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INTRODUCTION

La question de la date de naissance des créances est extrêmement controversée en doctrine et en jurisprudence. 

Curieusement, malgré les considérables intérêts pratiques qui s’y attachent, c’est un sujet qui n’a, pendant très longtemps, pas retenu l’attention des auteurs.

En droit civil notamment, avant la thèse du professeur E. Putman – datant de 1987
 - elle n’avait jamais fait l’objet d’une étude d’ensemble ; au contraire, elle avait été traitée de manière presque indirecte au travers de contributions se proposant d’étudier certains phénomènes liés au temps dans la formation des créances tels que l’éventualité
 ou la rétroactivité
. La question de la date de naissance des créances en droit civil doit son éveil aux assauts dont elle a été l’objet ces dernières décennies, surtout sous l’impulsion du droit des procédures collectives, mais aussi du droit du travail et du droit fiscal.

Nous verrons tout à l’heure quel est le considérable enjeu pratique de la date de naissance des créances en droit des procédures collectives. Cependant, la date de naissance des créances présente un intérêt important en droit civil également : il est nécessaire de déterminer si et quand une créance est née afin de savoir, par exemple, si elle peut être saisie ou si elle peut servir de cause à la saisie; si elle peut être payée par le débiteur en faillite ; pour se prononcer sur le caractère commun ou non d’une dette contractée pendant le mariage d’époux mariés sans contrat ; pour savoir si la créance fait, passivement ou activement, partie de la succession…en droit fiscal il est nécessaire de déterminer quand une créance est née pour savoir, par exemple, si elle représente un élément du patrimoine, et donc si elle est imposable.

Les notions de temps et de durée revêtent une grande importance dans la vie juridique, l’écoulement du temps engendrant de nombreux effets de droit
. Le phénomène de la naissance des créances est intimement lié à ces deux notions, notamment pour la détermination de la durée de formation des créances dans le temps
.  

Les créances se forment-elles de manière immédiate ou progressive, exclusive ou successive ?

En droit civil, dans l’immense majorité des cas, la formation des créances a un caractère immédiat, instantané
 : on pense principalement à la matière contractuelle, où l’échange des consentements suffit le plus souvent à former les créances qui en découlent. Cependant, parfois la formation des créances semble se dilater au point de suggérer une dissociation entre la conception et la naissance de la créance : on parle, dans ces cas, de créances en germes, une qualification qui suggère l’existence d’une forme embryonnaire de droit, non encore éligible à la catégorie des créances actuelles
. Rentrent dans cette catégorie les droits découlant d’un contrat soumis à une condition suspensive et les droits éventuels. 

Lorsque les parties subordonnent la formation de leurs obligations à un évènement futur et incertain, elles retardent la naissance de ces obligations à la survenance de la condition. Mais le contrat qu’elles ont conclu et qui est parfait par l’effet de leur consentement mutuel, donne lieu, pendente conditione, à une créance en germe qui produit certains effets en permettant au créancier de prendre les mesures conservatoires qu’il estime utiles
. Par conséquent les créances respectives ne naissent pas de manière instantanée à la survenance de la condition, ni, en raison de la rétroactivité, instantanément au jour du contrat. C’est la réunion de l’accord de volonté et de la survenance de la condition qui provoque la naissance de la créance
.

Un phénomène analogue peut être observé dans les droits éventuels
, qui permettent à leur titulaire de prendre des mesures conservatoires, signe de l’existence d’une forme embryonnaire méritant d’être reconnue.

Par contre, il faut éviter de déceler une simple créance en germe là où il y a déjà un droit actuel. C’est le cas, par exemple, du jugement prononçant une condamnation à des dommages-intérêts de nature délictuelle. Selon certains auteurs, le jugement opérerait une transformation d’une simple dette de valeur en une obligation pécuniaire, et il faudrait par conséquent distinguer entre le droit à la réparation, qui naîtrait au jour du dommage, et la créance d’indemnité, qui naîtrait avec le jugement. Cependant, la distinction entre le droit à réparation et la créance d’indemnisation procède d’une confusion entre la date de naissance de la créance (ferme et définitive au jour du dommage) et la certitude dont la pare l’autorité judiciaire. Il convient donc de conclure au caractère instantané de la formation des créances d’indemnisation nées de délits ou de quasi délits et de déceler un droit actuel là où on ne pourrait voir qu’un droit en gestation
.

La même conclusion doit être tirée pour les créances trouvant leur origine dans les contrats conclus avec les consommateurs auxquels le droit consent une faculté de repentir : les créances naissent au moment de la signature du contrat seule leur efficacité étant subordonnée à l’expiration du délai de rétractation
. 

Alors que la question de la date de naissance des créances dans les contrats à exécution instantanée ne pose, on le verra, en principe pas de problèmes particuliers, la détermination de la date de naissance des créances dans les contrats à exécution successive a souvent occupé les juristes
.

Selon la théorie volontariste, qui semble être aujourd’hui suivie par la majorité des auteurs, chaque partie à un tel contrat devient, dès la formation du contrat, créancière de l’autre pour la totalité des prestations à exécuter au cours du contrat. C’est bien dans l’accord initial de volontés que trouvent directement leur source les obligations, d’ores et déjà parfaitement connues et déterminées, des parties ; et c’est simplement leur exigibilité qui se trouvera retardée à la date d’exécution de telle ou de telle prestation
. Son assise légale repose sur la lettre de l’article 1101 du Code civil, qui enseigne que le contrat est source d’obligations pour les parties
 ainsi que sur l’article 1134 du même code, selon lequel c’est la rencontre des volontés qui produit des effets de droit
. La date de naissance des obligations contractuelles se situe donc à la conclusion même du contrat. 

Selon cette théorie, une fois les créances nées au moment de la conclusion du contrat (y compris dans le cas d’un contrat à exécution successive), plusieurs étapes sont ensuite nécessaires à la perfection du droit de créance : son exigibilité, qui autorise à réclamer le paiement, son caractère exécutoire, qui permet d’obtenir satisfaction par la contrainte grâce à des procédures d’exécution. Ainsi, dans un contrat de bail par exemple, le bailleur devient dès la signature du contrat créancier de la totalité des loyers dus par le locataire, mais ceux-ci deviennent exigibles lors des échéances successives du loyer
.
S’oppose à la théorie volontariste la théorie matérialiste
, selon laquelle considérer que, dans un contrat à exécution successive, dès le départ, chacun est titulaire d’une créance globale dont seule l’exécution serait échelonnée dans le temps, procède d’une confusion entre la force obligatoire du contrat et les obligations qu’il fait naître. Cela se verrait bien dans les contrats à exécution successive et à durée indéterminée, où, faute de connaître au moment de la conclusion du contrat la durée de celui-ci, qui peut être résilié à tout moment par l’une ou l’autre des parties, il serait difficile de dire que, dès le départ, chacune est titulaire d’une créance globale dont l’exécution seule serait échelonnée dans le temps. Les deux parties, dès la formation du contrat, sont engagées par le contrat, liées par la norme contractuelle, mais elle ne deviendraient créancier l’une de l’autre qu’au fur et à mesure de l’exécution du contrat, selon la périodicité fixée par celui-ci. Les créances « à exécution successive » trouveraient bien leur cause dans le contrat, mais il y aurait une dissociation entre l’avènement de la force obligatoire du contrat et la naissance des obligations qui s’y rattachent
 et qui donc trouveraient leur source dans l’exécution de la contreprestation. La thèse matérialiste s’insère mieux dans un contexte d’analyse économique du droit que la thèse volontariste, mais elle réduit l’effet de l’échange des volontés à la simple consécration du rapport causal entre les prestations
 et elle ne justifie pas l’ordre que semble trouver la jurisprudence entre la prestation caractéristique (qu’il faudrait exécuter d’abord) et le paiement du prix (qui serait successif).
En droit des procédures collectives la détermination du moment de naissance de la créance relève d’enjeu fondamental
. En effet, les créanciers dont la créance a son origine antérieurement au jugement sont soumis au principe de la suspension des poursuites
 et à la charge de déclarer leurs créances à la procédure pour qu’elles soient reconnues et admises au passif
. En outre, le jugement d’ouverture arrête le cours des intérêts légaux et conventionnels ainsi que de tous intérêts de retard et majorations résultant de prêts d’une durée inférieure à un an ou de contrats accordant un crédit de moins d’un an conclu avant le jugement d’ouverture
. Enfin, est interdite l’inscription
, après le jugement d’ouverture, de sûretés réelles pour garantir le paiement des créances antérieures. La situation juridique des créanciers est donc gelée à cette date
. En revanche, si la date de naissance de la créance est postérieure au jugement d’ouverture, le créancier échappera au principe de l’arrêt des poursuites, à l’obligation de déclarer et aux règles de l’arrêt du cours des intérêts ou des inscriptions des sûretés. La situation des créanciers antérieurs et postérieurs est donc radicalement différente. Alors que les premiers voient leurs droits restreints à compter du jugement d’ouverture, les seconds bénéficient d’un privilège
. On comprend, dès lors, l’importance pratique de la détermination de la date de naissance des créances. Dans un grand nombre de cas, la date de naissance de la créance se détermine sans difficulté parce que la créance ne peut naître qu’à un seul moment ou parce qu’elle ne peut qu’être postérieure au jugement d’ouverture
. Mais, dans un grand nombre de situations, la difficulté surgit ou bien parce que plusieurs faits sont susceptibles d’être pris en considération
 (et il faudra alors déterminer l’acte à défaut duquel la créance n’existerait pas), ou bien parce que la situation contractuelle se prolonge dans le temps : c’est encore le cas des contrats à exécution successive. 

La jurisprudence relative au droit des procédures collectives considère qu’un contrat conclu antérieurement au jugement d’ouverture peut donner naissance à une créance postérieure à ce même jugement, bénéficiant ainsi du privilège de l’article L. 621-32 du Code de commerce (ancien article 40 de la loi du 25 janvier 1985). L’interprétation majoritaire
 voit dans cette jurisprudence une simple exception au principe « classique » de naissance des créances, justifiée par le traitement de faveur réservé au créancier qui participe à la poursuite de la procédure postérieurement au jugement d’ouverture Mais il existe aussi une interprétation minoritaire qui considère que le droit des entreprises en difficulté agit comme le révélateur d’un principe relevant de la théorie générale du contrat
.  

La jurisprudence, comment se situe-t-elle quand on en arrive à la détermination de la date de naissance de la créance ? On le verra dans le détail, mais on peut ici déjà anticiper que les divergences sont à l’ordre du jour, aussi bien entre plusieurs chambres de la Cour de Cassation qu’au sein de la même chambre et que différentes solutions ont été données dans le temps, épousant parfois la thèse matérialiste, parfois la thèse volontariste (qui a de toute manière été maintenue lors d’une Chambre mixte à l’occasion d’un litige concernant une saisie-attribution
). Par exemple, la Chambre commerciale applique maintenant la thèse volontariste à la saisie-attribution d’une créance de loyer 
; par contre, elle maintient la thèse matérialiste quand il s’agit de créances au sein d’une procédure collective
 ; en matière de crédit-bail, la Chambre civile a décidé que les loyers échus postérieurement à la dissolution de la communauté entre époux sont des dettes communes : voici une autre application de la thèse volontariste
.

Vu la variété des solutions jurisprudentielles, on peut légitimement se poser la question de savoir s’il existe, en matière de date de naissance des créances, des points de repère, des solutions désormais acquises : c’est le cas pour la date de naissance de la créance de la caution solvens. La caution qui a payé dispose du recours subrogatoire et du recours personnel. La date de naissance du recours subrogatoire ne suscite pas de difficultés dès lors que la caution qui a payé reprend les droits du créancier : c’est la date de naissance de la créance qui sera prise en compte pour déterminer la date de naissance du recours
. La situation est plus complexe en matière de recours personnel, plusieurs dates de naissance étant concevables : la date de naissance du cautionnement, celle du payement par la caution, celle de l’exigibilité de la créance garantie ou celle de la poursuite de la caution. Une solution, certes contestée par une partie minoritaire de la doctrine, semble cependant s’imposer : c’est la date du payement par la caution
. 
Plusieurs arrêts récents de la Cour de cassation ont situé la date de naissance de la créance de dépens et de frais de l’article 700 du nouveau Code de procédure civile dans la décision qui statue sur ces dépens et frais
.

La date de naissance est également établie pour la créance d’indemnisation extracontractuelle et se situe à la date de réalisation du dommage, même si la victime n’en est pas informée immédiatement
.

Enfin, pour la créance d’indemnisation moratoire en matière contractuelle
, quand le retard concerne l’exécution d’obligations pécuniaires, c’est l’alinéa 3 de l’article 1153 du Code civil qui fixe la date de naissance d’indemnisation moratoire au jour de la mise en demeure
. Le jour de la mise en demeure est appliqué également en cas de retard d’exécution des obligations non pécuniaires
.  

L’uniformité des solutions est pourtant destinée à s’arrêter ici : dès qu’on se penche sur la question de la naissance de la créance d’indemnisation compensatoire
 en matière contractuelle  les divergences reviennent avec force: la jurisprudence privilégie parfois le jour de l’inexécution du contrat, considérant ainsi l’obligation de réparation comme une obligation nouvelle née de l’inexécution de la prestation contractuelle; parfois, et c’est le cas dans la mise en œuvre de la garantie des vices cachés du vendeur, elle fixe au jour du contrat la naissance de la créance.

Jusque maintenant on a pris en considération la question de la date de naissance des créances sous l’aspect du droit civil. Le problème se pose cependant aussi en d’autres domaines du droit, notamment en droit du travail ainsi qu’en droit fiscal. Si en droit du travail une sorte de summa divisio peut être tracée entre les créances à exigibilité périodique et celles à exigibilité non périodique (ou indemnitaires), en droit fiscal les difficultés vont encore augmenter puisque les dates de naissance retenues par la jurisprudence se différencient selon que la créance soit envisagée comme élément du patrimoine (auquel cas on applique les normes de droit commun) ou bien comme composante du revenu : dans ce dernier cas, il faudra opposer la fiscalité des particuliers à la fiscalité des entreprises et essayer d’illustrer les solutions proposées par doctrine et jurisprudence. 

Enfin, comment identifier la date de naissance de la créance appelée « environnementale », lorsque l’exploitant d’une installation polluante a l’obligation de remettre les lieux en état d’ être utilisés? Plusieurs dates peuvent être accueillies, telle que la date où l’entreprise a commencé à exercer son activité (et, donc, à polluer), ou celle de l’arrêt de l’exploitation, ou celle de l’arrêt préfectoral ordonnant la consignation. On verra que la jurisprudence récente a retenu cette dernière.   

On retient finalement que le rôle de la date de naissance de la créance, les conséquences de la naissance de la créance, sont ou peuvent être différentes suivant la règle à appliquer, en considération d’une certaine politique juridique
. 

La loi on le verra s’attache parfois à la destination, plutôt qu’au fait générateur ; en droit du travail, ce qui compte souvent n’est pas la date de naissance elle-même mais la désignation du bénéficiaire de la prestation ; dans la procédure collective, c’est plutôt la destination et l’utilité de la prestation pour les autres créanciers, que la date de naissance, qui devrait être prise en considération, pour en tirer un privilège au profit du créancier postérieur. Ici, encore, la date de naissance en elle-même est insuffisante pour résoudre la difficulté
 : la loi traite les créances résultant de contrats poursuivis après le jugement d’ouverture comme des créances nées postérieurement, ce qui est une pure fiction admise pour des raisons d’opportunité
. 

On va donc d’abord analyser les problèmes liés et les solutions données par la jurisprudence en matières de naissance des créances contractuelles (I) et attaquer, dans un deuxième temps, la naissance des créances en matière extracontractuelles (II), dans lesquelles on prendra en considération les créances d’indemnisation extracontractuelle ainsi que les créances fiscale et environnementale.

I. La date de naissance des créances contractuelles
La date de naissance des créances contractuelles, celles de rémunération et celles de réparation, se présente de manière ambiguë
. A priori aucune discussion n’est possible: le contrat est par définition créateur d’obligations, les créances contractuelles naissent donc des contacts. Pourtant cette constatation ne rend guère compte des solutions jurisprudentielles et doctrinales. Ces solutions soulignent le fait que les créances de nature contractuelle ont un autre fait générateur que le contact. Ainsi, pour les créances de rémunération on a proposé comme le moment de naissance l’accomplissement des prestations (A). Pour les créances de réparation ce serait le jour de l’inexécution de la prestation (B).


A. La date de naissance de créances issues des contrats synallagmatiques
La détermination de la date de naissance des créances contractuelles est importante pour les besoins de la procédure collective, de la saisie-attribution, de l’avis à tiers détenteur ou de la cession conventionnelle. Elle sera actuelle autant pour les créances issues des contrats à exécution instantanée que pour celles à exécution successive.

Le contrat est qualifié à exécution instantanée lorsque les obligations sont susceptibles de s’exécuter en un trait de temps, une seule fois ou en une prestation unique (exemple : le contrat de vente). On dit aussi que l’accomplissement de la prestation dans ce type de contrats coïncide avec l’extinction de l’obligation
. Dans les contrats à exécution instantanée le problème de la détermination du moment de la naissance de la créance semble ne pas avoir lieu. Surtout, que les contrats à exécution instantanée sont souvent exécutés immédiatement après la conclusion. Pourtant, en cas de divergence  de la conclusion et de l’exécution d’un tel contrat, la question de la date de naissance sera actuelle.

Le contrat à exécution successive est celui dont les obligations doivent s’exécuter pendant une période de temps. Dans cette catégorie deux types de contrats sont souvent présentés. Certains contrats comportent des obligations qui s’exécutent de façon continue, tel est le cas du contrat de bail, du contrat de travail, du contrat d’assurance. La fourniture du local, du travail et la couverture des risques, sont considérées comme continues. Une autre catégorie parfois présentée, est celle des contrats à exécution échelonnée. Ces contrats se caractérisent par la répétition de prestations successives pendant une certaine durée. On mentionne ici le contrat de fourniture d’électricité, le contrat d’enseignement, le contrat d’abonnement à un journal.


a). La conclusion de contrat

Il est traditionnel d’enseigner que les créances réciproques issues d’un contrat synallagmatique, naissent simultanément, à la date de sa conclusion
. Telle est la logique de la théorie de la cause objective puisque la cause de l’obligation de chacune des parties à un contrat synallagmatique réside dans l’objet de l’obligation de l’autre. Mais il faut distinguer la cause de l’obligation, qui concerne la formation du contrat, et la cause de la prestation, qui concerne quant à elle l’exécution du contrat. La créance de l’un naît dès que l’autre a promis son obligation- dès la conclusion du contrat -mais devient exigible lorsque l’autre a fourni sa prestation, au stade de l’exécution du contrat
. Ainsi, les créances naissent en une seule fois au moment de la conclusion du contrat, seule leur exigibilité étant échelonnée dans le temps
. 

M. Larroumet constate que dans l’hypothèse où a été stipulé un terme, le paiement de la créance est retardé
. Mais il ne s’agit que d’exigibilité et cela n’a rien à  voir avec la date de naissance de la créance qui, sauf manifestation contraire des volontés des parties, sera toujours fixée à la date de la conclusion du contrat. Ainsi les créances contractuelles naissent en un instant et de manière exclusive. L’écoulement du temps intéresse l’exécution et non la formation des créances
.

On retrouve de multiples exemples de la théorie classique dans la jurisprudence. Ce sont des arrêts rendus à propos de situations à l’encontre du droit des procédures collectives avec les dispositions sur la cession des créances  sur la base de saisie-attribution, d’avis à tiers détenteur ou de cession conventionnelle.

Ainsi, la Cour de Cassation a envisagé la question sur la responsabilité du cessionnaire des parts dans une société civile immobilière, qui a contracté un emprunt bancaire avant la date de cession. La Cour a considéré dans une formule générale, que «les obligations contractuelles prennent naissance, sauf convention contraire, au jour de la conclusion du contrat et non au jour de leur exécution»
.

Dans un arrêt du 10 juillet 1996, la Deuxième chambre civile de la Cour de cassation a décidé que «la saisie-attribution d’une créance à exécution successive pratiquée à l’encontre de son titulaire avant la survenance d’un jugement portant ouverture d’une procédure collective de celui-ci poursuit ses effets sur les sommes échues en vertu de cette créance après ledit jugement »
. Pour la Haute juridiction, la créance doit, à la date de la saisie, être « certaine et disponible ». Quand bien même elle serait exigible dans le futur, elle naîtrait d’emblée, dès la formation du contrat et ainsi le transfert intégral de toutes créances se serait opéré avant l’ouverture de la procédure.

Ensuite, en matière de commission d’un agent immobilier, la Chambre commerciale a suivi la doctrine volontariste et a considéré que le fait générateur était constitué par la signature du mandat, antérieure au jugement d’ouverture de la procédure, et non par l’acte passé en réalisation du mandat, qui lui a été signé régulièrement après l’ouverture du redressement judiciaire
.

La date de jour du contrat a été aussi adoptée en matière de garantie de créances de loyers du bail à durée déterminée
. Donc, la caution doit la garantie des créances de loyers postérieurs à sa résiliation, jusqu'à l’issue du bail en cours. Cela veut dire que ces créances sont nées avant la résiliation et que seule leur exigibilité a été suspendue à chaque échéance.

Un important arrêt de la Chambre mixte du 22 novembre 2002 a maintenu la jurisprudence favorable à la date de naissance de la créance au jour de la conclusion du contrat, à l’occasion d’un litige concernant une saisie-attribution
. Elle a constaté, qu’il n’y a qu’une créance qui a plusieurs échéances, et non plusieurs créances qui naissent successivement dans le temps. La créance pouvant alors être considérée comme attribuée au saisissant dès l’acte de saisie-attribution antérieure à la procédure collective, elle ne figure plus dans le patrimoine du débiteur à la date du jugement d’ouverture et échappe donc à toute indisponibilité. 

La Chambre commerciale s’est ralliée à la position de la Chambre mixte, le 8 juillet 2003
 à propos d’un avis à tiers détenteur portant sur une créance à  exécution successive, pratiqué à  l’encontre de son titulaire avant le jugement d’ouverture de la procédure collective. La Chambre commerciale a opté en faveur de la poursuite des effets de l’avis à  tiers détenteur sur les sommes échues en vertu de cette créance après ledit  jugement. 

On voit que la jurisprudence récente favorise comme la date de naissance des créances la date de la conclusion de contrat. Cependant, ce principe est écarté par une partie de la doctrine et par quelques arrêts à la lumière du droit des procédures collectives. Il était reproché à l’école volontariste qu’elle confond la date de formation du contrat et  la date de la formation de la créance
. Il en résulte que le principe  du consensualisme, fondement du droit commun des obligations, ne concerne que la formation du contrat, mais il est sans effet pour la formation de la créance
.


b). L’exécution de la prestation

Selon une partie de la doctrine, les créances, résultantes des contrats à exécution successive, naissent  non pas à la date de la conclusion du contrat, mais de l’exécution de la contre-prestation
. 

Pour d’autres, dans les contrats à exécution successive, les créances naissent successivement, avec l’écoulement de temps et non pas suite à l’exécution de la contre-prestation. Mme Behar- Touchais constate que le contrat à exécution successive « porte en lui  la naissance continue des obligations à  venir »
.  

Dès lors, la formation des créances est successive et leur naissance suppose d’abord une période de gestation. Les défenseurs de cette théorie disent que la seule rencontre des volontés ne suffit pas pour déclencher la naissance des créances, mais est également nécessaire un fait juridique, un véritable fait générateur de la créance. Au stade de l’accord de volontés, la créance est seulement éventuelle et existe en germe
.

Selon les défenseurs de cette théorie classique, il y aurait dans les nouvelles conceptions sur la naissance des créances une confusion entre la naissance et l’exigibilité de la créance
. Pour priver d’arguments les défenseurs de la théorie classique, un auteur
 se repose sur la confusion entre l’obligation et la créance. Il constate que l’obligation naît bien à la date du contrat, mais elle donne elle-même naissance à des créances selon les modalités prévues par les parties. Les modalités de l’obligation sont la condition suspensive et le terme suspensif.  Ainsi c’est l’échéance de chaque terme de paiement de l’obligation qui fait naître une créance. Ainsi, le contrat de bail donne immédiatement naissance à une unique obligation de payer un loyer qui, elle, donnera naissance à une succession de créances. Dans le cas de la saisie-attribution les créances à terme, non encore échues au jour du jugement d’ouverture ne sont pas disponibles dans le patrimoine du débiteur, alors la propriété de ces créances ne peut pas être transférée au créancier saisissant.

Pour certains, cette solution n’est qu’une exception, spécifique aux procédures collectives, au principe classique de naissance des créances à  la conclusion du contrat. Pour d’autres, le droit des procédures collectives révélerait un principe général.

La jurisprudence apporte aussi des solutions en faveur de la date de naissance des créances à  la date d’exécution. Tel est l’exemple d’un arrêt du 21 novembre 1972. Dans le cas de la vente de marchandises dont la livraison a été différée, le fournisseur a cédé au factor, par la technique de la subrogation, sa créance contre l’acheteur. La Cour de cassation a décidé que le factor ne peut pas appréhender le montant des créances dans lesquelles il a été subrogé, lorsque la livraison des marchandises n’a été effectuée qu'après le jugement d’ouverture à l’encontre de vendeur
. Lorsque les effets du contrat se déroulent dans le temps, la naissance progressive des créances est plus logique. Au moment de la conclusion de contrat de vente, la créance de prix n’est encore qu’éventuelle, conditionnée, par l’effectivité de la livraison. En revanche, une fois la livraison accomplie, la créance est née. La jurisprudence récente retient cette solution
.

Une telle jurisprudence s’applique également aux contrats à exécution successive. Ainsi, par exemple, pour le contrat de fourniture, les créances de prix naissent au fur et à mesure de l’exécution des prestations
. C’est également dans le contrat de louage, où la créance du loyer naît de l’exécution par le louer de sa propre prestation
.Un raisonnement similaire se retrouve en matière de  contrat de travail. Le fait générateur des créances de salaire se trouve uniquement dans la prestation de travail fourni, peu importe la date de contrat de travail
. M.Vatinet constate que la créance de salaire naît du temps qui passe, mois après mois
. Cela permet d’expliquer le mécanisme de l’indemnité de congés payés, substitut de salaire ainsi que la créance de salaire pour la seule mise à la disposition de l’employeur dans le cas, où l’exécution de travail n’était pas possible pour des causes imputables à  l’employeur. On peut citer à preuve les solutions dégagées à propos des autres contrats à exécution successive: contrat de bail
, contrat de gaz
. 

Dès lors qu’un contrat est régulièrement poursuivi après l’ouverture de la procédure collective, il convient de ventiler les créances nées des prestations antérieures au jugement, et les créances nées de prestations postérieures audit jugement. La jurisprudence à propos d’un avis à tiers détenteur, a affirmé que les créances de loyers postérieures au sens de l’article L.621-32 du code com. échappent au transport-cession opéré par l’avis notifié antérieurement au jugement déclaratif
. 

En matière d’un contrat crédit-bail la Chambre commerciale a décidé que les loyers correspondants à la période de jouissance antérieure au jugement d’ouverture doivent être déclarés car ce sont des créances antérieures, alors que les loyers correspondants à la période de jouissance postérieure audit jugement bénéficient du privilège de l’art L.621-32 du Code.com
.Cette jurisprudence a affirmé alors la naissance des créances au jour de l’exécution de la prestation du cocontractant.

L’interprétation est identique en matière de cession de contrats à exécution successive. La Cour de cassation a énoncé dans un arrêt rendu le 6 janvier 1998 « qu’en cas de cession de contrats à exécution successive, le cessionnaire est tenu des créances correspondant à la période de jouissance postérieure à la date ainsi fixée»
. 

La Chambre commerciale a décidé de la même manière dans l’arrêt du 26 avril 2000, à propos d’une cession de créances professionnelles
 et dans l’arrêt du 22 mai 2002, à  propos d’une cession de créances de droit commun
. La Chambre commerciale a considéré que le cessionnaire ne pouvait pas demander au débiteur cédé, sur la base d’une cession intervenue avant l’ouverture de la procédure collective du cédant, le paiement des échéances postérieurs au jugement d’ouverture. 

On trouve des arguments contre la solution de la naissance de la créance à la date de l’exécution de la contre-prestation. 

D’abord, on peut se  demander pourquoi c’est la contre-prestation qui ferait naître la créance de prix et non pas l’inverse, le paiement de prix ferait naître la créance de contre-prestation ? La même question concerne le contrat de travail. Pourquoi est-ce le travail accompli qui fait naître la créance de salaire ? L’obligation d’exécuter le travail, à la charge du salarié, paraît ainsi dépourvue de cause, car l’obligation de l’employeur n’est pas encore née. Ensuite, en cas d’un loyer payable d’avance, si la créance ne prend naissance qu’au moment de l’occupation des locaux, cela conduit à considérer que la créance de loyer est arrivée à échéance avant d’être née. 

La naissance de la créance doit être donc indépendante de la contrepartie, qui peut, quant à elle, arriver après le jugement d’ouverture
.

Cependant l’application de la date d’exécution semble être une bonne solution pour la naissance des créances des contacts à durée indéterminée. Faute de connaître au départ la durée ce contrat et le montant global de la créance de sommes d’argent de l’une des parties contre l’autre, il est bien difficile de dire que, dès la conclusion de contrat il existe une créance unique dont l’exécution seule serait échelonnée dans le temps. Un autre argument pour cette solution donne le mécanisme de  la résiliation d’un contrat  successif. Elle  n’opère que pour l’avenir : les parties ne sont plus liées par le contrat mais les obligations nées antérieurement sont maintenues. 

En résumé, d’un coté, la date de naissance de créance contractuelle devrait toujours être la même, on ne devrait pas la modifier aux besoins de la procédure collective et selon que le contrat est poursuivi ou non
. 

De l’autre coté, le critère de la date de naissance, tellement problématique, est parfois inadéquat. Tel est le cas de la cession Dailly et tel devrait être le cas des procédures collectives.

Pour la cession des créances professionnelles, la loi et un arrêt récent favorisent la date de cession envers la date de créance. Ainsi, la Chambre commerciale la Cour a appliqué les articles L.313-23, L.313-24, L.313-27 du code monétaire et financier, qui régissent  la cession des créances professionnelles dans le régime du bordereau Dailly. La Cour a décidé que même si son exigibilité n’est pas encore déterminée, la créance peur être cédée et, qu’elle sort du patrimoine du cèdent à la date du bordereau et son paiement n’est pas affecté par l’ouverture de la procédure collective postérieurement à la date de cession
. Il faut espérer que la Cour va appliquer une pareille solution  au sujet des cessions de créances de droit commun.

Dans le cas des procédures collectives, il devrait importer uniquement de savoir si la contrepartie a profité à l’entreprise que l’on tente de redresser. Si oui, ce contractant doit avoir une priorité de paiement. Dès lors, en cas de rente viagère, par exemple, si le transfert de propriété a eu lieu avant le jugement, il n’y a plus de contrepartie à attendre du crédirentier au profit de la procédure collective, il n’y a donc pas à avantager le cocontractant. En revanche, pour le bail en cours, l’entreprise en difficulté peut encore profiter de la jouissance postérieure du local, donc il y a lieu d’avantager le bailleur. Il importe peu pour cela de savoir si la créance de rente viagère ou de loyer est née le jour du contrat ou si elle naît au fur et à mesure de l’écoulement du temps. 

A la fois, le projet de reforme des procédures collectives va dans ce sens mais consacre également la thèse matérialiste. Il dispose dans le nouvel article L.622-15 du Code de commerce que «les créances nées régulièrement après le jugement d’ouverture pour les besoins du déroulement de la procédure ou de la période d’observation, ou en raison d’une prestation fournie au débiteur pendant période de la procédure sont payées à leur échéance.»

B. Créances d’indemnisation
Sous le titre général des créances d’indemnisation sont regroupés toutes les créances d’indemnisation compensatoire et moratoire, mais; également, toutes les créances non périodiques nées en matière du droit du travail. A propos de ces créances, la jurisprudence s’attache, en principe, au jour de l’inexécution du contrat afin de dater leur naissance
. Cependant, une analyse particulière de chacune entre elles montre clairement que plusieurs autres dates, celle du dommage, de la mise en demeure ou encore de la conclusion du contrat, sont chaque fois retenues de manière qu’une uniformité des solutions semble plutôt illusoire .
1. Créance d’indemnisation compensatoire et moratoire

Sont, en général, considérées comme créances d’indemnisation compensatoires, celles qui ont pour but de réparer un préjudice consistant en une perte ou en un manque à gagner consécutif à l’inexécution d’une obligation contractuelle
. En cette matière, plusieurs sont les jours qui peuvent être considérées comme date de naissance de la créance: jour du dommage, du jugement de réparation, de la conclusion du contrat, de l’exécution, de la mise en demeure. La jurisprudence, parmi ces dates, refuse de voir comme date de naissance celle du jour du jugement, puisque, bien qu’on ne puisse pas refuser l’incidence du jugement sur la créance, on ne peut que lui attribuer un caractère principalement déclaratif
. Même si le jugement fixe les modalités de la créance, celle-ci lui préexiste. C’est en raison de cette pluralité des dates proposées qu’on peut constater, par un examen de la jurisprudence relative, qu’elle ne parait pas uniforme. Bien qu’elle situe en principe la date de naissance au jour de l’inexécution de l’obligation où du dommage, dans d’autres cas, soit elle oscille entre la date de l’inexécution et de la mise en demeure, soit elle privilégie plutôt celle du jour du contrat.

a). Date de naissance de la créance d’indemnisation compensatoire

Oscillation entre la date de ‘inexécution et la date du dommage:Dans le but de déterminer la date de naissance des créances compensatoires, on peut constater que la jurisprudence retient en principe comme fait générateur de la responsabilité contractuelle, le jour d’inexécution. En effet, en droit des procédures collectives, un arrêt
 de la Cour de Cassation, afin d’estimer si la créance est née avant ou après le jugement d’ouverture de la procédure, se réfère à la mauvaise exécution. De même, en matière de droit des assurances
, la jurisprudence recherche le jour d’inexécution lorsqu’ elle se réfère au fait dommageable pour vérifier qu’il s’est produit pendant la période de garantie.

Cependant, si pour les contrats d’entreprise ayant pour objet des travaux ou de prestations de service la solution du jour de l’inexécution parait constante, dans les cas où la responsabilité résulte de la livraison de produits non conformes ou défectueux, c’est plutôt la date de la livraison qui est proposée par la jurisprudence. Ainsi dans un arrêt de la Cour de Cassation du 14 novembre 1995
, la Cour de Cassation se réfère à la livraison car elle juge que lorsque la chose n’est pas livrée, il n’y a pas de préjudice pour l’acquéreur. La solution de cet arrêt rapproche alors du jour de réalisation du dommage.

Par conséquent, il est considéré, que la créance d’indemnisation naît en principe au jour du dommage, comme en matière extracontractuelle, ou en cas de dommage futur, au jour où le dommage devient certain
. Le choix du jour du dommage comme date de naissance de la créance compensatoire transpose; donc, des solutions dites de responsabilité extracontractuelle au sein des créances d’indemnisation contractuelle. En effet, une authentique responsabilité contractuelle semblable à la responsabilité extracontractuelle est reconnue
 et, donc, l’obligation de réparation, qui se substitue à l’exécution de la prestation,  est une obligation nouvelle née du dommage. C’est, en réalité, le préjudice qui conditionne la responsabilité et la naissance de la créance de réparation
.

Il est vrai que cette oscillation entre le jour du dommage et le jour de l’inexécution ne parait pas raisonnable dans le cas où le dommage est concomitant à l’inexécution
. C’est dans le cas d’une inexécution totale où le dommage résulte de l’échéance du terme accordé au débiteur. De même, le dommage survient le plus souvent immédiatement dans le cas d’une exécution partielle ou défectueuse. En plus, même si le dommage, encore inconnu au jour de l’inexécution, se produit un certain temps après l’inexécution on peut aussi le situer au jour de l’inexécution, lorsque il était certain qu’il surviendrait
.

En revanche, lorsque la certitude du dommage futur provoqué par une circonstance ultérieure (un événement naturel etc.) ne pouvait pas être acquise au jour de l’inexécution, il semble plus raisonnable de situer la date de naissance de la créance d’indemnisation au jour où le dommage survient ou devient certain, puisque, jusque là la responsabilité ne pouvait pas être engagée.

Les deux cas qui suivent constituent une tentative de la part de la jurisprudence de la Cour de Cassation de situer la date de naissance des créances des dommages intérêts aux jours différents de celui du dommage. Cependant, dans tous les deux cas, c’est la date de l’inexécution qui se prouve demeurer la plus appropriée.

Mise en demeure:Bien que l’article 1146 du Code Civil, qui impose la mise en demeure pour allouer les dommages intérêts, ne distingue pas, la plupart des auteurs considèrent aujourd’hui que ce texte ne s’applique qu’aux dommages intérêts moratoires. La mise en demeure n’est pas une condition générale du droit aux dommages intérêts compensatoires
 sauf éventuellement lorsque elle est utile et nécessaire, par exemple pour faire connaître au débiteur son obligation.

Cependant, la Cour de Cassation, en allant à contre-courant de la doctrine susdite, a manifestement signifié par son arrêt du 28 mai 1996
, que la mise en demeure est une condition de l’octroi des dommages intérêts, et pas seulement des intérêts moratoires. Ainsi, avec cet arrêt la règle parait inversée. En effet, la mise en demeure est rendue une condition générale du droit des dommages intérêts qui n’est écartée que dans le cas où la loi le prévoit ou l’admet.

Pourtant, la mise en demeure en matière de responsabilité contractuelle semble inutile, puisque dès lors que l’inexécution est constatée et cause un dommage au créancier, le droit de réparation naît de plein droit sans qu’il soit nécessaire de mettre le responsable en demeure d’exécuter
. En tout cas, on peut, donc, conclure que bien que la mise en demeure soit une condition de la mise en œuvre du droit à des dommages intérêts, elles ne marque pas la naissance de la créance d’indemnisation qui lui préexiste

Naissance de la créance au jour du contrat:Il est vrai que la jurisprudence, en matière des créances d’indemnisation refuse voir dans le jour de la conclusion du contrat la date de naissance de la créance. En effet, à cette date une inexécution dommageable demeure hypothétique et, donc, la victime n’a qu’un droit éventuel et non un droit à réparation
.
Cependant, lorsque la créance de réparation découle de la mise en œuvre de la garantie des vices cachés, la jurisprudence de la Cour de Cassation est constante. Un arrêt de la chambre commerciale du 8 juin 1999 considère, ainsi,  de façon très nette, que «la créance née de la garantie des vices cachés a son origine au jour de la conclusion de la vente et non au jour de la révélation du vice»

. Cette solution parait constante en matière des procédures collectives pour apprécier l’antériorité de la créance par rapport au jour du jugement d’ouverture de la procédure. La créance doit, donc, être soumise en déclaration lorsque la vente est antérieure à l’ouverture de la procédure
.

Cette solution, prévue par la jurisprudence de la Cour de Cassation, n’est guère en contradiction avec la jurisprudence qui situe la date de naissance da la créance à la date de l’exécution dans les cas où le transfert de propriété est immédiat, c’est à dire que lorsque la vente a pour objet un corps certain et il n’existe aucune condition différant le transfert de propriété
. Dans ce cas, le dommage résultant de la défectuosité de la chose se réalise concomitamment au transfert de propriété, même s’il n’apparaît que plus tard. En revanche, elle se prouve dérogatoire à cette dernière jurisprudence dans le cas où le transfert de propriété est retardé
. En effet, dans ce cas, la réalisation du dommage se situe à la date où l’acquéreur devient propriétaire, puisque au jour de la conclusion du contrat le dommage est très incertain et l’obligation de réparation n’est qu’éventuelle.

Ces solutions jurisprudentielles sont, d’ailleurs, conformes avec des auteurs qui nient la responsabilité contractuelle. En effet, ces derniers considèrent que le contrat est la source de l’obligation inexécutée et que l’obligation des dommages intérêts ne représente qu’une exécution par équivalent
.

Cette solution néanmoins se prouve très sévère pour l’acheteur car le plus souvent il risque de découvrir le vice trop tard pour déclarer sa créance et même trop tard pour demander le relevé de forclusion auquel il aurait droit
.

Enfin, sur cette problème, intéressant se prouve l’analyse de M. Baron, selon laquelle la jurisprudence qui situe la date de naissance de la créance de la garantie des vices cachés à la date du contrat n’est qu’une fausse exception par rapport à la jurisprudence qui préfère la date de l’inexécution de l’obligation
. En effet, il explique que, selon une jurisprudence constante, la mise en œuvre de la garantie des vices cachés suppose que le vice soit antérieur à la vente. Ainsi, même que le vice ne devienne apparent, le vendeur n’a pas remplir son obligation de délivrer une chose non viciée. Par conséquent, le contrat est déjà inexécuté dès sa formation et, donc, ce n’est ni la conclusion du contrat ni l’apparition du dommage qui fait naître la créance de réparation mais bien l’inexécution du contrat qui est apparemment concomitante à la conclusion du contrat.

b). Date de naissance de la créance d’indemnisation moratoire

Dans l’hypothèse où une obligation contractuelle n’est pas exécutée à son terme, un préjudice résulte pour le créancier qui fait naître une créance d’indemnisation moratoire
. La date de naissance de cette indemnité due en cas de retard est fonction de la nature pécuniaire ou non pécuniaire de l’obligation inexécutée.

Obligations pécuniaires:La loi fixe la date de naissance de la créance d’indemnisation moratoire au jour de la mise en demeure. Ainsi, l’ article 1153 du Code civil, relatif aux obligations pécuniaires, à savoir celles ayant pour objet un somme d’argent à condition qu’elles soient liquides,prévoit, en cas de retard de paiement, l’application d’un intérêt légal sur les sommes dues comme indemnisation forfaitaire
. Ensuite, selon l’alinéa 3 du même article les intérêts moratoires courent à compter «du jour de la sommation de payer ou d’un autre acte équivalent telle une lettre missive s’il en ressort une interpellation suffisante».
Cependant, cette règle qui situe la date de naissance au jour de la mise en demeure connaît quelques exceptions
. En effet, en ce qui concerne la restitution de l’indu, l’accipiens de mauvaise foi doit payer les intérêts du jour du paiement (article 1378 du Code civil). En outre, il est prévu par l’article 1155 du Code civil que pour les revenus échus (fermages loyers, arrérages de rentes perpétuelles ou viagères) les intérêts courent du jour de la mise en demeure mais du celui de la demande ou de la convention.

Obligations non pécuniaires:Bien que l’article 1153 du Code civil n’est pas applicable aux obligations ayant pour objet une prestation en nature, le préjudice résultante du retard d’exécution reste réparable.
Dans le cas où l’exécution tardive est ; en même temps, défectueuse, le préjudice causé par le retard est couvert par la réparation compensatoire allouée pour l’inexécution. La même solution est aussi retenue dans le cas où l’obligation ne peut être exécutée que dans un certain délai que le débiteur a laissé passer puisque, dans ce dernier hypothèse, l’exécution ne pourrait  plus être satisfactoire. Le retard équivaut, donc, à une inexécution totale
.

Cependant ; lorsque le retard, malgré l’exécution, cause un préjudice, les dommages et  intérêts sont subordonnés à une mise en demeure selon l’article 1146 du Code civil qui est, dans ce cas, applicable. Si, donc, c’est la mise en demeure qui constitue le débiteur en retard, on peut considérer que la créance naît à ce jour, au moins tant qu’il n’existe pas de dispense de la mise en demeure et qu’elle reste utile
.

La susdite analyse de la date de naissance des créances d’indemnisation nous permet de constater qu, en cette matière, les solutions données par la jurisprudence et la loi sont relativement uniformes: la date de naissance des créances compensatoires se situe au jour du dommage ou de l’inexécution et celle des créances moratoires au jour de la mise en demeure.

2. Créances non périodiques en droit de travail

On peut qualifier comme créances non périodiques les créances qui sont dues en capital et sont exigibles en considération d’un événement unique
. Il s’agit, en particulier des créances conditionnelles à propos desquelles le droit du travail ne diffère guère du droit commun. Cependant, une jurisprudence récente accepte la licéité de la condition sous la réserve que celle-ci ne porte atteinte à un droit fondamental du salarié ni constitue une sanction pécuniaire illicite

. Ces créances ont un caractère indemnitaire. Pour la détermination de la date de naissance des ces créances deux moments sont prises en compte par le droit des procédures collectives d’une part, l’inexécution du contrat de travail et, d’autre part, la rupture de ce contrat.

a). Inexécution du contrat du travail

C’est dans le cadre des procédures collectives que on doit déterminer la date de naissance de la créance des dommages et intérêts qui résultent de l’inexécution d’un contrat. Ainsi, les dommages et intérêts qui résultent par l’inexécution du contrat sont dus au jour du jugement d’ouverture dès lors que l’inexécution elle-même est antérieure à l’ouverture de la procédure collective
. Dans ce cadre, une jurisprudence relative à l’inexécution par l’employeur de ses devoirs, à savoir l’absence d’information du salarié sur ses droits en matière de repos compensateur
, le défaut de délivrance d’un certificat de travail ou d’affiliation à un régime de protection sociale obligatoire
 etc., se prononce de la sorte.

Cette problématique concernant les dommages et intérêts dues en cas d’inexécution du contrat du travail se trouvent au cœur  du débat concernant l acceptation ou la non acceptation de la responsabilité contractuelle
.

 En effet, dans certains arrêts c’est la date de l’inexécution fautive du contrat qui est retenue comme date de naissance de la créance indemnitaire. Mais cette solution suscite la critique selon laquelle la garantie de l’AGS
 doit couvrir non seulement les créances indemnitaires légalement couvertes par la garantie, à savoir celles de l’exécution du contrat de travail ou de sa rupture, mais aussi d’autres non résultant de ces deux faits
.

La Cour de Cassation par un arrêt du 4 décembre 2002, afin de faire face à cette critique, a affirmé que les créances d’indemnité dues en raison de l’inexécution du contrat constituent l’exécution même du contrat. En particulier, dans cette arrêt, la Cour de Cassation adopte une motivation générale couvrant tous les cas où l’employeur manque à ses obligations, sans qu’il y ait lieu de faire une distinction, comme l’AGS l’avait proposé afin d’éviter couvrir quelques condamnations, entre les obligations prévues dans le contrat de travail lui-même et celles qui résultent légalement par la rupture du travail
. Par le présent arrêt, la Cour de Cassation se situe, donc, du cote de ceux qui nient le concept de responsabilité contractuelle, puisque elle propose une exécution par équivalent et écarte,  implicitement la responsabilité civile.

En plus, cette jurisprudence se situe dans le mouvement contre la doctrine civiliste classique qui conçoit que l’inexécution des obligations issues du contrat constitue une source de responsabilité. Par contre, les voix suggérant d’abandonner l’idée de responsabilité civile, ne voient guère dans les dommages intérêts versés en cas d’inexécution l’objet de réparer le préjudice mais uniquement de procurer au créancier, par équivalent, l’avantage qui attendrait du contrat et qu’il n’a pas eu
.

Enfin, cette jurisprudence, dont la raison consiste à faire jouer sans contestation possible la garantie de l’AGS, illustre très bien le concept selon lequel pour les créances indemnitaires la date de naissance dépend d’un fait générateur dont l’identification obéit à des considérations pratiques
.

b). Rupture du contrat du travail

En cas de rupture d’un contrat de travail, c’est à dire d’un licenciement ou d’une résiliation du contrat, générateur d’indemnités, ces dernières seront antérieures ou postérieures en fonction de la date de cette rupture
.

Mais la notion de rupture n’est pas claire. Bien que normalement la date de notification du licenciement est prise en considération pour déterminer la date de naissance de la créance, de plus en plus nombreuses sont, par contre, les cas dans lesquels la date de naissance de la créance se situe non au jour de la notification mais à celui auquel une intention de rompre a été manifestée pour la première fois
.

La jurisprudence a, dans ce cadre, étendu la portée de l’article L 143-11-2 du Code du travail
 à tous les cas où la notification d’un licenciement est interdite pendant une période de suspension du contrat du travail
, par exemple en raison de congé maternité ou suspension du contrat d’un salarié accidenté du travail
. Ainsi, même si la notification de licenciement est rapportée à la fin de la période de suspension, la créance indemnitaire est garantie du moment qu’une intention de rompre s’est manifestée dans les délais
.

En plus, elle n’hésite pas à admettre que la date à laquelle une intention non équivoque s’est manifestée peut exceptionnellement être prise en compte également comme la date de naissance de la créance indemnitaire pour des salariés non protégés le licenciement desquels a été notifié tardivement

En tous cas, une rupture, formelle ou réelle, est considérée comme la date de naissance non seulement des créances de dommages et intérêts réparant le préjudice qui résulte directement de la rupture mais aussi d’autres indemnités liées au licenciement souvent d’une manière indirecte, comme par exemple les indemnités de préavis
.

Enfin, la Cour de Cassation dans un arrêt du 2 octobre 2001
 a estimé que les indemnités résultant de la rupture, si elles ne sont pas couvertes par l’AGS, peuvent bénéficier de la priorité de l’art. 621-32 du code de commerce dont ne bénéficient pas d’habitude les créances d’indemnisation.

Le cas particulier de l’indemnité de clientèle: Dans certains cas, le licenciement est plutôt considéré comme la réalisation d’une condition suspensive que comme le fait générateur de la créance d’indemnisation. L’exemple le plus caractéristique de cette considération est celui de l’indemnité de clientèle
 qui, par rapport aux certains commerciaux et particulièrement les VRP salariés, remplace l indemnité de licenciement avec laquelle elle ne peut pas se cumuler
. En effet, ces deux indemnités ont le même objet: celui de réparer la perte de l’emploi.

Ainsi, la Cour de Cassation dans un arrêt du 19 septembre 1940
 considérait que l’indemnité de clientèle ne constitue pas le prix de cession d’une clientèle mais elle a pour effet de réparer le préjudice subi par le salarié du fait de son départ de l’entreprise, fait qui l’a privé la clientèle apportée, crée et développé par lui.

A cet égard, l’article L 751-9 du Code du travail dispose que pour le calcul du montant de l’ l’indemnité de clientèle les rémunérations spéciales accordées en cours d’exécution du contrat de travail doivent être prises en compte. En outre, il est admet dans un arrêt de la Cour de Cassation qu’un VRP peut céder la valeur de la clientèle qu’il a apportée sous réserve qu’ il renonce au bénéfice de l’ indemnité de clientèle et que l’employeur donne son accord à la cession. L’indemnité de clientèle est apparue donc comme un prix de cession, puisque la cession porte sur la valeur de la clientèle
.

On peut, donc, constater par cet exemple que le licenciement, dans certains cas, parait plutôt comme une condition du versement que comme un fait générateur d’indemnité.

II. La date de naissance de créances extracontractuelles
         A. La date du fait qui est l’origine de la créance
Lorsqu’un dommage est causé dans des circonstances engageant la responsabilité d’un tiers, à quelle date le droit à réparation de la victime prend-il naissance ? Les enjeux sont importants puisque s’y attachent de multiples intérêts pratiques. Pour n’en citer que quelques-uns, on rappellera que la transmission aux héritiers du droit à réparation des dommages subis par le défunt dépend directement de la date de naissance de la créance d’indemnisation.  Cette date joue également un rôle sur la reconnaissance de l’action directe de la victime contre l’assureur de la responsabilité et elle est aussi importante pour fixer le point de départ de la prescription ou celui des intérêts moratoires.

Mais la détermination  de la date de naissance d’indemnisation est assez complexe car entre le fait générateur et le jugement s’intercalent le jour du dommage (survenance et connaissance) et la mise en demeure. On pourrait considérer que la créance n’est qu’embryonnaire au jour de fait générateur et qu’elle ne prendrait naissance qu’au jour de jugement ; à l’inverse, des auteurs pensent que le jugement n’est que déclaratif. A cette problématique s’ajoute la question de dommages futurs
.

S’agissant de la créance extracontractuelle, on peut écarter la date de la demande en justice, qui relève du droit processuel et non du droit substantiel de la réparation, et celle du jugement.
      

Quant à la date du jour du fait générateur, elle ne doit être retenue que si le dommage survient instantanément, sinon tant que le dommage n’est pas réalisé, les conditions de la responsabilité ne sont pas remplies.
 C’est le préjudice qui est à l’origine de la créance.

Par conséquent, la date à retenir est celle du jour du dommage. Date de sa réalisation, non de sa connaissance par la victime si elle n’en est pas informée immédiatement. 

Pour le cas particulier du dommage futur, il suffit d’un fait qui rende probable l’existence future du dommage, la date à retenir est donc elle du jour de la certitude. 

En ce qui concerne l’assurance, la loi se réfère au fait générateur du dommage et elle ne prend pas pour date le jour de la réclamation.

Ainsi, en répondant les questions ci-dessus, le droit à réparation se transmet aux héritiers dès le jour du dommage et sans attendre le jugement
.
Le dommage causé par un époux  en bien commun pendant le mariage est une dette commune même si la condamnation n’intervient qu’après la dissolution.

En cas de procédure collective ouverte contre le responsable, c’est la date du fait dommageable qui est prise en compte pour décider si le créancier devait déclarer sa créance ou s’il bénéficie du privilège des créanciers dont la créance est postérieure au jour de l’ouverture de la procédure
.

La règle explique encore que l’action directe contre l’assureur de responsabilité pourra être exercée dès le jour du dommage, sans attendre le jugement de condamnation.   

En cas de conflit de lois dans le temps, c’est la loi sous l’empire de laquelle s’est produit le dommage qui régira la responsabilité.

Que la créance naisse au jour du dommage autorise également la victime à prendre diverses mesures conservatoires avant le jugement. 

En matière de prescription, le délai commence à courir du jour de la manifestation du dommage  ou de son aggravation en vertu de l’article 2270-1 du Code civil et peut même être retardé jusqu’au jour où la victime en a connaissance s’elle en a légitimement ignoré l’existence
. 

La proposition du jour de la réalisation du dommage apporte une solution unique qui n’est pas en contradiction avec la loi ou la jurisprudence. Elle a aussi le mérite de la logique.

En plus, on constate qu’avant le jugement, la créance est imparfaite et indéterminée dans son objet ; c’est le juge qui liquide la créance, le jugement a par conséquent un caractère partiellement constitutif. Il détermine par ailleurs, le point de départ des intérêts moratoires.

Selon l’article 1153-1, les intérêts courent à compter du jugement de condamnation. En cas d’appel, ils courent à compter de l’arrêt s’il ne confirme pas purement le jugement de première instance. Le même article admet deux séries d’exceptions à la règle qu’il pose.

La première envisage les  quelques rares cas où la loi fait courir les intérêts à une autre date que celle de la décision. La seconde, tient au pouvoir que le juge se voit accordé d’avancer ou de reculer le point de départ des intérêts. Faculté discrétionnaire du juge qui n’a même pas à motiver sa décision
  
.

Pour les créances de sécurité sociale c’est le travail effectué par le salarié qui génère la cotisation  de sécurité sociale et non le paiement du salaire
. A défaut de travail, aucun paiement ne serait dû et, par-là même, aucune cotisation sociale. Ainsi on prend en considération également l’origine de la créance.  

B. Autres dates de naissance de la créance

1. La créance environnementale et de dépens : date de décision 

On a déjà vu que la date de la naissance de la créance revêt une importance primordiale en matière de procédure collective puisqu’elle permet de distinguer entre les créances antérieures à la procédure d’ouverture et les créances qui lui sont postérieures. Mais quelle est la liaison entre la procédure collective et la protection de l’environnement ? L’affaire « Metaleurop »
 vient révéler au grand jour les liens qui existent entre le droit des entreprises en difficulté et le droit de l’environnement ! Dans l’exemple actuellement médiatisé, une entreprise polluante est contrainte de cesser son activité et mise en liquidation judiciaire. L’hypothèse inverse se vérifie aussi, d’une entreprise qui tombe sous le coup de difficultés financières à la suite d’une catastrophe qu’elle a causée. Ainsi en raison d’une pollution industrielle, une entreprise non assurée ou mal assurée peut être condamnée à indemniser les victimes, ce qui entraînera  assez inévitablement son dépôt de bilan. Leur satisfaction  donc  dépendra de la date de naissance de leurs créances environnementales.

Pour mieux cerner la notion de créance environnementale il convient de partir de la définition de la créance la plus classique, à savoir « un droit personnel, en vertu duquel une personne nommée créancier peut exiger d’une autre nommé débiteur l’accomplissement d’une prestation (donner, faire ou ne pas faire quelque chose) »
 Appliquer cette définition à l’environnement revient à chercher quelle personne (le créancier) peux exiger d’une autre personne (le débiteur) de fournir une prestation en rapport avec l’environnement. Au débiteur correspond évidemment l’entreprise en difficulté
. S’agissant du créancier cela peut être aussi bien l’état en charge du respect des intérêts protégés par le droit de l’environnement, qu’une personne de droit privé qui subit ou risque de subir un préjudice du fait de l’environnement. Quant à la prestation attendue, l’administration peut, par exemple, exiger une remise en état d’un site qui n’est plus exploité
, alors qu’un particulier, peut être aussi bien victime d’une pollution et demander réparation, ou alors contractant du débiteur et, dans le cadre du contrat, exiger le respect d’une obligation environnementale.
 

Des difficultés surgissent lorsque plusieurs événements sont à l’origine de la créance  et il faut alors trouver le fait adéquat qui déclenche la créance. On va examiner les différentes dates proposées dans le cadre d’une créance environnementale qui avait pour objet de réparer la pollution d’un site. Dans une affaire du 17 septembre 2002 il s’agissait d’une obligation légale, de réparer la pollution d’un site, mise à la charge de l’entreprise classée. On souligne le caractère coercitif de la mesure de réparer la pollution d’un site, l’apparentant presque à une sanction répressive
, puisqu’elle se trouve placée dans une section du Code de l’environnement relative au contrôle et sanctions administratives
. Il convient donc de fixer la date de naissance de cette créance d’origine légale.

Il suffit, pour ce qui nous concerne, de savoir que l’article 23 de 1976 (remanié par une loi du 13 juillet 1992) donne au préfet pouvoir de mise en demeure de l’exploitant d’une installation classée  de satisfaire aux obligations légales, et de contraindre ce dernier, lorsqu’il ne se conforme à cette injonction, à consigner entre les mains d’un comptable public une somme répondant du montant des travaux à réaliser, laquelle sera restituée au fur et à mesure de l’exécution des mesures prescrites.

On peut classiquement lier la date de naissance de l’obligation avec la date de naissance de la créance. Lorsqu’on recherche la période d’exécution de l’activité polluante pour y rattacher la créance de remise en état qui en découle, on peut d’abord décider que la créance est née virtuellement dès que l’entreprise a commencé à exercer son activité
, et qu’elle correspond à toute la durée de son exploitation. En l’espèce, on considérerait toute période pendant laquelle l’entreprise a procédé à la fabrication ou à l’utilisation du phénol.

L’arrêt de l’exploitation peut ensuite être considéré comme le fait générateur de l’obligation de remise en état consécutive  à cette pollution du site, constatée seulement lorsque l’activité cesse. En l’espèce la Cour d’appel a relevé que « l’activité de l’entreprise était nécessairement arrêtée le jour de la liquidation judiciaire ». La créance de remise en état ne naît donc qu’à partir du moment où l’exploitation a cessé, et où l’on a pu chiffrer les travaux nécessaires à la dépollution du site. 

Mais dans l’arrêt du 17 septembre 2002, la Cour de cassation adopte une autre solution. En l’espèce, elle juge que c’est l’arrêté préfectoral ordonnant la consignation, qui a fait naître la créance du Trésor. Or cet arrêté était postérieur au jugement d’ouverture, donc c’est une créance postérieure. Par ce syllogisme, la Cour transpose l’analyse qu’elle fait habituellement en matière contractuelle. Elle s’attache à la naissance de la créance, et non à la naissance de l’obligation. La date de naissance de la créance (en l’espèce l’ordre de consignation) se différencie de la date de naissance de l’obligation (l’arrêt de l’activité qui entraîne la remise en état). La Cour d’appel de Versailles a d’ailleurs eu l’occasion de statuer en ce sens il y a quelques années
.

Pourtant, à supposer que l’on admette que la date de la naissance de la créance soit distincte de la date de naissance de l’obligation, on avait encore le choix entre deux dates, la date de la mise en demeure préfectorale et celle de l’arrêté préfectoral. Cette solution s’inspire du régime des créances contractuelles, la date naissance de la créance contractuelle étant le jour de l’exécution de l’obligation pour les créances de la rémunération, ou bien le jour de l’inexécution pour les créances de la réparation. Si l’on transpose dans notre matière de l’obligation légale, la date de naissance correspondra au jour de la mise en demeure préfectorale en cas d’exécution volontaire des travaux. Ces sont les factures à payer aux entreprises qui ont accompli les diligences et les travaux de dépollution, qui bénéficieront de la priorité de l’article L.621-32 du Code de commerce, si la mise en demeure est postérieure au jugement d’ouverture. A l’inverse, si le liquidateur ne s’exécute pas, il tombe alors sous le coup d’une sorte d’exécution forcée sous la forme de l’arrêté préfectoral de consigner la somme. Et cette somme bénéficie à son tour du régime de l’article L.621-32 de Commerce, si l’arrêté est postérieur au jugement d’ouverture
. 

Après avoir examiner l’état du droit positif, on continue avec une analyse de la date de naissance des créances proposée. La créance de dommages-intérêts née d’une faute devrait être antérieure à l’ouverture de la procédure. Pour la créance environnementale, son origine est la pollution
 mais il est vrai que tant que l’entreprise fonctionne, il y a pollution, la créance donc est née de l’arrêt de l’activité de l’entreprise et non pas de l’arrêté qui ne fait que constater l’existence de la créance
.

Quand même la solution retenue par le droit positif est plus favorable pour le Trésor public et lui permet d’échapper pour les créances environnementales du concours entre créanciers chirographaires. Par ailleurs, l’intérêt général doit l’emporter sur les intérêts particuliers. Par le biais du règlement prioritaire  de la créance environnementale avant  les autres créances notamment antérieures de l’entreprise, il s’agit d’accorder une faveur à la société toute entière. En effet, le droit de l’environnement sert un ordre public supérieur qui l’emporte sur les intérêts individuels de l’entreprise et des autres créanciers concernés par la procédure de redressement ou de liquidation judiciaire
. Cette priorité de paiement  est reconnue à la société pour lutter plus efficacement contre la pollution et les risques encourus du fait de la désaffection d’une installation classée. Et cette préoccupation passe avant les intérêts des créanciers qui n’ont à faire valoir que des intérêts particuliers.       

La même solution a été donnée par la jurisprudence également pour la créance de dépens. Plus précisément, la créance des dépens et des frais résultant de l’application de l’article 700 du nouveau Code de procédure civile, mis à la charge du débiteur, trouve son origine dans la décision qui statue sur ces dépens et frais et entre les prévisions de l’article 621-32 du Code de commerce lorsque cette décision est postérieure au jugement d’ouverture de la procédure collective. Cette interprétation a été donnée, dans des termes presque identiques, par deux arrêts de rejet par la Chambre commerciale
 et par un arrêt de rejet de la troisième Chambre civile
.    

Cette interprétation opère un spectaculaire revirement. On sait qu’un arrêt  de la Chambre commerciale du 9 décembre 1997 avait jugé que « la créance de dépens apparue au stade final de l’action tendant à la mise en œuvre d’un droit préexistant trouve, elle aussi, son origine avant le prononcé du jugement d’ouverture ». Il y avait là l’application implicite de l’accessoire qui veut qu’il suive le principal
. En revanche, la créance de dépens était qualifiée  de créance de la procédure lorsque l’instance avait été engagée par le plaideur gagnant après le jugement de l’ouverture
. 

On peut  formuler deux observations sur les problèmes posés par la datation de la naissance d’une créance de dépens.

On assiste à un mouvement de dilatation du champ d’application de l’ex-article 40 de la loi 1985. On peut, à cet égard, rapprocher ces trois arrêts de celui qu’a rendu la Chambre commerciale le 17 septembre 2002 (et par lequel elle a admis au bénéfice de l’article 621-32 du code de commerce une créance environnementale). Ce mouvement engendre un décalage entre le domaine de ce texte et son fondement. La double règle qui y édictée (paiement à l’échéance et paiement prioritaire) a pour but de sauvegarder les éléments d’actif et de permettre l’éventuelle continuation de l’activité ; On peut constater que la priorité accordée à la créance de dépens est tout à fait étrangère à cette double finalité
.

Le nouveau critère est tel que la qualification de la créance dépendra souvent de la durée de la procédure, donc d’une circonstance échappant à toute rationalité. De plus, il est permis de regretter que le statut du plaideur gagnant puisse influencer tellement la qualification de la créance. 

De même, les créances sanctionnées, qui sont nées par les sanctions répressives, suivent la même solution en ce qui concerne leur naissance. Ainsi la créance du Trésor public due à une infraction aux règles de concurrence n’existe que depuis la condamnation
. 

2. La créance fiscale

Au contraire de l’homogénéité des solutions pour les créances environnementale, de dépens et des sanctions, on souligne l’originalité des solutions dans les créances fiscales.     

D’abord, on doit distinguer si une créance est un élément du patrimoine ou du revenu. Dans le premier cas, il n’y a aucune difficulté. Pour trouver si une créance est un élément du patrimoine, et donc une créance imposable, on applique le droit civil
. Par exemple, le fait qu’un donateur ait pris en charge les droits de mutation, qui devaient être supportés par les donateurs, donnait naissance à une créance incluse dans le patrimoine du donateur au jour du décès et faisant partie de sa succession
. C’est donc un raisonnement de pur droit civil. Si le droit fiscal a certes la fonction d’établir l’assiette de l’impôt au moyen de règles qui lui sont propres, il n’a pas pour mission de redéfinir de façon générale les conditions de naissance de un actif patrimonial
.

Ensuite, en ce qui concerne l’imposition du revenu, on souligne que le fait générateur  de l’impôt sur les revenus est l’expiration de l’année au cours duquel les revenus ont été perçus et non la perception de ces revenus
. Ainsi le fait générateur pris en considération n’est pas le revenu mais le moment où l’assiette est fixée, ce qui permettra d’en calculer le montant et d’en demander le paiement. La même remarque peut être formulée  pour l’impôt sur les sociétés dont le fait générateur est l’expiration de l’exercice au cours duquel les revenus ont été perçus
.

Mais quelles créances doivent être pris en compte pour l’assiette de l’impôt dès lors qu’ils sont connus à la date de l’expiration de l’année ou de la clôture de l’exercice ? 

Il faut bien opposer la fiscalité des ménages dans laquelle le revenu imposable est calculé à partir d’une comptabilité de caisse à la fiscalité des entreprises dans laquelle le bénéfice imposable se détermine à partir  des résultats d’une comptabilité d’engagement.

En matière de revenus fonciers, de traitements et salaires par exemple, qui relèvent de la fiscalité des ménages, le revenu brut comprenne les encaissements
, tandis que les charges déductibles supposent des paiements effectifs.

En matière de bénéfices industriels et commerciaux, au contraire, la comptabilité commence par enregistrer les engagements, c’est-à-dire les produits d’une coté et les charges de l’autre. Aussi bien le bénéfice est-il déterminé à partir de l’ensemble des ventes et des achats réalisés ou des prestations fournies au cours de l’exercice, c’est-à-dire à partir des facturations et non à partir des encaissements ou des décaissements. La fiscalité suit ainsi les errements de la comptabilité qui enregistre les créances dès qu’elles sont acquises
. Il est donc fondamental de rechercher quand il y a un créance acquise.

Qu’il s’agisse de ventes ou des prestations de services, on peut a priori hésiter entre trois dates possibles ; celle de la commande, celle de l’exécution et celle du paiement. 

Si on se réfère au Code civil, la créance est née, donc acquise, dès la commande, dès qu’on est d’accord et sur la chose et sur le prix. La solution figure expressément à l’article 1583 du Code civil à propos de la vente.
 

C’est en se fondant sur ce principe que le Conseil d’Etat avait décidé en 1971 qu’il fallait rattacher les créances à l’exercice de leur naissance même si les prestations promises n’étaient pas encore exécutées
. Il s’agissait en l’espèce d’un établissement d’enseignement par correspondance qui faisait payer d’avance la totalité du prix alors que le cours s’étalait sur plus d’une année. Le Conseil d’Etat avait jugé que la totalité de la recette perçue devrait être rattachée à l’exercice de la naissance de la créance, quitte à ce que l’entreprise pratique une provision à raison des prestation à fournir au cours des exercices suivants.

En plus, selon la doctrine administrative « une créance ne peut être considérée comme acquis que si elle est certaine dans son principe et déterminé dans son montant, c’est-à-dire que si l’accord a été réalisé entre les parties sur la chose et le prix, même si ce prix n’est payable qu’ultérieurement
. Mais ce rattachement fiscal aboutir à l’imposition de produits non encore perçus et peut créer un problème de trésorerie non négligeable pour les entreprises.

Mais une différente solution
 a été donnée par le législateur dans la loi de finances de 1979 en consacrant le critère de l’exécution. Un article 38-2 bis a été ajouté au code général des impôts qui reporte le rattachement des créances sur la clientèle et des versements reçus à l’avance en paiement du prix à l’exercice au cours duquel intervient la livraison des biens (pour les ventes ou opérations assimilées) ou l’achèvement des prestations (pour les fournitures des services). En outre s’agissant des prestations de services, l’article 38-2 bis distingue entre les prestations instantanées pour lesquelles le rattachement a lieu dès l’achèvement des prestations, et les prestations continues ou discontinues mais à échéances successives échelonnées sur plusieurs exercices, pour lesquelles le rattachement a lieu au fur et au mesure de l’exécution. Alors, on constate que les créances  correspondant à des ventes ou à des prestations de services ne doivent être comptabilisées qu’à la date de leur  exécution ; il n’y a donc créance acquise que lorsque la prestation a été fournie.

Mais si le Code général des impôts a rejeté le rattachement des créances au moment de l’accord des volontés, c’est parce que la date de naissance de la créance civile n’intéresse pas, en tant que telle, l’impôt sur le revenu. Comme son nom l’indique, l’impôt sur le revenu cherche à appréhender un revenu, c’est-à-dire, une variation positive du patrimoine du contribuable pendant une période donnée. Or le droit comptable retient que le bénéfice d’une entreprise est nécessairement un bénéfice net, soit une excédent des produits sur les charges
.

Ainsi, les règles édictées  par le CGI n’impliquent pas que la notion de « créance acquise» telle qu’elle est donnée par le droit civil ait changé. Elles démontrent que la notion de « créance acquise » n’est pas toujours pertinente pour appréhender un bénéfice, et plus généralement un revenu.
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