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Propos introductifs

1. Textes applicables



Le droit des entreprises en difficulté est très évolutif. La législation applicable à la matière est issue de la loi du 26 juillet 2005, dite de sauvegarde des entreprises : loi no 2005-845, codifiée au livre VI du Code de commerce. Cette loi a été réformée par l’ordonnance no 2008-1345 du 18 décembre 2008, puis retouchée successivement par les articles 57 et 58 de la loi de régulation bancaire du 22 octobre 2010, le premier de ces articles ayant créé la sauvegarde financière accélérée, puis par l’ordonnance du 9 décembre 2010 ayant adapté le droit des entreprises en difficulté à l’entrepreneur individuel à responsabilité limitée. En dernier lieu, elle a encore été modifiée par l’ordonnance du 12 mars 2014 et légèrement retouchée par certaines dispositions de la loi Macron no 2015-990 du 6 août 2015.

La loi de sauvegarde des entreprises a été complétée par le décret d’application no 2005-1677 du 28 décembre 2005, codifié en partie réglementaire du Code de commerce. Ce décret a été modifié par le décret du 12 février 2009, pris en application de l’ordonnance du 18 décembre 2008, et le décret du 30 juin 2014, pris en application de l’ordonnance du 12 mars 2014.



2. Application de la loi dans le temps




La loi du 26 juillet 2005 a entraîné l’abrogation de la plupart des dispositions de la loi no 85-98 du 25 janvier 1985.

Le décret du 28 décembre 2005 a identiquement conduit à l’abrogation de l’essentiel des dispositions du décret du 27 décembre 1985.

Le principe est celui de l’application de la loi de sauvegarde non réformée aux procédures ouvertes entre le 1er janvier 2006 et le 14 février 2009. L’ordonnance de réforme du 18 décembre 2008 s’applique, par principe, aux procédures ouvertes à compter du 15 février 2009 et jusqu’au 30 juin 2014. L’ordonnance du 12 mars 2014 s’applique, pour sa part, aux procédures ouvertes à compter du 1er juillet 2014.

Quelques rares dérogations au principe d’application de la loi dans le temps sont apportées par les législations. Il en est de deux dispositions pour l’ordonnance du 12 mars 2014.



3. Application de la loi dans l’espace



La partie VI du Code de commerce, traitant du droit des entreprises en difficulté, est applicable sur l’ensemble du territoire national, ce qui englobe la métropole et les départements d’outre-mer. Pour les pays d’outre-mer, une loi spéciale doit prévoir l’application des législations nouvelles, sous réserve généralement de quelques dispositions.


4. Évolution de la matière et objectif législatif



Le législateur a choisi la procédure phare qu’il institue, la sauvegarde, pour baptiser la loi du 26 juillet 2005. L’intention législative est ainsi clairement affichée : la préférence doit être donnée au traitement judiciaire des difficultés en amont de l’état de cessation des paiements. La conciliation a également reçu toute l’attention du législateur, pour permettre, dans un cadre contractuel, de traiter en amont les difficultés des entreprises.

L’objectif reste le même que celui de la législation antérieure : sauver les entreprises, les emplois qui y sont attachés et payer les créanciers, l’ordre de l’énoncé législatif semblant valoir hiérarchie des objectifs. Seule la méthode change : donner envie au chef d’entreprise d’anticiper sur le traitement de ses difficultés par diverses incitations devant le conduire à préférer la procédure de sauvegarde au redressement judiciaire.

Les diverses modifications législatives postérieures à la loi du 26 juillet 2005 conservent le cap et mettent même encore davantage l’accent sur la prévention.

On mesure le chemin parcouru par le législateur moderne, par rapport aux solutions contenues dans le Code de commerce de 1807. La faillite, comme on l’appelait à l’époque, avait une fonction punitive, recherchant l’élimination de la vie des affaires des commerçants présumés, jusqu’à preuve contraire, malhonnêtes, et que l’on incarcérait jusqu’à démonstration que leur situation s’expliquait, non par la malhonnêteté, mais par la malchance. La faillite poursuivait également, dans une moindre mesure, un objectif de paiement des créanciers.

Au fil du temps, le droit des faillites va s’adoucir, jusqu’à devenir, pour l’essentiel, un droit des procédures collectives de paiement. L’objectif premier est la satisfaction des créanciers. À cela correspond une institution ancienne du droit des faillites : la masse des créanciers. La procédure est axée autour des créanciers, la poursuite de l’activité est faite dans l’intérêt des créanciers, dans l’intérêt de la masse des créanciers, dit-on à l’époque. Ce sont les solutions qui prévalent sous l’empire de la loi du 13 juillet 1967, où timidement fait son entrée une idée nouvelle dans la législation : la dissociation du sort de l’homme et de l’entreprise. Cette idée va prendre davantage d’ampleur dans les évolutions successives.

Dans le même temps, les crises économiques majeures liées aux chocs pétroliers, à partir de 1973, ont conduit de grandes entreprises à ne plus faire face à leurs dettes. Les procédures collectives de paiement n’intéressent plus seulement les boutiquiers, mais des entreprises de plusieurs milliers d’emplois. Il faut donc réformer en tenant compte de ce nouvel état de fait économique. C’est dans ce contexte qu’intervient la loi majeure du 25 janvier 1985, qui énonce l’objectif législatif qu’elle s’assigne : sauver les entreprises, sauver les emplois et, si cela est possible, mais ce n’est pas déterminant, payer les créanciers. Le concept d’apurement du passif – technique qui consiste à éteindre le passif avec ou sans paiement – fait son apparition. Il devient possible de céder autoritairement des entreprises sur décision judiciaire, à des tiers, par la technique du plan de cession, dans laquelle le paiement des créanciers devient une préoccupation mineure, la « dernière des priorités », pour ne pas dire le cadet des soucis du législateur.

Cette loi, qui va révolutionner le droit français, fait entrer dans une nouvelle ère : celle du droit des entreprises en difficulté.

Les lois subséquentes ne modifieront pas l’économie globale de la législation établie avec la loi du 25 janvier 1985, ancrant durablement la législation dans une vision sociale du traitement des difficultés des entreprises. Elles se contenteront soit de tempérer les excès de la législation de 1985, soit d’introduire, dans le dispositif conservé, des nouveautés à vocation incitative. Dans le premier registre, il faut placer la loi du 10 juin 1994, qui améliore sensiblement la situation des crédit-bailleurs et des créanciers titulaires de sûretés, autrement dit les établissements de crédit. Il en est de même de l’ordonnance du 12 mars 2014. Dans le second registre, il faut placer la loi dite de sauvegarde des entreprises du 26 juillet 2005, dont l’objectif est d’inciter les débiteurs et dirigeants sociaux à anticiper le traitement de leurs difficultés, partant du postulat que plus les difficultés sont traitées tôt, plus les chances de réussite du traitement sont grandes. Pour cela, on crée la procédure de conciliation, procédure contractuelle de traitement des difficultés sous l’égide du président du tribunal, en l’entourant d’une sécurité qui n’existait pas chez son homologue de la législation précédente, à savoir le règlement amiable. Surtout, le législateur crée la procédure de sauvegarde, véritable procédure collective de paiement ouverte sans cessation des paiements, à la seule initiative du débiteur, qui se place ainsi sous la protection de la justice, alors qu’il n’en a pas encore l’obligation. La législation discrimine entre le bon débiteur, qui anticipe et qui mérite des cadeaux et le mauvais débiteur, qui attend la cessation des paiements et qui en sera, en quelque sorte puni, puisqu’il n’aura pas les avantages de la sauvegarde. Le législateur devient psychologue.

L’essentiel est alors fait. Les évolutions suivantes ne seront que des retouches au dispositif existant, parfois par la création de procédures sophistiquées, des procédures passerelles entre la conciliation et la sauvegarde, telles les sauvegardes accélérées ou encore les sauvegardes financières accélérées.

Mais il faut ajouter à ces règles la création de statut ou de mécanismes qui vont conduire au même résultat : éviter le jeu par trop brutal de la règle de l’unité du patrimoine, qui conduit à englober tous les actifs d’une personne dans sa procédure collective. Cela a paru trop violent au législateur moderne pour les personnes physiques et, dans l’idée de les inciter à créer des entreprises, source de richesses, sans prendre trop de risque, il a mis en place, en 2003, la déclaration notariée d’insaisissabilité qui permet de conserver en dehors du giron de la procédure collective les immeubles non professionnels. Puis, poursuivant cette logique, la loi Macron du 6 août 2015 crée l’insaisissabilité légale de la résidence principale. Le législateur a encore créé en 2010 le statut de l’entrepreneur individuel à responsabilité limitée (EIRL), permettant à une personne physique d’avoir plusieurs patrimoines, afin de ne faire appréhender par la procédure collective de paiement que le seul patrimoine affecté à l’exploitation individuelle.

Le constat qui s’impose, au terme de cette évolution, est celui d’une très grande sophistication du droit des entreprises en difficulté, qui offre aux débiteurs une véritable boîte à outils, particulièrement performante, mais dont on doit bien constater qu’elle est utilisée à deux vitesses : les grandes entreprises, bien conseillées, utilisent à fond ce très beau droit français des entreprises en difficulté, tandis que les petits débiteurs, ignorant des ressources fantastiques qu’offre ce droit, sont toujours légion à partir en liquidation judiciaire directe.






Première partie

Mesures en amont  du traitement judiciaire  des difficultés d’entreprises


Diverses formes de traitement non judiciaire des difficultés d’entreprises existent dans la législation. Elles sont plus ou moins encadrées, leur plasticité se doublant souvent de leur caractère polymorphe.

Certaines techniques ne méritent pas véritablement l’appellation de « traitement ». Elles se situent très en amont. Il en est spécialement ainsi de diverses mesures de prévention hors procédure.

L’une d’elles constitue une véritable procédure de traitement conventionnel : la procédure de conciliation.






Chapitre 1 - La prévention hors procédure

Chapitre 2 - La procédure de conciliation




Chapitre 1

La prévention hors procédure


L’essentiel

L’information comptable est une source précieuse de renseignements pour les partenaires d’une entreprise.

Le mandat ad hoc constitue une technique, et non une procédure, très prisée des grandes entreprises, pour traiter en amont les difficultés, dans la plus grande confidentialité.




Section 1 – 

La prévention par l’information




§ 1 – 

L’information prévisionnelle de l’entreprise




I – 

Les entreprises concernées



Dans le cadre de la prévention des difficultés des entreprises, les entreprises employant au moins 300 salariés ou réalisant un chiffre d’affaires hors taxes au moins égal à 18 millions d’euros, ont l’obligation d’établir des documents prévisionnels.



II – 

Les documents à établir




Deux documents ont pour objet de porter un regard sur le passé :

– document relatif à la situation de l’actif réalisable et disponible et du passif exigible, établi chaque semestre, dans les quatre mois qui suivent la clôture du semestre ;

– tableau de financement, devant être établi dans les quatre mois de la clôture de l’exercice.

Deux autres documents, qui doivent être établis annuellement, dans les quatre mois de la clôture de l’exercice, ont pour objet de présenter l’avenir comptable de l’entreprise :

– compte de résultat prévisionnel ;

– plan de financement prévisionnel.




III – 

La fonction de l’information prévisionnelle




Les documents à établir doivent permettre aux dirigeants de prendre conscience des difficultés et de prendre rapidement les mesures qui s’imposent, en privilégiant l’anticipation.

Les documents prévisionnels sont analysés dans des rapports établis deux fois par an par les dirigeants de la personne morale concernée.

Ils sont communiqués au conseil de surveillance, le cas échéant, ainsi qu’aux commissaires aux comptes et au comité d’entreprise, en même temps que les documents prévisionnels eux-mêmes. La communication de ces rapports permet aux commissaires aux comptes et au comité d’entreprise de déclencher éventuellement la procédure d’alerte.




§ 2 – 

La publication des privilèges fiscaux et sociaux 





Les organismes de sécurité sociale ont, comme le Trésor public, l’obligation, depuis la loi du 10 juin 1994, de publier leur privilège, aux fins d’opposabilité à la procédure collective. Depuis la loi de sauvegarde des entreprises du 26 juillet 2005 (LSE), la publication s’impose dans le délai de six mois de la date limite de paiement ou, le cas échéant, de la date de notification de l’avertissement ou de la mise en demeure prévue à l’article L. 244-2 du Code de la sécurité sociale, lorsque la créance est constatée lors d’un contrôle organisé en application des dispositions de l’article L. 243-7 du même Code. Peu importe en conséquence le montant des cotisations dues.

L’inscription est effectuée sur un registre public tenu au greffe du tribunal de commerce ou du tribunal de grande instance.

L’absence de publication de la part des créanciers est assortie de sanctions. En effet, en cas de procédure de sauvegarde, de redressement ou de liquidation judiciaire du redevable tenu au paiement des sommes non payées, le privilège dont l’inscription est requise ne pourra plus être publié. Les créances en cause ne pourront donc être prises en compte, dans la procédure collective, qu’à titre chirographaire.

Le but de cette mesure est d’inciter le Trésor public et les organismes de protection et de prévoyance sociale à publier leur privilège dans les meilleurs délais afin de fournir aux tiers une information utile sur les incidents de paiement dont les sommes garanties font objet.




§ 3 – 

L’astreinte aux fins de dépôt des comptes sociaux




L’article L. 611-2-II du Code de commerce (réd. loi de sauvegarde des entreprises) prévoit que le président du tribunal de commerce ou de grande instance peut procéder, sans qu’une demande lui soit présentée en ce sens, à une injonction au dirigeant d’avoir à déposer au greffe ses comptes annuels, sous astreinte.

Si l’injonction n’est pas respectée, le président du tribunal constate le non-dépôt des comptes par un procès-verbal. Il lui appartient ensuite de statuer sur la liquidation de l’astreinte.




Section 2 – 

La prévention par le contrôle comptable  de l’entreprise




§ 1 – 

Les conditions de création des groupements  de prévention agréés





Les groupements de prévention sont constitués sous forme de personne morale de droit privé, le plus généralement sous forme d’association.

Participent au fonctionnement de ces groupements, le Trésor public et les organismes de sécurité sociale. La Banque de France est amenée à formuler des avis.

L’adhésion facultative à de tels groupements est réservée aux personnes morales de droit privé et, depuis l’ordonnance du 9 décembre 2010, aux EIRL. Leurs adhérents sont principalement des petites et moyennes entreprises, qui, compte tenu de leur taille, ne sont astreints ni à la tenue de documents prévisionnels, ni à la désignation d’un commissaire aux comptes.




§ 2 – 

Les missions des groupements de prévention agréés




Le groupement a pour mission essentielle de fournir confidentiellement à ses adhérents une analyse comptable et financière de leur situation (C. com., art. L. 611-1, al. 2).

Ces groupements peuvent aussi conclure des conventions au profit de leurs adhérents (C. com., art. L. 611-1, al. 5), spécialement avec les organismes de crédit ou les compagnies d’assurances.

Le groupement informe le chef d’entreprise de tous « indices de difficulté », en lui proposant l’intervention d’un expert.

Le groupement pourra d’ailleurs assister le chef d’entreprise lors d’une demande d’explication émanant du président du tribunal, même s’il n’a qu’un rôle de conseil et d’assistance à la gestion.




Section 3 – 

La prévention par la négociation :  le mandat ad hoc





§ 1 – 

La désignation d’un mandataire ad hoc





I – 

La condition de désignation du mandataire ad hoc





La pratique judiciaire de nomination d’un mandataire ad hoc a été consacrée par le législateur (C. com., art. L. 611-3).

La nomination du mandataire ad hoc n’est enfermée dans aucune condition, ni aucun délai. Elle n’est même pas inconciliable avec l’état de cessation des paiements du débiteur, dès lors que ce dernier n’existe pas depuis plus de 45 jours, ancienneté à partir de laquelle la demande d’ouverture d’un redressement judiciaire est obligatoire.

Le mandat ad hoc peut être décidé pour toute personne morale de droit privé, commerçante ou non, ainsi que pour les entreprises commerciales, artisanales et les professionnels indépendants exploitant sous forme individuelle.

L’ordonnance du 12 mars 2014 répute non écrite toute clause qui modifie les conditions de poursuite d’un contrat en cours en diminuant les droits ou en aggravant les obligations du débiteur du seul fait de la désignation d’un mandataire ad hoc, par exemple une clause de déchéance du terme pour ce motif.




II – 

Les modalités de désignation du mandataire ad hoc




La nomination du mandataire ad hoc dépendra d’une initiative en ce sens du débiteur qui saisira par requête le président du tribunal de commerce s’il est commerçant ou artisan, le président du tribunal de grande instance dans les autres cas.



III – 

Le choix du mandataire ad hoc




Le président du tribunal choisit librement la personne du mandataire ad hoc, sous réserve d’incompatibilités créées par la loi de sauvegarde des entreprises, afin d’assurer une indépendance du mandataire. Le débiteur peut proposer au président du tribunal le nom d’un mandataire ad hoc.



§ 2 – 

La mission du mandataire ad hoc





I – 

L’objet de la mission du mandataire ad hoc





Il appartient au président du tribunal de déterminer la mission du mandataire ad hoc.

Il pourra s’agir de résoudre un conflit entre associés, avec les salariés, les fournisseurs ou encore les banquiers.

Le mandat ad hoc présente un caractère contractuel. En conséquence, rien ne pourra être imposé aux créanciers.

Le mandat ad hoc ne peut avoir pour objet une mission comparable à celle attribuée par la loi à un administrateur judiciaire car les restrictions de pouvoirs du débiteur ou des dirigeants de la personne morale débitrice supposent un texte de loi qui n’existe pas ici.




II – 

La durée de la mission du mandataire ad hoc
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