devant le tribunal compétent,
initialement saisi. Pour les professeurs RIPERT G. et ROBLOT R., la regle

nouvelle évite ce circuit inutile’*1.

Les décisions passées en force de chose jugée rendues apres reprise
d’'instance sont a la demande du créancier intéressé portées sur I'état des
créances par le greffier du tribunal’™?. Le juge-commissaire doit seulement
constater I'existence d’'une instance en cours, et ne peut prononcer 'admission

ou le rejet de cette créance puisque le juge du principal n’était pas dessaisi.

707\, Art. 654, al. 2 du C.com.
708 Cf. Paris, 2 mai 1990, in D. 1990, Som. 219, obs. HONORAT.

709 SBAT A.C., Traité des procédures de prévention des difficultés de I'entreprise et les procédures de
traitement, T. 3 : Liquidation judiciaire et régles communes aux procédures de redressement et de
liquidation judiciaires, sanctions commerciales et pénales des dirigeants de I'entreprise, Imprimerie El
Maaérif Al Jadida, Rabat, 2009, p. 249.

710 Versailles, 7 juin 1991, in RJDA, 1991, 727 ; Paris, 14 octobre 1987, in Gaz. Pal., 1988, 91.
711 RIPERT G., ROBLOT R., op. cit., p. 919.
712V, art. 655 du C.com.
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L’admission d’une telle créance est une décision ouvrant appel au créancier et

au débiteur parce qu’elle est prise en dehors de la limite de ses attributions’*3.

b. La mise en cause du syndic

Selon I'art. 654, les instances en cours suspendues sont reprises de plein
droit, aprés que le créancier ait procédé a la déclaration de sa créance, le syndic
diment appelé, mais tendant uniquement a la constatation des créances et a la

fixation de leur montant.

En effet, le texte du C.com Marocain, notamment la formule de I'art. 654,
n’est pas clair et vague. L'art. 654 prévoit seulement que « les instances sont
reprise de plein droit, le syndic didment appelé. » En revanche, 'art. 48 de la loi
de du 25 janvier 1985 prévoit clairement que la reprise de l'instance incombe
au créancier demandeur, qui doit mettre en cause le représentant des

créanciers ainsi que, le cas échéant, 'administrateur.

L’article 654 peut, en effet, étre interprété de deux maniéres, a savoir, soit
que le tribunal ordonne d’office la reprise de l'instance dés que le créancier ait
produit a la juridiction saisie de l'instance, une copie de l'instance et mise en
cause du syndic, soit que le tribunal attende que [linitiative provienne du
créancier, et dans ce cas, ce dernier doit demander expressément la reprise de
I'instance. De méme que I'expression employée par le législateur « le syndic
diment appelé » nous fait comprendre qu’il appartient au tribunal de procéder

a la convocation du syndic’*4.

La doctrine francaise’'® estime que la reprise de l'instance exige que le

créancier se soit fait connaitre aux organes de la procédure par la déclaration

713 Cf. LARBI F., Mém. préc. , p. 30.
714 LARBI F., Mém. préc., p. 32.

715 | E CORRE P.-M., T. 1, op. cit.,, p. 432 ; VALLASAN J., op. cit., p. 110 ; VALLENS J.L., op. cit.,
p. 545.
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de sa créance et a procédé a l'assignation en intervention forcée du syndic.
L’initiative de reprise de I'instance en cours ne peut provenir que du créancier
qui avait initié une action dont il serait dommage qu’elle tombe en déshérences,
et par conséquent I'instance demeure interrompue s’il néglige ou omet de la

rétablir.

Il convient de signaler, que la mise en cause du syndic lorsque I'instance
n‘est pas reprise a son initiative, est une regle d’ordre public pouvant étre
soulevée d’office par le juge de fond et dont I'inobservation justifie le rejet de

I'action en justice introduite par le demandeur’t6,

Le syndic mis en cause doit reprendre les conclusions antérieurement
formulées par le débiteur, s’il s’abstient le tribunal statue a son encontre par

défaut ou par jugement réputé contradictoire.

716 Arrét de la C.S, in Journal quotidien Assabah, n° 2018 du 03/10/2006, p. 7.

222



CHAPITRE 2: EXCESSIVITE DES MECANISMES DE PROTECTION DES
CREANCIERS : UNE ATTEINTE AU PRINCIPE D’EGALITE DES CREANCIERS

Outre le nombre d’atteintes portées aux droits des créanciers antérieurs a
'ouverture du redressement, le Iégislateur a cru bon de réserver un traitement
particulier a certains créanciers, sans les autres, du fait que leurs situations sont

particuliéres.

En effet, ces créanciers tiennent leurs priviléges soit du réle qu'’ils sont
amenés a jouer durant le déroulement de la procédure de redressement, soit
de la nature de leurs droits. Il en résulte que la situation de ces créanciers soit
privilégiée, leurs droits se retrouvent protégés, tandis que les créanciers

antérieurs subissent la perte ou au moins I'amoindrissement de leurs droits.

La discipline collective a pour but de faire respecter 'égalité des créanciers,
sous réserve des sdretés et des hypothéses exceptionnelles prévues par la
loi’t’. Par contre, le traitement privilégié prodigué aux créanciers postérieurs et
ceux revendiquants constitue une atteinte au principe d’égalité des créanciers,

créant ainsi un déséquilibre dans les droits.

L’égalité des créanciers est un principe traditionnel des procédures
collectives qu’il importe de le préserver. Ce qui signifie que les créanciers ne
seront pas traités de maniere injuste au regard de leurs droits et de leur intérét

légitime’*® regroupés au sein d’'une procédure collective.

Or, le régime de traitement des difficultés de I'entreprise au Maroc présente

des défaillances flagrantes relatives notamment aux mécanismes juridiques de

717 Cf, WOOG J.-C., SARI M.-C., WOOG S., op. cit., p. 448.

718V, en ce sens : EL HAJJAMI A, « La protection des créanciers dans le nouveau droit des entreprises
en difficultés », in colloque Les innovations du nouveau code de commerce, organisé par la FSJES -
Marrakech, 30 et 31 octobre 1998 ; MARTIN SERF A., Les créanciers dans les procédures collectives,
Thése, Nancy, 1974 ; BRUNET A., Créanciers de la masse et la masse des créanciers, Thése d’Etat,
Dactyl., Nancy, 1972.
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protection réservés, d’'une part, aux créanciers postérieurs qui dénotent une
certaine excessivité et inégalité de traitement. Les créanciers postérieurs
recoivent ainsi un traitement favorable et privilégié et sont payés par priorité sur
tous les autres créanciers de I'entreprise (Section 1), qu’ils soient garantis par

un privilege ou une sdrete.

Et, d’autre part, aux créanciers revendiquants qui bénéficient d’'un droit de
priorité leur permettant de revendiquer la propriété de leur bien en cas de
défaillance de 'acheteur, échappant ainsi aux regles de procédure, notamment

celle de concours, et a la discipline collective (Section 2).
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Section | : Priorité de paiement des créanciers postérieurs

La priorité de paiement accordée par la loi aux créanciers postérieurs a
une finalité bien précise. Pendant la période d’observation, I'entreprise doit
pouvoir se procurer du crédit, sinon son fonctionnement sera impossible,
puisqu’elle est en cessation des paiements. Cette priorité doit favoriser la
dynamique de la mise en place de mesures de redressement en donnant du

crédit a I'entreprise malgré sa soumission a la procédure.

Le régime du privilege de procédure est soumis a certaines conditions
(8.1.), son exercice produit des effets (8.2.) a I'égard de la procédure. L’exercice
du privilege de l'art. 575 est générateur de conflits (8.3.) entre les créanciers

présents dans la procédure de redressement judicaire.

§.1. Les conditions du privilege de I’article 575 du C.com

Le régime du privilege de procédure est défini par I'art. 575 du C.com. Pour
gue la priorité s’applique, trois conditions, générales et communes a tous les
créanciers dont la créance est née postérieurement au jugement d’ouverture,
sont nécessaires. Tout d’abord, la date de naissance de la créance doit étre
postérieure (A) au jugement d’ouverture du redressement. Ensuite, la naissance
de la créance doit étre reguliere (B). Et, enfin, la créance doit résulter de la

continuation de l'activité (C).

A. Les critéres classiques de la naissance des créances postérieures

La question de la délimitation entre les créances antérieures et les
créances postérieures est une question épineuse qui révele tout son sens en

droit des procédures collectives’®. De la résolution de la question, dépend tout

719 Cass. civ. 3e, 7 octobre 2009, n°08-17620, in Gaz. Pal. 9 janvier 2010, n° 9, p.14, note L.-C. HENRY
(la nécessité du critere chronologique) ; Com., 1¢ décembre 2009, n° 08-12054, in Gaz. Pal. 17 avril
2010, n° 107, p. 18, note F. REILLE (la sanction de I'omission du critére chronologique) ; Com. 3
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le régime applicable a ces créances : « le régime de la maltraitance pour les
(créances) antérieures, le régime des soins attentifs pour les (créances)
postérieures »’?°, Ainsi, la délimitation entre les créances antérieures et les
créances postérieures nécessite le choix entre deux dates normalement en
cause, a savoir la date de naissance de la créance et la date de I'exigibilité de

la créance.
a. Le critere chronologique

Le critere chronologique, encore appelé critéere temporel, a toujours été
important dans la détermination de la créance postérieure. En effet, le critere
chronologique exige surtout de déterminer la nature antérieure ou postérieure
d’'une créance dans la mesure ou le régime juridique de la créance differe selon
cette nature. De ce fait, deux moments sous-tendent la détermination du critere
chronologique de la naissance des créances postérieures. Il s’agit d’'une part,
du jugement d’ouverture de la procédure collective et d’autre part, de la période

de poursuite de I'activité du débiteur’??,

Sur le fondement de l'art. 575 du C.com, seulesles créances nées
régulierement aprés le jugement d’ouverture du redressement bénéficient du
droit de priorité. C’est la date de la naissance de la créance qui commande
I'application de l'art. 575. Peu importe son origine, qu’elle soit légale,

contractuelle ou extra-contractuelle.

Ainsi, le titulaire de la créance doit justifier de son origine postérieure au

jugement de redressement, en ce sens que la revendication d’'une créance faite

novembre 2009, n°06-21881, in Gaz. Pal., 9 janvier 2010, n° 9, p.14, note L.-C. HENRY (la nécessité
de vérifier le critére chronologique).

720 LE CORRE P.-M., « Premiers regards sur la loi de sauvegarde des entreprises, Loi n° 2005-845 du
26 juillet 2005 », in D. 2005, p. 2297.

721 V. en ce sens : SALEY SIDIBE H., Le sort des créances postérieures en droit francais et droit de
I'Organisation pour I'Harmonisation en Afrique du droit des Affaires (OHADA), Thése pour I'obtention
du doctorat en Droit, Université Nice Sofia Antipolis, 2013, p. 26.
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aprés le jugement ne peut prétendre au privilége de I'art. 575 si son origine ou

son fait générateur revient a une date antérieure audit jugement.

L’exigence de postériorité concerne I'acte juridique de naissance de la
créance. Elle ne vise pas I'exigibilité ou la date de paiement. Elle écarte le risque
d’abus consistant a lier 'acceptation de nouvelles régles de continuation par un
avantage sur le paiement de dettes antérieures susceptible de briser I'égalité
entre les créanciers ou encore de régulariser des actes de la période

suspecte’??,

Il est, en effet, nécessaire, afin de déterminer la postériorité de la créance,
de comparer la date du jugement d’'ouverture avec la date de la créance. La
date du jugement d’ouverture du redressement est connue au public par le biais
de la publicité effectuée au B.O ainsi que dans un JAL’?. Il appartient donc au
créancier d’apporter la preuve de la naissance de sa créance. Ce cas est simple
et ne pose pas de problémes particuliers. Or, on peut craindre une post-date du
contrat, résultant d’'une collusion entre le créancier et le débiteur qui, profitant
de la liberté de gestion qui lui est accordée pendant la période d'observation,
reconnaitrait avoir conclu apres le jugement d’ouverture un contrat passé en

réalité avant’?.

La date de naissance de la créance peut, toutefois, étre différente de celle
de la conclusion du contrat. La question se pose notamment a propos des
créances nées a l'occasion de la continuation des contrats en cours aprés
I'exercice du syndic de son option. On se demande, a cet égard, si le droit de
priorité prévu a I'art. 575 bénéficie seulement aux créances nées a l'occasion

de la continuation de ces contrats ou est ce qu’il s’étend également aux

722 Cf. DRISSI ALAMI MACHICHI M., op. cit., p. 564.
723 \/, art. 569 du C.com.
724 GUYON Y., op. cit., T. 2, p. 275.
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créances antérieures a l'ouverture de la procédure, en se fondant sur

I'indivisibilité du contrat’2>.

La majorité de la doctrine marocaine’?® considére que le bénéfice du
privilege de I'art. 575 revient a la détermination de la date de naissance de la
créance et non pas a celle de la conclusion du contrat ou de I'acte qui résulte
de cette créance’?’. De son c6té, la Cour de cassation francaise a tranché la
question. Elle a décidé que le droit de priorité prévu a 'art. 40, actuellement L.
621-32, bénéficie seulement aux créances nées a I'occasion de la continuation
des contrats en cours apres le jugement d’ouverture, tandis que les créances
antérieures a l'ouverture de la procédure sont exclues du bénéfice de cette

disposition légale’?2,

Il se peut aussi que la créance soit née a une date différente de celle de la
conclusion du contrat. Il faut de ce fait rechercher quel est le fait générateur de

la créance et non pas la date de la conclusion du contrat.

D’autant plus, la question de l'origine de la créance n’est pas toujours aisée
a traiter notamment en cas d’utilisation de fonds, postérieurement a la date du
jugement d'ouverture, mis a la disposition de I'entreprise par la banque dans le
cadre d’'une ouverture de crédit, contractée avant la date dudit jugement. L'on
se demande, a cet égard, si l'origine de la créance est I'ouverture de crédit ou

I'utilisation des fonds.

725 Cf. LAFROUJI M., « La situation des créanciers postérieurs a l'ouverture de la procédure de
redressement judiciaire », in REMADAE, n° 2, 2 mai 2003, p. 10.

726 SBAT A. C., T. 3, op. cit., p. (356) ; LAFROUJI M., Les difficultés de I'entreprise et procédures
judiciaires de traitement, op. cit., p. 64.

727V, en ce sens : KADIM I., « Le privilége de I'article 575 du code de commerce : entre mauvaise
rédaction et probléemes d’application », art. préc., p. 56 et s. ; NAIMI A., « Les droits de privilege dans
la procédure de difficultés de I'entreprise », art. préc., p. 123.

728 Cass. com., 2 mai 1990, in Dalloz, 1991, p. 241.
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En l'espéce, l'ouverture de crédit, étant une promesse ferme de mise a
disposition future des fonds’?°, ne donne pas naissance a la créance. Seule
I'utilisation des fonds, levée d’option, en est le fait générateur. Il s’en suit que
les fonds utilisés postérieurement a la date du jugement d’ouverture doivent
bénéficier du privilege de I'art. 575, surtout que la banque, en application des
dispositions de I'art. 573 du C.com, n’est pas en droit de mettre fin au contrat
d'ouverture de crédit s’il est en cours au moment de l'ouverture de la

procédure’0,

b. Le critére organique

L’art. 575 du C.com précise qu’il doit s’agir de «créances neées
régulierement » aprés le jugement douverture. Le professeur Francoise
PERROCHON qualifie ce critére « d’organique »"3. En effet, cette exigence de
régularité s’apprécie par rapport aux régles de gestion de I'entreprise au cours
de la période d’observation. L’adverbe « régulierement » signifie qu’elle doit étre
née dans le respect des pouvoirs des organes participant a la procédure

collective’®?,

En d’autres termes, la régularité de la créance dépendra des pouvoirs
reconnus au deébiteur. Selon les cas, puisque les restrictions apportées a ses
prérogatives sont variables et limitées, il pourra contracter seul ou aura besoin
du consentement du syndic ou du juge-commissaire’®3. Lorsque les créances
sont nées d’actes visés a l'art. 578, al. 1 du C.com, l'autorisation du juge-

commissaire aurait di étre obtenue.

729 Cf. BONNEAU T., Droit bancaire, Montchrestien, 6¢ éd., Paris, 2005, p. 367.

730V, EL HAMMOUMI A., op. cit., p. 97 et s.

731 PEROCHON F., « Gazette des procédures collectives », in Gaz. Pal. n° 250 et 251.
782 WOOG J.-C., SARI M.-C., WOOG S., op. cit., p. 492.

733 Cf. SAINT-ALARY-HOUIN C., « La répartition des pouvoirs au cours de la période d’observation »,
in Rev.proc.coll.,, n° 1, 1990, p. 1.
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La condition de régularité vise d’abord le lien avec les activités de
I'entreprise et ensuite le respect de la bonne foi et de I'ordre public. Elle permet
ainsi d’éviter 'aggravation de la situation de I'entreprise de maniére contrainte

aux finalités des procédures de redressement’34,

En fait, le législateur a voulu viser par I'expression « créances nees
régulierement » les créances nées conformément aux régles organisant les
pouvoirs du syndic et ou du débiteur’®®. La régularité de la créance est
subordonnée au respect des principes régissant la répartition des pouvoirs de
gestion entre les différents organes de la procédure. A défaut de les prendre en
considération, le créancier postérieur perdrait son droit de préférence et
deviendrait de ce fait un créancier hors procédure, réglé apres tous les autres’3®.
La régularité s’apprécie également par préférence a I'objet de I'acte qui a donné

naissance a la créance’’.

Il en est ainsi de l'irrégularité de la créance résultant d’'un contrat signé
apres l'ouverture de la procédure collective par le débiteur seul, alors qu’'un
administrateur (syndic) avait été désigné avec une mission d’assistance pour
tous les actes de disposition et d’administration’®. C’est le cas également de
I'irrégularité de la créance née du chef du débiteur seul alors qu’il devait étre

assisté par I'administrateur (syndic)”°.

734 DRISSI| ALAMI MACHICHI M., op. cit., p. 564.
735 DERRIDA F., op. cit., 284.

736\, Cass. com., 13 octobre 1998, in Bull. civ. IV, n° 140 ; Cass. com., 6 juillet 1999, in RJIDA, n° 1100,
1999.

73T CHAPUT Y., op. cit., p. 293.

738 Cass. com., 29 févr. 2000, n° 97-10.956, in RIJDA, 5/00, n° 556 ; Cass. com., 4 février 1992, Bull. n°
93, p. 8137 ; JCP, éd. E, n° 192, 1992, obs. M. C. et P. P., n° 3 ; Cass. com., 4 févr. 1992, n° 90-15.977,
D. 1993, som., p. 5; Cass. com., 29 févr. 2000, n° 97-10.956, in RJDA, 5/00, n° 556.

739 Cass. com., 29 février 2000, in RIDA, n° 556, 2000. Cass. com., 9 juin 1992, n° 89-10.002, JCP E,
1236 et CA Pau, 16 avr. 1989, SA société Bordelaise de CIC c/ Guérin, Administrateur judiciaire SA
Tannerie Carriat, Rev. proc. coll. 1990, p. 232
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En revanche, une créance née de la poursuite de I'activité postérieurement
a l'issue de la période d’observation fixée par le tribunal, « en dépit de 'absence

d’autorisation du tribunal », entre dans le champ des dettes de procédure .

Force est donc de constater que les actes passés par le débiteur ou le
syndic dans les limites de sa compétence sont considérés étre nés
régulierement. Alors que l'acte passé par le débiteur en I'absence de tout
pouvoir est considéré irrégulier et ne bénéficie, par conséquent, pas du droit de
priorité de l'art. 575.

Remarquons, a cet égard, que le législateur est resté, toutefois, muet sur
les sanctions a appliquer a ces actes irréguliers. On pourrait penser, devant ce
silence, qu’un équilibre entre les intéréts des créanciers et celui de I'entreprise
conduise a déclarer ces actes comme inopposable a la procédure. Dans ce cas,
ils ne bénéficient pas d'un traitement préférentiel qui perturberait le déroulement
de la procédure, mais ils peuvent exercer un recours contre le débiteur apres la

fin de son dessaisissement’*1,

Il convient de souligner, en outre, que les créances sont régulieres une fois
gu’elles sont afférentes a la poursuite de l'activité, peu importe leur origine,
qu’elle soit contractuelle, délictuelle ou lIégale. Pour les créances délictuelles ou
guasi-delictuelles, il faut admettre que la régularité résulte du seul fait que la

faute ou le dommage est survenu a 'occasion d’une activité autorisée’2.

Par ailleurs, il est probable que les tribunaux glisseront de la régularité vers

I'opportunité et tendront a ne reconnaitre le droit de priorité qu’aux contrats qui

740 Cass. com., 9 juin 1992, n° 89-10.002, in JCP, éd. E, 1236 ; C.A Pau, 16 avril 1989, SA société
Bordelaise de CIC c/ Guérin, Administrateur judiciaire SA Tannerie Carriat, in Rev.proc.coll., 1990,
p. 232.

741 FARIS L., Mém. préc., p. 82.

742 GUYON Y., op. cit.,, T. 2, p. 278 ; Cass. com., 13 octobre 1998, in JCP, éd. E, 1999, 1060, note
ROSSI P.
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ont présenté un intérét pour le redressement de I'entreprise. Un tel contréle sera
dangereux car les créanciers, n’étant plus assurés de bénéficier de la priorité,

hésiteront a faire crédit aux entreprises en période d’observation’,

B. L’adjonction de critéres spécifiques d’utilité de la créance postérieure

Outre les deux conditions classiques, la créance doit nécessairement
résulter d’une continuation de I'activité de I'entreprise (a). Le privilege de
procédure doit également étre réduit aux créances utiles a la poursuite de

I'objectif de redressement (b).
a. Continuation de P’activité

Méme si l'art. 575 du C.com n’a pas prévu expressément cette condition,
celle-ci parait découler de I'esprit de l'art. 575, ainsi que du fait que ce texte
figure dans une section du livre V du code de commerce consacrée a la
continuation de I'exploitation. D’autant plus que I'art. 620 du méme code précise
que le privilege de 'art. 575 ne peut étre appliqué dans le cadre de la procédure
de liquidation judiciaire que dans le cas de continuation de l'activité de

I'entreprise soumise a cette procédure’#4,

A la lecture de cet article on pourrait penser que la priorité dérogatoire qu'il
institue est reconnue aux créanciers des qu’un jugement pronongant 'ouverture
d’'une procédure de redressement est intervenu. Le texte n’a pas lié ce privilege
a la poursuite de I'activité. Toutefois, si I'activité n’est pas continuée et que la
période d’observation prend fin, on se demande sur I'utilité de ces créanciers

qui n‘ont pas assuré la survie de I'entreprise.

743 GUYON Y., op. cit., T. 2, p. 278.

744\, a ce propos : KADIM L., « Le privilege de l'article 575 du code de commerce : entre mauvaise
rédaction et problémes d’application », in Rev. Al Milaf, n° 13, novembre 2008, p. 59 et s. ; NAIMI A.,
« Les droits de privilege dans la procédure de difficultés de I'entreprise », in Rev. Al Kasr, n° 6,
septembre 2003, p. 124.
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En effet, d'une part, si lactivité n'est pas continuée, la période
d’observation doit prendre fin. Des frais pourront certes étre encore engagés en
vue de la liquidation. lls seront en principe couverts par le privilege des frais de
justice, qui assure une garantie suffisante aux créanciers. D’autre part, aucun
motif économique ou moral ne justifierait I'application du droit de priorité a la
créance née dans l'intérét personnel du débiteur et non dans celui de la
continuation de I'activité’#. Ainsi, lorsqu’au cours de la période d’observation,
le débiteur ne paye plus le loyer de son logement personnel, il n’y aucune raison
de faire bénéficier le bailleur de la priorité de paiement établie par I'art. 575, sauf

pour les actes mixtes bénéficiant de [lindivisibilité conventionnelle ou

naturelle’®,

Par ailleurs, la rédaction de l'art. 575 ne permet pas de soutenir avec
certitude si le privilege de procédure se poursuit ou non avec le prononcé
ultérieur d’'un jugement arrétant un plan de continuation ou de cession. Une
doctrine autorisée est d’avis que le privilége de I'art. 575 ne puisse étre accordé
qu’aux créances nées en période d’observation. Le prononcé d'un jugement
arrétant un plan de continuation ou de cession mettrait, de ce fait, fin a la période

d’application du privilége de procédure’’.

Cette solution parait logique dans la mesure ou le privilege est institué
principalement afin de tester la viabilité de I'entreprise débitrice pendant la
période réservée a la préparation de la solution adéquate a sa situation. Le fait
de soutenir le contraire implique, si la continuation vient a étre décidée, que la

période d’application du privilege de I'art. 575 correspondra a celle du plan, qui

745 GUYON Y., op. cit., T. 2, p. 274.

746 |_e probléme se pose a cet égard si, malgré I'arrét de I'activité, le bail n’est pas immédiatement résilié.
Les loyers courus aprés le jugement d’ouverture semblent pouvoir bénéficier de la priorité prévue par
I'art. 575. En effet, le bail ayant été continué pour permettre sa cession, le bailleur ne doit par conséquent
pas faire les frais d’'une opération conforme a l'intérét de tous les autres créanciers.

747 SBAT A.C., op. cit., T. 3, p. (356).
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peut s’étendre jusqu’a dix (10) ans’*, avec la survie des effets dudit privilege
au-dela de la durée du plan. Ce qui engendrera une situation fortement

préjudiciable aux autres créanciers de I'entreprise’°.

Le passif privilégié est ainsi cantonné aux créances dont la naissance est
liée a la poursuite de l'activité ou a la procédure elle-méme. Ceci dit, les
créances personnelles au débiteur ou indépendantes du déroulement du
redressement ne bénéficient pas de la garantie. Pour les créances délictuelles,
en principe, elles ne seront pas privilégiées car elles ne sont pas nées pour les
« besoins » de la procédure. Cependant, il devrait en étre autrement si elles
sont nées a l'occasion de la poursuite d’activité, telles que des créances de

réparation par suite d’un accident causé en livrant de la marchandise.

Quoigue la doctrine soit partagée sur le fait que la créance doit étre liée a
la continuation de I'activité générale, la jurisprudence, notamment francaise, a
tres vite accordé le droit de priorité a toutes les dettes professionnelles liées ou
non au maintien de I'activité”°, sauf au cas de liquidation judiciaire ou ce lien
était expressément requis. En effet, le seul critere qu’elle retenait était

chronologique et s’attachait a la date de naissance de la créance™?.

Il faut remarquer, néanmoins, que le fait de lier I'octroi du bénéfice du
privilege de I'art. 575 a la poursuite de I'exploitation décourage les créanciers
de faire des crédits ou de fournir des biens a I'entreprise dont la situation
financiere est compromise. La doctrine frangaise, en procédant a I'interprétation
de l'art. 40, a déduit que ce texte ne fait pas de la poursuite de I'activité une

condition de son application. Le texte ne parle, en effet, de paiement a

748 Art. 596 du C.com.
749 Cf. EL HAMMOUMI A., op. cit., p. 99.

750 Cass. com., 20 février 1990, in Bull. civ. IV, n° 47 ; Cass. Com., 8 décembre 1998, in R.T.D com.,
1999, 378, obs. MARTIN-SERF A.

751V, en ce sens : Cass. com., 8 décembre 1998, in D. aff., 1999, n° 145, p. 133 ; Act. proc. coll., 1999,
p.1,n°4;LPA, n° 3, 1999, p. 6.
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I'échéance que si l'activité est poursuivie. Un raisonnement a contrario nous
permet de déduire que si I'activité n’est pas poursuivie, le créancier maintien

son privilége, mais il ne sera pas payé a I'échéance’>?.

La poursuite de l'activité qui conditionne le paiement des créances
postérieures a I'’échéance doit étre réguliére. Dans le cas contraire, si I'activité
n’était pas réguliére, les actes accomplis a ce stade ne bénéficient pas du

régime de privilége institué par I'art. 575 du C.com’3,

Le recours aux seuls criteres de la régularité et de la postériorité de la
créance aboutissait a un gonflement excessif des créances prioritaires. En
France, la Cour de cassation fait rentrer dans cette catégorie des créances
issues de condamnations, tel que dommages-intéréts, dépens, astreintes, des
lors qu’elles étaient prononcées apres le jugement d’'ouverture méme si leur fait
générateur était antérieur. Il en est de méme des créances de restitutions des

lors que le contrat était anéanti apres le jugement’,

Il faut souligner que ce systeme présente le grave défaut de permettre
«une sélection trés insuffisante des créanciers bénéficiant d’'un traitement
préférentiel, qui conduisait a des résultats contraires a [I'objectif de
redressement de I'entreprise en difficulté »">>. Au fait, de telles créances
devraient logiquement échapper au périmetre du privilége lorsque l'action
exercée a été commencée avant I'ouverture de la procédure car elle n’est pas

née pour les besoins de la période d’observation ou de la procédure et ne

752 Cf. CHAPUT Y., op. cit., p. 290.

753 Le premier projet de réforme du livre V du C.com proposait de modifier I'art. 575, de sorte a ajouter
la précision de payement a I'échéance des créances postérieures au texte actuel. La modification de
l'art. 575 est proposée de la maniére suivante : « Les créances nées régulierement apres le jugement
d’ouverture du redressement sont payées « a leur échéance » par priorité a toutes autres créances
assorties ou non de privileges ou de sdretés...» ; Cf. Rapp. USAID Maroc, « Entreprises en Difficultés :
Propositions d’amendements du Livre V du Code de Commerce », avril 2007.

754 Cass. com., 15 novembre 2005, in LPA, n° 40, 2006, p. 6, obs. VINCKEL F.
756 PEROCHON F., art. préc., p. 57.
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correspond pas a une prestation nouvelle fournie au débiteur’™®. Il faut cesser
de confondre la naissance de la créance et sa sanction. Pareillement, les frais

résultant d’'un contrat résilié ne sont pas utiles au déroulement de la procédure.

b. Finalité de la créance

Les créanciers de l'art. 575, dont la créance est née régulierement apres
le jugement d’ouverture, bénéficient d’'une position privilégiée qui doit rester
acquise mais au prix d’'un considérable rétrécissement de son domaine. En ce

sens, une modification des dispositions de I'art. 575 serait souhaitable.

En effet, le privilege de procédure doit étre réduit aux créances privilégiées
parce qu’elles permettent la continuité de l'exploitation de I'entreprise en
redressement judiciaire. Cette mesure revient a limiter la portée du critéere
chronologique pour tenir compte de la finalité des créances. Autrement dit, il ne
s’agit plus de n’importe quelle créance mais des créances utiles a la poursuite

de I'objectif de redressement.

De fait, les créances ne remplissant que les deux premiers criteres
traditionnels, notamment de postériorité et de régularité, n’en existeront pas
moins mais elles seront privées du privilege et, au-dela, déclassées car elles
seront traittes comme des créances nées avant le jugement d’ouverture et

soumises a cet effet a 'obligation de déclaration de passif.

Le role de sélection qu’aurait pu jouer la régularité doit étre dévolu a I'utilité.
La loi doit opérer une sélection entre les créances postérieures nées
régulierement pour ne faire bénéficier que certaines d’entre elles du traitement
privilégie. Cette démarche de sélection entre les créanciers doit conduire a

I'abandon de I'exclusivité du critere chronologique retenu par la Iégislation

756 V. a cet effet : JAZOTTES G., « Les créanciers de l'article 40 », in LPA, n° 178, 2000, p. ; V. du
méme auteur : « Le privilege des créanciers postérieurs. Quel périmetre ? », ds " La loi du 25 janvier
1985 a vingt ans, Entre bilan et réforme ", in Rev. Lamy dr. aff., supplément mars 2005, n° 80.
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marocaine en adjoignant un critére téléologique. De ce fait, les créances ne
pourront prétendre au traitement privilégié que si elles sont nées pour certaines

finalités.

En France, la loi du 26 juillet 2005 a complété le critére de régularité et le
critére chronologique utilisés par la Cour de cassation par un critére téléologique
issue de la finalité de la créance. En effet, celle-ci doit désormais étre née pour :
les besoins du déroulement de la procédure, les besoins du déroulement de la
période d’observation, ou en raison d’'une prestation fournie au débiteur pour

son activité professionnelle aprées le jugement’’,

Certains auteurs’® exigent que la créance soit née pour I'utilité de la
procédure et estiment qu’il faut prendre en considération « l'utilité du fait
générateur et non de la créance elle-méme ». Le professeur SAINT-ALARY-
HOUIN C. pense que ce critére de I'utilité parait perturbateur et ajouté a la loi.
Il faut que la créance soit née pour les besoins de la procédure, cela veut dire
gue sa haissance est justifiée par les exigences de la procédure. Apres coup,
elle pourra se révéler inutile, elle n’en sera pas moins privilégiée si elle est
finalisée™®.

Afin de contribuer a réduire le nombre des créanciers nées
postérieurement au jugement d’ouverture mais restant impayées a l'issue de la
période d’observation, lesquelles sont privilégiées au détriment des créanciers
antérieurs a la procédure, il est proposé de prévoir I'obligation pour le syndic, si
le tribunal juge les capacités financieres du débiteur suffisantes, de remettre un
rapport relatif a la capacité de I'entreprise a financer la poursuite de I'activité au

cours de la période d’observation.

757 Cf. SAINT-ALARY-HOUIN C., Droit des entreprises en difficulté, op. cit., p. 339.

758 PETEL P., op. cit., p. 99 ; PEROCHON F. « Les créanciers postérieurs et la réforme du 26 juillet
2005 », in Gaz. Pal., 7-8 septembre 2005, p. 57.

759 SAINT-ALARY-HOUIN C., Droit des entreprises en difficultés, op. cit., p. 340.
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Dans cette logique, le syndic doit vérifier le niveau de trésorerie et s’assurer
que le besoin en fonds de roulement lié a I'exploitation de I'entreprise a continué

pendant la période d’observation pourra étre couvert.

Il est ainsi nécessaire de définir de fagcon pertinente et plus étroite le
domaine du traitement de faveur. Pour s’y faire, il convient d’instituer une
sélection nouvelle parmi les créanciers postérieurs afin de réserver un régime
de faveur aux plus utiles au regard des objectifs de la procédure. Et a partir des

résultats de cette sélection que dépendra le régime des créances antérieures’®,

§.2. Exercice du priviléege de I’article 575 du C.com

L’exercice du privilege de I'art. 575 produit inévitablement des effets quant
a la procédure de redressement. Ainsi, les créanciers postérieurs privilégiés
disposent du droit d’étre payés de leurs créances a I'’échéance (A). lls sont, par
le méme effet, payés par priorité (B) a tous les autres créanciers présents dans
la procédure.

A. Le paiement a I’échéance

Il convient d’appréhender, en premier, le principe de paiement a 'échéance
(a) pour en savoir la portée, avant de traiter, par la suite, des effets (b) que ce

principe produit vis-a-vis de la procédure.
a. Principe du paiement a ’échéance

Les créances nées régulierement aprés I'ouverture du redressement sont
payées a leurs échéances, quel gu’en soit le stade de la procédure. La régle du
paiement a I'échéance est applicable aux créances afférentes a la période

d’observation judiciaire sans poursuite d’activité.

760 Cf. EL GUENNOUNI H., Th. préc., p. 287.
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Le créancier bénéficiant du privilege de procédure est payé a I'échéance,
signifie que la discipline de la procédure est écartée au profit d’un retour au
principe du droit civil selon lequel « le paiement est le prix de la course. » Ainsi,
I'existence de créances d’un rang préférable non encore exigibles ne fait pas
obstacle au paiement de ce créancier. Ce dernier a droit au paiement dés lors

gue le débiteur ou le syndic, selon le cas, dispose des fonds nécessaires’®?,

Les créanciers postérieurs privilégiés échappent ainsi au principe
d’interdiction des paiements, posé par l'art. 657 du C.com, qui ne concerne
certes que les créances antérieures et les créances postérieures non
privilégiées. lls doivent donc étre payés par le syndic ou par le débiteur au fur
et a mesure que leurs créances sont échues. lls ne subissent, cependant, pas
I'arrét du cours des intéréts’®? et ne sont pas soumis a la procédure de
déclaration et de vérification des créances’®3. Le code de commerce marque de
ce une différence fondamentale entre les créances privilégiées et les créances

non privilégiées’®4,

Par ailleurs, les créanciers jouissant du privilege de l'art. 575 ont le droit
d’étre payés a I'échéance, aucun délai ne peut en conséquence leur étre
imposé, sauf s’ils ont accordé des délais ou remises au débiteur dans le cadre

de la procédure de consultation”®°.

Le privilege de procédure s’exerce lorsque les créances qui en bénéficient
n‘ont pas été réglées a I'échéance, faute de disponibilités de fonds. Leurs
titulaires doivent alors participer aux répartitions auxquelles procédent les

organes de procedure. Ces répartitions interviennent généralement dans le

761 Cf. PETEL P., op. cit., p. 100.

762 Cass. com., 20 juin 2000, in RIJDA, n° 1008, 2000 ; Bull. civ. IV, n° 129.
763 Cass. civ., 9 novembre 1904, S. 1906.1.173, note NAQUET.

764 Cf. SAINT-ALARY-HOUIN C., op. cit., p. 343.

765 Cf. art. 585 du C.com.
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cadre de la liquidation judiciaire, mais peuvent aussi intervenir aprés I'adoption
d’'un plan de redressement, notamment a I'occasion de la vente d’'un bien du

débiteur.

Néanmoins, certains problémes liés a la pratique quant a I'application du
privilege de procédure se posent. Plusieurs créances peuvent arriver a
échéance en méme temps et devoir étre payées simultanément. A défaut de
fonds disponibles pour les acquitter toutes, le syndic ou le débiteur doit alors
respecter le classement légal. Il est fréquent que le paiement a 'échéance ne
puisse étre effectué, a défaut de fonds suffisants. C’est d’ailleurs, la faiblesse
fondamentale de la garantie de I'art. 575, du fait que si le réglement ne s’effectue
pas normalement a I'échéance, le prétendu privilege n’offre qu’'une protection

limitée 766,

La véritable question qui se pose a cet égard est de savoir si les créanciers
postérieurs impayés peuvent exercer des poursuites individuelles pour assurer
le recouvrement de leurs créances. En fait, le créancier bénéficiant du privilége
de procédure ne subit pas les restrictions affectant les droits des créanciers
antérieurs au jugement d’ouverture. Ainsi, il n’est pas soumis a l'arrét des
poursuites individuelles et peut donc agir en justice contre le débiteur et exercer
les voies d’exécution a son encontre’®’. Ce créancier peut également invoquer

la compensation de sa propre dette a I'égard du débiteur avec sa créance ",

b. Effets du paiement a I’échéance

Le principe du paiement a I'échéance produit des effets durant le
déroulement de la procédure. Les créanciers postérieurs ne subissent aucune

des regles restreignant les droits des créanciers. lIs échappent ainsi a la regle

766\, en ce sens : LAUBIE A., « Sur quelques aspects pratiques de la situation des créanciers de I'article
40 de la loi du 25 janvier 1985 », in Gaz. Pal., 19-20 janvier, 1990, p. 2.

767 Cass. com., 20 juin 1989, in JCP, éd. E, 1990, Il, 15658, obs. CABRILLAC M.
768 Cass. Com., 19 mars 1991, in JCP, éd. E, 1991, Il, 174, note LEGEAIS D.
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d’arrét des poursuites individuelles et des voix d’exécution (1), comme ils ne

sont pas soumis a I'obligation de déclaration des créances (2).

I. Mise a I’écart de I’arrét des poursuites individuelles

Les créanciers postérieurs jouissent d’'une priorité de date. En effet, ces
créances sont en principe payées a leur échéance. Il faut en déduire que les
poursuites individuelles des créanciers de l'art. 575 ne sont pas arrétées,
contrairement a celles des créanciers antérieurs’®®. Ainsi, il a été décidé par
plusieurs arréts notamment de la Cour de cassation que la créance née apres
le jugement d'ouverture n'est pas soumise a la regle d’arrét des poursuites

individuelles”,

En effet, I'art. 653 du C.com qui interdit aux créanciers antérieurs de
poursuivre le débiteur en paiement’’! n'est pas applicable aux créanciers de
I'art. 575. Dés que leur créance est exigible, ils peuvent exercer les poursuites
nécessaires en recourant aux régles de droit commun’’2. L’art. 575 a voulu
assurer aux créanciers postérieurs dont la créance est exigible un paiement
définitif et valable, alors méme qu’il existe d’autres créanciers de meilleur

rang’’3.

A défaut de paiement, les créanciers de I'art. 575 peuvent donc saisir le
tribunal. La question qui se pose a cet égard est de savoir de quel tribunal est-
ce qu’il s’agit ? On distingue, a cet effet, entre deux cas. Si le litige porte sur le

recouvrement d’'une créance de l'art. 575, la compétence reléve du tribunal de

769 GUYON Y., op. cit., T. 2, p. 279.

770 Cass. com., arrét n° 114, doss. n° 2007/1/3/158, en date du 30/01/2008, in AZOUGAR O., op. cit.,
p. 624 ; V. aussi : Cass. com., 26 avril 2000, in Bull. civ. IV, n° 85, p. 75 ; Cass. com., 25 juin 1996, in
D., 1996, 615, note DERRIDA F., Cass. com., 8 février 1994, in JCP, 1995, Il, 22451, note VIGNAL T. ;
Rev.proc.coll., 1994, 14, note SOINNE B.

71V, supra, p. 155.
772\, en ce sens : DERRIDA F., op. cit., p. 292.
773 Cf. RIPERT G., ROBLOT R., op. cit., p. 1059.
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droit commun. En revanche, si le paiement a I'échéance a été mis en cause, il
appartient dans ce cas au tribunal de commerce de trancher cette question

préjudicielle’".

Il convient de noter, a cet égard, que le recours de créanciers aux
juridictions peut étre évité si le syndic s’assurait de l'existence des fonds
nécessaires avant de traiter avec les tiers. Les créanciers qui traitent avec
I'entreprise peuvent exiger le paiement de leurs créances méme si I'entreprise
ne dispose pas des fonds suffisants pour les désintéresser. Ces derniers
peuvent se faire payer méme en procédant a la saisie des biens du débiteur,

sans tenir compte des s(retés ou privileges pouvant grever ces biens.

Leur privilege a une assiette qui englobe tous les biens du débiteur.
Toutefois, ce privilége ne s’étend pas aux biens grevés d’un droit de rétention,
d’un gage, ou des biens meubles vendus sous réserve de propriété’’>. En effet,
ces biens sont sortis du patrimoine du débiteur d’'une maniére réguliére, il est

donc exclu que I'art. 575 puisse continuer a s’exercer sur eux.

Lorsque l'activité est poursuivie et permet d’envisager des rentrées de
fonds réguliéres, les créanciers postérieurs peuvent exercer leurs poursuites
individuelles et mettre en ceuvre des voies d’exécution sur les biens de

I'entreprise débitrice.

En période d’observation, l'action s’exerce conformément aux regles
régissant les pouvoirs conférés au syndic ou au débiteur. Elle est dirigée contre

le débiteur lorsqu’il assure seul la gestion de I'entreprise, contre le syndic si ce

774V, a cet effet : LE CORRE P.-M., op. cit., T. 1, p. 927.

775 Cf. LAFROUJI M., Les difficultés de I'entreprise et procédures judiciaires de traitement, op. cit.,
p. 391.
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dernier a une mission de représentation, contre le débiteur et le syndic dans le

cas ou ce dernier a pour mission I'assistance du débiteur’’®.

Il faut savoir, que méme en cas de cloture de la procédure pour
insuffisance d’actif, les créanciers postérieurs restent a I'écart de la regle d’arrét
des poursuites individuelles’”’. Ceci dit, il n’est pas interdit aux créanciers dont
la créance est née régulierement aprés le jugement d’ouverture de poursuivre

le débiteur aprés la cléture de la procédure.

Certes, la loi n’a pas reconnu expressément ce droit aux créanciers
postérieurs. Si le créancier ne peut pas exercer des poursuites contre le
débiteur en cas de cléture de la procédure pour insuffisance d’actif, c’est parce
gu’il est astreint a la regle d’arrét des poursuites individuelles. Néanmoins, un
raisonnement a contrario nous conduirait a autoriser ces créanciers a exercer
des poursuites individuelles contre le débiteur tant que I'exercice de leur action

leur était ouvert dés I'exigibilité de leurs créances’’,

En effet, en permettant aux créanciers posteérieurs d’exercer toute sorte de
voix d’exécution, le législateur a voulu favoriser le paiement des créanciers
postérieurs, voir méme au détriment du redressement de I'entreprise et des
autres créanciers’’®. La Cour de cassation a décidé dans un arrét que le
jugement ayant pour objet le payement d’'une somme d’argent d’'une créance
née aprés le jugement d’ouverture est exécutoire’®. A cet effet, toutes les
formes de saisies sont ouvertes au créancier. Elles s’exercent selon les regles

prévues au C.P.C"8,

776 LE CORRE P.-M., op. cit., T. 1, p. 928.

7T LE CORRE P.-M., op. cit., p. 924.

778\, en ce sens : FARIS L., Mém. préc., p. 87.
7 LE CORRE P.-M., op. cit., T. 1., p. 928.

780 Cass. com., arrét n° 114, doss. n° 2007/1/3/158, en date du 30/01/2008, in AZOUGAR O., op. cit.,
p. 624.

781/, Ch. IV sur « Les saisies mobiliéres et immobiliéres », art. 452 a 503 du C.P.C.
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Il faut remarquer que I'exercice des saisies vide de son sens la raison d’étre
des créanciers postérieurs. Ces derniers sont appelés a fournir des biens ou de
faire crédit a une entreprise dont la situation financiére est compromise, afin
gu’elle puisse étre capable de payer son passif. Or, lorsqu’ils procedent a la
saisie des biens de I'entreprise, ils accélérent au contraire son dépecage et par
la suite sa liquidation. Les créanciers postérieurs n’apporteront leur soutien a
I'entreprise que s’ils ont la certitude d’étre payés a I'échéance en exercant

toutes les voies d’exécution possibles.

2. Mise a I’écart de P’intangibilité de la créance

Les créanciers postérieurs ne sont pas soumis a I'obligation de déclaration
des créances. Les dispositions des art. 686 et suivants du C.com ne concernent
gue les créanciers dont la créance a une origine antérieure au jugement

d’ouverture.

En effet, la déclaration des créances constitue pour les créanciers
antérieurs une substitution a l'arrét des poursuites individuelles et voies
d’exécution. Un raisonnement a contrario nous conduit a dispenser les
créanciers postérieurs de cette obligation du fait qu’ils ne sont pas soumis a la
regle d’arrét des poursuites individuelles. Méme les créances nées
régulierement aprés le jugement douverture d’'une deuxiéme procédure

échappent a I'obligation de déclaration des créances’®?.

Les créanciers postérieurs échappent également aux restrictions imposées
aux créanciers antérieurs, en particulier a la régle d’interdiction des paiements.
Les dispositions de l'art. 657 du C.com ne s’appliquent pas aux créanciers
postérieurs. Le débiteur ne peut apporter des restrictions a leur droit de

paiement au comptant ou a I'échéance convenue. Ce paiement a lieu au fur et

782 Cass. com., 20 juin 1995, note MARTIN J.-F.
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a mesure que les créanciers se présentent, le paiement est le prix de la

course’83,

Lorsque le paiement a été effectué, on ne peut exiger au créancier paye la
répétition des sommes regues s'’il apparait ultérieurement un créancier de l'art.
575 d’un rang préférable, demeuré impayé’8. Méme si un créancier postérieur
a été payeé a I'’échéance avant un créancier d’'un rang préférable, ce paiement
ne viole pas le classement des créanciers de I'art. 575, mais il s’inscrit dans le
cadre du respect de la régle de paiement a I'échéance’®. Le créancier
postérieur peut aussi invoquer la compensation de sa propre dette a 'égard du

débiteur avec sa créance née régulierement aprés le jugement d’'ouverture.

Au méme titre, I'arrét du cours des intéréts ne s’applique pas aux créances
nées régulierement apres le jugement d’ouverture du redressement. Au fait, dés
leur exigibilité, les intéréts commencent a courir. Le cours des intéréts est un
moyen d’encourager les créanciers nouveaux d’apporter leurs fonds a

I'entreprise afin de réussir son redressement’®®,

Le créancier postérieur dispose, par ailleurs, de tous les moyens juridiques
pour préserver ses droits. A cet effet, il peut inscrire des siretés judiciaires sur
les biens du débiteur’®’. Quoique cette solution va a I'encontre de la volonté du
législateur qui veut bloquer le patrimoine de I'entreprise afin de facilité son

redressement.

On pourrait méme aller plus loin et autoriser le débiteur a consentir des

sUretés réelles sur ses biens pour garantir le paiement des créanciers de I'art.

78 V. en ce sens : MARTIN J.-F., redressement et liquidation judiciaire, Lamy droit commercial, éd.
Lamy SA, 1998, p. 1270.

784 CHAPUT Y., op. cit., p. 295.

785 LE CORRE P.-M., op. cit., p. 932.

78 CHAPUT Y., lbid.

787 Cf. LE CORRE P.-M., op. cit., T. 1, p. 932.

245



5758, On constate que le texte est silencieux sur cette question, mais le
recours a I'art. 601 du C.com nous permet de confirmer cette solution. En effet,

I'art. 601 permet la substitution d’une garantie par une autre en cas de besoin®,

L’art. 601 dispose, a cet effet, que : « Si un bien est grevé d’un privilege,
d’un nantissement ou d’une hypotheque, une autre garantie peut étre substituée
en cas de besoin, si elle présente des avantages équivalents. En I'absence

d’accord, le tribunal peut ordonner cette substitution. »

Ainsi, en cas de vente de 'immeuble, le tribunal peut imposer au créancier
hypothécaire ou gagiste une substitution de garantie. Lorsque le créancier est
d’accord pour cette substitution, le probléme ne se pose plus. Mais, si ce dernier
n’est pas d’accord, cette substitution constitue une expropriation de son bien
pour utilité privée. Pour remédier aux inconvénients de cette substitution le
tribunal doit étre prudent et que cette substitution soit réelle et non une simple
fantaisie’®. Un raisonnement par analogie nous conduit a autoriser le débiteur
a consentir des sdretés, si le créancier postérieur se prépare a exercer toute

voie d’exécution sur les biens de I'entreprise.

Aussi, les délais imposés aux créanciers antérieurs en cas d’adoption d’'un
plan de continuation’®! ne touchent pas les créanciers postérieurs car ils ont le

droit d’étre payés a I'échéance.

788 PETEL P., op. cit., p. 99.

789 V. sur la substitution d’'une garantie : EL ATRACH H., La substitution des garanties dans le régime
des difficultés d’entreprise, Mémoire de Master en droit privé, option : Droit des affaires et des
entreprises, Université Mohammed V- Rabat, FSJES — Souissi, 2012, p. 41 et s.

790 Cf. FARIS L., Mém. préc., p. 52.

791 Selon 'art. 598 du C.com : « Le tribunal donne acte des délais et remises accordés par les créanciers
au cours de la consultation. Ces délais et remises peuvent, le cas échéant, étre réduits par le tribunal.

Pour les autres créanciers, le tribunal impose des délais uniformes de paiement sous réserve, en ce qui
concerne les créances a terme, des délais supérieurs stipulés par les parties avant I'ouverture de la
procédure. Ces délais peuvent excéder la durée du plan. »
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B. Le paiement par priorité

Il sera utile de nous interroger, en premier, sur la nature juridique du droit

de priorité (a), pour, ensuite, appréhender le contenu de ce privilege (b).

a. La nature juridique du droit de priorité

Dans le droit des s(retés, le terme « droit de priorité » n'a pas de

signification technique précise. On parle habituellement de droit de préférence.

La loi n’interdit que le paiement des dettes antérieures au jugement
d'ouverture. Par contre, celles qui naissent postérieurement a cet acte
bénéficient d’'un régime juridique favorable. Le législateur prévoit ici une faveur
encourageante pour inciter les créanciers a contribuer au redressement de
I'entreprise en continuant leurs relations d’affaires avec elle pendant les

procédures de traitement des difficultés’®?,

Cette faveur constitue, en effet, une prime de la confiance et du sacrifice.
Elle tend aussi a équilibrer la contrainte résultant de l'interdiction des paiements
appliquée aux dettes antérieures. Mais elle obéit a la régle de déclaration au

moment ou la situation de I'entreprise nécessite 'apurement de son passif.

b. Le droit de paiement par priorité

L’art. 575 décide que les créances nées regulierement apres le jugement
d’'ouverture du redressement sont payées par priorité a toutes autres créances
assorties ou non de privileges ou slretés. Les créances postérieures priment
ainsi celles des créanciers titulaires d’'une sdreté immobiliére régulierement

publiée avant le jugement d’ouverture.

792 DRISSI ALAMI MACHICHI M., op. cit., p. 564.
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[l faut remarquer que cette solution porte une atteinte grave au droit de la
publicité fonciere et au crédit hypothécaire. Mme CHERKAOUI pense, a cet

égard, que cette solution doit étre dénoncée’®,

Le droit de priorité accordé par l'art. 575 aux créanciers postérieurs
s’exerce lorsque les créances qui en bénéficient n‘ont pas été réglées a
I'échéance, faute de disponibilité de fonds’®. L’art. 40 de la loi frangaise du 25
janvier 1985 preévoit, cependant, le paiement par priorité lorsque l'activité est
poursuivie ou en cas de plan de continuation, ainsi qu'en cas de cession totale

ou de liquidation judiciaire.

Le projet de loi n°73-17 a introduit une nouveauté a ce propos. En effet,
I'art. 590 dispose, en ce sens, que : « Les créances nées régulierement apres
le prononcé du jugement d’ouverture de la procédure de redressement
judiciaire, et qui sont liées au besoin de déroulement de la procédure ou de
I'activité de l'entreprise durant la période de préparation de la solution, sont

payées a leur date d’échéance. »'%

Le méme article ajoute dans son al. 2 qu’« En cas d’impossibilité de
paiement de ces créances a leur date d’échéance, celles-ci sont payées par
priorité sur toutes les autres créances méme lorsqu’elles sont assorties de
privilége ou de sdretés, a l'exception des privileges indiqués dans les articles
558 et 565 ci-dessus. »’%

793 CHERKAOUI H., op. cit., p. 310.
794 Cf. PETEL P., op. cit., p. 101.

795 Cf. annexe.
796 |bid.
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§.3. Les conflits provoqués par I’exercice du privilege de ’art. 575 du C.com

Le droit reconnu aux créanciers nouveaux de se faire payer par priorité a
tous les autres créanciers peut étre la cause de deux séries de conflits. On
remarque, dans un premier temps, la naissance de conflits d’ordre interne (A)
entre les différents créanciers de l'art. 575. Dans un deuxieme temps, on note
I'avenement de conflits d’ordre externe notamment entre les créanciers de I'art.
575 et les créanciers antérieurs (B), surtout ceux d’entre eux titulaires de

slretés.

A. Absence d’un ordre de paiement

On constate, de prime, 'absence d’un ordre de paiement institué par la loi
entre les différentes catégories de créanciers titulaires du privilege de l'art. 575
(a). D’autres conflits peuvent de surcroit surgir entre créanciers postérieurs et
antérieurs (b) dans la mesure ou n’est prévue aucune régle d’'imputation des

paiements.
a. Les conflits de paiement d’ordre interne

Il va sans dire que le droit de priorité accorde une protection efficace aux
créanciers qui ont accepté de fournir des crédits et de financer I'entreprise
pendant la période d’observation pour assurer la continuité de I'exploitation de
celle-ci, afin d’aboutir a son redressement et ainsi la sauver de la liquidation

judiciaire.

Or, sur le plan pratique, on se retrouve avec plusieurs conflits entre les
créanciers bénéficiant du privilége de I'art. 575 quant a la priorité de paiement

de chacun d’eux avant les autres’®’. Le texte marocain ne s’est pas préoccupé

797V, a ce propos : ZAYTOUNI A., « Le conflit entre les créanciers au sujet du privilege de I'art. 575 du
code de commerce et les autres garanties », in Rev. Al Mountada, n° 3, juin 2002 ; KADIM 1., « Le
privilege de l'article 575 du code de commerce : entre mauvaise rédaction et problemes d’application »,
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de régler les conflits qui pouvaient intervenir en ce sens entre ces créanciers.
En fait, le code de commerce n’institue, a cet égard, aucun ordre de priorité

entre les créanciers bénéficiaires du privilége de I'art. 5757%,

La cause de ces conflits est indiscutablement imputable au Iégislateur qui
a omis, peut étre par faute d’inattention ou I'a délibérément voulu, de mettre en
place un ordre spécial entre les créances jouissant du privilege de I'art. 575 du
C.com’®, La rédaction de cet article est générale et succincte. Le projet de loi
n° 73-17 n’a pas quant a lui prévu un ordre clair de paiement entre les créanciers
postérieurs au jugement de redressement. |l s’est limité a indiquer, notamment
dans son art. 590, al. 3 qu’: « En cas de conflit entre les créances indiquées

dans l'alinéa 1, celles-ci sont réglées selon les textes Iégislatifs en vigueur. »

Jusqu’ici, la loi se bornait a établir 'ordre des paiements entre les
créanciers titulaires de sdretés ordinaires. Puis elle donnait a certains
créanciers, notamment salariés, hypothécaires et gagistes, le droit d’étre payés
avant tous les autres. Mais, elle ne se préoccupait pas plus de régler les conflits
entre eux que le Code de la route ne prévoit I'ordre de passage a un carrefour
d’'un véhicule de police et d’'une voiture de pompiers, tous deux titulaires d’'une

priorité absolue. Cette abstention était raisonnable tant que les super priorités

art. péc. ; SABER M., « Effet de l'ouverture de la procédure sur les créances privilégiées », in Rev. Al
Mear, n° 33, juin 2005.

78 V. en ce sens : KADIM 1., « Le privilege de l'article 575 du code de commerce : entre mauvaise
rédaction et problemes d’application », art. préc., p. 64 ets. ;

799 | a solution a ce vide juridique relatif au classement des créanciers postérieurs bénéficiaires du droit
de priorité avait été envisagée par le premier projet de réforme réalisé par la commission de 'USAID
dans le cadre du programme ACAM, mais elle n’a pas été conservée dans le fond des projets de réforme
postérieurs. La proposition d’'amendement de I'art. 575 se présentait comme suit : « Les créances nées
réguliérement apreés le jugement d’ouverture du redressement sont payées a leur échéance par priorité
a toutes autres créances assorties ou non de priviléges ou de sdretés selon l'ordre suivant :

1) le super privilege des salariés ;
2) les frais de justice ;

3) les préts bancaires et les créances résultant de 'exécution des contrats en cours pendant la période
d’observation ;

4) les autres créances selon leur rang. » ; Cf. USAID Maroc, « Entreprises en Difficultés : Propositions
d’amendements du Livre V du Code de Commerce », avril 2007.
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étaient peu nombreuses, or leur multiplication a rendu un classement

nécessaired%,

La tendance de la doctrine quant a elle, a ce propos est, malgré certaines
hésitations, de considérer que tous les créanciers postérieurs se situent sur un
plan d’égalité et qu’ils doivent étre payés de la méme maniére en proportion de
leur créance. Ce principe doit demeurer lorsque se succedent plusieurs
procédures et plusieurs catégories de créances postérieures, a savoir créances
de la période d'observation, maintien de ['activité pendant la liquidation
judiciaire. Le paiement au marc le franc permet d’éviter des imbroglios

juridiques®?,

Le Iégislateur francais a, en revanche, anticipé la survenance de ce genre
de conflit, et a ainsi établi, dans le cadre de l'art. 40 de la loi de 1985 tel que
modifiée par la loi du 10 juin 1994, devenu L. 621-32, un ordre de paiement
précis entre les différentes créances bénéficiant du droit de priorité®2, Cet ordre
de paiement posé par L. 621-32 doit étre obligatoirement respecté notamment

en cas de conflit entre les créanciers postérieurs. L’art. L. 621-32 du code de

800 Cf. GUYON Y., op. cit., T. 2, p. 282.
801 SAINT-ALARY-HOUIN C., Droit des entreprises en difficultés, op. cit., p. 351.

802 | "art. 40 de la loi du 25 janvier 1985 tel que modifiée par la loi du 10 juin 1994 dispose que : « Les
créances nées régulierement aprés le jugement d’ouverture sont payées a leur échéance lorsque
l'activité est poursuivie. En cas de cession totale ou de liquidation ou lorsqu’elles ne sont pas payées a
I’échéance en cas de continuation, elles sont payées par priorité a toutes les autres créances, assorties
ou non de privileges ou sdretés, a I'exception des créances garanties par le privilege établi aux articles
L. 143-10, L. 143-11, L. 742-6, L. 751-15 du code du travail. Leur paiement se fait dans l'ordre suivant:

1) Les créances de salaires dont le montant n’a pas été avancé en en application des articles L. 143-
11-1aL. 143-11-3 du code du travail ;

2) Les frais de justice ;

3) Les préts consentis par les établissements de crédit ainsi que les créances résultant de I'exécution
des contrats poursuivis conformément aux dispositions de I'article 37 et dont le cocontractant accepte
de recevoir un paiement différé, ces préts et délais de paiement sont autorisés par le juge-commissaire
dans la limite nécessaire a la poursuite de I'activité pendant la période d’observation et font I'objet d’une
publicité ;

4) Les sommes dont le montant a été avancé en application du 3é™e alinéa de l'article L. 143-11-1 du
code du travall ;

5) Les autres créances, selon leur rang. »
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commerce francais réalise a réalisé un progrés en organisant une mini-
procédure collective, qui se déroule au sein de la procédure principale, « méme

s’il n’a pas tout régle. »

L’institution d’'un ordre de paiement de ce genre, reflete sans doute la
volonté sincére du législateur frangais de sauvegarder I'entreprise en difficultés
et la protection des intéréts des créanciers pour garantir les besoins de

continuation de I'activité de I'entreprise®®.

Remarquons, enfin, que ces conflits quoi qu’ils sont difficiles a résoudre, la
pratique montre qu’ils sont cependant peu fréquents8“. En effet, si I'entreprise
n’est pas viable, sa liquidation est ordonnée trop rapidement pour qu’un passif
puisse naitre apres le jugement d’ouverture de redressement. Au contraire, si
un redressement est envisageable, I'entreprise doit étre en état de payer ses
salariés et ses fournisseurs pendant les quelques semaines que dure la période

d’observation8,

b. Les conflits de paiement d’ordre externe

La priorité de rang joue a plein en cas de redressement entre les
créanciers qui octroient des préts a une entreprise en redressement ou le
« crédit de restructuration » essentiel a la mise en ceuvre d'un plan de
redressement et les autres créanciers antérieurs. On note, a cet égard,
I'absence de régles claires concernant la priorité par rapport aux créanciers

détenant des créances garanties datant d’avant le dép6t de bilan.

La regle édictée par la loi veut que les créanciers postérieurs soient payes

avant tous les autres créanciers antérieurs méme lorsque ceux-ci bénéficient

803 CHAPUT VY., « Le financement de la période d’observation et I'article 40 de la loi du 25 janvier 1985 »,
in Gaz. Pal., n° 2, 1993, Doct. p. 508.

804 | E BESNERAIS, « Premiéres applications de la loi du 25 janvier 1985 », in Banque, 1986, 643.
805 Cf. GUYON Y., op. cit., T. 2, p. 285.
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de privileges ou de sdretés, y compris les créanciers hypothécaires. Le principe
de paiement par priorité sur tous les autres créanciers est indiqué expressément
et de maniére absolue dans l'art. 575 et ne comprend en droit marocain aucune
exception. Le législateur francais dans l'art. 40, al. 1 de la loi du 25 janvier
19858%, devenu L. 621-32, prévoit en revanche I'exception du super privilége

des salariés, qui passe avant le droit de priorité des créanciers postérieurs’,

Force est de constater que la mise en ceuvre du droit de priorité prévu par
I'art. 575 se heurte, cependant, a I'exercice des droits de certains créanciers
antérieurs leur permettant d’échapper a toute situation de concours. En effet,
méme si le droit de paiement par priorité est absolu, comme il ressort de I'art.
575 du C.com, il existe en réalité certains créanciers dont la créance a une
origine antérieure qui peuvent étre payés par priorité sur les créanciers de l'art.
575. Il s’agit en I'occurrence du créancier gagiste®® et du créancier rétenteur8®
ainsi que du vendeur de biens avec clause de réserve de propriété®° jusqu’a

parfait paiement du prix de vente.

Le paiement par priorité de ces créanciers sur les créanciers de I'art. 575
réside dans le fait que le gage et le droit de rétention permet au créancier, a
I'ouverture du redressement, de garder la possession de la chose donnée en
gage ou retenue jusqu’au paiement de sa dette, méme si cette chose est
nécessaire a la poursuite de l'activité de I'entreprise débitrice soumise au

redressement judiciaire®!?,

806 Cf. KADIM 1., « Le privilege de l'article 575 du code de commerce : entre mauvaise rédaction et
problemes d’application », art. préc., p. 63 ; GUYON Y., op. cit., T. 2, p. 280.

807 Cass. com., 6 juillet 1993, in D., 1993, 530, note RAMACKERS M.

808 Selon I'art. 1249 du D.O.C : « Le créancier gagiste est préféré sur le produit de la chose dont il est
nanti. »

809 | "art. 291 du D.O.C. dispose, a cet effet, que : « Le droit de rétention est celui de posséder la chose
appartenant au débiteur, et de ne s’en dessaisir qu'aprés payement de ce qui est di au créancier... »

810 Cf. art. 672 du C.com.

811 Cf. LAFROUJI M., La situation des créanciers dans les difficultés de I'entreprise, op. cit., p. 166.
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Ainsi, surgit une difficulté qui résulte du concours entre les créanciers
postérieurs privilégiés et les créanciers antérieurs titulaires d’'un droit de
rétention sur un bien appartenant au deébiteur ou d’un droit de gage. Les
créanciers titulaires du droit de priorité se verront, a cet égard encore, opposer
valablement le droit de rétention, car si le syndic veut récupérer la chose retenue
au cours de la période d’observation, il devra payer le rétenteur par application
de l'art. 657 du C.com.

En ce sens, I'art. 657, dans son al. 2, dispose que « Le juge-commissaire
peut autoriser le syndic a payer des créances antérieures au jugement, pour
retirer le gage ou une chose légitimement retenue, lorsque ce retrait est
nécessaire a la poursuite de I'activité de I'entreprise. » Le législateur reconnait
ainsi au créancier garanti par un droit de gage ou un droit de rétention le droit

de garder la possession de la chose jusqu’au paiement de sa dette.

Toutefois, aprés I'adoption d’un plan de continuation, le texte est muet sur
les droits des créanciers gagistes. Seul I'art. 600 du C.com prévoit qu’en cas de
vente d’'un bien grevé d’'une sireté spéciale, le créancier nanti est paye sur le
prix apres le paiement des créanciers qui le priment. Malgré sa simplicité

apparente, ce mécanisme entraine quelques difficultés.

En cas de cession de l'entreprise, la loi n’accorde pas une situation
particuliére aux créanciers de I'art. 575. Certes, leur privilége peut s’exercer sur
tous les biens du débiteur, toutefois, la loi n’a pas inclus ces créanciers parmi
ceux bénéficiant du droit de suite prévu a I'art. 617 du C.com. lls ne peuvent
également s’opposer a la cession de I'entreprise. Le jugement ordonnant la
cession leur est opposable puisque le texte se limite a prévoir I'information des

controleurs et des représentants du personnel sur le contenu des offres®!?,

812 | ’art. 604, al. 5 du C.com dispose, en ce sens, que : « Le syndic informe les contrbleurs et les
représentants du personnel du contenu des offres. »
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Méme si I'exploitation est poursuivie par le cessionnaire, le privilege de I'art. 575

ne peut étre maintenu a son profit813,

De fait, la catégorie de créanciers dont la créance a une origine antérieure
a 'ouverture du redressement, qui jouissent d’'un droit de gage ou d’un droit de
rétention sur un bien appartenant a [I'entreprise débitrice soumise au
redressement, produit un effet négatif sur l'assiette du droit de paiement par
priorité reconnu aux créanciers de I'art. 575. Le législateur des procédures des
difficultés de I'entreprise n’a pas pu, semble-t-il, surmonter I'effet traditionnel du

gage et du droit de rétention conféré au créanciers!4,

Les loyers nés a raison de la continuation de I'activité sont aussi considérés
comme des créances bénéficiant du droit de priorité prévu a I'art. 575 du C.com.
En effet, le privilége du bailleur d'immeuble donné par 'art. 684 du D.O.C sur
les meubles garantissant les lieux loués, repose d’aprés une conception
classique sur l'idée de gage®®®. Le bailleur semble étre un créancier important
puisque I'immeuble dans lequel s’exerce l'activité du débiteur présente un
intérét particulier. On ne peut imaginer une entreprise exercant ses activités

sans disposer des locaux servant a son fonds de commerce?'6,

L’art. 661 du C.com nous enseigne, a cet effet, que le bailleur n’a privilége
gue pour les deux années de loyer précédant immédiatement le jugement
d’ouverture du redressement. Si le bail est résilié, le bailleur a, en outre, le
privilege pour le loyer de 'année au cours de laquelle la résiliation s’est produite.

Au cas contraire, si le bail n’est pas résilié, le bailleur ne peut exiger le paiement

813 Cf. FARIS L., Mém. préc., p. 79.

814V, en ce sens : BOUKBICH A., « La fragilité du droit de paiement par priorité consacré par Iarticle
575 du code de commerce », in REMADAE, n° du 12 avril 2007, p. 71.

815 Cf, RIPERT G., ROBLOT R., op. cit., p. (1247)

816 | 'ouverture du redressement judiciaire contre le preneur ne fait pas perdre au bailleur d'immeuble le
bénéfice de privilege, mais réduit sa portée. Selon les régles de droit commun, le privilege du bailleur
garanti tout ce qui est échu et tout ce qui est a échoir ; V. Dahir du 24 mai 1955 (2 chaoual 1374) sur
les baux d'immeubles, B.O n° 1840 du 30/01/1948, p. 90.
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des loyers a échoir tant que les sdretés qui lui ont été donné lors de la

conclusion du bail n’ont pas été annulé.

On remargue, dans ce sillage, que le droit de priorité quasi absolu reconnu
aux créanciers postérieurs est doublement paradoxal. D’'un cété, cest au
moment ou la masse disparait que le législateur consacre I'une de ses
principales conséquences. D’'un autre c6té, ce droit, théoriquement important,
risque de n’avoir qu’une incidence pratique faible car de nombreux créanciers
se disputeront un actif restreint, du fait qu’il ne s’exerce que sur les biens du

débiteur.

Ainsi, ce droit parait étre illusoire en cas d’insuffisance d’actif, car la ou il
N’y a rien, le roi lui-méme perd ses droits. Le code de commerce apporte sur ce
point une simplification et une aggravation théorique aux droits des créanciers
postérieurs®’. Ces mesures constituent, par ailleurs, un obstacle au
redressement de I'entreprise dans la mesure ou elles aboutissent a la dépouille
de son patrimoine. La protection de certains créanciers I'emporte ainsi sur le

redressement de l'entreprise.

L’on constate également que la nouvelle loi de 1996 consacre une nouvelle
atteinte a l'efficacité de I'hypothéque, traditionnellement reconnue comme la
reine des instruments de crédit, qui ne constitue plus, et de loin, la « reine des
slretés ». Ainsi, sur les cendres des slretés réelles traditionnelles, le droit des

procédures collectives assure « le triomphe des sdretés frustres ».

En maintenant les prérogatives individuelles dont sont investies certaines
sUretés, le législateur cherche sans doute a établir un équilibre entre l'intérét

supérieur de I'entreprise et celui des créanciers. Mais, de pareilles hypothéses

817 GUYON Y., op. cit., T. 2, p. 280.
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accentuent les disparités entre créanciers antérieurs, le principe d’égalité dans

cet ordre de choses n’étant plus qu’un « épiphénoméne juridique »818,

B. Les solutions pour le reglement des conflits de paiement

Malgré I'absence d’un ordre légal de paiement des créanciers présents
dans la procédure de redressement, nous pensons que le reglement des conflits
reste possible des deux cétés, soit qu’il s’agisse de conflits entre les créanciers

du méme ordre (a), ou qu’il s’agisse de créanciers d’ordre différent (b).

a. Le réglement des conflits internes

En labsence d'un ordre de paiement entre les créances nées
régulierement aprés le jugement d’ouverture de redressement, il convient de
chercher les criteres permettant d'organiser les rapports des créanciers
postérieurs entre eux. En effet, il n'y a pas d’autre choix que de recourir a la
date d’échéance de la créance (1), ainsi qu’aux slretés attachées a la créance
(2), afin de résoudre les conflits internes qui interviennent entre les différents

créanciers de l'art. 575.
I. Recours a la date d’échéance de la créance

Le Iégislateur marocain n’a institué aucun classement pour le paiement des
créances bénéficiant du droit de priorité de I'art. 575 du C.com, a la différence
de son homologue francgais qui a veillé a mettre en place notamment a travers
art. L. 621-32 du C.com un classement entre les créanciers postérieurs

bénéficiant du droit de priorite.

La date d’échéance est considérée, a cet egard, comme un critére décisif
pour régler les conflits qui peuvent avoir lieu entre les créanciers dont les

créances sont nées aprés le jugement d’ouverture de la procédure. Ainsi, a

818 Cf. EL GUENNOUNI H., Th. préc., p. 71.
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chaque fois que les fonds sont disponibles chez I'entreprise, le syndic ou le chef
de I'entreprise, selon le cas, doit payer les créanciers selon la date d’échéance
de chaque créance®®®. On entend par ce critére, la date a laquelle la créance
devient certaine et exigible, sans que le syndic puisse imposer au créancier
bénéficiaire du droit de priorité aucun report de délais, sauf dans le cas ou ce

report a été consenti par le créancier lui-méme8?°,

Toutefois, malgré l'efficacité de critére, le syndic peut rencontrer des
problémes concernant le réglement de conflits entre ces créanciers®?!, C’est
ainsi le cas si plusieurs créances nées régulierement aprés le jugement
d’ouverture de redressement portent la méme date d’échéance. Dans ce cas,
ces créances sont payées par priorité selon le rang de chacune d’entre elles
conformément aux reégles de droit commun relatives aux privileges des

créanciers sur les meubles et les immeubles du débiteur8?2,

Certains auteurs®® pensent que la solution a ce probléme est que ces
créanciers doivent étre classés en fonction de la date d’échéance de la créance
et des garanties qui y sont attachés, de maniére a ce que chaque créance doit
étre honorée a son échéance et que le créancier titulaire d’'une hypothéque ou
d’'un nantissement dispose d’un droit de préférence sur le prix de vente du bien
qui en est grevé, le cas échéant. Le tout en tenant compte des créances

bénéficiant de privilege, général ou spécial.

819 V. LAFROUJI M., Les droits des créanciers dans les procédures de difficultés de I'entreprise, op. cit.,
p. 168 ; KADIM I., « Le privilege de l'article 575 du code de commerce : entre mauvaise rédaction et
problemes d’application », art. préc., p. 66.

820 | AFROUJI M., Les difficultés de I'entreprise et procédures judiciaires de traitement, op. cit., p. 392.

821 Cf. HAJJI H., Le droit de priorité consacré aux créanciers postérieurs a I'ouverture de la procédure
de redressement judiciaire, Mémoire de DESA en Droit privé, option : Droit commercial et des affaires,
Université Mohammed V — Rabat, FSJES — Souissi, AU : 2003/2004, p. 119.

822\/, a cet effet : Les art. 1248 a 1250 du D.O.C.
823 Cf. EL HAMMOUMI A., op. cit., p. 100.
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Il s’agit notamment des priviléges prévus a l'art. 1248 du D.O.C, priviléges
pour le paiement des salaires et indemnités®#, privilege du Trésor public pour
le recouvrement des impots et taxes®?®, privilege du créancier nanti®?® et celui
du porteur de warrant®?’, privileges du bailleur®?®, privilege des ouvriers et

fournisseurs des travaux publics®?.

Au cas ou ces créances sont du méme rang et viennent a une méme date
d’échéance, il convient de se référer aux dispositions de I'art. 1245 du D.O.C,
gui décide que « Les créanciers privilégiés qui sont dans le méme rang sont
payés par concurrence...». Ainsi, en cas de conflit on revient aux dispositions
générales de droit commun. C’est pour cela que le critére de date d’échéance
de la créance est dans l'intérét des créanciers concernés par des délais

uniformes de paiement conformément aux regles de réglement du passif,

Il convient de remarquer que ce probleme n’est également pas réglé par le
code de commerce frangais. L’art. L. 621-32, méme s'il prévoit un classement

des créanciers postérieurs, n’indique pas comment régler ce genre de conflit.

En ce sens, la Cour d’appel de commerce de Casablanca a décidé dans
un arrét que « l'entreprise a /'obligation de payer les créances a la date
d’échéance, tant que la créance est fixe et arrivée a échéance. »%! De méme,
il a été decidé dans un arrét de la Cour de cassation francaise datant du

20/02/1989 que les créanciers de I'art. 40 profitent du critére de recours a la

824 Art. 382 du C.trav.
825 Art. 105 a 107 du C.R.C.P.
826 Art. 365 du C.com.
827 Art. 349 du C.com.
828 Art. 661 du C.com.
829 Art. 490 du C.P.C.

830 | E CORRE P.-M., Le créancier face au redressement et a la liquidation judiciaire des entreprises,
op. cit.,, p. 923 et s.

831 C.A com. Casablanca, arrét n° 11/2000/1459, en date du 30/03/2001, inédit.
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date d’échéance de la créance, en cas de continuation de l'activité de

I'entreprise®.

Le syndic doit ainsi respecter ce critere qui s’applique aux créances
principales et aux intéréts également, du fait qu’il qui couvre tous les biens du

débiteur, tant bien les meubles que les immeubles.

Or, dans le cas ou deux banquiers ont fait successivement des avances
que l'actif de I'entreprise ne permet pas de payer. Non pas seulement ce
probléeme n’est pas réglé par les dispositions de l'art. 575 du C.com, mais le
recours aux principes généraux de droit des s(retés est également décevant®33,

En effet, celui-ci donne le choix entre deux critéres.

S’il s’agit, dans le premier cas, d’un conflit entre créanciers dont le privilége
est fondé sur la mise d’'une valeur dans le patrimoine du débiteur, le plus ancien
doit étre préféré. C’est bien apparemment le cas du banquier, le premier prét
devrait étre remboursé avant le second. Dans le deuxiéme critere, s’il s’agit d’'un
conflit entre créanciers dont le privilege est fondé sur I'idée de conservation de
la chose, c’est au contraire le plus récent qui devra étre payé le premier.
Cependant, les banquiers ont contribué par leurs avances a la survie de
I'entreprise, c'est-a-dire a la conservation de la chose. A cet effet, le second prét
devrait étre remboursé, parce que sans lui la continuation de I'exploitation

n'aurait pas été possible®3*,

Face a ces solutions contradictoires, il semble que les créanciers viendront

en rang egal, c'est-a-dire au marc le franc. Cette solution est la moins injustifiée

832 CHAPUT VY., « Le financement de la période d’observation et I'article 40 de la loi du 25 janvier 1985 »,
art. préc., pp. 509 - 510.

833 Cf, MALAURIE P., AYNES L., Droit civil, Les sretés, La publicité fonciére, 3¢ éd., Cujas, Paris, 1990,
n° 442 bis.

834 GUYON Y., op. cit., T. 2, p. 284.
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car aucun motif objectif, tiré notamment de la nature de la créance, ne permet

d’établir un ordre de préférence.

Dans I'hypothése de l'ouverture d’'une nouvelle procédure, les anciens
créanciers postérieurs sont traités comme I'ensemble des créanciers antérieurs,
astreints, a ce titre, a déclarer leur créance. Néanmoins, le privilege dont est
assortie leur créance suivit a la résolution du plan et, dés lors, les créanciers
conservent leur priorité sur les anciens créanciers antérieurs du

redressements3>,

Il parait donc que le recours a la date d’échéance de la créance est une
solution logique et convenable, de méme qu’elle participe a régler les conflits
internes qui peuvent naitre entre les créanciers dont les créances ont une
origine postérieure a l'ouverture de la procédure, du fait que le législateur
marocain n’a pas posé un classement spécial entre ces créanciers comme a

pris le soin de le faire son homologue francais.

2. Recours aux siiretés attachées a la créance

Le législateur, outre le critére de date d’échéance, fait recours aux sOretés
attachées a la créance afin de régler les conflits éventuels qui peuvent naitre

entre les différentes catégories de créanciers bénéficiaires du droit de priorite.

Afin d’éviter la perte de leurs droits suite a la concurrence qui peut avoir
lieu entre les différents créanciers de l'art. 575, certains créanciers demandent
a avoir des garanties supplémentaires en sus du droit de priorité de paiement
gue leur confere la loi. Ces derniers demandent, en effet, la constitution en leur
faveur d’hypothéques ou de gages comme condition pour accepter de prendre
le risque de financement de I'entreprise soumise a une procédure de traitement

des difficultés.

835 Cf, WOOG J.-C., SARI M.-C., WOOG S., op. cit., p. 494.

261



Les banques et les établissements de crédit posent souvent cette condition
pour continuer a octroyer du crédit et le financement nécessaire a I'entreprise,
surtout que le lIégislateur permet ce comportement et ne I”interdit pas®®. Ainsi,
pour éviter ce risque de concours avec d’autres créanciers, les banquiers et les
fournisseurs subordonnent leurs avances a l'octroi d’'une slreté. On se heurte
alors a une deuxieme source de conflit. On se demande en ce sens comment
combiner ces slretés conventionnelles avec le droit de priorité prévu par I'art.
575.

A cet effet, pendant la période d’observation, le juge-commissaire, sur la
base des dispositions de I'art. 578 du C.com, peut autoriser le syndic ou le chef
de I'entreprise a consentir une hypothéque ou un nantissement, a compromettre

ou a transiger.

Une condition vient s’ajouter en ce sens notamment relative a la suffisance
de la sOreté donnée en gage®®’. Ainsi, il a été décidé dans un arrét de la Cour
supréme que « Ce qui est évident dans la sireté c’est que celle-ci suffise pour
garantir le payement de la créance une fois acceptée par la banque du
créancier, la preuve d’insuffisance de la garantie a cause d’'un défaut dans
I'appréciation du bien ou a cause d’une dégradation dans la valeur de la chose
donnée en gage, par l'intervention du débiteur ou de facteurs extérieurs, revient

au demandeur de la saisie. »838

En effet, la possibilité de constituer une hypotheque ou un gage constitue
une garantie forte pour le créancier, du fait qu’elle lui permet d’exercer les voies

d’exécution sur le bien donné en gage en cas de non payement, et ce par le

836 \/, a ce propos : LAFROUJI M., Les droits des créanciers dans les procédures de difficultés de
I'entreprise, op. cit.,, p. 169 ; KADIM |., « Le privilege de l'article 575 du code de commerce : entre
mauvaise rédaction et problemes d’application », art. préc., p. 66.

837 HAJJI H., Mém. préc., p. 122.

838 C.S, arrét n° 1863, doss. n° 942/113/99, en date du 22/11/2000, in G.T.M, n° 86, janv.-févr. 2001,
pp. 162-164.
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biais du droit de préférence dont jouit le créancier gagiste ou hypothécaire face

aux autres créanciers®3°,

De ce fait, dans le cas ou I'une de ces slretés aurait été consentie a I'un
des créanciers dont la créance est née aprés le jugement d’ouverture de
redressement judiciaire, celui-ci bénéficiera d’'un deuxiéme droit de priorité, dont
I'origine cette fois est le gage consenti, en plus du droit de priorité qui lui est

conféré par 'art. 575 du C.com.

Certains cas ne font pas difficulté a cet égard. La sOreté conventionnelle
produit ses effets a l'intérieur d'une méme catégorie. Par exemple, lorsqu’un
banquier a inscrit une hypotheque, il sera payé sur le prix de 'immeuble par
préférence au banquier qui n'a pas d’hypothéque. A linverse, le créancier
bénéficiaire d’'un droit de rétention et de la priorité résultant de I'art. 575 se
fondera sur son seul droit de rétention pour étre payé avant tous les autres.
C’est le cas notamment du garagiste qui, au cours de la période d’observation,

a réparé le véhicule du débiteurs.

Aussi, en cas de vente d’'un immeuble ou d’'un meuble qui est grevé
successivement d’'une hypothéque ou d’un gage en faveur d’'un créancier dont
la créance est née postérieurement a I'ouverture du redressement, celui-ci sera
paye sur le prix de cette vente par priorité a tous les autres créanciers de I'art.
575, méme s’il y a une égalité de rang entre le créancier gagiste et n’importe

lequel des autres créanciers®,

Par ailleurs, la situation est plus complexe en cas de conflit entre deux

créanciers postérieurs, de rangs différents, lorsque le moins bien est garanti par

839 Cf. HAJJI H., Mém. préc., p.122.
840 GUYON Y., op. cit., T. 2, p. 284.

841 | AFROUJI, Les droits des créanciers dans les procédures de difficultés de I'entreprise, op. cit.,
p. 169.
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une sdreté conventionnelle. On pourrait envisager I'exemple, de répartition de
I'actif, par hypothése insuffisant, entre un banquier d’'une priorité de 3¢ rang et
un créancier nouveau d’une priorité de 5° rang, titulaire d’'une hypotheque. En
effet, cette slreté ne présente qu’un intérét limité, si, sur le prix de vente de
I'immeuble, le créancier est primé par le banquier. D’'un autre c6té, la confiance
du banquier est surprise, si, aprés qu’il ait accordé un prét, le juge-commissaire
autorise la constitution d’'une hypothéque, qui donnera un droit de préférence a

un créancier postérieurd*?,

En cas de pluralité de créanciers gagistes, la priorité reviendra a celui qui
a inscrit son gage en premier, c'est-a-dire que la priorité de paiement reviendra
a la date d’inscription du gage. Dans le cas d’égalité de date d’inscription, on se
tournera vers I'’heure de l'inscription, si deux créanciers se présentent ala méme

heure ils seront dans ce cas d’un rang égal®*.

Le prix garanti par le gage n’englobe pas seulement le principal de la
créance, mais également les dépenses faites par le possesseur, les intéréts de
la créance de retard et de majoration en plus du droit de préférence dont jouit
le créancier gagiste ainsi que le droit de suite qui lui permet d’exercer un droit
d’exécution sur 'immeuble hypothéqué quand sa propriété passe entre les
mains d’un tiers. Généralement, le droit de gage s’éteint soit du créancier

gagiste de son droit d’exécution forcée, soit par le paiement®+4,

842 Cf. GUYON Y., op. cit., T. 2, p. 285.

843 V. en ce sens : AMLON G., « Lattribution du gage en cas de procédures collectives », in JCP, éd.
E., 1999, p. 442 & 443.

844 Cf. SANHOURY A., Traité de Droit civil, T. 1 : Les sources des obligations, 1¢* éd., Dar Shorouk,
Caire, 2010, p. 91 ; V. également : BOUDAHRAIN A., Les voies d’exécution au Maroc, éd. Toubkal,
Casablanca, 1988 ; CHARQI M., Droit des siretés du crédit, Coll. Banque & Entreprise, Imprimerie Béni
Snassen, Salé, 2001, p.42 et s.
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b. Le réglement des conflits externes

Tout d’abord, il convient de préciser que le texte marocain n’introduit pas
de distinction selon que le débiteur avait fait ou non I'objet d’'une liquidation. Le
|égislateur francgais a, en revanche, pris le soin de distinguer selon qu’il s’agisse,
d’'une part, de la cession totale et la continuation et, d’autre part, de la

liguidation84.

L’'art. 575 est de portée générale, d'ou la nécessité d’instaurer un
reglement du conflit intervenant entre un créancier de l'art. 575 et un créancier
antérieur selon que le débiteur est soumis a une procédure de redressement ou

a la procédure de liquidation judiciaires.

Ensuite, il convient de rappeler que le jugement pronongant I'ouverture de
la procédure de redressement emporte interdiction de paiement de toute
créance antérieure, méme s’il s’agit d’'un créancier hypothécaire ou gagiste,
ainsi que la suspension provisoire de toutes poursuites pouvant étre exercées

par ces derniers contre le débiteurs®.

Ce n’est qu’aprés le jugement d’ouverture, dans le cadre du plan de
continuation, que l'art. 600 du C.com prévoit qu'en cas de vente d’'un bien du
débiteur grevé de sdreté, a savoir d’'un privilége spécial, d’'un nantissement ou
d’'une hypotheque, les créanciers titulaires de ces slretés ou titulaires d’un
privilege général sont payés sur le prix apres le paiement des créanciers qui les
priment. Le créancier gagiste comme celui hypothécaire peut se voir, en outre,
imposer une substitution de garantie par application des dispositions de l'art.
601 du C.com.

845V, art. 40, devenu L. 621-32, de la loi de 1985.
846 Cf. supra, p. 206 et s.
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La question qui se pose, a cet égard, est de savoir si sur ce prix de vente
il faut admettre que les créanciers privilégiés puissent exercer leur droit de
priorité. L’application des régles de droit commun exige que le créancier qui
n’est pas payé a I'’échéance a le droit de faire vendre le bien aux encheres

publiques pour étre payé sur le prix par préférence aux autres créanciers®*’,

De ce point de vue, le droit de rétention semble devoir triompher. Or, I'art.
600 a tranché ce conflit en faveur des créanciers de l'art. 575. En effet, si le
débiteur vend le bien grevé, le créancier gagiste ou hypothécaire est payé sur
le prix, mais apres paiement des créanciers qui le priment. Il arrive, cependant,
gue le prix soit inférieur a la valeur du bien, et dans ce cas il ne recevra de

dividendes a échoir que d’aprés le plan de continuation®.

En revanche, il serait équitable de ne régler des créanciers postérieurs sur
le prix de vente de 'immeuble affecté des garanties qu’aprés avoir discuté les
autres biens du débiteur. En d’autres termes, le liquidateur devrait d’abord
désintéresser les créanciers postérieurs sur les actifs existants puis sur le prix
de vente de I'immeuble vendu. Ce mode d’'imputation permettrait de préserver
en partie les droits des créanciers antérieurs sérieusement amoindris par le

privilege de procédure®®,

La réponse donnée par I'art. 600 ne fait aucun doute puisque les créanciers
postérieurs sont investis dans la procédure de redressement d’'un droit de
priorité sur tous les créanciers hypothécaires y compris ceux titulaires de
sOretés. L’art. 600 du C.com reconnait aux créanciers postérieurs un droit de

préférence sur le créancier titulaire d’'une slreté, aucune régle particuliére ne

847 ’art. 1218 du D.O.C dispose, a cet égard, qu’ : « En cas d'inexécution, méme partielle, de I'obligation,
le créancier, dont la créance est exigible, a la faculté, sept jours aprés une simple signification faite au
débiteur et au tiers bailleur du gage, s'il y en a un, de faire procéder a la vente publique des objets
donnés en gage...»

848 DIDIER P., op. cit., p. 344.
849 SAINT-ALARY-HOUIN C., Droit des entreprises en difficultés, op. cit., p. 352.
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vient contrarier le jeu de l'art. 575. Mais, lorsque le créancier obtient un

paiement provisionnel, il prime les créanciers postérieurs.

Il en va ainsi sans dire que I'art. 575 comporte une solution originale en ce
gue les créanciers nouveaux priment les créanciers gagistes, rétenteurs et
hypothécaires. Cette priorité a failli surtout la garantie offerte par 'hypothéque,
ce qui encourage l'extension de Il'antichrese®’. Ces régles s’appliquent

seulement a I'hypothéque conventionnelle et forcée.

Il existe, par ailleurs, une seconde solution, pour le réglement des conflits
de paiement pouvant intervenir entre les créanciers postérieurs et le créancier
gagiste. En effet, le créancier gagiste peut, a défaut de paiement faire ordonner
en justice que le bien grevé lui soit attribué jusqu’a due concurrence. Il ne peut
devenir propriétaire du bien grevé de gage qu’a compter de la décision passée

en force de chose jugée qui accueille sa demande®?!.

Toutefois, ce droit ne lui est malheureusement reconnu qu’en période de
liguidation®?, alors qu’en cas de période d’observation, il se heurte au principe
d’arrét des poursuites individuelles. On se demande aussi a cet égard pourquoi
le législateur a refusé aux créanciers antérieurs toute faculté de demander
attribution judiciaire du bien alors que la demande d’attribution n’'est a

proprement parler ni une action en paiement, ni une voix d’exécution®3,

Inversement au cas marocain, la Cour de cassation francaise a reconnu
au créancier gagiste ou nanti, le droit de réclamer I'attribution judiciaire du gage

a l'issue de la période d’observation. Il pourra donc échapper de cette maniére

850 CHAPUT Y., op. cit., p. 297.
851 DERRIDA F., op. cit., p. 291.

852 | 'art. 626, al. 4 du C.com prévoit, a cet effet, que « Le créancier gagiste, méme si sa créance n’est
pas encore admise, peut demander, avant la réalisation, I'attribution judiciaire du gage. »

853 Cf. FARIS L., Mém. préc., p. 93.
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au concours avec les créanciers postérieurs. En effet, I'attribution judiciaire
ferme la porte devant les créanciers postérieurs qui ne peuvent exercer leur
droit de préférence parce gu’elle ne constitue pas un mécanisme de distribution

d’un prix.

Il convient de préciser, enfin, que tous les litiges qui naissent entre les
créanciers postérieurs et les créanciers antérieurs titulaires de s(retés relevent
de la compétence du juge-commissaire®®. Le classement des créances est une
préoccupation présente dans tous les droits. Il convient, a cet effet, de
reconnaitre les privileges et slretés découlant d’accord et de limiter les

privileges généraux découlant de la 10i8%.

854 Tr. com. Nanterre, 28 juin 1988, in Bull. civ., n°® 51.
85 CARDI-BRODA, « Tableau synthétique sur la place des créances de nature salariale au regard de
l'article 40 de la loi du 25 janvier 1985 », in Gaz. Pal., 20-22 juillet, Doct. p. 5.
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Section 2 : Priorité de paiement des créanciers revendiquants

Le nouveau droit des procédures collectives a, parallelement au privilege
de procédure conféré par 'art. 575 aux créanciers postérieurs par préférence a
tous les autres créanciers, opéré un sacrifice sélectif des droits des créanciers,
certains d’entre eux avaient été particulierement préservés comme les titulaires
d’'un droit de rétention ou d’une propriété slreté. En effet, Les revendiquants
sont parmi les créanciers grands gagnants en cas d’ouverture du redressement
contre le débiteur défaillant. lIs gagnent tant au niveau de la procédure qu’a

celui du droit®28,

Il sera donc nécessaire de nous interroger, dans un premier lieu, sur le
domaine des actions en revendication (8.1.) afin d’en cerner la portée et I'objet.
Il conviendra, ensuite, de nous pencher sur les effets que produit la
revendication (8.3.) une fois exercée par le créancier revendiquant. L’action en

revendication doit étre exercée dans un délai défini par la loi (8.2.).

§.1. Maintien des droits des revendiquants au détriment des créanciers

Le Iégislateur marocain a réglé les droits du vendeur de meubles aux art.
667 et suivants du C.com, en prévoyant les cas de revendication les plus usités,
mais il est admis que I'énumération donnée par le C.com n’était pas limitative.
Le domaine des actions en revendication a, en effet, une portée trés large (A).

Néanmoins, certains cas de dispense de cette action sont a observer (B).

A. Portée de ’action en revendication

Le champ d’application des régles relatives a la revendication est vaste. |l
ne vise pas seulement les cas expressément prévus par la loi, mais toute

personne peut reprendre les biens dont elle est propriétaire a condition que la

856 Cf. CAMPANA M.-J., « Les revendications apres la réforme du 10 juin 1994 », in Le nouveau droit
des défaillances d’entreprises, éd. Dalloz, paris, 1994, p. 197.
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preuve de son droit soit établi au jour du jugement d’ouverture®®’. Tous les
créanciers qui peuvent se prévaloir de la qualité de propriétaire ou qui sont
titulaires d’'un droit de rétention n'ont pas a craindre I'ouverture d’'une procédure
collective®®®, La présence de ces créanciers est de nature a faire échec a une
tentative de poursuite de I'activité de I'entreprise. Pourtant, le |égislateur a
favorisé ces créanciers et ne limite nullement l'utilisation du droit de propriété a

des fins de garantie®®.

L’action en revendication®® permet au propriétaire d’'une chose détenue
par le débiteur en état de redressement judiciaire de faire reconnaitre son droit
de propriété et de soustraire ainsi son bien de la convoitise des créanciers®:,
La revendication se présente a la fois comme un droit, un attribut du droit de
propriété, et une obligation®2. En ce sens, le propriétaire qui ne revendigue pas
en temps utile perd son droit, les biens concernés par la revendication

deviennent le gage des créanciers.

Méme si I'action en revendication est exercée pendant la période suspecte,
elle ne peut étre déclarée irrecevable, quand bien méme le vendeur aurait eu

connaissance de la cessation des paiements de I'acheteur®®3,

Le maintien des actions en revendication malgré la suspension des
poursuites individuelles est une solution traditionnelle du droit des procédures

collectives qui traduit la supériorité de la situation du propriétaire par rapport a

857 MARTIN J.-F., op. cit., p. 1396.

858 CAMPANA M.-J., CALENDINI J.-M., « Droit de rétention et procédures collectives : la dissipation
des derniéres ambiguités », in JCP éd E, 1998, 1083.

859 Cf. LEGEAIS D., Droit commercial et des affaires, Sirey Dalloz, 17¢ éd., Paris, 2007, p. 505 et s.

860 \/, 3 ce propos : PEROCHON F., « Les créanciers revendiquants », in LPA, 20 mai 1992 ; SOINNE
B., « Le nouveau droit de la revendication issu de la loi du 10 juin 1994 », in LPA, 14 septembre 1994,

861 Cf. RIPERT G., ROBLOT R., op. cit., p. 1048.

862 Cet aspect obligatoire ouvre, au bénéfice de la caution qui garantissait une dette envers le
propriétaire, I'exception de subrogation lorsque le propriétaire omet de revendiquer ; V. Cass. com., 14
février 1995, in D. 1996, Som. 218, obs. PEROCHON.

863 Cass. com., 9 juin 1978, in Bull cass., 4, n° 169, IR, 33, obs. HONORAT.
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celle du créancier, fat-il privilégié®*. La suspension des poursuites individuelles
n’affecte pas les droits de revendication du fait que I'action ne tend pas au
paiement d’'une somme d’argent, ni a la résolution d’'un contrat pour défaut de

paiement d’'une somme d’argent.

Force est de souligner que la revendication des meubles, malgré sa
réglementation par le législateur, suscite plus de difficultés parce qu’en ce
domaine la possession joue un rdle déterminant. En effet, non seulement les
autres créanciers vont étre trompés par l'apparente solvabilité que Ia
possession des biens revendiqués donne au débiteur, mais en outre la reprise
de ces biens risque de compromettre le sauvetage de I'entreprise®®®. D’autant
plus que la revendication suppose une identification des marchandises qui en

sont I'objet®®®,

La revendication est faite par le créancier propriétaire ou toute personne
subrogée dans ses droits. Toutefois, si celui-ci est une personne morale, le
revendiguant doit étre le représentant Iégal de cette personne morale, ce n’est
pas le cas du président du conseil d’administration si la société est dirigée par
un administrateur provisoire®’, ni du directeur général d’'une SAS laquelle ne
peut étre représentée que par son président®® ; ou bien que le représentant de
la personne morale ait recu une délégation de pouvoirs précise pour
revendiquer®®. Ce qui n'est pas le cas du chef du contentieux de la société qui

a recu délégation pour «rédiger et signer tous les actes afférents a sa

864 JEANTIN M., LE CANNU P., op. cit., p. 611 ; LE CORRE P.-M., « Droit réel, personnel et procédures
collectives », in LPA, 1999, n° 99, p. 4.

865 CHAPUT Y., op. cit., p. 275.
866 Cass. com., 2 mai 1989, in Rev.proc.coll., 1989, 507 ; Cass. civ., 8 juillet 1913, in D. 1917, 1, 45.

867 Cass. com., 8 juin 1999, in D. aff., 2000, p. 1332, obs. V. A.-R. ; Rev.proc.coll., 2001, p. 32, obs.
SOINNE B.

868 Cass. com., 2 juillet 2002, in R.T.D.com., 2002, p. 668, obs. GHAZAL et REINHARD.
869 Cf. SAINT-ALARY-HOUIN C., Droit des entreprises en difficulté, op. cit., p. 468 et s.
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fonction. »87°, ni de I'huissier de justice démuni d’'un pouvoir spécial au moment

de l'introduction de la requéte®’?,

Au fait, ce traitement de faveur accordé par la loi au propriétaire comme au
vendeur de meubles s’explique par le fait que le patrimoine du débiteur est le
gage commun de ses créanciers®’?. Il faut noter, a cet égard, que bien que le
droit commercial attache a la théorie de I'apparence®’® une importance plus
grande que le droit civil et qu’il cherche a assurer du crédit au débiteur en offrant
en gage aux créanciers la masse des biens qui sont entre les mains de celui-ci,

il n’a pas pu supprimer le principe de la revendication®4,

L’action en revendication de par sa nature méme, exclut toute déclaration.
La Cour de cassation francaise a jugé, en ce sens, que la déclaration de la
créance n’était pas une condition indispensable de la revendication®’, la loi est

muette sur la question que le revendiquant doit aussi déclarer sa créance.

Toutefois, la déclaration demeure utile pour que l'intéressé soit rempli de
I'intégralité de ses droits®’®. En effet, le vendeur a intérét a déclarer sa créance
pour réclamer ce qui lui est dO lorsque la valeur du bien ne suffit pas a le
désintéresser®’’. Dans cette logique, la déclaration de créance n’est pas une
condition de recevabilité de I'action en revendication, elle ne vaut pas non plus

pas renonciation a I'action®78,

870 Cass. com., 3 juin 1997, in RIJDA, n° 1414 ; D. 2000, Som. comm. p. 73, obs. PEROCHON F. et
MAINGUY F.

871 Cass. com., 5 juillet 2005, in Gaz. Pal., décembre 2005, p. 3743, obs. PEROCHON F.
872V, art. 1241 du D.O.C.

873V, a ce propos : EL BAKKARI R., art. préc., p. 4.

874 RIPERT G., ROBLOT R., op. cit., p. 1048.

875 Cass. com., 11 mars 1997, in Bull. civ., IV, n° 70 ; Cass. com., 9 janvier 1996, in D. 1996, p. 184,
note DERRIDA F.

876 Cass. com., 1°" octobre 1997, in D. aff., 1997, 1223.
877 Cf. SAINT-ALARY-HOUIN C., Droit des entreprises en difficulté, op. cit., p. 469.
878 JEANTIN M., LE CANNU P., op. cit., p. 615.
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B. Les dispenses de revendication

L’action en revendication doit étre distinguée de celle instituée par I'art. 668
du C.com au bénéfice du propriétaire d’'un bien dispensé de faire reconnaitre
son droit de propriété parce que le contrat portant sur ce bien a fait 'objet d’'une
publicité. Le propriétaire peut réclamer la restitution de son bien a la condition
d’établir que le contrat a été publié avant le jugement d’ouverture du

redressement.

Ainsi, plusieurs catégories de créanciers échappent a l'obligation de
revendiquer dans le délai de trois mois, a savoir les loueurs et crédit-bailleurs si
le contrat de location ou de crédit-bail a été publié, ainsi que les vendeurs qui
ont stipulé une clause de réserve de propriété si le contrat de vente a été

publié8?.

En outre, il convient de noter que l'action en revendication prévue au
C.com vise uniguement les biens meubles, aucune disposition ne concerne par
contre les immeubles. Ainsi, les vendeurs d’'immeubles, non visés par les textes,
n'ont pas a revendiquer®®. En effet, s’agissant des immeubles, le législateur
marocain n’apporte pas au droit commun de restrictions spécifiques en la
matiére, sauf que les restrictions qui affectent I'exercice de I'action en résolution

sont de nature a limiter le jeu de I'action en revendication.

Le titulaire d’'un droit de rétention n’a pas, également, a exercer I'action de
I'art. 667 du C.com, fait que le droit de revendication est attaché a la propriété

du bien. De méme qu’aucune autre personne que le propriétaire n’a qualité pour

879 Cf. SAINT-ALARY-HOUIN C., Droit des entreprises en difficultés, op. cit., p. 466 et s.

880 Cass. com., 28 september 2004, in JCP éd. E, 2005, 31, n° 12, obs. CABRILLAC ; Bull. civ., IV, n°
192.
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exercer I'action en revendication, comme par exemple I'action du locataire ou

du sous-locataire®®?,

La jurisprudence francaise retient, toutefois, la possibilité pour une
personne subrogée dans les droits du vendeur d’exercer le droit de
revendication. La solution a été dégagée par deux arréts relatifs a la
transmission de la clause de réserve de propriété®?2. Ainsi, il a été jugé que
« pour l'application de la clause de réserve de propriété, il n’y a pas lieu de
distinguer selon que la revendication est exercée par le vendeur ou par un tiers
subrogé dans ses droits. » Il en résulte que I'action en revendication appartient
au titulaire du prix de vente, sous réserve que celui-ci remplisse les conditions

exigées du revendiguant®®3,

§.2. Modalités de la revendication

Le législateur de 1996, a l'instar de son homologue frangais, retient
plusieurs hypothéses de revendication d'objets mobiliers. L’action en
revendication s’applique tant aux biens meubles en nature (A) qu’aux biens
mobiliers incorporés dans un autre bien mobilier (B), aux biens fongibles (C),
comme elle s’applique au contrat de vente avec une clause de réserve de

propriété (D).

A. Les biens meubles en nature

Les art. 669, 670 et 671 du C.com parlent de « marchandises », le mot est

synonyme de meubles corporels. La jurisprudence francaise® élargie le champ

881 Cass. com., 20 mai 1997, in D. aff., 1997, 862 ; Cass. com., 13 juin 1995, in JCP éd. E, 1996, |, 513,
obs. CABRILLAC, n° 11.

882 Caen, 16 septembre 1993, in D., p. 19, obs. REGNAULT MOUTIER C. ; Rev.proc.coll., 1993, p. 552,
obs. SOINNE B. ; rejet du pourvoi formé contre cet arrét : Cass. com., 21 novembre 1995, in D., 1996,
obs. PEROCHON F.

883 Cass. com., 27 mai 1986, in D. 1988, Som. p. 63, obs. DERRIDA F.
884 Cass. com., 13 mars 1985, in Bull. IV, n° 99 ; JCP éd. E, 1986, 15331, obs. CABRILLAC et VIVANT.
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d’application de la revendication des meubles. Elle considéere que les termes de
marchandises doivent étre interprétés largement en englobant le matériel
professionnel. Un autre jugement®® considére qu’un logiciel peut faire I'objet
d’une clause de réserve de propriété. Un arrét récent®8® de la Cour de cassation
francaise englobe a savoir méme les meubles y compris incorporels tel un fonds

de commerce vendu avec une clause de réserve de propriéte.

En premier lieu, I'art. 669, al. 1, permet la revendication des marchandises,
a condition qu’elles existent en tout ou partie, lorsque la vente a été résolue
antérieurement au jugement d’ouverture, soit par I'effet d’'une décision judiciaire,
soit par le jeu d’une clause résolutoire acquise®’. Ce qui exclut la revendication

lorsque les marchandises ont été transformées.

L’action s’explique par le fait que le débiteur en redressement judiciaire
n’est plus alors qu’un détenteur précaire, tenu a restituer le bien vendu suivant
le droit commun. L’action de l'art. 669, al. 1 étant une véritable action en

revendication de propriété8es,

Il faut savoir, dans ce cas, que la date a laquelle la résolution a été
prononcée sera déterminante. Des que la vente a été résolue avant le jugement
déclaratif, le vendeur peut revendiquer son bien. Le bénéficiaire de la clause
résolutoire doit manifester son intention de s’en prévaloir avant la survenance

du jugement déclaratif®®,

Par ailleurs, le vendeur pourra, outre la revendication, demander des

dommages-intéréts pour réparer le préjudice causé par linexécution du

885 Tr, com. Nanterre, 31 mai 1988, in JCP Il, 1988, 15344, obs. CABRILLAC et VIVANT.
886 Cass. com., 29 février 2000, in RIDA, n° 572, 2000.
887'V. a ce propos : PAULIN, La clause résolutoire, L.G.D.J, Paris, 1995.

888 \/. en ce sens : RIPERT G., ROBLOT R., op. cit., p. 1060 ; JEANTIN M., LE CANNU P., op. cit., p.
614.

889 Cass. com., 3 juin 1997, in JCP éd. G., 1997.
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contrat®®, dont le montant sera déclaré au passif. Il est également possible
d’'invoquer la compensation entre la créance de dommage-intéréts résultant de

I'inexécution du contrat et la dette de restitution des acomptes percus®.

La revendication est pareillement admise, bien que la résolution de la vente
ait été prononcée ou constatée par décision de justice postérieurement au
jugement d'ouverture du redressement judiciaire, lorsque laction en
revendication ou en résolution a été intentée antérieurement a ce jugement par

le vendeur pour une cause autre que le défaut de paiement du prix®%.

Cette derniére proposition qui restreint sensiblement le domaine
d’application de l'art. 669 al. 2 est destinée a aligner cet article sur le principe
général de l'art. 653 du C.com qui suspend ou interdit, a partir du jugement
déclaratif, toute action en justice tendant a la résolution d’'un contrat pour défaut

de paiement d’'une somme d’argent®3,

Dans ce dernier cas, la revendication est admise bien que la résolution de
la vente ait été prononcée ou constatée postérieurement par décision de justice,
mais seulement pour une cause autre que le défaut de paiement de prix, ce qui
exclut la poursuite d’'une action en revendication fondée sur un manquement
par 'acheteur a ses engagements pécuniaires. Ce cas de résolution doit
egalement étre distingué de celui ou la décision judiciaire ultérieure ne fait que
constater une résolution antérieure acquise par le jeu dune clause

résolutoire®94,

890V, supra 67 et s.

891 FARIS L., Mém. préc., p. 97.
892 Cf. art. 669, al. 2 du C.com.
893V, supra p. 179.

894 MARTIN J.-F., op. cit., p. 1398.
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Dans un second lieu, parallelement aux revendications consécutives a une
résolution du contrat, I'art. 670, al. 1, permet la revendication des marchandises
expediées au débiteur tant que la tradition n'en a pas été effectuée dans ses
magasins ou dans ceux du commissionnaire chargé de les vendre pour le
compte de I'entreprise. La revendication exercée par le vendeur est semblable
a celle que prévoit le code civil. Elle porte sur la possession des marchandises
et non sur leur propriété. Cependant, cette explication a été critiquée par les
civilistes frangais, parce qu’en droit civil I'action est recevable méme quand la

chose est en la possession de I'acquéreurs®.

Cette disposition donne la faculté au vendeur d’arréter les marchandises
qui se trouvent entre les mains d’'un transporteur indépendant et de reprendre
a leur égard le droit de rétention. Il s’agit du « stoppage in transitu ». Ce droit
s’exerce pendant toute la durée du transport ; il rejoint le droit de disposition qui
est reconnu a I'expéditeur dans le contrat de transport, mais il est plus énergique
selon les professeurs RIPERT G. et ROBLOT G.8%

De cette maniére, le vendeur peut faire revenir la marchandise dans ses
magasins. Il se trouve ainsi dans une situation analogue a celle qui est la sienne
lorsque le redressement judiciaire est prononcé avant qu'’il ne soit dessaisi. Le
syndic ou le débiteur peut exiger I'exécution en payant le prix convenu, a défaut
le vendeur peut demander la résolution du contrat et, le cas échéant, des
dommages et intéréts. De plus que le fait d’avoir d’abord agi en paiement, ou
produit dans la procédure collective pour le montant du prix, n’interdit pas au

vendeur d’exercer la revendication8’.

895V, a ce propos : RIPERT G., BOULANGER J., Traité élémentaire de Droit civil, T. 3, L.G.D.J, Paris,
1959, n° 1443 et s.

8% Cf, RIPERT G., ROBLOT R., op. cit., p. 1057.

897 Cass. Com.,15 février 1956, in Bull. cass., n° 75.
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En se basant sur cette solution traditionnelle, la revendication ne sera pas
recevable si, avant leur arrivée dans les magasins du débiteur, les
marchandises ont été revendues sans fraude, sur factures ou titres de transport
réguliers. La revendication est empéchée, dans l'intérét du commerce, car le
sous-acquéreur était fondé a croire que le vendeur avait autorisé I'acheteur a
disposer dés a présent des objets expédiés. La doctrine francaise8% distingue

a cet effet entre deux hypothéses.

Un troisiéme cas de revendication est cité par I'art. 671 du C.com. En effet,
ce dernier article autorise la revendication de toutes les marchandises, a
condition qu’elles se trouvent en nature, consignées a I'entreprise, soit a titre de
dépbt, soit pour étre vendues pour le compte du propriétaire. L’action en
revendication exercée comme tel peut, toutefois, étre paralysée par I'exercice

d’une action en nullité de la période suspecte®®.

B. Les biens mobiliers incorporés dans un autre bien mobilier

L’action en revendication peut également avoir pour objet des biens
mobiliers incorporés dans un autre bien mobilier. En ce sens, I'art. 673 du C.com
permet de revendiquer des biens mobiliers incorporés dans un autre bien
mobilier lorsque leur récupération peut étre effectuée sans dommage matériel
pour les biens eux-mémes et le bien dans lequel ils sont incorporés, et sans que
cette récupération entraine une dépreéciation excessive des autres actifs de

I'entreprise.

Une interprétation a contrario de cet article exclu toutes les incorporations

immobilieres. Lorsque le meuble a été incorporé a I'immeuble lui-méme |l

898 RIPERT G., ROBLOT R., op. cit., pp. 1058 — 1059.

899 Cass. com., 19 février 1985, in Bull. civ., n° 63 ; Gaz. Pal., 1985, 202, obs. DUPICHOT ; JCP éd. E,
1986, 15331, obs. CABRILLAC et VIVANT.
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devient immeuble par nature, la revendication ne peut ainsi plus étre

effectuée®,

Il convient de noter, a titre indicatif, qu’en France une des innovations de
la loi du 26 juillet 2005 relative a la sauvegarde c’est que la revendication est
devenue possible pour un meuble incorporé dans un immeuble. La clause de
réserve de propriété prolongée dans le cas d’une incorporation mobiliere ou
immobiliere est désormais admise. La jurisprudence francaise est a cet égard
assez libérale®!, La Cour de cassation®®? se refuse a controler la notion de

biens incorporés au motif qu’il s’agit d’'une question de fait®:,

C. Les biens fongibles

La revendication en nature peut aussi s’exercer sur des biens fongibles®*.
L’art. 673, al. 2 du C.com nous enseigne, a cet effet, que la revendication peut
s’exercer sur des biens fongibles lorsque des biens de méme espece et de

méme qualité se trouvent entre les mains de I'acheteur®®,

Force est de souligner que cette regle déroge a la condition de propriété
du revendiquant. Au fait, si le revendiquant était bien propriétaire de choses
pareilles, tout I'intérét du procédé réside dans la possibilité de faire porter la

revendication sur des choses dont le revendiquant n’est pas propriétaire®®.

900 Cf. LARBI F., Mém. préc., p. 103.

%1 V. sur l'admission de revendication de commandes numériques dans une procédure de
redressement judiciaire : Cass. com., 4 janvier 2005, in LPA, février 2006, p. 7.

902 Cass. com., 24 mars 2004, in
903V, a ce propos : SAINT-ALARY-HOUIN C., Droit des entreprises en difficulté, op. cit., p. 483.

904 V. a cet effet : MARLY P.-G., Fongibilité et volonté individuelle, Etude sur la qualification juridique
des biens, T. 4, L.G.D.J, 2004.

905 Rennes, 10 février 1983, in Rev.Jur.com., 1983, 309, note MESTRE J. ; comp. : Cass. com., 22 mars
1994, in RIDA, 1994, 673.

906 Cf. JEANTIN M., LE CANNU P., op. cit., p. 618.
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La revendication des biens fongibles est certainement l'une des
prérogatives des vendeurs qui va donner lieu a un veéritable contentieux. Certes
I'art. 673, al. 2, a amélioré la situation des créanciers revendiguants, toutefois,

cette situation risque d’étre modifiée selon l'interprétation donnée a ce texte.

En effet, la doctrine francaise®’ propose deux interprétations a ce texte.
La premiére consiste a penser que ledit texte établit une présomption simple de
propriété. Le vendeur peut revendiquer les biens de méme nature et de méme
gualité qui se trouvent entre les mains du débiteur. Ces biens sont réputés
appartenir au vendeur, sauf preuve contraire. Le vendeur n’est pas tenu de
prouver que les biens qui se trouvent entre les mains du débiteur sont ceux qu’il

a livré.

Le probléme se pose, par contre, si on est en présence de plusieurs
revendiquants sur les mémes biens. L’'on se demande dans ce sens comment
pourrait-on les départager ? Au prorata ou en fonction de la date de naissance
de leur droit ? Au fait, le conflit posé en cas de pluralité des revendiguants sera
certainement tranché en faveur de celui qui a apporté la preuve de sa propriété.
Cependant, si aucun de ces revendiquants n’apporte cette preuve, nous
pensons que les créanciers revendiquants doivent étre traités sur le méme pied

d’égalité, par application du principe d’'égalité des créanciers®%,

La deuxieéme interprétation consiste a penser que le vendeur dispose d’un
véritable droit de propriété des que se trouvent dans le patrimoine du deébiteur
des biens semblables a ceux qu'il a livré. Le texte n'exige pas que le vendeur
soit le véritable propriétaire. Le |égislateur a, en effet, voulu élargir le champ
d’application de l'action en revendication. Le professeur PEROCHON F. a

méme qualifié ce droit de néo-revendication.

97V, en ce sens : PEROCHON F., « La revendication de biens fongibles par le vendeur », in LPA, n°
spécial, 14 septembre 1994, p. 82.

%8 | ARBI F., Mém. préc., p. 103.
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Une jurisprudence quelque peu ancienne de la Cour de cassation Fro°
nous informe que pour les choses fongibles, un mélange, résultant d’un
chargement en vrac, peut la rendre difficile. Dans le méme sens d’originalite,
c’est surtout le cas de transformation de la marchandise vendue qui a été
discuté®®, Dans un temps pas loin, la chambre commerciale est venue préciser
gue « l'art. L. 621-16, al. 3 in fine du C.com Fr énonce une regle de fond,
attribuant au revendiquant la propriété des biens fongibles qui se trouvent entre
les mains de I'acheteur des lors que ceux-ci sont de méme espéce et de méme

qualité que ceux qu'il a livrés. »%!

D. Les biens vendus avec une clause de réserve de propriété

Les biens vendus avec une clause de réserve de propriété peuvent
également étre revendiqués s’ils se trouvent en nature au moment de

I'ouverture de la procédure.

Si la marchandise n’existe plus en nature au jour de la revendication, il est
trop tard pour demander au syndic de garantir le paiement du prix. Au fait, la
seule solution qui reste au vendeur est d’'invoquer le bénéfice de l'art. 575 du

C.com.

Il convient de noter que le vendeur de biens avec clause de réserve de
propriété est, en sus, protégé sur les plans aussi bien civil que pénal. En effet,
ce dernier peut engager une action contre le débiteur qui a revendu le bien avant

de payer le prix. Il peut, dans ce cadre, obtenir une condamnation et se faire

909 Cass. req., 16 avril 1866, in D. 1866, 1, 490 ; Il convient de noter, a titre indicatif, que la chambre des
requétes de la Cour de cassation francaise, ancienne formation de la Cour de cassation francaise,
n'existe plus depuis la loi du 22 juillet 1947 modifiant I'organisation et la procédure de la Cour de
cassation, publiée au JORF 24/07/1947, p. 7142.

910 En ce sens, SAVARY rapporte 'usage du commerce d’apres lequel les marchandises doivent avoir
« cap et queue », ce qui signifiait pour les pieces d’étoffe qu’elles devaient étre intactes du commencent
a la fin. Pour d’autres marchandises, on disait qu’elles devaient étre « sous balle et sous corde » ou
« balle sous corde » ; Cf. RIPERT G., ROBLOT R., op. cit., p. 1058.

911 Cass. com., 5 mars 2002, n° 98-17.585, in Bull. civ., n° 48 ; JCP éd. E, 2002, 1525, obs. CABRILLAC
M.
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allouer des dommages intéréts, comme il pourra agir sur le plan pénal pour abus

de confiance commis par le débiteur®2?,

912 DELBECQUE (P.), « La propriété en tant que sdreté dans les procédure collectives », in
Rev.Jur.com., Septembre-octobre 1994, p. 386.
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§.3. Exercice de la revendication par les créanciers

La revendication peut étre exercé, par tout propriétaire ou toute personne
subrogée dans ses droits, dans un délai bien précis (A) a dater de la publication
du jugement d’ouverture du redressement. La revendication ainsi exercée par

le créancier propriétaire ou le vendeur produit des conséquences (B).

A. Délai légal d’exercice de la revendication

L’art. 667 du C.com distingue entre le délai de revendication des biens
meubles (a) et le délai de revendication des biens faisant 'objet d’'un contrat en

cours (b).
a. La revendication des meubles

Aux termes de l'art. 667 du C.com, la revendication des meubles ne peut
étre exercée que dans le délai de trois (3) mois suivant la publication du
jugement ouvrant la procédure de redressement judiciaire. Ce délai s’applique
quels que soient la cause juridique et le titre invoqué a l'appui de la
revendication®'3. L’action en revendication engagée avant I'ouverture de la
procédure n’est, cependant, pas soumise a ces dispositions et doit étre

poursuivie contre le syndic®4.

L’on remarque, de prime, que le Iégislateur de 1996, a I'instar de de son
homologue francais®®, a enfermé I'exercice de I'action dans un délai bref, en
particulier parce gque le nouveau régime de la clause de réserve de propriété
provoque une multiplication des actions en revendication qu’il importe que les

organes de la procédure en soient rapidement informés®?®,

913 Cass. com., 29 mai 1984, in Bull. cass., 4, n° 181.
914 Cass. com., 9 juillet 1996, in D. aff., 1996, 1069.
915V, art. 115 de la loi d 25 janvier 1985.

916 Cf. RIPERT G., ROBLOT R., op. cit., p. 1052 et s.
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Par ailleurs, il faut reconnaitre que, par cette disposition, le Iégislateur a
amelioré la situation du créancier revendiquant, puisque le point de départ de
délai de la revendication est la publication du jugement et non celle de son
prononce. Le fait de faire courir un délai, alors que la publicité du jugement
pronongant I'ouverture de la procédure n’a pas encore été faite, priverait le
créancier revendiquant de ses prérogatives reconnues par le droit de

propriété®l’.

Ce délai de revendication est un délai préfix qui n’est susceptible ni
d’interruption ni de suspension et le propriétaire revendiquant ne pourra en
aucune maniere prétendre étre relevé de forclusion®8. On pourrait néanmoins
se demander, a cet égard, si ce délai est susceptible d’augmentation de délai
prévue par le C.P.C. Le code de commerce ne répond pas a cette question, ce
qui nous amene a penser que la solution est prévue implicitement dans I'art.

687 du méme code.

L’art. 687 dispose dans son al. 1 que le délai de déclaration est augmenté
de deux mois pour les créanciers domiciliés hors du Royaume du Maroc. Un
raisonnement par analogie nous conduit a dire que I'augmentation de délai
prévue a l'art. 687 du C.com profite également aux créanciers revendiquants
domiciliés hors du Maroc. De méme, 'augmentation de délai prévue dans le
C.P.C. a vocation a s’appliquer du moment que le délai est une question de
procédure qui ne peut étre tranchée que par référence au C.P.C., le C.com étant

une loi de fond qui ne peut organiser toutes les formalités de la procédure®!®,

917 Cf. CAMPANA M.-J., « Les revendications aprés la réforme du 10 juin 1994 », art. préc., p. 198.
918 Cass. com., 25 mars 1997, in D. aff., 1997, 577.
919V, en ce sens : FARIS L., Mém. préc., p. 102.
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b. La revendication des biens objet d’un contrat en cours

L’art. 667 du C.com dispose dans son al. 2 que le délai de revendication
court, en ce qui concerne les biens faisant I'objet d’'un contrat en cours au jour

de I'ouverture de la procédure, a partir de la résiliation ou du terme du contrat®%°.

Il'y a lieu de rappeler, toutefois, que la revendication de biens objet d’'un
contrat en cours d’exécution au jour de I'ouverture de la procédure, ne peut se
faire que conformément au formalisme requis par I'art. 573 du C.com®2!, soit par
résiliation du contrat aprés une mise en demeure adressée au syndic et restée

plus d’'un mois sans réponse®??,

Dans ce dernier cas, le délai commencera a courir a I'expiration de ce
mois. De méme, lorsque le cocontractant n’a pas accordeé de délais de paiement
et que le syndic n’a pas versé le prix. Le contrat est résilié de plein droit. Le délai
de revendication commencera a courir ici a compter de la derniére échéance ou

de la livraison impayées®%,

En effet, on entend par « contrat en cours » les contrats dont I'effet
principal n’est pas épuisé au jour de I'ouverture de la procédure®?*. La Cour de
cassation francaise a considéré, a cet égard, dans plusieurs de ses arréts®
gu’une vente avec une réserve de propriété n’est pas un contrat en cours au

sens de l'art. L. 622-13 du C.com fr et que le délai de revendication a, par

920V, en ce sens: BIGOT, « La pratique des revendications et demandes en restitution de biens
consécutive a 'application de la loi du 10 juin 1994 et du décret du 21 octobre 1994 », in Gaz. Pal.,
1994, p. 5.

921 Cf. supra p. 69 et s.

922 C.A com. Casablanca, arrét n° 39/2001, en date du 16/02/2001, in Rev. Al Mear, n° 34, p. 313.
923 CAMPANA M.-J., op. cit., p. 199.

924\, en ce sens : RIPERT R., ROBLOT G., op. cit., p. 1052.

925 Cass. com., 5 mars 2004, in D. 2004, Act. Jur., p. 1525, obs. LIENHARD A. et som. obs. PEROCHON
A.; Cass. com., 28 septembre 2004, in LPA, 2005, note HOUIN-BRESSAND ; Rapp. Cass. com., 3 avril
2001, in D. 2001, Act. Jur., 1621, obs. VENA-ROBARDET A.
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conséquent, comme point de départ la publication du jugement d’ouverture de

la procédure collective.

L’art. 668 du C.com nous enseigne, par ailleurs, que le propriétaire d’'un
bien est dispensé de faire reconnaitre son droit de propriété lorsque le contrat
portant sur ce bien a fait I'objet d’'une publicité. Il en résulte que le crédit-bailleur,
ou le vendeur dont le contrat contenant la réserve de propriété est publié, n'est
désormais plus tenu de revendiquer dans les délais. Il lui suffit, des l'instant que

le contrat est résilié, de solliciter la restitution amiable du bien.

A défaut de publication faite avant le jugement déclaratif®??, il reste possible
au crédit-bailleur de prouver que les créanciers connaissaient ses droits. De

surcroit, il lui appartient de revendiquer dans le délai de trois mois.

Sur la base de la jurisprudence francaise qui a décidé que la revendication
n’est pas limitée aux seuls meubles corporels, cette disposition s’étend, au-dela
des crédit-bailleurs, a d’autres propriétaires, notamment aux loueurs de fonds
de commerce®’, de brevets ou de marques®?® dont les contrats doivent étre

publiés.

926 Cass. com., 11 mai 1999, in Bull. civ., IV, n° 96 ; D. 2000, som. 95, obs. HONORAT A.

927 Cass. com., 21 novembre 1995, in Bull. civ., 4, n° 266 ; R.T.D. com., 1996, 535, obs. MARTIN-SERF
A.

928 Cass. com., 22 octobre 1996, in R.T.D. com., 1997, 152, obs. MARTIN-SERF A.
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B. Effets de la revendication

L’exercice de I'action en revendication se traduit par I'envoi du créancier
propriétaire d'une demande en revendication au syndic. En cas
d’acquiescement du syndic a ladite demande en revendication (a) la procédure
s’arréte 1a, le syndic procede a cet effet a la restitution en nature des biens
revendiqués au propriétaire (c). Au cas contraire, la demande est adressée au

juge-commissaire (b) qui statue sur le bien-fondé de la revendication.

a. Acquiescement du syndic a la demande en revendication

La demande en revendication, adressée au syndic, est faite dans le délai
de lart. 667 du C.com par lettre fournissant toutes les explications,
communiquant toutes les pieces utiles et indique la désignation du bien pour
permettre son individualisation. Elle a pour objet d’interroger le syndic pour
savoir s’il acquiesce a ladite demande. Il est interdit au syndic comme au juge-

commissaire de prolonger ce délai.

Le code de commerce marocain, contrairement a celui francais, est muet
sur la forme dans laquelle la demande en revendication doit étre adressée au
syndic. Aucune disposition du « Chapitre IX » du Livre V du C.com relatif a la
revendication ne traite de la question. La formalité indiquée par le C.com

francais reste tout de méme transposable au cas marocain.

D’autant plus que le code de commerce n’a pas fixé un délai au syndic
pour répondre a la demande adressée par le créancier revendiguant. On peut
penser, a cet effet, que le syndic doit répondre dans un délai raisonnable et en

cas de litige la question sera portée devant le juge-commissaire®?°,

929 Cf. FARIS L., Mém. préc., p. 104.
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Toute demande tardive a pour effet de faire perdre au créancier
revendiquant la possibilité de faire reconnaitre a I'égard de la procédure de
redressement son droit de propriété sur le bien. Il en résulte que le syndic peut
vendre ce bien®®. De méme que le syndic pourrait se voir engager sa
responsabilité s’il revendique les biens avant I'expiration du délai ouvert au
propriétaire pour revendiquer®!. Le code de commerce de 1996 n’a pas, en
revanche, sanctionné le créancier revendiquant qui n'a pas agi dans le délai

prévu a l'art. 667.

La demande en revendication ainsi adressée au syndic, ce dernier peut
soit acquiescer a ladite demande avec I'accord du débiteur, soit payer le prix
immédiatement et dans ce cas il n'y aura pas lieu a revendication. Une troisiéme
solution est également possible. En ce sens, le juge-commissaire peut, avec le
consentement du créancier revendiquant, accorder un délai de reglement. Le
payement du prix est alors assimilé a celui d’'une créance née régulierement
apres le jugement d’ouverture. Le vendeur sera ainsi récompensé dans la

mesure ou il bénéficiera des dispositions de I'art. 575 du C.com®%,
b. Saisie du juge-commissaire par le créancier revendiquant

En cas d’accord du débiteur et d’acquiescement du syndic, la procédure
s’arréte la et le propriétaire peut reprendre le bien. Cependant, en cas de
désaccord, la demande est portée devant le juge-commissaire qui statue sur le
bien-fondé de la revendication®3, Il lui appartient de statuer sur le sort du

contrat, au vu des observations du créancier, du débiteur et du syndic.

Il convient de noter, a cet égard, que le code de commerce est également

muet sur le délai dans lequel la demande devra étre portée devant le juge-

930 Cass. com., 11 février 1997, note MARTIN J.-F.
981 CHAPUT Y., op. cit., p. 277.

932V, art. 674 du C.com.

933 V. art. 675 du C.com.
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commissaire. L’avis qui paraisse le plus raisonnable, en ce sens, est que cette
demande doit étre soumise a ce dernier le plus vite possible, tendant a la fois a
la reconnaissance d’un droit propre opposable a la procédure et a la restitution

d’'un bien détenu par le débiteur.

Le juge ainsi saisi de la demande doit vérifier 'existence d’'une demande
de revendication déja adressée au syndic, 'absence d’acquiescement de ce
dernier et, enfin, les documents prouvant la propriété du bien. L’action en
revendication donne lui a un débat contradictoire qui réunit, sur convocation du

juge-commissaire, le demandeur, le débiteur et le syndic®*.

Le juge-commissaire du tribunal de commerce de Casablanca a, dans ce
sens, ordonné®® |a restitution d’'un ensemble de matériaux appartenant a une
société « IRILIDE » pour les faits et motifs suivants : « la partie requérante a
conclu un contrat d’approvisionnement avec la partie défenderesse, ce contrat
prévoit dans son article 2 que la partie requérante a mis gratuitement a la
disposition de la partie défenderesse un ensemble de matériaux, mais elle en
garde la propriété. Une procédure collective a été ouverte contre la partie
défenderesse. Le syndic n'a pas usé de la faculté, qui lui a été conférée par
l'article 573 du C.com pour exiger la continuation de ce contrat. Devant le
silence du syndic, la partie requérante lui a adressé une demande en

revendication. Le syndic n’a pas acquiescé a cette demande. »%3°

Il faut savoir, dans ce cadre, a titre comparatif, que la Cour de cassation
francaise a méme fait de la procédure préliminaire engagée devant
'administrateur ou, a défaut, devant le représentant des créanciers ou le
liquidateur, un préalable obligatoire a I'engagement d'une action en

revendication devant le juge-commissaire. En effet, la Cour de cassation entend

934 MARTIN J.-F., op. cit., p. 1403.
935 Tr. com. Casablanca, Ord. du juge-commissaire, doss. n° 245, en date du 15/10/2003, inédit.
936 Cf. FARIS L., Mém. préc., p. 105.
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par la faire régner le strict respect de la volonté du Iégislateur de déjudiciariser
les procédures de revendication, soulageant ainsi les juges-commissaires en

leur épargnant 'examen des demandes en revendication®’.

Les demandes en revendication ainsi portées devant le juge-commissaire
sont susceptibles d'un recours devant le tribunal®®®. Le recours contre
I'ordonnance du juge-commissaire peut s’exercer dans le délai de dix (10) jours

a compter de la naotification de la décision®%,

c. Restitution en nature des biens revendiqués

Lorsque le vendeur a triomphé dans son action en revendication, son droit
de propriété se retrouve définitivement consacré. Il en est de méme s’il est
dispensé de revendiquer. Il peut donc récupérer le bien dans le patrimoine de
I'entreprise en difficulté, vidant ainsi son actif a concurrence du bien vendu. La
multiplication des clauses de réserve de propriété constitue, a cet égard, un

obstacle trés sérieux au redressement de I'entreprise.

Une fois que la demande en revendication a été accueillie, le syndic devra
procéder a la restitution en nature des biens revendiqués. Lorsque le bien
revendiqué fait I'objet d’'un contrat en cours, le créancier revendiquant se
trouvera dans I'une de deux situations, soit que le syndic use de la faculté qui
lui est conférée par I'art. 573 du C.com pour exiger la continuation du contrat en
cours, soit que le contrat est resilié de plein droit aprés mise en demeure
adressée au syndic et restée plus d’'un mois sans réponse. Dans ce cas, le
créancier peut revendiquer son bien comme il peut demander des dommages-

intéréts pour I'inexécution du contrat. Le montant sera déclaré au passif.

987 Cf. MARTIN-SERF A., SAINT-ALARY-HOUIN C., VALLENS J.-L., « Redressement et liquidation
judiciaires », in R.T.D. com., n° 1, janvier-mars 2002, p. 159.

938 Cf. RIPERT G., ROBLOT R., op. cit., p. 1053.
939V, art. 730 du C.com.
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Il se peut, en revanche, que la restitution soit partielle, pour cause soit que
les marchandises ont disparus avant le jugement d’ouverture de redressement,
soit qu’elles ont été consommées ou ont disparues apres ledit jugement
d’ouverture. Ainsi, dans le premier cas, si le créancier a procédé a la déclaration
de sa créance auprés du syndic, il sera admis a la procédure a titre

chirographaire. Dans le second cas, le syndic est tenu de payer le prix®4.

Lorsque les marchandises ont été revendues avant le prononcé du
redressement judiciaire, le créancier revendiquant ne peut exercer sa
revendication contre le bien acquis. Cependant, le code de commerce lui donne
le droit de revendiquer entre les mains de I'acquéreur ou du sous-acquéreur le

prix ou la partie du prix qui n’a pas été payée.

L’art. 676 du C.com nous informe, a ce propos, que si le bien dont le
vendeur a réservé la propriété est revendu, il peut étre revendiqué le prix ou la
partie du prix qui n’a pas été payé, ni fait 'objet d’'une remise de lettre de change,
de billet a ordre ou d’'un chéque, ni inscrit en compte courant entre le débiteur
et 'acheteur a la date du jugement ouvrant la procédure. Si les marchandises
ont été inclues dans le plan de cession des actifs de I'entreprise arrété par le

tribunal, le syndic ne peut procéder a leur cession sans en payer la valeur.

La revendication disparait lorsque le prix a été payé, soit par I'acheteur
avant le redressement judiciaire, soit ensuite par le syndic ou le débiteur®!. Le
but de la revendication étant de protéger le vendeur contre la perte de sa
créance de prix. Ce payement doit étre décidé par le juge-commissaire et
immeédiat, comme il peut également étre difféeré mais sous la double condition
gue le juge-commissaire accorde un délai de reglement et que le créancier

requérant donne son consentement.

940 Cf. MARTIN J.-F., op. cit., p. 1403.
941V, art. 674 du C.com.
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Force est de souligner que ce droit du vendeur au paiement immédiat lui
donne une situation trés forte dans la procédure puisqu’il échappe a la regle
d’interdiction de paiements des créanciers antérieurs et a la priorité des
créanciers postérieurs privilégiés. Il faut remarquer ici que la garantie que
constitue la réserve de propriété produit un effet totalement satisfactoire en

assurant le reglement du droit de créance.

Ainsi, le vendeur sous réserve échappe au sort commun des créanciers tel
qu’il est révélé par les principes de la détermination du passif. Le législateur
par sa maladroitesse ayant consacré ce traitement particulier au vendeur a
restreint, par contre, les chances d’aboutir au sauvetage de I'entreprise par la

construction du plan de redressement.

En final, la conséquence de la revendication est que le vendeur reprend le
bien vendu et échappe a la procédure. A ce point de vue, la propriété est
souvent présentée comme la « reine des slretés ». Mais a la réflexion, cette
garantie ne donne pas satisfaction au vendeur dont la vocation est de vendre et
donc d’obtenir un prix. Paradoxalement, c’est la paralysie de son droit de

revendication qui le remplit réellement de ses droits®4.

942 Cf. SAINT-ALARY-HOUIN C., Droit des entreprises en difficulté, op. cit., p. 490.
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CONCLUSION GENERALE

En guise de conclusion, on peut dire qu’a travers cette étude aussi bien
détaillée, mais en méme temps synthétiqgue et ciblée, que les créanciers
demeurent les grands sacrifiés de la loi de 1996.

Les créanciers sont, malheureusement, les témoins impuissants d’une
débacle financiére, dont les conséquences sont réglées en dehors d’eux. lls
n’ont plus aucune garantie de paiement. Néanmoins, s’ils ont peu d’espoir d’étre
payes, ils ont au moins la maigre et peu glorieuse consolation de voir que le
redressement judiciaire produit parfois des conséquences facheuses pour le

débiteur lui-méme.

En effet, a chaque étape, chaque fois avancé, pas a pas dans notre
recherche, n’a fait que nous confirmer de plus en plus I'idée que le droit des
entreprises en difficulté est un domaine du droit commercial difficile & aborder
car il s’agit non seulement d’'un domaine hautement technique, spécialisé et
difficile que peu de professionnels maitrisent, mais aussi car il implique

d’énormes enjeux politiques, sociaux et économiques.

Plusieurs auteurs qui ont mené des recherches similaires dans le domaine
des difficultés de I'entreprise s’accordent sur le fait que le diagnostic des
problemes est complexe. Ces problémes sont diversement percus par les
différents intervenants et le processus d’identification des solutions éventuelles
est difficile car il nécessite un équilibrage prudent des intéréts publics et privés,

gui sont souvent en conflit.

Les défis techniques découlent du fait qu'un systéme moderne de
traitement des entreprises en difficulté comporte de nombreux acteurs, a savoir
I'entreprise en difficulté, la direction, les salariés et les actionnaires de ces

entreprises, notamment leurs créanciers, faisant I'objet de notre recherche, les
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magistrats, juristes et autres professionnels qui traitent les dossiers et méme
les communautés ou sont implantées ces entreprises. D'ou la difficulté
d’équilibrer équitablement les différents droits, obligations et intéréts en

présence une fois la procédure de redressement ouverte.

Les mécanismes de protection des droits des créanciers tels que mis en
place par le |égislateur de 1996 accusent une carence apparente et un flagrant
déséquilibre. Ainsi pour remédier a ces inconveénients législatifs nous proposons
une série de solutions et de recommandations, sans pour autant prétendre a

'exhaustivité.

Tout d’abord, la protection et la préservation des droits des créanciers
passe inéluctablement par linstauration d’'une meilleure représentation, a
travers des mécanismes efficaces, et une participation des créanciers a
I'’élaboration de la solution de redressement en créant des mécanismes de vote.
Un ou plusieurs comités de créanciers contribueraient, en ce sens, a I'équilibre
des procédures et a asseoir des solutions réalistes. Il convient également de
leur donner accés a d’avantage d’information sur le déroulement de la

procédure ainsi que sur la situation financiére du débiteur.

Les problemes avec la déclaration des créances sont, pour leur part,
comme nous les avons traités, significatifs et entravent souvent la participation
des créanciers aux procédures de redressement. A cet égard, il est
recommandé que les syndics soient obligés d’'informer tous les créanciers, sans

exception, méme si le débiteur n’a pas mentionné un créancier sur la liste.

Les pouvoirs et responsabilités des syndics devraient étre encadrés par
des prescriptions plus contraignantes afin de mieux protéger les intéréts des
créanciers. Les pouvoirs importants du juge-commissaire et du tribunal

devraient, pour leur part, étre définis et détaillés afin de les guider dans
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I'exercice de leurs fonctions et permettre un contréle plus strict de I'application

de la loi par les juridictions supérieures facilitant la création d’une jurisprudence.

Ensuite, le systéme légal marocain du traitement des difficultés des
entreprises écarte dans une large mesure les créanciers du contrdle de la
procédure et ne leur permet pas de jouer un role significatif dans la gestion de
celle-ci, hormis dans le cadre de procédures amiables pré-judiciaires. Il repose,
au contraire, essentiellement sur un contrdle judiciaire fort ainsi que sur les
syndics. Les créanciers controleurs devraient, a cet effet, étre dotés de plus de
pouvoirs et d’une large marge de manceuvre afin d’assurer un contréle efficace

sur la procédure et préserver ainsi les droits des créanciers.

Au faut, seulement un faible nombre de syndics a les compétences
professionnelles et I'expérience nécessaires. Aucune qualification
professionnelle n’est requise par les textes en vigueur. Cette situation combinée
avec la faiblesse de la participation et du contrdle des créanciers entraine des
solutions imprévisibles. Ce probleme est également di a 'absence de cadre
juridigue approprié pour les syndics et les autres mandataires hommeés par le
tribunal. Les syndics devraient a cet effet faire I'objet d’'une sélection rigoureuse
basée sur leur formation et savoir-faire en matiére juridique, économique et

financiere.

Par ailleurs, il convient de revoir les délais prévus dans la loi sur les
procédures collectives. La reproche a faire a cet égard au législateur, c’est que
ce dernier a prévu dans le livre V du C.com tout un ensemble de délais stricts,
dont les sanctions pour les délais non respectés ne visent généralement que
les créanciers et pas les autres acteurs, a savoir I'entreprise débitrice, le syndic

et le tribunal.

En effet, le qualificatif exact a ces délais de procédure est qu’ils sont

intolérables et inadaptés. Le législateur aurait voulu, dans la procédure
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collective, rechercher I'élimination des créanciers qu’il ne pouvait s’y mieux

prendre.

Le but ainsi poursuivi apparait d’autant moins bienvenu, qu’en définitive, et
sous réserve de cas extréme, on en vient a libérer le débiteur de fin de course,
dans le cas de plan de cession ou de cléture pour insuffisance d’actif d’une
liquidation judiciaire puisque les créanciers ne retrouvent pas |'exercice
individuel de leurs actions contre leur débiteur. Cette simple considération dans
un souci d’équité, devrait commander qu’a tout le moins, les créanciers ne

soient pas les victimes de délais qui ne sont pas convenables.

Aussi, il convient d’établir des régles déontologiques minimales et gérer les
gualifications, les licences et les performances et la conduite professionnelle. |
pourrait de méme étre utile de créer un systéme de fonds de garantie financé
par les cotisations des professionnels concernés pour garantir les sinistres au

profit des créanciers et contribuer a auto-contrdler cette profession.

Aux créanciers de la procédure, I'on rappellera que « le temps c’est de
I'argent » et qu’ils sont dans la nécessité d’agir avec la plus grande diligence.
De plus, le souhait d’éviter de créer une « procédure dans la procédure » risque
de conduire finalement a l'organisation méticuleuse d’une véritable foire
d’empoigne entre les créanciers, dont la premiere conséquence sera de retarder

le reglement des créances et de prolonger la vie de la procédure.

Toutefois, a l'inversé de cette nécessité, le Iégislateur a veillé a privilégier
les créanciers dont la créance est née régulierement aprés le jugement
d’ouverture par un privilege de paiement sur tous les autres créanciers
antérieurs a l'ouverture de la procédure, pour favoriser le redressement de
I'entreprise, créant par conséquent un ramassis de conflits de paiement internes

et externes entre les différents créanciers présents dans la procédure.
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On se retrouve en réalité en présence de deux catégories de créanciers,
antérieurs et postérieurs au jugement d’ouverture, dont les droits et les
mécanismes de recouvrement des dettes dévolus a chacune d’entre elles sont
totalement différents et inversés. L'on se réservera néanmoins le droit de
confirmer qu’il s’agit d’'une discrimination dans le traitement, désirée ou

involontaire soit-elle, de la part du législateur.

S’agissant des créanciers revendiquants, le législateur leur a confié
également un traitement de faveur leur permettant d’échapper aux régles de
concours de la procédure. Ces derniers sont ainsi payés par priorité sur tous les
autres créanciers de la procédure. Ce qui crée une seconde source de

déséquilibre dans les droits entre les créanciers.

Il convient, a cet égard, d’équilibrer les mécanismes juridiques permettant
le recouvrement des dettes entre les différents créanciers présents dans la
procédure de redressement, privilégiés, antérieurs ou postérieurs soient-ils, de
la sorte a garantir a chacun d’eux le droit de se payer sur sa créance. Cette
chose reste tout aussi réalisable notamment par I'établissement d’'un ordre de
paiement tant bien interne entre les créanciers jouissant du privilege de l'art.
575, qu’au niveau externe, a savoir entre les créanciers de l'art. 575 et les autres

créanciers de la procédure qu’ils soient privilégiés ou titulaires de slretés.

Du reste, la réforme d'un systeme de traitement des entreprises en
difficulté est beaucoup plus exigeante, a titre d’exemple, que la réforme du droit
des sociétés ou [I'élaboration d'un projet de loi sur la protection des
consommateurs. D’autant plus que les procédures collectives demeurent au
Maroc un domaine méconnu des chercheurs et rares sont ceux qui ont osé s’y

aventurer, et cela avec la garantie d’éminents chercheurs dans le domaine.

On ne manquera pas de rappeler, en outre, que la réforme du cadre

juridique relatif aux entreprises en difficulté est, par essence, a tendance
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politique, en raison de son incidence sur des intéréts financiers, économiques
et politiques. Ceci est tout aussi vrai pour les pays en développement que pour
les pays industrialisés. Méme en France et aux Etats-Unis, la réforme des
procédures collectives ou de la « bankruptcy » a suscité la polémique tout en

posant des défis techniques d’envergure.

Cette subordination du droit des procédures collectives a des objectifs de
politique économique et sociale semble, cependant, étre un bon exemple de la
symbiose qui existe actuellement entre I'Etat et la société civile. Elle manifeste,
d’autre part, de maniére éclatante combien la distinction droit public — droit privé

est artificielle et de plus en plus difficilement défendable.

Enfin, il convient de noter que malgré la tendance du nouveau droit des
procédures collectives, il ne faut pas que le redressement de I'entreprise en
difficultés se réalise au détriment des droits des créanciers, car il peut conduire
a des résultats désespérés ayant des répercussions néfastes sur tout le tissu

économique national.

Rappelons en ce sens que les créanciers de I'entreprise sont également
des entreprises qui sont a leur tour débitrices envers d’autres créanciers. Si ces
entreprises n‘ont pas été payées, elles seront donc dans lincapacité de
désintéresser leurs propres créanciers et ainsi de suite jusqu’a ce que toute
I'’économie du pays soit infectée. Il convient donc et le plutdt possible que le
législateur pense a refondre et moderniser le systéme marocain des procédures

collectives.

Nous pensons, a ce propos, que le Maroc est sollicité d’envisager et mettre
en ceuvre des réformes similaires tel que celles entreprises aux Etats-Unis a
travers le Chapter eleven du Bankruptcy code ou en France, afin d’'améliorer la

situation des créanciers dans le cadre de la procédure de redressement
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judiciaire et de créer ainsi un équilibre entre les droits et obligations des
créanciers et du débiteur.

Dans I'attente de I'adoption et I'entrée en vigueur du projet de loi n°® 73-17
relatif aux procédures de traitement des difficultés de I'entreprise, nous
espérons bien que les perspectives tracées par ce nouveau texte amenerons
des solutions adéquates pour une meilleure protection des droits des créanciers
dans le cadre des procédures collectives.
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créanciers postérieurs, 237

Crédit-bail, 109

Crises financiéres, 16
Etats-Unis, 16
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Europe, 16

Débiteur, 44
défaillance, 16
dép6t de bilan, 17
patrimoine de I'entreprise, 169
Déclaration de créances, 101
Doctrine, 130
Droit de poursuite, 90
Droit de préférence, 228
Droit de priorité, 224
Droit musulman, 22

E

Egalité des créanciers, 221

Entreprise, 142

Equilibrer les droits des débiteurs et des créanciers,
137

Exigibilité de la créance, 224

Expropriation pour cause d’utilité publique, 138

F

Faillite
ancien régime, 324
Financement de I'entreprise, 157
crédit de restructuration, 250
développement économique, 25
établissements financiers, 15
fournisseurs, 49
Fonds de commerce, 253
forclusion, 138
extinction des créances, 145
relevé de forclusion, 137, 140
Frais de justice, 43

Gage, 262

Huissier de justice, 270
Hypothéque, 172
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Inexécution du contrat, 88 Redressement judiciaire
dommages-intéréts, 91 cession de I'entreprise, 252
Interdiction des inscriptions, 168, 169 continuation de I'entreprise, 53
Interdiction des paiements, 161 sauvegarde de I'entreprise, 74
action en nullité, 167 Régularité de la créance, 227
Rétention, 165
J Revendication
action en revendication, 269
Juge, 140 créancier propriétaire, 269
Juge-commissaire, 140, 149
admission de la créance, 149 S
rejet de la créance, 149
Jugement d'ouverture Salariés, 40
cessation des paiements, 160 Sanction d’inopposabilité, 178
Jurisprudence, 196 Sanction de droit commun, 88
Sociétés commerciales, 55
L Syndic, 66
consultation des créanciers, 148
Lettre de change, 115 défendre les intéréts de I'entreprise, 71
Liquidation judiciaire, 51 propositions pour le réglement des dettes, 56
rapport
M bilan fiancier, économique et social, 50

représentation des intéréts des créanciers, 81
Marché boursier, 14

Masse des créanciers, 67
Mesure conservatoire, 208
Mesure d’exécution, 209
Ministere public, 79

vérification des créances, 145

T

Titre exécutoire, 37
Traitement des difficultés de I'entreprise, 221
(0] Trésorerie Générale du Royaume, 111

Tribunal de commerce, 131
Ordonnances, 103

Ordre public, 190
Organes de la procédure, 108
Ouverture de la procédure, 109

U

Unité du patrimoine, 191
USAID, 73
P réforme du livre V, 114

Paiement a I'’échéance, 239

Période d’observation, 158 \

Période suspecte, 72

Plan de redressement, 51
approbation, 54

Vente d'un bien
fonds de commerce, 200

, . immeuble, 244
élaboration, 54

Privilége de I'art. 575, 236
Procédure collective, 101
discipline collective, 222

marchandises en cours de livraison, 86
Voies d’exécution, 210
Voies de recours, 80

voie d'exécution collective, 207
Procédure de sauvegarde

comité des créanciers, 69
Projet de plan

modalités de réglement du passif, 51

Warrant, 257
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