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AUTORITE DE CHOSE JUGEE ET VOIES DE
RECOURS DANS LES PROCEDURES COLLECTIVES

1. Le croisement de Pauto-
rité de la chose jugée et des
voies de recours s'opére lors-
que la décision acquiert la
force de chose jugée, voire
devient irrévocable lorsque
les voies de recours extraor-
dinaires deviennent elles-
mémes indisponibles. Mais il
s’agit essentiellement de tech-
nigues distinctes car auto-
rité de la chose jugée
concerne Paceés, interdit, au
juge de méme niveau (1),
alors que la voie de recours
concerne 'accés, organisé, 4
un juge de niveal supérieur,
e la méme facon, il faut dis-
tinguer autorité de chose
jugée, qui affecte le droit
d’accéder au juge de pre-
mier degré, et Popposabilité
des décisions, qui impose de
tenir compte de ce qui a été
jugé (2). Ce qui peut contra-
rier éventucllement la pers-
pective d'une voie de recours,
¢’est le fait de passer en force
de chose jugée, ce qui doit
¢ire distingué de Pautorité de
chose jugée, On pourrait
donc aller jusqu’a affirmer
gu’autorité de chose jugée et
voies de recours sont d’une
nature opposée; 4 tout le
moins faut-il ne jamais les
confondre.

2. La nécessité de cette dis-
tinction tient au fait qu’il est
trés difficile de dégager des
lignes claires dans un droit
passablement casuistique,
compliqué, parfois aléatoire,
Les procédures de redresse-
ment, dont on a souligné le
moteur économique, $abi-
ment dans les disputes pro-
cédurales dont Vobjectf est
souvent le forcage de Pappel
ou de Paceés & la Cour de
cassation,

Or, les voies de recours, ¢’est
la plaic des procédures col-
lectives | Pour une raison
assez simple @ la célérité est
une qualité requise, plus, une
condition sine gua non pour
la réussite de la procédure
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(3). Les chances de celle-ci
sont déja si faibles... Des
voies de recours qui se mul-
tiplient, ¢’est Paiguillon pro-
cédural gui se retourne
contre la procédure méme.
3. Dans le méme temps et au
fur et & mesure que les tex-
tes ferment Paccés, les par-
ties et les organes de la
procedure s'ingénient 4 orga-
niser des dérivations. Ft les
tribunaux 8’y prétent plus oy
moins, émus et balancés sou-
vent par le vent de Péquité.
s répondent aussi en cela 3
la volonté plus légitime de
sauvegarder la legalité, ou de
veiller a Peffectivité des droits
fondamentaux. 1l n’empéche
qu’il en résulte un systéme
trés complexe de voles de
recours, parce que tiraillé
entre la fermeture d'un sys-
teme légal affirmé comme
dérogatoire ¢t sa réouver-
ture. Pour reprendre Uexpres-
sion retenue par Georges
Bolard, PVorganisation des
voies de recours au sein des
procédures collectives ne
pouvait rencontrer que des
« malheurs » (4)...

4. L autorité de chose jugée
est pareillement un méca-
misme pris dans un éau de
contradictions. L'autorité de
chose jugée a le méme effer
que la fermeture ou Pexpira-
tion des voies de recours @ en
interdisant que Pon revienne
devant le juge de premigre
instance pour lui demander
de nouveau de trancher une
question qu’il a déja réglée,
elle permet de clore au plus
vite les disputes et facilite
Padoption de solutions défi-
nitives.

Mais les procédures collecti-
ves doivent conserver une
certaine souplesse, pour
s'adapter, dans leur déroule-
ment méme : Pautorité de
chose jugée, en ce qu'elle
interdit que Pon remette en
quelque sorte la procédure
« sur le méder », nuit 4 son

adaptation, gui devrait étre
continuelle. En consé-
guence, la urisprudence, net-
tement plus rare en ce qui
concerne le théme de Pauto-
rité de la chose jugée qu’s
propos des voies de recours,
est, elle aussi, assez chaot-
que,

5. Examinons donc ces
mécanismes procéduraux si
ordinaires en droit commun
et si contre-nature en procé-
dures collectives gu’il en
résulte des ambiguités dontla
jurisprudence ne semble
guére venir & bout, maniant
deux corps de régles qui ne
sont parfois qu'homonymes
tant les principes directeurs
peuvent étre différents. La
chronologie incite 4 aborder
rout d'abord autorite de la
chose jugée, qul intervient du
seul fait du jugement, puis
Pexercice des voies de
recours, suscité ultéricure-
ment par celui-ci.

I Lle sort de Vautorité de
chose jugée dans un sys-
téme privilégiant la flexi-
bilité

6. L’autorité de la chose
jugée est un mécanisme aussi
simple que brutal, en ce
quielle atteint le droit d’action
gupres des premiers juges. En
cela, lui est associé un cer-
tain automatisme procédural
(A). Mais les procédures col-
lectives doivent &tre aussi
flexibles que possible et une
telle radicalité technigue ne
leur sied guére. Clest pour-
gquol semble se mettre en
place un mécanisme d'auto-
z‘ité de chose jugée par palier
B

A. Vautorité de chose
jugée et Vautomatisme
rocédural

7. Simple déclinaison du
droit commun, Pautorité de
chose jugée qui intervient
dans les procédures collecti-



ves a le mérite d’éteindre Ie
contentieux, la difficulté pro-
venant parfois du fait que
bien des décisions du tribu-
nal ou du juge-commissaire
sont adoptées au terme dune
procédure gracieuse {1.). Par
ailleurs, c’est d’une fagon
cette fois-ci propre aux pro-
cédures collectives que Pauto-
rité de chose jugée impose sa
puissance lorsqu’il sagit
d’étendre une procédure déja
ouverte 4 un tiers. En effet,
lorsque le juge du fond a
arrété une solution au fond,
réglant le sort de Pentre-
prise, Pautorité de chose
jugée s'attache 3 la décision.
Rouvrir le dossier serait por-
ter atteinte 4 cette autorité car
cela reviendrait 4 remettre en
cause ce qui est acquis. Bt
cela va de soi pour la per-
sonne ayant fait Pobjet de la
procédure. Mais la difficulté
parait lorsqu’il s’agit douvrir
par extension la procédure
dont la premiére société est
Pobjet & une autre personne
ou, hypothése symétrique,
d’embrasser cette premiére
sociéte dans une procédure
dont Pautre personne est
Pobjet (2.).

1. Vautorité de chose

d'extinction du conten-
#

8. Lajurisprudence a dégagé
une solution nette et radi-
cale. Selon I'arrét de prin-
cipeide la chambre
commerciale de la Cour de
cassation du 12 novembre
1991 (5), méme ¢'il ne s’agit
que d’une solution non
encore passée en force de
chose jugée, en Pespéce un
plan de cession, une exten-
sion de procédure sera
impossible lorsqu’elle est sol-
licitée devant le juge de pre-
miére instance. Cependan, si
la solution retenue était
anéantie par la juridiction
d’appel, les choses étant alors
remises en Pétat, le tribunal

pourrait prononcer Pexten-
sion,

g. C’est 14 une application
trés orthodoxe de la théorie
de lautorité de chose jugée,
qui fonctionne indépendam-
ment de la question de savoir
si le jugement est de droit
exécutoire ou non (6), En
effet, le caractére acquis
d’une décision peut interfé-
rer sur son opposabilité et
non sur son autorité, Poppo-
sabilité ayant trait aux effets
du jugement alors que Pauto-
rité concerne le droit d’action
de la partie (7). Lorsqu’on
affirme que les jugements
rendus en matiére de procé-
dure collective bénéficient
dune « autorité absolue »
(8), 1l s’agit d’exprimer une
opposabilité absolue de ces
jugements, en tant qu’ils sont
constitutifs d'une situation
(9). Cela n’interfére pas avee
le mécanisme proprement dit
d’autorité. 11 est d’ailleurs
symptomatique que les
auteurs attachent cette auto-
rité au fait que les décisions
sont passées en force de
chose jugée, ce qui est un fait
déterminant pour le déclen-
chement de Popposabilité et
non pas pour celui de Pauto-
rité.

Dans ces conditions, la gues-
tion de savoir si le jugement
prononcant le plan de ces-
sion est exécutoire est indif-
férente, la portée particuliére
du plan de cession & I'égard
des tiers 'est également et,
sur le seul fondement de
Pautorité de chose jugée, il est
concevable d'étendre la solu-
tion d’une impossibilité
d’extension de hypothése
d’un réglement des difficul-
tés de Pentreprise par un plan
de cession 4 celle de la solu-
tion par plan de continua-
tion. Ce qui fut natrellement
fait par Parrét de la chambre
commerciale du 22 octobre
1996 (10).

10. Par ailleurs, on a pu
s’interroger sur la possibilité
d’une autorité de chose jugée
lorsque Pactivité du tribunal

ou du juge-commissaire est
de nature gracicuse. On
connait 'importance des pro-
cessus d'autorisation, voire
d’homologation, dans les pro-
cédures collectives. Sur ce
dernier point, on 8’accorde &
poser que le jugement arré-
tant le plan va au-deld de
cette dimension gracieuse
(11), mais sans doute cel-
le-ci est conservée par exem-
ple par la décision du tribunal
d’homologuer un réglement
amiable,

1. Toujours est-il quil faut
alors mesurer cette autorité
de la « chose accordée ».
L’avocat général Henri Don-
tenwille avait pu affirmer,
pour réclamer une cassation
effectivement prononcée par
Parrét d’assemblée pléniére
du 11 mai 1990, que les juges
d’appel, en affirmant que
Pordonnance d’un juge-
commissaire accordant
Pautorisation d’une vente
immobiliére devant notaire
bénéficiant de autorité de
chose jugée, alors que Vauto-
risation ¢tait « donnée 4 titre
gracieux », avaient commis
une « hérésic flagrante »
a2,

12. A tout le moins, I'hérésie
s’il y a, nest pas flagrante
tant la dispute est vive en
doctrine de savoir si les déci-
sions gracieuses bénéficient
ou non de Pautorité de chose
jugée (13). Drailleurs, les
auteurs, qui récusent idée
d’une autorité de chose jugée
parce qu’ils lent celle-ci a
Pexistence d’un litige, admet-
tent volontiers existence
d’une autorité de chose déci-
dée, aux mémes effets procé-
duraux,

2. Vautorité de chose
jugée comme préfigura-
tion du devenir procédu-
ral et les mécanismes
d’extension

13. Souvent analysée sur le
terrain du droit substantiel, il
s’agit de reprendre ici la
question des mécanismes

€5} Cass, com., 12 novembre 1991,
Potires Affiches du 3 mars 1994, obs. F,
Dereia,

(8} Contra , F. Derrida, préc.

{7} V.supra n® 1.

{&) V., parex., F. Dervida, P. Gods,
F.-P. Soreeis, Redvessomont &t
Bguidarion judiciaives des entreprises, 3
éd., Dalloz, 1991, u° 77, p. 65.
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du 6 décombre 1994 (Bull. eto. IV,

u" 3663 ne semble d'aillewrs pas vouloir
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(10} Cass. com., 33 vérobre 1996,

D, 1897, LR, p. &

€11} V., parex., M. Jeantin, Dvoit
comumercial, instruments de paiement ot
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Précis Dalloz, 1995, o7 707, p. 431,
(12} I3, 1990, p. 533,

(13} V. D, d'Ambra, Lobjer dela
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redre ou fa bguidation judiciaires
de la persovme sorale produis ses offers &
Pégard de toutes les personnes membres
ou associges de la personne morale a1
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vesponsables du passif social, Le tribunal
ouvre g Pégard de chacwne d’elles une
procédure de redressement judiciaive ou
de Bguidosion judiciaire selon ls cas.
(15) Paris, 27 janvier 1995, Gas. Pal,
1995, 1, somm, 70,

{16} D, sociétés 1994, v 91, obs. V.
Chaput,

{17} Bull. oto., IV, n° 357, p. 254,
{18} Soulipni par nous.

(13 Souligné par nous.

(20} Cass. com., 8 novembre 1988,
Bev. soc. 1990, p. 71, nowe Honorar ;
& feurier 1994, Rev. sociétés 1995,

o 10D, nove Honorvar et Romain ;

21 novembre 1995, $.C.P. éd. B, 1956,
2, 832, nowe 3.~F. Diigre.

d’extension de la procédure
sous un angle strictement
procédural. Plus précisé-
ment, quelle autorité vont
alors avoir les décisions pri-
ses dans la procédure initiale
ou dans le début de la procé-
dure ? Il faur distinguer : sl
s’agit d'une véritable exten-
sion, autorité va produire
ses effets, alors que %1l 'agit
d’une procédure autonome,
d’ailleurs abusivernent quali-
fite d’¢« extension », alors
Pautorité de chose jugée sera
forcément réduite,

14. Prenons le cas de Parti-
cle 178. Sa rédaction est
ambigué puisqu’il v est dit
que le jugement qui ouvre le
redressement ou la liguida-
tion d’une société de per-
sonne « produit ses effets » &
Pégard des associés (14).
Est-ce 4 dive qu’il a autorité
4 leur égard ? Dés lors, il fau-
drait que la procédure soit de
méme nature que celle
concernant la société. Mais la
jurisprudence est en sens
contraire, puisque le tribunal
peut prononcer la liguida-
ton de Passocié alors qu’il a
mis la société en redresse-
ment (15) et Pon peut pen-
ser que inverse est vrai,

On comprend bien Poppor-
tunité de la solution mais
comment la justifier en
droit ? Il faut alors recourir a
la distinction entre opposa-
bilité et autorité : le tribunal
est contraint par le fait de
Pouverture de la procédure et
Pobligation qui en découle
d’ouvrir des procédures sub-
séquentes, mais ce sont des
procédures distinctes qui sont
alors ouvertes.

15. Ainsi, le texte de Parti-
cle 178 confére au jugement
ouvrant la procédure &
Pencontre de la société un
pouveoir d’opposabilité sans
autorité de chose jugée.
L’arrét de 1a Cour d’appel de
Paris du 1% février 1994 (16)
Pexplicite parfaitement en
affirmant que ouverture de
la procédure collective de
Passocié est une « consé-
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quence in¢luctable » de celle
de la société, mais que les
deux procédures sont auto-
nomes.

La maladresse de rédaction
de 'ajout opéré en 1994
(¢ selon le cas ») ne remet
pas en causc cette solution
car on peut certes Pinterpré-
ter comme une référence 4 la
nature de la premiére procé-
dure, qui lierait alors la
seconde (¢ selon le cas »
visant alors la premiére alter-
native du début du texte ¢« le
jugement qui ouvre le redres-
sement ou la Hquidation judi-
claires »). Mais Von peut
aussi interpréter littérale-
ment Pexpression « selon le
cas » comme une référence a
la situation particuliére de tel
ou tel associé,

Deés Pinstant que cette inter-
prétation est disponible, il
convient de la retenir car elle
est seule conforme au prin-
cipe de la relativité de Pauto-
rité de la chose jugée. En
effet, il n’est pas contesté que
ia personnalité morale de la
société et celle de ses asso-
ciés sont distinctes : dés lors,
la nature de la procédure de
Pune ne peut s’'imposer aux
autres,

16. Cet argument de la per-
sonnalité morale se retrouve
a propos des autres procédu-
res d’extension. En effet, la
procédure est étendue d’une
personne 4 une autre en cas
de fictivité de la seconde
société par rapport 4 la pre-
miére et en cas de confusion
de patrimoine. Dans le cas de
la fictivité, il ne s’agit pas
d’un recours 4 une autorité
de chose jugée mais bien plu-
16t d’un retour 2 la nature des
faits lorsque le juge « globa-
lise ». Mais pour Chypothése
de la confusion de patri-
moing, les personnalités per-
sistent. Dés lors, la rigidité
consistant 4 imposer & la
seconde société la nature et
Pétat de la procédure menée
contre la premiére est plus
problématique.

17. Or, dans les deux cas, la
jurisprudence impose Puni-
cité de la procédure, clest-d-
dire que ce qui a été
prononcé par la premiére
vaut tel quel pour la seconde,
Clest done véritablement un
phénoméne d’autorité de
chose jugée, comme Vaffirme
expressement la Cour de cas-
sation dans son arrét du
17 novembre 1992 (17) :
« s'appuyant exactement (18)
sur Pautorité de la chose
jugée » par le tribunal qui
avait décidé sur le fonde-
ment de la confusion de
patrimoine que ces deux
sociétés formaient une entre-
prise unigque avec un seul
patrimoine, « ¢’est d bon droit
(19) que la Cour d’appel a
prononcé leur liguidation
judiciaire en retenant que
Punité de la procédure collec-
tive imposait qu’elles fussent
mises dans une situation juri-
dique identique ».

18. Mais le principe d’unité
de la procédure collective jus-
tifie-t-il Patteinte 4 la relati-
vité de la chose jugée ? On
sait que ce dernier principe,
de nature supérieure, est 4
rattacher aux droits de la
défense puisqu’on ne peut
pas engendrer d’obligation 4
la charge de quelgu’un qui
n’a pas é1é mis en mesure de
faire valoir leurs arguments.
Or, la scconde société n’a pas
€té mise en mesure de
contester le sort décidé pour
la premigre société et auquel
on la soumet pourtant dans
un second temps. Cela est-il
bien conforme aux principes
directeurs du procés ?

19. Cette jurisprudence est
certes bien assise mais la
continuité d’une sclution ne
vaut pas fondement. Car la
confusion de patrimoine cst
distincte de la fictivité et 'on
trouve des arréts de la Cour
de cassation pour le rappeler
heureusement (20). Cela
tent au fait gue la confusion
de patrimoine ne justific pas
a premiére vue la disparition



de la personne morale de la
seconde société, et les tribu-
naux ont tort de se référer
aux deux situations comme si
elles étaient identiques. La
doctrine a certes systématisé
la jurisprudence en affirmant
donc que ¢ la confusion de
patrimoine démontre simple-
ment le caractére fictif de la
sociéte » (21).

20. Mais il faudrait alors que
les critéres de la confusion de
patrimoines solent aussi res-
trictifs que ceux de la fict-
vité, ce qui n'est pas le cas.
Ainsi, si les deux personnali-
tés existent mais que leurs
situations sont inextricable-
ment imbriguées, il v aura
confusion de patrimoine,
sans constat de fictvité (22).
La preuve devient patente
lorsqu’on observe gu’une
confusion de patrimoine peut
&tre constatée, er sanction-
née, entre deux personnes
physiques, sans que réfé-
rence soit faite 4 une sociéwe
créée de fait (23), alors que
nul ne conteste gue, par
nature, chacune concerne sa
personnalité,

21 1Dés lors, méme s est
vrai que le justiciable du droit
des procédures collectives est
Pentreprise et non la per-
sonne - c¢g qui affaiblit
Pargument personnaliste de la
relativité de la chose jugée —
la jurisprudence est critigua-
ble car elle distingue les deux
notions pour accroitre les
situations justifiant Pexten-
sion, la confusion de patri-
moine étant plus facilement
réalisée que celle de la sociéré
fictive, pour ensuite resser-
rer le neeud coulant, en appli-
quant aux deux le méme
effet. Cela est critiquable au
regard de la logique juridi-
gque — 4 situation distincte,
solution distincte — et sans
doute au regard des droits de
la défense.

Par cette solution, la jurispru-
dence accroit la portée de
Pautorité de chose jugée
comme elle le fait par ailleurs

en reconnaissant Pexistence
d’une autorit¢ de chose jugée
progressivement acquise.

B. ia solution d'une auto-
rité de chose jugée par
paliers

22. La jurisprudence semble
admettre des autorités de
chose jugée partielles et suc-
cessives (1.), ce qu’il convient
d’apprécier (2.).

1. La solution d'avtorités
de chose jugée partielles
et successives

23. Dans un arrét du
12 février 1991 (24), la
chambre commerciale avait &
apprécier Pautorité d’un juge-
ment qui avait arrété le prin-
cipe de la cession mais en
réservant pour plus tard, par
le moyen technique d’un sur-
sis 4 statuer, la question de
la cession des contrats néces-
saires au maintien de Pacti-
vité et celle de Pévaluation
des biens grevés de streté. La
Cour de cassation estime que
le plan bénéficie donc de
Pautorité de chose jugée, ce
qui interdit au repreneur, non
satisfait de la facon dont se
profile la résolution des autres
points non tranchés, d’en
remettre en cause le principe
devant le tribunal. En outre,
Pexpiration du délai pour
interjeter appel s’étant opé-
rée, le jugement bénéficie de
la force de chose jugée.

2. Appréciation de cette
solution

t. Cette solution parait pro-
céduralement étonnante dans
la mesure o0, d’une facon
générale, les jugements ren-
dus « en Pétat » n’ont pas
d’autorité de chose jugée
(25). 1l faut en effet que le
jugement s’exprime sans
condition ni réserve pour
interdire toute nouvelle dis-
cussion devant le premier
juge. L'observation judi-
cieuse selon laquelle « rien
n’empéche le tribunal de pro-
céder par étapes pour arréter

le plan » (26) ne justifie pas
en soi Pattribution progres-
sive de P'autorité de la chose
jugée: en effet, dans un tel
cas, la puissance de Pauto-

-rité de chose jugée ne devrait

intervenir qu'a la fin,

25. Certes, par ailleurs, on
peut se prévaloir d’une ana-
logie avec les avant-contrats,
dont le caractére obligatoire
pour les contractants nest
pas discuté. Mais cela reporte
alors la difficulté sur le point
de savoir dans quelle mesure
le plan de redressement
CONSErve Une nature contrac-
tuelle sous la nature judi-
ciagire de la décision du
tribunal qui le prononce.
Drailleurs, méme en restant
sur le terrain du droit des
obligations, on observera que
la solution est trés rigou-
reuse pour le repreneur puis-
que des questions essentielles,
telle que celle la valorisaton
des biens, sont laissées en
suspens. L’exigence en droit
des contrats d’une rencontre
de Poffre et de 'acceptation
sur les éléments essentiels
n’est-elle pas transposable
ici ?

26. Mais 'on observera
gqu’en espéce, Voffre de
reprise elle-méme avait pro-
posé cette facon de faire. Il
faut alors sans doute faire
interférer la notion de contrat
aléatoire avec celle de plan
judiciaire, aléa étant entré
dans le champ du jugement.
Cela relativise nettement la
portée de Parrét de 1991,
Ainsi, la théorie classique de
Pautorité de la chose jugée ne
sort pas trop dénaturée de
son immersion dans les pro-
cédures collectives, Il en est
tout autrement des voies de
TECOUrs,

L Le sort des voies de

rivilégiant Ia célérité

27. Seul le droit des procé-
dures collectives a suscité une
telle superposition des voies

(21} B. Soinne, Lentivé ou diversizs
des notions de fietivité e de confusion des
patrimoimes, Pevlres Affiches du

6 décembre 1995,

(22} Cass. com., 24 ocobre 1995,
Bull. Joly 1996, § 158, note Scholer,
(23} Cass. come, 28 mai 1996, Bull,
cov. IV, w° 147,

{24) Porites Affiches du 11 mai } 204,
note F. Derrida,

(25) Cavs. com., 5 mars 1991,
RFD.A. 1991, p. 563, V., dune fagon
plus générale, G. Bolard, Les fugements
« enlétar 5, JOP. 1997, 1, 4003,
(26) F. Dervida, sous Cass. com.,

13 féwrier 1991, préc.
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273 V., par ex., G. Bolard,
Llappel-nuliiné, D, 1988, Chron,,

o I e s

{28} G, Bolard, Les vecorrs-nullité en
procédure civile, n Fustice et double
degré de juridiction, Fustices, 1996,
w10, p 123,

{29 . Bolard, Les recours-nullisé en
procédure civile, préc., v 4, p. 1S et s
£30) Cass, com., 2 awril 1998, J.O.P.
1996, 1, 584, o' 1, obs. M. Cabrillac &t
Ph, Piel,

(31) Cass. com., 12 mai 1992,

D 1993, p. 345, note G. Bolard,

€32} Cass. com., 25 janvier 1994,

D, 1994, p. 325, rapp. M. Pasturel,

B 379, nore B, Derrida,

(33} Procédurs civile, coll, Thémis,
PUF, 1996, 0 77 ¢t 5., p. 334 a1 5.
{34} Cass. com., 17 mai 1994,
RIDA 1884, n° 1218,

{35) Cons. const., 9 aoril 1996,

AF DA 1996, p. 371 ets., obs, O
Sehrameck.

{38} Cass. com., 15 janvier 1991,

. 1992, somm, p. 91, obs. K

Derrida ; 26 avri] 1994, D, 1994,

P $42, nowe B, Dervida.

{37} Paris, 13 janvier 1994, R.D.B.B.
1994, p. 37,

{38} Cuss. com., 3 juin 1997, D, 1997,
P 538, now G, Bolard,

{39 Cass. com., 28 mai 1996,
D1886, LR, p. 182, RT.D, viv.
1996, p. 985, obs. R. Perror ; D). 1997,
. 538 et 5., nove . Bolard ; 1% octobre
1997, 3.CP. 1997, H, 23941, vapport
Rémery,

de recours {A). L état général
qui en résulte a été diverse-
ment apprécié, non seule-
ment sur le principe de
Pouverture de recours de
droit commun malgré Pexis-
tence de recours prévus par
les textes, mais encore en rai-
son de Pattraction plus ou
moins maitrisée que les régles
du droit spécial exerce sur
celles du droit commun. I
convient d’apprécier alors les
effets plus ou moins heureux
et les fondements plus ou
moins solides d'une telle évo-
lution (B).

A, la superposition des
voies de vecours

28. La jurisprudence a
admis, clle-méme organisé, la
superposition du droit spé-
cial et du droit commun {1.).
Mais cela oblige alors 3
ordonner les attractions de
Pun sur Pautre (2.).

1. Appel-nullité, recours
en révision, recours pour
excés de pouvoir

29. La superposition entre
recours spécialement organi-
sés par la loi du 25 janvier
1985 et ceux qui se préva-
lent du droit commun, appli-
cable par interstices, est
générale. En effet, le phéno-
meéne est acquis en premier
licu pour Pappel, avec le trés
fameux appel-nullité (27),
celui qui entretient espoir de
tout plaideur... Cette « anor-
malité juridique » (28),
méme si elle g vocation 4 se
cristalliser dans toute procé-
dure de droit privé, n’a vrai-
ment rencontré fortune que
dans les procédures collect-
ves (29).

30. Mais cela est également
averé concernant le recours
en révision (30), ou encore
le recours pour excés de pou-
voir qui permet d’accéder 4
la juridiction supérieure (31).
Il n'est pas méme la tierce
opposition qui n’échappe 4
Pefficacité d’une éventuelle
tierce opposition-nullité (32).
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2. Vattraction opérée
entre les voles de recours

31. Les solutions prétorien-
nes vont, suivant les cas de
Pautonomie des conditions
respectives des voies de
recours spéciales et des voies
de recours de droit com-
mun, 4 la convergence. Il faut
distinguer les solutions selon
Pappréciation que on fait de
la capacité de la personne 2
intenter un recours ou celle
que 'on fait des conditions
d’exercice de Paction,

32. En ce gui concerne
Pappréciation de la capacité
de la personne & intenter le
recours, la jurisprudence a
opté pour 'autonomie des
conditions du recours-nullité
par rapport aux exigences de
la loi du 25 janvier 1985, Ce
fut d’ailleurs la principale rai-
son de Pengouement des plai-
deurs pour appel-nullité, en
ce gue Pattribution par la loi
du droit de former appel au
seul bénéfice de quelques
personnes expressément
visées ne suffit plus 4 leur fer-
mer Paceés a4 la cour d'appel.
Ainsi, la personne évincée du
droit spécial d’agir peut pren-
dre appui sur le droit com-
mun. Pour reprendre une
terminologic dégagée par
Gérard Cornu et Jean Foyer,
la jurisprudence a ainsi admis
des actions « banales », 13 ot
la loi n’avait voulu que des
actions « attitrées » (33).

33. Mais conformément au
droit commun, pour faire
appel, il faut étre partie (ce
qui justifie Pabsence de droit
d’action du repreneur non
choisi), mais il faut aussi
avoir un intérét 4 agir.
Cependant, cela n’exclut pas
la recevabilité du recours du
tiers dans une hypothése. En
effet, 8%l s’agit d"un ters dont
les droits et obligations sont
menacés, c'est la Conven-
tion européenne des droits de
Phomme qui exige gu’un
droit d’agir Iui soit conféré
(34). En effet, si le droit au
double degré de juridiction

peut étre supprimé par le
législateur, car il ne s'agit
encore gue d’une sorte de
luxe procédural, le droit au
recours contre une décision
intervenue au terme d’une
procédure au cours de
laguelle on n’a pu s'expri-
mer constitue un droit cons-
dtutionnel (35), par ailleurs
garant par la Convention
européenne des droits de
Phomme. Aucun texte ne
peut Vanéantr.

34. A linverse, le droit com-
mun perd son autonomie en
¢e gui concerne les condi-
tons d'exercice de Paction.
Cela est notamment posé en
ce gui concerne le délal pour
former appel (36). Ainsi, les
conditions de recevabilité
pour agir, excédant celles de
la voie de recours spéciale,
permettent de se glisser dans
les conditions d’exercice de
celle-ci. La solution est clas-
sique ¢t se retrouve par
exemple 4 propos des recours
en matiére financiére (37).
35. La question de Pattrac-
tion opérée par le droit spé-
cial sur le droit général quant
4 Poffice de la juridiction
d’appel a &€ plus dprement
discutée. En cffet, lorsqu'il
s'agit d’un appel formé a
Pappui de la loi du 25 jan-
vier 1985 4 fin de réforma-
tion, Ueffer dévolutif s'opére
(38). Mais la jurisprudence a
davantage peiné pour affir-
mer gue, dans Phypothése de
Pappel-nullité, cet effet
s’opére également (39).

36. Certes, 1l s’agit 12 d’appli-
quer la régle générale conte-
nue dans Particle 562, alinéa
2, qui dispose que ¢ la dévo-
lution s’opére pour le tout
lorsque Vappel... tend &
Pannulation du juge-
ment... ». Un temps, des
jurisprudences des juges du
fond avaient estimé qu’en rai-
son de Uhétérogénéité des
griefs justifiant Pappel-
nullité (violation des droits de
la défense, excés de pouvoir,
etc.), des débats au fond



devaient se dérouler de nou-
veau devant les premiers
juges, pour sauvegarder le
double degré de juridicton
et, précisément, son len avec
les droits de la défense. T.a
Cour de cassation a préféré
Vinterprétation favorisant la
celérite, marque des procédu-
res collectives et, 4 ce titre,
elle doit en étre approuvée.
27. La limite 3 cette solution
tient dans les droits de la
défense, ce dont toute la spé-
cificité des procédures collec-
tives ne pourrait justifier la
limitation. Cela signific tout
d’abord que la Cour d’appel
devra alors ménager les droits
de la défense avant de tran-
cher d’autres questions que
celles & propos desquelles
Pappel-nullité a été formé
(40). En outre, la Cour
d’appel de Paris g estimé
devoir renvoyer la cause
devant les premiers juges
lorsque des candidats & la
reprise de 'entreprise
n'avaient pas é1é conviés a
participer 4 la procédure
d'appel (41).

38. Cette solution a été jus-
tement critiquée du fait que
les candidats reprencurs ne
sont pas parties g Uinstance
et n’avaient donc pas & étre
intimés (42). Mais Pon
pourra aussi estimer qu’en
statuant ainsi, les juges
remettent indirectement en
cause la solution seclon
laquelle le repreneur nest pas
partie & Pinstance, régle qui
flit elle-méme critiquée (43).
1és lors, Vinobservation d’un
principe critiquable bénéfi-
cie de quelgue circonstance
atténuante, voire préfigure
une remise en cause de ce
principe. D’une fagon plus
générale, les juges finissent
par se¢ perdre eux-mémes
dans la subtlité de leur juris-
prudence. Dans ces condi-
tions, celle-¢i serait-elle
déplacée ?

B. Appréciation du flovi-
lége des voies de recours

38. L'ouverture des voies de
recours de droit commun se
prévaut 4 titre essentiel de
Pexigence de respect de la
legalité (1.}, mais cela suffic-il
4 rendre supportable les mul-
tiples effets pervers engen-
drés par la superposition des
recours {2.) ?

1. Uexigence du respect
de la légalité

40. Sur le principe, les voies
de recours sont dépendantes
en procédures collectives de
Iidée que doivent étre exclus
de I'accés au juge supérieur
de simples intéréts particu-
liers. Seuls des intéréts parti-
culiers particuliérement
légitimes et dignes de protec-
tion peuvent justifier, selon le
legislateur, que le principe de
célérité palisse devant cux.
41 Clest la légalité, mise en
cause, gqui justifie vraiment
Paccés au juge supérieur.
L’avocat général Henri Don-
tenwille, pour entrainer la
conviction de Passemblée plé-
niére de la Cour de cassation
d’ouvrir 'action 4 un adjudi-
cataire (44), a souligné que
les procédures collectives
étant imprégnées d’ordre
public, cet impératf de léga-
lit¢ prend un relief particu-
lier et justifie, plus que dans
les procédures ordinaires,
Vouverture des voies de
recours permettant Peffecti-
vité de cet ordre public.

42, Clest ce qui explique le
fait que le ministére public,
méme non partie principale,
dispose du droit de recours
plus large que tous les autres,
phénomeéne accentué par la
réforme du 10 juin 1994
(45). Clest ce qui explique la
solution générale, et rappe-
lée pour les procédures col-
lectives, sclon laquelle la
suppression législative des
voies de recours laisse dispo-
nible le pourvei en cassa-
tion, s’il n’est pas expres-

sément exclu, car c’est la voie
extraordinaire par laquelle la
légalité est sauvegardée.

43. Dés lors, c’est lorsque la
légalité est mise en cause que
Pappel-nullité ou les autres
voies de recours précitées
{(46) sont justifiés. Ce sont
essenticllernent les droits de
la défense, voire Pexceés de
pouvoir, mais la jurispru-
dence a élargi progressive-
ment ces hypothéses pour
admettre exercice des
actions de droit commun en
cas de vices graves (47).
Mais on observera que, de
fait, les recours de droit com-
mun recouvrent peu a peu le
domaine des recours spécia-
lement organisés (48). Clest
sans doute un mouvement
naturel, ce que 'on peut par
ailleurs observer 4 propos des
recours en nullité formés
contre les sentences arbitra-
ges lorsque celles-ci ne peu-
vent étre normalement
frappées d’appel. Or, en
matiére d’arbitrage, les
recours-nullité ont petit a
petit étouffé le principe
d’absence d’appel. Le méme
risque est encouru dans le
droit des procédures collecti-
ves.

2. Les effets pervers de la
superposition des recours

LRALERE.

(30} Four une applicanon plus généralz
de conte vigle, v. Cass. civ. 2, 1 juin
1994, Dr. et parrim. 1995, o° 905,

B 85, obs. Lissaragus,

{41} Paris, 4 fowrier 1997, Petites
Affiches du 4 mai 1998, p. 7 ot 5., note

44. En effet; le souci de la
légalité est partagé par tous
mais n'est-ce pas de bons
sentiments pavant le dédale
infernal des voies de recours |
En effet, cette superposition
est tout d’abord une grave
source d'imprécisions et
d’incertitudes. Le fait qu’elle
complique le droit applica-
ble n’est pas dirimant en ce
que la complexité semble la
margue des droits économi-
ques dont les régles sont
directement issues de 'objet
sur lequel ils portent. Mais la
jurisprudence fait tantdt pré-
valoir le droit commun, tan-
tdt le droit spécial, tantdt la
volonté d’ouvrir les voies de
recours, tantdt de les fermer.

FE. Derrida.

42} F. Derrida, préc.

(43} Cuss. com., 22 mars 1988,

D. 1988, p. 375 e 5., nove F. Dervida ot
B, Julien. Ces auteurs font noramment
grigfs & la sobaion Paveir un

« cavactére ariificiel « (p. 378), In
distincrion entre partie & Pinstance et
Dartie au fugement étant bien rop frapile
pour la justifier,

(44} Sous Cass. ass. plén., 11 mei
1990, D. 1990, p. 533, préc.

(45} M.-A. Frison-Roche er ¥.-L.
Gudllot, La véforme des voies de recours
par la loi du 10 juin 1994, in La
riforme du droit des enreprises en
difficulié, Les Pevites Affiches du

14 seprembre 1994, p. 113 ets., et La
question de Peffer suspensif des vecours du
sinistére public dars la véiforme des voies
de recowrs par la lof du 10 juin 1994,
Pevires Affiches du 30 seprembre 1994,
(46} V. supra»n® 30.

(47} Pour une descriprion récente, v.,
par ex., G. Bolard, D. 1997, p. 534,
{48} Pour une appréciarion de cetre
évolurion, v. infra #w*° 39 et 5,
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{49} B. Soinne, Le bateau tvre, Rev.
proc. coll. 1997, p. 105 a1 5.
{50} L temps dans b procédure, coll,

Thémes et commanires, Dalloz, 1996,

{51} L'article 15 du vowvean Cods de
procédure civile renvovany § la notion
plus large de « vemps unile »,

{32} V. osupran® 2.

€53} F. Derrida et P. Julien, sous
Cuass. com., 22 mars 1988, pric.

{543 H. Moulsky, Le drost naturel
dans la pravigue jurisprudentiells : Iz
vespect des droits de la défense en
procédure cvvils, Mé, P Roubier, 1. 11,
Dulloz, 1961, 9 175 et 5

Diés lors, ce qui fait véritable-
ment défaut, ¢'est Pexistence
d’une véritable politique
jurisprudentielle en la
matiére. Ces hésitations et cet
excés de casuistigque en
matiére de procédure ne
contribuent pas peu 2
Pimpression de ¢ bateau
wre » quiun auteur a sévére-
ment décrit (49),

45. Prenons le cas le plus
ustratif gu’est celui de
Pappel-nullit¢. On ne peut
gu’approuver le principe de
celui-el ; qui serait contre le
principe de légalité ? Quel est
le premier office du droit, si
ce n'est de se défendre lui-
méme | Mais s'opére un
recouvrement progressif des
domaines : dans Vinstant que
Pappel-nullité n'est plus can-
tonneé, il recouvre de sa masse
Vappel-réformation ; autant
dire quil Panéantgt.

46, La raison profonde a été
depuis longtemps dégagée
par Henri Mowlsky 4 pro-
pos des régles de droit pour
lesquelles pouvait jouer le
pouvoir du juge de les rele-
ver doffice ; Punicité de la
legalité joue malgré les diffé-
rences d'intensité. Ainsi, on
commence par défendre la
légalité la plus impérieuse
{excés de pouvoir, ordre
public, etc.) pour finir par
dire que la violation de la loi
est intolérable, quelle que soit
la nature de celle-ci, dés l'ins-
tant qu'elle n’est pas supplé-
tive. I.’extension du domaine
de la voie de recours liée 4
Pimpératf de légalité est alors
inévitable.

47. Faut-il aller jusqu’a évo-
quer Popportunité de la sup-
pression des voies de recours
de droit commun, dés Pins-
tant que les domaines du
droit commun et du droit
spécial tendent 4 se rejoin-
dre, et ce d’autant plus que
Pappel-nullité s’accompagne
de Peffer dévolutif ? En sens
contraire, il faut considérer
que ce sont des dysfonction-
nements dans la menée des
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procédures par des tribu-
naux de premiére instance
qui ont justifié Padmission
prétorienne de Pappel-
nullité.

48. Sans doute faur-il alors
prendre le mal 4 la racine, et
plutét que de réduire les
effets de ces dysfonctionne-
ments en ouvrant des voies
de recours artificielles, faut-il
revoir certains €éléments
d’organisation. Ainsi, faut-il
regrouper le contentieux des
procédures collectives au
profit d'un nombre limité de
juridiction ou espérer les
effets positifs de la réforme
de la carte judiciaire dont on
entrevoit aujourd’hui la pos-
sibilité.

4%. En conclusion, Vexa-
men particulier des difficul-
tés lies aux questions de
Pautorité de chose jugée et de
Pexercice des voies de
recours dans les procédures
collectives ouvre sur la diffi-
culté plus générale d’appré-
cier dans gquelle mesure la
spécificité de celles-¢i auto-
rise une démarcation par rap-
port au droit judiciaire privé,
Certes, une harmonie doit
étre recherchée mais le conflit
est toujours latent car la pro-
cédure repose sur Uidée d’un
temps juridique qui laisse
développer les effets procé-
duraux bénéfiques (50),
notamment les droits de la
défense et le temps néees-
saire qui leur est attaché (51),
et celle dun temps économi-
gue qui ne peut s’offrir un tel
hoxe (52).

50. On peut certes soutenir
qu’da défaut de dérogation
légale expresse, le droit com-
mun de la procédure doit
exercer son empire (53).
Mais on peut insister aussi
sur le fait que la procédure
est un instrument qui n’a de
sens et de vertu qu’au regard
de sa propre efficacité,
laguelle se mesure 4 son apti-
tude 4 aboutir & un juge-
ment. Celui-¢i peut lui-
méme recevoir une définition

téléologigue, ¢ est-a-dire
gu’on doit Vapprécier 2
Paune de son utilité, En
matiére de procédures collee-
tives, cette utilité est indisso-
ciable de la rapidité et le droit
commun doit sans doute
s'infléchir devant cela, méme
sans fexte particulier, par un
simple appel 4 la nature des
choses, et dés lors que les
droits de lg défense, autre
manifestation du droit natu-
rel (54), n'en sont pas heur-
168,



