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La clause résolutoire est I’une des dispositions les plus importantes des baux commerciaux. Elle est
censée en faciliter la résiliation en cas de non-respect par une des parties, généralement le preneur, de ses
obligations contractuelles. Mais en droit commun, I’hostilité¢ du législateur et de la jurisprudence enléve a
cette clause une partie de son efficacité. Le droit spécial issu des textes adoptés pour endiguer la pandémie
de Covid-19 confirme cette hostilit¢ en neutralisant les effets de la clause.

Disposition la plus fréquente et sans doute une des plus importantes des baux commerciaux, la
clause résolutoire est depuis longtemps déja au centre de 1’actualité1. L hostilité du législateur et celle de
la jurisprudence envers 1’application de cette clause insérée dans les baux commerciaux sont une réalité,
tout comme les effets limités de cette clause en cas de procédures collectives. Cette situation ne va pas
changer avec la pandémie de Covid-19. La loi n° 2020-290 du 23 mars 2020 d’urgence pour faire face a
I’épidémie de Covid-19, déclarant 1’état « d’urgence sanitaire » sur le territoire national et habilitant le
gouvernement a prendre, par voie d’ordonnances, toutes les mesures nécessaires pour faire face aux
conséquences de la pandémie de Covid-19, vise cette clause essentielle des baux commerciaux2. A la suite
de cette loi, de nombreux autres textes ont ét¢ adoptés. Deux textes en particulier, qui concernent les
sanctions de I’inexécution, ont une incidence directe sur la clause résolutoire pour défaut de paiement des
loyers et charges3. D’une part, I’ordonnance n° 2020-306 du 25 mars 2020 relative a la prorogation des
délais échus pendant la période d’urgence sanitaire et a I’adaptation des procédures pendant cette période4.
D’autre part, I’ordonnance n°® 2020-316 du 25 mars 2020 relative au paiement des loyers, des factures
d’eau, de gaz, d’¢lectricité afférents aux locaux professionnels des entreprises dont I’activité est affectée
par la propagation de 1I’épidémie de Covid-19. Le premier texte instaure une protection spécifique (I) et le

second une protection générale (II).

I - Clause résolutoire et protection spécifique issue de I'ordonnance n° 2020-
316

L’ordonnance n° 2020-316 comporte des mesures trés protectrices prévues par son article 4.

Elles ne concernent que des entreprises répondant a un certain nombre de conditions fixées par
’article ler du décret n® 2020-371 et qui bénéficient du fonds de solidarité5. Dans sa dernicre versioné, les
personnes concernées sont les entreprises (hors filiales) n’employant pas plus de 10 salariés, ayant réalisé,
lors du dernier exercice, un chiffre d’affaires ne dépassant pas 1 million d’euros?. Le preneur a intérét a
bien vérifier qu’il remplit les conditions d’¢ligibilité de ce dispositif de solidarité et le bailleur devra lui
demander une attestation sur I’honneur pour s’en assurer.

Pour les entreprises remplissant ces conditions, I’alinéa 1 de 1’article 4 de 1’ordonnance n° 2020-
316 prévoit qu’elles ne pourront « encourir de pénalités financicres ou intéréts de retard, de dommages-
intéréts, d’astreinte, d’exécution de clause résolutoire, de clause pénale (...) ou d’activation des garanties
ou cautions, en raison du défaut de paiement de loyers ou de charges locatives afférents a leurs locaux

professionnels et commerciaux, nonobstant toute stipulation contractuelle et les dispositions des



articles L. 622-14 et L. 622-12 du Code de commerce ». Son alinéa 2 précise qu’il s’applique « aux loyers
et charges locatives dont 1’échéance de paiement intervient entre le 12 mars 2020 et I’expiration d’un délai
de 2 mois apres la date de cessation de 1’état d’urgence sanitaire (...) ». La fin de I’état d’urgence sanitaire
est prévue le 10 juillet inclus. La période concernée s’étend, en 1’¢tat actuel des textes, du 12 mars au
10 septembre 2020.

Ce texte va sans doute donner lieu a des batailles juridiques relatives a son interprétation.

En premier lieu, la lettre du texte indique clairement que les personnes éligibles ne peuvent faire
I’objet de sanctions visées en raison de défaut de paiement des loyers et charges concernés. Aucune limite
temporelle n’est prévue, le dispositif instaurant une protection absolue et perpétuelle8. Le texte ne vise ni
suspension ni report de sanctions. A défaut d’une mention dans le texte de reprise des sanctions, il pose le
principe d’une interdiction définitive de mise en ceuvre des sanctions visées. Les loyers et charges
concernés — ceux dont I’échéance de paiement intervient entre le 12 mars et le 10 septembre — ne peuvent
faire I’objet d’un commandement de payer visant la clause résolutoire9. Or, comme ce commandement est
le point de départ de plusieurs actions, par exemple celle en résiliation du bail pour défaut de paiement de
loyers, cette résiliation est exclue pour les loyers de cette période.

En second lieu, I’esprit du texte ne doit pas étre oublié. Il valide cette interprétation largement
favorable au preneur. Il instaure une protection aux personnes susceptibles de bénéficier du fonds de
solidarité. Il s’agit donc d’un mécanisme de solidarité d’urgence et ciblé sur le paiement des loyers, des
factures d’eau, de gaz et d’¢lectricité, en vue d’éviter les difficultés de trésorerie.

Par conséquent, quelles que soient les modalités de paiement de loyer, un preneur éligible au
dispositif de protection ne peut encourir de pénalités financieres ni voir son bailleur invoquer la clause
résolutoire pour non-paiement de loyers visant cette période. Il semble donc protégé en fait d’environ
6 mois de loyer et peut-étre plus si les juridictions adoptent une interprétation large du texte/() méme si la
lettre du texte ne se prononce pas expressément en faveur d’une telle exonération. Resteraient toutefois
deux possibilités pas faciles a mettre en ceuvre. D’une part, lorsque I’entreprise est in bonis, la possibilité
d’effectuer une action pure de paiement, non visée par 1’ordonnance. Les ordonnances n’ont pas mis entre
parentheses 1’exigibilité des dettes contractuelles, et le loyer reste en principe exigible méme si, au regard
des mécanismes de droit commun, la réalit¢ de la créance de loyer du bailleur peut étre contestée. L’issue
de cette voie est incertaine, surtout dans ce contexte ¢économique de 1’aprés-confinement avec restrictions
sanitaires. D’autre part, lorsque le débiteur sollicite I’ouverture d’une procédure collective. Les textes
régissant cette derniére permettent, dans certaines conditions, la résiliation du bail commercial pour défaut
de paiement de loyers postérieurs. Cette possibilité est exclue, sur le fondement de la clause résolutoire, en
cas de créances de loyers et charges de la période concernée par 1’ordonnance n° 2020-316, méme si le
bailleur respecte les délais d’attente de 3 mois (C. com., art. L. 622-14, 2°; C. com., art. L. 641-12, 3°).
Mais la question peut se poser de savoir si le bailleur peut agir non pas sur le fondement de la clause
résolutoire mais sur le simple défaut de paiement des créances de loyers postérieurs, mécanisme non

expressément visé par 1’article 4 de 1I’ordonnance n° 2020-3161/1.



II - Clause résolutoire et protection générale issue de 'ordonnance n° 2020-
306

L’ordonnance n° 2020-306 est moins protectrice que celle précédemment analysée, ses effets de
neutralisation de la clause résolutoire étant provisoires et concernant une période plus courte. En outre, le
bailleur peut théoriquement mettre en ceuvre les sanctions Iégales d’inexécution contractuelle, actionner en
paiement ou méme réclamer les intéréts moratoires sur les sommes dues. La protection ne profite ni aux
garants ni aux cautions, qui peuvent donc étre appelés. Si les parties n’ont pas utilisé le dispositif fiscal, le
locataire qui ne remplit pas les conditions de I’ordonnance n°® 2020-316 pourra s’appuyer, en laissant de
coté le droit commun, sur I’ordonnance n° 2020-306 aujourd’hui abondamment commentée car elle
concerne tous les preneurs. Au centre de ce dispositif, un article 4. Un petit rappel de la lettre du texte
s’impose. D’apres ’alinéa 1, « les astreintes, les clauses pénales, les clauses résolutoires ainsi que les
clauses prévoyant une déchéance, lorsqu’elles ont pour objet de sanctionner I’inexécution d’une obligation
dans un délai déterminé, sont réputées n’avoir pas pris cours ou produit effet, si ce délai est expiré pendant
la période définie aul de Darticle ler ». L’alinéa 2 compléte : « Si le débiteur n’a pas exécuté son
obligation, la date a laquelle ces astreintes prennent cours et ces clauses produisent effet est reportée d’une
durée, calculée apres la fin de cette période, égale au temps écoulé entre, d’une part, le 12 mars ou, si elle
est plus tardive, la date a laquelle I’obligation est née et, d’autre part, la date a laquelle elle aurait di étre
exécutée ».

A priori, ce texte est clair. La période visée par cet article est désormais, conformément a
I’ordonnance n° 2020-306 modifiée, entre le 12 mars et le 23 juin 2020 minuit inclus. La clause résolutoire
est donc réputée « n’avoir pas produit effet » pendant cette période. Il s’agit clairement ici d’une simple
suspension de délai, qui en arréte donc temporairement le cours sans toutefois en effacer le délai déja couru
(C. civ., art. 2230).

En réalité, cette clarté n’est qu’apparente, surtout lorsqu’il faut articuler ses dispositions générales
avec des situations particuliéres, comme les exigences du « droit commun » de la clause résolutoire pour
défaut de paiement de loyers, insérée dans les baux commerciaux. Elle n’est acquise, conformément a
I’article L. 145-4, que 1 mois au moins apreés un commandement de payer visant une obligation prévue au
bail et demeuré infructueux. Malgré la circulaire du ministére de la Justice sur I’interprétation de
I’ordonnance, des incertitudes demeurent sur I’interprétation de 1’ordonnance n° 2020-306. Convient-il de
comprendre la date a laquelle « I’obligation est née » comme la date du contrat, celle de I’échéance du
paiement ou du commandement ? Que penser de I’expression « date a laquelle I’obligation aurait di étre
exécutée » ? Est-ce la date a laquelle I’exécution de 1’obligation doit avoir lieu, ou celle a laquelle la
sanction prend effet ? Seules les juridictions apporteront une réponse définitive. Il ne faut pas oublier
I’esprit des textes concernés : éviter toute sanction attachée aux commandements ayant effet pendant une
certaine période, pour donner une chance aux entreprises de faire face a la crise sanitaire. Cet esprit

confirme I’hostilit¢ du législateur et de la jurisprudence envers la clause résolutoire en général. La premiere



date pourrait étre I’échéance du paiement/2, et la seconde la prise d’effet de la sanction/3, c’est-a-dire
1 mois apres le commandement de payer.

I1 convient d’effectuer une distinction entre plusieurs hypothéses en prenant le cas d’une clause
résolutoire prévoyant un délai de 1 mois et d’un paiement des loyers et charges toujours pas intervenu.
L’obligation exigible de paiement est donc inexécutée plus de 1 mois aprés le commandement de payer.

La premicre hypothése est celle d’un commandement de payer visant la clause résolutoire dont le
délai de 1 mois s’est écoulé avant le 12 mars 2020. L’effet de la clause est définitivement acquis. Les
sanctions encourues ne sont pas concernées par la suspension ni par une éventuelle situation de procédures
collectives qui interviendrait apres le 12 mars.

La deuxiéme hypothése est celle du méme commandement délivré avant le 12 mars mais dont le
délai de 1 mois expire apres cette date. Le commandement est, par exemple, délivré le 20 février et le délai
de 1 mois expire le 20 mars. Dans ce cas, la suspension du délai intervient dés le 12 mars, puis reprise a
compter du 24 juin, pour le temps restant a courir. Ainsi, si le locataire n’a pas réglé entre-temps sa dette
de loyer, la clause sera acquise le 3 juillet.

La troisieme hypothése est celle d’'un commandement délivré apres le 12 mars et dont 1’expiration
de 1 mois a lieu avant le 24 juin, par exemple un commandement délivré le 26 mars. Il aurait di expirer le
26 avril mais, en application de I’ordonnance, il est suspendu et expirera le 24 juillet.

La quatrieme hypothése est celle d’un commandement de payer délivré pendant la période
concernée mais qui expire apreés celle-ci. Par exemple, un commandement délivré le ler juin. Cette
hypothése peut soulever une difficulté d’interprétation pour les tribunaux. Si on s’en tient a I’interprétation
de la lettre de I’alinéa 1 du texte telle qu’évoquée ci-dessus, une clause résolutoire visée par un
commandement de payer accordant au preneur un délai de 1 mois devant expirer apres la fin de la période
protégée, le 23 juin minuit, devrait étre exclue de la protection de 1’ordonnance car la prise d’effet de la
sanction est bien en dehors de cette période protégée/4. Le 1égislateur y avait-il pensé ? Cela ne revient-il
a contourner 1’esprit de la loi ? Certains penchent pour 1’application de I’alinéa 2 sans tenir compte de la
date d’expiration du délai de 1 mois, a condition qu’il soit dans cette hypothese délivré pendant la période
protégée. Un commandement délivré le ler juin devrait en principe expirer le ler juillet, mais, en
application de 1’esprit de 1’ordonnance, il n’expirera que le 24 juillet/5. Pour arriver au méme effet, les
juridictions ne seront-elles pas tentées de décider qu’il y a mauvaise foi du bailleur dans la délivrance d’un
tel commandement de payer ? Une grande prudence s’impose.

En définitive, bailleurs et locataires peuvent utiliser le dispositif commercial de solidarité ou celui
plus général pour essayer de maintenir leurs relations d’affaires dans de bonnes conditions. La clause
résolutoire peut €tre neutralisée temporairement ou définitivement, en fonction des textes vis€s, des
conditions et des personnes concernées. L’hostilit¢ du législateur et de la jurisprudence a 1’égard de la

clause résolutoire insérée dans les baux commerciaux va peut-&tre s’accentuer avec la pandémie de Covid-

19.
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