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L’ouverture de la faillite, déclarée par jugement (art. 175), a des effets incisifs sur
1a situation patrimoniale et les droits du débiteur ainsi que sur ses relations juridi-
ques avec ses créanciers. Ces conséquences sont régies par la LP ainsi que par le
droit commun. Ainsi, le Code des obligations-définit notamment quels sont les
contrats qui prennent fin lors de la faillite de I'une des parties. Le droit commer-
cial postule que Ia faillite entraine de plein droit la dissolution des personnes mo-
rales, qui seront radiées au registre du commerce aprds la cloture de la faillite et
qui perdront ainsi leur existence juridique (STOFFEL, § 10 N 52 ss).

Les effets de Ia faillite sur le patrimoine du débiteur sont régis quant 2 eux par les
art. 197 & 207 LP. A P'ouverture de la faillite, I’ensemble du patrimoine saisissable
du débiteur forme la masse active et sera affecté au désintéressement des créan-
ciers. Les art. 197 ss définissent les droits patrimoniaux qui composent cette masse
active. Les régles sur la formation de la masse active touchent & diverses institu-
tions du droit matériel et mettent en exergue les conflits qui surviennent, en cas
de faillite, entre les intéréts de la communauté des créanciers du failli en tant que
telle d*une part, et ceux des créanciers individuels qui souhaitent échapper 4 la loi
du dividende d’autre part. Ces situations ont amené le 1égislatenr & procéder & une
pesée des intéréts en présence et, dans plusieurs cas, 4 favoriser certains créanciers
en leur accordant la possibilité de soustraire des droits patrimoniaux 4 la masse ac-
tive. Ces droits de distraction sont régis par les art. 201 2 203 ainsi que par des dis-
positions du droit commun et de Jois spéciales (art. 197 N 17 ss).

L’art. 204 prévoit que le débiteur perd son pouvoir de disposition sur les biens sai-
sissables qui composent la masse active, laquelle sera gérée par I'administration

* Je remercie Monsieur IseMaEL. GERBER, licencié en droit et ancien assistant 2 'EPFL, pour le contrdle des ré-
férences et la relecture du manuscrit.
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de Ia faillite: c’est le dessaisissement du failli. 1 signifie que les actes juridiques du
failli sur ces biens ne sont pas opposables 2 ses créanciers. Plusieurs conséquences
découlent directement de ce dessaisissement: le failli n’est pas admis 3 disposer
des créances appartenant  la masse, de sorte qu’il n’est Pas habilité 3 en recevoir
paiement (art. 205); les poursuites individuelles dirigées contre Iui cessent d’exis-
ter & Pouverture de la faillite (art. 206); les procgs intentés par le failli ou dirigés
contre Iui et qui ont une influence sur la masse active ou passive sont suspendus

(art. 207).

Art. 197
A. Masse dela  'Tous les biens saisissables du failli au moment de Pouverture
faillite o de Ia faillite forment wne senle masse, quel que soif le lien oi1 ils
1. En général se trouvent, ef sont affectés au paiement des créanciers.
2 Les biens qui échoient an failli jusqu’a Ia déture de la faillite
rentrent dans la masse.
A. Konkurs- ) ! Szmtliches pfandbare Vermdgen, das dem Schuldner zur Zeit der
masse Konkursersffnung gehort, bildet, gleichviel wo es sich befindet, eine

1. Im allgemei- einzige Masse (Konkursmasse), die zur gemetnsamen Befriedigung der
nen Glaubiger dient.
2Vermdgen, das dem Schuldner vor Schiuss des Konkursverfahrens an-
fallt, gehirt pleichfalls zur Konkursmasse.

@. Massa del fal- 1"Ilm:i ibeni pignorabili spettant] al debitore al momento della dichiara-
limento zione di fallimento formano, dovunque si trovine, un’unica massa desti-

1. In generale nata al comune soddisfacimento dei creditori.
2Appart:angono alla massa anche i beni che pervengono al fallito prima
che sia chiusa la procedura di fallimento.
Plan N
L Leprmelpe - ... 1
Il Lacompositiondelamasse actve. . . .. .. ovoienn s 4
A Genralitds. . . ... 4
B. Lanotionde bienssaisissables - - . ... ... ... ... 6
C. La revendication et les droits de distraction . . . ..o oo onn o 17
D.Lecrtere dutemps ... ..oooomnenn i 25
E. Lelieudesituation des Biens. - - ... ..ot ine e e 32

Bibliographie: voir ad Introduction amx art. 197 2 207.

1. Le principe
Des Ja communication du jugement de faillite 2 Toffice des faillites (art. 224), ce
dernier est tenu de constituer la masse active (Akzivmasse), appelée aussi simple-
ment masse. Celle-ci comprend tous les droits patrimoniaux saisissables du failli
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Art. 197 Titre sixidme: Des effets juridiques de la faillite
existant & ouverture de la faillite ou qui échoient au failli aprés cette date, quel
que sojt le lieu ot ils se trouvent. Elle servira a désintéresser les créanciers. ‘La no-
tion de masse active s’oppose 2 la masse passive (Passivinasse), qui désigne la
communauté des créanciers du failli.

Le failli perd son droit de disposition sur les biens composant la masse active
(c’est le dessaisissement du failli, art. 204). La masse active est soumise 3 une
mainmise de droit public (eine offentlichrechtliche Beschlagnahme) qui confere
aux créanciers le droit d’&tre désintéressés, dans les limites que fixe la loi, sur le
produit de réalisation de ces biens (ATF 951031 c. 4, JdT 19701153; ATF 93 X
96,107, JdT 1968 11 10).

La composition de la masse active est régie par les principes généraux énumérés 2
Part. 197. Ce régime est complété par les exceptions posées aux art. 198 & 203 ainsi
que par des dispositions du droit commun et de lois spéciales qui accordent 2 cer-
tains créanciers le droit de revendiquer des biens qui entreraient sinon dans la
masse active. Par aifleurs, la procédure 2 suivre pour constituer la masse et les
compétences en la matiére sont définies aux art. 221 ss. La masse active est consti-
tuée, gérée et réalisée par I'administration de la faillite, qui distribuera le produit
de ]a réalisation aux créanciers.

II. La composition de la masse active

A. Généralités

L’art. 197 postule en premier lieu que la masse comprend tous les biens saisissa-
bles du failli, qu’il définit plus précisément au moyen de trois criteres: celui du
temps (les biens existant 4 I'ouverture de la faillite), de la nature de la dévolution
(les biens qui échoient au failli jusqu’a la cléture de la faillite) et du leu (quel que
soit le lieu ol ils se trouvent). I incombe 2 I’administration de la faillite de consti-
tuer la masse active et de porter tous les biens qui la composent a I'Inventaire
(art. 221 ss LP et 25 ss OAOF). Les droits du failli dont I'existence ou Papparte-
nance 2 la masse est litigieuse doivent également &tre inventoriés, de fagon a ce
que la masse elle-m&me ou un créancier cessionnaire des droits de 1a masse puisse
les faire valoir en justice (ATF 114 I 21 c. 5, JAT 1990 11 43; ATF 109 IIT 80 c. 2a,
JdT 1985 11 130; ATF 104 ITI 23 c. 2). Les autorités de poursuite ne peuvent refu-
ser d’inventorier un droit que si son insaisissabilité ou son incessibilité est mani-
feste (ATF 81 III 122, JAT 1956 1 25).

Les contestations au sujet de P’appartenance d’un bien 2 1a masse ou de sa saisissa-
bilité sont tranchées par les offices ou les autorités de surveillance par la voie de la
plainte de art. 17 (Grrrérow, Commentaire IIT, art. 197 N 22). En revanche, les
conflits entre la masse et un tiers qui sont relatifs 2 la propriété d’un bien relévent
du droit matériel et sont portés devant le juge (GrrrfroN, Commentaire III,
art. 197 N 15 2 17; StoFreL, § 10 N 23; ATF 100 I 64 c. 2, JAT 1975 T 46).
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B. La notion de biens saisissables

Seuls tombent dans la masse active les biens appartenant au failli qui sont saisissa-
bles selon les crit®res généraux des art. 91 4 93. Par biens saisissables, il faut enten-
dre les droits patrimoniaux dont le failli est titulaire, qu’ils soient liguides ou liti-
gieux, corporels ou incorporels, absolus (droits de propriété immobilitre ou
mobiliére, de propriété immatérielle) ou relatifs (créances) (GrLrEroN, Commen-
taire ITI, Remarques introductives aux art. 157-207 N 5). Par simplification, la doc-
trine et la jurisprudence utilisent souvent les termes de «biens saisissables» au lieu
de droits patrimoniaus; il est clair cependant que objet de Pexécution forcée est
le droit sur cette chose et non objet hui-méme.

En outre, ces droits doivent avoir une valenx de réalisation (Grirxtron, Commen-
taire I, art. 197 N 13). Ainsi, les simples espérances de gain ou les droits qui dé-
pendent de I'avénement hypothétique d’une condition suspensive ne sont pas réa-
lisables et me tombent pas dans la masse active (GrirfroN, Commentaire IIL,
art. 197 N 13; SchKG I ~ HaNpscEN/HUNKELER, art. 197 N 17 ss; Frrzscar/
WaipEr 11, § 41 N 5). Sont également exclus de la masse active les droits incessi-
bles (ATF 81 III 122, JdT 1956 IL25), téls que les droits strictement personnels.

Font ainsi partie de la masse tous les droits réels du failli, tels que le droit de pro-
priété sur une chose mobilidre ou immobilitre. Lorsqne le failli est titulaire d*une
part de copropriété sur le bien d’un tiers, ce bien ne tombe pas dans la masse;
seuls en font partie les droits de participation du failli (pour autant qu’ils soient
cessibles et réalisables) (voir Tscaumy, N 228 ss sur I'exécution forcée des diverses
formes de propriété collective). ’

Les biens du failli grevés d’'un droit de gage en faveur d’un tiers sont également

compris dans la masse, mais les créanciers gagistes seront désintéressés en priorité
sur le produit de réalisation du gage (art. 198). Le droit de gage doit en principe
exister au moment de "ouverture de la faillite; toutefois, le Tribunal fédéral admet
en matiere d’hypothéque légale des artisans et entrepreneurs que le gage puisse
étre constitué valablement apres la faillite du maitre de Pouvrage propriétaire
(art. 198 N7; ATF 11911 124 ¢.2, JAT 1996 1 49; ATF 95131 c.4, JAT 1970
1153). )

Les droits de gage dont le fzilli est titulaire sur les meubles ou immeubles d’on
tiers tombent également dans la masse active, de méme que les servitndes foncie-
res ct personnelles cessibles, par ex. le droit de superficie. En revanche, les servitu-
des personnelles incessibles, comme le droit d’habitation et Pusufruit, qui sont
liges & Ia personne du titulaire, n’en font pas partie (art. 776 al. 2 CC et art. 745 ss
CC; SchKG II - HANDSCEIN/HUNKELER, art. 197 N 12).

Les créances du failli contre des tiers font aussi partie de la masse active, quelles
soient échues ou non, pour autant que leur cause naisse avant Pouverture de la
faillite (art. 197 N 27; SchKG I — HaNpscHnHUNKELER, art. 197 N 13). On no~
tera que les droits découlant d’un contrat d°assurance sur la vie ne sont pas saisis-
sables si le bénéficiaire est le conjoint ou le descendant du failli (art. 80 LCA) ou
un tiers qui a été désigné par une clause irrévocable; cette disposition irrévocable
crée, au profit du bénéficiaire, un droit propre sur la créance attribuée, drojit qui
fait partie du patrimoine du bénéficiaire dés la désignation. Il ne tombe pas dans
la masse active du failli (ATF 112 IT 157, JAT 1987 1 98, JAT 1989 II 20).
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Axt. 197 Titre sixitme: Des effets juridiques de la faillite
Les droits immatériels dont le failli est titulaire tombent dans la masse pour aum-nt
quils soient saisissables et réalisables; il en va ainsi des droits d’auteur, des droits
liés 1 la marque ou aux dessins et modeles (SchKG II ~ HanpsceEn/HUNKELER,
art. 197 N 43 ss).

Les revenus éventuels produits par les droits patrimomiaux (par ex. les intéréts
dun capital ou les loyers d'un immeuble) rentrent également dans la masse
(GmrrfroN, Commentaire IIL Remarques introductives aux art. 197-207 N 9).

Les biens saisis non réalisés au moment de I'ouverture de lafai]li:te et les biens sé-
questrés rentrent dans la masse: les créanciers séquestrants ne jouissent en effet
d’aucun privilege dans la faillite (art. 199).

Le principe d’aprés lequel la masse est limitée aux biens appartenant au failli &
Iouverture de la faillite (ou qui Iui échoient aprés ce moment) n’est pas absolu: la
masse se compose également des prétentions révocatoires au sens des art. 214 et
285 ss (art. 200), autrement dit de biens qui précisément n’appartiennent plus au

failli (ATF 67 T 33 c. 1, JAT 1941 T 27; voir aussi FrirzscHE/WALDER 1T, § 41 N6 .

note 4).

La masse active comprend enfin les droits qui appartiennent en propre ila
communauté des créanciers ou que la masse a seule qualité pour fair? valc?lr, par
ex. les.prétentions en responsabilité de la société faillie contre des tiers, fotam-
ment contre les administrateurs de sociétés anonymes (GILLIERON, Précis, p. 284;
STOFEEL, § 10 N 28).

C. La revendication et les droits de distraction

1. Le principe

La faillite ne peut porter que sur les droits patrimoniaux dont le failli est ﬁtulmre,
en vertu du principe selon leque] chacun répond de ses dettes sur son propre patri-
moine (AMONN/WALTHER, § 40 N 25). Toutefois, il amive que la condfuon Jori-
dique de certains biens, qui a priori semblent appartenir au fa%lli, soit incertaine
ou litigleuse; il en va ainsi lorsqu’un tiers réclame Jla propriété d’un bien qui se
trouve dans la puissance du faiflli. L’administration de la faillite est tenue de porter
ces biens 3 P'inventaire, en mentionnant les objets indiqués comme étant 12.1 pro-
priété de tiers ou réclamés par des tiers (art. 225). Les évgﬁ:uell&s contestations a
ce sujet seront tranchées dans la procédure de revendication des art..242 LPet45
354 OAQF, dont Ie but est de décider si un bien déterminé doit &tre mc?lu.s dansla
procédure d’exécution forcée (Tscaumy, N 67 et 69: ce but permet dc? distinguer la
procédure de Part. 242 de la revendication de droit civil au sens étroit). Cette pro-
cédure permet donc de soustraire les droits patrimoniaux ]iﬁgwux. dela masse ac-
tive; ils échapperont ainsi & la réalisation. En revanche (et contrairernent hvla sai-
sie), la revendication de droits qui ont pour effet non pas d’exclure un b1ex_1 de
Texécution forcée, mais dinfluer sur celle-ci (par ex. la revendication d'un dforc de
gage), Seffectue exclusivement dans Ie cadre de la procédure de contestation de
Pétat de collocation de Fart.250 (ATF106TI24 c.2, xés. JAT 19821129;
Tscaumy, N 127).
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2. Les droits de distraction

Dans Ja faillite, un tiers peut revendiquer des biens de la masse en se fondant soit
sur son droit de propriété (art. 641 al. 2 CC), soit sur des droits de distraction (ap-
pelés aussi droits de ségrégation) spécifiques accordés par la LP (art. 201 & 203),
par le droit matériel (art. 401 CO, 1053 CO, 715 et 716 CC) ou par des Jois spécia-
les (Loi fédérale sur les banques, la Loi sur les fonds de placement, la Loi sur ’ap-
provisionnement du pays et celles sur les cautionmements et garanties d’obligations
des sociétés d’assurances) (GrurxéronN, Commentaire ITT, Remarques introductives
aux art. 197-207 N 11; SPUBLER/ VITELLI-JUCKER, p. 1463 ss).

3. Le droit de propriété

Le titulaire d’un droit de propriété inclus dans la masse active jouit de la protec-
tion gue Iui accorde le droit matériel. I peut notamment intenter action en re-
vendication de I’art. 641 al. 2 CC. Toutefois, la LP Iui accorde un moyen de protec-
tion complémentaire si le bien objet du droit en cause se trouve dans la puissance
du failli: le propriétaire peut alors revendiquer son droit patrimonial par Iaction
de Y’art. 242. La portée de ces actions differe. Dans le cadre de la procédure de
T'art. 242, e juge examinera 3 titre préjudiciel seulement si le droit de propriété du
revendiquant est bien fondé; dans Paffirmative, le bien en cause ne sera pas soumis
aux mesures d’exécution forcée (Tscaumy, N 164).

4. La réserve de propriété

Le pacte de résexve de propriété inscrit avant Pouverture de la faillite de lacqué-
reur et valablement constitué lie "administration de la faillite: le vendenr peut re-
vendiquer le droit de propriété sur la chose et restituer les acomptes pergus, Sous
déduction d’un loyer équitable et d*une indemnité d’usure. Cependant, la revendi-
cation du vendeur ne peut étre exercée qu’autant que la communauté des créan-
ciers ne reprend pas le contrat de vente et n’éteint pas la créance du prix de vente
en application de I'art.211 al.2 (art. 716 CC; GmrréroN, Commentaire I,
art. 198 N 8; Tscrumy, N 214 ss). En revanche, si ce pacte n’est inscrit au registre
qu’apres Pouverture de la faillite de Iacquéreur, il est inopérant dans cette faillite
et le bien tombe dans la masse active de Pacquéreur (ATF 93111 96, c.6 et 7,
JdT 1968 I 10; Tscaumy, N 2005.).

5. Le droit de distraction du mandant

Le droit de distraction en faveur du mandant, préva a I’art. 401 CO, a donné Lieu 2
de nombreuses décisions de jurisprudence et 3 des commentaires de la doctrine
(voir, notamment, ATF 127 1273 c. 3b, JdT 2001 II 8; Werro, CR CO-I, art. 401;
SPUELER/VITELLI-JUCKER, p. 1463 ss). Cette disposition prévoit que le mandant qui

-a satisfait 2 ses obligations est légalement subrogé aux droits du mandataire quia

acquis pour son compte des créances ou des choses mobilidres. Le mandant est

" ainsi admis & revendiquer dans la faillite du mandataire les créances et les meubles

acquis pour son compte (art-401 al. 2 CO). Cette régle s’applique 2 n’iniporte
quelle forme de mandat, pour autant que les conditions suivantes soient remplies
(ATF 102 T 103, 1és. JAT 1977 1 626 et JAT 1978 1L 46): elle ne vise que les créan-
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ces ou les choses mobilieres que le mandataire acquiert auprés-de tiers en son
nom pour le compte du mandant (comme c’est régulitrement le cas dams la
commission d’achat, Ia fiducie et d’autres formes de représentation indirecte); le
mandataire doit agir dans I’exercice régulier de son mandat et en exécution de
celui-ci. 11 faut de plus que ces biens et créances soient suffisamment individuali-
sés; 5’1l s’agit d’une somme d’axgent, elle ne doit plus &tre 2 la libre disposition
du mandataire (ATF 127 I 273 c. 3b, JdT 2001 IL 8; Werro, CR CO-I, art. 401
N5 ss).

En dépit des critiques d’une partie de la doctrine, le Tribunal fédéral maintient sa
jurisprudence selon laquelle I'art. 401 CO ne s’applique pas aux biens et droits
que le mandant céde Iui-méme 2 titre fiduciaire au mandataire (ATF 117 IT1429
c.3b, JAT 1994 I 2, rés. JAT 1992 1 399 et les nombreuses réf. doctrinales; WERRO,
CR CO-L, art. 401 N 9; GrrréroN, Commentaire IIT, art. 202 N 24 et 25). Selon la
conception actuelle, le fiduciaire & qui le mandant transfére la propriété de biens
ou valeurs a titre fiduciaire est considéré comume le plein propriétaire des biens
transférés. 3’1 tombe en faillite, ces biens sont compris dans la masse active,
méme s’ils appartiennent 2 un tiers du point de vue économique (ATF 114 I 45,
50 c.4c, rés. JAT 1988 1383; ATF 11310126 c.3, JdT 1989 L 79). L’art. 401 CO
s’applique dés lors exclusivement aux biens et valeurs pattimoniales que le manda-
taire 2 acquis de tiers, mais pas 2 ceux que lui a remis le mandant.

6. Les lois spéciales

Quelques lois spéciales prévoient des droits de distraction spécifiques. Ainsi,
Tart. 16 al. 1 de 1a Loi fédérale sur les fonds de placements postule quwen cas de
faillite de Ia direction du fonds, les avoirs du fonds de placement sont distraits de
la masse au bénéfice des investisseurs. L art. 37b de 1a Loi fédérale sur les banques
s’applique en cas de faillite de 1a banque et postule que les valeurs déposées par
les clients seront distraites de la masse en faillite au bénéfice du déposant, sous ré-
serve des droits de la banque & I’encontre du déposant (ces valeurs comprennent
les choses mobiligres et les titres déposés par les clients ainsi que les choses mobi-
litres, les titres et les créances que la banque détient 2 titre fiduciaire pour le
compte des clients déposants: art. 16 LB). L’art. 13 de 1a Loi fédérale sur "appro-
visionnement du pays accorde 2 la Confédération un droit de disjonction sur les ré-
serves obligatoires que doivent constituer les entreprises soumises & cette loi.
Quant 2 I’art. 6 de la Loi fédérale sur les cautionnements des sociétés d’assurances
étrangeres et aux art. 27 et 30a de la Loi fédérale sur la garantie des obligations
découlant d’assurances sur la vie, ils prévoient un droit de distraction sur les cau-
tionnements constitués par les compagnies d’assurances en vertu de ces lois (sur
ces droits spécifiques, voir TscHUMY, N 462 3 492).

7. La mise en ceuvre des droits de distraction

Dans le cadre de Pexécution forcée, les droits de distraction doivent &tre mis en
euvre par la procédure de revendication de l'art.242 (ATF 114123 c.2,
JdT 1990 II 83). On précisera & cet égard que le tiers qui fait valoir un droit de dis-
traction doit agir contre la masse, si le droit patrimonial revendiqué est en posses-
sion de celle-ci. En revanche, lorsque le bien se trouve en possession exclusive ou
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en col_)ossessim} d’un tiers, administration de la faillite ne peut pas obliger ce tiers
a restituer ce bien par une simple décision: elle est tenue d’owvrir action contre le
détenteur, si elle veut faire entrer le droit patrimonial litigieux dans Ia masse ac-

]t:i[vg7gart.242al.3;A£[F100H164 c-2, JAT 1975 1 46; ATF 99 T 12 c. 2, JAT 1974

D. Le critére du temps
L. Les biens existant au moment de Fouverture de la fuillite

Les !Jlen§ qui composent Ja masse active sont les drojts Ppatrimoniaux dont le failli
est titulaire au moment de I"ouverture de la faillite. Le moment décisif est le jour,
Iheure et la minute oi la faillite a &t& prononcée (art. 175 al. 2). Les biens acqui;
al,).rés’ ce moment restent a la libre disposition du débiteur; cette r2gle ne présente
Qm}tere.t gue pour les persommes physiques, les personnes morales étant mises en
Liquidation 2 I"ouverture de Ia faillite et dissoutes 2 la cloture de celleci.

Lorsque le jugement de faillite fait I'objet d’un recours auque] le juge octroie I’ef-
fet suspensif, la faillite ne sortit ses effets que le jour oit E:jugeéit ac‘fa?:ﬁéI :ﬁt
confirmé par I'autorité judiciaire supérieure (ATF 129 IIL 100 c. 3 et art. 204 N 4)
C_’est donc ce moment-13 qui sera déterminant pour délimiter les droits patrimo:
miaux qui formeront la masse active.

Les .créances que le failli détient envers des tiers font partie de la masse active. En
1}1at1ére comeerc%ale, il arrive fréquemment que le failli ait cédé ses créances i
Tun de Ses creanciers pour garantir ses propres engagements. La question se pose
de.savou ce quil advient de ces créances en cas de faillite du cédant. Plusieurs cas
doivent &txe distingués. Les créances que le failli a cédées 2 un tiers avant Pouver-
fl'll'e de la fai.llite passent dans le patrimoine du cessionmaire, pour autant quelles
m,ent Pus naissance avant ouverture de la faillite. Elles sortent du patrimoine du
cédant avant qu’il ne tombe en faillite et, par conséquent, ne font pas partie de sa
masse active (il faut toutefois réserver le cas dans lequel cette cession pourrait
faJ’re Pobjet d’'une prétention révocatoire selon les art. 285 ss). La cession des
créances futures a le méme effet, pour autant qu’elles prennent naissance jusqu’au
moment de la faillite (StorreL, § 10 N33). En revanche, lorsque le failli, avant
Pouverture de la faillite, céde 2 un tiers une créance future qui ne natt qu’aprés
I’ouverl.me de Ia faillite, cette créance tombe dans la masse active et ne passe pas
au cessionnaire (4 I'exception des cessions de créances de salaire 3 futur, N 28).
En f:ffet, dans ux tel cas, la créance nait 2 tn moment auque] le cédant a perdu le
droit de disposer des actifs de la masse (art. 204 al. 1), de sorte que la cession n’a
pas -deffet et la créance reste dans la mmasse active (ATF 11110173 c.3
JdT 1988 I 15). Le Tribunal fédéral considere 3 juste titre que les intéréts de 1;
communauté des créanciers doivent Femporter sur ceux des créanciers individuels
tels It_es donneurs de crédit, sans quoi il existerait un Tisque que le failli privilégie,
c_ert.ams créanciers au détriment de 1a majorité d’entre eux en distrayant une par-
’c{e importante de ses avoirs au moyen de cessions anticipées, sans que les condi-
tions d’une action révocatoire soient remplies (méme arrét, c. 3c.).

La cession dc.salaire fut-ur constitue une exception A cette ragle et échappe aux ef-
fets de la faillite: e salafre percu apres Pouverture de la faillite ne tombe pas dans
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Art. 197 Titre sixitme: Des effets juridiques de 1a faillite
la masse active et le failli peut librement en disposer (ATF 111173 c.3b,
JdT 1988 I1 15). Cette jurisprudence, fondée sur une interprétation littérale de
Part. 197 al. 2, est contestée, 2 juste titre. $’il est correct d’admettre que le salaire
n’est pas regu 2 titre gratuit, puisqu’il est la contre-prestation du travail, il consti-
tue néanmoins un bien relativement saisissable selon Part. 93, de sorte qu’il de-
vrait tomber dans la masse (GLiréronN, Commentaire I, art. 197 N 25 227).

Les prestations en espéces d’une caisse de pension afférentes 2 une activité dépen-
dante du failli tombent dans la masse, méme sl elles deviennent exigibles aprés
I'ouverture de la faillite parce que le failli devient indépendant aprés ce moment
et demande alors le paiement en especes (ATF 118 IIT 43, JAT 1994 I 86).

2. Les biens qui échoient au failli aprés Iouverture de la faillite (art. 197 al. 2)

L’art. 197 al. 2 étend les effets de la faillite aux biens saisissables qui échoient an
failli pendant la procédure de la faillite et jusqu’z la cldture de celle-ci. Ces biens
tombent dans la masse, alors méme qu’ils n’existaient pas au moment de la décla-
ration de la faillite. Cette r2gle s’applique aux biens regus a titre gratuit, c’est-
a-dire sans contre-prestation du failli, par ex. par donation, gains de loterie ou en-
core héritage (voir un exemple dans I’ATF 109 III 80, JAT 1985 II 130: le montant
de I'indemnité allouée par une caisse de pension 2 un assuré sortant qui se trouve
en faillite lui échoit; cette indemmité tombe donc dans la masse active).

Font partie de la masse active les biens qui échoient au failli jusqu’a Ia cldtore de
1a faillite. Ce moment est constaté par jugement, conformément 2 Iart. 268. Les
biens qui échoient au failli aprés ce moment ne tombent plus daps Ja masse, sauf
s’ils se fondent sur un titre juridique antérieur i la faillite (SchKG II — HaND-
SCHIN/HUNKELER, art. 197 N 95).

E. Le Jien de situation des biens

En vertu du principe de Punité de la faillite, celle-ci est ouverte 2 um seul endroit
en Suisse, en régle générale au domicile du débiteur (art. 55). Cependant, confor-
mément 2 Iart. 197 al 1, la faillite porte sur tous les biens du failli, quel que soit Ie
Lieu ol ils se trouvent. La loi énonce ici le principe de Puniversalité de la faillite,
selon lequel Ja faillite ne se limite pas aux biens saisissables dans P’arrondissement
de poursuite ol elle a été ouverte, mais réunit tous les biens patdmoniaux du débi-
teur, olt qu’lls soient. En vertu de Iart. 4 al. 1, les offices des faillites doivent s’ac-
corder I'entraide et les administrations de faillite ont la.compétence de procéder a
des actes d’exécution forcée en dehors de leurs arrondissements respectifs.

Le principe de I'universalité de la faillite implique en outre que la masse active
soit formée sans restriction territoriale, de sorte qu’elle comprend également les
biens du failli qui se trouvent & Pétranger. Ceux-ci doivent également étre portés a
I'inventaire, sans tenir compte de la possibilité de les faire réaliser au profit de la
faillite ouverte en Suisse (art. 221 LP et 27 al. 1 OAOF). L’obligation du débiteur
de renseigner, sanctionnée par les art. 163 ch. 1 et 323 ch. 4 CP, s’étend également
2 ces biens. Toutefois, ces mesures se heurtent au principe de la territorialité des
actes d’exécution forcée, selon lequel la mainmise de droit public de I'Etat ne
s’étend pas au-dela des frontieres de la souveraineté étatique (AMONN/WALTHER,
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§ 4'0 N 7). Il s’ensuit que Pexécution forcée dans le cadre d'une faillite ouverte en
S}nsse ne pourra s’exercer sur les biens situés 3 Pétranger qu’avec ’aide des autori-
tés Strangeres sur le territoire desquelles sont situés ces biens. Les conditions aux-
quelles PEtat étranger accorde sa coopération sont déterminées par son droit in-
terne ou découlent de conventions entre Etats (sont en vigueur la Convention
entre Ja Confédération suisse et Ia couronne de Wurtemberg de 1825/26 et celle
avec le Royaume de Bavitre de 1834: voir GrirfroN, Commentaire 10T, art. 197
N35 et SchKG II - HanpscEnn/HUNKELER, art. 197 N 99 s.).

On notera que les art. 166 ss LDIP réglent le cas inverse,  savoir les conditions
dans lesquel-les le droit suisse reconnait les effets dune faillite prononcée a Pétran-
gex sur les biens du failli situé en Suisse (art. 166 LDIP N 1 ss).

‘Art. 198 -

2. Bien remis Rentrent également dans Ia masse les biens sor lesquels il existe
en gage m gage, sous réserve des droits de préférence du créancier ga-
e.
2._Pfa_ndgegcn— Vermogensstiicke, an depen Pfandrechte haften, werden, unter Vorbe-
stande - halt des den Pfandglaubigern gesicherten Vorzugsrechtes, zur Konkurs-
Inasse gezogen. R

2.Beni costituiti X beni su cui gravano diritti di i

Z beni pegno sono compresi nella massa, sal

in pegno diritto preferenziale dei creditori pignoratizi. P el
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L Le principe

Tous lfss droits patrimoniaux saisissables du failli tombent dans Ia masse active, y
compris les biens du failli sur lesquels il a constitué un droit de gage en fave’ur
d’un tiers. Conformément 2 Part. 206, les éventuelles poursuites en réalisation de
gage introduites par le créancier gagiste et pendantes 2 Pouverture de la faillite
s’éteignent. Cependant, le créancier gagiste garde le droit d’étre désintéredsé en

priorité sur le produit de réalisation du gage (art. 219 al 1
PT 199 115y gage (; ; ATF116 1023 c.2,
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Art. 198 Titre sixieme: Des effets juridiques de la faillite
La notion de gage couvre les gages mobiliers et immobiliers au sens de Iart. 37
(GrLEroxN, Commentaire IIT, art. 198 N 6).

XL Les conditions

A, La titalarité du droit de gage

L’art. 198 vise uniquement le cas dans lequel le failli est propriétaire des droits pa-
tdmoniaux mis en gage. Peu importe cependant que ces gages soient constitués
pour garantir wne dette du failli ou celle d’un tiers (ATF 113 II1 128, JAT 1990
I111; JAEGER/WALDERKULL/KOTIMANK,. art. 198 N 9; Brano, FIS 999, p. 6). Is
tombent dans la masse active dans les deux cas. La différence réside en ce que, si
le failli n’est que le constituant du gage et qu’il n’a pas a répondre personnelle-
ment de Ia créance garantie par gage, celle-ci doit étre admise dans son intégralité
dans les créances garanties par gage a I’état de collocation, et mention doit y étre
faite qu'un tiers est personnellement débiteur de la créance garantie par gage
(art. 60 al. 3 OAOF). Une éventuelle insuffisance du gage ne sera pas remvoyée
dams les créances non garanties par gage, puisque la responsabilité personnelle du
failli n’existe pas (ATF 113 T 128 c. 3a, JAT 1990 11 11).

En revanche, lorsque les droits patrimoniaux mis en gage ont été€ constitués par
un tiers pour garantir une dette du failli, ils ne tombent pas dans la masse active,
laquelle ne comprend que les biens du failli. Le créancier gagiste est admis 2 faire
valoir son droit de gage en dehors de la faillite par la poursuite en réalisation de
gage (ATF110I81 c.2, JAT 1986 1 139; JaEcER/ WALDER/KULL/KOTIMANN,
art. 198 N2; Gumirfron, Commentaire III, art. 198 N 10). Celle-ci est dirigée
contre le failli et le tiers propriétaire, et non contre la masse (art. 89 ORFL ATF
100 IMI 51, <. 1, ¥AT 1976 11 78; FrrrzscEE/WALDER I, § 41 N 14; GILLIERON, Précis,
P-284). Les créances contre le failli garanties par le droit de gage d’un tiers sont
colloquées sans prendre le gage en considération, lequel est simplement men-
tionné 4 I'état de collocation (art. 61 OAOF).

B. La constitution du droit de gage

Sous réserve des exceptions mentionnées ci-apres (N 7), le droit de gage doit étre
constitné avant Pouverture de la faillite pour que le privilege du créancier gagiste
soit reconmu dans la faillite et soit pris en compte lors de la répartition du produit
de la réalisation. Les modalités de la constitution des droits de gage varient selon
le droit en question. En résumé, le systdme est le suivant (voir STEINAUER,
N 2686 ss; SchKG II —- HaANDSCEIN/HUNEELER, art. 198):

Les droits de gage légaux directs fondés sur le droit privé (ast. 808 al. 3 CC,
art. 810 al. 2 CC) ou le droit public cantonal (art. 836 CC) naissent dés que les
conditions légales sont remplies, méme sans inscription au registre foncier. Le
créancier gagiste jouit du privilége accordé par I’art. 198 dés que ces conditions
sont réalisées (SchK.G IT - HaNpscHIN/FIUNKELER, art. 198 N 6).

Les droits de gage Iégaux indirects requitrent une inscription au registre foncier.
Toutefois, le Tribunal fédéral a admis que les créances des artisans et entrepre-
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neurs puissent &tre garanties conformément 3 PPart. 837 al. 1 ch.3 CC, méme st
Pinscription de cette hypothéque a lien aprés le jugement de faillite (ATF95II31
.4, JAT 19701153; PATF 119111 124 ¢.2, JAT 1996 T 49 confirme ce principe
lorsque, au moment de Pouverture de la faillite, I’hypotheque légale n’était pas
méme Inscrite au registre foncier 2 titre provisoire). 1l considére en effet que les
immeubles du failli tombent dans la masse avec les restrictions légales indirectes
de la propriété foncigre dont ils sont affectés, y compris Tobligation propter rem
de souffrir la constitution d’une telle hypothéque 1égale. Le méme principe de-
vrait s’appliquer par identité de motifs aux autres droits de gage 1égaux indirects
(dans le méme sens: SchKG IT — Hanpscam/FUNKELER, art. 198 N .

Les droits de gage conventionnels sur les immeubles ne sont valablement consti-
tués que par I'imscription au registre foncier (art. 799 al. 1 CC, 972 CC). Toutefois,
il faut admettre avec SchKG I~ HANDSCEN/HUNKELER (art. 198 N 8) que ce droit
de gage tombe dans le champ d’application de Fart. 198 lorsque la réquisition
d’inscription a été inscrite au jowrnal avant Pouverture de la faillite, méme si I’ins-
cription n’a pas encore été effectuée & ce moment-l. En effet, selon le Tribunal
fédéral, 1a réquisition d'inscription au registre foncier qui a été portée dans le
journal ne peut plus &tre retirée (ATF 115 I1 221 c. 5, JAT 1990 1 41).

En matitre de droit de gage mobilier, le nantissement de Tobjet grevé au créan-
cier gagiste (art. 884 CC) doit &tre constitué avant la faillite pour que le privilege
des art. 198 et 219 al. 1 s'applique.

ML Les effets pour les créanciers gagistes

L’ouverture de la faillite éteint les poursuites individuelles dirigées contre le failli,
¥ compris les poursuites en réalisation de gage pendantes 2 ce moment (art. 206).
Le créancier gagiste perd la faculté de faire réaliser I'objet du gage, ce soin étant
désormais dévolu 2 Padministration de la faillite. 11 est tenu de remettre & cette’
derniére I'objet du gage ou le titre de la créance constituée en gage (art. 232 al. 2
ch. 4; ATF 57 II1 88, 96 . 4, JAT 1932 II 44; GrLLERON, Commentaire ITI, art. 198
N 15). L’administration de la faillite réalisera Pobjet du gage avec les autres droits
patrimoniaux composant la masse active. Le produit de réalisation sert d’abord 2
payer les frais de réalisation, puis 2 désintéresser les créanciers gagistes selon
Part. 219 al. 1. Le surplus éventuel est versé 2 la masse.

L’administration de Ia faillite est tenue de sauvegarder les intéréts des créanciers
gagistes et la loi confere a ces derniers certaines prérogatives justifiées par I'intérét
quils comservent 2 une réalisation avantageuse de I'objet grevé: ainsi, ils ont le
droit de s’opposer & la vente de gré 4 gré, ce mode de réalisation n’offrant généra-

lement pas toutes les garanties de la vente aux enchres (ATF 471035 c.3,
J4T 1921 T 70).

Le droit conféré par contrat au créancier gagiste de réaliser lui-méme lIes biens
donnés en gage par le failli ne peut pas étre exercé en cas de faillite du débitenr.
Cette regle a ét€ posée pour sauvergarder Pintérét de tous les créanciers du,failli
et éviter que les créanciers n’assistent, impuissants, 4 la liquidation 2 vil prix,
par le créancier gagiste, des biens saisis (ATF 116 1023 c.2, JAT 1992 II 83;
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Art. 199 Titre sixizme: Des effets juridiques de 1a faillite
ATF 81 IIT 57, JAT 1955 I 104; SchKG 1T — HaNDScEn/FUNKELER, art. 198 N 13;
contra: FrirzscHE/WaLDEr I, § 26 N 5).

Lorsque I'objet remis en gage est la propriété du failli, mais se trouve 4 Pétranger
et quil n’a pas été possible, 2 teneur du droit étranger, de le faire rentrer daps la
masse de la faillite ouverte en Suisse, les dividendes afférents i cette créance sont
conservés jusqu’au moment ol il sera procédé i la réalisation du gage 2 Pétranger
et ne seront versés au créancier que daus la mesure oil il sera resté 3 découvert
dams cette réalisation. Les dividendes 2 verser se calculent d’apres ce découvert
(art. 62 OAOF).

Art. 199

3. Biens saisis ! Les biens saisis non réalisés an moment de Pouverture de la

ou séquestrés faillite et les biens séquestrés rentrent dans la masse.
% Toutefois, si les délais de Pparticipation 2 la saisie (art. 110 et
111) sont échus 2 Pouvertare de Ia faillite, les montants déja en-
caissés par suite de saisies d’espéces, de saisies de créances et de
salaires, ainsi que de xéalisations de biens sont distribués confor-
mément aux art. 144 i 150; Pexcédent est remis 3 la masse.

3. Gepfindete ! Gepfandete Vermdgensstiicke, deren Verwertung im Zeitpunkte der

und arrestierte Konkurserdffnung noch micht stattgefunden hat, und Axrestgegen-

Vermogenswerte  stinde fallen in die Konkursmasse.

2 Gepfandete Barbetrdge, abgelieferte Betrige bei Forderungs- und
Einkommenspfindung sowie der Exlés bereits verwerteter Vermogens-
stiicke werden jedoch nach den Artikeln 144-150 verteflt, sofern die Fri-
sten fiir den Pfandungsanschluss (Art. 110 und 111) abgelaufen sind; ein
Uberschuss fllt in die Konkursmasse. -

3.Benipignorati  *Sono puxe devoluti alla massa i beni pignorati non peranco Icaliz.zaﬁ

o sequestrati al momento della dichiarazione di fallimento e gli oggetti sequestrati.
2Tuttavia, se i'termini di partecipazione al pignoramento (art. 110 e
111) sono scaduti, le somme gi2 ricavate dal pignoramento di denaro, di
crediti e di salari, nonché dalla realizzazione di beni, sono mpartite a
norma deglt articoli 144 a 150; 'eventuale eccedenza spetta alla massa.

Bibliographie: voir ad Introduction aux art. 197 2 207.

1 Le principe

A Touverture de la faillite, les poursuites individuelles intentées contre le failli
s’éteignent (art. 206). Cette disposition consacre le principe selon lequel Ia voie
d’exécution collective remplace les voies d’exécution individuelles une fois la fail-
lite promoncée. Plusienrs conséquences en découlent: Poffice des poursuites ne
peut plus donner suite 2 une réquisition de poursuite ou 2 une réquisition de conti-
nuer la poursuite dirigée contre le failli; le créancier saisissant perd le droit de de-
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mander Ja réalisation d’un bien saisi; il ne peut pas davantage valider les éventuel-
les mesures conservatoires urgentes obtenues avant Pouverture de la faillite, telles
que le séquestre (GrLrroN, Commentaire ITI, art. 199 N 8). 1l s’ensuit que les
biens du débiteur failli qui avaient fait Pobjet d’une saisie ou d’un séquestre avant
Touverture de la faillite tombent dans la masse active, comme le précise Iart. 199
al. 1. Cette rgle a pour but d’éviter que le créancier saisissant ne soit privilégié
par rapport 4 la communanté des créanciers en étant payé sur le produit de la
vente (ATF 67 I 33 . 1, JAT 1941 1 27).

Les effets des saisies déja effectues ne cessent pas simplement d’exister: ils sont 2

maintenus en faveur de la communauté des créanciers. Ainsi, le droit du créancier
saisissant de demander la réalisation d’un bien saisi, par ex. d’un immeuble, passe
a]amasse (ATF 110 IIT 81 c. 2, JAT 1986 1L 139).

IL Les exceptions (art. 199 al. 2)

Le créancier saisissant ou séquestrant ne jouit d&s lors d’aucun privilége dans la
faillite. Cependant, ce principe est assorti d’une exception importante, formulée 3
Iart. 199 al 2. Cette disposition a été introduite lors de la révision de 1994 pour
codifier les principes posés par le Tribunal fédéral dés FATF 79 T 100,
JdT 1954 11 14. Elle prévoit que si les biens saisis ou séquestrés au moment de
Pouverture de la faillite ont déj3 ét6 réalisés selon les formes de Texécution forcée
& ce moment-13, le prodait de la réalisation est remis aux créanciers saisissants et
seul le surplus éventuel tombe dans la masse (ATF 1071 113 c.3, JAT 1983
11149; sur la notion de réalisation, voir GILLIERON, Commentaire I, art. 199
N14). Il en va de méme lorsque Ja réalisation n’est pas nécessaire, notamment
lorsque des montants en espices se trouvent en dépot aupres de Poffice des pour-
suites suite & une saisie d’argent liquide, de créances ou de salaires. Ces montants
peuvent également &tre répartis entre les créanciers saisissants. L.’art. 199 al.2a
pour but de récompenser les créanciers saisissants des efforts qu’ils ont déployés
en menant leurs poursuites 2 terme; il parait en effet inéquitable de les priver du

gain de leurs poursuites & ce moment (AMONN/WALTHER, § 40 N 21; FRITZSCHE/
Warper IT, § 41 N 18).

L’exception de Iart. 199 al. 2 s’applique par analogie 2 la poursuite en réalisation
de gage, comme cela ressort de Part. 85 OAOF et de l'art. 96 OREIL (ATF 129 II
246 c.2.2). I S’ensuit que lorsquun immeuble, propriété du failli, est vendu avant
Pouverture de la faillite au terme d’une poursuite en réalisation de gage fmmobi-
lier, seul le solde du produit de 1a vente, apreés distribution aux créanciers gagistes,
fait partie des biens du failli et, partant, de la masse.

Le privilége accordé par Iart. 199 al. 2 est subordonné 2 Ia condition que les délais
de participation des art. 110 et 111, qui courent dés Fezécution de Ia saisie, soient
€chus. Ce n’est en effet qu’a expiration de ces délais que T'office des poursuites
connait le cexcle des créanciers qui auront le droit d’étre désintéressés sur le pro-
duit de réalisation (SchKG II— HanpscEN/HUNKELER, art. 199 N 10).

Les montants en espéce ainsi que Péventuel produit de réalisation obtenus suite 2
une saisie provisoire tombent en revanche dans la masse active, puisque, selon
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Art. 200 Titre sixieme: Des effets juridiques de la faillite
Tart. 144 al. 5, la répartition de ces montants n’est pas admissible (AMONN/WAL-
TEER, § 40 N 22; GILLroN, Commentaire IIT, art. 199 N 29).

Les litiges éventuels qui portent sur la question de savoir si le produit de réalisa-
tion d’un droit patrimonial saisi doit étre remis au créancier saisissant ou s’il
tombe dans la masse active doivent &tre tranchés par la voie de la plainte auprés
des autorités de surveillance, conformément 4 P’art. 17. Sont compétentes & raison
du Leu les autorités de surveillance dont releve Poffice des poursuites s’il s’est fait
remettre le produit de la réalisation du bien saisi (ATF 7411140, 43 c.1 et 2,
JdT 1949 X 74).

Art. 200

4. Objetdela La masse comprend en outre tout ce qui peut faire Fobjet d’une
révocation action révocatoire en conformité des art. 214 et 285 2 292.

4. Aufechtungs- Zur Xonkursmasse gehort ferner alles, was nach Massgabe der Axti-
anspriiche kel 214 und 285-292 Gegenstand der Anfechtungsklage ist. -

4. Valori oggetto
di azione revoca-

Appartiene inoltre alla massa tutto cid che 2’ termini degli articoli 214 ¢
285 a292 & oggetto di azione rivocatoria.

Des effets de la faillite quant aux biens du débiteur Arxt. 201

II. La natare des prétentions révocatoires comme actifs de la masse

I’action révocatoire est une action personnelle qui, 2 défaut de restitution volon-
taire en nature, aboutit 4 la réalisation forcée du droit patrimonial soustrait au pa-
trimoine du débiteur. Le transfert de ce droit dans le patrimoine du bénéficiaire
de T’acte révocable n’est pas opposable aux créanciers poursuivants (ATF 11510
138, JAT 1991 11 184; ATF 49 11 69, 74). Dés lors, ce pest pas le droit saisissable
soustrait au patrimoine du failli avant I'ouverture de la faillite par Facte révocable
qui fait partie de la masse active, mais bien la prétention, de nature personnelle, &
la restitution. Cette prétention est un droit propre de la masse (ATF 99112 ¢. 2,
JdT 1974 11 37; GrLLigron, Précis, p. 284). Elle a une valeur, qui doit étre portée a
I'inventaire (art. 27 al. 2 QAOF: «Les droits existant en faveur de la masse a teneur
des articles 214 et 285 et suivants LP seront portés & Uinventaire et estimés a la va-
leur approximative qu’ils atteindront 5 les tribunaux admettent leur bien-fondés).

1l incombe & Padministration de la faillite de porter 4 I'inventaire la prétention 1é-
vocatoire sans en examiner le bien-fondé, méme si elle est contestée. Toutefois,
elle n’a pas 2 tenir compte d’une prétention qui ne peut pas faire Iobjet de Taction
révocatoire, par ex. parce quelle porte sur des biens qui ne faisaient pas partie du
patrimoine du failli, mais d'un tiers (ATF49TI69, 75). Elle ne tiendra pas
compte non plus dune prétention clairement inexistante (KGer. GR, PKG 1995,

toria

Bibliographie: voir ad Introduction aux art. 197 2 207.

I Le principe

Lart. 200 prévoit que les prétentions révocatoires fondées sur les art. 214 et 285 ss
font également partie de la masse active. Ces prétentions révocatoires permettent
de reconstituer le patrimoine du failli soumis 2 Pexécution forcée lorsqu’il a été
amoindri au détriment des créanciers du failli par des actes de disposition ac-
complis soit par le failli (art. 285 ss), soit par un débiteur de celui-ci (art. 214).

La prétention révocatoire des art. 285 ss tend 2 soumettre a Pexécution forcée les
droits patrimoniaux que le débiteur (futur failli) a soustrait de son patrimoine par
un acte juridique mentionné aux art. 286 & 288; ces droits serviront au désintéres-
sement des créanciers. L art. 214 présente la particularité, par rapport 2 la révoca-
tion de P’art. 285, de permettre a la masse de contester la compensation opérée
grice 2 un acte non pas du failli lui-méme, mais d*un débiteur de celui-ci (GrLrxé-
RON, Précis, p. 309). Ces prétentions s’exercent par la voie d’une action ou d’une
exception que Padministration de la faillite, représentante de la communauté des
créanciers, a qualité pour faire valoir (ou qu’elle peut céder 2 un créancier confor-
mément 3 Part. 260) (Scaireacy, Droit et action révocatoires, art. 285 N 244 ss et,
dans cet ouvrage, art. 285 N 6 et 12).
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p-41c.3).

Art. 201

5. Titres an
porteur et va-
Ieurs & oxdre

5. Inhaber- und

Ordrepapiere

5. Titoli al porta-
tore o alPordine

Les tifres au porteur et valeurs 2 ordre fransférés au failli pour
Fencaissement seulement on comme couverture de paiements i
faire spécialement désignés, peuvent éire réclamés par Payant
droit. '

‘Wenn sich in den Handen des Schuldners ein Inhaberpapier oder ein
Ordrepapier befindet, welches thm bloss zur Einkassierung oder als
Deckung fitr eine bestimmt bezeichnete kiinftige Zahlung fibergeben
oder indossiert worden ist, so kann derjenige, welcher das Papier Giber-
geben oder indossiert hat, die Riickgabe desselben verlangen.

Se presso il fallito si trovano titoli al portatore o all’ordine a Iui conse-
gnati o girati soltanto per I'incasso o come fondi per un determinato pa-
gamento futuro, chi i ha consegnati o girati pud chiederne la restitu-
zione.

Bibliographie: voir ad Introduction aux art. 197 2 207.

L Le principe

Lart. 201 crée un droit de distraction spécifique en faveur de celui qui 2 transféré
au failli, avant ouverture de la faillite, des titres au porteur ou des valeurs 4 ordre
afin que Ie failli procéde 2 leur encaissement seulement ou comme couverture de
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paiements 2 faire spécialement désignés. Si la faillite est prononcée avant que I'en-
caissement ou les paiements n’aient pu avoir liew, le principe général de I'art. 197
voudrait que ces titres tombent dans la masse et que Payant droit ne puisse faire
valoir qu’une créance en paiement contre celle-ci. Il devrait alors se contenter
d’un dividende dans la faillite, alors que, en réalité, il est resté propriétaire écono-
mique de ces titres. Cette conséquence a paru inéquitable au législateur, qui a en-
tendu protéger Payant droit en lui permettant de réclamer ces papiers-valeurs 4 la
masse et d’échapper ainsi 2 Ja loi du dividende (Tscrumy, N 378).

L’art. 201 accorde un privildge au bénéficiaire économique de ces titres lorsqu’il
les a transférés 2 titre fiduciaire au failli dans les buts précis mentionnés dans la
loi: La nature des opérations visées par I'art. 201 est controversée: certains auteurs
font valoir qu’il s’agit d*une situation de représentation indirecte et que cette dis-
position est un cas d’application de Iart. 401 CO (TscEumy, N 298 ss et 393 ainsi
que N 399 et 400 sur les différences entre I'art. 401 CO et I'art. 201; BELSTEIN,
p- 80 ss). D’autres admettent qu'il s’agit d’opérations fiduciaires et en concluent
que Lart. 201 constitue une exception au principe général selon lequel les biens
transférés en propriété au failli A titre fiducjaire tombent dans la masse (art. 197
N 22; SchKG I — HanNpscEn/HUNKELER, art. 201 N 5). La distinction ne revét pas
seulement un intérét théorique. La deuxi®me interprétation permettrait d’applhi-
quer.ce droit de distraction par analogie 2 Iensemble des valeurs confiées 2 titre
fiduciaire & un mandataire, de sorte que le débat quant au champ d’application de
Part. 401 CO (v. art. 197 N 22) perdrait de sa portée (BEsTEN, p. 81 s.).

II. Les conditions

L’art. 201 s’applique aux titres au porxteur et valeurs 2 ordre du droit matériel
(voir une liste détaillée de ces titres dans GoLréroN, Commentaire I, art. 201
N 8). Plusieurs auteurs admettent, au vu du texte 1égal clair, qu’il w’inclut pas les
titres nominatifs, tout en relevant que les motifs de cette exclusion n’apparaissent
pas clairement (Frrrzscee/WaLDERIL, § 41 N 24; Tscrumy, N 381; SchKGII -
HanNpscen/HUNKELER, art. 201 N 2).

L’art. 201 LP suppose que le titre en cause ait ét€ remis au failli dans les formes 1é-
gales de transfert applicables 2 ce titre. Ainsi, le transfert d’un titre au porteur se
fait par la remise de ce titre au failli. Celui d’un titre 3 ordre s’opére par sa remise
ainsi que par un endossement ou une cession civile (art. 967 al. 2 CO). Par ce
transfert, le failli est devenu le propriétaire du titre et le titulaire du droit qu’il in-
corpore (TscHUMY, N 385 ss).

L’art. 201 exige en outre que ce transfert soit exécuté dans I'un des deux buts men-
tionnés dans la loi: soit en vue de encaissement, par le failli, pour le compte du
remettant, soit en vue de la couverture de paiements futurs spécialement désignés.
Le failli agit donc dans ces deux cas comme mandataire du remettant: il encaisse
1a créance 2 recouvrer en son propre nom, mais agit pour le compte du remettant,
qui est le représenté (Gmrrfron, Comumentaire I, art. 201 N 16 et 17).
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Le transfert pour Pencaissement seulement a pour but non pas d’éteindre une
dette de I’ayant droit contre le failli mais constitue un mandat d’encaissement en
faveur du remettant. Cette condition est clairement remplie en cas d’endosse-
ment par procuration au sens de Iart. 1008 CO, car I'affectation spéciale du titre
(le transfert en vue d’encaissement) résulte du titre Ini-méme. Toutefois, elle
peut exister dans d’autres cas: il incombe alors 2 Iayant droit (le revendiquant)
de prouver que le transfert au failli a eu lieu pour Pencaissement seulement et
que cet encaissement n’a pas en lieu i Louverture de la faillite (Frirzscas/
Warper I, § 41 N 22; Grrréron, Commentaire I, art. 201 N 14). Dans Fhypo-
thése ol le failli avait déja procédé i Iencaissement avant Pouverture de la fail-
lite, 1’ayant droit devra faire valoir sa créance en paiement dans Ia faillite. Toute-
fols, si le produit de 'encaissement se trouve encore dans la masse et n’a pas été
mélangé avec les especes du mandataire, le mandant pourra en réclamer la resti-
tution conformément i Iart. 401 al. 3 CO (SchKG II — HaNDscEIN/HUNKELER,
art. 201 N 3 et références).

Le deuxitme cas de distraction prévu par art. 201 LP est le transfert de ces titres
au failli comme couverture.de paiements 4 faire spécialement désignés. Cette dis-
position vise le transfert de propriété de ces titres au failli dans un but spécifique,
& sayoir pour couvrir une obligation non encore échue du cédant ou d’un tiers
(Frrrzscee/WarpEr I, §41 N23; Tscmumy, N391). Pour H. FRIrzscEE et
H. U. WatpEr, I’élément déterminant n’est pas le transfert formel de propriéts,
mais bien la condition spécifique qui y est attachée. Ils admettent dés lors que
Part. 201 LP s’applique, 2 titre exceptionnel, au transfert fiduciaire de la propriété
(Frrrzscae/WALDER 1T, § 41 N 23 note 39).

IIL. La mise en. ccuvre

Le dreit de distraction de I’art. 201 doit &tre exercé par la voie prévue a I’art. 242
al. 2LP (art. 197 N 24; ATF 114 T 23 ¢. 2, JdT 1990 II 83).

Art. 202

6. Cession de Lorsque le faflli a vendu wme chose apparfenant 3 autrui et n’en

créances ou a pas tonché le prix avant Pouverture de la faillite, le proprié-

restitation du  taire ale droit d’exiger Ja cession de la créance contre Facheteur

prix ou Ia restitution du prix, s’il a é1€ versé A Ia masse, Ie touf contre
remboursement de ce qui peut étre dit i celle-ci pour ladite
chose.

6. Exlos aus ‘Wenn der Schuldner eine fremde Sache verkauft und zur Zeit der Kon-

fremden Sachen  kurserSffnung den Kanfpreis noch nicht erhalten hat, so kann der bishe-
rige Bigentiimer gegen Vergiitung dessen, was der Schuldner darauf zu
fordern hat, Abtretung der Forderung gegen den Kaufer oder die Her-
ausgabe des inzwischen von der Konkursverwaltung eingezs“genen
Kaufpreises verlangen.
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6. Cessione del Ove il fallito abbia venduto cose altrui e al tempo della dichiarazione di

credito o restitu-  fallimento non ne abbia ancora riscosso il prezzo, il proprietario prece-

zione del prezzo  dente, rimborsando la massa di quanto ha diritto d’esigere sulle mede-
sime, pud domandare la cessione del credito verso il compratore o la re-
stituzione del prezzo pagato nel frattempo all’amministrazione del falli-
mento.

Bibliographie: voir ad Introduction aux art. 197 2 207.

1. Le principe

Comme la disposition qui le précdde, art. 202 consacre un droit de distraction
spécifique du droit de Pexécution forcée fondé sur des motifs d’équité. I vise le
cas ol le failli a vendu sans droit une chose appartenant 4 un tiers avant I’ouver-
ture de la faillite, alors que le prix ne lui a pas encore été versé & ce moment-la. Si
Tobjet n’avait pas été vendu par le failli, son propriétaire aurait pu le revendiquer.
Puisqu’il a été aliéné, cette revendication n’est plus possible. Par ailleurs, le tiers
propriétaire ne peut plus revendiquer son bien auprés du tiers acquéreur de bonne
foi selon les régles du droit civil (art. 933 & 935 CC); il est privé de son droit en
verte de la protection de I’acquéreur de bopne foi. Sauf disposition expresse
contraire, le principe général de Part. 197 LP voudrait que le prix de vente payé
par Pacquéreur aprés la déclaration de faillite tombe dans la masse; celle-ci serait
alors enrichie au détriment du véritable propriétaire de la chose vendue, qui serait
seulement admis 2 produire sa créance personnelle en paiement du prix de vente
dans la faillite. Pour remédier a ces conséquences, le législateur a conféré au tiers
propriétaire de la chose vendue le choix soit de se faire céder la créance en paie-
ment du prix (du failli contre Pacquéreur), soit de réclamer la restitution du prix
payé a la masse (Tscaumy, N 424 ss).

II. Les conditions

Le droit de distraction du tiers propriétaire de la chose vendue de I'art. 202 sup-
pose que le failli, avant Pouverture de la faillite, a disposé d’une chose appartenant
2 autrui et le prix ne Iui a pas été payé.

En premier liew, le failli doit avoir disposé d'une chose qui ne lui appartenait pas.
T abuse du fait qu'il parait &tre le titulaire du droit patrimonial dont il a disposé
(Tsceumy, N 419s.). Bien que lart. 202 ne le précise pas clairement, le but de
cette disposition suppose que le failli a agi sans avoir ét€ mandaté par le tiers pro-
priétaire; le bien en cause n’a pas été confié au failli pour étre aliéné. En effet, si
le failli agit sur la base d’un mandat, d’une représentation ou méme en son nom,
mais pour le compte du propriétaire, la créance en paiement du prix de vente
passe directement au propriétaire de la chose, dés quil a accompli ses propres
obligations découlant du mandat, que la vente ait lieu avant ou aprés I’ouverture
de Ia faillite (art. 32, 401 et 425 CO). L’art. 202 n’aurait pas de portée propre dans
un tel cas. I faut donc admettre que cette disposition vise les cas qui ne sont pas
1églés par le droit de la représentation ou du mandat (voir GILLéRoON, Commen-
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taire ITT, axt. 202 N 7 et 12, et Précis, p. 286; AMONN/WALTEER, § 40 N 33; JAEGER/
‘WALDER/KULL/KOTIMANN, art. 202 N 5).

La notion de chose couvre les droits patrimoniaux portant aussi bien sur les objets
mobiliers quimmobiliers, sur des titres aux porteurs ou autres droits. La question
de savoir si les créamces sont des choses au sens de T'art. 202 est discutée (voir
Brrstemv, p. 38 ss et TscEuMy, N 411 % 417 et références citées). Le Tribunal fé-
déral I'a laissé entendre dans un arrét ancien, qui ne visait toutefois pas directe-
ment la cession d’'une créance par le failli (ATF 70 III 81, 84, JAT 1945 IT 89). La
doctrine est divisée. La majorité-des auteurs le réfutent, en se fondant sur une in-
terprétation littérale du texte 1€gal. Certains admettent cependant I’application de
cette disposition 4 la cession de créance effectuée par le failli 2 un tiers, lorsque le
débiteur cédé a, dans I'ignorance de la cession, payé au failli ou 1 la masse; la
masse doit alors verser la somme regue 2 tort au propriétaire «dépossédé»
(Tscaumy, N417; JAEGER/WAI.DER/K’ULIJKO’I’DIANN art. 202 N4; GILLIERON,
‘Commentaire IT1, art. 202 N 9 et Précis, p.286; contra: SchKG II - HanNpscam/
HUNKELER, art. 202 N 4).

Le failli a vendu cette chose, cest-a-dire qu’il en a disposé en exécution d’un
contrat générateur d’obligation passé 2 titre onéreux (tel qu'une vente propre-
ment dite, un échange, une donation mixte) avec un tiers de bonne foi. La consti-
tution d’un droit de gage me tombe pas sous cette disposition (GILIERON,
Commentaire IT, art. 202 N 13). -

L_a vente doit avoir eu lieu avant I’ouverture de la faillite. Toutefois, si le droit pa-
trimonial en cause est réalisé par I'administration de la faillite aprés onverture de

. lafaillite, I’art. 202 s’applique par analogie, pour autant que le prix ne soit pas di-

rectement payé au failli, mais en mains de Padministration de la faillite; celle-ci
est alors tenue de restituer le prix de vente au tiers propriétaire (Tscaumy, N 421;
JAEGER/WALDER/KULL/KOTTMANN, art. 202 N 5).

IIL. Les effets pour Ie propriétaire

L’art. 202 confere au propriétaire de la chose aliénée par le failli le choix d’exiger
soit la cession de la créance comtre Pacheteur, soit la restitution du prix, 1l a été
versé a la masse, le tout contre remboursement de ce qui peut étre dii 2 celle~ci
pour ladite chose.

Le droit d’exiger Ia restitution suppose que le prix n’a pas ét€ payé au moment ol
Ia faillite 2 été prononcée. Si le paiement du prix, total ou partiel, a déja eu lieu &
ce moment, il fait partie de la masse active et ne peut plus en &tre soustrait. Il ne
Teste au ters propri€taire qu'a faire valoir une créance en dommages-intéréts
dans Ia faillite (AMONN/WALTHER, § 40 N 33; Tscruumy, N 422). Si Pacquéreur s7ac-

- quitte du prix en mains du failli apres I'ouverture de la faillite, le propriétaire ne

pourra se prévaloir de I'art. 202 que dans la mesure ol le prix se retrouve effecti-
vement dans la masse active et seulement si acquéreur n’a pas été libéré par le
paiement en mains du failli (art. 205; JAEGER/WaLDER/KULL/KOTIMANN, att. 202
N 6). Sous ces réserves, la restitution du prix versé 2 la masse est une dette de la

.masse, payée en priorité sur les créances colloquées (v. AS BL, BIM 1982, p. 83).
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En revanche, si Pacquéreur paye le prix directement & Padnuinistration de Ia fail-
lite, celle-ci est tenue de remettre le montant correspondant au tiers propriétaire
sans attendre que 1’état de collocation soit définitif; ce devoir ne fait pas naitre
une dette de la masse (GrrrEroN, Commentaire I, art. 202 N 15; contra: JAEGER/
‘WALDER/KULL/KOTTMANN, art. 202 N 6, pour lesquels il s’agit bien d’une dette de
1a masse).

Si le pajement du prix n’a pas encore eu liew, le tiers propriétaire peut choisir de
se faire céder la cxéance (en paiement du prix) contre Pacquéreur. Contrairement
4 Part. 401 al 2 CO, il ne s’agit pas d’un transfert 1égal de la créance, mais seule-
ment du droit d’en exiger la cession. Cette cession doit revétir la forme écrite. Elle
est exécutée par I'administration de Ia faillite (art. 165 CO; JAEGER/WALDER/KULL/
KormMany, art. 202 N 10; TsceuMy, N 425).

Dans les deux cas, le tiers propriétaire doit ;rembourser 4 ]a masse ce qui est di
pour ladite chose, c’est-a-dire ses impenses selon les art. 939 et 940 CC (JAEGER/
‘WarlDER/KULL/KOTTMANN, art. 202 N 8 s.; TscEuMY, N 423).

Une partie de la doctrine admet, pour des motifs d’équit€, que les droits conférés
par I’art. 202 appartiennent non seulement au propriétaire de la chose, mais aussi
-2 celui qui I’a remise au failli sans étre titulaire d*un droit réel, mais qui peut faire
valoir un droit 2 la restitution fondé sur no: rapport d’obligation (par exemple,
celui qui avait déposé une chose ne Iui appartenant pas en mains du failli, qui
en a disposé) (Tscrumy, N 427; JaeGER/WALDER/KULL/KOTTMANN, art. 202 N 7;
SchKG I — HanpscHN/HUNKELER, art. 202 N 2; contra: GrouiréroN, Commentai-
re I, art. 202 N 16). Cette interprétation est conforme au but général de I’art. 202
LP et doit donc étre admise.

IV. La mise en cenvre

La mise en ceuvre du droit de revendication se fait conformément 2 I’art. 232 al. 2
ch. 2. Toutefois, si 'administration de la faillite conteste ce droit, elle peut écarter
la demande de restitution du prix de vente ou de cession de créance contre 'ac-
quéreur faite par le tiers propriétaire et Iui fmpartir un délai pour faire valoir sa
prétention conformément & Part. 242 (GurréroN, Commentaire I, art. 202 N 17;
JAEGER/WALDER/KULL/KOTIMANN, art. 202 N 12).

Art. 203

7.Droitdexe-  'Les choses vendues et expédiées dont le débitenr n’a pas pris

trait du ven- possession avant la déclaration de faillite peuvent &tre revendi-

dexr quées par le vendeunr, 2 moins que la masse ne Iui en verse le
Pprix.
2 1a revendication ne pent s’exercer si, avant Ia publication de Ia
faillite, les choses ont été vendues ou données en gage 1 um tiexs
de bonne foi, sur lettre de voiture, connaissement ou leftre de
chargement.
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7. Riicknahme- ! 'Wenn eine Sache, welche der Schuldner gekauft und noch nicht be-

recht des Ver- zahlt hat, an ihn abgesendet, aber zur Zeit der Konkurserdffnung noch

kaufers nicht in seinen Besitz Gbergegangen ist, so kann der Verkaufer die
Riickgabe derselben verlangen, sofern nicht die Konkursverwaltung den
Kaufpreis bezahlt. .
2 Das Riicknahmerecht ist jedoch ausgeschlossen, wenn die Sache vor
der dffentlichen Bekanntmachung des Konkurses von einem gutglaubi-
gen Dritten auf Grund eines Frachtbriefes, Komnossements oder Lade-
scheines zu Eigentum oder Pfand erworben worden ist.

7. Dixitto di d- * Ove una cosa comprata dal fallito, senza che ne abbia Ppagato il prezzo,

vendicazione del  gli sia stata spedita, ma al tempo della dichiarazione di fallimento non

venditore

sia ancora pervenuta in suo possesso, il venditore pud rivendicarla, sem-
preché Pamministrazione del fallimento non ne paghi il prezzo.

2 La rivendicazione non & pill ammessa quando prima della pubblica-
zione del fallimento la cosa sia stata venduta o data in pegno ad mn terzo

di buona fede, su lettera di vettura, bolletta di spedizione o polizza di
carico.

Bibliographie: voir ad Introduction aux art. 197 2 207.

I Le principe

Lrart. 203, comme les dispositions précédentes, consacre un droit de distraction
spécifique dans la vente 2 distance, fondé sur des motifs d’équité. Celui qui a -
vendu une chose au failli, lequel ne I’a pas encore regue au moment de I'ouverture
de la faillite, peut 1a revendiquer auprés de administration de la faillite. Cette fa-
culté du vendeur est appelée droit de suite (Frrrzscee/WaLper II, § 41 N 27).
Cette.norme protége le vendenr dans les ventes 3 distances (art. 189 et 204 CO),
indépendamment de I'existence de son éventuel droit de propriété sur cette chose
(SchEG IT ~ HanpscEn/FIUNKELER, art. 203 N 1). Elle évite que la chose expé-
diée ne tombe daps la masse active qui servira & désintéresser tous les créanciers,
alors méme qu’elle n’était pas la propriété du débiteur failli au moment ol la fail-
lite a été prononcée; il serait choquant en tel cas que le vendeur doive se contenter
d’un dividende dans la faillite de I'acquéreur. L’art. 203 privilégie le vendeur en ce
sens qu’il pourra récupérer la chose vendue ou en recevoir le Pprix complet.

I Les conditions

L’art. 203 s’applique 2 toutes les choses mobiliéres, y compris aux papiers-valeurs,
qui sont 'objet d’une vente 2 distance (GrLrréron, Commentaire ITI, art. 203 N 8
et Tscaumy, N 433).

Lrart. 203 exige que la chose vendue ait ét€ expédiée, mais que le failli me Pait pas
recue avant I"ouverture de la faillite, c’est-2-dire n’en soit pas devenu le posses-
seur. Si le failli a pris possession de la chose avant ce moment, il en est devgnu le
propriétaire et le vendeur ne peut plus la revendiquer; il devra faire valoir sa
créance dans la faillite de I'acquéreur.
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11 faut ensuite que le vendeur n’ait pas recu le pajement intégral du prix. Le ven-
deur est ainsi admis & réclamer la restitution de la chose vendue méme il 2 déja
Tegu un acompte ou si sa créance en paiement du prix est garantie par gage. Tou-
tefois, la restitution est exclue si ’administration de la faillite décide d’entrer dans
Ie contrat et de Pexécuter (art. 211 al 2); davs ce cas, elle est tenue de payer le
prix, qui copstitue une dette de la masse. Elle pourra faire valoir contre le vendeur
tous les droits découlant du contrat de vente

T Les exceptions (art. 203 al. 2)’

L’art. 203 al. 2 exclut la revendication du vendeur lorsque, avant la publication de
1a faillite, Ia chose a été vendue ou remise en gage & un tiers de bomne foi, sur let-
tre de voiture, connaissement ou lettre de chargement selon ’art. 925 CC. Les in-
téréts du tiers de bonne foi I'emportent sur ceux du vendenur (Tscaumy, N 438 ss).
La bonne foi suppose que le tiers n’a pu avoir auctune connaissance de Iouverture
de la faillite (JAEGER/ WALDER/KULL/KOTIMANN, art. 203 N 15).

IV. La mise en cuvre
Le vendeur doit faire valoir son droit 2 la restitution selon la procédure de

Part. 242 (GiréroN, Comumentaire ITT, art. 203 N 15; voir en particulier TscHUMY,
N 445 ss sur la détermination de la possession en cas de vente 2 distance).

Art. 204
B. Incapacité 1 Sont muls & Pégard des créanciers tous actes par lesquels le dé-
dufailli de dis-  biteur aurait disposé, depuis Pouverture de la faillite, de biens

poser . appartenant 2 la masse.

2 Cependant si, avant 1a publication de la faillite, le débitenr a
payé a Péchéance um billet de change souscrit par lai ou une let-
tre de change tirée sur lui, le paiement est valable, pourvu que
le portenr de Peffet n’ait en ancune connaissance de Ia faillite et
quil eiit pu, en cas de refus de paiement, exercer utilement
contre des tiers Ie recours admis en matiéxe de lettre de change.

 Rechtshandiungen, welche der Schuldner nach der Konkursersfimung
in Bezug auf Vermogensstiicke, die zur Konkursmasse gehoren, vor-
nimmt, sind den Konkursgldubigern gegeniiber ungiitig.

2 Hat jedoch. der Schuldner vor der dffentlichen Bekanntmachung des
Konkurses einen von ihm ausgestellten eigenen oder einen auf ihn gezo-
genen Wechsel bei Verfall bezahit, so ist diese Zahlung giiltig, sofern
der Wechselinhaber von der Konkurserdffnung keine Kenntuis hatte
und im Falle der Nichtzahlung den wechselrechtlichen Regress gegen
Dritte mit Erfolg hitte ausfiben konnen.

B. Verfligungs-
unfihigkeit des
Schuldners
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Art. 204

B. Incapacita di 1 Sono mulli, rimpetto ai creditor, tutti ghi atti giuridici compiuti dal fal-
disporre del fal-  Lito dopo Ia dichiarazione di fallimento, riguardo ad oggetti apparte-
lito nenti alla massa.
2 Tuttavia se prima della pubblicazione del fallimento il fallito ha pagato
alla scadenza una cambiale propria da Iui emessa od nna cambiale tratta
sopra di Iui, il pagamento & valido, purché il portatore della cambiale
non conoscesse la dichiarazione di fallimento e, in caso di mancato pa-
gamento, avesse potuto esercitare utilmente il regresso cambiario verso

iterzi.

Plan N
ORI 3 o o Tz o O 1
IL Lesconditions . . ovvetiia et iee e i ie e ie e e e eeeeaeenannaannns 4
A. Le moment du dessaisissement. . .. ... ... .. . ..., 4
B. L’objetdudessaisissement. . . . ..o oo ii it iiii ettt 7
C.lesactesvisés. ... ..ot iiinannnn e 8
D. Les exceptions. . .. .. e m ettt e e 9
III. Les effets juridiques du dessaisissement. . . .. - 2o i cnnivreneeeneannn 12
A.Leseffetspourlefailli .. .... .o oL ..o 12

B. Les effets pour ’administration de la faillite, respectivement pour la
communauté des créanciers. . . ... ii it i ittt e e 15
C. Les effets pourle cocontractant dufaili - ... ...... ... oL 17

Bibliographie: voir ad Introduction aux art. 197 2207.

I. Le principe

L’art. 204 postule qu'a Iouverture de la faillite Ie failli perd le droit de disposer
des biens de la masse. 11 pose le principe du dessaisissement du failli (Konkursbe-
schlag), terme qui n’est pas défini dams la loi, mais qui signifie que le pouvoir de
disposer des biens composant la masse active passe 2 ’administration de la faillite
(ATF 125 111 154 c.3b, JdT 1999 11 71). Le failli perd le pouvoir de disposer des
droits patrimoniaux qui composent la masse. Cependant, ce dessaisissement ne
modifie pas la titularité des droits patrimonianx qui forment la masse active: le
failli reste titulaire de ces droits; ce n’est qu’au moment de leur réalisation qu’il en
sera exproprié (AMoNN/WALTEER, § 41 N 5).

Diverses théories ont été€ élaborées par la doctrine pour expliquer 1a nature de ce
dessaisissement (voir GILLIERON, Précis, p.290). Il est admis actuellement que
Touverture de la faillite entraine une mainmise de droit peblic sur les biens de la
masse active qui confere aux créanciers le droit d’étre désintéressés sur le produit
de réalisation, dans la mesure et selon les formes prévues par Ia loi. Les créanciers
n’ont ni un droit de mature privée, ni un droit direct sur Ies biens compris dans le
patrimoine du failli; is n’ont qu'une prétention de droit public, propre an droit
des poursuites, 4 'accomplissement, par ’administration de Ia faillite, d’actes dé-
terminés par la loi (ATF 106 TIX 130 c. 2, rés. JAT 1982 II 87; GuurréroN, Précis,
P-291; Frirzscee/WarpEr IT, § 0N 13). -~

Le dessaisissement du failli a plusieurs effets: en premier liey, les actes p;r Jes-
quels, en violation de cette regle, Ie failli aliénerait des biens appartenant 2 la
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Art. 204 Titre sixizme: Des effets juridiques de 1a faillite
masse ne sont pas opposables aux créanciers (art.204 al. 1; ATFI111T073 ¢.2,
JdT 1988 1 15). Ce régime est assorti d’exceptions légales (axt. 204 al. 2, art. 205
al. 2) et jurisprudentielles (N 9). Ensuite, les paiements effectnés en mains du faili
ne sont libératoires qu'a certaines conditions restrictives (art. 205); les poursuites
en cours cessent (art. 206) et les proces qui influent sur la composition de la masse
sont suspendus (art. 207).

1L Les condifions

- A.Le moment du dessaisissement

- Le dessaisissement du failli prend effet & louverture de la faillite (art.175) et non
pas & Ia publication de celle-ci (ATF 111 TIL 73 c. 2, JAT 1988 I 15). Lorsqu’un ef-
fet suspensif est attribué 2 une procédure de recours contre le jugement de faillite,
les effets de la faillite sur le patrimoine du débiteur sont également suspendus, no-
tamment en ce qui concerne Pincapacité de disposer-selon I'art. 204; cette ’glea
pour but d’éviter les complications inextricables qu’ entrafnerait un dessaisisse-
ment rétroactif du débiteur. C’est donc la date de I'arxét prononcé sur recours
(muni de Veffet suspensif) qui est 2 considérer comme le moment d’ouverture de

 1a faillite (ATF 129 T 100 c. 3; ATF 100 III 64 c. 2, JAT 1975 T 46; ATF 79 TI1 43,

JAT 1953 I1 122). Cette solution est vivement critiquée par P-R. GILLIERON, quila
considére comme contraire au systéme 1égal et inadéquate. Elle introduit selon Tui
un élément d’incertitude peu compatible avec la sécurité du droit en ce qui
copcerne le moment déterminant pour circomscrire les droits patrimonjaux tom-
bant dans la masse active (art. 197 N 25 ss) et le moment auquel prend effet le des-
saisissement du failli (Commentaire IIT, art. 197 N 28 et art. 204 N 14 ss, 16: cet au-
teur propose d’admetire que la faillite déploie ses effets dés le moment ol elle est
déclarée. Ces effets cesseraient d’exister ex func si le jugement de faillite était an-
nulé par Pautorité de recouss). Ces inconvénients ne doivent toutefois pas &tre sur-
estimés, car le juge est tenu d’ordonner les mesures de siretés adéquates pour évi-
ter une diminution du substrat de Pexécution forcée pendant la procédure de
recours (art. 221 2 229 LP et art. 25 238 OAOF).

Le régime de P'art. 204 a des conséquences sévres pour les tiers de bonne fol qui
ont traité avec le failli aprés Pouverture de la faillite, mais dans I'ignorance de

celleci; ils devront tolérer I'exécution forcée sur les biens quils ont acquis du .
failli. Les cocontractants du failli ne peuvent pas se prévaloir de leur bonne foi en

faisant valoir qwils ignoraient Pouverture de la faillite. Le jugement de faillite
constate un état d’insolvabilité préexistant et tout acte de disposition met en péril
les droits des créanciers, qui doivent étre protégés (GILLIERON, Précis, p. 292).
Toutefois, le 1égislateur a admis des exceptions 2 ce principe pour les actes de dis-

position mentionnés aux art. 204 al 2 et 205 al. 2, gils ont été accomplis par le -

failli aprés Pouverture de la faillite mais avant la publication et que le tiers cocon-
tractant du failli est de bonne foi. Ces actes testent valables et sont opposables
aux créanciers du failli: I’intérét du tiers de bonne foi I'emporte sur ceux de la
communauté des créanciers. Le Tribunal fédéral a également admis une exceptior
en matitre d’acquisition de droits réels immobiliers (art. 204 N 9).
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L? dessaisissement prend fin 3 la cl6ture de Ia faillite; il continue toutefois de s’ap-
pliquer aux biens découverts aprés la cldture de la faillite qui tombent sous le
coup qe Iart. 269. En outre, 'inopposabilité posée par art. 204 ne vaut que pour
la faillite en cours. Si celle-ci est révoquée, le failli est réintégré dans la disposition
de ses biens (SchKG II — WorELFART, art. 204 N 31).

B. L’objet du dessaisissement

Le dessaisissement ne porte que sur les biens qui appartiennent 3 Ia masse consti-
tuée se.lon les principes posés aux art. 197 ss. Il ne s’étend donc pas aux biens qui
sont laissés & la libre disposition du failli, par ex. son salaire et les biens insaisissa-
bles (AMONN/WALTHER, § 41 N 6; SchKG II — ‘WoHLEART, art. 204 N 35). Par biens
appartenant 2 la masse, il faut entendre I'ensemble des éléments actifs et passifs

de sorte que le dessaisissement prive également le failli du droit de passer des ac:
’;Zs ’[939(171(11111;; s; Tapportant a des créances contre lui (ATF 121 II28 c. 3, rés.

; JAEGER, art. 204 N 4; JENT-SgRE! . 5
Commentaire 11T 1t 304N 118, ZRENSEN, p.42s.; contra: GILLIERON,

C. Les actes visés

En dé?it de Popinion contraire de P-R. GILLIERON, il faut admettre que I'art. 204
all vise.tous actes par lesquels le failli dispose des biens de la masse. La notion
d’acte de disposition doit &tre interprétée largement et couvre aussi bien les
contrats que les actes unilatéraux (Favee, p. 297). Elle vise les actes qui ont pour
e.ffet de diminuer les actifs, par ex. en aliénant des droits patrimoniaux faisant par-
tie de la. masse active ou en constituant un droit de gage sur ces biens, ainsi que
ceux qui augmentent les passifs en créant des obligations. On peut citer, 2 titre
d’e.xexpples, la renonciation du failli 4 une créance future (au loyer dun im’meublc
qui fait partie de Ia masse active), la remise d*une chose vendue par le failli & un
uers. acqué.reur en exécution d’'un contrat de vente conclu avant Pouverture de la
fail.hte, la signature d’une reconnaissance de dette pax le failli, ou encore la consti-
tution d’un droit de gage sur un bien appartenant i la masse active.

D. Les exceptions

Sous l’ég_ide de T'ancien droit, le Tribunal fédéral avait admis une exception 2 Iin-
qpposabﬂit§ des actes de disposition du failli s’agissant du transfert ou de la créa-
tion de droits réels immobiliers (ATF 115 L 111 c. 5, JAT 1991 I 162). 11 a jugé
da.n’s cet arrét que la constitution d’une cédule au porteur grevant I’immeuble pro-
pne.té du failli, inscrite au registre foncier avant Pamnotation de la restriction
gl’ayéner et émise aprds cette annotation mais avant la publication de la faillite,

était valz%ble au regard de l'art. 204 al. 1. I considéra que le tiers acquéreur de:
bpnne foi devait pouvoir se fier 4 Ja situation juridique qui ressort du registre fon-
cier ou ~ dans le cas d’une cédule hypothécaire — du titre de gage lui-méme, de
scorte’qu-’ll ne faut pas tenir compte de I’ «incapacité» du débiteur de la cédule,hy-
Eo_thecau'e ou d’autres vices qui ne ressortent pas du titre envers le tiers de bonne
foi. Il a ainsi posé le principe de la primauté de Ia protection de Ia bonne foi du ti-

tulaire d'un droit réel jusqu’a Ia publication de Pouverture de la faillite. Selon no-
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Art. 204 Titre sixidme: Des effets juridiques de Ia faillite
tre Haute Cour, une solution contraire porterait atteinte 2 la fiabilité du registre
foncier et 2 1a sécurité juridique.

La doctrine est divisée quant 2 la portée de cet arrét et 4 la protection accordée au
tiers de bonne foi dans le nouveau droit. La révision de 1994 a modifié I’art. 176
al. 2, qui prévoit dorénavant que la déclaration de faillite est mentionnée au regis-
tre foncier. H. WonLFART (SchKG I — WOHLEART, art. 204 N 26) est d’avis que
cette mention au registre foncier n’a qu'une portée déclarative et qu’il ne ressort
pas des travaux préparatoires que le 1égislateur ait voulu modifier la jurisprudence
précitée; il en tire la conclusion que la révision n’a pas modifié la protection de
I'acquérenr de bonne foi en matitre immobiligre. W. A. STOFFEL semble adopter
1a méme solution (§ 10 N 11). Toutefois, plusieurs auteurs admettent au contraire,
qui’en matiére immobiliere également, le dessaisissement du failli déploie des ef-
fets immédiats lors de la déclaration de faillite, y compris envers le cocontractant
de bonne foi du failli, et ce indépendamment de la publication de la faillite oun
dune autre forme de publicité (Amorn/WarLTEER, §41 N10; GILLIERON,
Commentaire I, art. 204 N 19). I convient de suivre cette opinion: une exception
aussi fondamentale au principe du dessaisissement devrait &tre prévue expressé-
ment par la loi, 2 défaut de quoi la protection des créanciers doit emporter sur
celle de Pacquéreur de bonne foi.

Une autre exception en faveur du cocontractant de bonne foi du failli est prévue
pax Tart. 204 al. 2: cette disposition protege le tiers de bonne foi qui traite avec le
failli lorsque, avant la publication de la faillite, le débiteur a payé & I’échéance un
billet de change souscrit par lui ou une lettre de change tirée sur lui. Le paiement
est valable, pourvn que le porteur de Ieffet de change n’ait eu aucune connais-
sance de la faillite et quil efit pu, en cas de refus de paiement, exercer utilement
contre des tiers le recours admis en matitre de lettre de change. Cette exception
tient compte du fait que le porteur d’un effet de change qui regoit le paiement du
failli sans avoir connaissance de la faillite n’a aucune raison de déposer protét dans
le bref délai imposé par art. 1034 CO; il perd ainsi ses droits contre les autres ob-
ligés (ATF 52 M1 204, 205, JAT 1927 I 81). L’art. 204 al. 2 exige que le porteur de
Teffet ait eu un tel droit de recours 1égal, et non pas que ce recours eiit effective-
ment pu conduire au paiement (FrrrzscHE/WALDER IT, § 40 N 8).

II0. Les effets juridiques du dessaisissement

A. Les effets pour le failli

A Touverture de la faillite, le failli perd le pouvoir de disposer des biens compo-
sant la masse active; la violation de I'injonction faite au failli est réprimée par
T’art. 169 CPS. Toutefois, le failli conserve sa capacité civile. I reste pleinement
capable de s’obliger et d’acquérir, et ses actes de disposition sont valables a
I’égard de son cocontractant. Cependant, les actes et contrats ne déploient d’effet
que sur les droits patrimoniaux qui me sont pas dans la masse active et ne s’exécu-
tent jamais sur les biens de la masse (AMONN/WALTHER, § 41 N 7; GILLIERON,
Commentaire I, art. 204 N 9; GILiréroN, Précis, p. 292).

Le failli ne perd pas non plus le droit d’agir en justice et de procéder (ATF 121 IIT
28 c. 3, és. JAT 1997 11 29). Il n’a simplement pas la qualité pour agir dans les pro-
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c&s concernant les biens de la masse (JAEGER, art. 204 N 5; Eavre, p. 297 ch. I; voir
un ex. dans BISchK 1999, p. 22, ObGer. ZG: si le failli était demandeur A une ac-
tion en mainlevée de Popposition portant sur une créance appartenant 4 la masse
active, il perd le droit de faire valoir cette créance par une poursuite au moment
de Ia déclaration de la faillite. Ce droit passe & Padministration de la faillite; celle-
cl décidera si elle entend poursuivre la procédure de mainlevée pour la comumu-
nauté des créanciers).

Sur le plan civil, les actes accomplis par le failli concernant les biens de la masse
ne sont pas frappés de nullité (art. 20 CO), contrairement & ce que laisse entendre
le texte de I’art. 204 al. 1. L’acte de disposition garde sa validité en droit civil: ni le
failli i son cocontractant ne peuvent se prévaloir de sa nullité au sens de Part. 204
(AMoNN/WALTHER, § 41 N 9; GrirrEroN, Commentaire XTI, art. 204 N 13). Le failli
pourra ainsi &tre condamné 2 des dommages et intéréts si son cocontractant est
évincé par les créanciers de la faillite (GrLiEroN, Précis, p. 292).

B. Les effets pour Padministration de Ia faillite, respectivement pour la
commmmaunté des créanciers’ .

Les actes de disposition qui tombent dans le champ d’application de Part. 204 sont
inopposables aux créanciers du failli dans la procédure d’exécution forcée en
cours. IIs n’ont pas d’effet envers eux; ils sont inefficaces. «Autrement dit, le droit
patrimonial transféré d un tiers par le failli pourra étre réalisé comme s’il était en-

-core dans la masse active» (GILIERON, note au JAT 1991 T 174). I administration

de Ia faillite peut tout simplement ignorer ces actes sans qu’un jugement soit né-
cessaire pour en faire constater Iinopposabilité aux créanciers (ATF 53 TIL 104,
és. JAT 1928 11 24). Cela signifie que 'administration de la faillite peut répéter la
chose remise par le failli 2 un tiers, ne pas tenir compte du droit de gage constitné
ou de Pobligation assumée, en ce sens qu’elle n’est pas tepue de I’exécuter. Si le
tiers cocontractant du failli refuse de remettre les biens en cause volontairement 2
I'administration de Ja faillite, celle-ci devra agir par la voie judiciaire pour recou-
vrer la maitrise de fait sur les objets soumis 4 réalisation. Jusqu’a ce qu’elle en re-
trouve la possession, avoir de la masse consiste dans son droit de revendiquer les
biens aliénés en violation de I’art. 204 (ATF 53 111 104, 1és. JAT 1928 11 24).

L’administration de la faillite, respectivement I’assemblée des créanciers, peut
aussi renoncer  invoquer cette inopposabilité et ratifier les actes accomplis par le
failli, si I'intérét des créanciers Iexige; dans un tel cas, elle prend la place du failli
dans la relation en cause, avec tous ses droits et ses obligations. Le cocontractant
devient ainsi créancier de la masse (JAEGER/WALDER/KULL/KOTIMANN, att. 204
N13). )

C. Les effets pour le cocontractant du failli

L’acte de disposition du failli n’étant pas nul au sens du droit civil, le cocontrac-
tant reste lié par cet acte. L’administration de la faillite est libre de le ratifier, si
I'intérét des créanciers I'exige. En revanche, si elle choisit d’ignorer I'acte en
cause, Ie coconfractant du failli devra restituer 2 la masse les biens acquis aprds
Pouverture de la faillite. II ne peut exciper de sa bonne foi, c’est-3-dire qu’il navait
pas connaissance de I'ouverture de Ia faillite; sont également inopposables aux
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Art. 205 Titre sixieme: Des effets juridiques de Ia faillite
créandiers les actes accomplis entre Pouverture de la faillite et la publication de
celle-ci, sous réserve des esceptions mentiomnées précédemment (N9 ss)
(SchK G II — WoHLFART, art. 204 N 23 et 30). Si le cocontractant du failli ne resti-
tue pas les biens acquis du failli volontairement, la masse doit agir contre lui en re-
vendication.

Le cocontractant du failli pourra répéter sa contre-prestation, si elle se trouve en-
core dans Ja masse. Il o’y a pas de relation contractuelle entre la masse et le tiers,
de sorte que le tiers n’est 2 méme de répéter ce qu’il a payé ou exécuté quen ap-
plication des r2gles sur I'enrichissement illégitime. Il peut également faire valoir
une créance en dommages et intéréts contre le failli (TarceEr/Warper/Kurr/Kor-
MANN, art. 204 N 15; SchKG II — WoHLEART, art. 204 N 30.)

Art. 205
C. Paiements 1 A partir de Pouverture de la faillite, le débiteur ne pent rece-
-en mains du voir aucun paiement. Quiconque paie entre ses mains n’est Ii-
- faillk béré, i Pégard des eréandiers du failli, que jusqu’a concurrence
de la somme ou valeur qui se retrouve dans la masse.
2 Toutefois, le débiteur du failli qui s’est acquitté entre ses mains
avant la publication de la faillite est libéré, & moins quil n’ait eu
connaissance de celle~ci.
C.Zahlungenan  * Forderungen, welche znr Konkursmasse gehoren, kommen nach Eroff-
den Schuldner nung des Konkurses nicht mehr durch Zahlung an den Schuldner getilgt
werden; eine solche Zahlung bewirkt den Konkursglaubigern gegenitber
nur insoweit Befreiung, als das Geleistete in die Konkursmasse gelangt
ist .
2 Erfolgte jedoch die Zahlung vor der offentlichen Bekanntmachung
des Konkurses, so ist der Leistende von der Schuldpflicht befreit, wenn
ihm die Eroffaung des Konkurses nicht bekannt war.
C. Pagamenti al 1Dopo la dichiarazione di fallimento, i crediti appartenenti alla massa
fallito non possono pill essere estinti mediante pagamento al fallito; siffatto

pagamento non produce liberazione dal debito, di fronte ai creditod del
fallimento, se non in quanto cid che fu pagato sia pervenuto alla massa.

2 Chi perd ha pagato prima della pubblicazione del fallimento rimane b~
berato se non conosceva ancora la dichjarazione del medesimo.

Bibliographie: voir ad Introduction aux art. 197 2207.

L Le principe

11 découle du dessaisissement prévu par Part. 204 al. 1 que, dés Pouverture de la
faillite, le failli ne peut plus disposer de ses créances contre des tiers qui font par-
tie de 1a masse active; e failli n’est pas habilité 3 recevoir paiement, en ses mains,
pour étejndre ces créances (ATF 125 I 154 ¢. 3b, T dT 1999 II 71; GrLLxERON, Pré-
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cis, p. 292 et Commentaire III, art. 205 N 5). Cette limitation ne s’applique qu’aux
créances de la masse et non pas  celles laiss€es 2 la libre disposition du failli. Les
textes allemand et jtalien de I’art.205 al. 1 sont 2 cet égard plus explicites que le
texte frangais, qui prévoit laconiquement que le débiteur ne peut recevoir aucun
paiement. : '

Le terme de «paiement» ne vise pas seulement le versement d’une somme d’ar-
gent mais également les antres modes de prestation découlant des obligations
(Favre, p. 298).

IL. Les effets pour le débiteur du failli

Le débiteur du failli qui s’acquitte de son obligation en mains du failli n’est libéré
envers la communauté des créanciers qua concurrence de la somme ou valeur qui
se trouve dans la masse active (par ex si la chose liviée est inventoriée ou si le
montant versé en espéces a été individualisé et conservé séparément). Il devra
exécuter sa prestation une nouvelle fois, en mains de "administration de la faillite,
dans la mesure oll le paiement ne se trouve pas dans la masse. Il rsque donc
d’étre tenu de payer la différence ou de s’acquitter une deuxime fois du montant
total & la masse, si un créancier I'exige. §%l est de bonne foi, le tiers débiteur est 2
méme, dans un tel cas, d’obliger le failli & Iui restituer ce qu’il lui a versé, par la
voie de Paction en enrichissement illégitime; il fera valoir sa prétention contre le
failli personnellement et non pas dans la faillite (GrixfroN, Commentaire III,
art. 205 N 12; SchKG II — WOBLFART, art. 205 N 7).

En revaﬁche, le débiteur du failli est libéré 2 I’égard de ce dernier si la faillite ve-
mait a &tre révoquée (Gixéron, Commentaire I, art. 205 N 11).

L’art 205 al. 2 tempére la fgueur de I'al. 1 si le débiteur du failli était de bonne
foi lorsqu’il a exécuté sa prestation au failli, c’est-3-dire s’il n’avait pas connais-
sance de "ouverture de la faillite. Le paiemnent le libere également envers la masse -
des créanciers. Cette exception perd sa portée dés que la faillite est publiée: le
tiers débiteur ne peut plus alors se prévaloir de sa bonne foi. Dés ce moment,
Part. 205 al. 1 est seul applicable (GuirfroN, Commentaire IT, art. 205 N 9). En
outre, I'administration de la faillite garde la possibilité d’établir que le tiers débi-
teur n’était pas de bonne foi avant la publication de la faillite, soit parce qu’il avait
connaissance de la déclaration de faillite, soit parce qu’il aurait di la connaitre
(SchKG II — WoHLEART, art. 205 N 10).

Art. 206
D. Poursuites 1xes poursuites dixigées contre le failli s’éteignent et aucune
contrelefailli ~ powxsuite ne peut étre faite durant la Yiquidation de Ia faillite

pour des créances nées avant Pouverture de la faillite. Font ex-
ception les poursuites tendant 4 Ja réalisation de gages apparte-
nant 2 un tiers. :
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Art. 206 Titre sixigme: Des effets juridiques de la faillite

2 Les poursuites pour des créances nées aprés Pouverture de Ia
faillite se continuent par voie de saisie ou de réalisation de gage
durant la liquidation de la faillite.

*Durant la procédure de faillite, le débitenr ne peut requéxix
Youverture d’moe autre faillite em se déclarant insolvable
(art. 191).

1 Alle gegen den Schulduer hingigen Betreibungen sind aufgehoben,
und neue Betreibungen fiir Forderungen, die vor der KonkursexrSffoung
entstanden sind, konnen wihrend des Konkursverfahrens nicht eingelei-
tet werden. Ausgenommen sind Betrelbungen auf Verwertung von
Pfandern, die von Dritten bestellt worden sind.

2 Betreibungen fiar Forderungen, die nmach der Konkursersffaung ent-
standen sind, werden wzhrend des Konkursverfahrens durch Pfandung
oder Pfandverwertung fortgesetzt.

3 Wahrend des Konkursverfahrens kann der Schuldner keine weitere
Konkurserdffnung wegen Zahlungsunfahigkeit beantragen (Art. 191).

D. Betreibungen
gegen den
Schuldner

* Tutte le esecuzioni in corso contro il £allito cessano di diritto e non si
possono promuovere durante la procedura di fallimento mmove esecu-
zioni per crediti sorti prima della dichiarazione di fallimento. Fanno ec-
cezione le esecuzioni per realizzazione di pegni appartenenti a terzi.

2 Le esecuzioni per crediti sorti dopo la dichiarazione di fallimento si
proseguono, durante la procedura di fallimento, in via di pignoramento
o di realizzazione del pegno.

3 Durante la procedura di fallimento, il debitore non pud chiedere la di-

chiarazione di un altro fallimento facendo nota la propria insolvenza
(art. 191).

D. Esecuzioni
contro 1 fallito

Plan N
L L LeprmeIPe. covneceneenennnnnereoennnsoenaaenennnennnanns- 1

I Les poursuites pour des créances antérieures a lafaillite. . . . . . . 3
A GERralitds. . ... et et it e 3

D.Lesexceptons. - - v cvvvennn e e et ittt 10
I Lespoursuites pour des créances postérienres 2 lafaillite . . . ... .......... 16
IV Lapluralité de déclarationsdefaillite . . ... ............ EEEERTRREEE 17

Bibliographie: voir ad Introduction aux art. 197 2 207.

L Le principe

Le but de Ia faillite, comme voie d’exécution générale, est de désintéresser I'en-
semble des créanciers du failli en méme temps, dans les formes et mesure prévues
par la loi 1 est donc de essence méme de la faillite que ce mode d’exécution
générale ne saurait comporter I’existence simultanée de procédures d’exécution

. spéciales dirigées contre le débiteur, hormis les exceptions prévues par la loi
(ATF 124 L 123 ¢. 2, JAT 1999 11 120; ATF 93 IIL 55 c. 3, JAT 1967 I1 72).
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L’art. 206 pose les contours de ce principe, qui souffre quelques exceptions. Cette
disposition a été modifiée lors de la révision de 1994 pour tenir compte des préci-
sions apportées par la jurisprudence du Tribunal fédéral sous Pancien droit. Le ré-
gime varie selon que les poursuites portent sur des créances contre le failli nées
antérieurement 2 la déclaration de faillite ou postérieurement 3 celle-ci.

II. Les poursnites ponr des créances antérieures 3 la faillite
A. Généralités
Selon Iart. 206 al. 1, les poursuites dirigées contre le failli tombent de plein droit

et aucune poursuite nouvelle ne peut &ire engagée durant la liquidation de la fail-

lite en ce qui concerne les créances antérieures 2 la déclaration de faillite (ATF
121 0T 28 c. 2, rés. JAT 1997 11 29). Le moment déterminant est la déclaration de
faillite et non sa publication. Peu importe que ni le créancier poursuivant ni le pré-
posé aux poursuites n’aient en connaissance du prononcé de faillite (ATF 93 I0 55
¢.2,JdT 1967 W 72). ’

Les poursuites pendantes s;nt éelles qui n’ont pas encore abouti 4 une réalisation
(art. 199 al. 1; SchKG II ~ WOHLEART, art. 206 N 3).

B. Les créances antérienres a Ia faillite

“L’act. 206 al. 1 vise les créances antérieres 3 la faillite. Il s’agit en principe des

créances qui sont néecs avant Pouverture de la faillite, mais le droit matériel peut
prévoir des exceptions. Il en va ainsi de certaines créances découlant d’un contrat
de bail (ATF 124 T0 41 c. 2, TAT 1999 I 114): les créances de loyer pour lesquelles
le débiteur est en demeure au moment de Pouverture de la faillite doivent &tre
considérées come €tant nées avant I'ouverture de la faillite. Elles deviennent des
créances de faillite, que Ie bailleur peut produire dans la faillite du locataire. En
revanche, les loyers qui résultent de Ia continuation du bail avec le failli aprés I'ou~
verture de la faillite sont des créances nées apres 'ouverture de la faillite. Ce sont
des dettes du failli personnellement, qui ne peuvent pas étre invoquées contre la
masse des créanciers. Une exception existe cependant en matigre de bail commer-
cial: le bailleur jouit en effet d’un droit de rétention pour garantir le loyer de I'an-
née écoulée et du semestre courant (art. 268 al. 1 CO); la créance de loyer du bail-
leur qu’il est admis 2 faire valoir dans la faillite du Jocataire se calcule en fonction
de Pétendue du droit de rétention. Elle englobe donc non seulement les loyers
échus lors de la déclaration de la faillite, mais aussi le loyer courant pour une du-
rée de six mois aprés Pouverture de la faillite. Ce principe s’applique, que le failli
soit une personne physique ou morale (méme arrét).

C. Les effets

A Touverture de la faillite, les poursuites dirigées contre le failli s’éteignent de
plein droit. Elles cessent définitivement de déployer leurs effets, sous réserve de
Pexception prévue 4 I'art. 230 al. 4 (art. 206 N 14-15). La révocation de la faillite
ne fait pas revivre les poursuites qui étaient pendantes lorsque Ia faillite a £tépro-
noncée (ATF 93 0 55, c. 4, JAT 1967 I 72; SchK G II — WoHLFART, art. 206 N 26).
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