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Sous la présidence de

Monsieur Pierre ESCANDE

Conseiller a la Cour de Cassation

La journée d'étude sur le théme

L’EXPERT JUDICIAIRE i
FACE AUX PROBLEMES POSES
PAR LA NOTION DE CESSSATION DES PAIEMENTS

a été organisée par

Félix THORIN

Président de la Compagnie Nationale des Experts Judiciaires en Comptabilité

et le CONSEIL NATIONAL DE LA COMPAGNIE, ainsi composé pour 1983

Présidents d'Honneur : Gérard AMEDEE-MANESME (Paris)
Sozrate BIEUVILLE (Paris)
Pau! GRIZIAUX (Amiens, Douai, Reims)
Simone DOYEN (Paris, Versailles)
Pierre DUCOROY (Montpellier, Nimes)

Président : Félix THORIN (Paris, Versailles)
Vice-Présidents : Madeleine BOUCHON (Paris, Versailles)
Jean CLARA (Amiens, Douai, Reims)

Secrétaire Général : André DANA (Paris, Versailles)
Membres : les Présidents des Sections Autonomes :
Trésorier Général : Adoiphe BIOTEAU (Angers)

J. LIAGRE (Aix-en-Provence) J. CAVAJANI (Nancy, Metz)

E. POUILLY (Amiens, Douai, Reims) G. MAURICE (Orléans, Poitiers)

O. DERVAUX (Angers]) P. HEME (Paris, Versailles)

J-P. GARDE [Bordeaux) C. PICAVET (Rennes)

J.-M. KRIEGER (Colmar) : .
A. PIQUET (Dijon, Besangon) J. ROZAN (Riom, Bourges, Limoges)
R. CABY (Lyon, Chambéry, Grenoble) C. DUPARC (Rouen{ Caen)

G. MILLET-CORNETTO (Montpellier, Nimes) D. GRADT (Toulouse, Agen, Pau)

Membres cooptés :

J. AUMAITRE (Clermont-Ferrand), E. BLIN (Nancy), D. GRADT (Toulouse), P. LECOINTE
(Amiens, Douai, Reims), G. LORENTZ (Strasbour), G. PASSOT (Chambéry, Grenoble),
M. RONFORT (Paris, Versailles).

Représentants supplémentaires délégués par les sections groupant plus de 20 membres :

J. GUIOU (Aix-en-Provence) ; J. KALPAC (Aix-en-Provence); Ch. ROBINEAU (Amiens,
Douai, Reims); R. DOUGE (Angers); G. FAVIER (Lyon, Chambéry, Grenoble); B. ROU-
VIER (Lyon, Chambéry, Grenoble) ; R. BOURDANOVE (Montpellier, Nimes) ; R. OMPHALUS
(Nancy, Metz); D. ISOBERT ({Paris, Versailles); R. SAINT-JALMES (Paris, Versailles ;
R. TOUBER (Paris, Versailles); LEBOUGUENEC (Rennes); J. LEGOFF (Riom, Bourges,
Limoges) ; J-M. FERRY (Rouen); J. BELOU (Toulouse, Agen, Pau).

et la SECTION AUTONOME MONTPELLIER-NIMES

dont le Bureau est ainsi composé :

Président : M. Guy MILLET-CORNETTO
Vice-Présidents :  MM. Roger BOURDANOVE
Max ALTEIRAC
Secrétaire - Trésorier : M. Jacques LEMAIRE
Anciens Présidents ": MM. Théophile MASSON

Pierre DUCORQOY
Georges ESTANY




OUVERTURE DE LA JOURNEE D’ETUDE

placée sous la présidence de M. Pierre ESCANDE

Conseiller a la Cour de Cassation

VENDREDI 28 OCTOBRE 1983

Allocution de Mme CHALLE
Premier Président de la Cour d’Appel de Nimes

Messieurs les Présidents,
Mesdames, Messieurs,

Pouviez-vous faire choix plus heureux pour la tenue
des Assises du XXII* Congrés National de la Compa-
gnie Nationale des Experts Judiciaires en Comptabi-
lité que celui de la Cité d'Avignon, fleuron de la
couronne des chefs de la Cour d’Appel de Nimes qui
vous souhaitent par ma voix la bienvenue.

Tout ici concourt en effet a la réussite de ren-
contres qui se proposent de conjuguer l'utile confron-
tation des esprits autour des thémes qu'inspire la
pressante actualité économique et sociale, a l'agré-
ment d’échanges moins séveres dans un climat et un
site bénis des dieux (que les Princes de l'Eglise me
pardonnent ce blasphéme !) ol cohabitent harmonieu-
sement le confort de la technique moderne de ce
Palais des Congres et les témoignages architecturaux
des fastes de la Papauté qui serait peut-étre toujours
établie en Avignon si une femme courageuse et lucide
-— Catherine de Sienne — n’avait contribué a len
arracher.

Monsieur le Président Thorin, ce m'est un vif plai-
sir que de vous redire devant ce bel auditoire celui
que nous avons déja éprouvé, M. le Procureur Géné-
ral et moi, a I'occasion de la visite que vous nous
avez courtoisement faite le 20 septembre dernier a
Nimes, dont je sais gré a M. Millet-Cornetto, Prési-
dent de la section autonome Montpellier-Nimes, de
I'avoir facilitée.

Premier Président de la Cour d’Appel depuis bientét
cing ans, il ne m'est donc pas possible, comme le

firent successivement MM. Lassaque et Nayral de
Puybusque, de vous confier que notre réunion d'au-
jourd’hui est pour moi la premieére confrontation avec
un collége id’experts.

Mais je puis vous assurer en revanche que les
multiples occasions qui m’ont été données de ren-
contrer ces collaborateurs précieux de la Justice que
vous étes, n‘ont nullement émoussé en moi la satis-
faction de ces colloques, facteurs d’échanges fruc-
tueux entre vous, d’abord entre vous et les magis-
trats ensuite.

%
ok

Monsieur le Haut. Conseiller Escande,

C'est a dessein que je cloture ce bref propos en
m’adressant a vous pour vous dire combien nous
ressentons personnellement, M. le Procureur Général
et moi, 'honneur et le prix de votre présence.

Sur le theme de ce Congres, opportunément axé
sur les probléemes des entreprises en difficuté qui va
nous permettre, grace aux excellents rapports que
nous entendrons tout a l'heure, de faire le point sur
cette pierre angulaire des procédures de réglement
du passif qu’est la cessation des paiements, la Compa-
gnie Nationale des Experts Judiciaires en Comptabilité
ne pouvait faire appel a plus éminent spécialiste que
vous pour présider et conclure ses travaux.

Ne voulant pas retarder davantage leur déroule-
ment, que je souhaite trés fructueux, je laisse donc
maintenant la parole a M. le Président Thorin.

(Applaudissements.)



Allocution de M. Félix THORIN
Président National de la Compagnie

Monsieur le Haut Conseiller,

Madame et Monsieur les Premiers Présidents,
Messieurs les Procureurs Généraux,
Messieurs les Présidents,

Messieurs les Magistrats,

Messieurs les Avocats,

Mesdames et Messieurs,

Mes Chers Consceurs et Confréres,

Merci d’avoir répondu & notre invitation et, par
votre présence, de montrer l'intérét que vous portez
a lactivité de notre Compagnie qui tient depuis hier
son vingt-deuxieme Congrés National.

I1 est d'usage que notre Journée d'étude qui clb-
ture nos travaux se tienne dans l'enceinte de la Cour
d’Appel du ressort de la section de notre Compa-
gnie qui a l'honneur, et la lourde téche, d’accueillir
nos confreres et leurs invités.

Aujourd’hui, nous nous trouvons dans un lieu glo-
rifié par I'Histoire et qui, périodiquement, est sous
les feux de l'activité artistique.

Madame le Premier Président de la Cour d'Appel
de Nimes, Monsieur le Président de la Cour d’Appel
de Montpellier, n'y voyez aucun prétexte pour éviter
le choix qui eut été difficile de faire entre les juridic-
tions que vous avez en charge.

La balance de notre choix ne serait d’ailleurs pas
équilibrée puisque —— comme j'ai pu le constater avec
votre aimable invitation, Monsieur le Premier Prési-
dent — la salle de la Cour d’Assises de Montpellier
est en pleine réfection.

Notre Compagnie ne pouvait mieux choisir pour
montrer sa préférence égale, si je puis dire, entre
les deux Cours d’Appel, qu'en associant les experts
qui les servent dans une méme section: la Section
Montpellier-Nimes et en tenant son Congrés dans le
seul lieu digne de ne pas porter ombrage 4 la signi-
fication que revétent pour nous les lieux ou la justice
est rendue — l'ancien Palais des Papes.

Certes, l'histoire des lieux oli nous sommes est
remplie d’épisodes dont l'interprétation pourrait pré-
sager que nos travaux ne connaitront pas la quiétude
divine qui serait d’ailleurs déplacée, s'agissant de
I'état de fievre qui est l'un des caractéres non contes-
tables de la cessation des paiements.

Monsieur le Conseiller Escande, je suis particulie-
rement honoré que vous présidiez nos travaux en rai-
son, certes des hautes fonctions que vous occupez a
la Chambre Criminelle de la Cour de Cassation, mais,
également, en raison de votre longue expérience
comme Juge d'Instruction & la section financieére du
Tribunal de Grande Instance de Paris et comme Pré-
sident de la 11° Chambre Correctionnelle du méme
Tribunal.

Vous avez ainsi contribué a I’élaboration de Ia
meilleure jurisprudence qui soit : celle qui prend ses
racines dans la connaissance profonde des faits du
quotidien et dans le raffinement et la subtilité de
I'analyse juridique.

Mes jeunes confreéres verront, sans doute, dans

I'évocation que je vais faire de notre rencontre, un
trait précoce de redondance propre aux anciens ou
moins jeunes, mais quimporte. Nous sommes nom-
breux dans cette salle qui vous connaissons et vous
apprécions, Monsieur le Haut Conseiller, depuis des
décennies.

Notre premiére rencontre est aussi vieille que le
nombre d’années des Congrés de notre Compagnie.

Vous m’avez fait 'honneur de me confier, je crois
bien, ma deuxiéme expertise alors que je venais
d'étre inscrit sur la liste dite alors du Parquet.

Votre rigueur pour le travail bien fait n’a d’égal
que votre souriant accueil; et tous ceux de notre
Compagnie qui ont recu de vous des missions d’exper-
tise, ou qui sont venus vous rendre compte de leurs
travaux devant le Tribunal que vous présidiez, en ont
conservé un souvenir tenace.

En vous demandant de diriger nos travaux sur la
notion de Cessation des Paiements nous n’avons nul-
lement eu la perfide intention de vous rendre res-
ponsable de la position prise par la Chambre qu'il
vous arrive souvent de présider et que d’aucuns
opposent a celle découlant de la jurisprudence de la
Chambre Commerciale.

Vous aurez sans doute l'occasion au cours de nos
débats de nous dire votre point de vue personnel sur
ce qui, pour linstant, apparait aux rapporteurs que
nous allons entendre comme une divergence de juris-
prudence entre les deux chambres de la Cour de
Cassation.

Je n’en dirai pas plus sur le sujet qui dans quelques
instants sera développé, laissant 4 notre ami, Claude
Breval, rapporteur général, le soin de présenter ceux
qui ont ceuvré a ses cotés.

Je tiens cependant 4 souligner la présence parmi
nous — que nos nombreux et prestigieux invités me
pardonnent de ne pas les nommer tous — de M. le
Professeur du Pontavice.

Fidele entre tous, il nous a toujours apporté le
concours de sa science et de son art de relancer la
discussion lorsque l'ardeur des premiers intervenants
fléchit devant la subtilité de I'analyse juridique.

Il sait tout ce que nous lui devons et nul doute,
quune fois encore, il puisera dans ses abondantes
publications de quoi nous amener & partager son avis.

Monsieur le Président Bon, je vous remercie de
nous avoir réservé l'une de vos premiéres rencontres
avec un corps constitué d’experts, avant méme que
vous preniez officiellement vos fonctions a la téte de la
plus importante juridiction consulaire, le Tribunal
de Commerce de Paris.

Vous avez enfreint pour nous le protocole, car il
eut été plus logique que vous nous accordiez une
audience en votre Palais de Justice. Mais, pour n'étre
pas en reste, nous vous accueillons au Palais des
Papes.

Monsieur le Haut Conseiller Escande, il vous appar-
tient maintenant de prononcer la formule sacramen-
telle d'ouverture de nos travaux et je vous laisse la
parole.
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OUVERTURE DU XXIIF CONGRES NATIONAL

Allocution de M. Pierre ESCANDE
Conseiller 2 la Cour de Cassation

Merci Monsieur le Président Thorin des aimables
paroles gue vous avez eues 4 mon égard, elles n'ont
fait que raviver une vieille amitié puisque vous avez
eu la gentillesse de rappeler notre longue collabo-
ration dans le cadre de linstruction, au cours des
premicres affaires que, trés jeune expert a l'époque,
vous aviez bien voulu traiter pour moi, de telle sorte
que jal acquis pour vous une estime qui ne s'est
ensuite jamais démentie.

Je vous ai retrouvé ensuite a la barre de la onzieme
Chambre. Vous étiez un débatteur tout a fait remar-
quable, plein d'objectivité et de connaissance des
arcanes des nombreux dossiers; parlant en présence
d’avocats qui avaient sur vous l'avantage de pou-
voir compulser les documents ce que vous-méme ne
pouviez faire qu'avec beaucoup de discrétion et de
circonspection.

Merci également, Madame le Premier Président des
aimables paroles que vous avez eues a mon égard.

Et surtout merci & votre Compagnie de m’avoir
fait le grand honneur de me demander de présider
vOs travaux.

Je pense que certains d’entre vous se sont souvenus
de trés grands profits que j'al moi-méme retirés de
l'application de l'alinéa 2 de l'article 164 du Code
de Procédure Pénale lequel, vous le savez, fait en
sorte que la regle est que le Juge d’Instruction lui-
méme doit interroger les parties en présence des
experts, lors d'une mission d’expertise.

Je n'ai pas abusé de cette procédure, mais large-
ment usé et j'en ai tiré pour ma part un énorme
profit car j'ai été ainsi & méme de m'initier de beau-
coup plus preés aux difficultés de votre tache et a la
technicité de vos travaux.

Pendant quelques heures, aujourd’hui, cette colla-
boration va-t-elle ressurgir ? Je ferai pour ma part
tous les efforts.dans ce sens.

Lorsque lon parcourt, ainsi que je l'ai fait ces
jours derniers, les comptes rendus de vos congres
antérieurs, on est frappé par leur richesse et par la
progression que votre pratique a pu faire franchir a
certains problemes de principe.

Je veux étre bref dans mon propos préliminaire et
évoquer ici simplement aujourdhui votre theme du
congres de 1977 qui se situait également dans un pays
de haute liesse vinicole puisqu'il a eu lieu a Reims et
olt vous avez traité des problémes posés a 1l'expert
comptable judiciaire devant les irrégularités
comimises en vue du maintien d’activité des entre-
prises en difficultés.

Vous voyez combien nous étions déja proches du

sujet que nous avons a traiter aujourd’hui.

Il semble dés lors que notre travail actuel dont
le titre est «l'expert judiciaire face aux problemes
posés par la notion de cessation de paiement » s’arti-
cule exactement avec les études suivies a votre congres
de 1977 dont il conviendra aujourd’hui d’affiner et
d’actualiser un certain nombre de conclusions.

Sans vouloir en quoi que ce soit prendre ici une
attitude directive qui serait tout a fait déplacée, vous
me permettrez d’insister, dés a présent, sur l'actualité
du propos projeté et sur l'impact que peuvent avoir
vos travaux sur les commentaires et les études qui
vont bient6t se faire jour, lorsqu’il conviendra d’expli-
citer ce que 'on nous dit étre la prochaine loi sur le
reglement judiciaire, autrement dit sur l'administra-
tion des affaires en difficultés.

Cette loi est actuellement a l'état de projet, mais,
déposée sur le Bureau du Parlement, et adoptée en
premiere lecture, elle a donc un caractére quasi
officiel, tout au moins en projet et il sera difficile, a
mon sens, au cours de nos débats d’aujourd’hui, de
ne pas faire en sorte que nos discussions dérivent sur
les éléments de ce projet aprés que nous aurons
entendu les communications de vos divers rappor-
teurs.

(Applaudissenments.)

Mais ces discussions prendront place apreés l'intro-
duction de Monsieur le Rapporteur général, a qui,
sans plus tarder, je cede la parole, a vous donc
M. Claude Breval, Rapporteur Général.

{Applaudissements.)
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Rapport d’introduction

présenté par

M. Claude BREVAL, Expert agréé par la Cour de Cassation



Rapport d’introduction

présenté par

M. Claude BREVAL, Expert agréé par la Cour de Cassation



La « cessation des paiements»! Est-il une expres-
sion plus banale et plus familieve que celle-ci, pour
un Expert Comptable Judiciaire, qui a eu 'occasion de
Uentendre et de U'employer tout au long de sa car-
riere ?

Les termes parlent d’eux-mémes, leur signification
parait simple, leur sens parait clair.

En outre, l'expression était déja utilisée dans I'An-
cien Droit et elle s’est maintenue sans changement a
travers toutes les réformes qui ont affecté la légis-
lation sur ce qu'il est commode d'appeler «les fail-
lites ».

Cette permanence devant porter a croire qu’il s’agit
d’'un concept fondamental bien établi et bien connu,
en quelque sorte inébranlable, pourquoi avoir fait
de la « cessation des paiements » le théme central des
études de notre XXII° Congrés National ?

C'est qu'en vérité, il y a bien loin de l'apparence
a la réalité, que la portée réelle de l'expression
demeure imprécisée, aucune définition juridique n'en
ayant jamais été donnée, qu'au surplus elle a varié au
fil des temps et qu'elle variera sans doute encore.

Quelques images peuvent évoquer les conceptions
traditionnelles anciennes.

On wvoit d’abord, em remontant jusqu'a l'époque
médiévale, la cérémonie consistant a briser en place
publique le banc d'un changeur ne pouvant hownorer
ses engagewments, sacrifice d’oit provient l'expression
« banca rotta» qui signifie « banc rompu » et qui est
a lorigine du wmot frangais « banqueroute ».

Puis, dans un décor plus proche de notre temps,
mais qui se situe tout de méme vers le début du pré-
cédent siecle, on peut voir un commercant a la mine
défaite, abaissant le guichet de sa caisse et y accro-
chant un écriteau « fermé » puis, conformément aux
dispositions de Uarticle 437 du Code de Commerce de
1807, allant faire la déclaration de la «‘cessation de
ses payements », a moins que, dans des versions plus
mélodramatiques, il ne premme la fuite pour aller
cacher sa hownte et éviter la fureur de ses créanciers
ou, pire encore, ne mette fin a ses jours.

Ce monde ayant disparu, les meeurs et le cadre des
affaires ayant été profondément modifiés, cette concep-
tion élémentaire et purement matérialiste de la ces-
sation des paiements est devenue trés insuffisante et
l'évolution a méme été si grande que tant la doctrine
que la jurisprudence sont arrivées, a linverse, a
considérer que le défaut de paiement d'une ou plu-
sieurs dettes exigibles ne suffit pas a lui seul a carac-
tériser la cessation des paiements et qu’il est essen-
tiel de rechercher, selon la terminologie actuelle :

— si la situation du débiteur est véritablement
désespérées, sans issue ou irrémédiablement compro-
mise ;

— et s'il lui est devenu impossible d'obtenir du
crédit dans des conditions normales ou acceptables.

Dans le dernier état de la jurisprudence « linci-
dent de paiement matérialisé » (1) est devenu si secon-
daire que son absence n'empéche nullement la consta-
tation judiciaire d'un état de cessation des paiements,
caractérisé par :

— lincapacité de faire face au passif exigible avec
avec lactifudisponible ;

— et une situation irrémédiablement compromise.

L’Expert Comptable Judiciaire, bien souvent commis
dans des affaires de banqueroutes et ainsi appelé a
donner son avis sur U'état et la date de cessation des
paiements, doit donc étre parfaitement informé de
U'évolution qui vient d’étre évoquée.

Sans faire, bien entendu, un cours wmagistral sur
le sujet, ce qui n'a jamais été l'habitude dans nos
Congres, quatre de nos Confréres vous feront part des
résultats de leurs recherches et les livreront a vos
réflexions, puis ils tenteront de vépondre aux ques-
tions que vous voudrez bien leur poser.

Vous entendrez successivement :

M. André Gaillard, qui présente un rapport sur « La
notion de cessation des paiements ».

M. Roger Rouzeau, dont le rapport traite de « La
situation irrémédiablement compromise ».

M. Jean Aragon, dont le rapport est consacré au
« Réle de U'Expert Comptable Judiciaire ».

M. Guy Millet-Cornetto, dont le rapport nous ren-
seignera sur « La notion de cessation de paiement en
droit des Sociétés Coopératives Agricoles » et permet-
tra certainement a beaucoup d'entre vous de décou-
vrir des aspects particuliers concernant des organisa-
tions professionnelles qui leur sont peu familiéres.

Enfin, j'aurai la responsabilité, mais aussi l'honneur,
de vous proposer une synthése des travaux de cette
journée d'étude.

(Applaudissements.)

M. le Président Escande. — Nos travaux étant ainsi
tracés, je passe la parole & M. André Gaillard qui va
s'efforcer de définir devant nous la notion de cessa-
tion des paiements.

M. André Gaillard, vous avez la parole.

(1) T.GI. de Nevers 30 avril 82. Bulletin C.N. Com.
Comptes n° 48, page 389.

17




Rapport sur

LA NOTION DE CESSATION DES PAIEMENTS

présenté par
M. André GAILLARD, Expert agréé par la Cour de Cassation



INTRODUCTION

Condition de fond commune & l'ouverture des pro-
cédures collectives de reglement du passif, la cessa-

tion des paiements offre la particularité d’étre une -

notion du vocabulaire juridique universellement ad-
mise (larticle premier de la loi du 13 juillet 1967 y
fait référence comme Uancien article 437 du code de
commerce), mais qui ne comporte pas de définition
dans les textes.

Elle a donné lieu de ce fait a une élaboration juris-
prudentielle évolutive, jusqu’'au niveau de la Cour de
Cassation qui lui a reconnu les caractéres d'une no-
tion juridique souwmise a son contrdle.

C'est donc dans Uétude de la jurisprudence que
doivent étre recherchés les éléments d'une définition.

On mesure deés Uabord les difficultés d'une telle
recherche.

En effet, définir n’est pas innover :

En présence d'une notion aussi usuelle, que chacun
connait bien (ou croit biem cownnaitre), il parait
nécessaire de S'en tenir aux éléments certains et
admis.

Définir, c’est aussi, en principe, fixer des limites.

Or, nous sommes en présence d'un notion aux
contours indéfinis ou souples, et nous serons obligés
de rapprocher la cessation des paiements de certaines
notions voisines pour U'en différencier et montrer par
l'exemple moins ce qu'elle est que ce qu’elle n'est pas.

Définir devrait consister également a dégager des
caracteres permanents.

Or, nous rencontrouns ici une notion en constante
évolution que la jurisprudence a fagonnée privilégiant
successivement certains critéres pour les adapter aux
nécessités actuelles, ce qui exige une présentation his-
torique pour une meilleure compréhension du sujet.

Enfin, définir c’est classer, c’est-a-dire marquer 'ap-
partenance a une espece.

Or, si la cessation des paiements est bien une
notion juridique, portant effet dans le domaine du
Droit, elle comporte des fondements extra-juridiques,
et on verra qu'il faut de plus en plus recourir pour
la cerner aux domaines économique et social.

Apres avoir dans une premiére partie présenié les
caractéristiques ou les critéres de la cessation des
paiements, il conviendra d’entrer dans la pratique qui
est notre domaine, et d’examiner au moyen d’exemples
dans une seconde partie, les preuves ou wmanifesta-
tions de la cessation des paiements, leur aspect positif
ou négatif, c’est-a-dire :

— d'une part, quelles sont les manifestations
usuelles de la cessation des paiements,

— d'autre part, comment les entreprises en diffi-
culté tentent souvent de retarder et de dissimuler une
cessation des paiements.

1™ PARTIE

LES CARACTERISTIQUES
DE LA CESSATION DES PAIEMENTS

Dans un souci de simplification on peut résumer
les caractéristiques de la cessation des paiements en

trois propositions qui constitueront les axes des trois
développements de la premiére partie :

La cessation des paiements est un état.
Cet état produit des conséquences juridiques.

11 ne produit de conséquences que s'il est judiciai-
remeni constaté et daté.

A. — L’ETAT DE CESSATION DES PAIEMENTS

Avant de caractériser U'état de cessation des paie-
ments, il parait utile de rappeler quelles personnes
juridiques peuvent étre déclarées en état de cessa-
tion des paiements et pour quelles dettes.

Qui peut &tre déclaré en état de cessation des paie-
ments ?

La cessation des paiements peut s’appliquer a tout
commergant, a toute personne wmorale de droit
commercial et méwme a toute personne morale de droit
privé non commergante, société civile ou association.

Nous verrons a ce sujet que Uarticle 5 de la loi du
13 juillet 1967 décide :

«Le Tribunal compétent est le Tribunal de
Commerce si le débiteur est commercant ».
(et que)

« Le Tribunal de Grande Instance est compétent
dans les autres cas. »

Pour quelle dette peut-il y avoir cessation
des paiements ?

Avant la loi de 1967, pour que soit constatée la ces-
sation des paiements, il fallait que la dette impayée
fiit commerciale.

A Theure actuelle, il résulte de larticle 2 de la loi
que la procédure de réglement collectif peut s’ouvrir
« sur lassignation d'un créancier, quelle que soit la
nature de sa créavice. »

S’il en était autrement, la cessation des paiements
des personnes morales non commercantes serait le

\

plus souvent impossible & caractériser.

Sans entrer trop en avant dans le détail, ni empié-
ter sur les rapports ultérieurs, il convient 4 présent
de préciser les critéres qu’a retenus la jurisprudence
et qui constituent le seul mode de définition de la
cessation des paiements.

En cette matiére comme en tant d'autres, la juris-
prudence s’est révélée créatrice, mais il s'agit d'une
création continue, c'est-a-dire d'une constante évolu-
tion, d'une constante adaptation a la réalité écono-
mique et sociale changeante.

Pour rendre compte de cette évolution, on retiendra
trois définittions successives, correspondant grosso
modo a trois périodes ou trois stades.

Il convient cependant de prendre la précaution d'in-
diquer que ce découpage effectué par souci de simpli-
fication ne démarque pas des périodes nettement tran-
chées et qu'il doit étre interprété plutét comme lap-
parition successive de nouvedaux critéres, ou de nou-

velles dominantes a une époque ou d une autre sans
que ces criteres s'excluent entre eux.
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I. — Définition d’origine ou traditionnelle

Les caractéres, nécessairement schématiques, pour-
raient se résumer ainsi: i

Il s’agit d'une notion simple.
De caractére plutét juridique.

Et plutdt en liaison avec des événements passés.

a) Une notion simple.

La cessation des paiements se fonde en effet sur des
constatations simples a effectuer, parce que décou-
lant d'événements concrets et généralement osten-
sible.s

Retraite ou disparition du commercant laissant en
déshérence la gestion du fonds.

Fermeture définitive de ses magasins.
Refus de payer ses engagements commerciaux.

Et, d’'une fagon générale, tous les cas qui peuvent
se ramener 4 un arrét du service de caisse, ce qui
est la définition littérale de la cessation des paiements.

b) C'est aussi un critére de nature juridique.

Lapplication de ce critére n'exige pas de recherche
ou d’'analyse économique : Uarrét du service de caisse
étant constaté par exemple par le refus systématique
de paiements ou par une impossibilité d'hownorer ses
échéances vévélée par des protéts d'effets de
commerce, la cessation des paiements devra étre
constatée.

c) Cest une notion fondée sur le passé.

Il n'est pas question en régle générale dans cette
conception initiale d'apprécier les chances de survie
de Uentreprise; cette premiére définition prend en
compte essentiellement des constatations, donc des
éléments du passé.

Au terme de cette trés bréve définition, une obser-
vation s'impose pour corriger som caractére excessi-
vement simplificateur : la jurisprudence ancienne n'a
en effet généralement pas isolé le fait brut constitué
par larrét du service de caisse d'une appréciation de
la situation d'ensemble du débiteur, Uarrét du ser-
vice de caisse devant alors étre considéré comme révé-
lateur de la dégradation finale de cette situation.

Pour compléter cette définition, en montrant par
I'exemple ce qu'elle n'est pas, on peut noter que la
cessation des paiements ne se confond pas avec
Uinsolvabilité : un débiteur peut en effet se trouver
a la téte de biens immobiliers importants mais de
réalisation difficile et dans l'impossibilité d’honorer
ses engagements immédiats, et par conséquent
contraint de suspendre son « service de caisse». A
U'inverse, un commercant insolvable si U'on s'en tient
4 ses ressources propres peut w'étre pas em état de
cessation des paiements tant qu'il conserve son crédit.

Cette premiére définition évite aussi d’assimiler &
la cessation des paiements ce qui ne constitue en fait
que des difficultés de trésorerie passagéres dont la
situation du débiteur ne se trouvera pas durablement
affectée.
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2. — Deuxieme stade. — Définition «économique »
de la cessation des paiements.

Il n'est pas nécessaire d'insister sur cette définition
de la situation définitivement compromise qui consti-
tuera le théme d'un rapport distinct.

On indiquera seulement qu'autour de ce second
critére la jurisprudence, sous le contréle de la Cour de
Cassation, a adopté une nouvelle définition dans la-
quelle la situation est qualifiée tantét de « définiti-
vement compromise », tantét de « désespérée et sans
ssue ».

Contrairement & la définition originelle, ce nouveau
critere est a la fois :

— Plus complexe, car il ne résulte pas de simples
constatations de faits ;

~— Plus économique puisqu’il prend en compte avant
tout la situation de U'entreprise ;

— Plus orienté vers l'avenir, puisqu'il implique une
appréciation portée sur les chances de survie réelle
ou artificielle de l'entreprise.

La doctrine observe que ce second critére ne cor-
respond pas a un abandon du précédent, encore moins
a4 un renversement marquant une opposition : il faut
y voir au contraire un approfondissement permettant
de passer de la simple description de la cessation des
paiements au moyen de ses effets visibles, & une re-
cherche de ses causes passées et présentes et de ses
conséquences futures.

3. — La conception jurisprudentielle actuelle

Les développements les plus récents de la jurispru-
dence conduisent & une notion que certains qualifient
de « pragmatique » ou d’ « économico-comptable ». Les
Tribunaux retiennent en effet les trois critéres sui-
vants :

— Non paiement d'une ou plusieurs dettes échues.

— Existence d'un passif exigible supérieur i lactif
disponible et réalisable a court terme.

— Impossibilité pour le débiteur d'obtenir du cré-
dit ou de se procurer de la trésorerie dans des condi-
tions normales ou acceptables.

a) Le premiére critére est en définitive voisin de la
définition traditionnelle.

Mais on notera que ce critére lui-méme wn'est plus
considéré comme nécessaire pour caractériser la ces-
sation des paiements.

b) La notion de passif exigible supérieur & lactif
disponible ou réalisable & court terme est ['élément
central de l'actuelle conception jurisprudentielle. La
Chambre commerciale de la Cour de Cassation la
considére comme nécessaire et suffisante a elle seule N
c’'est le sens qu'on attribue généralement aux arréts
de la Chambre commerciale des 14 février 1978 et
18 décembre 1979.

Ce critére appelle une remarque a laquelle nous ne
pouvons qu’étre sensibles : elle constitue une véritable
définition comptable de U'état de cessation des paie-
ments. Et méme si, comme le remarque la doctrine,
il faut entendre ici I'expression passif exigible en
son sens juridique de « dettes échues », cette obser-
vation ne retire rien a Uappréciation économico-
comptable de la notion de cessation des paiements




puisque la comptabilité, chacun le sait, est a la fois
algébre du droit et méthode d'observation des sciences
économiqgues.

¢) L'impossibilité pour le débiteur d’obtenir du cré-
dit dans des conditions normales ou acceptables
est le second critere que la Chambre criminelle de
la Cour de Cassation considére comme indispensable
avec celui qui précede.

L'intérét de la Chambre criminelle pour ce critere
est lié au cas de banqueroute simple facultative résul-
tant de l'absence de dépét de bilan dans les quinze
jours de la cessation des paiements, due elle-miéme,
le plus souvent, a des tentatives du débiteur en vue
de retarder la cessation de ses paiements par le
recours au crédit.

La jurisprudence traduit en ce domaine le souci
d’apprécier le caractére normal ou anormal du cré-
dit compte tenu non pas seulement du taux d'intérét
mais de la situation d’ensemble du débiteur, ce qui
relie le présent critére auw précédent.

Quoi qu’il en soit, cette notion d'appel au crédit
permet aux juridictions répressives de faire remonter
la cessation des paiements a4 une époque oti, méme
en U'absence de tout incident apparent, l'entreprise ne

parvenait a alimenter sa trésorerie qu’'au moyen de
procédés irréguliers et souvent ruineux.

De cette tentative de synthése actuelle, il ressort
qu'aucun critére ne se trouve véritablement aban-
donné mais que la jurisprudence a marqué un souci
d’approfondissement et d'élargissement de la notion,
dans le but de disposer d'une plus grande souplesse
lui permettant en pratique de situer la cessation des
paiements a une date antérieure a celle qui aurait pu
étre fixée en application de la définition traditionnelle.

B. — LES CONSEQUENCES
DE LA CESSATION DES PAIEMENTS

Elles sont dans Uensemble clairement établies et
bien connues, ce qui permet d'en rendre compte brie-
vement.

Pour nous en tenir a U'essentiel, nous indiquerons :

— Qu'en matiére commerciale, la cessation des paie-
ments conditionne l'ouverture et le déroulement des
procédures collectives de réglement du passif.

— Et qu'en wmatiére pénale, elle sert de base a la
qualification de certains cas de bangueroute.

1. — Dans le domaine commercial

Le reglement judiciaire et la liguidation des biens
ne peuvent étre prononcés que si la cessation des
paiements a été constatée.

C'est la date de la cessation des paiements qui
sous la réserve du délai complémentaire de six mois
pour linopposabilité facultative des actes a titre gra-
tuit, marque le point de départ de la période suspecte
qui permet la remise en cause d’opérations ou de
conventions antérieurement passées.

La date de la cessation des paiements n'est d’ailleurs
pas défintive au regard du droit commercial tant que

n'est pas intervenu larrété, par le Tribunal, de l'état
des créances prévu par Uarticle 42 de la loi du 13 juil-
let 1967.

Indirectement, la cessation des paiements ouvre &
Uencontre des débiteurs toutes les conséquences du
reglement judiciairve et de la liquidation des biens, sur
lesquelles il n'est pas nécessaire de s'étendre ici.

2. — En matiére pénale

La cessation des paiements sert de référence au
cas tres courant de banqueroute simple facultative
dans lequel le débiteur a omis d'en faire la déclara-
tion dans les quinze jours de sa survenance.

Ajoutons que la cessation des paiements, sans en
étre mécessairement un élément cownstitutif, accom-
pagne fréquemment une série d'infractions financiéres
auxquelles elle sert de toile de fond, tels que divers
autres cas de banqueroute (moyens ruineux, padie-
ments préférentiels), les abus de biens sociaux, les
présentations ou publications de bilans inexacts, ou
méme l'escroquerie, U'abus de confiance et I'émission
de chéque sans provision, sans que cette liste soit limi-
tative, puisqu’aussi bien la cessation des paiements
caractérise une période de vie pathologique de Uentre-
prise qui perturbe les réactions du commercant ou du
dirigeant social.

C. — LA CONSTATATION ET LA DATE
DE CESSATION DES PAIEMENTS

L'importance des conséquences ci-dessus résumées,
la nécessité d'un point de départ, ont conduit le 1égis-
lateur a exiger que la cessation des paiements soit
judiciairement constatée et datée.

Les deux idées sont tout a fait liées dans la pra-
tique et ne sont ici dissociées que par souci de
clarté.

1. — La constatation de la cessation des paiements.

a) Nécessité de la constatation judiciaire.

On notera que la cessation des paiements ne s'éta-
blit pas de fait : Uarticle 6 de la loi du 13 juillet 1967
reprend les dispositions de lUarticle 11 de la loi du
20 mat 1955, rejetant en cela la notion antérieurement
admise de «faillite de fait », c'est-a-dire d'une cessa-
tion des paiements convenue entre le débiteur et ses
créanciers.

Ajoutons que la décision judiciaire ne vésultera pas
d’une simple ordonnance mais du jugement d’'un Tri-
bunal.

b) Modalités de la saisine.

En principe, la déclaration de cessation des paie-
ments est effectuée par le débiteur, c’est ce qu'on
appelle communément le « dépét de bilan ». En effet,
si cette -déclaration n'intervient pas, et la pratique
montre que le délai de quinze jours est bien court,
le débiteur se trouve en état d'infraction.

Si le débiteur ne procéde pas de lui-méme au dépot
de bilan, tout créancier, quelle que soit la nature de
sa créance, peut assigner son débiteur.
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Ewnfin, le Tribunal dispose toujours de la faculté de
se saisir d'office, et peut se voir saisi par le Ministére
Public en application de la loi du 15 octobre 1981
relative au droit d’action du Parguet dans les procé-
dures collectives d'apurement du passif des entre-
prises.

¢) Le jugement.

Le jugement déclaratif constate la cessation des
paiements, fixe la date de celle-ci, décide du point de
savoir si la procédure collective sera le reglement
judiciaire ou la liquidation des biens et désigne un
Syndic.

Les développements qui suivent ne porteront que
sur le probléme de la date.

2. — La date de la cessation des paiements.

L'étendue des conséquences, résumées plus haut,
et le fait que ce soit précisément la cessation des
paiements qui en situe louverture, ont naturellement
conduit la jurisprudence a apporter un soin particu-
lier a déterminer cette date, et on peut affirmer,
comme le montrera un rapport ultérieur, que st les
criteres de la cessation des paiements ont évolué, c’'est
en grande partie pour permettre une fixation de celle-
ci, dégagée de ses liens avec larrét wmatériel des
paiements, donc plus précoce.

L’appréciation de la date de la cessation des paie-
ments est indissociable de la constatation proprement
dite : s'il y a cessation des paiements, elle doit pou-
voir étre datée, au moins approximativement, et tout
au moins a sa date la plus tardive.

a) Modalités de sa fixation.

Le jugement déclaratif fixe la date de la cessation
des paiements ; s'il omettait de la faire, la date rete-
nue serait celle du jugement lui-méme.

C’est le jour qui est fixé wmais non point l'heure, la
cessation des paiements étant réputée réalisée dés
la premiere heure du jour.

La date fixée par le Tribunal de Commerce peut
étre différente de celle retenue par une décision ré-
pressive condamnant le débiteur pour banqueroute.

La date fixée par le jugement déclaratif est provi-
soire : elle peut-étre avancée ou retardée par un nou-
veau jugement de la juridiction ayant prononcé le
jugement déclaratif initial, rendu sur saisine d’office
ou sur demande du débiteur, du Syndic ou des
créanciers.

Aucune demande de report ne peut étre formée,
apres la date de l'ordonnance du Juge Commissaire
arrétant définitivement l'état des créances.

Qu'il s'agisse de la fixation initiale ou d'un report,
la date retenue ne peut étre antérieure de plus de
dix-huit mois au prononcé du jugement.

C'est la une innovation de la loi du 13 juillet 1967
en son article 29, destinée d'une part 4 donner plus
de sécurité aux transactions commerciales en évitant
la remise en cause d’opérations anciennes, d’autre part
a harmoniser la législation francaise avec celle des
autres pays européens de la Communauté.

On notera d'ailleurs que cette limitation ne s'impose
qu'au Tribunal de Commerce mais non aux juridic-
tions répressives.

24

b) Les critéres de sa fixation.

Ils répondent aux définitions successives de la ces-
sation des paiements. On congoit que la recherche
de ces criteres a été rendue de plus en plus complexe
a mesure que la définition de la cessation des paie-
ments passait du simple arrét du service de caisse
a la situation définitivement compromise ou a la
comparaison de Uactif et du passif.

On signalera seulement ici que le probléme a été
posé en doctrine de lUappréciation de critéeres diffé-
rents suivant qu'il s'agissait de la fixation initiale ou
d’'un reporr.

Dawns le prewmier cas, certains avaient cru discer-
ner une conception plus étroite exigeant l'arrét maté-
riel des paiements, alors que les conditions exigées
pour le report auraient été plus souples et auraient
pu consister en moyens irréguliers de se procurer
de la trésorerie sans arrét matériel du service de
caisse.

Cette distinction est a Uheure actuelle entiérement
abandonnée au profit d'une notion unique, la nuance
que l'on croyait voir dans la jurisprudence parais-
sant résulter en fait de la différence d'information
dont disposait le Tribunal au début ou au cours de
la procédure.

Sur les difficultés de la fixation de la date de
cessation des paiements, il parait intéressant de citer
une récente décision du Tribunal correctionnel de
Nevers, du 30 avril 1982, statuant en matiére de ban-
queroute simple.

Aprés avoir constaté lU'état de cessation des paie-
ments, le Tribunal estime que le bilan aurait di
étre déposé deés que les résultats de lUexercice 1973
ont été connus et ajoute :

« qu'en 'absence d'incident de paiement matérialisé,
il convient de retenir comme date de cessation des
paiements celle a laquelle les résultats de Iexercice
ont €été portés a la connaissance des dirigeants et
actionnaires. »

Le Tribunal précise que, le livre des Assemblées
générales n'ayant pas été retrouvé, il est impossible
de connaitre la date d'approbation des comptes, et

«qu'il convient donc de retenir la date la plus
favorable aux intéressés, c'est-a-dire la date limite a
laquelle cette assemblée devait étre tenue, soit le
30 juin 1974, puisqu'a cette derniére date plus per-
sonne ne pouvait ignorer la situation réelle de la
Société. »

Cet exemple illustre a la fois les difficultés rencon-
trées par les Tribunaux dans certains cas pour fixer
la date de la cessation des paiements et leur constant
souct d'adaptation aux réalités concrétes de la vie des
affaires pour dégager des solutions pratiques.

Cette nécessité d'une constatation de la cessation
des paiements pour l'ouverture des procédures col-
lectives de réglement du passif que sont le réglement
judiciaire et la liquidation des biens, permet de mar-
quer la distinction avec une notion récente du droit
francais : la suspension provisoire des poursuites ins-
tituée par l'ordonnance du 23 septembre 1967.

Cette procédure préventive, créée en vue de sauver
certaines entreprises présentant un intérét spécial sur
le plan national ou régional et dont la situation n'est
pas définitivement compromise, ne peut en effet s’ou-
vrir que si le Tribunal constate qu'il n'y a pas ces-
sation des paiements.




DEUXIEME PARTIE

LA MANIFESTATION DE LA CESSATION
DES PAIEMENTS

Nous abordons dans cette seconde partie des élé-
ments plus concrets, encore que trés souvent déli-
cats pour le praticien.

La pratique révele en effet un grand nombre de
manifestations, ou de signes visibles de la cessation
des paiements ; elle traduit souvent aussi une volonté
sous-jacente du débiteur de retarder et de dissimuler
l'état de cessation des paiements.

La réalité témoigne souvent, pour un méme débiteur,
de ces deux types de constatations, qui pour des
raisons de clarté sevont évoquées successivement dans
deux développements distincts.

A. — LES MANIFESTATIONS POSITIVES
DE LA CESSATION DES PAIEMENTS

Chacun des critéres rappelés plus haut peut s'ac-
compagner d'un certain nombre de manifestations
ou de signes ostensibles dont la liste ci-dessous rap-
pelée n'est pas limitative mais indicative.

1. — Arrét du service de caisse.

En ce qui concerne larrét du service de caisse,
on peut retenir :

— Le cas du commercant qui, en réponse aux ré-
clamations de ses créanciers, ferme et laisse a 'aban-
don son magasin.

— Celui du banquier hors d'état de rembourser ses
comptes courants qui ferme ses guichets.

— Celui du commercant dont tous les comptes ban-
caires et postaux sont bloqués.

2. — Situation définitivement compromise.

Les signes qui traduisent une situation «définitive-
ment compromise » ou « sams issue », sont nombreux :

— A wmi-chemin entre l'arrét du service de caisse et
de ce second critére, on reléve le protét.

En effet, il est le signe d'un arrét au moins partiel
et pas nécessairement définitif des paiements, il est
aussi, surtout s'il se multiplie, le signal d’'un danger
certain et présent.

Sans entrer dans le détail, il convient toutefois de
nuavcer.

En effet, le protét peut procéder de causes ne rele-
vant pas de la cessation des paiements: un refus de
paiement pour litige par exemple, ou encore un chan-
gement de banquier non signalé au créancier.

L’étude des décisions des Tribunaux de Commerce
est symptomatique a cet égard: un seul protét ne
suffit généralement pas a établir ou a dater la ces-
sation des paiements, et les jugements retiennent sou-
vent le premier protét d'une série pour en fixer la

date.
— Le chéque sans provision peut également consti-

tuer un signe avant-coureur ou l'un des éléments d'un
faisceau de wmanifestations de la ruine définitive
de Uentreprise.

— Il peut étre suivi par le retrait exercé par la
Banque de l'usage des chéquiers, mesure qui inter-
vient le plus souvent apreés divers incidents de paie-
ments mais qui n'est pas définitive puisqu’elle dure
un an et peut ne pas traduire un arrét des paiements
si le débiteur possede d’autrves comptes fonctionnant
normalement.

Cependant, cette mesure prise envers le débiteur
fait souvent partie de ce qu'on pourrait appeler un
syndrome général de cessation des paiements.

— Les inscriptions de privileges, notamment du
Trésor et de la Sécurité sociale, ne manifestent pas
a eux seuls une cessation des paiements : ils traduisent
cependant le retard généralement pris dans le régle-
ment des dettes fiscales et sociales et le risque res-
senti de ce fait par les Administrations.

3. — Passif exigible supérieur a V'actif disponible.

Il west pas gquestion pour le critere tiré de la
comparaison du passif exigible avec 'actif disponible,
de parler de signe ou de manifestation : c’est en effet
de l'étude de documents comptables que pourra se
dégager 'existence de ce critere.

A cette fin, comme le montrera un autre rapporteur,
une analyse du bilan sera indispensable. Des lors,
de deux choses l'une :

® Ou bien il existe un véritable bilan ou une situa-
tion complete et sérieuse, accompagnée de justificatifs
détaillés, et l'expert pourra se livrer a une analyse
de ces éléments.

® Ou bien il n'existe pas de situation récente ou
sérieuse, et l'expert devra réunir au préalable, dans
les conditions souvent incertaines qui sont celles de
la liquidation, les documents et renseignewients sur
lesquels il exercera son analyse.

B. — LA DISSIMULATION DE LA CESSATION
DES PAIEMENTS

Le cas envisagé ici est celui de l'absence de décla-
ration de cessation des paiements ou de déclaration
trop tardive.

L'optimisme excessif ou lUobstination du commer-
cant ou du dirigeant de société conduit souvent a
poursuivre une exploitation économiquement condam-
née et a retarder la constatation de la cessation des
paiements, en d'autres termes, a dissimuler celle-ci.

Les procédés rencontrés par la pratique sont mul-
tiples : ils vont du simple au complexe, du licite a
Uirrégulier.

1. — Reports de délais.

Le débiteur sollicite des délais de ses créanciers,
notamment par renouvellement d’effets.

Le procédé w'est pas irrégulier; mais s'il devient
syStématique, il peut contribuer a wmasquer tempo-
rairement la cessation des paiements et a en retarder
la constatation.
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2. — Emprunts.

Le débiteur en difficulté sollicitera des emprunts ;
on a vu quelle importance la jurisprudence attachait
au crédit, et combien il faut nuancer.

IS

Tel emprunt, conclu un taux normal sera une
opération bénéfique pour une entreprise saine car il
contribuera a son développement.

Tel autre emprunt identique sera dangereux, voire
ruineux, pour le débiteur aux abois, car il constituera
une charge insupportable pour sa faculté de rem-
boursement : dans ce dernier cas, Uemprunt, normal
et régulier en lui-méme, aura contribué a retarder
sinon la cessation des paiements, du moins sa mani-
festation.

3. — Ventes a bas prix.

Une vente a bas prix, normale pour le commercant
in bonis, s'il s’agit de soldes, peut cownstituer une
opération dangereuse et illicite pour le débiteur en
danger : le recours systématique & de telles ventes
retarde l'apparition de la cessation des paiements en
méme temps qu'il prive les créanciers du gage que
constituait la marchandise bradée.

4. — Mouvements financiers irréguliers.

Il a été constaté dans de nombreux cas de banque-
route que le débiteur s'était livré avec des tiers
consentants a des mouvements financiers irréguliers,
tels que traites et chéques dits de complaisance, effets
et chéques croisés.

1l existe méme des cas oit la circulation financiére
est purement interne entre les comptes bancaires et
postaux du méme commercant ou de la méme société,
sous forme d'un circuit de fonds éventuellement
complété par des retraits d'un compte bancaire en
especes destinés a alimenter un compte postal par
mandats télégraphiques, en jouant sur les délais de
présentation des cheéques.

Ces expédients ne peuvent bien entendu que mas-
quer trés temporairement la cessation des paiements,
en aggravant le passif.

5. — Mancecuvres diverses.

Il nous a été donné d'observer des falsifications de
comptes et en particulier de bilans ou de situations
destinées a des créanciers ou aux banques, toujours
dans le but d'inspirer confiance, d’obtenir une proro-
gation du crédit et en définitive de retarder la consta-
tation de la cessation des paiements en aggravant ses
conséquences.

La pratique rencontre également le cas de maquil-
lages de comptes chez un officier ministériel ou un
banquier voulant éviter la manifestation de sa ces-
sation des paiements d U'occasion d’'un conirdle de sa
Chambre professionnelle ou de la Commission de
contréle des bangues.

CONCLUSION

Condition nécessaire 4 l'ouverture des procédures
collectives de réglement du passif et point de départ
de leurs conséquences, la cessation des paiements
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constitue un élément essentiel du Reglement judi-
ciaire et de la liquidation des biens.

Terme juridique universellement admis et en usage
depuis un temps ancien, la cessation des paiements
demeure difficile a définir; liée depuis toujours a la
pathologie des affaires, elle épouse en effet I'évo-
lution de la vie économique et revét des acceptions
successives qui appellent non pas une mais plusieurs
définitions.

Face a ces procédures collectives dont les consé-
quences sont décisives et rigoureuses certains débi-
teurs en difficulté ont tendance a poursuzvre par tous
les moyens une activité compromise et a dissimuler
leur état de cessation des paiements.

La jurisprudence se trouve donc en présence & la
fois d'un terme juridique unique sans aucune véritable
définition légale, d’'une réalité économique changeante,
et de la tendance précitée des débiteurs a masquer leur
cessation des paiements.

Par un constant travail d'analyse, elle a élaboré plu-
sieurs réponses successives, sans rupture entre elles,
se complétant plutdt que s’opposant, et tendant a don-
ner plus de souplesse & la définition de la cessation
des paiements dans le but d'ouvrir plus t6t les pro-
cédures de réglement collectzf et d’éviter ainsi lag-
gravation du passif lide a la poursuite injustifiée de
lactivité.

Les trois étapes successives de cette définition juris-
prudentielle sont schématiquement les suivantes :

L'arrét du service de caisse.

Puis la situation définitivement compromise.

Enfin, l'existence d'un passif exigible supérieur a
Uactif disponible.

L'évolution ne doit d'ailleurs pas étre comsidérée
comme achevée : un nouveau texte est en cours d’éla-
boration : il ne manquera pas d’ouvrir un nouveau
champ de réflexion a la jurisprudence et de recherche
aux Experts Comptables Judiciaires.

(Applaudissements.)

M. le Président Escande. Je pense étre votre
interprete pour remercier M. Gaillard de sa trés sa-
vante, tres claire, profonde et intéressante contri-
bution.

Ainsi qu'il vous l'a exposé, il est, en la matiére,
parti d'une notion simple: la manifestation objec-
tive d'une cessation des paiements au sens le plus
commun du terme traduite par un arrét du service
de caisse pour arriver, trés vite, & une vue prospec-
tive beaucoup plus difficile & cerner : lappréciation
des chances de survie de lentreprise.

On sait déja que c'est sur ce second aspect que va
privilégier, peut-étre par des mesures que nous ver-
rons au cours des débats, le législateur de demain,
en s‘attachant surtout, selon moi, & lexistence d'une
insolvabilité incoercible.

Je pense que c'est un peu la notion de cette
insolvabilité incoercible qui prévaudra demain.

Vous savez d’autre part que, sauf évolution impré—
vue au cours des débats, la loi de demain va privi-
Iégier pour la recherche des critéres de la cessation
des paiements la compétence des juridictions commer-
ciales.




Est-ce a dire que celles-ci maintiendront la défini-
tion purement comptable que M. Gaillard évoquait
il y a quelques instants ? Définition qui a été adoptée
par la Chambre Commerciale par un arrét de 1978
qui s’est accompagné d'un certain nombre d’arréts
que je qualifierai de « repentir ».

Rien n'est moins sir, 2 mon sens, que cette défi-
nition bancaire prévaudra deés lors que l'on voudra
insister sur l'aspect prospectif de la cessation des
paiements en retardant, cette fois tout a fait léga-
lement, le plus possible, les conséquences d'une situa-
tion décidément sans issue.

Le critére auquel la Chambre Criminelle était restée
fidele avait le mérite de se rattacher a une longue
tradition puisant sa source dans les grands commen-
tateurs du Premier Empire dont les travaux ont été
excellemment rappelés par M. le Professeur Guyenot
dans son intéressante étude dans la « Gazette du
Palais » de janvier dernier. Le probléme dont nous
traitons était examiné par cet article et on peut se
demander avec son rédacteur si nous ne nous trou-
vons pas, ici, en présence simplement d'un probléme
de crédit loyalement sollicité et accordé en connais-
sance de cause sans aucune fraude 2 la loi auquel
cas il n'y aurait pas cessation des paiements puisque,

ainsi que le dit actuellement la jurisprudence pénale
il n'y aurait pas situation désespérée.

C'est donc par pure référence historique que je
rappelerai notre décision récente qui a refusé de
voir une situation irrémédiablement compromise dans
le cas ot l'un des associés s'était engagé & payer les
traites & échéance, ou lorsque nous avons constaté
quil existait un moratoire acceptable, lequel était
entré en application.

Le législateur parait s'engager bien plus a fond
dans la voie que nous avions, peut-étre, sans le savoir,
ainsi tracée.

Mais j'ai déja trop parlé puisqu'il ne s'agit pas
a proprement parler d'une intervention.

Et je vais donner immédiatement la parole i
M. Roger Rouzeau vous indiquant que sauf opposition
de votre part, nous pourrions instaurer la régle sui-
vante :

— entendre M. Roger Rouzeau,

— ensuite faire une petite pause,

— et reprendre ensuite la discussion avant de
terminer la séance de ce matin.

Donc, je donne la parole a M. Roger Rouzeau pour
son rapport.
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Rapport sur

LA SITUATION IRREMEDIABLEMENT COMPROMISE

présenté par
M. Roger ROUZEAU, Expert prés la Cour d'Appel de Paris



INTRODUCTION

Quelles que soient les causes des difficultés
qu’éprouve une entreprise, elles aboutissent toujours
a une crise financiére. Les moyens de paiement font
défaut et il devient de plus en plus difficile d’assurer
normalement le reglement des sommes dues.

On pourrait concevoir, théoriguement, qu’'aucune
disposition légale particuliére ne s'applique a cette si-
tuation, chacun des créanciers poursuivant U'exécution
de son débiteur. Les plus diligents ou les mieux infor-
més se feraient ainsi payer par priorité tandis que
les qutres ne recevraient rien. Méme dans les périodes
oir le législateur répugnait a intervenir dans les rap-
ports privés une telle solution n'a pas été admise et
des dispositiosn légales sont venues organiser une pro-
cédure particuliére lorsqu'un commerant se trouvait
en état de «cessation des paiements ».

Mais, comme le législateur n'a pas défini ce qu'était
cette situation, les tribunaux se sont trouvés devant
un certain nombre de problémes lorsqu'ils ont eu a
statuer sur le cas d’'un commergant en difficulté :

— faut-il ou non ouvrir une procédure collective
d’apurement du passif et a quel moment ? Une inter-
vention prématurée peut faire perdre au débiteur le
crédit dont il pouvait encore bénéficier et le conduire
a une ruine qui était peut étre évitable. Mais une
intervention trop tardive peut laisser le temps au
débiteur d'aggraver sa situation et de dilapider des
actifs dont la liquidation aurait pu permettre de désin-
téresser, au moins partiellement, les créanciers. Sans
compter que, au moins dans certains cas, une proceé-
dure collective d'apurement du passif aurait pu per-
mettre de redresser la situation de lentreprise.

La difficulté du choix est bien marquée par 'obser-
vation d'un auteur selon laquelle en ce domaine « une
intervention tardive peut étre catastrophique, tout
comme une précipitation irréfléchie » (1).

— Faut-il appliquer des sanctions pénales au
commergant qui n'a pu hownorer ses dettes?

— Faut-il retenir la responsabilité de certains tiers
et notamment, des banquiers dispensateurs de cré-
dit?

— Plus récemment, peut-on admettre le débiteur
au bénéfice de la procédure de suspension provisoire

des poursuites organisée par I'Ordonnance du 23 sep-
tembre 1967 ?

Toutes ces questions concernent des procédures
dont les fondements et les finalités sont différents
et parfois variables selon les époques: louverture
d'une procédure collective d’apurement du passif avait
autrefois pour objectif principal de sauvegarder les
intéréts des créanciers alors qu'elle tend de plus en
plus a devenir, selon l'expression de M. le Professeur
Jean Foyer une « wmédecine des entreprise »; la
procédure de suspension provisoire des poursuites
tient davantage compte des intéréis de l'économie
nationale ou régionale que de ceux des créanciers
dont la mention dans larticle 1 de I'Ordovnnance a
été qualifié de « plaisanterie douteuse» (2); lappli-
cation de sanctions pénales a pour objet d'assurer

(1) Y. Chaput. La faillite, P.U.F.

(2) Geiseberger. Rapport a la conférence générale des
présidents et membres de Tribunaux de commerce de
France du 11 juin 1971.

lordre public en réprimant des faits délictueux et cer-
taines déchéances tentent de prévenir de nouvelles
infractions en éliminant le commercant fautif de la
vie commerciale;  enfin la recherche de la respon-
sabilité de tiers a pour objectif de réparer le pré-
judice causé au débiteur ou a ses créanciers par la
faute d’'un des partenaires de l'entreprise.

Mais si ces procédures ont des finalités diverses,
voire changeantes, elles supposent toutes qu'une dé-
cision soit prise sur le point de savoir si Uentreprise
se trouvait ou non en état de «cessation des paie-
ments ».

Comme le législateur ne définit pas cette notion la
jurisprudence a dii en préciser le contenu. Pendant
longtemps 'élément essentiel de la définition a été
la constatation que le débiteur se trouvait dans une
situation qualifiée « d'irrémédiablement compromise »,
de «sans issue» ou de « désespérée ». Récemment la
Chambre Commerciale de la Cour de Cassation a
abandonné ce critére.

Nous examinerons tout d'abord la place tenue par
la notion de «situation irrémédiablement compro-
mise » dans la caractérisation de la cessation des
paiements. Nous aurons a nous demander si, a la
suite d'une évolution jurisprudentielle récente, cette
notion trouve encore a s'appliquer et si, compte
tenu de la diversité des problémes a résoudre, que
nous venons -dévoquer, il n'existe pas plusieurs défi-
nitions de la cessation des paiements.

Nous rechercherons ensuite comment peut se défi-
nir la « situation irrémédiablement compromise » et
quels éléments peuvent permettre de la caractériser.

I. — PREMIERE PARTIE

CHAMP D’'APPLICATION DE LA NOTION
DE SITUATION IRREMEDIABLEMENT
COMPROMISE

Lorsqu’il s'est agi de porter un jugement sur une
entreprise éprouvant des difficultés les tribunaux ont
trés tot apprécié 'ensemble de sa situation en recher-
chant si celleci est ou non «irrémédiablement
compromise ». Toutefois cette notion w'a pas toujours
eu la méme importance.

A. — La situation irrémédiablement compromise
comme notion complémentaire.

Dans la conception traditionnelle de la cessation
des paiements lUélément principal est coustitué par
larrét matériel du service de caisse du débiteur qui
ne fait plus face a ses échéances. A une époque oil le
crédit w'existait guére qu'entre commergants celui
qui ne tenait pas sa parole wettait en danger la
communauté commerciale tout entiere. C'est pourquoi
le débiteur défaillant, couvert d'opprobre, préférait
souvent prendre la fuite et I'Ordonnance de 1673 dis-
pose que «la faillite ou banqueroute est réputée
ouverte du jour que le débiteur se sera retiré ».

Au début du XIX-© siecle le Code de Commerce est
encore un monument de rigueur a lU'égard des faillis.

Le responsable du trouble apporté aux affaires
doit disparaitre et la procédure a pour objet de satis-
faire les créancier en organisant Uexécution des biens
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du débiteur et en vépartissant équitablement son pro-
duit entre les créanciers chirographaires. Le sort des
entreprises, certes de petite taille, n'est nullement pris
en considération.

Toutefois, pour déclarer la cessation des paiements,
la jurisprudence ancienne prend également en consi-
dération l'état des affaires du débiteur et recherche
si sa situation économique et financiére est défini-
tivement compromise. Elle constate ainsi que l'impos-
sibilité d’acquitter les dettes a leur échéance ne ré-
sulte pas de causes occasionnelles ou passagéres.

Mais cette définition de la cessation des paiements
suppose la constatation que le débiteur a suspendu
le paiement de dettes exigibles ce qui retarde, dans
nombre de cas, Uouverture de la procédure. Le
commercant poursuit downc son activité dans des
conditions désastreuses et il diminue son actif en
méme temps que son passif ne fait que s’alourdir.

B. — La situation irrémédiablement compromise
comme notion principale ou unique

Pour éviter les inconvénients qui viennent d'éire
mentionnés, les Tribunaux ont cherché & intervenir
plus tét ou, a tout le moins, 4 faire remonter la ces-
sation des paiements assez loin dans le passé, méme
avant la date a laquelle le débiteur s'est trouvé dans
Uimpossibilité de régler ses dettes a4 leur échéance
normale.

Une intervention plus précoce parait d’autant plus
souhaitable que lidée se fait jour que les procédures
collectives n'ont plus pour seule finalité la satisfaction
des créanciers mais également le sauvetage de 'entre-
prise, celle-ci étant distincte de 'homme qui la dirige.

La cessation des paiements se définit alors par
la réunion de deux éléments :

— le commergant se trouve dans une situation fi-
nanciérd désespérée,

— il est dans lUincapacité de payer ses dettes ou
bien il ne fait face a ses échéances qu'en recourant d
des moyens frauduleux ou ruineux.

Dans cette définition l'élément principal paradit bien
étre la constatation de ['existence d'ume situation
financiére irrémédiablement compromise. L'arrét ma-
tériel des paiements n'est méme plus nécessaire, il
ne constitue qu'une manifestation possible de la situa-
tion du débiteur.

Méme lorsque le commercant paie ses dettes, il
peut néanmoins étre déclaré en état de cessation des
paiements si les créanciers ont été réglés au moyen
de fonds obtenus par des moyens frauduleux ou
ruineux.

Cette analyse plus fine tient compte du fait que
dans le monde économique moderne un commercant
peut se procurer du crédit auprés d'organismes ban-
caires ou financiers. Mais il est évident que le régle-
ment de dettes échues au moyen de crédits ne fait
que prolonger une activité vouée & la ruine puisque,
par hypothese, la situation financiére est déja déses-
pérée. Dans cette situation méme un crédit obtenu &
des conditions normales peut étre considéré comme
ruineux.

La définition retenue permet de fixer la date de
cessation des paiements d un moment o il n'y a pas
encore défaut de réglement de dettes exigibles.
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Comme Uécrivait M. le Professeur du Pontavice
dans le Bulletin du Conseil National des Comwmissaires
aux Comptes de décembre 1976 :

«...la notion littérale de cessation des paiements
perd aujourd’hui de son importance: elle w'est a la
limite ni nécessaire ni suffisante puisque d'un coété
les tribunaux font remonter la date de la cessation
des paiements a une époque oil ceux-ci n'ont pas cessé,
des lors qu'ils ont été rendus possibles par des
moyens frauduleux ou ruineux et, d'un autre cété,
la cessation des paiemenst due 4 une géne momen-
tanée n'entraine pas le réglement judiciaire ou la
liquidation des biens.

Il s’agit essentiellement pour les tribunaux de re-
chercher a quelle date la situation financiére a été
irrémédiablement compromise. »

On observera que dans ce cas, il n'existe plus de
counstatation d'un fait matériel objectif mais deux
appréciations partiellement subjectives fondées sur
Uexamen de données économiques :

— la situation du commercant est irrémédiablement
compromise,

— le crédit obtenu peut étre considéré comme rui-
neux.

I semble méme qu’allant encore plus loin dans cette
voie certaines décisions prennent seulement en
compte le critere de la situation irrémédiablement
compromise, celle-ci étant assimilée & la cessation des
paiements. C'est ainsi qu'un arrét de la Cour d’Appel
de Rennes du 7 juin 1977 déclare qu'une entreprise se
trouve « dans une situation financiére définitivement
et irrémédiablement compromise constituant 'état de
cessation des paiements » (3).

Cette primauté donnée au critére tiré de la situation
irrémédiablement compromise pour caractériser la
cessation des paiements présente des inconvénients :

— en cas de recours au crédit il n'est plus tenu
compte du fait matériel que constitue l'impossibilité
de payer certaines dettes a leur échéance.

La décision d’ouvrir une procédure ou de reporter
la date de cessation des paiements se fonde alors
entierement sur ume opinion résultant d'une étude
financiére de la situation de U'entreprise et de prévi-
sions économiquies sur son avenir probable.

Le critére utilisé n’est donc plus objectif mais assez
largement subjectif. La notion de cessation des paie-
ments risque donc de ne plus étre toujours et par-
tout appréciée de la méme facon. Comme on l'a fait
remarquer «‘autant l'arrét du service de caisse est un
fait certain dont la date de survenance ne peut guére
préter a discussion, autant la situation irrémédiable-
ment compromise, le moment & partir duquel elle de-
vient telle, peuvent donner lieu, en toute bonne foi,
a des appréciations différentes » (4).

~- Il peut paraitre surprenant et, somme toute, peu
satisfaisant pour Uesprit de voir un tribunal, dans un
méme jugement, déclarer une entreprise en étar de
cessation des paiements, au motif que sa situation est
irrémédiablement compromise, puis prononcer son
réglement judiciaire, procédure dont la solution nor-
male est U'adoption d'un concordat qui replace le débi-

(3). Revue Banque, décembre 1977.

(4} Rapport de synthése de la conférence générale des
Tribunaux de commerce de novembre 1980 par M. le Pré-
sident Paul du Roure.




teur a la téte de ses affaires en vue du redressement
de la situation de U'entreprise.

Comme [Uécrit Madame Martine Dizel: « Nous
avons signalé 'ambiguité de cette construction légale
qui exige simultanément que la situation soit sans
issue au niveau de Uouverture de la procédure, mais
cependant susceptible d'un redressement, au niveau du
choix procédural, si le réglement judiciaire est pro-
noncé » (5).

C. — La situation irrémédiablement compromise,
notion d’application limitée.

Depuis longtemps, notamment depuis 1973, la Cham-
bre Commerciale de la Cour de Cassation retenait
parmi les éléments constitutifs de la cessation des
paiements le fait que le débiteur w'était plus en état
de faire face a son passif exigible avec son actif dis-
ponible. Mais, en général, les arréts mentionnaient
en méme temps d’autres faits tels qu'absence de tout
crédit, situation désespérée ou irrémédiablement
compromise. Dans nombre de cas il semble que l'im-
possibilité de couvrir le passif exigible par [lactif
disponible ne constituait que la conséquence ou la
manifestation d'une situation désespérée apprécide
dans son ensemble.

Puis en 1978, la Chambre Commerciale de la Cour
de Cassation a modifié sa jurisprudence. Pour exposer
la situation actuelle et déterminer si la notion de
situation irrémédiablement compromise a encore une
signification, il convient de rechercher comment les
tribunaux définissent Uétat de cessation des paie-
ments dans les différentes procédures qui requiérent
sa constatation.

1. — Ouverture de la procédure et report de la date
de cessation des paiements.

C'est en matiére douverture de la procédure de
réglement collectif du passif que par un arrét du
14 février 1978 la Chambre Commerciale a cessé de
faire référence a la notion de situation irrémédiable-
ment compromise pour définir la cessation des paie-
ments, celle-ci se caractérisant uniquement par l'im-
posibilité de faire face au passif exigible avec l'actif
disponible :

L’arrét de la Cour d'Appel de Pau a été cassé pour
les motifs suivants :

« Attendu que, pour débouter 'URSSAF des Landes
de sa demande de wmise en liguidation des biens de
B.., la Cour d'Appel a retenu par wmotifs propres et
par motifs adoptés des premiers juges, que, le défaut
de paiement d'une seule dette ne suffisant pas a
constituer U'état de cessation des paiements, la situa-
tion de B... qui justifiait avoir versé des acomptes
importants et dont la dette envers 'URSSAF ne se
montait qu'a 39 639,45 F, n'était pas désespérée et sans
issue, de sorte que la cessation de ses paiements
n'était pas établie ;

Attendu qu'en statuant ainsi, sans rechercher si
B... était en mesure de faire face a son passif exi-
gible avec son actif disponible, la Cour d’Appel n'a
pas donné de base légale a sa décision; ...» (6).

(5) Les petites affiches, 26 aotit 1980, n° 99,
(6) Bulletin du Conseil national des commissaires aux
comptes, n° 32, décembre 1978, p. 448.

Depuis, de nombreux arréts sont venus confirmer
cette définition de l'état de cessation des paiements
en censurant systématiquement les décisions des
Cours d’Appel qui ne s’y ralliaient pas. Ces arréts
concernent aussi bien le prononcé du réglement
judiciaire ou de la liquidation des biens que le report
de la date de cessation des paiements.

a) Eléments de ce nouveau critére.

Ainsi, dans ces matiéres, il suffit de constater que
le débiteur se trouve dans limpossibilité de « faire
face a son passif exigible avec son actif dispownible »
pour que l'état de cessation des paiements soit carac-
térisé sans qu’il soit nécessaire de rechercher si sa
situation financiere est irrémédiablement compromise.
repose sur la comparaison de deux termes:

La nouvelle définition de la cessation des paiements
repose dur la comparaison de deux termes:

— Actif disponible : il s'agit évidemment des espéces
en caisse et des fonds déposés a un compte courant
bancaire. Il convient d'ajouter a ces éléments la « ré-
serve de crédit » dont peut disposer Uentreprise. Un
arrét rendu le 28 avril 1982 par la 3 Chambre A de
la Cour d’Appel de Paris, indique expressément que
Uimpossibilité de régler une dette doit trouver sa
cause dans le défaut de moyens suffisants de tréso-
rerie ou de crédit (7).

La prise en considération d'un crédit obtenu se
retrouve dans une décision de la Cour d’Amiens du
12 juillet 1982. En premiére instance le Tribunal, par
un jugement au 1% juillet 1982 avait prononcé le
reglement judiciaire d'une entreprise et fixé la date
de cessation des paiements au 30 septembre 1981, mo-
tif pris qu’a cette date les dettes exigibles d'un mon-
tant d’environ 104 millions ne pouvaient étre cou-
vertes par lactif disponible qui ne s'élevait qu’d
65 millions. La Cour constate que le 9 avril 1982
le Crédit National avait accordé a ceite entreprise un
prét participatif de 90 millions et qu’ainsi elle se trou-
vait a la date du jugement attaqué, soit le 1™ juil-
let 1982, en mesure de faire face a son passif exi-
gible. En conséquence, elle dit que l'entreprise n'est
pas en état de cessation de cessation des paiements
et infirme le jugement (8).

On observera qu'il est exact qu’'a compter du 9 avril
1982 le crédit accordé fournit au débiteur le moyen
de faire face a son passif exigible et qu’il en était
donc ainsi le 1% juillet 1982, date du jugement attaqué.
Mais, il n'en est pas wmoins vrai que, selon toute vrai-
semblance, le débiteur n'était pas en mesure, le 30 sep-
tembre 1981, de faire face a son passif exigible avec
son actif disponible et se trouvait, par la méme, en
état de cessation des paiements selon la définition
qu'en donne la jurisprudence de la Chambre Commer-
ciale de la Cour de Cassation. Ainsi, les premiers juges
déclarent que le débiteur était en état de cessation des
paiements a la date du 30 septembre 1981 et les
magistrats d’appel infirment cette décision en obser-
vant gue le 1* juillet 1982, il était en mesure de faire
face a son passif exigible, ce qui n'implique pas que
la constatation des premiers juges était inexacte, sauf
a admettre que l'octroi d'un prét le 9 avril 1982 permet
de réputer le débiteur comme n'ayant jamais été en
état de cessation des paiements.

(7) D.S. 1983 L.R. 1982 observ. Honorat.
(8) Rev. jurisp. com. 1983, 73,
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Toujours en ce qui concerne les éléments compo-
sant lactif disponible, on remarquera que certains
arréts anciens ewmploient l'expression «actif dispo-
nible ou réalisable » mais que ce second terme ne se
retrouve pas dans les décisions rendues depuis 1978
par la Chambre Commerciale de la Cour de Cas-
sation. lI semble pourtant qu'il serait bien sévére
de ne pas prendre en considération des éléments
d'actif tres rapidement réalisables tels que des effets
a recevoir susceptibles d’étre escomptés tant par la
qualité des tirés que par l'accord donné par les ban-
quiers de [entreprise. De méme, les stocks de cer-
taines matiéres premiéres peuvent étre vendus rapi-
dement et dégager\ainsi des disponibilités.

— Passif exigible : cette expression doit étre enten-
due selon son acception juridique. Il s’agit donc des
dettes échues dont le créancier peut réclamer le paie-
ment immédiat.

Certains problémes peuvent se poser pour détermi-
ner si des dettes envers les banques présentent ou
non un caractére exigible. On sait que les facilités de
caisse et les découverts en compte courant ne sont
que trés rarement confirmés par les banques.

Dans certains cas il s’agit d'aides temporaires lides
a certaines circonstances de la vie de l'entreprise et
qui doivent étre remboursées rapidement wmais il
existe aussi des découverts qui se prolongent pen-
dant des années? Doit-on classer ceux-ci parmi les
dettes exigibles ? Cette solution aurait pour effet de
placer en état de cessation des paiements la plupart
des entreprises, fort nombreusse aujourd’hui, qui uti-
lisent un découvert bancaire permanent.

On observera que l'existence de dettes exigibles, au
sens juridique du terme, manifeste que l'entreprise
n'a pas été en mesure de les régler a leur échéance.
Une entreprise normalement gérée et disposant de
moyens financiers suffisants w'a pas de dettes exi-
gibles au sens défini ci-dessus, puisque, par hypo-
these, elles sont réglées a leur échéance normale.

b) Caractéres de ce nouveau critére

— C’est un critére objectif puisqu'il s’agit de consta-
ter, au vu de documents, qu'a une date déterminée
il existait des dettes échues alors que les movyens de
paiement disponibles ou le crédit utilisable ne per-
mettaient pas de les régler.

Il ne s’agit plus ici de porter une appréciation sur
la situation économique de lUentreprise et moins en-
core sur ses chances de redressement.

Cette définition de la cessation des paiements n'en-
court plus le reproche d'étre largement subjective et
de pouvoir dounner lieu a des. appréciations diffé-
rentes.

— C’est un critére actuel en ce sens qu'il ne tient
compte que de la situation telle qu'elle se présente
a un moment donné. Il ne préjuge pas du point de
savoir si Uentreprise est susceptible ou non de revenir
a meilleure fortune. L'examen de ce probléme, dis-
tinct de la constation des faits justifiant la déclaration
de Vétat de cessation des paiements, conduira le tri-
bunal au choix de la procédure qu'il estimera la mieux
adaptée.

Comme le fait observer M. le Conseiller Cosson pour
justifier la différence des critéres retenus par les
diverses Chambres de la Cour de Cassation « laction
dont est saisi le tribunal de commerce... ne tend pas
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nécessairement a la liquidation des biens, le tribunal
pouvant aussi mettre en ceuvre la procédure de régle-
ment judiciaire. Or, celui-ci, lorsqu’il atteint son but
qui est le concordat, accepté par les créanciers, homo-
logué par le tribunal et honoré par le débiteur dé-
montre que la situation de ce dernier, au moment ol
le tribunal a été saisi, w'était nullement désespérée
puisque, en fin de compte, elle a été redressée » (9).

c) Observations.

D’aprés M. Derrida, en wodifiant sa définition de
Iétat de cessation des paiements, la Cour de Cassation
«a voulu se soustraire & tout obstacle fondé sur Uap-
préciation d'une situation prétenduement compromise
et sans issue, afin que les procédures collectives puis-
sent étre couvertes plus rapidement et qu'ainsi les
entreprises aient encore de la substance pour qu'un
sauvetage éventuel puisse étre mené a son termie ».

En appliquant sa nouvelle définition en matiére de
report de la date de cessation des paiements, la Cour
de Cassation parait également manifester son désir de
pouvoir fixer cette date assez loin dans le passé afin
d’'assurer U'égalité des créanciers en annulant les avan-
tages qui ont pu étre consentis & certains d'entre eux.

Toutefois, il ne nous semble pas évident que, dans
tous les cas, limpossibilité de faire face au passif
exigible a l'aide de Uactif disponible sera antérieure a
Uexistence d'une situation irrémédiablement compro-
mise fondée sur I'analyse économique et financiére de
Uentreprise.

On peut d'ailleurs se demander si une interven-
tion de plus en plus précoce ne présente pas quelgues
inconvénients a une époque ol de nombreuses entre-
prises connaissent des difficultés financiéres. Déja
au début de 1976 M. le président du Tribunal de
Commerce de Paris déclarait qu’au cours de l'année
judiciaire 1975 « le montant global des inscriptions de
priviléges de 'URSSAF et du Trésor a progressé de
plus de 300 %, ce qui, bien entendu dénote la situa-
tion économique des entreprises du ressort de ce
tribunal, au point qu’a Uheure actuelle, dans notre
ressort, une entreprise sur trois est Uobjet d'une ins-
cription au greffe » (10).

Pour toutes ces entreprises il est avéré qu'elles
n'ont pu régler certaines dettes & leur échéance et
s'il en est ainsi c’est évidemment parce qu'elles ne
disposaient pas des moyens de paiement nécessaires.
Certes les créanciers ont pu, de maniére plus ou
moins explicite, accorder des délais de paiement et,
par la méme, rendre leur créance non exigible. Mais
dés qu'une échéance ne sera pas respectée le pro-
bleme se posera de nouveau.

2. — Mise en jeu de la respomsabilité civile de tiers
et notamment du banquier dispensateur de crédit.

Depuis quelques années la responsabilité civile des
banquiers est assez fréquemment recherchée lorsque
« fait faillite » une entreprise a laquelle ils ont accordé
des crédits. Ces actions, fondées sur [larticle 1382
du Code Civil, supposent une faute commise par le
banquier.

Celle-ci pourra exister dans diverses circonstances.

(9) Revue trimestrielle de droit commercial 1981, p. 598.
(10) Bulletin du Conseil national des commissaires aux
comptes n° 24, p. 503.




Tout d'abord, le banquier sera fautif s'il accorde ou
maintient des crédits a une entreprise en état de ces-
sation des paiements alors qu’il a connaissance de
cette situation. En effet, il permet ainsi a son client
de prolonger une situation sans issue et sera donc
déclaré responsable de linsuffisance d’actif trouvant
son origine dans la période de survie artificielle de
U'entreprise.

Dans d'autres circonstances la faute du banquier
sera constituée par le retrait brutal du crédit précé-
demment accordé a une entreprise qui, d ce moment,
ne se trouve pas en état de cessation des paiements
mais se voit contrainte de déposer son bilan a la suite
de cette décision intempestive. Si le lien de causalité
entre le retrait du crédit et la « faillite » de Uentreprise
est établi le banquier devra réparer les conséquences
du dépdt de bilan.

Dans les deux hyothéses ci-dessus il est nécessaire
de rechercher si l'entreprise se trouve ou non en état
de cessation des paiements.

Or, l'adoption du nouveau critére caractérisant I'état
de cessation des paiements, retenu par la Chambre
Commerciale de la Cour de Cassation, pourrait avoir
de graves conséquences en matiére de responsabilité
des dispensateurs de crédit.

Ces professionnels ont bien pris conscience du dan-
ger et, des 1977, le Directeur adjoint de la Caisse Natio-
tionale des Marchés de I'Etat déclarait :

«Ce qui nous inquiéte ce sont certaines formules
qui nous paraissent dangereuses, que nous trouvons
dans des arréts d’appel, voire de Cour de Cassation, et
qui font appel a des notions strictement comptables »
et il cite : «ne disposant plus que de valeurs réali-
sables ou a court terme hors de proportion avec son
passif exigible » et également : « en l'état de ces consta-
tations d’ott il résultait qu’a la date retenue, (le débi-
teur) ne pouvait plus faire face a son passif exigible
avec son actif disponible » (11).

En effet, si l'on retient ce nouveau critére caracté-
risant U'état de cessation des paiements, un banquier
ne saurait, sans commettre une faute, retirer son
concours a une entreprise dont lactif disponible cou-
vrirait encore le passif exigible. Or, il peut étre informé
de lUexistence de circonstances telles que cette entre-
prise se trouve en réalité dans une situation irrémé-
diablement compromise: perte d'un marché impor-
tant, engagements inconsidérés, pertes déja réalisées,
dégradation vapide de la situation commerciale,
échéances importantes au cours des mois suivants,
etc. Dans une telle situation le banquier doit-il attendre
que la catastrophe prévisible ait absorbé toute la tré-
sorerie de l'entreprise pour réduire ou supprimer son
concours ?

Inversement, toujours si 'on retient ce nouveau cri-
tere, la responsabilité des banquiers pourrait étre
retenue dés qu’ils consentiraient ou wmaintiendraient
un crédit a une entreprise dont le passif serait supé-
rieur a actif disponible et se trouverait, par 1d méme,
en état de cessation des paiements.

Or, si une entreprise demande des crédits a court
terme a son banguier c'est précisément parce que
ses disponibilités ne lui permettent pas de faire face
a ses dettes exigibles. On ne peut admettre que le ban-
quier engage sa responsabilité en prétant des fonds

(11) Colloque 1977. Droit et Commerce.

a une enireprise qui en a besoin pour assurer ses
échéances courantes. Adopter cette solution revien-

drait a refuser du crédit a un trés grand nombre
d’'entreprises.

La Chambre Commerciale de la Cour de Cassation
parait avoir mesuré les risques d'une telle solution
car dans des arréts postérieurs a février 1978, elle a
continué a admettre que le banquier w'était fautif que
s'il consentait des crédits A une entreprise en état
de cessation des paiements, celle-ci se définissant tou-
jours comme une situation irrémédiablement compro-
mise.

C'est ainsi gu'un arrét du 9 mai 1978 rendu dans
Uaffaire de la Caisse Centrale de Crédit Coopératif
décide que le banquier w'a pas commis de faute en
accordant des crédits a une entreprise dont la situa-
tion financiére était trvés critique, et il ressort bien
des attendus que le passif exigible excédait l'actif dis-
ponible, mais dont le redressement paraissait pos-
sible le caractére sérieux du plan proposé étant sou-
ligné par la Cour (12).

De méme un arrét de la Chambre Commerciale du
22 juillet 1980 fait grief a une Cour d’Appel de n'avoir
pas recherché «si la situation de la société était
irrémédiablement compromise et si la banque, méme
tardivement avait eu connaissance de cette situa-
tion » (13).

Nous relevons également dans un arrét de la Cour
de Nancy du 18 septembre 1981 : « Attendu que c'est
donc bien avant fin juin 1974 que la S.N.V.B. aurait
di cesser de maintenir en survie MANUEST qu'elle
savait déficitaire et en situation irrémédiablement
compromise... (14).

Enfin un arrét de la Chambre Commerciale du
23 février 1982 retient la responsabilité de la banque
qui a maintenu son crédit au client alors « qu'elle
connaissait I'augmentation inconsidérée de ses inves-
tissements et les procédés douteux qu'il employait
pour combler une considérable impasse de trésorerie
et alors qu’elle savait que cette situation w'avait aucune
chance d'étre redressée... » (15).

En définitive, c’est l'octroi ou le maintien du crédit
a une entreprise dont le retour a une situation finan-
ciére normale est impossible qui constitue la faute du
banquier car il prolonge ainsi artificiellement son
activité au détriment d'autres créanciers.

Selon les professeurs Gavalda et Stoufflet « la notion
d’état de cessation des paiements retenue en matiére
de responsabilité d’'un tiers dans l'aggravation du pas-
sif d'une faillite est... distincte de celle admise en cas
d’'ouverture d'une procédure collective d'inopposa-
bilité » (16).

3. — Poursuites pour faits de banqueroute.

Les poursuites pour délit de banqueroute ou délits
assimilés supposent que le débiteur se trouve en état
de cessation des paiements.

L'examen des derniers arréts dont nous avons pu
avoir connaissance montre que, au moins jusqu’'d une
date récente, la Chambre Criminelle de la Cour de

(12) D. 1978. 419. Banque 1978, p. 899.
(13) J.C.P. éd. C.I. 9212.
(14 J.C.P. éd. C.I. 13977.
(15) J.C.P. éd. C.I. 10633.
(16) .C.P. éd. C.I. 14001.
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Cassation a wmaintenu sa conception traditionnelle
de la notion de cessation des paiements.

On peut citer U'arrét du 12 janvier 1981 dans lequel
nous relevons l'attendu suivant :

« Attendu que pour déclarer L... coupable de délits
assimilés aux banqueroutes simple et frauduleuse,
Larrét énonce que la date de cessation des paiements
des sociétés en cause doit étre fixée au 30 septembre
1969, la situation financiere de ces entreprises étant
alors définitivement et inéluctablement compromise.

Attendu qu'en lUétar de ses constatations souve-
raines la Cour d'Appel... a caractérisé l'état de cessa-
tion des paiements sans encourir les griefs allégués
au moyen... » (17).

De méme, par un arrét du 19 janvier 1981, la Cham-
bre Criminelle estime que la Cour d’Appel a donné
une base légale a sa décision de condamnation en
constatant « que la situation financiére et économique
de la société était défintivement et irrémédiablement
compromise a cette date oit se situe la cessation des
paiements » (18).

Nous pouvons citer enfin l'arrét du 9 octobre 1980
de la Cour d’Appel de Paris 9 Chambre qui relaxe les
banquiers condamnés en premiére instance pour
complicité de banqueroute en relevant que ceux-ci pou-
vaient ignorer que les crédits accordés étaient, dans
lintention du débiteur, destinés & retarder la consta-
tation de la cessation des paiements. La Cour reléve
en effet que, pour diverses raisons, les banquiers pou-
vaient espérer un redressement, les difficultés finan-
cieres de l'entreprise n'étant pas irréversibles (19).

Les critéres caractérisant l'état de cessation des
paiements ne sont donc pas les mémes en matiére
pénale que ceux retenus pour ouvrir la procédure
collective de réglement du passif ou reporter la date
de cessation des paiements.

Certains auteurs admettent qu'il existe une « notion
pluraliste de la cessation des paiements »celle-ci ayant
un caractére relatif. On ne lUappréciera pas de la
méme maniére lorsqu’il s’agit de sanctionner une faute
du débiteur ou lorsqu'il s'agit de protéger les inté-
réts des créanciers ou ceux de 'économie.

Toutefois, selon certaines informations, des arréts
tres récents rendus par la Chambre Criminelle mar-
queraient ume évolution laissant présumer I'adop-
tion du critere déja retenu par la Chambre Commer-
ciale.

On peut se demander si U'on w'aboutira pas ainsi
a des sanctions d'une grande sévérité puisqu’il convien-
drait alors d'effectuer la déclaration de cessation des
paiements dés qu'une dette exigible ne pourrait étre
hownorée, ce seul fait caractérisant l'état de cessation
des paiements.

4. — Procédure de suspension provisoire
des poursuites.

L'ordonnance du 23 septembre 1967 a institué une
procédure «de suspension provisoire des poursuites
et d'apurement du passif ». Elle est réservée a cer-
taines entreprises se trouvant em situation financiére

(17) J.C.P. éd. C.I. 13658.
(18) J.C.P. éd. C.I. 13650.

(19) Gaz. Pal. 1981, 1, som. p. 33 et Banque 1981, p. 100,
note Martin.
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difficile mais non irrémédiablement compromise dont
la disparition serait de nature 4 causer un trouble
grave a l'économie nationale ou régionale et pourrait
étre évitée dans des conditions compatibles avec l'inté-

rét des créanciers.

Il ressort de ce qui précéde que, dans le cas présent,
ce sont les dispositions légales qui obligeront le tri-
bunal saisi a rechercher si Uentreprise se trouve ou
non dans une situation irrémédiablement compromise,
tandis que la jurisprudence retiendra ou non cette
notion selon la fagon dont elle entend caractériser la
cessation des paiements.

II. — DEUXIEME PARTIE

DEFINITION DE LA SITUATION
IRREMEDIABLEMENT COMPROMISE.
— ELEMENTS PERMETTANT
DE LA CARACTERISER

A. — Définitions.

Il semble que la définition de la situation irrémé-
diablement compromise d'une entreprise ne soit pas
exactement la méme selon les questions qu'il s’agit
de résoudre.

Il existe toutefois un élément fondamental que l'on
retrouve toujours car les difficultés de tous ordres qui
assaillent une entreprise finissent immanquablement
par provoquer une crise de trésorerie: il w'y a plus
de fonds disponibles pour régler les dettes venant
a échéance.

Mais des difficultés de trésorerie, méme graves et
durables ne suffisent pas & caractériser une situa-
tion définitivement compromise. D'autres éléments
doivent s'y ajouter qui ne seront pas forcément les
mémes selon le probléme posé.

1. — Appréciation de la responsabilité du banquier
ou application de la suspension provisoire
des poursuites. .

Dans ces deux cas le probléme est de savoir si la
situation difficile et méme grave dans laquelle se
trouve l'entreprise est susceptible d’étre redressée. Si
le débiteur est susceptible de revenir a meilleure for-
tune dans un délai raisonnable la situation ne sera
pas considérée comme irrémédiablement compromise
et le banquier pourra légitimement lui consentir des
crédits et, s’il y a lieu, le tribunal lui accordera le
bénéfice de la procédure de suspension provisoire des
poursuites.

La situation irrémédiablement compromise se définit
ici comme celle d'une entreprise qui n'est plus en
mesure de faire face a son passif exigible au moyen
de ses ressources propres et des crédits déja obtenus,
et dont la situation financiere et économique est
telle qu'elle rend improbable tout redressement.

2. — Appréciation de la responsabilité pénale
du débiteur.

Dans ce cas le probléme est de déterminer a quel
moment le débiteur doit considérer que la continua-




tion de son activité commerciale est devenue impos-
sible et qu’il doit donc y mettre fin en déposant son
bilan car il ne ferait plus qu'augmenter son passif
et aggraver la situation de ses créanciers.

Ce moment se situe lorsque le débiteur ne peut plus
se procurer de crédit dans des conditions normales
ni se faire de la trésorerie dans des conditions accep-
tables, par exemple en vendant une partie de son
stock, voire méme en cédant des immobilisations.

C’est donc généralement la décision du banquier,
prise apres lUanalyse évoquée ci-dessus, de ne plus
accorder de crédit, qui va marquer le moment oii la
situation devient définitivement compromise. En effet,
il ne reste plus que deux possibilités : la suspension
du service de caisse ou la recherche de crédits frau-
duleux ou pouvant étre considérés comme ruineux.

Les juridictions répressives ne tiennent pas compte
du fait que le banquier a pu se tromper et que la
situation aurait été susceptible d’étre redressée. Le
seul fait du retrait des possibilités de crédit consomme
la ruine de Uentreprise et oblige au dépdt de bilan.

La situation irrémédiablement compromise est alors
celle d'une entreprise qui, ne disposant plus de tré-
sorerie ni de possibilité de s’en procurer dawns des
conditions acceptables, wn'obtient plus non plus de
crédit accordé normalement.

B. — Eléments caractérisant la situation
irrémédiablement compromise.

1. — Importance, causes et évolution
du déséquilibre financier.

Le déséquilibre financier existe toujours dans les
entreprises dont on se demande si la situation est ou
non défintivement compromise. Mais ses caractéres
ne sont pas toujours les mémes et doivent étre pris
en compte pour apprécier les chances de redressement.

Il conviendra de procéder & I'étude des bilans et
des comptes de rvésultats successifs.

On observera que certains tribunaux sont allés
dans cette voie et l'on peut citer un arrét de la Cour
d’Aix-en-Provence du 10 octobre 1978 et un jugement
du Tribunal de Commerce de Nice du 5 juin 1979 qui
se sont livrés a une véritable analyse financiére pour
déterminer a quel moment le banquier devait savoir
que la faillite était fatale (20).

Parmi les points importants qui pourront étre exa-
minés, nous citerons notamment :

a) Importance du déséquilibre.

— Structure de l'actif et du passif.

Notamwment des emprunts 4 court terme ont-ils
servi a4 financer des imumobilisations, les fonds propres
sont-ils trés insuffisants ?

— Nature du passif exigible.

N'existe-t-il que peu de créanciers importants, géné-
ralement dispensateurs professionnels de crédit ou
trouve-t-on de nombreux fournisseurs et administra-
tions ?

— Comparaison entre lactif disponible et le passif
exigible. Quelle est l'importance du déséquilibre ?

b} Evolution du déséquilibre.

Il est évidemment important de savoir si la situa-
tion de lU'entreprise se dégrade de facon continue ou
si elle se stabilise aprés avoir connu une crise brusque.
Une situation financiére trés difficile mais qui ne
s'aggrave plus depuis un certain temps est un indice
qui peut laisser espérer un retour a meilleure fortune.
Elle peut manifester en effet, que le chef d’'entreprise
a pu prendre des mesures propres a4 permettre d'at-
tendre, par exemple, qu'une nouvelle politique
commerciale porte ses fruits.

Nous pouvons citer l'exemple d'une entreprise qui,
aprés avoir vu son chiffre d’affaires chuter brutale-
ment de moitié, a perdu en un seul exercice plus que
le total de ses fonds propres. Elle s’est évidemment
trouvé dans une situation financiére trés grave mais,
grdce a de sévéres mesures d'économie elle a pu équi-
librer son exploitation au cours des deux exercices
suivants. Sa situation restait évidemment précaire
mais ne s’aggravait plus. Ce fait, joint a quelques
autrves considérations a décidé les banquiers et les
sociétés de crédit-bail a accorder des délais de paie-
ments. Ils eurent raison car, au cours de l'‘année
suivante, la conjoncture s'étant améliorée et les efforts
commerciaux effectués ayant porié leurs fruits, l'en-
treprise put combler toutes ses pertes et retrouver
une situation normale.

c) Causes du déséquilibre.

Le déséquilibre financier peut avoir des causes mul-
tiples. En connaitre la nature est certainement impor-
tant pour apprécier les chances de redressement de
Uentreprise.

Les difficultés financiéres peuvent étre provoquées
par:

— la défaillance de clients: c'est la cause la plus
souvent citée pour expliquer les cessations des paie-
ments. Il est vrai que la défaillance d’'un client impor-
tant ne laisse que peu de chances de survie a l'en-
treprise.

Il faut, en effet supporter la perte de la créance
a un moment ot la disparition du client réduit le
chiffre d’affaires et donc les possibilités de bénéfice ;

— immobilisations mal financées : il est fréquent,
surtout dans les petites entreprises, de constater que
des immobilisations sont financées par des capitaux
a court terme, ce qui conduit a une insuffisance
chronique.de. fonds.de roulement. Cette situation ma-
nifeste le manque de capitaux propres dont souffrent
la plupart des entreprises francaises. La possibilité
de constituer des S.A.R.L. au capital de 20000 francs
dont la moitié est immédiatement absorbée par les
frais de cownstitution, n'est pas étrangére 4 cette situa-
tion. Or, celleci est trés grave car les fonds qui
devraient circuler pour assurer le cycle de production
de Ulentreprise se trouvent immobilisés de facon
durable et il n'y a guere de remeéde a cet état de
chose.

— Stock trop important :@ c'est aussi une cause
fréquemment citée pour expliquer les défaillances
d’entreprises.

I1 est vrai qu'une politique d’achats maladroite ou
une surveillance insuffisante provoque un gonflement
des stocks qui absorbe une partie de la trésorerie.

C’est une situation a laquelle on peut généralement
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porter reméde en instaurant une politique de ges-
tion des stocks plus stricte. Mais dans certaines pro-
fessions il arrive que le surplus de stock doive étre
liquidé dans de trés mauvaises conditions génératrices
de pertes importantes. C'est le cas, par exemple, des
chaussures ou des articles de bonneterie vendus a
des soldeurs. Il conviendra d’apprécier si la perte
peut étre supportée sans donmumage par Uentreprise.

— Pertes: il est évident que les pertes subies
viennent diminuer la trésorerie de la société. Le mon-
tant et surtout Uorigine des pertes revétent une grande
importance pour apprécier la situation de I'entreprise.
Si plusieurs exercices successifs sont déficitaires, on
peut penser que le sort de lentreprise a peu de
chance de s’améliorer. Surtout si 'on constate que
ces mauvais résultats sont dus a une baisse réguliere
du chiffre d'affaires ou a la diminution constante de
la marge brute. La persistance de telles tendances
manifeste un déclin sur lequel les dirigeants de l'en-
treprise ne paraissent pas pouvoir agir.

Mieux vaut constater une perte méme importante
mais provoquée par une cause occasionnelle. Dans ce
cas Uentreprise, dont le crédit est intact, trouve les
concours lui permettant de survivre pendant une
période difficile.

Dans le cas de lUentreprise que nous évoquions ci-
dessus la chute importante et brutale du chiffre
d'affaires était provoquée par ce qu'il est convenu d'ap-
peler le premier choc pétrolier. Evénement imprévi-
sible qui, en septembre, vint réduire presque a néant
un carnet de commandes qui était de sept mois en
juillet.

Il est évident que 'entreprise wavait pas démérité :
ni som produit ni ses prix ni sa Structure w'étaient
en cause. Elle a trouvé les crédits lui permettant
d’attendre des temps meilleurs. Toutefois la question
se posait de savoir si le coat de ces crédits, forcé-
ment importants compte tenu de l'ampleur des pertes,
serait supportable.

- Prélevements excessifs: il arrive que les diri-
geants prélevent des rémunérations exagérées eu égard
aux possibilités de l'entreprise. Dans d’autres cas il
s'agira de prélevements plus ou wmoins occultes et
présentant un caractére irrégulier. Le redressement
de Ientreprise suppose évidemment qu'il soit mis fin
a ces pratiques.

2. — Possibilité d'un redressement de la situation.

Nous venons de voir que certains caractéres du
déséquilibre financier que subit Uentreprise per-
mettent, parfois, d'espérer le redressement de la
Situation.

L'examen de divers éléments de nature commer-
ciale ou technique peut permettre de formuler des
prévisions raisonnables sur les possibilités de ce
redressement.

a) Le marché.

Il convient de savoir si le marché sur lequel tra-
vaille U'entreprise est en crise ou si les difficultés
s'expliquent par lexistence d'une concurrence nou-
velle. Les prévisions d'évolution de ce marché pour
les années & venir fourniront également d'utiles indi-
cations.
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Il est certain que lUentreprise en difficulté a plus
de chance de retrouver une place sur un wmarché
en expansion que sur un marché en récession.

b) L'entreprise.

L'entreprise en difficulté peut posséder certains
atouts suceptibles de permettre son redressement ou
avoir certaines faiblesses dont il est probable qu’elles

\

empécheront un retour a meilleure fortune.

A titre d’exemple on peut citer les points suivants
dont l'examen peut contribuer a4 apprécier les chances
de 'entreprise :

— le matériel : il est important de savoir si Uen-
treprise dispose ou non d'un matériel moderne, bien
adapté a ses fabrications et permettant donc de sou-
tenir la concurrence ;

— lorganisation : une bonne organisation doit per-
mettre un travail efficace, le travail étant bien réparti
et la liaison entre les services s’effectuant sans pro-
bleme ;

— le personnel : le climat social de lentreprise
peut-il permetire les efforts nécessaires pour redres-
ser la situation. Dans le cas oit le redressement exi-
gerait le licenciement d'une partie du personnel il
convient de savoir s'il n'y aura pas d’opposition invin-
cible de la part du comité d’entreprise ou de lIns-
pection du travail ;

— le personnel d’'encadrement : son rdle est im-
portant et c’est souvent de son action que dépend la
marche de lentreprise dans de bonnes conditions. Il
convient donc de savoir s'il existe des cadres et agents
de maitrise capables de diriger efficacement leurs
services ;

— la direction : il faudra s'assurer que la situation
critique de lentreprise w'est pas imputable & la
direction qui pourrait avoir commis des erreurs de
gestion. Si les causes des difficultés de Uentreprise
sont externes et liées a la conjoncture la direction n'a
pas forcément démérité et il conviendra d'apprécier
si elle est compéiente, dynamique et susceptible de
conduire le redressement envisagé ;

— existence de brevets: si Uentreprise est proprié-
taire de brevets utilisables, leur exploitation pourra
peut-étre permettre de dégager des profits qui vien-
dront améliorer la situation financiére.

Lexistence d'un bureau d'études créatif peut étre
un élément intéressant pour aider & Pamélioration de
lactivité ;

— la réputation de l'entreprise: une bonne répu-
tation de l'entreprise dans sa branche professionnelle
constitue certainement un atout dans la tentative de
redresser sa situation.

En définitive, c'est tout un ensemble d'éléments
qu'il convient d'examiner pour se faire une opinion
sur les possibilités de redressement de Uentreprise. Le
point essentiel est de déterminer si, dans un délai
raisonnable, l'entreprise pourra fonctionner normale-
ment, c'est-d-dire en dégageant un bénéfice ne peut
étre gu'une solution provisoire. Il faudra étre en
mesure de supporter les frais financiers puis de rem-
bourser les avances obtenues. Or, c'est seulement
dans les bénéfices réalisés que Ientreprise pourra
trouver les ressources nécessaires. C'est douc seule-
ment si les prévisions établies permettent de penser
que lentreprise réalisera des profits suffisants que
I'on peut estimer que sa situation w'est pas irrémédia-
blement compromise.




Au contraire, si Uexamen d’ensemble de Uentreprise
ne permet pas de conclure gu’elle pourra fonctionner
en dégageant un bénéfice suffisant pour apurer son
passif dans un délai raisonnable (trois ans pour béné-
ficier de la suspension provisoire des poursuites) il
faut reconnaitre que sa situation est définitivement
compromise.

Il convient d'observer que l'examen de tous ces
points ne pourra pas toujours étre effectué soit faute
de possibilités d'investigations sur le fonctionnement
de lentreprise, soit parce qu'il s'agira d’apprécier la
situation de celle-ci assez longtemps aprés qu’elle ait
cessé son activité. C'est surtout dans le cadre de la
procédure de suspension provisoire des poursuites
que 'étude de tels éléments permettrva de se former
une opinion motivée sur les possibilités de survie de
l'entreprise.

3. — Le recours a des moyens illicites, frauduleux
ou ruineux de se procurer des fonds.

L'utilisation de tels moyens, qui constitue par ail-
leurs un cas de banqueroute, manifeste bien que 'en-
treprise ne peut plus se procurer du crédit dans des
conditions artificielles.

a) Moyens illicites ou frauduleux.

Parmi les procédés les plus fréquemment observés,
nous pouvons citer le recours a l'escompte de traites
de complaisance ou 'émission de chéques croisés.

L'existence d'emprunts a court terme contractés i
des taux usuraires montre bien aussi que Uentreprise
w'a plus de crédit.

On retiendra également les avantages particuliers
ou les paiements préférentiels comsentis 4 certains
créanciers pour obtenir le maintien de leur crédit.

Sans étre absolument frauduleuses certaines opé-
rations apportent bien la preuve que Uentreprise ne
peut plus se procurer de trésorerie dans des conditions
acceptables. On peut notamment citer la vente a
perte de marchandises ou la cession dans de mau-
vaises conditions d'éléments de l'actif immobilisé.

b) Moeyens ruineuxiquoique normaux.

Les procédés évoqués ci-dessus présentent une sorte
de vice interne. Dans d'autres cas il s'agit d'opéra-
tions normales mais qui sont considérées comme rui-
neuses compte tenu de la situation de lentreprise.

Il en sera ainsi lorsque les frais financiers afférents
aux crédits entraineront des pertes qui ne feront
qu'aggraver la situation financiére. De wméme les
crédits accordés conduiront Uentreprise a la ruine si
son exploitation ne Ilui permet pas de dégager les
ressources nécessaires aux remboursements d
effectuer.

Il s'agit ici de cas d’espéces. Clest I'étude des
comptes d'exploitation et de leur évolution raisonna-
blement prévisible qui permet de déterminer si les
crédits peuvent étre ou non supportés par l'entreprise.

CONCLUSION

La notion de situation irrémédiablement compro-
mise n'est plus retenue par la jurisprudence en ma-
tiere d'ouverture de procédures de réglement collec-
tif du passif et de report de la date de cessation des
paiements. Cette évolution semble provoguée par le
désir des magistrats d’ouvrir plus t6t ces procédures
et de protéger les intéréts des créanciers tout en
assurant I'égalité entre eux.

Mais lorsqu’il s’agit de sanctionner une faute, il
faut étre assuré que son auteur wne pouvait ignorer
I'état de cessation des paiements. C’'est sans doute
pourquoi celui-ci se définit toujours par référence &
la situation irrémédiablement compromise de Ven-
treprise.

Toutefois, il est possible qu'une tendance nouvelle
se fasse jour pour apprécier la responsabilité pénale
du commergant ayant cessé ses paiements.

En matiére de procédure de suspemsion provisoire
des poursuites la loi fait obligation aux tribunaux
de rechercher si Uentreprise se trouve ou non dans
une situation irrémédiablement compromise.

Celle-ci n’est pas toujours aisée & définir. C'est une
notion de fait complexe qui suppose la constatation
de graves difficultés de trésorerie assortie d'une étude
financiére et économique pour tenter de déterminer
quelles sont les probabilités de redressement de la
situation de Uentreprise.

(Applaudissements.)

M. le Président Escande. — Eh bien! M. Rouzeau
nous a remerciés de l'avoir écouté, et moi je veux
le remercier de nous avoir absolument passionné dans
un rapport particuliérement savant, particuliérement
fouillé, particulierement clair, sur lequel je souhaite,
aprés une suspension que nous allons faire dans
quelques instants, que nous puissions revenir.

Car nous sommes, avec le rapport de M. Rouzeau,
au cceur méme des problémes que pose lexpertise
judiciaire et c’est bien pourquoi nous sommes aujour-
d’hui réunis en Avignon.

Je me contenterai de deux ou trois réflexions pré-
liminaires, qui, pourront peut-étre un peu nourrir
votre réflexion de tout a I’heure.

Ainsi que le rapporteur le rappelait, on peut étre
en état de cessation des paiements, méme si les
créanciers ont été réglés a l'aide de fonds obtenus
par des moyens frauduleux.

Le critere purement comptable de la Chambre
Commerciale pourra-t-il survivre 2 la nouvelle loi,
et la Chambre Criminelle aura-telle ainsi remporté
une victoire posthume ?

L’avenir nous le dira.

Le critére rappelé par M. Rouzeau, qui a adopté
celui de la Troisiéme Chambre de la Cour d’Appel
de Paris, fait appel a la notion de réserve de crédit.
Et-cette notion de réserve de crédit nous induit & ima-
giner que la Chambre Criminelle aura 14 'éventualité
de cette victoire posthume dont je parlais & l'instant.
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Jai été, pour ma part, particulierement intéressé
par les propos de M. le Rapporteur ayant trait 4 la
responsabilité du banquier, dispensateur de crédits.

Il s’agit ici d'un probléme trés épineux et extréme-
ment irritant sur lequel, je dois dire, la jurisprudence
est quelque peu hésitante, aussi bien au pénal qu’au
commercial.

A cet égard, vous me permetirez également —
critére de la Chambre Criminelle actuellement encore
une fois — de m’élever contre la médisance qui
voudrait que l'on ne préte qu’aux riches, pour les
banques c'est parfois le contraire et il arrive, para-
doxalement, que les juges le leur reproche.
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Je félicite tout particulierement le Rapporteur de
s'étre attaché au cadre qui pourrait étre celui des
recherches pour lesquelles le concours de I'Expert
Comptable Judiciaire, a la fois diligent et averti, est
nécessaire a une rapide et assez slire — je dis « assez
sGire » seulement — mise au point de nature a servir
de guide aux Magistrats chargés d’appliquer les textes
tracés par la loi de demain, qui se veut, est-il besoin
de le rappeler encore une fois, essentiellement « médi-
cinale ».

Merci, une fois encore, M. Rouzeau, de votre impor-
tante contribution sur laquelle la discussion va s’ou-
vrir aprés que nous aurons pris quelque repos.




Compte rendu des débats



M. le Président Escande. — Nous allons passer
trés vite a la deuxiéme partie de mon propos de ce
matin, c’est-a-dire a la discussion et je vais demander
qui veut «ouvrir le feu» en quelque sorte sur les
rapports et bien entendu au dela des rapports sur
les problémes soulevés et les questions traitées dans
Ces rapports.

Qui demande la parole ?
C’est toujours difficile de commencer !

Mile Doyen (1). — Puisqu’il faut bien que quelqu'un
commence, ce gue je voudrais souligner c’est quelque
chose qui m’a frappé, ce matin, a savoir la contra-
diction qui apparait entre deux aspects de la question
que nous traitons.

Les magistrats auxquels nous apportons notre
concours ont le grand souci d'éviter la prolongation
plus ou moins artificielle de la vie d’'entreprises qui
ne sont pas viables et dont la situation ne pourrait
que s’aggraver. Et c'est, d’aprés les rapports trés
intéressants que nous avons entendus ce matin, dans
ce sens qu'a évolué Ia jurisprudence.

Mais les « non juristes » ont sur cette méme question
une réaction assez différente :

Dans le souci économique, dans le but — qui n’est
pas toujours atteint, et qui est méme assez rarement
atteint, de préserver l'emploi, ils ont une certaine
tendance a vouloir, au contraire, prolonger artifi-
ciellement la vie d’entreprises dont la situation est
manifestement sans issue.

Alors, comment va-t-on arriver a concilier ces deux
points de vue ?

J'en ai eu un exemple, il n'y a pas trés longtemps,
dans un commissariat aux apports qui devait pour se
réaliser comporter :

® d'une part, une opération d’apports, c’'est pour
cela que j'avais été désignée ;

® d’autre part, une souscription de I'Institut de
Développement Industriel.

J’ai commencé mes investigations.

J’ai d’abord constaté que l'on m’avait donné un
bilan truqué (réactions dans la salle).

Je me suis fait donner le vrai bilan et au vu de
ce vrai bilan, je ne pouvais que constater que cette
société ne pourrait pas s’'en sortir, et qu'a bref délai,
il y aurait forcément une issue fatale.

Je I'ai dit aux intéressés.

J’ai donné un avis défavorable dans mon rapport
de commissaire aux apports, concluant que l'opéra-
tion ne me paraissait pas possible, parce que, fina-
lement, la valeur de lentreprise mentionnée au
contrat d’apport ne correspondait pas a la réalité.

L'opération s’est faite toute de méme, avec la béné-
diction de I'LD.I. Quelques semaines plus tard, 'entre-
prise tombait en déconfiture, ce qui ne m'a pas sur-
pris, avant d'ailleurs de m’avoir payé mes honoraires
de commissaire aux apports! - (rires au sein de
Passemblée).

Mais toujours estil qu'il y a la deux points de
vue diamétralement opposés, et il y en a un qui ne
me parait pas trés sain, parce que souvent, en

(1) Expert honoraire agréé par la Cour de Cassation.

croyant prendre des dlispositions qui vont préserver
emploi, on ne fait que reculer la chute.. «pour
mieux sauter », si j'ose dire! Mais en fait I'emploi
ne sera pas préservé; l'entreprise va mourir comple-
tement au lieu de pouvoir étre plus ou moins partiel-
lement sauvée.

Il me semble que les solutions de prudence des
Tribunaux conduisaient & un meilleur avenir pour
I’Economie.

M. le Président Escande. — Avant que l'on réponde
a Mille Doyen, je me permettrai de vous rappeler
simplement a propos de la jurisprudence, qu’il est
bien certain qu'il y a deux aspects qui s'opposent :

— l'aspect juridique ;

— Jaspect économique.

Et encore une fois, je reviens un peu sur mon
« leit-motiv » aujourd’hui. Il faut penser que le légis-
lateur actuellement privilégie énormément I'aspect
économique et dans un second aspect, I'aspect social.

On ne sait pas encore trés bien comment on pourra
concilier ce souci tout a fait légitime de maintenir
une activité et le fait que l'activité économique ne
peut se maintenir qu’a l'aide de fonds qu’il s'agit
de découvrir d'une fagon ou d'une autre.

La parole est a M. le Professeur du Pontavice.

M. le Professeur du Pontavice. — Je tiens & vous
remercier de votre aimable invitation et des mots
aimables prononcés tout a4 I'heure & mon égard.

Il y a un proverbe qui existe sur la région et qui
dit: «N'est pas fou qui monte au Ventoux, mais
est bien fou qui y retourne!» Personnellement, la
derniére fois que je suis venu ici, c'était pour le
congres de I'LF.E.C. et j’y reviens avec le plus grand
plaisir pour votre propre congres.

Il est approprié qu'il se tienne dans ce Palais des
Papes puisque dans la Tour de I'Etude, bien connue
dans ce Palais, il y a une Chambre ot se réunis-
saient les clercs qui vérifiaient les comptes des
collecteurs du Pape, et qui, par conséquent, étaient
en quelque sorte des commissaires aux comptes de
I'époque. Ainsi, le cadre, bien qu'ecclésiastique,
convient particuliérement.

J'ai apprécié, pour ma part, les deux rapports
présentés car ils montrent, de facon excellente, les
différents criteres qui existent a l'heure actuelle,
selon la jurisprudence la plus récente. Et j'avoue
méme, que ces rapports étaient tellement excellents,
que je me suis demandé si j'avais quelque chose a
dire, car je ne vois pas trés bien ce que l'on pouvait
ajouter. Puisque, implicitement, Monsieur le Prési-
dent, vous attendez quelque chose de moi, je me
force a ajouter quelque chose, mais en réalité ce
qui a été dit est remarquable.

Les critéeres ne sont plus les mémes qu'au temps
du Code de Commerce de 1807, puisque les deux pos-
sibilités a 1'époque étaient pour le commergant :

® soit de fermer sa boutique ;

® soit de s’enfuir a l'étranger, c'est-d-dire ici, en
Italie.

C’était donc les deux moyens de 1’époque qui per-
mettaient de déterminer la cessation des paiements.

Bien sfr, il y a toujours le critéere de la cessation
des paiements qui est l'arrét du service de caisse,
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mais cela n'a plus beaucoup d'importance parce que
les moyens bancaires raffinés de notre civilisation
économique permettent de prolonger artificiellement
la survie d’'une entreprise.

Il v a deux critéres plus raffinés, aujourd’hui:

— T'un, c’est celui de la Chambre Commerciale ;
— Tl'autre, celui de la Chambre Criminelle de la
Cour de Cassation.

Le critére « commercial », on l'a dit, c’est un ratio,
la comparaison du disponible et des dettes exigibles,
ce qui ameéne & s’interroger :

® d'une part, sur la signification des dettes exi-
gibles ;

® d'autre part, sur la signification du disponible.

La signification des dettes exigibles a été remar-
quablement montrée tout a l'heure. Ce sont les
dettes échues.

Et je suis particuliecrement heureux que des
comptables I'aient montré, parce que souvent il existe
a cet égard une confusion, étant donné que le langage
comptable sur ce point est distinct du langage juri-
dique et méme de celui de 'homme de la rue. Pour
le juriste et I'homme de la rue, qui sont pour une
fois d'accord, les dettes exigibles, ce sont les dettes
que l'on peut exiger dés maintenant, dont on peut
exiger le paiement, la dette échue, l'arriéré de paie-
ment. Alors que souvent pour le comptable les dettes
exigibles sont les dettes qui, un jour, pourront étre

exigées, par exemple, les dettes a court terme.

Bien str, il y a encore des décisions, par exemple,
la décision de la Cour de Paris du 30 juin 1983, qui
font la confusion; mais, comme il a été trés bien
dit tout a l'heure, les dettes exigibles sont les dettes
échues et c’est important parce que trés souvent,
on entend dire: mais ce critére est ridicule parce
que, si on compare le disponible aux dettes exi-
gibles (sous-entendu dans la pensée de ceux qui
parlent ainsi: dettes a court terme), il n'y a pas une
société en France, ou a peu preés, qui ne soit en état
de cessation de paiement. Non, si on compare le dis-
ponible d'un c6té et les dettes échues, de l'autre.

Le second point, c’est évidemment le probléeme de
la prise en compte, parmi les dettes échues, du
découvert bancaire.

Les sociétés francaises, les entreprises francaises
vivent avec des découverts tres importants, qui ne
sont souvent pas matérialisés par des écrits et qui
d’autre part, sont la plupart du temps 4 durée indé-
terminée.

Ce découvert entre-t-il dans les deites échues, puis-
que la banque peut le réclamer immeédiatement, ou
non ?

C’est un probléme sur lequel la jurisprudence n'a
pas véritablement pris parti et il est trés épineux
pour I'Expert Comptable Judiciaire évidemment, parce
que d'aprés la jurisprudence en matiére de retrait
brutal par les banques de leur soutien, la jurispru-
dence est favorable aux banques et déclare qu'une
banque qui a consenti les découverts a durée indé-
terminée peut brutalement, sans préavis, dans cer-
tains cas, retirer son découvert. En particulier, la
théorie allemande de la dignité du crédit a été adop-
tée par les tribunaux francais: le débiteur qui nest
plus digne du crédit peut se voir retirer son crédit
immédiatement, ce qui pose probléme pour I'Expert
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judiciaire puisque le découvert bancaire peut faire
I'objet de retrait sans préavis dans le cas ol sa
durée est indéterminée.

Mais il arrive que le banquier dise au 31 décembre :
je vous consens un découvert de tant jusqu'au 31 mars
et a ce moment, noOuUs NOUS reverrons.

Dans ce cas, il faut tenir compte du fait qu'il
s'agit d'un découert a durée déterminée et qu'il ne
peut pas y avoir de retrait.

Mais c’est une situation particuliere.

I1 v a donc la un probleme difficile, certainement,
a régler.

Signification du disponible.

La Cour de Cassation, dans un premier temps,
comparait les dettes échues au réalisable et au dis-
ponible; elle se borne maintenant au disponible,
mais sur ce point le projet de loi sur la prévention et
les difficultés de l'entreprise apporte des éléments
nouveaux. Et il y a le fameux arrét de la Cour d’Amiens
que je devais au Président Griziaux, ici présent, et
que j’ai publié a la Revue de Jurisprudence commer-
ciale ; il est tres intéressant, puisqu’il s’agissait d'une
entreprise qui avait un disponible tres inférieur aux
dettes échues et qui tout a coup recoit des préts
participatifs de I'Etat ou plutdt une promesse de préts
participatifs, mais elle était slire qu’ils allaient étre
versés avec un intérét de 2 %, un pourcentage tres
avantageux donc.

-La Cour d’Amiens a déclaré que la société pouvait
grace a ce prét participatif payer les dettes échues
et qu'elle n'était donc pas en état de cessation de
paiement.

Clest évidemment un arrét tres intéressant sur la
notion de disponible.

Mais il ne faut pas se dissimuler que ce critére,
bien qu’il soit rationnel, qu’il soit comptable, est
évidemment difficile & mettre en ceuvre dans la pra-
tique et en particulier pour le commissaire aux
comptes qui va étre l'observateur de la société.

Il Tui est difficile de repérer le moment ot les
dettes échues deviennent supérieures au disponible.

Pourquoi ?

Parce que les dettes échues, tout le monde le sait,
ne sont pas un poste distinct du passif du bilan, elles
sont dans les dettes a court terme. Il faut suivre
I'entreprise de tres preés pour retrouver quelles sont
parmi les dettes au passif du bilan celles qui sont
déja venues a échéance et qui n‘ont pas encore été
payées en dépit de cette échéance.

Donc ce critére, trés satisfaisant rationnellement,
est de la part de l'observateur, qu'est le commissaire
aux comptes, difficile a mettre en ceuvre, puisque
nous savons qu'il & interenir dans ce cas.

Le second critére, est utilisé dune part, par la
Chambre Criminelle, et d’autre part, par la Chambre
Commerciale, lorsqu'il s’agit de mettre en ceuvre la
responsabilité du banquier.

C’est un critére distinct du premier.

Et personnellement, je pense que c’est tout a fait
normal.

Pourguoi ?




Parce que d’abord, en ce qui concerne les banques,
la banque, ce n'est pas l'entreprise. C'est quelqu'un
qui a fait crédit & l'entreprise et méme si elle suit
d’assez prés l'entreprise, elle aussi ne peut pas se
rendre compte, au jour le jour, si les dettes échues
ne sont pas véritablement payées et si elles dépassent,
4 un moment quelconque, le disponible.

Il faut donc pour mettre en .jeu la responsabilité
d’'une banque, un critére qui soit moins rigoureux
qu'en ce qui concerne lentreprise elleméme dont le
chef d’entreprise sait parfaitement, ou doit suivre par-
faitement l’évolution des dettes échues.

Puis, en ce qui concerne les dirigeants, lorsqu’il
s’agit de la responsabilité pénale, il est évident que
le critére de la Chambre Criminelle doit étre distinct
du critére actuel de la Chambre Commerciale. Et sur
ce point, il faut féliciter les magistrats de la Chambre
Criminelie de leur humanisme, parce qu’il ne faut pas
oublier que nous sommes dans une matiére ot sont
en cause l'honneur et la liberté de l'individu.

Il ne s’agit pas de fixer pour la sireté des créanciers
le moment ol 'entreprise est en état de cessation des
paiements. La, c’'est un critere comptable évidemment
qui peut s'imposer.

Il s’agit de savoir si quelqu'un a commis un acte
illicite, un acte anti-social et alors on s’explique tres
bien le critére de la Chambre Criminelle, d’autant plus
remarquable qu'il n’est pas dans la loi.

L'article 128, § 3, de la loi du 13 juillet 1967 et
Particle 131, § 6, déclarent qu’est coupable de ban-
queroute, celui, chef d’entreprise ou assimilé, qui n'a
pas déposé le bilan dans les 15 jours de l'état de
cessation des paiements.

Dong, si la Chambre Criminelle le voulait, elle pour-
rait avoir le méme critére que la Chambre Commer-
ciale puisqu'il n'est pas du tout dit dans l'article en
question ce qu'est la cessation des paiements.

Ce qui est remarquable et tout a fait extraordinaire,
c’est qu’ici I'état de cessation des paiements ne suffit
pas. Il faut, pour qu’il y ait banqueroute, alors qu'il
y a cessation des paiements que le chef d’entreprise
ou assimilé ait poursuivi la vie de I'entreprise par des
moyens artificiels.

Vous voyez qu'ici la Chambre Criminelle ajoute a la
loi et dans l'intérét des justiciables.

Il faut qu'il y ait cet acte anti-social de la part
de quelgu'un qui est conscient de 1'état de cessation
des paiements, qui sait qu'il y a cet état, mais pour-
suit l'activité au détriment de la collectivité nationale,
c'est-a-dire de ceux qui vont lui faire crédit parce
gu’apparemment il est solvable.

C’est donc un critére naturellement plus large que
dans le cas ol il s’agit simplement d’avoir le Réglement
Judiciaire ou la liquidation des biens.

Ce sont les moyens artificiels. On vous 1'a dit, ce sont
d’abord des moyens illicites, la cavalerie, etc., et
puis des moyens ruineux. J'y viendrai tout a l'heure,
puisqu’il s’agit de ratios.

Mais il ne faut pas oublier les moyens précaires,
c'est-a-dire le fait de ne survivre qu'en faisant appel
soit a la trésorerie du banquier, par exemple, soit a
la trésorerie de la société-meére (tout le probléme des
Groupes est ainsi posé), soit parfois a la trésorerie
du chef d’entreprise, s'il en est capable. On en a
l'illustration avec l'affaire Boussac. La société a tenu

par M. Boussac, alors qu'elle était en état de cessa-
tion des paiements; elle a pu continuer trés long-
temps, parce que M. Boussac était capable de faire
l'effort nécessaire et I'a fait longtemps.

Cela peut arriver a tel gérant de S.AR.L.

Les tribunaux correctionnels disent sur ce point:
moyens précaires parce qu’il n'y a pas de garantie
de continuation dans 'avenir.

Que peut faire ici le commissaire aux comptes
confronté a des cas de moyens précaires! Sa situa-
tion est bien difficile en particulier dans un groupe
de sociétés ou la filiale est tenue a bout de bras par
la société-meére mais ol la société-mere peut, 4 tout
moment, cesser son soutien. Que va faire le commis-
saire aux comptes ?

Il peut tout au plus demander que la société-mére
remette aux dirigeants de la filiale une lettre d'inten-
tion, selon la pratique bancaire, par laquelle le diri-
geant de la société-mere s’engage a continuer pendant
un certain temps son soutien, mais si cette lettre d'in-
tention n’est pas accordée, nous avons affaire ici a
un moyen artificiel et c'est vraiment le cas aujour-
d’hui parce que nous voyons des sociétés-meres étran-
geres ou meéme francaises, avec la crise actuelle, qui
laissent tomber du jour au lendemain une filiale.

Donc, voila ce que sont les moyens artificiels.

Il faut ici insister sur l'un d'eux parce que c'est
tres important dans la pratique.

Ce sont les moyens ruineux. Encore un ratio, c’est-a-
dire les frais financiers sur le chiffre d’affaires.

Bien stir, il faut se rendre compte que l'interpréta-
tion de ce ratio est entiérement entre les mains de
I'expert judiciaire. Le juriste n'a aucune cpinion sur
ce point et ne tient pas a4 en avoir une, car ce n'est
pas son métier, qu'il soit magistrat, avocat ou pro-
fesseur de Droit. Nous n’avons pas de moyens de
nous prononcer sur ce ratio et c'est I'expert judiciaire
qui va dire dans tel proces :

s,

— le résultat auquel on aboutit grice a ce ratio
constitue des moyens ruineux.

Certes, il tiendra compte de la conjoncture de
1époque, de la branche d'industrie ou de l'activité
considérée, de la localisation de l’entreprise, mais
c’est son avis qui prévaudra.

Et jinsiste sur ce point parce que trés souvent,
on rencontre des commissaires aux comptes, en parti-
culier, qui s'exclament lorsqu’ils voient par exemple
un arrét rendu par la Cour de Paris déclarer qu'un
ratio de 2,6 % constitue un moyen ruineux pour
I'époque, qui n'est pas tout a fait I'époque actuelle.
Eh bien le ratio a été fixé par l'expert judiciaire et
celuici a déterminé alors que, compte tenu de la
branche d’activité de I'époque, 2,6 %, c’'était un moyen
ruineux.

Quant au futur, comment vont évoluer toutes ces
questions ?

Bien entendu, "Monsieur le Conseiller Escande y
faisait allusion, tout a l'heure, et il y fera allusion
encore avec toute son expérience et sa science.

Je crois que, si on prend d’abord le projet de loi
sur le Reglement Judiciaire, nous constatons, en pre-
mier lieu, que la suspension provisoire des poursuites
disparaitra.

Ce critére n'a donc plus lieu d’exister. Je m’en féli-
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cite parce que cest un critere de plus et il ne faut
pas en accroitre le nombre.

D’autre part, entrera largement en application le
critere de continuité d’exploitation, puisqu'il se trouve
dans le plan comptable général, dans la loi comptable
qui a harmonisé notre droit avec la quatriéme direc-
tive et dans le projet de loi sur la prévention des
difficultés des entreprises, c'est-a-dire que les profes-
sionnels comptables auront a vérifier si la continuité
d'une exploitation restera garantie.

Et a cet égard, ils disposeront de tableaux de bord,
d’instruments prévisionnels nombreux, dont un ins-
trument important: il y aura obligation pour le
conseil d’administration d’établir une situation de
Pactif réalisable et disponible, valeurs d’exploitation
exclues et du passif exigible.

Par conséquent il y aura la un ratio qui sera, de
facon permanente, a4 la disposition du chef d'entre-
prise au moins dans les grandes entreprises (atten-
tion, pas dans les moyennes qui sont au-dessous d’un
certain seuil) et le commissaire aux comptes devra
vérifier que ce ratio est établi correctement dans ces
entreprises.

Ce ratio est plus intéressant peut-étre que celui de
la Chambre Commerciale puisqu’il ne prend pas en
compte l'actif disponible seulement mais V'actif dis-
ponible et réalisable, valeurs d’exploitation exclues et
il faut bien sir réfléchir sur ce ratio.

Ce sera donc une amélioration considérable. Peut-
étre, dans un souci d'unification, la Cour de Cassation
aura-t-elle recours au méme critére dans le futur.

Nous avons également un autre élément dans ce pro-
jet de loi sur la prévention des difficultés de l'entre-
prise; il s’appelle en réalité projet de loi sur la pré
vention des difficultés de l'entreprise et sur le régle-
ment amiable.

Quand jouera le réglement amiable ?

Quand l'entreprise ne sera pas en état de cessation
des paiements, bien entendu, mais lorsque le redres-
sement de l'entreprise ne dépendra pas de ses seules
possibilités de financement.

Donc 1a encore il y aura une appréciation dont je
ne cache pas qu’elle sera délicate.

Et puis a c6té de ce projet de loi sur la prévention
des entreprises en difficulté, il y aura un projet de
loi auquel Monsieur le Conseiller Escande faisait allu-
sion tout & l'heure: le projet de loi sur le réglement
des difficultés et non pas la prévention des difficultés,
le Réglement Judiciaire.

Et sur ce point, on aboutira & un critére unique,
c'est-a-dire que la Chambre Criminelle ne pourra pas
avoir, en principe, un critére distinct. Monsieur le
Conseiller Escande en parlera tout & I'heure.

Mais quel sera ce critére ?

Ce critére est unique, mais pour moi il doit étre
le critére actuel de la Chambre Criminelle parce
qu'autant je congois qu'il y en ait deux, sil y a un
critere pour I'Entreprise et un pour I’'Homime, autant
on ne peut pas condamner ’homme pour une activité
anti-sociale sous prétexte qu'il n’aura pas déposé son
bilan dans les 15 jours du moment ot les dettes
échues dépassent le disponible.

Je pense que le critere sage de la Chambre Criminelle
correspond mieux a ce qui constitue la mise en jeu
de la responsabilité pénale.
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Alors pour conclure sur tous ces points.

— Tout d’abord en ce qui concerne la définition de
la cessation de l'état des paiements, je pense per-
sonnellement que les deux critéres, dans leur dualité,
sont satisfaisants.

Simplement, pour celui de la Chambre Criminelle,
je pense qu’il vaut mieux ne pas lappeler critére
d'une situation irrémédiablement compromise parce
quil est clair que, si on ne I'énonce que sous ce
vocable, il ne rend pas compte de ce qu'il recouvre
expressément.

Donc il faudrait plutét dire qu'un critére, qui est
un critére comptable, un ratio, c’est celui qui convient
a la Chambre Commerciale.

On constate que l'entreprise n'est plus «in bonis »
parce que les dettes exigibles, donc échues, sont supé-
rieures au disponible, valeurs d’exploitation exclues.

Et un autre critére pour la responsabilité des
banques et pour la banqueroute, qui consiste a dire
qu'alors que l'entreprise est déja en état de cessa-
tion des paiements, le chef d’entreprise poursuit 'acti-
vité de celle-ci par les moyens artificiels qui ont été
décrits.

— Le second point de cette conclusion consiste
dans le réle de I'expert judiciaire.

Je ferai l'observation suivante face en particulier
a la responsabilité du commissaire aux comptes et
de I’expert comptable ou du comptable agréé, (respon-
sabilit¢ du commissaire aux comptes qui sera une
responsabilité pénale, pour non-révélation du fait délic-
tueux; pour le membre de l'ordre, responsabilité
civile, en général, sauf cas rarissime de complicité).

Eh bien! on condamne trés souvent, c'est ce que
j'ai observé : alors que le rapport de 'expert judiciaire
est muet sur la responsabilité du commissaire aux
comptes, par exemple parce qu'on ne lui a pas
demandé d’étendre sa mission &4 ce point, les tribu-
naux s'emparent de ce qui se trouve dans le rapport
de l'expert judiciaire et qui ne vise pas le commis-
saire aux comptes, qui vise lentreprise et le chef
d’entreprise, pour condamner le commissaire aux
comptes pour non-révélation d'un fait délictueux alors
quil n'a pas eu l'opportunité de s’expliquer.

Je pense donc qu'il faut tout d’abord que le juge
se rende compte que le commissaire aux comptes est
un homme qui est sur le terrain au moment des faits,
avant l'ouverture de la faillite par hypothese et que
sa situation est trés différente de la situation de
I'expert judiciaire parce que celui-ci intervient « a pos-
teriori » par définition et avec le temps nécessaire
qui lui sera accordé par le Magistrat pour préparer
son rapport.

Il y a donc une différence de situation, différence
dont l'expert judiciaire est bien au courant naturel-
lement mais qu'il faut se rappeler, quand on apprécie
la responsabilité du commissaire aux comptes, car les
deux hommes, expert judiciaire et commissaire aux
comptes, ont la méme science comptable bien évi-
demment et les mémes connaissances du droit pénal,
mais ils n'interviennent pas au méme moment his-
torique.

L’'un intervient auparavant.
L’autre intervient apreés.

D’autre part, il faut également que l'expert judi-
ciaire, s'il sait que le commissaire aux comptes ou le




membre de 1'Ordre est cité ou poursuivi plus exac-
tement dans le méme procés pénal, demande au Juge
d’Instruction d’étendre sa mission au cas de ce pro-
fessionnel qui est déja poursuivi afin qu'un examen
contradictoire de la responsabilité du professionnel
soit fait par l'expert judiciaire que le professionnel
comptable ne soit pas jugé ensuite sur un rapport
qui ne le concernait pas.

Voila ce que je voulais ajouter sur ce point.

— Enfin, je l'ai dit et je terminerai sur ce point,
je suis frappé de la puissance considérable de 'expert
judiciaire dans une matiére de ce genre, car encore
une fois, je parle évidemment personnellement, en
tant que juriste, nous n'avons pas nous, juristes, les
moyens nécessaires d’appréciation. Si j'étais magis-
trat — c’est en tout cas, ce qui m’arriverait si j'avais
I'honneur d’étre magistrat — je demanderais a un
expert judiciaire si des moyens ruineux ont été uti-
lisés; or cela consiste a déterminer le ratio et &
dire a partir de quel pourcentage de ratio, on conclut
a l'utilisation de moyens ruineux.

Cest l'expert judiciaire qui en a, en réalité, la
décision.

Je vous remercie. (Applaudissements.)

M. le Président Escande. — Deux trés courtes obser-
vations sur l'intervention du Professeur du Pontavice.

Sur cette notion qu'il a évoquée de l'état précaire
qui n'est pas désespéré (on n'a pas cessé les paiements
au sens tout a fait habituel du mot, mais on vit en
état précaire), notre juridisme parait assez fixéde.
Nous avons considéré qu'une société dans laquelle les
actionnaires s'étaient engagés a payer les traites de
la société a leur échéance n’était pas en état de
cessation des paiements (arrét du 29 juin 1981 —
Bulletin n° 79).

Nous avons également considéré qu'une société
n’était pas en état de cessation des paiments lors-
qu’elle avait obtenu un moratoire dans des conditions
de franchise et de clarté suffisantes (arrét du 9 octobre
1978 — Bulletin n° 678).

C'est donc une toute petite contribution que je
voulais apporter & l'intervention de M. du Pontavice.

Il a également abordé un probléme qui nous pré-
occupe tous, qui n'est peut-étre pas tout a fait dans
le cadre de notre étude d'aujourd’hui, sur lequel il
faut tout de méme que nous réfléchissions, c'est qu'il
existe actuellement dans notre systéme — et M. le
Professeur du Pontavice est prét a le souligner, je
voudrais le faire apres lui — un personnage mal aimé
de la loi véritablement et peut-étre souvent aussi
de la Justice, c’est le commissaire aux comptes.

Il est certain que Yon fait beaucoup déja pour
essayer de valoriser la profession de commissaire aux
comptes, pour lui permettre de mener sa mission,
mais il n'en reste pas moins que ce personnage se
trouve encore un peu en porte-a-faux.

On lui demande de dénoncer des faits pas toujours
évidents, qui n’apparaitront que lorsque I'Expert
Comptable Judiciaire, bien apres, aura fait 'autopsie
de l'affaire et on le condamne, s'il n’a pas dénoncé
ces faits.

La Ioi lui interdit, nous y veillons trés scrupuleuse-
ment, d’exercer une fonction quelconque d’expertise
comptable dans l'affaire dont il est le commissaire aux
comptes.

Nous avons eu un arrét extrémement récent, rendu
le mois dernier (18 octobre 1983 — Aff. Drew.), dans
lequel on a condamné un commissaire aux comptes,
parce qu'il avait accepté de pratiquer pour le compte
d'une société dont il était commissaire aux comptes
I'étude d'une autre société que la premiére voulait
absorber.

Donc la loi tient a ce qu'il y ait une barriére entre
le commissaire aux compte et l'expert comptable.

Cette barriere, vous le savez, nous sommes a peu
pres les seuls en Europe, & essayer de la maintenir.
C'est le gros probléme des sociétés américaines dites
d’« Audit » contre lesquelles des actions sont interve-
nues devant la Commission de discipline des commis-
saires aux comptes.

Il v a la un probléme.

Il est bien certain que ce probléme va se poser en
matiere de cessation des paiements : quand le commis-
saire aux comptes va-t-il savoir que l'affaire est en
état de cessation des paiements ? S'il était présent du
matin au soir dans I'entreprise, il le saurait vite mais
quelle différence entre lui et l'expert comptable,
alors ? §’il ne vient que faire des sondages de temps
en temps il est fort possible qu'il le sache tardive-
ment.

Mais je pense tout de méme que les inquiétudes de
Monsieur le Professeur ne devraient pas devenir la
regle générale, car ce qu’il faut surtout c'est encoura-
ger nos jeunes collegues a étre prudents dans ce
domaine-la et a avoir beaucoup de bon sens.

Evidemment quand tout a4 I’heure le Professeur
du Pontavice nous disait que le maitre du jeu, c’est
vrai, il a raison, c'est U'expert judiciaire, évidemment
il est un peu le maitre du jeu, mais le magistrat
peut avoir du bon sens, peut avoir de la pondération
et le magistrat peut par conséquent & partir des
conclusions du rapport qui Iui est soumis tirer des
déductions.

I1 s’agit plus d'un probléme de personne et de for-
mation que d'um probléme purement juridique.

Mais je vous remercie, Monsieur le Professeur, de
l'avoir évoqué pour nous rappeler qu’en la matiere
lIa prudence s'impose et tout a I'heure, en commencant
ma conférence, je faisais allusion a l'article 164 du
Code de procédure pénale qui avait souhaité que le
Juge d'Instruction participe aux travaux d’expertise.

Je ne veux pas dire que je l'ai appliqué tous les
jours, mais tout de méme quand j'avais a instruire
des affaires extrémement complexes et difficiles, je
I'ai employé systématiquement et j'ai assisté & ce
phénomeéne : le Juge d'Instruction, 1'Avocat et 'Expert
présents dans le Cabinet, chacun posant ses ques-
tions, selon leurs techniques propres: et l'on s'est
apercu alors que les questions de l'expert avaient
besoin d'étre mises en forme par le Juge d’Instruction,
mais en revanche, le magistrat ne devait pas s'égarer
dans des problémes de pure technique, parfois mal
connues de lui, initialement, mais dont il lui appar-
tenait d'effectuer la synthése, cela sous le contrdle,
bien entendu, de la défense.

C'était le voeu du législateur de 1958, je crains fort
que ce veeu soit resté trop souvent un veeu pieux en
raison de l'encombrement des cabinets d’Instruction,
je the permets au passage de le déplorer.

(Applaudissements.)
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M. Jean Fleury (2). — Il peut paraitre impudent,
apres la brillante intervention du Professeur du Pon-
tavice, de vouloir prétendre compléter son propos,
mais je vais peut-étre m’y essayer.

Il nous a fait observer que l'expert judiciaire, dans
le cadre des nouvelles lois qui nous attendent, aura &
apprécier, entre autres, certains ratios. Il nous a
rappelé également que la loi qui entrera en application
dans le cadre de la quatriéme directive, la nouvelle
loi comptable, s’appuiera sur un concept de continuité
d’entreprise et nous le rapprochons de concepts qui
étajent essentiels, hier, comme celui que nous
discutons.

Il est un fait que demain un certain concept éco-
nomique présidera a l'appréciation des comptes et le
commissaire aux comptes que vous évoquiez, mais
Pexpert judiciaire que nous sommes, aura donc a se
pencher sur ce concept.

Et lorsqu’un ratio qui sera peut-étre brutal, ou
certaines impasses entre les disponibilités et les dettes
échues dégageront un constat, celui d’'un état de ces-
sation des paiements, et que l'on aura a apprécier si
une poursuite de l'exploitation parait désespérée, il
faut bien faire observer que l'application du principe
de continuité de l'entreprise génére immédiatement
des droits acquis qui constituent des dettes, et qu'il
faudra constater en comptabilité.

Dans ces conditions, du jour au lendemain, a l'ins-
tant méme ol l'expert judiciaire ou le commissaire
aux comptes considére qu'il y a cessation des paie-
ments et que la poursuite de l'exploitation est déses-
pérée, il y a, brutalement, non pas renversement de
la situation, mais accélération d’'une situation déses-
pérée, méme si des organismes financiers assurent
momentanément les paiements.

C’était ma remarque.

M. Bourgeois (3). — Je m’excuse, je ne pense pas
trouver une idée trés originale et j'ai peut-étre peur
que ma question soit hors sujet, mais, malheureuse-
ment, je suis confronté a ce probléme.

Il s’agit de I'engagement des associés.

Peut-on considérer comme une réserve de crédit
I'engagement pris par les actionnaires ou les associés
de reconstituer le capital social ?

N

Cet engagement est-il de nature & modifier la date
a laquelle on peut considérer que la situation de
Pentreprise est irrémédiablement compromise ?

Dans le cas particulier ot I'engagement n’est pas
réalisé, dans la mesure ol la date de la cessation
des paiements intervient avant l'expiration du délai,
quelles sont les conséquences pour les actionnaires
ou les associés, si on considére que cest une obliga-
tion «in solidum » ?

Et sur le plan pénal, pour lequel je n’ai pas trouvé
de texte s'y référant, peut-on considérer que l'enga-
gement est un moyen artificiel de constituer un
crédit imaginaire ?

M. le Président Escande. — Je pense que je suis
directement sollicité.

La question qui est posée par vous est extrémement

(2) Expert agréé par la Cour de Cassation.
(3) Expert prés la Cour d’Appel de Paris.
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complexe, sur sa réponse des avis divergents peuvent
se faire jour.

Et en réalité, ce que vous venez de tracer, c'est
Tarchitecture de ce qui sera peut-étre un jour le
mémoire de l'avocat demandeur a un pourvoi.

Clest extrémement difficile, dans une discussion
orale, de résoudre un probléme aussi délicat.

Ce que lon peut, peut-étre dire, mais alors sans
en tirer beaucoup de conséquences, c'est évoquer &
nouveau que les arréts que je vous ai cités tout
a l'heure, dans lesquels nous avons considéré qu'une
société n'était pas en état de cessation des paiements,
lorsqu'elle avait obtenu un moratoire, ou lorsque
les associés s'étaient engagés & verser les fonds en
cas de défaillance de la société, nous avons considéré
qu'elle n’était pas alors en cas de cessation des
paiements.

II peut y avoir la un pas dans la direction de la
question que vous avez posée tout & l'heure.

Ce qui m’inquiete dans la situation, telle que vous
l'avez exposée — il faut revoir évidemment les choses
de trés pres — c'est que finalement l'engagement n’a
pas €té tenu. Est-il sérieux ou simplement un moyen
artificiel de retarder une situation irrémédiablement
compromise ?

Cest le juge qui le dira, ce n’est pas & moi & en
décider.

M. Thorin (4). — Je ne voudrais pas laisser Mon-
sieur le Professeur du Pontavice avec une moitié de
réponse.

Tout a T'heure, vous avez indiqué qu'il est peut-étre
dommage que le commissaire aux comptes n’ait pas
a participer a l'expertise, qu'il n'a pas & se voir oppo-
ser un rapport d’Expert Comptable Judiciaire qui lui
soit tout a fait défavorable et a4 étre inculpé alors
qu’il n'a pas pu, au moment oll 'expert établit son
rapport, avoir les moyens de se défendre.

Je crois que le cas est extrémement rare.
De deux choses 'une :

— Ou nous avons une mission qui prévoit de
rechercher la vérité sur un ensemble complexe de
faits, sans qu’il y ait inculpation préalable du commis-
saire aux comptes, et dans ce cas je ne connais pas
(il peut en exister, mais je n’en ai pas connu jus-
qu’'a présent) d’Expert Comptable Judiciaire qui accu-
mule des renseignements essentiels sans entendre le
commissaire aux comptse.

Si ce commissaire aux comptes est gravement
compromis, il en informe le Juge d'Instruction qui
Iinculpera s'il l'estime utile.

Si le juge ne le fait pas, l'expert judiciaire ne
l'entendra pas, mais il sera entendu par le juge aprés
le dép6t du rapport. Il ne peut donc étre surpris par
les considérations que nous développons.

— Ou on a affaire a2 un commissaire aux comptes
qui est inculpé.

Dans «ce cas, je ne connais pas non plus, d'Expert
Comptable Judiciaire qui n'ait pas pris la précaution
d'utiliser la possibilité d’entendre cet inculpé, son
avocat €tant naturellement dfument convoqué & son
Cabinet, ou comme disait tout & I'heure Monsieur le

(4) Expert agréé par la Cour de Cassation.




Président Escande de le faire entendre par le Juge
d’Instruction, I'Expert Comptable Judiciaire apportant
les éléments de questions permettant un dialogue
technique.

Autrement dit, nous considérons toujours, lorsque
nous agissons en qualité d’Expert Comptable Judi-
ciaire, que le Commmissaire aux comptes est un déten-
teur d'un nombre considérable d’informations puis-
qu'il était sur le terrain alors que nous ne l'avons
pas été. Si nous estimons vraiment qu’il est en passe
d’étre inculpé, nous ne manquons pas d’apporter au
Juge les éléments permettant un dialogue efficace
soit en sa présence, soit hors sa présence.

M. le Président Escande. — Je me permettrai
d’ajouter un tout petit mot a ce que vient de dire
le Président Thorin et a ce qu’'a dit tout a l'heure
le Professeur du Pontavice sur la mission donnée
a l'expert par le Juge d’Instruction : Je pense qu'il est
souhaitable que l'on ne fasse pas allusion dans cette
mission a la responsabilité du commissaire aux
comptes.

Car si cette responsabilité existe, si elle apparait,
elle va étre consécutive a une instruction.

Alors, ne peut-on pas se demander si la mission
de l'expert qui aborderait le probléme de la respon-
sabilité du commissaire aux comptes n'anticiperait pas
en quelque sorte sur le domaine réservé du Juge,
c’esta-dire la qualification et linculpation qui en
sera la suite.

C’est peut-étre la raison pour laquelle on ne trouve
pas dans la plupart des missions d’expertises éta-
blies par mes collegues, cet appel a la responsabilité
du commissaire aux comptes.

Au demeurant tout le monde sait bien que les
bons experts judiciaires sont commissaires aux
comptes et il est tres difficile de trouver un expert
valable si on essaie de le chercher ailleurs!

Voila les quelques mots que je souhaitais ajouter.

M. le Professeur du Pontavice. — Simplement je
veux dire que j'ai visé uniquement les cas ol le rap-
port de I'expert judiciaire était muet sur la responsa-
bilité du commissaire aux comptes.

Je précise bien que je n'ai pas voulu faire allusion
a l'hypotheése ou un expert judiciaire aurait conclu
a la responsabilité du commissaire aux comptes; je
vise le cas o, sa mission ne s’étendant pas, a la situa-
tion du commissaire aux comptes en face d’éléments
qui permettent de penser que le chef d’entreprise est
coupable.

Alors dans ce cas, il m’est arrivé de voir — ce
n'est pas du tout de la faute en quelque sorte de
Pexpert judiciaire — que certains juges d’instruction,
sinon certains tribunaux (mais c'est déja trés grave
d’étre envoyé devant un tribunal correctionnel!) ont
puisé dans le rapport qui ne concernait pas le
commissaire aux comptes — parce que l'expert judi-
caire n’avait traité que de la responsabilité du chef
d’entreprise — des éléments contre le commissaire
aux comptes en disant : «Voila, la situation est telle-
ment grave que vous aurniez di vous apercevoir », etc.

C’est un cas que j'ai rencontré souvent, Je ne mets
pas du tout en cause l'expert judiciaire. J'ai simple-
ment suggéré l'extension de la mission dans le cas
ol le commissaire aux comptes est déja inculpé.

M. Cavajani (5). — Il vy a un aspect particulier que
je voulais aborder dans le cas de la cession des paie-
ments, c’'est celul des associations Loi 1901.

La difficulté de déterminer la date de cessation des
paiements par exemple en matiere d'association gé-
rant un établissement hospitalier dans le cadre d'un
service public.

Les prix de journée sont fixés par les Autorités de
tutelle, par délégation du Ministere. Le prix de jour-
née de 'année 1982 par exemple est fixé et les résul-
tats de 1982 sont négatifs.

Précédemment, il était de tradition et d'usage que
les résultats, qu’ils soient positifs ou négatifs, soient
repris sur le prix de journée de la deuxiéme année
qui suit l'exercice en cause.

Or, du fait de mesures particulieres, des consignes
drastiques qui ont été énoncées, l'Autorité de tutelle
ne reprend pas la totalité d'une année négative au prix
de journée pour la seconde année qui suit.

Dans l'entre-temps il a bien fallu faire face a l'ab-
sence de trésorerie et pour cela recourir (contraire-
ment a des établissements publics) a du découvert
bancaire, moyen onéreux puisque représentant 2 a
3 fois le taux d'intérét que l'on peut avoir aupres de

la Caisse des Dépbts et Consignations.

Donc voilda une situation gqui ne se découvre que
prés de 18 mois apres la cléture du bilan.

Alors quelle doit étre la date de cessation des
paiements ?

Doit-on dire que l'on a recouru a des moyens rui-
neux, puisqu'il ne s’agit pas de taux usuraires, mais
de taux pratiqués par les établissements bancaires ?

D’ou1 la difficulté pour des administrateurs d’associa-
tion de prendre position.

Et en ce qui concerne la différence entre la légis-
lation Haut-Rhin, Bas-Rhin et Moselle pour les asso-
ciations qui ne ressortit pas de la loi de 1909, c’est
que les Administrateurs dans ces trois départements
ne se trouveront pas responsables, alors qu'a l'inté-
rieur de la France la responsabilité des administra-
teurs sera engagée.

Encore un autre aspect du probléme ayant des consé-
quences sur le service public hospitalier :

Lorsque du fait de la dévaluation ou de linflation,
les colit des produits dépassent les prévisions budgé-
taires, est-ce que les dirigeants doivent cesser d'ac-
cueillir des malades sous prétexte qu’ils dépassent
le budget prévu ?

Ou alors doivent-ils dépasser le budget et alors

encourir une responsabilité tant sur le plan civil
qu'éventuellement pénal ?

Ce sont la des aspects de la notion de cessation des
paiements pour les associations qu'il peut étre inté-
ressant de discuter bien qu’il ne s’agisse pas d'af-
faires commerciales.

M. le Président Escande., — Je voudrais simplement
indiquer que nous n'avons jamais assimilé le moyen
onéreux et le moyen ruineux.

Nous nous sommes toujours efforcés de les distin-
guer.

(5) Expert pres la Cour d’Appel de Nancy.
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Il peut y avoir des moyens onéreux qui ne sont
pas ruineux.

Quand les moyens onéreux n’ont pas d’autre objet
que de maintenir une activité saine et de passer un
passage difficile, nous ne considérons pas qu'ils sont
ruineux.

En revanche des moyens se traduisant par un taux
d’'intérét parfaitement acceptables mais qui se maté-
rialisent par un échange, d’effets creux, nous les
considérons comme ruineux, mais méme si financiére-
ment, ils ne sont pas spécialement onéreux.

Les deux notions de ruines et de caractére onéreux
doivent étre soigneusement distinguées, spécialement
par l'expertise.

Maintenant il est évident que dans la situation
que vous €voquiez, si les circonstances économiques
ont changé, si les conditions ne sont plus les mémes,
il v a certes un grave probléme, mais il n’est pas lié
a celui qui nous préoccupe aujourd’hui, & partir du
moment ou I'Etat intervient, et modifie les questions
initiales, créant ainsi de maniére imprévue les condi-
tions d'une cessation des paiements artificiellement
acquise.

Mais je me demande si cela ne dépasse pas un peu
ce que l'on peut répondre au cours dun colloque
comme le noétre.

M. Cavajani. — Je vous remercie de cette consta-
tation de modification des régles en cours de partie
et je crois que tous les collegues et moi-méme sommes

confrontés a cette difficulté bien particuliére.

M. Bon (Président élu du Tribunal de Commerce de
Paris). — Je dois vous dire d'abord a quel point je
suis sensible aux remerciements de M. le Président
Thorin, d’autant plus sensible que j'avais de toute
facon deux bonnes raisons de participer & vos tra-
vaux : une amitié et une considération anciennes pour
votre Compagnie mais aussi un théme de réflexions
qui ne pouvait que me passionner.

Concernant la notion de cessation des paiements
qui a été évoquée, mon interprétation surprendra peut-
étre un peu les Hauts Magistrats et les Experts qui
participent a ce débat. Cette notion — Monsieur le
Professeur du Pontavice I'a excellemment souligné
— est inévitablement floue et ne pourrait retrouver
une précision satisfaisante que si nous revenions un
siecle et demi en arriere, & I'époque ou l'expression
« cessation des paiements » pouvait encore étre enten-
due dans son sens littéral.

Je constate toutefois que les difficultés pratiques
liées a la définition de I'état de cessation des paie-
ments sont rares : dans la plupart des cas, la conclu-
sion est identique quelle que soit la définition rete-
nue : Lorsque l'on constate un état de cessation des
paiements au sens classique du terme, soit Iimpossi-
bilité¢ de régler une dette exigible, la situation de
Pentreprise est, hélas, «irrémédiablement compro-
mise ».

En pratique, il y a de plus fréquemment liea de
constater, «a posteriori», que des moyens ruineux
ont été utilisés pour prolonger artificiellement la vie
de l'entreprise.

Ces «moyens ruineux » n’apparaissent cependant
comme tels et l'acharnement des dirigeants comme
sans espoir que longtemps aprés, s'ils n‘ont pas per-
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mis entre-temps de sauver l'entreprise en difficulté.
Rien dans ce domaine n'est absolu et, pour lillus-
trer, je vous demande l'autorisation d’évoquer un
souvenir ancien d'une trentaine d’années: Nous exa-
minions, mes camarades du CPA et moi, le cas d'une
entreprise dont la situation, d’apres les documents mis
a notre disposition, paraissait vraiment désespérée.
L'un de nous a conclu avxec fermeté: « dans un cas
de ce genre, sans espoir, il faut déposer immédiate-
ment le bilan », mais c’est un autre qui a eu raison
d’observer : « Mais voyons, ce bilan a déja quelques
mois et 'on nous présente cette entreprise comme en-
core vivante : Cest bien curieux »... et le fait est que
Pentreprise, entre-temps, s’était redressée.

Il parait facile, le temps ayant passé, de qualifier
rétroactivement une situation «irrémédiablement
compromise » et, si Monsieur le Professeur du Ponta-
vice me permet de reprendre et de caricaturer un peu
son propos, je dirai qu'il est plus aisé d’étre médecin-
légiste que médecin traitant ou chirurgien. En fait, il
est impossible de saisir les faits tels qu'ils apparais-
saient au moment des difficultés et ceci doit nous inci-
ter, dans beaucoup de cas, & étre prudents et modérés
dans l'appréciation des responsabilités.

Vous avez abordé la question de la réforme des
procédures collectives. Les projets actuels provoquent
des réactions trés diverses. Je ne m’étendrai pas
sur ce sujet délicat et je vous dirai seulement que,
si certaines des dispositions prévues risquent méme
peut-étre d'aller & l'encontre de l'objectif poursuivi,
si ces projets dans leur ensemble sont imparfaits, ils
peuvent cependant amener de réels progrés et pour-
ront étre améliorés. Ne vous plaignez pas : il en
résultera des constructions jurisprudentielles intéres-
santes et aussi beaucoup d'occasions d’interventions
pour les Experts Judiciaires en comptabilité.

(Applaudissements.)

M. Windsor (6). — Simplement pour dire que je
rejoins parfaitement les propos de Monsieur le Pré-
sident Bon en disant qu'en fonction des exposés qui
ont été faits, ce matin, nous devons nous réjouir d'une
chose: on en revient & un principe fondamental de
notre droit comptable, & savoir la continuité de l'ex-
ploitation, et ceci est un élément positif.

Par contre, nous savons les difficultés que nous
avons pour apprécier justement cette continuité.

On débouche inévitablement sur lévaluation des
comptes de l'entreprise et sur l'appréciation de sa
situation. Mais nous savons également que la conti-
nuité¢ de l'exploitation s'apprécie en fonction des
prévisions et il faut donc inciter le chef d'entreprise
a faire des prévisions : mais celles-ci doivent étre res-
tituées au moment ou elles sont effectuées.

Je crois que sur ce point, il est indispensable que
nous revenions a un certain sens de prudence et de
sagesse; il sera important qu'a posteriori le chef
d’entreprise puisse justifier de I'exactitude de ses pré-
visions, s'il a a s’en expliquer. Il devra donc étre a
méme de justifier comment il a été amené a faire ces
prévisions avec les conseils qui l'entourent et d’ap-
porter la preuve qu'elles ont été faites en fonction de
criteres tout a fait normaux.

(6) Expert prés la Cour d’Appel de Caen.




Il est indispensable que nous nous attachions bien
a ce que la fagon dont effectivement les prévisions
et les options ont été prises puisse étre expliquée
a posteriori pour justement faire la liaison entre celui
qui prend l'option a chaud, 2 un moment donné, et
celui qui est amené a émetire une opinion a postriori,
que ce soit le commissaire aux comptes, l'expert judi-
ciaire, et le magistrat une fois que les choses se sont
dégradées, donc que les prévisions se sont révélées
inexactes.

I1 ne faut pas risquer que le fait d’avoir fait des
prévisions qui, par la suite, se révélent inexactes,
soit considéré comme le début d'une faute dont le chef
d’entreprise puisse étre responsable.

M. Thorin. — Je voudrais répondre aux préoccu-
pations du Président Windsor.

Je crois que tous les Experts Judiciaires en compta-
bilité¢ ont la grande difficulté d’estimer des faits au
moment ol ils se sont passés et jamais nous n’es-
sayons d'estimer les faits au moment de notre dési-
gnation.

Or, si dans les dossiers nous trouvons des estima-
tions qui ont été faites avec le sérieux qu’évoquait le
Président Windsor, nous aurons beaucoup plus de fa-
cilité a estimer les opérations et & faire apparaitre
les éléments recherchés avec le sérieux qui est le
nodtre.

M. Blin (7). — Que pensez du dépot de bilan en
I'absence de cessation des paiements que certains
conseils spécialisés préconisent comme moyen de trai-
ter les entreprises en difficultés ?

Est-ce qu’il n'y aurait pas la, par hasard, un nou-
veau délit et un dép6t abusif de bilan ?

Et d'autre part est-ce que l'on y verrait pas égale-
ment, a posteriori, un moyen de mettre I'affaire dans
une situation irrémédirblement compromise ?

M. le Président Escande. — Je pense que I'on peut
dire d’abord qu'il n’existe pas actuellement d’infrac-
tion du type de celle que vous évoquez actuellement.

L'imagination de certains fraudeurs est absolument
sans limites et, par conséquent, rien n’interdit de pen-
ser qu'un jour ou lautre on se trouve en présence
de cette situation.

S'ill s’agit d’'une organisation de l'insolvabilité, vous
savez cela devient de plus en plus difficile.

Je vous renvoie, en ce qui concerne tout au moins
certaines responsabilités, 4 la loi du 8 juillet 1983,
qui, je pense, donnera également du travail & Mes-
sieurs les Experts judiciaires dans quelque temps.

Il est bien certain que, si nous nous trouvons en
présence d'un dépdt de bilan frauduleux, qui n’a pas
d’autre objet que d'organiser une insolvabilité, il
conviendra au Ministére public, au Juge I'Instruction
et aux tribunaux d'en apprécier le caractére délic-
tueux.

M. Roger Lardes (8). — Je voudrais simplement sou-
ligner que le délai de 15 jours imparti par l'article 128
pour déposer un bilan est un délai extrémement court
qui ameéne a s'interroger sur son point de départ, et,

(7) Expert prés la Cour d’Appel de Nancy.
(8) Expert prés la Cour d’Appel d’Aix-en-Provence.
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notamment, a se demandre si c’est la constatation
de l'état de cessation des paiements, ou si c'est la
cessation des paiements elle-méme.

Parce qu’il est certain que la constatation de cet
état de cessation des paiements peut venir notamment
de l'examen du bilan ou d'une situation provisoire,
ce qui peut en retarder la constatation.

M. le Président Escande. — Vous savez que le projet
de loi ne parle plus de 15 jours mais d'un mois.

Comme cette loi est en cours de gestation, il est per-
mis de penser que le délai dont vous parlez va étre
d'un mois.

D’autre part, vous savez que cet élément va étre dé-
criminalisé ou dépénalisé ; ce ne sera plus une infrac-
tion mais un cas de faillite qui sera examiné par le
Tribunal de Commerce.

On ne sait pas encore, bien str, comment la situa-
tion sera appréciée par les Juges consulaires.

Je ne peux pas répondre autrement.

Mais il ne faut plus penser a 15 jours mais & un
mois.

Mais je crois que M. le Président Bon voudrait
donner une explication complémentaire & ce sujet.

M. Bon. — Je crois que la plupart des Tribunaux
de Commerce hésitent & prononcer des sanctions sur
la seule base du non-respect de ce délai de 15 jours.

Dans la procédure actuellement suivie au Tribunal
de Commerce de Paris, la collaboration avec le Par
quet, qui me parait d'ailleurs exemplaire, permet,
dans beaucoup de cas, sur avis conjoint du Substitut
et du Juge-Commissaire, d’éviter méme la convoca-
tion en Chambre du Conseil pour sanctions des res-
ponsables d’entreprises auxquels seul ce non-respect
du délai de 15 jours pourrait étre reproché.

Je voudrais également répondre & l'allusion qui a
été faite aux dépo6ts de bilan abusifs. Je ne connais
pour ma part que peu de cas de ce genre: l'inverse
est, nous le savons, plus fréquent.

Pratiquement, cela peut arriver pour licencier du
personnel : Il est bien évident que les Tribunaux ne
pourraient accepter de telles tentatives de détourne-
ment de procédure de la part d’entreprises saines.

Les cas que nous rencontrons sont heureusement
assez rares et malheureusement moins simples: Il
arrive en effet qu'une entreprise ne puisse survivre
qu'au prix d'un allegement de ses charges que 'admi-
nistration lui refuse. Méme si 1'état de cessation des
paiements n'est pas encore caractérisé au moment du
dépdt de bilan, si I'actif est encore bien supérieur au
passif, il peut arriver qu'un détournement apparent
de procédure (assez rare a vrai dire) scandaleux dans
la forme soit malgré tout indispensable pour sauver
I'entreprise et une partie de ses emplois aussi bien
que pour éviter des sanctions ultérieures a des diri-
geants.

(Applaudissements.)

M. Breval (9). — Je voudrais répondre plus spéciale-
ment a la question posée sur la briéveté du délai de
15 jours.

(9) Expert agréé par la Cour de Cassation.

51




D’abord, il faut bien considérer que c'est la loi.
Nous n'y pouvons rien. En tant qu’Experts Comptables
Judiciaires nous ne pouvons gue nous en tenir aux
dispositions de la loi. Nous pouvons souhaiter qu'elle
soit modifiée, émettre le veeu, mais on ne peut pas
aller au-dela.

D'ailleurs, effectivement, le nouveau projet de loi
prévoit un allongement du délai pour le porter a un
mois. Mais il ne faut pas s'étonner que peu de temps
aprés certains trouvent que ce délai soit encore trop
court.

En ce qui concerne le point de départ du délai,
vous avez posé la question de savoir s'il s’agissait de
la survenance de cet état ou de sa constatation.

Et 14 encore la loi est précise, c'est sur la surve-
nance. D’ailleurs la constation avec toutes ses diffi-
cultés, il faut la faire dans les 15 jours de la surve-
nance.
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Au chef d’entreprise de déterminer quand cette sur-
venance arrive, car la constatation peut se faire de
différentes facons et ne venir que plus tard. Elle ne
fait que révéler autrement dit.

Mais je crois que nous sommes Un peu en avance
sur les rapports qui seront présentés cet aprés-midi.

Toute la question est de savoir si le malade a la
fidvre a partir seulement du moment ol on a pris sa
température, ou s’il avait la fievre avant.

(Applaudissements.)

M. le Président Escande. — Messieurs, je suis
absolument passionné par ces interventions, mais je
pense que les réponses a y apporter pourront se repla-
cer cet aprés-midi aprés peut-étre le rapport de M. Ara-
gon qui va reprendre tous ces problémes d’expertise.




Rapport sur

LE RECOURS A L’EXPERTISE JUDICIAIRE
EN MATIERE DE CESSATION DES PAIEMENTS

présenté par
M. Jean ARAGON, Expert prés la Cour d'Appel de Paris



L'Expert Judiciaire en Comptabilité est fréquem-
ment appelé & apprécier 'état de cessation des paie-
ments, notamment chaque fois qu’il est chargé par

le Juge de dire a quelle date est intervenu cet état.

Les termes dans lesquels est habituellement rédigée
la mission confiée a4 Uexpert sont des plus simples :
Pexpert est chargé de fixer la date de la cessation des
paiements ou d'indiquer a quelle date est apparu 'état
de cessation des paiements.

Mais derriére ces définitions de la mission dont la
signification est identique, il existe divers motifs pour
lesquels le Juge a décidé de recourir a une telle mesure
d'instruction et ces wmotifs sont, selon les cas, fort
différents.

Ce peut étre, par exemple, pour permettre de régler
des conflits d'ordre pécuniaire entre, d'une part, les
dirigeants ou les banquiers d'une entreprise contre
lagquelle a été prononcée la liquidation des biens et,
d’autre part, les créanciers, mais ce peut aussi étre
en vue de pouvoir établir l'existence d'une infraction
pénale.

Le Juge, en effet, ne poursuit pas toujours le méme
but et lintérét de la question posée a lUexpert peut
varier d’'une affaire a U'autre et, notamment, selon que
la question relative a I'état de cessation des paiements
qui est posée a l'expert est 'objet unique de l'expertise
ou n'est, au contraire, qu'une question parmi d'autres ;
selon que, également, lUexpertise est ordonnée en
matiére commerciale ou civile ou en matiere pénale.

Les divers objectifs qu'est susceptible de poursuivre
le Juge ne conditionnent-ils pas les informations que
doit lui fournir l'expert? Et celui-ci n'a-t-il pas un
choix a faire dans les investigations qu'il pourrait étre
tenté d’effectuer pour accomplir sa mission de fixer
la date de cessation des paiements? L'identité des
termes de la mission autorise-t-elle U'expert a la traiter
de maniére différente selon les cas?

1I nous est apparu que ces diverses questions consti-
tuaient un théme de réflexion utile pour lequel nous
proposons un plan d’étude en deux parties; la pre-
miere étant consacrée aux cas dans lesquels la mis-
sion de fixer la date de cessation des paiements peut
étre confide a l'expert et la seconde portant sur la
facon dont Uexpert doit conduire sa mission.

Dans la premiere partie, nous étudierons succes-
sivement :

— Les cas théoriques dans lesquels le Juge pour-
rait demander a un expert de Uinformer sur I'état de
cessation des paiements.

— Les cas pratiques dans lesquels une expertise est
effectivement ordonnée pour permettre au Juge de
fixer la date de cessation des paiements.

— La fixation de la date de cessation des paiements
en matiere de Jugement déclaratif ou de report de
date.

— La mission d’expertise ordonnée en matiere pé-
nale.

— Le caractére accessoire ou principal dans la mis-
sion confiée a l'expert d’'indiquer la date de cessation
des paiements.

Les cas théoriques dans lesquels le Juge peut avoir
intérét a demander a un expert de l'informer sur
V'état de cessation des paiements semblent étre limités
a deux :

Tout d'abord en matiere de suspension provisoire
des poursuites.

L’article premier de I'Ordonnance du 23 septembre
1967 tendant a faciliter le redressement économique
et financier de certaines entreprises institue «une
procédure de suspension provisoire des poursuites et
d’apurement collectif du passif pour les entreprises en
situation financiere difficile wmais nown irrémédiable-
ment compromise ». Ce texte prévoit dans son article 5
que le Président du Tribunal de Commerce ou le Pré-
sident du Tribunal de Grande Instance, « commet un
Juge pour lui faire un rapport sur la situation écono-
mique et financiere de l'entreprise et sur ses perspec-
tives de redressement. Le Juge commis dépose son
rapport dans un délai qui ne peut excéder quinze
jours. »

Le magistrat désigné va donc devoir apprécier la
situation de U'entreprise et, notamment, dire st sa situa-
tion n'est pas irrémédiablement compromise, ce qui
revient a se pronowncer sur lexistence ou l'absence
d'état de cessation des paiements.

Certes, l'application de ce texte, d’'inspiration éco-
nomique, est subordonnée a d’autres considérations
puisqu’il est limité aux entreprises « dont la dispari-
tion serait de nature a causer un trouble grave a l'éco-
mie nationale ou régionale. »

Il w'en demeure pas moins que cette procédure ne

peut profiter a une entreprise qui Serait em état de
cessation des paiements.

L'analyse de certains cas ot cette procédure a été
sutvie montre, toutefois, que la notion de cessation des
paiements n'est pas toujours appréciée avec la méme
rigueur et que certaines circonstances économiques et
sociales, d'ailleurs nécessaires a l'application de cette
procédure spéciale qu'est la suspension provisoire des
poursuites, peuvent conduire le Juge a une concep-
tion restrictive de I'étar de cessation des paiements.

Le texte lui-méme mne prévoit pas expressément
Passistance d'un expert mais rien ne s'oppose non
plus a sa désignation en vue d’aider le Juge commis
a réunir les informations nécessairves a l'établissement
de son rapport.

A notre connaissance, il w'a, en fait, jamais été fait
appel & un expert pour renseigner le Juge sur le point
de savoir si la situation de U'entreprise était irrémédia-
blement compromise.

Le second cas théorique de recours a lUexpert est
relatif a Uentreprise pour laquelle le Tribunal de
Commerce ou le Tribunal de Grande Instance se pose
la question de savoir si elle doit étre, soit mise en
réglement judiciaive, soit déclarée en liquidation des
biens.

11 s’agit d’apprécier, dans ce cas, si U'état de cessa-
tion des paiements est un accident de trésorerie auquel
il pourrait étre remédié par des solutions appropriées
ou st U'état de cessation des paiements est un état défi-
nitif qui ne peut que conduire a la liquidation des
biens.

Il w'est pas toujours aisé de savoir quelles sont les
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chances, pour une entreprise, de présenter un concor-
dat ni si la poursuite de son exploitation ne risque
pas de faire naitre un passif de masse.

A notre connaissance, il w'est jamais fait judiciai-
rement appel a un expert pour apprécier l'état de
Uentreprise avant que ne soit rendue la décision de
réglement judiciaire ou de liquidation des biens sur
déclaration de cessation des paiements.

On ne peut clove l'examen de ces deux cas dans
lesquels le recours a Uexpertise pourrait se justifier
sans évoquer lUavant-projet de loi sur le réglement
judiciaire des entreprises en difficulté qui prévoit,
dans son article 8, U'ouverture, par Jugement du Tri-
bunal, d’une période d'observation «en vue de l'éta-
blissement d’'un bilan économique et social et d'un
projet tendant a la continuation, a la cession ou la li-
quidation de l'entreprise » et qu'aux termes de lar-
ticle 139 de ce méme avant-projet le Juge commis
pour recueillir tous renseignements sur la situation de
Uentreprise et sur ses perspectives de redressement
« peut se faire assister par un expert de son choix
dont les constatations sont consignées dans le rapport
du Juge. »

Aux termes de Uarticle 140, cette enquéte ne pourra
excéder une durée de quinze jours qui pourra, toute-
fois, étre renouvelée pour une durée égale.

Si l'on se reporte a l'avant-projet de loi sur les man-
dataires désignés dans les procédures concernant les
entreprises en difficulté, il apparait que le choix du
Juge commis soit limité au corps dexpert nommé
par la Commission Régionale créée a U'article 21 dudit
avant-projet.

L'aarticle 38 de ce textes dispose, en effet : «La
Commission Régionale créée & l'article 21 est égale-
ment chargée d’établir, pour linformation des Juges,
une liste de personnes pouvant étre désignées en
justice pour établir un rapport sur la situation
économique et financiére d'une entreprise, & locca-
sion d'une procédure de réglement amiable ou de re-
glement judiciaire. »

Le statut des experts qui seront inscrits sur la liste
établie par la Commission Régionale est & Iheure
actuelle indéfini et aussi est-il difficile de faire un
rapprochement entre ces experts et ceux qui sont
actuellement désignés par voie de justice. On peut, en
revanche, souligner le besoin qui se faitr jour de
recourir a4 un technicien pour une meilleure informa-
tion du Juge.

Tels se présentent les cas ott il apparait, d'un point
de vue théorique, que le Juge pourrait recourir a
lassistance d’'un expert.

Si l'on se place maintenant d'un point de vue pra-
tique, il apparait que les expertises ordonnées en ma-
tiere de cessation des paiements peuvent se répartir
en deux catégories selon que la juridiction qui les
ordonne est pénale ou bien commerciale ou civile.

L'expertise ordonnée en matiére pénale a pour but
d’établir U'existence d'une ou plusieurs infractions.

L'expertise ordonnée en matiére commerciale peut
I'étre soit par la juridiction consulaire ou la juridiction
civile statuant en matiére commerciale, soit par la
juridiction civile lorsque la personne morale en cause
n'a pas la qualité de commercant. Ces expertises sont
pour la plupart ordonnées par la juridiction du pre-
mier degré wmais peuvent I'étre, également, bien que
le cas soit moins fréquent, par la juridiction d'appel.
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En matiere pénale, comme en matieére commerciale,
la mission confiée a l'expert sera downc toujours de
dire a quelle date est apparu Uétat de cessation des
paiements sauf lorsque U'état de cessation sera contesté
devant la juridiction d'appel par celui qui aura été
mis en réglement judiciaire ou déclaré en liquidation
des biens ; dans cette derniére hypothése, la Cour pour-
rait seulement demander a lUexpert de rechercher si
U'absence d'état de cessation des paiements est établie.
Mais de telles expertises ne semblent pas, 4 notre
connaissance, étre habituellement ordonnées.

Les expertises ordonnées en wmatiere commerciale
sont, en effet, pour l'essentiel, destinées a permettre
au Juge de savoir s'il doit reporter U'état de cessation
des paiements a une date antérieure a celle fixée
dans le Jugement ayant décidé le réglement judiciaire
ou la liquidation des biens. Ces expertises peuvent
étre ordonnées, soit a linitiative du Juge commis-
saire que le Syndic ou les créanciers peuvent avoir
alerté, soit a la suite de lassignation lancée par un
ou plusieurs créanciers. Dans ce dernier cas, la mis-
sion de l'expert est limitée a la fixation de la date
d’état de cessation des paiements alors que lorsque
la mission est ordonnée par le Juge commissaire, elle
porte habituellement sur d'autres recherches telles
que les causes de la déconfiture et la responsabilité
des dirigeants du fait de leur gestion.

L'intérét de connaitre la date de cessation des paie-
ments pour le Juge statuant en matiére commerciale
est triple.

Le Juge a tout d’abord besoin de disposer des élé-
ments d’appréciation pour fixer la date de cessation
des paiements chaque fois que des créanciers sou-
tiennent que des paiements ont été effectués par leur
débiteur en période suspecte. Ils ont, en effet, inté-
rét a ce que la date de cessation des paiements soit
reporiée en arriére pour que ceux qui ont recu umn
paiement de leur débiteur postérieurement & celle-ci
soient tenus de le reverser au profit de la masse.

L'article 6 de la loi du 13 juillet 1967 sur le régle-
ment judiciaire, la liquidation des biens, la faillite
personnelle et les banqueroutes dispose que le Tri-
bunal qui constate la cessation des paiements fixe
provisoirement la date de cessation des paiements
mais laisse a quiconque y a intérét la faculté de
demander a faire fixer la cessation des paiements d
une autre date que celle qui résulte du Jugement pro-
nongant le reglement judiciaire ou la liquidation des
biens ou d'un jugement postérieur, dés lors qu'une
telle demande intervient avant larrété de 1'état des
créances.

Le Juge a, également, ce méme besoin d'étre informé
chaque fois qu'il estimera que la responsabilité du
banquier est engagée pour avoir imprudemment
consenti des avances a un débiteur en difficultés finan-
cieres.

Pour pouvoir porter un jugement sur le comporte-
ment du banquier, il importe évidemment de connai-
tre la situation exacte de l'entreprise et, notamment,
de pouvoir fixer la date & laquelle il parait possible
de situer U'état de cessation des paiements.

Bien que les missions susceptibles d'étre confides a
Uexpert en cette matiére débordent le cadre de la
fixation de l'état de cessation des paiements, cette
notion demeure trés importante.

La loi du 13 juiller 1967, déja citée, a, enfin, prévu




diverses sanctions a l'encontre des dirigeants de droit
ou de fait que le Juge ne peut prononcer sans étre in-
formé sur la date a laquelle est apparu lU'état de ces-
sation des paiements.

Il s’agit des sanctions suivantes :

— faillite personnelle ou interdiction de diriger,
gérer, administrarer ou contréler a 'encontre de ceux
qui n'ont pas effectué la déclaration de cessation des
paiements dans les quinze jours, (art. 108) ou a lUen-
contre de ceux qui ont poursuivi abusivement umne
exploitation déficitaire qui ne pouvait conduire lUen-
treprise qu’a la cessation des paiements (art. 101, 106
et 107).

En matiere pénale, le Juge a, également, besoin
d'étre informé sur la date a laquelle est apparu U'état
de cessation des paiements, car cette date conditionne
l'existence d’'un certain nombre d'infractions qu'il n'est
pas inutile de rappeler ici :

— les peines de la banqueroute simple peuvent étre
appliquées a tout commergant, personne physique,
qui, sans excuse légitime, v'a pas fait au greffe du Tri-
bunal la déclaration de son état de cessation des
paiements dans le délai de quinze jours ou aprés la
cessation de ses paiements a payé un créancier au
préjudice de la masse. Les peines de la banqueroute
frauduleuse s'appliquent aux mémes personnes qui
ont, en état de cessation des paiements, détourné ou
dissipé tout ou partie de leur actif ;

— les peines de la banqueroute simple s'appliquent
au président, aux adwministrateurs, directeurs généraux,
gérants, liquidateurs qui ont omis de faire au greffe du
Tribunal dans le délai de quinze jours la déclaration
de l'état de.cessation des paiements de la société ou
apreés cessation des paiements ont payé ou fait payer
un créancier au préjudice de la masse ;

— les peines de la banqueroute frauduleuse s'ap-
pliqguent aux mémes personnes qui ont, en état de
cessation des paiements d'une société, détourné ou dis-
simulé une partie de son actif.

On remarquera que si pour les cas de banqueroute
simple la date de cessation des paiements conditionne
lexistence méme de linfraction, en matiére de ban-
queroute frauduleuse la date de cessation des paie-
ments ne conditionne linfraction que s'il s’agit d'un
commerant personne physique.

Le détournement d’actif est, chez une société, en
tout état de cause, punissable, qu'elle soit ou non en
état de cessation des paiements. Avant la cessation,
nous serons en présence d'un abus de bien social et
apres, en présence d'une banquervoute frauduleuse. La
connaissance de la date de cessation des paiements ne
sera alors utile que pour permettre de qualifier le
délit.

Cette revue des cas dans lesquels le Juge est sus-
ceptible de recourir a lexpertise pour demander a
lexpert de lui indiquer la date de cessation des paie-
ments fait apparaitre la diversité des situations aux-
quelles l'expert sera confronté.

Un autre facteur de cette diversité doit étre abordé
maintenant, c’est le caractére principal ou accessoire
de la fixation de la date de cessation des paiements
dans la mission confiée a l'expert.

Les cas dans lesquels l'expert ne regoit du Juge que
la seule mission de lui indiquer a quelle date est ap-

paru l'état de cessation des paiements sont trés peu
nombreux.

A notre connaissance, il n'en existe pas en matiére
pénale ont la fixation de la date de cessation des
paiements constitue habituellement pour le Juge une
question préjudicielle. L'objet de la mission comprend,
en effet, des recherches qui la plupart du temps sont
destinées a établir Uexistence d'infractions qui sont
certes liées a l'état de cessation des paiements, mais
reposent, également, sur d’autres constatations. La pra-
tique des expertises révéle, d’autre part, qu'en wma-
tiere pénale, une expertise aboutit habituellement a
établir d’autres infractions que l'absence de déclara-
tion de cessation des paiements dans les quinze jours
ou l'existence de paiements préférentiels.

En matiére commerciale, la fixation de la date
de cessation des paiements peut constituer lobjet
méme de lUexpertise dans les cas de report de date
et lorsque seule la date de cessation des paiements
fait l'objet d’'une contestation.

Ce cas se rencontrera chaque fois qu'un créancier
demandera le reversement a la masse de tel paiement
ou de tel remboursement a un banquier ou tout autre
préteur ou associé au motif qu'il aurait été effectué
en état de cessation des paiements.

Dans les autres missions en matiere commerciale, la
fixation de la date de cessation des paiements est
associée a d'autres recherches. Mais peut-étre davan-
tage qu'en matiére pénale, 'étude de la cessation des
paiements est au centre de la mission, car lexpert
doit renseigner le Juge sur les circonstances dans les-
quelles est apparu U'état de cessation des paiements et
sur les conditions dans lesquelles l'entreprise a pu
poursuivre une exploitation déficitaive malgré Uinsuf-
fisance de capitaux propres.

Il ressort donc de cette analyse des missions confiées
a Uexpert pour lui demander d'indiquer a quelle date
est apparu U'état de cessation des paiements que cette
recherche ne constitue lU'objet unique de l'expertise
que dans un nombre limité de cas qui ne se rencontrent
qu'en matiere commerciale. Dans la procédure pénale,
la mission d’expertise comprend toujours d'autres re-
cherches d'un intérét souvent plus important en rai-
son de la gravité des infractions que les faits révélés
sont susceptibles de faire apparaitre. Dans les autres
missions ordonnées en wmatiere commerciale, la re-
cherche de la date de la cessation des paiements est
aussi associée a d'autres recherches, wmais celles-ci
sont souvent en rapport étroit avec l'état de cessa-
tion des paiements lui-méme et avec les circonstances
qui l'ont entouré.

Quelle attitude Uexpert doit-il avoir en présence de
ces wmissions, souvent rédigées en des termes ana-
logues, mais dont la finalité est si différente?

Il ne parair pas possible, en effet, en pareille ma-
tiere, de ne pas tenir compte du contexte de la wis-
sion qui, faute d’avoir une autre définition que celle
de dire «a quelle date est apparu U'état de cessation
des paiements », doit étre interprétée pour s'adapter
aux besoins de Uinformation du Juge.
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L’Expert, dans lorientation de ces recherches, ne
peut, en effet, ignorer l'utilisation qui sera faite de
ces investigations.

Devra-t-il, néanmoins, se livrer dans chaque cas aux
mémes travaux d'investigations sous le prétexte que
la question qui lui est posée est la méme ou peut-il,
au contraire, subordonner l'étendue de ses recherches
aux intéréts en jeu dans le cadre de lU'objectif d'infor-
mation poursuivi par le Juge? Peut-il proportionner
Uétendue de ces investigations a l'intérét en jeu?

Il semble que pour répondre a cette question 'on
doive distinguer si la mission de fixer la date de ces-
sation des paiements est donnée en matiére pénale ou
en matiére commerciale et si la question posée a l'ex-
pert a un caractere principal ou accessoire.

Mais avant d'étudier les différentes situations dans
lesquelles va se trouver l'expert, il convient de rap-
peler le caractere relatif de la notion de cessation des
paiements.

Si la loi fait toujours référence a la date de cessa-
tion des paiements, c’est qu’elle procede d’'un passé ou
Uétar de cessation des paiements était synonyme de
Uarrét du service de caisse.

Aujourd’hui les Tribunaux de Commerce font plus
habituellement référence, pour la fixation provisoire
de la cessation de la date de cessation des paiements,
aux incidents de paiements et il n'y a que dans les
cas ot il apparait un incident, qu’il s’agisse d’'une me-
sure d'instruction ordonée par le Juge commissaire,
d’'un appel, d'une action en report de date, de la
mise en cause d'un banquier ou de Uouverture d'une
information que d'autres critéres vount étre utilisés
pour fixer la date de cessation des paiements.

Mais ces autres critéres s'appuient sur des analyses
comptables, voire financieres et économiques, qui ne
permettent plus de fixer une date précise et indiscu-
table, mais seulement une période dont les contours
demeurent assez flous et mettent le Juge dans la
difficile obligation, pour satisfaire a la loi, de dire
quelle est, dans cette période oit se révélent les élé-
ments qui sont constitutifs de 'état de cessation des
paiements, la date qu'il y a lieu de retenir.

Le choix de cette date devient alors arbitraire ou
subjectif, sans pour autant que ce choix soit criti-
quable, mais il faut remarquer que si cette date a un
caractére relatif dans sa détermination, elle est abso-
lue dans les effets qu’elle produit.

Le Juge dispose, de par cette situation, d'une cer-
taine latitude d'appréciation, mais Uexpert, dont la
mission consiste essentiellement a4 fournir un avis
technique au Juge, ne peut non plus ignorer le carac-
tere relatif de la notion de cessation des paiements.

Chaque fois que la mission ordonnée par le Juge
demande a Uexpert de dire a quelle date est apparu
Uétat de cessation des paiements, Uexpert a, évidem-
ment, le devoir d’accomplir un minimum d'investiga-
tions qui lui paraissent essentielles pour permetire au
Juge d'arréter une date de cessation des paiements en
fonction de criteres comsacrés par la jurisprudence
ou susceptibles de I'étre.

Si cette proposition ne parait pas discutable, encore
convient-il de se demander de quelle maniére 'expert
doit conduire sa mission.

En wmatiére pénale, nous avons vu, pour Hous en
tenir aux seuls cas pratiques, que la recherche de
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la date a laquelle était apparu U'état de cessation des
paiements n'avait d'intérét que dans les deux cas sui-
vants de banqueroute simple:

— absence de déclaration au Greffe dans les quinze

jours de l'état de cessation des paiements ;
— paiement, aprés cessation des paiements, dun
créancier au préjudice de la masse.

Deux remarques peuvent étre faites a propos de la
question posée a lUexpert de situer la date de cessa-
tion des paiements dans ces deux cas ot il est interro-
gé par le Juge.

La premiere est qu'a la date a laquelle il inter-
vient, lU'expert risque de ne pas pouvoir disposer de
toutes les informations utiles a4 une étude approfon-
die de lUentreprise. La plupart du temps, Uexpert de-
vra se contenter des seuls documents comptables, sou-
vent incomplets, qui ont été placés sous scellés et,
méme s'il a la possibilité d’avoir communication de
documents détenus par les tiers ou de recueillir au-
pres d’eux les renseignements qu'il estime nécessaires,
il va se trouver en présence d'un ensemble d'informa-
tions souvent insuffisantes. Sa tdche devient alors dif-
ficile, car il va devoir fournir au Juge un avis sans
pour autant avoir eu a sa disposition tous les éléments
d’appréciation qu’il aurait souhaités.

La seconde, c'est que si, du fait de lUinsuffisance
d’informations recueillies par Uexpert, la date propo-
sée par celui-ci est susceptible de présenter un cardac-
tere plus approximatif, cette circounstance ne parait
pas entrainer de conséquences trop graves. Certes, il
est extrémement important de savoir si l'état de ces-
sation des paiements existait le seizieme ou le qua-
torzieme jour avant la déclaration faite au Greffe.
Mais, dans la pratique, ce genre de difficultés ne se
rencontre pas. La connaissance de la date de cessation
des paiements est dabord nécessaire pour dire si
Uinfraction est constituée, mais elle l'est aussi pour
apprécier les responsabilités encourues. Une exploi-
tation poursuivie en état de cessation des paiements
sera appréciée différemment selon sa duréde. C'est
pourquoi l'expert doit s'efforcer de fournir au Juge
des renseignements aussi précis que possible. Il appa-
rait, néanmoins, que la durée de la période d’état de
cessation des paiements est plus importante que la
date elle-méme.

Cette derniére remarque est également valable en
matiére commerciale chaque fois que la wmission
confiée par le Juge commissaire a U'expert est destinée
a apprécier la responsabilité des dirigeants de Uentre-
prise déclarée en état de réglement judiciaire ou de
liquidation des biens.

Mais, en matiére commerciale, U'expert ne dispose
pas des mémes moyens d'investigations que l'expert
désigné par le Juge pénal. Il ne peut obtenir des tiers
la communication que des seuls documents ou rensei-
gnements que ceux-ci veulent bien lui transmettre. Il
aura, en revanche, souvent l'avantage de disposer d'un
plus grand nombre d'informations comptables, car son
intervention se situera, dans la plupart des cas, bien
avant celle de U'expert désigné par le Juge pénal.

Du fait qu’il dlisposera généralement de plus d'in-
formations, Uexpert désigné par le Juge consulaire va
pouvoir effectuer des investigations plus approfondies
pour déterminer la date de cessation des paiements.
Ce travail est, d'ailleurs, absolument nécessaire cha-
que fois qu’une expertise est ordonnée dans les ins-
tances en report de date. La fixation de la date de
























































































