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Réalisation du fonds en liquidation judiciaire :
plan de cession ou vente d’actif isolé ?

e CA Poitiers, 17 mai 2011, n° 10/02898

Lorsque les biens cédés constituent U'entreprise exploitée en son entier et
représentent la totalité des actifs des débiteurs liquidés, ils ne peuvent étre
vendus sur simple ordonnance mais doivent faire l'objet de la procédure prévue
aux articles L. 642-1 et suivants du Code de commerce relatifs a la cession
d’entreprise. La requéte du liquidateur fondée sur les articles L. 642-18 et L. 642-
19 aun fondement juridique erroné, ce qui ouvre le recours de larticle R. 621-21
aux personnes dont les droits et obligations sont affectés, de sorte que la tierce
opposition des pollicitants évincés est recevable a l'encontre de U'ordonnance
du juge-commissaire, laquelle doit étre annulée pour excés de pouvoir.

C'est une difficulté récurrente que celle de savoir selon quelles modalités réaliser
dans le cadre d'une liquidation judiciaire des éléments d'actifs constituant un
fonds de commerce. En effet, selon que l'on traite ces biens comme des actifs
isolés ou selon qu'on envisage l'entreprise que leur agrégation constitue, leur
mode de cession differera. L'enjeu n'est pas mince car le choix de recourir a un
plan de cession pour céder le fonds est lourd de conséquences, en particulier
pour les créanciers titulaires de slretés dont le droit de préférence sur le prix
s'exercera dans les conditions dérogatoires de Uarticle L. 642-12 du Code de
commerce. Aussi mesure-t-on U'importance de cette question et la nécessité de
faire clairement le départ entre les cessions qui relévent d'un plan de cession et
celles qui ne sont rien d'autre que des cessions d'actifs isolés.

L'arrét rapporté illustre la difficulté d'avoir a prendre parti sur ce point, lorsqu’il
prononce la nullité pour exces de pouvoir de 'ordonnance rendue sur le fondement
desarticles L. 642-18 et L. 642-19 du Code de commerce, fondement jugé « erroné »,
seul le tribunal étant compétent pour décider la cession de Uentreprise sur le
fondement des articles L. 642-1 et suivants. Le choix fait par le liquidateur pouvait
pourtant se recommander du choix du tribunal de ne pas ordonner le maintien
de l'activité quand larticle L. 642-2 parait bien établir un lien entre le plan de
cession et la poursuite de l'activité. La cour ne s'arréte pas a cette objection,
et se contentant du constat qu’il s'agissait de vendre des biens constituant une
entreprise et que l'activité s'était de fait poursuivie, elle considéere que cela suffisait
a commander le recours au plan de cession. Il faut en déduire que les tribunaux
doivent prendre soin d'autoriser la poursuite d'activité et de fixer un délai pour
le dépot des offres dés qu'une cession d’entreprise se profile.

Sur le terrain procédural, Uirrégularité est jugée si substantielle quelle conduit a
écarter les restrictions prévues par les textes en matiere de réalisation d'actifs,
les pollicitants évincés pouvant fonder leur tierce opposition contre 'ordonnance
litigieuse sur le fondement de l'article R. 621-21 qui ouvre un recours aux personnes
dont les droits et obligations sont affectés. Enfin, la cour déduit Uirrégularité de la
saisine de ce que la requéte n'avait pas été précédée de la publicité imposée par
Uarticle L. 642-22 pour les cessions d’entreprises, que l'avis du ministére public
n'avait pas été recueillicomme l'impose larticle L. 642-5 et que les dispositions
relatives au bail rural n'avaient pas été respectées, ce qui paralysait l'effet
dévolutif et empéchait la cour de statuer au fond, le liquidateur étant renvoyé a
mieux se pourvoir.
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DECLARATION DE CREANCE

De la régularité de la déclaration de créance émanant du directeur général
délégué d'une SAS

e Cass. com., 21 juin 2011, n® 10-20878

Est réguliere la déclaration de créance faite par le directeur général délégué de la SAS, ce dernier ayant été nommé conformément aux
statuts par le conseil d’administration et chargé par cet organe social du pouvoir de procéder aux déclarations de créances.

La société par actions simplifiées (SAS] est caractérisée par la grande liberté dont disposent les associés pour fixer dans les statuts
la composition et les regles de fonctionnement de U'organe de direction. La seule exigence réside dans la présence du président
qui, étant seul a porter ce titre, est investi des pouvoirs de représenter la société a l'égard des tiers. Cependant la SAS n’est plus
nécessairement représentée par son seul président, puisque larticle L. 227-6, alinéa 3 du Code de commerce dispose que les statuts
peuvent conférer les pouvoirs dévolus au président, et subséquemment celui de représentant a une ou plusieurs autres personnes
que lui, dénommé directeur général [DG) ou directeur général délégué (DGD). Des lors, si principiellement, la déclaration de créance
ne peut émaner que du président, elle peut aussi provenir du DG ou DGD. Mais, la liberté, véritable fer de lance de la SAS, est
également son Talon d'Achille, lorsqu'il s'agit de déterminer Uefficacité de la dévolution statutaire des pouvoirs du président.

Chacun se souvient des arréts d'une chambre mixte (Cass. ch. mixte, 19 nov. 2010, n® 10-30215), qui a restauré une sécurité juridique
s'agissant du pouvoir de licencier dans les SAS, mais aussi d'un arrét de la chambre commerciale (Cass. com., 14 déc. 2010, n°® 09-
71712) qui précisait que conformément a Uarticle L. 227-6, les personnes portant le titre de DG ou DGD d'une SAS ne peuvent exercer
les pouvoirs de son président que si les statuts de cette derniere en prévoient les conditions.

En l'espece, la Cour de cassation précise qu'en nommant le DGD conformément aux statuts, le conseil d'administration était habilité
a préciser les pouvoirs de représentation qui étaient liés a ses fonctions. Le DGD peut donc valablement déclarer la créance méme
si les statuts de la société n"évoquent pas le pouvoir de représentant de ce directeur, des lors qu'il a été nommé a ces fonctions
par le conseil d'administration et a été chargé par cet organe social du pouvoir de procéder aux déclarations de créances. La haute
juridiction approuve ici la cour d'appel qui avait estimé que peu importe que les statuts n'évoquent pas les pouvoirs de représentation
du DGD puisque l'article L. 227-6 les reconnait explicitement aux personnes titulaires de ce titre.

On peut inférer de cette décision que si les statuts d'une SAS instituent un DG ou DGD, ces personnes sont nécessairement munies
du méme pouvoir de représentation que le président et qu’ils peuvent notamment ester en justice et donc déclarer les créances.

Cette solution, lorsque l'on sait que jusqu’alors le DG ou DGD n'était habilité a représenter la société que si l'étendue de ses pouvoirs
figurait dans les statuts, assouplit les conditions dans lesquelles le DG ou DGD peut exercer les pouvoirs du président, en considérant
que la délibération publiée de l'organe social fixant ses pouvoirs est équipollente a une inscription statutaire.

Geoffroy Berthelot, mandataire judiciaire, SCM MJ SYNERGIE, chargé de cours a ['université Jean Moulin-Lyon 3

Déclaration de créance et prescription de l'action en garantie du transporteur

e Cass. com., 12 juill. 2011, n® 10-18675

La déclaration de créance effectuée par le transporteur dans le cadre de la procédure de liquidation judiciaire ouverte a l'encontre
de U'expéditeur ne peut avoir d’effet interruptif sur la prescription a l'égard du destinataire garant.

Décidément, l'article L. 132-8 du Code de commerce suscite un contentieux nourri tout autant que l'intérét de la doctrine. Apres les
discussions autour de la qualification de loi de police, voila que cette disposition est de nature a attirer l'attention des spécialistes
du droit des entreprises en difficulté. C'est que, comme certains auteurs n'ont pas manqué de le faire remarquer, le texte cultive
"ambiglité en évoquant une « action directe » offerte au voiturier « en paiement de ses prestations a 'encontre de l'expéditeur et
du destinataire, lesquels sont garants du paiement du prix du transport ». Il s’agit la en réalité non d'une véritable action directe
mais d'une garantie de paiement. La nature de cette garantie reste toutefois obscure et discutée.

En U'espéce, le transporteur, qui avait déclaré sa créance a la procédure de liquidation judiciaire ouverte a 'encontre de U'expéditeur,
tentait d'agir en garantie auprés du destinataire. Les juges du fond estimerent toutefois que son action en garantie était prescrite,
celle-ci étant soumise au délai d'un an de l'article L. 133-6 du Code de commerce. Il revenait donc a la Cour de cassation d'indiquer
si la déclaration de créance a laquelle avait procédé le transporteur était susceptible d’interrompre la prescription a 'égard de
'action en garantie. Si U'expéditeur et le destinataire sont considérés comme codébiteurs solidaires a 'égard du transporteur, on
peut voir dans la déclaration de créance une « interpellation » faite a 'un des débiteurs solidaires et susceptible d'interrompre la
prescription a 'égard de tous les autres comme le prévoit l'article 2245 du Code civil. Implicitement, la Cour de cassation refuse ici,
de facon justifiée nous semble-t-il, d'assimiler la garantie de paiement prévue par larticle L. 132-8 a un cas de solidarité ou méme
de cautionnement. Sans jamais se prononcer sur la nature précise du mécanisme de garantie institué au profit du transporteur, elle
en déduit néanmoins logiqguement que la déclaration de créance ne pouvait interrompre la prescription de 'action en garantie.

Nicolas Borga, professeur a l'université Pierre Mendes-France, Grenoble 2
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SURETES

Créance non déclarée et sort de la caution

e Cass. com., 12 juill. 2011, n®09-71113

Le défaut de déclaration d’'une créance ayant pour effet, non d’éteindre la créance, mais d’exclure son titulaire des répartitions
et dividendes, cette sanction ne constitue pas une exception inhérente a la dette, susceptible d'étre opposée par la caution, pour
se soustraire a son engagement.

Chacun sait que, depuis la loi du 26 juillet 2005, le défaut de déclaration d'une créance n’est plus sanctionné par son extinction. La
loi de sauvegarde était peu diserte, indiquant simplement que le titulaire de la créance était exclu des répartitions et des dividendes,
ce qui a conduit la Cour de cassation a préciser que les créances non déclarées sont inopposables a la procédure (Cass. com.,
3 nov. 2010, n°® 09-70312), quand l'ordonnance du 8 décembre 2008 a prévu, pour sa part, une inopposabilité « au débiteur » (C. com.,
art. L. 622-26, al. 2). Pour autant, dés 2005, le doute n’était guére permis : la créance non déclarée n'étant plus éteinte, la caution ne
saurait se prévaloir d'une exception inhérente a la dette. C'est précisément ce que confirme cetarrét du 12 juillet 2011. Le créancier
peut donc librement poursuivre la caution, du moins lorsque c’'est une procédure de liquidation judiciaire qui a été ouverte.

Si la caution est donc amenée a souffrir de l'évolution amorcée par la loi de sauvegarde, est-elle pour autant totalement
dépourvue d'arguments face au créancier négligent? C'est le second intérét de l'arrét que d'esquisser quelques éléments de
réponse. Trés tot, la doctrine s'est demandée si le défaut de déclaration de la créance ne pouvait pas étre appréhendé par le biais
de l'article 2314 du Code civil. Encore faut-il considérer que ne pas étre admis dans les répartitions et dividendes correspond a une
perte de « droits, hypothéques et priviléges » au sens de l'article 2314. La Cour de cassation raisonne ici de maniére pragmatique.
Tout en subordonnant le jeu de l'article 2314 au fait que la caution ne puisse étre subrogée, par le fait du créancier, dans un « droit
préférentiel » accordé a ce dernier, la Cour indique que « pareil effet ne se produit que si cette derniére avait pu tirer un avantage
effectif du droit d’étre admise dans les répartitions et dividendes ». En l'espéce, les chirographaires n'ayant pas été réglés de
leurs créances, la caution ne pouvait tirer aucun avantage effectif du droit pour le créancier d'étre admis dans les répartitions et
dividendes.

Nicolas Borga, professeur a l'université Pierre Mendés-France, Grenoble 2

CLOTURE

La cloture d’'une procédure nonobstant Uexistence d’un actif

e TC Valenciennes, 7 mars 2011, n°® 2011-429
Si la cloture est souvent bloquée par Uexistence d’'un actif, elle vient d’étre admise sous certaines conditions.

Quel liquidateur n'a pas été confronté a 'impossibilité de déposer sa requéte en cloture pour insuffisance d'actif en raison d’un actif
irréalisable ? La chambre commerciale de la Cour de cassation (Cass. com., 22 janv. 2008, n°® 06-20766 : Act. proc. coll. 2008/4, note
F.-X. Lucas) a rappelé qu'une difficulté de réalisation et la perspective d'un faible prix de cession ne constituaient pas l'impossibilité
de poursuivre les opérations de la liquidation judiciaire. La cour d’appel de Caen [4 nov. 2010, n® 09/01735 : LEDEN, févr. 2011. p. 4,
n° 20, obs. C. Delattre) a refusé de suivre cette analyse et a cléturé la procédure sur la notion de délai raisonnable.

La procédure pendante devant la juridiction Valenciennoise mérite l'attention en ce qu’elle a été cléturée malgré un actif de faible
valeur. Suite a la liquidation judiciaire d'un commercant survenue le 27 février 1996, il dépendait de l'actif quinze parts d'une société
civile donnant vocation a la jouissance d'un appartement pour une période d'une semaine par an. Le liquidateur présentait la
cloture en sollicitant préalablement du juge-commissaire une dispense de réalisation de cet actif faute de trouver un amateur et
dans le but d'accélérer la dite cloture. Le ministere public exercait un recours contre U'ordonnance complaisante car le liquidateur
ne justifiait d'aucune démarche pour la vente de U'actif. Le TGl d'Avesnes sur Helpe (16 oct. 2008, n°® 08/00423]) réformait la décision
querellée en pointant le manque de diligence et l'absence de justificatifs du liquidateur. Ce dernier présentait une nouvelle demande
en février 2011 en justifiant de la signature d'un mandat de vente, de 'absence d’amateur et surtout de l'aggravation du passif par
la constitution de charges de copropriétés non réglées. Le tribunal de commerce de Valenciennes (devenu compétent suite a la
réforme de la carte judiciaire) faisait droit a la demande du liquidateur, sans opposition du ministére public, et cléturait ce dossier
au bout de quinze années de procédure.

La volonté du législateur de cloturer rapidement les procédures; Uinfluence du droit européen; l'impossibilité de vendre un actif au
regard de ses caractéristiques; l'aggravation du passif et la justification par le liquidateur de Ueffectivité de ses vaines démarches

ont favorisé la cléture et permis de sortir de cette situation de blocage.

Christophe Delattre, magistrat au parquet de Valenciennes
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LIQUIDATION JUDICIAIRE

La voie royale pour demander le partage de Uindivision :
Uarticle 815 du Code civil!

e Cass. 1 civ., 29 juin 2011, n® 10-25098, F-P+B+|

En application de l'article 815 du Code civil, le liquidateur, représentant le débiteur dessaisi, n'a pas a justifier de U'existence
d’une créance pour demander le partage de l'indivision.

Les biens indivis ne font pas partie de 'actif de la procédure pour deux raisons : parce qu'ils n'appartiennent pas exclusivement au
débiteur (tout comme les biens communs) mais aussi (et a la différence de la communauté), parce qu'il est possible d’en demander
atout moment le partage, méme au cours du régime matrimonial. Pour procéder a ce partage, deux voies sont possibles, lesquelles
doivent étre soigneusement distinguées, comme le rappelle cet arrét de cassation a forte diffusion.

Ou bien le liquidateur agit en tant que représentant des créanciers personnels d'un indivisaire (C. civ., art. 815-17, al. 3). En cette
occurrence il doit alors démontrer U'existence d'une créance d'un créancier personnel du débiteur indivisaire afin de provoquer le
partage au nom du débiteur dessaisi. ILappréhendera ensuite la partissue du partage qui viendra gonfler l'actif de la procédure. On
comprend alors que Uindivisaire in bonis puisse s'opposer a ce partage en acquittant l'obligation au nom et en l'acquit du débiteur,
ce qui d'ailleurs conduit a attendre la vérification exacte de tout le passif déclaré afin de déterminer la somme exacte que doit payer
cet indivisaire hors procédure (Cass. 1 civ., 20 déc. 1993, n® 92-11189 — Cass. 17 civ., 27 mai 2010, n° 09-11460). Le chemin est
donc semé d'embdiches.

Ou bien le liquidateur décide de prendre l'autoroute et, en tant que représentant du débiteur dessaisi (C. com., art. L. 622-9), de
solliciter Uapplication de l'article 815 selon lequel nul n'est contraint de rester dans Uindivision. Il n'a alors nullement besoin de
prouver l'existence d'un créancier personnel du débiteur, ni d'ailleurs celle d'un intérét a agir. A cet égard, lorsque le créancier d'un
indivisaire agit sur le fondement de l'article 815-17 alinéa 2 évoqué précédemment, l'action est souvent analysée comme étant une
action oblique intentée par un créancier d’'un indivisaire demandant 'application de l'article 815.

Il n'est donc pas surprenant que la décision de la cour d'appel déboutant le liquidateur de sa demande en partage au prétexte
que le passif de la liquidation judiciaire a été intégralement réglé soit cassée. La premiere chambre civile affirme donc - aprés la
chambre commerciale (Cass. com., 3 déc. 2003, n® 01-01390] - et au visa de l'article 815 que « 'action en partage n’est soumise a
aucune justification d'une créance ».

Conseil aux mandataires. Pour demander le partage de Uindivision, invoquer U'application de article 815 plutot que celle de l'article
815-17, alinéa 3!

Pascal Rubellin, maitre de conférences a ['université de Poitiers

RESPONSABILITES

Insuffisance d’actif : faut-il mettre en cause le dirigeant de droit en plus
du dirigeant de fait?

e CA Rouen, 3mars 2011, n° 10/01474

Le liquidateur a la liberté d’attraire devant le tribunal le ou les dirigeants de droit ou de fait de la personne morale qu'il tient
pour responsables des fautes de gestion génératrices de Uinsuffisance d’actif.

La responsabilité pour insuffisance d'actif suscite souvent des hésitations en cas de pluralité des dirigeants, surtout lorsque se
cotoient des dirigeants de droit et de fait. Tel était le cas dans la présente affaire, ou a la suite du tribunal de commerce, la cour d'appel
estime que seule la responsabilité du dirigeant de fait doit étre recherchée et engagée. Une telle décision n'est pas nouvelle (v. CA
Paris, 19 mai 1995 : RJDA 1995, n° 1047). En effet, la responsabilité d'un dirigeant de fait ne suppose nullement que le dirigeant de
droit soit également mis en cause. Cela s'explique naturellement par la latitude que la loi elle-méme laisse au juge. La cour d'appel
le rappelle bien, en citant les termes de l'ex-article L. 651-2 du Code de commerce, applicable a l'espece. Les dettes sociales sont
supportées par « tous les dirigeants de droit ou de fait ou par certains d’entre eux, ayant contribué a la faute de gestion ».

L'on sait, pourtant, que cette formule trés large fait 'objet de critiques (v. par ex. C. Mascala, Les sanctions applicables aux dirigeants :
LPA 6 sept. 2000, n® 178, p. 50). Le texte, méme dans sa version actuelle, laisse entre les mains du juge un pouvoir d’appréciation
considérable et semble générer un risque d'arbitraire. C'est tout l'intérét de la décision rapportée, qui témoigne du bon sens des
juges du fond. En validant la mise en cause du seul dirigeant de fait, la cour d’appel se fonde sur sa lourde implication dans les
fautes de gestion se trouvant a Uorigine de lUinsuffisance d’actif. Et les faits sont édifiants. Le dirigeant de fait, associé minoritaire,
directeur de fabrication et accessoirement, pere du dirigeant de droit, était ici seul a l'origine de pres de la moitié de l'insuffisance
d’actif, liée a 'embauche d'un nombre excessif de salariés.

L'arrét est égalementintéressant en ce qu'ilinsiste sur U'importance de U'indépendance de la gestion, en tant que critere de la direction
de fait (v. par ex., Cass. com., 24 juin 2008, n°® 07-13431 : Rev. proc. coll. oct. 2008, p. 53, obs. A. Martin-Serf). La direction de fait
suppose classiqguement une immixtion, c’est-a-dire, une activité positive de gestion et de direction exercée en toute indépendance.
En l'espéce, l'indépendance du dirigeant de fait était d'autant plus avérée, que son propre contrat de travail avait été disqualifié
pour défaut de lien de subordination...

Irina Parachkévova, professeur a l'université Paris VIl
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Condamnation d’'une commune a contribuer a Uinsuffisance d’actif d’'une
association subventionnée

e Cass. com., 15juin 2011, n© 09-14578, inédit

Est justement condamnée a contribuer a U'insuffisance d’actif d’'une association sportive, la commune dont, d’'une part, la double
participation au financement de l'association et au contrdle de sa principale source de financement établit sa gestion de fait et,
d’autre part, les fautes de gestion sont caractérisées par la fait d’avoir, par des financements détournés, entretenu pendant
plusieurs exercices lillusion d'une santé financiére que l'association n’avait pas.

Avec cet arrét est réaffirmée une jurisprudence classique en matiére de gestion d'association. La poursuite d'une activité déficitaire
sans mesures de rétablissement durable, comme la non déclaration de la cessation des paiements, sont des fautes (v. Cass. com.,
6 janv. 1998, n° 95-14319 - CA Paris, 3¢ ch. B, 21 mars 2003, n°® 02-11067; comp. Cass. com., 23 mai 2000, n® 97-21080 - Cass. com.,
27 juin 2006, n° 04-16296 - Cass. com., 24 juin 2008, n° 07-13431).

L'arrét apparait toutefois moins classique en ce qu’il maintient la décision de responsabilité d'une commune dans l'endettement d'un
club sportif. La solution n'est pas nouvelle [v. déja, Cass. com., 13 mai 2003, n® 01-17505) mais a ceci d'original qu'elle prospére aussi
bien devant les juridictions administratives des lors que l'association ne dispose pas d'une réelle autonomie et que linsuffisance
d’actif constatée dans le cadre de la procédure collective résulte de la suppression des subventions versées par la commune ainsi
que des décisions de gestion prises antérieurement (CAA Paris, 18 déc. 2007, n® 06PA03200).

Or la question de la compétence, non soulevée en l'espece, semble ne plus faire probléme. Face a Uincertitude, certains tribunaux
de Uordre judiciaire avaient, en effet, pu saisir a titre préjudiciel le juge administratif pour établir la réalité d'une direction de fait
par une commune ou ses élus, dans le cadre d'une action en responsabilité pour insuffisance d'actif (CAA Bordeaux, 11 mai 1998,
n° 97BX01695 et n® 97BX01755). Finalement, le tribunal des conflits s'est prononcé en faveur d'une compétence administrative si
['association remplit une mission de service public (T. confl., 15 mai 1999 : Bull. civ., n°® 35) et judiciaire si l'activité est industrielle ou
commerciale (T. confl., 20 nov. 2006 : Bull. civ.,, n® 31; rappr. Cass. com., 8 janv. 2002 : Rev. sociétés 2003, p. 308, note F.-X. Lucas;
Cass. 1 civ., 11 févr. 2003 : Bull. civ. I, n® 44; Cass. com., 13 mai 2003, préc.; Cass. 17 civ., 7 juin 2006, n® 04-17797). Ici, les juges
du fond semblent avoir suffisamment établi leur compétence et ont pu arréter la responsabilité communale.

Julien Couard, maitre de conférences a 'université du Sud - Toulon - Var

SANCTIONS

IEFE] Application dans le temps du nouveau cas de relevement de Uinterdiction
de gérer : qu'est-ce qu'une procédure en cours?

e Cass. com., 12 juill. 2011, n® 10-21882

En vertu de Uarticle 191, 7° de la loi du 26 juillet 2005, Uarticle L. 653-11 du Code de commerce, dans sa rédaction issue de cette
loi, s’applique aux procédures en cours au 1¢ janvier 2006. Viole ces textes la cour d’appel qui, pour rejeter une demande en
relevement d'une mesure d’interdiction, fait application de Uarticle L. 625-10, alinéa 3 du Code de commerce, dans sa rédaction
antérieure a la loi de sauvegarde des entreprises.

Par faveur pour les personnes frappées d'une interdiction de gérer, la loi du 26 juillet 2005 a créé un nouveau cas de relévement.
L'intéressé peut désormais étre relevé, non seulement s’il a apporté une contribution suffisante au paiement du passif, mais aussi,
s'il présente les garanties démontrant sa capacité a diriger ou contréler une entreprise (C. com., art. L. 653-11, al. 4). Comme bien
d'autres mesures de clémence apportées en 2005 en matiére de sanctions professionnelles, celle-ci s'applique aux procédures en
cours au 1¢ janvier 2006 (L. n° 2005-845 du 26 juill. 2005, art. 191, 7°).

Pourtant, en l'espece, une cour d'appel avait refusé de faire application du texte nouveau et s'était contentée d'examiner les conditions
de relévement pour paiement du passif (C. com., ex-art. L. 625-10, al. 3). Par cet arrét publié, la décision est sechement cassée
pour violation de la loi.

Il reste a préciser ce que l'on désigne ici sous l'expression « procédure en cours ». La solution n’est pas claire sur ce point. Le
moyen du pourvoi laissait entendre qu'était « en cours » la procédure de relevement elle-méme, et non la procédure collective du
débiteur. Or, les dispositions de droit transitoire mentionnées ne visent que les procédures collectives en cours. Si bien que dans ce
cas, les textes auraient d{ conduire a l'absence d'application immédiate de la loi nouvelle....Hélas, la Cour de cassation ne s’attarde
pas sur ces nuances et conclut succinctement a la violation de la loi. L'on décele alors, 'ombre ou du moins Uesprit, d'une récente
modification égislative dictée par le méme souci de clémence, mais postérieure a la décision de la cour d’appelici attaquée (v. obs.
A. Lienhard, Dalloz, Act. 22 juill. 2011). En effet, la loi de modernisation de 'économie a étendu le nouveau cas de relévement aux
interdictions prononcées dans le cadre d'une procédure collective cléturée avant le 1¢" janvier 2006 (L. n® 2008-776 du 4 aoGt 2008,
art. 77, 11). Voici qui pourrait conférer a cet arrét une portée plus large, puisque toutes les mesures d’'interdiction seraient concernées,
quelle que soit la « procédure en cours » examinée.

Irina Parachkévova, professeur a l'université Paris VIl
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PROCEDURE

Inexactitude de U'adresse de U'appelant dans la déclaration d’appel

e CA Paris, 14 juin 2011, n° 10/07680

La dissimulation de 'adresse réelle de 'appelant non régularisée en cours d’instance empéchant Uintimé d’exécuter les jugements
de condamnation en comblement du passif emporte Uirrecevabilité de U'appel.

Statuant a propos de l'action en comblement du passif l'arrét rapporté, bien qu'il reprenne une jurisprudence constante, mérite
quelques observations sur les conséquences de l'inexactitude de l'adresse de l'appelant.

La déclaration d'appel doit, a peine de nullité, mentionner le domicile personnel de l'appelant et non ["élection de domicile faite chez
son avocat (CPC, art. 901 et 58; Cass. 2¢ civ., 5 févr. 2009, n® 07-19668 et 07-19868). Cette exigence procede de la finalité de cette
mention qui, depuis un arrét de la Cour de cassation du 14 juin 2001, n'est plus seulement exigée pour l'identification de l'appelant
mais aussi pour permettre l'exécution du jugement frappé d'appel (Cass. 2¢ civ., 14 juin 2001, n® 99-16582).

La nullité de la déclaration d'appel ne sera cependant prononcée que si l'intimé justifie que ce vice de forme lui cause un grief
(CPC, art. 114], appréciation qui reléve du pouvoir souverain des juges du fond (Cass. 2¢ civ., 10 juill. 2008, n® 07-17110). En l'espéce
Uidentification de l'appelant ne souléve pas de difficulté. En revanche la cour d'appel de Paris considére que l'inexactitude de 'adresse
réelle est de nature a causer un grief a Uintimé en U'empéchant d’exécuter les jugements condamnant le gérant au comblement du
passif, jugements exécutoires de plein droit a titre provisoire.

Selon la cour d'appel l'inexactitude de l'adresse aurait pu étre régularisée « en cours de procédure ». Cette formule doit étre précisée
car l'article 115 du Code de procédure civile impose que la régularisation intervienne avant toute forclusion, donc pendant le délai
d'appel (Cass. 2¢ civ., 13 juill. 2005, n° 03-14980). Toutefois, si la cour d’appel de Paris considére que larticle 2241 du Code civil
s'applique a la déclaration d'appel, la régularisation du vice de forme peut intervenir aprés U'expiration du délai d'appel [en ce sens :
J.Héron et T. Le Bars, Droit judiciaire privé, Montchrestien, 2010, n°® 204). Aucune régularisation n'étant intervenue, la cour d'appel
déclare U'appel irrecevable (solution identique pour le pourvoi : Cass. com., 15 juin 2011, n® 09-14953).

Enfin U'arrét présente un intérét limité dans la mesure ol désormais le jugement de condamnation pour insuffisance d’actif n'est
pas exécutoire de plein droit a titre provisoire.

Olivier Staes, maitre de conférences a l'université des sciences sociales de Toulouse

Sanction de U'erreur manifeste sur la qualité de Uintimé

e Cass. 2¢civ., 7 juill. 2011, n® 10-20145, publié

L’erreur manifeste sur la qualité de l'intimé commise dans la déclaration d’appel formée a l'encontre de M™ X és qualités de
liquidateur ne rend pas irrecevables les demandes formées en appel exclusivement contre M™e X a titre personnel.

La pluralité de qualités des mandataires de justice agissant ou défendant en justice est parfois source de confusions procédurales.
Dans cette affaire, M™ X assignée a titre personnelintervient, en premiere instance, es qualités de liquidateur. L’appel n'étant formé
que contre M™ X és qualités de liquidateur, la cour d'appel décide que les demandes en paiement formées en appel exclusivement
contre M™e X a titre personnel, non intimée, sont irrecevables et confirme le jugement en l'absence d’autre prétention de l'appelant.
L'arrét est cassé. Reprenant la solution retenue par l'assemblée pléniére de la Cour de cassation (Cass. ass. plén., 6 déc. 2004, n® 03-
11053), la deuxieme chambre civile réaffirme dans l'arrét du 7 juillet 2011 que « Uerreur manifeste commise dans la déclaration
d’appel, sur la qualité de l'intimé, au regard de l'objet du litige, tel que déterminé par les prétentions des parties devant les juges
du fond, n'est pas de nature a entrainer Uirrecevabilité des prétentions de U'appelant » (déja en ce sens : Cass. 2¢ civ., 8 oct. 2009,
n° 08-19122 : LEDEN déc. 2009, p. 6, obs. O. Staes).

La recevabilité de 'appel n'était pas contestée : M™ X étant partie en premiere instance tant a titre personnel qu’'és qualités de
liquidateur, U'appel était bien dirigé contre une partie en premiére instance (CPC, art. 547; Comp. Cass. ass. plén., 6 déc. 2004,
préc.). L'irrecevabilité des conclusions contre Mme X a titre personnel aurait été justifiée si U'appelant avait voulu former appel a
'encontre de M™ X és qualités. Or la Cour de cassation estime qu'il ressort des prétentions des parties soumises aux juges du fond
que U'appelanta commis une erreur manifeste de désignation de Uintimé dans la déclaration d'appel; il voulait former appel contre
Mme X personnellement de sorte que ses prétentions en cause d’appel sont recevables.

L'erreur sur la qualité en laquelle est prise la personne intimée constitue cependant une irrégularité formelle susceptible d’entrainer
la nullité de la déclaration d'appel (CPC, art. 901; Cass. 2¢ civ., 12 juin 2003, n® 01-13922). Mais le caractére manifeste de cette
erreur rend tres difficile la preuve d'un grief causé a l'intimé.

Olivier Staes, maitre de conférences a l'université des sciences sociales de Toulouse
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DROIT SOCIAL

La contestation de la désignation ou du remplacement du représentant
des salariés

e Cass. soc., 15juin 2011, n°® 10-60392

En cas de remplacement du représentant des salariés, le délai de contestation intervient, a peine de forclusion, dans les deux
jours, ce délai ne courant qu'a compter de la proclamation nominative des résultats de l'élection ou, a défaut, de 'accomplissement
de la formalité de dép6t du procés-verbal au greffe. De plus, en raison des fonctions et prérogatives attribuées au représentant
des salariés, la méconnaissance des regles régissant leur désignation ou leur remplacement porte atteinte a l'intérét collectif
de la profession.

Le représentant des salariés est un organe obligatoire des procédures de sauvegarde, de redressement et de liquidation judiciaires
dont la désignation repose sur 'accomplissement de certaines formalités de publicité inscrites dans le Code de commerce. Ces
formalités doivent également étre respectées en cas de remplacement du représentant des salariés. Le législateur prévoit une
possibilité de contestation de la désignation du représentant des salariés devant le tribunal dinstance par déclaration au greffe.
Toutefois, sil'article R. 621-15 du Code de commerce précise que cette déclaration n'est recevable que si elle est faite dans les deux
jours suivant cette désignation, il s’avere que le point de départ du délai de contestation n'est pas déterminé avec précision. L'arrét
commenté fournit a la Cour de cassation l'occasion de combler cette lacune.

Infirmant le jugement du tribunal d'instance ayant déclaré forclose la contestation du salarié, la Cour régulatrice précise que le délai
de deux jours pour contester la désignation du représentant des salariés ou son remplacement court a compter de la proclamation
nominative des résultats de ["élection ou, a défaut, de l'accomplissement de la formalité de dépot du proces-verbal de désignation
au greffe. Sur ce point, elle sollicite, une fois encore, les principes généraux du droit électoral (F. Petit, Les principes généraux
du droit électoral dans la jurisprudence de la chambre sociale de la Cour de cassation, D. 2005, n°® 27, p.1815). Cette solution se
caractérise par sa grande clarté.

L'arrét commenté ajoute que la contestation de la désignation ou du remplacement du représentant des salariés peut faire l'objet
d’une action intentée par le syndicat, sur le fondement de l'article L. 2132-3 du Code du travail, au nom de la défense de l'intérét
collectif de la profession. La solution ne saurait surprendre. Le refus de considérer le représentant des salariés comme une
institution représentative du personnel (Cass. soc., 4 févr. 2003, n°® 00-45820) n'empéche pas la reconnaissance d'une atteinte
a lintérét collectif de la profession, en cas de méconnaissance des regles relatives a la désignation ou au remplacement de cet
organe de la procédure.

Gilles Dedessus-Le-Moustier, maitre de conférences a la faculté de droit et de science politique de Rennes

L'indifférence de la volonté du salarié de quitter Uentreprise en cas
de licenciement pour motif économique

e Cass. soc., 6 juill. 2011, n® 09-43130, FS-PB

Le licenciement d’un salarié qui a exprimé Uintention de quitter Uentreprise ne peut s’analyser ni en une rupture amiable, ni en
une démission.

L’arrét commenté mérite attention en ce qu’il permet a la Cour de cassation de consolider sa jurisprudence relative a la neutralisation
du consentement du salarié en cas de licenciement.

Un salarié avait été engagé en qualité de boucher « statut cadre », en décembre 2003, avant d’étre licencié pour motif économique
en mars 2006, cing semaines avant la cession de U'entreprise, par la suite mise en liquidation judiciaire en juin 2008. Ce salarié
avait ultérieurement saisi la juridiction prud’homale afin de faire déclarer son licenciement sans cause réelle et sérieuse. La cour
d’appel l'avait débouté de ses demandes de dommages-intéréts pour rupture abusive et pourirrégularité de procédure au motif que
la rupture devait produire les effets d'une démission. Selon elle, il résultait des témoignages produits que le salarié avait exprimé
de maniere non équivoque sa volonté de ne pas poursuivre le contrat de travail en raison de son projet personnel concrétisé par
l'acquisition d'un fonds de commerce de boucherie qu’il avait commencé a exploiter le 1¢" septembre 2006. Cassant 'arrét d'appel
pour violation de l'article L. 1233-3 du Code du travail, la Cour régulatrice précise que « le licenciement d'un salarié qui a exprimé
Uintention de quitter U'entreprise ne [peut] s'analyser ni en une rupture amiable, ni en une démission », et ce d'autant plus que
'employeur lui avait notifié la rupture de son contrat de travail pour motif économique.

Cette solution se caractérise par sa grande clarté. D'une part, la Cour de cassation rappelle que si 'employeur prend Uinitiative de
rompre le contrat de travail tout en ne se placant pas sur le terrain de la mise a la retraite, la qualification de licenciement sera
nécessairement celle retenue, quand bien méme le salarié aurait été volontaire voire a l'origine de la rupture. D'autre part, elle
souligne que 'employeur doit, en toutes circonstances, pouvoir justifier que le licenciement pour motif économique repose bien sur
une cause réelle et sérieuse. Quelle que soit sa volonté exprimée antérieurement, le salarié peut toujours contester son licenciement,
sauf si celui-ci a été sécurisé au moyen d’une transaction. Une telle position ne saurait surprendre. La Cour régulatrice avait déja
considéré que la volonté du salarié de quitter U'entreprise ne suffisait pas a justifier son licenciement pour motif économique (Cass.
soc., 17 mai 2011, n°® 09-68627).

Gilles Dedessus-Le-Moustier, maitre de conférences a la faculté de droit et de science politique de Rennes
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Simplification du droit : lancement
d’une consultation publique

Jean-Luc Warsmann, président de la
commission des lois de "Assemblée
nationale, et parlementaire en mission, a
remis le 6 juilletau président de la République
un rapport sur la simplification du droit au
service de la croissance et de l'emploi. Ce
rapport, qui contient 280 propositions, porte
sur l'ensemble des entreprises et sur des
secteurs d'activités déterminés.

Parmi les mesures annoncées, figure
notamment 'extension de la sauvegarde
financiere accélérée. Il s'agit de rétablir
la disposition qui avait été censurée par le
Conseil constitutionnel lors de 'examen de
la loi du 17 mai 2011 de simplification du
droit. Cette mesure qui consiste a étendre le
champ de la SFA aux débiteurs dont le total
de bilan est supérieur a un seuil (10 millions
d'euros] fixé par décret, facilitera la sortie
des difficultés pour bon nombre de sociétés
bénéficiant de montage « LBO », confrontées
a des difficultés de remboursement de leurs
emprunts.

A la suite de ce rapport, le Gouvernement
a lancé une consultation publique. Les
observations peuvent étre communiquées
jusqu’au 15 septembre 2011 a l'adresse
suivante : rapportwarsmann.dgcis(@finances.
gouv.fr.

o Communiqué min. Eco., 11 juill.
2011

CALENDRIER

28¢ congrés de U'IFPPC a Londres

Le 28°congrés de l'IFPPC aura lieu a Londres
le 23 septembre 2011 (8h30 - 17h). La matinée
sera consacrée aux aspects généraux
des procédures collectives francaises et
britanniques (présentation, effets sur les
droits des tiers, application du reglement
n° 1346/2000/CE en droit comparé). Les
aspects pratiques seront abordés l'apres-
midi (application & un cas pratique, échange
avec les professionnels).

Le rapport de synthése sera prononcé par
le professeur Francois-Xavier Lucas.

Actualité du droit des sociétés

Les éditions Joly organisent un collogue le
27 octobre 2011 [matinée] relatif a l'actualité
du droit des sociétés (droit commun des
sociétés, SA, SARL, sociétés civiles, SAS,
sociétés professionnelles, actualité des
pactes d'actionnaires et des cessions de
titres, actualité des fusion, scission et apport
partiel d'actif et actualité du droit des sociétés
cotées]. Interviendront a ce colloque :
Francois-Xavier Lucas, Paul Le Cannu,
Henri Hovasse, Pierre Mousseron, Hervé
Le Nabasque et Dominique Schmidt.

e [es FORMATIONS Lextenso, Hotel
Intercontinental, 2 rue Scribe Paris
9¢; renseignements et inscriptions :
claire.lorentz@lextenso-editions.fr

D INFO PRATIQUE

Stage professionnel
d’administrateur judiciaire

La session d'examen d'accés au stage
professionnel d’administrateur judiciaire
pour l'année 2012 est ouverte aux dates
ci-apres :

- épreuves écrites : du 23 au 27 janvier
2012;

- épreuve orale : du 15 au 20 mars 2012.

Les demandes d'inscription pour subir
'examen doivent étre adressées par les
candidats au secrétaire de la Commission
nationale d'inscription des administrateurs
judiciaires, par lettre recommandée avec
demande d’avis de réception (C. com., art.
A. 811-4), au plus tard le 23 octobre 2011.

e A.30juin 2011, JO 13 juill. 2011

D.U. Transmission d’Entreprise
Optimisée

L'université Toulouse 1 Capitole propose
un nouveau Dipldme d'université : le TEO
(Transmission d’'Entreprise Optimisée), au
titre de la formation continue. Ce diplome est
ouvert aux Bac +4 ou équivalent avec trois
jours de cours par mois de fin septembre
20112 novembre 2012. Les candidatures sont
a adresser avant le 9 septembre 2011.

* renseignements et inscriptions :
www.andre.lasserrefduniv-tlse]l.
fr- Tél: 0561635756
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