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Et sur le troisitme moyen, pris en sa quatriéme
branche :

Vu l'article 1843-4 du Code civil ;

Attendu qu’il appartient au seul expert dési-
gné en application de cet article de déterminer
la valeur des droits sociaux ;

D'oir il suit qu'en procédant elle-méme a
cette évaluation, la Cour d'appel a encore violé
le méme texte ;

Et attendu qu'en application de l'article 627,
alinéa 2, du nouveau Code de procédure civile,
la Cour de cassation est en mesure de mettre fin
au litige en appliquant la regle de droit appro-
priée ;

Par ces motifs,

Et sans qu'il y ait lieu de statuer sur les pre-
miére et troisieme branches du deuxiéme
moyen, ni sur les autres branches du troisieme
moyen, ni sur les autres moyens :

Casse et annule les deux arréts rendus, entre les
parties, par la Cour d’'appel de Paris les 5 mai
1998 et 23 octobre 2000, ce dernier sauf en ce
qu'il a sursis a statuer sur les droits de M™ X a
I'égard de la créance de la SCP Y sur la so-
ciété Z jusqu'a ce que celle-ci soit définitive-
ment fixée ;

Dit n'y avoir lieu a renvoi (...).

M. Renard-Payen, cons. rapp.; M. Mellottée, av.
gén. — SCP Thouin-Palat et Urtin-Petitde, SCP
Lyon-Caen, Fabiani et Thiriez, av.

NOTE M Le retrait d'un associé et plus spécialement
le prix de ce retrait est régulierement source de dif-
ficultés. L'arrét de cassation partielle rendu le
25 novembre dernier par la premiére chambre civile
de la Cour de cassation se prononce sur les condi-
tions et les modalités du recours, en une telle hypo-
thése, a un expert chargé d'évaluer les droits sociaux
de l'associé retrayant.

Les faits de I'espece sont classiques: M™¢ X, asso-
ciée d'une société civile professionnelle (la SCP), noti-
fie a cette derniére sa décision de se retirer. Les
parties ne réussissant a se mettre d'accord ni sur la
valeur des parts, ni, plus généralement sur les comp-
tes entre elles, un compromis d'arbitrage désigne M.
N., expert-comptable, avec mission d'évaluer les parts
et de donner tous renseignements au tribunal arbitral
pour déterminer le compte-courant d'associée de
M™ X dans les livies de la SCP.

. Une sentence arbitrale est rendue le 17 juillet 1997,
aprés dépot du rapport de M. N.

Sur appel de cette sentence, la Cour d’appel de
Paris rend le 5mai 1998 un arrét infirmatif et, sta-
tuant a nouveau, écarte la détermination de la valeur
des parts faite par M. N. et nomme M. B. en qualité
d’expert avec mission de se faire communiquer tous

documents utiles et de fournir a la Cour tous les
éléments lui permettant de fixer la valeur des parts
de la SCP détenues par M™® X ainsi que son compte
courant.

La Cour d'appel de Paris rend le 23 octobre 2000
un arrét condamnant M™¢X a payer a la SCP la
somme de 80.369,83 F.

M™¢X se pourvoit en cassation en invoquant une
violation de I'article 1843-4 du Code civil.

La premiere chambre civile rejette le premier
moyen faisant grief a l'arrét du 5mai 1998 d'avoir
écarté la détermination de la valeur des parts sociales
faite par M. N. La Cour de cassation estime que la
Cour d'appel a pu retenir qu'en modifiant le sens de
la mission qui lui était confiée, I'expert avait commis
une erreur grossiére.

En revanche, la Cour de cassation, par deux atten-
dus de principe rendus au visa de l'article 1843-4 du
Code civil, décide que la Cour d'appel, d'une part en
désignant elle-méme un expert aprés avoir écarté la
détermination de la valeur des parts de la SCP faite
par M. N., d'autre part en procédant elle-méme a
cette évaluation, a violé l'article 1843-4 du Code civil.

L'article 1843-4 du Code civil, qui figure parmi les
dispositions générales du Code civil relatives aux
sociétés, est une disposition impérative qui concerne
toutes les sociétés civiles (!) ou commerciales (3), y
compris les sociétés en participation (3) et les sociétés
créées de fait (4).

Il s'applique « dans tous les cas oit sont prévus la
cession des droits sociaux d'un associé ou le rachat
de ceux-ci par la société ».

Ces cas correspondent tous & des hypothéses ol la
cession des droits sociaux ne se réalise pas librement,
de telle sorte que la fixation de leur valeur souléve
une difficulté (5).

S'agissant en l'espéce du retrait d'un associé, le
recours a l'article 1843-4 du Code civil est prévu par
I'article 1869, alinéa 2 du Code civil. Selon ce texte,
« I'associé qui se retire a droit au remboursement
de la valeur de ses droits sociaux, fixée, a défaut
d'accord amiable, conformément a Ularticle 1843-4
du Code civil ».

Ainsi, dés lors que les parties ne parviennent pas a
se mettre d’accord sur la valeur des droits de I'asso-
cié retrayant, l'article 1843-4 du Code civil s'applique :
un expert est désigné pour procéder a I'évaluation de
ces droits.

(1) Les sociétés civiles 4 statut particulier ne sont plus soumises & la pro-
cédure déterminée par le décret spécifique a chaque profession et relé-
vent donc désormais de l'article 1843-4 du Code civil.

(2) Doivent cependant étre mises de cOié les opérations se déroulant sur
un marché réglementé : C. Paris, 3 juillet 1998, JCP 1998, II, 10008, note
J.-J. Daigre.

(3) Cass. 1™ civ., 2 juin 1987, JCP 1988, I, 20926, note M. Henry ; Rev.
sociétés 1987, somm. 437, obs. Y. Guyon ; RTD com. 1988, 84, obs. E.
Alfandari et M. Jeantin.

(4) C. Paris (3° ch. C), 16 juin 1995, JCP 1995, 1, 3885, obs. A.Viandier et
].-1. Caussain.

(5) En ce sens Ripert, Roblot et Germain, Droit commercial, 1.1, LGDJ,
16° éd., par M. Germain, n® 732.
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La désignation (I) comme la mission (II) de cet
expert répondent alors a des exigences précises : telle
est la regle que vient utilement rappeler ici la pre-
miére Chambre civile.

I. LA DESIGNATION DE L'EXPERT DE.
L'ARTICLE 1843-4 DU CODE QIVIL

Dans tous les cas ol sont prévus la cession de droits
sociaux ou le rachat de ceux-ci par la société, la
constatation d'un désaccord des parties sur la déter-
mination de la valeur des droits sociaux rend obli-
gatoire le recours a l'expert de l'article 1843-4 du
Code civil (A). La désignation de ce dernier doit alors
s'opérer dans le respect des conditions posées par le
texte (B).

A - Le caractére obligatoire du recours a
I'expertise

L'article 1843-4 du Code civil a vocation a s’appliquer,
dans tous les cas ou sont prévus la cession ou le
rachat de droits sociaux, lorsqu'un différend est cons-
taté entre les parties au sujet de la détermination de
la valeur des droits sociaux (8).

La contestation doit étre diiment constatée, ce qui
signifie que la négociation entre les parties doit avoir
pris fin (7) et s'étre soldée par un échec (8). L'exper-
tise ne peut donc intervenir qu'aprés I'échec de
I'accord amiable (%) : c’est le désaccord sur le prix qui
ouvre la voie a I'expertise de I'article 1843-4 du Code
civil.

Est-ce a dire pour autant que lintervention de
I'expert de l'article 1843-4 présente un caractére obli-
gatoire ?

Si, a la suite du désaccord entre M™*X et la SCP
Y sur la valeur des parts, un expert, M. N., puis sur
appel de la sentence arbitrale, un autre expert, M. B,
ont en effet été désignés, les conditions de leur inter-
vention semblent bien éloignées des prescriptions de
I'article 1843-4 du Code civil. Ainsi, tandis que M. N.
était désigné par le compromis d’arbitrage avec mis-
sion, d'évaluer les parts, mais aussi « de donner tous
renseignements au tribunal arbitral pour détermi-
ner le compte courant d'associée de M™* X dans les
livres de la SCP », M. B. avait pour mission de
« fournir a la Cour tous les éléments lui permet-
tant de fixer la valeur des parts de la SCP déte-
nues par M™ X ainsi que son compte courant ».

La question se pose alors de savoir si la circons-
tance particulitre du recours a une juridiction
arbitrale est de nature a infléchir les régles relatives
au recours a l'expertise de l'article 1843-4. Peut-on,

(6) L'article 1869, alinéa 2 renvoie ainsi & l'article 1843-4 « & défaut
d'accord amiable ».

(7) Tel n'est pas le cas lorsque les parties, a défaut d'avoir obtenu une
situation comptable utilement exploitable, ont été dans l'impossibilité
d'entreprendre une négociation amiable : Cass. com., 10 mars 1998, D.
Aff. 1998, p. 632, obs. M. B. :

(8) Comme I'a souligné le Professeur Viandier, « la contestation n’est pas
née tant que la négociation continue », note sous Cass. com., 28 décem-
bre 1988, JCP, éd. E, 1989, 21260.

(9) Une Cour d’appel a ainsi jugée non écrite une clause statutaire pré-
voyant que I'évaluation serait donnée a I'amiable ou par expert, C. Paris,

10 mai 1985, BRDA 1985/14, p. 19.

dés lors qu'un arbitre a été saisi du litige, dispenser
les parties de recourir a l'expertise de 'article 1843-4
et admettre que l'arbitre prenne simplement
« conseil » auprés d'un professionnel afin que celui-ci
lui fournisse les différents éléments nécessaires a la
détermination de la valeur des parts, |'arbitre procé-
dant lui-méme a cette détermination (19)?

Autrement dit, la désignation d'un juge arbitral
permet-elle d'évincer l'expert de I'article 1843-4, la
détermination de la valeur des parts de l'associé
retrayant étant alors laissée a l'appréciation de ce
seul arbitre ?

La question n'est pas nouvelle.

Elle a été posée a la Cour d'appel de Paris dans
une affaire concernant une société civile profession-
nelle d’'avocats (}!). Pour la Cour, l'article 1843-4 du
Code civil ayant vocation a s'appliquer a toutes les
sociétés civiles professionnelles, la regle posée par ce
texte «ne saurait étre éludée en matiére d'arbi-
trage, l'arbitre étant entiérement assimilé a une
juridiction dans son assujettissement aux regles de
fond, soient-elles impératives ou supplétives ».

Autrement dit, dés lors que le prix des droits
sociaux doit étre fixé, 'arbitre doit nécessairement
laisser cette évaluation a I'appréciation de l'expert de
l'article 1843-4, seul compétent au regard de la déter-
mination de ces droits.

Le caractere d'ordre public de l'article 1843-4 du
Code civil 'emporte donc, au terme de cette
jurisprudence, sur le « pouvoir d'attraction par le
litige de tous les problémes annexes » (12). La solu-
tion est contraire a l'opinion selon laquelle, des lors
qu'il y a litige, c'est-a-dire controverse sur l'applica-
tion des regles de droit, l'arbitre saisi de la contes-
tation pourrait, a I'occasion de celle-ci, déterminer la
valeur des droits sociaux si la question lui est
posée (13).

C'est pourtant cette solution que confirme ici la
premiére chambre civile en considérant. que la Cour
d'appel, «en procédant elle-méme a cette évalua-
tion, a violé l'article 1843-4 du Code civil ».

La Cour de cassation le rappelle fermement: «II
appartient au seul expert désigné en application de
cet article (1843-4 du Code civil) de déterminer la
valeur des droits sociaux ».

L'affaire est désormais entendue: l'arbitrage, ou le
jugement, ne saurait englober I'expertise, cette der-
niére s'impose deés lors que surgit une contestation
relative a l'évaluation des droits sociaux.

Arbitre ou juge d'une part, expert d'autre part doi-
vent donc chacun se limiter a exécuter la mission qui
leur a été confiée ('4), l'expert s'en tenant, en toute

(10) Le recours 4 de tels « experts » est en effet connu. Il en va ainsi par
exemple lorsqu’'aprés un divorce ou un décés, le juge est amené a fixer la
valeur des parts sociales en vue de déterminer le montant des récom-
penses. V. Y. Chartier. L'évaluation des parts des sociétés civiles immo-
bilieres, Rev. sociétés. 1993, p. 2.

(11) C. Paris (1™ ch. A), 21 mai 1996, ICP 1996, I, 3980, obs. A. Viandier
et ].-]. Caussain ; Rev. Arbitrage, 1954 p. 623, note A. Viandier.

(12) Ch. Jarrosson, La notion d'arbitrage, LGDJ, n°* 328 et s.

(13) D. Cohen, Arbitrage et société, thése, n° 366.

(14) V. A. Viandier, obs. sous Cass 2° civ., 8 avril 1999, JCP 1999, I1, 10136.
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hypothése a une mission d'évaluation des droits
sociaux a laquelle I'arbitre, comme le juge, doit
impérativement rester €tranger.

La solution doit-elle étre approuvée ?

Sur le plan des principes, le caractere d'ordre
public de l'article 1843-4 peut étre avancé au soutien
d'une telle dissociation: laisser a I'arbitre ou au juge
saisi le soin de se prononcer sur l'évaluation des
droits sociaux porterait atteinte au caractere impératif
des dispositions de l'article 1843-4.

Mais l'argument peut étre €carté si l'on considére
que le litige déféré a l'arbitre inclut une contestation
sur le prix. Il s’agit alors bien d'une contestation de
caractere juridique qui n'est pas une contestation sur la
valeur des droits sociaux au sens de l'article 1843-4 (15).

En matiere d'arbitrage, la volonté des parties peut
en outre sans doute étre évoquée. Mais dans quel
sens ?

Les parties ont-elles entendu, en décidant de recou-
rir & un arbitre, lui confier le différend, a I'exclusion
de la question de l'évaluation des droits sociaux?

Ne peut-on plutdét raisonnablement penser que le
choix de l'arbitrage tient a la volonté de retenir une
procédure rapide et efficace, exclusive de tout recours
a un expert supplémentaire ?

Sur le plan pratique, il n'est pas niable que la
recherche de 'efficacité et de la rapidité sous-jacente
en cas de recours a l'arbitrage doive conduire a
confier a l'arbitre choisi par les parties toutes ques-
tions relatives a la cession ou au rachat des droits
sociaux, incluant nécessairement l'évaluation de ces
derniers.

Néanmoins de tels arguments ne valent que dans
I'hypothése d'un recours a l'arbitrage et ne sauraient
trouver a s’appliquer lorsqu'un juge a été saisi. Faut-il
alors retenir des solutions différentes selon que les
parties ont ou non décidé de recourir 2 un arbitre ?

La premiére chambre civile n'opére aucune distinc-
tion : l'existence d'une contestation sur la valeur des
droits sociaux fait naitre, dans tous les cas ol sont
prévus la cession des droits sociaux d’'un associé ou
le rachat de ceux-ci par la société, une obligation de
recourir a l'expert prévu a l'article 1843-4 du Code
civil (16}, seul habilité a procéder a I'évaluation de ces
droits sociaux (7).

Or le recours a l'expert de l'article 1843-4 n’est pas
neutre : il oblige a respecter, quant a sa deésignation,
les modalités prévues par le texte lui-méme.

(15) A. Viandier et ].-]J. Caussain, préc. note 11.

(16) Le caractere obligatoire de 1'évaluation serait d'ailleurs, selon cer-
tains auteurs, le seul élément de différenciation entre 'expertise de
I'article 1843-4 du Code civil et celle de l'article 1592 du Code civil, A.
Viandier et J.-]. Caussain 4 propos de C. Paris, 18 septembre 1998, JCP
1999, I, 134, n° 1.

(17) La solution doit s'appliquer en toute hypothése, y compris lorsque
la valeur des droits sociaux en cause est faible. La solution contraire, rete-
nue par la Cour d'appel de Paris qui a estimé que le juge pouvait se dis-
penser du recours a I'expertise de l'article 1843-4 du Code civil lorsque
« les sommes en litige ne justifient pas les frais d'une telle mesure » est
en effet séduisante sur le plan pratique mais critiquable sur le plan juri-
dique, C. Paris 23 novembre 2001, Rev. sociétés 2002, p. 90, obs. Y. Guyon ;
Dr. sociétés 2002, n” 130, obs. F.-X. Lucas. '

B - Les modalités de désignation de I'expert

« En désignant elle-méme un expert aprés avoir
écarté la détermination de la valeur des parts
sociales de la SCP faite par M. N., la Cour d'appel
a violé larticle 1843-4 du Code civil ».

La Cour de cassation casse donc les arréts rendus
par la Cour d’appel et renvoie les parties « a désigner
un expert conformément aux statuts de la SCP aux
fins d’évaluer les parts litigieuses et, a défaut, de
saisir le président du tribunal de grande instance
aux fins de désignation de cet expert ».

Or I'article 1843-4 prévoit que 'expert appelé a éva-
luer les droits sociaux est désigné « soit par les par-
ties, soit a défaut d’'accord entre elles, par
ordonnance du président du tribunal statuant en
la forme des référés et sans recours possible ».

Dés lors, le rejet, par la Cour de cassation, de la
désignation de l'expert par la Cour d'appel ayant
€carté la détermination de la valeur des parts faite
par M. N, doit étre approuvé sans réserve (18): la
Cour d’appel ne peut en aucun cas désigner l'expert,
seules les parties et, a défaut d’'accord entre elles, le
président du tribunal (*9), sont habilités a le faire.

Une interrogation demeure néanmoins quant au
renvoi des parties a désigner un expert « conformé-
ment aux statuts de la SCP ».

Qu’est-ce w dire? S'agit-il simplement de renvoyer
les parties a des dispositions des statuts précisant les
modalités de leur accord, auquel cas la lettre de
l'article 1843-4 est sans conteste respectée. Ou bien
faut-il comprendre que les statuts prévoient des
modalités de désignation de l'expert qui pourraient
ne tenir compte de la volonté des parties que de
maniere imparfaite, voire s'y opposer sur certains
points (29) ?

On peut douter d'une telle solution qui d'une part
ne respecterait pas les prescriptions de l'article 1843-4
du Code civil, d'autre part susciterait les plus grandes
interrogations quant a l'interprétation de la fin de la
phrase. Dans quels cas conviendrait-il en effet de
saisir le président du tribunal? « A défaut »... d’'avoir
respecté les statuts?

Que dire de I'hypothése dans laquelle la procédure
de désignation de l'expert prévue dans les statuts
serait respectée alors méme que l'une des parties s'y
opposerait ?

Et que dire de I'hypothése ‘verse ol les parties
seraient parvenues a se mettre ¢ accord sans toutefois
respecter la procédure de désignation de l'expert pré-

(18) A cet égard, il semble que la désignation du premier expert, M. N.,
par le compromis d’arbitrage, peut étre considérée comme effectuée
conformément a l'article 1843-4 « par les parties », le compromis expri-
mant la volonté de ces derniéres.

(19) Un arrét de la troisigme chambre civile a toutefois admis que I'exper-
tise diligentée en application de I'article 1843-4 du Code civil puisse éire
ordonnée par le tribunal, statuant en sa forme collégiale. Pour la Cour,
« le tribunal, en sa forme collégiale, ne saurait avoir une compétence infé-
rieure & celle de son président, statuant en la forme des référés, cette dis-
position ayant pour seul objet de permettre une désignation dans les
meilleurs délais », Cass. 3° civ., 6 novembre 2002, Dr. sociétés 2003 n® 65,
obs. F.-X. Lucas.

(20) 1l en serait ainsi par exemple si les statuts prévoyaient la désigna-
tion de I'expert parmi une liste de professionnels, les parties souhaitant
arréter leur choix sur un professionnel extérieur a la liste.
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vue par les statuts? L'une des parties pourrait-elle
ultérieurement revenir sur son accord et demander
une désignation judiciaire en faisant valoir que les
statuts n'ont pas été respectés?

La référence faite aux statuts est incontestablement
maladroite.

Elle est en outre de nature a soulever des difficultés
au regard de l'appréciation du mandat confié a
I'expert.

En effet, la doctrine, qui s’accorde & considérer
I'expert de l'article 1843-4 du Code civil comme un
mandataire commun des parties chargé de compléter
la convention (2!), reconnait a ces derniéres le pou-
voir de préciser a l'expert I'étendue exacte de son
mandat, en particulier en lui fournissant, le cas
échéant, un certain nombre d'indications sur les
méthodes d'évaluation des parts devant étre appli-
quées (22),

Cette possibilité reconnue aux parties de guider
I'expert dans sa mission d'évaluation des parts socia-
les, qui ne doit cependant pas aboutir a transformer
I'expert en simple « calculateur» (23), est justifiée par
I'application du droit du mandat: le mandataire com-
mun représente les mandants, I'expert est investi de
sa mission conjointement par les deux parties.

Il convient alors de déterminer précisément les
mandants, eux seuls ayant le pouvoir de guider le
mandataire dans l'exercice de sa mission.

Or si la qualité de mandants doit sans doute étre
accordée aux parties a la cession de droits sociaux
lorsque celles-ci ont d'un commun accord désigné
I'expert, le renvoi de ces parties (M™ X d'une part, la
société Y d'autre part) par la Cour de cassation a
désigner un expert « conformément aux statuts de la
SCP » invite a s'interroger sur la qualité des
mandants.

Ne faut-il pas considérer, compte tenu de ce ren-
voi, que l'expert recoit alors son mandat de |'ensem-
ble des associés signataires des statuts ? Le renvoi aux
statuts, c'est-a-dire a la loi des associés, n'aboutit-il
pas a devoir conférer la qualité de mandants 2a
I'ensemble des associés, de telle sorte que les recom-
mandations afférentes a 1'évaluation des parts sociales
susceptibles d’'étre retenues par 'expert ne pourraient
étre que les seules indications contenues dans les
statuts, a I'exclusion de toute prise en compte d'une
volonté distincte exprimée par les parties au rachat
des droits sociaux (2)?

(21) Le mandat commun ne saurait en aucun cas étre confondu avec le
mandat d'intérét commun. Ce dernier suppose une communauté d’inté-
rét entre mandant et mandataire alors que le mandat commun auquel il
est ici fait référence traduit une communauté d’'intérét entre les man-
dants.

(22) La jurisprudence admet également que les spécifications des par-
ties précisant les conditions dans lesquelles |'expert doit accomplir sa mis-
sion s'imposent & I'expert. V. C. Paris, 18 septembre 1998, JCP, éd. E, 1999,
p. 853, obs. A Viandier et ].-].Caussain.

(23) En ce sens, Y. Chartier, préc. p. 7.

(24) Sur la soumission de I'expert aux stipulations statutaires, v. A. Hono-
rat.et H. Hovasse, obs. sous Cass. com., 10 mars 1998, Defrénois 1998,
p. 680.

Certes, le renvoi au juge pour le choix de l'expert
lorsque les parties ne sont pas parvenues a se mettre
d’'accord semble a premiere vue susceptible de sou-
lever les mémes interrogations (23).

En réalité, il n'en est rien dés lors que le role du
juge se limite, dans une telle hypothese, a la dési-
gnation de l'expert (). Le juge n’est alors que le
« relais » des parties qui, ayant en commun un intérét
évident a la détermination de la valeur des droits
sociaux, doivent en une telle hypotheése étre considé-
rées comme les mandantes de l'expert (27).

Finalement, la référence par la Cour de cassation
aux statuts de la SCP, en s’écartant des stipulations
de l'article 1843-4 du Code civil, est de nature a sus-
citer des interrogations et a obscurcir des solutions
par ailleurs bien arrétées.

Mais la premiere chambre civile fournit également
d’intéressantes précisions sur la mission de l'expert
de l'article 1843-4 du Code civil.

Il. LA MISSION DE L'EXPERT DE
L'ARTICLE 1843-4 DU CODE CIVIL

Tout en affirmant qu'« il appartient au seul expert
désigné en application de l'article 1843-4 du Code
civil de déterminer la valeur des droits sociaux »,
la premiére chambre civile admet que cette détermi-
nation puisse étre écartée si l'expert a commis une
erreur grossiere (A). Or l'appréciation qu'elle fait de
cette derniére emporte un certain nombre de consé-
quences sur lesquelles il convient de s'arréter (B).

A - La détermination de la valeur des droits
sociaux

L'affirmation de la premiére chambre civile selon
laquelle, « il appartient au seul expert désigné en
application de [I'article 1843-4 du Code civil de
déterminer la valeur des droits sociaux » traduit le
caractere exclusif de la compétence de l'expert en
matiere de fixation de la valeur des droits sociaux et
suggere la question des limites posées a cette der-
niere.

La compétence exclusive de I'expert, dont I'articu-
lation avec le role de l'arbite ou du juge a été
étudiée supra, signifie, en termes d’appréciation du
contenu de sa mission, que celui-ci ne saurait se
contenter de fournir au juge, ou a l'arbitre, les élé-
ments permettant a ce dernier de chiffrer le montant
des droits sociaux considérés. L'expert doit fixer lui-
méme la valeur des parts sociales et pas seulement

(25) En ce sens T. Bonneau note sous C. Paris (1 ch., sect. A), 5 mai 1998,
Dr. sociétés 1998, n® 135 qui considere que « on pourrait discuter de I'exis-
tence du mandat lorsque I'expert est désigné par le juge et non par les
parties »,

(26) En ce sens, Ph. Rémy, RTD civ. 1990, p. 356 qui écrit « peu importe
qu'il (Pexpert) soit désigné par le juge. en cas de désaccord des parties,
pourvu que le juge tienne lui-méme ce pouvoir de la volonté des par-
ties ». Contra |. Mestre et C. Blanchard-Sébastien, Lamy sociétés com-
merciales, 2003, n° 805.

(27) La chambre commerciale de la Cour de cassation le reconnait impli-
citement dans une décision du 19 décembre 2000, Dr. et patrimoine 2001,
n® 92, p. 110, note D. Poracchia en admettant que les parties ont le pou-
voir de fixer les prémisses que I'expert doit respecter pour arréter le prix
des droits sociaux, alors méme que sa nomination a été judiciaire.
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comme l'affirmait la Cour d'appel dans son arrét du
S5mai 1988 « fournir a la Cour tous les éléments lui
permettant de fixer la valeur des parts de la SCP
détenues par M™° X ».

La compétence de l'expert en matiere de détermi-
nation de la valeur des droits sociaux est donc exclu-
sive et totale. L'expert doit aller au bout de la
mission qui lui a été confiée et fournir un chiffre
correspondant & la valeur des parts sociales.

En outre, une fois I'évaluation réalisée, celle-ci pré-
sente elle-mé&me un caractere obligatoire (28): l'éva-
luation de l'expert s'impose au juge et aux parties (29).
La maitrise de l'évaluation échappe donc aux parties
pour devenir 'affaire exclusive de I'expert. Les parties,
en s'en remettant a I'expert acceptent de se soumet-
tre & I'évaluation qu'il proposera.

L'expertise présente ainsi un double aspect obliga-
toire: non seulement le recours a l'expert est obli-
gatoire (3°) mais les résultats de son intervention,
c'est-a-dire les conclusions de l'expertise le sont éga-
lement pour les parties (31).

Une limite vient toutefois nuancer le principe du
caractere définitif de l'évaluation: les parties peuvent
s'affranchir de l'évaluation proposée par l'expert dés
lors qu'elles démontrent que ce dernier a commis
une erreur grossiere (32).

La limite de «l'erreur grossiere » (33) est unique: la
notion d'erreur grossiére (34) est le seul moyen de
remettre en cause l'évaluation proposée par l'expert.

Sa détermination est délicate. Le professeur
Viandier (%) propose de la définir comme « celle
qu'un technicien normalement soucieux de ses
fonctions ne saurait commettre », c'est-a-dire fina-
lement comme une erreur purement technique.

Or, la premiére chambre civile va plus loin. Reje-
tant le pourvoi formé par M™¢X, la Cour de cassa-
tion énonce ainsi que « la Cour d'appel a pu retenir
qu'en modifiant le sens de la mission qui lui était
confiée, et en sortant du cadre juridique qui en
était le fondement, [l'expert avait commis une
erreur grossiére ».

(28] L. Cadiet, Arbiter, arbitrator, Gloses et post-gloses sous l'article 1843-4
du Code civil, Mélanges Y. Guyon, p. 156 qui rappelle la qualification
« d'expertise irrévocable » proposée en doctrine, spécialement par D.
Cohen.

(29) Ce caractire obligatoire de I'expertise s'accorde mal avec le terme
d'« expert » retenu par l'article 1843-4 du Code civil, l'expert ayant pour
« fonction de donner un avis qui ne lie pas celui qui I'a sollicité », en ce
sens L. Cadiet, préc.

(30) V.supral A

(31) Sur ce double caractére obligatoire, v. ]. Maury, Des ventes et des
cessions de droits sociaux 2 dire de tiers (étude des articles 1592 et 1843-4
du Code civil), Rev. sociétés 1993, spéc. p. 473, n® 23 qui écrit « il serait
contraire 2 toute logique, au regard de la finalité méme du texte, que le
recours au tiers estimateur soit obligatoire, non sa décision ».

(32) La conséquence est alors, en application des principes étudiés supra,
la désignation d’un nouvel expert, seul compétent pour fixer la valeur des
droits sociaux, et ce A l'exclusion de toute détermination de cette valeur
par le juge lui-méme.

(33) La notion d'erreur grossitre est désormais préférée en jurispru-
dence a celle d’erreur sur la substance. La solution est heureuse qui se
démarque ainsi de la théorie des vices du consentement 2 laquelle elle
ne saurait 2tre rattachée en I'absence de consentement & proprement par-
ler du mandataire, en ce sens ]. Maury, préc. n® 26, p. 476.

(34) Pour un cas d'erreur grossiére, v. Cass. com., 19 décembre 2000, préc.
(35} V. obs. sous Cass. com., 4 novembre 1987, JCP 1988, 11, 21050.

La solution, dans ses effets, n'est pas nouvelle. La
Cour de Douai (*) l'avait déja admise en retenant
que l'estimation de l'expert pouvait
exceptionnellement étre remise en cause s'il était
démontré « que ce dernier, soit avait agi par dol
ou violence, soit s'était trompé grossierement, soit
avait outrepassé son mandat » mais la Cour de cas-
sation (37) en était resté a une conception restrictive,
retenant le seul cas de l'erreur grossiére.

La premigre chambre civile, en assimilant, dans son
arrét du 25 novembre 2003, le dépassement de man-
dat a l'erreur grossiere, opére un retour vers la
conception plus extensive de la Cour de Douai. Tou-
tefois, si les effets sont bien les mémes, l'analyse dont
ils procédent est différente et suscite des interroga-
tions sur son bien-fondé.

B - Les limites de la mission : I'erreur grossiére

Si la Cour de Douai avait déja admis que le dépas-
sement de son mandat par |'expert puisse remettre
en cause son évaluation, elle avait ajouté cette hypo-
thése a celles du dol, de la violence et de l'erreur
grossiére.

La premitre chambre civile va plus loin. En assi-
milant la « modification par l'expert du sens de sa
mission », et la sortie du «cadre juridique qui en
était le fondement» a une erreur grossiere, la Cour
de cassation fait du dépassement de son mandat un
cas d'erreur grossiére.

Autrement dit, la Couf de cassation, confirmant que
seule I'erreur grossitre est de nature a écarter I'éva-
luation de l'expert (38), donne de celle-ci une inter-
prétation trés largement extensive. Or l'opportunité
d’'une telle assimilation est douteuse.

En effet, si la sanction d'un dépassement de ses
pouvoirs par le mandataire est clairement identifiée,
celle de I'erreur grossiere suscite un certain nombre
d'interrogations.

Lorsque l'expert, mandataire commun des parties
sort de la mission qui lui a été assignée, il ne saurait,
par ses actes, engager de quelque fagon que ce soit
les parties qui l'ont mandaté. Le prix fixé dans ces
conditions par I'expert ne saurait donc étre imposé
aux parties auxquelles les conclusions de I'expert sont
inopposables.

Lorsqu'en revanche, l'expert commet une erreur
grossiere, la détermination de la sanction applicable
est plus délicate. L'erreur grossiére n'est pas une
erreur sur la substance: aucun vice du consentement
de l'expert ne peut étre évoqué des lors quil n'a
donné aucun consentement (33): la nullité de I'éva-
luation ne saurait donc étre prononcée.

(36) C. Douai, 24 février 1983, Rev. sociétés 1983, p. 337, note D.
Randoux.

(37) Cass. com., 4 novembre 1987, JCP 1988, 11, 21050, note A. Viandier.
(38) Le rejet de I'évaluation de I'expert doit conduire le juge ayant relevé
I'erreur grossidre A renvoyer les parties a désigner d'un commun accord
un nouvel expert ou, 4 défaut d'accord, 2 saisir le président du tribunal.
(39) En ce sens D. Cohen, préc. n° 361. Egalement P.-Y. Gautier, obs. sous
Cass. com., 9 avril 1991, RTD civ. 1992, 133 qui propose de ne pas évo-
quer l'erreur « afin de ne pas faire de confusions avec les vices du consen-
tement » mais plutdt d'« iniquité manifeste ».
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Quelle sanction appliquer alors? Et sur quel fon-
dement ?

Si erreur grossitre et dépassement de pouvoirs
semblent ainsi devoir étre distingués, il est un point
cependant qui les rapproche: dans un cas comme
dans l'autre, la faute de l'expert () parait ne faire
aucun doute. Qu'il dépasse les limites du mandat qui
lui a été confié ou qu'il commette une erreur le
conduisant & proposer une évaluation sans commune
mesure avec la réalité de la situation, I'expert ne s'est
pas comporté en professionnel avisé. Autrement dit,
l'expert a manqué a son obligation de diligence dans
I'exécution de *sa mission: il a commis une faute
susceptible d'engager sa responsabilité (41).

Mais & nouveau erreur grossiére et dépassement de
pouvoirs divergent: tandis que l'erreur grossiere
apparait comme la conséquence de la faute commise,
le dépassement de pouvoirs constitue en lui-méme la
faute incriminée.

(40) V. J. Moury, préc. p. 479, n° 18.

(41) Les parties, qui se voient alors contraintes de procéder & la nomi-
nation d'un nouvel expert, subissent 2 I'évidence un préjudice lié au retard
pris dans la détermination de la valeur des droits sociaux en cause et aux

frais suscités par la nomination de ce nouvel expert.

Autrement dit, alors que le dépassement de pou-
voirs est en lui-méme fautif, la seule constatation de
l'erreur grossitre est insuffisante mais suppose de
démontrer qu'elle résulte d'un comportement fautif
de I'expert. Dans ce dernier cas, la preuve de la faute
est donc plus difficile a rapporter et suppose de com-
parer le comportement de l'expert & celui d'un expert
normalement avisé. Dans I'hypothése d'un dépasse-
ment de pouvoirs au contraire, la preuve du dépas-
sement est en elle-méme fautive.

Dans ces conditions, il ne parait nullement souhai-
table de faire du dépassement de pouvoirs un cas
d'erreur grossitre. En revanche, il ne fait pas de
doute que le dépassement par I'expert des termes de
son mandat doive constituer une hypothése - auto-
nome permettant aux parties de s’affranchir de I'éva-
luation proposée par l'expert.

LAURE NURIT

Maitre de conférences
Doyen de la Faculté de droit, sciences économiques
et gestion de I'Université Bretagne-Sud
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PROCEDURE CIVILE

Expertise - Mission de I'expert - Cas ou I‘expert a outre-
passé sa mission - Office du juge

Les juges du fond sont en droit de s'approprier I'avis de I'expert,
méme si celui-Ci @ exprimé une opinion excédant les limites de sa
mission. Ayant relevé que |'expert avait proposé une délimitation
de toutes les parcelles formant la totalité du ténement des appe-
lants en présence des parties et aprés avoir pris en compte leurs
dires, que les intéressés n'avaient émis aucune contestation sur |'avis
de I'expert, se bornant & l'ignorer au motif que le point abordé ne
faisait pas partie de sa mission, la Cour d'appel, devant laguelle les
appelants n'invoguaient aucun grief, a pu retenir, sans relever aucun
moyen d'office, que ceux-ci ne pouvaient, de fagon totalement arti-
ficielle, demander que I'expert fGt & nouveau commis pour qu'il se
pranongat sur un point qu'il avait traité dans son rapport et cela
pour la seule raison qu'il n'était pas officiellement mandaté pour le
faire.

C. cass. 3° civ. 5 mars 2003 : Consorts Rosteau c. Consorts Pel-
lorce et autres- Pourvoi n°® 00.21.931 P - Rejet (C. app. Greno-
ble, 19 juillet 2000) - gr. n° 310P+B. 031703

MOTE m Un jugement avait ordonné une expertise pour
déterminer la contenance et les limites d'une parcelle appar-
tenant aux demandeurs au pourvoi et ceux-ci avaient souhaité
que la mission de l'expert fut étendue a deux parcelles voi-
sines.

Ils faisaient grief & I'arrét anaqué d'avoir, par voie de confir-
mation, homologué le rapport d'expertise, en les déboutant de
leur demande de prorogation d'expertise fondée sur ce que
I'expert avait donné un avis sur un point qui ne faisait pas
partie de sa mission.

Leur pourvoi est rejeté et il leur est fait observer que les
juges du fond sont en droit de s'approprier I'avis de I'expert
méme si celui-ci a formulé une opinion excédant les limites
de sa mission et qu'en l'espéce I'expert avait proposé en
présence de toutes les parties, sans protestation de leur part,
d'établir une délimitation de toutes les parcelles. Il s'ensuivait
quils ne pouvaient demander qu'il fut & nouveau commis
pour se prononcer sur une question qu'il avait déja abordée
dans son rapport.

Cette décision est intéressante a plus d'un titre. Tout
d'abord parce qu'elle détermine quelle est I'étendue du pou-
voir des juges. Ceux-ci ne peuvent certes, aux termes de
l'art. 7 NCPC fonder leur conviction sur des faits qui ne sont
pas dans le débat, mais ils peuvent prendre en considération
méme les faits que les parties n'auraient pas spécialement
invoqués au soutien de leur prétention (Cass. 17 civ. 11 janvier
1978 Bull. civ. 1978, I, n® 16 - 20 novembre 1984 D.1985,
IR. 265 obs. P. Julien - Cass. 3" civ. 20 novembre 1985 Gaz. Pal.
Rec. 1986, somm. p. 421, note H. Croze et T. Morel, JCP 1986,

IV, 48). Il s'ensuivait que les demandeurs ne pouvaient de
fagon totalement artificielle solliciter une nouvelle commission
de I'expert pour qu'il se prononce sur une question qu'il avait
déja traitée contradictoirement devant les parties.

Par ailleurs on sait qu'un des fondements du débat judi-
ciaire réside, comme l'indique l'art. 763 NCPC, dans le dérou-
lement loyal de la procédure. On ne saurait donc tolérer que
ce principe fut violé par les manceuvres d'une des parties qui
se servirait ainsi de sa propre faute pour se ménager une voie
de recours!!
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PROCEDURE CIVILE

Expertise - Caractére contradictoire -~ Obligation de I'expert
de soumettre aux parties les résultats des investigations tech-
niques auxquelles il a procédé hors de leur présence.

Le juge doit en toutes circonstances faire observer et observer lui-
méme le principe de la contradiction.

Viole I'art. 16 nouv. C. pr. civ. la Cour d'appel qui, pour débouter
le défendeur de sa demande d'annulation de I'expertise en écri-
ture, sur le fondement de laquelle il avait été condamné a payer
diverses sommes, reléve que d'une part I'expert a convogué les par-
ties a une réunion ou il a demandé au défendeur de signer et s'est
rendu ensuite au Tribunal de commerce pour se faire remettre divers
documents signés par lui, d'autre part que ce dernier a pris connais-
sance des pieces utiles pour effectuer la comparaison et avait la
possibilité de faire connaitre & |'expert ses observations, alors que
I'expert n‘avait pas soumis aux parties les résultats des investiga-
tions techniques auxquelles il avait procédé, hors leur présence, afin
de leur permettre d'étre éventuellement & méme d'en debattre
contradictoirement avant le dépdt de son rapport.

MERCRED! 7, JEUDI 8 AVRIL 2004 GAZETTE DU PaLAIS 19

C. cass. 2° civ. 15 mai 2003 : Glasson c. Société Le Régent et
autre- Pourvoi n® 01.12.665 N - Cassation (C. app. Aix-en-
Provence, 3 avril 2001) - gr. n® 645P+B. 032867

NOTE B Un conseiller de la mise en état avait ordonné une
mesure d’expertise en écriture pour déterminer si I'engage-
ment au vu duquel le demandeur au pourvoi avait été
condamné a payer diverses sommes avait €té signé par lui.

L'intéressé soutenait que l'expert avait violé le principe de la
contradiction et sollicité I'annulation de son rapport.

Pour le débouter, I'arrét attaqué avait relevé que l'expert
avait convoqué a une réunion les parties au cours de laquelle
il avait prié le demandeur de signer et qu'il s'était rendu
ensuite au Tribunal de commerce pour obtenir des documents
signés par lui, lequel avait eu connaissance des pieces de
comparaison et s'était donc trouvé 2 méme de faire ses obser-
vations a l'expert.

Cet arrét est cassé au visa de l'art. 16 NCPC au motif que
'expert n'avait pas soumis aux parties le résultat des inves-
tigations effectuées hors de leur présence pour leur permerttre
d'en débattre contradictoirement.

La Cour de Cassation se montre désormais inflexible vis-a-
vis des experts et censure impitoyablement ceux qui ne sou-
mettent pas aux parties la totalité de la teneur de leurs
démarches et des documents qu'ils ont utilisés avant le dépot
de leur rapport. Cette sanction intervient au visa de l'art. 16
NCPC. Elle peut également étre fondée sur I'art. 6.1. CEDH
(Cass. civ. 2°5 décembre 2002 Gaz. Pal. Rec. 2003, somm.
p. 2577, note E. du Rusquec [030562] - Cass. civ. 1" 4 février
2003 GazPal. Rec. 2003 jur. p.1038 note E. du Rusquec
[031050]).
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RESUME SUCCINT DE DECISION PUBLIEE DANS :
LES PETITES AFFICHES
ET REPRODUITE CI-APRES

(avee I’aimable autorisation de Monsieur le Rédacteur en Chefde la revue)

Précisions relatives a la notion de cessation des paiements
a la veille de la réforme des procédures collectives 4 juin 2004

(Cour de cassation - chambre commerciale - 24 mars 2004)

Note de Mr Stephan REIFEGERSTE, Maitre de conférences
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PRECISIONS RELATIVES A LA NOTION DE CESSATION
DES PAIEMENTS A LA VEILLE DE LA REFORME DES PROCEDURES

COLLECTIVES

(Cass. com., 24 mars 2004)

Par un arrét rendu le 24 mars 2004, la chambre commerciale de la Cour de cassation revient, une
nouvelle fois, sur la notion de cessation des paiements en précisant que les apports en compte courant
dont bénéficie une société débitrice doivent, le cas échéant, étre pris en considération au titre de I'actif
disponible. Toufefois, elle n’a pas saisi ’occasion qui lui était donnée de consacrer solennellement
I'appréciation qu’elle retient actuellement du passif exigible, compris comme le passif exigé. L’approche

de la réforme des procédures collectives explique peut-étre ce silence.

Cass. com.,
24 mars 2004 :

M X

(pourvoi n° 01-10.927)

La Cour:

)

Sur le moyen unigue, pris en
sa seconde branche :

Vu les articles L. 621-1 et
L. 621-7 du Code de com-
merce ;

Attendu, selon 'arrét déféré,
que la société Mahana, dont
le gérant érait M. X, a été
mise en redressement judi-
ciaire le 26 mai 1997, la date
de cessation des paiements
étant provisoirement fixée au
1 janvier 1997 ; que la mise
en liquidation judiciaire a été
décidée le méme jour ; que le
liquidateur a demandé que la
date de cessation des paie-
ments soit reportée au 1< jan-
vier 1996 ;

Artendu que pour accueillir
la demande, 'arrét retient
qu’il importe peu que M. X
ait apporté des liquidités im-
portantes au cours de l'an-
née 1996 a la société Ma-
hana, contribuant ainst a
maintenir en survie artificielle
une société qui érait manifes-
tement en état de cessation
de paiements avec ses seuls
actifs ;

Attendu gu’en se détermi-
nant ainsi, sans rechercher,
comme il lui était demandé,
si postérieurement au 1 jan-
vier 1996 les liquidités four-
nies par M. X avaient cons-
titué un actif disponible suf-
fisant pour faire face au pas-
sif alors exigible, la Cour
d’appel n’a pas donné de
base légale a sa décision ;

Par ces motifs, et sans qu'il
y ait lieu de staruer sur la pre-
miére branche,

Casse et annule, dans toutes
ses dispositions, I'arrét rendu
le 15 féevrier 2001, entre les
parties, par la Cour d’appel
de Papeete ; remet, en consé-
quence, la cause et les par-
ties dans l'érat ou elles se
trouvaient avant ledit arrét et,
pour étre fait droit, les ren-
voie devant la Cour d’appel
de Papeete, autrement com-
posée ;

()

le de volre de
notre actuel sys-
; téeme de traite-
wetwes o ment des diffi-
cultés des entreprises, la notion
de cessation des paiements est au
ceeur de bien des discussions.

1. Générant un contentieux abon-
dant, elle n'a cessé de se préciser
au gré d’une jurisprudence diffi-
cile 4 systématser. Ce n’est pas
un hasard si I'adoption prochaine
d’une importante réforme des pro-

cédures collecuves a fait revivre le
débat au sujet de sa foncton et de
sa définition (1).

2. Dans un arrét rendu le 24 mars
2004, la chambre commerciale de
la Cour de cassation a, une nou-
velle fois, éré amenée 4 se pro-
noncer sur cette derniére. Les faits
étaient simples. La société Ma-
hana awvait é1é mise en redresse-
ment judiciaire le 26 mai 1997, la
date de cessation des paiements
ayant éié provisoirement fixée au
1% janvier 1997 et la liquidation
judiciaire ayant éré décidée le
méme jour. Le liquidateur avait
demandé que la date de cessation
des paiements soit reportée au
1°7 janvier 1996. Accueillant cete
demande, la Cour d’appel avait
retenu qu'il importait peu que M.
X, gérant de la société Mahana,
avait apporté a celle-ci des liqui-
dités importantes au cours de I'an-
née 1996, ces liquidités n’ayant
contribué qu'a maintenir en sur-
vie artificielle une société qui était
manifestement en état de cessa-
tion des paiements avec ses seuls
actifs.

3. Son arrér est cassé par la Haute
juridiction qui lui reproche de
n'avoir point tenu compte de ces
liquidités. Sous le double visa des
articles L. 621-1 et L. 621-7 du
Code de commerce, relatifs, pour
le premier, 4 la définition de la
cessation des paiements et, pour
le second, & la détermination de la
date de celle-ci, elle décide, en ef-
fet, qu'+ en se déterminant ainsi,
sans rechercher, comme il lui était
demandé, si postérieurement au
17 janvier 1996, les liquidités four-
nies par M. X avaient constmué
un actif disponible suffisant pour
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faire face au passif alors exigible,
la Cour d’appel n’a pas donné de
base légale a sa décision ».

4. On sait qu’aux termes de I'ar-
ticle L. 621-1, alinéa 1% « La pro-
cédure de redressement judiciaire
est ouverte a toute entreprise,
mentionnée a l'article L. 620-2,
qui est dans 'impossibilité de faire
face au passif exigible avec son
actif disponible » (2). Ainsi con-
¢ue, la notion de cessation des
paiements est composée notam-
ment de deux éléments : le passif
exigible, auquel le débiteur doit
étre dans I'impossibilité de faire
face (3) avec son actif disponible.
Si I'arrét du 24 mars 2004 se pro-
nonce surtout sur la noton d’actif
disponible (ll), il est intéressant,
voire indispensable, d¢ revenir, au
préalable, sur celle de passif exi-
gible (1). Bien qu’elle soit passée
sous silence par P'arrét commenté,
son appréciation avait, en effer,
également été critiquée par le
pourvoi. Et, de maniére plus gé-
nérale, est-il vraiment nécessaire
de rappeler qu’elle fait 'objet d’un
vif débat jurisprudentiel et doctri-
nal ?

l. Le Bass-if exigible

5. Traditionnellement, le passif
exigible s’entend des dettes du dé-
biteur qui sont certaines, liquides
et exigibles. En principe, il faut et
il suffit que les dettes soient échues,
sous la condition, bien entendu,
qu'elles soient également certaines
et liquides. Cette conception est la
seule qui soit fidéle au texte de
I'article L. 621-1 du Code de com-
merce qui, soulignons-le, fait re-
férence au passif « exigible ». Ap-
pliquant cette régle, la Cour de
cassation décidait, il y a quelques
années encore, que la cessation
des paiements étant caractérisée
par I'impossibilité pour le débiteur
de faire face au passif exigible, il
importait peu que le montant du
passif soit effectivement exigé (4).

6. Actuellement, telle n’est toute-
fois plus la position de la juris-
prudence dominante qui, afin
d’examiner la situation financiére
du débiteur et de rechercher la
cessation des paiements, a ten-
dance 4 ne prendre en considéra-
tion que le seul passif « exigé ».

Pour compromettre la situation
du débiteur, il ne suffit donc plus
que le passif soit exigible, encore
faut-il que son réglement soit ré-
clamé par le créancier. Quant aux
dettes qui, bien qu’échues ne sont
pas réclamées par leurs créan-
ciers, elles ne sont pas prises en
compte au titre du passif pouvant
faire basculer le débiteur dans la
cessation des paiements.

7- Dans un arrét du 28 avril 1998,
la chambre commerciale de la
Cour de cassation avait ainsi af-
firmé que « Le passif 4 prendre en
considération pour caractériser
I'état de cessation des paiements
est le passif exigible et exigé, dés
lors que le créancier est libre de
faire crédit au débiteur » (5). La
formule de I'arrét érait toutefois
circonstanciée. Seul un défaut
d’exigence volontaire de la part
du créancier pouvait soustraire la
dette au passif comptabilisé en
vue de I'appréciaton de la cessa-
tion des paiements.

8. Toujours est-il que, dans un
autre arrét du 14 mai 2002, connu
Surtout pour son apport a la ques-
ton du report de la date de ces-
sation des paiements dans ’hypo-
thése ol le redressement judiciaire
est précédé d’un réglement amia-
ble, la chambre commerciale a
persévéré dans cette voie. Elle a
reproché aux juges du fond de
n’avoir pas tenu compte des re-
ports d’exigibilité¢ des créances,
dont éraient ttulaires les + princi-
paux créanciers », constatés par
un protocole conclu dans le cadre
d'un réglement amiable, et de
n’avoir pas recherché si les socié-
tés débitrices avaient bénéficié de
reports d’échéance de la part des
« créanciers non appelés », autre-
ment dit, de la part des petits
créanciers, qui auraient contribué
4 différer la survenance de I'érat
de cessation des paiements (6).

9. Bref, pour la Cour de cassa-
tion, quel qu’en soit le cadre, que
les dettes en cause soient couver-
tes par un accord conclu dans le
cadre d'un réglement amiable ou
non, les reports d’exigibilité et
d’échéance doivent, le cas échéant,
étre pris en considération. Ce qui
compte, ce n'est donc pas le pas-
sif exigible, mais seulement le pas-
sif exigé.

10. C’est clairement dans cette
tendance qui s’inscrivait, dans 'af-
faire examinée, I’argumentation
de la demanderesse au pourvoi, la
société Mahana, qui avancait que
« Le passif 4 prendre en compte
pour caractériser I'état de cessa-
ton des paiements est le passif
exigible et exigé, dés lors que le
créancier est libre de faire crédit
au débiteur » et qui reprochait aux
juges du fond de n’avoir pas tenu
compte de « moratoires de paie-
ment de dettes exigibles » qui lui
avaient été accordés par certains
de ses créanciers. L’occasion était
ainsi donnée a la Cour de cassa-
tion de consacrer clairement la
position qu’elle avait adoptée en
1998 et en 2002 et d’affirmer, une
fois pour toutes, dans un attendu
de principe dénué de toute ambi-
guité et a portée générale, que
I’état de cessation des paiements
résulte de I'impossibilité, pour un
débiteur, de faire face au passif
exigible et exigé avec son actif
disponible. Elle ne I'a pas fait.
Mais elle n'a pas non plus fait
marche arriére. Du moins pour
I'instant. On peut toutefois pen-
ser que cela ne saurait tarder.

1. Dans son rapport pour l'an-
née 2002, la Cour de cassation a,
en effet, réaffirmé son attache-
ment 4 la définition legale de la
cessation des paiements, décri-
vant celle-ci comme une « panne
de trésorerie mettant 'entreprise
dans I'impossibilité¢ de payer ses
dettes exigibles faute d'acuf dis-
ponible » (7). 11 faut croire que les
rédacteurs de I'avant-projet et du
projet de loi de sauvegarde des
entreprises ont été convaincus de
lopportunité de conserver la dé-
finition actuelle (8). Son contenu
ne semble pas devoir étre retou-
ché (9). On s’en réjouira : retar-
dant la cessation des paiements
et, par voie de conséquence, le
déclenchement de la procédure de
redressement, la prise en compte
du seul passif exigé pouvait, au
final, aggraver davantage encore
la situation du débiteur. Seule nou-
veauté, a prior : 'article L. 621-1
deviendrait I'article L. 621-92. En
attendant le texte définitf, pen-
chons-nous sur l'autre élément
constitutif de la cessation des paie-
ments : 'actif disponible qui étair,
justement, au ceeur du débar dans
I'arrét commenté.
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Il. L'actif disponible

12. L’actf disponible qui doit étre
comparé au passif exigible ou, se-
lon la tendance jurisprudentielle
actuelle, exigé, regroupe deux sé-
ries d’¢léments. Les premiers fi-
gurent au bilan. Il s’agit des élé-
ments qui sont suffisamment li-
quides pour permettre au débi-
teur de faire face 4 ses dettes : la
trésorerie disponible, bien en-
tendu, mais aussi les valeurs im-
médiatement réalisables, c’est-a-
dire les effets de commerce échus
ou susceptibles d'ére escomptés.
Ne sont, en revanche, pas com-
pris dans I'actif disponible, les im-
mobilisadons (10) ou les stocks
(11}, 4 moins que ces derniers ne
soient en cours de réalisation
(12). Les seconds ne figurent pas
au bilan (13). Ce sonrt les éven-
tuelles réserves de crédit dont bé-
néficie le débiteur. Celles-ci peu-
vent empécher la cessation des
paiements (14), 4 conditon tou-
tefois que les crédits accordés ne

solent ni fictifs, ni ruineux ou dis- ~

proportionnés compte tenu des
forces de I'entreprise.

13. En espéce, il était question
de liquidités qui avaient été ap-
portées par le gérant de la société
débitrice, autrement dit d’apports
en compte courant qui, comme
chacun le sait, sont des préts et
font de I’« apporteur » un créan-
cier de la société (15). A ce titre,
ils peuvent sans doute renflouer
l'actif disponible (16), au moins
dans un premier temps. Toute-
fois, §’ils ont pour but de mas-
quer une situation compromise et
de maintenir artificiellement I'illu-
sion d'un équilibre financier, il
n'est pas exclu qu'ils soient consi-
dérés comme des financements
anormaux et que le ribunal cons-
tate I'état de cessation des paie-
ments (17).

14. C’érait, en substance, ce qu’a-
vaient retenu les juges du fond
dans I'affaire commentée. Rappe-
lons que la Cour d’appel avait ac-
cueilli la demande du liquidateur
tendant au report de la date de
cessation des paiements et que,
pour ce faire, elle avait considéré
comme indifférents les apports ef-
fectués in extremis par le gérant
parce que, selon elle, ces apports
avaient contribué a4 maintenir en

survie artificielle une société qui
était manifestement en état de cas-
sadon des paiements avec ses seuls
actifs. Ceute exclusion est claire-
ment condamnée par la Cour de
cassation qui lui reproche de
n'avoir pas recherché si ces liqui-
dités avaient pu constituer un ac-
tif disponible suffisant pour faire
face au passif exigible.

15. En clair, comme les réserves
de crédit en général, les apports
en compte courant doivent, a prio-
r, étre pris en considération au
tire de l'acuf disponible. Si on
ajoute & cette approche, plutdt ex-
tensive, de I"actf disponible celle,
trés restrictive, que retient la ju-
risprudence actuelle du passif
exigé, on obtient fatalement un
réwrécissement de la notion de ces-
sation des paiements et, par voie
de conséquence, une ouverture
potentiellement plus tardive de la
procédure de redressement judi-
ciaire. Mais on I'a vu : au moins
en ce qui concerne la définition
du passif pertinent, cela ne de-
vrait pas durer.

16. Quoiqu’il en soit, en 'espéce,
la cassation est prononcée pour
mangue de base légale, c’est-a-
dire en raison d’une motivation
insuffisante de leur décision par
les juges du fond. On peut penser
que la Cour d’appel aurait pu
échapper 4 la censure si elle s’était
mieux expliquée sur I'exclusion
de Pacdf disponible d'un apport
de liquidités qu’elle avait consi-
déré comme artficiel (18). Les
ribunaux devraient donc toujours
pouvoir écarter de 'actf les sou-
tiens financiers qu'ils jugent anor-
maux, car maintenant le débiteur
en survie artificielle, 4 condition
toutefois de justifier solidement
leur décision sur ce point. Cela
nous semble indispensable, tant il
est évident que de tels soutiens
aggraveront, 4 terme, la situaton
d’un débiteur déja mal en point.

17. Résumons-nous. La cessation
des paiements devrait étre carac-
térisée par I'impossibilité de faire
face au passif exigible avec I'actf
disponible ne résultant pas d’un
soutien anormal ! Erant précisé
que tout actif disponible doit, a
priori, étre pris en compte. En
d’autres termes, il doit éwre pré-
sumé normal. Afin d’en exclure

(7) Rapport de la Cour de cassation
pour P'année 2002, La Documentation
Sfrangaise, 2003, consultable également
sur le site tnternet de la Cour de
cassation : hap:/iwww. courdecassation.
[frl_ rapportirapport. hem.

(8) Contratrement d ce que suggéraient
les rapporteurs de la Conférence générale
des tribunaux de commerce de 2001 et
2003 et le rapport « Courtiére » adopté le
24 avrd 2003 par la Chambre de
commerce e1 d'industrie de Paris, qui
pré 7 -’1:4-:- de la définiti
Jurisprudentielle actuelle de la cessation
des paiements ; sur ce rapport,

v. A. Oudin-Adam et S. Bienvenu,
Relancer la réforme des textes sur la
prévention et le traitement des difficultés
des entreprises, J.C.P. éd. E. 2003, Act.
192. En faveur de cette définition, v.
M.-J. Campana et G. Teboul, A propos
de I'avant-projer de lo1 de sawvegarde
des entreprises, J.C.P. éd. E. 2003,
Act. 296.

(9) V. G. Teboul, Le projer de loi de
sauvegarde des entreprises du 26 januvier
2004, op. cit. ; a propos de
lavant-projer, qui allair dans le méme
sens, v. A. Lienhard, La réforme des
procédures collectives. Avant-projer de loi
de sauvegarde des entreprises, op. cit.
(10) Sous 'empire de la loi du 13 juiller
1967, v. Cass. com., 27 juin 1977,
Bull. crv, IV, n® 185, Depuis l'entrée en
wvigueur de la loi du 25 janvier 1985, la
solution a été régulierdment réaffirmée :
v. J.-Cl. Commercial, Redressement et
liguidation judiciaires, Cessation des
paiements, fase. 2155, par

C. Regnaut-Moutier et 7. Vall

2003, n° 18, et les exemples cités.

(11) V. Cass. com., 17 mas 1989, Bull.
crw. IV, n® 152, 3.C.P. 1990. II.
21464, note M. Beaubrun.

(12) V. Versailles, 6 mars 1997, Rev.
proc. coll. 1998, 33, obs.

¥.-M. Calendini

(13) Dans le sens que 'appréciation de
Pacuf disponible ne procéde pas d’une
analyse purement comptable et suppose
que sotent pris en comple les « éléments
dynamiques de la vie de Pentreprise » :
v. Cass. com., 2 février 1999,
R.J.D.A., 1999, n" 438, Act. proc. coll.
1999, n° 76 ; comp. Aix-en-Provence,
5 fuin 1987, D. 1988, somm. 41, obs.
A. Honorar.

(14) En ce sens, v. notamment, Aix,

2 avnl 1992, R.J.D.A., 1992. 615 ;
Douai, 4 mai 1993, Dr. sociéiés,
décembre 1993. 8, obs. Y. Chapu.
(15) Sur les comptes couranis d’associés,
v. notamment I. Urbain-Parléani, Les
comptes courants d’associés, L.G.D.¥.,
1986, préf. Ch. Gavalda ; A. Couret,
Dépend, ou indépend. des
qualités d’associé et d’apporteur en
compte courant, Bull. Joly, 1992, p. 7 ;
D. Danet, Comptes courants d’associés :
pour en finir avec 'apartheid juridigue,
R.T.D. Com. 1993, p. 55 ;

C. de Waingant, Le remboursement du
compte-courant d’associé, Dr. sociétés,
mars 2001, p. 4.
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certains apports. il faudra en prou-
ver le caractére anormal.
-

*  w

18. En conclusion. attirons ['at-
tention sur deux apports proba-
bles de la future loi de sauvegarde
des entreprises. D'une part, saufl
fraude, I'existence d'un accord ho-
mologué dans le cadre d'une pro-
cédure de conciliation, destinée a
remplacer 'actuel réglement amia-
ble. ne devrait plus pouvoir per-
mettre le report de la date de ces-
sation des paiements avant la de-
cision définitive avant homologué
I'accord amiable. Par une retou-
che apportée a l'article L. 621-7
du Code de commerce. il serait
mis fin 4 la possibilué de reporter
la cessation des paiements & une
dare qui se situerait pendant une
procédure de réglement amiable
qui aurait précédé la procédure
de redressement judiciaire et de
faire empiéter ainsi la période sus-
pecte sur la phase de réglement
amiable. Admise par l'arrét du
14 mai 2002 précité (19) et jus-
tifiee de diverses maniéres (20).
cette possibilité, représentait une
sérieuse menace pour la sécurité
juridique. D’autre part, le projet
de loi envisage d’ouvrir la procé-
dure de conciliauon aux débiteurs
qui se trouvent déja en état de
cessation des paicments, mais seu-
lement depuis peu (moins d'un
mois). Si cette disposition était
adoptée, 'état de cessation des
paiements acquis ne priverait plus
forcément le débiteur du benéfice
d’une solution amiable et ne le
soumettrait plus automatiquement
a un reglement judiciaire de ses
difficultés. Reste a savoir si 'évo-
luuon de la fonction de la noton
de cessation des paiements in-
fluera sur sa définition.

Stephan REIFEGERSTE

Maitre de conférences

a 'Universite du Maine
Groupe de recherches

en droit des affaires (G R D A)
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ARTICLES PARUS DANS LA GAZETTE DU PALAIS

( et reproduites avec I’aimable autorisation de Monsieur le Rédacteur en Chef de la revue)

LOI PERBEN II du 9 mars 2004

La loi n°2004-204 du 9 mars 2004 portant adaptation de la justice aux évolutions de la
criminalité (reproduite dans son intégralité dans la Gazette du Palais du 12/13 mars 2004) comporte des
dispositions concernant les expertises, qui sont reproduites ci-apres (article 106 de la loi).
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Section 5

Dispositions concernant les expertises
Article 106

[. - La troisicme phrase de I"article 163 du code de procédure
pénale est remplacée par un alinéa ainsi rédigé :

« Pour I'application de leur mission, les experts sont habilités a
procéder a l'ouverture ou a la réouverture des scellés, et & confec-
tionner de nouveaux scellés aprés avoir, le cas échéant, procédé
au reconditionnement des objets qu’ils étaient chargés d’exami-
ner ; dans ce cas, ils en font mention dans leur rapport, aprés avoir,
s'il y a lieu, dressé inventaire des scellés ; les dispositions du qua-
trieme alinéa de I'article 97 ne sont pas applicables. »

II. - L'article 164 du méme code est ainsi rédigé :

«Art. 164. - Les experts peuvent recevoir, a titre de rensei-
gnement et pour le seul accomplissement de leur mission, les décla-
rations de toute personne autre que la personne mise en examen,
le témoin assisté ou la partie civile.

« Toutefois, si le juge d'instruction ou le magistrat désigné par
la juridiction les y a autorisés, ils peuvent 4 cette fin recevoir, avec
I'accord des intérussés, les déclarations de la personne mise en
examen, du témoin assisté ou de la partie civile nécessaires a I'exé-
cution de leur mission. Ces déclarations sont recueillies en pré-
sence de leur avocat ou celui-ci diment convoqué dans les condi-
tions prévues par le deuxiéme alinéa de ['article 114, sauf
renonciation écrite remise aux experts. Ces déclarations peuvent
étre également recueillies a I'occasion d’un interrogatoire ou d une
déposition devant le juge d'instruction en présence de l'expert.

« Les médecins ou psychologues experts chargés d’examiner la
personne mise en examen, le témoin assisté ou la partie civile
peuvent dans tous les cas leur poser des questions pour |'accom-
plissement de leur mission hors la présence du juge et des avo-
cafts. »

139

IT1. - L'article 166 du méme code est complété par un alinéa
ainsi rédigé :

« Avec I'accord du juge d'instruction, les experts peuvent, direc-
tement et par tout moyen, communiquer les conclusions de leur
rapport aux officiers de police judiciaire chargés de I'exécution de
la commission rogatoire. »

[V. - Le troisi¢éme alinéa de I"article 167 du méme code est com-
plété par deux phrases ainsi rédigées :

« Le délai fixé par le juge d'instruction, qui tient compte de la
complexité de I'expertise, ne saurait étre inférieur a quinze jours
ou, s'il s’agit d'une expertise comptable ou financiére. a2 un mois.
Passé ce délai, il ne peut plus étre formulé de demande de contre-
expertise, de complément d’expertise ou de nouvelle expertise por-
tant sur le méme objet, y compris sur le fondement de I'article 82-
1, sous réserve de la survenance d’un élément nouveau. »
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RAPPEL

Nous rappelons a tous nos Confréres les dispositions de L'article 24 du décret
n° 74 - 1184 du 31 décembre 1974 :

Les Experts font connaitre tous les ans, avant le ler septembre au
premier Président de la Cour d'Appel ou, pour ceux qui ne sont inscrits
que sur la liste nationale, au premier président de la Cour de Cassation,
le nombre de rapports qu'ils ont déposés au cours de I'année Judiciaire
ainsi que pour chacune des expertises en cours, la date de la décision qui
a commis l'expert, la désignation de la juridiction qui a rendu cette
décision et le délai imparti pour le dépét du rapport.

Les services des experts de certaines Cours d'Appel et notamment celles de Paris
et Versailles ont précisé que, bien que le texte ne l'exige pas, il est souhaitable
pour des raisons de clarté de subdiviser le cas échéant, chacun des états en :

e 1 tableau des affaires en matiére civile
¢ 1 tableau des affaires en matiére pénale

A titre d'information, nous suggérons ci-dessous le modéle de tableaux
recommandé par la Cour d'Appel de PARIS

66




L40d4dVY NA L0oddd

SNOLLVAYESE0 o1 ¥NOd FUIVALVY NOLLOIGRIN{ NOISIOHd V13d 3LV
LLYVAWI IV13a
SATVYNAd SAUIVAAY C- Il
1804dVd Nd 10dad
SNOLLVAYESE0 a1 ¥N0d AYIVAAY NOLLOIGRINS NOISID3d v13d aLva
LLYVAWI 1V13a

07 TIIINALAIS BT NV SUNO0D NI SLIOddVY ST LVLY - 11

SATIAID SUIVAIV T- II

: uondudsu, p oje

: oydoogpaL, -

‘wadxg,] op woulg ‘WON

(sapeuad sasjpu)
(Sa]1A10 SaapB)JE) : $In02 ua spoddes ap aiquion
a1 1avia
SASILYIdXd S3d TANNNY LV.1d
................. dd13ddvy.a dnoo

$351u2dx 53p 3]QNU0D NP PBIEYD ouwsu] SpUBLD Op [SUNQLLL NP 1eNSIF nenb fsute

19ddy,p Mo 9] 591d V33U MIMI0IG 3] MIISUOR ¥ PUNSIP 189 §214U]dUIING §30 3p tm] : WION (+)

SIIVd 3p [3ddy,p an0)) ] spid JudpIspiq Japwasg 3] InAISuOl §
asquiaidas 531 91 nod (e) saspepduraxa sjon ua a1)jewsue) §
(L6 21qua0P 1€ NP $811-pL 19199 NP $T d|d1Le, T 3p uoneajjddy)

SUSILYAddXd SHA TANNNY LV.LY

yaadxz,| ap 1ayo0)

67



dd1vddy NOLL2Iarant NOISIOZa ¥13d aLva -

1¥04dVd NA 10d3a
HNLVN a0 aLva
SHTVNHAd SAAIVAAY €- 1
TANLVN an.m_wammm%oﬂmn AYIVIY NOLLOIGRINS NOISIDEd V1 3a aLva

SHTIAID SHAIVAAVY 1- 1

"t 07 TIANALAAS 221 NV STSOJAd STI0dd VY SAA LV.LY - 1

68

........................... 1 g_.avbm_.—_.—u D—dﬁ_

(saj1ao saufeyye) : sgsodap spoddes op auquiop

(sopeuad saieje)
: EIogdg
: ajdooga, - : auoydapp,
: assaspy SASLLYAIXA

................

‘wadxg,[ 9p wowlg ‘WON

a1 naviag
S3d TANNNY Lv.13
ad 13ddv.a 4nod

2525 9p Um : KON (+)

12ddy,p 10D 8] 533d [R1PUPE MIM01 3] INAISUON § PUNSIP 53 S2JvIdId
................. 9p joddy,p 10D e] 531d JUIPISIJ JNMAL O] INIISUOW §

cADy sdqiderdesia] o] nod (e) sasjejdinaxs Y U2 A)IWSURI) §
(PL61 IQWOFP 1€ NP $81 [-pL 1930p NP HT ADIMY,] 9p uoneoyddy)

SHSILYT4dXHT SIAd TANNNY LVLA

Madx,] 3p 19YoD))




Le présent bulletin comporte plusieurs articles et textes divers qui
ont été publiés dans la GAZETTE DU PALAIS.
Ils sont reproduits avec 1'aimable autorisation du Directeur de cette
publication Maitre JC MOORE

gue nous remercions vivement.

Les autres articles publiés dans le présent bulletin sont extraits de la
revue "LES PETITES AFFICHES"

Ils ont été reproduits avec l'aimable autorisation du Rédacteur en

Chef de ces publications que nous remercions vivement.




