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Les «pour», les «contre», et un peu d’histoire pour un anniversaire
1953-2023 : 70 ans de droit au bail

UN STATUT, POUR QUOI FAIRE ?

UNE CHRONIQUE EXCEPTIONNELLE DU «DECRET DE 53 »

par Alain Boutigny

——

SPECIAL

DECRET
1953

\

Qui veut noyer son chien ’accuse de la rage. Personne n’a célébré les 60 ans du décret du 30 septembre 1953, fondateur de ce que les hommes de loi appellent
sommairement le «statut», celui des baux commerciaux qui, avec son abondante jurisprudence, régle les affaires entre les locataires et les propriétaires de locaux de
commerce. Alors pourquoi donc féter ses 70 ans, sinon de profiter de I’occasion pour tenter de lui tordre le cou ? Mais qui, au fond, est ce monsieur finalement pas si

vieux que ¢a, protecteur exhorbitant des locataires pour les uns, allié des propriétaires pour les autres, et que certains veulent mettre a la retraite ? Sans dire pourquoi !

“est le cas le plus fréquent : un anni-

versaire est I’occasion de souhaiter

longue vie a son destinataire. I1 peut

étre aussi sournoisement détourné
de son but et servir a quelques conjurés, com-
manditaires d’un voyage sans retour vers la
guillotine... Nous n’en sommes pas la. Mais
une poignée de détracteurs, se servant de son
prétendu grand age, ont résolu de jeter a terre
le statut du droit au bail, né d’un décret pris
le 30 septembre 1953 pour donner un cadre
cohérent aux dispositions régissant les rap-
ports entre les propriétaires et les locataires.
Soixante-dix ans ont passé : nous sommes le
30 septembre 2023. Champagne !

L’histoire du commerce est vieille comme
Hérode. Elle date du premier jour ou les
hommes ont échangé des marchandises et ou
certains ont résolu d’en faire leur métier. Elle
prend racine dans le droit romain, traverse les
corporations de 1’Ancien Régime et adopte
une forme moderne dans la définition des
éléments constitutifs du fonds de commerce
d’une loi de 1872, complétée par une autre de
1909 réglementant sa vente et son nantisse-
ment.

Les destructions de la Grande Guerre vont
conduire a prendre en compte I’activité méme
d’un commerce de détail, sinistré par quatre
ans d’un conflit destructeur. En organisant le

renouvellement du bail, la loi du 30 juin 1926
(qui prévoyait déja une indemnité d’évic-
tion !) protege d’abord le fonds, comme les
pompiers et la police protegent les murs.
Partant, elle protege le détaillant, comme le
reconnaitra définitivement, onze lois modi-
ficatives et vingt-sept ans plus tard, le texte
dont nous célébrons aujourd’hui la soixante-
dixiéme année. Disons, par principe : «Joyeux
anniversaire !»

Soixante-dix ans, c’est jeune, de nos jours.
Quelques-uns, pourtant, lui trouvent mauvaise
mine. Ils prennent motif de son ancienneté,
de I’empilement des textes qui le régissent et
de sa jurisprudence surabondante. Mais aussi

de sa complexité procédurale héritée d’une
autre époque, ou il faut tout écrire et tout pos-
ter, s’en remettre & un juge des loyers avant
toute autre procédure, subir, enfin, le joug de
la loi Pinel pétrie de commerce a la papa, qui
fait payer les embellissements au locataire et
contraint le propriétaire a des paliers de révi-
sion a 10 % I’an.

Bref ! Sans jamais savoir vraiment pourquoi,
il faudrait tout mettre par terre. Les contemp-
teurs de la doctrine imaginent déja la mort
du petit cheval. Ils révent de baux courts
permettant d’accélérer 1’augmentation des

Suite page 4

La sagesse du droit au bail et son dynamisme, ou les secrets de...

L’ETERNELLE JEUNESSE

Vieillard de 70 ans, peut-étre, mais bien jeune par le nombre des rajeunissements dont il a fait I’objet tout au long de sa carriére, le statut des baux commerciaux
est une protection a minima pour le commergant, nous dit I’auteur. La vraie loi, celle qui s’applique, est celle de la finance, donc du bailleur...

Créé par le décret du 30 septembre 1953, le
statut des baux commerciaux est un vieil-
lard de 70 ans. Cependant, il ne s’est pas passé
cing ans sans qu’une réforme intervienne pour
le compléter, 1’adapter, le moderniser. Ainsi,
le seul systeme du plafonnement en renouvel-
lement, créé par le décret du 3 juillet 1972,
a été réformé par les lois des 6 janvier 1986,
5 janvier 1988, 4 aofit 2008, 17 mai 2011 et
18 juin 2014. La derniere réforme du sta-
tut, relative a la procédure, ne date que du
11 décembre 2019.

Ainsi, la réglementation allie la sagesse du
vieil homme au dynamisme de la jeunesse.
Il faut ajouter a ces qualités la résistance et
la solidité car, depuis sa création, les grin-
cheux n’ont pas cessé de vouloir I’abattre.
L’éventualité de sa suppression revient régu-
lierement sur le devant de la scéne, et I’on se
souvient notamment du colloque de Lille en
2000, organisé par le professeur Frangoise
Auque sur le théme : «Faut-il supprimer le
statut des baux commerciaux ?». Les tenta-

Par M¢ Jehan-Denis Barbier, docteur en droit, avocat a la Cour (Barbier-Associés)

tives de suppression sont parfois masquées,
lorsque 1’on propose des contrats concurrents,
tels le contrat de concession immobiliere créé
par Michel Debré en 1967 et le contrat de
dynamisation commerciale imaginé par les
sénateurs en 2018 (GPL 20 novembre 2018,
p-55).

Le secret de la longévité de ce statut réside
probablement dans le fait qu’il assure, certes,
une stabilité minimum aux locataires, mais
que la protection dont ils bénéficient est en
réalité tres limitée, le domaine régi par le
contrat du bailleur demeurant extrémement
vaste, comme en témoigne I’examen des prin-
cipales dispositions.

1- La durée et la stabilité

La principale protection concerne la durée
minimum de neuf ans, qui permet au locataire
d’investir, de créer son fonds de commerce et
de développer sa clientele. Le droit au renou-
vellement ou a indemnité d’éviction consti-
tue également une protection notable, mais

elle peut étre contractuellement contournée,
lorsque le bailleur impose un loyer de renou-
vellement insupportable et dissuasif (voir par
exemple Cass. 3¢ civ. 10 mars 2004, Adminis-
trer, mai 2004, p. 19).

2- Le droit de céder

Disposition d’ordre public, le droit de céder
est néanmoins limité a la cession du fonds de
commerce, la cession du droit au bail seule
étant systématiquement interdite. De plus, la
jurisprudence a validé les nombreuses clauses
réglementant la cession et permettant un
controle total du bailleur.

3 - La déspécialisation

Il s’agit encore d’un ordre public difficilement
applicable, en pratique impossible dans les
centres commerciaux.

4 - Les aspects financiers
Le plafonnement du loyer est systématique-
ment écarté par les bailleurs et reste donc une

protection tout a fait théorique. Les clauses de
fixation du loyer, selon les prix du marché, au
surplus décapitalisés, ont été jugées valables
(GPL 29 juin 2012, p. 9). Les bailleurs, dans
leurs baux types, excluent le plafonnement
ainsi que la regle de I’étalement des augmen-
tations.

La protection 1égale du commergant est éga-
lement supprimée par les clauses de loyer
variable.

Quant aux charges, malgré la réforme insi-
gnifiante résultant de la loi Pinel, elles sont
contractuellement transférées en totalité sur
le dos du locataire (a I’exception de certains
gros travaux de I’article 606 du Code civil).
En pratique, le bailleur est totalement libre
d’imposer ses conditions financieres.

En vérité, les propriétaires qui critiquent le
statut des baux commerciaux le font du bout
des leévres, pour le principe, sachant bien
qu’en réalité ils disposent de tous les outils
pour imposer leur propre loi, notamment
financicre. ®

L’Argus de L’Enseigne



I’origine, les locataires n’existaient pas...

Tous les citoyens, grecs ou romains,
étaient propriétaires. Et lorsqu’ils avaient
ponctuellement besoin d’animaux ou d’es-
claves supplémentaires, ceux-ci leur étaient
vendus a un prix moins élevé que pour une
possession définitive.

L’extension de Rome a multiplié les besoins
temporaires, a commencer par des immeubles
ou loger ceux que l’on qualifiait de bar-
bares. Le bail s’émancipa alors de la vente en
contraignant notamment tout nouvel acqué-
reur a respecter le maintien du locataire dans
les lieux jusqu’a la fin du bail.

Un statut vieux comme Mathusalem

IL EST NE LE DIVIN DROIT

Ou I’on constate que I’époque moderne n’a rien inventé. Elle n’a fait que détailler a I’envi une notion de propriété éphémere, prolongement naturel
d’une possession provisoire. Mais, en intégrant le droit au bail au fonds de commerce, elle aboutit, le 30 septembre 1953,
a la rédaction d’un décret qui organise [’un des contrats les mieux partagés du monde !

Par Me Pascal Jacquot, avocat au Barreau de Paris (Fidal)

Ce n’est que vers 1770 que le «droit au bail»
apparait dans les annonces légales comme une
valeur, distincte tant du fonds de commerce
réduit alors aux seuls éléments matériels du
taberna* romain que de la clientele qui naquit
peu apres sous le nom d’achalandage.

Cette pratique d’un «droit au bail» sui gene-
ris va perdurer tout au long du XIX¢ siecle,
et ce, bien que le Code Napoléon de 1804 ne
prescrive ni durée minimale ni droit au renou-
vellement.

Ce n’est qu’avec le succes du fonds de com-
merce devenu instrument de crédit que la loi
du 17 mars 1909 sur le nantissement fit de la

clientele et du droit au bail ses éléments fon-
damentaux pour éviter la spéculation sans
limite dont ils faisaient tous 1’objet.

La crise immobiliere générée par la guerre de
1914-1918 rendit encore plus insupportable
I’enrichissement des bailleurs, profitant de la
clientele de leurs locataires pour augmenter
les loyers a la sortie des baux.

C’est pourquoi une loi du 30 juin 1926 créa
le droit au renouvellement, auquel le proprié-
taire ne pouvait échapper, sauf motifs légi-
times ou versement d’une indemnité d’évic-
tion. Il aboutit a I’adoption, le 30 septembre

1953, selon la loi du 8 juillet donnant au gou-
vernement Laniel le pouvoir de 1égiférer par
décret-loi en matiere économique, d’un texte
instituant un véritable statut des baux com-
merciaux.

C’était notre décret qui, tel Janus a deux faces,
relie le droit au bail au fonds, tout en demeu-
rant distinct de lui. W

* Le taberna romain correspond au fonds de com-
merce réduit aux seuls éléments matériels du local.
Dérive de taverne et autres lieux de vente au détail,
échoppe, cabane, boutique, magasin, nous dit le «Gaf-
fiot» latin-frangais.

u fait de la conjoncture économique et

de choix politiques, le déséquilibre dans
les relations locatives s’accentue. Trois sources
principales sont a 'origine de cette situation.
Une des solutions qui méritent d’étre exploi-
tées serait de redonner davantage de place au
marché. Au risque de paraitre politiquement
incorrect, le «marché» n’est pas un gros mot.
Le marché se définit techniquement comme
le lieu de rencontre d’une offre et d’une
demande ; de cette rencontre va naitre un prix,
seule valeur d’échange.

En matiere de bail commercial, deux valeurs
coexistent : la valeur de marché et la valeur
locative statutaire. Quelle est la différence
entre les deux ?

e La valeur locative de marché qu’on rencontre
lors des «premieres locations» ou dans les
baux d’origine — qui peuvent étre assortis d’un
droit d’entrée ou étre consécutifs a I'acquisi-
tion d’un droit au bail souvent suivi d’'un nou-
veau bail.

e La valeur locative «statutaire» au sens de
Plarticle L. 145-33 du Code de commerce est
estimée par les experts et fixée sur la base
d’un panachage de références constituées a la
fois par les premieres locations, les loyers de
renouvellement amiables et des fixations judi-
ciaires.

La premicre source de déséquilibre trouve
son origine dans le mécanisme de la fixation
du loyer de renouvellement. En application
des articles L. 145-33 et L. 145-34 du Code
de commerce (qui ne sont pas d’ordre public,
ce qui signifie que les parties peuvent définir
contractuellement les modalités de fixation du
loyer de renouvellement), si la valeur locative
est inférieure au loyer plafonné, elle s’applique

L’Argus de L’Enseigne

Plaidoyer pour un autre contrat

LAISSONS SA PLACE NATURELLE DE REGULATEUR AU MARCHE

Redonner au marché sa place naturelle de régulateur aussi bien a la signature qu’au renouvellement : ¢’est ce que propose M¢
Valérie Ouazan, fervente partisane d’une refonte du décret du 30 septembre 1953. Elle voit chez lui trois sources de déséquilibre entre les
preneurs et les bailleurs : des valeurs de renouvellement sans rapport avec les valeurs de premiere location, un lissage Pinel a 10 % en cas
de déplafonnement et une indemnité d’éviction — non plafonnée — qui n’aide pas a la fluidité de I offre et de la demande !

Par Me¢ Valérie Ouazan, avocate a la Cour (Jacquin Maruani Avocats)

automatiquement ; en revanche, si la valeur
locative est supérieure au loyer plafonné, le
bailleur doit rapporter la preuve de I'existence
d’un motif de déplafonnement.

Cette situation qui découle de la multiplica-
tion des législations et de la pratique judiciaire,
protectrice des preneurs, conduit a une décon-
nexion de la réalité économique et du marché
immobilier.

En pratique, il est observé qu’en raison de la
fixation du loyer de renouvellement selon la
regle du plafonnement (en fonction de la varia-
tion des indices) et la succession de renou-
vellements plafonnés, le loyer va rapidement
décrocher des valeurs de marché, entrainant
un déséquilibre d’ordre économique dans
les relations contractuelles bailleur-preneur,
puisque ce dernier bénéficie alors d’un loyer
tres inférieur au prix de marché.

L'écart est significatif puisqu’il est de l'ordre
de 30 % a 40 % entre les montants des loyers
de marché et des loyers de renouvellement,
voire plus important sur des arteres «prime».
Ce déséquilibre s’est accru avec l'entrée en
vigueur de la loi Actpe n® 2014-626 du 18 juin
2014 (dite Pinel), qui a introduit une mesure de
lissage, organisant en réalité le plafonnement
du déplafonnement.

Ainsi, en cas de déplafonnement, le bailleur ne
pourra pas appliquer pleinement le loyer fixé
par le juge, puisque le mécanisme du lissage
consiste a plafonner son application a une aug-
mentation de 10 % par an par rapport au loyer
de I'année précédente.

Il arrive ainsi des cas ou le loyer fixé par le
juge ne peut méme pas €tre appliqué au cours
du renouvellement du bail. Ce mécanisme est

la deuxieme source de déséquilibre créant une
nouvelle décote entre les premieres locations
et les montants des loyers en renouvellement.
Cette décote entre les loyers des «premieres
locations» et ceux de renouvellement est éga-
lement due aux abattements de minoration
prévus a larticle R. 145-8 du Code de com-
merce et aux augmentations des obligations
financieres des bailleurs liées a I’entretien des
biens immobiliers ou a la réglementation gran-
dissante liée a I'environnement avec le décret
Dispositif éco énergie tertiaire. Le seul moyen
paradoxal pour qu’un propriétaire retrouve
de la rentabilité sur son actif est de refuser le
renouvellement a son locataire.

Ainsi une protection exorbitante du preneur va
aboutir a son éviction.

Or, contrairement a ce que I'on pourrait pen-
ser, ce nest pas une libération pour les bail-
leurs, qui se trouvent alors confrontés a devoir
payer une indemnité d’éviction qui, elle, n’est
pas plafonnée. En effet 'article L. 145-14 du
Code de commerce précise que l'indemnité
d’éviction doit correspondre a la valeur mar-
chande du fonds de commerce, sauf dans le
cas ou le propriétaire apporte la preuve que le
préjudice est moindre. Selon la pratique, I'in-
demnité d’éviction est calculée sur la base de
la valeur de droit au bail en cas de transfert
et si cette valeur est supérieure a la valeur du
fonds.

Dans ce cas, cette valeur de droit au bail appa-
rait artificiellement exorbitante, trés éloignée
de la réalité économique de I’exploitation du
preneur et du réel préjudice causé par le refus
du renouvellement. Cela s’explique par le
fait que la valeur de droit au bail est calculée
selon la méthode dite du «différentiel» entre
la valeur locative de marché et le loyer pla-

fonné affecté d’un coefficient multiplicateur
de situation.

Ainsi, plus le loyer de renouvellement est bas,
plus la valeur de droit au bail est importante.
Dans ce contexte, certains bailleurs doivent
renoncer a une telle option, n’ayant pas les
moyens financiers d’y procéder — le colit étant
inabordable et les financements impossibles
a trouver : il s’agit de la troisiéme source de
déséquilibre entre les parties. L'application
du statut des baux commerciaux entraine un
déséquilibre économique conduisant a une
rente de situation pour le preneur au détri-
ment du bailleur.

Cette situation ne contribue pas a fluidifier le
marché.

Leffet paradoxal est que les enseignes se
voient exclues de certaines arteres face a des
droits aux baux exorbitants. Le marché est
ainsi figé. Il convient de réagir pour mainte-
nir lattractivité de I'immobilier commercial
francais. Un moyen de retrouver un équilibre
a la fois économique et contractuel serait de
redonner au marché sa place naturelle de
régulateur des montants de loyers au moment
du renouvellement, comme a lorigine du
contrat, ce que les parties arrivent parfaite-
ment a faire quand elles en débattent. B

mais aussi
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L e fonds de commerce ? Des services ou
produits offerts a la vente dans un local.
Le commercant ? Comparable a un peintre.
Les outils de travail, comme des instruments
de peinture, toile, couleurs, pinceaux. Sans le
peintre, les instruments sont inefficaces a pro-
duire une quelconque richesse (sauf IA per-
formante), de méme que sans les instruments
le peintre est incapable de s’exprimer et que,
sans public, le travail du peintre ne peut étre
évalué. Le bailleur ? Le propriétaire de cet
espace clos, loué au commergant, ot tout (ou
presque, ou de moins en moins) se passe.

Avec ces trois entités, le décret du 30 sep-
tembre 1953 a créé un poeéme qu’aucune
intelligence artificielle n’aurait pu imaginer.
Que Bruno Boccara, Philippe-Hubert Brault
et Philippe de Belot les tout premiers, et cha-
cun avec son génie, ont expliqué et faconné.
Le 30 septembre 1953, Internet, le click&col-
lect, les dark stores et les centres commerciaux
n’existaient pas, et encore moins le 30 juin
1926, lorsque I’ancétre du statut apparut. Pour
féter dignement les 70 ans du statut des baux
commerciaux, faudrait-il le supprimer ou amé-
liorer encore la protection produite ? Avant de
répondre a cette question, il faut définir ce qui

Une seule date pour deux anniversaires

MAIS UN SEUL EN FAIT LES FRAIS : LE BAILLEUR!

Malicieusement, M* Dominique Cohen-Trumer rappelle ici que 1953, I’année de la rédaction du décret sur le bail commercial, est aussi
celle de la naissance du mouvement politique de Pierre Poujade, grand défenseur des petits commercants... Mais la démagogie de
[’époque est une chose, les aberrations d’un texte qui «garde son charme désuet» en sont, selon elle, une autre — porteuse de réformes :
que 'indemnité d’éviction puisse étre supérieure a la valeur vénale des murs, que le statut protége non seulement
le montant du loyer, mais également le fonds qui a disparu du fait de la déspécialisation pléniere. ..

est protégé, du fonds de commerce ou du com-
mergant. Puis se demander, dans ce billard a
trois bandes, quelle bille (fonds, commergant,
bailleur) sera percutée dans chaque carambo-
lage et quelles en seront les conséquences.

1. Ce qui est protégé

A un locataire qui protestait contre le dépla-
fonnement du loyer apres déspécialisation, la
Cour de cassation répondait : «La propriété
commerciale du preneur d’un bail commercial,
protégée par I’article 1" du premier protocole
additionnel a la Convention de sauvegarde
des droits de ’homme et des libertés fonda-
mentales, s’entend du droit au renouvellement
du bail commercial consacré par les articles
L. 145-8 a L. 145-30 du Code de commerce.»
Elle en déduisait que la cour d’appel avait
«exactement retenu que [’atteinte alléguée,
qui ne concerne que le prix du loyer du bail
renouvelé, n’entre pas dans le champ de cette
protection'».

La protection statutaire, ¢’est le droit au renou-
vellement — avec son corollaire, 1’indemnité
d’éviction en cas de refus de renouvellement
— et non le montant du loyer. Lequel est pour-
tant réglementé. C’est ainsi que naquit le sta-
tut des baux commerciaux, censé protéger un

Par M¢ Dominique Cohen-Trumer, avocate au Barreau de Paris (Cabinet Cohen-Trumer)

fonds, mais en réalité protégeant le locataire,
qu’il soit fort ou faible, multinationale ou petit
commergant. Si aucune contrainte particuliere
n’est imposée au fournisseur, au franchiseur,
au bailleur de fonds a ’issue du contrat les
liant au commergant exploitant, au motif qu’ils
lui fourniraient des outils constitutifs de son
fonds de commerce, il en va différemment du
propriétaire foncier qui met un local a la dispo-
sition du commercant.

Parions que cette protection statutaire ne dis-
paraitra pas de sitot. Mais ne pourrait-on pas
espérer I’éradication de ses effets pervers ?

2. Ce qui ne devrait plus I’étre

a) Le droit au bail

L’article 544 du Code civil définit la propriété
comme «le droit de jouir et disposer des choses
de la maniere la plus absolue, pourvu qu’on
n’en fasse pas un usage prohibé par les lois
ou par les reglements». Il est une propriété
classique, qui est celle d’un bien immobilier.
Le propriétaire d’un bien immobilier peut en
disposer librement et peut donc notamment le
donner en location, conférant ainsi a son loca-
taire un droit personnel que ce dernier tient non
pas du bien, mais exclusivement du contrat.
Le droit personnel n’étant pas attaché au bien,

il ne dure en principe que le temps du contrat.
Or, en accordant au locataire un droit au
renouvellement et son corollaire, le droit a
indemnité d’éviction avec comme minimum
la valeur du droit au bail, la loi a opéré, dans
une large mesure, le transfert des prérogatives
afférentes a la propriété de I'immeuble du
propriétaire au locataire. La distinction clas-
sique entre droit réel et droit personnel s’en
est trouvée perturbée.

Saisie d’une question prioritaire de consti-
tutionnalité sur le point de savoir si I’article
L. 145-14 du Code de commerce, qui définit le
droit a I’'indemnité d’éviction, était conforme
notamment au droit de propriété garanti par
les articles 2 et 17 de la Déclaration des droits
de ’homme et du citoyen de 1789, 1a Cour de
cassation avait estimé que la question présen-
tait «un caractere sérieux en ce que, en rete-
nant que I’indemnité d’éviction doit notam-
ment comprendre la valeur vénale du fonds de
commerce défini selon les usages de la pro-
fession sans prévoir de plafond, de sorte que
le montant de I’indemnité d’éviction pourrait
dépasser la valeur vénale de I’'immeuble, la
disposition contestée est susceptible de porter

Suite page 4

Au siecle dernier, tout était simple, c’est-
a-dire il y a un peu plus de vingt ans. Il
suffisait d’aller acheter dans une librairie tech-
nique le fac-similé d’un bail préimprimé et de
remplir les blancs... C’était le bail Tissot, trop
limpide, sans doute. Attirés par un golit immo-
déré de la finance, les assureurs et les ban-
quiers ont entendu remanier le principe du bail
commercial : la mise a disposition d’un local
en contrepartie du paiement d’un loyer.
Dorénavant, les baux commerciaux peuvent
&étre comparés a une course de chevaux, un peu
comme le steeple-chase, ol les obstacles sont
de plus en plus hauts et plus complexes que
la simple course de haies. A titre d’exemple,
il est possible de relever les transformations
suivantes :

* La clause de destination doit étre stricte-
ment encadrée. Avant, les parties retenaient
les grandes familles de produit : prét-a-porter,
chaussure, bijouterie, restauration... Mainte-
nant, la restauration doit étre définie : petite
ou grande ? italienne, libanaise ou chinoise ?
a emporter ou sur place ? Sachant qu’en cas
de non-respect de cette destination, le bail peut
étre résilié.

Le décret a la machine...

LES COULEURS D’ORIGINE PEUVENT-ELLES REVENIR ?

Le droit au bail n’est plus ce qu’il était. Il a pris du gras : en nombre de pages, en nombre d’années, en clauses de destination, en poids de charges
et d’embellissements, en formalisme a la cession, en renoncements multiples. Ce n’est plus le contrat social de Rousseau, nous dit M¢ Hittinger-Roux, mais
un loyer utile a la capitalisation de 'immobilier de commerce. On peut réver de le moderniser. Mais que veut dire moderniser pour un texte qui a la peau
dure et que les investisseurs abandonneront peut-étre pour une autre classe d’actif plus profitable, avant qu’ils ne parviennent a lui tordre le cou !

Par Me Gilles Hittinger-Roux, avocat a la Cour (HB&Associés)

¢ La durée du bail n’est plus simplement de
neuf ans : elle peut étre de dix ans, de douze
ans. L’objectif bien connu est d’éviter le pla-
fonnement mis en place en 1972. Les modalités
du renouvellement doivent non pas étre fixées
par la loi (article 145-33 du Code de com-
merce), mais en fonction de la loi du marché.
La loi du marché permet de faire progresser a
la hausse les loyers ; jamais a la baisse, car telle
est la volonté libre du bailleur. Peu importe si
la logique et si les principes sont maltraités, la
finance doit gouverner le bail commercial.

¢ Il en est de méme pour les charges. Le pro-
priétaire s’est engagé vis-a-vis de ses action-
naires. Deés lors, les conditions financieres
doivent étre nettes de tout autre paiement.
Dommage que la loi Pinel empéche la prise
en charge de I’article 606 du Code civil par le
locataire. Une échappatoire : évoquer la notion
d’embellissement — qui ne veut pas dire grand-
chose, et permet de refacturer une grande par-
tie des travaux de grosses réparations.

¢ La cession du fonds de commerce était
libre, a ’origine. Elle est entravée ou enca-

drée par un formalisme excessif (présence
d’un notaire, justification de la solvabilité du
successeur...). Plus encore, le bailleur entend
controler les cessions de parts sociales ou d’ac-
tions, alors que la loi de 1966 a pour principe
la liberté de cession.

e Dans tous les domaines des contrats, les
pouvoirs publics ont entendu mettre en
exergue le devoir de coopération tel que
prévu a ’article 1104 du Code civil. L’idée
est notamment de maintenir un équilibre afin
que le contrat puisse étre exécuté dans de
bonnes conditions et aller jusqu’a son terme.
Pour le bail commercial, il en est autrement.

Le locataire se devra — concomitamment a la
signature du bail — de renoncer a tout recours,
a toute responsabilité a I’égard du propriétaire.
Méme des dispositions d’ordre public, telles
que les obligations de délivrance ou de jouis-
sance paisible, font I’objet d’amendements.

Dans la mesure ou ces renonciations ont été
acceptées, c’est bien la volonté contractuelle
des parties qui s’impose ! La disparition du
statut reste toujours d’actualité ou, selon cer-

tains, il faut encore le moderniser. Mais que
veut dire «moderniser» ? Entre le bail Tissot et
le bail «investisseur», il faut constater 1’abdica-
tion, la renonciation, la démission, la désertion
des preneurs.

La finalité du texte de 1953 était de créer des
points de commerce et de vie dans les villages,
dans les villes, dans les zones urbaines, ou le
contrat social tel que I’avait imaginé Jean-
Jacques Rousseau devait prendre effet. A ce
jour, le bail commercial est uniquement un
loyer qui sert la capitalisation de I’immobilier.
Le capital n’a pas de croyances, si ce n’est
celle de I’argent. Et I’argent n’a pas d’odeur...
Demain, un autre «produit» financier dégagera
peut-&tre une meilleure rentabilité puisqu’une
part du commerce se transforme en e-com-
merce. Plus besoin de murs !
Vraisemblablement, les banques et les assu-
rances quitteront alors ce Monopoly. Le plus
vite sera le mieux. Le texte de 1953 pourrait
retrouver ses couleurs d’origine. En attendant,
faites bouillir*... m

* Alain Souchon, «L’amour a la machine», 1993.
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une atteinte disproportionnée au droit de pro-
priété du bailleur®».

Dans la foulée, le Conseil constitutionnel
estimait que «les dispositions contestées ne
portent pas au droit de propriété une atteinte
disproportionnée au regard de I’objectif
poursuivi®». Il précisait a cette occasion que
I’objectif poursuivi était la «sauvegarde de la
viabilité des entreprises commerciales ou arti-
sanales».

Qu’un propri€taire puisse étre amené a verser
a son locataire une indemnité d’éviction d’un
montant supérieur a la valeur vénale de son
bien n’est pas de nature a choquer le Conseil
constitutionnel, puisque I’objectif poursuivi
est noble.

Ceci est acquis et admis — en France.

C’est cependant le fait que le droit au bail
existe qui est problématique. Beaucoup, et
depuis longtemps, ont d’ailleurs rappelé que
la valorisation du droit au bail était biaisée.

b) Le plafonnement

Larticle L. 145-34 du Code de commerce
impose au bailleur le plafonnement du loyer
du bail renouvelé, sauf exceptions ou dispo-

Une seule date pour deux anniversaires

Suite de la page 3

sitions contractuelles contraires, alors que le
preneur peut toujours obtenir en justice la fixa-
tion a la baisse de son loyer contractuel, si la
valeur locative lui est inférieure. La mesure,
protectionniste, favorise les premiers installés
dans un environnement donné, par rapport aux
nouveaux arrivants qui doivent payer un loyer
au prix du marché pour s’installer.

A's’en tenir pourtant a I’objet de la loi, c’est-a-
dire la protection du fonds de commerce, et a
I’objectif poursuivi selon le Conseil constitu-
tionnel, elle est d’un intérét douteux : ce qu’il
convient de garantir au preneur, c’est le renou-
vellement de son bail, ou a défaut le versement
d’une indemnisation. Mais rien ne justifie
qu’il lui soit en méme temps garanti un loyer
faible par rapport au marché. Si le preneur ne
peut pas faire face a un loyer réévalué, c’est
sans doute que son fonds n’est pas rentable.

Mais le bailleur doit-il alors le subventionner ?
Nombre d’auteurs ont appelé de leurs veeux
une modification de la loi et une suppression
de la regle du plafonnement, mais en vain. Il
n’est cependant pas interdit d’espérer, car cette

régle a donné lieu a I’absurdité la plus patente
de la matiere : plus le loyer de renouvellement
du local dont le preneur a été évincé aurait été
fixé & un montant faible par rapport au prix de
marché, plus la valeur du droit au bail est éle-
vée des lors que ce que perd le preneur est une
rente de situation créée par la loi elle-méme.

La création de cette rente n’a pas grand lien
avec une quelconque protection du fonds de
commerce, sauf a considérer que les bailleurs
doivent subventionner les fonds fragiles ou
non rentables. Certes, le plafonnement n’est
pas d’ordre public et il peut y étre dérogé.

Cependant la question n’est pas de savoir
s’il peut &étre écarté, mais quelle est sa raison
d’étre dans la loi. Il n’est pas interdit d’espé-
rer, méme si le nouvel alinéa de 1’article L.
145-34 du Code de commerce, qui institue
le «lissage» de 1’augmentation éventuelle de
loyer, ne rassure pas nécessairement sur les
objectifs du législateur.

c) La déspécialisation
Si c’est le fonds de commerce qui est protégé,

comme le soutient le Conseil constitutionnel,
que vient faire alors, dans le statut, la déspé-
cialisation pléniere — qui autorise le preneur
a transformer sa boulangerie en boutique de
mode !

En 1953, Pierre Poujade créait I’'Union de
défense des commercants et artisans, contre
le fisc. Le poujadisme féte les 70 ans de sa
naissance et le décret sur les baux commer-
ciaux naissait.

En matiére de bail commercial, dans chaque
carambolage c’est le bailleur qui est percuté.
Il reste néanmoins permis d’espérer la fin de
la démagogie, méme s’il y faut une forte dose
d’optimisme. Pour le surplus, le statut garde
son charme désuet, et si les usages locaux ont
disparu, au grand dam des poetes, il reste les
mémoires en lieu et place des conclusions et
tant d’autres savoureuses facéties. ®

1. Cass. 3¢ civ., 15 février 2023, n° 21-25.849.

2. Cass. 3¢ civ., 10 décembre 2020, 20-40.059.

3. Conseil constitutionnel, décision n° 2020-887 du
5 mars 2021.

quittances, de retour au marché ou de sécu-
rit¢ du contrat garantissant les immeubles
commerciaux ravalés au rang de banals actifs
financiers — au risque, pris a revers par une
consommation sur laquelle le Tres-Haut lui-
méme n’a pas prise, de jouer les arroseurs
arrosés | L’argent est le nerf de la guerre ; il ne
peut pourtant pas tout savoir.

Car la théorie de la relativité nous apprend
que plus on va vite, plus le temps est court
— et vice versa. Il s’ensuit que le nombre des
années est aussi celui de 1’expérience, surtout
lorsque 1’on a, comme le droit au bail, franchi
victorieusement bien des étapes. Et non des
moindres : deux guerres mondiales, I’irrup-
tion des magasins populaires, 1’invasion des
hypermarchés, 1’arrivée des centres commer-
ciaux et autres périphéries commerciales, la
naissance de cette enfant turbulente du com-
merce qu’est la franchise et cette autre non
moins tapageuse qu’est I’enseigne, avec ses
développements multiples dans le moindre
recoin de la distribution au détail.

Un statut, pour quoi faire ?

Suite de la page 1

Une réforme de la Chancellerie tombée aux
oubliettes, une tentative de renvoi devant le
tribunal des affaires économiques avortée et a
présent une inscription dans la moulinette des
travaux du controversé Conseil national du
commerce (Cnc)... En douze mois, les embus-
cades n’ont pas manqué. Et pourtant...

Non, messieurs les fossoyeurs, cette excep-
tion francaise n’a pas failli ! Le socle qu’elle
forme lie a contrario le tandem bailleur-lo-
cataire, il sert d’équilibre de la terreur dans
leurs relations complexes et de caution a leur
amor fati dans les heures graves. Par les gages
qu’il donne, il a aussi été — il le reste — un
carburant a la créativité d’un commerce que
la Planete entiere reconnait a la France et qui,
a la grande époque de la mondialisation, a
porté son savoir-faire en Espagne et en Italie
ol il domine toujours, en Pologne et jusqu’en
Chine, en Amérique latine ou il est encore.

Il n’est méme plus le frein a I’entrée dans la
carriere qu’on lui reprochait, puisque Inter-
net est 1a pour donner aux Dnvb le permis

de conduire nécessaire a une réussite dans le
mortar !

Du grand magasin au commercant du coin, du
réseau d’enseignes a I’hypermarché, sa trame
discontinue tisse le lien étroit unissant les
membres d’une communauté aussi immense
qu’hétéroclite. Elle vit au rythme d’un quoti-
dien parfois calme et tranquille, parfois inquiet
et agité comme le fut la période du Covid ou
il s’est fait étriller. Ce bail, c’est le viatique
du voyageur qui ne sait pas de quoi 1’avenir
sera fait, du commercant qui n’est jamais siir
du lendemain, a 1’exception de ces quelques
metres carrés en forme d’espoir. On lui prédit
régulierement une mort certaine ; comme le
phénix, il renait de ses cendres a 1’approche
des beaux jours.

Il est vivace comme le terreau d’ou il sort. Ne
cherchez pas de poux dans sa téte : ils passe-
raient dans celle de son remplacant si par mal-
heur on lui en trouvait un. Pas si compliqué, si
on ne lui veut pas de mal, il n’a pas empéché la
rotation €élevée d’enseignes a laquelle tiennent

tant les bailleurs de sites commerciaux pour
suivre 1’évolution des modes ; le droit qu’il
assure au renouvellement du détaillant pros-
pere est la sécurité dont il tire sa seve. Cette
propriété n’est pas indue. Elle n’est pas un
privilege offert aux francais : elle manquerait
plutdt aux étrangers.

On démontre d’ailleurs son existence plus
facilement que celle de Dieu... Ce qu’avait
fait le regrett¢é Bruno Boccara, inscrit au
barreau de Paris trois ans tout juste apres
la naissance du fameux décret. Marteau en
main, juché sur un escabeau, il voulait prou-
ver I’appartenance de la clientele du Bistrot
Romain des Champs-Elysées a son exploi-
tant, et non pas a I’enseigne accrochée la. Il
manquait qu’un invité a cet anniversaire. Sai-
sissons 1’occasion de rendre hommage a cet
exégete et défenseur impénitent du «statut»,
du droit au (renouvellement du) bail, pour qui
ce «droit économique» était d’abord un droit
«concret». Auquel nous-mémes renouvelons
bien volontiers notre confiance. ®
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