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ETRE OU NE PAS ETRE EN CESSATION DES PAIEMENTS... LA EST LA QUESTION...

Cette période est évidemment caractérisée par une crise économique profonde qui se
traduit par une augmentation tres sensible des procédures collectives applicables aux
entreprises, de l'ordre de 55 000 en 2008, et par un recours accru aux procédures de
surendettement et de rétablissement personnel. Elle est marquée par I'adoption de textes
importants : ordonnance du 18 décembre 2008, décret du 12 février 2009 et bien d’autres.
C’est pourquoi cette chronique, tant législative que jurisprudentielle, s’attache a évoquer
les innovations les plus saillantes de I'ordonnance du 18 décembre 2008 portant réforme
du droit des entreprises en difficulté et a les confronter aux dispositions de la récente loi
de sauvegarde du 26 juillet 2005 ainsi qu’a certains arréts récents de la Cour de cassation.
Elle retrace également l'essentiel des évolutions jurisprudentielles en matiere de
surendettement des particuliers. Jamais le droit de la défaillance économique n’a été,
malheureusement, d’une telle actualité.

I - DEFAILLANCE ECONOMIQUE DES ENTREPRISES
A - Ouverture
1°/ Professionnels indépendants

Peu a peu se forgent les solutions concernant les professionnels indépendants. - L’ entrée des professionnels
libéraux dans le périmétre des procédures collectives depuis la loi du 26 juillet 2005 commence a faire apparaitre un

contentieux qui porte sur différents domaines.

L’une des questions qui occupent encore actuellement les juridictions du fond concerne 1I’ouverture d’une procédure
collective a 1’égard d’un professionnel libéral qui exerce au sein d’une société, société civile professionnelle (SCP)
ou société d’exercice libéral (SEL). Dans notre précédente chronique (Dr. & patr. 2008, n° 172, p. 110) avait été
évoqué un arrét de la cour d’appel de Paris hostile a I’ouverture d’une procédure de liquidation judiciaire dans ces
circonstances. Or, depuis, il semble que la jurisprudence évolue, des décisions plus récentes ayant admis la
soumission du professionnel libéral exerg¢ant en société a une procédure collective ( CA Paris, 3¢ ch., sect. B, 26 juin
2008, n° 07/18805 , Gaz. Pal. 14-16 sept. 2008, p. 19 et s., note F. Iacovelli ; CA Paris, 3¢ ch., sect. B, 18 sept. 2008,
n° 07/17034 , Dr. sociétés 2008, comm. 251, obs. J.-P. Legros, D. 2008, p. 2666, obs. A. Lienhard, RIDA 8/08, n°
1920 ; A. Cerati-Gauthier, Application de la loi de sauvegarde des entreprises aux professions libérales, JCP E 2008,
2436). Dans ces décisions, la juridiction parisienne met en avant le fait que la loi de sauvegarde des entreprises ne
subordonne pas son application aux professionnels indépendants a la condition qu’ils n’exercent pas au sein d’une
société et que les modalités de fonctionnement de ces structures laissent une grande indépendance professionnelle
aux associés (v. nos obs. précitées ; J.-P. Legros, note sous Cass. com., 12 nov. 2008, n° 07-16.998 Dr. sociétés 2009,

comm. 15). Cette évolution n’est-clle pas de nature a €tre remise en cause par des arréts de la Cour de cassation en



date du 12 novembre 2008 (Cass. com., 12 nov. 2008, n° 07-16.998 = 001 précité ; Ch. Lebel, Le gérant majoritaire
n’est pas éligible a la procédure de redressement judiciaire, JCP E 2009, 1023) ? Dans ces arréts, dont 1’un aura les
honneurs du rapport annuel de la Cour de cassation, la Haute juridiction devait se prononcer sur 1I’application du Livre
VI du Code de commerce a un gérant majoritaire de société a responsabilité limitée (SARL) en sa qualité de
professionnel indépendant. Mettant en avant le fait que le gérant agit au nom de la société qu’il représente et non en
son nom personnel, la Cour de cassation en déduit que ce dirigeant ne peut étre qualifié de professionnel indépendant
et qu’il ne peut donc étre assigné en liquidation judiciaire par 1’Urssaf, créancier des cotisations d’allocations
familiales. Quelle est la portée de cet arrét ? A n’en pas douter, il ferme la porte du droit des entreprises en difficultés
aux mandataires sociaux des sociétés, puisque ce qui caractérise leur fonction, c’est justement la représentation, leur
action au nom et pour le compte de la société. Pour autant, est-ce une condamnation de 1’évolution qui se dessinait
en faveur de I’application de la loi de sauvegarde aux professionnels libéraux, associés d’une société d’exercice
professionnel ? Si I’on scrute I’attendu de la Cour de cassation de plus pres, son fondement sur la représentation n’est
pas envisageable pour les associés de la SCP ou de la SEL, qui en aucun cas ne représentent cette société dotée d’un
dirigeant qui remplit cette fonction. Mais lorsque la Cour de cassation ajoute que le gérant agit au nom de la société
et non en son nom personnel, le rapprochement avec la situation de 1’associé professionnel libéral est inévitable, la
Cour de cassation ayant, a plusieurs reprises, admis cette solution en précisant notamment que « chaque associé
exerce les fonctions d’associé au nom de la société » (Cass. 2° civ., 5 avr. 2007, n° 06-14.818). Il semble donc que
les décisions de novembre 2008 annoncent une position de la Cour de cassation en faveur d’une conception stricte de
la notion de professionnel indépendant au regard du droit des procédures collectives qui pourrait bien, a terme, exclure

un certain nombre de professionnels des mesures favorables instaurées par la loi de sauvegarde.
Extraits= 001 :Cass. com., 12 nov. 2008, n° 07-16.998

« Mais attendu que la cour d’appel, qui a énoncé que le gérant d’une SARL, qui agit au nom de la société qu’il
représente et non en son nom personnel, n’exerce pas une activité professionnelle indépendante au sens de [’article
L. 631-2 du Code de commerce, en a exactement déduit que M. Perchet ne pouvait pas étre mis en redressement

Judiciaire ; que le moyen n’est pas fondé ».

De ce point de vue, I’ordonnance du 18 décembre 2008 peut avoir des répercussions. En effet, I article L. 620-2 du
Code de commerce - ainsi que tous les textes des autres procédures qui visent les personnes pouvant en faire 1’objet
- a été modifié, le terme « commergant » ayant été remplacé par I’expression de « toute personne exer¢ant une activité
commerciale ou artisanale ». On sait que depuis la réforme opérée par la loi de sauvegarde des entreprises, qui a
supprimé tous les cas d’extension, les associés de société en nom collectif (SNC) ne sont plus automatiquement
soumis a une procédure, et devant payer les dettes de la société, il se peut qu’ils souhaitent se soumettre a une
procédure pour bénéficier des mesures favorables aux débiteurs. Avant la modification précédemment signalée, leur
qualité de commergant pouvait leur permettre d’accéder a la procédure. En revanche, n’exergant pas dans la société
d’activité commerciale, il parait plus difficile de concevoir pour eux 1’application des procédures du Livre VI du

Code de commerce. Ils pourront alors songer a se tourner vers le surendettement des particuliers, 1’article L. 330-1



du Code de la consommation pouvant ici s’appliquer, les associés étant responsables indéfiniment et solidairement
du passif social, sous réserve de leur reconnaitre la qualité de professionnel indépendant, laquelle ne peut résulter de

la qualité d’associé de SNC.

11 faut ajouter que 1’ordonnance de 2008 ayant pour objectif d’harmoniser des critéres qui auparavant variaient d’une
procédure a I’autre, elle a également substitué, pour fixer la compétence de la juridiction commerciale, au terme de «
commer¢ant » ceux de « débiteur exer¢ant une activité commerciale ». Ce changement, qui a premiére vue peut
paraitre anodin, pourra avoir des répercussions non négligeables en matiére de société. En effet, les sociétés
commerciales par la forme qui étaient jusque-la naturellement rattachées aux juridictions consulaires pourraient, a
défaut de I’exercice d’une activité commerciale ou artisanale, basculer dans la compétence du tribunal de grande
instance. Concernant les sociétés de forme commerciale exercant une activité civile, notamment celles du secteur
libéral, le nouveau texte léve les hésitations antérieures, elles relévent, en cas de difficulté, du tribunal de grande

instance.

En ce qui concerne la compétence, il convient de signaler un arrét de la Cour de cassation en date du 28 octobre 2008
(Cass. com., 28 oct. 2008, n° 07-20.801 = 002) qui touche exclusivement les auxiliaires de justice en se pronongant
sur 1’applicabilité de I’article 47 du Code de procédure civile en cas d’ouverture d’une procédure collective. Ce
dernier texte dispose que « lorsqu’un magistrat ou un auxiliaire de justice est partie a un litige qui releve de la
compétence d’une juridiction dans le ressort de laquelle celui-ci exerce ses fonctions, le demandeur peut saisir une
Juridiction située dans un ressort limitrophe ». En I’espéce, un avocat au barreau de Paris avait été assigné en
liquidation judiciaire devant le tribunal de grande instance de Nanterre qui s’est déclaré incompétent, solution
confirmée par la cour d’appel au motif que les textes sur la compétence en matiére de procédure collective ont une
valeur 1égislative et doivent donc primer sur ceux du Code de procédure civile, ce qui conduit a exclure le jeu de
I’article 47 du Code de procédure civile (sur I’arrét d’appel, v. CA Versailles, 1° mars 2007, n° 06-07624, D. 2007,
p. 1702, note J.-L. Vallens). Dans la décision commentée, la Cour de cassation apporte une réponse claire en affirmant
que les régles de compétence édictées a 1’article R. 600-1 du Code de commerce ne dérogent pas a 1’application de
I’article 47 du Code de procédure civile. Ainsi, alors que les avocats et autres auxiliaires de justice sont maintenant
confrontés directement a I’ouverture de procédures collectives, il aurait été surprenant que la Cour de cassation refuse
de délocaliser les procédures les concernant alors qu’elle I’avait précédemment admis a propos d’une action en
insuffisance d’actif (Cass. com., 26 juin 2001, n°® 98-17.823, D. 2001, p. 2593, obs. A. Lienhard) pour laquelle le
regroupement du contentieux aupres de la juridiction ayant ouvert la procédure a I’égard de la personne morale
pouvait néanmoins sembler indispensable a la bonne administration de la justice. Dés lors, la décision rendue le 28
octobre 2008 ne surprendra pas alors qu’était en jeu, cette fois, I’ouverture d’une procédure a 1’égard de ’avocat.
D’une part, ce dernier est certainement dans une position encore plus inconfortable a 1’égard des juridictions de son
ressort que lors d’une action en responsabilité pour insuffisance d’actif et, d’autre part, la procédure étant unique, la
délocalisation n’est pas génante. Certes, il peut étre objecté a I’application de 1’article 47 du Code de procédure civile

que cela complique le déroulement de la procédure qui suppose 1’intervention de 1’ordre professionnel rendue plus



délicate dans un ressort limitrophe. Cet argument ne parait pas décisif au regard de la protection de 1’auxiliaire de
justice assurée par I’article 47 du Code de procédure civile. En ce domaine, les régles du Code de procédure civile
s’appliquent, comme c¢’est le cas également, selon I’article R. 662-1 du Code de commerce, lorsque le droit des

procédures collectives n’en dispose pas autrement.
Extraits= 002 :Cass. com., 28 oct. 2008, n° 07-20.801

« Vu les articles 47 du Code de procédure civile, 1 et 336 du décret du 28 décembre 2005, devenus les articles R.
600-1 et R. 662-1 du Code de commerce ;

Attendu que les regles de compétence édictées par 'article R. 600-1 du Code de commerce ne dérogent pas a

I’application des dispositions de [’article 47 du Code de procédure civile ».
M.-H. M.-B.

2°/ Cessation des paiements

Etre ou ne pas étre en cessation des paiements... 1 est la question... - La question de la place de la cessation des
paiements dans la répartition des procédures ne cesse d’évoluer. Comme la demande de désignation d’un mandataire
ad hoc, ’ouverture d’une procédure de sauvegarde suppose que le débiteur ne soit pas en état de cessation des
paiements. Mais depuis I’ordonnance du 18 septembre 2008, il suffit qu’il « justifie de difficultés qu’il n’est pas en
mesure de surmonter », sans avoir a prouver que ces difficultés sont de nature a entrainer la cessation des paiements,
comme [’exigeait ’ancien article L. 620-1 du Code de commerce. Quant a la conciliation, elle peut étre ouverte
malgré la cessation des paiements, si celle-ci est récente et date de moins de quarante-cing jours. Pour le redressement
et la liquidation judiciaires, la situation était plus tranchée puisque la cessation des paiements était requise en toute
hypothése. L’ordonnance du 18 septembre 2008 perturbe ce bel équilibre, car I’article L. 622-10, alinéa 3, permet
au débiteur qui a bénéficié d’une procédure de sauvegarde, et sur sa seule initiative, de demander sa conversion en
redressement judiciaire « si [’adoption d’un plan de sauvegarde est manifestement impossible et si la cloture de la
procédure conduirait, de maniere certaine et a bref délai, a la cessation des paiements ». Est ainsi consacré un
redressement judiciaire sans cessation des paiements, ce qui peut conduire a s’interroger sur I’application des nullités

de la période suspecte ou des peines de la banqueroute, en pareil cas.

Si le role de la cessation des paiements est changeant, en revanche, la notion de cessation des paiements demeure
stable : I’article L. 631-1 du Code de commerce énonce que le débiteur doit étre « dans [’impossibilité de faire face
a son passif exigible avec son actif disponible ». Une fois encore, 1’ordonnance apporte des précisions utiles en
ajoutant que « le deébiteur qui établit que les réserves de crédit ou les moratoires dont il bénéficie de la part de ses
créanciers lui permettent de faire face au passif exigible n’est pas en cessation des paiements ». Ces réserves de
crédit et moratoires accroissent I’actif disponible, comme ’admettait la jurisprudence la plus récente (a propos d’un
moratoire, v. Cass. com., 18 mars 2008, n° 06-20.510 , D. 2008, p. 982, obs. A. Lienhard, Dr. & patr. 2008, n° 172,

p- 109, obs. M.-H. Mons¢rié-Bon). Certaines décisions récentes contribuent a cerner la comparaison de 1’actif



disponible et du passif exigible. Ainsi, il a été jugé que des créances litigieuses ne pourraient pas &tre prises en
considération dans le passif exigible alors qu’elles sont simplement constatées par des décisions de référé provisoires
(Cass. com., 25 nov. 2008, n° 07-20.972 , D. 2009, p. 17). Signalons aussi un arrét de la Cour de cassation du 18
décembre 2007 (Cass. com., 18 déc. 2007, n° 06-16.350, Révol ¢/Bouvet, D. 2008, p. 83, obs. A. Lienhard, Actualité
proc. coll. 2008, comm 36, obs. Th. Bonneau, JCP E 2008, 1432, p. 26, obs. M. Cabrillac) cassant un arrét ayant
refusé de faire entrer dans 1’actif disponible, alors qu’il couvrait le montant du passif, un chéque de banque qui n’avait
pas été encaissé au jour du jugement d’ouverture et dont le délai de présentation de huit jours était expiré. La solution
est justifiée car le chéque pouvait encore étre présenté au paiement pendant un an et elle vaudrait, a notre avis, non
seulement pour un chéque de banque, mais aussi pour tout chéque dont la provision est certaine. En revanche, il est
¢évident que des immeubles, de par leur nature, ne peuvent entrer dans I’actif disponible (Cass. com., 27 févr. 2007,

n° 06-10.170, Bull. civ. IV, n°® 65).

C’est la méme notion de cessation des paiements qui est retenue lorsqu’elle survient pendant I’exécution d’un plan
de sauvegarde ou de redressement. Un arrét de la Cour de cassation du 22 janvier 2008 (Cass. com., 22 janv. 2008,
n® 07-10.117, RIDA 6/08, n° 686) casse un arrét ayant ouvert une « procédure de redressement judiciaire simplifiée
» sans avoir rapporté la preuve que le débiteur « était dans ['impossibilité de faire face au passif exigible avec son
actif disponible ». Elle admet, au contraire, la résolution du plan lorsque cette preuve est rapportée (Cass. com., 18
mars 2008, n° 06-20.510, RIDA 6/08, n® 687 ; sur la question, v. Ph. Roussel-Galle, La cessation des paiements,
condition d’ouverture de la liquidation judiciaire en cas de résolution d’un plan de sauvegarde ou de redressement,
JCP E 2008, n° 2207, p. 36 ; G. Berthelot, La cessation des paiements, une notion perfectible, JCP E 2008, n® 2232,
p- 28).

C.S.-A.-H.

3°/ Procédure d’extension

La procédure d’extension entre réglementation et lacunes. La situation de la caution. - L’article L. 621-2 du
Code de commerce, issu de la loi du 26 juillet 2005, a consacré la jurisprudence permettant d’étendre la procédure
de sauvegarde - de redressement ou de liquidation judiciaires - a une ou plusieurs autres personnes en cas de confusion
de leur patrimoine avec celui du débiteur ou de fictivité de la personne morale. Cette possibilité d’extension, tres
critiquée par la doctrine et la pratique en raison de son incompatibilité avec I’esprit de la sauvegarde laissée a la
discrétion du débiteur (M.-H. Monserié-Bon et C. Saint-Alary-Houin, La loi de sauvegarde des entreprises, intéréts
d’une réforme annoncée, D. 2008, p. 941), a non seulement ét¢ maintenue par I’ordonnance du 18 décembre 2008,
mais a ¢galement fait I’objet d’une certaine réglementation relative aux personnes ayant qualité pour agir et aux voies
de recours recevables. L’action en extension est une action « attitrée », intentée a la demande de 1’administrateur, du
mandataire judiciaire, du ministere public ou d’office. La jurisprudence refusant a un créancier le droit de la mettre
en ceuvre est ainsi approuvée (Cass. com., 16 mars 1999, n® 96-19.537, Bull. civ. IV, n° 67, Dr. & patr. 2008, n° 172,

p. 102, note M.-H. Mons¢rié-Bon). La décision d’extension, aux termes de 1’article L. 661-1, 3°, est susceptible d’un



appel et d’un pourvoi en cassation de la part du débiteur soumis a la procédure, du mandataire judiciaire ou du
liquidateur, de I’administrateur et du ministére public, mais aussi du débiteur visé par 1’extension. Cette possibilité
d’exercer des voies de recours reconnue a la personne a qui est étendue la procédure est particuliérement importante.
Elle pourra établir que les conditions de 1’extension ne sont pas réunies pour éviter que son patrimoine n’entre dans
la masse commune. La décision d’extension est également, selon 1’article L. 661-2, susceptible de tierce-opposition
par déclaration au greffe, le tiers-opposant pouvant former un appel ou un pourvoi en cassation contre le jugement

statuant sur celle-ci.

Mais I’ordonnance du 18 décembre 2008, pas plus que les textes précédents, ne définit les conséquences de

I’extension.

La jurisprudence reprend son empire et un arrét de la Chambre commerciale de la Cour de cassation du 17 février
2009 revét une importance particuliére en affirmant que 1’extension a la caution de la procédure du débiteur a pour
effet que « ['obligation issue du cautionnement s éteint par voie de confusion ». Les faits de I’espéce éclairent le
contexte de cette solution. Sur les conseils d’une société d’experts-comptables, une société emprunte pour acquérir
des titres et deux époux se portent cautions du remboursement du prét. Cette société est mise en liquidation judiciaire
et la procédure est étendue aux cautions en raison de la confusion de leurs patrimoines. A la suite d’une action du
liquidateur, la société d’experts-comptables est condamnée, a raison de la violation de son devoir de conseil - pour
avoir procédé a une analyse comptable inexacte ayant déterminé une opération d’acquisition de société qui s’est
révélée désastreuse - a verser au liquidateur és qualités 50 % de ’insuffisance d’actif telle qu’elle apparaitra aprés
vérification des créances et réalisation de 1’actif et aux cautions, au titre de la réparation de leur préjudice patrimonial
personnel, 50 % des sommes dont ils devront répondre en qualité de cautions de la société débiteur principal. La
société d’experts-comptables prétend, au contraire, que, par suite de 1’extension, elle ne doit qu’une secule dette pesant
sur le seul patrimoine de la procédure collective. La Cour de cassation (Cass. com., 17 déc. 2008, n° 07-16.558 =
003 P + B, RLDC 2009/59, n° 3585, obs. G. Marraud des Grottes) lui donne raison en s’appuyant sur la confusion

des créances de la caution et du débiteur principal.
Extraits= 003 :Cass. com., 17 déc. 2008, n° 07-16.558

« Vu les articles 1300 et 2311 du Code civil ; Attendu qu’il résulte de ces textes que la réunion dans la méme personne

des qualités de créancier et de débiteur opere une confusion de droit qui éteint les deux créances ;

[...] Qu’en cas d’ouverture d’une procédure collective a l’égard de la caution, par extension de la procédure ouverte

contre le débiteur principal, [’obligation issue du cautionnement s éteint par voie de confusion ».

Par cet attendu de principe, la Cour de cassation tire des conséquences extrémes de la confusion des patrimoines. Il
a, certes, toujours été admis que 1’extension entrainait la reconstitution d’une masse unique de biens et qu’une
procédure unique se poursuivait « sous patrimoine commun ». L’actif global répond d’un seul passif. Dans cette
affaire, la Cour de cassation poursuit le raisonnement et estime que I’extension efface la dualité des liens obligatoires

a I’égard de la caution et du débiteur qui sont censés ne plus faire qu’une seule personne ne subissant qu’un seul



préjudice. Concrétement, cela signifie que la société d’expertise comptable n’a d’obligation de réparation qu’a 1’égard
« du patrimoine sous procédure collective » et que le préjudice subi par la caution, ayant perdu son individualité,
n’est pas réparable de manicre distincte. D’autres arréts laissaient pressentir cette solution. Il avait été jugé, en effet,
qu’en cas de confusion des patrimoines de diverses sociétés d’un groupe, les créances des sociétés, les unes par
rapport aux autres, sont éteintes par confusion (CA Versailles, 9 juin 1998, Procureur de la République d’Evry
c¢/Baudouin Libert) et que la compensation n’étant pas possible, a défaut de réciprocité (le créancier étant créancier
d’une société et débiteur d’une autre), elle peut le devenir puisque les patrimoines sont réunifiés (Cass. com., 5 déc.
1995, n°® 93-21.524). 1l faut en déduire que les personnes perdent leur individualité et qu’en cas d’extension a des
sociétés, les personnes morales disparaissent empéchant des solutions distinctes pour les différentes sociétés dont les
patrimoines sont confondus (v. C. Saint-Alary-Houin, Droit des entreprises en difficulté, Montchrestien, 5¢ éd., n°
393). Il n’empéche que, s’agissant de personnes physiques, la solution est étonnante, car 1’arrét laisse entendre que
la confusion des patrimoines entraine une confusion des qualités de caution et de débiteur ne laissant persister qu’un
seul lien d’obligation. Or deux personnes subsistent : le débiteur et la caution, ce qui n’est pas I’hypothése du Code

civil ou la confusion des qualités résulte de la disparition de la qualité de créancier ou de débiteur.
C. S.-A.-H.

B - Période d’observation

Les incertitudes relatives a I’« origine » des créances. - Les priviléges de procédure prévus par I’ article L. 622-
17 du Code de commerce en mati¢re de sauvegarde et de redressement et par ’article L. 641-13 pour la liquidation
judiciaire ont été réécrits par I’ordonnance du 18 décembre 2008 afin d’en clarifier la teneur. Notamment, le privilége
n’est plus limité aux créances nées en contrepartie « d’une prestation fournie au débiteur pour son activité
professionnelle ». 1l pourra garantir le paiement de créances non professionnelles si, du moins, elles sont régulieres
et utiles a la procédure. 11 est également précisé€ que le paiement prioritaire ne permet de primer que le privilége « des
frais de justice nés régulierement apres le jugement d ouverture pour les besoins du déroulement de la procédure »
et non le privilege afférent a des frais de justice antérieurs a I’ouverture, ce qui était controversé. Autre précision
utile, ces créances doivent étre portées a la connaissance de I’administrateur et, a défaut, du mandataire judiciaire
pour conserver leur privilege. Une information de 1’administrateur suffit donc et, s’il n’est pas nommé, ce lle du
mandataire alors que la rédaction antérieure permettait de penser qu’il fallait informer les deux organes. Enfin, par
souci de cohérence, le classement des créanciers postérieurs entre eux est modifié pour exclure les frais de justice
désormais payé€s avant les créanciers postérieurs et pour faire glisser de I’article L. 622-17 a I’article L. 641-13, le
réglement des sommes avancées par I’AGS en application du 3° de ’ancien article L. 143-11-1 du Code du travail

qui ne concerne que la liquidation judiciaire.

Ces modifications clarificatrices, fort utiles, ne contribueront cependant pas a tarir le contentieux relatif, pour
I’essentiel, au caractére postérieur des créances susceptibles de bénéficier du privilége. C’est toujours la date de

naissance de la créance qui souléve des difficultés et les solutions de la Cour de cassation paraissent bien casuistiques.



Une tendance semble cependant se dessiner, en mati¢re contractuelle, a trouver 1’origine de la créance dans le contrat,
méme si elle est apparue bien aprés sa formation. Ainsi, il avait déja été jugé que le recours de la caution qui a payé
le créancier apres le jugement d’ouverture a son origine dans le contrat de cautionnement conclu avant ce jugement
(Cass. com., 1°" mars 2005, n® 02-13.176, D. 2005, p. 1365, note P.-M. Le Corre) et que, pareillement, le recours du
garant autonome contre le donneur d’ordre prend naissance a la date de souscription de 1’engagement de garantie
(Cass. com., 19 déc. 2006, n° 05-13.461, Bull. civ. IV, n° 249) et non pas au moment ou le garant verse ce qu’il doit.
Dans cette ligne, il vient d’étre jugé en matiére de contrat d’assurance que si un sinistre survient apres le jugement et
qu’une franchise était laissée a la charge de I’assuré, « la créance de 1’assureur sur son assur¢ au titre du paiement de
la franchise contractuelle trouve son origine dans le contrat d’assurance ». C’est pourquoi la Cour de cassation casse
I’arrét ayant considéré que cette franchise était privilégiée, car elle résultait de la survenance d’un aléa qui s’était
concrétisé apres le jugement (Cass. com., 30 sept. 2008, n® 07-16.688 , Société Storus ¢/SA Generali Assurances

IARD).

En revanche, une certaine confusion régne a propos des créances de restitution. Ainsi, un arrét récent estime que la
créance de restitution du prix d’une vente annulée, aprés le jugement, sur le fondement des nullités de la période
suspecte a « son origine antérieurement au jugement d’ouverture ». Cette restitution doit donc se faire « selon les
régles applicables en matiére de procédure collective », ¢’est-a-dire par déclaration au passif (Cass. com., 20 janv.
2009, n° 08-11.098 , Société Banque populaire d’ Alsace c/Masson). Cet arrét semble cependant limiter cette solution
aux nullités des anciens articles L. 621-107 et L. 621-108, car il affirme aussi qu’« en principe, la créance de
restitution du prix née de l’annulation d’une vente, prononcée postérieurement au jugement d’ouverture de la
procédure collective, entre dans les prévisions de [’article L. 621-32 du Code de commerce »... 11 a d’ailleurs été
jugé, dans une autre espéce, par la Cour d’appel de Paris, que le preneur qui a versé des dommages et intéréts a son
bailleur, mis par la suite en redressement judiciaire, en raison d’une décision de condamnation qui a été cassée, est
titulaire d’une créance de restitution des dommages et intéréts qui nait de I’arrét de cassation postérieur au jugement
d’ouverture. Elle n’est donc pas soumise a déclaration et ne peut étre éteinte pour n’avoir pas été déclarée ( CA Paris,
16° ch., sect. A, 4 juin 2008, n° 07/07581 , SA Castorama holding c/Société La Cible financiére). Plus récemment,
un arrét de la Cour de cassation du 28 avril 2009 (Cass. com., 28 avr. 2009, n° 08-14.777 ) juge aussi que « la créance
de restitution au vendeur de la valeur et des fruits d’un bien résultant de |’annulation de la vente de ce bien trouve
son origine dans le jugement qui prononce cette annulation ». La différence de qualification de la créance de
restitution selon qu’elle est la conséquence d’une annulation d’acte effectué en période suspecte ou qu’elle résulte
d’une autre cause est mystérieuse dés lors que le prononcé de la nullité est postérieur au jugement d’ouverture.
L’origine de la créance dépend, semble-t-il, du bon vouloir de la Cour de cassation... Quoi qu’il en soit, la difficulté
la plus sérieuse n’est pas encore tranchée. De telles créances pourront-elles remplir le critére d’utilité ajouté par la loi

du 26 juillet 2005 ? Futur contentieux a suivre avec attention !
C.S.-A.-H.

C - Plans de sauvegarde et de redressement



1°/ Résolution du plan et subrogation de I’AGS

L’AGS paiera mais... récupérera ! - A une période ou les principes régissant I’intervention de 1I’AGS dans les
procédures collectives sont malmenés par la Cour de cassation, qui a une facheuse tendance a rechercher toujours
plus largement, et certainement au-dela du raisonnable au regard de la lettre des textes, la couverture du paiement des
créances dues aux salariés (v. F.-X. Lucas, L’ AGS et le droit martyrisés par la Chambre sociale, Bull. Joly Sociétés,
mars 2009), I’arrét rendu par la Chambre commerciale du 3 février 2009 (n° 07-19.631 = 004) rassurera car le
mécanisme de la subrogation instauré au profit de I’AGS y garde son efficacité et continue donc a permettre a cet
organisme de récupérer une partie des fonds avancés, récupération dont le pourcentage baisse dans la période actuelle

(-9, 4 %, chiffre du Bulletin statistique trimestriel de la Délégation Unédic AGS, avr. 2009).
Extraits= 004 :Cass. com., 3 févr. 2009, n° 07-19.631

« Attendu qu’en statuant ainsi, alors que [’AGS, légalement subrogée dans les droits des salariés au titre des avances
effectuées pour leurs créances superprivilégiées dans le cadre de la premiere procédure, n’avait pas perdu le bénéfice
de cette subrogation du fait de ['ouverture de la seconde procédure et demeurait en conséquence dispensée de

I"obligation de déclarer cette créance, la cour d’appel a violé les textes susvisés ».

Dans I’affaire soumise a la Cour de cassati