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Introduction

1. A l'image de toutes les crises mondiales, la question de I’économie
est au centre des priorités de tous les Etats. La crise sanitaire de la
COVID 19, qui frappe I'ensemble de la planete, conduit un trés grand
nombre d’entreprises a la faillite. Ainsi, les procédures collectives,
massivement sollicitées, permettent d’aider de nombreuses entreprises a
poursuivre leur activité, tandis que d’‘autres sont contraintes a une
liquidation judiciaire. Sans faire fi des conséquences de cette pandémie,
l'une des causes majeures d’ouverture de procédure collective reste le
comportement humain. Dans cette hypothése, la gestion de I'entreprise
par son dirigeant ou les interactions de tiers avec cette derniére peuvent
la conduire inexorablement vers une liquidation judiciaire, un
redressement judiciaire, ou dans le meilleur des cas, a une sauvegarde
judiciaire. Dans le cadre de l'étude qui est la notre, la confusion de
patrimoine et la fictivité de la personne morale apparaissent comme les
deux causes d’extension de procédure collective. Avant de s’intéresser a
celles-ci dans le cadre d'un dévéloppement plus approfondi de ces
questions, il est nécessaire d'apporter une définition de I'extension d’une
procédure collective. Elle est d'une part composée du mot « extension »
du latin extensio, « action d’étendre », et d’autre part « procédure
collective » qui est un ensemble de regles permettant le traitement des
difficultés des entreprises. C'est donc le fait d’étendre une procédure
collective a une personne morale ou physique détenant a priori, une
personnalité juridique différente de celle du débiteur principal. De facto,
la mise en place de cette action positive va étre matérialisée par la
réalisation d’une procédure spécifique, encadrée par la loi et visant a unir
deux ou plusieurs personnes physiques ou morales dans une seule et
méme procédure collective. C’est une procédure qui vient se greffer, ou
du moins prendre la place de la procédure collective initiale afin d’en
faciliter le déroulement. Elle vise a rétablir les vérités des faits, les
réalités des actes ayant donné lieu a une confusion de patrimoine ou a la

fictivité de la personne morale. Elle comporte en son sein, un ensemble



de regles qui permettent de mettre a la lumiere de la justice, des
comportements et des actes cachés derriere certaines activités
économiques. Ainsi toute personne responsable de la fictivité d‘un
débiteur, ou ayant confondu son patrimoine avec ce dernier, verra son
patrimoine attrait a celui du débiteur en cas d’ouverture d’une procédure

collective.

2. A cet effet, la Cour de cassation effectue un contrdle rigoureux des
jugements d’extension de procédure collective. Dans l'arrét du 24
octobre 1995!, la Cour de Cassation confirme comme la décision de la
cour d’appel qui vise a étendre la procédure collective d’une société a
une autre, en raison du désordre généralisé des comptes et de
I'imbrication inextricable de leurs patrimoines. Elle exige le constat de la
fictivité ou d’une confusion de patrimoine? avant que les juges de fond
ne puissent prononcer leur jugement®. C’est au tribunal d’apprécier®
I’existence de la confusion de patrimoine® ou de la fictivité®. Le réle de la
jurisprudence dans la détermination des causes de l'extension de la
procédure collective est essentiel’”. En notre sens c’est une régle qui
permet de renforcer davantage la légalité et I'équité des décisions

rendues.

3. Afin de mieux aborder la question de I'extension d’une procédure
collective, il est essentiel de s’appuyer sur |’évolution du droit de la

faillite, lequel est passé d'un droit qui tendait essentiellement a

! Cass. com., 24 oct. 1995, n° 93-11.322, BJS, févr. 1996, p. 158, note P. Scholer.
> F. Derrida, « A propos de I'extension des procédures collectives de redressement ou de liquidation judiciaire
», op. cit. note 37.
*F. Reille, « Les conditions de I’extension de procédure collective », op. cit. note 854.
*F. Derrida, « A propos de I'extension des procédures de redressement ou de liquidation judiciaires », op. cit.
note 2 .
® D. Tricot, « La confusion de patrimoine et les procédures collectives », Rapp. Cass. 1997, p. 165 et s ; F.
Reille, « Quelques aspects de I'extension de procédure collective pour fictivité ou Confusion de patrimoine
apres l'entrée en vigueur de la loi de sauvegarde », BJS janv. 2009, p. 48.
® Cass. com. 16 Sept 2014, n° 13-19.127, Gaz.Pal. 2016, n° 03, p. 80, note F. Reille.
’ Cass. com., 20 juin 1984, n° 82-16.508, JCC, Fasc. 80, note D. Gibirila ; V. aussi Cass. com., 8 nov. 1988, n° 87-
10.764, DS, 1989, som., 372, obs. A. Honorat.

19



sanctionner les faillis®, & un droit qui permet le maintien de l'activité de
débiteur. Ce droit est lI'une des disciplines juridiques qui connait une
évolution constante et de multiples réformes |égislatives®. A l'origine, le
droit de la faillite donnait la possibilité aux créanciers d’utiliser tous les
moyens qu’ils souhaitaient, afin d'étre désintéressés par leurs
débiteurs®. Certains débiteurs pouvaient é&tre emprisonnés, mutilés,

tués.

4, Cette discipline a connu une évolution majeurs avec l’'entrée en
vigueur de l'ancienne loi du 13 juillet 1967 qui a consacré pour la
premiére fois le principe de dissociation du sort de |I’'entreprise et de celui
du débiteur. L'entreprise et son dirigeant ne seraient plus considérés
comme unis au regard de la sanction?. Le Iégislateur a trouvé, dans ce
dispositif, une approche nouvelle pour résoudre les difficultés des
entreprises. Il s’appuie sur une analyse plus approfondie du
comportement du dirigeant mis en cause!3. L'entreprise en faillite
pouvait connaitre un autre sort que celui du débiteur qui la dirigeait. Le
débiteur pouvait ainsi étre écarté de la direction de I'entreprise en faillite
et étre sanctionné personnellement, tandis qu’'un plan de redressement
de I'entreprise était adopté!®. En effet : « La loi du 13 juillet 1967 avait

institué un régime plus favorable au bénéfice du débiteur de bonne foi en

® E. Roucolle, Histoire du droit de la faillite en France : Une approche des représentations de la défaillance,
these, Montpellier 1, 2001, p. 7.
1L Capdeville, « Réforme du droit des entreprises en difficulté : I'évolution des sanctions », BJE, n°3, mai
2014.
0a, Jazottes, « Droit des contrats et droit des entreprises en difficulté, continuité ou renouveau ? », BJE janv.
2019, n° 116, p. 38
) Daigre, « Entreprises en difficulté, Redressement judiciaire, Personnes morales et dirigeants », op. cit.
note 40.
2 D. Bureau « La fin d'un flot de résistance : le reglement du Conseil relatif aux procédures d'insolvabilité »
Rev. Crit. DIP 2002, p. 613.
. Tricot, « Les critéeres de la gestion de fait » : Dr. et patr., n° 34, janv. 1996, p. 24.
“ Ibid.
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séparant le sort de ce dernier a celui de I'entreprise. »'°. Les
transformations du tissu économique, dues aux crises financieres de
1974, 1979%%, ponctuées par d’importants changements politiques’ I'ont
rendu inadaptée!®. Cette loi était considérée par une partie de la doctrine
comme une « législation funéraire pour les intéréts du débiteur et des
créanciers »'°. Ce constat est sans appel I'une des raisons qui a motivé

le |1égislateur a faire évoluer le droit en la matiere.

5. Constatant que de plus en plus d’entreprises étaient confrontées a
des difficultés en dépit de cette configuration juridique, le Iégislateur a
percu la nécessité de faire d’améliorer ce dispositif?’. L'intervention du
|égislateur avait pour but de réformer la législation déja en place mais
aussi de combler ses insuffisances. C'est a cet effet que flt votée la loi
du 25 janvier 1985%%, Une fois de plus, il a adopté une nouvelle approche
des difficultés des entreprises®. Il a clairement énoncé ses objectifs dans
I'article 1 de lI'ancienne loi du 25 janvier 1985 qui dispose qu’ : « Il est
institué une procédure de redressement judiciaire destinée a permettre
la sauvegarde de l'entreprise, le maintien de l'activité et de I'emploi et
I'apurement du passif »%3. Dés lors, la sauvegarde de |'entreprise devient
le fondement des procédures collectives. Les nouvelles procédures et

textes mis en place concernant le redressement judiciaire du débiteur

2 y.-p. Legros, « Le sort des membres et dirigeants des personnes morales (4e partie) », Dr. sociétés n° 1,
Janv. 2006, étude 2.
3 Maspero, Marxisme-léninisme et révisionnisme face a la crise économique, Collection Yenan, Cahiers
Yenan, 1976, vol. 1 p. 130 ; P. Grou, Monnaie, crise économique éléments d'interprétation, Coll. Intervention
en économie politique, Presses universitaires de Grenoble, 1977, 328 p. ; S. Guillaumont, « Monnaie et
finances », Presses universitaires de France, 1998, coll. Thémis Economie p. 305.
R, Piastra, Les présidents de 1870 a nos jours, Eyrolles Pratique, 2012, p. 190 ; M. Tandonnet, Histoire des
présidents de la République, Place des éditeurs, 2017, 534 p.
M. Cabrillac, « L'impertinente réapparition d’'un condamné a mort ou la métempsychose de la masse des
créanciers », D. 2001, p. 69.
 Ibid.
205 M. Calendini, « Bilan d'un an d'application de la loi n® 85-98 du 25 janv. 1985 », LPA., 11 nov. 1987, p.20.
*! Loi n° 85-98 du 25 janv. 1985, JO du 26 janv. 1985 p. 1047.
2, Paillusseau, « Les vicissitudes de la loi du 25 janv. 1985 », LPA janv. 1994 p. 7.
% Ibid.
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tiennent compte de cet aspect®*. Le législateur a voulu résoudre les
difficultés des entreprises autrement. La création d’entreprises est

essentielle mais il faut aussi maintenir les entreprises déja existantes.

6. Le second objectif recherché par cette loi est la continuité de
I'activité de l’entreprise. Pour qu’une entreprise puisse poursuivre ses
activités commerciales, il est crucial que celle-ci ne soit pas en cessation
de paiement?®. Cela risque d’avoir de lourdes conséquences auprés des
tiers qui collaborent avec elle. En premier lieu, ses fournisseurs peuvent
devenir des créanciers et cesser de Ilui fournir les produits a
commercialiser ; les établissements de crédit, lui ayant consenti des
préts, peuvent interrompre leur financement. Cette entreprise peut aussi
avoir divers crédits antérieurs a rembourser, tels que des préts inter-

entreprises?®.

7. Vient en troisieme position le désintéressement des créanciers. La
procédure, cherchant dans un premier temps a sauvegarder |'entreprise
et ses salariés, permet s'il reste des deniers, a payer les créanciers®’. Les
créanciers d'un débiteur peuvent a leur tour faire I'objet d’'une procédure
collective s’ils n‘ont pu étre désintéressés. Toutes ces causes peuvent
créer un risque systémique®®. Dans ces conditions, les créanciers du
débiteur en procédure collective peuvent a leur tour devenir débiteurs

s'ils n’‘obtiennent pas le désintéressement de leur créance®®. Certains

). Deveze, « Dix ans d'application de la loi du 25 janv. 1985 : Quel bilan pour les creanciers ? », LPA 3 sept.
1997, p. 3.
> G. Teboul, « Confidentialité, cessation de paiement, cautions, plans de sauvegarde, procédures : du
nouveau pour les entreprises en difficulties », LPA 16 juill. 2018, p. 5.
T, Bonneau, « Le régime du prét interentreprises issu du Décr. du 22 avr. 2016 », BJS juin 2016, p. 311.
7 F.-X. Lucas, « Argent frais : paiement hors plan ou selon le plan ? » BJE sept. 2012, p. 341.
? M. Samuelian, « Les actions juridiques et réglementaires a I'épreuve des risques cartographiés par I'AMF »,
BJB oct. 2016, p. 440.
2 D. Voinot, « Procédures collectives, Plans de sauvegarde de continuation, de cession et de liquidation
judiciaire », Gaz. Pal. 5 nov. 2005, p. 28.
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créanciers dirigent des entreprises et la survie de leur activité
économique est conditionnée par le reglement de leurs créances. La
difficulté du législateur est grande : il doit concilier dans une méme
extension de procédure collective les intéréts divergents des créanciers
et des débiteurs®’. C’est dans ces conditions qu’a été élaborée la loi de
sauvegarde des entreprises®!. Cette loi novatrice a permis la création de
la procédure de sauvegarde et l'intégration dans le code de commerce de
I'extension de procédure collective a une tierce personne physique ou
morale sur les fondements de la fictivité et de la confusion de
patrimoine®?. Afin d’augmenter le patrimoine soumis a la procédure
collective initiale, certaines personnes peuvent faire |‘objet d'une
extension de procédure collective. Il peut aussi bien s’agir d’une
personne morale, telle qu'une société, une association ou un
groupement, que d’'une personne physique, peu importe l'activité qu’elle

exerce?3.

8. De plus, c’est dans ce cadre que le législateur a abandonné les
extensions-sanctions encore appelée extensions légales ou fausses
extensions®*. Avant cette loi, il existait I'extension légale ou fausse
extension. Elles était gouvernée par les anciens articles L.624-1, L. 624-
4 et L. 624-5 du code de commerce®. Ces dispositions créaient un
certain nombre de difficultés. « Le jugement qui ouvre le redressement
ou la liquidation judiciaire de la personne morale produit ses effets a
I'égard de toutes les personnes membres ou associées de la personne
morale et indéfiniment et solidairement responsables du passif social. Le

tribunal ouvre a I'égard de chacune d'elles une procédure de

O, Perrochon, « Halte au détournement de la cession judiciaire d'entreprise », D. 1990, chron., p.252 ; F.
Derrida, « A propos des plans de cession de I'entreprise, Dévoiement ? » D. 1992, chron., p.301
*! Loi n° 2005-845 du 26 juill. 2005, v. supra. note 843.
2C.com. art. L. 621-2.
** Cass. com, 30 oct. 2012, n° 11-25.560, BJS janv. 2013, p. 57.
** €. com.anc., art. L. 101, loi n® 67-563 du 13 juill. 1967, JO du 14 juill. 1967.
* €. com.anc. art. L. 624-1, L. 624-5.
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redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire selon le cas »°. En
s’arrétant sur le premier aspect de cette fausse extension, il en ressort
un caractere répressif. La sauvegarde de lI'entreprise ou la continuité de
I'activité n'y est nullement indiquée. Une intention de nuire aux
personnes responsables en découle. D’un intérét majeur dans le cadre de
notre étude, un examen plus précis sera consacré aux extensions-

sanctions dans les développements a venir.

9. L'un des autres apports de cette |égislation de 2005, est gu’elle
introduit au sein de l'article L. 621-2 du code de commerce le principe
d’'uncité de la procédure. Des lors qu’il y a extension de procédure
collective, le juge ordonne l'unicité des patrimoines du débiteur®’.
L'accent est parfois mis sur le désintéressement des créanciers qui en
résulte, le sort du débiteur étant relégué a la seconde place®®. Il a aussi
été observé que : « La mise en ceuvre de ce mécanisme permet de
réunir les débiteurs ayant confondu leur patrimoine au sein d’une

procédure collective unique. »>°.

« Non seulement son prononcé est
obligatoire pour le tribunal, mais elle conduit a une procédure unique,
chaque partie mise en cause répondant de tous les passifs »*°, Cette
position doctrinale répond a un double objectif. Elle démontre la
nécessité de préserver l'intérét de la personne morale, des tiers et des
créanciers au regard du prononcé obligatoire de la décision de justice.

Elle permet aussi d’‘obliger les responsables de ces comportements a

* Ibid.
7 F, Derrida, « A propos de I'extension des procédures collectives de redressement ou de liquidation
judiciaire », D. 1999, p. 687 ; C. Saint-Alary-Houin, « Les effets de la confusion de patrimoine et de la fictivité
des sociétés en redressement judiciaire. Unité ou dualisme ? » D., 1999, p. 453 s.,n° 6 et 7.
*® E. Sander «Faillite civile », JCP 2010 fasc. 647.
% A. Bézert, « Extension de la procédure collective pour Confusion de patrimoine et appréciation globale de
I'insuffisance d'actif des societies », BJE mai 2017, n° 114, p. 184.
0. Daigre, « Entreprises en difficulté, redressement judiciaire, personnes morales et dirigeants », Rép.
soc., 1996, n° 104 s. ; Gaz. Pal. 9 avr. 1997 n° 99, p. 76 ; JCP, éd. Entreprise 1996 n° 41, p. 361.
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répondre de leur responsabilité sur leurs biens*'. L’extension de
procédure collective contribue a un meilleur traitement du passif.
L'unicité permet la réunion dans la méme procédure collective des
différents patrimoines*?. Sont concernés le patrimoine du débiteur initial
et celui du débiteur attrait a la procédure collective. Il s’agit d’'un seul et
unique patrimoine renforcé par lI'apport du nouveau débiteur. On peut
donc considérer que cette action est notamment un moyen permettant
de mettre en oeuvre une responsabilité reposant sur un critére
patrimonial. L’extension de procédure est, selon la jurisprudence, un
mécanisme qui apporte des solutions aux entreprises en difficulté,
lorsque celles-ci sont en procédure collective*>. Dans ce sens :
« L'extension doit étre strictement limitée a la satisfaction du but qui
I'anime : permettre le bon déroulé d’une procédure collective »*.
L'analyse en découle est qu’en parallele, la reconstitution du patrimoine,
artificiellement divisé, du débiteur donnera aussi plus de chance aux
créanciers d’étre désintéressés*®. Le débiteur pourra bénéficier de fonds
supplémentaires facilitant I'adoption d‘un plan de continuation le cas

échéant. Les salariés pourront conserver leur emploi.

10. De ce qui précede, il est a ce stade nécessaire de se demander
quelle finalité est attribuée a l'extension de procédure collective ?
Diverses finalités Ilui sont données. La premiere, évoquée par la cour de
cassation dans l'arrét du 8 octobre 2012, serait que : « I'extension de

procédure a également vocation a participer a I'objectif de sauvetage de

*LF. Venier, « Le droit des entreprises en difficulté aprés 30 ans : droit dérogatoire, précurseur ou révélateur
? », 2017, Presses de 'université Toulouse 1 Capitole, p. 199.
2T, Favario, « Confusion de patrimoines : une illustration du principe de I'unicité de procedure », BJE janv.
2014, n° 110, p. 16.
 Cass. com., 5 avr. 2016, n° 14-19.869, v. supra note 840.
* Note F. Mélin, Ibid.
2L Fin-Langer, « Plan de cession partielle et action en extension de procedure », BJS févr. 2019, n° 119, p. 40
; G. Berthelot, « Le controleur, un organe subsidiaire chargé de la défense de I'intérét collectif », LEDEN nov.
2013, p. 3.
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I’entreprise »?°.

L'unicité des patrimoines du débiteur doit alors
permettre de donner une meilleure chance de survie a I’'entreprise. Ce
sauvetage de I'entreprise va donc avoir plusieurs conséquences sur la vie
des acteurs économiques. Les créanciers professionnels, tels que les
banques, vont pouvoir continuer de financer I'entreprise ayant connu des
difficultés?’. Les fournisseurs vont poursuivre leur collaboration avec le
débiteur®®. L'Etat va pouvoir percevoir les impdts et taxes, prélevés a
I'encontre de I’entreprise. Egalement, le sauvetage de Ientreprise
permet le maintien des emplois®. L'entreprise peut ainsi poursuivre son
activité et développer son chiffre d’affaire le cas échéant. Par ailleurs,
I'arrét de la Cour de cassation du 19 février 2002, et celui de la cour
d’appel d’Amiens du 17 juillet 2018, retiennent que cette action a un but
indemnitaire®®, dans le sens ol : « 'objectif recherché par le demandeur
a I'extension est principalement d’obtenir la prise en charge par le maitre
de l'affaire du passif »>!. L'action en extension peut permettre la
reconstitution du patrimoine, artificiellement divisé, afin de relancer
I'activité de I'entreprise en difficulté et de désintéresser les créanciers>?.
Ainsi, si cette procédure place la responsabilité du dirigeant au coeur de
I’action, elle vise essentiellement la réparation du dommage causé par ce
dernier®®. C’est pour cette raison que cette action ne consiste qu’en la
recomposition du patrimoine du débiteur. Partant de cette conception,
I'extension de procédure collective a une nature indemnitaire. Selon un

auteur : « les critéres d'extension de la procédure collective revétent une

®F. Reille, note sous Cass. com., 8 oct. 2012, n® 12-40.058, BJS déc. 2012, p. 866 ; Rev. soc. 2012, p. 728, note
Ph. Roussel Galle.
* Ph. Pétel, « Extension de procédure collective : limites des droits des créanciers », BJS oct. 2001, p. 979, n°
223.
* H. Lécuyer, « Sauvegarde, continuation des contrats en cours et déchéance du terme », Defrénois 17 mai
2018, n° 136, p. 37.
) -E. Kuntz, « Transaction et procédure collective », BJE sept. 2018, n° 116, p. 371.
¥ Cass. com., 19 févr. 2002, n° 99-12.776, v. supra. note 58.
>Lp, Rossi, note sous CA. Amiens, 17 juill. 2018, n° 18/00771, BJE sept. 2018, n° 116, p. 341.
>2 Cass. com., 19 avr. 2005, n° 05-10.094, Gaz. Pal. 22 juin 2006, p. 39, note D. Robine ; BJS 2005, p. 690, §
155, note C. Saint-Alary-Houin ; Gaz. Pal. 5 nov. 2005, p. 3, note C. Lebel.
> Note D. Robine, Ibid.
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finalité qui vise a sanctionner des actes ou des comportements ayant
créé une situation méconnaissant ou violant les principes généraux du
droit relatifs a la personnalité morale et a [l'individualité du
patrimoine »°?. L'objectif de I'extension serait de déterminer le réalité du
patrimoine du débiteur, sur la base des actes fautifs des responsables>>.
Il a également été observé que : « l'indéterminabilité de la consistance

6 est

patrimoniale, résultant du mélange inextricable des patrimoines »
la conséquence de la confusion des comptes et de relations financieres
anormales. Selon l'arrét de la Cour de cassation du 16 juin 2015,
I'extension de procédure collective : « ne repose ni sur |'idée de sanction
du débiteur, ni sur la réparation d’'un éventuel préjudice causé a ses
créanciers, mais s’apprécie, semble-t-il, a I'aune d’un critére objectif et
patrimonial visant a faire primer la réalité économique de
I'entreprise »>’. Par ailleurs dans un autre arrét du 19 février 2002, les
hauts magistrats de la Cour de cassation ont considéré que : «
L’extension de procédure collective (...) a pour but la reconstitution d’un
patrimoine artificiellement divisé, s’apparentant davantage a une
sanction de la confusion de patrimoine ou de la fictivité d’'une personne

morale qu’a une simple organisation d’apurement collectif d’un passif»°S.

11. Au regard de toutes les finalités qui lui sont accordées, I'extension
procédure collective traduit-elle une réalité plurielle ? Au coeur de toute

cette dichotomie, son but est-il indemnitaire? Vise ¢t-il le

54 CA. Poitiers, 2e chambre civile, 20 sept. 2011, n° 11/02212, Dr. sociétés 2004, n° 5, comm. 77, p. 25. Obs.
C. Delattre.
> Cass. com., 19 févr. 2002, n° 98-20.578, JCP E 2002, n° 1380, p. 1520, obs. Ph. Pétel ; BJS oct. 2016, p. 593,
note J.-P. Legros.
* Reille, La notion de confusion de patrimoine, cause d'extension des procédures collectives, Litec, coll.
FNDE, 2007, p. 517 et s.
F, Reille, note sous Cass. com., 16 juin 2015, n° 14-10.187, Gaz. Pal. 20 oct. 2015, n° 243, p. 27 ; BJS, sept.
2015, n° 113, p. 458, note E. Mouial-Bassilana.
*% Cass. com., 19 févr. 2002, n° 99-12.776, Dr. sociétés 2002, comm. 134, note J.-P. Legros ; Act. proc. coll.
2002, n° 82, obs. D. Gibirila ; JCP G 2002, n° 1, obs. Ph. Pétel ; Dr. et patr., aoGt 2002, p. 104, obs. D.
Poracchia.
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désintéressement des créanciers ? La reconstitution du patrimoine du
débiteur et le sauvetage de l'entreprise ? Ou au contraire, a-t-il pour
objectif la sanction d’actes et de comportements ? De plus, cette
polémique sur la finalité de l'extension de procédure collective, suscite
une problématique centrale. Le sens donné a l'extension de procédure
collective est-il en adéquation avec sa pratique devant les tribunaux ? Ou
encore, l'intention du l|égislateur, lors de ['élaboration de la loi du 26
juillet 2005, correspond-elle a la réalité de I'extension de procédure
collective d’aujourdhui ? Ainsi donc, il s’agira a travers notre étude de
savoir si la finalité de I'extension de procédure collective dans notre droit
positif est atteinte. Le dévéloppement a venir sera subdivisé en deux
parties. La premiere, portera sur l|'état des lieux de l'extension de
procédure collective, cela permettra de dresser I'historique, de rappeler
I’évolution, les obligations de chaque acteur économique impliqué, au
regard de la loi, de s’intéresser aux arréts les plus récents confrontés
aux anciens (Premiere Partie). La seconde partie consistera a examiner
les effets de I'extension de procédure collective et I'action en

responsabilité pour insuffisance d’actif (Deuxieme Partie).
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PREMIERE PARTIE

Etat des lieux de I'extension de procédure

12. Afin de mieux cerner la question de I'extension de procédure
collective, il importe de l'envisager a la lumiere de son évolution.
L'extension de procédure collective a deux fondements : la confusion de
patrimoine et la fictivité. Cette procédure, créée et élaborée
progressivement par la jurisprudence®® et la doctrine®®, évolue suivant
les différentes législations francaises (Titre I). Si elle apporte une
certaine satisfaction depuis I'assise |égale donnée par la loi du 26 juillet

2005°%!, une analyse de son régime procédural (Titre II).

% Cass. com., 19 avr. 2005, n° 05-10.094, v. supra note 52.
® G. Teboul, « L'extension d'une procédure collective d'une société commerciale 3 I'encontre d'une société
civile immobiliere », op. cit. note 850.
®* Loi du 26 juill. 2005, v. supra note 843.
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Titre I. Evolution législative et jurisprudentielle de

I'’extension de procédure collective

13. L’extension de procédure collective est née d'une véritable
intention de la jurisprudence de combler un vide juridique. Créée au
début du XIXéme siécle, il s'agissait dans un premier temps d’une regle
spécifique qui permettait d’élargir la procédure de faillite d’'une personne
morale a son dirigeant. Aucun texte |égislatif ne régissait ce domaine a
cette époque. Le probleme majeur, qui se posait alors, était de connaitre
le sort du dirigeant fautif ayant causé la faillite de la personne morale
qu’il dirigeait. La jurisprudence a donc décidé d’étendre la procédure de
faillite de la personne morale a son dirigeant. Nous allons nous intéresser
a l'extension légale de procédure collective abrogée par la loi de
sauvegarde des entreprises®® (Chapitre I) et a I"évolution de I’'extension
de procédure collective, encore appelée extension véritable de procédure

collective®® (Chapitre II).

®2 Loi du 26 juill. 2005, v. supra note 843.
% Cass. com., 13 déc. 2016, n° 15-24.464 et n° 15-24.598, BJE, 2017, n° 03, p. 186, note F. Reille.
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Chapitre I. De la naissance de I'extension légale a sa

suppression

14. L’extension de procédure collective, régie par l'article L. 621-2 du
code de commerce, est aujourd'hui la seule extension de procédure®.
Fruit de la jurisprudence, elle a été reconnue par la loi de sauvegarde
des entreprises®®. Pour déterminer ses origines, il faut remonter prés
d’un siécle auparavant. A cette époque, les débiteurs étaient sanctionnés
en raison d'un comportement fautif dans la gestion des personnes
morales dont ils avaient la charge. C’est dans ces conditions qu’a été
créée |'extension-sanction encore appelée fausse extension ou extension
légale (Section I). Puis le législateur a décidé, d'une part, de traiter la
faillite de la personne morale et les conséquences qu’elle peut avoir sur
la situation du dirigeant fautif, et d’autre part, de réserver un traitement

indulgent au dirigeant de bonne foi (Section II).

SectionI. De la création de l'extension légale de la

faillite a sa premiére codification

15. Avant le XIXe siécle, il n‘existait aucune regle en droit de la faillite
régissant I’'extension de procédure®®. Les dirigeants sociaux se laissaient
aller a de nombreuses dérives, tant sur le plan de la gestion interne des
personnes morales qu’ils dirigeaient, que sur celui de la comptabilité
réelle de ces entités®’. Alors méme que le législateur avait établi des

sanctions patrimoniales visant au désintéressement total des créanciers

6 C.com, art. L. 621-2.
% 0Ord. du 12 mars 2014, v. supra note 435.
% J.-p. Scarano, « Opposabilité ou Inopposabilité de la clause de réserve de propriété », RTD com. 1990. P.
535.
7y. Chaput, « Droit du redressement et de la liquidation judiciaires des entreprises », PUF 1987, n° 395.
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sur le patrimoine personnel des dirigeants sociaux, ces derniers ne se
sentaient pas plus inquiétés. Cette approche des ressources
patrimoniales des dirigeants sociaux ne permettait en aucune maniere de
résoudre les difficultés des entreprises et encore moins de permettre la
relance de leur activité économique. Emboitant le pas au législateur,
c’est la jurisprudence qui a été la premiere a créer une regle visant a
étendre la procédure de faillite d’une entreprise a ses dirigeants sociaux.
L'angle retenu va permettre de traiter les questions concernant la
naissance de la procédure d’extension (§ 1), I'encadrement législatif de
I'extension de la faillite aux dirigeants sociaux (§ 2), et l'action en

comblement de passif (§ 3).

§ 1. La naissance de la procédure d’extension

16. Avant la création de I'extension véritable de la procédure
collective, en vigueur aujourd'hui, fut créée, par la jurisprudence,
I'extension de la faillite aux dirigeants sociaux. Cette procédure est née
de l'arrét de la chambre des requétes du 29 juin 1908°%. 1| est toutefois
nécessaire de préciser que la chambre des requétes est une ancienne
formation de la Cour de cassation supprimée par la loi du 22 juillet
1947%. En l'espéce, la responsabilité d’un dirigeant de société a été
soulevée en raison du fait que ce dernier réalisait des opérations de
bourse dans son intérét personnel en utilisant les fonds de I'entreprise.
Dans cet arrét la chambre des requétes a retenu « la mise en faillite

d'une personne physique qui ne s'était pas bornée a remplir les fonctions

% Cass. ch. req., 29 juin 1908, DP 1910, |, p. 233, note J. Percerou ; V. aussi Cass. ch. req., 13 mai 1929
(Société des Hotels de Provence et autres), S., 1929. I. 289 ; M. Vasseur, Le principe de |'égalité entre les
créanciers chirographaires dans la faillite, these Paris, éd. Rousseau, 1949, n° 9, p. 35 et n° 54, p. 150 ; F.-X.
Lucas, « Les filiales en difficulté », LPA 4 mai 2001, n° 89, p. 66 ; M. Beaubrun, « La Confusion de patrimoine
au regard des procédures collectives de liquidation du passif », R.J. Com. 1980, p. 41.
% Loi n°47-1366 du 22 juill. 1947, JO du 24 juill. 1947, p. 7142.
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de directeur de cette société, mais qui résumait en sa seule personne la
société sous le couvert de laquelle [...] (elle) [...] se livrait a des
opérations de commerce et de bourse pour son propre compte »’°, Ce
dernier agissait donc au détriment de l'intérét de la personne morale,
sans tenir compte des conséquences négatives que cela pouvait avoir sur
son actif. Ce comportement portait atteinte a la société et a ses
créanciers. Les créanciers professionnels subissait les effets négatifs de
ce comportement en perdant leur propre capacité a régler leurs
fournisseurs. Cette responsabilité, visant a punir des personnes morales
ou physiques, n’était a l'origine qu’'un moyen dissuasif ayant pour but
d’éviter la mauvaise gestion et les fraudes des dirigeants d’entreprises’?.
Des lors, c’est a bon droit que la Cour a étendu la procédure de faillite et
ses effets au dirigeant, en « dépassant la personnalité morale de la

société » "2 sur la base des régles du droit commun.

17. L'entreprise sociétaire est une entité morale, dotée d‘une
personnalité juridique et dont la responsabilité ne pouvait incomber aux
personnes qui la composent. Tel était le principal frein a I'extension de la
procédure collective. Il s’agissait donc pour la Cour dans ce premier
arrét, de pouvoir dépasser ce principe juridique. Pour cela les magistrats
sont partis d’un raisonnement nouveau, considérant ainsi : « qu’une
personne ne pouvait se délivrer de ses obligations ou bénéficier d’un
droit auquel elle ne peut prétendre personnellement, sous prétexte
qu’elle est membre d’une personne morale »”3. De ce constat, la Cour a
caractérisé, d'une part, la confusion du patrimoine de la société et du
dirigeant social, et, d’autre part, le détournement des actifs sociaux de

I'entreprise masquée sous |'écran sociétaire.

7 Cass. ch. req., 29 juin 1908, v. supra note 68.
"L F. Reille « Les conditions de I'extension de procédure collective », op. cit. note 854.
> H. Paerels, Le dépassement de la personnalité morale, Contribution a I'étude des atteintes a 'autonomie
des personnes morales en droit privé et droit fiscal frangais, thése, Lille 1, 2008, p. 63.
” Ibid.
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18. En I'absence de texte en droit de la faillite sanctionnant cet état de
fait, la Haute juridiction s’est basée pour la premiere fois sur les regles
du droit civil. Au regard des carences du droit de la faillite en matiére
d’extension, les juges ont utilisé a cette époque les notions d’abus de la
personnalité juridique et de simulation afin d’étendre la faillite au
dirigeant. En matiere de fictivité, ces deux notions existent toujours
aujourd’hui dans notre droit positif et permettent aux juridictions de
déterminer s'il y a lieu de procéder a une extension de procédure’?. Dans
le premier arrét d’extension de procédure collective du 29 juin 19087, la
Cour de cassation a considéré qu’il y a eu un abus de personnalité
juridique constaté en raison du détournement des fonds de la société par
le dirigeant. Cela laisse donc apparaitre une confusion de patrimoine. Le
dirigeant se livrait a des opérations de bourse en utilisant le compte de la
société comme le sien et se comportait donc comme le véritable maitre
de l'affaire. Dans le méme sens, un arrét de la chambre des requétes de
la Cour de cassation du 9 février 19327% a pu retenir un abus de
personnalité morale de la part du dirigeant d’une société anonyme. Ce
dernier s'était approprié la trésorerie de la société et I'utilisait a des fins
propres. De plus en dépit de la présence d’un conseil d'administration,
toutes les décisions importantes n'étaient prises que par lui. La Cour,
constatant cet abus de personnalité, a donc décidé d’étendre la

procédure de faillite de I'entreprise a ce dirigeant.

19. Par ailleurs, la détermination de la notion de simulation donnée par
le code civil est d’'une importance majeure. « Lorsque les parties ont

conclu un contrat apparent qui dissimule un contrat occulte, ce dernier,

7% Cass. com., 13 janv. 2009, n° 07-20.097, Dr. fisc. 2009, n° 17, comm. 294, note J.-F. Duchéne, M. Epstein ;
Cass. com., 15 mai 2007, n° 06-14.262, JCP N 2008, n° 6, note J.-P. Gargon.
7> Cass. ch. req., 29 juin 1908, v. supra note 68.
7% Cass. req., 9 févr. 1932, Vidal C. Benoist et autres, S. 1932, 1ére partie, p. 177, note H. Rousseau.
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appelé aussi contre-lettre, produit effet entre les parties. Il n'est pas
opposable aux tiers, qui peuvent néanmoins s'en prévaloir. »”’. Le
premier acte, s’il est connu par tous, dissimule le second qui est occulte
et n‘est pas en principe connu des tiers. Le premier acte est donc
considéré comme fictif puisque son seul objectif est de cacher le
véritable contrat, qui est le second acte. Cette approche a permis
d’étendre la faillite a une personne morale ou physique sur la base de la
fictivité. Pour revenir & Cour de cassation du 9 février 193278, Ile
dirigeant social masquait I'ensemble de ses transactions occultes derriere
cette société. Les opérations n’étaient donc pas effectuées dans l'intérét
de la société, mais dans le sien. Cette affirmation a deux conséquences.
La premiere est qu’elle remet en question la validité de la société en
raison d’'un manque d’affectio societatis. Celui-ci est la condition
fondamentale de formation d’une société. Selon la doctrine : « L’affectio
societatis permet d’abord de déterminer I'existence d’une société créée
de fait ou d'une société en participation. Son absence permet au
contraire de prouver la fiction des apports, imposant ainsi au juge de
prononcer la nullité de la société. »’°. Egalement : « L‘affectio societatis
fonde plus particulierement le droit de participer aux décisions
collectives, ainsi que le devoir de loyauté entre associés. »%°. L’arrét de
la Cour de cassation du 10 février 1998 considére qu'il se définit comme
Iintention des associés®l. Il a été observé que : « L‘affectio societatis
doit perdurer tout au long de la vie sociale, ou du moins la présence de
I'associé au sein de la société. Si I'on peut déceler la présence d’un
affectio societatis au moment de la constitution de la société, il peut

2

disparaitre par la suite »2. Sur la base de ce principe, tiré du droit

commun, le véritable auteur de la fictivité est le dirigeant social. C'est

77 C. civ. art. 1201.
78 Cass. req., 9 févr. 1932, v. préc. supra.
V. Simon, « L' affectio societatis », RDC 2016, n° 1130, p. 343
8p, Vidal, Droit des sociétés, Lextenso, 7e éd., 2010, p. 55-56.
8 Cass. com., 10 févr. 1998, n° 95-21.906, BJS juill. 1998, p. 767 note J.-J. Daigre.
8 . Venzon, «L’Affectio Societatis», DEA, Strasbourg, 2003, p. 55.
35



dans cette logique que la faillite de la société a pu étre étendue a son

dirigeant social.

20. Le principe d’extension de faillite étant désormais admis, de
nombreux arréts ont pu voir le jour a partir de la caractérisation de la
fictivité. Dans un arrét du 13 mai 192983, la chambre des requétes de la
Cour de cassation a retenu l'extension de la procédure de faillite a
I'encontre de différents dirigeants sociaux personnes morales. En
I'espéce, trois sociétés avaient les mémes dirigeants, le méme
personnel, les mémes locaux, une comptabilité et trésorerie commune.
Suite a certaines difficultés, I'une de ces sociétés a fait I'objet d'une
procédure de faillite. Les juges ont alors décidé d’étendre la procédure
aux deux autres sociétés. Cette décision fondée sur le droit commun a
été motivée par la caractérisation de la fictivité de ces deux dernieres
sociétés®*. En effet, elles se présentaient comme des sociétés filiales de
la premiere alors, qu’en réalité, il ne s’agissait que d’une seule et méme
entité. De cette jurisprudence, découlent deux principes fondateurs de la
procédure d’extension. D’une part, on peut observer a travers cette
décision que la fictivité a pu, pour la premiere fois, briser I'‘écran
sociétaire au sein des groupes de sociétés. Considéré comme un principe
immuable préservant les personnes morales membres d'un groupe de
société, aucune disposition ne permettait jadis de casser cette sphére

protectrice.

21. D’autre part, l'innovation remarquable de cet arrét, est, qu’au-dela
de l'extension de la faillite aux dirigeants personnes physiques d’une
personne morale, fut aussi reconnue la possibilité de soumettre un

/4 \

groupe de sociétés a une extension de faillite et d’attraire des dirigeants

# Cass. ch. req., 13 mai 1929, v. supra note 68.
8 Cass. com., 11 déc. 2007, n° 05-19.145, JCP, 2008, n° 16, note A. Mairot.
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personnes morales a cette procédure®®. C'est par la suite que la création
de I'extension de la faillite par la jurisprudence au début du XXéme siecle
et la nécessité de sa pratique®® ont poussé le Iégislateur a Iui donner une

base légale.

§2. Encadrement législatif de I'extension de la faillite

aux dirigeants sociaux

22. Depuis la création du code de commerce en 1807% qui a permis la
création de la procédure de faillite, le |égislateur avait érigé un principe
de sanction automatique du débiteur. Celui-ci est la conséquence d’une
pratique et d‘une conception pénale et économique séverement
répressive. Ce choix était justifié pour éviter les fraudes et préserver la
pratique commerciale de dérives®®. Cette démarche poursuivait deux
objectifs. Elle visait a contraindre le débiteur, compte tenu des peines
d’emprisonnement, des sanctions civiques et professionnelles, qu'il
pouvait encourir, mais aussi de la privation de la gestion de ses biens,
afin qu’il paye ses dettes a ses créanciers. Elle avait aussi pour but
d’écarter de la vie des affaires les mauvais commercants. Adam Smith a
pu considérer qu’ : « a l'égard de la conduite des affaires, le nombre
d’entreprises sages et heureuses est partout beaucoup plus considérable
que celui des entreprises imprudentes et malheureuses. Malgré toutes
nos plaintes sur la fréquence des banqueroutes, les malheureux qui
tombent dans ce genre d’infortune ne sont qu’en bien petit nombre,

comparés a la masse des personnes engagées dans le commerce et les

® D. Gibirila, « L’extension d’une procédure collective », Rev. Lamy Dr. Aff., nov. 2000, p. 3.
¥ Décret-loi du 8 aolit 1935 portant application aux gérants et administrateurs de sociétés de la législation de
la faillite et de la banqueroute et instituant l'interdiction et la déchéance du droit de gérer et d'administrer
une société.
¥ Code de commerce de 1807.
8p.-C. Hautcoeur, N. Levratto, Faillite, dans Alessandro Stanziani, LGDJ 2007, pp. 159-67.
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affaires de toute espéce, ils ne sont peut-étre pas plus d’un sur mille »%°,
Mais force est de constater l'inefficacité d’une telle mesure car elle ne
permettait pas le désintéressement des créanciers. En dépit de cette
limite, et contre toute attente, le Iégislateur a maintenu son approche du

débiteur « délinquant ».

23. C'est a partir du décret-loi du 8 ao(t 1935 que fut intégrée a la loi
I'extension de la faillite. L'ancien article L. 437 du code de commerce,
régissant cette procédure, disposait qu’: « En cas de faillite d'une
société, la faillite pourra étre déclarée commune a toute personne qui,
sous le couvert de cette société masquant ses agissements, a fait dans
son intérét personnel des actes de commerce et disposé en fait des
capitaux sociaux comme des siens propres »°°, C'est de cette rédaction,
ayant pour vocation de prendre en compte |I'ensemble des différents cas
d’extension de procédure de faillite, que découlent plusieurs
conséquences. Elle limite son champ d'application matériel a la
procédure de faillite des sociétés uniquement. Au-dela de tous les
groupements de personnes morales existant a cette époque, bon nombre
d’entre eux n’étaient pas concernés. Cette lacune de la procédure tire
son origine de la procédure de faillite qui, elle-méme, excluait un certain
nombre de débiteurs tels que les personnes exercant une activité
libérale®!. C’est au fur et & mesure des réformes que le Iégislateur va
élargir le bénéfice de la procédure de faillite a ces personnes et, par la
méme, la possibilité de leur étendre la faillite. Le champ d’application de
cette réforme semble lui aussi flou. Le texte ne précise pas s'il s’agit

d’une personne morale ou physique. Par ailleurs, le législateur a renforcé

B, Smith, « Contributions to the Edinburgh Review of 1755-56: Review of Johnson’s Dictionary / A Letter to
the Authors of the Edinburgh Review », Essays on Philosophical Subjects, éd. W. P. D. Wightman, The
Glasgow Edition of the Works and Correspondence of Adam Smith, Oxford, Clarendon Press, 1980, p. 227.
% C. com. art. L. 437.
o Les professions libérales ont été introduites au champ d’application des procédures collectives par la Loi du
26 juill. 2005, supra. note 843.
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les pouvoirs des tribunaux dans ce méme décret-loi et a laissé au juge
un grand pouvoir d‘appréciation des causes de I'extension de la

procédure®?.

24. En outre, les causes d'extension de la procédure ne sont citées
qu’a demi-mot par l'ancien article L. 437 du code de commerce. De
I'interprétation de ce texte, découlent certains éléments constitutifs de la
confusion de patrimoine et de la fictivité. Etait-ce un moyen pour le
|égislateur de créer une disposition pouvant prendre en compte tout type
de comportement qui donnait lieu a une extension de la procédure de
faillite ? Ou au contraire, en choisissant de renforcer les pouvoirs des
tribunaux, cherchait-il a laisser |'appréciation de ces causes au juge ?
Trouver « Une solution plus rapide et plus économique au cas de faillites

93 selon une partie de la doctrine, tel était

et liquidations judiciaires »
I'objectif recherché par le |égislateur lors de I'adoption de ce décret-loi.
Toutefois, force est de constater que le |égislateur n'envisageait pas de
préciser les causes d'extension de la procédure de faillite. Par la suite,
face aux effets néfastes de la crise financiere de 1929 sur I’économie
nationale et sur les entreprises francaises®®, et de linefficacité des
mesures prises, il était impératif pour le législateur de faire évoluer ce

mécanisme juridique sur certains points.

8§3. L’'action en comblement de passif

25. Le législateur a voulu mettre en place une sanction purement

indemnitaire a I'égard de certains dirigeants, afin de répondre aux

2 Décret-loi du 8 aofit 1935, v. supra note 86.
RV Thiveaud, « L'ordre primordial de la dette : Petite histoire panoramique de la faillite, des origines a nos
jours. », REF 1993, n°25 pp. 67-106.
** Ibid.
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insuffisances du décret-loi du 8 ao(it 1935%. En effet, ce décret-loi
n'étendait la faillite qu’a certaines personnes. C'est dans ces conditions
qu’il a créé l'action en comblement de passif. Cette action ne concernait
que les administrateurs de sociétés anonymes dans un premier temps,
avant d’étre élargie aux dirigeants d’autres sociétés par la suite. Ainsi, il
a disposé dans l'article 4 de la loi sur les sociétés anonymes du 16
novembre 1940 que : « Le président du conseil d’administration de la
société est considéré comme commergant pour |‘application de la

présente loi »%.

26. Par ailleurs, en cas de faillite de la société, le président du conseil
d’administration est soumis a la déchéance attachée par la loi de la
faillite. Le tribunal de commerce peut, toutefois, I'en affranchir s'il prouve
que la faillite n‘est pas imputable aux fautes graves commises dans la
gestion de la société®’. Dans le cas ou, conformément aux alinéas 5 et 6
de l'article 2, les fonctions de président ont été déléguées, en tout ou
partie, a un administrateur, celui-ci encourt les responsabilités définies
dans le présent article en lieu et place du président du conseil
d’administration. En outre si la faillite ou la liquidation judiciaire de la
société font apparaitre une insuffisance d’actif, le tribunal de commerce
peut, a la demande du syndic, ou du liquidateur judiciaire, décider que
les dettes sociales seront supportées, jusqu’a concurrence du montant
qu’il déterminera, soit par le président du conseil d’administration, soit
par les administrateurs membres du comité soit par les autres
administrateurs ou par certains d’entre eux, avec ou sans solidarité. Pour
dégager leur responsabilité, le président du conseil d’administration et

les administrateurs impliqués doivent prouver qu'’ils ont apporté toute

% Art. 4 de la loi du 16 nov. 1940.
*Ibid.
%7 Cass. com, 3 mai 1972, n° 70-13.616, Gaz. Pal. 9 avr. 2015, n° 218, p. 16.
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I'activité et la diligence d’'un mandataire salarié a la gestion des affaires
sociales. Les dispositions de l'article 4 de la loi du 16 novembre 1940°®
précédemment citées ne sont pas applicables au président du conseil
d’administration et aux administrateurs de société dont les biens mis en
commun ne sont pas destinés a produire des bénéfices ; au président du
conseil d’administration et aux administrateurs de sociétés dont le
mandat en vertu des dispositions lIégales ou réglementaires est exclusif
de toute rémunération ; au président du conseil d’administration et aux
administrateurs des sociétés d’études ou de recherches tant que ces
derniéres ne passent pas au stade d’exploitation®®. Sur la base de cette
nouvelle disposition, le législateur persiste dans sa volonté de
sanctionner le débiteur. Ici, ce dispositif fait encourir une double sanction
au président et aux membres des conseils d'administration de la société

anonyme uniquement.

27. Dans un premier temps, ces derniers peuvent faire |'objet d’une
déchéance. De maniere systématique, le sort de ces dirigeants suit celui
de la société anonyme. La seule possibilité pour eux de ne pas étre
soumis a une déchéance, lorsque I’entreprise est en faillite, est de
prouver qu’'ils n‘ont commis aucune faute grave dans leur gestion. On
retrouve ici des signes de la responsabilité civile a I’égard des tiers régie
par l'ancien article 1382 du code civil devenu I'article 1240, C'est a
partir du quatrieme alinéa que le |égislateur durcit sa position a I'égard
du dirigeant. Il considére, qu’en cas de faillite de I'entreprise laissant
apparaitre une insuffisance d’actif, ce sera au président ou aux membres
du conseil d’administration de la supporter en partie ou en totalité, avec

ou sans solidarité. De plus certains auteurs considerent que pour

% Czulowski, La notion de direction dans les sociétés anonymes et la législation de 1940, Toulouse,
Imprimerie du Sud, 1943, p. 93.
2 R. Roblot, Droit commercial, 10e éd., Paris, PUF, 1986, n° 2873 ; V. aussi F. Derrida, P. Godé, J.-P. Sortais,
Redressement et liquidation judiciaire des entreprises, 3e éd., Paris, D. 1991, n° 40 et s.
100 .
C.civ. art. 1240.
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condamner un dirigeant a une insuffisance d’actif, il n‘est pas nécessaire
d’'apporter la preuve de la réalisation d‘actes détachables des
fonctions!®!, Sachant que la dette sociale d’une entreprise peut atteindre
des sommes trés importantes, dont le reglement ne peut parfois étre
assumé en totalité par une personne, méme en |'espace de toute une
vie, cette sanction a revétu un caractére beaucoup plus dissuasif que
punitif'®2, Les dirigeants doivent cependant prouver avoir eu une gestion
conforme a toutes les obligations nécessaires a l'activité, afin d’étre a

I'abri de sanctions.

28. Par ailleurs, ayant limité la qualité de demandeur a l'action au
liquidateur judiciaire et au syndic, le législateur a pris soin d’éviter
davantage de contestations et de préserver ainsi une certaine neutralité
de la procédure devant se dérouler exclusivement devant le tribunal de
commerce. Dans le but de combler les failles de I'extension de la faillite
dans sa rédaction d’origine!®3, le législateur n‘a pas choisi de la
reproduire. Il a plutdét opté pour un second dispositif. Les dirigeants des
sociétés anonymes en particulier se trouvent ainsi séverement réprimeés
en cas de faillite de la personne morale. Pouvant d’'une part étre attraits
a la procédure de faillite de leur société, ils peuvent en plus encourir
une déchéance s'ils sont responsables d’'une mauvaise gestion, ou étre
soumis a une action en comblement de passif si leur société est en
faillite ou en liquidation judiciaire!®®. A Iissue de la seconde guerre

105" Dpans ce

mondiale, I'économie francaise se doit d’'étre reconstruite
contexte, le |égislateur a mis en place de nouvelles mesures destinées a

mieux prendre en compte les difficultés des entreprises dans le but de

101 M. Cozian, A. Viandier, F. Deboissy, Droit des societies, LexisNexis, 26e éd., 2013, n° 309.

L. Czulowski, La notion de direction dans les sociétés anonymes et la Iégislation de 1940, v. supra note 98.
C.com. art.L. 437.

A. Mebale, L'extension des procédures collectives d’apurement du passif aux dirigeants sociaux, DEA,
Yaoundé, 2005. p. 88.

1%a, Piketty, J.F. Muracciole, L'encyclopédie de la Seconde Guerre mondiale, éd. Robert Laffon 2015, 1504.
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relancer |’économie francaise. Afin d’y parvenir, il a opté pour un

renforcement de l'action en comblement d’actif.

29. C'est au sein de l'article 1011°¢ de I’'ancienne loi du 13 juillet 1967,
que fut introduite I'extension de la faillite au dirigeant social. Cet article
précisait qu' : « En cas de reglement judiciaire ou de liquidation des
biens d'une personne morale, peut étre déclaré personnellement en
reglement judiciaire ou liquidation des biens tout dirigeant de droit ou de

fait, apparent ou occulte, rémunéré ou non, qui a :

- sous le couvert de la personne morale masquant ses agissements, fait

des actes de commerce dans un intérét personnel ;

- ou disposé des biens sociaux comme des siens propres [abus de biens

sociaux] ;

- ou poursuivi abusivement, dans son intérét personnel, une exploitation
déficitaire qui ne pouvait conduire qu'a la cessation de paiement de la

personne morale.

En cas de réglement judiciaire ou de liquidation des biens prononcé en
application du présent article, le passif comprend, outre le passif

personnel, celui de la personne morale.

La date de la cessation de paiement est celle fixée par le jugement
prononcant le reglement judiciaire ou la liquidation des biens de la

personne morale.»07,

Cette procédure mise en place permettait
essentiellement de sanctionner le dirigeant social en lui étendant a titre

personnel la procédure collective de la société.

106 ¢ com.anc., art. L. 101, loi du 13 juill. 1967, v. supra note 34.

M. Jeantin, « Responsabilité des dirigeants d'association et procédures collectives », BJS avr. 1991, p. 416.
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30. A la différence de I'extension de la procédure de l'article 10119,

I'action en comblement de passif régie par larticle 99 de cette loi
sanctionne la mauvaise gestion du dirigeant ayant conduit I'entreprise a
une procédure de réeglement ou de liquidation judiciaire. Il y est stipulé
que : « Lorsque le reglement judiciaire ou la liquidation des biens d'une
personne morale fait apparaitre une insuffisance d’actif, le tribunal peut
décider, a la requéte du syndic ou méme d'office, que les dettes sociales
seront supportées, en tout ou en partie, avec ou sans solidarité, par tous
les dirigeants sociaux, de droit ou de fait, apparents ou occultes,
rémunérés ou non, ou par certains d'entre eux. Méme si elle a mis en
place un régime juridique régissant la liquidation judiciaire, elle a aussi
mis en place des sanctions a I'égard du dirigeant responsable de la
faillite de son entreprise®®, L'action se prescrit par trois ans & compter
de l'arrété définitif des créances. En cas de résolution ou d'annulation du
concordat, la prescription, suspendue pendant le temps qu'a duré le
concordat, recommence a courir. Toutefois, le syndic dispose a nouveau,
pour exercer |'action, d'un délai qui ne peut en aucun cas étre inférieur a
un an. Pour dégager leur responsabilité, les dirigeants impliqués doivent
faire la preuve qu'ils ont apporté a la gestion des affaires sociales toute

I'activité et la diligence nécessaires »!'°,

La sanction encourue par le
dirigeant n‘ayant pas réglé les dettes mise a charge est le prononcé de
sa faillite personnelle par le tribunal suivant |'article L. 653-6 du code de
commerce!!!. Avant la loi du 26 juillet 2005 la sanction que le dirigeant
pouvait subir était la procédure d’extension-sanction?. L'ancienne loi du
13 juillet 196713 renforce ainsi le pouvoir du tribunal et celui du syndic.

C'est uniguement ces deux organes qui peuvent étre a la base de

1% Ibid.
1091 Favario, « Insuffisance d'actif : responsabilité du gérant de fait », BJS janv. 2019, n° 119, p. 46.
Art. 99 de la loi du 13 juill. 1967, v. supra note 34.
A. Cerf-Hollender, « Redressement et liquidation judiciaires : sanctions », JCP 2019, synthese 60, § 40 ; C.
com. L. 653-6.
112 Cass. com., 4 avr. 2006, n° 04-19.637, Bull. civ. 2006, IV, n° 92 ; Gaz. Pal. 24 juin 2006, p. 24 ; JCP, 2006,
note A. Cerf-Hollender.
e Saint-Alary-Houin, « Droit des entreprises en difficulté », 10e éd., 2016, Domat, p. 28, n° 25.
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I'ouverture de cette procédure. C'est aussi le tribunal qui régit
I'intégralité de la procédure. Portant en elle la marque d’une évolution
majeure, la réforme de 1967 a, elle aussi, fait I'objet de virulentes
critiques. Les dispositions, qui favorisaient les créanciers, faisaient partie

de procédures jugées trop complexes et lentes.

31. Ultérieurement l'article 180 de l’'ancienne loi du 25 janvier 1985,
relative au redressement et a la liquidation judiciaires des entreprises, a
disposé que : « Lorsque le redressement judiciaire ou la liquidation
judiciaire d'une personne morale fait apparaitre une insuffisance d'actif,
le tribunal peut, en cas de faute de gestion ayant contribué a cette
insuffisance d'actif, décider que les dettes de la personne morale seront
supportées, en tout ou en partie, avec ou sans solidarité, par tous les
dirigeants de droit ou de fait, rémunérés ou non, ou par certains d'entre
eux. L'action se prescrit par trois ans a compter du jugement qui arréte
le plan de redressement ou, a défaut, du jugement qui prononce la
liquidation judiciaire. Les sommes versées par les dirigeants en
application de l'alinéa 1ler entrent dans le patrimoine du débiteur et sont
affectées en cas de continuation de I'entreprise selon les modalités
prévues par le plan d'apurement du passif. En cas de liquidation, ces
sommes sont réparties entre tous les créanciers au marc le franc »!!* La
nature juridigue de cette action peut étre appréhendée comme une
action reposant sur un principe indemnitaire et visant aussi a sanctionner

le responsable!?>.

Section II. De l'association a la dissociation du sort du

dirigeant social et de celui de |'entreprise

% Loi du 25 janv. 1985, v. supra note 21.

F. Derrida, « Le proces de I'article 180 de la loi du 25 janv. 1985 », LPA 9 juill. 2001, p. 6.
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32. Profondément affaiblie par la seconde guerre mondiale, I’économie
francaise avait besoin de nouveaux financements pour créer de nouvelles
entreprises et pour assurer le maintien des activités économiques. Afin
de répondre a ces attentes, le l|égislateur entreprit de nombreuses
réformes dans divers domaines et tout particulierement en droit de la
faillite. II commenca dans un premier temps a rattacher le sort de
I'entreprise a celui de son dirigeant (§1). Se rendant compte des
limites de ce choix, il décida de séparer le sort du débiteur et celui de

I’entreprise 11° (§2).

8§1. Le rattachement du sort de I’entreprise a celui du

dirigeant

33. Ayant décidé de modérer sa position a I'égard du débiteur, le
|égislateur a dans un premier temps prévu deux procédures dans le
cadre du décret du 20 mai 19557, Pour la premiére fois, il a différencié
deux causes distinctes pouvant causer la défaillance du débiteur!s.
D’une part, il y a des causes liées a la malchance du débiteur et qui ne
peuvent lui étre imputées ; d’autre part, la défaillance peut résulter
d’'une faute pure et simple du débiteur. La premiére procédure est le
reglement judiciaire venant se substituer a la liquidation judiciaire créée
en 1889''°, Elle permet au commergant en cessation de paiement de
bénéficier d’'un concordat lui permettant de régler ses dettes et de
poursuivre son activité!??, Cette procédure est aussi bien appliquée aux

commercants de bonne foi et malchanceux en affaires qu’aux

118 6i n° 67-563 du 13 juill. 1967, v. supra note 34.

Décr. n°55-583 du 20 mai 1955, JO du 21 mai 1955 p. 5086.
Ph. Delebecque, N. Binctin, L. Andreu, Effets de commerce et entreprises en difficultés, LGDJ 2018, 944 p.
Loi du 4 mars 1889, JO du 20 févr. 1889 p. 48.
C. Lebel, « Etre ou ne pas étre en cessation de paiement », Gaz. Pal. 8 sept. 2005, p. 14.
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commercants qui le sont moins. Cette procédure est devenue, a ce
moment-la, la procédure de droit commun. La seconde procédure est
I'héritage de l'ancienne législation. Il s’agit de la procédure de faillite.
Elle avait pour but d’écarter les mauvais commergants de la vie des
affaires'?!. Ces derniers pouvaient faire I'objet de sanctions civiles et
pénales. L'intention profonde du législateur cherchant a accorder plus de
chance aux débiteurs de relancer leur entreprise se manifeste a travers
I'article 6 du décret-loi de 1955 : « La faillite ou le réglement judiciaire
peut étre demandé dans le délai d'un an a partir de la radiation du
débiteur du registre du commerce lorsque la cessation de paiement est

antérieure a cette radiation »'%2.

34. « La faillite ou le reglement judiciaire d'un associé solidaire peut
étre demandé dans le délai d’'un an a partir de la mention de sa retraite
au registre du commerce lorsque la cessation de paiement est antérieure
a cette mention. Dans les deux cas, le tribunal est saisi ou se saisit

d'office dans les conditions prévues & l'article 4 »!23,

Par ailleurs, ce
décret-loi se base essentiellement sur I'aspect moral du débiteur, au
détriment des possibilités réelles de survie des entreprises. Il a été
observé que si le débiteur est de bonne foi, peu importe que I'entreprise
puisse véritablement étre viable, elle pourra alors bénéficier d'un
réglement judiciaire!®*. A contrario, si le débiteur est de mauvaise foi, et
nonobstant les capacités de relance de |I'entreprise, celui-ci sera soumis a
une procédure de faillite personnelle et I'entreprise disparaitra'?®. Suite a
ces critiques, le législateur comprit la nécessité de faire passer la

résolution et la prévention des difficultés des entreprises avant les

121 .

Ibid.
122 bécret-loi du 20 mai 1955, v. supra note 117.
123 .

Ibid.
124p, Rubellin, « Inconstitutionnalité de I'article L. 624-5 du code de commerce », LEDEN mars 2012, p. 3.
J.-M. Calendini, « Faillite personnelle et non-paiement des dettes sociales », BJS avr. 1998, p. 367.
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sanctions dont les débiteurs pouvaient faire I'objet!?®.

Le rapport avec
notre sujet est que cette nouvelle |égislation va étre I'une des prémices
de I'extension de procédure collective, telle que nous la connaissons dans

notre droit positifl?”’.

8§ 2. La séparation du débiteur et de I'entreprise

35. Cette position du législateur prévaut toujours aujourd’hui. L'article

8 précise que seule la confusion de

L. 621-2 du code de commerce!?
patrimoine ou la fictivité peuvent permettre I'ouverture d'une extension
de procédure collective. Dans ces conditions, |'extension de procédure
collective s’appliquera a une personne physique, ou une personne morale
ou méme au dirigeant d’entreprise si on est en présence de l'une de ces
deux causes. L'établissement de |'extension de procédure respecte des
regles d’appréciation préétablies. La confusion de patrimoine ou la
fictivité sont les deux seules causes permettant |'ouverture de cette
procédure'?®. A défaut et de maniére constante, la jurisprudence rejette
toute demande se rapportant & I'extension de procédure collectivel3°.
Dans ces conditions, l'association du sort du dirigeant a celui de

I’entreprise ne sera plus le principe mais pluét I'exception®3!,

36. Dans un contexte économique en forte croissance durant les
années soixante et sous la pression de I'opinion publique, le législateur a

décidé de séparer le sort de I'entreprise de celui du débiteur. La position

126y Azarian, « Registre du commerce et des sociétés », JCP Janv. 2019, Fasc. 105.

C.com. art. L. 621-2.

C.com. art. L. 621-2.

Cass. com., ler oct. 2013, n° 12-24.817, Gaz. Pal. 12-14 janv. 2014, p. 18, note F. Reille

Cass. com., juin 2012, n°® 11-17486, BJS sept. 2012, p. 644, note |. Parachkévova.

F.-X. Lucas, « Extension de procédure collective fondée sur la Confusion de patrimoine et unicité de la
procédure », BJS 2003, n° 4, p. 407.
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reste la méme dans notre droit positif. La condition fondamentale de la
continuité de l'activité de I'entreprise n'était plus le résultat de I'analyse
de la moralité du dirigeant mais plutét la prise en compte des chances de
survie de |'entreprise. Ainsi, une entreprise viable bénéficiera d’un
reglement judiciaire et celle qui ne l'est pas sera mise en liquidation
judiciaire. Le développement de l'industrialisation et des nouvelles
technigues de commercialisation a cette époque a aussi joué un role
primordial dans le choix du législateur. Il a ainsi pu considérer que la
mauvaise gestion du dirigeant, ou d’autres causes de défaillance de
I'entreprise, pouvaient étre rattrapées par l'intégration de ces nouvelles

techniques a l'activité des entreprises.

7132, les juridictions ne se

37. Depuis I'ancienne loi du 13 juillet 196
réferent plus aux dispositions du droit commun pour statuer sur
I'extension de la procédure collective, mais uniquement sur des textes
propres au droit de la faillite a savoir I'ancien article 101 de la loi du 13
juillet 1967!%3. Cela a permis a cette matiére d’avoir une véritable
autonomie. Le législateur a codifié l'article 101 du code de commerce.
Cela a permis de distinguer le sort du dirigeant de celui de la société qu'il
dirige. C'est une action visant a étendre la procédure de reglement des
difficultés de l'entreprise & son dirigeant sous certaines conditions**.
Ainsi, l'article précité précise-t-il que le dirigeant peut étre mis en
redressement judiciaire ou en liquidation judiciaire s’il est responsable
d’'un certain nombre d’actes posés. A cet effet, la Cour de cassation,

3135

dans son arrét du 2 novembre 1993°°°, a répondu a une question qui lui

a été posée concernant I'application de I'article 101, alinéa 2, de la loi du

B2 0idu 13 juill. 1967, v. supra note 34.

Loi du 25 janv. 1985, v. supra note 21.

Art. 101 de la loi du 13 juill. 1967, v. supra note 34.

Cass. com, nov. 1993, n° 91-16.807, JCP 1994, éd. générale N° 38 p. 5; D. 1994 n° 1 p. 8 ; Cass. com 6 févr.
1996, n° 93-10.333, JCP E, éd. Entreprise 1996 15/16 panorama 421 ; JCP N 1996, n° 30-35 jurispr. p. 1159 ;
Gaz. Pal. 8 nov. 1996 N° 313-314 p. 251.
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13 juillet 1967. Les créanciers detenant un privilege général immobilier
sur le patrimoine d’'une personne morale en liquidation peuvent-ils voir
ce privilege étendu au patrimoine du dirigeant de la personne morale
attrait a la procédure collective ? La Cour de cassation considére qu’au
regard de l'unicité de patrimoine, ce privilege doit étre étendu au
patrimoine du dirigeant. Cependant tel n‘est pas l'avis d’'une partie de la
doctrine qui considére au contraire que : « Les privileges étant de droit
étroit, il ne parait pas possible d'étendre au patrimoine des dirigeants les
privileges généraux qui existent au profit de créanciers sociaux sur le
patrimoine de la société »13¢, Sj le dirigeant masque derriére la société
des actes réalisés dans son seul profit, s’il utilise les biens de la société
comme les siens, s’il est responsable de la cessation de paiement de la
société alors méme qu'il avait connaissance de ses difficultés, celui-ci
peut subir une extension de la procédure collective atteignant la
personne morale. L'article 182 de l'ancienne loi du 25 janvier 1985
concerne la méme question de la fausse extension ou de |'‘extension
légale. A cet effet, suite a I'arrét précité, la Cour de cassation, dans
I'arrét du 2 mars 1999, maintient sa position concernant I'admission du
privilege général immobilier des créanciers sur le patrimoine du dirigeant

en extension de procédure collective®®”.

38. S'inscrivant dans la continuité de l'article 101 de I'ancienne loi du
13 juillet 1967!%®, la fausse extension prévue par l'article 182 de
I'ancienne loi du 25 janvier 1985 n’est qu’une disposition légale visant a
sanctionner le dirigeant fautif. Selon la doctrine : « Bien que qualifiée
d’extension de la procédure aux dirigeants, la mesure prévue par l'art.

182 de l'ancienne loi du 25 janvier 1985 ne constitue pas une action en

i Ripert, R. Roblot, Traité de droit commercial, 13e ed, LGDJ 1992, 1288 p.

137 Cass. com., mars 1999, n° 95-19.917, BJS ao(t 1999, p. 856, note J.-P. Sénéchal.
% 10i du 13 juill. 1967, v. supra note 34.
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extension proprement dite »'3°, C’est dans cette optique qu’un auteur
considére que l'extension de l'article 182 de la loi 25 janvier 1985 est
une « simili-extension »1*°, Cette extension est un systéme pensé par le
|égislateur pour sanctionner les dirigeants des personnes morales ayant
accompli un certain nombre d’actes qui n’étaient pas dans l'intérét de la
société, et pour en dissuader d’autres de mettre en priorité leur intérét

personnel au détriment de celui de la société.

39. L'extension légale se différencie de |’extension véritable sur un
autre point. L'extension-sanction commande une procédure propre au
dirigeant social qui est distincte de celle de la personne morale. Le
dirigeant fera l'objet d'une décision pouvant étre différente de celle
prononcée a l'égard de la personne morale. A titre d'exemple, le
dirigeant pourra étre mis en redressement judiciaire tandis que la
personne morale sera mise en liquidation judiciaire®*!. 1l a été observé
que : « le législateur, au lieu de prendre en compte les lois du marché,
de I’économie, une fois de plus, par une certaine méconnaissance des
réalités de l'entreprise, continue de primer la notion patrimoniale, en se
souciant relativement peu des possibilités de survie des sociétés

défaillantes »!%2.

Les actes du dirigeant masqués sous le couvert de
I'entreprise, lui sont imputables. A travers la recherche de son intérét
personnel, un abus de biens sociaux peut étre caractérisé. Ainsi la
composition du patrimoine, objet de la procédure, sera aussi bien
constituée par le patrimoine de l'entreprise que celui détenu par le
dirigeant. Au-dela de cette mesure, le dirigeant peut faire l'objet de

peine correctionnelle s’il est reconnu coupable d’escroquerie ou de

3% A, Charvériat « Le redressement judiciaire ouvert a I’encontre des dirigeants », RJDA 93 Etudes et doctrine

p. 839.
190 A, Martin-Serf, L’intérét collectif des créanciers ou I'impossible adieu a la masse, éd. Frison Roche, Paris,
2000, p. 143.
%1 C.A. Paris 19 déc. 1991, Galle / Charli, Bull Joly 1992, n° 92, p 325 notes M. Ramackers ; Rev. proc. coll.
1991, p. 99 note J.-M. Calendini.
2 F, Daigne, Le redressement d’entreprise, PUF, coll., n° 2805, 1993, p. 48.
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banqueroute, ou étre soumis a une sanction supplémentaire dans le

cadre d’une action en comblement de passif'*°.

40. A la fin des années soixante, ce systeme imaginé par le |égislateur
était devenu inadapté dans un contexte de crise économique mondiale et
une concurrence internationale défavorable a lindustrie francaise.
Certains auteurs ont pu considérer que : « La finalité collective est
d'intérét général ; il est impossible de sauver |'entreprise si chacun des
acteurs concernés agit de son c6té et meéne une action inspirée par des
préoccupations particulieres. La sauvegarde de I|'entreprise suppose
comme préalable évident, le maintien de son existence et la recherche
d’une solution pour I'ensemble économique qu’elle représente »**, Face
a la nécessité d'une réforme satisfaisante et efficace, le législateur
comprit I'importance de faire de la préservation de l'entreprise la piece

maitresse de ses réformes.

41. Au sortir des années soixante-dix, la crise économique s’était
véritablement installée. L'alternance politique et le climat concurrentiel
international étaient défavorables a [|'‘économie nationale. La
multiplication des défaillances d’entreprises nécessitait la mise en place
par I’état d’'un systéme stable. L'entreprise, pilier de I’économie, était
exposé a toutes ses difficultés et ne bénéficiait toujours d’aucun systeme
protectionniste efficace en cas de défaillance. L'opinion publique, les
acteurs économiques, les professionnels du droit étaient ainsi dans

I'attente d’une réforme du droit de la faillite. L’action en comblement de

3\, Germain, « L’action en comblement de passif social, entre droit commun et droit spécial », D. 2007, p.

243 ; ). Vallansan, « Les sanctions influencées par la crise économique ? », BJE sept. 2012, n° 163, p. 319.
WE, Roucolle, Histoire du droit de la faillite en France : Une approche des représentations de la défaillance,
op. cit. note 8.
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7145 étaient des

passif et I'extension de procédure collective créee en 196
dispositions assez marginales qui laissaient cependant planer le danger
d’'une mauvaise appréciation par les juges de l'esprit du législateur. De
ce fait: « Sous l'empire de la loi n°® 67-563 du 13 juillet 1967, la
condamnation des dirigeants indélicats reposait sur une double
présomption de faute et de causalité, dont ils ne pouvaient se dégager
qu’en prouvant qu’ils avaient apporté a la gestion des affaires sociales

toute I'activité et la diligence nécessaires »1°,

42. Face au nombre grandissant de défaillances d’entreprises, le
|égislateur a revu sa conception de I'entreprise en difficulté, Iui accordant
désormais un cadre juridique protecteur. Il rompt ainsi définitivement
avec les anciennes législations visant la sanction des entreprises en cas
de défaillance'*’. La priorité est accordée a la continuité de I'entreprise,
puis au maintien de I'emploi et vient en derniére position le
désintéressement des créanciers. Cette nouvelle approche du législateur
comporte néanmoins un danger majeur pour les créanciers!*®. Ces
derniers sont dans la plupart des cas des professionnels ayant une
activité économique et le non-paiement de leurs créances peut avoir des
conséquences catastrophiques sur leur activité!*®. De plus, certaines
entreprises ont pu étre tentées d’abuser de cette priorité qui leur a été
donnée en utilisant cet avantage légal comme une modalité de gestion
de leurs difficultést®. Il n’est d’aucune utilité pour le droit et I'économie

nationale de s’évertuer a sauver une entreprise qui n’est pas viable au

143 J-M, Moulin, « Responsabilité du dirigeant social pour insuffisance d'actif », Gaz. Pal. 26 sept. 2017, p. 65 ;

Loi du 13 juill. 1967, v. supra note 34.
146 J-M, Moulin, Ibid ; V. aussi J.-C. Saint-Pau, La responsabilité du chef de I'entreprise en difficulté, Cujas 2013,
coll. Actes & études, 86 p.
97, Paillusseau, « Les vicissitudes de la loi du 25 janv. 1985 », op. cit. note 22.
8 Ibid.
el VI Reymond de Gentile, « Le principe de |'égalité entre les créanciers chirographaires et la loi du 13 juill.
1967 », RID comp. 1974, vol. 26 n°1. p. 222.
1% Anc. art. 182 de la loi du 25 janv. 1985, v. supra note 21.
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détriment de créanciers détenant personnellement des activités

pérennes.

43. Dés l'entrée en vigueur de I'ancienne loi du 25 janvier 1985%!, de
nombreuses voix se sont élevées pour critiquer le changement brutal
qu’elle apportait dans l'ordre prioritaire des créanciers®2. Depuis le droit
antique, le I|égislateur avait tendance a faire primer le droit des
créanciers sur celui du débiteur, personne morale ou physique.
L'ancienne loi du 25 janvier 19853 a rompu définitivement avec cette
pratique. Dans un contexte économique défavorable, avec plus de 90 %
de procédures se soldant par une liquidation judiciaire!®*, cette approche
du législateur a été considérée par une partie de l'opinion comme un
systeme révolutionnaire et prématuré. Il a ainsi pu étre affirmé en 1987
que : « si la loi devait favoriser le redressement, son échec est patent
»1°° L'échec de cette loi se ressentait aussi au niveau des mesures
prises dans le cadre de l'action en comblement de passif et de I'extension
de la procédure!®®. Ces mesures sanctions étaient inefficaces. A cet effet,
cette loi manquait d’attractivité en raison du fait que ses dispositions ne
traitaient pas de maniere satifaisante les difficultés des entreprises. A
I'origine, cette loi avait été adoptée dans le but de résoudre efficacement

7, ce qui aurait eu pour conséquence une

les difficultés des entreprises®®
réduction considérable du nombre de faillites. Cela aurait eu un impact
direct pour I’économie nationale. Le maintien des activités

professionnelles et celui de l'emploi pouvaient étre aussi l'un des

! oi du 25 janv. 1985, v. supra note 21.

M.-G. Bouhenic, « Le législateur pris au mot. Une analyse de la loi de 1985 », Gaz. Pal. n°287, oct. 1998,
pp. 2-4.

3 1bid.

134 p, Bailly, « Les licenciements et les procédures collectives », Gaz. Pal. 8 nov. 2008, p. 3.

E. Roucolle, Histoire du droit de |a faillite en France : Une approche des représentations de la défaillance,
op. cit. note 8.

PeE X Lucas, « Réforme de I'action en comblement de passif », BJS janv. 2017, p. 1.

Y7 Ibid.
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avantages de cette législation. La probabilité d’échec mentionné dans
cette citation traduit la différence qui existait entre lintention du
|égislateur lors de la mise en place de la loi et le résultat de son
application. La question d’une constante réforme de la loi se présente

comme une nécessité.

44. Les autres reproches faits a cette loi sont, entre autres, qu’elle ne
permettait pas le maintien efficace des entreprises en difficulté, bon
nombre d’entre elles étaient en liquidation judiciaire et les emplois
étaient perdus!®®. La sévérité des sanctions contre les dirigeants était
d'une efficacité moindre face au nombre grandissant d'entreprises en
liquidation judiciaire’®®. Seule une réforme globale du droit des

entreprises en difficulté pouvait résoudre ce probléme majeur'®®.

45. Face a ces détracteurs, et a I'urgence économique, le législateur a
adopté la loi du 10 juin 1994 relative a la prévention et au traitement
des difficultés des entreprises®!. Bien accueillie par la doctrine, cette loi
avait pour vocation d’améliorer la prévention des difficultés des
entreprises, de simplifier et d’accélérer les procédures et de restaurer le

droit des créanciers'®?.

46. Au terme de ce premier chapitre, I'extension de procédure apparait
sans aucun doute comme le fruit d’'une construction de la jurisprudence.
Ayant muté, passant d'une procédure qui visait a sanctionner les

débiteurs, elle se trouve aujourdhui a militer pour la sauvegarde de

%D, Desu rvire, Histoire de la banqueroute et faillite contemporaine, L’Harmattan, 2000, p.67

P. Diener, « Quelques réflexions critiques a propos de la loi sur le redressement judiciaire des entreprises
», D. 1986, chron. p.123.

160 . Derrida, P. Godé, J.-P. Sortais, Redressement et liquidation judiciaires des entreprises, Cinqg années
d'application de la loi du 25 janv. 1985, D. 1991, n° 15, p.23.

%1 | 6i n° 94-475 du 10 juin 1994, JO n°134 du 11 juin 1994 p. 8440.

F.-J. Crédot, « Les grandes lignes de la réforme du droit des entreprises en difficulté », LPA sept. 1994,
p.16 ; C. Saint-Alary-Houin, « La réforme des plans de redressement », LPA sept. 1994, p. 107.
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I'entreprise. La prise en considération de cette nécessité par le
|égislateur Iui permet d’avoir une place importe dans le code de
commerce et dans le droit des entreprises en difficulté d’'une maniére
générale. A ce niveau, un examen de la consécration l|égislative de

I'extension de procédure collective s'impose.
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Chapitre I1. Consécration législative de |’extension

véritable

47. Les années 2000 marquent un tournant historique en droit de la
faillite. Torturé, rendu esclave, humilié, jeté en prison, le débiteur est
aujourd'hui protégé. On releve que la sauvegarde de l'entreprise est au
cceur du droit des entreprises en difficulté. Ce processus est le résultat
d’'une longue tradition qui visait a sanctionner les débiteurs qui se
retrouvaient dans l'incapacité de payer leurs dettes. Peu importe qu'il
s’agisse de débiteurs de bonne ou mauvaise foi, le systeme social les
marginalisait et ils étaient écartés de la vie des affaires car ils

représentaient un danger pour la société!®3,

48. Face aux difficultés créées par les législations précédentes, le
|égislateur a donc entrepris dés 2005%®* |’établisssement d’un nouveau
cadre juridique par la codification de I'extension de procédure véritable.
On doit a la jurisprudence des apports considérables dans la création
mais aussi dans |I’évolution de I'extension d’une procédure collective®®>.
Les dévéloppement qui vont suivre vont permettre d’analyser le
mécanisme de |'‘extension de procédure collective (Section I), puis
I'extension de la procédure collective au conjoint du débiteur (Section
IT).

Section I. Le mécanisme de I'extension de

procédure collective

% p_Le Cannu, « Les décrets d'application de la loi n° 85-98 du 25 janv. 1985 », BJS mars 1986, p. 311.

Loi du 26 juill. 2005, v. supra note 843.
Cass. ch. req., 29 juin 1908, v. supra note 68.
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49. Afin de mieux cerner le contexte dans lequel l'extension de
procédure collective a été adoptée, il importe de s’intéresser aux lois et
ordonnances majeures, qui ont permis sa construction |égislative. Cette
étude permettra de déterminer la nécessité d'une telle procédure et de
mesurer son impact au fil des Iégislations. De ce fait, vont
successivement étre examinés la mise en place de la loi du 26 juillet
2005 (8§1.), l'avenement de la loi du 12 mars 2012 (§2.), I'entrée en
vigueur de l'ordonnance du 12 mars 2014 et celle de la loi du 6 ao(t
2015 (83.).

8§1. La mise en place de la loi du 26 juillet 2005

50. Le projet de la loi de sauvegarde des entreprises, a fait I'objet de
débats parlementaires. Apres la déclaration d'urgence de vote du projet
de loi de sauvegarde des entreprises, I’Assemblée Nationale I'adopte le 9
mars 2005. Le texte est ensuite soumis au Sénat en premiere lecture le
11 mai 2005 et défendu par un député, dans son rapport n® 335 au nom

de la commission des lois!®®.

51. Les critiques majeures émises a |I'encontre de I’'ancienne Iégislation
tiennent au fait qu’elle ne permettait pas un traitement trés rapide des
difficultés des entreprises. En effet, le redressement judiciaire, mis en
place par I'ancienne loi du 25 janvier 1985'®7, exigeait que I'entreprise
défaillante puisse étre en cessation de paiement avant de demander

I'ouverture de cette procédure. Dans la plupart des cas, les difficultés de

1% E. vauvillé, « Vente d'un immeuble en liquidation judiciaire : comment purger le droit de rétractation-

réflexion de I'acquéreur ? », Defrénois 15 mars 2015, n° 119 p. 245 ; E. Ruffin, « Constitutionnalité de la
cession forcée de droits sociaux », LEDEN déc. 2015, p. 3.
*7 Loi du 25 janv. 1985, v. supra note 21.
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ces entreprises étaient devenues trop importantes et insurmontables de
telle sorte que la seule issue était la liquidation judiciaire, d'ou le nombre
important de liquidations judiciaires et I'aggravation du taux de chdmage

a cette époque.

52. La complexité des procédures et leur lenteur étaient aussi un
véritable probleme. Certaines entreprises, connaissant de graves
difficultés, voyaient ainsi leur situation financiéere et économique se
détériorer considérablement en raison de la longueur de la procédure.
Certaines procédures de redressement judiciaire pouvaient s'étaler sur 4
ans. Le fonctionnement de l'entreprise en était affecté et les créanciers
|ésés. Plus le traitement des difficultés du débiteur était long, plus les
créanciers devaient attendre d’étre désintéressés. Au lendemain de
I'ancienne loi du 25 janvier 1985 et face a son échec, les praticiens du
droit, les parlementaires, et les acteurs économiques, militaient pour une
réforme de cette Iégislation. A l'issue de cette loi, le garde des Sceaux de
I'’époque a lui-méme souhaité que, 10 ans aprés son adoption, soit fait
un bilan afin de corriger cette législation pour une meilleure prise en
compte des besoins des entreprises. Ce n’est que 20 ans plus tard

qu’interviendra la loi de du 26 juillet 2005°°.

53. Cette réforme du 26 juillet 2005, entrée en vigueur le ler janvier
2006'7°, ne s’applique que pour les nouvelles procédures & compter de
cette mise en vigueur. Elle ne s’applique ni aux procédures anciennes
ouvertes avant cette date ni aux procédures déja en cours a cette date.

La chambre commerciale de la Cour de cassation a été soumise a une

1% Ibid.
189 Cass. com., 26 janv. 2016, n° 14-17.672, n° 14-25.541, 14-28.856, LEDEN mars 2016, n° 37, p. 3, obs. N.
Pelletier ; Dict. perm. diff. des entr. févr. 2016, p. 1, note J.-P. Remery ; D. 2 mars 2016, obs. X. Delpech ; Gaz.
Pal. 12 avr. 2016, n° 262, p. 59, note F. Reille ; JCP mai 2016, n° 5, comm. 165, note B. Rolland.
79 oi du 26 juill. 2005, v. supra. note 843.
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question : celle de savoir quelle est la loi applicable en matiére
d’extension de procédure collective pour confusion de patrimoine lorsque
la procédure collective du débiteur initial a été ouverte sous le régime de
la loi du 25 janvier 1985'"! et que I’extension de procédure collective
intervient sous celui de la sauvegarde des entreprises du 26 juillet 2005.
La Cour a répondu que : « La procédure étant commune aux trois
débiteurs, elle est régie par les dispositions antérieures a la loi du 26
juillet 2005. De sorte que le débiteur est irrecevable a interjeter appel
seul de cette décision, sans étre représenté par le liquidateur, alors que

cette opportunité lui est ouverte par le droit actuel »72

Par ailleurs,
dans le but de limiter le risque de faillite de nombre d’activités
économiques, cette réforme a permis aux professions libérales de
bénéficier des procédures collectives!’?. L’anticipation des difficultés des
entreprises passe aussi par le renforcement des pouvoirs et prérogatives
de certains organes de la procédure tels que le ministére public, les
controleurs représentant les créanciers. La réforme soutient la
revalorisation des droits des créanciers tout en mettant la sauvegarde du
débiteur et de l'emploi en avant. C’est pour cette raison que la
revalorisation des droits des créanciers passe par la protection de leurs
droits et de leurs s(iretés!’4. A compter de la promulgation de la loi du
26 juillet 2005, le législateur a entrepris régulierement d’améliorer et de
complémenter le mécanisme d’extension de procédure collective. Avec
un écart moyen de deux ans, depuis cette loi, fut adoptée la loi Pétroplus
du 12 mars 2012'7>,

§2. L'avenement de la loi du 12 mars 2012

1 oi du 25 janv. 1985, v. supra note 21.

Cass. com., 21 sept. 2010, n° 09-69.109, Dr. et proc. nov. 2010, n° 2, p. 15, obs. P. Crocq.

P. Eydoux, « L'essentiel du droit des entreprises en difficulté », Gaz. Pal. 17 avr. 2018, p. 50.
Y4 Ibid.

7> Loi n° 2012-346 du 12 mars 2012, JO du 13 mars 2012 p. 4497 texte n° 3.
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54. Conséquence directe de I'affaire Pétroplus’®, la loi éponyme du 12
mars 2012 est considérée comme une loi de circonstance par certains
professeurs’”. En I'espéce, le groupe suisse Pétroplus & fait I'objet d’un
redressement judiciaire le 24 février 2012. Dans le méme temps, ses
créanciers, en |l'occurrence les établissements de crédit, se sont
accaparés de I'ensemble de la trésorerie de sa filiale frangaise s’élevant a
171 millions d’euros. En dépit des 550 emplois de cette filiale, menacés,
le groupe Pétroplus n’a pas pris les mesures financieres qui relevaient de
sa responsabilité en vue de sauver I'ensemble des emplois. De plus, ce
groupe détenait un stock de produits pétroliers s'élevant a 220 millions
d’euros. Il n’envisageait a aucun moment de relancer la filiale, de
maintenir les emplois ou de remplir ses obligations écologiques en raison
de la vétusté du site ol sont conservés ces produits pétroliersi’®. A
I'approche des élections présidentielles et dans |I'urgence de protéger les
débiteurs francais du dépouillement de leurs actifs au profit de sociétés
étrangeres, I’Assemblée Nationale et le Sénat ont adopté cette nouvelle
loi en l'espace de trois semaines!’®. Cette loi, se voulant trés
circonstancielle, était d’application immédiate et fut donc appliquée a

I'affaire Pétroplus.

55. Cette loi poursuivait deux objectifs. Dans un premier temps, elle a
mis en place au sein de l'article L. 621-2 du code de commerce la
possibilité qu’a le président du tribunal de demander une saisie

conservatoire sur les biens d’'une personne physique ou morale soumise

76 p M. Le Corre, « Pour quelques barils de plus chez la fille, et pour quelques dollars de moins [...] chez la

meére : la loi Pétroplus du 12 mars 2012 », Revue Soc. 2012, p.412; Ph. Roussel Galle, « Mesures

conservatoires, Confusion de patrimoine et action en responsabilité », Dict. perm. diff. entr., mars 2012, p.3.

77y, Vallansan, P. Cagnoli, L. Fin-Langer, Difficultés des entreprises, LexisNexis, 6e éd., 2012, p. 424.

Ph. Roussel Galle, « La loi Petroplus : quelques réflexions... avec un peu de recul », Rev. proc. coll. mai

2012, n° 3.

79 k. Kuntz, « Loi Pétroplus, les bonnes intentions ne font pas toujours les bons textes », EFE 25 oct. 2012.
61

178



a une extension de procédure collective et sur le patrimoine non affecté
de I'EIRL dans le cadre d’'une procédure de réunion a l'actif. Dans un
second temps, cette loi détermine les conditions de cession des biens

ayant fait I'objet de ces mesures conservatoires®°,

56. Afin de préserver l'actif de la société faisant I'objet d’'une procédure
collective, conformément a la loi Pétroplus du 12 mars 20128}, |article
L. 621-2 du code de commerce autorise le président du tribunal a
ordonner toute mesure conservatoire utile a I'égard des biens du
débiteur visés par |'extension de la procédure, a la demande de
I'administrateur, du mandataire judiciaire, du ministéere public ou
d'office’®?. De plus le mandataire judiciaire, administrateur judiciaire, ou
ministere public, s’ils sont a l'origine de la demande d’extension de
procédure, peuvent demander au président du tribunal de décider de
mesures conservatoires sur les biens du débiteur ou de la personne visée
par I'extension®® et de demander leur cession. Le tribunal peut de plus
ordonner la cession des biens de ces personnes, s'il est avéré que leur
conservation entraine des frais ou qu'ils peuvent dépérir'®*. Cette faculté
laissée au président du tribunal peut s'effectuer dans les procédures

d’extension de sauvegarde, redressement et liquidation judiciaire.

57. S'agissant des mesures conservatoires, dans le cadre d’une action
en extension de procédure, le juge détermine le montant en se référant

au passif déclaré, ou, a défaut, si le délai de déclaration de créance n’est

% ph Roussel Galle, « La loi du 12 mars 2012 : halte au pillage des entreprises en difficulté ! », JCP E, n° 12,

2012, act. 192.

81 | oi du 12 mars 2012, v. supra note 175.

Cass. com., 15 déc. 2009, n° 08-20.934, Gaz. Pal. avr. 2010, p. 18, note F. Reille ; D. 2010. AJ 86, obs.
Lienhard ; Dr. sociétés 2010, comm. 56, note J.-P. Legros.

8 . com. art. L. 621-2 ; C.com. art. R. 621-8-2 ; C. com. art. R. 631-7-1; C. com. art. R. 662-1-1 ; C. com. art.
R. 662-1-2.

%% €. com. art. L. 663-1-1.
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pas écoulé, aux relevés de créances salariales®>. A la demande de
I'administrateur, du mandataire judiciaire, du ministere public, ou
d'office, le président du tribunal peut ordonner toute mesure
conservatoire sur les biens du débiteur, afin de préserver ces actifs, gage
de désintéressement des créanciers'®®. En cas d’extension de procédure
collective pour confusion de patrimoine, fictivité, ou méme réunion de
I'actif de I'EIRL!®’, I'article L. 621-2, de I'époque, du code de commerce

4

précise en son alinéa 3 18 qu’ : « [...] Un ou plusieurs autres patrimoines
du débiteur entrepreneur individuel a responsabilité limitée peuvent étre
réunis au patrimoine visé par la procédure, en cas de confusion avec
celui-ci. Il en va de méme lorsque le débiteur a commis un manquement
grave aux obligations prévues a l'article L. 526-13 ou encore une fraude
a l'égard d'un créancier titulaire d'un droit de gage général sur le
patrimoine visé par la procédure »%° De ce fait, méme l'entrepreneur
individuel peut voir son patrimoine non affecté intégré a la procédure
collective’®. Le président du tribunal peut ordonner toute mesure
conservatoire en vue de la préservation des actifs du débiteur initial'®?.
Cette demande peut étre faite par le mandataire judiciaire,
I’'administrateur judiciaire, le ministere public ou d’office par le juge, qu'il
s'agisse d‘une sauvegarde judiciaire, d'un redressement ou d‘une
liquidation judiciaire. Cette mesure concerne toutes les procédures

nouvelles et en cours a partir du 13 mars 2014.

85 ¢, com. anc., art. R. 621-8-2.

C.com. art. L.621-2.

187 cc. décision n° 2015-487 QPC du 7 oct. 2015, JO du 9 oct. 2015, n° 234, p.p. 18830 a 18832 ; A. Cerf-
Hollender, « Redressement et liquidation judiciaires : sanctions », op. cit. note 111.

B8 X. Lucas, « Nouveau départ pour I'EIRL », LEDEN juin 2019, p. 1; C.com, art. L. 621-2, al. 3.

F.-X. Lucas, Ibid.

Cass. com., 6 mars 2019, n° 17-26.605 ; LEDEN mai 2019, p. 2, note J. Valiergue.

C.com. art. L.621-2.
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58. Conformément aux dispositions du nouvel article L. 663-1-1 du
code de commercel®?, le juge peut prononcer la cession des biens du
débiteur, suite aux mesures conservatoires mises en place. Cette cession
pourra étre ordonnée par lui a condition que ces biens soient périssables
ou que leur conservation ou détention occasionne des frais. L'argent
obtenu aprés la vente de ces biens est versé a la Caisse des dépots et
consignations. Ces fonds pourront permettre de rembourser a
I'administrateur, au mandataire judiciaire ou au liquidateur les frais qui
auront été réglés concernant la gestion de la procédure du débiteur
concerné!®3, La vente de ces biens est ordonnée par le juge-commissaire
qui en fixe le prix et les conditions. C'est a I'administrateur, s'il a été
nommeé, ou au mandataire judiciaire ou au liquidateur judiciaire, de les
vendre. Le produit de la vente sera placé dans un compte a la Caisse des
dépots et consignations. Si les sommes versées a ce compte génerent

des intéréts, ceux-ci sont soustraits du compte®*,

59. Toutefois, ne sont pas exécutoires de plein droit a titre provisoire
les jugements et ordonnances prononcés concernant la cession de biens.
Cette cession peut étre interrompue par le premier président de la cour
d’appel lorsque I'exécution risque d'entrainer des conséquences
manifestement excessives, conformément aux dispositions de l'article R.
661-1 du code de commerce'®®. Dés la promulgation de cette loi,
nombreuses furent les critiques émises, et les doutes formulés a son
égard. Maitre G.Teboul se posait la question de la portée de cette loi, qui

pouvait étre considérée comme une « sanction préventive »'%, En

%2a. Teboul, « Le droit des entreprises en difficulté par gros temps », LPA nov. 2012, p. 3 ; C. com. art. L.

663-1-1.
% C. com. art. R. 661-1 ; C. com. art. R. 663-29 ; C. com. art. R. 663-45.
C. com. art. R. 663-45.
C. com. art. R. 661-1.
G. Teboul, « La nouvelle loi sur les mesures conservatoires en matiére de procédures collectives : une loi
de circonstances ou une sanction préventive ? » , LPA mars 2012, p. 5.
64
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2012%%7 le caractére sanctionnateur des procédures collectives est
définitivement supprimé, et ce depuis la réforme du 26 juillet 2005, mais
certains auteurs voient dans la cession des actifs saisis, une résurgence
de ces sanctions en redressement 18 et en liquidation judiciaire, dans

199 Cette mesure de saisie

I'hypothese d’une procédure de sauvegarde
conservatoire existait déja dans le cadre de l'action en responsabilité
pour insuffisance d’actif et cela depuis l'ordonnance du 18 décembre

2008 portant réforme du droit des entreprises en difficulté°°.

§3. L'entrée en vigueur de l'ordonnance du 12 mars
2014 et de la loi du 6 aolit 2015

60. A propos de l'ordonnance du 12 mars 2014%°!, la doctrine
considere qu’elle a amélioré le dispositif de I'extension de procédure par
la mise en place de trois dispositions®®?2. Tout d’abord, la liste des
personnes pouvant demander |'extension de la procédure collective est
modifiée?®3. Par ailleurs, on lui doit la disposition visant & l’audition
préalable de l'autorité dont relévent certains débiteurs avant le prononcé

d’un jugement d'extension de procédure®®*. Enfin, il est précisé que le

7 Loi du 12 mars 2012, v. supra note 175.

Cass. com., 11 oct. 1994, n° 90-12.129, BJS, déc. 1994, p. 1342, note P. Le Cannu ; Cass. com., 2 juin 2004,
n°® 01-17.945, RD banc. fin, 2004, p. 414, obs. F.-X. Lucas.

1% Cass. com., 31 mai 2011, n° 10-18.472, D. 2011, p. 1613, obs. A. Lienhard ; Rev. soc. 2011, n° 522, obs. Ph.
Roussel Galle ; JCP E 2011, n° 1737, note J.-P. Legros ; BJE sept. 2011, n° 123, note T. Favario ; Rev. proc. coll.
2011, n° 201, obs. A. Martin-Serf ; APC 2011, n° 194, obs. C. Delattre.

% Ord. n° 2008-1345 du 18 déc. 2008, JO du 19 déc. 2008 p. 19462 texte n° 29.

Ord. du 12 mars 2014, v. supra note 435.

L. Le Mesle, «Ordonnance du 12 mars 2014 : de quelques corrections, rectifications et innovations d'ordre
procédural », BJE mai 2014, n° 111.

2B p_M. Le Corre, Droit et pratique des procédures collectives, D., 9e éd., 2016-2017, Dalloz Action, n° 922-22
; C.com. art. L.621-2.

200, Firley, « L'extension de procédure a la demande du débiteur instaurée par l'ordonnance du 12 mars
2014 : une réforme a la portée limitée », RPC 2014. Etude 13.
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traitement de la procédure collective initiale et celui de I'extension de

procédure collective sont le fait des mémes auxiliaires de justice?°>,

529 pour I'ouverture d’une procédure

61. Sile |égislateur a opté en 200
d'extension a la demande du tribunal dans le but de « favoriser la
création et le développement des entreprises »%%/, I'article L.621-2 du

code de commerce?°8

est modifié et donne la possibilité au débiteur
d'effectuer cette demande en lieu et place du tribunal. Avant cette
modification, cette possibilité était accordée au tribunal qui pouvait faire
une saisine d’office. La doctrine est favorable a ce changement et
considére qu'il contribue a l'effacement de la place prédominante du juge
dans les procédures collectives®®®. On doit évoquer la loi du 6 ao(t 2015
pour la croissance, l'activité et I'égalité des chances économiques, dite

10

« loi Macron »%!°, du nom du Ministre de I’économie de I’époque. Le

gouvernement a d( recourir au dispositif de l'article 49-3 de la

constitution?!?

afin que le texte soit voté rapidement par I’Assemblée
Nationale, le 10 juillet 2015. Cette loi est a l'origine de la création de
tribunaux spécialisés®'?. L'article L. 721-8 du code de commerce dispose
que les tribunaux spécialisés sont créés et compétents pour connaitre les
procédures de sauvegarde, de redressement et de liquidation judiciaires

de certaines sociétés détenant une autre ou plusieurs sociétés, ou

% Ibid.

2% oi du 26 juill. 2005, supra note 843.

Cons. const., 26 sept. 2014, n° 2014-415 QPC, BJE nov. 2014, p. 377, note T. Favario ; BJS nov. 2014, p.
444, note |. Parachkévova.

2% C. com. art. L.621-2.

P. Rossi, « Le pouvoir d’initiative du juge en matiere de procédures collectives », BJE janv. 2015, p. 44 ; V.
aussi T. Favario, « La saisine d'office de I'article L. 621-12, alinéa 2, du code de commerce était bien conforme
a la Constitution », BJE mars 2015, p. 108.

219 6i n° 2015-990 du 6 aodt 2015, JO du 7 aolt 2015 p. 13537 texte n° 1.

J.-L. Vallens, « Création des tribunaux de commerce spécialisés », RTD com 2015, p. 593.

2 Ibid.
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dépassant un certain seuil de salariés et/ ou de chiffre d’affaires

minimum?13.

84. Le traitement des procédures d’insolvabilité en

droit de I’'Union européenne

62. Dans le cadre du constant dévéloppement des normes juridiques,
le droit francais se voit amélioré sous I'implusion d‘une volonté
d’harmosisation du droit au niveau européen. L'ordonnance du 2

7%, permet I'application en droit interne du réglement du

novembre 201
Parlement européen et du Conseil du 20 mai 2015 relatif aux procédures
d’insolvabilité. Ce reglement est lui-méme entré en vigueur dans les
Etats membres le 26 juin 20172, Cette ordonnance a permis d'intégrer
au livre VI du code de commerce un nouveau titre IX traitant les
procédures d’insolvabilité touchant au réglement®'®. Ces dispositions sont
assez novatrices, dans la mesure ou c’est la premiere fois que de telles
mesures relatives aux procédures d’insolvabilité sont introduites dans le
code de commerce. Dans le but d’avoir une application étendue, ces
dispositions régissent les procédures d’insolvabilité principales et
secondaires. Tout d’abord, les procédures d’insolvabilité principales sont
celles qui s’appliquent dans le cas de procédure ouverte dans le ressort
du tribunal ou le débiteur a son centre d’intérét principal. Toutefois,

I'article L. 691-1 du code de commerce®!” donne la possibilité au

213 c.com art. L. 721-8.

Ord. n° 2017-1519 du 2 nov. 2017, JO n°0257 du 3 nov. 2017 texte n° 11. 2 nov. 2017, qui ajoute un
neuvieme titre au livre VI du code de commerce ; Ph. Roussel Galle, A. Tabeling, JCP G, 2017, n° 47 ; P. Nabet,
Droit et proc. 2018, n° 1, p. 2.

> p. Nabet, « L'adaptation du droit frangais des entreprises en difficulté au réglement européen sur
I'insolvabilité », BJE nov. 2018, n° 116, p. 466.

218 g, Cuniberti, P. Nabet, M. Raimon, Droit européen de I'insolvabilité, LGDJ. REl 2015, 2017.

C.com.,, art. L. 691-1.
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ministére public et aux créanciers de faire appel aux décisions du
tribunal s’ils constatent que celui-ci est territorialement incompétent. Ce
recours peut se faire sous la forme d’un appel ou tierce opposition selon
que l'‘auteur est le ministére public ou un créancier. Suivant les

218 1o débiteur non

dispositions de |'article L. 691-3 du code de commerce
dessaisi, le mandateur judiciaire, le ministere public ou les créanciers
auteurs résidant sur le territoire national peuvent faire appel. A la
différence de la procédure principale qui s’applique a tous les biens du
débiteur dans tous les Etats membres, la procédure secondaire ne va
toucher que ses biens situés dans I'Etat membre ayant ouvert ladite

procédure?!?,

63. « Le praticien de linsolvabilité de la procédure d’insolvabilité
principale dans un autre Etat membre peut demander l'ouverture d’une
procédure secondaire dés le moment ou le débiteur a un établissement
situé sur le territoire francgais »22°. Cette procédure secondaire consistera
en l'ouverture d‘un redressement judiciaire ou d’une liquidation
judiciaire®?’. Un arrét de la Cour de cassation du 14 octobre 1997 précise
que la demande d’extension de procédure ne vise pas le paiement de
créance par le débiteur a qui la procédure doit étre étendue mais plutot
I'extension de procédure sur la base d’une confusion de patrimoine. Des
lors cette action n’est pas soumise aux regles gouvernant les demandes
en paiement de passif soumises au liquidateur?*®>. La sauvegarde

judiciaire ne peut étre demandée que par le débiteur lui-méme.

e, com., art. L. 691-3.

J. E. Degenhardt, « Le dirigeant ne doit demander I'ouverture d'une procédure collective que dans I'Etat
membre européen ol se trouve son COMI », BJE mai 2018, n° 115, p. 225.

220y Broussolle, « Les principales dispositions de I'Ord. n® 2017-1519 du 2 nov. 2017 portant adaptation du
droit frangais au réglement du Parlement européen et du Conseil du 20 mai 2015 relatif aux procédures
d'insolvabilité », LPA 19 juin 2018, n° 136, p. 6.

21, Vallansan, « La compétence pour I'ouverture d'une procédure d'insolvabilité : le choix des TCS », BJE
mars 2018, n° 115, p. 137.

22 Cass. com., ler oct. 1997, n° 95-14.578, BJS déc. 1997, p. 1089, note J.-J. Daigre.
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Concernant la date de cessation de paiement, elle releve toujours de la

|223

compétence du tribuna Le jugement rendu par le tribunal dans cette

procédure est lui aussi susceptible d’appel ou de tierce opposition.

64. Dans le cas ou un débiteur a des établissements en France et que
la procédure principale est engagée dans un autre Etat membre sans que
le praticien de l'insolvabilité n‘ouvre une procédure secondaire sur le
territoire national, les créanciers locaux pourront bénéficier d‘un
engagement??*. En effet le praticien va leur accorder un engagement leur
permettant d’étre désintéressé sur les biens du débiteur étant sur le
territoire national. Celui-ci va devoir respecter le rang des créanciers, le
pourcentage respectif de chacun, les slretés et garanties dont ils

bénéficient??>.

Section II. L'extension de la procédure collective au

conjoint du débiteur

65. Le droit des procédures collectives intervient uniquement si le
conjoint est marié a un dirigeant personne physique soumis a une
procédure collective??®. La procédure consistera a organiser les effets
patrimoniaux vis-a-vis du conjoint. Il sera question du patrimoine du
couple (§1) et du rapport entre le régime matrimonial et I’'extension de la

procédure (§2).

Gy Tabeling, « La nécessité d'adapter le droit francgais au reglement révisé par ordonnance », BJE mars

2018, n° 115, p. 135.

24 C. com. L. 692-7.

A. Donnette-Boissiére, « Les aspects de droit social de I'ordonnance du 2 nov. 2017 », BJE mars 2018, n°
115, p. 150.

226 C.com, art. L. 624-7.
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§ 1. Patrimoine du couple

66. Le conjoint devra dans un premier temps déterminer son
patrimoine personnel conformément a l'article L. 624-5 du code de
commerce??’. Depuis la loi de sauvegarde des entreprises®?®, |'article
L.624-6 du code de commerce précise que : « Le mandataire judiciaire
ou l'administrateur peut, en prouvant par tous les moyens que les biens
acquis par le conjoint du débiteur I'ont été avec des valeurs fournies par
celui-ci, demander que les acquisitions ainsi faites soient réunies a I'actif
»229 1| faut pour cela joindre ledit patrimoine de I’époux ou de I’épouse
du débiteur, a la procédure collective?3°. Cette disposition est le fruit de
la jurisprudence. Elle vient d’un arrét de la chambre commerciale de la
Cour de cassation du 14 février 19892, En I'espéce, un créancier avait
demandé a la Cour que soit joint a la procédure un immeuble
appartenant a I’épouse d’un débiteur. Cette derniere a justifié que cet
immeuble provient de ses ressources personnelles et non pas de celles
de l'entreprise de son époux. La Cour a retenu que la charge de la
preuve pese toujours sur le créancier et c’est donc a lui de prouver que
ce patrimoine ne provient pas des biens propres du conjoint du
débiteur?*?. L'article L. 624-9 du code de commerce®*® dispose que le
conjoint d'un débiteur a la possibilité d’entreprendre une action en
revendication a I'encontre des créanciers afin que le patrimoine, dont il
se considere titulaire et qui est soumis a la procédure, puisse lui étre

restitué. Le créancier peut demander la saisie des biens du conjoint in

7 Ibid.

%% Loi du 26 juill. 2005, v. supra note 843.

C.com art. L. 624-6.

F. Derrida, « La revendication des biens personnels du conjoint en cas de faillite ou d'admission au
réglement judiciaire », JCP 1955, éd. G, p. 1265.

21 Cass. civ. 1re, 12 janv. 1999, n° 96-21.973 n° 97-11.537, RD. Ban. et fin. 2000, p. 50 note I. Riviére.

D. Hoir-Lauprétre, « Le conjoint du chef d’entreprise: La nécessité d'une plus grande autonomie
patrimoniale dans le respect des intéréts de tous les créanciers », Dr. et patr. janv. 1998, doctr. p. 20.

3 C.com art. L. 624-9.
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bonis méme s'il existe une indivisibilité de ce bien appartenant aussi au
débiteur. Mais le créancier passera au rang de créancier « infra-
chirographaire »23*. Afin d’éviter la fraude au créancier, consistant, pour
le débiteur, a mettre les biens normalement soumis a la procédure au
nom et dans le patrimoine de son conjoint, I'article L. 624-8 du code de
commerce précise que : « Le conjoint du débiteur qui, lors de son
mariage, dans |'année de celui-ci ou dans I'année suivante, était
agriculteur ou exercait une activité commerciale, artisanale ou toute
autre activité professionnelle indépendante, ne peut exercer dans la
procédure de sauvegarde aucune action a raison des avantages faits par
I'un des époux a l'autre, dans le contrat de mariage ou pendant le
mariage. Les créanciers ne peuvent, de leur c6té, se prévaloir des

avantages faits par I'un des époux a l'autre »23>,

§2. Régime matrimonial et extension de procédure

collective

67. Les biens communs des époux acquis lors de la communauté de
biens peuvent faire I'objet d’'une saisie, sauf s’il y a eu fraude du débiteur
ou mauvaise foi du créancier en dehors de la récompense éventuelle due
a la communauté®*®. Le décret du 28 décembre 2005%% prévoit I'audition
ou la convocation du conjoint avant toute décision tendant a saisir les
biens de la communauté?®®, L’article R. 641-30 du code de commerce
ajoute une disposition qui prévoit que si la communauté est dissoute

durant la procédure, le conjoint du débiteur devra étre auditionné ou

2% Cass. com., 19 janv. 1993, n° 89-16.518, D. 1993, p. 391, jurispr., n° 90, note A. Honorat ; Defrénois sept.

1993, p. 1045, note F. Derrida.

25 C. com. art. L. 624-8.

C.civ. art. 1413.

Décr. n°2005-1677 du 28 déc. 2005, JO du 29 déc. 2005.
C.com, art. R. 624-12 ; C.com, art. R. 631-30.
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convoqué avant la décision de vente des biens indivisibles®*°.

En regle
générale, le liquidateur se saisit des biens des époux acquis sous la

communauté de biens.

68. Cette saisie peut poser probleme dans le cadre d’une extension. Si
un divorce sous communauté de biens intervient entre la date du
prononcé de l'extension et la date du jugement d‘ouverture de la
procédure initiale, quelle sera la destination du bien immeuble acquis par
les ex-époux ? La Cour de cassation a affirmé dans un arrét du 7 avril
2009 que : «le jugement prononcant la procédure collective d'une
personne physique ou morale par extension de la procédure collective
d'une autre en raison de la confusion de patrimoine ne rétroagit pas.
L'opposabilité de la dissolution de la communauté par le divorce est donc
acquise et le bien appartenait a l'indivision post-communautaire. Cette
derniére étant antérieure a l'ouverture de la procédure collective par

extension, le liquidateur ne pouvait que provoquer le partage »2%.

4241

69. Depuis I'ordonnance du 12 mars 201 , le débiteur est désormais

admis a demander |'extension de la procédure collective, y compris a des
coindivisaires, a son conjoint commun en biens. La Cour de cassation a

affirmé, dans les arréts du 8 janvier 1985 et du 7 février 1989%%2

, que
I'indivision ne peut étre prise en elle méme comme cause d’extension de
procédure, elle ne peut suffire a caractériser une confusion de

3 a retenu que le non-réglement de

patrimoine. La Haute juridiction®*
loyers ne constitue pas a lui seul un motif d’extension de patrimoine.

Pour que lI'extension de procédure collective soit admise, il est nécessaire

3% C.com, art. R. 641-30.

Cass. com., 7 avr. 2009, n° 07-16.061, v. supra note 322.
Ord. du 12 mars 2014, v. supra. note 435.
Cass. com., 18 mars 2008, n° 06-20.510, D. 2008, act. jurispr. p. 982, obs. A. Lienhard.
Cass. com., 20 janv. 2009, n° 07-17.026, v. supra note 415.
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qu’une confusion de patrimoine, ou la fictivité de la personne morale,

soit admise.

70. En ce qui concerne le conjoint commercant, I'ensemble des biens
de la communauté***constitués des revenus de chacun des époux
2%Speuvent étre saisis par les créanciers sous certaines conditions. Ces
derniers doivent prouver que la créance est née pour répondre aux
besoins du ménage ou de |'éducation des enfants l'article 220 du code
civil®*®. Pour présumer la qualité de commercant du conjoint, le code de
commerce précise dans son article L. 121-3 que : « Le conjoint d'un
commergant n'est réputé lui-méme commergant que s'il exerce une
activité commerciale séparée de celle de son époux »%*’. Cela permet

d'ores et déja d’opérer une distinction avec I'exploitation en commun.

Conclusion titre I

71. Au terme de la conclusion de ce premier titre, il en ressort que

I'extension de procédure collective s’est progressivement transormée?*8,

9

Au fil des arréts de jurisprudence®*® et des dispositions législatives®>°,

elle est passée d’'une procédure portant principalement sur le dirigeant a

244 C.civ. art. 1413.

C.civ. art. 1401.

P. Delmotte, « Les critéres de la confusion de patrimoine dans la jurisprudence de la Cour de cassation »,
op. cit. note 375 ; B. Grelon, C. Dessus-Larrivé, « La confusion de patrimoine au sein d'un groupe », Rev. soc.,
2-2006, p. 281.

47 C.com, art. L. 121-3.

A. Bézert, « Caractérisation de la confusion des patrimoines : confirmation, évolution, hésitations ? », BJE
mai 2019, n° 116, p. 15.

** Cass. com., 7 nov. 2018, n° 17-21284, BJS janv. 2019, n° 119, p. 44, note T. Favario.

Loi n°® 2019-222 du 23 mars 2019, JO du 24 mars 2019 ; Ph. Roussel Galle, « Principales innovations
intéressant le droit des entreprises en difficulté dans le projet de loi PACTE », Rev. proc. coll. 2018 ;Y.
Lelievre, « Comment passer de la culture de I'échec a celle du rebond ? », Rev. proc. coll. 2016, dossier 26.
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une procédure axée tant sur les personnes physique que morale®!. Cette
transformation, bien que progressive, a connu une étape majeure par la
prise de conscience du l|égislateur de séparer le sort de l'entreprise a
celui de son dirigeant®®?. Les causes de faillite d’une entreprise peuvent
étre multiples. Elles peuvent résulter d’'un comportement fautif, d’'une
négligence, voire d’une fraude®3. Toutefois un dirigeant responsable de
la faillite de son entreprise ne doit pas avoir le méme sort qu’un dirigeant
malchanceux®**. De plus la faillite de I’entreprise peut, entre autre, étre
causée par la confusion de patrimoine de I'entreprise et de celui de son
dirigeant®>®. Dans ces conditions, il est légitime d’intégrer le patrimoine

personnel du dirigeant a la procédure collective de I'entreprise.

72. Le second élément majeur de cette évolution de I'extension de
procédure collective est de prendre comme débiteur secondaire, toute
personne physique ou morale reconnue responsable d’une confusion de
patrimoine avec celui de |'entreprise ou tout responsable de la fictivité

256 De ce fait, ce mécanisme juridique est

d’'une personne morale
davantage renforcé et élargi. Le |égislateur a pris le soin d’encadrer le
dispositif Iégislatif relatif de I'extension de procédure collective au sein de
I'article L.621-2 du code de commerce?®®’. Cette mesure permet de se
prémunir d’un certain nombre de dérives. Avec des montages juridiques

et financiers de plus en plus complexes, il est nécessaire de déterminer

! Cass. ch. req., 29 juin 1908, v. supra note 68.

Loi du 13 juill. 1967, v. supra note 34.

P. Urbain, « L'exécution de la condamnation du dirigeant fautif en procédure collective », LEDEN janv.
2020, n° 113, p. 6.

>, Lebel, « Etre ou ne pas étre en cessation de paiement », op. cit. note 120.

N. Tagliarino-Vignal, « Extension de la liquidation judiciaire d'une société a son gérant pour confusion de
patrimoines », BJE mai 2014, n° 111, p. 148.

6 C. com art. L. 621-2 ; Ph. Roussel Galle, « Débiteur personne physique : du dessaisissement au rebond »,
BJE sept. 2018, n° 116, p. 389 ; S. Schiller, « Le rebond des entreprises dans la phase postérieure a
I'effacement de leurs dettes », Dr. & patr. mensuel 2009, p. 8 ; C. Saint-Alary-Houin, « Le rebond du débiteur
en liquidation : vrai ou faux départ ? », D. 2011, p. 579.

7 Ibid.
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correctement une confusion de patrimoine ou la fictivité de la personne

morale?°8.

73. L'extension de procédure collective telle que consacrée par le
|égislateur apparait désormais comme une procédure a part entiére. En
dépit de la nécessité de sa prise en compte dans le cadre de la loi du 25
juillet 2005, I'on constate une fois de plus la place prépondérante de la
jurisprudence dans son évolution. C’est une fois de plus la jurisprudence
qui emboite le pas au législateur dans I'amélioration de cette procédure.
A cet effet, le régime procédural de I'extension de procédure collective doit

étre examiné.

258 . . . . . s, ; . ; . .. epe s
K. Luciano, « Confusion de patrimoine : extension de procédure pour opérations économiques injustifiées

», op. cit. note 457.
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Titre II. Le régime procédural de I'action en extension

de procédure collective

74. Le régime procédural de I'extension de procédure collective est le
fruit de la jurisprudence®*®. Force est de constater que les régles
d'ouverture d’une extension de procédure collective sont plus souples
qu’en droit commun®®®, Cela s’observe tant au niveau de la non-
rétroactivité du jugement d’extension de procédure collective®®!, de la
qualité du demandeur®®?, de la qualité de commercant ou non de la
personne attraite a la procédure collective, qu‘au niveau de |'existence
de la cessation de paiement de ce dernier®®>. Un auteur considére que :
« L'extension de procédure n'exige pas que soit démontrée la cessation
de paiement de la société a laquelle cette procédure est étendue »2°%,
Ces différents éléments seront traités dans les dévéloppements qui vont
suivre. Notre étude débutera par les conditions d'ouverture de
I'extension de procédure collective qui sont plus souples qu’en droit
commun (chapitre 1). La démonstration du déroulement de |'action en
extension de procédure collective devant le tribunal, ainsi que ses
conditions, conduisent a I'analyse des modalités procédurales de ladite

action (chapitre 2).

% Cass. ch. req., 29 juin 1908, v. supra note 68.

F. Reille, « Le régime de I'extension de procédure collective », op. cit. note 854.

?®! Cass. com., 16 juin 2004, n° 01-17234, Bull. civ. IV, n° 128 ; D. 2005, p. 300 ; Act. proc. coll. 2004, n° 17,
comm. 193, obs. C. Regnaut-Moutier.

%2, Saintourens, « Qualité pour agir en extension de procédure pour confusion de patrimoines », Rev. proc.
coll. sept. 2016, n° 5, comm. 134

23 A, Martin-Serf, « Sauvegarde, redressement et liquidation judiciaires des enterprises, conditions de fond »,
JCS 2017, Fasc. 41,10 ; V. aussi Cass. com., 9 nov. 1993, n° 91-19.220, Rev. proc. coll. 1994, n° 3, p. 376, obs.
J.-M. Calendini ; V. aussi Cass. com., 24 oct. 1995, n° 93-20.469, Rev. proc. coll. 1996, p. 206, obs. J.-M.
Calendini ; V. aussi CA Paris, 12 févr. 1991, D. 1991 p. 84, Bull. Joly 1991, p. 422, § 140.

%% A. Ma rtin-Serf, Ibid.
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Chapitre I. Conditions d’ouverture de |'extension de

procédure collective

75. Un auteur considére que : « L'assouplissement des conditions
d’ouverture de |'action en extension par la jurisprudence a engendré un
contentieux important, source d’insécurité juridique tout a fait
regrettable »%%>, Selon ses propos, I'extension de procédure mérite que
I'on puisse réfléchir a une éventuelle réforme. Il rajoute que « le recours
a l'action en extension de l'article L. 621-2, alinéa 2, du code de
commerce s’est quelque peu banalisé ». En effet, les hauts magistrats
ont considéré dans une affaire récente que |'extension de procédure
collective ne peut étre prononcée qu’en présence d’une confusion de
patrimoine ou de la fictivité®®®. En I'espéce, un liquidateur judiciaire s’est
employé a étendre la procédure de liquidation du débiteur principal a
deux personnes physiques et une personne morale alors qu’il n’existait
aucun compte caché, aucun meélange inextricable de patrimoine.
Comment appréhender alors ses critiques a I'égard de cette procédure
qui, selon lui, doit rester une procédure « exceptionnelle »?°” ? On est
face a un certain paradoxe. Au regard du nombre de confusions de
patrimoines et de fictivité des personnes morales, cette action ne peut
étre reléguée au rang de procédure exceptionnelle. Il importe donc
d’examiner les causes de |'extension de procédure collective (Section I),
la spécificité du régime procédural de I'extension de procédure collective
(Section II), avant de s’intéresser aux demandeurs et défendeurs a

I'action et a l'introduction de la demande (Section III).

265 . N . . . B
R. Dammann, « Faut-il encadrer davantage le recours a I’action en extension de procédure ? » op. cit. note

356.
2% Cass. com., 31 janv. 2017, n® 15-17.287, v. supra note 398.
*’ Note T. Favario, Ibid.
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Section I. Les causes de I'extension de procédure

collective

76. La procédure collective d'un débiteur ne doit pas étre étendue sans
que soit caractérisée au moins l'une des deux causes d’extension de
procédure collective®®®, Il est nécessaire que le juge détermine
I'existence d’une confusion de patrimoine ou la fictivité d’une société afin
de prononcer I'extension de procédure collective?®®, La distinction de ces
deux causes est un élement important. En effet, I'ouverture d’extension
de procédure pour confusion de patrimoine n‘aura pas les mémes effets
que ceux observés dans un cas de fictivité de la personne morale.
S'agissant d'une extension de procédure collective pour confusion de
patrimoine, les débiteurs conservent leur personnalité juridique. A cet
effet, la Cour de cassation, dans un arrét du 11 octobre 2016, précise gqu’

« En vertu de l'article L. 621-2 du code de commerce la procédure
ouverte peut étre étendue d'une personne a une autre, ce qui n'entraine
ni la disparition de la personnalité juridique ni la création d'une
indivision, il reste que cette décision du tribunal de commerce suppose la
confusion de patrimoine dans le cadre d'une procédure unique»2’°. La
confusion de patrimoine laisse subsister les personnes
juridiques. Toutefois, sur la base de I'arrét de la Cour de cassation du 9
mai 1995, certains auteurs considerent que |'unicité de procédure doit
conduire & un effacement des personnalités des débiteurs®’!. D’autres

considerent au contraire que l'unicité de patrimoine n’entrave pas

268 N . . P . . .
P.-M. le Corre, « Halte a la jonction de procédures avec poursuites sous patrimoine commun », Gaz. Pal.

2015, p. 3.
% E. Derrida, « A propos de I'extension des procédures de redressement ou de liquidation judiciaires », op.
cit. note 2.
7% Cass. com., 11 oct. 2016, n° 15-16.040, BJE nov. 2016, n° 113, p. 404, note A. Bézert.
Cass. com., 9 mai 1995, n° 93-11.404, Rev. proc. coll., 1995, p. 432, obs. B. Soinne.
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I’existence des différentes personnes juridiques?’2. C'est a cet effet qu’un
auteur a affirmé que : « S'il est exact que l'extension a pour but de
placer les créanciers sur un pied d'égalité et les réunit pour cela en une
masse unique, elle n'impose nullement la négation de la personnalité
propre de chacun des débiteurs des lors qu'il y a pluralité des
patrimoines »2’3, Les conséquences de |I'extension de procédure collective
sur les personnalités juridiques des débiteurs en cas de fictivité de la
personne morale vont étre différentes de celles valant dans I'hypothése
d’'une confusion de patrimoine. En effet, selon le méme auteur : « La
fictivité des sociétés correspond a une hypothese, selon nous, différente

celle de l'utilisation de la personnalité juridique comme simple écran
destiné a cacher, a des fins habituellement frauduleuses, la maitrise
réelle d'une affaire »*’*. De ce fait, la personne morale fictive n’a pas de
personnalité juridique. Celle-ci était détenue par le maitre de l'affaire
utilisant la société comme un écran dans le but de dissimuler ses
agissements abusant ainsi de la personnalité juridique de cette personne

morale?”?

. Soulevant bon nombre d’interrogations, cette approche fera
I'objet de plus de précisions dans les développements a venir. Pour ce
faire, notre analyse portera sur les deux causes d’extension d'une
procédure collective, a savoir la fictivité (§1) et la confusion de

patrimoine (§2).

8I. La fictivité

7 . Saint-Alary-Houin, « Les effets de la confusion de patrimoine et de la fictivité des sociétés en

redressement judiciaire, unité ou dualisme ? », op. cit. note 37.

) -F. Barbieri, « Confusion de patrimoine et fictivite des societes », LPA 25 oct. 1996, p. 9.

"% Ibid

> . Saint-Alary-Houin, Droit des entreprises en difficulté, op. cit. note Erreur ! Signet non défini..
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77. Avant la loi de sauvegarde du 26 juillet 2005%7°

, la jurisprudence
opérait déja une distinction entre la fictivité et la confusion de
patrimoine®’’. La Cour de cassation s’est prononcée dans les arréts du 9
avril 1991 et du 21 novembre 1995278, Elle a considéré d’une part que le
lien privilégié liant deux entreprises est un motif propre a caractériser la
fictivité de I'une d’entre elles, et d‘autre part que le manque
d'indépendance financiére constitue un motif valable pour constater la
fictivité d’une société?’®. Le législateur a intégré la fictivité dans l'article
L.621-2 du code de commerce®®® comme I'une des causes d’extension de
procédure collective. Sur cette base si une société fictive fait l'objet
d’'une procédure collective, une action en extension de cette procédure
pourra étre introduite. Le patrimoine personnel du maitre de
I'affaire?®! pourra é&tre réuni a celui de la procédure collective. Dans le
but de soustraire leur patrimoine aux poursuites des créanciers,
certaines personnes physiques ou morales n’hésitent pas a créer une

société fictive, encore appelée société de facade?®.

Dans ce genre de
société, il est admis que les personnes qui se présentent comme des
associés ne sont que des préte-noms ou les comparses du véritable
maitre de I|'affaire. La société n’est qu’une fagade masquant les
agissements de celui qui se dissimule derriere elle, avec une intention
frauduleuse. Elle joue le réle de personne interposée afin de soustraire

des actifs au gage des créanciers.

%’® Loi n° 2005-845 du 26 juill. 2005, v. supra note 843.

Cass. com., 3 juill. 2012, n° 11-18.026, Act. proc. coll. 2012, comm. 212, obs. F. Petit ; JCP E 2012, 1757, n°®
16, obs. Ph. Pétel ; BJE 2012, p. 291, obs. M. Laroche ; Gaz. Pal. 13 oct. 2012, n° 11-18.026, p. 31, obs. F.
Pérochon.

%78 Cass. com., 9 avr. 1991, n° 89-17.525, Bull. civ. IV, n° 128 ; JCC, Fasc. 2162, 2011, note J.-P. Legros ; V. aussi
Cass. com., 21 nov. 1995, n° 93-20.054, JCS, 2017, Fasc. 7-40, note A. Martin-Serf.

% Note J.-P. Legros, Ibid.

C.com. art. L. 621-2.

%! Ibid.

82 Cass. com., 21 oct. 2014, n° 13-11.805, BJS, n°12, p. 709, note A. Couret.
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78. La fictivité de la société existe des sa création, lorsqu’il manque un
des éléments constitutifs du contrat de société?®. Il n‘existe pas de liste
exhaustive des critéres de la fictivité, la Cour de cassation se réfere a un
ensemble d’indices®®*. Elle se base sur |'absence d'affectio societatis®®®
ou la dissimulation d’'un autre contrat liant une tierce personne a la
société fictive?®®. De méme, l'absence de fonctionnement réel de la
société ou son manque d’activité en sont des critéres®®’. A cela, il faut
ajouter l'absence d’autonomie patrimoniale qui est souvent retenue par
les juridictions dans le cadre de I’extension de procédure collective?®,
Dans l'affaire soumise & la Cour de cassation le 9 juin 2009%%°, Ia fictivité
d’'une société a été admise. Le constat a été fait d’'un déséquilibre en
termes de répartition du capital, d’absence de fonctionnement et des
éléments constitutifs de la société, tels que les apports, la participation
aux bénéfices et aux pertes et I'affectio societatis. La Cour de cassation
n‘admet la fictivité de la personne morale que dans des situations
précises. Dans une décision précédente, elle a conclu a l'absence de
fictivité d’'une société qui était en grande majorité détenue par une seule
personne®?®, De méme dans l'arrét du 11 mars 2008, la Cour de
cassation a écarté la fictivité de la personne morale en dépit de
I'inexistence d’activité professionnelle, d’'un déséquilibre des apports et

d’une limitation des pouvoirs du gérant®..

B, Lienhard, « Extension de la procédure », D. 2017, Chap. 64, § 64.15 p.80.

284 Cass. com., 9 juin 2009, n° 07-20.937, Rev. sociétés, 2009. 781, note N. Mathey.

% Cass. com., 3 févr. 1998, n® 95-21.174, BJS, 1998, p. 654, § 219, note J.-J. Daigre ; V. aussi Cass. com., 2 juin
1987, n°85-18.865, BJS juin 1987, p. 493.

%% Note J.-J. Daigre, Ibid.

Cass. com., 19 oct. 1993, n° 91-20.345, Bull. Joly 1993, p. 1239, § 369, note J.-). Daigre ; V. aussi Cass.
com., 5 avr. 1994, n° 93-15.956, Bull. Joly 1994, p. 644, § 181.

%88 Cass. com., 21 nov. 1995, n° 93-20.387, JCP E, 1996, |1, n° 852, note J.-J. Daigre.

Cass. com., 9 juin 2009, n° 07-20.937, préc. supra note 284.

Cass. civ., 5 juill. 1989, n° 87-15.287, Rev. sociétiés, 2009. 781, note N. Mathey.

Cass. com. 11 mars 2008, n° 06-19.968, n° 06-20.081, Dr. sociétés 2008, comm. 116, note M.-L. Coquelet ;
Bull. Joly 2008, p. 615, note F. Reille.
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79. L'impact de l'unipersonnalité de I'EURL et de la SASU, sur la
définition de la fictivité est un point qui mérite une analyse. Tout
d’abord, les EURL peuvent étre définies comme : « Des sociétés
fonctionnant avec un seul associé, assimilées aux entreprises
individuelles »%°2. Alors que la fictivité de la personne morale peut étre
appréhendée par certains, comme « un acte de simulation qui fait croire
aux tiers en I'existence d'une société qui n'existe qu'en apparence »?3 ;
pour d‘autres elle est caractérisée par « |'existence d'une personne
morale dominée par l'intérét du « maitre de I'affaire »2°*. Cette derniére
définition de la fictivité de la personne morale est retenue par plusieurs

295 En effet, le probléme qui est posé est de savoir quels actes

arréts
peuvent étres réalisés par |'associé unique, sans que I'EURL soit qualifiée
de société fictive. L'arrét de la Cour de cassation du 2 juillet 2013 en
donne Vlillustration®®®.  L'arrét retient l’'extension de la liquidation
judiciaire d’'une EURL au conjoint de l'associé unique et a I'EURL de ce
dernier. Pour ce faire, les hauts magistrats ont admis |'existence d’une
confusion de patrimoine entre les deux EURL et entre les deux époux
dans le cadre de leur activité professionnelle. La fictivité de I'EURL de
I'’époux a également été retenue. En |'espéce, l'associé unique de la
premiere EURL travaillait avec son mari sans que ce dernier ne soit
déclaré comme associé ou conjoint d’associé. Quelques temps apres que
I’épouse ait déclaré la cessation de paiement de sa société, le conjoint a
crée une nouvelle EURL qui effectuait la méme activité que celle de
I'EURL de I’épouse, poursuivait les mémes contrats en cours de cette
derniére et dans laquelle I’épouse avait les mémes fonctions que celles

gu’elle exercait dans sa société. La Cour de cassation a suivi la cour

G, Masure, « Transmission d'entreprise », Gaz. Pal. 9 juill. 2002, p. 4.

R. Artz, « L'extension du réglement judiciaire ou de la liquidation de biens aux dirigeants sociaux », RTD.
Com. 1975, p. 21 ; V. aussi Cass. com., 15 nov. 1994, n°® 93-12.835, BJS janv. 1995, p. 53, note B. Saintourens.
2. Bailly-Masson, « La fictivite, une épée de damocles disparue ? », LPA 24 janv. 2000, p. 4.

Cass. com., 15 févr. 2000, n° 97-12.997, BJS juin 2000, p. 611, n° 137, note J.-P. Dom ; V. aussi Cass. com.,
10 juill. 2001, n° 98-20657, RDBF nov. 2001, n° 228, obs. F.-X. Lucas.

2% Cass. com., 2 juill. 2013, n° 12-23.743, BJS oct. 2013, n° 110, note |. Parachkévova.
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d’appel de Nimes qui avait relevé une identité de patrimoine et de
société. Elle a admis I'extension de procédure collective pour confusion

de patrimoine, et fictivité de 'EURL de I'époux.

80. Par ailleurs, I'arrét Metaleurop du 19 avril 2005 précise que : « La
fictivité d’une société, qui doit s’apprécier a la date de sa création, peut
étre révélée par des faits postérieurs a sa constitution ; une société
apparait fictive lorsqu’elle est dépourvue de toute autonomie
décisionnelle et notamment de la faculté de décider [...] de sa liquidation
ou de sa survie, cette faculté appartenant en fait au véritable maitre de
I"affaire »2%7. L'affaire Metaleurop a donné lieu & un arrét de principe qui
permet de délimiter la qualification du contréle d’une société mere sur sa
filiale et les conséquences de ce contrdole en cas d’ouverture d’une
procédure collective a I'égard de cette filiale. En l'espéce, une SA
détenait 99 % des parts en capital de sa société-fille, une SAS. La cour
d’appel a retenu la confusion de patrimoine entre ces deux sociétés alors
méme qu’aucun flux financier anormal ou l'imbrication inextricable de
patrimoine n’avait été caractérisé. La Cour de cassation a considéré dans
son arrét du 5 avril 2005 : « Qu'en se déterminant par de tels motifs
impropres a caractériser en quoi, dans un groupe de sociétés, les
conventions de gestion de trésorerie et de change, les échanges de
personnel et les avances de fonds par la société meére, qu'elle a
constatés, révélaient des relations financieres anormales constitutives
d'une confusion du patrimoine de la société mere avec celui de sa filiale,
la cour d'appel, qui ne statuait pas sur le fondement de I'article L. 624-3
du code de commerce, n'a pas donné de base légale a sa décision ».
Quelles conséquences faut-il en tirer ? Tout d’abord, la confusion de

patrimoine ne saurait en aucune sorte remettre en cause le principe de

297 Cass. com., 19 avr. 2005, n° 05-10.094, v. supra. note 52.
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I'autonomie des personnes morales dans les groupes de sociétés. En
effet, I'extension de procédure collective doit apparaitre comme une
exception dans les groupes de sociétés, |'objectif étant pour les groupes
de société d’aider financierement et matériellement les entreprises
membres du groupe et a fortiori celles connaissant des difficultés. Cette
aide apportée ne remet pas en cause la distinction existant entre les
différentes personnes morales qui conservent chacune leur personnalité
juridique®®®. La doctrine observe que : « toute anomalie dans les
relations intra-groupe n’est pas synonyme de confusion de patrimoine
»299, La cour d‘appel de Paris le 4 mai 1990, partant du principe de la
reconnaissance de la personnalité juridique de la filiale, a retenu qu’un
créancier de cette derniere ne peut réclamer a la société mere le

300" De méme, « les liens structurels,

paiement des dettes de la filiale
financiers et humains existant nécessairement entre deux sociétés non
fictives appartenant a un méme groupe ne suffisent pas a justifier
I'extension d'une procédure collective »3°!. Cette décision repose sur la
nécessité de distinguer les différentes personnes morales composant les
groupes de sociétés. Dans un autre arrét, la Cour de cassation, le 18 mai
1999, a considéré qu’une société mere ne peut intenter une action en
réparation d’un préjudice qu’elle a subi indirectement par l'intermédiaire

de son unique filiale%?. Cette faculté est laissée uniquement a la filiale.

81. En outre une communauté d'intéréts ne justifie pas I'extension de
procédure collective®®3. En I'absence de fictivité d’'une personne morale,
ou de confusion de patrimoine entre deux sociétés, liées par une

communauté d'intéréts, il ne peut y avoir extension de procédure

28 Pérochon, Entreprises en difficulté, 10e éd., 2014, LGDJ, n° 338.

Cass. com., 19 avr. 2005, n° 05-10.094, v. supra note 52.

CA Paris, 15e ch., sect. B, 4 mai 1990, n° 88/11000, Dr. sociétés sept. 1990, p. 14

% Cass. com., 20 oct. 1992, n° 90-21.070, Rev. soc., 1993, p. 449.

32 Cass. com., 18 mai 1999, n° 96-19.235, Dr. sociétés sept. 1999, comm. n° 127, p. 12.
39 Cass. crim., 20 juill. 1993, n° 92-84.086, RIDA sept. 1993, n° 968 note F. Derrida.
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collective. Telle est la position de la Cour de cassation, « une
communauté d'intéréts et des liens de dépendance économique et
financiére ne caractérisent pas une confusion de patrimoine »3%¢. Selon la
Cour, un déficit budgétaire pris en charge par une autre société, en
raison d‘une communauté d'intéréts, ne saurait donner lieu a une
confusion de patrimoine®°®. La confusion de patrimoine est écartée si elle
se base uniquement sur l'unité économique existant entre les trois
entreprises. La protection des tiers est la seule exception permettant de
remettre en cause le principe de l'autonomie juridique d’une filiale ou
d’'une société meére. En effet, les tiers, ignorant souvent |'organisation
interne des groupes de sociétés, peuvent étre victimes d’abus, sauf s'ils
connaissent réellement le vrai débiteur. Ni l'interdépendance, ni la notion
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de contrdle®™®, ne permettent a priori de caractériser la confusion de

patrimoine3®” dans un groupe de sociétés, ou la fictivité.

82. Un tempérament peut étre relevé en ce qui concerne la nuance de
la déclaration de fictivité reposant sur une action de droit commun3°® et
I'action en extension de procédure collective fondée sur la fictivité de la
personne morale3®. S'il est clair que I'action en extension de procédure
collective ne peut pas étre introduite par un tiers3!, I'action en nullité

pour fraude peut I'étre. Cette problématique était soumise a la Cour de

3% Cass. com., 16 déc. 2014, n° 13-24.161, Dr. sociétés juill. 2015, n° 7, comm. 136, note, J.-). Legros ; JCP E

2015, n°1122, note D. Demeyere ; Journ. Sociétés, 2015, n° 129, p. 50, note B. Brignon, A. Cerati-Gauthier, A.-
M. de Matos, V. Perruchot-Triboulet, N. Tagliarino-Vignal ; Rev. Lamy dr. aff. 2015, n° 102, p. 10, obs. A.
Cerati-Gauthier ; D. actu, 7 janv. 2015, note X. Delpech ; Rev. soc. 2015, p. 202, note L.-C. Henry ; BJE 2015, p.
83, note T. Favario ; BJS 2015, p. 143, note E. Mouial-Bassilana.

*% Ibid.

%% ¢, com. art. L. 233-16 ; C. com. art. L. 233-1 qui précise par ailleurs qu’une société est dite mere d’une
filiale lorsqu’elle détient plus de 50 % de son capital. Si le capital qu’elle détient est exprimé entre 10 et 50 %,
cette société n’est que détenteur de participation.

7\, Cozian, « SCl-société d’exploitation : est-ce vraiment un couple infernal ? », JCP E 1997, |, p. 634 ; H.
Hovasse, « La SCl a I’épreuve de la procédure collective de son locataire », 1996, Defrénois, p. 961

3% C.civ. art. 1844-10 ; C.civ. art. 1832 ; C. com, art. L. 235-1.

C.com, art. L. 621-2.

* pid.
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831, En l'espéce, deux époux ont

cassation dans l'arrét du 8 juin 200
contracté des préts bancaires et se sont portés caution auprés de leurs
créanciers. Dans le but d’échapper au reglement de ces dettes, ils ont
créé une société en nom collectif qui devait étre déclarée en cessation de
paiement quelques temps apres sa création. La liquidation judiciaire
ouverte, la banque a demandé aux juges de fond de prononcer la nullité
de la société pour fictivité sur la base d’une fraude. La Cour de cassation
a confirmé la décision de la cour d’appel annulant ainsi cette société pour
fraude. De ce fait, les créanciers pourront donc désormais poursuivre
personnellement afin d’étre désintéressés. Plusieurs effets résultent de
cet arrét. La qualité pour introduire une action en nullité de la personne
est accordée a un créancier, ce qui n‘est pas le cas pour une action en
extension de procédure collective®'?. Cette décision rappelle une solution
déja évoquée par la méme cour dans l‘arrét du 11 mars 2008 : «
I'ouverture d'une procédure collective a I'égard d'une société n'a pas
pour effet d'interdire a un tiers, créancier d'un associé, d'en faire établir

la fictivité [...] »3!3.

83. En outre : « La fictivité d'une société est encore parfois abordée
comme une simple espéece de simulation, alors qu'elle s'en distingue. La
simulation suppose a la fois un acte ostensible et une contre-lettre. Or le
plus souvent, il n'y a pas d'acte caché derriere la société fictive. La
fictivité est plus large que la simulation. Dans cette perspective, la notion
classique de fictivité s'attache aux conditions de validité du contrat de
société a sa conclusion, telles qu'elles sont définies par I'article 1832 du
code civil : pluralité d'associés, apports, partage de bénéfices ou

réalisation d'une économie et contribution aux pertes, affectio societatis.

3 Cass. com., 3 juin 2008, n° 07-11.697, LPA janv. 2009, p. 9, note D. Demeyere ; Act. proc. coll. 2008, n° 270,

obs. C. Regnaut-Moutier.
2 Cass. com., 26 janv. 2016, n° 15-13.986, Gaz. Pal. 12 avr. 2016, p. 60, note F. Reille ; BJS avr. 2016, n° 114,
p. 233, note T. Favario ; Rev. proc. coll. n° 5, sept. 2016, comm. 134, note B. Saintourens.
3 Cass. com., 11 mars 2008, n°06-19.968, v. supra note 291.
86



C'est pourquoi on parlera de fictivité juridique. Dans la conception
traditionnelle, I'absence de I'un de ces éléments est le critere de la
fictivité »31*. Concernant la sanction de la fictivité, auparavant la société
fictive était qualifiée par la jurisprudence d'inexistante®'®, un auteur
considére qu’elle doit le rester®'®. Ces sociétés étaient frappées de nullité
et celle-ci était rétroactive. Elle s’appliquait aux actes antérieurs au
prononcé de la nullité. Aujourd’hui, la jurisprudence sanctionne la

fictivité d’une société par la nullité®'’ sans rétroactivité3!®

, ce qui laisse
subsister tous les actes antérieurs a cette décision. Cette différence est
importante dans la mesure ou la société nulle n‘aura plus d’existence
pour l'avenir des lors que la nullité aura été admise par les
juridictions®!®. En procédure collective®??, dans le but de préserver l'actif
patrimonial de la société et de désintéresser les créanciers, la nullité sera
alors inopposable, alors qu’en dehors d’une procédure collective, la

321 La Cour de cassation, dans un arrét du 7 avril

société sera dissoute
2009, estime que « le jugement pronongant la procédure collective d'une
personne physique ou morale par extension de la procédure collective
d’une autre en raison de la confusion de patrimoine ne rétroagit pas »>22.
Partant du principe de l'arrét des poursuites individuelles, le jugement

pronongant |'extension de procédure collective n‘a pas d’effet rétroactif

314 Cass. com., 19 févr. 2002, n° 99-12.776, v. supra note 58 ; V. aussi F.-X. Lucas, « Pour ou contre |'unité de la
procédure collective ouverte par extension », BJS janv. 2005, p. 34.
3 Civ. 3e, 22 juin 1976, n° 74-10.119, Rev. soc. 2009. n°781, note N. Mathey ; X. Barre, « Nullité et
inexistence ou les bégaiements de la technique juridique », LPA juill. 1993, p. 7.
36p Le Cannu, « Inexistence ou nullité des sociétés fictives », BJS 1992, p. 875, § 274.
Cass. com. 22 juin 1999, n° 98-13.611, BJS oct. 1999, p. 978, note A. Couret ; Dr. sociétés 1999, Comm.
143, note T. Bonneau ; RTD com. 1999. P. 875, obs. C. Champaud, D. Danet ; JCP 2000. 181, note C. Cutajar ;
Defrénois 15 nov. 1999, n° 21, p. 1195, obs. H. Hovasse ; RTD com. 1999, p. 903, obs. Y. Reinhard ; JCP G
2000, Il, 10266, note M. Menjucq ; V. aussi V. M. Cozian, A. Viandier, F. Deboissy, Dr. soc., 22e éd., Litec 2009,
n°148.
318 Cass. com., 4 nov. 2014, n° 13-24.014, BJE janv. 2015, p. 29, note S. Benilsi ; Rev. proc. coll. 2015, comm.
39, obs. F. Legrand, M.-N. Legrand.
319, Mestre, C. Sébastien-Blanchard, Lamy sociétés commerciales, Lamy 1999, n° 457.
Cass. com., 22 juin 1999, n° 98-13.611, v. supra note 317.
C.civ. art. 1844-15.
Cass. com., 7 avr. 2009, n° 07-16.061, Rev. proc. coll. 2010, p. 147, note C. Lisanti ; Act. proc. coll. 2009, n°
9, note P. Cagnoli ; JCP N 2010, n°1303, note J.-P. Gargon ; Gaz. Pal. 28 juill. 2009, p. 17, note F. Reille.
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sur le jugement d’ouverture de la procédure initiale®?*.Toutefois en
redressement ou en liquidation judiciaires, les actes passés par le
débiteur, visés par l'extension de procédure, sont nuls s’ils ont été
effectués entre la date du jugement d’ouverture et celle de |'extension de

procédure3?4,

84. La sanction de la fictivité d'une société soumise a une procédure
collective doit étre précisée. Dans un premier temps, dans le cadre du
droit des sociétés, |I'arrét de principe en la matiére est I'arrét Lumale du
16 juin 1992 qui établit que : « La société fictive est nulle et non

inexistante »32°,

D’autres décisions suivront®?®. Cette nullité n’est pas
rétroactive®?’. Tous les actes antérieurs de la société sont valides et la
nullité n‘aura d’effet que pour I'avenir. Dans un deuxieme temps, a cette
premiere sanction, il faut rajouter celle de l'extension de procédure
collective, si I'on est dans le cas du droit des entreprises en difficulté.
L'extension de procédure aura un double effet. Elle va consister en une
sorte de transmission universelle de patrimoine de la société vers
I'assiette de la procédure collective : « La conséquence du transfert du
patrimoine expliquerait, d'une part, que le maitre de I'affaire « continue
» la procédure ouverte en lieu et place de I'entité fictive et d'autre part,

que le « patrimoine » de I'entité s'agrége a celui de I'animateur.»>2%, Elle

33 Cass. com, 28 sept. 2004, n° 02-12.552, BJS janv. 2005, p. 34, note F.-X. Lucas ; Dr. sociétés n° 2, févr. 2005,

comm. 28, note J.-P. Legros ; Rev. soc. 2005, p. 459, note D. Robine ; Defrénois 2005, p. 983, chron. 38177, n°
1, note D. Gibirila ; Rev. proc. coll. 2005, p. 238, obs. M.-P. Dumont.
324 Cass. com., 16 juin 2004, n° 01-17.234, Dr. sociétés, févr. 2005, n° 983, p. 17, obs. J.-P. Legros ; Dr. et patr.,
nov. 2004, p. 95, obs. M.-H. Monserié-Bon ; Act. proc. coll. 2004, n° 193, note C. Regnaut-Moutier ; Rev. proc.
coll. 2005, p. 238, obs. M.-P. Dumont ; V. aussi Cass. com., 28 Sept. 2004, n° 02-12.552, v. supra note 323 ; Dr.
sociétés 2005, comm. 28, obs. J.-P. Legros ; Rev. soc. 2005, p. 459, note D. Robine ; Defrénois 2005, p. 983,
chron. 38177, n° 1, note D. Gibirila ; Rev. proc. coll. 2005, p. 238, obs. M.-P. Dumont ; V. aussi Cass. com., 15
mars 2005, n°03-19.223, Gaz. Pal. 2005, 2, jurispr. p. 2277, obs. P.-M. Le Corre ; RTD com. 2006, p. 480, obs.
A. Martin-Serf.
3% Cass. com., 16 juin 1992, n° 90-17.237, LPA janv. 2009, p. 9, D. Demeyere ; Dr. sociétés 1992, n° 178, note
T. Bonneau ; BJS, sept. 1992, p. 875, note P. Le Cannu.
3% Cass. com., 22 juin 1999, n° 98-13.611, v. supra note 317.
Cass. com., 16 juin 2004, n° 01-17.234, v. supra note Erreur ! Signet non défini..
Cass. com., 3 juin 2008, n° 07-11.697, v. supra note 311.
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aura aussi pour effet de substituer le maitre de l'affaire a la société

fictive dans le cas de I'extension de procédure collective.

85. En outre, l'article 1844-10 du code civil précise en son alinéa 1°
que « la nullité de la société ne peut résulter que de la violation des
dispositions des articles 1832, 1832-1, alinéa 1ler, et 1833, ou de I'une
des causes de nullité des contrats en général. »>*°, 1| ressort de la
lecture des articles précités que la nullité est prononcée en cas de non
respect de ces dispositions. De ce fait, on en revient aux critéres de la
fictivité énoncés plus haut, qui permettent au juge de prononcer une
telle sanction. La Cour de cassation a considéré, dans l'arrét du 22 juin
1999, que : « La société fictive est une société nulle et non inexistante.
La nullité opérant sans rétroactivité. »>3°, A ce sujet, un auteur considére
que la société fictive doit alors faire 'objet d’une liquidation judiciaire3>?.
Toutefois : « Les tiers sont cependant protégés contre les effets de la
nullité, qui sont en principe inopposables aux tiers de bonne foi »332,
L'apparence de l'existence de la société est admise afin de protéger ces

tiers333,

86. Par ailleurs, la notion de simulation se trouve étroitement liée a
celle de la fictivité dans la mesure ou certains auteurs considerent qu’elle
est la base de la théorie de la fictivité®**. D’autres, au contraire, pensent

qu’elle n'en est pas une et considérent que la fictivité subsiste en dehors

39 ¢ civ. art. 1844-10.

Cass. com., 22 juin 1999, n° 98-13.611, v. supra note 317.

A. Rabagny, Théorie générale de I'apparence en droit privé, these, dactyl., Paris Il, 2001, n° 2366 s.

N. Mathey, «Société fictive : rappel et mise en oeuvre des criteres », op.cit. note 332.

J. Calais-Auloy, Essai sur la notion d'apparence en droit commercial, LGDJ 1959, coll. Bibl. dr. priv. n°® 17 ;
M. de Gaudemaris, «Théorie de I'apparence et societies», Rev. soc. 1991. 465 ; G. Vuillermet, « Droit des
sociétés commerciales », RID comp. 1969, p. 131.

BN, Mathey, « Société fictive : rappel et mise en oeuvre des criteres », op.cit. note 332.
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de cette théorie®®. Ils retiennent la possibilité de caractériser la fictivité

336 1| résulte de ce qui précéde que la

d’'une société apres sa création
qguestion de la prescription de I'action en nullité doit étre soulevée. Dans
ce sens, la cour d'appel de Paris a considéré le 3 novembre 1998 que :
« Le délai de prescription triennale édicté par l'article 1844-14 du code
civil, qui dispose que les actions en nullité de la société se prescrivent
par trois ans a compter du jour ou la nullité est encourue, ne pourrait

donc en tout état de cause étre écartée »3%7,

87. La fictivité se voulant étre un moyen de dissimuler
frauduleusement le maitre de I'affaire, les juridictions n’ont d’autres
moyens que de se baser sur un ensemble d’indices. Une fois ces faits
avérés, |'extension de procédure collective pourra &tre prononcée®®. A
défaut, la fictivité de la société ne peut étre retenue. La fictivité peut étre
écartée dés le moment ou le seul motif invoqué est uniquement le non-
paiement de loyers d’une SCI par une SARL®**°. Dans le méme sens, la
cour d’appel de Paris a écarté la fictivité d'une SCI en dépit du fait qu’elle
soit étroitement liée a une SA**°, De plus, la Cour de cassation considére
que la fictivité n’est pas prouvée lorsque qu’une société a donné en
location-gérance son fonds de commerce a une autre tout en gardant la
gestion de I'immeuble®*!, Dans l'arrét du 14 juin 20163%%, il était

question pour la Cour de cassation d’admettre la fictivité de deux

335 . . . T . . . . N , . . \
J. Rousseau, Essai sur la notion juridique de simulation, contribution a I'étude des actes indirectes, these

Paris, D. 1937, n° 96 s. ; P. Pic, « De la simulation dans les actes de societies », D.P, 1935. Chr. 33 ; M. Gégout
note sous Req. 13 mai 1929, Journ. soc. 1930. 145 ; En sens contraire, J.-D. Bredin, « Remarques sur la
conception jurisprudentielle de I'acte simulé », RTD civ. 1956. 261.
3% Cass. com. 13 oct. 1998, n° 95-13.708, Bull. Joly 1999, §10, note P. Serlooten.
¥ CA Paris, nov. 1998, n° 1996/12591, BJS, févr. 1999, p. 289, note B. Saintourens.
%8 Cass. com., 15 janv. 1991, n° 89-15.822, Bull. civ., IV, n® 25 ; Bull. Joly 1991, p. 425, § 147, note P. Le Cannu
; Rev. soc. 1991, p. 383, note Y. Guyon ; JCP 91, p. 96, note M. Cabrillac, Ph. Pétel ; P. Le Cannu, «L'EURL et les
procédures collectives », Bull. Joly 1986. 895 ; B. Maubru, «Abus de droit et fictivité des sociétés a I'épreuve
de 'EURL», JCP N, 1986, 1, 435.
BN, Mathey, «Société fictive : rappel et mise en oeuvre des criteres », op.cit. note 332.
% CA Paris, 3e ch. B, 19 juin 1986, n° 86/3930, R/ com. 1989, p. 12, note H. Synvet.
3 Cass. com., 14 oct. 1997, n° 95-12.619, Bull. Joly 1998, 56, note J-J. Daigre.
Cass. com., 14 juin 2016, n° 14-18.671, BJS oct. 2016, n° 115, p. 593, note J.-L. Legros.
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personnes morales. En effet, celles-ci avaient un dirigeant commun qui
les gérait et qui disposait de leur fonds pour des besoins personnels.
Méme si les sociétés sont immatriculées au registre du commerce et des
sociétés (RCS) et paraissent juridiguement autonomes, elles ne
possedent qu‘une autonomie apparente. La position de la jurisprudence
reste inchangée, elle considére les sociétés fictives comme des entités
créées et dirigées par des personnes morales ou physiques dans le but

de masquer certaines de leurs activités>*3.

88. La notion de « maitre de I'affaire »3**

est d'une importance
majeure pour I'administration fiscale. Elle lui permet de rétablir I'actif de
la personne morale quand ses livres comptables n‘ont pas de valeur

> ou d’une

probante et en présence d’une confusion de patrimoine3*
fictivité. Dans le cas de la SCI : « L'administration fiscale n'hésite pas a
invoquer la fictivité de la SCI lorsqu'il s'avere que le risque d'indivision
est inexistant ou que le seul objectif consiste en une fraude de ses
droits »3%¢. De ce fait, la SCI fictive peut étre déclarée inopposable au
fisc sur la base d’un abus de droit fiscal**’. L'article L64 alinéa 1 du livre
des procédures fiscales précise, au titre de I'abus de droit fiscal, qu’ : «
Afin d'en restituer le véritable caractere, I'administration est en droit
d'écarter, comme ne lui étant pas opposables, les actes constitutifs d'un
abus de droit, soit que ces actes ont un caractére fictif, soit que,
recherchant le bénéfice d'une application littérale des textes ou de
décisions a I'encontre des objectifs poursuivis par leurs auteurs, ils n'ont
pu étre inspirés par aucun autre motif que celui d'éluder ou d'atténuer

les charges fiscales que l'intéressé, si ces actes n'avaient pas été passés

3 Cass. com., ler juin 1981, n° 79-14.101, RTD com. 1982, p. 85, n° 10, obs. J. Derruppé.

CAA Nancy, avr. 2002, n° 98NC00451, LPA, 25 nov. 2002, p. 4, note S. Bolay.

CE 13 juill. 1979, n° 13374, Lebon 1979, n° 500, p. 270 note J. F. Verny.

C. Golhen, « La recherche désespérée d'une préservation de la famille au détriment des créanciers :
réflexions civilistes et pénalistes sur les frauds », LPA juin 2014, p. 20.

*70. Roumélian, « Abus de droit fiscal : précisions administratives récentes », Gaz. Pal. oct. 2010, p. 9
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ou réalisés, aurait normalement supportées eu égard a sa situation ou a
ses activités réelles. »>*8, La Cour de cassation admet l'inopposabilité de
la fictivité des SCI au fisc. Dans l'arrét du 16 juin 19923%°, la haute
juridiction donne raison a l'administration fiscale, qui a fait un pourvoi,
en cassation, en retenant l'obligation pour une SCI déclarée fictive de
régler les impOts auprés du fisc. Par ailleurs, le maitre de l'affaire peut
étre aussi la personne a laquelle l'augmentation du bénéfice d’'une
société est distribuée conformément a l'article 109, 1-1° du code général
des impdts, mis a part les associés ou les actionnaires®°. L'article 117 du
code général des impOts autorise I'administration fiscale a demander aux
personnes morales de lui communiquer l'identité de ces destinataires. Si
elles ne le font pas, l'article 1759 dispose qu’elles peuvent étre
sanctionnées par une amende égale a 100 % du montant des sommes

réputées distribuées®>?,

89. L’article 145 du code général des impots précise que le groupe de
sociétés peut faire I'objet d’'une imposition globale, s’il existe dans ce
groupe une relation de société mere a société-filiale. Cette relation doit
établir la détention de parts sociales de la société mére, d’au moins 10
%, dans sa filiale ou que le montant total des parts qu’elle détient est de
22,8 ME. Cette imposition est faite sur la base des résultats ou des
opérations existant entre ces sociétés>>2. La problématique posée est de
savoir, en cas d’extension de procédure collective dans un groupe de
sociétés, quelle société doit s'acquitter de I'impot ? A cette question, la
pratique jurisprudentielle répond que I'extension de la procédure
collective ayant pour conséquence l'unité de la masse patrimoniale des

sociétés concernées par |'extension, les sommes a régler sont tirées de

*8LP.Fart. L. 64al.l.

Cass. com. 16 juin 1992, n° n® 90-17.237, v. supra note 325.

CGl. art. 109.

CE., 14 oct. 2015, n° 36.4797, RTD Com., 2015 p.773, note O. Fouquet.

J. Turot, « Fiscalité des groupes non intégrés », RJF n° 1/92, chron., p. 3
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I'actif de cette masse formée. De ce fait, la ou les sociétés devant régler
la dette fiscale peuvent provisionner les sommes dues et les déduire de
leur actif soumis a la procédure collective®>3. Chaque société du groupe a
une personnalité morale mais, dans le cadre de I'extension, chacune est

redevable solidairement des dettes de I'ensemble du groupe.

8II. La confusion de patrimoine

90. Au plan européen, il faut tout d’abord rappeler que le fondement
juridique des procédures d’insolvabilité en droit de I'Union européenne
était le réglement communautaire du 29 mai 20003>*. Ce réglement a été
abrogé et remplacé par le réglement européen du 20 mai 2015%°. Ni le
premier ni le second texte ne reconnaisse la possibilité d’une extension
de procédure collective sur la base de la confusion de patrimoine3®. La
CJUE a confirmé cette impossibilité de recourir a une extension de

procédure collective pour confusion de patrimoine>®’.

En l'espece dans
I'arrét Rastelli de la CJUE du 15 décembre 2011, le liquidateur judiciaire
d’une société francaise a demandé au tribunal de commerce de Marseille
I'extension de la liquidation judiciaire de cette société a l|'entreprise
italienne Rastelli en raison d'une confusion de patrimoine avec le
débiteur. La cour d’appel d’Aix-en-Provence a considéré, dans son arrét

du 12 février 2009, que le tribunal est compétent pour connaitre de

33 Cass. com., 4 mars 1997, n° 95-10.756, BJS 1997, p. 557 , note J.-). Daigre ; V. aussi Cass. com., 26 févr.

2008, n° 06-20.310, BJS 2008 p. 602, note C. Hannoun ; Cass. com., 12 juin 2012, n° 11-16.109, Dr. Sociétés
2012, comm. 157, obs. R. Mortier ; BJS 2012, p. 611, note J.-F. Barbiéri ; RTD civ. 2012, p. 546 , obs. P.Y.
Gautier ; V. aussi Cass. com., 3 févr. 2015, n° 13-24.895, BJS 2015, p. 126, note A. Couret.
34 Réglement communautaire n° 1346,/2000 du 29 mai 2000.
%% Reglement (UE) n° 2015/848 du 25 mai 2015, JOUE n° L 141 du 5 juin 2015 p. 19-72.
36 R, Dammann, « Faut-il encadrer davantage le recours a I'action en extension de procédure ? » BJE, 2017,
n°® 03, p. 175.
*7 CJUE 15 déc. 2011, n° C-191/10, Rastelli ¢/ Hidoux, D. 2012, p. 403 note J.-L. Vallens ; Rev. soc. 2012, p.
189, obs. Ph. Roussel Galle ; Rev. soc. 2012, p. 313, note N. Morelli ; JCP E, 2012, n° 1088, note Y. Paclot, D.
Poracchia ; JCP E, 2012, n° 1227, obs. Ph. Pétel ; JCP, 2012, n° 384, note F. Mélin ; BJE, mars 2012, n° 0053, p.
117 ; BJE, mars 2012, n° 0136, p. 243, notes L.-C. Henry ; LPA, févr. 2012, p. 4, obs. V. Legrand ; BJS, mars
2012, n° 0138, p. 240, note J.-E. Kuntz, V. Nurit.
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I'affaire®>®. Aprés un pourvoi en cassation, la Haute juridiction a décidé
de soumettre la question a la CJUE>®?, 1| s’agissait de savoir si I’extension
de procédure collective est une procédure se rattachant a la procédure
collective initiale, ou si au contraire, il s'agit d'une procédure distincte
s’‘apparentant a une nouvelle procédure collective. La Cour a affirmé,
dans cet arrét, qu’il s’agit d’'une nouvelle procédure d’insolvabilité. Elle a
aussi considéré que I'extension de procédure demandée par le
liguidateur permet le « contournement du systeme mis en place par le
réglement »3%°, Quelle raison justifie le rejet systématique de la CJUE
alors que le droit frangais reconnait la confusion de patrimoine comme
cause d’extension de procédure collective ? Cela s’explique par la
primauté donnée a I'autonomie de la personne morale par le Réglement
(UE)361_

91. Par ailleurs, dans un arrét du 13 avril 2010, la Cour de cassation>®?
a posé deux questions a la Cour de justice de I'Union européenne*®3, La
premiere était de savoir s'il est possible pour une juridiction francaise
ayant ouvert une procédure collective a I'égard d’une personne morale,
d'étendre cette méme procédure a une société dont le siege se trouve
dans un autre état membre ? La seconde question était de savoir si la
confusion de patrimoine, entre une société francaise et une société dont
le siege statutaire se trouve dans un autre Etat membre, permet de
retenir que le centre des intérets principaux de ce dernier est en

France ? A ces deux questions, la CIJUE a répondu par la négative.

% Cass. com., 10 mai 2012, n° 09-12.642, BJS juill. 2012, p. 576, note N. Borga ; BJE juill. 2012, p. 243, note L.

C. Henry ; Gaz. Pal. 28 juin 2012, p. 26, note, C. Berlaud.

*9 Cass. com., 13 avr. 2010, n° 09-12.642, D. 2010, p. 1450, note L.-C. Henry ; Dict. perm. diff. entr mai 2010,
bull. n® 315, p. 1, note J.-P. Rémery ; Rev. soc. 2010, 404, obs. Ph. Roussel Galle ; Rev. soc., 2010, p. 592, obs.
T. Mastrullo ; Rev. proc. coll. 2010, n°® 4, obs. M. Menjucq ; BJE, juin 2010, p. 571, obs. J.-L. Vallens ; Gaz. Pal. 3
juill. 2010, p. 17, obs. F. Melin ; D. 2010, n° 462, p. 1110, obs. I. Orsini.

%0 -p. Legros, « Réglement communautaire », Dr. sociétés juill. 2012, n® 7, comm. 127.

Réglement (UE) n° 2015/848, v. supra note 355.

Cass. com., 13 avr. 2010, n° 09-12.642, v. supra note 359.

** Ibid.
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Suivant la décision de la CJUE, la Cour de cassation précise que pour
admettre I'extension de procédure collective a la société dont le siege se
trouve dans un autre état membre, il est nécessaire : « que le centre des
intéréts principaux de cette derniére se trouve dans le premier Etat

membre »3%*

et quela : «la seule constatation de la confusion des
patrimoines de ces sociétés ne suffit pas a démontrer que le centre des
intéréts principaux de la société visée par ladite action se trouve

également dans ce dernier Etat »3°°.

De ce fait, I'extension de procédure
collective admise dans le cas d’'une seule et méme procédure ne peut
étre assimilée a I'ouverture d’une nouvelle procédure au sens de |'article

3, § 1, du réglement (UE) n° 2015/8483¢°,

92. La loi francaise autorise la mise en place de conventions
économiques, de contrats commerciaux. Quelles sont les situations dans
lesquelles ces conventions peuvent étre considérées comme a l'origine
d’'une confusion de patrimoine par la jurisprudence ? Certains arréts
admettent dans certains cas l’extension de procédure collective tandis
que d’autres la rejettent®®’. Ainsi dans I'arrét de la Cour de cassation du
28 février 2018, les juges ont considéré que l'existence d’une relation
financiere anormale est suffisante pour prononcer |'extension d’une
procédure collective®®®, La SCI, a qui la procédure collective a été
étendue, se référait au jugement selon lequel en |'‘absence d’une
imbrication inextricable et permanente des patrimoines, il ne peut y
avoir extension de procédure collective. La Cour de cassation a opté pour
un choix différent. Cette décision marque trés clairement la position de la

jurisprudence sur l'existence ou non d’une relation financiere anormale

3% Cass. com., 10 mai 2012, n° 09-12.642, v. supra note 358.

Note N. Borga, /bid.
P. Nabet, « L'adaptation du droit frangais des entreprises en difficulté au réglement européen sur
I'insolvabilité, BJE nov. 2018 », n° 116, p. 466.
7 Cass. com., 8 janv. 2013, n° 11-30.640, BJE mars 2013, p. 77, note A. Cerati-Gauthier.
Cass. com., 28 févr. 2018, n° 16-24.507, BJS juin 2018, p. 357, note N. Pelletier.
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entre les débiteurs®®®, En I'espéce, il était reproché a la SCI de ne pas
avoir réclamé durant quatre ans le paiement de loyers a une société
d’exploitation a qui elle louait des locaux. La position des juges sur cette
question de I'extension de procédure collective a été confortée par le fait
que cette SCI percevait des fonds devant normalement étre percus par
la société d’exploitation. Elle repose en outre sur l'inscription des dettes
en comptabilité, voire de dettes réciproques, qui ne peut en aucun cas
suffire a écarter l'existence d’une relation financiere anormale, si les
sommes dues ne sont pas réclamées®’?. Le caractére anormal de cette
relation est justifié par le comportement passif de la SCI face au
recouvrement du montant des loyers devant étre payé par la société
d’exploitation et qui ne l'ont pas été. 3’!La Cour de cassation est
parvenue a partir de cette relation financiere anormale a déduire
I'existence d’une confusion de patrimoine®’?, Dés lors, la relation
financiere anormale fait suite a la fourniture d’un service matériel sans
gue son auteur ne réclame une contrepartie. Celle-ci est marquée par
I'appauvrissement d’une partie et l'enrichissement d‘une autre, cette
derniere étant, dans le cas d’espece, celle ayant bénéficié de ce service.
La Cour de cassation retient d’autre part que la confusion de patrimoine
induit la possibilité pour chaque partie d’exercer un pouvoir sur le
patrimoine de l‘autre débiteur*’®. Cette approche jurisprudentielle
permet, par ailleurs, de protéger le patrimoine du débiteur, gage des
créanciers®’*. Elle permet aussi d’assurer la suffisance de fonds afin de

donner la possibilité aux différents acteurs de la procédure collective de

** Ibid.
370 Cass. com., 22 mars 2017, n° 15-17.557, BJE mai 2017, p. 189, note T. Favario, ; Gaz. Pal. 27 juin 2017, n°
297, p. 44, note F. Reille.
1 Cass. com., 27 sept. 2016, n° 14-29.278, Gaz. Pal. janv. 2017, n° 283 p. 57, note F. Reille ; BJS déc. 2016, n°
115 p. 745, note J.-M. Moulin ; LEDEN nov. 2016, n° 110 p. 2, note E. Mouial-Bassilana ; Gaz. Pal. oct. 2016, n°
277 p. 31, note C. Berlaud ; ; Act. proc. coll. 2016, n° 16, comm. 213, note J. Vallansan.
%72 Cass. com., 14 mars 2000, n° 97-21.375, LPA aoit 2000, p. 27, note C.-H. Gallet ; V. aussi Cass. com., 15
févr. 2005, n° 03-13.224, Gaz. Proc. Coll. 2005, p. 24, n° 1, obs. F.-X. Lucas.
33 Cass. com., 11 févr. 2014, n° 13-22.270, BJE mai 2014, p. 147, note T. Favario.
J.-P. Garcon, « La séparation de l'actif immobilier et de I'actif commercial par superposition de deux
sociétés civile et commerciale, et la Confusion de patrimoine », BJS, nov. 1996, n° 327, p. 901.
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pouvoir bien la conduire. Cette solution, adoptée par la Cour de
cassation, est approuvée par la doctrine®’® au regard aussi de décisions
précédentes®’®, Ainsi, elle a pu considérer que I'existence d’une relation
financiere anormale entre une SCI et une société d’exploitation doit étre
admise. Cela méme si une SCI conteste la décision d'une cour d’'appel
ayant déterminé l'existence de flux financiers anormaux, ponctuels,
dénombrés et identifiés. Il n’est nul besoin que les patrimoines soient
totalement imbriqués pour attraire un débiteur a la procédure collective
du débiteur initial*’’. Il importe dés lors d’examiner, a la lumiére de la
jurisprudence et de la doctrine, les éléments constitutifs de la confusion
de patrimoine (A). La gestion des patrimoines personnels et affectés de
I'EIRL est aussi souvent source de confusion de patrimoine. En effet, il
est important pour I'EIRL d’avoir une gestion rigoureuse et distincte pour
chacun de ses patrimoines, a défaut peut naitre une confusion de patri
moine. Il convient ainsi de s'intéresser a la confusion de patrimoine a
propos de I'EIRL (B).

A. Eléments de la confusion de patrimoine

93. L'appréciation des éléments de la confusion de patrimoine et ceux
de la fictivité est réalisée par les juges sur la base d'éléments factuels. A
ce titre, dans l'arrét du 2 octobre 2002, la Cour de cassation a considéré
I'analyse de la comptabilité d’une association comme un élément
déterminant pour caractériser une confusion de patrimoine’%. A
contrario, le fait de tenir une comptabilité réguliere ne saurait empécher

I'existence d’une confusion de patrimoine dissimulé. C’est cette solution

> p. Delmotte, « Les critéres de la Confusion de patrimoine dans la jurisprudence de la chambre

commerciale de la Cour de cassation », RJDA, 2006, p. 539.

378 Cass. com., 18 janv. 2005, n° 03-18.264, Gaz. Pal. 30 avr. 2005, p. 22, note F.-X. Lucas.

Cass. 1re civ., 3 mai 2018, n° 17-13.974, LEDEN juin 2018, p. 2, note L. Camensuli-Feuillard.

%7 Cass. com., 14 mai 2008, n° 06-20.631, n° 06-20.833, JCP n° 22, 2008, p. 1718, note J. Ortscheidt
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qu’a retenue la Cour de cassation dans un arrét du 27 septembre
2016°7°.

94. En outre, une filiale étroitement dépendante de sa société mere
peut aussi faire I'objet d’'une instruction afin que puisse étre déterminée
la confusion de patrimoine qui existe entre ces deux entités®®°. Par
application de I'article L. 621-2 du code de commerce>®!, toute personne,
ayant confondu son patrimoine avec celui du débiteur, en procédure
collective, peut voir son patrimoine uni a cette procédure. Deux éléments
permettent de déterminer I’'existence d’une confusion de patrimoine. Des
imbrications inextricables des patrimoines au point qu’il soit
manifestement impossible de différencier les actifs et les passifs du

2 est une premiére cause. La confusion de

débiteur et du tiers®®
patrimoine peut étre aussi la conséquence de relations financieres
anormales entre un tiers et le débiteur. La jurisprudence considere qu'il
peut en étre ainsi dans le contexte qui devra étre précisé d’avances en
trésorerie, du partage d’'un méme siege social par plusieurs entreprises
ou que cela peut tenir au fait que I'une des personnes est entierement

dépendante de I'autre383,

95. Néanmoins, il faut faire preuve de prudence. Les groupes de
sociétés se basent essentiellement sur des rapports financiers, des

activités communes, une entraide financiére voire matérielle®®*, 1I

ne
faudrait pas faire l'amalgame entre la confusion de patrimoine

caractérisée par I|'existence de relations financiéres anormales, ou

3 Cass. com., 27 sept. 2016, n° 14-29.278, v. supra note 371.

Cass. com., 5 nov. 2013, n° 12-21.799, Gaz. Pal. 14 janv. 2014, n° 161, note F. Reille.

C.com. art. L. 621-2.

*% Ibid.

. Menjucq, « L'extension de procédure pour confusion de patrimoine passée au crible du reglement n°
1346/2000 : une question a suspens », Rev. proc. coll., 2010, 4, p. 1-3.

3% Cass. com., 5 avr. 2016, n° 14-19.869, v. supra note 840.
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I'imbrication inextricable des actifs et des passifs, voire, la fictivité, et la
relation de proximité économique et financiere qui fédere les groupes de
sociétés. Cette approche a été adoptée par la Cour de Cassation dans
son arrét du 16 décembre 2014°%°, Elle fait ainsi la distinction entre
I'interdépendance économique voulue dans ces groupements, et les deux
causes d’extension de procédure collectives précitées®®®. Dans le méme
sens, elle a considéré, dans l'arrét de 2 mai 2007, que le fait qu'une
société appartenant a un groupe possede la majorité des parts sociales
de l'autre société et que les deux entités aient les mémes dirigeants, ne
suffit pas & caractériser lI'existence d’une confusion de patrimoine3®’.
Cette position flt réitérée par la Haute juridiction dans l'arrét du 30
septembre 200838, Elle a considéré que le simple fait qu’une SCI percoit
des loyers supérieurs au prix locatif normal et payé par une société
d’exploitation®®® ne révéle pas une confusion de patrimoine. En
conséquence, qu’il s'agisse de l'arrét Metaleurop®° du 19 avril 2005 ou

de l'arrét Holco®*!

du 10 janvier 2006, on constate une certaine
constance de la jurisprudence qui n‘admet de confusion de patrimoine

que si elle est réellement caractérisée>°2,

96. L’interdépendance qui prime dans les groupes de sociétés n’est pas
un indice et a plus forte raison un critere de confusion de patrimoine.
Selon la doctrine, la confusion de patrimoine est une création

prétorienne qui repose sur des fondements3°3. L'arrét Metaleurop retient

%% Cass. com., 16 déc. 2014, n° 13-24161, BJE mars 2015, n° 112, p. 83, note T. Favario.
3% Cass. com., 5juin 2012, n® 11-17.486, BJS sept. 2012, p. 644, note I. Parachkévova.
Cass. com., 2 mai 2007, n° 06-12.378, Gaz. Pal. 21 juill. 2007, p. 27, note F. Reille.
Cass. com., 30 sept. 2008, n° 07-16.255, BJS, 2009, n° 3, p. 269, note A. Couret.
C. Cutajar, « Le montage société civile immobiliere/société d’exploitation a I'épreuve de I'extension
jurisprudentielle de la procédure collective », BJS 1999, p. 1057, § 247.
30 Cass. com., 19 avr. 2005, n° 05-10.094, v. supra. note 52.
Cass. com., 10 janv. 2006, n° 04-18.917, Gaz. proc. coll., 2006, p. 21, obs. C. Lebel ; Rev. soc., 2006 p. 629,
obs. Ph. Roussel-Galle.
32 Cass. com, 10 mai 2005, n° 00-21.543, n° 04-11.453, Gaz. Pal. 5 nov. 2005, p. 11, note C. Lebel.
C. Hannoun, Le droit et les groupes de societies, LGDJ, coll. Bibl. de droit privé, 1991, p. 247.
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que l'interdépendance dans les groupes de sociétés n’‘est pas un critére
permettant de qualifier une confusion de patrimoine3%*. Mais posons-
nous la question de savoir précisément ce qu’est l'interdépendance dans
les groupes de sociétés ? Selon la doctrine, le groupe de sociétés et
I'interdépendance sont des notions emmélées qui se définissent dans le
méme temps. Le groupe de sociétés : « est un ensemble de sociétés qui
présentent une structure juridique distincte, mais qui sont liées par des
participations ou des relations contractuelles leur conférant une certaine
interdépendance économique ou financiére [...] »3°°. Dans le méme sens,
la jurisprudence l'assimile a la relation financiére, économique et

juridique étroite qu’entretiennent les sociétés d’un groupe>°®,

97. Le groupe de sociétés n’est pas une personne morale, il est
constitué de sociétés possédant la personnalité morale. De nombreuses
conséquences en découlent. Notamment, un groupe de sociétés ne peut
pas faire l'objet d’une procédure collective ni d'une extension de
procédure collective. Si une société du groupe peut étre placée en
procédure collective, ou en extension de procédure collective, cela
n‘affecte pas les autres sociétés du groupe. L’extension de procédure
touchant une société du groupe ne peut en affecter une autre que si et
seulement si cette société a confondu son patrimoine avec une autre ou
si on est en présence d'une société fictive. C'est sur cette base que le
juge refuse une application systématique de l’extension de procédure.
L'extension de procédure collective ne s’applique pas si la confusion de

patrimoine n’est que partielle3”.

39 Cass. com., 19 avr. 2005, n° 05-10.094, v. supra. note 52.

D. Vidal, « Les mérites de la méthodologie ponctuelle d’un droit des groupes de sociétés », LPA, 1993, n°
78, p. 17.

% ph. Pétel. « La procédure collective dirigée contre une société ne peut étre étendue aux autres sociétés du
méme groupe que si celles-ci sont fictives, ou en cas de confusion de patrimoine », BJS, févr. 1990, p. 186.

37 Cass. 1re civ., 3 mai 2018, n°17-13.974, v. supra note 377.
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98. En dépit du fait que I'extension de procédure collective peut étre
caractérisée par les agissements du dirigeant d’entreprise, tel n’est pas

toujours le cas. En effet dans I'arrét du 31 janvier 201738

, les conseillers
de la Haute juridiction ont confirmé une décision de la cour d’appel
rejetant la demande d’extension de la liquidation judiciaire d’'une société
a son bailleur. La demande émanait du liquidateur judiciaire, or aucune
circonstance n’‘avait permis de déterminer I'existence d'une confusion de
patrimoine ou la fictivité d'une société. La demande a été interprétée par
les magistrats de la Cour de cassation comme étant un « acharnement
procédural ». II existe deux criteres principaux permettant d’établir une
confusion de patrimoine. Comme le rappelle un arrét de la Cour de
cassation du 19 février 20133, il faut nécessairement caractériser
I'existence d’une imbrication des patrimoines (1), de relations financieres

anormales ou de flux financiers anormaux (2).

1. L'imbrication des patrimoines

99. L'imbrication des patrimoines prise en compte par la loi n‘est pas
définie par elle. Elle peut étre appréhendée comme une imbrication
totale ou partielle des actifs et passifs. Il est quasiment impossible de
determiner la part de patrimoine détenue respectivement par chacune
des personnes concernées. Elle est un critere qui permet de déterminer
la confusion de patrimoine entre plusieurs personnes morales ou
physiques. La Cour de cassation constate bien souvent |'‘existence de
relations financiéeres anormales pour caractériser |'existence d’une
imbrication des patrimoines. L'imbrication des patrimoines tient, d’un

point de vue comptable, dans l'impossibilité matérielle de distinguer les

38 Cass. com., 31 janv. 2017, n® 15-17.287, LEDEN mars 2017, p. 2, note T. Favario.

Cass. com., 19 févr. 2013, n° 12-11.546, Defrénois, 29 nov. 2018, p. 46, note J.-). Barbieri ; BJS, avr. 2013,
p. 275.
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actifs et passifs de plusieurs personnes physiques ou morales. C’est pour
cette raison que l'extension de procédure collective trouve alors tout son
sens car elle va permettre de reconstituer artificiellement le patrimoine
du débiteur. A cet effet, la Cour de cassation considére qu’il existe une
imbrication des patrimoines lorsqu‘une société donne un fonds de
commerce en location gérance a une SARL et que ces deux entités ont

les mémes dirigeants et partagent le méme compte bancaire*°°.

100. De méme, la Haute juridiction qualifie d’imbrication des
patrimoines le mélange inextricable des actifs et passifs de deux sociétés
ayant a la base conclu une convention de gestion de leurs affaires
financiéres et comptables*®’.  En dépit de la caractérisation de
I'imbrication des patrimoines entre certaines sociétés du méme groupe, il
faut préciser que la Cour de cassation rejette dans la majorité des cas les
demandes tendant a caractériser cette imbrication. En effet, en raison du
controle exercé par la Haute juridiction, les tribunaux veillent a
caractériser l'imbrication des actifs et passifs des personnes morales. Il
s’agit la d'une démarche prudente adoptée par les juges de fond a qui le
|égislateur a accordé la lourde responsabilité d’avoir a bien caractériser la
confusion de patrimoine ou la fictivité avant de prononcer I'extension de
procédure collective. La Cour de cassation a rejeté la demande tendant a
étendre une extension de procédure collective a une société dirigeant
une autre sur le seul constat que les dirigeants de cette société ont réglé
sur leur compte personnel des dettes de la société débitrice*®?. Un auteur
releve que les actifs et les passifs de deux ou plusieurs personnes

peuvent étre imbriqués sans é&tre confondus*®3.

%% Cass. com., 17 janv. 1995, n° 92-15.674, JCP 10 févr. 2014, note A. Jacquemont.

“ Ibid.
02 Cass. com., 4 juill. 2000, n® 98-12.117, Bull. civ. 2000, IV, n°® 138 ; D. 2000, p. 375, obs. A. Lienhard ; JCP G
2001, 1, 298, n° 1, obs. M. Cabrillac, Ph. Pétel ; RIDA 12/2000, n° 1134 ; Dr. et patr. janv. 2001, p. 98, obs. M.-
H. Monsérié-Bon.
%93 Cass. com., 3 févr. 1998, n° 96-14.593, RJDA 1998, n° 748, p. 529.
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101. La confusion de patrimoine entre deux personnes physiques est
caractérisée par |'imbrication de leur patrimoine, de telle sorte qu’il est
impossible de différencier I'actif et le passif de chacune. Cela donne lieu
a l'unicité de la procédure collective par I'extension de procédure. Un
arrét de la Cour de cassation du 15 février 2000 confirme |'existence
d’'une confusion de patrimoine entre deux époux mariés sous la
séparation de biens. La confusion de patrimoine peut consister dans une

imbrication totale des passifs et actifs du débiteur.

102. De maniere fréquente, on observe un montage financier consistant
en l'acquisition d'immeubles par des SCI en vu de leur location par des
sociétés commerciales*®*. Ces différentes SCI, devant rembourser trés
souvent les emprunts bancaires, sont souvent dirigées par les mémes
personnes et les loyers encaissés servent a rembourser leur crédit. Une
société d’exploitation peut de méme étre associée a une SCI dont elle est
locataire. Dans ces conditions, en |'absence de relations financieres
anormales, et de flux financiers anormaux entre elles, il ne peut y avoir

5

confusion de patrimoine*®®. L'imbrication des patrimoines peut donner

lieu @ une confusion de patrimoine. Un arrét de la chambre commerciale

de la Cour de cassation*°®

a retenu une confusion de patrimoine entre
une SCI et une SARL. La SCI, n'exercant aucune activité économique,
était intimement liée a une SARL par des relations financieres anormales
et préservait cette SARL des poursuites de ses créanciers. L'imbrication
des patrimoines peut aussi découler de l'installation du siége social d'une

SARL sur le terrain d'une SCI, sans la moindre condition juridique et

404 . cra s e . . TN “ sz . . N , PR .
C. Cutajar, « Le montage société civile immobiliere-société d’exploitation a I'épreuve jurisprudentielle de

la procédure collective », op. cit. note 389 ; V. aussi H. Berthoud-Ribaute, « Le sort de la société civile
immobiliere dans la procédure collective », RTD com. 2003, p. 259.
95 ¢ cutajar, Ibid.
% Cass. com., 8 janv. 2013, n° 11-30.640, v. supra note 367.
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financiere les liant, ou étre constatée lorsqu’'une SARL devient
propriétaire de maisons situées sur divers terrains de la SCI sans
paiement de loyers ni de contrepartie financiére au profit de la SCI*%’, 1|
est assez fréguent pour une SCI de faire l'objet de divers montages
financiers ou d'y participer pour le déroulement de ses activités
économiques. Toutefois, certains montages visent des détournements de
la loi, ou des actifs financiers. La jurisprudence retient a cet effet des
relations financiéres anormales. La relation de dépendance totale d’une
SCI vis-a-vis d'une SARL peut déterminer l'existence de relations
financiéres anormales et donner lieu & une confusion de patrimoine®®®. La
Cour de cassation a retenu une confusion de patrimoine dans le cas de
figure ou une SCI, qui n‘avait pas percu de loyer pendant sept ans, n‘a
effectué aucune démarche pour les réclamer ou résilier le contrat de
bail**®. En outre, une SCI peut se porter caution d'une société
commerciale sans que le juge caractérise une imbrication de leur
patrimoine, étant donné qu’il s’‘agit la d‘une relation financiere

410 De méme, on ne peut établir I'existence des relations

normale
financieres anormales entre un associé majoritaire d'une SARL et une
SCI sur la base de la simple inexistence d'un contrat de bail, de loyers,
et de facturation de mise a disposition de matériels, qui, selon la Cour de
cassation, est un motif impropre a qualifier une confusion de

patrimoine®?.

103. Par ailleurs, le débiteur n’a pas a subir un préjudice pour que
I'imbrication des patrimoines ou les relations financieres anormales

soient retenues par les juridictions. Il a été jugé par la Cour de

7 Ipid.

08N, Mathey, «Société fictive : rappel et mise en oeuvre des criteres », op.cit. note 332.

% Ibid

0 Cass. com., 16 juin 2015, n° 14-10.187, v. supra note 57.

Cass. com., 5 oct. 2010, n° 09-16.562, Gaz. Pal. 8 janv. 2011, p. 22, note L.-C. Henry.
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cassation, dans un arrét du 5 octobre 2010, que le fait de mettre
gratuitement a la disposition d'une société des locaux et matériaux
d’exploitations ne représente en rien des relations financiéres anormales.
Par conséquent, il ne peut donner lieu a une extension de procédure*!?.
De méme, une relation financiere anormale n’impose pas une
augmentation du passif du débiteur au préjudice de ses créanciers*?.
C’est donc a bon droit qu’une cour a retenu l’'extension de la procédure
collective d’'une SARL a une SCI. En l|'espéece, la SCI, percevant des
loyers exorbitants, a argué du fait que cette relation financiere anormale
n‘a, a aucun moment, porté préjudice aux créanciers et n‘est pas la
raison de la défaillance de la SARL. La Cour a considéré que les juges de
fond ne peuvent déterminer si cette relation anormale a eu pour
conséquence d’alourdir le passif du débiteur. Afin de s’accorder sur la
définition des relations financieres anormales, l'arrét du 16 juin 2015 a
écarté l'existence d'un préjudice causé aux créanciers comme élément
déterminant de la présence de relations financiéres anormales**. En
effet, peu importe que les créanciers aient subi un préjudice, la relation
financiere anormale peut étre caractérisée des lors que les criteres ont
été établis. Dans la continuité de cette jurisprudence, le juge ne doit pas
tenir compte de I'éventuel appauvrissement du débiteur apres une
confusion de patrimoine pour déterminer ['existence de relations

financiéres anormales**>.

2. L’'existence de relations financieres anormales et de

flux financiers anormaux

2 Ibid
13 Cass. com., 16 juin 2015, n® 14-10.187, v. supra note 57.
F. Reille, Ibid.
Cass. com., 20 janv. 2009, n° 07-17.026, JCP E 2009, 1391, obs. Ph. Pétel ; Rev. proc. coll. 2009, comm. n°
201, obs. B. Saintourens ; Gaz. Pal. 26 avr. 2009, p. 18, obs. F. Reille.
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104. « Il y a place a extension sur le fondement des relations
financieres anormales en présence de deux conditions cumulatives : il
faut d'abord un mélange patrimonial, qui suppose soit un transfert
d'éléments d'actifs d'un patrimoine a I'autre, soit un transfert de passifs
d'un patrimoine a l'autre. Il faut ensuite un déséquilibre patrimonial
significatif, tenant a une absence de contrepartie. Il faut enfin une
condition subjective, a savoir un caractere anormal des relations
financieéres, qui tient soit au fait que ces relations ne peuvent se
rattacher a aucune obligation juridique, soit au fait que ces relations sont
dépourvues d'intérét pour I'appauvri »*®. Suivant I'arrét de la Cour de
cassation du 16 juin 2015 : « Pour caractériser des relations financieres
anormales constitutives d’'une confusion de patrimoine, les juges du fond
n‘ont pas a rechercher si celles-ci ont augmenté, au préjudice de ses
créanciers, le passif du débiteur soumis a la procédure collective dont
I'extension est demandée »*!”, Ce que la Haute Juridiction sanctionne ici,
ce ne sont pas les conséquences du comportement fautif des dirigeants
sociaux qui sont a la base de la confusion de patrimoine mais plutét la
simple réalisation de ces actes. Il n‘est pas nécessaire pour le juge de
vérifier que la relation financiere anormale a augmenté le passif du

débiteur pour prononcer I’'extension de la procédure collective*!2,

105. L'existence de relations financieres anormales dans les groupes de
sociétés est un indice de la confusion de patrimoine. Celle-ci n'a pas
toujours eu cette appellation. Initialement on parlait de flux financier
anormal*!®. Mais en raison de certaines relations dites « anormales », on

pouvait en effet sortir du champ d’application ce critere. A ce titre, la

416 . . . . . . ; . .
F. Reille, La notion de confusion de patrimoine, cause d’extension des procédures collectives, op. cit. note

56.
7 Cass. com., 16 juin 2015, n® 14-10.187, v. supra note 57.
F. Reille, Ibid.
0. Bouru, « Extension de procédure pour confusion de patrimoine et groupes de societies », JCP juin 2005,
éd. Générale n° 26 ; V. aussi Cass. com., 12 févr. 1985, n°83-10.864, n°83-11.286, Bull. civ. 1985, IV, n° 54 ; D.
1985, p. 491, obs. A. Honorat ; JCP E 1985, n° 1, obs. M. Cabrillac, M. Vivant.

106

418
419



Cour de cassation a dd recourir au terme « relation financiére
anormale » dans un arrét ou elle devait étendre la procédure collective
d’'une société a une SCI parce que cette derniére n’a pas réclamé de

loyer a la société d’exploitation*?°.

106. Par ailleurs, il faut faire la nuance entre les relations financiéres
anormales et les montages juridiques, financiers et économiques voulus
dans les groupes de sociétés. Un autre auteur reléve que pour que des
relations financiéres anormales existent, il faut tout d’abord caractériser
la volonté de la mise en place de cette relation*?!. A cet effet, il peut
arriver que la jurisprudence, pour admettre la relation financiére
anormale, caractérise une simple volonté de la part du débiteur pour
prononcer l'extension de procédure collective. En I'espece, une SCI avait
mis en place des loyers plus élevés que la moyenne. La société
d’exploitation locatrice a été mise en procédure collective. Les juges ont
alors considéré que |'acceptation de ces loyers élevés par le débiteur en
dépit d’un prix normal du local induit une volonté de mettre en place des
relations financieres anormales. La SCI a alors été visée par I'extension

de procédure collective®??.

107. Afin de mieux cerner la relation financiere anormale dans les
groupes de sociétés, il est important d’analyser le terme « anormal ».
Une simple facilité ou un soutien ne sont pas caractéristiques du
caractére anormal de la relation financiére entre deux sociétés*?>. Dans
la continuité de la jurisprudence, la Cour de cassation considére que le

simple fait pour une société commerciale de ne pas avoir payé ses loyers

20 Cass. com., 27 sept. 2016, n° 14-29.278, v. supra note 371.

! Cass. com., 8 juill. 2014, n° 12-26.703, Gaz. Pal. 7 oct. 2014, n° 194, p. 27, note F. Reille.

22 Cass. com., 17 mai 2017, n® 15-28.871, Act. proc. coll. 2017, comm. 181 ; BRDA 2017, n° 13, p. 9.

Cass. com., 11 févr. 2014, n° 13-12.270, v. supra note 373.
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a la SCI qui lui louait les locaux ne caractérise pas des relations
financiéres anormales*?*. Il apparait que le caractére anormal de la
relation financiere n’‘est pas dans tous les cas évidente a déceler. La Cour
de Cassation a pu se baser sur le caractere volontaire de la relation
financiere, elle a considéré qu'il existe une volonté de créer une relation
financiere ferme entre une SCI et une société d’exploitation. En I'espece,
la SCI n’avait pas réclamé de loyers a la société locataire, laquelle a
effectué des travaux a un co(t assez élevé dans les locaux. La Cour de
cassation, dans son arrét du 24 mai 2010, a constaté I'existence d’une
réelle volonté pour ces personnes morales d’entretenir des relations
financiéres anormales*?®. Toutefois elle considére désormais que le
caractere anormal doit découler : «des relations financieres
incompatibles avec des obligations contractuelles réciproques normales
»%2% Elle abandonne son ancienne définition*?’. Il ressort de cette
analyse de la jurisprudence que le caractere anormal des relations
financieres est déduit d'une part de la volonté des personnes qui
I’entretiennent et de I'absence de contrepartie. Sur ce dernier point, elle
a pu en effet écarter l'existence d’une relation financiere entre deux
sociétés commerciales qui ont passé une convention leur permettant de
se partager des frais de transport. De ce fait, la Cour de cassation écarte

le critére d’anormalité de la relation*?®.

108. Dans le méme sens, il n‘existe pas de relation financiére anormale
entre deux sociétés lorsque I'une loue ses locaux a une autre a un prix
tres bas et que l'‘autre réalise des travaux d’amélioration desdits

locaux??°. Un arrét du 2 novembre 2016 précise que pour caractériser «

24 Cass. com., 22 mars 2017, n® 15-17.557, v. supra note 370.

Cass. com., 26 mai 2010, n° 09-66.615, Rev. proc. coll. 2010, comm. 211, obs. B. Saintourens.

Cass. com., 27 sep. 2016, n® 14-29.278, v. supra note 371.

Cass. civ., 11 févr. 2014, n° 13-12.270, BJS 2014, n° 05, p. 339, note P. Rubellin.

Cass. com., 16 déc. 2014, n° 13-24.161, v. supra note 304.

Cass. com., 26 mars 2013, n° 12-14.809, Rev. proc. coll. 2013, comm. 118, obs. B. Saintourens.
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I'existence de relations financieres anormales constitutives d‘une
confusion de patrimoine », il faut étre en présence d’ « un ensemble

concordant d’indices [...] »*3°.

109. La confusion de patrimoine entre deux personnes physiques
peut étre révélée par l'existence de relations financieres anormales ou
par des versements sans contrepartie qui donneront lieux a un désordre
généralisé des comptes*3!. La relation financiére anormale peut aussi
étre caractérisée par ['utilisation réguliere de la carte bancaire
professionnelle d’'un débiteur par son épouse. Celle-ci a retenu |'attention
des conseillers de la Cour de cassation dans I'arrét du 12 juillet 20174%,
Ce cas d’espéce révele que certaines personnes ne se rendent pas
compte a travers leurs actes qu’elles sont a l'origine d’une confusion de

patrimoine®*>.

En effet, la carte bancaire était destinée a étre utilisée
pour les dépenses professionnelles du débiteur. Du fait de l'usage
personnel de cette carte, il y a manifestement un détournement des
fonds de la société, ce qui entraine une confusion entre le compte
professionnel du débiteur et celui de son épouse. L'arrét précité de la

6%3* avait déja apporté un peu

Cour de cassation du 2 novembre 201
plus de précisions sur la qualification de relation financiére anormale.
Pour rejeter le pourvoi en cassation d’une société mere, a qui les juges
de fond ont étendu la procédure collective de la filiale, la Cour de
cassation a confirmé l'existence de relations financiéres anormales. Dans
ce cas d’espece, une société mere et sa filiale avaient toutes deux la
méme activité de vente. La société mere était actionnaire de la société

filiale. Pour résoudre certaines difficultés financiéres touchant le groupe

30 Cass. com., 2 nov. 2016, n° 15-10.727, BJE mars 2017, n° 114, p. 96, note T. Favario ; Rev. proc. coll. n° 2,

mars 2017, note B. Saintourens.
1 Cass. com., 16 déc. 2014, n° 13-24.161, v. supra note 304.
2 Cass. com., 12 juill. 2017, n° 16-15.354, JCP, n° 15, sept. 2017, alerte 228.
3. com. art. L. 621-2.
Cass. com., 2 nov. 2016, n° 15-10.727, v. supra note 430.
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de sociétés, l'ensemble des entités du groupe ont signé un accord
transactionnel avec leur créancier principal, une banque. De cette fagon,
une solidarité entre les différentes sociétés du groupe est créée afin
d’éviter la défaillance de I'une d’entre elles. A partir de ces faits, la Cour
de cassation a confirmé |'extension de la procédure collective de la filiale
a la société mere et a admis l'existence de relations financieres

anormales entre ces deux entités.

110. De ce qui précede faut-il retenir que l'extension de procédure
collective consiste a sanctionner le débiteur, en raison du constat d‘une
relation financiere anormale ? Ou au contraire a augmenter la masse
active du débiteur ? On peut observer que l'ordonnance du 12 mars
2014, portant sur la réforme de la prévention des difficultés des
entreprises et des procédures collectives, ratifiée par la loi du 18
novembre 2016 de modernisation de la justice du XXIe siécle**®, en ses
articles 2 et 16, élargit les demandeurs d’extension de procédure au
débiteur*®®. Une certaine doctrine considére que cette extension de
procédure vise non pas a sanctionner le débiteur mais a maximiser les
chances de désintéressement des créanciers®*’. Une autre partie de la
doctrine retient que l'action en extension pour confusion de patrimoine
vise tout d‘abord a sanctionner le débiteur pour ses mauvais

agissements*8,

111. L'extension de procédure peut étre prononcée a l’encontre de
I'’épouse d’'un débiteur et de la société qu'il gérait : d'une part, I'épouse

ayant des relations financieres anormales avec son conjoint peut se voir

% Ord. n° 2014-326 du 12 mars 2014, JO du 14 mars 2014.

436 .
Ibid.
7F, Derrida, « A propos de I'extension des procédures de redressement et de liquidation judiciaires », op.
cit. note 764.
¥ F.-X. Lucas, « Le sort du débiteur », LPA n° 119, 2007, p. 60.
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visée par une extension de procédure ; d'autre part, la société gérée par
le débiteur, s’il est avéré qu’elle est fictive, peut se voir prise dans la
procédure collective sur la base de la fictivité**°. Les juges de fond n’ont
pas a rechercher si les relations financieres anormales, fondement de la

demande d’extension, ont aggravé le passif du débiteur initial**°.

112. Il y a aussi des relations financieres anormales lorsqu’une SCI
demande un loyer disproportionné a la société d’exploitation. Ce loyer a
permis, en |I'espace d'a peine neuf mois, de rentabiliser I'investissement
immobilier effectué ; la SCI n’a plus, par la suite, réclamé les loyers
impayés par la société d’exploitation, ni mis en place de clause
résolutoire prévue dans ce cas dans le contrat de location et cela jusqu’a

la déclaration de cessation de paiement de la société d’exploitation**!.

113. Des relations financiéres anormales sont retenues, lorsqu’une SCI
et une société commerciale ne représentent qu’une seule entreprise,
dont le capital immobilier provient des apports des deux entités qui
avaient pour objectif commun de préserver ce patrimoine des poursuites

des créanciers de la SCI**2.

114. Une cour d’appel*? a relevé I'existence de relations financiéres
anormales entre deux sociétés, en retenant, d’'une part, que la premiere
société possédait 90 % des parts sociales d’'une seconde, les 10 %
restant étant détenus par l'associé unique, et d’'une part, des réglements
de factures par l'une au profit de l'autre sans la moindre contrepartie

financiéere.

9 Cass. com., 2 juill. 2013, n® 12-23.743, v. supra note 296.

Ph. Roussel Galle, « Confusion de patrimoine et augmentation du passif », Rev. soc., 2015 p. 545.
Cass. com., 13 janv. 2015, n° 13-27.868, Rev. soc. 2015 p. 313, note B. Saintourens

Cass. com., ler oct. 1997, n° 95-14.578, v. supra note 222.

*3 CA Paris, 3e ch., sect. B, 20 oct. 1995, n° 95/7300, Bull. Joly janv. 1996, p. 63.
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115. L'identité de dirigeants et méme de siege social d’'une SARL et
d’une SCI ne donnent pas nécessairement lieu a des relations financieres
anormales. La Cour de cassation dans un arrét du 25 juin 1995 a jugé
qu’une confusion de patrimoine*** ne pouvait étre retenue dans
I'hypothese d’'une SCI qui percevait des loyers de la part de la SARL, et
avait été créée pour « abriter » un actif immobilier destiné a l'activité de
la SARL.

B. La confusion de patrimoine et I'EIRL

116. L'extension de procédure collective concernant I'EIRL a été établie

0%, avec pour fondement la

par l'ordonnance du 9 décembre 201
confusion de patrimoine. Le livre VI du code de commerce comporte un
nouveau Titre VIII intitulé : Dispositions particulieres a I'entrepreneur
individuel a responsabilité limitée. Ce titre, est relatif au patrimoine
affecté et non affecté de I’'EIRL**°. Suivant les dispositions de l'article L.

526-12 du code de commerce**’

, le patrimoine affecté de I’'EIRL est
opposable de plein droit aux créanciers, dés le moment ou leurs créances
sont nées aprés la déclaration d’affectation de patrimoine. Cet article
opéere une distinction entre les différents gages dont peuvent bénéficier
les créanciers. De ce fait, les créanciers, dont la créance est née dans le
cadre de l'activité professionnelle, béneficient d’un gage général sur le
patrimoine affecté. Pour ce qui est des autres créanciers, ils auront pour
seul gage général le patrimoine non affecté. L’article L. 621-2 du code

de commerce précise en son alinéa 3 qu’: « un ou plusieurs autres

4 Cass. com., 27 mai 2015, n° 13-27.458, Dr. sociétés 2015, comm. 146, note H. Hovasse.

*> 0Ord. n° 2010-1512 du 9 déc. 2010, JO du 10 déc. 2010 texte n° 18.
48 C. com. art. L. 526-12
7 Ibid.
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patrimoines du débiteur entrepreneur individuel a responsabilité limitée
peuvent étre réunis au patrimoine visé par la procédure, en cas de
confusion avec celui-ci. Il en va de méme lorsque le débiteur a commis
un manquement grave aux obligations prévues a l'article L. 526-13 ou
encore une fraude a I'égard d'un créancier titulaire d'un droit de gage
général sur le patrimoine visé par la procédure. » **®, Un arrét de la Cour
de cassation**® a confirmé la décision des juges de fond ayant décidé du
maintien de la mesure conservatoire visant un navire. En l'espéce, la
société E, fournisseur d’hydrocarbures, a alimenté les deux navires de la
société F les 8 octobre 2010 et 27 novembre 2011. N’ayant regu aucun
paiement, |la société E a demandé au président du tribunal de commerce
une mesure conservatoire sur le navire « Ag Vartholomeos », propriété
apparente de la société B. Les magistrats de la Haute juridiction ont
confirmé la décision des juges de fond en considérant que cette mesure
conservatoire est conforme a la loi en raison du caractere fictif de la
société B qui dissimule la direction de la société F qui en est le vrai
propriétaire. En effet, la société F n’a pas de siege social en tant que tel
et ne posseéde qu’une seule boite aux lettres connue sur l'ile de Saint-
Kitts-Et-Nevis.

117. L'article 34 du décret du 30 juin 2014 précise que : « L'article R.
621-8-1 est ainsi modifié : 1° Au premier alinéa, aprés les mots : « aux
fins d'extension de la procédure » sont insérés les mots : « ou de
réunion des patrimoines de I'entrepreneur individuel a responsabilité
limitée » et les mots : « R. 631-3 ou » sont supprimés [...] 3° Au dernier
alinéa, apres les mots : « qui prononce l'extension » sont insérés les

0

mots : « ou ordonne la réunion » [..] »*°, Cette modification tient a

deux raisons. La premiere, vient du fait que la jurisprudence assimile la

8. com. art. L. 621-2.

Cass. com., 2 nov. 2016, n° 15-10.727, v. supra note 430.
% Art. 34 du décr. n° 2014-736 du 30 juin 2014, JO 1 juill. 2014 p. 10834.
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procédure d’extension de I'EIRL & celle de L'EURL*!. La seconde cause
est qu'il est plus opportun de réunir les patrimoines d’un EIRL qui en
détient plusieurs. En conséquence I'EIRL va voir tous ses patrimoines
réunis dans une seule masse. Selon la doctrine, cette réunion aura pour
effet, vis-a-vis des créanciers titulaires d'un droit de gage sur le
patrimoine non affecté, de se retrouver en concurrence avec les

452 D’un point de vue procédural, I'une des

créanciers professionnels
différences majeures entre I'EIRL et une personne morale tient au fait
que I'EIRL prise en tant que personne physique ne peut étre fictive. C'est
la raison pour laguelle seules les solutions procédurales concernant la
confusion de patrimoine sont retenues. Concernant le cas particulier de
I’'EIRL, I'extension de procédure, suite a une confusion de patrimoine, va
consister a réunir le patrimoine de l'activité touchée par la procédure a

tous les autres patrimoines qui ont fait I'objet de cette confusion®®>.

118. Une procédure collective peut étre étendue a une EURL***. Dans ce
cas s'il s'agit d’'une confusion de patrimoine avec celui de son dirigeant
ou associé unique, le tribunal prononce I'extension de la procédure a
I'’encontre de ce dernier. A cet effet, la cour d’appel de Dijon, le 8
septembre 1992, a retenu l’'extension de procédure d’'une SARL a une
EURL. En effet cette EURL, dirigée par la SARL, a été créée dans le but

453 Quels sont les éléments qui

frauduleux d'y transférer ses actifs
déterminent |I'application de la réunion de patrimoines ou celle de |'action
en responsabilité ? La réunion des patrimoines de I’'EIRL fait suite a une
confusion de patrimoine. Celle-ci peut étre déterminée par des éléments

manifestes prouvant cette confusion. Elle peut aussi résulter d’'une faute

B, Guesmi, « EIRL versus EURL a |'aune des procédures collectives », D., 2011, p. 104.

J. Vallansan, « Le sort de l|'éventuelle entreprise a patrimoine affecté soumise a une procédure
collective », JCP E 2010, p. 1083.
*3C.com. art L. 621-2, L. 631-2, L. 641-1.
4 Cass. com., 2 juill. 2013, n° 12-23.743, v. supra note 296.
CA Dijon, 8 sept. 1992, n° 2214/91, Dr. sociétés mars 1993, comm. n° 51, obs. Y. Chaput.
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commise. Pour ce dernier cas, la non-ouverture d'un compte bancaire
distinct et I'absence de tenue de comptabilité par I'EIRL peuvent étre des
éléments déterminant I'existence des relations financiéres anormales et
donc d’une confusion de patrimoine. Dés lors, le mandataire judiciaire
aura le choix de demander une action en réunion de patrimoines, ou une

action en responsabilité illimitée*°®.

Section II. Spécificités du régime procédural de

I'’extension de procédure collective

119. Nous verrons que l’'extension de procédure collective déroge a un
certain nombre de regles de procédure. De ce fait, les spécificités de son
régime procédural mérite d’'étre caractérisées (§1) avant de s’intéresser

a la question de la prise en compte de ces regles par la jurisprudence

(§2).

81. Caractérisation d'une procédure particuliere

7

120. La confusion de patrimoine**’ comme la fictivité de la personne

morale*®

sont les deux causes d’ouverture d’une extension de procédure
collective*®®, 1| a été observé que la plupart des demandes d’extension
de procédure collective se fondent sur la confusion de patrimoine, et cela

en présence d'une relation financiére anormale et d’'une confusion des

8 p-M. Le Corre, « L’heure de vérité de I'EIRL: le passage sous la toise du droit des entreprises en

difficulté », D. 2011, n° 2.
7K. Luciano, « Confusion de patrimoine : extension de procédure pour opérations économiques injustifiées
», BJS mars 2019, n° 119, p. 43.
8 Cass. com., 19 déc. 2018, n° 17-27.947, BJE mars 2019, n° 116, p. 27, note B. Saintourens ; V. aussi Cass.
com., 16 janv. 2019, n°® 17-20.725, v. supra note 759.
29, Saint-Alary-Houin, Droit des entreprises en difficulté, 11e éd., 2018, LGDJ, p. 909, n° 1379.
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comptes*®. A la différence de l'ouverture d’une action sur la base du
droit commun, la jurisprudence comme la loi n’exigent pas du
demandeur qu'il ait subi un préjudice*®!. Ce dernier peut étre le
ministére  public*®?, I'administrateur judiciaire*®®, le mandataire
judiciaire*®* et le débiteur Iui-méme*®®>. La section suivante sera

consacrée a l'analyse de ce point.

121. Par ailleurs, la souplesse du régime procédural de lI'extension de
procédure collective permet d’étendre une procédure collective d’une
société a une personne physique sans que cette derniére ne soit

466 La procédure collective « peut étre étendue dans

commercante
certaines conditions a une autre personne physique ou morale ». Il en
est de méme de l'extension de procédure collective d’'une association a
une personne physique*’. Celle-ci peut étre son dirigeant de droit et

méme de fait.

§2. La prise en compte par la jurisprudence des

spécificités de I'’extension de procédure collective

122. Les cas dans lesquels la Cour de cassation a admis |'existence de

flux financiers anormaux, entre deux ou plusieurs personnes physiques

460 . . . . . . I Vs . . . P
N. Morelli, « Confusion de patrimoine : nouvelle illustration des éléments constitutifs appliqués au couple

société civile/société d’exploitation », Rev. societies, 2017, p. 106.
1 Cass. com., 2 nov. 2016, n° 15-13.006, BJS févr. 2017, p. 143, note E. Mouial-Bassilana ; Cass. com., 16 juin
2015, n° 14-10.187, v. supra note 57.
2 cA Montpellier, 2e ch., 5 sept. 2017, n° 15/05789, Gaz. Pal. 29 mai 2018, n° 323, p. 22, note C. Albiges.
A. Seid Algadi, « L'admission de la qualité pour agir en extension de procédure a I'administrateur judiciaire
: une décision contestable », LPA 29 juin 2010, p. 18.
*** Cass. com., 15 nov. 2017, n° 16-20.193, BJS févr. 2018, n° 117, p. 118, note J. Théron.
J.-M. Moulin, « Confusion de patrimoine en présence d'une comptabilité certifiée et approuvée », BJS déc.
2016, n° 115, p. 745.
%8 pp, Delebecque, N. Binctin, L. Andreu, Effets de commerce et entreprises en difficulties , LGDJ 2018, 944 p.
Cass. com., 5 avr. 2011, n° 10-16.496, Gaz. Pal. 9 juill. 2011, p. 16, note F. Reille.
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ou morales distinctes, peuvent étre cités. L'existence des échanges

468 an est un

financiers entre deux sociétés sans la moindre contrepartie
exemple. Ou encore lorsqu’une exploitation agricole a assumé des
charges pour le compte d'une seconde exploitation, afin que celle-ci
retire des bénéfices et regle a son tour des frais devant étre assumés par
la premiére?®®. « Le constat de flux financiers anormaux, suffisant a
caractériser l'imbrication inextricable des patrimoines d'une association
et de son fondateur, justifie le prononcé de I'extension de procédure

% Dans le méme sens, le régime

pour confusion de patrimoine. »*
procédural n’exige pas la qualité de commercant d’'une épouse, lorsque
la procédure collective de son mari commercant lui est étendue®’!. En
outre, si la cessation de paiement est le critere fondamental d’ouverture
d’'un redressement judiciaire ou d‘une liquidation judiciaire, le régime
procédural de I'extension de procédure collective n’exige pas que la

personne, attraite & la procédure, soit en cessation de paiement*’?.

123. Il est aussi important de préciser que la demande d’extension de
procédure collective n’est pas exclusive d’une autre demande. Suivant

I'arrét de la Cour de cassation du 9 juillet 2013473

, il est possible pour le
demandeur d’introduire une action en extension de procédure collective
méme s’il avait introduit une autre action au préalable. En I'espéce, la
cour d’appel a constaté que le liquidateur judiciaire a demandé au
dirigeant le réglement de sommes d’argent et a introduit une action en
comblement du passif. Celle-ci a rejeté sa demande tendant a attraire le
patrimoine du dirigeant a la liquidation judiciaire. La Cour de cassation a

cassé l'arrét rendu en affirmant que la regle visant I'exclusivité de

*%8 Cass. soc., 13 juill. 2017, n° 16-13699, BJS nov. 2017, n° 116, p. 668, note C. Neau-Leduc.
9 Cass. com., 16 juin 2015, n® 14-10.187, v. supra note 57.
470 .

Ibid.
1 M.-C. Leproust-Larcher, J.-C. Chevallier, « Les tentatives d'extension de la procédure collective au conjoint
de I'entrepreneur », JCP N 2002, p. 1491 ; V. aussi Cass. com., 26 janv. 2016, n° 15-13.986, v. supra note 312.
Y2E, Reille, « Le régime de I'extension de procédure collective », op. cit. note 854.
Cass. com., 9 juill. 2013, n° 12-16.635, v. supra note 928.
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demande devant le tribunal n’est pas applicable a I'extension de
procédure collective*’?. Cette régle permet d'éviter |« assignation-
pression » des créanciers sur le débiteur afin que celui-ci puisse les
désintéresser®’. En rendant cette décision, la Cour de cassation précise
donc qu’elle ne s’appligue pas a l'extension de procédure collective.
Toutefois, antérieuerment a la loi de sauvegarde, la Cour de cassation a
pu rendre des décisions ou elle écartait la recevabilité de demandes
d’extension de procédure collective*’®. Dans l'arrét du 1°° décembre
1992, elle a rejeté la demande d’extension de procédure au motif que
celle-ci était accompagnée d'une demande de paiement de sommes
d’argent aux créanciers*’”. Il en ressort donc que la Cour de cassation a
révisé sa position sur la question de I'exclusivité de la demande

d’extension de procédure collective.

Section III. Demandeurs, défendeurs, a I'action en
extension de procédure collective et

introduction de la demande

124. Afin d’approfondir I'étude du régime procédural de I'extension de
procédure collective, un certain nombre de points méritent d’étre
examinés. Dans ces conditions, les développements suivant s’articuleront
autour de la qualité du demandeur de |'ouverture d'une extension de
procédure collective (§1), du sort de la demande émanant du créancier

(8§2), du défendeur a l'action (§3) et de l'introduction de la demande

(84).

74 Note J.-P. Sortais, /bid.

B. Rolland, « Précisions sur le régime de la demande en extension de procédure collective », JCP,
Procédures n° 10, Oct. 2013, comm. 291.
476 .

Ibid.
7 Cass. com., ler déc. 1992, n° 90-20.409, Bull. civ. 1992, IV, n° 383 ; Dr. sociétés 1993, comm. 31, note Y.
Chaput.
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8§1. La qualité du demandeur de Il'ouverture d'une

extension de procédure collective

125. Fort du flou juridigue régnant au sujet des personnes habilitées a
demander |'extension de la procédure collective, I'ordonnance du 18
décembre 2008 a désigné limitativement quatre acteurs de la procédure
comme détenteur de ce droit*’®. Il s’agit de I'administrateur, du
mandataire judiciaire, du ministére public ou d'office par le tribunal®’®.
Ces personnes, énumérées a l'alinéa 2 de l'article article L. 621-2 du
code de commerce dans son ancienne rédaction*®®, ont été choisies par
le |égislateur en raison de lI'importance de leur réle dans la procédure
d’extension*®!, L'administrateur judiciaire, en tant qu’auxiliaire de justice
et membre d’une profession libérale, a un rbéle fondamental dans le
réglement des procédures collectives*®®. Le mandataire judiciaire est
aussi un auxiliaire de justice. Son r6le primordial, dans la défense des
intéréts des créanciers, lui donne la possibilité de faire une demande

d’extension si toutes les conditions sont réunies*®3.

126. L'Etat est aussi partie dans les procédures collectives car I'enjeu
est le maintien de l'activité économique de l’entreprise, gage de la
préservation des emplois. De ce fait, le ministere public, chargé de

représenter les intéréts de I'Etat, peut faire une demande d’extension.

% Ord. du 18 déc. 2008, v. supra note 200.

T. Favario, « Confusion de patrimoine : variations sur I'action en extension de procédure », BJS avr. 2016,
n° 114, p. 233.

%0 C. com. art. L. 621-2.

L. Firley, « L'extension de procédure a la demande du débiteur instaurée par 'ordonnance du 12 mars
2014 : une réforme a la portée limitée », op. cit. note 204.

2 Cass. com., 15 déc. 2009, n° 08-20.934, v. supra note 182.

F. Pérochon, « L'action en extension de procédure subsidiairement ouverte au contréleur», BJE juill. 2013,
n° 110.
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Cette prérogative, maintenue par le Iégislateur, s’inscrit dans la
continuité de la loi de sauvegarde des entreprises*®* voulant renforcer le
role du parquet et du tribunal dans le cadre des procédures collectives.
Enfin, le juge peut aussi ouvrir d’office une extension de procédure
collective s'il détient des informations susceptibles a démontrer

I'existence d’une confusion de patrimoine ou de la fictivité.

127. Le ministére public, comme le précise l'article L. 621-2 al.2 du
code de commerce*®®, peut demander I'ouverture d’une extension de
procédure. Celui-ci peut le faire par une requéte, adressée au tribunal de
commerce ou de grande instance, qui mentionne tous les faits pouvant
démontrer I'existence d’'une confusion de patrimoine ou d’une fictivité.
Ces faits doivent étre antérieurs a la procédure collective initialement

ouverte*®®,

La personne, a qui la procédure est susceptible d’étre
étendue, est convoquée par le Président du tribunal. Cette convocation
se fait par I'envoi d'une lettre recommandée avec accusé de réception
par le greffier du tribunal accompagné de la requéte du ministere

public*®’.

128. Par ailleurs, l'article L. 661-1, I, 3° du code de commerce vient
préciser les voies de recours contre un jugement d’extension de
procédure collective®®®, Ainsi & la demande de l'administrateur, du
mandataire judiciaire, du liquidateur, du ministére publice et du débiteur
visé par |'extension de la procédure, les décisions pronongant I'extension

de la procédure peuvent faire I'objet d’'un appel ou d’un pourvoi en

Malch Bargain, « Chronique de QPC », LPA 7 ao(it 2019, n°® 146, p. 10.

** Ibid

% Cass. com., 28 Sept. 2004, n° 02-12.552, v. supra note 323.
C.com.. art. R. 631-4.

C.com L. 661-1, 1, 3°.
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cassation*®®. Concernant ce dernier, depuis I'ordonnance du 12 mars
2014%°, |e débiteur en procédure collective peut demander |'ouverture
d'une extension de procédure collective a I|'encontre d‘une autre
personne physique ou morale, mais il lui est aussi permis de faire appel
d’'une décision prononcant l'extension de la procédure collective a un
tiers*!, Tel fut le cas soumis & la Cour de cassation dans un arrét du 27
septembre 2016%°2, Sous le régime ancien, cette possibilité ne lui était
pas accordée. La Cour de cassation a, dans un arrét du 26 janvier
2016*3, rejeté la demande d’extension d’un débiteur voulant que sa
procédure collective soit étendue a son épouse sur la base de la

confusion de patrimoine.

129. Dans le régime antérieur a l'ordonnance du 12 mars 2014%*%*, les
personnes titulaires du droit de demander I'extension étaient
I'administrateur judiciaire, le mandataire judiciaire, le ministére public ou
le juge d’office. Le débiteur, quoiqu’au centre de la procédure, était
exclu. A ce titre, dans une affaire soumise au tribunal, une entreprise
agricole a responsabilité limitée (EARL) tenue par deux époux est
déclarée en cessation de paiement le 2 décembre 2013. Les associés
gérants, mais aussi conjoints, demandent au tribunal I'ouverture d’un
redressement judiciaire et qu’il leur soit étendu sur la base de la
confusion de patrimoine. Le 16 décembre 2013, le tribunal ouvre le
redressement judiciaire de I|'entreprise, mais refuse I'extension de

procédure.

9 Cass. com., 6 déc. 2011, n° 10-24.885, Dr. sociétés 2012, comm. 170, note J.-P. Legros ; Rev. proc. coll.

2012, comm. 6, note P. Cagnoli ; D. 2012, p. 1226, note F. Arbellot ; BICC 759, ler avr. 2012, n° 401 ; D. 2012,
p. 1, obs. A. Lienhard, p. 1226, obs. F. Arbellot ; BJE 2012/3, § 83, p. 170, note O. Staes.
490
C.com. art. L. 621-2.
C.com. art. L. 661-1.
2 Cass. com., 27 sept. 2016, n° 14-25.893, JCP, n° 18, 2016, Fasc. com. 2205.
3 Cass. com., 26 janv. 2016, n° 15-13.986, v. supra note 312.
Ord. du 12 mars 2014, v. supra. note 435.
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130. Ce n’est que dans un nouveau jugement, suite a une seconde
demande des conjoints le 27 janvier 2014, que le tribunal prononce le
redressement judiciaire de |'époux et |'étend a sa conjointe. Un
créancier, propriétaire des parcelles données a bail, fait tierce opposition
a ce jugement devant la cour d’appel au motif que le débiteur n’est pas
en mesure de demander I'extension de procédure. La cour d’appel rejette
sa demande et confirme le jugement. La Cour de cassation le 26 janvier
2006, rendra un arrét de cassation de la décision rendue par la cour

|495

d’appel et le tribunal®™>, en affirmant que le débiteur n‘a pas le droit de

demander I'extension de procédure.

§2. Le sort de la demande du créancier

131. Dans cette partie, il sera question de lI'exlusion du créancier
comme demandeur d'une extension de procédure collective (A) et des
préogatives du créancier controleur (B) relatives a la demande

d’ouverture d’une extension de procédure collective.

A. L'exlusion du créancier comme demandeur

132. Les créanciers individuels n‘ont pas le droit de demander
I'extension de procédure?®®. De méme, ils n‘ont pas la possibilité de faire
un recours concernant les jugements d’extension de procédure collective.
Toutefois, suivant le principe d’unicité imposant que l|'ensemble des
débiteurs ne forme qu’une seule personne*®” subissant les mémes effets

de la procédure dans le cadre d'une extension de procédure collective,

% Cass. com., 26 janv. 2016, n° 14-17.672, v. supra note note 169.

Cass. com., 15 mai 2001, n° 98-14.560, v. supra note 1007.
C.com. art. L. 621-2.
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chaque créancier, voulant interjeter un appel d’'un jugement déclarant sa
créance irrecevable, doit poursuivre I'ensemble des débiteurs. Ce ne fut
pas le cas dans l'arrét du 15 novembre 2016*°%. Se voyant débouté en
appel suite a la contestation de créances, un créancier saisit la Cour de
cassation afin de voir sa créance validée. La Cour de cassation rejette la
demande de ce dernier au motif qu’en présence de trois débiteurs en
procédure collective, le créancier aurait di poursuivre I'ensemble des

débiteurs, et non pas deux d’entre eux, comme cela fut le cas.

133. Par ailleurs, les créanciers, ayant qualité de contrbleur, peuvent
demander |'extension de procédure en cas de carence du mandataire
judiciaire, en application de I'article L. 622-20 du code de commerce*®,
ainsi que l'arrét de la chambre commerciale du 3 juin 2013°% I'a jugé.
L'intervention des contréleurs créanciers comme demandeurs de
I'extension de procédure collective est un axe d’analyse important. Dans
quel cadre les controleurs créanciers peuvent-ils introduire cette
demande ? Dans notre droit actuel, lI'ouverture d‘une telle action est
laissée a la portée de I'administrateur judiciaire, du mandataire

judiciaire, du débiteur et du ministere public.

134. Cependant ces personnes ne sont pas les seules a pouvoir
connaitre véritablement |'existence d’'une confusion de patrimoine ou
d'une fictivité de personne morale. Le probléme qui se pose est au
niveau du mandataire judiciaire®®!. Ce dernier peut étre au courant de
I'existence d’une confusion de patrimoine ou de la fictivité d'une société

et ne pas demander l'ouverture d‘une extension de procédure

8 Cass. com., 15 nov. 2016, n° 14-29.885, Rec. proc. coll. n° 2, mars 2017, comm. 6, note J. Vallansan.

C. com. art. L. 622-20.

Cass. avis, 3 juin 2013, n° 13-70.003, Act. proc. coll. 2013-12, comm. 167, note P. Cagnoli.

G. Berthelot, « Le contrdleur, un organe subsidiaire chargé de la défense de I'intérét collectif », op. cit.
note 45 ; |. Parachkévova, « Le créancier controleur peut agir en extension d'une procédure collective...mais
risque de ne pas l'obtenir », BJS déc. 2013, n° 110.
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collective®®?, En effet, cette procédure génére des frais. Le mandataire
judiciaire, par manque de fonds, peut donc étre dans lincapacité
financiére de demander I'ouverture de cette procédure®®®. Les créanciers
individuels doivent nécessairement demander au contrbéleur créancier
d'introduire une demande d’extension de procédure collective en leur

nom, pour plusieurs raisons>%*.

B. Les prérogatives du créancier controleur relatives a
la demande d’ouverture d’'une extension de

procédure collective

135. C’est l'article L.622-20 du code de commerce autorise le contrbleur
créancier a réaliser certains actes au profit des créanciers. En cas de
carence du mandataire judiciaire, il n‘en demeure pas moins que ces
actions doivent étre en adéquation avec l'intérét collectif des
créanciers®®®. En effet, les créanciers individuels peuvent étre amenés a
défendre leurs propres intéréts au détriment de celui de la collectivité®°®.
La complexité et les enjeux de |'extension de procédure collective
nécessitent l'intervention de personnes capables de défendre l'intérét
commun des créanciers, tout en veillant au bon déroulement de la

procédure collective®?’.

9% Cass. com., 28 juin 2016, n° 14-20.118, Gaz. Pal. oct. 2016, n° 277, p. 50, note G. Berthelot.

*% Ibid.

4L Vallens, « Les voies de recours dans la loi de sauvegarde des entreprises », RTD com. 2006, p. 219.

I. Parachkévova, « Le créancier controleur peut agir en extension d'une procédure collective...mais risque
de ne pas I'obtenir » op. cit. note 501.

*% Cass. com., 13 mars 2012, n° 11-15.438, BJS juin 2012, p. 495, n° 263, note M.-H. Monsérié-Bon, JCP E
2012, n° 1325, note P.-M. Le Corre ; V. aussi Cass. com., 23 avr. 2013, n° 12-16.035, BJS juill. 2013, p. 511, n°
110, note E. Mouial-Bassilana.

> Note M.-H. Monserié-Bon, /bid.
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136. L'exclusion du créancier individuel de la liste des demandeurs a
I'action repose sur l|'impossibilité de déterminer si I'extension de
procédure collective qu’il souhaiterait solliciter peut véritablement
concourir a son intérét personnel et a celui de la collectivité de créanciers
dans le méme temps®®®. En effet, d’'une procédure & une autre, de
nombreuses variables peuvent entrer en compte. C'est a ce titre que la
chambre commerciale de la Cour de cassation a rejeté dans un arrét du
16 mars 1999 la demande d’un créancier individuel souhaitant étendre la
procédure collective du débiteur principal & une autre personne®®. Aussi,
I'extension de procédure collective peut dans certains cas étre
défavorable au créancier et a la collectivité. Dans la situation ou I'actif du
débiteur initial est inférieur au passif de la personne visée par I'extension
de procédure collective, les créanciers ne peuvent qu’‘étre que
partiellement désintéressés ou dans certains cas perdre l'intégralité de
leurs créances. De plus, dans cette hypothése, une procédure de
redressement judiciaire peut aussi étre transformée en une procédure de
liquidation judiciaire, en raison de la baisse de I'actif suite a I'extension

de procédure collective®'®.

137. Malgré l'intégration de I'extension de procédure collective au code
de commerce par la loi de sauvegarde des entreprises du 26 juillet 2005,

211 C’est une

I'intérét collectif des créanciers n’est pas défini par la loi
fois de plus la jurisprudence qui a permis de mieux appréhender cette
notion. Dans un arrét du 12 mars 2012, la Cour de cassation a pu

considérer que le mandataire judiciaire ou le représentant des créanciers

508 . . . . . . . . .
F. Reille, La notion de confusion de patrimoine, cause d’extension des procédures collectives, op. cit. note

56.
°% Cass. com., 16 mars 1999, n° 96-19.537, JCP E 1999, p. 1529, obs. M. Cabrillac, Ph. Pétel.
F. Pérochon, Entreprises en difficulté, op. cit. note 298 ; V. aussi Cass. com. 28 nov. 2000, n° 98-10.083,
Bull. civ. IV, n° 187 ; D. 2001. AJ 309, obs. A. Lienhard ; Cass. com., 16 oct. 2012, n° 11-23.036, Gaz. Pal. 19
janv. 2013, n° 114, note F. Reille ; LEDEN déc. 2012, p. 3, note |. Parachkévova ; D. 2012, p. 2514, note A.
Lienhard ; BJE 2013, p. 356, note L. Le Mesle ; Act. proc. coll. 2012-19, comm. 279, note G. Blanc.
e, Saint-Alary-Houin, Droit des entreprises en difficulté, op. cit. note Erreur ! Signet non défini..
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ne peut agir qu’au bénéfice de I'ensemble des créanciers, et non au
profit d’un seul, ou d’une partie d’entre eux®!2. De ce fait, I’action posée
par le contréleur créancier ne doit pas mentionner le nom d‘un

quelconque créancier afin d’en faire profiter I'ensemble.

138. Par ailleurs, la Cour de cassation a, dans un arrét du 23 novembre
2004, précisé que la dépréciation du fonds de commerce de l'entreprise
en difficulté est un préjudice subi par I'ensemble des créanciers®!>. La
jurisprudence se base aussi sur des éléments de preuve tendant a
déterminer le caractere personnel ou collectif de l'action des créanciers
avant de se prononcer. Elle a ainsi pu considérer, dans un arrét du 23
mai 2000, que le blocage des fonds d’'un créancier dans la procédure

collective constitue un préjudice pour I'ensemble des créanciers>*®.

139. Toutefois s’il est vrai que la défense des intéréts des créanciers
doit se faire au bénéfice de la collectivité, il est aussi vrai qu’un créancier
peut faire I'objet de poursuites s'il a : « contribué par des agissements
fautifs, a la diminution de I'actif ou a I’'aggravation du passif » comme I'a
jugé la Cour de cassation le 11 octobre 1994°!>, Selon un auteur, il s’agit
d’ « un bon compromis entre la conception « totalitaire » du monopole
du mandataire et la reconnaissance de l'action ut singuli exercée par un
créancier »°1%, Pour une autre partie de la doctrine, les contrdleurs sont
les « gardiens de l'intérét collectif » et cette « prérogative accordée aux

créanciers contrbleurs devrait permettre une meilleure protection de

> Cass. com., 13 mars 2012, n° 11-15.438, v. supra note 506.

Cass. com., 30 oct. 2007, n° 06-12.677, v. supra note 1019.

Cass. com. 23 mai 2000, n° 97-19.817, Gaz. Pal. 6 déc. 2001, p. 10, note S. Mornet ; V. aussi CE, sect., 13
juill. 2016, n° 375801, BJS déc. 2016, n° 115, p. 749, D. Gutmann.

> Cass. com., 11 oct. 1994, n° 90-12.129, v. supra note 198 ; V. aussi Cass. com., 28 janv. 2014, n° 12-27.901,
RD banc. fin. 2014, comm. 128, obs. F. Crédot, T. Samin ; BJS avr. 2014, n° 111, p. 261, note I. Parachkévova.
Y Lienhard, Procédures collectives, éd. Delmas, 5e ed., 2013/2014, § 33.24.
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I'intérét collectif des créanciers »>!’, Cet auteur considére qu’en dépit de
ce rble de défense collectif des intéréts des créanciers, le contrbleur
créancier est aussi amené a défendre les siens. Il est désigné comme un
organe de la procédure, mais il n‘en est pas forcément un en raison de

son intérét propre®!s,

140. Dans un avis du 3 juin 2013, la Cour de cassation indique,
concernant I'extension de procédure collective, que « cette action ne sert
pas nécessairement l'intérét collectif des créanciers et n‘a pas pour effet
de recouvrer des sommes d’argent et de les faire entrer dans le
patrimoine du débiteur »°!°, Elle doit permettre de «rétablir le gage des
créanciers compromis par la confusion de patrimoine ou la fictivité de la
personne morale »°2°, Cependant, les dispositions de I'article L. 622-20
du code de commerce accordent la possibilité au contréleur de suppléer
le mandataire dans ces taches en cas de carence de celui-ci®*!. Quelles
conséquences faut-il tirer de cette opposition ? Il faut retenir que
I'exception prévue par l'article L. 622-20 du code de commerce®?? ne
s’‘applique pas dans le cas de l'extension de procédure collective.
Toutefois, la demande d’extension de procédure collective par le
contrbleur, en cas de carence du mandataire judiciaire, semble trouver
grace au regard de certaines décisions de jurisprudence®?3. De plus, la
Cour de cassation considere, dans l'avis qu’elle a rendu le 3 juin 2013,
que « l‘article L. 622-20 du code de commerce confére au créancier,

nommé contrbleur, en cas de carence du mandataire judiciaire, la qualité

> ph. Roussel Galle, « Les contrdleurs, gardiens de I'intérét collectif », Gaz. pal. sept. 2005, n° 253, § 15, §

26.
18 Cass. com., 15 mai 2001, n° 98-14.560, v. supra note 1007.
Cass. avis, 3 juin 2013, n° 13-70.003, v. supra note 500 ; R. Bonhomme, « Action en extension de
procédure et réle des controleurs », Rev. proc. coll. 2013, étude 18.
0 Cass. com., 8 oct. 2012, n° 12-40.058, v. supra note 46.
C.com. art. L. 622-20.
*2 Ibid.
>3 Cass. 2e civ., 5 févr. 2015, n° 14-10.097, Resp. civ. et assur. 2015, comm. 152 , note H. Groutel ; Gaz. Pal. 9
avr. 2015, p. 5, note A. Guégan-Lécuyer ; Gaz. Pal. 16 avr. 2015, p. 20, obs. S. Gerry-Verniéres.
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pour agir en extension d’une procédure collective sur le fondement de la
confusion de patrimoine ou de la fictivité »°?*. La tendance
jurisprudentielle est donc en faveur de l'octroi au controleur créancier de

la possibilité de demander une extension de procédure collective.

141. Dans I'hypothese ou I'extension de procédure peut étre demandée
par le controleur, uniquement en cas de carence du mandataire, et a
condition que cette procédure soit dans l'intérét des créanciers, il faut
garder a l'esprit que |'extension de la procédure collective bénéficie,
certes, en priorité au débiteur, mais aussi, dans un second temps, et de
maniére indirecte, & I'ensemble des créanciers®?>. Un débiteur qui, dans
le cadre d’'une procédure collective, trouve des solutions a ses difficultés,
sera a terme dans une situation financiere favorable au

6

désintéressement de ses créanciers®?®. La chambre commerciale de la

7°%7, que le

Cour de cassation précise, dans un arrét du 14 octobre 199
recouvrement des sommes d‘argent dans le cadre de l|'extension de
procédure n’a pas nécessairement pour objectif de faire entrer ces fonds
dans le patrimoine du débiteur. Elle a pour objet d’améliorer le
déroulement de la procédure et vise parallelement a apurer le passif du
débiteur®*®. Comme le souligne un auteur, l'extension de procédure
collective permet par définition « le paiement du passif commun sur un
actif élargi »°?°. La procédure d’extension, telle qu’elle est codifiée par la
loi de sauvegarde des entreprises®3°, se veut é&tre un moyen juridique

simple de résolution des difficultés des entreprises, mais force est de

> Cass. avis, 3 juin 2013, n° 13-70.003, v. supra note v. supra note 500.

T. com. Valenciennes, 7 juin 2010, LEDEN sept. 2010, p. 5, obs. J. Couard.

Ph. Roussel Galle, « Débiteur personne physique : du dessaisissement au rebond », op. cit. note Erreur !
Signet non défini..

27 Cass. com. 14 oct. 1997, n° 95-13.780, Rev. proc. coll. n° 4, Juill. 2013, étude 18 ; Cass. com, 8 mars 2011,
n°® 09-70.714, Act. proc. coll. n® 8, mai 2011, alerte 123, note C. Regnaut-Moutier.

8| Pérochon, « L'action en extension de procédure subsidiairement ouverte au controleur», op. cit. note
483.

P Pérochon, Entreprises en difficulté, op. cit. note 298.

Loi du 26 juill. 2005, supra. note 843.
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constater les limites de ce mécanisme poussant a la remise en cause de

sa finalité>3!,

142. Suivant les dispositions des articles L. 622-20 >3? et L. 621-2 >** du
code de commerce, le mandataire judiciaire a le droit de demander une
extension de procédure collective alors que lui, tout comme le contrbleur
créancier, est chargé de défendre les intéréts collectifs des créanciers. Il
n‘existe aujourd'hui aucun texte, ni aucune jurisprudence, qui interdit la
demande d’extension de procédure collective, émanant d’'un mandataire
judiciaire, au motif que celle-ci ne concourt pas a la protection des droits
des créanciers*. Il a été observé que « [...] l'action en extension met
en jeu l'intérét collectif des créanciers. Non seulement elle vise a réparer
le préjudice collectif subi par les créanciers en raison du comportement
anormal du débiteur mais, en outre, son résultat est nécessairement
collectif »>3°. C’est si vrai que, méme s'il est globalement favorable aux
créanciers, le succes de cette action se révele parfois désastreux pour
certains d’entre eux. Ainsi, les créanciers titulaires de sliretés peuvent-ils
avoir a subir le concours des créanciers superprivilégiés de la personne
objet de I'extension. Au-dela des arguments d’ordre juridique, la solution
se recommande en outre de puissants arguments d’opportunité>=°.
« L'action en extension vise a mettre en oceuvre un mécanisme
exceptionnel dont les effets peuvent se révéler dévastateurs. Il est donc
préférable que son initiative ne soit pas laissée a l'appréciation d’un
537

créancier [...] »>°/. Ainsi, s'il est vrai que l'action en extension de

procédure favorise la résolution des difficultés des entreprises et permet

LA, Perruchot-Triboulet, « Les procédures collectives complexes », Bull. Joly 2017, p. 243.

C.com. art. L. 622-20.
C.com. art. L. 621-2.
C. Berlaud, « L'étendue des pouvoirs du créancier nommé contréleur en cas de carence du mandataire
judiciaire », Gaz. Pal. 27 juin 2013, n° 136.
>* G. Couturier, Droit des sociétés et droit des entreprises en difficulté, 2013, LGDJ.
Cass. com., 5 févr. 2002, n° 98-17.846, Dr. sociétés 2002, comm. 92, note J.-P. Legros.
Ph. Pétel, « Extension de procédure collective : limites des droits des créanciers », op. cit. note 47.
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accessoirement le désintéressement des créanciers, il n‘en demeure pas
moins que cette action ne concourt pas toujours a l'intérét collectif de
ces derniers®®®. En effet, I'unicité du patrimoine permet la jonction des
actifs de la personne visée par l'extension avec ceux du débiteur
principal, mais cette unicité rajoute aussi un passif nouveau a la

procédure collective®°.

143. Si apres |'ouverture d’une extension de procédure collective, I'on se
trouve dans une situation ou le passif est plus important que l'actif
disponible, alors cette procédure collective aura été défavorable pour les
créanciers®*®. En effet un auteur soutient gue ne peuvent : « étre suivies
les décisions qui admettent la possibilité d’extension sur le fondement de
la confusion de patrimoine, alors que la personne, dont la procédure
devait étre étendue, n’'avait pas été appauvrie, mais au contraire enrichie
par l'effet des actes ayant emporté indéterminabilité de la consistance
patrimoniale »>*'. La masse patrimoniale initialement disponible s’est vue
réduite en raison de |'extension de procédure collective. De plus, la
prérogative, laissée au mandataire judiciaire de demander |'extension de
procédure collective, lui donne aussi le pouvoir d’apprécier la nécessité
d’'une telle demande face a la situation économique et financiere de

I’entreprise qui pourrait étre visée par I'extension de patrimoine®*?.

144. Le danger, s'il est admis que le contréleur peut demander
I'extension de procédure collective, est que ce dernier peut trouver, a

travers ce mécanisme, le moyen de sanctionner le débiteur®*®. Dans ces

B Couret, « Le droit des sociétés, un droit post moderne », BJS mai 2015, n® 113, p. 213.

Cass. com., 20 janv. 2009, n° 07-17.026 Cass. com., 20 janv. 2009, n° 07-17.026, v. supra note 415.

L. Le Mesle, « Relations financiéres anormales et accroissement du passif », BJE sept. 2015, n° 112, p. 282 ;
Cass. com., 16 juin 2009, n° 08-15.883, LEDEN sept. 2009, p. 5, note I. Parachkévova

>*1p-M. Le Corre, Droit et pratique des procédures collectives, op. cit. note 203.

F.-X. Lucas, « Qualité d'un controleur pour agir en extension », LEDEN juill. 2013, p. 3

. Galokho, « Le rebond du débiteur de mauvaise foi », RTD com. 2017, p. 783.
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conditions, l'extension de procédure collective n'aurait aucun intérét
pour I'ensemble des créanciers et deviendrait alors un moyen subjectif
de faire valoir un droit au détriment du bon déroulement de la
procédure®**. Cette prérogative serait donc en contradiction méme avec
la finalité de l'extension de procédure collective. C’'est en ce sens que
I'article 122 du code de procédure civile admet une fin de non-recevoir

de I'action dés le moment ou I'intérét du demandeur ne se justifie pas>*°.

145. Par ailleurs, il faut analyser en deux temps le terme carence
évoqué dans l'article 622-20 du code de commerce®*®. Premiérement,
bon nombre de controleurs créanciers seraient tentés d’apporter une
interprétation subjective de la carence du mandataire en affirmant qu’il
s’agit tout simplement d’'un manque de volonté de celui-ci®*’. La carence
se traduirait par I'inaction du mandataire dans un acte de procédure qui
serait dans l'intérét de I'ensemble de la collectivité. C'est pour cette
raison que le législateur donne le droit au contrdleur de le suppléer dans
un certain nombre d’actes. La carence du mandataire est relative a la
prérogative qui lui est accordée d’apprécier la nécessité de cette action

dans l'intérét collectif des créanciers>*®.

146. Il est légitime de se demander si les créanciers pouvaient étre
tentés d’utiliser I'extension de procédure collective pour exercer une
pression sur le débiteur. Dans l'affirmative, cette utilisation détournée de

I'extension de procédure serait contraire a l'objectif du législateur. En

> . Saint-Alary-Houin, « Les effets de la confusion de patrimoine et de la fictivité des sociétés en

redressement judiciaire, unité ou dualisme ? » D., 1999, p.453 ; J.-P. Garcon, « La séparation de l'actif

immobilier et de I'actif commercial par superposition de deux sociétés, civile et commerciale, et la confusion

de patrimoine », op. cit. note 374.

> CPC. art. 122.

C. com. art. L. 622-20.

P.-M. Le Corre, Droit et pratique des procédures collectives, op. cit. note 203.

F.-X. Lucas, « Pour ou contre |'unité de la procédure collective ouverte par extension... », op. cit. note 314.
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effet I'article L.621-40 du code de commerce suspend toutes procédures
des créanciers a I'égard du débiteur dés le moment ou ce dernier est en
procédure collective®*®. Cette interdiction faite aux créanciers de
demander |'extension d’une procédure collective est donc un moyen
d’éviter aux créanciers de détourner la 10i°>°. De plus si ce principe était
admis en faveur des créanciers, il y aurait une multitude de demandes

d’extension de procédure collective a leur initiative>>?.

147. Par ailleurs, se pose la question de savoir qui est le contbleur
créancier ? C'est l'article L. 621-10 qui définit le statut des créanciers
contrbleurs. Il est disposé au premier alinéa que « Le juge-commissaire
désigne un a cing contrbleurs parmi les créanciers qui lui en font la
demande. Lorsqu'il désigne plusieurs contrbleurs, il veille a ce qu'au
moins I'un d'entre eux soit choisi parmi les créanciers titulaires de
sliretés et qu'un autre soit choisi parmi les créanciers chirographaires
[...] ». Ils exercent leur tache a titre gratuit suivant les dispositions de
I'article L. 621-11 du code de commerce et peuvent étre révoqués par le
tribunal en cas de faute lourde ou suite a la demande du ministére

552

public

148. Depuis lI'ordonnance du 9 décembre 2010, ces derniers ne peuvent
plus faire une offre de reprise de |'entreprise en redressement judiciaire
ou racheter ses biens en cas de liquidation judiciaire conformément aux
dispositions des articles L. 642-3°> et L. 642-20>°* du code de

commerce. Leur role est déterminé par l'article L.621-11 du code de

>*9¢. com. art. L. 621-40.

Ph. Pétel, « Extension de procédure collective : limites des droits des créanciers », op. cit. note 47 ; V. aussi
CA Paris, 1er oct. 2013, n° 12/19600, LEDEN nov. 2013, p. 3, note G. Berthelot.

>*1 ph. Pétel, Ibid.

C.com.art. L. 621-11.

C.com. art. L. 642-3.

C. com. art. L. 642-20.
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commerce qui dispose que « les contrbleurs assistent le mandataire
judiciaire dans ses fonctions et le juge-commissaire dans sa mission de
surveillance de Il'administration de I'entreprise. Ils peuvent prendre
connaissance de tous les documents transmis a l'administrateur et au
mandataire judiciaire. Ils sont tenus a la confidentialité. Les fonctions de
controleur sont gratuites »°°°. Depuis la loi de sauvegarde des
entreprises®>>®, le contrdleur créancier a la possibilité de suppléer le
mandataire judiciaire dans la défense des intéréts collectifs des
créanciers en cas de carence de celui-ci>®’. Du point de vue d’une partie
de la doctrine, cette prérogative « a le mérite de favoriser la

transparence et la moralité des procédures»>°8,

149. Au regard du faible nombre d‘arréts en pareille matiere, a
I'exception de I'avis de la Cour de cassation du 13 juin 2013°°°, il peut
étre légitime de penser que cette question ne se pose pas de maniére
réguliere. De plus, la possibilité conférée au controleur créancier de faire
une demande d’extension de procédure collective s'inscrit dans un cadre
exceptionnel, et rare sont les situations de carence du mandataire
judiciaire. Selon un rapporteur au Sénat : « La question posée doit étre
considérée comme une sorte de préalable a la solution d'un grand

nombre d’affaires »°°°.

Nous ne devons pas ici nous situer dans une
logique mathématique consistant a établir, en fonction d’un certain
nombre de litiges sur le sujet, la nécessité pour le |égislateur d’apporter
des précisions sur cette disposition. L'intérét ici repose sur le nombre de
contrbéleurs souhaitant effectuer cette demande dans l'intérét collectif

des créanciers.

>*C. com. art. L. 621-11.

Loi du 26 juill. 2005, supra. note 843.

C. com. art. L. 622-20.

F. Ganaye, « L'efficacité de I'institution des controleurs renforcée par la loi du 26 juill. 2005 », RLDA 2005,
n° 88.

> Cass. avis, 3 juin 2013, n° 13-70.003, v. supra note 500.

> Ipid.
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150. Toutefois, deux arréts de cours d’appels, qui ont essayé d’apporter
des éléments de réponse, attirent notre attention sur la fréquence de
cette question. En effet dans un premier arrét du 1% mars 2011 °%!, |a
cour d‘appel de Paris a considéré que le contrbéleur peut faire une
demande d’extension de procédure collective, si, et seulement si, ce
dernier remplissait les conditions exigées par l'article L. 621-2 du code
de commerce®®®. En l'espéce, ce n'était pas le cas. Le second arrét est
celui de la cour d’appel de Colmar du 8 novembre 2011°%. La cour a
considéré que le contréleur créancier est en droit de demander
I’extension de procédure collective sur la base des articles L. 622-20 >%4,
et R. 622-18 du code de commerce qui précise qu’« en application du
premier alinéa de l'article L. 622-20, l'action d'un créancier nommé
contréleur, dans l'intérét collectif des créanciers, n'est recevable qu'apres
une mise en demeure adressée au mandataire judiciaire par lettre
recommandée avec demande d'avis de réception restée infructueuse

65 Dans

pendant deux mois a compter de la réception de celle-ci »
I'affaire qui lui a été soumise, le mandataire judiciaire a refusé
d’entreprendre cette demande d’extension. Dés le moment ou il y a eu
une réponse de la part du mandataire judiciaire, la cour d’appel a refusé
la demande du contrbleur. Ainsi donc n’est-il pas envisageable pour le
|égislateur d’établir clairement comme principe des dispositions visant a
contraindre le mandataire judiciaire a demander une extension de
procédure collective, dés le moment ou le contréleur créancier lui en fait
la demande et si, et seulement si, l'intérét des créanciers est

caractérisé ?

*1 cA Paris, 1er mars 2011, RG n°10/19932, Act. proc. coll., n°11, juin 2011, alerte 164, note C. Delattre.

C.com. art. L. 621-2.

CA Colmar, 1re ch. civ., section A, 8 nov. 2011, RG n° 11/03859 ; Cass. 1re civ., 26 oct. 2011, n° 10-17.026,
BJS janv. 2012, p. 70, note M. Menjucg.

> C. com. art. L. 622-20.

C.com. art. R. 622-18.
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151. Sur la base de l'article L. 622-20 du code de commerce’®®, le
tribunal de commerce de Paris a demandé, le 24 janvier 2013, son avis a
la Cour de cassation sur le point de savoir s’il est possible pour le
controleur de demander une extension de procédure collective en lieu et
place du mandataire judiciaire, en cas de carence de ce dernier. Cette
question est en conformité avec larticle L. 441-1 du code de
I'organisation judiciaire qui précise en son premier alinéa qu’ : « avant
de statuer sur une question de droit nouvelle, présentant une difficulté
sérieuse et se posant dans de nombreux litiges, les juridictions de I'ordre
judiciaire peuvent, par une décision non susceptible de recours, solliciter
I'avis de la Cour de cassation »°°’. Le probléme posé se situe donc au

niveau des dispositions de l'article L. 622-20 du code de commerce °°8

créé par la loi de sauvegarde des entreprises’®®.

Le controleur existait
bien avant cette loi, mais il a vu ses compétences accrues avec cette

|égislation.

152. A la suite a la loi de sauvegarde des entreprises®’?, cette question
n‘a pas fait I'objet d’'une précision législative. Un arrét de la cour d’appel
de Paris du 1°" mars 2011 a admis implicitement la possibilité pour le
contréleur de suppléer le mandataire judiciaire pour une demande
d'extension de procédure collective en cas de carence de celui-ci®’!. Mais
cette disposition n’est pas explicite et ne peut étre prise comme un
principe de droit. C'est dans ce sens que |I'on peut considérer que l'avis
de la Cour de cassation du 3 juin 2013, admettant la possibilité pour le

controleur créancier de faire une demande d’extension de procédure

> C. com. art. L. 622-20.

COJ. art. L. 441-1.
C.com. art. L. 622-20.
Loi du 26 juill. 2005, supra. note 843.
570 .
Ibid.
LA Paris, 1er mars 2011, RG n°10/19932, v. supra note 561.
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collective en lieu et place du mandataire judiciaire en cas de carence de
ce dernier, a un impact essentiel : « L’article L. 622-20 du code de
commerce confére au créancier nommeé controleur, en cas de carence du
mandataire judiciaire, qualité pour agir en extension d'une procédure
collective sur le fondement de la confusion de patrimoine ou de la

fictivité »°72.

153. A l'origine, la loi du 13 juillet 1967°”3 conférait au syndic la charge
de défendre les intéréts collectifs des créanciers®’®. 1| était aussi prévu
gu’un créancier puisse le suppléer dans l'exercice de ses droits. Aprés la
loi du 25 janvier 1985°7°, dont l'article 46 >’®est devenu larticle L. 621-
39 du code de commerce®’, cette possibilité a été accordée
exclusivement au mandataire judiciaire, et, accessoirement, au
représentant des créanciers. Le role du contrdleur était alors relégué a
une simple mission d’‘assistance du mandataire judiciaire. Cela
permettait ainsi a la jurisprudence de refuser toute action d’un créancier
ayant pour objet la défense des droits collectifs. Jusqu’a cette disposition
|égislative, le probleme ne se posait pas. Cependant, le doute s’est
installé avec la loi de sauvegarde des entreprises du 26 juillet 2005°78 et
plus précisément avec l'article L. 622-20 du code de commerce®’®. Il est
récurrent de constater l'inactivité du mandataire judiciaire dans les

fonctions de défense des droits des créanciers®°.

"2 Cass. avis, 3 juin 2013, n° 13-70.003, v. supra note 500.

Art. 13, al. 1% de la loi du 13 juill. 1967, v. supra note 34.
Cass. com. 31 mars 1978, n° 76-15.067, Bull. civ. IV, n° 100; Rev. sociétés 2017, p. 163, note A.
Reygrobellet.
*”>Loi du 25 janv. 1985, v. supra note 21.
Art. 46, Loi du 25 janv. 1985.
C.com. art. L. 621-39.
Loi du 26 juill. 2005, v. supra. note 843.
C. com. L. 622-20.
A. Lienhard, Procédures collectives, op. cit. note 516.
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154. Cependant, méme s'il est possible de soulever la responsabilité de
ce dernier, il n'en demeure pas moins que le résultat de cette poursuite
n'aboutit pas dans la plupart des cas a sa condamnation. Ainsi, que
I'observe une partie de la doctrine, le contrbleur est par définition : « Un
organe subsidiaire de défense de l'intérét collectif des créanciers ».°%,
Un rapporteur de la Commission des lois de I’Assemblée nationale
soutient que « les dispositions du nouvel article L. 622-18 permettant
aux controleurs d’agir en cas de carence du mandataire judiciaire
devraient leur ouvrir la possibilité de demander |'extension, que la
jurisprudence a toujours refusé aux créanciers individuels »°%2, Selon A.
Algadi : « L'action en extension de la procédure collective n’est pas

I'apanage exclusif du mandataire judiciaire »>%3,

155. Il existe deux conditions permettant de caractériser la carence du
mandataire judiciaire. La premiere est une condition de forme voulant
que le contréleur adresse en lettre recommandée avec accusé de
réception, LRAR, une demande linvitant a intenter une action en
extension de procédure collective et que ce courrier ait fait I'objet d’une
réponse de la part de ce dernier dans un délai de 2 mois apres
réception>®*, La seconde condition tenant au fond tient & ce que l'action
doit étre menée dans l'intérét collectif des créanciers. Selon un auteur :
« La difficulté la plus grande sera sans doute de déterminer la notion

d’action mettant en jeu l'intérét collectif »°%°.

Le probléme inhérent a
cette condition est qu'en cas de sauvegarde ou de redressement

judiciaire, le patrimoine joint a la procédure collective est destiné a

L p M. Le Corre, « Les créanciers antérieurs dans le projet de sauvegarde des entreprises », LPA juin 2004,

n° spécial 116, p. 25.

> % de Roux, Rapp. AN n° 1035, p. 200.

Cass. com., 15 déc. 2009, n° 08-20.934, v. supra note 182.

Pour la sauvegarde judiciaire, C. com. art. R. 622-18, pour le redressement judiciaire C. com. art. R. 631-20,
pour la liquidation judiciaire C. com. art. R. 641-11.

*#p_M. Le Corre, « Les créanciers antérieurs dans le projet de sauvegarde des entreprises », op. cit. note
581.
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assurer la continuité de l'activité du débiteur et non pas le
désintéressement des créanciers. Allant dans le sens selon lequel
I'extension de procédure collective concourt a |‘augmentation du
patrimoine du débiteur, au gage des créanciers, la majeure partie de la
doctrine s’accorde a considérer que l'intérét collectif des créanciers est

consubstantiel a I'action®®®.

156. Un auteur est favorable a l'attribution de la qualité de demandeur
d’extension de procédure collective aux contréleurs créanciers, méme s'il
ne précise pas le cadre juridique de cette attribution®®’. Une autre partie
de la doctrine considere que I'extension de procédure collective doit étre
demandée par les contrdleurs créanciers a condition que cette action
fanvorise I'intérét des créanciers®®®, C’est dans cette méme logique que
s’inscrit un auteur, lorsqu’il affirme qu’ : « il suffit que cette action ait
pour objectif de défendre l'intérét collectif des créanciers ». De plus, il
considére que : « cette nouvelle prérogative doit étre entendue de
maniére tres extensive, les créanciers contrbéleurs ayant vocation a
pouvoir intervenir chaque fois que le mandataire judiciaire est en droit

589

de le faire » Il a aussi été observé que le contrbleur créancier a le

droit de demander une extension de procédure collective dans la mesure

ou la perspective de cette action rentre « [...] dans l'intérét collectif des

créanciers et que les sommes obtenues augmentent leur gage »>%.

157. Avec plus de réserve il a pu étre soutenu que méme si l'article L.

1

622-20 du code de commerce®®! autorise le contrdleur & suppléer le

#p e Cannu, Entreprises en difficulté, D., éd. 8, 2007, 890.

P. Cagnoli, « Entreprises en difficulté », Rép. soc. mars 2010, p. 77.

P. Delmotte, « L’acces au juge dans les procédures collectives », P. A. 28 nov. 2008, n° 239, p. 50.

Ph. Roussel Galle, Réforme du droit des entreprises en difficulté, de la théorie a la pratique, Litec, 2e éd.,
2007, § 493.

>0\, Jeantin, P. Le Cannu, Droit commercial, D., 7e éd., 2006, § 456.

> C. com. art. L. 622-20.
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mandataire judiciaire dans ses taches en cas de carence de ce dernier, la
possibilité de valider la demande d’extension de procédure collective doit

étre laissée a l'appréciation du juge®°2.

Dans un autre sens, pour une
autre partie de la doctrine I'action en extension de procédure collective
doit étre fermée au créancier controleur compte tenu de ce que l'article

3

L. 622-20 du code de commerce®®® ne stipule pas clairement et sans

équivoque la possibilité pour Ilui de demander une extension de

procédure collective®*,

A cette affirmation, il a été répliqué que Ia
demande d’extension de procédure collective ne peut étre refusée : « au
contrbleur, investi du droit d’agir, de fagcon subsidiaire par rapport au
mandataire judiciaire, et qui doit donc pouvoir exercer toutes les actions
du mandataire judiciaire, dés lors qu’il y va de la défense de l'intérét

%, Ce méme auteur ajoute que cette : «

collectif des créanciers »°
solution présuppose cependant que l’'on attribue a I'action en extension
un fondement de reconstitution du gage des créanciers, ce qui n’est
peut-étre pas toujours le cas », et propose que I'examen des demandes
doit se faire au cas par cas afin de voir si les conséquences seront
véritablement dans I'intérét des créanciers®®®. Ce sera donc au tribunal
de vérifier si cette demande est au bénéfice des créanciers. A défaut, le

juge pourra la rejeter.

158. Lors de la reconnaissance de l|'extension de procédure collective,
par la loi de sauvegarde des entreprises®®’, le |égislateur a renforcé sa
position en plagant la sauvegarde de l'entreprise comme la priorité

absolue. Le maintien de I'emploi apparait aussi étre un élément

592 . . 2, . e
G. Jazottes, « Les innovations des procédures de sauvegarde et de redressement judiciaire », Rev. proc.

coll., déc. 2005, n° 4, p. 358.

>3 C. com. art. L. 622-20.

F. Vinckel, « Le droit d’action des créanciers chirographaires dans la loi n° 2005-845 du 26 juill. 2005 »,
Rev. proc. coll., 2007, n° 1, § 23.

> p_M. Le Corre, Droit et pratique des procédures collectives, op. cit. note 203.

*% Ibid.

> Loi du 26 juill. 2005, supra. note 843.
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primordial. Sans les salariés il n'y aurait plus d'activité et, sans aucune
activité, l'entreprise serait dans |'obligation de fermer ses portes. De
plus, en raison parfois du caractére occulte de I'existence d'une
confusion de patrimoine, ou de la fictivité, trés peu de personnes
peuvent en étre informées. Le débiteur lui-méme, et, le cas échéant, les
salariés, peuvent en étre informés. En dépit de son role central dans
I'entreprise, le représentant des salariés est un acteur qui ne peut
demander une extension de procédure collective. Il importe donc
d’analyser les raisons de son exclusion, car la relance économique d’une
entreprise implique la préservation des emplois . A priori, cela n'est pas
une condition obligatoire pour la continuité de l'entreprise. De ce fait,
une entreprise, qui est en liquidation judiciaire, peut étre contrainte de
cesser ses activités et de licencier son personnel. La premiere critique,
pouvant découler de ce raisonnement, serait de dire que le salarié ne
peut pas étre appréhendé comme une partie distincte de la procédure
puisque ses intéréts sont déja défendus par le débiteur qui le tient sous
sa subordination. Ainsi, tous les actes réalisés par le débiteur doivent, a
priori, étre faits au profit de I’'entreprise et préserver ainsi les emplois.
Dans ces conditions, salariés et débiteur ne forment qu’une seule et
méme partie. Nombreux sont les plans de continuation qui ont maintenu
les dirigeants et ont parallelement exigé d’importantes réductions de

|598

personne C’est aussi pour éviter de faire I'objet d'une procédure

collective que plusieurs sociétés choisissent délibérément de se défaire

599

d’une partie de leur personnel par la mise en place de plans sociaux’”” et

de restructuration®°,

159. Dans le cadre des procédures collectives, les salariés sont

représentés par un organe détenant un pouvoir général de défense de

28T, Meteye, « Loi de sauvegarde des entreprises : le point de vue de I'AGS », LPA, 2006, n° 35, p. 48.

Cass.civ. 19 mars 2003, n° 02-10.537, Loyers et copr. n° 5, mai 2003, comm. 113, note P.-H. Brault.
Cass. soc., 11 janv. 2006, n° 05-40.977, CSBP mars 2006, p. 120, note C. Charbonneau.
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leur intérét. Suivant la taille de I'entreprise, le tribunal, ayant ouvert une
procédure collective invite soit le comité d’entreprise soit les délégués du
personnel ou en leur absence les salariés a désigner un représentant
suivant les dispositions de l‘article L.621-4 alinéa 2 du code de
commerce®®?, L'article L. 621-9 du code de commerce précise a cet effet
que : « Le représentant des salariés ainsi que les salariés participant a sa
désignation ne doivent avoir encouru aucune des condamnations prévues
par les articles L. 5 et L. 6 du code électoral. Le représentant des salariés
doit étre agé de dix-huit ans accomplis. Les contestations relatives a la
désignation du représentant des salariés sont de la compétence du

tribunal d'instance qui statue en dernier ressort »%92,

160. De plus, l'article L. 621-5 du code de commerce ajoute qu’ : «
aucun parent ou allié, jusqu'au quatrieme degré inclusivement, du
débiteur personne physique ou des dirigeants, s'il s'agit d'une personne
morale, ne peut étre désigné a I'une des fonctions prévues a l'article L.
621-4 sauf dans les cas ou cette disposition empéche la désignation d'un
représentant des salariés » 3. Ce dernier est présenté comme le porte-
parole des salariés. C'est l'intermédiaire entre le tribunal et les salariés.
C'est aussi lui qui a la lourde tache de vérification des créances
salariales. La détermination du r6le du représentant des salariés est

604 En effet, outre sa place prépondérante

d’'une importance capitale
parmi les acteurs de la procédure collective, c’est aussi l'une des
personnes les plus qualifiées pour révéler I'existence d’'une confusion de

patrimoine ou la fictivité. Malgré ces prérogatives importantes confiées

% ¢, com. art. L. 621-4.

C.com. art. L. 621-9.

C.com. art. L. 621-5.

Cass. com., 7 nov. 2018, n° 17-20.601, Defrénois flash nov. 2018, n° 148, p. 11.
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par le législateur, force est de constater qu’il est privé du droit de

demander I'ouverture d’une extension de procédure collective®®>,

Ay

161. Les demandeurs a I'extension de procédure collective sont
limitativement énumérés a l'article L. 621-2 du code de commerce®®, 1|
s’agit de l'administrateur judiciaire, du mandataire, du débiteur et du
ministére public. Cette liste découle de lI'ordonnance du 18 décembre
2008 portant réforme du droit des entreprises en difficulté®®’ modifié par
I'ordonnance du 12 mars 2014%%. A la lecture de cet article, il n'est a
aucun moment fait mention de la possibilité pour le représentant des
salariés de faire une demande d'ouverture d'extension de procédure
collective. Deés lors cette exclusion du représentant des salariés de cette
liste n‘est-elle pas un point discutable ? En effet, cette personne peut
avoir des informations importantes sur l'existence d’une confusion de
patrimoine ou sur la fictivité d’'une société, et ce sans avoir la possibilité

de demander une extension de procédure collective®®?.

162. Est-il vraiment dans l'intérét des salariés qu’une demande
d’extension de procédure collective émane de leur représentant ?

®10 '|a demande

Suivant l'adage juridique : « pas d'intérét pas d'action »
d'extension de procédure collective doit étre motivée par un intérét a
agir conformément a l'article 122 du code de procédure civile®!l. En
I'absence de tout intérét inhérent, la demande sera donc rejetée par le

juge qui pourra admettre une fin de non-recevoir. L'extension de

% Cass. com., 15 oct. 2013, n° 12-24.389, BJS janv. 2014, n° 111, p. 46 ; V. aussi J.-P. Sortais, « Fictivité de la
société et extension de procédure », BJE nov. 2013, n° 110.

606 -p. Sortais, /bid.

Ord. du 18 déc. 2008, v. supra note 200.

Ord. du 12 mars 2014, v. supra. note 435.

%9 Cass. com., 16 juin 2009, n° 08-15.883, Gaz, 2009, n° 307, p. 4, note F. Reille.

®10 cass. ch. mixte, 14 févr. 2003, n° 00-19.423, BJS ao(t 2003, p. 938, note A. Couret.

1 cPC. art. 122.
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procédure peut aussi se révéler étre préjudiciable aux salariés. En effet
en cherchant a défendre leur intérét personnel, ils peuvent porter
préjudice a la continuité de I'activité de leur entreprise. Cela se présente
dans le cas de figure ou le passif de la personne visée par |'extension de
procédure collective serait plus important que celui du débiteur
principal®?, Ainsi une entreprise in bonis, ou ayant des difficultés
pouvant étre résolues va voir la procédure de sauvegarde ouverte a son
encontre ou son redressement judiciaire transformé en liquidation
judiciaire®!3, Dans cette hypothése, les deux sociétés peuvent finalement
cesser toute activité. Les actifs seront donc vendus, les créanciers seront
désintéressés et c’est I'ensemble des emplois qui seront finalement

perdus.

163. De plus, au regard de ses créances salariales, le salarié peut étre
percu comme créancier du débiteur et en méme temps étre appréhendé
lui-méme comme débiteur en raison du lien de subordination qui le lie a
I'entreprise. Dans cette hypothése, nous pouvons parler d’un risque de
conflit d'intéréts. Cela va alors le placer dans la méme situation que les
détenteurs de parts sociales d’'une entreprise qui sont a la fois débiteur
et créancier de la personne morale mise en cause®“. Si 'on admet cette
hypothése, la demande d'extension émanant du représentant des
salariés devrait étre rejetée et cela par analogie au refus constant de la
Cour de cassation d’‘accepter les demandes d’extension de procédure
collective faites par les titulaires de parts sociales d’une entreprise en

procédure collective®?®.

612 . . ; . , . « ei s
F. Reille, « Extension, compétence du tribunal en charge de la procédure dont I'extension est sollicitée »,

Gaz. Pal. 14 janv. 2014, n° 161.
* Ibid.
4 E X Lucas, « Co-emploi et responsabilité de I'actionnaire », BJS oct. 2014, n° 112, p. 418
Cass. com., 8 oct. 2012, n° 12-40.058, v. supra note 46.
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164. Existe-t-il un lien entre I'article L.621-2 du code de commerce®’® et
I'article L.625-2 du méme code sur les prérogatives du représentant des
salariés lui permettant d'étre a l'initiative d’'une extension de procédure
collective ? A priori non puisque l'article L.625-2 du code de commerce
précise que : « Les relevés des créances résultant des contrats de travail
sont soumis pour Vérification par le mandataire judiciaire au
représentant des salariés mentionné a l'article L. 621-4. Le mandataire
judiciaire doit lui communiquer l'ensemble des documents et les
informations utiles. En cas de difficultés, le représentant des salariés
peut s'adresser a l'administrateur et, le cas échéant, saisir le juge-
commissaire. Il est tenu a l'obligation de discrétion mentionnée a l'article
L. 432-7 du code du travail. Le temps passé a |'exercice de sa mission tel
qu'il est fixé par le juge-commissaire est considéré de plein droit comme

617 1l n’est a aucun

temps de travail et payé a I'échéance normale »
moment fait mention d’une quelconque possibilité pour lui de demander
une extension de procédure collective a travers cet article établissant son

role®®

. Sa fonction relative aux procédures collectives se limite a la
vérification des créances, a assister, a représenter le salarié et a
remplacer le comité d’entreprise ou les délégués du personnel dans leurs

taches concernant les procédures collectives le cas échéant®'®.

§3. Le défendeur a I'action d'extension de procédure

collective

165. Concernant le défendeur, la loi du 26 juillet 2005 a permis la

suppression de I'extension de procédure dans quatre cas spécifiques. Elle

8. com. art. L. 621-2.

C.com. art. L. 625-2.
Cass. com., 5 sept. 2018, n° 17-18.516, Gaz. Pal. 16 oct. 2018, n° 332, p. 16, note C. Schumacher.
C.com. art. L. 621-40.
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a ainsi modifié les articles L. 621-98, L. 624-1, L. 624-4 et L. 624-5 du
code de commerce®?’. Désormais, ne peuvent plus faire l'objet d’une

extension de procédure :

o le locataire-gérant de l'entreprise en difficulté en cas de

résolution du plan de cession ;

o les personnes membres ou associées de la personne morale
en difficulté, indéfiniment et solidairement responsables du

: 41621 ,
passif social®>*" ;

o les dirigeants a la charge desquels ont été mis tout ou partie
du passif de la personne morale débitrice et qui ne

s'acquittent pas de cette dette®??;

o le dirigeant de droit ou de fait contre lequel sont relevés
certains agissements comme, par exemple, un abus de biens

sociaux®?3.

166. L'extension de procédure est applicable aux personnes physiques :
« Commercant, artisan, agriculteur, professionnel indépendant, ou
personne morale de droit privé »°**. Dans le cadre de la fictivité de la
personne morale, selon la Cour de cassation, la qualité de commercant
du défendeur débiteur principal est étendue a la personne attraite a la
procédure collective, donc au maitre de lI'affaire®®®. Cette solution
s'applique en cas d’activité artisanale ou agricole®?®. Il en va autrement

dans le cas ou il s'agirait de personnes morales de droit privé n’ayant

520 Art. 192, loi du 26 juill. 2005 : « Les procédures ouvertes en vertu des articles L. 621-98, L. 624-1, L. 624-4

et L. 624-5 du code de commerce, dans leur rédaction antérieure a la présente loi, ne sont pas affectées par
son entrée en vigueur ».
L ¢ com. anc., art. L. 624-1.
C.com. anc., art. L. 624-4.
C. com. anc,, art. L. 624-5 ; M. Dagot, C. Mouly, « L'usage personnel du crédit social et son abus », Rev. soc.
1988, p. 1.
624 A.Martin-Serf, « Sociétés fictives et frauduleuses », JCP, avr. 2018, §. 181.
*% Ibid.
26 M. Thiberge, « Responsailité pour insuffisance d'actif », JCP déc. 2018 § 27.
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pas d’activité commerciale, artisanale ou agricole. La qualité de
commercant, d’artisan ou d’agriculteur ne peut pas étre attribué au

maitre de |'affaire®?’.

167. Le critere fondamental est |I'existence d’une activité économique.
Ce fut le cas d’une association ayant été soumise a une extension de
procédure collective®?®. Les débiteurs ne manquent pas d’ingéniosité
pour frauder la loi. Se retrouvant en procédure collective, deux
dirigeants ont créé une seconde entreprise a laquelle ils ont transmis
tous leurs actifs. La cour d‘appel de Versailles leur a étendu la
procédure®?®. Une personne, décédée depuis plus d’un an, ne peut faire
I'objet d’'une extension de procédure. Ainsi dans un arrét de la chambre
commerciale de la Cour de cassation du 3 janvier 1996, I'administrateur
qui était chargé de la représenter ne pouvait bénéficier des droits « qui

conduiraient a des actes de disposition sur les biens successoraux »°3°,

84. L'introduction de la demande

168. La saisine du tribunal dans le cadre de l'extension de procédure
collective ou de la réunion des patrimoines de I'EIRL se fait par voie

d’assignation®3?.

Huit jours aprés le prononcé du jugement d’extension
de procédure collective ou de la réunion des patrimoines de I'EIRL, celui-

ci est transmis par le greffier au débiteur initial et a celui faisant I’'objet

*7 Ibid.

528 Cass. com., oct. 2004, n° 03-15.709, BJS déc. 2004, p. 1535, note L. Truchot.

*2 Ibid.

%% Cass. soc., 12 juill. 2010, n° 08-40.740, JCP S 2010, § 1419, note. F. Dumont.

C. com. R. 621-8-1 ; Cass. com., 16 avr. 1996, n° 93-17.695, Contrats, conc., consomm. 1996, n° 120, obs. L.
Leveneur ; Cass. com., 24 mai 2018, n° 16-27.296, JCP E 2018, 1429, n° 31-35, note Ph. Pétel ; Rev. proc. coll.
2018, n° 4, comm. 142, note C. Lebel ; JCP E 2018, 1387, n° 29, note B. Ghandour ; Cass. com., 1ler mars 2016,
n°® 14-21.997, Dr. sociétés 2016, comm. 152, note J.-P. Legros ; Gaz. Pal. 28 juin 2016, n° 269, p. 63, obs. C.
Lebel.
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de l'extension de la procédure®®?, Suivant les dispositions de larticle
R.621-7 du code de commerce : « Le greffier adresse sans délai une

copie du jugement ouvrant la procédure :

e Aux mandataires de justice désignés ;
e Au procureur de la République ;

e Au directeur départemental ou, le cas échéant, régional des finances
publigues du département dans lequel le débiteur a son siege et a

celui du département ou se trouve le principal établissement. ».

169. Dans le cas d'une réunion des patrimoines de I'EIRL, I'assignation
et la convocation doivent indiquer son nom, et I'activité faisant l'objet du

patrimoine affecté.

170. Suite au jugement d’extension de procédure collective ou de la
réunion des patrimoines de I'EIRL, il est de la compétence du greffier de

publier la décision®33. Toutefois, en cas d’appel du ministére public®3* ou

636 e greffier

d'arrét de I'exécution provisoire®3> de la décision de justice
ne pourra faire cette publication qu’apres avoir regu l'arrét de la cour

d’appel transmis par le greffier de cette juridiction.

171. En ce qui concerne la demande d’extension de procédure collective

ou de réunion des patrimoines des EIRL a l'initiative du ministére public,

82 ¢ com. R. 621-8-1, Ibid ; F. Reille, « Les conditions de I'extension de procédure collective », op. cit. note

854.

833 C.com art. R.621-8 ; B. Rolland, « Ouverture de la procédure et conversions », JCC, Fasc. 3510, 2015, 63 p.
C.com art L. 661-1.

Cass. com., 11 mai 1999, n° 97-14.132, Bull. civ. IV, n° 99 ; JCP E 1999, p. 1530, n° 3, obs. Ph. Pétel ; LPA 28
déc. 1999, p. 15, note J.-L. Courtier

%% C.com art R. 661-1.
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celle-ci est faite par requéte suivant les dispositions de l'article R. 631-4
du code de commerce®?®’. Cette demande doit étre motivée. Aprés
réception, le président du tribunal, par lintermédiaire du greffier,
convoque le débiteur par lettre recommandé avec avis de réception.

Cette convocation est accompagnée de la requéte du ministére public.

172. Lors des audiences devant le tribunal de commerce, les différentes
parties peuvent choisir d’étre assistées, représentées ou d’assurer elles-
mémes leur défense. Toutefois I'article 853 du code de procédure civile
précise que si elles choisissent d’étre défendues par une personne autre
qu’un avocat, cette derniére doit &tre titulaire de pouvoirs spéciaux®3e.
Devant le tribunal de grande instance, encore appelé tribunal judiciaire

9%39 |es parties peuvent se

suivant la loi de réforme de la justice de 201
défendre elles-mémes : « [...] Dans les cas prévus par la loi ou le
reglement, lorsque la demande porte sur un montant inférieur ou égal a
10 000 euros, dans le cadre des procédures instituées par le livre VI du
code de commerce ou pour les litiges relatifs a la tenue du registre du
commerce et des sociétés [...] »°*°. A défaut, il doit se faire représenter
par un avocat ou par une personne qu'il choisit et qui doit justifier d'un

pouvoir spécial®*!.

173. L'obligation est faite au défendeur de se présenter ou de se faire
représenter en personne devant le tribunal le jour de l'audience®*?, s'il

n‘est pas représenté par un avocat®®?. A défaut, celui-ci s’expose a ce

%7 C. com. R. 631-4 ; V.. aussi Cass. com., 20 juin 2018, n° 17-13.204, Gaz. Pal. 9 oct. 2018, n° 332, p. 70, note
G. C. Giorgini ; Cass. com., 27 sept. 2016, n° 15-12418, Gaz. Pal. janv. 2017, n° 283, p. 78, note T. Montéran.
®% C.civ. art. 853,

M. Guez, « Le tribunal judiciaire, naissance d'une jurisdiction », Gaz. Pal. 23 avril 2019, n° 351 p. 48.

CPC. art. 853.

! Ibid ; C. com., art. R. 662-2.

2 CPC. art. 855.

C.com. anc., art. R. 662-2, al. 2.
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qu’un jugement contradictoire soit prononcé a son encontre sur la base

des seules pieces fournies par le requérant.

174. Sous peine de caducité, il est nécessaire de remettre I'assignation
a ses destinataires quinze jours au moins avant la date de I'audience et
huit jours au moins au greffier avant cette date®. En cas d’urgence, le
président du tribunal peut raccourcir la durée de remise de
I'assignation®®. Cette assignation, pour |'extension d’une procédure
collective, doit porter des mentions obligatoires énumérées par les

8%4¢ et 855 du code de procédure civile®¥’. L'assignation doit

articles 64
contenir : « [...] A peine de nullité, outre les mentions prescrites par les
articles 54 et 56, les nom, prénoms et adresse de la personne chez qui le
demandeur élit domicile en France s'il réside a I'étranger »°*®. Pour les
personnes morales, elle doit porter les dénominations et siege social du

destinataire.

175. Peut étre appelée en chambre de conseil, toute personne dont
I'audition sera nécessaire : le débiteur, la personne a qui la procédure
doit étre étendue, I'administrateur, le mandataire judiciaire qui n’est pas

£54 e

demandeur a l'action, les controleurs, le représentant de I'Eta
comité d’entreprise, les délégués du personnel. A défaut de ces deux

derniers organes, les salariés ne sont pas convoqués.

4 CPC. art. 856 ; CPC. art. 857.

> CPC. art. 858.

CPC. art. 648.

V. supra note642.

8 Ibid.

9 ¢, com., art. L. 621-1, al. 1ler pour les procédures ouvertes avant le ler juill. 2014, c. com., art. L. 662-3
pour celles ouvertes aprés cette date.
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176. Si une demande de paiement émane du requérant dans la cadre de
la procédure, il est fait mention obligatoire de respecter un certain
nombre de formalités conformément a I'article 861-2 du code de
procédure civile. En ce sens il mentionne que : « Sans préjudice des
dispositions de l'article 68, la demande incidente tendant a I'octroi d'un
délai de paiement en application de I'article 1343-5 du code civil peut
étre formée par requéte faite, remise ou adressée au greffe, ou elle est
enregistrée. L'auteur de cette demande doit justifier avant I'audience que
I'adversaire en a eu connaissance par lettre recommandée avec demande
d'avis de réception. Les piéces que la partie invoque a l'appui de sa
demande de délai de paiement sont jointes a la requéte. L'auteur de
cette demande incidente peut ne pas se présenter a l'audience,
conformément au second alinéa de I'article 446-1. Dans ce cas, le juge
ne fait droit aux demandes présentées contre cette partie que s'il les

estime réguliéres, recevables et bien fondées. »%°°,

177. La procédure devant le tribunal se déroule de maniere orale en
chambre de conseil. A cet effet, I'article 446-1 du code de procédure
civile précise que : «Les parties présentent oralement a I'audience leurs
prétentions et les moyens a leur soutien. Elles peuvent également se
référer aux prétentions et aux moyens qu'elles auraient formulés par
écrit. Les observations des parties sont notées au dossier ou consignées
dans un procés-verbal [...] »®°!. La demande pour étre admise devant le
tribunal doit nécessairement étre justifiée. Les deux causes principales
d’ouverture d’'une procédure collective sont la fictivité et la confusion de
patrimoine. Ainsi la demande doit mentionner |I'une des causes ou les
deux de maniere précise. Elle doit expliquer comment et pourquoi il

existe une confusion de patrimoine ou une fictivité. Il est conseillé que la

%0 cpC. art. 861-2.
1 CPC. art. 446-1.
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demande mentionne des arréts similaires au cas de figure afin d’illustrer
au mieux ces manguements a la loi. Toutefois, les éléments mis a la
charge du défendeur devront nécessairement étre antérieurs au
jugement d’ouverture de la procédure collective d’‘origine, comme le
précise un arrét de la chambre commerciale de la Cour de cassation du
28 novembre 2000°%°2.

178. Les faits relatifs a I'extension de la procédure collective doivent
nécessairement étre antérieurs a l'ouverture de la procédure initiale®>3.
Mais en cas de liquidation judiciaire, il est interdit au liquidateur d’agir en
extension de procédure pour des faits antérieurs a la procédure de

redressement judiciaire initiale®>?.

179. Au terme de ce chapitre, I'extension de procédure collective est
caractérisée par un certain nombre de spécificités qui lui sont propres.
Les deux causes poussant a son ouverture ne peuvent étre substituées
par d'autres. Il en va de méme pour les personnes pouvant demander
I'ouverture de cette procédure. Le créancier, méme s'il peut paraitre
comme une victime, n‘a pas le droit de demander l|'ouverture d'une
extension de procédure collective. Dans le but d’avoir une vision plus
large de I'extension de procédure collective, il est important de

s‘intéresser a ses modalités procédurales.

2 Cass. com., 28 nov. 2000, n® 98-10.083, BJS mars 2001, p. 249, note B. Saintourens ; V. aussi Cass. com., 28

Sept. 2004, n° 02-12.552, v. supra note 323.

%3 Note B. Saintourens, Ibid.

Cass. com., 16 oct. 2012, n° 11-23.086, v. supra note 842.
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Chapitre II. Modalités procédurales

180. Au sujet des modalités procédurales, pourront étre observées
certaines spécificités relatives a |'extension de procédure collective.
Comme dans d’‘autres domaines du droit, I'extension de procédure
collective doit respecter un certain nombre de régles de fond, telles que
I'obligation pour le juge de constater l'existence d‘une confusion de

655 Cette procédure

patrimoine ou la fictivité de la personne morale
impose le respect de certaines regles tenant de forme. Pour ce faire,
vont successivement faire l'objet de cette étude, la compétence du
tribunal (section I) et le jugement d’extension de procédure collective

(section II).

Section I. Compétence du tribunal

181. Fruit de la pratique jurisprudentielle, il a fallu attendre pres d’un
siecle pour voir la confusion de patrimoine et la fictivité de la personne
intégrées a la loi. Le |égislateur a préciser cette regle laissant un grand
pouvoir d'appréciation au tribunal. « Le tribunal compétent est le tribunal
de commerce si le débiteur est commergant ou immatriculé au répertoire
des métiers. Le tribunal de grande instance est compétent dans les
autres cas.®*® ». Cette disposition précise le champ d’application des
tribunaux, en matiére d’extension de procédure -collective. Seront
successivement analysées la compétence matérielle du tribunal de
commerce, celle du tribunal de grande instance et celle du tribunal

spécialisé (81). Puis, sera examinée la question de la compétence

655 . . ; . N .
C. Albiges, « Extension d'une procédure collective a une seconde personne morale pour confusion de son

patrimoine avec celui du débiteur », Gaz. Pal. 29 mai 2018, n° 323, p. 22.
%6 C. com. art. L. 621-2, c. com., art. L. 631-7, c. com,, art. L. 631-1.
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territoriale du tribunal francais en matiere d’extension de procédure
collective (§2).

§1. Compétence matérielle des tribunaux

182. Le tribunal compétent pour connaitre de I'extension de la
procédure collective est le tribunal qui a ouvert la procédure initiale®’,
peu importe que les personnes a qui I'on veut étendre la procédure aient
déja été soumises antérieurement a une autre extension de procédure

devant une autre juridiction®8.

De méme le tribunal qui a ouvert la
procédure collective initiale reste compétent pour connaitre de
I'extension de procédure méme si les sociétés visées par I'extension sont

653 Méme si la

dépourvues de siege social et de personnalité morale
guestion semble étre traitée en apparence, la Cour de cassation, dans
son arrét du 13 novembre 2013, apporte certaines précisions®®®. La
question posée a la Cour était de savoir quel est le tribunal compétent
entre le tribunal ayant ouvert la procédure a étendre et le tribunal ayant
ouvert la premiére procédure collective affectant |'une des personnes
concernées par l'extension. En l'espéce, en 2004, le tribunal de grande
instance d’Agen a soumis la société Perry a une liquidation judiciaire,
laguelle a été étendue a la société Altys. En 2005 le tribunal de
commerce de Toulouse a ouvert une liquidation judiciaire a I'encontre de
la société TGI. Le liquidateur a demandé au tribunal d’étendre cette
procédure aux deux sociétés précédentes. Celles-ci étant déja en

liquidation judiciaire, le tribunal de commerce de Toulouse a soulevé son

7 ¢, Vincent, « Qualité du débiteur et compétence ratione materiae », BJE janv. 2017, p. 20.

Cass. com 19 nov. 2013, n° 12-25.290, n°® 12-29.197, Gaz. Pal. 14 janv. 2014, n° 161, note F. Reille ; JCP
2014, n® 3, Fasc. 41-10, note J.-P. Legros.

% Cass. com., 27 juin 2006, n° 04-15.831, JCP E 2006, § 2408, note D. Reinhard.

Cass. com., 19 nov. 2013, n° 12-25.290, n° 12-29.197, v. supra note 658 ; V. aussi Cass. com., 14 juin 2017,
n°® 15-26.926, Gaz. Pal. 10 oct. 2017, n° 304, p. 63, note F. Reille.
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incompétence au profit du tribunal d’Agen. La Cour de cassation s’est
prononcée en affirmant qu’ : « est compétent le tribunal qui a ouvert la

61 Dans ces conditions, le

procédure dont l'extension est demandée »
tribunal compétent restera celui qui a ouvert la toute premiére procédure

collective.

183. Le tribunal de grande instance, quant a lui, connait de toutes les
actions qui visent le débiteur ayant une activité autre que celle pour
laguelle la compétence du tribunal de commerce est retenue. Le débiteur
pourra étre un agriculteur, une personne morale de droit privé, une
personne physique de profession indépendante ou libérale soumise a un
statut |égislatif ou réglementaire ou dont le titre est protégé®®?. L'article
R. 211-4 du code de I'organisation judiciaire®®® attribue une compétence
exclusive en matiére de sauvegarde, de redressement ou de liquidation
judiciaire au tribunal de grande instance pour tout débiteur qui n’a pas
d’activité commerciale et qui n’est pas immatriculé au répertoire des
métiers. Quel est donc le tribunal compétent en la matiere au regard de
I'article R. 211-4 du code de |'organisation judiciaire®®* ? Dans le silence
de la loi, la compétence revient a priori au tribunal de grande instance.
En dehors des regles de loi et de décrets- lois, le tribunal de grande
instance se référe aux normes de la procédure commerciale®®®.
Toutefois, au-dela de leur champ d’application, la procédure a exécuter
devant ces deux tribunaux est la méme. Elle est gouvernée par les
articles 853 et suivant du code de procédure civile®®® et I'article R. 662-2,

al. 1er du code de commerce®®’.

! Note F. Reille, Ibid.

Cass. com., 16 mai 2006, n° 04-14.906, Gaz. Pal. 16 juill. 2006, p. 16, note C. Lebel.
COJ., art. R. 211-4.

*** Ibid.

%3 C. com. art. R. 662-2.

%% C.civ., art. 853.

%7 C. com. art. R. 662-2.
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184. Par ailleurs, c’est la « loi Macron » du 6 ao(t 2015°® qui a permis
la création de tribunaux de commerce spécialisés®®®. En dépit de I'objectif
recherché, un auteur considere que : « L'aggravation des difficultés et
son incidence sur la valorisation de l’entreprise sont beaucoup trop
importantes [..] dans des délais peu compatibles avec le traitement
rapide, voire urgent d’une procédure de ce type. »°’°. Ce n’est pas la
mise en place de ce type de tribunaux qui est critiquée, mais plutét la
rapidité de la procédure. Dans le méme sens, un autre auteur
considere que les mesures de la loi Macron touchant a la faillite
partent d’ : « une intention louable au départ avec un résultat dangereux
a l'arrivée »®’1, Depuis le ler mars 2016, les tribunaux spécialisés sont
compétents pour connaitre des procédures collectives auxquelles sont
soumis les débiteurs ayant une activité commerciale ou artisanale et
dont le nombre de salariés et le chiffre d’affaires sont supérieurs au seuil
fixé par l'article L. 721-8 du code de commerce®’?. Il existe dix-huit
tribunaux de commerce spécialisés et une chambre commerciale
spécialisée au tribunal de grande instance de Strasbourg °73. L’article R.
662-3 du code de commerce précise que : « sans préjudice des pouvoirs
attribués en premier ressort au juge-commissaire, le tribunal saisi d'une
procédure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation
judiciaire, connait de tout ce qui concerne la sauvegarde, le
redressement et la liquidation judiciaires, I'action en responsabilité pour
insuffisance d’actif, la faillite personnelle ou l'interdiction prévue a

I'article L. 653-8, a I'exception des actions en responsabilité civile

%% Loi du 6 aodt 2015, v. supra note 210.

* Ibid.
70 G, Teboul, « Le volet entreprises en difficulté du projet de loi Macron », Gaz. Pal. 12 mars 2015, n° 216 p. 4
S. Vermeille, « Le volet faillites de la loi Macron : une intention louable au départ mais un résultat
dangereux a l'arrivée », D., févr. 2015 p. 5.
2 C. com. art. L. 721-8.
Besancon, Bordeaux, Evry, Grenoble, Lille, Lyon, marseille, Montpellier, Nanterre, Nantes, Nice, Orléans,
Paris, Rouen, Poitiers, Rennes, Toulouse, Tourcoing, v. Décr. n° 2016-217 du 26 févr. 2016 fixant la liste et le
ressort des tribunaux de commerce specialisés, JO n° 0050 du 28 févr. 2016.
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exercées a l'encontre de l'administrateur, du mandataire judiciaire, du
commissaire a l'exécution du plan ou du liquidateur qui sont de la

compétence du tribunal de grande instance »%74,

185. La demande d’extension de procédure collective, a la différence de
I'ouverture d’'un redressement judiciaire telle que précisée dans l'article
R. 631-2 du code de commerce®’, n'est pas exclusive de toute autre
demande. C’est dans cette hypothése que la Cour de cassation a admis,
le 9 juillet 2013%%, que le liquidateur judiciaire peut assigner en
extension un débiteur et demander sa condamnation au paiement de
sommes d’argent. Cette solution reprend la position de Cour de cassation
antérieurement a la loi de sauvegarde : « lI'exclusivité de la demande
trouvait application en cas d’action tendant, au principal, a I'extension
d’'une procédure collective et, subsidiairement, a la condamnation des

677 Celle-ci : « se

défendeurs au paiement de certaines sommes»
rattache aux prétentions originaires par un lien suffisant »°78, 1| faut
rappeler toutefois que I'extension de procédure collective est assimilée a
un jugement d’ouverture. « Le jugement pronongant une extension de
procédure collective ou décidant la poursuite sous procédure unique de
plusieurs procédures doit étre assimilé a un jugement ouvrant le
redressement judiciaire d’un débiteur »%°. Par ailleurs, le débiteur, qui
change de siege social dans les six mois avant l'ouverture de la
procédure, reste soumis a la compétence du tribunal dans le ressort

duquel se trouvait son siége initial®®°. Depuis la loi du 26 juillet 2005, ce

4 C. com. art. R.662-3.

C.com. art R. 631-2.

Cass. com., 9 juill. 2013, n° 12-16.635, v. supra note 928.

Cass. com., ler déc. 1992, n° 90-20.409, v. supra note 477 ; V. aussi Cass. com., 17 févr. 1998, n° 95-
14.839, Bull. civ. 1998, IV, n° 74 ; Bull. Joly 1998, p. 656, note P. Le Cannu ; Gaz. Pal. 1 oct. 2013, n° 148, note
F. Reille.

78 CPC. art. 70, al. 1er.

Cass. com., 16 mai 2006, n° 04-14.906, V. supra note 662.

C. com. anc., art. R. 600-1.
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délai de six mois part de la date de l'inscription modificative au RCS.

Cette disposition est en accord avec la jurisprudence®®?,

186. Pour un dépaysement de procédure, lorsque les intéréts en
présence le justifient, l'article L.662-2 du code de commerce précise
qu’une requéte du président du tribunal ou du ministere public peut étre
adressée a la cour d'appel. Elle peut renvoyer l'affaire devant une autre
juridiction pour connaitre du mandat ad hoc, de la procédure de
conciliation ou des procédures de sauvegarde, de redressement judiciaire
ou de liquidation judiciaire. De plus la demande peut étre aussi effectuée
aupres de la Cour de cassation afin que l'affaire soit renvoyée devant

une juridiction du ressort d’une autre cour d’appel®®?.

187. Depuis le décret du 30 juin 2014, pris pour l'application de
I'ordonnance du 12 mars 2014%83, Iarticle R. 662-7 alinéa. 2 du code de
commerce®®* précise que la requéte peut étre déposée aupreés du tribunal
dont la compétence est remise en cause ou aupres du tribunal qui est
considéré comme compétent. Cette requéte peut étre déposée par le
ministére public, le débiteur lui-méme ou par le créancier poursuivant.
Une fois déposée, le greffier du tribunal fait parvenir la demande a la
cour d’appel ou a la Cour de cassation. S’il n'y a pas encore eu de
jugement d’ouverture, l'article R. 662-7 al. 4 du code de commerce®®®
dispose que le tribunal se réserve de statuer en attendant la décision du
premier président de la cour d’appel ou de la Cour de cassation. Ce
dernier dispose de dix jours pour statuer sur la compétence du tribunal

ou le renvoi. Il consulte de plus le ministére public a cet effet. S'il est

%81 Cass. com., 6 janv. 1998, n° 95-18.259, Gaz. pal. 29 mai 1998 n°150 p. 153 ; V. aussi CA Versailles, 1er mars

1990, n° 10023/89, Gaz. Pal. 1990, 2, somm., p. 455.

%82 C. com. art. L. 662-2.

Décr. n° 2014-736 du 30 juin 2014, JO n° 0150 du 1 juill. 2014 p. 10834.
C.com. art. R. 662-7.

*®Ibid.
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toutefois avéré que le premier président de la cour d’appel considere que
I'affaire doit étre du ressort d’un tribunal en dehors de sa juridiction, il
fait parvenir le dossier au premier président de la Cour de cassation. La
décision de renvoi ou d’attribution de compétence s‘impose a toutes les
parties®®®. Elles ne sont susceptibles d’aucun recours car ce sont des

actes judiciaires.

188. La compétence du tribunal est d’ordre public. Toute clause
mentionnant une attribution exclusive d’une juridiction est exclue®®’.
Toutefois les parties peuvent déposer une requéte pour suspicion
|égitime si elles considerent que le tribunal compétent ne sera pas
impartial. Ainsi l'affaire sera renvoyée devant une autre juridiction. Ce
renvoi comporte les mémes conditions de forme et de recevabilité que la
récusation®®®. Les parties doivent en faire la demande dés le moment ou
elles ont connaissance des motifs de la récusation®®. De plus cet article
ajoute que les parties peuvent effectuer cette requéte a tout moment

mais avant la fin des débats.

189. Si le tribunal s’est saisi d'office de la question de sa compétence
sans pour autant traiter le fond de I'affaire, un contredit aupres de la

630 afin de vérifier

cour d'appel peut étre demandé par le ministere public
la conformité de ce jugement aux regles du code de I'organisation
judiciaire et a celles du nouveau code de procédure civile. S’il est avéré
que le tribunal saisi par le débiteur pour l'ouverture d’'une procédure
collective est incompétent, la cour d’appel peut annuler cette décision. Le

tribunal, ne se trouvant pas compétent, ne prend pas de décision sur le

%% Cass. crim. 25 juin 2014, n° 13-84.445, Rev. soc. 2015. P. 50, note M. Menjucg ; Cass. com. 21 oct. 2014, n°

13-11.805, Dr. soc. 2015. 159, chron. R. Salomonet ; D. 2015. 1056, obs. H. Gaudemet-Tallon, F. Jault-Seseke.
%7 CA Paris, 3e ch., sect. B, 17 déc. 1987, n° 87/10738, Gaz. Pal. 1988, 1, somm., p. 209.
CPC. art. 356.
CPC. art. 342.
%0 A Paris, 3e ch., sect. A, 21 mars 1990, n° 89/15197, RJ com. 1990, p. 216 ; JCP éd. E 1991, I, 44, n° 3.
158

688
689



fond, encore moins sur I'ouverture de la procédure®®®. Les exceptions a
I'attribution de compétence des tribunaux sont mentionnées aux articles

75 & 99 du code de procédure civile sous réserve des articles R. 662-5°2

\

a R. 662-7 du code de commerce®®. IIs traitent de la compétence

4 et des principes généraux de procédure®®>,

territoriale, d’attribution®®
Lorsqu’il est avéré que la cour d’appel se considere incompétente pour
connaitre d’une affaire, elle la renvoie devant la cour d’appel compétente
qui va examiner le fond de |'affaire et revenir sur la décision d’ouverture

de procédure prise par le tribunal®®,

§2. Compétence territoriale

190. C'est l'article R. 600-1 du code de commerce®®’ qui définit la
compétence territoriale du tribunal devant connaitre de la procédure
collective. Concernant les personnes morales, le tribunal compétent est
le tribunal dans le ressort duquel se situe le siege social de I'entreprise.
Concernant les personnes physiques, le tribunal compétent est le
tribunal dans le ressort duquel le débiteur a I'adresse de son entreprise
ou de ses activités. Si le débiteur n'a pas son siége social en France, le
tribunal compétent en France sera celui ou se situe le centre de ses
intéréts®®®, La décision d’extension de procédure collective ne peut pas
étre prononcée par le tribunal francais ayant ouvert la procédure
collective initiale, si la société, a qui la procédure doit étre étendue, n’'a

pas son siége social en France mais dans un autre Etat membre de

®le. com., art. R. 662-5.

2 Ibid.
%3 . com. art. L. 621-2.
C. com. art. L. 631-7, par renvoi a C. com. art. L. 621-2.
C.civ. art. 42.
C.civ. art. 79 ; Cass. com., 3 juin 1997, n® 95-12.802, LPA 3 juill. 1997, n°53 ; Cass. com. 16 juin 2015, n° 14-
13.970, JCP oct 2015, Fasc. 214-1, note B. Rolland.
7 ¢. com., art. R. 600-1.
Cass. com., 19 nov. 2013, n® 12-25.290, n°® 12-29.197, v. supra note 658
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I’'Union européenne. Il peut uniquement le faire dans I'hypothese ou le
centre effectif de direction et de controle de cette société se situe en
France®®®. La loi francaise s’applique aux sociétés réalisant leur chiffre
d’affaire en France, un local d’exploitation et qui exercent leur activité
sur le territoire francais. Pour déterminer I'existence réelle d’'une sociétég,
il faut se référer a la loi dont elle dépend. « Il serait contraire aux
besoins fondamentaux du commerce international de refuser Ila
personnalité & une société valablement constituée selon la loi d'un Etat

et qui a en outre son siége social dans cet Etat. »”%.

191. Les traités européens’®’ sont favorables et encouragent la
reconnaissance par tous les Etats membres de I'existence réelle de
sociétés légalement créées dans un Etat membre. Le droit francais, pour
connaitre la loi applicable a une entreprise qui rencontre des difficultés,
se réfere au siege statutaire de I'entreprise ou a défaut a son sieége réel.
A titre d’exemple, le Conseil constitutionnel, concernant le Mouvement
Raélien international, a établi que les « associations ayant leur siége a
I'étranger » étaient pourvues « de la personnalité morale en vertu de la
|égislation dont elles relevent » et que donc il doit étre fait application de

la loi de leur siége’??.

192. Le tribunal compétent est toujours celui qui a ouvert la procédure

initiale. Toutefois, dans la continuité de la loi de sauvegarde des

703

entreprises’%?, I'ordonnance du 12 mars 2014’%* se prononce s’agissant

de la délocalisation de la juridiction compétente pour connaitre des

%9 CJUE 15 déc. 2011, v. supra note 357.

P. Francescakis, « Quelques précisions sur les regles d'application immédiate et leurs rapports avec les
régles de conflits de lois », Rev.crit. dip, 1966, n° 11-18.
7ot Réglement (UE) du 25 mai 2015, v. supra. note 355.
Cons. const., QPC, 7 nov. 2014, n° 2014-424, Gaz. Pal. janv. 2016 p. 61, note A. Fourment.
Loi du 26 juill. 2005, supra. note 843.
Ord. n° 2014-326 du 12 mars 2014 v. supra note 435.
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procédures de certaines sociétés de groupes. Cette délocalisation
concerne les entreprises d’une certaine taille, elle peut étre nécessaire
pour une procédure collective plus efficace. Cette délocalisation doit étre

faite soit par la cour d’appel soit par la Cour de cassation’®.

De plus
I'ordonnance précitée précise que : «La décision de renvoi par laquelle
une juridiction a été désignée pour connaitre d'un mandat ad hoc ou
d'une procédure de conciliation auquel le débiteur a recouru emporte
prorogation de compétence au profit de la méme juridiction pour
connaitre d'une procédure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou
de liquidation judiciaire qui pourrait directement s'en suivre »’°. En
définitive, l’extension de procédure pourra étre faite s’il y a une

confusion de patrimoine ou si on est en présence d’une sociéteé fictive.

193. L'arrét Artifax Trading d'octobre 2014 marque un revirement de
jurisprudence en considérant d‘un c6té que : « pour apprécier
I'exactitude du sieége social indiqué dans les conclusions d'une personne
morale, il y a lieu de se référer a la loi dont dépend la société en cause
»’97 et de l'autre qu’il faut se référer a la loi de I'état ol la personne
morale a été enregistrée pour déterminer ou non la fictivité d'une

personne morale.

194. Pour condamner une société constituée en Espagne pour abus de
biens sociaux, la chambre criminelle de la Cour de cassation a considéré
qu’une société qui « réalise I'essentiel de son activité et de son chiffre
d'affaires en France et [...] dispose d'un local d'exploitation sur le
territoire national » est soumise a la loi frangaise. Ainsi donc la chambre

criminelle, se référant au sieége social réel de I'entreprise, et non pas au

%, com., art. L. 662-2.

7% 1bid
"7 Cass. com. 21 oct. 2014, n° 13-11.805, BJS déc. 2014, p. 709, note A. Couret.
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siege statutaire, sanctionne les dirigeants de personnes morales,
responsables de détournement a I|'’égard des personnes morales

étrangéres qu'ils dirigent”%8,

195. Toutefois, la position de la jurisprudence criminelle reste différente
de celle de la chambre civile de la Cour de cassation. Dans un arrét du
12 octobre 2011, la chambre civile de la Cour de cassation a considéré
irrecevable l'appel interjeté par une société dont le siége social est
fictif’°°. De plus le principe de I'article 24 du réglement de Bruxelles’!°
admet gqu’en matiere de nullité de société, la compétence revient aux
juridictions de I’'Etat membre sur lequel le débiteur regroupe ses intéréts
principaux. Par contre, la solution est différente concernant les litiges
ayant pour objet le paiement de somme d’argent. Cette derniere a été
adoptée par la Cour de cassation dans un arrét rendu le 4 mai 2017 "%,
En I'espece une société roumaine et basée sur le territoire roumain a
attaqué, devant les juridictions roumaines, le mandataire d’'une société
francaise au motif que celle-ci, lui causant un préjudice, n’est qu’une
société fictive dirigée par son mandataire. La société francaise soumet le
litige a la Cour de cassation afin de bénéficier des dispositions du droit
francais. La Haute juridiction retient qu’en matiere de litige portant sur
des sommes d’argent, la compétence territoriale revient aux juridictions

de I'Etat membre ou le litige est né.

196. La procédure ouverte peut étre étendue a une ou plusieurs autres
personnes en cas de confusion de leur patrimoine avec celui du débiteur

ou de fictivité’!?. A ce titre, un arrét de la Cour de cassation du 14

%8 Note A. Couret, Ibid.

Cass. civ. 2e, 19 févr. 2009, n° 08-12.144, JCP mai 2009, n° 5, comm. 133, obs. R. Perrot.

7% Reglement européen (UE) n° 1215/2012 du 12 déc. 2012, JOUE n° L 351, 20 déc. 2012.

" Cass.civ. 1re ch. civ., 4 mai 2017, n° 16-12.853, BJS sept. 2017, n° 116, p. 539, note M. Menjucq.
"2 \M.-H. Monserié-Bon, « Quand la confusion s'invite dans I'extension », BJE mars 2014, n° 110, p. 76
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octobre 1997 précise que la demande d’extension de procédure ne vise
pas le paiement de créance par le débiteur a qui la procédure doit étre
étendue, mais plutot |'extension de procédure sur la base d’une
confusion de patrimoine’!3. En outre, le tribunal ayant ouvert la
procédure initiale reste compétent. De cette premiere rédaction de
I'article L. 621-2 du code de commerce’!?, qui va étre modifiée par les
|égislations ultérieures, plusieurs conséquences découlent. Tout d’abord,
la compétence du tribunal se partage entre le tribunal de commerce et
celui de grande instance en fonction du tribunal ayant été a la base de
I'ouverture de la procédure d’origine’!®. La détermination de I'activité de
la personne a qui l'on étend la procédure collective devient alors sans
effet sur la compétence du tribunal. Ensuite, les causes de I'ouverture de

cette procédure sont limitées aux cas déja évoqués’*®.

Section II. Le jugement d’extension de procédure

collective

197. Dans cette section, il sera question des regles et pratiques
relatives au jugement d’extension de procedure collective (§ 1) et de

I'autorité de la chose jugée (§ 2).

§ 1. Les regles et pratiques relatives au jugement

d’extension de procédure collective

3 Cass. com., 5 nov. 2013, n® 12-21.799, supra. note 380.

C.com, art. L. 621-2.

C. Berlaud, « Tribunal compétent pour I'extension de procédure : I'antériorité ne fait rien a I'affaire », Gaz.
Pal. 12 déc. 2013, n° 157.

7 Ibid.
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198. Depuis I'ordonnance du 12 mars 201477 |le premier président de la
cour d’appel ou de la Cour de cassation’!® peut nommer un mandataire
et un administrateur unique pour connaitre de l'extension de procédure
collective. Tout comme a l'ouverture d’une procédure de collective,
I'ouverture d’'une extension de procédure collective comprend les mémes
conditions de fond et de procédure. Elle nécessite une enquéte préalable.
Cette enquéte est dirigée par un juge enquéteur qui est choisi par le
juge-commissaire lors de I'établissement de son rapport avant le début

des investigations préalables’*°.

199. Apres son enquéte préalable, le juge enquéteur établit un rapport.
Ce document est communiqué au ministere public, au débiteur, a la
personne morale ou physique a qui la procédure va étre étendue, au
mandataire judiciaire ayant ou n‘ayant pas fait de demande d’extension.
Sur la question du défendeur a l'action en extension de procédure
collective, un certain nombre de points sont a traiter. Le jugement
d’extension d’une procédure de sauvegarde est assimilé a un jugement
d’'ouverture d‘une procédure de sauvegarde’?®. Il s'agit d'un
prolongement du jugement d’ouverture qui va consister a attraire une ou
plusieurs personnes physiques ou morales a la procédure collective déja
en cours. Il y aura une exclusion de la période d’observation, de la
nomination d’'un juge commissaire, d’'un mandataire judiciaire et d’'un
administrateur judiciaire’?!. Ces organes existant déja dans la procédure

de sauvegarde, il n‘est pas utile d’en nommer de nouveaux dans la

" Ord. n° 2014-326 du 12 mars 2014 v. supra note 435.

C. com. art. R. 662-18.

C. Delattre, « Rapport du juge enquéteur : quelques rappels », JCP mai 2018, n° 18, § 1217 ; Idem, «
Rapport d'enquéte préalable : quel contenu ? Réle du juge enquéteur ? », Rev. proc. coll. nov. 2017, n° 6,
comm. 128.

720 M-, Campana, « La responsabilité civile du dirigeant en cas de redressement judiciaire », op. cit. note
1036 ; P. Le Cannu, « La responsabilité civile des dirigeants de personnes morales apreés la loi de sauvegarde
des entreprises du 26 juill. 2005 », Rev. soc. 2006, p. 743.

2LC. com. art. L. 621-4.
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procédure d’extension’??. Toutefois dans la seule hypothése ol
I'extension aurait permis le dépassement du seuil nécessitant
I'intervention d’'un administrateur judiciaire, le tribunal en hommera un.
Ce seuil, fixé par les articles L. 621-4 al. 4’>> et R. 621-11 du code de
commerce’?*, précise que si le débiteur a moins de vingt salariés et un
chiffre d’affaire inférieur a 300 000 € HT, le tribunal peut choisir de
nommer un administrateur judiciaire. Si ce seuil est dépassé, le tribunal

5

doit nommer un mandataire judiciaire’?® et un administrateur, s'il nen

existait pas un dans la procédure initiale.

200. Le tribunal, a la suite de la demande et des propositions du

726 peut nommer plusieurs administrateurs judiciaires.

ministere public
Le débiteur, a ce niveau, est consulté par le tribunal concernant les
propositions et noms d’administrateurs choisis par le ministere public. I
peut choisir donc de donner son aval ou son refus. Si le tribunal s’oppose
a la nomination d’'un ou plusieurs de ces organes, il doit alors motiver
son refus. Ce jugement conduira a une procédure unique pour toutes les
sociétés mises en causes, qui conserveront leur personnalité juridique
tout au long de son déroulement. S’agissant de la date du jugement,
I'article 453 du code de procédure civile précise que celle qui sera
retenue est la date a laquelle il a été rendu’?’. Pour rendre un jugement
concernant une procédure de sauvegarde, les juges du tribunal de
commerce se regroupent en college pour statuer sur le rapport rendu par

le juge commissaire’?®. Celui-ci doit étre constitué d‘une majorité de

22 A, Lucas, « Contréle des structures », JCP avr. 2019, Fasc. 110 ; Cass. com., 31 janv. 2012, n° 10-24.019,

LEDEN mars 2012, p. 1, obs. F.-X. Lucas ; Rev. proc. coll. 2012, étude 26, note N. Ghalimi ; JCP E 2012, 1227,
obs. Ph. Pétel ; Rev. proc. coll. 2012, étude 10, obs. C. Delattre.

"B Lucas, Ibid.

C.com. art. L. 621-11.

C.com. art. L. 621-4.

" Ibid.

727 CPC. art. 453.

C.com., art. L. 722-15.
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juges ayant exercés depuis plus de deux ans conformément a l'article L.
722-2 du code de commerce’?®. Pour |'extension de procédure de
sauvegarde, le juge commissaire rend un rapport sur lequel le tribunal

statue’>°.

473! nj le juge commissaire’?? ni

733

201. Depuis la réforme du 12 mars 201
le juge commis aux fins d’'une enquéte préalable’>” ne peuvent siéger a
ce college de juges et participer aux délibérations. Il est fait mention
d'une mesure d’audition préalable en ce qui concerne une certaine
catégorie de personnes physiques. L'article L621-2. al 5 précise a cet
effet que : « lorsque le débiteur soumis a la procédure initiale ou le
débiteur visé par I'extension exerce une profession libérale soumise a un
statut |égislatif ou réglementaire ou dont le titre est protégé, le tribunal
statue en chambre du conseil aprés avoir entendu ou diment appelé
I'ordre professionnel ou l'autorité compétente dont, le cas échéant, il
reléve »’3% Cette mesure, avant d’étre intégrée au code de commerce
par l'ordonnance du 12 mars 201473

depuis 201373,

, @ une origine jurisprudentielle

202. La présence du ministére public lors de l'audience d’ouverture
procédure judiciaire n'est pas nécessaire’?’. Toutefois il doit &tre informé
du contenu du dossier de la demande d’ouverture et : « [...] des causes

relatives a la responsabilité pécuniaire des dirigeants sociaux et des

7% Ibid.

7% C. com., art. R. 662-12 ; V. aussi Cass. com., 22 mai 2013, n° 12-18.823, LEDEN juill. 2013, p. 6, note T.
Favario.

1 0rd. n° 2014-326 du 12 mars 2014 v. supra note 435.

C.com. art. L. 662-7.

C.com. art. L. 621-4.

C.com. art. L. 621-2.

Ord. n° 2014-326 du 12 mars 2014 v. supra note 435.

Cass. com., 5 nov. 2013, n° 12-21.799, supra. note 380.

CPC. art. 431.
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procédures de faillite personnelle ou relatives aux interdictions prévues
par l'article L. 653-8 du code de commerce [...] »”38. Si la personne, a
qui la procédure doit étre étendue, a fait I'objet d’'un mandat ad-hoc ou
d’'une procédure de conciliation dans les dix-huit mois avant I'ouverture
de la procédure, le ministére public doit prendre part a I'examen de
I'ouverture de la procédure sauf s’il est question de patrimoines distincts
d'un EIRL’?°. D’une maniére générale, le ministére public, qu'il soit
présent par la force de la loi ou absent lors des audiences, doit rendre
des conclusions par écrit qui seront portées a la connaissance des parties
ou les rendre oralement lors de l'audience’®. Une fois le jugement
d’extension prononcé, le débiteur et I'administrateur judiciaire, s'il en
existe un, disposent de 10 jours pour convoquer une réunion afin qu'un
représentant des salariés soit nommé ou élu par le comité d’entreprise,
les délégués du personnel ou les salariés. A I'issue de cette réunion, qu’il
ait été choisi ou non un représentant des salariés, un proces verbal est

adressé au greffe du tribunal”*?.

203. Une liquidation judiciaire peut étre prononcée lors de la période
d’observation d‘une sauvegarde ou d’un redressement judiciaire. Le
tribunal peut convertir cette procédure en liquidation judiciaire si le
débiteur, au cours de cette période, est en cessation de paiement et
gu’un redressement judiciaire est manifestement impossible. Tout
comme pour l'ouverture d'un redressement judiciaire, le comité
d’entreprise, les délégués du personnel ou les salariés créanciers
peuvent communiquer au président du tribunal ou au ministére public,
tout fait relevant de la cessation de paiement dans le but de convertir la

procédure en liquidation judiciaire. L'extension de la procédure de

8 CPC. art. 425.

CPC, art. L. 621-1.
CPC, art. 431.
C.com,, art. R. 621-14.

739
740
741

167



liguidation judiciaire respecte les mémes conditions de fond et de
procédure que celles de l'extension d’une sauvegarde. Il existe des
différences mineures entre ces extensions. D’une part, a la différence de
I'extension d’une sauvegarde, le tribunal maintiendra la plupart du temps
une date unique de cessation de paiement. Celle-ci sera celle de la
procédure initiale. D’autre part, concernant la durée du maintien de
I'activité et la date d’examen de la cléture de la liquidation judiciaire,
elles seront les mémes que celles mentionnées dans le jugement

initial’*2.

§ 2. L'autorité de la chose jugée

204. En ce qui concerne l'autorité de la chose jugée’*®, rappelons qu’elle
concerne aussi le jugement d’extension de procédure collective. C'est sur
cette base, le 26 janvier2016’%%, que la Cour de cassation a censuré
I'arrét de la cour d’appel qui avait admis la jonction d'instance a I'égard
de plusieurs sociétés. En effet, un redressement judiciaire a été ouvert a
I'’égard d’une SARL puis étendu, sur le fondement de la confusion de
patrimoine, a une SCI et a deux personnes physiques. Il ne faut pas
confondre jonction d’instance et extension de procédure collective.
Régies par l'article 368 du code de procédure civile : « Les décisions de
jonction ou de jonction d'instance sont des mesures d'administration

745

judiciaire » L'article 537 du code de procédure civile précise que

2p Serlooten, « Société fictive, confusion de patrimoines, extension de liquidation judiciaire », BJS, 1999, n°

1, p. 58.

G, Guerlin, « De l'autorité de la chose non jugée », LEDC nov. 2018, p. 5.

Cass. com., 26 janv. 2016, n° 14-17672, BJS, 2016, n° 04, p 233, note T. Favario ; Gaz. pal., 2016, n° 14, p.
59, note F. Reille.

%5 CPC. art. 368.
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« Les mesures d'administration judiciaire ne sont sujettes a aucun

recours »’4°,

205. Dans ces conditions, le tribunal a prononcé la liquidation judiciaire
des débiteurs qui doivent chacun bénéficier d’'une procédure distincte.
Les juges sont revenus sur leur décision pour finalement admettre
I'unicité du patrimoine non pas en raison de l'existence d’une nouvelle
confusion de patrimoine mais plutdt du fait d'une jonction de procédure
alors considérée comme une simple mesure administrative dépourvue de
I'autorité de la chose jugée. Les hauts magistrats de la Cour de cassation
constatant le manque de base légale de cette décision I'ont censurée et
rappelé a la cour d’appel que l'unicité de procédure, s’agissant d’une
extension de procédure collective, trouve son fondement dans |'existence
d’'une nouvelle confusion de patrimoine ou de la fictivité. La jonction
d’instance ne saurait étre admise dans ces conditions. En outre, en ce
qui concerne l'intérét des créanciers dans |'extension de procédure
collective, le profit recherché par ces derniers n’est pas toujours évident
a déterminer. Appuyons-nous pour cette démonstration sur un arrét de
la Cour de cassation rendu le méme jour’’. Aprés avoir constaté
I'existence d’une confusion de patrimoine entre un débiteur et son
épouse, le tribunal a étendu la procédure collective a cette derniere. Un
créancier de Madame X a fait une tierce opposition a ce jugement. Les
hauts magistrats ont rejeté la demande dudit créancier. De ce constat il
ressort que l'intérét des créanciers ne réside pas toujours dans
I'extension de procédure collective favorable a leur désintéressement.
L'autorité de la chose jugée apparait dés lors comme un rempart ayant

pour objectif de reconstituer artificiellement le patrimoine du débiteur.

% cPC. art. 537.

"7 Ibid.
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Conclusion du titre I1

206. L'extension de procédure, tout comme les autres actions en
justice, respectent des régles’*®. Toutefois celles qui la gouvernent sont
spécifigues a cette action et apparaissent plus souples que celles
observées en droit commun’*°. Ces spécificités tiennent compte du fait
qu’il s'agit d’'une procédure collective de base qui va étre étendue a une
ou plusieurs personnes physiques ou morales. De ce fait dans le cadre de
I'extension de procédure collective, le demandeur ne doit pas étre

nécessairement celui qui a subit le préjudice’°.

A ce titre lorsqu’une
entreprise est en procédure collective, les principales victimes sont les

créanciers et I'entreprise elle-mé&me dans un certain sens’>?.

207. Cependant si l'article L.621-2 du code de commerce admet la
possibilité pour le demandeur de demander une extension de procédure
collective, les créanciers, eux, en sont dépourvus’’?>. De méme
I'extension de procédure collective ne peut étre demandée que sur la
base de deux causes exclusives déja évoquées : la confusion de
patrimoine ou la fictivité de la personne morale’>3. Par ailleurs la date de
cessation de paiement que va retenir le juge en cas d’extension de
procédure collective sera celle de la procédure collective initiale’*. Dans

le cadre de l'extension de procédure de collective, c’est le méme juge,

VN Coquelet, « Extension de procédure pour confusion de patrimoines : ni plus de souplesse, ni plus de

sévérité | », BJE mars 2019, n° 116, p. 20.

g, Brocard, « Les stratégies de restructuration des entreprises en difficulté », LPA 11 mai 2011, p. 4.

J.-M. Moulin, « Confusion des patrimoines en présence d'une comptabilité certifiée et approuvée», BJS
déc. 2016, n° 115, p. 745 ; C. Lebel, « Exclusivité de la demande d'ouverture : les demandes
reconventionnelles des créanciers sont irrecevables », Gaz. Pal. 14 janv. 2020, n° 368, p. 67.

PLEX., « L'égalité des créanciers face a la procédure collective de leur débiteur : rapport de synthése, BJE
nov. 2019 », n° 117, p. 78.
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752 £ Derrida, « A propos de I'extension des procédures de redressement et de liquidation judiciaires », op.

cit. note 764

33 Cass. com., 23 oct. 2019, BJS janv. 2020, n° 120, p. 43, note B. Brignon.

D. Demeyere, « Appréciation des conditions d'ouverture de la liquidation judiciaire», op. cit. note 827.
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les mémes organes et auxiliaires de justice qui sont chargés de suivre la
procédure collective touchant au débiteur principal et a la personne

755 1| existe donc un certain nombre de

physique ou morale attraite
regles qui font que les modalités procédurales en cas d’extension de
procédure collective différent de celles du droit commun’?®. Cela

démontre une certaine autonomie de cette action.

S E, Dekeuwer-Defossez, E. Blary-Clément, Droit commercial, LGDJ, 12 éme éd. sept. 2019. 622 p.

%8 Ibid.
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Conclusion de la premiere partie

208. A l'issue de cette premiere partie, il apparait que l'extension de
procédure collective est une procédure unique autant dans son évolution
qu’a travers son régime procédurale. Intimement lié au droit de la faillite
d’'une maniere générale, ces deux matieres ont eu une évolution presque
similaire. L'aspect fondamental qui ressort de I|‘approche de -cette
procédure d’extension est qu’elle est principalement gouvernée par une
réelle volonté jurisprudentielle et |égislative de trouver le moyen de
traiter les difficultés des entreprises. Tant le Iégislateur que la
jurisprudence ont d‘abord pensé que cette soluton résidait dans la
sanction du débiteur. D'un point de vue de la dialectique, sanctionner le
responsable de la faillite d'une entreprise revient a résoudre par la méme
occasion les difficultés de cette personne morale. Aprés |'échec de cette
approche, force est de constater que le traitement efficace des difficultés
des entreprises n’est pas la sanction du débiteur. La séparation du
dirigeant et de son entreprise s’est alors imposée comme une alternative
viable certes mais loin d‘étre la solution tant recherchée. Les
conséquences négatives de cette conception ont alors poussé a analyser
cette problématique de maniere structurelle ; abandonnant ainsi un
diagnostique spécifique des difficultés propres a chaque entreprise. C'est
une initiative louable qui donne une approche prospective des difficultés
juridiques, économiques, financiéres, humaines que la plupart des
entreprises rencontrent. Néanmoins, faire un schéma énumérant les
difficultés des entreprises afin de leur prescrire un traitement n’est pas
un remede efficace. Un ordre de priorités f(t donc établi par la suite
placant la sauvegarde de l’‘entreprise au premier rang. C’est finalement
cette derniére approche qui gouverne actuellement notre droit positif en

matiére d’extension de procédure collective.
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209. Cette nouvelle maniere d’aborder les difficultés d’entreprise
renforce d’avantage la particularité de I'extension de procédure
collective. Son régime procédural apparait souple, donnant la possibilité
a un certain nombre d’acteurs de demander son ouverture en dépit du
fait qu’ils ne soient victimes d’'un quelconque préjudice. A l'inverse le
créancier, victime paralléle des difficulés des entreprises, n‘a pas le droit

de demander l'ouverture de cette procédure.

210. Par ailleurs en dépit du nombre de personnes attraites a une
procédure collective, le tribunal compétent reste celui qui a ouvert la
procédure collective initiale. Dans le méme sens, la date de cessation
des paiements de l’ensemble des débiteurs sera celle du débiteur
principal. L'extension de procédure collective s’apparente donc a une
procédure spécifique. La pertinence de cette analyse ne saurait étre
suffisante sans aborder les effets de I'extension de procédure collective.
Marqués par le principe de l'unicité, ils ont aussi des caractéres tres
spécifiques qui méritent d’étre analysés. De plus cette étude ne saurait
étre achevée sans évoquer la question de la responsabilité pour
insuffisance d’actif. Certes |'extension-sanction est aujourd’hui abrogée
mais les dirigeants sociaux peuvent étre sanctionnés au titre de

l'insuffisance d’actif.
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DEUXIEME PARTIE

Les effets de I'extension de procédure collective et la

responsabilité pour insuffisance d’actif

211. Selon l'arrét de la Cour de cassation du 8 octobre 2012, I'extension
de procédure collective est conforme a la Constitution’?’. L’extension de
procédure collective n‘entrave nullement I'exercice du droit de propriété
et la liberté d’entreprendre au regard de la constitution. Elle « a pour but
de rétablir le gage des créanciers compromis par la confusion de
patrimoine et de reconstituer le patrimoine des personnes qui ont abusé
de la personnalité juridique [...]». La méme Cour précise, dans un arrét
du 5 avril 2016, que I'extension de procédure collective doit « permettre

le bon déroulé d’une procédure collective »”°8,

Lorsqu’une personne
morale ou physique est en procédure collective, I'ensemble de ses actifs
et passifs sont pris en compte afin d’établir un plan de continuation ou

759

de cession partielle ou totale de ses actifs Ainsi, la confusion de

O ou la fictivité’®!

patrimoine’® sont a ce jour les deux seules causes
d’extension de procédure collective. La jurisprudence a par ailleurs pris le
soin de préciser que ni les montages SCI/SARL, ni les rapports normaux
qui régissent les groupes de sociétés’®’, ne peuvent donner lieu a
I'extension d’une procédure collective. La confusion de patrimoine devra
étre établie. Il convient d’étudier les effets de la procédure d’extension
(Titrel). Puis sera analysé l'action en responsabilité pour insuffisance

d’actif, qui permet tout comme |'extension de procédure collective, de

7 Cass. com., 8 oct. 2012, n° 12-40.058, v. supra note 46.

Cass. com., 5 avr. 2016, n° 14-19.869, v. supra note 840.
Cass. com., 16 janv. 2019, n° 17-20.725, BJE mai 2019, n° 116, p. 15, note A. Bézert.
P.-M. Le Corre, Droit et pratique des procédures collectives, op. cit. note 203.
C. Saint-Alary-Houin, Droit des entreprises en difficulté, op. cit. note Erreur ! Signet non défini..
Cass. com., 18 mai 2016, n° 14-16.895, v. supra note 933.
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mettre la lumiere sur les actes et le comportement des dirigeants, mais

avec d’autres implications (Titre 2).
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Titre I. Les effets de la procédure d’extension

212. Pour une partie de la doctrine, « L'extension de procédure
collective produit des effets trés atypiques en ce qu’elle permet de
rassembler en une procédure collective unique plusieurs personnalités
juridiques. La chose est vraie en cas d’extension pour confusion de
patrimoine, mais également dans I'hypothése, plus rare en pratique,
d’'une extension prononcée pour cause de fictivité d’'une personne morale
»’83, A ce sujet, une doctrine ancienne soutient que l’extension de
procédure collective est d’abord et avant tout un moyen de défense des
intéréts des créanciers’®*. Mais tel n’est pas l'avis d’une autre partie de
la doctrine’®. Pour une perspective plus compléte de cette question, dire
que l'extension de procédure collective est un moyen de défense des
intéréts des créanciers revient a nier le sens de la loi du 26 juillet 2005
dite loi de sauvegarde des entreprises’®®. L'objectif premier est la

sauvegarde des entreprises.

213. A linstar de toutes les procédures, l|'extension de procédure
collective produit des effets qui lui sont propres. Bon nhombre d’entre eux
peuvent &tre similaires a ceux d’une procédure collective classique’®’. A
titre d'exemple, qu’il s'agisse d'une procédure collective classique ou
d’'une extension de procédure collective, celle-ci aura pour effet la mise
en place d’un plan. Ce plan peut étre un plan de continuation, de cession

totale ou partielle’®®. Toutefois la différence majeure s’observe au niveau

3, Reille, « L'ouverture de la procédure », Gaz. Pal. proc. coll. nov. 2009, n° 4, p. 3.

F. Derrida, « A propos de I'extension des procédures de redressement et de liquidation judiciaires », D.
1999, p. 689, spéc. n° 4 ; M. Sénéchal, « L’effet réel de la procédure collective», BJE mars 2014 p. 65.
7% Cass. ass. plén., 9 déc. 1993, n° 89-19.211, D. 1993, p. 469, p. 475, note F. Derrida.

764

766

767 . . . . . . . .. .z
M. Laroche, « Remboursement de |'obligation aux dettes sociales et liquidation judiciaire du coassocié en

nom », BJS juill. 2019, n° 119, p. 64.
78 E X, Lucas, Manuel de droit de la faillite, 2e éd., 2017, PUF, n° 245.
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des débiteurs soumis a l'‘application de ce plan. En effet, dans une
procédure collective classique, sauvegarde judiciaire, redressement
judiciaire ou liquidation judiciaire, il y aura un seul débiteur qui
appliquera le plan’®®. Lorsqu’il s'agit d’une extension de procédure
collective, il y a une pluralité de débiteurs. Qu’il s’agisse de plusieurs
personnes morales ou physiques concernées, celles-ci auront la méme

obligation, celle de respecter le plan mis en place.

214. Mise a part cette premiere conséquence concernant la mise en
place d'un plan, I’'extension de procédure collective aura un effet sur les
créanciers, les salariés et les autres acteurs de la procédure collective.
Une étude plus détaillée de ces effets va permettre d’analyser le sort des

créanciers (chapitre I) et I'unité de procédure (chapitre II).

T, Pérochon, Entreprises en difficulté, op. cit. note 298.
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Chapitre I. Le sort des créanciers

215. Au-dela du préjudice patrimonial subi par le débiteur en cas
d’extension de procédure collective, les créanciers sont aussi victimes de
la confusion de patrimoine ou de la fictivité de la personne morale’’°, En
ce qui concerne la fictivité de la personne morale, les créanciers vont
étre trompés par I'apparence d’une société qui est en réalité détenue par
une autre personne’’!. Dans ces conditions, n‘ayant pas eu connaissance
de la réalité des dirigeants de cette entreprise, leurs créances ne
pourront éventuellement étre réglées qu’a lissue d’une extension de
procédure collective. Dans le but de mieux appréhender le sort des
créanciers, seront analysés la déclaration des créances, les délais de
prescription et l'effet de |'extension de procédure collective sur les
créanciers (section I). Puis va étre examiné |'effet de |'extension de

procédure collective sur les cautions et autres garanties (section II).

Section 1. Déclaration des créances, délais de
prescription et effet de l'extension de

procédure collective sur les créanciers

216. Dans |'optique de répondre aux interrogations relatives au sort des

créanciers, seront successivement étudiés la declaration des créances et

770 . . . , . . . .
A. Bézert, « Conséquences de l'extension de la procédure collective pour Confusion de patrimoine,

codébiteur solidaire et déclaration de créances », BJE nov. 2017, n° 115, p. 403.
. Berlaud, « Extension de procédure et avertissement du créancier titulaire d'une sGreté », Gaz. Pal. 11
juill. 2017, n° 298, p. 35.
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les délais de prescription (§1) et l'effet de I'extension de procedure

collective sur les créanciers (§2).

§1. Déclaration des créances et délais de prescription

217. La déclaration de créances est valable si elle a été effectuée apres
la décision d’extension’’?. « Le jugement d’extension de la procédure
collective fait courir au profit du créancier de la cible de |'extension, a
compter de sa date de publication, un nouveau délai pour déclarer sa

créance »’73,

En ce qui concerne les créanciers ayant des s(retés
régulierement publiées et les ayant déclarées dans la procédure
collective initiale, le mandataire judiciaire a I'obligation de les informer
de la publication d’'un jugement d’extension de procédure afin de leur
permettre de déclarer une seconde fois leurs créances. C’est la solution
découlant de l'arrét de la Cour de cassation du 28 juin 201777*. En
I'espece un redressement judiciaire a été ouvert le 10 septembre 2012 a
I’'encontre d’un entrepreneur individuel. Dans cette procédure la banque
titulaire d'une slireté publiée avait déclaré régulierement sa créance au
passif de ce débiteur. Aprés l'extension de la procédure collective a
I’épouse du débiteur le 21 septembre 2013, le mandataire judiciaire
notifie cette décision a I'établissement de crédit le 5 juillet 2013. Cette
notification a été faite dans le but de permettre a I'établissement de
crédit de faire une nouvelle déclaration de créances au passif du débiteur
principal et a celui de son épouse. Toutefois, I’'établissement de crédit a
effectué sa nouvelle déclaration de créances le 24 octobre 2013 en

mentionnant uniquement le nom de I'époux et non celui de I'épouse. Le

"2 Cass. com., 17 févr. 1998, n° 97-13.098, BJS juin 1998, n° 221, p. 658, note Ph. Pétel ; D. Affaires 1998, 426,

obs. Lienhard ; LPA 12 juin 1998, p. 22, note B. Soinne.
3 A. Bézert, « Conséquences de I'extension de la procédure collective pour Confusion de patrimoine,
codébiteur solidaire et déclaration de créances », op. cit. note 770.
7% Cass. com., 28 juin 2017, n° 16-16.746, JCP sept. 2017, n° 37, § 1478, note A. Cerati-Gauthier ; RD. banc.
fin. sept. 2017, n° 5, comm. 221, note C. Houin-Bressand ; BJE nov. 2017, n° 115, p. 403, note A. Bézert.
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tribunal a prononcé la forclusion de la déclaration de créances en raison
du dépassement du délai de déclaration des créances apres notification
de l'ouverture de la nouvelle procédure au regard des articles L. 622-
2477% et R. 622-24 du code de commerce’’®. La cour d’appel a, quant a
elle, adopté un tout autre raisonnement consistant a admettre la validité
de la déclaration de créances faite par la banque. Elle considére que
cette déclaration de créances est aussi bien valable pour le débiteur
principal que pour son épouse dans le sens ou |I’'extension de procédure
collective commande une unicité de patrimoine et de procédure. La Cour
de cassation casse cet arrét de la cour d‘appel en retenant que : «
chacun des codébiteurs s'engageant distinctement a I'égard du méme
créancier, le jugement qui étend a I'un la procédure collective ouverte a
I'égard de l'autre fait courir au profit de ce créancier, a compter de sa
date de publication, un nouveau délai pour déclarer sa créance quand
bien méme il I'a déja déclarée au passif de la procédure initialement
ouverte »’’7, Tout créancier, ayant déclaré sa créance dans la procédure
collective initiale, a l'‘obligation d’en refaire une autre au titre de
I'extension de procédure collective s’il veut que sa créance soit
admise’’®. La nécessité pour les créanciers de faire une nouvelle
déclaration de créances peut étre interprétée comme le fait que
I'extension de procédure collective est une procédure collective distincte,
alors qu’en réalité il s’agit de la méme procédure collective qui n’est

qu’étendue.

§2. Effet de I'’extension de procédure collective sur les

créanciers

73 C. com. art. L. 622-24.

C.com. art. R. 622-24.

Cass. com., 28 juin 2017, n° 16-16.746, JCP sept. 2017, n° 37, § 1478, note A. Cerati-Gauthier ; RD. banc.
fin. sept. 2017, n° 5, comm. 221, note C. Houin-Bressand ; BJE nov. 2017, n° 115, p. 403, note A. Bézert.

78 Note A. Cerati-Gauthier, Ibid.
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218. L'extension de la procédure collective a un effet direct sur les
créanciers. Pour connaitre les conséquences de cette extension sur les
créanciers, il est important de déterminer si la créance est une créance
antérieure ou postérieure, c’est-a-dire si elle est née avant ou apres le
jugement d’extension de procédure. Si elle est née aprés le jugement
d’extension, le désintéressement du créancier va alors s’analyser a partir

de I'utilité ou de l'inutilité de cette créance dans la procédure’”®.

219. Par ailleurs, le second effet de I'extension de la procédure
collective est que les créanciers se verront désormais unis dans une
masse commune. Ils bénéficieront d'un méme plan visant a leur
désintéressement le cas échéant’®’. Toutefois, il est important d’apporter
certaines précisions sur la nécessité pour les créanciers de réaliser une
déclaration de créances et au bon moment. Sous I'empire de lI'ancienne
loi du 25 janvier 1985, la déclaration de créances faite dans la procédure
collective d’'un débiteur principal vaut pour l'extension de procédure qui
visera les autres personnes physiques ou morales unies dans cette
méme procédure. La Cour de cassation, dans un arrét du 1° octobre
1997, a considéré qu’: « en cas de procédure commune pour cause
d’extension, la déclaration de créances faite par un créancier entre les
mains du représentant des créanciers vaut pour n‘importe laquelle des
sociétés du groupe dont les passifs avaient été confondus a partir du
moment olU elle permet lidentification de la créance »’8!. Elle a
également retenu dans l'arrét du 19 janvier 1993 que la déclaration de

créances réalisée a compter de la date de l'extension de procédure

7% C.com, art. L. 641-13.

X. Vamparys, « Extension de la procédure collective aux sociétés d'un groupe et droit de la faillite aux
Etats-Unis : la substantive consolidation », BJS avr. 2006, p. 437 ; V. aussi Cass. com., 18 nov. 1986, n° 85-
13.591, LPA janv. 1987, note A. Honorat.

8L Cass. com., ler oct. 1997, n°® 95-11210, BJS déc. 1997, n° 392, p. 1087, note J.-J. Daigre.
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collective vaut aussi bien pour la personne visée par cette procédure que
pour le débiteur principal’®2. En I'espéce, deux époux ont bénéficié d’un
crédit bancaire et ont accordé a la banque une hypothéque sur un de
leurs patrimoines. Une procédure collective a été ouverte a I'égard de la
banque, mais, celle-ci, n‘ayant pas déclaré sa créance dans les délais, a
été sanctionnée par la forclusion et ne pouvait donc plus réclamer sa
créance dans la procédure collective. Par la suite, le tribunal, ayant
ouvert la procédure collective initiale, |'a étendue a I’épouse.
L'établissement de crédit a eu une seconde possibilité de déclarer sa
créance et la Cour de cassation |'a déclarée valable. De ce fait, cette
nouvelle déclaration de créances est aussi bien opposable a I’épouse
visée par l'extension de procédure collective qu‘a I'époux débiteur

principal.

220. Cette position de la jurisprudence n’est plus la méme aujourd’hui.
En effet, I'arrét de la Cour de cassation du 28 juin 2017 marque un
changement important s’agissant des conditions de validité des
déclarations de créances. Elle impose l'obligation aux créanciers de
déclarer leurs créances une nouvelle fois dans les deux mois a compter
du jugement d’extension de procédure collective. En ce qui concerne les
personnes bénéficiant de slretés ou de contrats publiés, le mandataire
judiciaire a l'‘obligation de les informer du jugement d’extension et de

I'obligation qu’ils ont de déclarer une seconde fois leurs créances’®3,

Section II. Effet de I'extension de procédure collective

sur les cautions et sur les autres garanties

82 Cass. com., 19 janv. 1993, n° 89-16.518, v. supra note 234.

Cass. com., 28 juin 2017, n° 16-16.746, v. supra note 774.
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221. Afin de bénéficier de fonds, de matériel ou de service pour le bon
déroulement de leurs activités, les entreprises sont emmenées a
accorder des garanties aux établissements de crédits. A cet effet, celles-
ci peuvent étre des cautions ou d’autres types de garanties. Il importe
donc de déterminer les effets de I'extension de procédure collective sur

les cautions (§1) et sur les autres garanties (§2).

81. Les effets de I'extension de procédure collective sur

les cautions

222. En matiere d’extension de procédure collective, il existe deux types
d’engagements de caution : celui donné par une personne morale ou
physique pour garantir la créance du débiteur principal et celui donné en
garantie des créances au cas d’extension de procédure. Dans le premier
cas de figure, la caution, qui s’est engagée pour garantir les dettes du
débiteur principal, ne peut voir son obligation étendue a la personne
visée par l'extension de procédure et donc au désintéressement de
I'ensemble des créanciers de la procédure. Ainsi, elle devra uniquement
répondre des dettes pour lesquelles elle s’est engagée vis-a-vis des
créanciers du débiteur initial’®*. A ce titre, la Cour de cassation considére
que, l'obligation d’une caution garantissant les dettes de la société mere
« ne saurait étre étendue a ses filiales, peu importe que les sociétés
filiales aient ensuite fait I'objet d’une procédure collective commune »”%°,
Il en va de méme pour une caution garantissant les dettes d'une
personne physique ou morale visée par une extension de procédure
collective. Son obligation se limitera a la dette pour laquelle elle s’est

engagée.

8 Cass. com., 16 juin 1992, n° 90-17.237, v. supra note 325.

Cass. com., 25 nov. 1997, n° 95-15.496, Bull. civ. IV, n° 300 ; JCP E 1998, 652, spéc. n° 1, note Ph. Pétel ;
LPA mai 1998, p. 17, note G. Teilliais.
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223. Par ailleurs dans le cas ou la caution du débiteur principal se voit
par le biais de la confusion de patrimoine ou de la fictivité visée par une
extension de procédure, sa qualité de caution disparait au profit de sa

qualité de débiteur. C’est en ce sens que la Cour de cassation considéere

4

qu’:
dans la méme personne des qualités de créancier et de débiteur opeére

078 et 2311 du code civil que la réunion

« il résulte des articles 130
une confusion de droit qui éteint les deux créances ; en cas d’ouverture
d’'une procédure collective a I'égard de la caution, par extension de la
procédure ouverte contre le débiteur principal, l'obligation issue du
cautionnement s’éteint par voie de confusion »’%’. Toutefois, chacune de

ces personnes conserve sa personnalité juridique’ss.

8§2. Les effets de I'extension de procédure collective sur

les autres garanties

224. Concernant le sort des autres siretés, I'extension de procédure
collective n’a pas d’incidence négative sur elles. Il faut toutefois
distinguer les slretés spéciales et les s(iretés générales. Dans le premier
cas, le créancier détenant une s(ireté spéciale sur le débiteur principal ou

celui visé par I'extension de procédure collective, conserve toujours ses

7% | ‘art. 1349 est ainsi rédigé : « La confusion résulte de la réunion des qualités de créancier et de débiteur

d’une méme obligation dans la méme personne. Elle éteint la créance et ses accessoires, sous réserve des
droits acquis par ou contre des tiers ». C.civ., art. 1300 est devenu C.civ., art. 1349 a compter du ler oct.
2016, a la suite de I'entrée en vigueur de I’Ord. n° 2016-131 du 10 févr. 2016 réformant le droit des contrats,
le régime général des obligations et la preuve de celles-ci.
787 Cass. com., 17 févr. 2009, n° 07-16.558, Bull. civ. IV, n° 23 ; JCP E 2009, 1814, spec. n° 15, obs. M. Cabrillac
; Act. proc. coll. 2009, n° 6, comm. 96, note P. Cagnoli ; Gaz. Pal. 28 avr. 2009, p. 17, obs. F. Reille ; JCP G
2009, 228, spéc. n° 9, obs. G. Loiseau ; Changement de position par rapport a I'arrét Cass. com., 26 mai 1999,
n°® 97-14.865 n° 97-16.166, Bull. civ. IV, n° 109 ; D. affaires 1999, p. 994, obs. A. Lienhard ; Dr. sociétés 1999,
n° 112, obs. Y. Chaput.
78 Cass. com., 8 mars 2017, n® 15-22.337, v. supra note 931.
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mémes droits et garanties’®®. De ce fait, qu’il s’agisse d’une hypothéque,
d’un nantissement, ou d’un privilege spécial, le créancier n’est en aucun

cas affecté par la procédure”®°,

225. Par ailleurs, pour ce qui est des privileges généraux, I'extension de
procédure apparait tres favorable au créancier qui en bénéficie. En effet,
la créance ne lui sera plus payée sur la base d'un seul patrimoine mais
de plusieurs. Cela accroit donc considérablement les possibilités qu’il soit

désintéressé’°?.

226. Au terme de ce premier chapitre, |'extension de procédure
collective a un effet particulier sur les créanciers. Méme si avant
l'ouverture de cette procédure, chacuns d’entre eux avaient des
contentieux distincts avec leur débiteur. Désormais ils sont tous
regroupés dans la méme masse de créancier et doivent suivre les
jugements et le plan adopté. Ce constat nous emmene a aborder l'unicité
de procédure collective, les événements butoirs s’opposant a I’'extension
de procédure collective et les voies de recours au jugement d’extension

de procédure collective, objets du prochain chapitre.

" Cass. com., 28 juin 2017, n° 16-16.746, v. supra note 774.

Cass. com., 7 févr. 2018, n° 16-24.481, Rev. proc. coll. 2018, comm. 53, obs. B. Saintourens ; JCP E 2018,
1159, n°® 1, obs. A Tehrani ; JCP G 2018, 279, note J.-D. Pellier ; Gaz. Pal. 17 avr. 2018, n° 15, p. 51, obs. F.
Reille ; LEDEN mars 2018, p. 5, obs. P. Rubellin ; LPA mai 2018, p. 10, obs. V. Perruchot-Triboulet ; D. févr.
2018, obs. A. Lienhard ; Rev. soc. 2018, p. 311, note. G. Grundeler ; D. 2018, p. 594, note S. Tisseyre ; A.
Jacquemont, « Exploitation en commun et Confusion de patrimoine », JCP, 2019, §. 78.

71 Cass. com., 2 mars 1999, n° 95-18.643, LPA 1999, n° 65, p. 9.
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Chapitre II. L'unité de procédure, les évenements
butoirs s'opposant a I'extension de procédure collective
et les voies de recours au jugement d’extension de

procédure collective

227. C’est dans l'optique de recomposer artificiellement le patrimoine du
débiteur qu’est mise en place l'extension de procédure collective’®2.
Cette recomposition va permettre au tribunal de joindre au patrimoine
du débiteur initial, celui d’'une autre personne physique ou morale. Le
nouvel actif, ajouté a celui du débiteur initial, va permettre au tribunal

de mieux traiter la procédure collective’®3,

228. L'unité de procédure conduit aussi le tribunal d’avoir dans la méme
et unique procédure l'ensemble des débiteurs’*. L'unité de I’extension
de procédure collective est I'une des caractéristiques propres a cette
procédure. Il ne s’agira pas de traiter chaque débiteur et chaque
patrimoine dans différentes procédures et devant différents tribunaux.
L'extension de procédure collective sera traitée dans une seule
procédure’®®. 1l sera obligatoire pour ces derniers d’appliquer le plan qui
aura été arrété par le tribunal. L'application de ce plan doit étre respecté
par tous les débiteurs. Il sera question dans ces dévéloppements de
I'unicité de procédure et de traitement (section I) et de la date de
cessation de paiement, dans I’'hypothése d'une extension de procédure

collective (section II), avant de terminer par les événements butoirs

%2 ph. Pétel, « La vie apres la Confusion de patrimoine », op. cit. note 45.

P. Delmotte, « L'acces au juge dans les procédures collectives », op. cit. note 588.

N. Tagliarino-Vignal, « Extension de la liquidation judiciaire d'une société a son gérant pour confusion de
patrimoines », v. supra note 255.

) Robine, « L'extension de la procédure de redressement ou de liquidation judiciaire », 2004, RB éd., p.
325.
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s‘opposant a I'extension de procédure collective et les voies de recours

au jugement d’extension de procédure collective (sections III).
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Section 1. Unicité de procédure et de traitement

229. Dans le but de résoudre au mieux les difficultés des entreprises,
I'ensemble des débiteurs vont voir leur patrimoine respectif réunis dans
une seule et méme procédure. Apres |'étude de l'application par la
jurisprudence du principe d’unicité de procédure et de traitement (§1),
seront examinés les aspects de |'unicité de procédure collective dans la
loi du 12 mars 2012 (§2).

8§1. Application jurisprudentielle de [Il'unicité de

procédure et de traitement

230. La Cour de cassation dans I'arrét du 13 novembre 2002 a été saisie
d’une question relative a la date de lI'ouverture d'une procédure collective
a I'égard des associés du débiteur principal’®®. En effet, il s’agissait de
savoir s'il était possible d’ouvrir une procédure collective a I’'égard des
personnes membres ou associées de la personne morale et indéfiniment
et solidairement responsables du passif social aprés qu’un plan de
continuation ait été adopté concernant le débiteur principal ? Elle a
répondu par la négative en affirmant que le jugement qui, adopte le plan
de continuation du débiteur, interrompt toute possibilité d’ouvrir une
procédure collective visant ses associés et membres indéfiniment et

solidairement responsables du passif social.

231. Selon le principe d’unicité de la procédure collective, le jugement
d’extension prononce une décision identique pour tous les débiteurs.

Cette unicité nécessite la caractérisation préalable d'une extension de

7% Cass. com., 13 nov. 2002, n° 01-02.109, Gaz. Pal. 2003, n° 018, p. 13, note F. Ghilain.
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procédure. Ainsi trois sociétés d’'un méme groupe, ayant fait I'objet d’une
conciliation, ont déclaré leur cessation de paiement le méme jour. Le
tribunal compétent a joint les trois sociétés dans une procédure unique
de redressement judiciaire. L'une de ces sociétés s’est fait débouter en
appel au motif qu’il ne pouvait y avoir de cessions d’actifs partielles et
que le cas d’espéce ne justifiait pas I'existence de procédures collectives
distinctes. La Cour de cassation, le 16 décembre 20167°7, a cassé et
annulé la décision des juridictions de fond au motif que seule la
confusion de patrimoine ou la fictivité pouvait donner lieu a une

procédure unique’8.

232. Par ailleurs, le tribunal ne peut consentir une sauvegarde judiciaire
a un débiteur en particulier au détriment d’un autre débiteur. Tous les

débiteurs doivent bénéficier de la méme solution’®’.

Le choix de la
procédure étendue se fait par appréciation de I'actif et du passif global
de toutes les personnes mises en cause®®. Le tribunal pourra décider de
prononcer la liquidation judiciaire de I|'ensemble des personnes
concernées par la procédure d’extension, s’il est avéré que I'ensemble de
leurs actifs et des possibilités données ne peuvent permettre un
redressement judiciaire®’!. Dans un arrét du 7 janvier 2003, la chambre
commerciale de la Cour de cassation considere que le tribunal ne peut
pas prononcer un plan de continuation et dans le méme temps prononcer
une extension de procédure collective®®?. Aprés la mise en place d’un

plan de redressement suite a une extension de procédure, si un seul

"7 Cass. com., 16 déc. 2014, n° 13-24.161, v. supra note 304.
"B p M. Le Corre, F.-X. Lucas, Droit des entreprises en difficulté, D. 2015 p.1970, 2014 - 2015.
F. Derrida « A propos de I'extension des procédures de redressement ou de liquidation judiciaires », op.
cit. note 37.
80 Cass. com., 19 févr. 2013, n° 12-11.546, v. supra note 399.
Cass. com., 16 oct. 2012, n° 11-23.086, v. supra note 842.
802 Cass. com, 9 nov. 2004, n° 02-13685, LPA 13 avr. 2005, p. 3, note Ph. Roussel.
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débiteur ne respecte pas les dispositions de ce plan, le tribunal peut

prononcer sa résolution8°3,

8§2. Les aspects de l'unicité de procédure collective
dans la loi du 12 mars 2012

233. En outre, depuis la loi du 12 mars 20128, |e président du
tribunal peut ordonner des mesures conservatoires sur les biens du
débiteur et ordonner qu’ils soient cédés pour éviter la fuite des actifs de
la procédure collective. Le tribunal doit nécessairement caractériser la
confusion de patrimoine ou la fictivité pour prononcer |'extension de

procédure et ses effets par la suite®°>.

234. Certains inconvénients peuvent étre liés a l'unicité de patrimoine.
L'extension de procédure collective emporte, a bien des égards, des
conséquences néfastes aussi bien sur le débiteur initial que pour la
personne visée par cette procédure®®®. Un risque inhérent a I'unicité de
patrimoine est que celle-ci peut certes sauver le débiteur initial, mais
aussi causer la perte de la seconde entreprise appelée en extension de
son actif. Cette derniére, dépourvue d’une bonne partie de ses actifs,
peut étre dans lincapacité financiére de solder ses dettes et dans
I'impossibilité de poursuivre son activité professionnelle quotidienne. Cet
aspect justifie l'intérét de I'examen de l'unicité du patrimoine et de la

procédure collective dans son déroulement mais aussi dans ses effets®%”,

893 Cass. com., 23 juin 1998, n° 96-19.97, RTD com. 1998, p. 924, note C. Saint-Alary Houin.

Loi du 12 mars 2012, v. supra note 175.
Cass. civ., 31 mars 2016, n° 15-10.748, Gaz. Pal. sept. 2016, p. 72, note A. Gailliard ; Gaz. Pal. juill. 2016, p.
77, note H. Malherbe ; Defrénois flash 25 avr. 2016, n° 133, p. 11.
86 A Bastos, G. Bouté, « Procédures collectives : halte a I'extension », Option Finance, 3 oct. 2016.
F. Pérochon, Entreprises en difficulté, op. cit. note 298.
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235. L'unicité de la procédure n’est pas une réunion de procédure de
droit commun, elle n‘est pas pour cette raison une décision
d’administration judiciaire insusceptible de recours®®®. L'arrét du 3 juillet
20128% précise que la Cour de cassation peut annuler un redressement

1

judiciaire®!®ou une décision ouvrant une liquidation des biens®!!, ou les

deux a l'encontre de la méme personne, lorsqu’elles sont inconciliables

ou peuvent faire I'objet d’une contrariété®!.

Section II. La date de cessation de paiement dans

I'’extension de procédure collective

236. La date de la cessation de paiement dans le cadre d'une extension
de procédure collective est d’une importance capitale en raison de ses
conséquences négatives ou positives sur la procédure collective et sur les
actifs de la personne visée par |'extension de procédure. Dans l'analyse
qui va suivre, il sera question de la détermination de la date de cessation

de paiements (§1) et de son évolution (§2).

§1. Détermination de la date de cessation de paiement

237. La date de cessation de paiement, retenue lors de |'extension de
procédure collective, est soit la date retenue lors du jugement

d’ouverture soit celle choisie lors du report de la date de cessation de

808 Cass. com., 26 janv. 2016, n® 15-13.986, v. supra note 312.

Cass. com., 3 juill. 2012, n® 10-30.307, Act. proc. coll. sept. 2012, n° 14, alerte 205.
Loi du 25 janv. 1985, v. supra note 21.

loi du 13 juill. 1967, v. supra note 34.

CPC. art. 618.
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paiement®!3, En tout état de cause, cette date sera forcément antérieure
a la date du jugement d’extension de la procédure collective et
postérieure au jugement d‘ouverture ou a la date du report de Ia

cessation de paiement.

238. Cependant, la situation du débiteur, a qui la procédure a été
étendue, est analysée au jour de |'extension de la procédure et non pas
a la date de la cessation de paiement du débiteur d’origine selon l'arrét
de la Cour de cassation du 7 avril 200984, 1| peut sembler que cette date
ne pose pas réellement de difficulté. Tel n‘est pas le cas. En réalité, le
choix de cette date peut créer de véritables difficultés dans la
détermination de la période suspecte. Dans un arrét de la Cour de

4815 une personne morale a payé une dette

cassation du 16 juin 200
échue a un de ses créanciers et a bénéficié d’'une remise de dette. Par la
suite, cette personne a été confrontée a la procédure collective d’un
tiers. La cession de créance, dont a bénéficié la personne morale, a été
réalisée lors de la période suspecte déterminée lors du jugement
d’ouverture de la procédure collective initiale ; une demande en nullité
du paiement de ces dettes au créancier est rejetée par la cour d’appel.
La Cour de cassation, saisie d’'un pourvoi, a cassé la décision de la cour
d'appel au motif que le paiement des dettes se trouvait bien dans la
période suspecte. La personne morale, en réalisant le paiement de sa
dette échue entre les mains de son créancier, était loin de s‘imaginer que
quelgue temps apres elle serait soumise a une extension de procédure
collective. Des lors, il semble y avoir une certaine insécurité juridique a

t816.

propos de la question de la date de cessation de paiemen En se

813 Cass. com., 9 nov. 1971, n° 69-14.482, Bull. civ. IV, n° 272 ; Gaz. Pal. , 2016, n° 36, p. 71, note F. Reille.

P. Cagnoli, « La qualité pour agir, questions procédurales », Rev. proc. coll. 2006/2, p. 209 ; D. Gibirila,
« Droit des entreprises en difficulté », Defrénois 2009, n° 224 ; J.-P. Legros, « L'ordonnance du 18 déc. 2008
réformant la loi de sauvegarde des entreprises », Dr. soc., n° 3, mars 2009, étude 5, § 10.
1 Cass. com., 16 juin 2004, n° 01-17.234, v. supra note Erreur ! Signet non défini..
Cass. com., 5 avr. 2016, n° 14-19.869, v. supra note 840.
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basant sur la logique de I'arrét précité, les actes réalisés bien des années
auparavant avec une personne visée en extension de procédure
collective peuvent étre annulés s’ils sont compris dans la période

suspecte®!’.

239. Toutefois, une solution pratique peut permettre de limiter ces
effets. Il s'agit du report de la date de cessation de paiement®!®. En effet
dans le cadre du droit des entreprises en difficulté, et plus
particulierement de |'extension de procédure collective, la date de
cessation de paiement peut étre reportée®®. Il faut cependant préciser
que depuis la loi de sauvegarde des entreprises®?® suivant les
dispositions de l'article L. 631-8 du code de commerce, les demandes de
report de date de cessation de paiement doivent étre faites dans un délai

d’un an aprés la date du jugement d’ouverture®?’,

8§2. La date de cessation de paiements dans la loi du 26
juillet 2005

240. Avant la loi de sauvegarde des entreprises®??, la cessation de
paiement était un élément permettant de déterminer la procédure
collective a ouvrir. Sous I'empire de I'ancienne loi du 13 juillet 1967823, |a
cessation de paiement conditionnait fortement les demandes d’ouverture

de procédure collective, voire les retardait. L’ancienne loi du 25 janvier

87 E, Mouial-Bassilana, « Rétroactivité et droit de I’entreprise en difficulté », JCP E 2013, 1514, spéc. n° 19.

#18 Cass. com., 7 janv. 2003, n° 00-15.316, n° 00-16.122, Bull. civ. IV, n° 2 ; JCP E 2003, p. 760, spéc. n° 5, obs.
Ph. Pétel ; RTD com. 2003, p. 813, obs. C. Saint-Alary Houin.

#9C. com. art. L. 631-8.

Loi du 26 juill. 2005, supra. note 843.

G. Wicker, « La période suspecte apreés la loi de sauvegarde des entreprises », Rev. proc. coll. mars 2006, p.
12, spéc. n® 18.

822 | oi du 26 juill. 2005, préc.

83 |0i du 13 juill. 1967, v. supra note 34.
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19858%* autorisait les juridictions a ouvrir des procédures collectives de
prévention a la condition que le débiteur ne soit pas en état de cessation
de paiement. Si ce n’était pas le cas, les juridictions ouvraient un
redressement ou une liquidation judiciaire. Il a fallu attendre cette loi
pour avoir une premiere définition législative plus large de la cessation

de paiement.

241. Cette définition reprenait celle apportée par l'arrét de la Cour de
cassation du 14 février 1978%%°, Le |égislateur laissait I'appréciation de
cette notion aux juges du fond. C'était a ces derniers, sous le contrdle de
la Cour de cassation, de déterminer, a partir des éléments qui lui sont
soumis, l’'existence ou non de la cessation de paiement. Et ce n'était,
uniguement, qu’aprés avoir déterminé l'existence de cette cessation de
paiement, qu’ils pouvaient ouvrir une procédure collective de

redressement ou de liquidation judiciaires.

242. La jurisprudence a établi la regle voulant que les juges du fond
peuvent se baser uniquement sur la cessation de paiement du débiteur
initial pour prononcer l|'extension de procédure. Peu importe que la
personne visée par l'extension de procédure soit ou ait été en cessation
de paiement®?®, La date de cessation de paiement retenue pour |'unité de

la procédure sera celle du débiteur d’origine®?’.

243. Aujourd’hui, l'article L631-1 alinéa 1 du code de commerce définit
le débiteur en cessation de paiement comme la personne étant : « dans

I'impossibilité de faire face au passif exigible avec son actif

84 Loi du 25 janv. 1985, v. supra note 21.

Cass. com., 14 févr. 1978, n° 76-13.718, D. 1978, IR, p. 443, obs. A. Honorat.

Cass. com., 26 janv. 2016, n° 14-17.672, v. supra note 169.

D. Demeyere, « Appréciation des conditions d'ouverture de la liquidation judiciaire », Gaz. Pal. 6 sept.
2012, p. 5.
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disponible(...). Le débiteur qui établit que les réserves de crédit ou les
moratoires dont il bénéficie de la part de ses créanciers lui permettent de
faire face au passif exigible avec son actif disponible n'est pas en

cessation de paiement »%8,

244. La nouvelle définition a suscité des débats au sein de la doctrine.
En effet pour une partie d’entre elle, elle méritait d'étre élargie afin
d’encourager davantage les débiteurs a anticiper leur difficultés®?®.
L'autre partie considere, au contraire, qu’elle aurait di étre maintenue
en |'état craignant que le changement crée des difficultés®3°. Depuis la

831 '|e |égislateur, afin de permettre une

loi de sauvegarde des entreprises
meilleure anticipation des difficultés des entreprise, a codifié aux articles
L. 611-4 et suivants du code de commerce®3? la possibilité d’ouvrir une
conciliation au profit d'une entreprise qui rencontre des difficultés
juridiques, économiques ou financieres, avérées ou prévisibles et qui ne
se trouve pas en cessation de paiement depuis plus de quarante-cing

jours.

Section III. Evénements butoirs qui s’‘opposent a
I'’extension de procédure collective et

voies de recours

88 ¢ com. art. L. 631-1.

F. Vauvillé, « Vente d'un immeuble en liquidation judiciaire : comment purger le droit de rétractation-
réflexion de l'acquéreur ? », op. cit. note 166.

80, Pérochon, R. Bonhomme, Entreprises en difficulté, Instruments de crédit et de paiement, LGDJ 2006, 7e
éd., n° 162 ; P. Brunswick, « Vers une acceptation extensive de la notion de cessation de paiement en droit
commercial », Vie jud., n° 2009, oct. 1984 ; M.-A. Lafortune, « Le périmetre de I'état de cessation de
paiement du débiteur dans l'actualité jurisprudentielle », LPA, 25 juill. 2002, p. 14 ; J.-P. Marty, « De la
cessation de paiement aux difficultés prévisibles des entreprises », RLDA, suppl. mars 2005.

81 Loi du 26 juill. 2005, supra. note 843.

C.com. art. L. 611-4 s.
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245. Dans cette partie seront en lumiere les évenements butoirs qui
s'opposent a l'extension de procédure collective (§1) et les voies de

recours au jugement d’extension de procédure collective (§2).

8§ 1. Evenements butoirs qui s'opposent a I'extension de

procédure collective

246. La disparition des difficultés du débiteur en raison du paiement

833 |'inexécution d’un

des dettes par le biais de la mise en place d’un plan
plan de continuation dans le cadre d'une procédure de redressement ou
de sauvegarde judiciaire, voire de cession totale ou partielle d'une
entreprise dans le cas d'une liquidation judiciaire, sont autant de causes
qui peuvent entrainer la cléture d’'une procédure collective®**. De méme
a l'issue d’'une extension de procédure de redressement judiciaire, le
débiteur peut demander la cloture de la procédure s’il a suffisamment de
ressources pour régler les dettes des créanciers ainsi que celles relatives

a la procédure®®>,

247. Par ailleurs, suite a de nombreuses ouvertures de procédures
collectives, certains créanciers peuvent ne jamais étre payés. L'arrét de
la Cour de cassation du 9 décembre 1993 parle d’obstacles « inhérents a

836 En effet, rien ne garantit que les actifs,

la procédure collective »
rajoutés a la procédure collective en raison du recours a l|'extension,
soient suffisants pour désintéresser I'ensemble des créanciers. Au-dela

de cette hypothese, il faut aussi observer que dans certains cas

83 C. com. art. L. 626-28.

A. Jacquemont, R. Vabres, Droit des entreprises en difficulté, 9e éd., LexisNexis, 2015.

P. Delmotte, « Les critéres de la Confusion de patrimoine dans la jurisprudence de la Cour de cassation »,
op. cit. note 375.

% Ibid.
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I'extension sera impossible. L'arrét de la Cour de cassation du 27
septembre 2017 fixe une limite temporelle a I'action en extension de
procédure collective®®’. La question qui lui était soumise était de savoir si
I'adoption d’'un plan de cession s’oppose a l'introduction d’une action en
extension de procédure collective. Une réponse affirmative fut donnée.
En l'espece, le 17 décembre 2013, une société a été mise en
redressement judiciaire, puis en liquidation judiciaire le 24 juillet 2014.
Le mandataire judiciaire a demandé que la liquidation judiciaire soit
étendue a la société d’exploitation. Devant la cour d’appel, la société
d’exploitation a soulevé I'impossibilité d’étendre la liquidation judiciaire a
son encontre au motif qu’un plan de cession totale a été adopté le 24
avril 2014. En dépit de cet argument, la cour d’appel a confirmé la
décision d’extension de procédure collective. Elle a justifié sa décision en
distinguant les actifs et les société débitrices. Elle a considéré que
I'entreprise personne morale est a dissocier de ses actifs patrimoniaux.
La Cour de cassation a cassé l'arrét de la cour d’appel en affirmant dans
un attendu de principe que : « L'adoption d’un plan de cession totale de
I'entreprise fait obstacle a I'extension a un tiers, pour confusion de
patrimoine, de la procédure collective du débiteur »%38, Cette décision
s‘inscrit dans la continuité de la jurisprudence. Cette solution se justifie
par le fait que: « Le plan de cession ne marque plus la fin de la
procédure collective mais constitue une opération dans une procédure
qui ensuite se poursuit. »8°, Cette appréciation des juges de fond donne
une orientation spécifique. Deés lors le principe d’unicité fondé sur

I'extension de procédure collective est écarté®*®. Précédemment, la Cour

87 Cass. com., 27 sept. 2017, n° 16-16.670, BJE janv. 2018, n° 115, p. 23, obs. T. Favario ; LEDEN nov. 2017, n°

111, p. 2, note M. Houssin ; BJS nov. 2017, n° 117 p. 54, note L. Fin-Langer.

8 Note L. Fin-Langer, Ibid.

CA Besangon, 12 mars 2014, n° 13/02.031, BJE juill. 2014, n° 111, p. 231, note F. Reille.

Cass. com., 5 avr. 2016, n° 14-19.869, LEDEN juin 2016, p. 3, note E. Mouial-Bassilana ; BJS juill. 2016, n°

115, p. 417, note F. Mélin ; Gaz. Pal. 28 juin 2016, n° 269, p. 45, note F. Reille ; BJE 2016, n° 381, p. 7, obs. M.

Dizel ; Rev. proc. coll. 2016, comm. 136, note B. Saintourens ; BJE sept. 2016, n° 113, p. 310, obs. A. Bézert.
197

839
840



de cassation a adopté la méme position dans I'arrét du 5 avril 2016%%%,

Elle a précisé que I'adoption d’un plan de redressement judiciaire interdit
toute demande tendant a étendre la procédure initiale. Dans cette méme
optique, la Cour de cassation a considéré que la liquidation judiciaire
prononcée a I’égard de plusieurs sociétés, ayant été elles-mémes jointes
a une procédure de redressement, ne peut étre étendue a une autre
société dont le plan de cession avait été adopté®*?. Par ce choix, la
jurisprudence consolide les limites de I'action en extension de procédure

5843 elle a considéré

collective. Antérieurement a la loi du 26 juillet 200
dans l'arrét du 11 juillet 1995 que la cloéture d’une liquidation judiciaire
s'oppose a l'action en extension de procédure collective®**. La solution
retenue s’applique aussi dans le cas d’un redressement judiciaire. C'est
dans l'arrét du 22 octobre 1996 que la haute juridiction a considéré qu’
: « une procédure de redressement judiciaire ne peut étre étendue a une
autre personne sur le fondement de la confusion de patrimoine, aprés
que le tribunal a arrété, dans cette procédure, un plan de redressement

»84°  Cette solution s’inscrit elle-méme dans la continuité de la

184 Que I'affaire

jurisprudence suite a l'arrét du 12 novembre 199
soumise a la Cour de cassation se situe dans le cadre d'un redressement
judiciaire ou d’une liquidation judiciaire, |’extension de  procédure
collective ne peut étre décidée des le moment ou un plan de

847

continuation, ou de cession totale ou partielle a été arrété. Cette

position de la jurisprudence n’est toutefois pas exempte de critique. Dire

81 Note B. Saintourens, Ibid.

Cass. com., 16 oct. 2012, n° 11-23.086, LEDEN déc. 2012, p. 3, note |. Parachkévova, D. 2012, p. 2514,
note A. Lienhard ; BJE 2013, p. 356, note L. Le Mesle ; Act. proc. coll. 2012-19, comm. 279, note G. Blanc ; V.
aussi Cass. com., 30 janv. 2019, n° 17-31.060, LEDEN mars 2019, p. 4 note E. Mouial-Bassilana ; Cass. com., 29
nov. 2017, n° 16-18.138, Gaz. Pal. 17 avr. 2018, p. 66 note G. Cesare Giorgini.

3 Loi n° 2005-845 du 26 juill. 2005, JO du 27 juill. 2005 p. 12187.

Cass. com., 11 juill. 1995, n® 93-15.525, BJE janv. 2018, n° 115, p. 23, T. Favario ; ; BJS nov. 2017, n® 117, p.
693, note L. Fin-Langer.

#5 Cass. com., 22 oct. 1996, n° 95-13.024, BJS févr. 1997, p. 166, note P. Le Cannu.

Cass. com., 12 nov. 1991, n° 90-14.255, Bull. civ. IV, n® 343 ; JCP E 1992, 136, spéc. n° 2, obs. Ph. Pétel ;
Rev. proc. coll. 1992, n° 3, p. 299, obs. J.-M. Calendini; LPA 2 mars 1994, n° 26, p. 14, note F. Derrida.

87 Cass. com., 5 déc. 2018, n° 17-25.664, Gaz. Pal. 16 avr. 2019, p. 60, note F. Reille.
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que l'‘adoption d’un plan interdit l'ouverture d‘une extension de
procédure collective remet en cause le fondement méme de cette
procédure. Celle-ci, visant a rétablir la réalité des faits, voit une entrave
dans la réalisation de son objectif. Certes, I'adoption d’un plan s’oppose
a l'extension de la procédure collective mais le manque de suffisance
patrimoniale dans le cadre d’un plan de continuation peut donner lieu a
l'ouverture d’une liquidation judiciaire par la suite. A cette critique, vient
s’‘opposer une analyse selon laquelle I'adoption d‘un plan ne remet pas
en doute l'existence de |'extension de procédure collective. Cette limite
n‘est que temporelle. En effet, I'extension de procédure collective pourra
étre prononcée si le plan déja adopté préalablement n’est pas respecté
et donc résolu. Peu importe qu’il s’agisse d‘une procédure de
sauvegarde, de redressement ou de liquidation judiciaire, I'’échec d’un
plan permet l'ouverture d'une extension de procédure collective méme
en présence d'éléments antérieurs®®. L'adoption d’un plan de
continuation pour deux sociétés suite a une extension de procédure est
commune aux deux entités. Si l'une d’entre elles n’‘assure pas le
reglement d'une échéance, la résolution du plan adopté se fera au

détriment des deux sociétés bénéficiant d’un plan unique®*°.

248. Antérieurement a la loi de sauvegarde du 26 juillet 2005, la Cour
de cassation avait déja établi le principe d’inopposabilité de I’'extension
de procédure au-dela de l'adoption d'un plan de cession totale d'une
entreprise. Elle considérait que I'extension de procédure collective
marquait la fin de la procédure collective®®?, L’extension de procédure
collective ne peut donc pas étre envisagée dés le moment ou un plan de

continuation, ou de cession totale ou partielle a fait l'objet d’'un

88 Cass. com., 5 avr. 2016, n° 14-19.869, v. supra note 840.

Cass. com., 17 sept. 2013, n® 12-17.657, Rev. proc. coll. 2014, comm. 23, note J.-J. Fraimout ; Gaz. Pal. 14
janv. 2014, n° 161, p. 17, note F. Reille ; BJE janv. 2014, n° 110, p. 16, note T. Favario.

80 . Teboul, « L'extension d'une procédure collective d'une société commerciale a I'encontre d'une société
civile immobiliere », Gaz. Pal. 20 avr. 2000, p. 3.
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jugement. Aprés la loi de sauvegarde du 26 janvier 2005, I'extension de
procédure collective n’est qu‘une étape dans la procédure collective et
non plus son terme : « Sous l'empire de la loi de 1985 [...] I'adoption
d’'un plan de cession marque l’'aboutissement de la procédure collective,
tel n‘est plus le cas sous l'empire de la loi de sauvegarde »%°!, Cette
position a été réaffirmée par la Cour de cassation dans l'arrét du 5 avril
2016%°2, Avant et aprés la loi de sauvegarde des entreprises, la Cour de
cassation®3 a toujours considéré que [I‘adoption d'un plan de
continuation ou de cession rend impossible la mise en place d’une
extension de procédure collective. C'est ce qu’un auteur a appelé « les
limites temporelles de Iaction en extension »®**, Le jugement
d’extension de procédure collective doit intervenir avant I'adoption du
plan de continuation ou de cession®>”. Il ne peut pas y avoir d’extension
de procédure collective apres I'adoption d’un plan. La Cour de cassation
impose qu’aucun plan de cession ou de continuation ne soit adopté avant
la demande d’extension de procédure collective. Cette position
jurisprudentielle®*® date d’avant la loi de sauvegarde des entreprises®®’ ;

elle est toujours applicable aujourd’hui®°2.

249. L'inopposabilité de I'extension de procédure collective a plusieurs
conséquences sur la situation du débiteur. C'est ainsi qu’une cour d’appel
a tenté de considerer comme valable la demande d’extension de

procédure collective faite par le mandataire judiciaire alors méme qu’un

1 Ibid.
82 Cass. com., 5 avr. 2016, n° 14-19.869, v. supra note 840.
3 Cass. com., 27 sept. 2017, n° 16-16.670, v. supra note 837 ; V. aussi Cass. com., 7 janv. 2003, n° 00-13.192,
BJS avr. 2003, p. 405, F.-X. Lucas.
B4E Reille, « Les conditions de I'extension de procédure collective », Gaz. Pal. 19 janv. 2016, p. 80 ; Idem,
« Le régime de 'extension de procédure collective », Gaz. Pal. 18 oct. 2016, p. 71.
83 Cass. com., 5 avr. 2016, n° 14-19.869, v. supra note 852.
Cass. com., 28 nov. 2000, n° 97-12.265, Gaz. Pal. 19 janv. 2016, p. 80, note F. Reille ; V. aussi Cass. com.,
11 juill. 1995, n° 93-15.525, v. supra note 12.
87 Loi n° 2005-845 du 26 juill. 2005, v. supra note 843.
B8 Reille, « Les conditions de I’extension de procédure collective », op. cit. note 854 .
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plan de cession a été préalablement adopté®®®, Cette attitude se justifiait
par la prise en compte des intéréts économiques du débiteur. La doctrine
précise que : « Les procédures collectives, loin d'étre des ectoplasmes
juridiqgues, sont mues par une finalité économique qui leur donne leur
substance »%°, L’extension de procédure collective, prise comme le
moyen de réunir artificiellement le patrimoine disloqué du débiteur, peut
permettre a ce dernier de bénéficier d’un plan de continuation et d’éviter

ainsi un plan de cession®!.

250. Le jugement prononcant la résolution du plan interrompt les effets
de I'extension de procédure collective®®?. Cette régle est écartée en cas
d’assignation d’un créancier demandant la résolution du plan suite a une
nouvelle cessation de paiement d'un débiteur qui a fait I'objet d'une

extension®3.

La résolution d’'un plan déja adopté peut mettre fin a la
demande d’extension de procédure collective, étant donné que cette
extension a pour fondement la procédure initiale®®*. Aprés I’extension
d’'un redressement judiciaire, le débiteur peut demander la cloture de
I'extension si celle-ci a permis le désintéressement total des créanciers et

le réglement des frais et dettes relatifs & la procédure®®>.

251. Que l'on soit en sauvegarde judiciaire ou en redressement
judiciaire selon l'article L. 626-27 du code de commerce, l'inexécution du

plan de continuation par le débiteur ou la cessation de paiement au cours

89 Cass. com., 27 sept. 2017, n° 16-16.670, v. supra note 837.

80 Note M. Houssin, Ibid.

#1 Cass. com., 4 janv. 2000, n° 97-11.712, Bull. civ. 2000, IV, n° 3 ; D. 2000, p. 72, note A. Lienhard ; JCP G
2000, |, 249, n° 1, obs. Ph. Pétel ; RJDA 3/2000, n° 302 ; RTD com. 2000, p. 464, obs. J.-L. Vallens ; Act. proc.
coll. 2/2000, n° 24, obs. C. Regnaut-Moutier ; D. 2000, p. 375, note A. Lienhard ; JCP G 2001, |, 298, n° 1, obs.
M. Cabrillac, Ph. Pétel ; Dr. et patr., janv. 2001, p. 98, obs. H. Monserié-Bon.

2 N. Pelletier, « Les conséquences de la résolution du plan sur la Confusion de patrimoine », LEDEN mars
2016, p. 3.

83 Cass. com., 15 mars 2005, n° 03-19.359, BJS ao(t 2005, p. 949, note H. Lécuyer.

Cass. com., 16 oct. 2012, n° 11-23.086, v. supra note 842.

C.com. art. L. 631-16.
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de ce plan®®entrainent la résolution de ce plan. Les alinéas 2 et 3 de
I'article L. 626-27 du code de commerce précisent que : « le tribunal qui
a arrété le plan peut, aprés avis du ministére public, en décider la
résolution si le débiteur n'exécute pas ses engagements dans les délais
fixés par le plan. Lorsque la cessation de paiement du débiteur est
constatée au cours de l'exécution du plan, le tribunal qui a arrété ce
dernier, décide, aprés avis du ministere public, sa résolution et ouvre
une procédure de redressement judiciaire ou, si le redressement est
manifestement impossible, une procédure de liquidation judiciaire ».
C’est dans ce sens que la Cour de cassation a considéré dans son arrét
du 26 janvier 2016, que le jugement, pronongant la résolution d’un plan
de redressement, interrompt I'extension de procédure collective®®’. En
conséquence, seule une confusion de patrimoine apparue a la suite du
jugement de résolution du plan de continuation peut conduire a une
extension de liquidation judiciaire. Cet arrét est particulierement
intéressant car il souleve de nombreuses questions. Quel est le sort
de chacun des codébiteurs ? Quelle procédure collective va étre mise en
place ? Les créanciers retrouvent-ils leur droit de poursuite individuel ?
En l'espéce, trois débiteurs ont bénéficié d’'un plan de continuation apres
une extension de procédure collective. Le plan n‘ayant pas été respecté
en raison d’une nouvelle cessation de paiement, le tribunal a prononcé
sa résolution®®®. Dans le méme temps, il a ordonné I'ouverture de
liquidations judiciaires distinctes pour chacun des débiteurs. Aprés appel
de la décision, la cour d'appel a décidé au contraire d’opérer une jonction
des procédures, de telle sorte que tous les débiteurs soient soumis a une
seule et méme procédure de liquidation judicaire. La Cour de cassation a
cassé cette décision en affirmant que la résolution du plan de

continuation interrompt I’extension de procédure collective. Elle justifie

866 C.com, art. L. 626-27 ; Cass. com., 18 sept. 2007, n° 06-20.289, JCP E 2007, 2585, note C. Lebel ; JCP E

2008, 1207, n° 7, obs. M. Cabrillac ; Act. proc. coll. 2007, comm. 194, obs. J. Vallansan.
87 Cass. com., 26 janv. 2016, n° 14-17.672, v. supra note 169.
% Note J.-P. Remery, Ibid.
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sa décision en considérant que I'extension de procédure collective ne doit
étre mise en place que pour atteindre son but, celui de reconstituer le
gage commun des créanciers. En conséquence, chacun des débiteurs fait
I'objet d’une liquidation judiciaire distincte. Tous les créanciers admis
dans le cadre de la procédure collective initiale, le sont dans les
différentes liquidations judiciaires sans avoir a faire une nouvelle
déclaration de créances. Conformément a l'aricle L. 626-27 al. 6 du code
de commerce : «Apres résolution du plan et ouverture d'une nouvelle
procédure [...] les créanciers soumis a ce plan ou admis au passif de la
premiére procédure sont dispensés de déclarer leurs créances et
sOretés. »8°, En ce qui concerne les créances nées postérieurement a la
résolution du plan, elles doivent étre déclarées dans la liquidation

judiciaire du débiteur concerné.

252. Par ailleurs, un autre arrét de la Cour de cassation du 29 avril
2014870 peut étre cité. En l'espéce, une procédure de redressement
judiciaire a été ouverte a I'encontre d’'une SARL puis étendue, sur la base
d’'une confusion de patrimoine, a une SCI et a deux personnes
physiques. Un plan de continuation a été adopté. Malgré |'adoption et le
respect des dispositions de ce plan par le débiteur, celui-ci s’est retrouvé
en cessation de paiement. L'affaire a été soumise au tribunal, qui a
constaté dans un premier jugement la bonne exécution du plan par le
débiteur et ordonné la résolution de ce plan dans un second jugement le
méme jour sur la base de la cessation de paiement en se fondant sur les

1

dispositions de l'article L. 626-27 du code de commerce®’!. Ce texte

précise qu’en cas de non-respect des dispositions par le débiteur du plan

869 c.com,. art. L. 626-27

870 Cass. com., 29 avr. 2014, n° 12-27.058, Bull. civ. IV, n° 74 ; D. mai 2014, obs. A. Lienhard ; Rev. soc. 2014, p.
403, note Ph. Roussel Galle ; Rev. proc. coll. 2014, comm. 162, note J.-J. Fraimout ; Act. proc. coll. 2014,
comm. 189, note M. Thiberge ; JCP E 2014, 1447, spéc. n° 3, obs. Ph. Pétel ; Dr. sociétés 2014, comm. 151,
note J.-P. Legros ; LEDEN juin 2014, n° 89, p. 2, obs. E. Mouial-Bassilana ; BJE juill. 2014, n° 111, p. 233, note
T. Favario ; Gaz. Pal. 7 oct. 2014, n° 194, p. 26, note F. Reille ; Gaz. Pal. 26 juin 2014 p. 5, note G. Teboul.

871 . .

Note J.-J. Fraimout, /bid.
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adopté ou en cas de cessation de paiement pendant I'exécution de ce
plan, le tribunal doit prononcer sa résolution. Le débiteur a attaqué ces
jugements devant la Cour de cassation pour deux motifs : le premier
tenait au fait que le tribunal n‘a pas répondu a ses conclusions
concernant la contradiction entre la bonne exécution du plan et la
cessation de paiement®?; le deuxiéme motif était l'invocation du

pourvoi spécial de I'article 618 du code de procédure civile®”?

, l"autorisant
a saisir la Cour de cassation de la contradiction des jugements prononcés

par le tribunal.

253, Dans cet arrét du 29 avril 2014%7* |la chambre commerciale de la
Cour de cassation a considéré que c’est a tort que les juges de fond ont
ordonné I'extension de la liquidation judiciaire d’'une personne physique a
une société commerciale au motif que ces dernieres ont confondu leur
patrimoine. En I'espéce, un associé a confondu son patrimoine avec celui
d’'une société commerciale. Le tribunal a alors décidé d’étendre la
procédure collective du débiteur principal a cette personne physique en
1996. En raison du non-respect du plan mis en place, les juges de fond
ont prononcé la résolution du plan et par la suite ordonné la liquidation
des deux débiteurs dans une seule et méme procédure. En cas de
résolution du plan unique adopté, cette résolution met fin aux effets de
I'extension a I'’égard de toutes les parties visées. La résolution d’un plan
de redressement, du fait d’'un défaut de paiement durant le déroulement
du plan unique, peut avoir pour conséquence la liquidation judiciaire de
I'ensemble des parties visées. C’est donc a bon droit que la Cour de
cassation a considéré que la résolution d’un plan aprés une extension de

procédure met fin de plein droit & cette extension®’®>. La solution

872 Cass. com., 17 sept. 2013, n° 12-17.657, v. supra note 849.

C.pr.civ. art. 618.
Cass. com., 29 avr. 2014, n° 12-27.058, v. supra note 870.
Note J.-J. Fraimout, /bid.
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adoptée par la Cour de cassation s’inscrit elle aussi dans une continuité
jurisprudentielle. C’'est la méme position qu’a adoptée précédemment la

Cour de cassation dans I'arrét du 16 octobre 2012876,

254, Cette situation laisse toutefois la doctrine partagée. Une partie
considére que le débiteur visé par l'extension de procédure collective
n‘est plus dans l'obligation de désintéresser les créanciers du débiteur
initial compte tenu de ce qu'il bénéficiera désormais d’une procédure
collective propre et n‘aura comme seuls créanciers que les siens®’”. Cette
solution peut donc étre la porte ouverte a plusieurs abus®’®. Les
débiteurs, visés par l'extension de procédure collective, peuvent dans
ces conditions ne pas respecter volontairement le plan de sauvegarde,
de redressement judiciaire ou s’arranger pour é&tre en cessation®° de
paiement, de telle sorte que le tribunal prononce la résolution du plan et

leur permette de n’avoir a désintéresser que leurs propres créanciers.

255. Ce point de vue n’est pas partagé par lI'ensemble de la doctrine.
D’autres auteurs considerent, au contraire, qu’en dépit de la résolution
du plan de continuation, concernant I'extension de procédure, chaque
débiteur étant soumis a une procédure collective distincte, est tenu a
I'’égard de Il'ensemble des créanciers au désintéressement de leur
créance®®, C'est la méme approche que la Cour de cassation a repris

3881

dans l'arrét du 17 septembre 201 sous l'empire de la loi de

876 Cass. com., 16 oct. 2012, n° 11-23.086, v. supra note 842.

T. Favario, « La résolution du plan, terme de I'extension de procédure pour confusion de patrimoines »,
BJE, 2014, n° 04, p. 233.

88 N. F. Raad, L’abus de la personnalité morale en droit privé, thése, Paris Il, 1990 ; C. Cutajar-Riviere, La
société écran, Essai sur sa notion et son systéme juridique, thése, Bordeaux, 1998.

879 Cass. com., 26 janv. 2016, n°® 14-17.672, v. supra note 169.

F. Reille, « Extension pour confusion : pas de jonction d’instances apres résolution d’un plan commun »,
Gaz. pal., 2016, n° 14, p. 59.

81 Cass. com., 17 sept. 2013, n° 12-17.657, v. supra note 849.
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sauvegarde des entreprises®®?. Force est de constater qu'il s'agit d’une
jurisprudence constante dans ce cas de figure. L'autre conséquence de
I'extinction de I'extension de procédure collective et de ses effets est que
le jugement d’extension est lui-méme dépourvu de l'autorité de la chose
jugée. La Cour de cassation a précisé dans l'arrét du 29 avril 2014 que :
«|'autorité de chose jugée qui existait, antérieurement, quant a la
confusion de patrimoine, avait cessé avec la résolution du plan, ce qui
nécessitait, pour prononcer l|'extension, de constater |'existence d'une
nouvelle confusion de patrimoine, des lors que la procédure collective
ouverte sur résolution est une procédure distincte de la ou des
procédures antérieures qui avaient pris fin»%83. C’est cette position qu’a
adoptée la Cour de cassation dans l'arrét du 26 janvier 2016%%*. Dans
cette affaire, le tribunal avait prononcé l'extension de procédure de
redressement judiciaire collective d'une SARL a une SCI et a deux
personnes physiques. Celle-ci a donné lieu a l'adoption d'un plan de
continuation en date du 5 ao(t 2005. Le plan de continuation n’ayant pas
été respecté, le tribunal a prononcé la résolution du plan et, par la suite,
décidé de la réunion de ces personnes en une seule et méme procédure
de liquidation. Le 9 octobre 2014, la cour d’appel confirme le jugement
du tribunal. L'affaire a été portée devant la Cour de cassation, laquelle,
dans l'arrét du 26 janvier 2016%%°, a répondu que la résolution du plan
étant prononcée, l'extension de procédure s’éteint. Les parties ont
chacune été placées en liquidation judiciaire distinctement. Seule une
nouvelle confusion de patrimoine aurait pu permettre la jonction des
différentes procédures de liquidation en une seule. La seule exception,
permettant de joindre lI'ensemble ou une partie des débiteurs a une
méme nouvelle procédure collective, est I’'hypothése dans laquelle ces

derniers ont confondu leur patrimoine lors de I'exécution du plan.

%2 Loidu 26 juill. 2005, supra. note 843.

Cass. com., 29 avr. 2014, v. supra note 874.
Cass. com., 26 janv. 2016, n° 14-17.672, v. supra note 169.
> Ibid.
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256. Par ailleurs, il est nécessaire que I|'action en extension de
procédure collective soit faite avant la cloture de la procédure collective
d’origine suivant la position de la jurisprudence sur la question. Lorsque
I'extension de procédure entraine une cessation de paiement de la masse
commune des débiteurs, le débiteur initial peut demander au tribunal la
cloture de cette procédure afin de la convertir en redressement

judiciaire®8®,

257. C'est le décret du 12 février 2009 qui est venu établir le cadre
procédural de la signification du jugement d’extension. Apres le prononcé
du jugement d’extension, le greffe du tribunal compétent dispose de huit
jours pour signifier le jugement au débiteur initial, au débiteur joint a la
procédure, au procureur de la République, aux directeurs
départementaux ou régionaux des finances publiques du département
dont dépend le siege social du débiteur et a celui ou se situe
I'établissement principal du débiteur. Le jugement rendu doit étre publié
conformément a l'article R. 621-8 du code de commerce®’ tout comme

un jugement d’ouverture®8,

8§ 2. Voies de recours au jugement d’extension de

procédure collective

258. L'ordonnance du 18 décembre 2008 a défini les voies de recours. Il
est prévu a l'article L. 661-1,1I, 3° du code de commerce que : « I.-Sont

susceptibles d'appel ou de pourvoi en cassation : [...]3° Les décisions

86 . com. art. L. 622-12.

C.com. art. R. 621-8.
C.com. art. R. 621-7.
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statuant sur I'extension d'une procédure de sauvegarde, de
redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire de la part du débiteur
soumis a la procédure, du débiteur visé par l'extension, du mandataire
judiciaire ou du liquidateur, de I'administrateur et du ministére public
[...] »®8. Le jugement, qui prononce la réunion de plusieurs procédures
collectives en une seule aux fins d’extension de procédure, peut faire
l'objet d’un recours car il ne s’agit pas d'un acte judiciaire selon la
jurisprudence®°. Le jugement d’extension de procédure collective ou de
jonction de patrimoines peut faire I'objet d’'un appel et d’'un pourvoi en
cassation. Le titulaire de la demande peut étre le débiteur initial, le
débiteur & qui la procédure doit étre étendue®®?, [|'administrateur
judiciaire, le mandataire judiciaire ou le liquidateur et le ministere

892

public

259. L'article 583 du code de procédure civile précise que toute
personne n’‘ayant été ni partie, ni représentée au jugement qu’elle
attaque, peut former tierce opposition a un jugement si elle a un intérét
en jeu®?3. Selon l'article L. 661-2 du code de commerce : « Les décisions
mentionnées aux 1° a 5° du I de l'article L. 661-1, a I'exception du 4°,
sont susceptibles de tierce opposition. Le jugement statuant sur la tierce
opposition est susceptible d'appel et de pourvoi en cassation de la part
du tiers opposant »%%%, C’est alors au tribunal, qui a rendu le premier
jugement, de maintenir la décision qui a été rendue lors du jugement ou
de l'annuler. La décision peut aussi faire I'objet d’un appel ou d’un

t895.

pourvoi en cassation a linitiative du tiers opposan La tierce

89 . com. art. L. 661-1

Cass. com., 3 juill. 2012, n° 11-18.026, v supra note 277.

Cass. com., 6 déc. 2011, n° 10-24.885, v. supra note 489.

C.com, art. L. 661-1.

CPC. art. 583.

C.com, art. L. 661-2.

85 Cass. com., 16 mai 2006, n° 05-14.595, Bull. civ. IV, n°® 122 ; D. 2006, p. 1530, obs. A. Lienhard ; Gaz. Pal.
2006, 2, p. 2233, obs. C. Lebel ; Act. proc. coll. 2006, comm. 150.
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opposition peut étre formée a I'égard de toute décision statuant sur
I'ouverture d’une procédure de sauvegarde, de redressement ou de
liquidation judiciaires et d’extension de procédure collective suivant les

6

dispositions de I'article L. 661-2 du code de commerce®®®. La Cour de

t87, Méme si le créancier n'est pas admis a

cassation illustre ce poin
demander I'ouverture d'une extension de procédure collective, il a la
possibilité de faire une tierce opposition, comme le précise un arrét de la
chambre commerciale de la Cour de cassation du 8 octobre 2003%%, A
cet effet, |'article 585 du code de procédure civil dispose que : «Tout
jugement est susceptible de tierce opposition si la loi n'en dispose

89  De ce fait, tout créancier, qui n‘a pas été parti ou

autrement »
représenté au jugement, peut former une tierce opposition s‘il y a
intérét®°?, Cette tierce opposition se fait devant le tribunal qui a admis ou
refusé |'extension de procédure collective. Le jugement se pronongant
sur la tierce opposition est susceptible de recours devant la cour d’appel
et la Cour de cassation le cas échéant®!. L’article L.661-2 précité du
code de commerce précise que: « Les décisions mentionnées aux 1° a 5°
du I de l'article L. 661-1, a I'exception du 4°, sont susceptibles de tierce
opposition. Le jugement statuant sur la tierce opposition est susceptible
d'appel et de pourvoi en cassation de la part du tiers opposant »7°2,
Suivant I'arrét rendu par la Cour de cassation le 8 octobre 2003, le délai
pour former une tierce opposition a un jugement pronongant |'extension
d’une procédure collective ou celui qui a pour objet de réunir I'ensemble
des procédures collectives commence a partir de la date de sa

publication au BODACC?%3.

8 . com. art. L. 661-2.

Cass. com., 4 juill. 2000, n° 97-11.712, v. supra note 861.

Cass. com., 8 oct. 2003 n°00-19.730, v. supra note 929.

CPC. art. 585.

% Ibid.

%1 Cass. com., 4 juill. 2000, n° 98-12.117, v. supra note 402.

C.com. art. L. 661-2.

Cass. com., 8 oct. 2003 n°00-19.730, v. supra note 929.
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260. Par ailleurs, le représentant des salariés peut-il faire une tierce
opposition a un jugement d'extension de procédure collective ? L’article
585 du code de procédure civile dispose que : « Tout jugement est
susceptible de tierce opposition si la loi n'en dispose autrement »°%4, De
ce fait, tous ceux n’ayant été partis ou représentés au jugement peuvent
former une tierce opposition a ce jugement s'ils ont un intérét en jeu. En
I'absence d'intérét, la demande sera rejetée pour fin de non-recevoir,
suivant les dispositions de [l'article 122 du code de procédure
collective®®®. De plus, I'article L.661-1 du code de commerce précise qu’ :
« En l'absence de comité d'entreprise ou de délégué du personnel, le
représentant des salariés exerce les voies de recours ouvertes a ces
institutions par le présent article »°°°. Sur ce fondement, il a la possibilité
d'étre a linitiative d'un appel ou d'un pourvoi en cassation. Cette
prérogative leur permet donc de faire un recours concernant les
décisions d'extensions de procédures collectives au sens du 3° l'article
L.661-1 du code de commerce qui mentionne que : « Les décisions
statuant sur [I'extension d'une procédure de sauvegarde, de
redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire ou sur la réunion de
patrimoines de la part du débiteur soumis a la procédure, du débiteur
visé par l'extension, du mandataire judiciaire ou du liquidateur, de

I'administrateur et du ministére public »°%7.

261. Toutefois le débiteur n‘est pas admis a faire appel ou a se pourvoir
en cassation suite a un jugement rendu a l'issue d’une tierce opposition.

Dans le cadre d'une SARL ayant plusieurs gérants, un arrét de la

%% CpC. art. 585.

CPC. art. 122.
C.com. art. L. 661-1.
%7 Ibjd.
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chambre commerciale de la Cour de cassation®®® a admis qu’il n’était pas
possible pour la société de faire tierce opposition contre une décision
d'extension vu qu’elle était déja représentée par I'un de ses associés. De
méme qu’un ancien dirigeant de société ne peut faire appel a une
décision d’extension. Cette faculté est réservée aux dirigeants de la
société. Toutefois, la tierce opposition, formée par les associés d’'une
société créée de fait concernant l'ouverture d’une procédure collective a
I'encontre de cette société, est admise par la Cour de cassation, dans un
arrét du 11 février 2004°%°, sur la base de l'article 583 du code de
procédure civile. De plus il a été admis par la chambre commerciale de la

3°10 que les créanciers peuvent former

Cour de cassation le 2 juillet 201
tierce opposition contre le jugement d'extension a condition de présenter
des causes qui leur sont personnelles et propres, sans que d’autres

créanciers puissent se baser sur ces mémes causes.

262. Les sociétés dépourvues de personnalité morale, telles que les
sociétés créées de fait et des sociétés en formation ou en participation,
ne peuvent pas faire I'objet d’'une procédure collective. Le cas échéant,
un associé de cette société dépourvue de personnalité morale doit faire
tierce opposition au jugement qui lui étend la procédure collective de la
société’!!, Toutefois depuis I'arrét de la Cour de cassation du 4 juillet
2000, a été admise recevable la tierce opposition d'un créancier. La
possibilité d’une tierce opposition contre un jugement pronongant

I'extension d'une procédure collective®? est donc admise.

%% Cass. ch. mixte, 18 mai 2007, n°® 05-10.413, JCP E 2007, 1877, n° 10, obs. J.-J. Caussain, F. Deboissy, G.
Wicker.

%9 Cass. com., 11 févr. 2004, n° 01-01.642, Bull. civ. 2004, IV, n° 31 ; Dr. sociétés 2004, comm. 128, obs. J.-P.

Legros ; JCP G 2005, Il, 10045, note D. Gibirila.

0 Cass. com., 2 juill. 2013, n° 12-23.743, v. supra note 296.

Cass. com., 11 févr. 2004, n° 01-01.642, v. supra note 909.

Cass. com., 4 juill. 2000, n° 98-12.117, v. supra note 402.
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9913 914

Selon les articles R. 631 et R. 640-1 du code de commerce’*”, la
demande d’‘ouverture d‘une procédure collective de redressement
judiciaire ou de liquidation judiciaire interdit de facto au demandeur
d’avancer une autre demande, mais cette interdiction ne s’applique pas
quand il s'agit d'une demande d’extension d’une procédure de liquidation
judiciaire. C'est sur cette position que I'arrét du 9 juillet 2013 a admis les
deux demandes d’un liquidateur judiciaire. Dans la premiere, il s'agissait
de l'extension de la procédure collective de liquidation judiciaire d’une
société a son gérant. La seconde demande consistait dans la poursuite
de ce gérant pour insuffisance d’actif’’®>. Selon I'arrét rendu par la Cour
de cassation le 8 octobre 2003, le délai, pour former une tierce
opposition a un jugement pronongant I‘extension d‘une procédure
collective ou celui qui a pour objet de réunir I'ensemble des procédures
collectives, commence a courir a partir de la date de sa publication au
BODDAC®!®, Selon les dispositions de [l'article L. 661-2 du code de
commerce®'’, les décisions pronongant I'extension d’une procédure
collective peuvent faire I'objet d’une tierce opposition. De méme que le
jugement statuant sur la tierce opposition peut lui-méme faire I'objet

d’un appel ou d’un pourvoi de la part du tiers opposant’*®,

Conclusion titre I

3. com. art. R. 631-2.

C. com. art. R. 640-1.
Cass. com., 9 juill. 2013, n°® 11-14.629, Dr. sociétés 2013, comm. 210, note J.-P. Legros ; D. 2013, p. 1831,
obs. A. Lienhard ; Gaz. Pal. ler oct. 2013, p. 16, obs. F. Reille ; Act. proc. coll. 2013, n°® 216, obs. P. Cagnoli ;
Rev. proc. coll. 2014, n° 3, p. 48, note A. Martin-Serf.
96 Cass. com., 8 oct. 2003 n°00-19.730, v. supra note 929.
C.com. art. L. 661-2.
Cass. com., 4 juill. 2000, n° 98-12.117, v. supra note 402.
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263. Comme analysé précédemment, I'extension de procédure collective
obéit & un régime procédural spécifique®®. De méme, ces effets
spécifiques, d(s a l'unicité de procédure, ont un impact majeur sur les
débiteurs, créanciers et autres personnes physiques ou morales qu’elle
peuvent toucher®??, Cette unicité de procédure collective poursuit un
objectif visant a la reconstitution artifielle du patrimoine du débiteur®??,
Cette finalité donne lieu a plusieurs conséquences. Les débiteurs, qui a la
base formaient deux entités différentes, vont a l'issue dans le cadre de
I’'extension de procédure collective respecter un plan unique®??. Toutefois
si I'extension de procédure collective unit deux ou plusieurs personnes
physiques ou morales, chacune d’elle conserve respectivement sa
personnalité juridique®®®. Les créanciers vont, quant a eux, se voir unis
dans un plan unique®®*. Si a la base il existait d’une part les créanciers
du débiteur principal et d’autre part ceux du débiteur attrait a la
procédure, il n‘existera désormais qu’une masse unique de créanciers®%>.
Ceux-ci ne pourront voir leurs créances réglées que dans un plan unique.
L’extension de procédure collective respecte ce principe d’unicité afin de
répondre au mieux au besoin de la procédure, ce qui empéche aussi de
favoriser un débiteur au détriment d’'un autre. Par ailleurs, méme si
depuis la loi du 26 juillet 2005, le législateur a supprimé l'extension
légale, celle qui vise directement le dirigeant social, il n’en demeure pas
moins que celui-ci peut dans certaines conditions répondre de sa

responsabilité au titre de I'insuffisance d’actif2®.

9 p. Legros, « Sauvegarde, redressement et liquidation judiciaries », JCP E, nov. 2018, fasc. 2398.

*2 Ibid
9L Cass. com., 19 févr. 2002, n° 99-12.776, v. supra note 58.
92 Cass. com., 17 sept. 2013, n° 12-17.657, v. supra note 849.
Cass. com., 11 oct. 2016, n° 15-16.040, v. supra note 270.
F. Reille, « Extension pour confusion : pas de jonction d’instances apres résolution d’un plan commun »,
op. cite note 880.
*% Ibid.
%% Cass. com., 12 juin 2019, n° 16-25025, Gaz. Pal. 17 déc. 2019, n° 365, p. 81, note M. Caffin-Moi.
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Titre II. Responsabilité pour insuffisance d’actif

264. Il sera ici question de |'’étude de l'action en responsabilité pour
insuffisance d’actif. En effet, la demande d’extension®?’ de procédure
collective est exclusive de toute autre demande. Toutefois, I'action en
responsabilité pour insuffisance d’actif a I'encontre d’un dirigeant social
peut étre cumulée avec celle tendant a I'extension de procédure
collective®?®, Dans ce sens, la Cour de cassation, dans l'arrét du 9 juillet
2013, a cassé la décision de la cour d'appel qui a rejeté la demande du
liquidateur judiciaire qui initialement avait introduit une action en
extension de procédure collective puis sollicité une action en insuffisance
d’actif. En l'espece, le 26 février 2005, la société débitrice Clinique X a
été placé en liquidation judiciaire. Le 24 janvier 2007, le liquidateur
judiciaire assighe plusieurs personnes physiques et morales en extension
de procédure collective puis introduit a I'encontre de I'une d’entre elles
une action en responsabilité pour insuffisance d’actif. Il a été jugé que
I'extension de procédure collective est assimilable a l'ouverture d’un
redressement judiciaire et celle-ci est exclusive de toute autre
demande®?®. La Cour de cassation a cassé cette décision en considérant
gue lI'extension de procédure collective est certes exclusive de tout autre
demande, a l'exception de l'action en responsabilité pour insuffisance
d’actif. Selon un auteur « il serait absolument erroné de prétendre que
le domaine de la confusion de patrimoine et celui de I|'action en

comblement de passif se confondent »°3°,

7P M. Le Corre, Droit et pratique des procédures collectives, op. cit. note 203.

98 Cass. com., 9 juill. 2013, n° 12-16.635, BJE nov. 2013, n° 110, note J.-P. Sortais ; Dr. sociétés 2013, comm.
210, note J.-P. Legros ; D. 2013, p. 1831, obs. A. Lienhard ; Gaz. Pal. oct. 2013, p. 16, obs. F. Reille ; Act. proc.
coll. 2013, n° 216, obs. P. Cagnoli; Rev. proc. coll. 2014, n° 3, p. 48, note A. Martin-Serf; C. Berlaud, « La
recevabilité de la demande d'extension de la liquidation judiciaire », Gaz. Pal. sept. 2013.
°2% Cass. com., 8 oct. 2003 n°00-19.730, D. 2003, p. 2817, note P.-M. Le Corre ; LPA févr. 2004, p. 4, note A.
Zattara ; LPA 16 févr. 2004, p. 9, obs. H. Lécuyer.
B0 Reille, La notion de confusion de patrimoine, cause d’extension des procédures collectives, op. cit. note
56 ; Cass. com., 27 juin 2006, n° 05-14.271, JCP E 2006, pan. 2241, note J.-P Legros.
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265. L'on observe une certaine constance de la Cour de cassation qui a
adopté une position similaire dans I'arrét du 8 mars 2017°3%, Un dirigeant
de fait ou de droit d'une ou de plusieurs sociétés’*? peut se voir assigné
en responsabilité pour insuffisance d’actif dans la procédure collective de
ses sociétés. L'action en insuffisance d’actif ne vise donc pas la personne
morale, mais plutét son dirigeant social®33. I| n’est pas nécessaire que le
dommage résulte uniquement de la faute du dirigeant, une simple
contribution a cette faute suffit pour I'assigner en insuffisance d’actif?>*.
De ce qui précede, il résulte qu’il est nécessaire de procéder a une
analyse de la sanction du comportement des dirigeants sociaux (Chapitre
1) et du rapport entre la responsabilité pour insuffisance d’actif et les

autres régimes de responsabilité (Chapitre 2).

3L Cass. com., 8 mars 2017, n°15-22.337, BJS mai 2017, p. 338, note L. Fin-Langer ; Act. proc. coll. 2017,

comm. 115, note B. Saintourens ; BJE, mai 2017, n° 114, p. 184, obs. A. Bézert.

%2 Le Corre P.-M., Droit et pratique des procédures collectives, op. cit. note 203.

Cass. com., 18 mai 2016, n° 14-16.895, BJS oct. 2016, p. 619, note E. Mouial-Bassilana.

Cass. com., 30 nov. 1993, n° 91-20.554, Bull. civ. IV, n°® 440 ; BJS avr. 1994, n° 122, p. 410, note Ph. Pétel ;
T. Montéran, « Appréciation souveraine des juges du fond du montant de la condamnation a contribuer a
I'insuffisance d'actif », Gaz. Pal. 9 oct. 2018, p. 83.
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Chapitre 1. Sanction du comportement fautif des

dirigeants sociaux

266. Aujourd'hui la responsabilité de I'entreprise en difficulté est mise
en avant. Ce systéme juridique tel que mis en place par le |égislateur a
travers les dispositions de I'article L. 621-1 du code de commerce®®® ne
touche pas le dirigeant social. Cependant le débiteur, généralement une
personne morale, ne peut par conséquent poser d’acte personnellement.
Ce sont ses dirigeants qui peuvent étre a l'origine d’'une confusion de
patrimoine entre le patrimoine de cette personne morale et celui d'une
autre société ou qui sont a la base de la création d’une société fictive.

Avant la loi de sauvegarde des entreprises”>®

7

, I'ancien article L. 624-5 du
code de commerce®®’ admettait la possibilité d’étendre la procédure
collective d‘une personne morale a son dirigeant. L'extension de
procédure visant a sanctionner les dirigeants fautifs a été remplacée par
I'obligation aux dettes sociales visée aux articles L. 652-1 a L. 652-5 du
code de commerce®®®. Ainsi les dirigeants, a 'origine de la cessation de
paiement des personnes morales soumises a une liquidation judiciaire,
pouvaient étre tenus au reglement de tout ou partie du passif du
débiteur. L’obligation aux dettes sociales, qui poursuivait le méme
objectif répressif que l'action en comblement de passif établie avant la
loi de 2005 °3°, a également été supprimée par l'ordonnance du 18
décembre 2008 portant réforme du droit des entreprises en difficulté %4°.

Le législateur a retenu l'action en responsabilitié pour insuffisance d’actif

3¢ com. art. L. 621-1.

Loi du 26 juill. 2005, v. supra note 843.

C.com-anc. art. L. 624-5.

A. Cerf-Hollender, « Redressement et liquidation judiciaires : sanctions », op. cit. note 111.

M. Germain, « L’action en comblement de passif social, entre droit commun et droit spécial », op. cit. note
143.

M0c. com., art. L. 651-1 ab. Ord. du 18 déc. 2008, v. supra note 200.
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visée dans l'article L. 651-2 du code de commerce®*!. Seules peuvent
faire l'objet de ladite action, les personnes physiques ou morales
dirigeant de droit ou de fait d’'une entreprise en liquidation judiciaire®*2.
Cette action permet de condamner les dirigeants, ayant commis une
faute de gestion®*®, qui a contribué a la défaillance de I'entreprise, a
payer la totalité ou une partie du passif de I'entreprise en liquidation
judiciaire®**. M&me si la faute du dirigeant n’a contribué qu’a une partie
du préjudice, il peut étre responsable de la réparation de son

intégralité®*>.

267. Toutefois, la loi Sapin II du 9 décembre 2016 a permis d’écarter la
faute entendue comme une simple négligence, dans le contexte de
I'action en insuffisance d’actif**®. La Cour de cassation a répondu & une
question a ce sujet dans I'arrét du 8 mars 2017°#, celle de savoir s'il est
possible de mener une action pour insuffisance d’actif a I'encontre du
dirigeant d’'une entreprise en liquidation judiciaire, lorsque cette
procédure a déja été étendue a une autre société. En l'espéce, une SAS
a fait I'objet d’une liquidation judiciaire et cette procédure a été étendue
a une SCI avec laquelle elle a confondu son patrimoine. Le liquidateur
judiciaire a mené une action pour insuffisance d’actif a I'encontre du
dirigeant. La cour d’appel a retenu la validité de cette action. Selon les

magistrats de cette cour, la confusion de patrimoine donnant lieu a une

%1 ph. Roussel Galle, « L'introuvable droit des sociétés en difficulté », D 2012, p. 608.

Cass. com., 12 janv. 2016, n° 14-23.359, BJS avr. 2016, n° 114, p. 227, note B. Brignon.

Cass. com., 14 juin 2017, n® 15-29.412, BJS oct. 2017, n° 116, p. 620, note E. Mouial-Bassilana.

R. Ollard, R. Raffray, Le chef d’entreprise et les procédures collectives, Cujas, 2013, p. 32.

E. Obadia, « La responsabilité des dirigeants sociaux et I'article 180 de I'ancienne loi du 25 janv. 1985 »,
Bull Joly 1996 p. 617.

> Loi n° 2016-1691 du 9 déc. 2016, JO n°0287 du 10 déc. 2016 ; T. Favario, « Réforme de I'action en
comblement de passif », BJS janv. 2017, n° 116, p. 1.

%7 Cass. com., 8 mars 2017, n® 15-22.337, v. supra note 931.
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extension de procédure collective, n’affecte en rien la distinction des

différentes personnalités juridiques des entreprises concernées®*,

268. L'actif réuni ne saurait dispenser le dirigeant du réglement de
I'insuffisance d’actif auquel il a été condamné. La Cour de cassation,
cassant l'arrét de la cour d’appel, a considéré que : « Si une méme
personne a été le dirigeant de plusieurs personnes morales, l'insuffisance
d’actif que ce texte permet, aux conditions qu’il prévoit de mettre a sa
charge, doit comprendre celle de I'ensemble des personnes morales dont
cette personne a été le dirigeant et auxquelles la procédure de
liquidation judiciaire a été étendue sur le fondement d’une confusion de
patrimoine »*°, Il est donc nécessaire pour condamner un dirigeant a
payer l'insuffisance d’actif de vérifier au préalable s’il n‘est pas aussi le
dirigeant de la personne visée par I'extension de procédure collective®°.
Seront successivement analysés, le comportement fautif du dirigeant et
le principe d’irresponsabilité du dirigeant en cas de simple négligence

(section I) et la notion de dirigeant (section II).

Section 1. Comportement fautif et principe
d’irresponsabilité du dirigeant en cas

de simple négligence

269. L'action en insuffisance d’actif permet d’attraire le patrimoine du
dirigeant social a la procédure de liquidation judiciaire dont son
enterprise fait I'objet. De ce fait, sa faute doit étre déterminée afin de

justifier la mise en place de cette procedure. A cet effet, la faute du

98 Cass. com., 30 juin 2009, n° 08-15.715, Gaz. Pal. 3 nov. 2009, p. 5, note F. Reille ; Dr. sociétés 2009, comm.

209, note J.-P. Legros.

* Note J.-P. Legros, Ibid.

%% Cass. com., 23 mai 2000, n° 97-21.080, Bull. civ. IV, n° 108 ; BJS ao(t 2000, n° 188, p. 789, note A. Couret.
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dirigeant apparait comme une condition sinequanone a I'ouverture d’une
action en insuffisance d’actif (§1). Par ailleurs, il est nécessaire de

s’appuyer sur la caractérisation jurisprudentielle de cette faute (§2).

8§1. Le comportement fautif du dirigeant

A. La faute du dirigeant comme condition de

I'insuffisance d’actif

270. Un dirigeant personne physique ou morale ne peut se voir
condamner a combler I'insuffisance d’actif de la société dirigée que s'il
est jugé responsable de cette insuffisance et si la société est en
liquidation judiciaire. L’arrét de la Cour de cassation du 8 mars 2017°°! a
apporté quelques précisions sur le sujet: une société A a vu sa
liquidation judiciaire étendue a la société B sur la base de la confusion de
patrimoine. Les deux entités ayant le méme dirigeant, la cour d’appel a
condamné ce dernier a combler le passif de la société A a hauteur de 80
% de l'insuffisance d’actif. La Cour de cassation a apporté une autre
solution en considérant que l'arrét rendu par les juges de fond manquait
de base légale. En effet la Haute juridiction a retenu qu’étant donné qu’il
s’agit de deux sociétés, dans la méme procédure collective, ayant le
méme dirigeant, la cour d‘appel aurait di0 condamner le dirigeant a
combler l'insuffisance d’actif des deux entités et non pas d'une seule

comme cela a été le cas®>?.

%1 Cass. com., 8 mars 2017, n® 15-22.337, v. supra note 931.

%2 com. art. L. 621-2.
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B. Caractérisation jurisprudentielle de la faute du

dirigeant

271. En outre il n'est pas nécessaire que la condamnation d‘un
dirigeant, en comblement de l'insuffisance d’actif de la personne morale
dont il est responsable, intervienne nécessairement a lissue d’un
jugement de liquidation judiciaire®3. Cette solution a été retenue par la
Cour de cassation dans un arrét du 8 mars 2017°°*. Les hauts magistrats
ont admis la validité de la transaction qui condamnait le dirigeant a
combler l'insuffisance d’actif avant le jugement de liquidation judiciaire.
L'insuffisance d’actif doit nécessairement découler d’'une faute commise
par le dirigeant de la personne morale en cette qualité. L'insuffisance des
apports des associés lors de la constitution de la société n’est pas une
faute de gestion et ces derniers ne peuvent étre tenus responsables de
I'insuffisance d’actif de I'entreprise conformément a l'article L. 651-2 du
code de commerce®®. La chambre commerciale de la Cour de cassation
a considéré dans un arrét du 27 mai 2015°°® que le gérant d'une
société, ayant un compte courant d’associé débiteur vis-a-vis de la
société, peut étre révoqué en conséquence du non-respect de l'article L.
223-21 du code de commerce®®’. L'insuffisance d’actif ne peut étre
relevée a I'égard d’un débiteur exercant une activité a titre individuel.
Conformément aux dispositions de larticle L. 651-2 du code de
commerce’8, I'insuffisance d’actif s’applique aux seuls dirigeants de droit

ou de fait d'une personne morale de droit privé®>°.

%3 . com. art. L. 651-2.

Cass. com., 8 mars 2017, n° 15-16.005, Act. proc. coll. 2017, comm. 115, note B. Saintourens.
Cass. com., 10 mars 2015, n° 12-15.505, Rev. soc. 2015 p.468, note D. Poracchia.
Cass. com., 27 mai 2015, n° 14-14.540, Dr. sociétés 2015, comm. 150, note D. Gallois-Cochet.
C.com. art. L. 223-21.
C.com. art. L. 651-2.
Cass. com. 30 juin 2015, n° 14-15.984, Rev. soc. 2015 p. 546 note Ph. Roussel-Galle.
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272. La titularité d'un compte courant d’‘associé dans une entreprise
peut, dans certains cas, occasionner une faute de la part de ses titulaires

et donner lieu a une action en insuffisance d’actif a certaines conditions :

. Partant du principe de l'interdiction d’'un compte courant d’associé
débiteur a I'égard de la société, il est admis que cette interdiction s'étend
a une certaine catégorie de personnes interposées c’est-a-dire qui sont
proches des dirigeants (en l'occurrence : les conjoints, ascendants et
descendants®®).

. L'admission d’'un compte courant d’associé débiteur : Si |'objet
social de la société est I'exploitation d’une activité bancaire ou financiére,
les associés peuvent a ce moment-la détenir des comptes associés
débiteurs.

o Seules les personnes morales dirigeants d’entreprises peuvent
détenir un compte débiteur. La loi admet la possibilité pour les dirigeants
personnes morales d’'une SARL®®! ou d’une SA%? d’avoir des comptes
courants d’associés qui sont débiteurs, et cela dans le but de faciliter les
préts interentreprises. Cette reégle s’applique aussi par renvoi aux
sociétés en commandite par actions ou par actions simplifiées®®3,

. Aucune disposition juridique n’interdit aux associés de sociétés
civiles, en nom collectif et en société en commandite simple, d'étre
titulaires d’'un compte courant d’associés fonctionnant en débit. En effet
cette forme sociale, leur imposant une responsabilité solidaire et
indéfinie au passif social, conduit a admettre le principe d’un découvert
en compte courant d’associé, a moins que le pacte social de I'entreprise
ne l'interdise. En cas de non-respect de cette interdiction, les associés et

dirigeants peuvent répondre de leur responsabilité civile vis-a-vis de la

%0 com. art. L. 223-21; C. com. art. L. 225-43 ; C. com. art. L. 225-91 ; C. com. art. L. 226-10 ; C. com. art. L.

227-12.

%! . com. art. L. 223-21.

C.com. art. L. 225-43.

C. com. art. L. 226-10 ; C. com. art. L. 227-12 ; C. Gavalda, « Les crédits dits intergroupes », RD banc. fin.
1991, p.168.
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personne morale qu'ils dirigent. Par ailleurs conformément aux articles L.
223-21%%* et L. 225-43 du code de commerce, *®°est frappée de nullité
toute convention stipulant un découvert autorisé dans les SARL et dans

les sociétés de capitaux®®®.

§2. Le principe d’irresponsabilité du dirigeant en cas de

simple négligence

273. Posée comme principe par la loi du 9 décembre 2016°%/, la simple
négligence du dirigeant ne peut étre qualifiée comme faute donnant lieu
a une action en responsabilité pour insuffisance d’actif. En effet, 'article
146 de cette 10i°®® a modifié I'article L. 651-2 du code de commerce en
complétant ainsi son alinéa premier : «Toutefois, en cas de simple
négligence du dirigeant de droit ou de fait dans la gestion de la société,
sa responsabilité au titre de l'insuffisance d'actif ne peut étre engagée
»9%9 1| a été précisé que le but de ce dispositif est d’ : « éliminer tout
risque de sanction du dirigeant en présence de fautes légeres, de sorte a
encourager la création des entreprises et le rebond des dirigeants,

comme le veut I'un des objectifs de cette action spéciale»°’°.

274. Cependant ce principe d’irresponsabilité pose de nombreux

probléemes. Le premier est que le |égislateur ne qualifie pas ce qu’est la

%4 . com. art. L. 223-21.

C.com. art. L. 225-43.

%6 Cass. ch. mixte, 10 juill. 1981, n° 77-10.794, Rev. soc. 1982, p. 84, note C. Mouly.

*7y. supra note 512

Art. 146 de la loi du 9 déc. 2016.

C.com. art. L. 651-2.

I. Parachkévova-Racine, « Retour sur les écueils de I'action en responsabilité pour insuffisance d'actif »,
BJS oct. 2018, n° 119, p. 600 ; V. Martineau-Bourgninaud, « Le rebond du débiteur, pour un droit des PME ! »,
Connaissances & Savoirs, 2018, p. 319 ; V. aussi Cass. com., 13 déc. 2017, n° 16-50.051, RTD com. 2018, p.
213, obs. J.-L Vallens.
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simple négligence®’?.

Le pouvoir d’appréciation est laissé aux juges du
fond. Cette disposition aurait par ailleurs gagnée en efficacité et en
interprétation si elle avait utilisé le terme de faute simple. En effet il est
tres difficile de qualifier un comportement négligent. Ou se trouverait
donc la limite entre la négligence et la faute ? Est-ce la gravité des
conséquences de ce comportement qui permet de le définir comme une
faute de gestion ou une simple négligence ? Un dirigeant, qui commet
une simple négligence, peut conduire bien des années plus tard son
entreprise a la faillite en raison de ce comportement. Ce dispositif,
dérogeant au principe du droit commun, ne parait pas efficace. En effet,
I'article 1241 du code de commerce dispose que: « Chacun est
responsable du dommage qu'il a causé non seulement par son fait, mais

encore par sa négligence ou par son imprudence»®’?

. Quelle est donc la
nécessité de donner au dirigeant la possibilité d’échapper aux sanctions
résultant de ces comportements ? Cette réforme est trés discutable
d’autant plus que nous sommes dans le cas de figure d’'une entreprise
qui est nécessairement en liquidation judiciaire et ou le désintéressement

des créanciers apparait étre une nécessité.

Section II. La notion de dirigeant

275. Dans le cadre d’'une extension de procédure collective, nombre de

personnes morales ou physiques doivent répondre de leur

t973.

comportemen Toutefois en analysant la cause de cette action, il

apparait dans certaines situations que les personnes morales ont fait

7' K. Hofmann, « La responsabilité des dirigeants d’entreprise des deux cotés de I’Atlantique », LPA déc.

2007, p. 54.
72 C.civ., art. 1241.
Cass. com., 27 janv. 2015, n° 13-12.430, LEDEN juin 2015, n° 87, p. 5, obs. F.-X. Lucas ; V. aussi Cass. com.,
12 juill. 2005, n° 03-14.045, Rev. soc. 2006, p. 162, note F.-X. Lucas ; Dr. sociétés 2005, comm. 175, note J.-P.
Legros. ; V. aussi Cass. com., 13 oct. 2015, n° 14-15.755, BJS mars 2016, n° 114, p. 157, note J. Heinich.
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I'objet d’une extension de procédure collective suite au comportement de

t%4. Quel est le sort du dirigeant d’un débiteur a qui la

leur dirigean
procédure collective a été étendue sur la base de la confusion de
patrimoine, sachant que de cette confusion de patrimoine résulte des
actes du dirigeant lui-méme ? Peut-on parler d’une faute de gestion®’® ?
La protection du dirigeant social n‘est a aucun moment mentionnée dans
le fondement juridique de l'article L.621-2 du code de commerce®’®.
L'extension de procédure déroge au principe du droit commun
concernant la responsabilité extracontractuelle qui précise que:
« Chacun est responsable du dommage qu'il a causé non seulement par
son fait, mais encore par sa négligence ou par son imprudence »°’”. De
plus depuis I'ancienne loi du 13 juillet 1967°’%, les juridictions ne se
réferent plus aux dispositions du droit commun pour statuer sur
I'extension de la procédure collective. Le dirigeant est la personne
physique ou morale qui dirige, dont le comportement influe de maniere
considérable sur la direction d’une société®’®. Concernant les procédures
collectives, les dirigeants principalement visés, hormis leurs conjoints ou
associés, sont les débiteurs. Ces derniers, suivant les articles L. 620-289,
L. 631-2%8! et L. 640-2 du code de commerce®®?, peuvent étres des
personnes exercant une activité commerciale, artisanale, agricole,
indépendante, libérale soumise a un statut Iégislatif ou réglementaire ou
dont le titre est protégé ou encore étre une personne morale de droit

privé ou une EIRL®®3, Les dirigeants en fonction peuvent étre des

% . com. art. L. 621-2, al. 2 ; F. Reille, La notion de Confusion de patrimoine, cause d’extension des

procédures collectives, op. cit. note 56.

73, Hadji-Artinian, La faute de gestion en droit des sociétés, Litec, 2002, 370 p.
C.com. 621-2.

C.com. art. L. 1241.

Loi du 13 juill. 1967, v. supra note 34.

Cass. com., 12 juill. 2016, n° 14-23.310, BJS mars 2017, n° 116 p. 195, note E. Mouial Bassilana ; BJE nov.
2016, n° 113, p. 438, note T. Favario.

%9 C. com. art. L. 620-2.

C.com. art. L. 631-2.

C.com. art. L. 640-2.

Ord. du 9 déc. 2010, v. supra. note 445.
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dirigeants de droit, exploitant individuel ou dirigeant social désigné. A ce
titre, la Cour de cassation a, dans l'arrét rendu le 12 novembre 2008,
rejeté la demande de redressement personnel visant le gérant
majoritaire d'une SARL, le motif évoqué par la partie adverse tenait a
son seul statut de travailleur indépendant au regard de sa couverture

sociale®®,

276. En outre les procédures collectives peuvent aussi viser le dirigeant
de fait®®. Celui-ci peut é&tre appréhendé comme « celui qui en toute
indépendance et liberté exerce une activité positive de gestion et de
direction et se comporte, sans partage, comme « maitre de |'affaire »
»986 ou qui exerce une : « activité positive de gestion et de direction de
I'entreprise sous le couvert et au lieu et place du représentant légal »°%’.
Sa responsabilité peut étre soulevée au méme titre que celle du dirigeant
de droit, il peut étre frappée des mémes sanctions que ce dernier®s,
Nous verrons successivement la notion de dirigeant de droit ( §1), puis
celle de dirigeant de fait (§2).

§1. Dirigeant de droit

277. Les dirigeants sociaux sont les directeurs généraux et non pas les
directeurs techniques. En raison de leur lien de subordination vis-a-vis
de la direction générale, les directeurs techniques sont dépourvus de

cette qualité et ne peuvent étre tenus responsables au sens des

%% Cass. com. 12 nov. 2008, n° 07-16.998, JCP, janv. 2009, n°2, note C. Lebel.

N. Dedessus-Le Moustier, « La responsabilité du dirigeant de fait », Rev. soc. 1997, p. 499 ; G. Notté, « La
notion de dirigeant de fait au regard du droit des procédures collectives », JCP E 1980, n° 8560 ; J.-L. Rives-
Lange, « La notion de dirigeant de fait au sens de I'article 99 de la loi du 13 juill. 1967 sur le reglement
judiciaire et la liquidation de biens », D. 1975, p. 41.

% Cass. com., 10 oct. 1995, n° 93-15.553, JCP n° 46, 12 nov. 2015, note C. Delattre.

Cass. Crim. 23 nov. 2004, n° 04-80.830, JCI. Pénal des affaires, avr. 2019, note D. Chambon.

C.com. art. L. 651-2.
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procédures collectives®®®, Cette exclusion du directeur technique est
maintenue méme si le directeur technique est membre du comité de

direction, & moins que sa qualité de dirigeant de fait soit prouvée®®°,

278. Est dirigeant de droit toute personne exercant une fonction de
direction générale d’entreprise et dont la désignation et les pouvoirs sont
conformes a la loi et au statut I’établissant®!. Sa désignation est
réguliere méme si elle n‘a pas fait I'objet d’une publicité. La Cour de
cassation était soumise a une problématique majeure : celle de la
qualification de dirigeant. En |'‘espece, une personne, désignée de
maniere irréguliere a la fonction de dirigeant, n‘avait exercé aucune
activité positive de gestion. De ce fait, la qualité de dirigeant de fait était
exclue. La Cour a considéré que, pour déterminer sa qualité de dirigeant
de droit, les juges de fond doivent alors rechercher s’il avait donné des
apparences de dirigeant de droit®?. La qualité de dirigeant de droit se
démontre par |'exercice régulier de fonctions de direction et de gestion
générale de la personne morale, sur la base de documents statutaires ou
des extraits des délibérations des organes directeurs. La responsabilité
du dirigeant de droit peut étre toujours soulevée. Que celui-ci ait exercé
ou non ses pouvoirs de dirigeant, il ne peut en aucun cas se cacher
derriére la participation du dirigeant de fait aux organes de direction®®>.
Ces dirigeants, dans le cadre d’'une SA, peuvent étre le président, le
directeur général, les membres du directoire, les membres du conseil
d'administration. Le représentant permanent d’une personne morale

administrateur d'une SA est aussi considéré comme dirigeant de droit

% ). Burgard, Direction générale et direction technique des sociétés anonymes, LGDJ 1968.

A. Martin-Serf, « Domaine d'application de I'action en responsabilité pour insuffisance d'actif », JCP juin
2017 Fasc. 41-50.

S Favario, « Le dirigeant de la société en difficulté », LPA juill. 2018, n° 135, p. 40.

Cass. com., 19 mars 2013, n° 12-14.213, Dr. sociétés 2013, comm. 19, obs. M. Roussille.

Cass. com. 3 janv. 1991, n° 89-16.509, Rev. soc. 1992, p. 323, note Y. Chartier ; V. aussi Cass. com., 17 déc.
1991, n° 89-21.607, BJS 1992, § 53, p. 186, note C. Hannoun.
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conformément aux dispositions de l'article 91 de la loi du 24 juillet 1966

traitant de sa responsabilité solidaire*.

279. La jurisprudence est omniprésente dans cette discipline. Ainsi en
cas de carence de la loi, la Cour de cassation enrichit grandement ce
domaine du droit. Dans ce sens dans un arrét du 28 janvier 2008 °°°, la
Cour de cassation reconnait les administrateurs comme des dirigeants de
droit, pouvant faire I'objet de condamnation suite aux fautes d'inaction,
d'abstention ou de passivité®?®, sans pour autant rechercher leur fonction
précise au sein de la société®®’. La Cour de cassation exclut la qualité de
dirigeant des membres du conseil de surveillance®®®. Dans les
groupements, les dirigeants sociaux sont ceux exercant des fonctions de
direction, qu’il s'agisse de personnes physiques ou morales, de droit

privé comme de droit public®®.

Ces personnes peuvent étre assez

variées. Ainsi la responsabilité des administrateurs personnes morales
7 . . 7 1000

era assumee par les personnes physiques qui les representent™"-". Dans

une société en commandite simple, une société civile et une SARL, les

organes de direction sont les gérants et peuvent répondre a ce titre de

leur responsabilité. De plus le liquidateur amiable au regard de ses

missions est un dirigeant de droit*°°?,

§2. Dirigeant de fait

%% C. com. art. L. 225-20.

%% Cass. com., 28 janv. 2004, n° 02-16.774, Gaz. Pal. mai 2005, p. 9.

% Cass. com., 31 mai 2011, n°® 09-13.975 ; LEDEN juill. 2011, n° 114, p. 5, obs. I. Parachkévova ; D. 2011, p.
1551, obs. A. Lienhard ; JCP E 2011, n° 1655, note A. Couret.

%7 Cass. 1re civ., 9 avr. 2014, n° 12-23.022, Gaz. Pal. 30 sept. 2014, n° 193, p. 30, note M. Leroy.

Cass. com., 9 mai 1978, n° 77-10.104, D. 1978, n°419, note H. Vasseur.

Cass. com., 16 févr. 1993, n° 90-18.389, Bull. civ. 1993, IV, n° 66 ; Rev. soc. 1993, p. 644, note Y. Guyon ;
RTD com. 1993, p. 684, obs. E. Alfandari.

1000 cass. com., 3 janv. 1995, n° 91-18.109, BJS 1995, p. 266, obs. A. Couret ; Cass. com., 17 févr. 1998, n° 95-
18.510, Rev. soc. 1998, p. 580, note Y. Guyon ; RJDA 1998, n° 776.

1001 Cass. com., 20 nov. 2012, n° 11-27.835, Dr. sociétés 2013, comm. 20, obs. R. Mortier ; Rev. soc. 2013, p.
283, note Y. Chaput.
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280. Les articles L. 246-21%°2 et L. 245-16 du code de commerce!?®?
définissent le dirigeant de fait de sociétés. Celui-ci s’entend de toute
personne qui « directement ou par personne interposée, a, en fait,
exercé la direction, I'administration ou la gestion desdites sociétés sous
le couvert ou au lieu et place de leurs représentants légaux ». Pour étre
considéré comme dirigeant de fait, il faut que cette personne ait agi de
maniére souveraine et indépendante dans la direction de la société. Des
lors, le contrat de travail est écarté dans la mesure ou celui-ci impose
une relation de subordination. Ainsi le dirigeant qui utilise les biens de la
société qui lui appartenait, ou qui effectue des recrutements et gére les
activités commerciales de la société, est un dirigeant de fait!°®*. Pour la
jurisprudence, la reconnaissance de la qualité de dirigeant de fait du
dirigeant implique l'accomplissement d’actes positifs de direction et de
gestion de la personne morale et une influence sur celle-ci. La personne,
ayant accompli des actes de direction et de disposition, sans en avoir
informé le dirigeant statutaire, peut étre qualifié de dirigeant de fait!°®.
Par contre, la Cour de cassation a rejeté la demande consistant a
qualifier une personne en qualité de dirigeant de fait sur la seule base
que ce dernier disposait de cheques préalablement signés par le
dirigeant de droit pour les besoins de l'activité commerciale de

I’entreprise?°°,

281. Par ailleurs, la démonstration de la qualité de dirigeant de fait, se

fait a partir de la démonstration de I'exercice d’une activité positive de

1002 ¢ com. art. L. 246-2.

C.com. art. L. 245-16.

1004 cass. crim., 13 déc. 1988, n° 87-82.268, Bull. crim., n°® 429 ; Rev. soc. 1989, p. 257, note B. Bouloc.
1005 5. com., 30 juin 2015, n° 14-15.984, Gaz. Pal. 20 oct. 2015, n° 243, p. 35, note T. Montéran.
1006 5. com., 11 déc. 2001, 98-20.902, Gaz. Pal. 18 déc. 2001, p. 36, note M. Joseph.
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direction, réalisée de maniére indépendante par la personne visée??’, La

charge de la preuve repose sur la personne qui demande la
reconnaissance de la qualité de dirigeant et qui poursuit une action a son
encontre!®®, C’est au tribunal d’apprécier souverainement la qualité de
dirigeant de fait a partir d'éléments qui lui sont apportés par le
demandeur sur la base des deux critéres déja évoquési®®®. La Cour de
cassation a considéré que l'exercice de la fonction d'associé est
insuffisante a elle seule pour déterminer la qualité de dirigeant de

thIO.

fai Par contre, s'il est démontré I'immixtion d'un associé dans la

gestion de l'entreprise, ce dernier peut étre qualifié de dirigeant de

t1011.

fai L'appréciation de cette immixtion se fait une fois de plus de

maniére souveraine par les juges du fond!!2,

282. En outre, la Cour a considéré un actionnaire minoritaire comme
dirigeant de fait au regard des actes de gestion sociale qu'il a
accomplis!®®3.La Cour a attribué la qualité de dirigeant de fait a un
actionnaire minoritaire qui a cédé la majorité de l'actif social a une
entreprise qu’il contrélait, suite a I'‘approbation de la majorité des
associés. Dans le méme sens, un actionnaire majoritaire, ayant quitté
ses fonction statutaires, mais continuant a exercer ses fonctions de

dirigeant de la société, est considéré par la Cour de cassation comme un

1997 Cass. com., 15 mai 2001, n° 98-14.560, Bull. civ. IV, n° 91 ; D. 2001, Somm., p. 3425, obs. A. Honorat ; BJS

oct. 2001, p. 979, n° 223, note Ph. Pétel ; D. 2001. 1949, obs. A. Lienhard.

1098 cass. com., 18 juill. 1974, n° 73-10.967, RJ com. 1981, p. 334, note F. Cherchouly-Sicard.

Cass. civ 2e, déc. 2002, n° 01-11.672, Gaz. Pal. 7 ao(t 2003, p. 15, note E. Rusquec.

Cass. com., 8 janv. 2002, n° 98-17.439, Bull. civ. 2002, IV, n° 7 ; D. 2002, p. 570, obs. A. Lienhard ; JCP G
2002, n° 10057, note D. Landbeck.

1011 cass. com., 15 déc. 2009, n° 08-21.906, Dr. sociétés 2010, comm. 55, obs. J.-P. Legros ; JCP E 2010, 1164,
obs. P. Delmotte et Ph. Roussel Galle ; Rev. proc. coll. 2010, comm. 115, note A. Martin-Serf ; D. 2010, p. 10,
obs. A. Lienhard.

1012 cass. com., 26 mars 2008, n° 07-11619, BJS nov. 2008, p. 908, note F. Trébulle.

C. Gorins, « Evolution de la cession judiciaire d'entreprise en prévention et en procédure collective », BJE
mai 2015, n° 112, p. 185 ; V. aussi Cass. com. 11 déc. 2001 ; n° 99-14.706, Dr. sociétés 2002, N° 4, note J.-P.
Legros.
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t1014.

dirigeant de fai De méme, un ancien dirigeant de fait devenu

dirigeant de droit peut étre tenu responsable de l'insuffisance d’actif née

t1%15 " Toujours dans le méme sens, le

durant sa direction de fai
mandataire d’'un dirigeant de droit, détenant une procuration pour le
représentant, ou se comportant comme tel, peut étre assimilé a un
dirigeant de fait!°!®, Egalement un conseiller extérieur & une société peut
se voir attribuer la qualité de dirigeant de fait, si, au-dela de son devoir
de conseil, celui-ci s'immisce dans la gestion de |I'entreprise et influe de
maniére considérable sur celle-ci!®!’. Un salarié peut se voir assimiler a
un dirigeant de fait, nonobstant le lien de subordination qui le lie a
I'entreprise. La Cour de cassation a retenu la qualité de dirigeant de fait
d’'un salarié qui détenait I'’ensemble des courriers et documents de
I'entreprise et se faisait passer aux yeux des tiers comme le dirigeant
d’entreprise’®®, De méme, la Cour de cassation a attribué la qualité de
dirigeant de fait a un tiers cocontractant de I'entreprise, sur la base de
I'influence de celui-ci sur la gestion de la société!®'®, Néanmoins, I’Etat,
et les personnes morales de droit public, peuvent étre qualifiés de
dirigeant de fait, et peuvent étre concernés par une action en
comblement de passif, si les criteres de la gestion de fait ont été

1020 De méme, partant du principe de l'autorité au civil de la

établis
chose jugée au pénal, la Cour a considéré que le mandataire d’un
dirigeant de droit, n‘ayant pas été reconnu comme dirigeant de fait

devant les juridictions pénales, ne peut I'étre devant les juridictions

101 Cass. com., 31 mai 2011, n° 09-13.975, v. supra note 996 ; CA Nancy, 20 déc. 2017, n° 15/02727, BJS mars

2018, n° 118, p. 143, note M. Germain.
101> Cass. 2e civ., 18 févr. 2010, n° 09-65.944, JCP S 2010, 1235, note D. Asquinazi-Bailleux.
D. Lepeltier, « Limitation a certaines entreprises de l'interdiction de gérer ou d'administrer prononcée
contre un gérant de fait », BJS, mai 1996, n°140, p. 401.
1977 A, Martin-Serf, « Domaine d'application de I'action en responsabilité pour insuffisance d'actif », op. cit.
note 990.
1018 Cass. com., 22 janv. 2002, n° 98-21.181, Dr. sociétés 2002, comm. 135, note J.-P. Legros ; RIDA 5/2002, n°
502 ; V. aussi Cass. com., 12 juill. 2005, n° 03-14.045, v. supra note 973.
1019 cass. com., 30 oct. 2007, n° 06-12.677, BD 2008, p.22 note T. Bonneau.
Cass. civ., 11 févr. 2003, n° 00-12.857, BJS mai 2003, p. 557, note A. Pézard.
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civiles et commerciales®?!. 1I

faut aussi préciser que les montages
financiers entre société mere et filiale au sein des groupes de sociétés
peuvent donner lieu a une direction de fait de la part de la société
mére!®22, 1| est toutefois nécessaire de préciser que la relaxe pénale d’un
dirigeant de fait par les juridictions pénales n’entrave pas la
reconnaissance de sa qualité de dirigeant de fait devant les juridictions

civiles et commerciales??3.

Cependant, un dirigeant, reconnu comme
dirigeant de fait par une juridiction pénale, dont la décision a autorité de
la chose jugée, est automatiquement reconnu en cette qualité devant les
juridictions civiles et commerciale, sur le terrain de [I'action en

comblement de passif?%*.

283. Au terme de ce premier chapitre, la faute du dirigeant ressort
comme |'élément déclencheur de I'action. C’est une position qui trouve
sa légitimité mais qui ne remet pas en cause le principe de non
responsabilité de ce dernier. Méme si son comportement est la cause des
difficultés de I'entreprise, la simple négligence de sa part ne saurait étre
suffisante a le condamner pour insuffisance d’actif. Afin de cerner tous
les contours de cette problématique, il est nécessaire d’analyser a
présent les rapports entre la responsabilité pour insuffisance d’actif et les

autres régimes de responsabilité.

1021 cass. com., 4 mai 2017, n® 15-24.504, BJE 2017, p. 286, obs. T. Favario.

J.-P. Sortais, « A propos de certaines questions de responsabilité suscitées par les groupes de sociétés »,
RJ com. 1977, p. 85.

1923 Cass. crim., 20 avr. 2005, n° 04-84.917, Dr. pén. 2005, comm. 102, note A. Véron ; D. 2005, p. 2992, obs.
F. Mascala ; AJP 2005, p. 238, obs. M. Redon.

1024 cass. com., 2 mai 1977, n® 75-13.925, Rev. soc. 1977, p. 736, note A. Honorat.
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Chapitre II. Rapports entre la responsabilité pour
insuffisance d’actif et les autres régimes

de responsabilité

284. Une personne physique, en sa qualité de dirigeant, peut étre

1025 Ces sanctions viennent se rajouter a celles déja

1026

sanctionnée
évoquées et peuvent parfois ne pas étre cumulées Les sanctions
civiles a Il'encontre du dirigeant, tirées du droit des sociétés, ne
s’appliquent pas aux EIRL qui sont soumises a des regles gouvernées par
le code civil'®?’, Suivant les dispositions de I'ordonnance du 9 décembre
2010928 ces régles créent un régime spécifique de sanction dont I'EIRL
peut faire l'objet. La création de I'EIRL repose sur la distinction du
patrimoine personnel et de celui dédié a son activité, sans le recours a
une personnne morale'®?®, Afin de mieux appréhender la question du
rapport pouvant exister entre la responsabilité pour insuffisance d’actif et
les autres régimes de responsabilité, seront analysés la responsabilité de
droit commun et les régimes particuliers (section I) et les cas de
responsabiité des anciens dirigeants et du conjoint du dirigeant social

(section II).

Section I. Responsabilité de droit commun et régimes

particuliers

1023 Cass. com., 19 févr. 2008, n° 06-20.444, BJS juin 2008, n° 110, p. 504, note B. Saintourens ; V. aussi Cass.
com., 14 juin 2017, n° 15-29.412, v. supra note 943.

1926p M. Le Corre, Droit et pratique des procédures collectives, op. cit. note 203.

A. Danis-Fatdome, « Regards d'une civiliste sur I'articulation entre le droit spécial de la responsabilité pour
insuffisance d'actif et le droit commun de la responsabilité civile », RTD com. 2018, p. 23 ; S. Jambort, « Que
reste-t-il du non-cumul de I'action en responsabilité pour insuffisance d'actif et des actions en responsabilité
du droit des sociétés ? », LPA 31 juill. 2018, n° 135, p. 45.

1928 Ord. du 9 déc. 2010, supra. note 445,

F.-X. Lucas, « Responsabilité pour insuffisance d’actif, une étrange indulgence », BJS juin 2015, n° 113, p.
265.

1027
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La responsabilité du dirigeant social peut étre soulevée a bien des
égards. Pour se faire, seront mises en lumiére la responsabilité de droit

commun (§1) et celle découlant de régimes particuliers (§2).

81. Responsabilité de droit commun

285. Il existe deux causes permettant de soulever la responsabilité
civile des dirigeants sociaux. Premierement, en présence d‘un lien de
causalité, le dirigeant, qui a commis un faute ayant causé un préjudice a
la société, aux associés ou aux actionnaires, peut engager sa
responsabilité contractuelle!®3®.Vis-a-vis des tiers, c’est la personne
morale qui est responsable des agissements de ses dirigeants. Toutefois,

les tiers peuvent évoquer la responsabilité délictuelle du dirigeant!®3!,

286. La responsabilité des dirigeants sociaux est gouvernée par les

1032

dispositions du code de commerce >4, a l'exception des dirigeants de

société de personne qui sont soumis aux regles de responsabilité du droit

1033

commun. Toutefois, la Cour de cassation a considéré que la

responsabilité du dirigeant d’'une SARL peut aussi bien étre fondée sur
Iarticle 1240 du code civil!®** que sur larticle L. 223-22 du code de

commerce'®®®, En ce qui concerne les dirigeants de fait, les sanctions

1030 Cass. com., 21 juin 2005, n° 04-12.087, D. 2005, act. jurispr. p. 1850, obs. A. Lienhard ; Dr. sociétés 2005,

n°® 193, note J.-P. Legros ; L'insuffisance d’actif ne suffit pas pour engager cette responsabilité si la faute de
gestion n’est pas établie, Il s’agit d’'une jurisprudence constante ; V. aussi Cass. com., 18 févr. 2014, n°® 12-
29.752, BJS juin 2014, n° 111, p. 382, note B. Fages.

191 ¢ civ., art. 1240,

C. com. art. L. 223-22, C. com. art. L. 223-24 pour les SARL, C. com. art. L. 225-249, C. com. art. L. 225-254
pour les sociétés par actions.

1033 Cass. com., 11 sept. 2012 n° 11-11.141, BJS janv. 2013, p. 45, note J.-L. Vallens.

C.civ. art. 1240.

C. com. art. L. 223-22.

1032

1034
1035

234



qu’ils peuvent subir se fondent sur les regles applicables en matiere de

droit des entreprises en difficulté.

287. L'ouverture d'une procédure collective n‘interrompt pas le délai de
prescription des actions en responsabilité intentées a I’égard du dirigeant
social. Les seules événements qui permettraient d’interrompre le délai de

prescription reste ceux du droit commun?3®,

§2. Régimes particuliers

288. En outre la Polynésie francaise fait exception en matiere d’action
en insuffisance d‘actif. La loi polynésienne dans son application a
toutefois maintenu les dispositions de l'article L. 624-5 du code de
commerce dans son ancienne rédaction. Ainsi la procédure de
redressement ou de liquidation judiciaire peut étre étendue au dirigeant

dans certaines conditions. Celui-ci doit:

« 1° Avoir disposé des biens de la personne morale comme des siens

propres ,;

2° Sous le couvert de la personne morale masquant ses agissements,

avoir fait des actes de commerce dans un intérét personnel;

3° Avoir fait des biens ou un crédit de la personne morale un usage
contraire a l'intérét de celle-ci a des fins personnelles ou pour favoriser
une autre personne morale ou entreprise dans laquelle il était intéressé

directement ou indirectement ;

1038 \p ). Campana, « La responsabilité civile du dirigeant en cas de redressement judiciaire », R/ com. 1994,

p. 134 ; V. aussi P. Charbonneau, « La loi du 15 mai 2001 relative aux nouvelles régulations économiques »,
LPA, 25 mai 2001, n° 104, p. 3; V. aussi A. Couret, « La loi sur les nouvelles régulations économiques, la
régulation du pouvoir dans l'entreprise », JCP E 2001, n°® 42, p. 1660 ; V. aussi C. Vincenti, « Le sort des
associés indéfiniment responsables des dettes sociales », LPA, 17 févr. 2006, n° 35, p. 52 ; V. aussi Cass. com.,
24 janv. 2018, n° 16-2349, BJS mars 2018, n° 117, p. 170, note J. Heinich ; BJE mai 2018, n° 115, p. 212, note
T. Favario.
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4° Avoir poursuivi abusivement, dans un intérét personnel, une
exploitation déficitaire qui ne pouvait conduire qu'a la cessation de

paiement de la personne morale ;

5° Avoir tenu une comptabilité fictive ou fait disparaitre des documents
comptables de la personne morale ou s'étre abstenu de tenir toute

comptabilité conforme aux regles légales ;

6° Avoir détourné ou dissimulé tout ou partie de [Il'actif ou

frauduleusement augmenté le passif de la personne morale ;

7° Avoir tenu une comptabilité manifestement incompléte ou irréguliere
au regard des dispositions légales »1%37, S'il a été reconnu avoir eu I'un
des comportements cités, le dirigeant social expose son patrimoine
personnel a la procédure collective dont sa société fait I'objet!?®®, Fisant
suite a une question prioritaire de constitutionnalité (QPC) en date du 7
octobre 2015, le Conseil constitutionnel a censuré certaines dispositions
de l'article L. 624-5 du code de commerce dans son ancienne rédaction .
Il a considéré que les dispositions mentionnées aux 5° et 7° de cet
article porte une atteinte disproportionnée au droit de propriété du
dirigeant et ne peuvent constituer des causes de l'insuffisance d’actif des

sociétés.

Section II. Le cas des anciens dirigeants et du conjoint

du dirigeant social

289. Au titre des personnes pouvant étre en lien avec les difficultés des

entreprises en procédure collective, peuvent étre cités I'ancien dirigeant

137, com. art. L. 624-5.

I. Arnaud-Grossi, D. Poracchia, « Responsabilité pour insuffisance d’actif des dirigeants et des associés »,
Journ. sociétés 2010, p. 32 ; J.-F. Barbieri, « La poursuite abusive d’une exploitation déficitaire », Journ.
sociétés 2011 p. 43 ; M. Bourrié-Quenillet, « La faute de gestion du dirigeant de société en cas d’insuffisance
d’actif, pratique judiciaire », JCP 1998, n°112.

1038
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d’entreprise et le conjoint du débiteur. L'ouverture d‘une procédure
collective léve certaines interrogations sur la gestion de son dirigeant
social, premier responsable d’une entreprise!®*®. Les anciens dirigeants
ne font pas exception a ce questionnement. Leur role de gestion de
I'entreprise peut avoir un rapport direct ou indirect avec la situation qui a
conduit l'entreprise en procédure collective. En ce qui concerne le
conjoint du débiteur en procédure collective, suivant l'article L. 621-2 du

code de commerce!®4®

, celui-ci peut faire l'objet d'une extension de
procédure collective en tant que personne physique. Pour un examen
plus approfondi de ces différents points, vont étre traités dans le § 1. le
cas des anciens dirigeants et dirigeants décédés et dans le §2. celui du

conjoint du dirigeant social.

81. Le cas des anciens dirigeants et dirigeants décédés

290. La responsabilité d’un dirigeant peut étre soulevée en cas de
procédure collective méme si le dirigeant n’est plus en fonction au titre

1041 Dans le

du comblement du passif et d’obligation aux dettes sociales
méme sens, la responsabilité de ce dirigeant dans le cadre d'une société
in bonis peut étre retenue au titre de sa responsabilité civile'®*?. Seule la
prescription peut interrompre les poursuites a son égard, a moins qu’un
texte spécial ne vienne raccourcir ce délai et que les personnes le
poursuivant aient eu connaissance de la faute de ce dernier. Si celui-ci
est décédé, ses héritiers ayant accepté sa succession peuvent faire

I'objet des mémes poursuites!®*3,

1939 ¢ Boillot, « Faculté de transiger en matiere de comblement de passif », BJS févr. 2004, p. 205.

C.com. art. L-621-2.
J.-L. Pierre, « Comblement de passif d'une société par son ancien dirigeant », Dr. sociétés, juin 2009, n° 6,
comm. 129.
1082y Prieur, « Transmission d'entreprise et gestion de patrimoine » , JCP N, 2 déc. 2016, n° 48, Fasc.1329.
D. Gibirila, « Dirigeants sociaux, responsabilité civile », JCP ao(t 2016, Fasc. 1053.
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291. Un ancien dirigeant peut former une tierce opposition a une
décision se prononcant sur la date du jugement d’ouverture sur la base
de sa date de démission et non sur la publicité de celle-ci'®**.Un ancien
dirigeant de droit peut aussi porter la casquette de dirigeant de fait apres
avoir exercé ses fonctions statutaires, s’il est démontré que ce dernier a
accompli par la suite des actes de gestion de la société!%*, Mis a part le
dirigeant, les procédures collectives peuvent avoir un impact sur son

conjoint et sur ses associés.

§2. Conjoint du dirigeant social

292. Le droit des procédures collectives ne s’applique au conjoint du
dirigeant uniquement en présence de personne physiquel®®. Les effets
des mesures prises se limiteront uniquement sur le patrimoine du
conjoint de la personne soumise a la procédure collective. C'est au
conjoint de donner le contenu de son patrimoine suivant les regles qui
gouvernent le droit des régimes matrimoniaux%*’. L'article L. 624-6 du
code de commercel®® dispose que : «Le mandataire judiciaire ou
I'administrateur peut, en prouvant par tous les moyens que les biens
acquis par le conjoint du débiteur I'ont été avec des valeurs fournies par

celui-ci, demander que les acquisitions ainsi faites soient réunies a l'actif
»1049.

10%4 Cass. com., 12 mai 2015, n° 14-12.483, BJS sept. 2015, n° 113, p. 431, note T. Dupont-Sentilles.

Cass. com., 26 févr. 2008, n° 07-15.269, Bull. Joly 2008, p. 581, note L. Godon ; Dr. sociétés 2008, comm.
104, obs. H. Hovasse ; Rev. soc. 2008, p. 378, note B. Saintourens.
194 €. com. art. L. 624-5 a C. com. art. L. 624-7.
C.com. art. L. 624-5.
C.com. art. L. 624-6.
C. D'Hoir-Lauprétre, « Le conjoint du chef d'entreprise ; La nécessité d'une plus grande autonomie
patrimoniale dans le respect des intéréts de tous les créanciers », Dr. et patr. janv. 1998, p. 20.
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293. Au niveau de l'article L. 624-8 du code de commerce : « Le
conjoint du débiteur qui, lors de son mariage, dans I'année de celui-ci ou
dans l'année suivante, était agriculteur ou exercait une activité
commerciale, artisanale ou toute autre activité professionnelle
indépendante, ne peut exercer dans la procédure de sauvegarde aucune
action a raison des avantages faits par I'un des époux a l'autre, dans le
contrat de mariage ou pendant le mariage. Les créanciers ne peuvent, de
leur coté, se prévaloir des avantages faits par I'un des époux a l'autre
»1050 | es dettes contractées par chacun des époux durant la
communauté de bien sont réputées étre dues a eux deux. La seule
exception a ce principe est la fraude de I'époux débiteur et la mauvaise

foi du créancier sauf la récompense due a la communauté s'il y a lieu?®?

294. De plus, les gains de |I'épouse servant a l’entretien du ménage ou
I’éducation des enfants ne sont plus a étre saisis comme biens de la
communauté!®®2. Mariés sous la communauté de biens, seuls ses biens
personnels peuvent étre saisis. Sous la communauté de biens, tous les
biens communs peuvent étre saisis!?>>. Les revenus des deux conjoints
constituent des biens communs. Ils ne sont saisis que si la dette du
débiteur était destinée aux besoins du ménage ou a |'éducation des

1054

enfants Le conjoint d’un débiteur fait trés souvent I‘objet d’'une

extension de procédure. La plupart du temps, celle-ci résulte d‘une

exploitation en commun entre les époux!®®>,

121-3 du code de commerce!®®® : « Le conjoint d'un commergant n'est

Au regard de l'article L.

réputé lui-méme commercant que s'il exerce une activité commerciale

1050 ¢ com. art. L. 624-8.

C.civ., art. 1413.
Loi n°85-1372 du 23 déc. 1985, JO du 26 déc. 1985 page 15111.
1053 .

Ibid.
1% ¢ civ., art. 220 ; C.civ., art. 1414.
1055 Cass. com., 17 oct. 1989, n° 88-14.617, BJS déc. 1989, p. 999.
1% ¢ com. art. L. 121-3.
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séparée de celle de son époux », ce qui écarte systématiqguement

I’exploitation en commun?%”,

Conclusion titre II

295. A l'issue de ce second titre, |I'extension de procédure collective

|1058

n‘est certes plus appliquée au dirigeant socia mais ce dernier peut

étre responsable d’une insuffisance d‘actif en cas de liquidation
judiciaire'®®®, De ce fait, elle s’applique aussi bien au dirigeant de droit
qu’au dirigeant de fait’°®®. Tout comme pour I'extension de procédure
collective, le légisteur a compris la nécessité d’encadrer le régime

1061 Cette action,

exclusivement réservée en cas de liquidation judiciaire!®®?, permet

juridigue gouvernant l'action pour insuffisance d’acti

d’apporter davantage d’actifs au désintéressement des créanciers. Elle

répond aussi a un principe de justice et d’équité'®®3. Le dirigeant a la

base de linsuffisance d’‘actif de la personne morale résultant de

comportement fautif est le responsable de la liquidation judiciaire!®®*.

1057 Cass. 1re civ., 6 oct. 2011, n° 10-17.018, PIBD 2011, n° 950, IlI, p. 685.

1058 1. Montéran, « Procédure ouverte a titre de sanction et application de la loi dans le temps », Gaz. Pal. 13
juill. 2013, n° 140.

1% b Urbain, « L'exécution de la condamnation du dirigeant fautif en procédure collective », op. cit. note
253.

1080 A Cerati-Gauthier, « Condamnation solidaire des dirigeants de droit et de fait d'une société en liquidation
judiciaire », BJE mai 2019, n° 116, p. 53.

1061 . Pelletier, « Les moyens a disposition du redressement de la société en difficulté », BJS févr. 2016, n°
114, p. 112.

1062

5

1063

F. Mélin, « Liquidation judiciaire en France et immeuble situé a I'étranger », LEDEN juill. 2019, n° 112, p.

C. Berlaud, « Le désintéressement d'un créancier par |'associé d'une SCI », Gaz. Pal. 4 juin 2015, n° 226j3,
p. 28.

106% 5 _Mm. Moulin, « Responsabilité du dirigeant social pour insuffisance d'actif », Gaz. Pal. 26 sept. 2017, n°
303, p. 65.
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296. Dans ces conditions, une différence majeure doit étre opérée entre
un comportement fautif du dirigeant et une simple négligencel®®. Le
|égislateur a compris cette nécessité en précisant dans la loi Sapin, un
principe d’exclusion de la responsabilité du dirigeant pour insuffisance
d’actif lorsque celui-ci n‘est responsable que d’une simple négligence'®®®,
Cette disposition laisse toutefois une possibilité au dirigeant d’échapper a

cette action.

297. En outre en cas de liquidation judiciaire, I'action pour extension de
procédure collective ne préserve pas le dirigeant de poursuite au titre de
sa responsabilité pour insuffisance d’actif si on est en présence d’une
confusion de patrimoine ou de la fictivité de la personne morale®®’,
L'extension de procédure collective et I'action pour insuffisance d’actif
vont toutes deux contribuer a I'accroissement du patrimoine objet de la
liquidation judicaire!®®®, L’extension de procédure collective est exclusive

de toute autre demande!®®®

, sauf dans le cas de l'action pour insuffisance
d’actif ou ces deux demandes peuvent étre cumulées. En ce sens il est
admis par la jurisprudence, qu’une action pour insuffisance d’actif peut
étre introduite malgré lintroduction d’une action en extension de

procédure collectivel?’°,

Conclusion de la deuxieéme partie

1065 £ X. Lucas, « Entrée en vigueur de l'absolution du dirigeant simplement négligent poursuivi en

comblement de passif », BJS nov. 2018, n° 119, p. 641.

1066 £ Pérochon, « Sous la loi Sapin, un cadeau de Noél pour le dirigeant fautif ? », BJE janv. 2017, n° 114, p. 1.
Cass. com., 8 mars 2017, n°15-22.337, v. supra note 931.

Cass. com., 16 juin 2015, n° 14-10.187, v. supra note 57.

Cass. com., 9 juill. 2013, n° 12-16.635, v. supra note 928.

9% 1pid,
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298. Si I’'extension de procédure collective permet d’unir I'ensemble des
débiteurs dans une seule et méme procédure, |I'action en responsabilité
pour insuffisance d’actif frappe chacun des débiteurs dans une procédure
qui leur est propre. Les effets de I'extension de procédure collective sont
trés atypiques. Gouverné par le principe d’unicité, cette procédure
apparait plus simple dans sa conception et dans son déroulement. Le
plan adopté suite au jugement, Ilui, s‘applique a l'ensemble des
créanciers. Peu importe qu'il s'agisse des créanciers du débiteur principal
ou des débiteurs attraits a la procédure collective, ils seront
désintéressés dans le cadre d’un seul plan. Cet effet sera le méme pour
les cautions et pour |'ensemble des s(iretés. Ils auront le méme
traitement spécifique. Cette approche, en notre sens, respecte un
principe d’équité. Le respect de ce plan par I'ensemble des débiteurs est
impératif. Ayant certes des personnalités juridiques distinctes, celles-ci
sont liées par une solidarité de fait, crééé dans le cadre d’un plan unique.
Cette solidarité est le gage du bon déroulement du plan adopté. En cas
de non-respect de celui-ci, la conséquence sera la caducité du plan.
Chaque débiteur fera alors I'objet d’'une procédure collective spécifique.
La conséquence pour chacun d’entre eux peut étre, a ce moment, moins
avantageuse. Si dans le cadre de I'adoption d’un plan suite a I'extension
de procédure collective, ils pouvaient se prémunir d’un patrimoine
renforcé par les apports de I'ensemble des débiteurs, désormais leur seul
unique patrimoine sera |'objet de leur procédure collective. Le
comportement des dirigeants reste une fois de plus la piece maitresse de

la réussite du plan.

299. Le dirigeant d’entreprise peut étre tenu de répondre de sa

responsabilité pour insuffisance d’actif en cas de liquidation judiciaire de

1071. La

son entreprise liguidation judiciaire est indéniablement la

1971 cass. com., 12 juin 2019, n° 16-25025, Gaz. Pal. 17 déc. 2019, n° 365, p. 81, note M. Caffin-Moi.
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procédure collective qui marque la fin d'une entreprise. Ces effets sur la
continuité de I'activité ne sont pas comparables a ceux de la sauvegarde
judiciaire ou du redressement judiciaire. Elle est, par essence, la
négation de l'intention du Iégislateur lors de |'établissement de la loi de
la sauvegarde des entreprises. De ce fait, la faute de gestion du dirigeant
conduisant son entreprise a la liquidation judiciaire est sanctionnée.
L’extension-sanction est abrogée mais il est nécessaire que les dirigeants
gardent a l'esprit la mesure de la responsabilité qui leur incombe dans la
gestion de leur entreprise car en cas de liquidation judiciaire, ils seront

sanctionnés.
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Conclusion générale

300. La finalité de l'extension de procédure est trés controversée. Une
partie de la doctrine s’accorde a penser qu’elle poursuit un objectif

1072 Elle contribue a la reconstitution du patrimoine

indemnitaire
artificiellement divisé afin de relancer I'activité de I’entreprise en
difficulté et de désintéresser les créanciers. Une autre partie de la
doctrine considére, au contraire, qu’elle est une sanction visant a la fois
I'entreprise initiale mais aussi l’'entreprise appelée en extension de

1073 1] existe une difficulté consubstantielle a cette

procédure collective
procédure. Elle peut avoir pour effet dimposer une procédure de
liquidation judiciaire a une entreprise in bonis ou un redressement
judiciaire a une entreprise qui n‘est pas en cessation de paiement. Dés
lors, ce mécanisme apparait étre une véritable sanction puisqu'il peut
avoir des effets contraires aux objectifs de la loi de sauvegarde des
entreprises en difficulté visant le sauvetage des entreprises et le

1074 "|a difficulté majeure va naitre au moment ou

maintien des emplois
I'on se rendra compte que l'entreprise visée par |'extension de procédure
collective a un passif trés important'®’>, Ce passif non négligeable sera
ajouté au patrimoine global de la procédure collective. Ainsi, s’il résulte
que l'actif du patrimoine ne peut permettre a ces entreprises de
poursuivre leur activité en dépit de la mise en place d'un plan de
sauvegarde ou de redressement judiciaire, la liquidation judiciaire de ces
deux personnes morales sera prononcée par le juge. Une partie de la
doctrine considere qu’: « il s‘agit la de l'un des impacts les plus

redoutables de |’'extension qui pourrait aller jusqu’a conduire une entité

1072z Szekely, M. Danis, « Le role de la société mere en cas de défaillance », Les Echos 26 mai 2005 p. 5; V.

aussi Cass. avis, 3 juin 2013, n° 13-70.003, v. supra note 500.

1973 Cass. Com 16 juin 2009, n° 08-15883, Gaz Proc. Coll. 2009/4 p 4 note F. Reille.
Loi du 26 juill. 2005, supra. note 843.

Cass. com., 16 juin 2015, n° 14-10.187, v. supra note 57.
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1076 Les

saine a connaitre le funeste sort d’'une liquidation judiciaire »
patrimoines du débiteur initial et de la personne visée par |I'extension de
procédure collective ne forment qu’une seule et unique massel®”’. C’est
sur la base de la masse globale que sera établie la possibilité de
poursuite de l'activité du débiteur principal ou sa cloture. Faire une étude
ne consiste pas seulement a diagnostiquer les maux mais surtout a
proposer un remede. A cet effet, la premiére proposition qui ressort de
notre travail est que le juge se doit de prononcer l|'extension de
procédure collective qu’a la condition que celle-ci n'est pas d’effets

négatifs sur la continuité de I'activité des débiteurs.

301. Au sein du code de commerce, |I'extension de procédure collective
est une action cantonnée a l'article L. 621-2°’%, Face a I'importance, de
plus en plus grandissante, de cette action, il est dommage qu’elle ne soit
régie que par ce seul article et que le reste de sa portée soit laissé a la
discrétion de la jurisprudence. La solution, que nous proposons au
|égislateur pour résoudre cette difficulté, est d’intégrer plus d’articles au
code de commerce afin d’avoir des principes juridiques qui seront moins
sujets a interprétation et permettront de consolider le socle de cette
action. Par ailleurs, l'extension de procédure collective pose un autre
probleme essentiel, qui jusqu’a présent n‘a pas pu étre résolu. La
procédure collective initialement ouverte peut étre idéalement une
sauvegarde. Mais, dés le moment ou cette procédure est un
redressement ou une liquidation judiciaires, cela porte automatiquement

1079. Peu

préjudice a la personne visée par l'extension de procédure
importe que cette derniere ne soit pas dans une situation financiére

irrémédiablement compromise ou qu'elle ne soit pas en cessation de

1076 p Bastos, G. Bouté, « Procédures collectives : halte a I'extension », op. cit. note 806.

Cass. avis, 3 juin 2013, n° 13-70.003, v. supra note 500.

K. Luciano, « Confusion de patrimoine : extension de procédure pour opérations économiques injustifiées
», op. cit. note 457.

1079 Pétel, « La vie apres la confusion de patrimoines », Mél. Merle, D., 2012, p. 577.
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paiement, elle va subir les mémes conséquences et avoir les mémes
obligations que le débiteur initiall®®. A cet effet, un auteur considére
que : « La constatation de la confusion de patrimoine de sociétés,
entrainant le prononcé de leur redressement judiciaire commun, oblige a
suivre une procédure unique, interdisant la liquidation judiciaire partielle

1081~ Cette inévitable situation peut se solder par une

de |'entreprise »
liguidation judiciaire. Ses actifs seront donc liquidés pour désintéresser
les créanciers du débiteur initial et les siens'®®2, Son activité s'arrétera
méme si elle connaissait une activité croissante et contribuait de maniere
considérable a I'’économie du pays. La situation salariale de ses employés
sera irrémédiablement compromise et ils feront I'objet d’un licenciement
en dépit de l'importance de leur société sur le plan national voir

11983 pour pallier a cette difficulté, nous proposons que le

internationa
|égislateur puisse permettre au juge d’imputer une partie du patrimoine
du second débiteur, sans attraire la globalité de son patrimoine, a la

procédure collective initiale.

302. En outre, I'autre constat, qui découle de notre analyse, est la limite
voulue par le |égislateur dans la rédaction de l'article L. 621-2 du code
de commerce. En effet, il n‘apporte pas de précisions quant aux critéres
de la fictivité et de la confusion de patrimoine. Un auteur soutient qu’ :
« il est regrettable que l'article L. 621-2 du code de commerce soit
maladroitement rédigé, en indiquant que la procédure « peut » étre

1084 . cela

étendue en cas de confusion de patrimoine ou de fictivité »
sans préciser les criteres de cette cause d’extension de procédure

collective. Nous suggerons donc que le législateur insere dans le code de

1080 cass. com. 17 févr. 1998, n° 97-13.098, v. supra note 772

A. Lienhard, Procédures collectives, op. cit. note 516.
P.-M. Le Corre, « Le sort des créances en cas d’extension de la procédure collective », D. 2002. Chron.

1081
1082

2016, comm. 70, note L. Fin-Langer
1084 Reille, Les conditions de I'extension de procédure collective, op. cit. note 632.
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commerce plus de précisions sur les criteres de la confusion de

patrimoine et ceux de la fictivité de la personne morale.

303. D'un point de vue formel, cette extension de procédure ne peut
étre demandée que par le débiteur, le mandataire judiciaire,

I'administrateur judiciaire et le ministére public!®®,

Des personnes,
pouvant avoir un intérét direct a la procédure, sont écartées : les
salariés du débiteur et les créanciers'®®®. Les salariés ne peuvent pas
demander |'extension de procédure collective bien que travaillant pour le
débiteur et pouvant avoir connaissance de |'existence d‘une confusion de
patrimoine ou de la fictivité d’'une société. Concernant les créanciers, ces
derniers n‘ont pas la possibilité de demander I'extension d'une procédure
collective dans la mesure ol c’est au mandataire de le faire!®®. La raison
de ce choix repose sur le fait que le mandataire est le représentant des
créanciers et exerce ses différentes prérogatives en leur nom%88, Ces
prérogatives ne sont pas exercées pour l'intérét particulier d’'un ou de
certains créanciers, mais au nom et pour le compte de I'ensemblel?®®°, Le
probleme qui se pose, est que dans un certain nombre de cas, le
mandataire judiciaire n‘est pas en mesure de demander |'extension de
procédure collective. Les raisons de ce refus sont multiples et diverses,
mais elles sont principalement liées au fait que le mandataire ne dispose
pas d'assez de fonds pour demander I'extension de procédure
collective!®®. Pour se faire, I'article L. 622-20 du code de commercel®!

donne alors la possibilité au contréleur créancier de se substituer au

1985 cA Amiens, 17 juill. 2018, n° 18/00771, BJE sept. 2018, n° 116, p. 341, note P. Rossi.

Cass. com., 15 mai 2001, n° 98-14.560, v. supra note 1007.

Cass. com., 15 déc. 2009, n° 08-20.934, v. supra note 182.

Cass. com., 5 mai 2015, n° 14-11.949, Defrénois 15 oct. 2015, p. 979, note C. Lebel.

Cass. com., 24 mars 2015, n° 14-10.175, Defrénois flash avr. 2015, p. 9, n° 128 ; Gaz. Pal. 19 juill. 2015, p.
19-20, n° 200 note J. Théron ; BJE juill.-ao(t 2015, p. 224, n° 112, note L. Le Mesle ; JCP E 2015, 1245, note A.
Cerati-Gauthier ; Rev. soc. 2015, p. 404, obs. L.-C. Henry.

1090 cass. com., 30 janv. 2019, n° 17-20.793, n° 17-22.221, Gaz. Pal. 9 juill. 2019, n° 355, p. 64, note D.
Boustani.

%1 ¢, com. art.L. 622-20.
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mandataire judiciaire dans son rble de défense des intéréts collectifs des
créanciers. Mais cette possibilité est tres limitée dans la pratique. Nous
proposons au législateur qu'il intégre les dispositions de l'article L. 622-

1092 1093 et

20 du code de commerce a l'article L. 621-2 du méme code
d’opter pour l'introduction du représentant des salariés sur la liste des

demandeurs d’extension de procédure collective.

304. A l'issue de notre analyse, il ressort que I'extension de procédure
collective présente des atouts et des inconvénients. Le caractere rigide,
voire imprécis, ou restrictif, de cette procédure limite considérablement
sa portée. Mais il ne faut pas que le |égislateur laisse a la jurisprudence
et a la doctrine le r6le d’amélioration de la procédure. Il faut qu’il
intervienne, que des discussions parlementaires soient menées. Des
rapports doivent étre produits sur la question. Notre droit positif
gagnerait en efficacité si le législateur décidait de faire évoluer cette
procédure. S’il est vrai que la procédure étudiée a vocation a s’appliquer
au cas de fictivité et de confusion de patrimoine, il demeure que certains
points méritent d’étre discutés. Il n'y a pas de solution unique, ni méme
de modele qui puisse étre adapté a toutes les situations sans que cela ne
cause d’effet néfaste, mais un débat l|égislatif sur cette action semble
nécessaire. Par ailleurs, I'ouverture d’'un débat I|égislatif sur I'ensemble
des difficultés actuelles que rencontrent les entreprises ne permettrait-il
pas la création d’'une procédure nouvelle, venant conforter ou remplacer

certaines procédures existantes ?

1992 1bid.
1993 ¢ com. art. L. 621-2.
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Resume : L'extension d’une procédure collective est une création

jurisprudentielle consacrée par la loi de sauvegarde des entreprises du
26 juillet 2005. Elle a pour objectif de reconstituer artificiellement le
patrimoineéparé du débiteur. Ainsi, elle va consister a étendre la
procédure collective initiale a une ou plusieurs personnes physiques ou
morales. L’extension de procédure collective revét un avantage
considérable pour le débiteur dans la mesure ou elle va lui offrir plus de
possibilités et de moyens lui permettant de résoudre au mieux ses
difficultés. De méme pour le créancier qui verra le patrimoine du

débiteur réuni a celui d’une tierce personne.

Son fondement juridique est l'article L. 621-2 du code de commerce. Il
dispose que le tribunal doit caractériser I'existence d’une Confusion de
patrimoine ou la fictivité avant de prononcer un jugement d’extension de
procédure collective. La jurisprudence contribue grandement a I’évolution
|égislative de I'extension de procédure collective. En dépit de Ila
codification de cette procédure, la jurisprudence y occupe une place
omniprésente. Ce rble s’explique par le fait que le Iégislateur laisse au
juge le pouvoir d’interpréter et d’apprécier l'extension de procédure
collective, sur la base de ses deux causes qui sont respectivement la
confusion de patrimoine et la fictivité. Quel est donc le pouvoir
d’appréciation laissé au juge ? Il s’agit de l'interprétion dont dispose ce
dernier concernant l’'existence de la fictivité ou de la Confusion de
patrimoine. Ainsi donc, pour prononcer une extension de procédure
collective sur la base de la Confusion de patrimoine, le juge doit
nécessairement caractériser I'existence de relations financieres
anormales ou l'imbrication inextricable des patrimoines, a savoir celui du
débiteur principale et celui ou ceux des personnes a qui il voudrait

étendre la procédure collective.
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L'appréciation du caractere fictif de la personne morale est le cas le
moins fréquent mais reste le plus complexe a déterminer. Les juges ont
la lourde responsabilité de déceler la fictivité d’'une personne morale et
se heurtent la plupart du temps aux divers montages financiers établis

dans les groupes de sociétés.

Le n’a pas a chercher si la confusion de patrimoine entre deux personnes
physiques ou morales a causé un préjudice au débiteur principal pour
étendre sa procédure collective. Cet encadrement Iégislatif laisse
apparaitre que les juges sont libres de prononcer |'extension de
procédure collective en prenant en compte le fait qu’un contrdle
rigoureux de leur décision est réalisé par la Cour de cassation. En outre,
au regard des intérets divergents du débiteur et du créancier, mais aussi
en raison de l'impact des décisons d’extension de procédure collective
sur la vie économique de ces deux catégorie de personnes, les décisions
pronongant |l’'extension de procédure collective font I'objet d’un contrdle

rigoureux de la part de la Cour de Cassation.

Toutefois si cette procédure recele bien des avantages, il n‘en demeure
pas moins, qu‘au regard de sa pratique, certaines réformes pourraient

permettre de I'améliorer.
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Abstract : The extension of a collective procedure is a jurisprudential
creation enshrined in the law on the protection of companies of 26 July
2005. Its objective is to artificially reconstitute the debtor's prepared
assets. Thus, it will consist in extending the initial collective procedure to
one or more natural or legal persons. The extension of collective
proceedings is of considerable benefit to the debtor insofar as it will offer
him more possibilities and means to solve his difficulties as well as
possible. The same applies to the creditor who will see the debtor's

assets combined with those of a third party.

Its legal basis is Article L. 621-2 of the French Commercial Code. It
provides that the court must characterize the existence of a Confusion of
patrimony or fictitious nature before pronouncing a judgment extending
collective proceedings. Case law contributes significantly to the
legislative evolution of the extension of collective proceedings. Despite
the codification of this procedure, case law is omnipresent. This role is
explained by the fact that the legislator gives the judge the power to
interpret and assess the extension of collective proceedings, on the basis
of its two causes, namely confusion of assets and fictitious acts. What is
the discretion left to the judge? This is the latter's interpretation of the
existence of fictitious or confusing assets. Thus, therefore, in order to
pronounce an extension of collective proceedings on the basis of the
Confusion of Assets, the judge must necessarily characterise the
existence of abnormal financial relations or the inextricable interweaving
of assets, namely that of the principal debtor and that of the person or

persons to whom he would like to extend the collective proceedings.

The assessment of the fictitious nature of the legal person is the least
frequent case but remains the most complex to determine. Judges have
a heavy responsibility to detect the fictitious nature of a legal person and
most often encounter the various financial arrangements established

within corporate groups.
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The need not to look for whether the confusion of assets between two
natural or legal persons has caused prejudice to the principal debtor in
order to extend his collective proceedings. This legislative framework
shows that judges are free to extend collective proceedings, taking into
account the fact that their decision is rigorously reviewed by the Court of
Cassation. In addition, in view of the divergent interests of the debtor
and the creditor, but also because of the impact of decisions to extend
collective proceedings on the economic life of these two categories of
persons, decisions ordering the extension of collective proceedings are

subject to rigorous control by the Court of Cassation.

However, while there are many advantages to this procedure, the fact

remains that, in terms of its practice, some reforms could improve it.
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