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COUR D’APPEL DE PARIS 1R
(14t CH., SECT. B)

27 AVRIL 2001

PRESIDENCE DE M. CUINAT

REFERE - COMPETENCE ~ MESURES CONSERVA-
TOIRES

Dommage prévisible ou hypothétique - Exper-
tise in futurum — Application de I'article 145 du
nouveau Code de procédure civile

Il convient de juger qu’'au regard du motif légi-
time au sens de l'article 145 du nouveau Code de
procédure civile, dont la copropriété dispose
compte tenu des inondations subies antérieure-
ment et des dommages corrélatifs allégués, que si
I'expert a — dans sa mission initiale - été chargé
d’évaluer ainsi que de définir les travaux nécessai-
res a la réfection, la demande d’extension concer-
nant a juste titre, ainsi que I'a suggéré 'expert
lui-méme, l'évaluation des probabilités (c’est-a-
dire des risques d’inondations des sous-sols de
'immeuble ainsi que la détermination des dom-
mages susceptibles de se produire en ce cas et de
rendre l'immeuble impropre a sa destination) doit
étre accueillie.

Un immeuble a été édifié sous la maitrise
d’ouvrage d'une S.C.I. de construction vente ; eu
égard a la configuration des lieux et a la proximité
d’'une riviere, les sous-sols de 'immeuble ont été
prévus inondables et des pompes ont été instal-
lées dans ceux-ci afin d’'évacuer 'eau en cas de
montée de la nappe phréatique.

Alléguant de l'existence des inondations qui
affectent son sous-sol, susceptibles de provenir
d'un dysfonctionnement de ces pompes ainsi que
I'apparition de fissures dans le dallage, la copro-
priété de la résidence a sollicité la désignation
d'un expert judiciaire par le biais d'une ordon-
nance de référé,

La copropriété soutenait qu'était nécessaire
« l'évaluation des probabilités d'inondation
ainsi que la détermination de la liste des dom-
mages susceptibles de se produire en cas
d’inondations qui rendraient I'immeuble
impropre a sa destination », et a sollicité I'exten-
sion de la mission confiée a 'expert sur le fonde-
ment cumulé des articles 808, 809, 145 et 279 du
nouveau Code de procédure civile.

L'ordonnance d'origine repousse la demande
du syndicat au motif que les désordres éventuels
ou hypothétiques ne peuvent pas faire I'objet
d'une mission d’expertise et que, dés lors, 'exten-
sion de mission telle qu’ elle est sollicitée ne peut
étre ordonnée.

Sur appel de cette décision, les magistrats du
second degré acceptent d'étendre la mission de
I'expert au visa des articles 145 et 146 du nouveau
Code de procédure civile.

Syndicat des copropriétaires Rive Gauche
. Axa Assurances

NOTE B Avant d’aborder le fond du probleme, on
relevera que l'expert judiciaire avait adressé un cour-
rier au magistrat chargé du contréle des expertises
mais ne l'avait pas diffusé a I'ensemble des parties;
plusieurs des défendeurs s’étaient indignés de cette
maniére de procéder en alléguant que le caractére
contradictoire de la mesure d’instruction n'était pas
respecté. 5

Les magistrats du second degré ont rejeté ce moyen
des lors que I'expert n'est pas obligé de communi-
quer aux parties les courriers qu'il adresse au magis-
trat chargé de son contréle.

Il était allégé le mépris du respect des droits de la
défense et le mépris du respect du principe du
contradictoire pronés aux articles 14 4 17 du nouveau

Code de procédure civile et a l'article 6 de la C.E.D.H.
du 4 novembre 1950.

La question est de savoir si la correspondance
échangée entre l'expert et le magistrat devait étre
systématiquement communiquée aux parties.

Dans sa rédaction issue du décret n°®98-1231 du
28 décembre 1998 le nouveau Code de procédure
civile encadre les mesures d'instruction exécutées par
un technicien tel que prévu aux articles 155 et s. et
777 du nouveau Code de procédure civile.

Il ressort de ces dispositions que I'expert n'est pas
au service des parties mais qu'il regoit du juge une
mission précise nécessitant des investigations comple-
xes pour lui fournir sur des questions de fait des
renseignements et un avis technique que le magistrat
ne peut se procurer lui-méme...

L'expertise est donc placée trés directement et tres
étroitement sous le controle, la tutelle pourrait-on
dire, des juridictions qui commettent les experts.
L'article 155 du nouveau Code de procédure civile,
issu du décret du 28 décembre 1998, confirme qu'un
magistrat peut étre désigné par le président de la
juridiction pour effectuer un controle procédural sur
les opérations effectuées par les techniciens dans le
cadre des missions qui leur sont confiées; I'expert
doit alors tenir ce magistrat au courant du dévelop-
pement de ses opérations pour lui permettre de pren-
dre a tout moment toutes mesures utiles (article 161,
alinéa 3 du nouveau Code de procédure civile).

L'expert, par ailleurs, est défini comme étant un
auxiliaire indispensable de la juridiction (en ce sens
1" ch. civ,, Tribunal de grande instance de Rennes,
9 novembre 1993), ce qui le place dans la méme
situation d'indépendance vis-a-vis des parties que le
juge lui-méme. Aussi I'expert peut-il s’entretenir avec
le juge pour l'éclairer sur certains points techniques
d'une affe’'re sans que leurs échanges ne soient portés
a la connaissance des parties.

L'expertise est facultative et releve du pouvoir sou-
verain d’appréciation du magistrat qui n'est pas lié
par les rapports ou conclusions qui lui sont fournis.
Le magistrat est donc par conséquent libre de rendre
une décision dénuée de référence aux travaux de
I'expert judiciaire, méme commis par lui-méme.
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De son coté, l'expert judiciaire peut décider de
rendre un rapport préliminaire au Juge lorsque ses
premiéres investigations montrent qu'une extension
de mission serait nécessaire pour une meilleure
appréciation des désordres, présents ou 2 venir, et
ceci en application des dispositions de I'article 279 du
nouveau Code de procédure civile. Dans ce cas,
I'expert, mandataire du juge n'a a rendre compte de
$a mission qu'au magistrat qui I'a désigné et n'a pas
a faire connaitre aux parties avant le dépot de son
rapport définitif, la teneur de ses opérations. En effet,
s'il était amené a modifier, voire a contredire son
rapport préliminaire ou un pré-rapport, dans le rap-
port qui sera considéré comme définitif il en résul-
terait une « fragilisation de son expertise exploitée a
l'audience pour entretenir le doute sur la valeur
des conclusions rendues» (Jean Merlin, «le pré-
rapport - un débat a clore?» revue des Experts,
n°30), et les délais de I'expertise ainsi que son codt
s'en trouveraient augmentés, comme seraient du reste
augmentées les pressions que peut subir I'expert a
cours de l'exécution de sa mission!

LES MESURES D'INSTRUCTION IN
FUTURUM — LE PROBLEME DE L'ARTICLE

146 DU NOUVEAU CODE DE PROCEDURE
CIVILE

Dans la présente affaire les défendeurs se sont oppo-
sés a la demande d'extension de mission de I'expert
qui avait €té sollicitée par la copropriété
demanderesse :
- certains des défendeurs considéraient que I'exten-
sion aurait pour objet de suppléer la carence du
syndicat dans 'administration de la preuve, par appli-
cation de I'article 146 du nouveau Code de procédure
civile ;
- d'autres défendeurs prétendaient que fa demande
d'extension de la mission d'expertise se heurtait a
une contestation sérieuse faisant obstacle a l'applica-
tion des articles808 et 809 du nouveau Code de
procédure civile car, en effet, une expertise judiciaire
ne peut avoir pour objet de procéder a I'audit d’une
opération de construction ni a I'évaluation des dom-
mages qui risquent éventuellement de survenir 2
l'avenir sans aucune certitude qu'ils ne se produisent.
Les magistrats d'appel ont rejeté ces deux moyens
en retenant qu'en U'espece, s'agissant de mesures « in
futurum », il convenait d’appliquer les dispositions de
l'article 145 du nouveau Code de procédure civile qui
disposent que s'il existe un motif légitime de conser-
ver ou d'établir avant tout procés la preuve de faits
dont pourrait dépendre la solution du litige, des
mesures d'instruction légalement admissibles peuvent
éure ordonnées a la demande de tout intéressé, sur
requéte ou en référé.

1l s’agit-1a d'une conception classique qui fait suite
a la jurisprudence instaurée pendant les années
1960/1970 dans le cadre, notamment, de ce qu'il est
désormais convenu d'appeler les référés préventifs.

En fait, il ne s'agit que de mesures d'instruction
«in futurum » tendant a conserver la validité d'une
preuve é€tablie d'une maniere contradictoire, sans

savoir s'il y aurait ou non litige dans un temps ulté-
rieur.

Dans la conception classique, telle qu'elle a été
reprise par l'article 144 du nouveau Code de procé-
dure civile, les mesures d'instruction doivent étre
ordonnées en tout état de cause, ce qui suppose que
le juge soit préalablement saisi d’'une demande prin-
cipale 2 laquelle la mesure se rattache ou, au moins,
qu'une demande principale soit implicitement conte-
nue dans la demande d'une mesure d'instruction
(Cass. 3% civ,, 15 mars 1985, Gaz. Pal., Rec. 1985, pan.
Cass. p. 194, obs. Guinchard et Moussa).

Les mesures d'instruction «in futurum » avaient
été prohibées par une ordonnance de 1667 et le code
de 1806 ne les avait pas rétablies. La jurisprudence
ultérieure confirmera le principe de leur prohibition.
On reléeve notamment l'arrét de la chambre des
requétes du 6 février 1900 (D. 1900. 1. 167), méme s'il
est établi qu'en cas d'urgence le juge des référés
puisse nommer un expert (Req., 7 novembre 1894,

D.1895. 1. 8 ou, plus récemment, Paris 23 octobre
1953, D. 1953. 688).

Le décret du 27 décembre 1973 a été, en consé-
quence, une innovation trés importante en ce
domaine du fait. qu'il a, entre autres, consacré la
mesure d'instruction «in futurum » dans l'adminis-
tration du régime des procédures civiles. Il restait
en déterminer le régime d'application ...

Les articles 145 et 146 répondent a des situations
différentes.

L'article 146 pose le principe, en son alinéa second
qu'une mesure d'instruction ne peut étre ordonnée
qu'en vue de suppléer la carence d'une partie dans
I'administration de ia preuve; la doctrine a d'abord
considéré que cette disposition était applicable au
référé probatoire (Jeantin, Les mesures d'instruction
«in futurum» D.1980, chron. 205) avant que les
arréts de la chambre mixte rendus le 7 mai 1982 ne
tracent les limites respectives des deux dispositions :

- En premier lieu, l'article 145 s'applique lorsque
aucune instance n'a été initiée; tout intéressé peut
alors, en vue d'éviter le dépérissement des preuves
existantes ou en vue d'établir la preuve dans un
éventuel proces, solliciter par voie de requéte ou de
référé 'organisation d’'une mission d’expertise ;

- En second lieu, I'article 146 est relatif aux mesures
d'instruction ordonnées au cours d'un proces, il tend
a éviter que les parties ne se reposent sur le juge
pour faire 'instruction de leur et lui déleguent la
recherche des preuves faisant défaut.

On peut dire que le systeme de procédure
accusatoire qui correspond au systéeme francais
d’administration de la preuve, cumulé avec le prin-
cipe «actori incubit probatio » peut entrainer une
réflexion.

Cette réflexion va dans le sens d’une justice plus
objective ; on ne peut pas dire qu'un glissement soit
intervenu transformant la procédure accusatoire en
procédure inquisitoire mais, et c'est ce qui a été
confirmé a de nombreuses reprises, le juge qui
ordonne l'expertise peut également étre curieux.

Il arrive parfois que le magistrat, statuant en quel-
que sorte « ultra perita » ordonne une mesure d'ins-
truction en dehors de la volonté affichée des parties.

Ainsi, par exemple ¢t en prenant comme fonde-
ment le fait que l'expert judiciaire n'est pas I'auxi-
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liaire des parties mais I'auxiliaire du juge, peut-on se
trouver en face de situations assez curieuses dans
lesquelles le magistrat a, en général, intérét a ce que
la mission de I'expert aille a2 son terme alors que les
parties ont, en particulier, intérét a ce qu'elles s'inter-
rompent. Dans ce cas particulier, l'expert doit bien
entendu en référer au magistrat qui l'a désigné et
c'est ce magistrat qui prendra la décision d'ordonner
le dépot du rapport en I'état ou, et le cas se ren-
contre parfois, ordonnera la poursuite des opérations,
malgré l'opposition des parties qui sont en demande
et en défense.

Il faut savoir en effet que les parties ne sont pas
seules dans une procédure: le ministere public est
nécessairement considéré comme une partie jointe 2
chaque instance et le rapport qui peut exister entre le
magistrat du siege et son collegue du parquet a
nécessairement une incidence sur la manifestation de
la vérité.

Des exemples coricrets, dont malheureusement les
décisions ne sont pas publiées permettent d’avoir la
confirmation que le fait de ne pas régler les hono-
raires et frais de l'expert et d’annoncer cette volonté
de ne pas les régler par la partie qui en a la charge
ne décharge pas celle-ci de l'obligation qu'elle aurait
de le faire. Lors de l'intervention de I'ordonnance de
taxe, le magistrat qui a désigné l'expert désigne éga-
lement celui qui aura la charge de régler l'expert en
question ; cette décision est notifiée aux parties qui
peuvent exercer des recours mais I'expert est tout de
méme théoriquement certain d’obtenir la rémunéra-
tion & laquelle il a droit méme en dehors de la
volonté confirmée des parties de poursuivre 'examen
contradictoire de l'exercice de sa mission.

MICHEL PEISSE

Daocteur en droit

Avocat a la Cour

Chargé d’enseignement a I'Université Paris X11

1®" arrét
SA Cancava ¢/ Bruno KOELLER

FAITS ET PRETENTIONS DES PARTIES :

La Cancava. qui dispose de différentes créances a 'encontre de Bruno Koeller, I'a
assigné aux fins d'ouverture d'une procédure collective.

Par jugement en date du 25 octobre 1999, auquel il est référé pour plus ample
exposé des faits et moyens, ainsi que pour les motifs, le tribunal de commerce de
Besancon I'a déboutée de sa demande et condamnée aux dépens.

Elle a régulierement formé appel a I'encontre de la décision susvisée.

Sur ce,
Vu le dossier de la procédure,

Vu les conclusions de la Cancava en date du 7 décembre 2000,
Vu les conclusions de Bruno Koeller en date du 5 octobre 2000,
Vu les conclusions du Ministere Public en date du 12 {évrier 2001,

auxquelles il est référé en application de l'article 455 du nouveau Code de procédure
civile dans sa rédaction issue du décret du 28 décembre 1998,

Vu les annexes régulierement déposées,

Attendu qu'une procédure collective ne peut étre ouverte a I'encontre de I'une des
personnes visées a larticle L. 620-2 du Code de commerce qua la co'nd.mon‘ pour le
créancier qui a pris l'initiative d'une telle demande d'ouverture, d'établir I'état de cessa-
tion des paiements de son débiteur, un tel état étant un élément indispensable a I'ou-
verture de la procédure ;

Attendu qu'il n'est pas inutile de rappeler ici qu'une assignation aux fins d'ouvertu-
re d’'une procédure collective ne doit pas avoir un objet détourné, en par%lcgher celui
d'un simple moyen de pression 2 I'encontre d'un débiteur récalcitrant ou négligent ;
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Attendu que I'état de cessation des paiements est I'impossibilité de faire face a son
passif exigible avec son actif disponible ;

Attendu qu'en lespece il résulte tant des pieces produites que des conclusions des
parties, en particulier de celles de Bruno Koeller, que celui-ci refuse de payer une quel-
conque somme a la Cancava, pour des motifs syndicaux dont la Cour n'a pas, dans le
cadre du présent dossier, a apprécier le degré de pertinence ;

Attendu qu'un refus de paiement est distinct d'un état de cessation des paiements
dont il appartient a la Cancava d’établir la réalité ;

Or attendu que si elle produit de nombreuses contraintes, jugements de validation,
significations de ces décisions, commandements de payer, ces éléments caractérisent,
certes, des dettes exigibles, mais pas I'impossibilité pour le débiteur de les acquitter
avec son actif disponible ;

Attendu qu'une hypotheéque judiciaire a été inscrite sur des immeubles batis et non
batis appartenant a Bruno Koeller et son épouse ; qu'il n'est pas établi qu'une procédure
d'exécution ait jamais été tentée dans ce cadre, ou s'avérerait impossible ou infructueuse ;

Attendu que le seul proces-verbal de carence dressé a 'occasion d'une tentative de
saisie de meubles - dont I'huissier a constaté I'existence mais qui lui ont semblé avoir
fait l'objet d'un don manuel aux parents de l'intéressé -, n'est pas suffisant a établir
l'état de cessation des paiements de Bruno Koeller ; qu'en particulier il n'est établi
aucune recherche de comptes bancaires ou assimilés, ni a fortiori une absence de tréso-
rerie suffisante, alors pourtant qu'un huissier de justice dispose, de par la loi, de
moyens d'investigation a cet égard

Attendu que faute pour la Cancava d'apporter la preuve, lui incombant en sa quali-
té de demanderesse, de I'état de cessation des paiements de Bruno Koeller, elle doit étre
déboutée de sa demande ;

Attendu que le jugement déféré sera en conséquence confirmé ;

Attendu que Bruno Koeller, qui n'est au demeurant pas sans responsabilité dans le
cadre des diverses procédures initiées contre lui par la Cancava, n'établit aucun préju-
dice tiré de l'assignation aux fins d’ouverture d'une procédure collective a son
encontre, qui n'est méme pas abusive au regard des éléments ci-dessus relevés ;

Attendu que la Cancava, qui succombe, supportera les entiers dépens ;

Attendu qu'elle ne peut en conséquence revendiquer a son profit I'application de
l'article 700 du nouveau Code de procédure civile ;

Attendu qu'il serait inéquitable de laisser a la charge de Bruno Koeller la totalité
des sommes qu'il a dit exposer, non comprises dans les dépens ; qu'il y a donc lieu de
condamner la Cancava 2 lui payer la somme de 1 500 F en application de l'article 700
du nouveau Code de procédure civile ;

PAR CES MOTIFS :

La cour, statuant publiquement, contradictoirement, et aprés en avoir délibéré
conformément 2 la loi,

Recoit, en la forme, la Cancava en son appel ;

Au fond, confirme la décision déférée en toutes ses dispositions ;

Y ajoutant, déboute Bruno Koeller de sa demande de dommages et intéréts ;

Déboute la Cancava de sa réclamation en application de l'article 700 du nouveau
Code de procédure civile ;

Condamne la Cancava a payer a Bruno Koeller, la somme de mille cinq cent francs
(1500 F) en application de larticle 700 du nouveau Code de procédure civile.
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2¢ arrét
Emine ALcicek ¢/ Jean-Claude MassoN

FAITS ET PRETENTIONS DES PARTIES :

Emine Alcicek a été placée en redressement judiciaire le 26 octobre 1999, puis en
liquidation judiciaire le 14 décembre 1999.

Maitre Jean-Claude Masson a été désigné en qualité de représentant des créanciers,
puis de liquidateur judiciaire.

A la suite d'une requéte de celui-ci, par jugement en date du 9 mai 2000, auquel il
est référé pour plus ample exposé des faits et moyens, ainsi que pour les motifs, le tri-
bunal de commerce de Belfort a reporté la cession des paiements, initialement fixée au
25 octobre 1999, au 15 octobre 1998,

Emine Alcicek a régulierement formé appel a 'encontre de la décision susvisée.

Sur ce,

Vu le dossier de la procédure,

Vu les conclusions de Maitre Jean-Claude Masson, es qualités, en date du 14 mai
2001,

Vu les conclusions d’Emine Alcicek en date du 19 décembre 2000,

Vu les conclusions du Ministére Public en date du 11 avril 2001,
auxquelles il est référé en application de I'article 455 du nouveau Code de procédure
civile dans sa rédaction issue du décret du 28 décembre 1998,

Vu les annexes régulierement déposées,

Attendu que le jugement déféré, certes trés succinctement motivé, l'est cependant
suffisamment pour ne pas devoir étre annulé ;

Attendu qu'il appartient a Maitre Jean-Claude Masson, és qualités, requérant du
report dont il sollicite la confirmation, d’établir qu'a la date revendiquée ou a toute
autre date postérieure jusqu'a celle, non contestée, définie lors de I'ouverture de la pro-
cédure collective, Emine Alcicek se trouvait déja en état de cessation des paiements,
C'est-a-dire ne pouvait pas faire face au passif exigible avec son actif disponible ;

Or attendu qu'il ne produit a cet égard qu'une seule piéce, la déclaration de créance
de 'URSSAF ;

Attendu qu'une telle piece, a supposer méme qu'elle démontre en octobre 1998
I'existence d’'une créance exigible, est totalement insuffisante a établir une cessation
des paiements a cette date, ou, de maniere plus générale, antérieurement a celle fixée
dans le jugement d’ouverture de la procédure collective ;

Attendu en effet qu'il ne suffit pas daffirmer péremptoirement I'absence ou l'insuffi-
sance dactif disponible, encore faut-il I'établir, ce qui fait totalement défaut en I'espece ;

Attendu qu'il y a lieu en conséquence d'infirmer le jugement entrepris et de dire
qu'il n'y a pas lieu de reporter la date de cessation des paiements ;

Attendu que Maitre Jean-Claude Masson, és qualités, qui succombe, supportera les
entiers dépens ;

PAR CES MOTIFS :

La cour, statuant publiquement, contradictoirement, et apres en avoir délibéré
conformément 2 la loi,

Recoit, en la forme, Emine Alcicek en son appel ;

Au fond, infirme la décision déférée et, statuant a nouveau, rejette la requéte de
Maitre Jean-Claude Masson, és qualités, et dit, en conséquence, qu'il n'y a pas lieu de
reporter la date de cessation des paiements ;
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3¢ arrét
EURL ARrTEC BELFORT ¢/ Jean-Claude MassoN

FAITS ET PRETENTIONS DES PARTIES :

Par jugement rendu le 9 mai 2000, le tribunal de commerce de Belfort a prononcé
la mise en redressement judiciaire de 'EURL Artec Belfort et fixé provisoirement au
24 mars 2000, la date de cessation des paiements.

Par décision du 25 juillet 2000, le tribunal a converti cette procédure en liquidation
judiciaire.

Par actes des 7 et 11 septembre 2000, Maitre Masson, désigné en qualité de liquida-
teur judiciaire, a saisi le tribunal de commerce de Belfort pour voir reporter la date de
cessation des paiements au 31 octobre 1999.

Par jugement rendu le 24 octobre 2000, le tribunal a ordonné le report au 31 juillet
1999 de la date de cessation des paiements de 'EURL Artec Belfort.

Par déclaration enregistrée au greffe de la cour le 24 novembre 2000, 'EURL Artec
Belfort a interjeté appel de sa décision.

Vu Tarticle 455 du nouveau Code de procédure civile dans sa rédaction issue du
décret du 28 décembre 1998,

Vu les écritures déposées le 18 janvier 2001 par 'EURL Artec Belfort, appelante,
tendant a la réformation de 'ordonnance déférée et sollicitant qu'il soit fait injonction a
Maitre Masson d’autoriser son ancien gérant a consulter les archives de la société,

Vu les écritures déposées le 5 avril 2001 par Maitre Masson, intimé, concluant 2 la
confirmation de la décision déférée et au déboute des prétentions de I'appelante,

Vu les conclusions du Ministere Public sollicitant la confirmation de la décision
déférée,

Vu les pieces produites aux débats et la procédure,

La recevabilité de 'appel en la forme n'est pas contestée.

Sur la demande d’injonction :

Attendu que dans ses écritures Maitre Masson a indiqué tenir 2 disposition de I'an-
cien gérant de 'EURL Artec Belfort les pieces de la société ; que la demande de cette
derniére tendant a obtenir qu'il lui soit fait injonction de l'autoriser a en prendre
connaissance est donc dépourvue d’objet.

Au fond :

Attendu quau terme de ses écritures, I'appelante ne conteste pas avoir connu des
difficultés de trésorerie antérieurement au mois de mars 2000, notamment a I'égard de
ses fournisseurs ; que pour contester la décision déférée, elle fait valoir qu'elle dispo-
sait d'un stock de pieces payé par elle dont la valeur lui permettait d’honorer les dettes
exigibles ; que ses difficultés sont la conséquence du refus de son donneur d'ordre de
prendre en charge le paiement des pieces stockées et non utilisées ;

Attendu que la date de cessation des paiements doit étre fixée a la date a partir de
laquelle le débiteur s’est trouvé dans I'impossibilité de faire face au passif exigible avec
son actif disponible ;

Or, attendu qu'en l'espece, il ressort des pieces produites aux débats que 'EURL
Artec Belfort était au 31 octobre 1999 débitrice de cotisations sociales et de factures
impayées s'élevant a 514 214,59 Francs ;

Que selon le bilan financier arrété au 30 septembre 2000, son actif disponible qui
comprend les liquidités et les valeurs immédiatement réalisables sans inclure les stocks
de marchandise était de 25 698 Francs ;

Attendu que deés lors la décision du tribunal reportant la date de cessation des paie-
ments initialement fixée au 24 mars 2000, est fondée dans son principe ; qu'il convient

58




toutefois au vu des pieces visées ci-dessus, seules produites aux débats, de la fixer
conformément 2 la demande initiale de Maitre Masson au 31 octobre 1999.

PAR CES MOTIFS :

La cour, statuant publiquement, par arrét contradictoire, apres en avoir délibéré,

Déclare I'appel recevable ;

Confirme I'ordonnance déférée sauf a reporter la date de cessation des paiements
au 31 octobre 1999 ;

Dit que les dépens des deux instances seront employés en frais privilégiés de la
liquidation judiciaire de 'EURL Artec Belfort.

NOTE :

La démonstration de I'état de cessation des paiements doit étre faite par le
demandeur, lorsqu’il sollicite 'ouverture d'une procédure de redressement ou de
liquidation judiciaire ou lors de 'examen d’'une demande de report de la date de
cessation des paiements.

La définition de I'état de cessation des paiements résulte de l'article 3 de la
loi du 25 janvier 1985 (article L.621-1 du nouveau Code de commerce) : « La
procédure de redressement judiciaire est ouverte a toute entreprise... qui est
dans I'impossibilité de faire face au passif exigible avec son actif disponible.
Louverture de cette procédure doit étre demandée par le débiteur au plus tard
dans les 15 jours qui suivent la cessation des paiements définie a I'alinéa précé-
dent ». )

Ce qui implique la comparaison du passif exigible et de I'actif disponible. 11
sagit d'établir pour le créancier que son débiteur ne dispose pas des fonds
nécessaires pour le désintéresser.

De la méme maniére, celui qui souhaite obtenir le report de la date de ces-
sation des paiements doit démontrer que cet état est caractérisé a la date a
laquelle il sollicite le report.

Tout d'abord, les difficultés sont nombreuses pour celui qui souhaite sollici-
ter l'ouverture d’'une procédure collective a 'encontre de son débiteur ou repor-
ter la date de cessation des paiements.

11 doit justifier bien évidemment d'une créance, certaine, liquide, exigible.

11 doit également pouvoir justifier de tentatives tangibles de recouvrement de
sa créance.

11y a une gradation intéressante a relever  la lecture des 3 arréts de la cour
d’appel de Besancon. Selon la cour, il ne suffira pas de rapporter la preuve de
lexistence d’'une dette exigible.

Sa position est plus singuliere quand elle considere qu'un actif immobilier,
seul actif connu du débiteur constitue un actif qu'il convient d’appréhender ou
de faire réaliser. A défaut de justifier d'une procédure d’exécution portant sur
I'immeuble, la cour considere que I'état de cessation des paiements n’est pas
caractérisé. Or le créancier avait tenté par ailleurs une saisie des meubles. Donc
les premiéres voies d’exécution étaient demeurées infructueuses.

Plus inquiétante est sa réaction sur la charge de la preuve incombant au
créancier ou mandataire de justice. La formulation est ambigué, mais laisse pen-
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ser que le mandataire de justice doit justifier d'une absence d’actif disponible,
pour caractériser I'état de cessation des paiements.

Toute la difficulté est d'établir Iinsuffisance d'actif disponible. Notre postulat
de départ : le créancier justifie de I'existence d’une créance certaine, liquide, exi-
gible. 11 obtient la condamnation de son débiteur au paiement de sa créance et
muni d'un titre exécutoire, tente d’en obtenir le recouvrement en procédant aux
voies d’exécution habituelles : saisie mobiliere, saisie des comptes bancaires.

Lorsque le créancier aura suivi ce cheminement, que faut-il exiger de plus
de sa part pour faire droit 4 sa demande d’ouverture d'une procédure collective
a 'égard d’'un commercant, artisan, agriculteur ou d’'une personne morale ?

Labsence d'actif disponible est difficile 2 démontrer par le créancier ou le
mandataire de justice, en I'absence d'informations précises sur la situation du
débiteur.

Le principe reste inchangé : la charge de la preuve de I'état de cessation des
paiements incombe au demandeur, qu’il soit créancier pour I'examen d'une
demande d'ouverture d'une procédure collective ou mandataire de justice pour
I'examen d’une demande de report de la date de cessation des paiements.

Toutefois, il faut envisager certains tempéraments au principe, lorsqu'il s'agit
d’établir l'insuffisance dactif. Il parait difficile d’exiger du créancier ou du man-
dataire de justice de démontrer I'inexistence d’actif disponible. Une inversion de
la charge de la preuve s'impose pour contraindre le débiteur a justifier de 'exis-
tence dactif disponible. )

Dans ces conditions, il est souhaitable d’évoquer la définition et la charge de
la preuve de I'état de cessation des paiements retenue par la cour d’appel de
Besancon qui a une position singuliere sur chacun de ses points.

I. La notion d’état de cessation des paiements

Le créancier doit tout d'abord établir sa créance. 1l doit disposer d'une
créance certaine, liquide, exigible.

Cette démonstration est insuffisante, puisqu’elle doit s'accompagner d’'une
comparaison de l'actif disponible avec le passif exigible a pareille époque.

Toutefois, pour tempérer I'application de ces derniéres régles, la cour d’ap-
pel de Besancon prend tres largement en considération la réaction du débiteur.

A. Le principe : la démonstration d’une insuffisance d’actif disponible

A Texamen de l'arrét du 20 novembre 2001, il ressort des pieces produites
aux débats que 'EURL A. était au 31 octobre 1999, débitrice de cotisations
sociales et de factures impayées s'élevant a 514 214,59 E

La cour constate quau vu du bilan financier arrété au 30 septembre 2000,
son actif disponible comprend les liquidités et les valeurs immédiatement réali-
sables, sans inclure les stocks de marchandises, qui était d'un montant de
25 698 E

Dans ce dernier cas de figure, le débiteur ne contestait pas I'exigibilité des
dettes.

Sur la base des documents de la société débitrice, les disponibilités s'avé-
raient limitées. A défaut d'informations plus précises du débiteur sur la consis-
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tance de son actif disponible, la cour a constaté, par arrét du 20 novembre 2001,
une insuffisance d'actif disponible pour faire face au passif exigible, estimant en
cela I'état de cessation des paiements caractérisé.

A l'inverse, une attitude plus combative du débiteur peut conduire au résul-
@t inverse.

B. La réaction du débiteur

La cour d'appel de Besancon peut étre en revanche plus exigeante.

Il s'agit de comparer lactif disponible au passif exigible, pour établir une
insuffisance d'actif.

1 faut tout d'abord cerner la notion d'actif disponible.

Monsieur K. refuse de payer la moindre somme a la Cancava, pour des
motifs syndicaux.

Aux dires du débiteur, il s'agit d'un refus de paiement et non d'un état de ces-
sation des paiements caractérisé.

Par arrét du 11 septembre 2001, la cour d'appel releve que le créancier ne
pouvait pas se contenter d'obtenir un titre exécutoire et de procéder a une sai-
sie mobiliere demeurée infructueuse. Au cas despece, le créancier disposait
d'un titre exécutoire et d'une hypothéque sur un immeuble du débiteur.

La cour releve que le débiteur est propriétaire d'un immeuble. Selon la cour
il appartenait au créancier de tenter de I'appréhender.

Pourtant la réalisation d'un bien immobilier nécessite du temps. 1l ne parait
possible d'envisager la vente d'un bien immobilier dans un délai de 48 ou
72 heures.

Sa position est critiquable. Lactif disponible doit s'entendre des liquidités en
caisse et des soldes créditeurs de comptes bancaires, en tous les cas d'éléments
d'actif réalisables susceptibles d'une conversion immédiate en disponible .

La consistance de lactif est clairement établi : il s'agit d'un immeuble qui
n'est pas susceptible d'étre réalisé dans de brefs délais.

Aussi suffisait-il de constater I'absence d’actif disponible et I'existence d'une
dette exigible, ce qui aurait permis de caractériser I'état de cessation des paie-
ments.

Pourtant la cour estime que I'état de cessation des paiements n'est pas carac-
térise.

Seule conclusion a en tirer pour le créancier, la saisie immobiliére s'impose
préalablement a toute demande d’ouverture de la procédure collective au créan-
cier si ce dernier connait I'existence d’'immeuble. Faut-il aller plus loin, en exi-
geant du créancier de justifier de 'inexistence d’actif immobilier ? 2

Cette définition de T'actif disponible n'est pas satisfaisante. La cessation des
paiements est distincte du refus de paiement, sauf s'il apparait que l'actif dispo-
nible est insuffisant pour faire face au passif exigible 3. Ce qui est manifestement

1. Lactif n'est pas disponiblc quand la realisation des bicns immobilicrs ne peut étre ni vapide. ni commode ; voir Cass.
com.. 28 nov. 1989, n® 1437.

2 Voir Cass. com.. 2 nov. 1993, n® 1643, JCP édition G, 1994, 1V, 36.
3. Voir en ces sens : Cass. com... 25 nov. 1997, Bull. Joly 1998, p. 150, note Calendini.
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le cas. Les voies d’exécution sur les biens mobiliers entreprises par le créancier
sont restées infructueuses.

La cour d'appel a également une position atypique en retenant que la charge
de la preuve de I'absence d’actif disponible incombe au créancier poursuivant ou
au mandataire de justice.

Il. La charge de la preuve de I’état de cessation
des paiements

Lambiguité entretenue par la cour d’appel de Besancon tient dans les bases
retenues pour la comparaison entre lactif disponible et le passif exigible.
Larticle 3 de la loi du 25 janvier 1985 (article L. 621.1 du nouveau Code de
commerce) définit la cessation des paiements par I'impossibilité pour le débi-
teur de faire face au passif exigible avec son actif disponible.

Or la cour semble mettre a la charge du créancier la preuve d'une insuffi-
sance d’actif, en méconnaissant la notion d’actif disponible.

Pire, la cour d’appel ira méme jusqu'a exiger du mandataire de justice qu'il
établisse une absence d’actif disponible.

A) La preuve d’une insuffisance d’actif

La cour rappelle un principe confirmé par l'arrét du 2 octobre 2001 : la
preuve de la cessation des paiements est nécessaire aussi bien pour ouvrir une
procédure collective que pour reporter la date de cet événement. Donc il appar-
tient a celui qui demande 'ouverture de la procédure collective de rapporter la
preuve de I'état de cessation des paiements. Il en va de méme pour le manda-
taire de justice qui sollicite le report de la date de cessation des paiements.

[l est nécessaire de comparer le passif exigible et I'actif disponible, autrement
dit, de démontrer une insuffisance d’actif disponible pour caractériser I'état de
cessation des paiements.

Le créancier nest pas en mesure de déterminer la consistance de lactif de
son débiteur. Il ne pourra pas plus déterminer la consistance de son passif. Sa
créance demeurera un élément du passif de son débiteur, seule certitude du
créancier.

Le créancier diligent disposera au mieux d’un titre exécutoire lui permettant
de justifier d'une créance certaine liquide exigible, de proces verbaux de saisies
infructueuses, lui permettant de justifier de voies d’exécution au domicile ou a
la banque de son débiteur.

Le créancier ne disposera pas forcément d’informations supplémentaires.

La preuve d'une insuffisance d'actif disponible est donc établie lorsque le
créancier aura suivi ce cheminement, en obtenant un titre exécutoire et en pro-
cédant aux voies d’exécution habituelles.

Par arrét du 11 septembre 2001, la cour d’appel de Besangon s’est montrée
plus restrictive, en exigeant du créancier des voies d’exécution sur les biens
mobiliers et immobiliers, alors qu'un immeuble ne peut pas étre réalisé a bref
délai et ne constitue pas un actif disponible permettant au débiteur de faire face
a une créance exigible.
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Aussi, la cour d’appel détermine la cessation des paiements en comparant
I'actif dans sa globalité par rapport au passif exigible.

B) La preuve d’une absence d’actif disponible

Au demandeur, créancier ou mandataire de justice, il incombe de démontrer
I'existence d’'un passif exigible. Malgré les voies d’exécution entreprises par le
créancier, le créancier n'a pas pu obtenir le recouvrement de sa créance. On
déduisait linsuffisance d’actif disponible, des voies d'exécution demeurées
infructueuses.

Aussi, est-il normal que ce soit le débiteur qui mette en avant l'existence de
disponibilités.

Le débiteur peut également critiquer I'existence de la créance en tous ses
points : certitude, liquidité, exigibilité de la créance.

Il appartiendra au débiteur qui s'en prévaut d'établir I'existence de disponi-
bilités. |

En effet, la preuve de l'absence de disponibilités est impossible pour le
créancier ; ce qui justifie que la charge de la preuve se trouve inversée et donc
mise a la charge du débiteur qui en allegue I'existence.

La cour d'appel de Besancon constate, par arrét du 2 octobre 2001, qu’il ne
suffit pas daffirmer péremptoirement I'absence ou l'insuffisance d'actif dispo-
nible, encore faut-il I'établir, ce qui fait totalement défaut en I'espece.

La position de la cour d’appel est surprenante.

D'une part, la débitrice n'a jamais allégué, méme a titre subsidiaire, disposer
de fonds suffisants ou d'une réserve de crédit lui permettant de faire face au pas-
sif invoqué par le mandataire de justice a I'appui de sa demande de report.

D'autre part, la débitrice n'a pas réellement contesté l'existence d'un passif
exigible en octobre 1998.

Sil existe une créance exigible, en 'occurrence celle de 'URSSAF en octobre
1998 qui ne peut étre couverte par des disponibilités, I'état de cessation des
paiements est caractérise.

La cour ne peut pas reprocher au mandataire de justice d'avoir produit
qu'une seule piece, la déclaration de créances de 'URSSAF, justifiant I'existence
d’'une créance exigible de 'URSSAE

Conclusions

Lexamen des preuves fournies par le créancier ou le mandataire de justice a
donné lieu a des prises de position bien différentes par la méme cour d’appel
pour caractériser et établir I'état de cessation des paiements.

Dans I'hypothese la plus simple, celle ou le mandataire de justice a 'appui
de sa demande en report de la date de cessation des paiements démontre I'exis-
tence de créances exigibles a une date antérieure a celle retenue par le tribunal
pour la fixation de la date de cessation des paiements, la cour fait droit a la
demande de report, en l'absence de contestation du débiteur (arrét du
20 novembre 2001).

Concernant la situation de Monsieur K., la situation du créancier est
quelque peu différente. Le créancier dispose d'un titre exécutoire, sa créance est
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la aussi certaine. liquide exigible. Il n'ignore pas I'existence de bien immobilier,
puisqu'il bénéficie d'une hypotheque. Mais un actif immobilier n'est un actif dis-
ponible.

Toutefois, la cour retient que pour caractériser I'état de cessation des paie-
ments, le créancier doit procéder aux voies d’exécution en rapport avec I'état de
ses informations sur le patrimoine de son débiteur. Au cas d'espéce. le créancier
devait envisager au préalable une procédure d’exécution portant sur l'immeuble.
La cour méconnait la notion d'actif disponible. 1l faut en déduire que I'état de
cessation des paiements n'est pas caractérisé si l'actif dans sa globalité pourrait
couvrir le passif exigible (arrét du 2 octobre 2001). '

Enfin dernier cas, concernant la situation de Madame A., la demande de
report de la date de cessation des paiements est critiquée car reposant sur l'exis-
tence d'une seule créance exigible.

La cour n'a pas critiqué l'existence ou l'exigibilité de la créance. Elle préfere
retenir 'absence d'insuffisance d'actif démontrée par le demandeur, mandataire
de justice au cas d'espece. Cette position est réellement critiquable. Il pourrait
étre {ait grief a la cour de navoir pas recherché si, en I'absence de toute alléga-
tion par la débitrice de fonds ou d'une réserve de crédit lui permettant de faire
face a ce passif. I'état de cessation des paiements ne se trouvait pas des lors

caractérisé a la date du 15 octobre 1998,

Laurent HAENNIG
Doctorant en Droit
Stagiaire administratcur judiciaire

régles communes — dirigeants sociaux

508 =
— responsabilité pénale — abus de

biens sociaux — éléments ccnstitutifs —
usage contraire a l'intérét social — apprécia-
tion

Un président de société n'a pas commis d'abus de biens
sociaux pour avoir rémunéré un tiers d qui il avait fait appel
en vue d'aider la société & obtenir un crédit bancaire, alors
méme que le crédit accordé grace & cette intervention n'a
pas été bénéfique a la société en raison du taux d'intérét
majoré qui a €té pratiqué, dés lors que le travail du tiers n'a
pas été fictif. En effet, ce travail a consisté a trouver trés
rapidement et dans des conditions difficiles une banque dis-
posée a consentir un crédit a la société a un moment ou celle-
ci avait un besoin urgent de financement et ol l'un de ses
actionnaires, qui était une banque, ne voulait plus augmenter
ses risques en lui consentant un nouveau prét.

Si le réle d‘un intermédiaire semble toujours dérisoire aprés
la conclusion d’une opération, il est souvent indispensable
pour mettre en relation les parties. Ainsi, méme si le montant
de la commission versée au tiers par la société peut paraitre
excessif (71 000 F environ, soit 10 800 € environ), cet élément
n’'est pas suffisant pour caractériser le délit, d’autant qu'il
n’est pas €tabli que le président a eu un intérét personnel &
rémunérer le tiers pour des prestations fictives.

CA Versailles 19 décembre 2001 n® 01-934, 9° ch., Alibert.

M™2 Ract Madoux, Prés.

{Extraits)

(...) Sur I'abus de biens sociaux et le recel d'abus de biens sociaux
commis par MM. Ferrouillat et Donzet, au préjudice de la Sem
le Grand Axe :

Lz Sem le Grand Axe dont le président était M. Ferrouillat a paye,
le 19 juillet 1991, une facture de 71 160 F a la société FJM a
I'occasion d'un crédit-relais de 5 MF accordé par la Banque de
Uentreprise, filiale du CEPME, et sollicité pour aider a la cons-
truction de logements de gendarmes ;

La partie civile et le ministére public relévent que, selon I'expert
M. Peillon, le taux pratiqué par le CEPME était le taux le plus
eleve TAM + 1,60, et qu'il n'a pas existé, en I'espéce, de conven-
tion cadre entre la SEM et FJM ; que la Caisse d'Epargne qui
est actionnaire de la SEM & hauteur de 30 % et qui siégeait au
conseil d'administration de celle-ci, n'a pas eté sollicitee, que
M™2 Dugat, salariée de la Banque de I'Entreprise, a déclaré n'avoir
jamais rencontré M. Donzet et que la SEM a conclu en 1982 un
prét de 15 MF, auprés du Crédit agricole, sans avoir recours a
un intermédiaire ; iIs en déduisent que la facture de 71 160 F
ne correspondait @ aucune prestation reelle ;

M. Ferrouillat répond que la Sem avait besoin d'urgence d'un
prét complémentaire 3 court terme de 5 MF et que la Caisse
d'épargne qui lui avait déja consenti un précédent prét, n'étant
pas disposée a augmenter ses concours ; grdce 2 M. Donzet, il
a réussi 3 obtenir trés rapidement la somme nécessaire ; M. Fer-
roulllat précise que lorsqu'il a obtenu le prét du Crédit agricoie,
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sans le concours de M. Donzet, il a refusé de payer la facture
de 177 900 F du 24 janvier 1992 que la société FJM lui avait
adressée ;

M. Donzet affirme avoir mis en contact la Bangue de l'entreprise
et la Sem le Grand axe, dans l'urgence et s'étre fait rémunérer
normalement aprés |'obtention du prét ;

lls sollicitent leur relaxe ;

Motifs de la cour

S'il résulte des déclarations et des constatations de l'expert
M. Peillon que ce prét n'a pas été bénéfique pour la Sem Le
Grand Axe, en raison du taux de majoration d'index pratiqué (1,60
= taux maximum), il n'est pas établi pour autant que le travail de
M. Donzet n'ait eu aucune realité ;

En effet, selon les déclarations de M™® Malthere, directeur de la
Sem et de M. Blay, représentant la Caisse d'épargne au conseil
d'administration de la Sem pendant plusieurs années, la Caisse
d'épargne ne voulait plus augmenter ses risques, en consentant
un nouveau prét a la Sem et il y avait urgence a obtenir la somme
de 5 MF, pour permettre la construction d'un casernement de
gendarmes, en vue des jeux olympiques ;

Cette urgence a eté confirmée par M™® Dugat, responsable de
la Banque de I'Entreprise : « I'accord a été donné rapidement...
j& me souviens que la Sem le Grand Axe €tait pressée pour
I'obtention de ce concours financier, je crois méme que les travaux
avaient commencé. Le but de la Sem était de se retirer assez
rapidement au profit d'investisseurs privés »

Enfin, une lettre de M. Ferrouiliat, adressée le 17 ao(t 1992 3
M. Julliard, responsable de la Banque de I'Entreprise, pour « la
sortie de nos opérations » démontre que M. Donzet, « notre
conseilier » était encore associé aux discussions, méme s'il n'a
pas nonoré un rendez-vous avec M™ Dugat ;

Il résulte de l'ensemble de ces éléments que le travail de
M. Donzet a consisté & trouver trés rapidement, dans des condi-
tions difficiles, un organisme de crédit disposé & consentir ce
prét-relais & ls Sem

Si le réle de l'intermédiaire semble toujours dérisoire, aprés la
corw.usion d'une opération, il demeure qu'il a été souvent indis-
per:sable pour metire en contact des cocontractants qui, sans ce
dernigr, ne se seraient jamais rencontres ;

Le mpntant de la commission, 71 160 F, peut ici encore paraitre
excessii mais cet élément n'est pas suffisant pour retenir une
mniracuon pénsle & l'encontre des prévenus, alors surtout gue

l'irteréds: personnel de M. Ferrouiliat 8 rémunérer M. Donzet fictive-
ment ou & surfacturer les prestations de ce dernier n'a nullement
ete démontre ;

MIvi. Ferrouillat et Donzet seront donc relaxés des délits d'abus
de miens sociaux et de recel d'abus de biens sociaux au préjudice
de iz Sem Le Grand Axe et cette partie civile, prise en la personne
du commissaire a I'exécution du plan, M*® Coquet, sera déboutée
de 'ensemble de ses demandes (...}

Observations

Soni passibles de sanctions pénales les dirigeants de
SARL et de sociétés par actions qui, de mauvaise foi, ont
fait des biens de la société un usage qu'ils savaient con-
trare aux intéréts de celle-ci, & des fins personnelles ou
pour favoriser une autre société ou entreprise dans
laguelle ils étaient intéressés directement ou indirecte-
ment (C. com. art. L 241-3, 4° et L 242-6, 3°).

Le versement par un dirigeant de société d'une somme
prelevée sur les fonds sociaux en rémunéeration de presta-
tions fictives constitue un abus de biens sociaux puisque,
efiectué sans contrepartie, ce prélévement appauvrit le
patrimoine de la société. Tel n'était pas le cas en l'espéce
ou, en outre, l'intérét personnel du dirigeant n'était pas
demontré. Jugé, de méme, dons un cas oU une société
avait fait appel & un tiers afin de rechercher une bangue
susceptible d'entrer dans son capital, que le dirigeant de
la société n'avait pas commis d’'abus de biens sociaux au
prejudice de cette derniére en lui faisant payer une facture
de 848 000 F environ (129 000 € environ) au profit du
liens aés lors que l'intervention de ce dernier avait effecti-
vement débouché sur un rapprochement avec une banque
el que la réalité de cette intervention était d’autant moins
contesiable que la banque concernée avait elle-méme
acuepté de rémunerer le tiers dans les mémes proportions
(TG! Paris 17 décembre 1997 : Bull. Joly 1998 p. 485).

ABUS DE BIENS SOCIAUX

. La comptabilité est une science utile

Le délit d’abus de biens sociaux se prescrit du
jour de la présentation des comptes annuels par
lesquels les dépenses litigieuses sont mises
indiment a la charge de la société, quand bien
méme ces comptes ne révéleraient qu’elles ont
été engagées sans contrepartie

Référence : Cass. crim. C, 27 juin 2001, Cazenave Richard et Bou-
teille Michel (pourvoi /CA Grenoble, 20 septembre 2000): Juris-Data
n° 2001010665

Sur le premier moyen de cassation pour Michel Bouteille, pris
de 1a violation des articles 53, 247, 437-3", 457 de 1a loi du 24 juillet 1966,
8 et 593 du Code de procédure pénale, défaut de motifs et manque de base
legale;

«en ce que "arrét attaqué a rejeté I'exception de prescription de I'action
publique soulevée par Michel Bouteille et I'a déclaré coupable des délits
d’abus de biens sociaux et de recel, le condamnant aux peines de 15 mois
d’emprisonnement avec sursis.et 100000 francs d’amende;

«aux motifs que si, en matitre délictuelle, I'article 8 du Code de procé-
dure pénale fixe 2 trois ans 2 compter du jour oi le délit a ét commis le délai
de prescription, il n'en demeure pas moins que, suivant une jurisprudence
constante de la Cour de Cassation qu’en matiére d’abus de biens sociaux, le
point de départ de la prescription de ce délit doit &tre fixé au jour ol il est
apparu et a pu étre constaté dans des conditions permettant I'exercice de
I'action publique ceci en raison de la nature particuliére de cette infraction
qui est le plus souvent dissimulée; que se fondant sur un arrét rendu le

13 octobre 1999 (arrét Schmitt et Bernhard), les prévenus soutiennent que
action publique doit étre déclarée prescrite dans la mesure o le délai de
prescription ne pouvait courir qu'a compter du jour de la présentation des
comptes annuels des sociétés Compagnie de Chauffage et Sinergie, dés lors
que les opérations litigieuses ont été comptabilisées dans ceux-ci et ont ainsi
pu étre portées  la connaissance des actionnaires qui, dés lors, avaient la
possibilité de mettre en mouvement I'action publique; qu’en I'espce, qu'il
s'agisse de la prise en charge des vols Sinair entre novembre 1989 et
novembre 1993 par la SEM Compagnie de Chauffage ou la SA Armand
Inter Chauffage, de la prise en charge du paiement des salaires de I'em-
ployée de maison de Richard Cazenave, du footballeur professionnel Gilles
Constantiffian et du cadre commercial Dominique Mulé par la SEML ou
par la SA Sinergie, ces opérations figurent bien dans les comptes annuels
des entreprises considérées dans les rubriques ol elles doivent trouver leur
place; que, cependant, il convient de noter que ces prises en charge liti-
gieuses étant noyées dans la masse soit des frais divers, soit des charges sala-
riales, rien ne permettait aux actionnaires qui n’étaient pas en possession des
comptes détaillés de connaitre les affectations des frais et des salaires liti-
gieux et e vérifier si ces dépenses avaient été effectuées dans le seul intérét
de la société; que, dés lors, les actionnaires ni méme le commissaire aux
comptes n’avaient été en mesure de déclencher I'action publique a la date
de présentation des comptes annuels; que ce n’est qu’en octobre 1994, avec
le dépdt du rapport de Claude Payre qui avait été chargé de procéder & un
audit juridique et comptable de la société d’économie Mixte Compagnie de
Chauffage qu’ont pu éire découvertes ces anomalies; que ce rapport a €té
communiqué au parquet de Grenoble, lequel a, le 26 décembre 1995,
ordonné une enquéte préliminaire, tounjours en cours a la date du 11 juin
1997, date de I’ouverture de I'information judiciaire 2 la suite de la plainte
avec constitution de partie civile de la SEML Compagnie de Chauffage;
qu’en conséquence, 1action publique, tant en ce qui concerne les abus de
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biens sociaux et le recel de ceux-ci ne peut étre prescrite;

«alors que, lorsque les dépenses d’une société reprochées au prévenu
figurent dans les bilans des exercices concernés en I'absence de dissimula-
tion, la prescription de 1'action publique commence 2 courir 4 compter de
la présentation des comptes annuels ; qu’il résulte des constatations de I'ar-
rét que les opérations litigieuses figuraient dans les comptes annuels des
entreprises considérées «dans les rubriques ob elles doivent trouver leur
place» mais qu'elles étaient toutefois «noyées dans la masse soit des frais
divers soit des charges salariales», de sore que «rien ne permettait aux
actionnaires qui n'étaient pas en possession des comptes détaillés de
connaitre les affectations des frais et des salaires litigieux et de vérifier si
ces dépenses avaient été effectuées dans le seul intérét de la société»; qu'en
statuant par de tels motifs, sans caractériser I’existence d’une dissimulation
par Vintéressé des dépenses litigieuses, la cour d’appel a violé les textes
susvisés»; :

Les moyens étant réunis;

Vu les articles 7, 8 et 593 du Code de procédure pénale, ensemble les
articles L. 223-23 et L. 225-254 du Code de commerce;

+ Attendu que la prescription de 1'action publique du chef d’abus de
biens sociaux court, sauf dissimulation, 2 compter de la présentation des
comptes annuels par lesquels les dépenses litigieuses sont mises indiiment
4 la charge de la société;

+ Attendu que tout jugement ou arrét doit contenir les motifs propres &
justifier la décision; que I'insuffisance ou la contradiction des motifs équi-
vaut & leur absence ;

« Attendu que, pour écarter la prescription de 1'action publique, I’arrét
énonce que si les charges indues figurent bien dans les comptes annuels des
entreprises considérées dans les rubriques ol elles doivent trouver leur
place, elles étaient noyées dans la masse soit des frais divers soit des
charges salariales et que rien ne permettait aux actionnaires, qui n’étaient
pas en possession des comptes détaillés de connaitre les affectations des
frais et salaires litigieux et de vérifier si ces dépenses avaient été effectuées
dans le seul intérét de la société ; qu'il ajoute que, dés lors, les actionnaires
ni méme le commissaire aux comptes n’étaient en mesure de déclencher
I'action publique 2 la date de présentation.des comptes annuels;

+ Mais attendu qu’en pronongant ainsi, sans tirer les conséquences
légales de leurs propres constatations ou caractériser la dissimulation des
opérations litigieuses, la cour d’appel a méconnu les textes susvisés et les
principes susénoncés;

" D'on il suit que la cassation est de nouveau ericourue;

Par ces motifs, et sans qu’il y ait lieu d’exam‘ner les autres moyens de
cassation proposés, oo ’

Casse et annule, en toutes ses dispositions, 1’arrét de la cour d’appel de
Grenoble, en date du 20 septembre 2000, et, poui qu'il soit & nouveau jugé,
conformément 2 la loi, ’

NOTE: Le délit d"abus de biens sociaux se prescrit donc du jour
ot les faits qui le constituent sont révélés par les comptes sociaux.
Apparemment, la régle n'est pas nouvelle, puisqu'elle a déja été
appliquée par plusieurs arréts dont les plus récents ont été com-
mentés dans nos colonnes (Cass. crim., 5 mai 1997: Bull. crim.,
n® 159~ 13 oct. 1999 : Bull. crim., n® 219, Dr. pén. 2000, comm.
n® 17 - 19 oct. 1999 : Dr. pén. 2000, comm. n° 35 - 7 févr. et
21 mars 2001: Dr. pén. 2001, comm. n® 101).

Mais la force de I'arrét rapporté est infiniment supérieure 3
celle de'ses précédents. On le sent a la forme de sa motivation,
mais on en est frappé pour ainsi dire violemment, en considérant
les faits qui ont fourni I'occasion de la nouvelle affirmation de la
régle.

Les arréts précédents précités se bornaient a contréler la moti-
vation des décisions attaquées, affirmant que I'allégation, par le
prévenu, de la révélation des faits litigieux dans les comptes
constituait «un motif péremptoire de défense» auquel il fallait
répondre. Et, quand des cassations furent prononcées, ce fut
pour violation de I'article 593 du Code de procédure pénale qui
oblige les juges du fond a asseoir leur décision sur des motifs suf-
fisants et non contradictoires.

Ce nouvel arrét du 27 juin 2001 ne se contente pas de cette
voie procédurale: il n'est pas en effet rendu sous le seul visa de
I"article 593, mais aussi sous celui des articles 7 et 8 du Code de
procédure pénale qui instituent la prescription et encore des
articles L. 223-23 et L. 225-254 du Code de commerce (reprenant
L. 24 juill. 1966, art. 53 et 247) relatifs a la prescription de I'ac-
tion en responsabilité exercée contre les dirigeants sociaux: et,

avant de rappeler les obligations écrites dans I'article 593, il com-
mence par énoncer la régle de prescription dont la méconnais-
sance constitue, a elle seule, un nouveau cas d’ouverture a cas-
sation pour violation de la loi.

On sentira mieux encore, et avec étonnement, I'autorité de Iar-
rét rapporté en apprenant les faits a I'occasion desquels la Cour de
cassation a choisi de dire le droit. L'espéce était banale et topique
car les dépenses litigieuses, faites entre novembre 1989 et
novembre 1993, avaient pour objet des voyages offerts a des tiers
et des salaires versés a des personnes qui ne travaillaient pas pour
la société, notamment & une employée de maison qui veillait sur
la propreté du domicile d'un des prévenus, et a un footballeur
dont on ne sait pas ce qu'il faisait. Les comptes mentionnaient ces
dépenses, mais leur lecture ne permettait évidemment pas de
savoir si elles avaient une contrepartie pour la société. D'ailleurs les
commissaires aux comptes n‘avaient rien remarqué et il avait fallu
un audit, conclu par un rapport d’octobre 1994, pour que le pot
au rose fat découvert. )

Le premier acte interruptif de prescription fut la réquisition aux
fins d'enquéte préliminaire que le procureur de la République
émit le 26 décembre 1995. A cette date, trois ans n‘avaient pas
encore couru depuis la_derniére dépense litigieuse, pour ne rien
dire du délai compté depuis la présentation des comptes, dont la
date n’est méme pas relevée.

Les faits n'étaient dohc pas prescrits !

La cassation n'est prononcée que pour censurer une erreur de
droit, celle que les juges du fond ont commise en affirmant que

. «les actionnaires ni méme le commissaire aux comptes n’étaient
. en mesure de déclencher I'action publique & la date de présenta-

tion des comptes », puisque ceux-ci ne permettaient pas de devi-
ner que les salaires litigieux ne correspondaient pas a des services
rendus a la société.

La chambre criminelle sanctionne un motif surabondant, et
c’est cela qui donne toute sa force et sa portée pratique a I'arrét
rapporté: pourvu que les comptes soient réguliers, leur présenta-
tion fait courir la prescription, et pour refuser de leur attribuer cet
effet, les juges doivent tonstater que les faits dénoncés ont été
« dissimulés »:

Le droit positif s'enrichit donc d‘une régle mécanique,
conforme_d'silleurs-aux conclusions du rapport qu’avait préparé
M. le Sénateur Marini (Rapport au Premier ministre sur la moder-
nisation du droit des sociétés, La documentation francaise, 1996,
p- 117) et dont I'application ne dépend pas du point de savoir si,
concrétement, les comptes révélent ou non & ceux qui les consul-
tent, la malhonnéteté des dirigeants sociaux.

Ordinairement, quand un arrét de cassation constate la pres-
cription de I'action publique, il n'y a pas lieu a renvoi puisqu’au-
cun juge ne peut plus étre valablement saisi. Mais dans le cas pré-
sent, la Cour en prononce un, puisqu’elle sait bien que, en fait, le
délai court encore.

¥ Mots-Clés : Abus de biens sociaux - Prescription -
Présentation des comptes sociaux - Sociétés

@ Juris-Classeur : Pénal Annexes, V° Sociétés, fasc. 45 ;
Procédure pénale, Art. 749

¥ Copie de I'arrét : www.juris-classeur.com
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