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Introduction


1

Définition. Le redressement et la liquidation judiciaires sont des procédures auxquelles sont soumis les professionnels et les personnes morales de droit privé lorsqu’ils se trouvent en état de cessation des paiements, c’est-à-dire incapables de faire face à leurs dettes échues avec les liquidités dont ils disposent. On les qualifie de procédures collectives parce qu’elles sont conçues pour se substituer aux voies d’exécution individuelles et assurer un règlement collectif des créanciers. La procédure de sauvegarde, instituée en 2005, en est une variante à laquelle se soumet volontairement un débiteur en difficulté qui n’a pas encore atteint le stade de la cessation des paiements.




2

Évolution terminologique. On parlait autrefois de « faillite ». Ce terme rendait compte de l’esprit de la procédure en vigueur à l’époque : elle visait un commerçant qui avait failli à ses engagements, donc indigne de confiance. Le mot de faillite est utilisé, aujourd’hui, dans un sens différent : il désigne une sanction professionnelle susceptible d’être prononcée à l’encontre du dirigeant d’une entreprise en redressement ou liquidation judiciaire lorsqu’on peut reprocher à ce dirigeant un comportement imprudent ou malhonnête.

Cette évolution terminologique traduit une évolution réelle des procédures collectives (§ 2), dont on ne peut prendre la mesure qu’en examinant, au préalable, les origines de ces procédures (§ 1).




§ 1. 

Les origines des procédures collectives
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Technique propre au droit commercial. La faillite est née des besoins particuliers du monde du commerce. En effet, celui-ci ne pouvait se satisfaire des modalités de traitement de l’insolvabilité par le droit civil.

Le droit civil se borne à offrir aux créanciers impayés des voies d’exécution. Chacun d’eux peut exercer, individuellement, une procédure d’exécution sur n’importe quel bien de son débiteur. Il en résulte que « le paiement est le prix de la course ». En d’autres termes, les premiers arrivés sont les premiers servis. Un créancier diligent pourra obtenir un paiement intégral au détriment de tous les autres créanciers, qui seront, alors, totalement ou partiellement impayés.

Dans le domaine des relations commerciales, l’insolvabilité d’un débiteur est une situation dangereuse qui ne peut pas être traitée aussi simplement. En effet, le monde du commerce vit du crédit : producteurs et négociants font généralement crédit à leurs clients et obtiennent un crédit de leurs propres fournisseurs. La défaillance de l’un des partenaires implique donc un risque ignoré du droit civil : cette défaillance risque de se propager aux autres partenaires, car chaque créancier étant, lui-même, débiteur de ses fournisseurs, l’impayé dont il est victime peut lui interdire de faire face à ses propres engagements.
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Idées générales. Pour atténuer ce risque de contagion, deux idées se sont rapidement imposées :

- sanctionner le failli, que l’on considère, alors, comme un usurpateur de crédit ; cette sanction doit l’empêcher de récidiver et encourager les autres commerçants à la prudence et à l’honnêteté ;

- éviter la situation anarchique acceptée par le droit civil, en organisant une procédure collective d’exécution : les créanciers sont privés du droit d’exercer des poursuites individuelles ; le patrimoine du failli est placé sous main de justice ; ses actifs sont réalisés et le produit de cette réalisation est réparti entre les créanciers en respectant un principe d’égalité qui dilue le risque de contagion.
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Historique. Les procédures collectives sont apparues pour la première fois au Moyen Âge, dans les villes d’Italie du Nord.

Le failli était éliminé de la corporation à laquelle il appartenait, cette éviction étant symbolisée par le bris de son banc au siège de la corporation (d’où le mot « banqueroute », de banca rotta). Pour le règlement des dettes du failli, on avait recours à une technique d’exécution inspirée du droit romain, la venditio bonorum.

En France, la faillite a fait l’objet d’ordonnances royales dès le xvie siècle. Cette intervention des pouvoirs publics dans une matière essentiellement régie par la coutume s’explique par le caractère répressif de la faillite : il s’agissait de prononcer des peines sévères contre les banqueroutiers. L’ordonnance de 1673 sur le commerce de terre comporte quelques dispositions plus précises, qui seront largement reprises par le Code de commerce de 1807. Celui-ci était très sévère à l’égard du failli. Ainsi, le débiteur était normalement emprisonné, à moins d’obtenir de l’autorité judiciaire un sauf-conduit en justifiant de son honnêteté ; ses affaires étaient prises en main par un syndic choisi par les créanciers et parmi eux. Cette fonction ne se professionnalisera que plus tard.

On peut avoir une bonne idée du régime originaire de la faillite dans le Code de commerce en lisant César Birotteau de Balzac.




§ 2. 

L’évolution des procédures collectives
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De multiples réformes. Dès le lendemain du Code de commerce, la matière a évolué vers une moindre sévérité à l’égard du failli. Au xixe siècle, cette évolution est marquée par deux grandes lois : celle du 28 mai 1838 et celle du 4 mars 1889. Elle se poursuit et s’accélère par la suite. Parmi les très nombreux textes qui ne cessent de se succéder depuis un demi-siècle, on peut recenser trois réformes d’importance majeure : la loi du 13 juillet 1967, la loi du 25 janvier 1985 (amendée par celle du 10 juin 1994) et la loi du 26 juillet 2005 (complétée par l’ordonnance du 18 décembre 2008 et, plus récemment encore, par l’ordonnance no 2014-326 du 12 mars 2014).

Cette évolution se caractérise par deux traits marquants. D’une part, la législation contemporaine se préoccupe du redressement de l’entreprise soumise à une procédure collective (A). D’autre part, elle se préoccupe d’éviter les procédures collectives en organisant la prévention des difficultés et leur traitement précoce dans le cadre d’une procédure de conciliation (B).



A. Le redressement de l’entreprise sous procédure collective
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Concordat. L’idée n’est pas absolument neuve. Dès l’Ancien Régime, comme sous l’empire du Code de commerce de 1807, la procédure de faillite pouvait déboucher sur un concordat : il s’agissait d’un plan d’apurement du passif comportant des remises de dettes et des délais de paiement, qui était accordé par les créanciers, réunis en « assemblée concordataire ». Toutes les réformes postérieures au Code de commerce ont consisté à élargir cette possibilité, notamment en instituant une procédure distincte de la faillite et destinée à déboucher sur un concordat.

Toutefois, le concordat était dominé par des considérations morales et par le souci d’assurer, dans les meilleures conditions, l’apurement du passif. D’ailleurs, la loi ignorait les termes économiques d’entreprise et de redressement. Le concordat était réservé aux « débiteurs malheureux et de bonne foi », désireux de désintéresser au mieux leurs créanciers.
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Esprit des lois contemporaines. Au contraire, la législation contemporaine se préoccupe peu de morale et s’intéresse moins au règlement des créanciers. Elle est fondée sur des considérations économiques et sociales.

Cette législation entend rechercher l’efficacité économique au moindre coût humain. A priori, l’efficacité économique commande la disparition des entreprises fragiles pour le plus grand profit des entreprises concurrentes plus performantes. Toutefois, le souci de limiter le drame humain que constitue l’échec d’une entreprise conduit à tempérer cette règle. C’est la raison pour laquelle l’efficacité économique est plutôt recherchée dans le redressement de toute entreprise qui, pour être défaillante à un moment donné, n’en est pas moins économiquement viable1.

En théorie, en effet, le redressement par la procédure collective peut permettre de concilier les différents intérêts en présence :

- celui du chef d’entreprise, parce que le redressement lui permet de rester à la tête de ses affaires et de revenir à meilleure fortune ;

- celui des salariés, parce qu’ils peuvent espérer conserver leur emploi ;

- celui de la collectivité, qui évite ainsi d’assumer les coûts engendrés par la fermeture d’une entreprise et peut, en outre, continuer à exercer ses prélèvements sur l’entreprise redressée ;

- celui des créanciers, eux-mêmes, parce que le redressement leur permet de conserver un client et parce qu’il constitue parfois, pour les chirographaires, la seule chance d’obtenir un paiement, tant il est vrai que la multiplication des causes de préférence accordées à certains créanciers a fini par rendre très théorique la loi d’égalité dans les répartitions.
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Une idée contestée. L’idée de redressement par la procédure collective ne fait pourtant pas l’unanimité. Elle est contestée par certains au motif qu’elle méconnaît les exigences d’une économie de marché. Il faut, d’ailleurs, reconnaître que leur opinion est alimentée par la rareté des entreprises effectivement redressées dans le cadre d’une procédure collective (encore que les statistiques doivent être lues avec prudence car de beaux succès concernant des entreprises importantes ont toujours été masqués par la masse des liquidations affectant les très petites entreprises).
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Plan. Quels qu’en soient les mérites, cette idée inspire la législation contemporaine tant en France que dans la plupart des pays comparables. Elle a été mise en œuvre par les dernières grandes réformes de la matière (1). Elle a eu pour conséquence une extension du domaine des procédures collectives (2).


1. La mise en œuvre de l’idée de redressement
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Trois réformes. Le souci du redressement des entreprises économiquement viables inspirait déjà la loi du 13 juillet 1967 (a). L’idée a été développée par la loi du 25 janvier 1985 (b). Définitivement ancrée en droit positif, la technique de la procédure collective conçue comme une technique de redressement a encore été perfectionnée par la loi du 26 juillet 2005, dite loi de sauvegarde de l’entreprise (c).


a. La loi du 13 juillet 1967
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Dissociation entreprise-entrepreneur. Estimant que la survie de l’entreprise ne devait pas dépendre de la moralité de son dirigeant, le législateur de 1967 a voulu dissocier le sort de l’entreprise et celui de l’entrepreneur.


L’entreprise pouvait être soumise, selon sa viabilité, soit au règlement judiciaire, conçu pour déboucher sur un concordat, soit à la liquidation des biens, qui impliquait la réalisation des actifs au meilleur prix possible.

Quant au chef d’entreprise, il s’exposait à trois types de sanctions si son comportement le justifiait : des sanctions civiles, réservées aux dirigeants de personnes morales et consistant à leur faire supporter tout ou partie du passif de la personne morale ; des sanctions professionnelles, pour lesquelles la loi conservait le vieux nom de faillite ; des sanctions pénales découlant de l’incrimination de deux délits, la banqueroute simple et la banqueroute frauduleuse.
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Maintien des principes traditionnels. Le droit issu de la loi du 13 juillet 1967 demeurait, néanmoins, marqué par les principes traditionnels.

La loi restait méfiante vis-à-vis du débiteur qui était « dessaisi de l’administration et de la disposition de ses biens », ce qui signifiait que ses biens étaient placés sous main de justice et faisaient l’objet d’une saisie collective. Les affaires du débiteur étaient donc prises en main par un syndic chargé de les gérer tout en défendant l’intérêt de la collectivité des créanciers. En cas de règlement judiciaire, la mission du syndic prenait la forme d’une assistance, ce qui impliquait son intervention aux côtés du débiteur pour l’accomplissement de tout acte juridique. En cas de liquidation des biens, le syndic représentait purement et simplement le débiteur dessaisi.

En outre, le règlement des créanciers restait un objectif essentiel : l’obtention d’un concordat dépendait du résultat de la vérification des créances et restait subordonnée à un vote favorable des créanciers.



b. La loi du 25 janvier 1985
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D’importantes innovations. Le législateur de 1985 est allé plus loin en plaçant au premier plan l’objectif de redressement de l’entreprise. L’importance de cet objectif apparaissait très clairement dans la nouvelle appellation de la procédure (redressement judiciaire). En outre, cet objectif était affiché par l’article 1er de la loi, visant « la sauvegarde de l’entreprise, le maintien de l’activité, de l’emploi et l’apurement du passif ».

Au-delà de cette affirmation de principe, ce souci se manifestait par d’importantes innovations dont l’essentiel n’a pas été remis en cause par les réformes ultérieures.
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Accroissement des pouvoirs du tribunal. La loi de 1985 a augmenté les pouvoirs du tribunal au détriment de ceux des créanciers. Elle institue une période d’observation, au cours de laquelle est dressé un rapport sur la situation de l’entreprise et ses perspectives de redressement. À l’issue de cette période, sans attendre nécessairement l’achèvement de la vérification des créances, le tribunal décide du sort de l’entreprise.

Si le redressement s’avère impossible, le tribunal prononce la liquidation judiciaire, qui implique la réalisation des actifs et la distribution entre les créanciers du produit de cette réalisation.

Si l’entreprise est viable, le tribunal arrête un plan de redressement, qui peut prendre deux formes. Le plan de continuation organise la poursuite de l’activité par le même entrepreneur (personne physique ou personne morale) grâce à l’octroi de délais de paiement et, éventuellement, de remises de dettes. Le plan de cession organise le transfert des actifs de l’entreprise à un repreneur, dans des conditions sur lesquelles les créanciers, y compris les titulaires de sûretés sur les biens transmis, n’ont aucun moyen de contrôle.





16

Organisation de la procédure. La loi de 1985 a modifié l’organisation de la procédure. Auparavant, le syndic avait un rôle ambigu. D’une part, il était chargé de gérer l’entreprise et de prendre d’éventuels contacts avec un repreneur. D’autre part il était le représentant de la masse des créanciers, personne morale incarnant l’intérêt collectif des créanciers. Le législateur de 1985 a donc dissocié la fonction de syndic.

Durant la période d’observation, le débiteur conserve, en principe, ses pouvoirs de gestion, à moins que ne soit nommé un mandataire de justice spécialisé : l’administrateur. Dans ce cas, celui-ci a pour mission de surveiller, d’assister ou de représenter le débiteur et de préparer l’éventuel plan de redressement.

Par ailleurs, l’intérêt collectif des créanciers est défendu par un autre mandataire de justice, le représentant des créanciers, qui deviendra liquidateur si la procédure débouche sur une liquidation judiciaire.
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Recul des sûretés réelles. La loi de 1985 a diminué les droits des créanciers titulaires de sûretés réelles. Ceux-ci n’échappent plus à la discipline de la procédure. On a souvent parlé des « sacrifices » imposés par la loi de 1985 aux créanciers dans le cadre des plans de redressement. Le terme est bien excessif pour les créanciers chirographaires, sacrifiés depuis longtemps en raison de la multiplication des causes de préférence qui vident de sa substance leur gage général. En revanche, il est assez justifié pour les créanciers titulaires de sûretés puisqu’ils n’ont plus, désormais, le droit de réaliser leur sûreté et doivent, le cas échéant, se contenter des conditions de paiement prévues par le plan.

En outre, les créanciers titulaires de sûretés sont primés par de nouveaux venus, dont ils ne peuvent connaître ni l’existence ni le montant des créances lorsque leur sûreté est constituée. En effet, en vue de faciliter la poursuite d’activité de l’entreprise pendant la période d’observation, la loi de 1985 a accordé une situation très avantageuse aux créanciers acceptant de faire crédit à l’entreprise à ce stade. C’est le fameux article 40 de la loi, qui conférait aux créanciers postérieurs au jugement d’ouverture un droit de priorité sur tous les créanciers antérieurs, y compris titulaires de sûretés.
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Controverses. La loi de 1985 s’exposait à trois séries de reproches.

- Elle ne s’est pas révélée efficace sur le plan économique. Ouvertement conçue pour sauvegarder les entreprises et l’emploi, la loi n’a jamais atteint ce but. Bien au contraire, le nombre de procédures collectives n’a cessé de croître au cours des dix années qui ont suivi son entrée en vigueur. En outre, la proportion de procédures se terminant par une liquidation judiciaire, donc très généralement par une fermeture de l’entreprise, est toujours restée aussi forte (93 % en moyenne et un taux encore plus élevé pour les petites entreprises).

- La loi de 1985 a occasionné des abus : des périodes d’observation trop longues, engendrant un passif de l’article 40 trop élevé ; des plans de cession détournés de leur finalité par des repreneurs peu scrupuleux profitant des pouvoirs considérables accordés au tribunal.

- Cette loi était particulièrement impopulaire au sein de la profession bancaire, ce qui constituait un inconvénient psychologique, mais non négligeable.





19

Retour du balancier. Les innovations introduites en 1985 furent donc revues et corrigées par une loi du 10 juin 1994, largement inspirée par la profession bancaire, dont l’idée générale était de rééquilibrer les procédures collectives en faveur des créanciers, spécialement des créanciers titulaires d’une garantie réelle (sûreté ou propriété).

L’une des innovations majeures de cette loi a consisté à rétrograder les créanciers de l’article 40 et, par conséquent, à restaurer le rang des sûretés antérieures au jugement d’ouverture, mais seulement en cas de liquidation judiciaire, c’est-à-dire lorsque la dévalorisation des sûretés ne peut se justifier par le souci de redresser l’entreprise du débiteur. En outre, la période d’observation cesse d’être un préalable obligatoire.



c. La loi du 26 juillet 2005
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La loi de sauvegarde. La dernière grande réforme du droit des procédures collectives, bien qu’émanant d’une majorité politique différente, se situe dans le droit fil de la loi de 1985 comme l’indique son intitulé : « loi de sauvegarde de l’entreprise ». Moins de trois ans après son entrée en vigueur, elle a été complétée par une ordonnance du 18 décembre 2008. À la suite d’un nouveau changement de majorité intervenu en 2012, il a été jugé utile de la compléter encore par une ordonnance en date du 12 mars 2014, sans en modifier l’esprit général.

Outre certains perfectionnements, notamment quant au domaine du privilège issu de l’article 40, on retiendra surtout de la réforme de 2005 un recul du rôle de la cessation des paiements, critère traditionnel d’ouverture des procédures collectives. La réforme permet, en effet, à un débiteur encore capable de faire face à ses échéances de se soumettre volontairement à une procédure collective adaptée à sa situation et dénommée « procédure de sauvegarde ». L’innovation est inspirée du droit fédéral américain.
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Droit transitoire. Cette succession de réformes soulève à chaque fois des problèmes de droit transitoire. Le principe de solution habituel consiste à n’appliquer un nouveau texte qu’aux procédures ouvertes à partir de son entrée en vigueur (1er janvier 2006 pour la loi de sauvegarde, 1er juillet 2014 pour l’ordonnance de 2014), sous réserve de quelques dispositions particulières. Les procédures déjà ouvertes restent donc normalement régies par le droit en vigueur au jour de leur ouverture.


2. L’extension du domaine des procédures collectives
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Technique du droit de l’entreprise. Réservées aux commerçants et aux sociétés commerciales lorsqu’elles étaient des procédures d’exécution à caractère répressif, les procédures collectives ont cessé d’être une technique propre au droit commercial lorsqu’elles ont perdu leurs traits caractéristiques initiaux. Ainsi, la loi du 13 juillet 1967 y a soumis les personnes morales de droit privé non commerçantes (sociétés civiles et associations, par exemple). La loi de 1985 y a soumis les artisans. Ultérieurement, le monde agricole en a demandé « le bénéfice ». Ce fut l’objet d’une loi du 30 décembre 1988 qui a rendu les procédures collectives applicables aux agriculteurs personnes physiques. La réforme de 2005 a parachevé cette évolution en ouvrant les procédures collectives à toute personne physique exerçant une activité professionnelle indépendante, ce qui vise les professions libérales (réglementées ou non).

À l’heure actuelle, les procédures collectives constituent donc une technique du droit de l’entreprise plus que du droit commercial.

Elles ont même servi de modèle pour l’institution d’une procédure analogue destinée aux particuliers surendettés, la procédure de rétablissement personnel (C. consom., art. L. 332-1 s.).



B. La prévention des difficultés et la conciliation
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Intérêt d’une action précoce. En dépit des multiples réformes dont elles ont fait l’objet, les procédures collectives ont toujours débouché majoritairement sur un échec économique : fermeture de l’entreprise et clôture de la procédure sans paiement des créanciers en raison de l’insuffisance d’actif. L’une des causes de cette forte proportion d’échec résulte du caractère tardif de la procédure. Lorsqu’une entreprise est en cessation des paiements, ce qui est le critère traditionnel d’ouverture de ces procédures, elle a généralement atteint une situation irréversible. On s’accorde donc pour admettre qu’il serait utile de traiter l’entreprise en difficulté à un stade antérieur à la cessation des paiements. La réforme de 2005 en a tiré les conséquences en instituant la procédure de sauvegarde, qui est une procédure collective anticipée.

Toutefois, la prévention peut permettre d’éviter d’avoir recours à ce remède extrême. En outre, le traitement précoce des difficultés s’accommode d’une procédure moins lourde, moins contraignante, basée sur un accord amiable entre le débiteur et ses principaux créanciers. Tel fut l’objet de la loi du 1er mars 1984 relative à la prévention et au règlement amiable des difficultés des entreprises, dont le contenu a été partiellement refondu à l’occasion de chaque réforme des procédures collectives.

Le titre 1er du Livre VI du Code de commerce, issu de ces lois successives, comporte deux volets. Certaines dispositions visent à prévenir les difficultés en organisant l’information du chef d’entreprise afin de l’inciter à réagir à temps. D’autres dispositions organisent une procédure de conciliation destinée à faciliter la conclusion d’un accord amiable entre le débiteur en difficulté et ses principaux partenaires.



1. La prévention des difficultés
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Plan. Le législateur a voulu assurer l’information du chef d’entreprise en instituant de nouvelles obligations comptables et en organisant différentes « procédures d’alerte ».


a. Les obligations comptables
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Comptabilité classique et commissaire aux comptes. La loi de 1984 a étendu l’obligation de tenir une comptabilité classique et celle de se soumettre au contrôle d’un commissaire aux comptes.


Jusqu’ici, la comptabilité n’était obligatoire que pour les commerçants (C. com., art. L. 123-12 s.) et pour certaines sociétés civiles. Désormais, la comptabilité est, en outre, obligatoire pour toutes les personnes morales non commerçantes ayant une activité économique dès lors qu’elles dépassent deux des trois seuils suivants : 50 salariés, 3 100 000 euros de chiffre d’affaires hors taxes, 1 550 000 euros pour le total du bilan (C. com., art. L. 612-1).
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