COUR D’APPEL DE NOUMEA

RG : 05/1 REPUBLIQUE FRANCAISE
Jean-Michel STOLTZ, Conseiller le plus anciende AU NOM DU PEUPLE FRANCAIS
la Cour non empéché

Roland POTEE, Conseiller
Anne AMAUDRIC du CHAFFAUT, Conseiller

Mickaela NIUMELE, Greffier

ARRET du 22 mai 2006

Décision attaquée rendue le : 16 Mars 2005 parrileumal mixte de Commerce de
NOUMEA

Date de la saisine : 08 Avril 2005

Ordonnance de cloture : 16 janvier 2006

PARTIES EN CAUSE DEVANT LA COUR

APPELANT

M. X né a NOUMEA (98800) demeurant a NOUMEA

représenté par Me Jean-Pierre PROYART, avocat

INTIMEE

LA SELARL Y, Mandataire liquidateur des sociétéscieté Miniere Calédonienne de
Roulage, Eurl E.3T., Société d'extraction miniétede terrassement, Société Nouvelle de
Terrassement “SNT' - NOUMEA CEDEX

représentée par la SELARL JURISCAL, avocats

EN PRESENCE DU : MINISTERE PUBLIC

Débats : le 24 avril 2006 en audience publiqgue ala®l POTEE, Conseiller, a
présenté son rapport,

A l'issue des débats, le Président a déclaré @ifaife était mise en délibéré et que le
dossier avec l'arrét serait remis au greffe le 22 2006 en application de I'article 451 du Code
de procédure civile de la Nouvelle-Calédonie.
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Le dossier avec l'arrét a été remis au greffe dake susdite et signé par Jean-Michel
STOLTZ, Président, et par Mickaela NIUMELE, Greffiprésent lors de la remise au greffe.

PROCEDURE DE PREMIERE INSTANCE

Par jugement du 07 novembre 2001, le tribunal mildecommerce de NOUMEA a
prononceé la liquidation judiciaire de la SARL SOCHE D’EXTRACTION MINIERE DE
TERRASSEMENT, créée en juillet 2000, qui avait atvité de terrassement et de transport,
et désigné la SELARL Y en qualité de liquidateuroridieur X en était le gérant et associé
unique.

Par jugement du 02 octobre 2002, le tribunal a gmoé la liquidation judiciaire de la
SARL SOCIETE MINIERE CALEDONIENNE DE ROULAGE (SMCREréée en juin 1998,
qui a une activité de roulage sur mines et désigr&ELARL Yen qualité de liquidateur. X en
était le gérant.

Par jugement du 05 mars 2003, le tribunal a ouusd procédure de redressement
judiciaire a I'égard de la société TRANSPORT DE MBRES PREMIERES (TMP), créée en
mars 1999, qui a une activité de transport temestra désigné la SELARL Y en qualité de
représentant des créanciers. Monsieur X en étaisdcié et seul gérant.

Par jugement du 02 décembre 2003, le tribunal agmeeé la liquidation judiciaire de la
SARL SOCIETE NOUVELLE DE TERRASSEMENT (SNT), crééa mars 2002, qui a une
activité de terrassement et de transport et dédgrmeELARL Y en qualité de liquidateur.
Monsieur X en était I'associé et méme un tempstag unique.

Par requéte déposée au greffe le 18 mars 200E£UARL Y, en qualité de liquidateur
des associés SMCR, E3T, SDMT, SNT, a saisi le ndabumixte de commerce pour voir
prononcer la liquidation judiciaire personnelleXleancien gérant de ces sociétés, ainsi qu’une
faillite personnelle pour une durée de 20 ans aotfsque :

1 - Monsieur X a créé et géré successivement plissgociétés ayant la méme activité
qui ont accumulé des passifs importants entraiteamnt liquidation judiciaire apres avoir été
dépouillées de leurs actifs et qu’il poursuit augbui la méme activité dans le cadre d’'une
entreprise individuelle a I'enseigne E3T.

2 - Il s’est abstenu de tenir une comptabilité oomie aux regles Iégales puisqu’il n'a
pas pu présenter de documents comptables powdidés E3T et SMCR.

3 - Il a poursuivi abusivement une exploitationiciédire des sociétés E3T et SDMT
qui ne pouvait conduire qu’'a la cessation des pamsde la personne morale et ce, dans son
intérét personnel afin de retarder la mise en cet@rges cautions et de bénéficier de la location
de véhicules.

4 - Il a fait des biens de la personne morale @geontraire a I'intérét de celle-ci a
des fins personnelles ou pour favoriser une auesomne morale dans laquelle il était
directement intéressé ainsi en créant une enteepnidividuelle a I'enseigne E3T tout en
échappant au passif et en transférant les saligiés société E3T au profit de la société SNT et
en utilisant son matériel faisant I'objet de cot#mrde locations gérances.
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5 - Monsieur X a omis de faire la déclaration dese¢ion des paiements dans le délai
légal des sociétés SMCR, SDMT et E3T, lesquelldsétd assignées par un créancier alors
gu’elles étaient en état de cessation des paierdeptsis longtemps.

Par jugement contradictoire du 16 mars 2005, leutal mixte de commerce de
NOUMEA a:

- prononce la liquidation judiciaire de monsieur X,

- dit que le passif de monsieur X comprendra, ositne passif personnel, le passif des
sociétés suivantes :

* |la SARL SOCIETE MINIERE CALEDONIENNE DE ROULAGE,

* 'TEURL ES3T,

* |a SARL SOCIETE D’EXTRACTION MINIERE ET DE TERRASEMENT,
* |la SARL SOCIETE NOUVELLE DE TERRASSEMENT,

- fixé la date provisoire de cessation des paiesnamt05 juillet 2000,

- désigné A en qualité de juge-commissaire titalair B en qualité de juge-commissaire
suppléant,

- désigné la SELARL Y en qualité de liquidateur,

- fixé a la SELARL Y un délai de quatorze mois anpber du terme du délai de
déclaration de créances pour établir la liste déarciers et la transmettre au juge-commissaire
titulaire avec ses propositions,

- invité les délégués du personnel, ou a défautsidariés, a désigner au sein de
I'entreprise un représentant des salariés et a comnguer les nom et adresse de ce représentant
au greffe du tribunal mixte de commerce,

- prononce la faillite personnelle de monsieur Xipane durée de vingt ans laquelle
emporte interdiction de diriger, gérer, administoer contréler, directement ou indirectement,
toute entreprise commerciale ou artisanale, toxpdogation agricole et toute personne morale
ayant une activité économique.

PROCEDURE D'APPEL

M. X a régulierement formé appel le 08 avril 20@bjdgement signifié le 4 avril 2005
dont il demande a la Cour de prononcer la nullite.

Il invogque en premier lieu le vice de procédureatdra une erreur commise par le greffe
du Tribunal qui I'a convoqué pour audition le 16rsn2005 a 14 heures au lieu de 8 heures ce
qui I'a empéché d’étre entendu en ses explicat@ires ainsi porté une grave atteinte aux droits
de la défense.
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Il estime cette atteinte non régularisable en cdlegpel a peine de violation du double
degré de juridiction, d’autant qu’il a été sanctiéna l'issue de l'audience par une faillite
personnelle assimilable & une peine de droit parés avoir pu bénéficier des garanties prévues
par l'article 6-3 de la convention européenne deggide 'homme.

L’appelant expose aussi que la convocation a irtergnt mentionné qu’'il était
représenté par Me E, lequel avait démissionné deda de NOUMEA & la date de I'audience
ce qui constitue une nullité de fond affectant leldé des parties ou de leur représentant et
comme telle également non régularisable.

Monsieur X soutient encore que du fait de cettewride convocation, le jugement
encourt aussi la nullité pour violation des disposs Iégales impératives prescrivant I'audition
du débiteur avant qu'il ne soit statué sur les sans demandées contre lui.

Il ajoute que la convocation ne comportait aucumeeae exposant les griefs fondant la
demande ce qui viole le principe du contradictoire.

Pour ces raisons, il estime nécessaire le renvbafiaire devant le tribunal pour y étre
entendu, faire valoir ses moyens de défense et éairendre toute personne utile.

La SELARL Y conclut en réplique a titre principalla confirmation du jugement en
écartant les moyens de nullité soulevés par M. Eliguestime seul responsable du fait qu’il n’a
pas pu faire valoir ses moyens de défense.

Elle expose en effet :

- que sa requéte a été signifiée en personne gelamt le 4 mars 2004, accompagnée de
'ensemble des piéces annexes qui ont été enddiessees a son conseil le 26 mars 2004 de
sorte que X et son conseil avaient une parfaitea@issance des griefs reprochés,

- que malgré de larges délais accordés pour canaur30 mai puis au 30 juillet 2004,
aucune écriture n'a été déposée et qu'une demaedeliht de I'ordonnance de cloture et
d’admission de conclusions du 8 septembre 2004 eedtée pour défaut de cause grave,

- que l'audience a été fixée au 15 décembre 20@4 awnvocation du débiteur qui ne
s’est pas présenté ce qui a provoqué un renvéadeiénce au 16 mars 2005,

- que la démission du conseil de M. X postérieurgndel’ordonnance de cloture est
sans incidence sur la validité de la procédure.

Au cas ou la Cour prononcerait cependant la nudlitgugement, I'intimé lui demande,
en raison de l'effet dévolutif de I'appel, de s@tau fond dans le méme sens que le jugement
pour les motifs déja soumis au premier juge et ésnsur I'absence de tenue de comptabilité
conforme, la poursuite abusive, dans un intérésqmerel, d’'une exploitation déficitaire et
'usage des biens des sociétés contraire a l'intkeécelles-ci a des fins personnelles ou pour
favoriser une autre société dans laquelle 'appéitait directement intéressé.

M. X répond que les arguments avancés par la SELXRbnt sans effet sur le défaut
d’audition du débiteur en chambre du conseil, fditdh@amposée a peine de nullité.
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Il soutient par ailleurs que l'effet dévolutif dappel est inapplicable en I'espéce, la
Cour ne pouvant pas évoquer le fond de Il'affaireassgue le débiteur ait été entendu
préalablement en chambre du conseil ou régulierecmmnvoqué devant le Tribunal Mixte de
Commerce.

Sur le fond, I'appelant conteste les griefs quidiemt la demande du liquidateur et il
produit diverses piéces pour démontrer qu’il n'anats aucune faute de gestion, qu’il a bien
tenu la comptabilité de la société SMCR assistandasieur C qui atteste avoir remis les
éléments comptables a la SELARL Y et de la sod&3& assisté de monsieur D qui atteste
s’engager a produire un arrété de compte au plddad5 septembre 2005.

S’agissant de cette méme société E3T, M. X indguielle a été placée en liquidation
judiciaire le 19 mars 2003 en raison de son absdiadivité avec un passif de 53.990.300
FCFP alors gu'il avait déposé le 11 mars 2003 wjepde plan de redressement égaré par le
tribunal.

Il dément également toute poursuite abusive d'etgilon déficitaire dans un intérét
personnel qui ne pouvait conduire qu’a la cessatespaiements.

Il fait valoir a ce sujet que dans la mesure ouétiit caution et qu’il payait
personnellement les loyers pour les sociétés emecdlne pouvait avoir intérét a ce que la
situation perdure.

Il affirme qu’au contraire, s’agissant de la SDMipyes un arrét d’activité provoqué par
le conflit coutumier de NAKETY, il s’est engagéeprendre la passif aupres du fournisseur des
camions, la société METO et a contribué de sesdepersonnels au dédommagement de celle-
Cli.

Pour combattre la mesure de faillite personnellenpncée en premiere instance, il
invoque aussi le fait qu’il ne s’est pas enrichigeanellement, qu’il a méme perdu sa villa,
saisie et vendue par I'un de ses créanciers elegudéficits des sociétés en cause sont le fait de
causes étrangeres a sa gestion, conflit coutushédection de cogérants, incidents mécaniques
en cascade.

Il releve d’ailleurs que sur la plainte pénaleg#iitée sur dénonciation du mandataire-
liquidateur, aucun détournement d’actifs ou abaesbien sociaux n'a été révelé et seule
I'infraction de non tenue de comptabilité, qu'illteste au demeurant, a été retenue par citation
directe a l'audience correctionnelle du 22 juie05.

La SELARL Y répliqgue que M. X ne peut se réfugierriere les carences des tiers,
cogérants ou comptables, qu’il ne produit aucurtificatif de ce qu’il avance quant au
reglement personnel des créanciers et que malgrétiestations des comptables des sociétés
SMCR et E3T, aucune piece de comptabilité de ceigtés n’est jamais parvenue a I'étude dans
les délais lIégaux.

M. X verse aux débats dans ses dernieres écrittingss justificatifs a 'appui de son
argumentaire, notamment le jugement d’adjudicatiersa villa, une copie lisible du dép6t du
plan de redressement de la société E3T au TribMinete de Commerce et au mandataire
judiciaire, un relevé partiel des reglements dgsie de la société CIPAC par la société SNT et
M. X personnellement pour le compte de la soci€¥€ Et les états financiers de cette derniere
société pour les années 2000 a 2002.
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En tout état de cause, M. X précise que toute sguma@entation sur le fond ne constitue
pas une acceptation de I'effet dévolutif de I'appat il maintient ses demandes de nullité du
jugement et de renvoi devant le Tribunal Mixte damnherce pour audition du débiteur et de
toutes personnes ayant eu a connaitre du suiei ket gestion des quatre sociétés visées.

Dans ses derniéres conclusions, la SELARL Y estjoant a elle que dans I'hypothése
ou la nullité du jugement serait prononceée, la Cogant de son pouvoir d’évocation devrait
convoquer M. X pour audition en chambre du corsaint de statuer sur le fond des demandes.

Elle réclame également 150.000 FCFP d’indemnitéiti@udes frais irrépétibles.

L’ordonnance de cléture a été rendue le 16 jarR@f6 et I'affaire fixée a I'audience
du 27 février 2006.

Par courrier recu le 13 janvier 2006, le conseiMdeX, constatant que la société SNT
avait fait I'objet d'un jugement de cléture pousiffisance d’actif rendu le 21 décembre 2005, a
soulevé la question du droit d’agir du mandatageitlateur pour cette société qu’il ne peut plus
représenter depuis le jugement précité.

A l'audience du 27 février 2006, I'affaire a ét@veyée a I'audience du 24 avril 2006
pour permettre la régularisation de la procédure.

Par conclusions du 03 avril 2006, la SELARL Y d failoir qu’elle avait été désignée
mandataire ad’ hoc de la société SNT par Ordonndack4 mars 2006 rendue par le Président
du Tribunal Mixte de Commerce et qu'en cette qgéalélle intervenait volontairement aux
débats en reprenant les écritures déposées ertéqdalimandataire-liquidateur des sociétés
SDMT, SMCR et E3T.

MOTIFS DE LA DECISION

L’article L621-4 du code de commerce (ancien atiglde la loi du 25 janvier 1985)
relatif & I'ouverture d’'une procédure collectivd’atticle 164 de la délibération du 22 septembre
1994 relatif a la procédure en matiere de sanctomsre les dirigeants des personnes morales
imposent tous deux l'audition préalable du débisruchambre du conseil.

La violation de cette disposition d'ordre publiccie la procédure et entraine
I'annulation du jugement.

Il ressort des piéces de la procédure que darasl@résent, le débiteur, M. X a été par
erreur convoqué en chambre du conseil a 14 heurdéiswade 8 heures pour I'audience du 16
mars 2005.

Il y a donc lieu d’annuler le jugement attaqué aison de ce défaut de convocation
réguliere et de renvoyer la procédure devant lbuhal Mixte de Commerce pour convocation
du débiteur en chambre du conseil, cette formalitiggatoire n’étant pas applicable devant la
Cour d’Appel (Cass. Com. 26 mai 1998 Bull. Civ.n¥133).

Il N’y a pas lieu a octroi d’indemnité pour fraiséipétibles.
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PAR CES MOTIFS
LA COUR,
STATUANT par arrét contradictoire déposé au greffe
ANNULE le jugement du 16 mars 2005 ;
RENVOIE la procédure devant le Tribunal Mixte den@oerce de NOUMEA pour
gu'il soit statué sur la demande présentée paEBARL Y aprés convocation du débiteur en

chambre du conseil ;

DIT n'y avoir lieu a indemnités au titre des disitioss de I'article 700 du code de
procédure civile de la Nouvelle-Calédonie ;

CONDAMNE l'intimée, es qualités, aux dépens.

ET signé par Jean-Michel STOLTZ, Président, et Markaela NIUMELE, Greffier
présent lors de la remise du dossier avec I'au@raffe.

LE GREFFIER LE PRESIDENT



