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          Les dispositions de la loi n° 2005-845 du 26 juillet 2005 de sauvegarde des entreprises et de l’ordonnance n° 2008-776 du 18 décembre 2008 portant réforme du droit des entreprises en difficulté sont citées dans cette édition par l’article correspondant du Code de commerce : L. 610-1, par exemple. Le numéro de l’article est éventuellement suivi des lettres L, RJ, LJ, selon qu’il est applicable aux procédures de sauvegarde, de redressement judiciaire, ou de liquidation judiciaire : L. 640-1 LJ, par exemple.  
        

        
          La partie réglementaire du Code de commerce a été publiée par un décret n° 2007-431 du 25 mars 2007 (mode de citation : R. 600-1, par exemple).
        

      

    

  
      
      Chapitre 1 : Les fonctions  des procédures collectives 

      
        
          L

          orsqu’un débiteur n’exécute pas spontanément son obligation, le créancier bénéficie de mesures d’exécution. S’il s’agit de l’obligation de payer une somme d’argent, le créancier est en droit d’en obtenir l’exécution forcée en nature, c’est-à-dire le paiement en exerçant sur les biens du débiteur des procédures connues sous le nom de saisies. Les biens saisis sont alors vendus et le créancier est payé sur le prix procuré. 

          Cependant, le règlement du créancier ne constitue pas la seule préoccupation du législateur. Ainsi, en droit commercial, des dispositions ont également pour objet de prévenir les difficultés des entreprises et, en cas d’échec, de favoriser leur redressement. 

        

        
          1. Les procédures de règlement des créanciers 

          Il existe deux grandes catégories de procédures d’exécution forcée en nature : 

          
            
              − les unes reposent sur des poursuites exercées individuellement par chaque créancier ; 

            

            
              − les autres organisent un règlement collectif et égalitaire de l’ensemble des créanciers. 

            

          

          
            ➜ Les procédures individuelles 

            En principe, en droit civil, lorsqu’un débiteur ne paye pas ses dettes d’argent, il est en état de déconfiture (C. civ., art. 1276, 1613, 1860, etc.). Son créancier, pour obtenir le paiement de ce qui lui est dû, doit exercer des poursuites individuelles, qui sont régies par le droit des voies d’exécution. L’exécution forcée permet donc au créancier, qui agit à titre individuel, de saisir les biens du débiteur, d’en poursuivre la vente et d’être payé sur le prix obtenu. Seulement, lorsqu’il existe plusieurs créanciers, il n’est organisé aucune procédure collective d’exécution forcée. Le Code civil et le Code des procédures civiles d’exécution ne prévoient ni le regroupement des créanciers dans le cadre d’une procédure unique, ni leur traitement égalitaire. En conséquence, seuls les créanciers les plus rapides trouveront quelques actifs à saisir dans le patrimoine du débiteur. Quant aux autres, s’il ne reste plus de biens à saisir, ils ne pourront être payés, même si leurs créances sont plus anciennes. 

            Le débiteur n’est guère mieux protégé. Tout au plus peut-il solliciter du juge un délai de grâce qui ne peut excéder deux ans (C. civ., art. 1244-1), et opposer à ses créanciers l’insaisissabilité de certains biens essentiels à sa personne. En revanche, il n’est jamais quitte à l’égard des créanciers qui n’ont pu être remboursés sur le produit de la vente de ses biens. Si, plus tard, il revient à meilleure fortune, les créanciers impayés pourront toujours exercer de nouvelles poursuites individuelles et ruiner ses efforts de redressement. 

          

          
            ➜ Les procédures collectives 

            Le législateur peut toujours remédier aux inconvénients des mesures d’exécution individuelles en organisant une procédure collective du règlement du passif du débiteur. Trois éléments caractérisent généralement l’aspect collectif de la procédure : 

            
              
                1°) 1°) le regroupement de l’ensemble des créanciers, qui ne peuvent plus agir individuellement contre le débiteur. En effet, il y a arrêt des poursuites individuelles pendant tout le déroulement de la procédure. Désormais, les créanciers, pour recouvrer leurs créances, ne peuvent agir que dans le cadre de la procédure collective engagée sous le contrôle de l’autorité publique ou judiciaire ; 

              

              
                2°) 2°) l’organisation d’une sorte de saisie collective du patrimoine du débiteur. Cette saisie est suivie de la vente des biens du débiteur et du règlement de l’ensemble des créanciers en respectant un principe d’égalité entre eux. Selon ce principe, puisque le produit de la vente sera, en tout état de cause, insuffisant pour rembourser intégralement tous les créanciers, chacun d’eux doit supporter une part égale dans la perte. Ils seront donc payés proportionnellement au montant de leurs créances respectives. 

              

              
                3°)    Cependant, cette égalité dans la perte ne concerne pleinement que les créanciers chirographaires, c’est-à-dire ceux qui sont démunis de privilèges ou de sûretés. En revanche, les créanciers qui sont titulaires d’un privilège général ou spécial (salariés, Trésor public, Sécurité sociale, etc.) ou d’une sûreté (hypothèque, gage, nantissement) conservent, en principe, leurs prérogatives. Bénéficiaires à ce titre d’un droit de préférence, ils seront payés, en priorité, sur le produit de la vente des biens qui garantissent leurs créances. Ainsi, en pratique, 95 % des créanciers chirographaires ne reçoivent rien, et ceux titulaires de sûretés à peine 30 à 40 % du montant de leurs créances ; 

              

              
                4°) 3°) l’équivalent d’une purge des dettes du débiteur, qui le dispense de rembourser à l’avenir ses anciens créanciers. Tantôt il s’agit de l’effacement de ses dettes : il en est ainsi en droit civil avec le traitement des situations de surendettement des particuliers, qui peut conduire à l’effacement partiel des dettes non professionnelles du débiteur insolvable de bonne foi (C. consom., art. L. 331-7-1), ou même total dès lors qu’il est dans une situation irrémédiablement compromise (C. consom., art. L. 332-9). Tantôt il s’agit de l’impossibilité pour les créanciers d’exercer, après la clôture de la procédure collective, de nouvelles poursuites individuelles. Cette paralysie du droit de poursuite des créanciers est retenue par le droit commercial, dès le jugement de clôture de liquidation judiciaire d’une entreprise pour insuffisance d’actif (L. 643-11-I). Plus encore, le droit civil applicable en Alsace-Moselle connaît un système de faillite civile qui libère le débiteur de l’ensemble de ses dettes après la liquidation de ses biens (L. 670-1 et s.). 

              

            

          

          
            ➜ Le droit des entreprises en difficulté 

            En droit commercial, il existe depuis longtemps une procédure collective du règlement des dettes des commerçants individuels ou des sociétés commerciales. Cependant, diverses réformes ayant étendu cette procédure aux personnes morales de droit privé non commerçantes (ex. : associations, sociétés civiles), ainsi qu’aux artisans, agriculteurs et membres des professions libérales, la matière s’inscrit désormais dans le domaine d’un droit des entreprises élargi à toutes les activités économiques, aussi bien civiles que commerciales. De plus, dans la mesure où le législateur se préoccupe dorénavant d’édicter des mesures préventives pour éviter qu’une entreprise en situation difficile n’atteigne le stade fatal de la cessation des paiements, les termes de « droit des entreprises en difficulté », voire de « droit de la sauvegarde des entreprises », tendent à suppléer ceux de « droit commercial des procédures collectives ». 

          

        

        
          2. Le droit antérieur aux lois de 1984 et 1985 

          
            ➜ L’ancien droit 

            À l’origine, on voulait punir le débiteur qui avait trahi la confiance de ses créanciers en manquant à ses engagements. Il devait être éliminé de toute activité commerciale, afin d’éviter qu’il ne ruine à nouveau d’autres commerçants. En effet, si un marchand ou un fournisseur n’est pas payé au terme convenu par un commerçant, il ne pourra à son tour rembourser les crédits que lui ont consentis d’autres commerçants, et tous risquent d’être ruinés. 

            Aussi, au Moyen Âge, selon des usages des villes de foires, le failli (du latin fallere, manquer) était exclu de la corporation à laquelle il appartenait. Il était également organisé une procédure collective de saisie et de vente de ses biens au profit des créanciers d’une manière égalitaire. Ces usages ont été repris dans l’ordonnance de Colbert de mars 1673 sur le commerce de terre. 

          

          
            ➜ Le code de commerce 

            Le caractère répressif de l’Ancien Droit s’est maintenu avec le Code de commerce de 1807, dont le livre III était consacré aux faillites. 

            Le commerçant devait déposer son bilan dans les trois jours de sa cessation des paiements au greffe du tribunal de commerce. Il était alors arrêté pour dettes, qu’il ait été malhonnête ou simplement victime des circonstances. Puis, dans le cadre d’une procédure collective appelée faillite, ses biens, y compris son entreprise, étaient saisis et vendus au profit des créanciers. Ce règlement de la faillite était confié à un syndic désigné par les créanciers, et le commerçant était dépossédé de l’administration de ses biens. Il pouvait encore être condamné pénalement pour banqueroute à raison de diverses fautes énumérées par la loi. 

          

          
            ➜ Les lois de 1838 et 1889 

            Les lois du 28 mai 1838 et du 4 mars 1889 ont rendu plus supportable la situation des commerçants en faillite. 

            
              
                − La première a réduit les sanctions applicables aux commerçants et confié au tribunal la désignation du syndic. 

              

              
                − La seconde a ajouté à la procédure de faillite une procédure de liquidation judiciaire réservée aux commerçants « malheureux et de bonne foi ». Dans cette procédure, le commerçant n’était plus dépossédé par le syndic de la gestion de ses biens, mais simplement assisté par celui-ci. Il pouvait sauver son commerce en négociant avec ses créanciers un plan de règlement de son passif, appelé concordat. 

              

            

          

          
            ➜ Le décret du 20 mai 1955 

            Ce texte reprenait la distinction entre la faillite, toujours réservée aux commerçants malhonnêtes ou fautifs, et la liquidation judiciaire, désormais appelée règlement judiciaire, pour les autres commerçants. Comme par le passé, la faillite entraînait la saisie et la vente des biens du commerçant, qui était éliminé de la vie commerciale. En revanche, le règlement judiciaire conduisait à un concordat assorti du maintien de l’activité du commerçant. 

            Seulement, la confusion des sorts du commerçant et de son entreprise aboutissait parfois à un paradoxe. D’un côté, la faillite permettait d’éliminer des entreprises qui auraient pu être viables aux mains d’autres dirigeants. D’un autre côté, le règlement judiciaire pouvait conduire au maintien d’entreprises non viables entre les mains de commerçants honnêtes mais inaptes à exécuter leur concordat. 

          

          
            ➜ La loi du 13 juillet 1967 

            La réforme de 1967 a distingué pour la première fois le sort de l’entreprise et celui de l’entrepreneur. 

            
              
                − Si l’entreprise était économiquement viable, elle était soumise au règlement judiciaire, qui devait conduire à un plan de règlement du passif, appelé concordat, avec maintien de son activité. Dans le cas contraire, elle était soumise à la liquidation des biens, c’est-à-dire à son élimination de la vie économique après la réalisation de son patrimoine pour payer les créanciers. 

              

              
                − Quant à l’entrepreneur, il n’encourait aucune sanction automatique du fait du règlement judiciaire ou de la liquidation des biens de son entreprise. Des sanctions personnelles n’étaient prononcées contre lui qu’en cas de comportement fautif de sa part. Il pouvait s’agir d’une sanction civile, appelée faillite personnelle, qui se  traduisait par l’interdiction de gérer toute entreprise à l’avenir ; ou encore de condamnations pénales pour banqueroute. 

              

            

          

          
            ➜ L’ordonnance du 23 septembre 1967 

            Ce texte a introduit l’idée de prévention des difficultés des entreprises en organisant une procédure de suspension provisoire des poursuites, réservée aux entreprises importantes. Cette procédure était mise en œuvre avant que les entreprises ne soient en cessation des paiements ; leur situation financière devant être difficile, mais non irrémédiablement compromise. Dans ce cas, le tribunal pouvait prononcer la suspension de toutes poursuites et saisies pour une période de trois mois. L’entreprise préparait un plan de redressement et de paiement de ses dettes. Si ce plan était approuvé par le tribunal, il devenait opposable à tous les créanciers. 

          

        

        
          3. Les lois de 1984 et 1985 

          Au début des années 1970, les défaillances d’entreprises étaient peu nombreuses et généralement imputables à des fautes de gestion (environ 11 000 procédures par an). Dans les années 1980, les défaillances d’entreprises ont plus que doublé (25 000 en 1984). 

          Dans ce contexte, la matière a fait l’objet d’une réforme complète composée de trois textes : une loi n° 84–148 du 1er mars 1984 relative à la prévention et au règlement amiable des difficultés des entreprises ; une loi n° 85–98 du 25 janvier 1985 relative au redressement et à la liquidation judiciaires des entreprises ; et une loi n° 85–99 du 25 janvier 1985 relative aux administrateurs judiciaires et aux mandataires judiciaires à la liquidation des entreprises. 

          Ces deux professions distinctes remplacent celle de syndic, à qui il était reproché d’être en charge d’intérêts contradictoires : d’une part, l’assistance ou la représentation du débiteur ; d’autre part, la représentation des créanciers lors des opérations de règlement du passif. Le syndic était donc à la fois chargé de gérer provisoirement l’entreprise et de la liquider. Désormais, l’administrateur judiciaire participe à la gestion de l’entreprise en redressement judiciaire, et le mandataire judiciaire représente les créanciers pour réaliser l’actif de l’entreprise en liquidation judiciaire (v. infra, p. 62).  

          
            A – Les principes fondamentaux 

            Les dispositions des lois de 1984 et 1985 ont été intégrées dans le livre VI, « Des difficultés des entreprises », du nouveau Code de commerce promulgué par l’ordonnance du 18 septembre 2000 (L. 611-1 à L. 628-8 anciens).  

            
              1. Prévention et règlement amiable des difficultés 

              La loi de 1984 a entendu prévenir les difficultés des entreprises par la détection de leur survenance, avant même la cessation des paiements, tout en aidant les entreprises à y faire face. D’abord, au moyen d’obligations comptables renforcées et de procédures d’alerte émanant de diverses personnes (ex. : commissaire aux comptes, président du tribunal de commerce). Ensuite, en invitant le chef d’entreprise à demander au président du tribunal la désignation d’un conciliateur pour obtenir un règlement amiable avec ses principaux créanciers. Enfin, avec la possibilité d’obtention d’aides et de subventions publiques auprès d’organismes de restructuration. Pour les entreprises de moins de 400 salariés, il s’agit du Comité interministériel de restructuration industrielle (CIRI). Pour les entreprises de plus de 400 salariés, il s’agit des Comités départementaux d’examen des problèmes de financement des entreprises (CODEFI). 

            

            
              2. Redressement et liquidation judiciaires 

              La loi de 1985 avait trois objectifs : la sauvegarde de l’entreprise ; le maintien de l’activité et de l’emploi ; et l’apurement du passif, c’est-à-dire le règlement des créanciers (L. 620-1 ancien). 

              
                ➜ La sauvegarde de l’entreprise 

                Pour mener à bien la sauvegarde de l’entreprise, la loi de 1985 a substitué aux procédures antérieures de règlement judiciaire et de liquidation des biens une procédure collective unique de redressement judiciaire. 

                La loi de 1985 avait organisé un régime simplifié pour les petites entreprises et un régime général pour les entreprises plus importantes. On y retrouvait quatre étapes : 

                1°) L’entreprise en état de cessation des paiements devait en faire la déclaration au greffe du tribunal. 

                2°) Le tribunal, après avoir constaté la réunion des conditions prévues par la loi, prononçait l’ouverture de la procédure collective. Cette procédure commençait par une période d’observation pendant laquelle l’activité était en principe maintenue. Un administrateur judiciaire participait à la gestion de l’entreprise, soit en surveillant le chef d’entreprise, soit en l’assistant, soit en le représentant. En outre, il devait élaborer un bilan de l’entreprise, ainsi qu’un projet de plan de redressement si celui-ci était envisageable. Ce plan pouvait prévoir la continuation de l’entreprise, en général par le même entrepreneur, ou sa cession à un tiers. 

                3°) Le tribunal se réunissait de nouveau pour décider du sort de l’entreprise : soit il arrêtait un plan de redressement avec cession ou continuation ; soit il prononçait sa liquidation judiciaire si le redressement n’était pas envisageable. Dans cette dernière hypothèse, il désignait un mandataire liquidateur chargé de vendre les actifs et d’en répartir le prix entre les créanciers. 

                4°) La liquidation judiciaire était généralement clôturée pour insuffisance d’actif, ce qui conduisait, sauf exception, à la purge des dettes du débiteur. 

              

              
                ➜ Le maintien de l’emploi 

                Le maintien de l’emploi passe d’abord par la sauvegarde de l’entreprise, soit avec sa continuation, soit avec sa cession à un repreneur. La loi de 1985 invitait d’ailleurs le tribunal à retenir la solution préservant le plus d’emplois (L. 620-1 ancien). Elle innovait également en associant les salariés de l’entreprise au déroulement de la procédure : d’une part, avec la consultation et l’information des représentants du personnel à chaque stade de la procédure ; d’autre part, avec l’institution d’un représentant des salariés, qui était élu par le personnel et chargé de participer à la vérification des créances salariales. 

              

              
                ➜ Le règlement des créanciers 

                La loi de 1985 a restreint les droits des créanciers. Dans le droit antérieur, les créanciers votaient le concordat qui était ensuite simplement homologué par le tribunal. Depuis 1985, c’est le tribunal qui décide seul du sort de l’entreprise et qui, en cas de continuation de celle-ci, fixe les délais de paiement s’imposant aux créanciers. Mais ce sont surtout les créanciers antérieurs au jugement d’ouverture, spécialement ceux titulaires de sûretés, qui ont été les victimes de la réforme. Auparavant, ils étaient payés avant les créanciers dont les créances étaient nées après le jugement d’ouverture. Cet avantage a été supprimé par la loi de 1985, qui a conféré aux créanciers postérieurs un droit de priorité sur tous les créanciers antérieurs au jugement d’ouverture, « y compris ceux titulaires d’un privilège ou d’une sûreté réelle, serait-ce une hypothèque » (L. 1985, art. 40 ancien). 

              

            

          

          
            B – La révision de 1994 

            À la suite d’une très forte augmentation du nombre de procédures collectives (plus de 60 000 en 1993), une loi n° 94-475 du 10 juin 1994 a modifié une partie du dispositif de 1984 et 1985. Quatre objectifs caractérisaient cette réforme : 

            1°) Renforcement de la prévention. Le législateur a consacré la pratique de la désignation par le président du tribunal de commerce d’un mandataire ad hoc (du latin « pour cela »), afin d’assister le chef d’entreprise dans ses négociations avec les créanciers pour obtenir un concordat amiable.  

            2°) Simplification des procédures collectives. La possibilité a été donnée au tribunal de mettre immédiatement en liquidation judiciaire, sans attendre le terme de la période d’observation, des entreprises dont le redressement était manifestement impossible.  

            3°) Amélioration des droits des créanciers. Les créanciers antérieurs titulaires de sûretés ont obtenu une priorité de paiement sur les créanciers de la période d’observation, tout du moins dans la seule procédure de liquidation judiciaire (L. 621-32 ancien, devenu L. 622-17).  

            4°) Moralisation des plans de cession. La réforme a donné au tribunal la faculté de prévoir l’inaliénabilité de biens cédés aux repreneurs et de prononcer la résolution du plan en cas d’inexécution de leurs engagements. Il s’agit d’éviter que les plans de cession ne profitent à des repreneurs indélicats (certains promettent monts et merveilles pour le maintien de l’emploi avec un prix de reprise très inférieur à la valeur des actifs : une fois leur offre acceptée, ils restructurent ou interrompent l’activité, licencient les salariés et réalisent des plus-values en cédant les actifs). 

          

        

        
          4. Le mouvement perpétuel des réformes  de la sauvegarde des entreprises 

          Les pouvoirs publics ont déduit l’inefficacité des lois de 1984 et 1985 de l’augmentation du nombre de défaillances d’entreprises et du taux d’échec important de leur redressement dans le cadre des procédures collectives. Les mécanismes de prévention qui devaient permettre d’éviter la cessation des paiements des entreprises en difficulté n’ont pas connu le succès escompté : l’année 2004 a donné lieu à seulement 1 400 mandats ad hoc et règlements amiables pour plus de 42 000 défaillances d’entreprises ; 90 % de ces dernières se terminant par une liquidation judiciaire. 

          Dans ce contexte, le droit des entreprises en difficulté a été modifié par la loi n° 2005-845 du 26 juillet 2005 de sauvegarde des entreprises, dite SADE, entrée en vigueur le 1er janvier 2006 à la suite de la publication de son décret d’application du 28 décembre 2005 (A.). 

          Depuis, cette loi, inachevée et imparfaite, a été modifiée et corrigée près d’une dizaine de fois par des textes d’inégale importance, parfois rédigés à la hâte (les groupes de pression sont à l’origine de dispositions introduites par surprise en cours de processus législatif sans la moindre réflexion, comme la procédure de sauvegarde financière accélérée intégrée dans la loi « fourre-tout » de régulation financière et bancaire du 22 octobre 2010). Ce mouvement perpétuel de réforme engendre un sentiment d’insécurité et d’exaspération. Dans la mesure où les pouvoirs publics n’ont fixé aucun terme à sa frénésie législative, nul ne sait plus à l’avance quelles sont les règles applicables aux entreprises en difficulté, au moins pendant un certain temps. Nous mentionnerons les principales réformes de ces six dernières années, et celles d’ores et déjà prévues pour l’année 2014 (sur l’évolution du droit de la faillite internationale : v. infra, p. 57 et s.). 

          
            
              − Une ordonnance du 18 décembre 2008 a tenté de rendre plus attractive la nouvelle procédure de sauvegarde, instituée par la loi SADE, et de corriger les imperfections et coquilles de cette loi concernant les autres procédures (B.). 

            

          

          Une loi du 17 février 2009 a modifié le régime des remises de dettes par les créanciers publics et sociaux dans le cadre des procédures de conciliation, de sauvegarde et de redressement judiciaire, posé par l’article L. 626-6 du Code de commerce (v. infra, p. 121).  

          La loi du 22 octobre 2010 de régulation financière a introduit quelques modifications au régime des plans de sauvegarde et de redressement, et surtout créé une procédure hybride dite de sauvegarde financière accélérée au bénéfice des créanciers financiers, autrement dit des banques (v. infra, p. 25 et p. 122 et s.). Les conditions de cette nouvelle procédure ont fait l’objet de modifications par la loi Warsmann du 20 mars 2012 (C). 

          Une loi du 17 mai 2011 relative à la simplification et à l’amélioration de la qualité du droit a notamment modifié le régime de la procédure d’alerte dans le cadre de la prévention des difficultés d’entreprises (v. infra, p. 35), et étendu le bénéfice de certaines remises de la Sécurité sociale aux professions libérales exerçant à titre individuel et soumises à une procédure collective (v. infra, p. 121). 

          Une loi dite Petroplus du 12 mars 2012 permet désormais au président du tribunal d’une procédure collective d’ordonner des mesures conservatoires sur les actifs de tierces personnes ayant une part de responsabilité dans la défaillance d’une entreprise, et, sous certaines conditions, de les vendre au profit de créanciers de la procédure (v. infra, p. 56 et 154). Cette loi de circonstance (un fait d’actualité = une loi), aux conditions d’application amphigouriques a été adoptée en un trait de temps par le Parlement à la suite de l’affaire médiatique de la raffinerie Petroplus de Petit-Couronne, en Seine-Maritime (les banques du groupe suisse Petroplus, lui-même en faillite, ayant vidé la totalité des comptes de leur filiale française quelques heures avant le dépôt de bilan de cette dernière, il ne restait plus sur le site de la filiale qu’un important stock de pétrole appartenant à la maison mère suisse). La loi du 12 mars 2012, ingénieusement applicable aux procédures en cours, donc à la raffinerie Petroplus, permet donc d’appréhender les actifs de tierces personnes ayant une part de responsabilité dans les procédures de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire d’une personne physique ou morale, afin de garantir le paiement des frais dits de « gestion », comme les créances indemnitaires des salariés licenciés et celles environnementales (L. 621-2, al. 4 ; L. 631-10-1 ; L. 663-1-1). Un décret n° 2012-1190 du 25 octobre 2012 fixe diverses règles d’application de la loi Petroplus (montant des sommes pour la garantie desquelles les mesures conservatoires peuvent être ordonnées, information des salariés…).  

          Pour l’année 2013, deux textes imposent aux entreprises qui connaissent des difficultés de rechercher activement des repreneurs afin d’éviter des chocs émotionnels comme la fermeture des hauts fourneaux de Florange, le 24 avril 2013, après deux années de luttes sociales et de vaines promesses électorales. D’une part, la loi du 14 juin 2013 relative à la sécurisation de l’emploi oblige l’entreprise à rechercher un repreneur et à en informer le comité d’entreprise lorsqu’elle envisage un projet de licenciement collectif ayant pour conséquence la fermeture d’un établissement (C. trav., art. L. 1233-90-1). Elle institue aussi des accords de maintien de l’emploi d’une durée maximale de deux ans avec recours au chômage partiel et réduction de la rémunération en cas de graves difficultés économiques conjoncturelles, sans possibilité, en contrepartie, de procéder à des licenciements collectifs des salariés concernés. D’autre part, un projet de loi visant à reconquérir l’économie réelle, adopté par l’Assemblée nationale le 1er octobre 2013, a pour objet d’obliger le dirigeant d’entreprise appartenant à un groupe de plus de 1000 salariés, qui souhaiterait fermer l’un de ses établissements, à rechercher activement un repreneur potentiel sous peine d’une pénalité dissuasive (nouveaux articles prévus : C. trav., art. L. 1233-57-1-4. C. com., art. L. 613-1 à L. 615-2. Après son adoption par le Sénat, cette loi Florange a sans doute été publiée en décembre 2013). La vérification sera effectuée au cours d’une procédure devant le tribunal de commerce, décrite dans un nouveau Titre 1er bis au Livre VI du Code de commerce. Le projet de loi prévoit en outre une plus forte implication des salariés et des comités d’entreprises dans le cas d’un redressement judiciaire de l’entreprise (L. 631-13, al. 2), et en cas de reprise de cette dernière. Dans les deux situations, ils seront informés des offres de reprise formalisées, ils pourront émettre un avis, et même participer à la recherche d’un repreneur (C. trav., art. L. 1237-57-15).  

          Suppression du code 040. Au demeurant, la mesure la plus pragmatique de cette année est issue d’un décret du 2 septembre 2013, qui a supprimé de la base de données du fichier bancaire des entreprises (FIBEN) de la Banque de France le code dit 040 des entrepreneurs ayant connu un dépôt de bilan depuis moins de trois ans (C. mon. et fin., art. D. 144-12). Cet indicateur, destiné aux banques et aux assureurs-crédit, empêchait les entrepreneurs fichés (150 000 chaque année) d’obtenir des crédits bancaires (le fichier FIBEN recense l’ensemble des entrepreneurs et attribue à chacun d’eux une cote allant de 000 pour ceux pour lesquels il n’y a rien à signaler, jusqu’à 060 pour ceux ayant connu trois dépôts de bilan, et/ou une interdiction de gérer dans les cinq années précédentes). Désormais, les entrepreneurs ayant connu une seule liquidation judiciaire depuis trois ans bénéficient donc de la cote 000. 

          
            
              − L’année 2014. Cette année devrait connaître une nouvelle réforme du droit des entreprises en difficulté sur divers aspects techniques. C’est ainsi qu’un projet de loi, adopté par l’Assemblée nationale le 1er octobre 2013, puis par le Sénat en décembre 2013, a habilité le Gouvernement à prendre par ordonnances diverses mesures de simplification et de sécurisation de la vie des entreprises. L’une de ces ordonnances, dont la mise en œuvre est prévue dans le courant de l’année 2014, a pour objet d’améliorer le traitement des entreprises en difficulté par un recours accru aux procédures amiables afin de prévenir les contentieux et inciter les créanciers à apporter de l’argent (D.). 

            

          

          Par ailleurs, lors du Conseil des ministres du 13 novembre 2013, il a été annoncé une rénovation du Fonds de développement économique et social (FDES), issu d’un décret n° 585-75 du 30 juin 1955, pour en faire un outil exceptionnel et provisoire d’accompagnement par l’État de la restructuration de certaines entreprises en difficulté. 

          
            
              − Hélas, cette avalanche extravagante de textes propres au droit des entreprises en difficulté doit être complétée d’un flux incessant de modifications ponctuelles de la matière, égarées dans diverses réformes concernant des disciplines ou des concepts connexes comme le droit des sûretés, la fiducie, et l’entrepreneur individuel à responsabilité limitée (E.). 

            

          

          Statistiques des procédures préventives. En 2011, d’une part, 1 242 mandataires ad hoc ont été désignés, contre 289 en 2006 et 1 649 en 2010, d’autre part, 713 conciliations ont été ouvertes, contre 266 en 2006 et 703 en 2010 (sources : SDSE RGC). Les demandes de nomination d’un mandataire ad hoc et les requêtes en conciliation sont acceptées dans plus de 80 % des cas par les juridictions commerciales. L’ouverture d’une conciliation conduit à un accord constaté ou homologué dans 25 % à 40 % des cas selon les juridictions. 

          Statistiques des procédures collectives. En 2008, 55 514 procédures collectives ont été ouvertes. En 2009, première année de la crise financière, 63 709 procédures ont été enregistrées ; en 2010 : 60 554 ; en 2011 : 59 614 ; en 2012 : 61 278 dont 1 298 sauvegardes, 18 475 redressements judiciaires et 41 305 liquidations judiciaires directes c’est-à-dire avec arrêt immédiat de l’activité, sans période d’observation (Sources : altares.fr). Au cours des neuf premiers mois de l’année 2013, 1 146 sauvegardes et 42 892 redressements judiciaires et liquidations judiciaires directes ont été ouverts. 

          En moyenne, 90 % de ces procédures donnent lieu à une liquidation judiciaire des entreprises sous la forme d’une cession de leurs actifs (70 % des jugements prononcent une liquidation judiciaire directe). Dans 80 % des cas, la liquidation judiciaire ne conduit à aucune répartition d’actifs entre les créanciers. Quant aux autres procédures, elles permettent la continuation des entreprises par un redressement judiciaire (environ 8 %), une cession à un tiers (un peu moins de 2 %), ou une sauvegarde (environ 2 %). Près de 25 % des redressements aboutissent à un plan de redressement, et 75 % sont convertis en liquidation judiciaire dans les deux années qui suivent leur ouverture. 

          
            A – La loi SADE du 26 juillet 2005 

            Comme son intitulé l’exprime, l’objectif premier de la loi « de sauvegarde des entreprises » est de permettre la sauvegarde du plus grand nombre d’entreprises. Aussi la réforme de 2005 se caractérise-t-elle par la mise en œuvre de mécanismes de sauvegarde rénovés ou nouveaux, qui privilégient l’anticipation des difficultés et les restructurations négociées, pour éviter le stade souvent fatal de la cessation des paiements. Une autre de ses particularités tient au nombre et à l’enchevêtrement des procédures : mandat ad hoc, conciliation, sauvegarde, redressement judiciaire, liquidation judiciaire. 

            
              1. Détection des difficultés et conciliation 

              La sauvegarde de l’entreprise peut être assurée par un renforcement des mesures de prévention mises en œuvre, le plus tôt possible, pour éviter la cessation des paiements. Si les mécanismes de désignation d’un mandataire ad hoc et de règlement amiable ont été peu utilisés, leur taux de réussite était excellent (66 % d’entre eux auraient permis aux entreprises bénéficiaires de se retrouver in bonis). La loi SADE a donc maintenu ou accru ces moyens de prévention. 

              
                ➜ Substitution d’une procédure de conciliation au règlement amiable 

                Le règlement amiable est remplacé par une procédure de conciliation dont l’objet est identique. Il s’agit toujours de permettre au chef d’entreprise de demander au tribunal la désignation d’un conciliateur pour négocier avec ses créanciers un accord contractuel qui inclut en général des remises de dettes et des délais de paiement. Toutefois, les conditions d’ouverture de la procédure ont été modifiées, puisque celle-ci bénéficie aux débiteurs « qui éprouvent une difficulté juridique, économique ou financière, avérée ou prévisible, et ne se trouvent pas en cessation des paiements depuis plus de quarante-cinq jours » (L. 611-4). La différence est notable avec l’ancien règlement amiable, dont le bénéfice était réservé aux débiteurs qui n’étaient pas en cessation des paiements. La cessation des paiements ne constitue donc plus le critère clair de démarcation entre les procédures préventives et les procédures collectives de redressement et de liquidation judiciaires. Désormais, une entreprise en état de cessation des paiements peut demander à bénéficier d’une procédure préventive, alors qu’auparavant elle était soumise de plein droit à une procédure collective. L’idée sous-jacente est de permettre au chef d’entreprise de négocier, dans un contexte confidentiel, une restructuration avec ses créanciers, sans que ce soit nécessairement dans le cadre d’une procédure collective judiciaire, psychologiquement déshonorante et souvent vouée à l’échec. 

              

              
                ➜ Privilège de la conciliation 

                La réforme a encore conféré un régime de faveur à deux catégories de créanciers qui acceptent d’aider une entreprise en difficulté dans le cadre d’un accord de conciliation homologué par le tribunal : les personnes (en fait, les banques), qui lui apportent de l’argent (new money), et celles qui lui fournissent un nouveau bien ou service, en vue d’assurer la poursuite de son activité et sa pérennité (L. 611-11). En cas d’ouverture ultérieure d’une procédure collective, ces personnes bénéficient d’un privilège de paiement sur toutes les autres créances nées avant l’ouverture de la conciliation, à l’exception des créances garanties par le « superprivilège » des salariés et des créances des frais de justice nés régulièrement après le jugement d’ouverture pour les besoins du déroulement de la procédure (v. infra, p. 46). 

              

            

            
              2. Création d’une procédure de sauvegarde 

              L’innovation principale de la loi SADE réside dans l’institution d’une procédure de sauvegarde qui est désormais imbriquée dans les procédures de prévention et les procédures collectives de redressement et de liquidation judiciaires. Cette procédure bénéficie au débiteur qui, sans être en cessation des paiements, justifie de difficultés, qu’il n’est pas en mesure de surmonter (L. 620-1). Elle est donc distincte des procédures de redressement et de liquidation judiciaires qui concernent des débiteurs déjà en cessation des paiements. Mais comme il s’agit d’une procédure collective, le débiteur bénéficie de la très avantageuse suspension des poursuites individuelles de ses créanciers, afin de pouvoir négocier avec eux, dans la sérénité, un plan permettant d’assurer sa réorganisation. En somme, selon l’expression de la procédure du Chapter eleven du Code américain des faillites, qui lui sert de modèle, l’entreprise se place momentanément sous la protection du tribunal afin d’échapper à ses créanciers. 

              « Copier/Coller. » Le régime de la procédure de sauvegarde est quasiment identique à celui de la procédure de redressement judiciaire. En effet, au lieu de concevoir des règles adéquates, le législateur s’est contenté de reproduire la plupart des mécanismes jusque-là applicables à la procédure de redressement judiciaire. Ce procédé est d’autant plus paradoxal que la procédure de sauvegarde devait être introduite pour offrir au traitement des difficultés d’une entreprise, en amont de sa cessation des paiements, un mécanisme de négociation souple, rapide et confidentiel. Or, au final, cette procédure réunit tous les inconvénients d’une procédure judiciaire (longueur, coût, rigidité, solennité, intervention de juges et de mandataires de justice). 

            

            
              3. Adaptation des procédures de redressement  et de liquidation judiciaires 

              
                ➜ Classification du plan de cession 

                Une innovation importante réside dans le transfert des cessions d’entreprises dans le cadre de la procédure de liquidation judiciaire. Auparavant, les plans de cession relevaient de la procédure de redressement judiciaire, aux côtés des plans de continuation. Toutefois, la procédure de liquidation judiciaire connaissait un plan de cession déguisé et allégé de l’entreprise avec la technique de la cession globale d’unités de production, opérée en marge de la vente de ses autres biens. Aussi le texte initial du projet de loi de sauvegarde prévoyait-il de mettre un terme à cette dispersion en réservant le plan de cession de l’entreprise à la seule procédure de liquidation judiciaire. Il est vrai que la cession de l’entreprise a un caractère liquidatif puisqu’elle permet de réaliser l’actif du débiteur et d’en partager le prix entre les créanciers. Quant à la procédure de redressement judiciaire, elle ne devait plus conduire qu’à un plan de redressement de l’entreprise (équivalent de l’ancien plan de continuation). 

                Cette volonté de clarification n’a pas convaincu le Parlement, qui a considéré qu’il fallait maintenir, dans le cadre du redressement judiciaire, la possibilité d’une cession de l’entreprise, au cas où le débiteur s’avérerait incapable de présenter un plan de redressement satisfaisant. À cette fin, dans le déroulement de cette procédure, la loi nouvelle permet aux tiers de présenter des offres de reprise de l’entreprise (L. 631-13), et au tribunal d’ordonner sa cession (L. 631-22). Dans ce cas, les règles de la cession de l’entreprise par voie de liquidation judiciaire deviennent applicables (ibid.). 

              

              
                ➜ Liquidation judiciaire simplifiée 

                Une autre innovation majeure tient à la création d’une procédure de liquidation judiciaire simplifiée pour les petites entreprises dont l’actif ne contient aucun bien immobilier (L. 644-1 à L. 644-6). Dans cette procédure, les créances qui ne sont pas susceptibles de venir en rang utile dans les répartitions ne sont pas vérifiées, les actifs sont cédés de gré à gré par le liquidateur sans autorisation préalable du juge-commissaire, et les opérations doivent être clôturées en moins d’un an. 

              

            

            
              4. Extension aux professions libérales individuelles 

              Avant la réforme, seules les activités libérales qui étaient exercées dans le cadre d’un groupement doté de la personnalité morale étaient susceptibles d’une procédure collective (ex. : sociétés civiles professionnelles ou d’exercice libéral d’avocats ou de médecins). En revanche, celles qui étaient exercées à titre individuel en étaient exclues. Dans ce cas, les créanciers devaient exercer leurs poursuites individuelles selon les règles ordinaires et non organisées des voies d’exécution. La loi SADE a mis un terme à cette situation en étendant aux professionnels libéraux exerçant à titre individuel le champ d’application des procédures de conciliation (L. 611-5), de sauvegarde (L. 620-2), de redressement judiciaire (L. 631-2), et de liquidation judiciaire (L. 640-2). 

            

            
              5. Atténuation des responsabilités et des sanctions 

              
                ➜ Limitation de la responsabilité pour soutien abusif 

                Dans le passé, avec une prudence réfléchie, la Cour de cassation retenait la responsabilité du créancier (souvent une banque) qui, ayant accordé un crédit sans précaution, ou maintenu imprudemment un crédit, avait prolongé artificiellement la poursuite d’une activité déficitaire ou aggravé l’insuffisance d’actif (Com., 10 déc. 2003, JCP E 2004, p. 283). Désormais, lorsqu’une procédure collective est ouverte, il est interdit de rechercher la responsabilité de créanciers pour les préjudices subis du fait des concours (ex. : prêts, découverts, délais de paiement) consentis, sauf le cas de fraude, d’immixtion caractérisée dans la gestion du débiteur, ou le cas où les garanties (ce qui inclut les garanties personnelles et réelles, voire les garanties autonomes) prises en contrepartie de ces concours sont disproportionnées à ceux-ci (L. 650-1, al. 1er). Il s’agit non pas de fautes limitatives, mais de cas d’ouverture de l’action en responsabilité du demandeur qui, une fois franchie, nécessite de rapporter la preuve d’une faute du créancier selon le droit commun de la responsabilité (Com., 27 mars 2012, n° 11-20077, Bull, n° 68). Il convient donc de prouver que les concours consentis par le créancier sont eux-mêmes fautifs. Il est aussi précisé qu’en cas de reconnaissance de la responsabilité d’un créancier, les garanties prises en contrepartie de ses concours peuvent être annulées ou réduites par le juge (L. 650-1, al. 2). 

              

              
                ➜ Modifications du régime des sanctions 

                Le législateur a rénové le régime des sanctions patrimoniales encourues par les dirigeants d’entreprises, considérant qu’elles les empêchaient de créer de nouvelles affaires le plus tôt possible. C’est ainsi qu’ont été supprimés tous les cas d’extension de procédures, à titre de sanction, à l’égard de dirigeants malchanceux mais honnêtes. Quant aux sanctions patrimoniales facultatives encourues par les dirigeants de personnes morales, elles ont été profondément modifiées. D’une part, l’action en comblement de passif a cédé la place à une mesure de « responsabilité pour insuffisance d’actif » (L. 651-2, al. 1er). Comme par le passé, la sanction est applicable aux dirigeants qui ont commis des fautes de gestion ayant contribué à l’insuffisance d’actif. D’autre part, l’action en extension de passif, qui visait les dirigeants ayant commis une des fautes expressément prévues par la loi, a été remplacée par une mesure d’« obligation aux dettes sociales » (L. 652-1). Ces deux sanctions étant très proches, l’ordonnance du 18 décembre 2008 a supprimé l’obligation aux dettes sociales (v. infra, p. 154). 

              

            

          

          
            B – L’ordonnance du 18 décembre 2008 

            
              1. L’échec de la procédure de sauvegarde 

              En 2008, année de crise financière, les pouvoirs publics, naïvement convaincus de l’influence du droit sur l’économie, ont réformé de nouveau le droit des entreprises en difficulté. Cette réforme, à peine trois années après l’entrée en vigueur de la loi du 26 juillet 2005, a suscité l’étonnement.  

              
                
                  − D’abord, parce que les praticiens et les tribunaux, selon leurs usages, avaient largement contribué à éclaircir ou à adapter les dispositions de la loi SADE. En particulier, la Cour de cassation avait apporté des réponses aux questions posées par les magistrats sur des articles énigmatiques de cette loi (questions-réponses accessibles en ligne sur son site). Cette initiative n’étant organisée par aucun texte, contrairement à la procédure de saisine pour avis, la Haute Juridiction avait précisé que ses réponses ne l’engageaient pas, et qu’il s’agissait uniquement de régler les premières difficultés d’application de la loi !  

                

                
                  − Ensuite, parce que cette nouvelle réforme prenait le contre-pied de toutes les déclarations emphatiques de la Chancellerie concernant la procédure de sauvegarde et son utilisation par des entreprises emblématiques comme Eurotunnel, Libération, Heuliez, Technicolor (ex-Thomson), France Soir ou le groupe Partouche. Pourtant, statistiquement, la procédure de sauvegarde n’est pas un succès : en 2012, 1 498 sauvegardes ont été ouvertes contre 59 780 redressements judiciaires et liquidations judiciaires directes ; au premier semestre 2013, 796 sauvegardes ont été ouvertes contre 30 102 redressements judiciaires et liquidations judiciaires directes. Plus encore, la moitié des procédures de sauvegarde ouvertes sont converties, quelques mois après, en redressement ou liquidation judiciaire. 

                

              

            

            
              2. Les principales dispositions 

              L’ordonnance n° 2008-776 du 18 décembre 2008 portant réforme du droit des entreprises en difficulté est entrée en vigueur le 15 février 2009 après la publication de son décret d’application n° 2009-160 du 12 février 2009. Cette ordonnance n’a pas remis en cause l’architecture générale de la loi de sauvegarde. 

              ▶ Mesures éludées. Primo, la procédure de sauvegarde n’est toujours pas « déjudiciarisée ». Ainsi reste-t-elle aussi solennelle et onéreuse qu’une procédure de redressement judiciaire. Secundo, les procédures de sauvegarde et de redressement judiciaire ne sont pas unifiées, malgré leur grande similitude. Tertio, la procédure de licenciement allégée, dérogatoire au droit commun, dont bénéficient les procédures de redressement et de liquidation judiciaires, n’est pas étendue à la procédure de sauvegarde. Certes, cette mesure aurait pu inciter les chefs d’entreprises à recourir à la sauvegarde, mais elle aurait été sujette à caution au niveau politique et syndical (v. infra, p. 77).  

              ▶ Mesures médiatisées. La mesure la plus notable de l’ordonnance concerne l’assouplissement des conditions d’ouverture de la procédure de sauvegarde, à travers le concept de cessation des paiements. Jusqu’alors, le débiteur qui sollicitait l’ouverture d’une sauvegarde devait rapporter la preuve difficile de la date imminente à laquelle il serait susceptible d’être en cessation des paiements. Désormais, il peut demander à bénéficier de la sauvegarde plus en amont de la cessation des paiements, puisqu’il doit seulement prouver qu’il n’est pas en cessation des paiements et qu’il connaît des « difficultés qu’il n’est pas en mesure de surmonter » (v. infra, p. 51). Au demeurant, le droit français reste en retrait de la procédure de sauvegarde du Chapter 11 du Code américain des faillites. En droit américain, le débiteur n’a pas à prouver le caractère insurmontable de ses difficultés financières, puisque la procédure peut précisément permettre de les prévenir. L’ordonnance de 2008 modifie également la définition même de la cessation des paiements pour l’ensemble des procédures collectives. Dorénavant, une entreprise n’est plus en cessation des paiements dès lors qu’elle bénéficie de réserves de crédit ou de moratoires lui permettant de faire face au passif exigible avec son actif disponible. La modification est timorée car le nouveau texte s’abstient de consacrer la référence au seul passif exigé, chère aux praticiens. En outre, elle n’a eu aucune conséquence pratique ; les tribunaux de commerce, non désapprouvés par la Cour de cassation, se référant déjà à ce critère (v. infra, p. 53). 

              « Hedge funds ». La seconde mesure phare de la réforme concerne l’entrée des fonds d’investissement à vocation spéculative dans les comités qui sont constitués lors de procédures de sauvegarde et de redressement judiciaire (v. infra, p. 118). Ces fonds, appelés hedge funds, spéculent sur le redressement des entreprises en pleine restructuration de dettes (distressed securities), en rachetant les créances des banques ou des fournisseurs. Puis, ils les rétrocèdent très rapidement à d’autres fonds ou sociétés. N’étant pas, jusqu’à présent, membres du comité des établissements de crédit ou de celui des principaux fournisseurs, ils pouvaient, en refusant toute réduction de leurs créances, mettre en échec les mesures de restructuration adoptées à la majorité des membres des comités. L’ordonnance met un terme à cette situation en intégrant dans les comités tous les titulaires d’une créance acquise auprès d’un établissement de crédit ou d’un fournisseur.  

              ▶ Mesures ponctuelles (renvoi). L’ordonnance de 2008 comporte une multitude de dispositions qui corrigent des imperfections de la loi SADE (sur les mesures destinées à renforcer l’efficacité de la fiducie et du gage sans dépossession  : v. infra, p. 28 et s.). Par exemple, dans la procédure de conciliation, avec l’extension des effets de l’accord homologué à l’accord constaté (v. infra, p. 43) ; dans la procédure de sauvegarde, avec le renforcement du rôle et des prérogatives du chef d’entreprise (v. infra, p. 116 et 125) ; dans les procédures de sauvegarde et de redressement judiciaire, avec l’amélioration du fonctionnement des comités de créanciers (v. infra, p. 118) ; dans la procédure de liquidation judiciaire, avec le caractère obligatoire du régime simplifié à l’égard des très petites entreprises (v. infra, p. 145). On mentionnera encore le régime des sanctions patrimoniales applicables aux dirigeants, avec la suppression de l’obligation aux dettes sociales et la limitation de la responsabilité pour insuffisance d’actif à la procédure de liquidation judiciaire (v. infra, p. 154 et s.). 

            

          

          
            C – La procédure de sauvegarde financière accélérée issue de la loi du 22 octobre 2010, modifiée par la loi du 20 mars 2012 

            Par surprise, la loi n° 2010-1249 du 22 octobre 2010 de régulation bancaire et financière a introduit, dans notre droit des procédures collectives, une variante de la procédure de sauvegarde, intitulée procédure de sauvegarde financière accélérée (en abrégé : SFA). Cette procédure, d’abord réservée aux créanciers financiers (établissements de crédits et obligataires), a été étendue aux sociétés holdings par une loi du 20 mars 2012 (v. infra, p. 128). 

            Sacrifice des créanciers antérieurs minoritaires. Il s’agit d’une procédure hybride entre la procédure de conciliation et celle de sauvegarde. Sa finalité peu glorieuse est de passer outre à l’échec d’une procédure préalable de conciliation n’ayant pu aboutir en raison de l’opposition des créanciers financiers minoritaires. En mutant, aussitôt, cette procédure de conciliation, qui nécessite l’unanimité des créanciers, en une procédure de sauvegarde avec constitution d’un comité des établissements de crédit, ces mêmes créanciers minoritaires récalcitrants sont obligés de s’incliner. En effet, selon la loi de la démocratie, au sein du comité des établissements de crédit, le vote du plan de sauvegarde par les majoritaires s’impose aux minoritaires (majorité des 2/3 du montant des créances détenues par les membres du comité ayant exprimé un vote : v. infra, p. 119). 

            Prepack à la française. La procédure de SFA se caractérise surtout par des mesures rapides afin de contraindre les créanciers minoritaires d’une procédure de conciliation à adopter les mesures acceptées par les créanciers majoritaires. En effet, l’une des erreurs commise par notre législateur en 2005 en introduisant une procédure de sauvegarde inspirée de la procédure du Chapter eleven du Code américain des faillites, est d’avoir habillé celle-ci d’un formalisme complexe emprunté à notre procédure de redressement judiciaire. Schématiquement, aux États-Unis, les accords de restructuration sont négociés par les cabinets d’avocats d’affaires des entreprises et des créanciers avant même l’ouverture de la procédure de sauvegarde. Il en résulte que le juge qui ouvre la procédure se contente d’entériner ces accords dont les dispositions peuvent être mises en œuvre de manière quasi immédiate. En France, au contraire, c’est l’ouverture de la procédure de sauvegarde prononcée par le tribunal qui marque le début de la négociation d’un plan de restructuration avec les créanciers. Cette négociation prend du temps et, pendant son déroulement, les fournisseurs habituels de l’entreprise s’inquiètent et peuvent renoncer à accorder des délais de paiement, alors même qu’ils sont statistiquement les premiers fournisseurs de crédit de nos entreprises. Il faut donc tout accélérer ! C’est la raison pour laquelle la loi du 22 octobre 2010 pose le principe selon lequel le débiteur engagé dans une procédure de conciliation bloquée par des créanciers financiers minoritaires ne peut demander l’ouverture d’une procédure de sauvegarde financière accélérée que s’il produit au tribunal un « projet de plan» déjà bien avancé (L. 628-1. v. infra, p. 129 et s.). Autrement dit, il s’agit d’une sorte de prepackaged plan ou prepack négocié entre le débiteur et ses principaux créanciers préalablement à l’ouverture de la procédure.  

          

          
            D – La réforme du droit des entreprises  en difficulté de 2014 

            ▶ Une ordonnance sans ambition. Le « choc de simplification » de la vie des entreprises, annoncé par le Président de la République, pour les années 2013-2015, s’est concrétisé, à l’heure où ces lignes sont écrites, avec l’adoption par l’Assemblée nationale, le 1er octobre 2013, et par le Sénat, le 12 décembre 2013, d’un projet de loi habilitant le Gouvernement à prendre par ordonnances diverses mesures de simplification et de sécurisation de la vie des entreprises. L’une de ces ordonnances, qui concerne le traitement des entreprises en difficulté, doit être adoptée neuf mois après le vote d’habilitation du Parlement. Elle sera suivie de décrets d’applications afin d’être opérationnelle dans le courant de l’année 2014. A priori, telle qu’elle est délimitée par la loi d’habilitation, cette énième réforme du droit des entreprises en difficulté par voie d’ordonnance, rédigée par la Direction des Affaires Civiles et du Sceau de la Chancellerie, sans débats parlementaires, ne devrait pas remettre en compte les éléments essentiels de la matière, posés par la loi SADE du 26 juillet 2005. 

            ▶ Les grandes lignes. Selon une formule générale, la réforme a pour objet « de moderniser le droit des entreprises en difficulté afin de renforcer l’efficacité des procédure de prévention, d’accroître l’intérêt pour une entreprise de recourir à la sauvegarde et d’améliorer les effets des procédures de redressement et de liquidation judiciaires pour mieux préserver l’activité et l’emploi. » Pour mettre en œuvre cet objectif louable, les mesures envisagées par la loi d’habilitation sont essentiellement issues de consultations opérées par la Chancellerie avec les professionnels de la matière, parfois persuadés que leur intérêt particulier se confond avec l’intérêt général.  

            ▶ L’axe principal de la réforme porte sur le dispositif de prévention non judiciaire des difficultés des entreprises (procédure d’alerte, mandat ad hoc et conciliation) afin de le rénover. Il est ainsi évoqué pêle-mêle la restauration du droit d’alerte du président du tribunal de grande instance qui avait été supprimé par inadvertance lors d’une précédente réforme (v. infra, p. 39), une réduction du coût des procédures (sic), une modification des conditions auxquelles des délais de grâce peuvent être accordés par le président du tribunal (sans doute s’agit-il des délais de paiement consentis par les créanciers dans le cadre d’un accord de conciliation : v. infra, p. 43), un renforcement des droits des créanciers à un accord négocié, et la nullité des clauses contractuelles faisant obstacle à un mandat ad hoc ou à une conciliation. Il est également annoncé des mesures destinées à faciliter la recherche de financements de l’entreprise bénéficiaire d’une procédure de conciliation avec une amélioration des garanties y afférent, en prenant en compte l’intérêt des créanciers publics et de l’AGS. 

            ▶ Pour les procédures judiciaires, il est envisagé de renforcer l’efficacité de la procédure de sauvegarde notamment par un allégement des règles judiciaires actuellement empruntées à la procédure de redressement judiciaire. La toute récente procédure de sauvegarde financière accélérée, incohérente et superficielle, connaîtra une extension de son champ d’application (v. infra, p. 128 et s.). S’agissant de la procédure de redressement judiciaire, il est prévu de permettre, dans des cas particuliers, l’exclusion des actionnaires. À cet effet, le texte renforcerait la possibilité pour les créanciers de l’entreprise de soumettre des propositions de plans susceptibles de permettre la poursuite de l’activité, le maintien de l’emploi et l’apurement du passif si le chef d’entreprise est défaillant ou si ses propres propositions sont insuffisantes. S’il s’agit de donner aux créanciers d’une entreprise en difficulté la possibilité d’en prendre le contrôle, au lieu et place de ses associés actuels, une telle mesure pourrait encourir la censure du Conseil constitutionnel pour violation du droit fondamental de propriété des associés sur leurs titres. Pour l’ensemble des procédures collectives, il est évoqué une meilleure répartition des pouvoirs entre les protagonistes (chefs d’entreprise, administrateurs et mandataires judiciaires, avocats, commissaires au redressement productif), un renforcement de l’information des salariés, et des dispositions quant aux droits des actionnaires (sans autres précisions). Dans le cadre des procédures de liquidation judiciaire, une nouvelle procédure expéditive sera créée pour les entreprises ne disposant pas d’actifs pour couvrir les frais de la procédure, autrement dit les honoraires des mandataires judiciaires. Quant aux procédures dites liquidatives, les modalités de cession de l’entreprise seront précisées ; la durée des contraintes imposées au chef d’entreprise et celle des opérations de réalisation et répartition de son actif seront dissociées ; et des obstacles à une clôture de la procédure pour extinction de passif comme celui résultant de la dissolution de plein droit de la société dès l’ouverture de la procédure, prévue par l’article 1844-7 du Code civil, seront supprimés. 

            ▶ Enfin, le régime procédural des procédures préventives et judiciaires connaîtra des aménagements aux fins de transparence et de sécurité juridique avec, par exemple, une amélioration de l’information du tribunal, un rôle plus clair du ministère public et du juge-commissaire, et une amélioration des modalités de déclaration des créances et de vérification du passif. 

            Les autres projets de réformes. En marge du dispositif concernant le « choc de simplification » de la vie des entreprises, l’année 2013 a surtout été marquée par divers effets d’annonces des membres du Gouvernement, agissant de façon désordonnée. 

            C’est ainsi que le ministère du Redressement productif a souhaité donner la possibilité à l’État de convertir les créances publiques fiscales et sociales en actions afin de prendre le contrôle de sociétés en difficulté. Les créanciers privés pourraient se voir imposer une conversion de leurs créances en actions par le tribunal de la procédure, et prendre ainsi le contrôle de la société au lieu et place des actionnaires actuels. La mesure est singulière dans la mesure où elle ignore le principe selon lequel nul ne peut être associé d’une société contre son gré, le contrat de société étant soumis aux conditions générales de validité des conventions posées par l’article 1108 du Code civil, en particulier le libre consentement de la partie qui s’oblige. 

            De son côté, le ministère de la Justice envisageait de réformer la justice commerciale. Actuellement, les tribunaux de commerce et leurs quelque 3 200 juges consulaires bénévoles, commerçants et chefs d’entreprises élus par leurs pairs, sont compétents pour les procédures collectives de l’ensemble des entreprises commerciales et artisanales, le tribunal de grande instance étant compétent pour les autres entreprises (v. infra, p. 56). Parmi les pistes envisagées : la spécialisation de certaines juridictions commerciales pour améliorer leur efficacité, l’entrée de magistrats de carrière dans les tribunaux de commerce (échevinage), et des dispositions pour éviter d’éventuels conflits d’intérêt (parfois des juges consulaires interviennent dans le contentieux d’entreprises dont ils sont cadres ou commissaires aux comptes : ex., en 2013, pour la liquidation judiciaire du pôle frais du groupe volailler Doux). On regrettera que ces dispositions n’aient pas été intégrées dans l’ordonnance concernant le traitement des entreprises en difficulté, alors même que cette dernière doit elle-même comporter diverses mesures relatives aux tribunaux de commerce. 

          

          
            E – Les réformes connexes 

            Le droit des procédures collectives est étroitement lié au droit des sûretés ainsi qu’au droit de l’entreprise que celle-ci soit sous la forme individuelle ou sous la forme d’un groupement. Aussi les réformes qui concernent les sûretés et les entreprises comportent-elles parfois des dispositions afin d’adapter le droit des entreprises en difficulté aux nouvelles situations mises en place.  

            
              1. Le nouveau droit des sûretés 

              Le droit des procédures collectives et le droit des sûretés sont généralement sollicités en même temps lorsque l’entreprise est en difficulté. Souvent, en effet, les actifs de l’entreprise sont grevés de sûretés réelles au profit de créanciers, qui leur confèrent un droit de préférence pour être payés sur le prix de vente des biens qui garantissent leurs créances (hypothèque, nantissement, gage, etc.). Le législateur est donc tiraillé entre deux intérêts contradictoires : d’un côté, le redressement de l’entreprise avec le sacrifice éventuel des créanciers titulaires de sûretés ; de l’autre, le maintien de l’efficacité des sûretés réelles. Son travail est d’autant plus difficile qu’il subit les pressions des établissements de crédit, principaux bénéficiaires des sûretés.  

              ▶ L’ordonnance du 23 mars 2006 portant réforme du droit des sûretés n’a pas remis en cause les dispositions du droit des entreprises en difficultés, issues de la loi SADE du 26 juillet 2005. Au contraire, le nouvel article 2287 du Code civil refuse de consacrer une quelconque subordination du droit des procédures collectives au droit des sûretés : « Les dispositions du présent Livre ne font pas obstacle à l’application des règles prévues en cas d’ouverture d’une procédure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire… ».  De plus, certaines innovations du droit des sûretés sont paralysées en matière de procédure collective. Par exemple, alors que le pacte commissoire est désormais autorisé (v. infra, p. 72), le jugement qui ouvre une procédure collective fait obstacle à sa conclusion et à sa réalisation (L. 622-7, al. 1er in fine). Enfin, sous réserve de quelques nouveautés, comme l’hypothèque rechargeable, l’habilitation législative du Gouvernement était réduite. Elle préconisait surtout d’insérer à droit constant dans le Code civil des mécanismes jusque là dispersés dans divers textes, comme la clause de réserve de propriété (C. civ., art. 2367 à 2372), ou de donner une base légale à ceux dont la validité n’était guère contestée, qu’il s’agisse du droit de rétention (C. civ., art. 2286), de la garantie autonome (C. civ., art. 2321) ou de la lettre d’intention (C. civ., art. 2322). 

              ▶ Le droit de rétention du créancier gagiste sans dépossession (LME, 4 août 2008). Souvent, un créancier bénéficie d’un gage sur un bien d’un débiteur qui en conserve néanmoins la possession. En cas d’ouverture d’une procédure collective, l’entreprise peut ainsi être en possession de biens gagés au profit de ses créanciers. Dans ce cas, la loi SADE a précisé que le liquidateur pouvait, avec l’autorisation du juge-commissaire, libérer le bien du gage sans dépossession, en payant la dette (L. 642-25, al. 1er). La loi de modernisation de l’économie, dite loi LME, est allée beaucoup plus loin. Jusqu’alors, l’article 2339 du Code civil reconnaissait le bénéfice d’un droit de rétention sur le bien garanti au créancier titulaire d’un gage avec dépossession, et non au créancier titulaire d’un gage sans dépossession (la jurisprudence avait toutefois accordé un droit de rétention au créancier titulaire d’un gage sans dépossession portant sur un véhicule : Com., 13 janv. 1987 : Bull. n° 10). La LME a étendu ce droit de rétention au créancier bénéficiaire d’un gage sans dépossession (C. civ., art 2286-4°). Certes, lorsque le bien gagé est toujours entre les mains du débiteur, le droit de rétention du créancier ne peut s’exercer sous la forme d’une retenue du bien. C’est pourquoi on admet qu’il se reporte, en cas de réalisation du bien, sur son prix de vente. Le créancier gagiste, qui échappe à la discipline de la procédure collective, est donc désormais payé avant les créances de la procédure et les créances salariales « superprivilégiées » (L. 642-25, al. 3 : à propos de la liquidation judiciaire). 

            

            
              2. L’institution de la fiducie 

              Créée par une loi du 19 février 2007, et renforcée par la loi de modernisation de l’économie du 4 août 2008, et deux ordonnances du 18 décembre 2008 et du 30 janvier 2009, la fiducie permet à une personne, le constituant, de confier des actifs (biens, droits, sûretés) à une autre personne, le fiduciaire (du latin fiducia : confiance), à charge pour celle-ci de les rétrocéder, après un certain temps, à un bénéficiaire (C. civ., art. 2011) ; ce dernier pouvant être aussi bien un vrai tiers que le constituant ou le fiduciaire (C. civ., art. 2016). 

              ▶ L’utilisation de la fiducie. Une condition, qui n’existe pas dans le mécanisme équivalent du trust anglo-saxon, limite l’usage de la fiducie : l’opération doit répondre à un but déterminé étranger à toute intention libérale (C. civ., art. 2013). On ne peut donc y recourir à des fins successorales (fiducie-libéralité). En revanche, elle peut permettre à une entreprise d’isoler des actifs dans un patrimoine autonome afin de garantir le remboursement d’un crédit (fiducie-sûreté). Cette fiducie-sûreté fait l’objet des articles 2372-1 à 2372-6 du Code civil. La fiducie peut aussi permettre d’assurer la gestion d’actifs suivie de leur transmission au profit d’un bénéficiaire (fiducie-gestion). Cette fiducie ne fait pour l’instant l’objet d’aucune disposition autonome dans le Code civil.  

              ▶ Les protagonistes de la fiducie. Toute personne physique ou morale peut recourir à la fiducie en tant que constituant. Les particuliers et les entrepreneurs individuels peuvent ainsi utiliser ce mécanisme pour pallier des problèmes de santé. En outre, seuls peuvent exercer les fonctions de fiduciaire les établissements de crédit, les entreprises d’investissement et d’assurances, La Banque postale, la Caisse des dépôts et consignations, et même les avocats (C. civ., art. 2015, al. 2), les notaires étant curieusement écartés. 

              ▶ L’insaisissabilité du patrimoine fiduciaire. Les actifs transférés au fiduciaire sont séparés des patrimoines propres du constituant et du fiduciaire (C. civ., art. 2011). Ils ne peuvent donc être saisis ni par les créanciers du fiduciaire, ni par ceux du constituant soumis à une procédure collective (C. civ., art. 2024). De cette façon, la fiducie peut être utilisée par des entreprises pour mettre des actifs à l’abri des actions de leurs créanciers. Tout au plus, le législateur protège les créanciers du constituant de deux manières. D’une part, en leur permettant d’exercer les droits de suite attachés à une sûreté publiée avant la conclusion du contrat de fiducie (les biens mis en fiducie ne sont pas purgés des sûretés dont ils sont grevés). D’autre part, avec la nullité de droit des fiducies constituées en période suspecte (v. infra, p. 106).  

              ▶ L’articulation de la fiducie et des procédures collectives. En consacrant la fiducie, le législateur a pris le contre-pied de ce qu’il avait voulu faire avec la sauvegarde. D’un côté, la fiducie offre à certains créanciers d’une entreprise un instrument qui leur permet, en cas de procédure collective de celle-ci, de mettre les actifs du patrimoine fiduciaire à l’abri des autres créanciers soumis à la discipline collective. De l’autre, la procédure de sauvegarde (ou de redressement judiciaire) nécessite que l’entreprise en difficulté dispose de suffisamment d’actifs pour optimiser ses possibilités de redressement. Pour autant, les mécanismes de la sauvegarde et de la fiducie ne sont pas nécessairement antinomiques. Ainsi la fiducie peut-elle être offerte aux créanciers de l’entreprise pour garantir l’exécution à leur égard des engagements prévus dans le cadre d’une conciliation ou de plans de sauvegarde et de redressement.  

              ▶ La conciliation des intérêts en cause. Plusieurs articles de l’ordonnance du 18 décembre 2008 ont précisé le sort du contrat de fiducie et des biens mis en fiducie en cas de procédure collective du débiteur.  

              Dans le cadre d’une procédure de sauvegarde ou de redressement judiciaire, les droits du fiduciaire peuvent être réduits afin de ne pas obérer les efforts de redressement du débiteur. Par exemple, le juge-commissaire peut autoriser le débiteur à payer les créances antérieures au jugement d’ouverture pour obtenir le retour de biens mis en fiducie (L. 622-7 II). Ou encore, lorsque des biens mis en fiducie à titre de garantie ont été conservés par le débiteur pour lui permettre de poursuivre l’activité (ex. : marchandises, machines), aucune cession ou transfert de ces biens ne peut intervenir au profit du créancier du fait de l’ouverture d’une procédure de sauvegarde ou de redressement (L. 622-23-1).  

              En revanche, l’efficacité de la fiducie est garantie en cas de liquidation judiciaire du débiteur, puisqu’il n’y a plus lieu d’escompter un redressement de l’entreprise. Il en résulte que le liquidateur ne peut exiger la continuation du contrat de fiducie en cours ou de la convention éventuelle de mise à disposition du débiteur des biens inclus dans le patrimoine fiduciaire (L. 641-11-1 VI). Le créancier va ainsi pouvoirs récupérer ces biens sans subir le concours des autres créanciers. Le créancier est également protégé contre les effets d’un plan de cession. Non seulement, les biens mis en fiducie ne peuvent, à l’évidence, être inclus dans le plan de cession, mais il en est de même lorsque le débiteur constituant avait conservé leur disposition, sauf accord du bénéficiaire du contrat de fiducie (L. 642-7). 

            

            
              3. La dépatrimonialisation des entreprises et l’EIRL 

              ▶ Ingénierie juridique et patrimoniale. L’on observe, ces dernières années, une tendance des entreprises à mettre tout ou partie de leurs actifs à l’abri des conséquences d’une éventuelle procédure collective. Ce comportement rend évidemment aléatoires les tentatives de restructuration, dans le cadre d’un plan de sauvegarde ou de redressement judicaire. En cas de difficultés, les entreprises qui sont privées d’actifs vont être incapables de contribuer au financement de mesures de restructuration et/ou de garantir les créanciers susceptibles de leur consentir des crédits. 

              Par exemple, les entreprises cèdent leurs biens immobiliers, préférant louer les bâtiments et matériels d’exploitation. Elles cèdent en Dailly aux banques, à titre de garantie des crédits utilisés, les créances professionnelles dont elles sont titulaires à l’égard de débiteurs différents (v. infra, p. 84). En alimentant une assurance-vie au profit d’un bénéficiaire déterminé, un entrepreneur individuel peut mettre le capital constitué à l’abri des poursuites de ses créanciers (C. assur., art L. 132-14). De leur côté, les créanciers de l’entreprise utilisent le mécanisme de la propriété pour éviter d’être en concours avec les autres créanciers. La clause de réserve de propriété est ainsi devenue la règle des vendeurs de marchandises et de matériels (v. infra, p. 112). De même, les stocks de marchandises sont souvent gagés au profit des banques qui peuvent en demander l’attribution judiciaire en pleine propriété (v. infra, p. 93). Les banques peuvent encore recourir à la propriété fiduciaire pour sécuriser les prêts consentis aux entreprises. Quant au crédit-bail pour financer l’acquisition du fonds de commerce, il produit les effets d’une sûreté pour l’organisme de crédit qui conserve la propriété du fonds pendant l’exécution du contrat. 

              ▶ La loi de modernisation de l’économie du 4 août 2008 (LME). De son côté, le législateur « joue avec le feu » en multipliant les initiatives pour permettre aux entreprises de limiter leurs engagements en cas de défaillance.   

              1°) Les associés des sociétés par actions simplifiées y compris unipersonnelles peuvent désormais fixer librement le capital dans les statuts, quitte à retenir un euro minimum (L. 227-2, al. 2), et ce à l’instar de la mesure déjà accordée, en 2003, aux associés des SARL et des EURL (L. 233-2). Faute de fonds propres, de telles sociétés doivent recourir à l’emprunt et elles suscitent la méfiance des clients, des fournisseurs et des banques.  

              2°) La procédure de surendettement des particuliers a été étendue aux personnes physiques qui se portent caution des dettes des sociétés qu’elles dirigent, quand bien même leur cautionnement pourrait être regardé comme ayant un caractère professionnel. Il en résulte que la clôture d’une telle procédure entraîne dorénavant l’effacement de l’engagement de caution du dirigeant (C. consom., art. L 332-9, al. 2).  

              3°) La LME a encore permis à l’entrepreneur individuel de faire échapper la plupart de ses biens immobiliers à une saisie, à l’exception de ceux affectés à son usage professionnel (L. 526-1, al. 1er). Il en est ainsi de sa résidence principale et de tout bien foncier bâti ou non qu’il n’a pas affecté à son usage professionnel. Cependant, le chef d’entreprise peut renoncer à cette insaisissabilité au profit de créanciers déterminés, dont les créances sont nées à l’occasion de l’affaire (L. 526-3, al. 4).  

              Ainsi, pour favoriser, en cas d’ouverture d’une procédure collective éventuelle, un seul de ses créanciers dits antérieurs, il suffit à l’entrepreneur de souscrire une déclaration d’insaisissabilité tout en renonçant à l’insaisissabilité au profit de ce créancier. Sa déclaration d’insaisissabilité est alors opposable à l’ensemble des créanciers de la procédure « prétendument » collective, à l’exception du bénéficiaire de la renonciation (Com., 28 juin 2011, n° 10-15484, Bull. n° 100 ; 12 mars 2012, n° 11-15438, Bull. n° 53). 

              
                ▶ La loi du 15 juin 2010 instituant l’entreprise individuelle à responsabilité limitée (EIRL) 

                De l’indivisibilité du patrimoine…� Depuis le xixe siècle, le patrimoine est défini comme une universalité juridique composée de l’ensemble des droits ou biens, et des obligations ou dettes d’une personne, évaluables en argent. Dans cet ensemble, tous les éléments actifs (droits et biens) répondent du passif (obligations et dettes) de la personne. En outre, selon la théorie classique d’Aubry et Rau, seules les personnes ont un patrimoine, toute personne a un seul patrimoine, et ce patrimoine est indivisible. Aussi une personne ne peut-elle fractionner son patrimoine en plusieurs patrimoines distincts dont chacun aurait son actif et son passif. Concrètement, une personne qui envisage d’exercer une activité sous la forme d’une exploitation individuelle, et y affecte une partie de ses biens, ne donne pas naissance à un second patrimoine : elle n’a toujours qu’un seul patrimoine dont l’actif répond des dettes de l’affaire. Autrement dit, l’entrepreneur individuel engage tous ses biens aux dettes de l’affaire.  

                … À la divisibilité du patrimoine. Une loi n° 2010-658 du 15 juin 2010 relative à l’EIRL a opéré une révolution du droit français. Cette loi consacre un patrimoine affecté à l’activité professionnelle de l’entrepreneur individuel, séparé de son patrimoine personnel (C. com., art. L. 526-6, al. 1er). L’EIRL est ouverte aux commerçants, artisans, agriculteurs et éleveurs, ainsi qu’aux personnes physiques exerçant une activité professionnelle indépendante, y compris libérale (médecin, avocat�). Elle leur permet d’être titulaires de deux patrimoines : l’un personnel et l’autre affecté à l’exercice de l’activité professionnelle, sans avoir à créer une personne morale ad hoc (depuis le 1er janvier 2013, un même entrepreneur individuel peut constituer plusieurs patrimoines affectés). Il suffit à l’entrepreneur individuel de déclarer la constitution du patrimoine affecté dans un registre de publicité légale, en joignant l’évaluation par un professionnel des actifs en nature d’une valeur déclarée supérieure à 30 000 euros (C. com., art. R. 526-5). Les biens affectés à ce patrimoine constituent aussitôt le seul gage général des créanciers de l’affaire (C. com., art. L. 526-12). En revanche, les biens personnels, meubles et immeubles, de cet entrepreneur échappent à toute saisie des créanciers de l’affaire.  

                Toutefois, cet avantage n’a pas suffi à inciter les chefs d’entreprises à adopter le statut de l’EIRL, sans doute parce que l’étiquette d’entrepreneur « irresponsable » qui lui est accolée est nuisible à l’égard des banques et des créanciers (en 2012 à peine 4 000 EIRL ont été créées sur un nombre total de 366 000 entreprises individuelles nouvelles dont plus de la moitié sous le statut de l’auto-entreprise). Le statut de l’EIRL peut encore être combiné avec celui de l’auto-entrepreneur, sous la forme du statut de l’auto-entrepreneur à responsabilité limitée (AERL), étant précisé qu’une personne ne peut créer plus d’une entreprise sous le régime de l’auto-entreprise. Les auto-entrepreneurs peuvent ainsi cumuler les avantages de l’auto-entreprise (formalités de constitution d’une grande simplicité), et ceux de l’EIRL (séparation du patrimoine personnel et du patrimoine de l’affaire).  

                L’adaptation du droit des entreprises en difficulté. Une ordonnance du 9 décembre 2010 a adapté le droit des entreprises en difficulté à l’EIRL. Ce travail était délicat dans la mesure où les procédures collectives du Livre VI du Code de commerce concernent une personne juridique, physique ou morale, titulaire d’un seul et unique patrimoine atteint par la saisie collective (1 personne = 1 patrimoine = 1 procédure). Il a donc été créé, au sein de ce Livre, un titre VIII composé de sept articles donnant des directives d’interprétation, les unes générales, pour l’application des dispositions du droit des entreprises en difficulté à l’EIRL (L. 680-1 à L. 680-4), les autres constituées de règles propres à l’EIRL (L. 680-5 à L. 680-7). Il convient ainsi de se référer aux articles généraux pour déterminer les règles applicables à l’EIRL concernant l’arrêt des poursuites individuelles, la déclaration des créances ou la cessation des paiements dont les textes initiaux n’ont pas été modifiés. Dans tous ces cas, sauf dispositions contraires, les règles doivent être comprises comme visant les éléments du seul patrimoine affecté à l’activité en difficulté de l’EIRL ou, si l’activité est exercée sans affectation de patrimoine, du seul patrimoine non affecté (L. 680-2). Plus encore, lorsque l’entrepreneur constitue plusieurs patrimoines affectés, chacun d’entre eux peut faire l’objet d’une procédure collective distincte (v. infra, p. 48). 

                En outre, divers articles du Livre VI ont été modifiés ou complétés, de manière ponctuelle, pour tenir compte des particularités de l’EIRL (par exemple : L. 611-1 et s. sur la prévention des difficultés, le mandat ad hoc et la conciliation ; L. 620-2, al. 2, L. 631-2 et L. 640-2 sur l’ouverture de plusieurs procédures collectives à l’égard d’EIRL ; L. 622-6 et L. 624-19 sur l’inventaire des patrimoines du débiteur et l’action en reprise d’un bien ; L. 621-1 et L. 621-2 sur l’extension de procédure pour confusion de patrimoine, appelée, dans le cas de l’EIRL, action en réunion de patrimoines ; L. 632-1-I-11° sur les nullités de la période suspecte ; L. 643-11 sur la reprise des poursuites après clôture pour insuffisance d’actif ; L. 651-1 et L. 651-2 sur l’action en responsabilité pour insuffisance d’actif).  

                L’adaptation du droit du surendettement. Aux termes de l’article L. 333-7 du Code de la consommation, issu de l’ordonnance du 9 décembre 2010, la procédure de surendettement reste applicable au débiteur qui a procédé à une déclaration de constitution de patrimoine affecté conformément à l’article L. 526-7. Toutefois, elle ne s’applique qu’à raison d’une situation de surendettement résultant de dettes non professionnelles. La procédure de surendettement ne saurait donc concerner les dettes professionnelles, en pratique fiscales ou sociales, grevant le patrimoine personnel de l’EIRL, non affecté à l’exercice de son activité professionnelle. 

                1 patrimoine = 1 procédure ; 2 patrimoines = 2 procédures�… Pour l’instant, dans le domaine du droit des entreprises en difficulté, nous mentionnerons la directive générale posée par le nouvel article L. 680-1 du Code de commerce, en ces termes : « Lorsque les dispositions des titres I à VI du présent livre sont appliquées à raison des activités professionnelles exercées par un entrepreneur individuel à responsabilité limitée, elles le sont patrimoine par patrimoine». Cela signifie deux choses.  

                
                  
                    − En premier lieu, qu’une procédure collective visant un patrimoine affecté n’atteint pas, en principe, les autres patrimoines affectés de l’EIRL, ni a fortiori son patrimoine non affecté. Réciproquement, une procédure applicable à une activité exercée sans affectation n’a pas d’incidence sur le ou les patrimoines affectés.  

                  

                

                
                  
                    − En deuxième lieu, qu’il est possible de cumuler plusieurs procédures, par exemple, l’une au titre du patrimoine affecté à l’activité professionnelle, l’autre au titre du patrimoine non affecté à l’exercice de l’activité professionnelle. Dans ce dernier cas, il peut s’agir d’une procédure de surendettement désormais élargie par l’article L. 337-7, al. 1er, du Code de la consommation aux dettes non professionnelles de l’EIRL. 
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