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            Avant de naviguer dans ce livre numérique, voici quelques conseils pour vous orienter.

            				
            Plan général et plan analytique par chapitre
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            Chaque niveau de plan est interactif.

            				
            Mots quid
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            Vous pouvez cliquer sur un mot ou une expression en couleur dans le texte pour vous
               rendre à sa définition en fin de chapitre.
            

            				
            Partie complément pédagogique 
Rubrique « Quid »
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            Certains mots font l’objet de définition et l’emplacement de ce mot dans le texte
               du chapitre est précisé par un numéro de paragraphe. Vous pouvez vous rendre directement
               aux numéros de paragraphe concernés en cliquant sur le numéro qui est interactif.
            

            				
            Rubrique Quiz
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            Vous pouvez vous exercer à l’aide des tests de connaissance des rubriques Quiz. Les
               corrigés sont accessibles en cliquant sur « Voir le corrigé en fin de rubrique ».
            

            				
            Table des Quiz
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            Si vous souhaitez vous entraîner à un certain type d’exercice, cette table répertorie
               les sujets corrigés par genre pour vous permettre d’y accéder directement.
            

            				
            Index
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            Il est possible de naviguer dans l’index en cliquant sur une des lettres alphabétiques
               présentes en début d’index pour se rendre directement aux mots répertoriés sous cette
               lettre. Les numéros présents dans l’index sont dynamiques et renvoient au contenu
               du paragraphe concerné.
            

            			
         

         		
      

   

      
         			
         En un seul ouvrage, l’Hypercours met à la portée des étudiants des moyens d’acquisition, de révision et d’entraînement
            performants. Il fournit en effet les connaissances théoriques indispensables et propose
            les références, exemples, exercices et thèmes de réflexion qui permettent d’appréhender
            correctement la mise en application de ces connaissances.
         

         			
         • Le cours, complet, est décomposé en parties mais surtout en chapitres thématiques correspondant
            aux séances de travaux dirigés. La structure détaillée de chacun d’eux est annoncée
            en début de chapitre par un plan analytique.
         

         			
         L’ensemble du texte est découpé en blocs d’idées homogènes, selon une numérotation
            située dans la marge. Cette numérotation permet d’accéder à des définitions (voir
            ci-dessous la rubrique « Quid »).
         

         			
         • Des compléments pédagogiques complètent le cours de chaque chapitre. Ils ont une double fonction : mieux faire
            comprendre et assimiler le cours, mais aussi préparer efficacement les étudiants aux
            épreuves des travaux dirigés et des examens.
         

         			
         – La rubrique « Mémo » permet de synthétiser rapidement l’ensemble du cours.
         

         			
         – La rubrique « Quid » permet de disposer immédiatement de définitions extensives des mots clés du cours
            (V. Mode d’emploi). À chaque mot clé est accolé un ou des numéro(s) correspondant
            au découpage signalé en marge dans le cours afin de les repérer plus rapidement.
         

         			
         – La rubrique « Documents » offre une très large gamme de textes de référence.
         

         			
         – La rubrique « Biblio », donne accès à une bibliographie sélective.
         

         			
         – Des thèmes de « Débat » viennent éclairer l’étudiant sur un sujet d’actualité.
         

         			
         – La rubrique « Quiz » regroupe des tests de connaissance et de compréhension, et des sujets corrigés
            d’épreuves (commentaires d’arrêts, résolution de cas pratiques, dissertations).
         

         			
         • Présentant une synthèse de la matière, des éléments de pratique et de documentation viennent à la suite du cours et des
            compléments pédagogiques.
         

         			
         – Le sujet terminal propose un sujet d’examen corrigé correspondant à une épreuve type donnée en fin
            de semestre ou d’année et faisant appel à l’ensemble des connaissances acquises.
         

         			
         – La bibliographie générale présente les ouvrages essentiels de la matière.
         

         			
         • Pour s’orienter à l’intérieur de l’ouvrage :
         

         			
         – L’index alphabétique des termes utilisés prend pour repères les blocs d’idées homogènes numérotés en marge
            du cours et permet de trouver rapidement une notion développée dans le cours.
         

         			
         – La Table des matières permet d’accéder facilement au cours et aux « compléments pédagogiques ».
         

         			
         – La Table des Quiz répertorie les sujets corrigés par genre (tests de connaissances ou de compréhension,
            dissertations, commentaires d’arrêts, cas pratiques).
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               L'évolution du droit des entreprises  en difficulté
               

            

             

            1

            
Le « droit des entreprises en difficulté » est une notion récente qui s'est substituée,
                  depuis les lois du 1er mars 1984 et du 25 janvier 1985, à celle de « droit des faillites ». Ce changement
                  terminologique n'est pas de pure forme. À la différence de la notion de faillite, la notion d'entreprise en difficulté intègre une idée essentielle : celle de prévention.
                  Il s'ensuit que le droit des entreprises en difficulté a un domaine d'application
                  plus large que celui du droit des faillites. Il s'agit en effet d'un droit des entreprises défaillantes indépendant de la nature
                     de leur activité et du degré de leurs difficultés.
               

               Le droit des entreprises en difficulté a ainsi vocation à s'appliquer non seulement
                  à toute entreprise commerciale ou civile (ex. : agricole ou artisanale) en cessation des paiements (c'est-à-dire dans l'impossibilité de faire face à son passif exigible au moyen de
                  son actif disponible), mais aussi à celle qui éprouve des difficultés juridiques,
                  économiques ou sociales de nature à compromettre à terme la continuité de son activité.
               

               Ces nouvelles préoccupations consomment la rupture avec les finalités d'origine du
                  droit des faillites. L'adoption des lois de 1984 et 1985 marque en effet le passage
                  d'un droit répressif et exclusivement tourné vers le désintéressement des créanciers
                  (section 1) à un droit essentiellement préoccupé par le sauvetage de l'entreprise
                  et le maintien de l'emploi (section 2).
               

               Cette finalité nouvelle n'a pas été remise en cause par la loi de « sauvegarde des
                  entreprises » du 26 juillet 2005, ni par les réformes des ordonnances du 18 décembre
                  2008 et du 12 mars 2014. La continuation de l'exploitation de l'entreprise et le maintien
                  de l'emploi demeurent les maîtres mots du droit contemporain des entreprises en difficulté.
                  Cependant, si les finalités sont inchangées, le législateur s'est attaché à renforcer
                  la prévention des difficultés d'exploitation susceptibles d'être rencontrées par les
                  entreprises en introduisant de nouvelles procédures telles que notamment la procédure
                  de sauvegarde. Ce choix se manifeste par un recul significatif du rôle de la cessation
                  des paiements, comme critère traditionnel d'ouverture des procédures collectives (section 3).
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                  Les finalités d'origine du droit  des procédures collectives

               

            

             

            2

            
Jusqu'aux réformes réalisées par les lois du 1er mars 1984 et du 25 janvier 1985, la faillite poursuivait une double fonction : assainir,
                  d'une part, le commerce par l'élimination du commerçant ayant failli à ses engagements
                  (§ 1) ; organiser, d'autre part, le règlement collectif et égalitaire des créanciers
                  du commerçant failli, d'où le nom de « procédures collectives » (§ 2).
               

            

         

         
            
               
§1Le caractère répressif du droit des faillites


            

             

            3

            
Dès le Moyen Âge, l'insolvabilité est perçue comme une fraude. Et, tout failli est
                  traité en criminel. Lors des travaux du Code de commerce de 1807, Napoléon déclara
                  que « Dans toute faillite, il y a un corps de délit puisque le failli fait tort à
                  ses créanciers ». Cette conception délictuelle de la faillite explique la sévérité
                  et le caractère infamant des peines applicables au débiteur insolvable : port du bonnet
                  vert au Moyen Âge ; mise au pilori, condamnation aux galères ou à la peine capitale
                  sous l'Ancien Régime ; condamnation aux travaux forcés ou prononcé de la mort civile
                  sous l'empire du Code de commerce de 1807. Mais, l'élimination du monde des affaires
                  du commerçant qui a failli à ses engagements et trahi la confiance de ses créanciers (du latin fallere, tromper) n'est pas, à cette époque, une finalité exclusive.
               

               Le droit des faillites a également pour objet d'organiser le règlement collectif et
                  égalitaire des créanciers du débiteur failli.
               

            

         

         
            
               
§2Le règlement collectif des créanciers
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Le droit commercial a toujours cherché à mettre en place une procédure spécifique
                  d'exécution permettant, dans la mesure du possible, le désintéressement collectif et égalitaire des créanciers, et, dérogeant en conséquence au principe civiliste selon lequel le paiement des
                  créanciers est normalement celui du prix de la course.
               

               Au Moyen Âge, cette procédure d'exécution s'inspirait de la « venditio bonorum » du droit romain qui permettait la vente des biens du débiteur à l'initiative et
                  au profit de ses créanciers, sous le contrôle de l'autorité publique.
               

               En 1807, le Code de commerce pose pour la première fois la règle du dessaisissement immédiat et total du débiteur. Cette mesure destinée à préserver le gage de ses créanciers privait le débiteur
                  de l'administration de ses biens jusqu'à l'issue de la procédure. La loi du 4 mars
                  1889 institua, pour sa part, une seconde procédure, appelée liquidation judiciaire. Elle était réservée au traitement des difficultés des commerçants malheureux en
                  affaires mais de bonne foi. Avec la loi de 1889, le droit français s'engage « dans
                  une démarche dualiste ». Dorénavant, deux procédures coexistent : la faillite stricto sensu qui frappe le débiteur malhonnête ou fautif par la vente de ses biens afin de désintéresser
                  les créanciers ; la liquidation judiciaire où le débiteur honnête est simplement assisté par le syndic et peut obtenir, soit
                  un concordat lui permettant de sauver son affaire, soit de bénéficier d'une remise
                  de dettes en abandonnant ses biens. Une distinction identique sera reprise par le
                  décret du 20 mai 1955. Le critère de choix entre les deux procédures se révéla cependant antiéconomique.
                     L'avenir de l'entreprise demeure dépendant d'un jugement porté sur la moralité commerciale
                     du débiteur et non sur la viabilité économique de son exploitation.

            

         

         
            
               
                  section 2

                  Les finalités modernes du droit  des procédures collectives
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Au fil des réformes, la logique d'élimination du débiteur failli et de règlement collectif
                  des créanciers, dont le droit des faillites était initialement empreint, est progressivement
                  concurrencée par une préoccupation nouvelle : la sauvegarde de l'entreprise en difficulté.
                  La loi du 13 juillet 1967 s'efforce pour la première fois de dissocier le sort du
                  débiteur de celui de l'entreprise (§ 1). Cette idée sera pleinement consacrée par
                  la loi du 1er mars 1984 et la loi du 25 janvier 1985. La première en s'attachant à la prévention
                  des difficultés ; la seconde en organisant le sauvetage de l'entreprise en cessation
                  des paiements (§ 2).
               

            

         

         
            
               
§1Les apports de la loi du 13 juillet 1967
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La loi du 13 juillet 1967 instituait deux procédures distinctes en cas de cessation
                  des paiements. L'entreprise pouvait être l'objet soit d'un règlement judiciaire destiné à apurer le passif des entreprises en cessation des paiements mais qui, économiquement
                  saines, pouvaient retrouver un fonctionnement normal après le vote d'un concordat amiable homologué par le juge ; soit d'une liquidation des biens ayant pour but d'éliminer du circuit économique les entreprises dont la situation
                  était irrémédiablement compromise et de désintéresser les créanciers par la vente
                  des biens du débiteur.
               

               Bien que poursuivant des finalités différentes, le règlement judiciaire et la liquidation
                  des biens présentaient de nombreux traits communs qui peuvent se résumer de la manière
                  suivante :
               

               – elles n'étaient pas limitées aux seuls commerçants mais pouvaient être ouvertes
                  contre toutes les personnes morales de droit privé même non commerçantes (ex. : associations,
                  syndicats, sociétés civiles) ;
               

               – les créanciers du débiteur étaient de plein droit réunis en une masse de créanciers soumise au principe d'égalité et représentée par un syndic. Ils perdaient ainsi le
                  droit d'agir individuellement contre le débiteur et étaient obligés de produire leurs
                  créances pour pouvoir être payés ;
               

               – la loi du 13 juillet 1967 marquait un renforcement sensible du rôle du juge qui
                  avait pour mission de désigner les organes de la procédure (syndic et juge-commissaire),
                  contrôler le déroulement de la procédure, homologuer le concordat conclu par le débiteur
                  avec ses créanciers, déclarer la liquidation des biens du débiteur lorsque le règlement
                  judiciaire était impossible, prononcer les sanctions contre les dirigeants dont la
                  gestion avait conduit à la faillite de l'entreprise ;
               

               – en outre, quelle que soit la nature de la procédure ouverte (règlement ou liquidation),
                  le débiteur était de plein droit dessaisi de l'administration et de la disposition
                  de ses biens dans un but de protection des créanciers.
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En dépit de ses solutions novatrices, la loi de 1967 a fait l'objet de nombreuses
                  critiques. Les procédures de règlement judiciaire se sont avérées, dans les faits,
                  incapables de réaliser les objectifs légaux de sauvetage de l'entreprise et de paiement
                  des créanciers. Elles étaient le plus souvent ouvertes à une date où l'entreprise
                  se trouvait déjà dans une situation irrémédiablement compromise. Dès lors, l'éventualité
                  d'un redressement de l'activité était illusoire. Par ailleurs, le règlement judiciaire
                  et la liquidation des biens ne permettaient pas un désintéressement suffisant des
                  créanciers. Une étude publiée par le Centre de recherche sur le droit des affaires
                  (CREDA) en 1982 a ainsi démontré que 85 % des procédures de règlement judiciaire ouvertes
                  s'achevaient par une liquidation des biens, et, que dans 95 % des procédures de liquidation,
                  les créanciers chirographaires ne percevaient aucun remboursement. Il a été également
                  reproché à la loi de 1967 de ne pas suffisamment associer les salariés au déroulement
                  de la procédure. Assimilés à de simples créanciers, ces derniers ne disposaient d'aucun
                  droit à information et consultation sur l'avenir de l'entreprise.
               

               Les lois du 1er mars 1984 et du 25 janvier 1985 ont cherché dans une large mesure à répondre à ces
                  critiques en procédant à une refonte totale des procédures existantes et en proposant
                  une conception renouvelée de la notion d'« entreprise en difficulté ».
               

            

         

         
            
               
§2Les finalités issues des lois du 1er mars 1984  et du 25 janvier 1985
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La promulgation des lois du 1er mars 1984 et du 25 janvier 1985 parachève l'avènement d'un véritable droit de « l'entreprise
                  en difficulté » qui, à la différence du droit des faillites, repose sur une approche
                  différente des incidents de fonctionnement des entreprises et de leur traitement juridique.
                  La loi du 1er mars 1984 met ainsi l'accent sur la nécessité d'un traitement prophylactique, c'est-à-dire
                  préventif, et amiable des difficultés nées avant toute cessation des paiements (A).
                  Pour sa part, la loi du 25 janvier 1985 s'assigne un but thérapeutique : organiser
                  le sauvetage de l'entreprise en cessation des paiements (B).
               

            

         

         
            
               
A.La prévention des difficultés de l'entreprise
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Avec la loi du 1er mars 1984, la notion d'« entreprise en difficulté » est désormais entendue de manière
                  plus large que par le passé. Elle cesse d'être synonyme d'« entreprise en cessation
                  des paiements ». Sur ce point, le législateur a fait sienne l'idée qu'un droit des
                  entreprises en difficulté doit, pour être efficace, prendre en considération toutes
                  les difficultés rencontrées par une entreprise, notamment celles de nature à compromettre,
                  à plus ou moins court terme, la continuité de son exploitation.
               

               L'idée de prévenir les difficultés des entreprises n'est pas née en 1984. Depuis de
                  nombreuses années, la question était débattue d'instituer une procédure de règlement
                  des difficultés avant même que l'entreprise ne se trouve en cessation des paiements.
                  L'ordonnance du 23 septembre 1967 avait partiellement répondu à cette attente en créant
                  une procédure nouvelle : la suspension provisoire des poursuites. Mais, celle-ci avait un caractère exceptionnel. Elle était réservée aux seules « entreprises
                  en situation financière difficile mais non irrémédiablement compromise dont la disparition
                  serait de nature à causer un trouble grave à l'économie nationale ou régionale et
                  qui pourrait être évitée dans des conditions compatibles avec l'intérêt des créanciers ».
               

               La loi du 1er mars 1984 poursuit, en la prolongeant, l'œuvre entreprise par l'ordonnance de 1967.
                  Elle constitue le premier texte à être officiellement consacré à la prévention et
                  au traitement amiable des difficultés des entreprises.
               

               Une double procédure est instituée : la procédure d'alerte et la procédure de règlement amiable. Ce dispositif de prévention est complété d'un
                  ensemble de mesures destiné à doter l'entreprise de moyens de prévisions internes
                  (ex. : obligation d'établir des comptes prévisionnels pour les entreprises les plus
                  importantes) ou externes (ex. : adhésion facultative pour les PME à des centres de
                  gestions agréés ayant notamment pour mission de les aider à détecter et éventuellement
                  résoudre leurs difficultés).
               

            

         

         
            
               
B.Le sauvetage de l'entreprise en cessation des paiements
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À la différence de la loi de 1984, la loi du 25 janvier 1985 poursuit un but thérapeutique.
                  Elle ne concerne que les entreprises en cessation des paiements et s'assigne une finalité désormais plus économique que juridique. L'ouverture d'une
                  procédure judiciaire n'a plus pour objectif principal de permettre le désintéressement
                  des créanciers du débiteur en cessation des paiements mais d'assurer le sauvetage
                  de l'entreprise afin de garantir la continuation de son exploitation et le maintien
                  de l'emploi.
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Contrairement à la loi de 1967, la loi du 25 janvier 1985 institue une procédure unique
                  qui se divise en deux phases successives.
               

               La première correspond à la période d'observation au cours de laquelle un bilan de la situation de l'entreprise est établi en même
                  temps qu'est préparé un projet de plan de résolution des difficultés. La période d'observation
                  a ainsi pour objet de permettre au juge d'apprécier les possibilités de redressement
                  de l'entreprise et de décider de l'adoption soit d'un plan de redressement visant à la continuation de l'entreprise par le débiteur ou à sa cession à un tiers
                  repreneur, soit de sa liquidation judiciaire lorsqu'il apparaît que la situation de l'entreprise est irrémédiablement compromise.
               

               À cette première phase, succède une phase d'exécution du plan arrêté par le tribunal.
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La loi du 25 janvier 1985 consacre également un nouvel élargissement du domaine des procédures collectives. Réservées naguère aux seuls commerçants et sociétés commerciales, la loi du 13 juillet
                  1967 en avait déjà étendu le bénéfice aux personnes morales de droit privé non commerçantes
                  (v. ss chapitre 3). La loi du 25 janvier 1985 poursuit cet élargissement en y soumettant
                  les artisans. Quelques années plus tard, la loi du 30 décembre 1988 rend les procédures
                  collectives applicables aux agriculteurs personnes physiques. Au final, seule l'activité
                  libérale exercée à titre individuel ne pouvait prétendre au bénéfice des dispositions
                  du Code de commerce. La loi du 26 juillet 2005 a mis aujourd'hui un terme à cette
                  distorsion de solution fondée exclusivement sur le mode d'exploitation de l'activité
                  libérale ou indépendante (v. ss 21).
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Pour la première fois, la loi du 25 janvier 1985 énumère et hiérarchise les finalités
                  de la procédure de redressement et de liquidation judiciaires. Celle-ci est organisée
                  dans un triple but : le sauvetage de l'entreprise, le maintien de l'activité et de
                  l'emploi et en dernier lieu l'apurement du passif.
               

               En faisant du sauvetage de l'entreprise la finalité première de la procédure de redressement
                  et de liquidation judiciaires, la loi de 1985 marque l'aboutissement du principe esquissé
                  par la loi de 1967 de la séparation de l'homme et de l'entreprise. Ceci explique également
                  que désormais la procédure n'est plus organisée autour des créanciers mais autour
                  de l'avenir de l'entreprise. Le tribunal doit s'attacher avant tout à son redressement,
                  en garantir la continuité même s'il faut pour cela passer par une restructuration
                  profonde.
               

               Ce changement de philosophie se traduit par le déclin du rôle des créanciers dans
                  la procédure. Avec la loi de 1985, les créanciers perdent tout pouvoir de décision
                  quant au sort de leur débiteur. La loi nouvelle scelle la mort du concordat voté hier
                  par les créanciers. La procédure est désormais tout entière placée sous le contrôle
                  de l'autorité judiciaire. La masse des créanciers disparaît. Et, les créanciers munis
                  de sûretés subissent, à l'instar des créanciers chirographaires, les délais du plan
                  adopté par le tribunal et perdent leur droit de poursuite (v. chapitre 12). Enfin,
                  en cas de clôture de la liquidation judiciaire pour insuffisance d'actif, les créanciers
                  ne recouvrent pas l'exercice individuel de leurs actions contre le débiteur (v. chapitre 13).
                  Ainsi mis à l'abri, le débiteur dispose d'une seconde chance pour réaliser dans l'avenir
                  de nouveaux projets économiques.
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Par ailleurs, alors que la loi de 1967 avait ignoré le sort des salariés, la loi nouvelle
                  cherche au contraire à les associer plus étroitement à l'avenir de l'entreprise. Un
                  système de consultation et d'information des représentants du personnel (comité d'entreprise
                  ou délégués du personnel) est désormais institué. Un nouvel organe de la procédure
                  apparaît : le représentant des salariés. Choisi par les salariés, son rôle est de contrôler le représentant des créanciers dans les opérations de vérification des créances.
               

               La loi de 1985 se caractérise également par l'amélioration du sort réservé au débiteur.
                  D'une part, les sanctions pénales et civiles sont adoucies. D'autre part, le dessaisissement
                  de plein droit cesse d'être automatique. Un « dessaisissement à la carte » lui est
                  préféré. Désormais, la défaillance n'est plus uniquement conçue comme une faute imputable
                  à l'incurie ou à la fraude de ceux qui la gèrent mais peut trouver sa source dans
                  des causes exogènes.
               

               Enfin, le rôle du juge est accru : il ouvre la procédure, nomme, remplace et définit
                  les pouvoirs des organes de la procédure, autorise les actes graves comme il décide
                  de l'avenir de l'entreprise en arrêtant un plan de redressement ou en optant pour
                  sa liquidation. Le ministère public se voit également reconnaître d'importantes prérogatives
                  au motif que le sort de l'entreprise intéresse directement l'intérêt général. Le ministère
                  public peut notamment solliciter l'ouverture judiciaire de la procédure, la révocation
                  des auxiliaires de justice et l'autorisation de certains actes graves. Il peut également
                  interjeter appel du jugement arrêtant le plan de cession alors que cette voie de recours
                  est interdite au débiteur lui-même.
               

            

         

         
            
               
C.Les modifications apportées par la loi du 10 juin 1994
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Dès sa promulgation, la loi de 1985 a suscité d'importantes critiques. Il lui a été
                  notamment reproché de ruiner l'efficacité des sûretés et de dissuader en conséquence
                  les banques de soutenir les entreprises en difficulté ; de générer des abus par l'organisation
                  d'un dépeçage d'entreprises saines en faveur de repreneurs peu scrupuleux ; d'être
                  impuissante à réaliser le sauvetage des entreprises en raison de périodes d'observation
                  trop longues. Une réforme était donc nécessaire. Elle fut réalisée, dans un premier
                  temps, par la loi du 10 juin 1994 avant que la loi du 26 juillet 2005 ne procède à
                  l'abrogation des lois du 1er mars 1984 et du 25 janvier 1985 et à une refonte du droit des procédures collectives.
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Les objectifs poursuivis par la loi du 10 juin 1994 furent triples :

               – simplifier et accélérer la procédure. Désormais le tribunal peut prononcer immédiatement la liquidation judiciaire
                  de l'entreprise, sans avoir à la placer au préalable en période d'observation, dès
                  lors que le redressement judiciaire est impossible (v. ss chapitre 13) ;
               

               – améliorer le sort des créanciers. Sur ce point, la loi de 1994 renforce la garantie procurée par la clause de réserve
                  de propriété (v. ss chapitre 10), affirme le principe du paiement au comptant des
                  sommes dues en raison de la continuation d'un contrat en cours au jour du jugement
                  d'ouverture (v. ss chapitre 7) et permet aux créanciers antérieurs munis de sûretés
                  d'être payés avant les créanciers postérieurs, c'est-à-dire ceux dont la créance est
                  née à l'occasion de la période d'observation ;
               

               – moraliser les plans de cession. À cette fin, la loi du 10 juin 1994 impose désormais la résolution du plan de cession
                  en cas de violation par le repreneur de ses engagements. Le tribunal se voit également
                  reconnaître le pouvoir d'insérer des clauses d'inaliénabilité dans les plans de cession
                  dont la violation est sanctionnée par la résolution (v. ss chapitre 13).
               

            

         

         
            
               
                  section 3

                  Le nouveau visage du droit des entreprises en difficulté depuis la réforme du 26 juillet
                        2005
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La loi du 26 juillet 2005 a modifié en profondeur le dispositif mis en place par les
                  lois de 1984 et 1985 même si les finalités du droit des entreprises demeurent inchangées.
                  Comme hier, le sauvetage de l'entreprise et donc la continuation de son exploitation
                     constituent le mot d'ordre du nouveau droit des entreprises en difficulté. Pour atteindre cet objectif, la loi nouvelle renforce les techniques de prévention,
                  en introduisant notamment une nouvelle procédure collective : la procédure de sauvegarde
                  (§ 1). Elle redéfinit les procédures de redressement et de liquidation judiciaires
                  (§ 2) et prolonge l'élargissement du domaine du droit des entreprises en difficulté
                  (§ 3).
               

               Ces solutions nouvelles, applicables aux procédures ouvertes à compter du 1er janvier 2006, ont été amendées et complétées par l'ordonnance du 18 décembre 2008
                  et l'ordonnance du 12 mars 2014. Ces réformes successives, qui ne touchent pas la
                  philosophie générale du droit contemporain des entreprises en difficulté, poursuivent
                  plusieurs objets. Il s'agit en effet de :
               

               – renforcer la prévention des difficultés des entreprises par une attractivité plus
                  forte de la procédure de sauvegarde mais aussi de la procédure de conciliation (v. ss 18). À titre d'exemple, l'ordonnance du 12 mars 2014 introduit, à côté de la procédure
                  de sauvegarde de droit commun, une procédure de sauvegarde accélérée. Cette nouvelle
                  procédure de sauvegarde s'ajoute à la procédure de sauvegarde financière accélérée
                  (dénommée le plus souvent procédure SFA) (v. ss 19) ;
               

               – améliorer le fonctionnement de la liquidation judiciaire en élargissant notamment
                  le domaine de la liquidation simplifiée (v. ss 462) ;
               

               – mais aussi organiser les effets en procédure collective de la fiducie et du gage
                  sans dépossession.
               

            

         

         
            
               
§1Le renforcement de la prévention
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La prévention des difficultés est au cœur de la loi du 26 juillet 2005. À cette fin,
                  deux nouvelles procédures ont été instituées : la procédure de conciliation et la procédure de sauvegarde.
               

               La procédure de conciliation se substitue à l'ancienne procédure de règlement amiable. À l'image de cette dernière,
                  elle a pour objet essentiel de permettre la conclusion d'un accord négocié avec les
                  principaux créanciers de l'entreprise avec l'aide d'un conciliateur (v. ss chapitre 2). Toute entreprise (à l'exception des agriculteurs) peut en solliciter
                  le bénéfice dès lors qu'elle éprouve une difficulté juridique, économique ou financière,
                  avérée ou prévisible, et ne se trouve pas en cessation des paiements depuis plus de
                  quarante-cinq jours (C. com., art. L. 611-4, L. 611-5). L'innovation est ici importante car, à la différence des solutions posées par la loi
                     de 1984, l'état de cessation des paiements d'une entreprise ne fait plus en soi obstacle
                     à l'ouverture d'un règlement amiable de ses difficultés.

               Afin d'assurer le succès de cette nouvelle procédure, la loi de 2005 a créé un nouveau
                  privilège, dit privilège de « new money » ou d'argent frais, qui bénéficie aux créanciers, parties à l'accord amiable, dans l'hypothèse où l'entreprise
                  serait ultérieurement l'objet d'une procédure de sauvegarde, de redressement judiciaire
                  ou de liquidation judiciaire (v. ss chapitre 2).
               

               L'innovation majeure de la loi du 26 juillet 2005 consiste cependant dans l'institution
                  d'une nouvelle procédure collective : la procédure de sauvegarde. Inspirée de la procédure
                  du Chapter eleven du droit fédéral américain, cette nouvelle procédure permet à toute entreprise, qui n'est pas encore en cessation des paiements, de se placer sous la protection de la justice en vue d'obtenir une solution judiciaire
                  par la voie de l'adoption d'un plan, dénommé plan de sauvegarde. Ce plan est destiné à permettre un redressement anticipé de l'entreprise par sa
                  réorganisation (v. ss chapitre 12).
               

               Cette nouvelle procédure emprunte de nombreux traits de son régime juridique à l'ancienne
                  procédure de redressement judiciaire. Comme elle, l'adoption du plan de sauvegarde
                  est précédée d'une période d'observation dans le but d'établir un bilan de la situation
                  économique de l'entreprise. De même, l'ouverture d'une sauvegarde emportera l'interdiction
                  du paiement des créances antérieures, l'interruption des poursuites mais aussi la
                  continuation des contrats en cours (v. ss chapitre 7 et 8).
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Dans le souci de renforcer et stimuler la prévention des difficultés des entreprises,
                  la loi de régulation bancaire et financière du 22 octobre 2010, puis l'ordonnance
                  du 12 mars 2014, sont venues enrichir la procédure de sauvegarde de procédures spécifiques :
                  la procédure de sauvegarde financière accélérée (C. com., art. L. 628-8 s.) et la procédure de sauvegarde accélérée (C. com., art. L. 621-1).
               

               Comme la procédure de sauvegarde de droit commun, la procédure de sauvegarde financière
                  accélérée et la procédure de sauvegarde accélérée s'inspirent des solutions du droit
                  fédéral américain. Elles transposent en effet, à leur manière, en droit français la
                  technique dite du « prepackaged plan », consistant pour le débiteur à négocier dans le cadre d'une procédure de conciliation
                  un projet de plan de sauvegarde, dont l'adoption définitive interviendra lors de l'ouverture
                  d'une procédure de sauvegarde dont la durée ne pourra en principe excéder, selon la
                  procédure concernée, soit un mois, soit trois mois (v. ss 420 s.). D'où le nom de procédure de sauvegarde « accélérée ».
               

               À la différence de la procédure de sauvegarde de droit commun, qui est ouverte sans
                  discrimination à toute entreprise, la procédure de sauvegarde financière accélérée
                  et la procédure de sauvegarde accélérée sont réservées aux seules entreprises qui,
                  en raison de leur taille, sont soumises à l'obligation de certification de leurs comptes.
                  La constitution de comités de créanciers est par ailleurs une obligation (v. ss 95).
               

               En outre, la procédure de sauvegarde financière accélérée poursuit une finalité particulière. Son objet est beaucoup plus limité que celui de la procédure de sauvegarde de droit
                  commun et de la procédure de sauvegarde accélérée. Le projet de plan négocié lors
                  de la procédure de conciliation ne vise pas à réorganiser l'activité opérationnelle
                  de l'entreprise mais à restructurer ses dettes financières, et notamment bancaires.
                  D'où son nom de procédure de sauvegarde « financière ».
               

            

         

         
            
               
§2La redéfinition des procédures de redressement  et de liquidation judiciaires
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La loi du 26 juillet 2005 n'a pas formellement supprimé les procédures de redressement
                  et de liquidation judiciaires. Celles-ci demeurent et ne peuvent être ouvertes qu'à
                  l'encontre d'une entreprise en état de cessation des paiements (C. com., art. L. 631-1, L. 640-1 ;
                  v. ss chapitre 4).
               

               Cependant, la loi nouvelle donne dorénavant à ces deux procédures une physionomie
                  et une logique différentes de celles qui étaient les leurs sous l'empire de la législation
                  précédente. La loi de 2005 réalise ainsi une redistribution des fonctions d'origine
                  des procédures de redressement et de liquidation judiciaires. L'exemple le plus frappant
                  de cette transformation tient à l'intégration du plan de cession au sein de la procédure de liquidation judiciaire et à la disparition corrélative
                  de la cession d'unités de production.
               

               La procédure de redressement judiciaire ne peut en effet aujourd'hui aboutir qu'à l'adoption d'un plan de redressement destiné
                  à assurer la continuation de l'activité de l'entreprise sous la direction du débiteur.
                  Ce plan s'apparente à l'ancien plan de continuation, même s'il n'en a pas conservé le nom. En revanche, le principe d'un redressement
                  judiciaire de l'activité par la seule adoption d'un plan de cession n'est désormais
                  plus possible. Dans le cadre de la nouvelle procédure de redressement judiciaire,
                  l'adoption d'un plan de cession ne se conçoit que de manière ancillaire, c'est-à-dire
                  en complément d'un plan de redressement. Il s'ensuit que lorsque le débiteur ne peut
                  manifestement pas procéder lui-même au redressement de l'activité de l'entreprise,
                  une procédure de liquidation judiciaire doit alors être ouverte (C. com., art. L. 631-22,
                  al. 3).
               

               La loi du 26 juillet 2005 procède ainsi à un changement radical de philosophie puisque
                  selon l'exposé des motifs du projet de loi, « la sauvegarde, de même que le redressement,
                  sont les seules procédures utiles lorsque le débiteur peut poursuivre lui-même son
                  activité. En revanche la liquidation est destinée à réaliser l'actif de la personne
                  concernée, si possible au moyen de la reprise de l'entreprise par un tiers capable
                  d'assurer la poursuite de l'exploitation ».
               

               Avec la loi du 26 juillet 2005, la procédure de liquidation judiciaire n'est plus exclusivement conçue comme une procédure liquidative destinée au seul
                  désintéressement des créanciers de l'entreprise. Elle constitue désormais une procédure
                  autonome et concurrente de la procédure de redressement judiciaire. L'article L. 640-1
                  du Code de commerce dispose en effet que « La procédure de liquidation est destinée
                  à mettre fin à l'activité de l'entreprise ou à réaliser le patrimoine du débiteur par une cession globale ou séparée de ses droits
                  et de ses biens ». En vertu de ce texte, la procédure de liquidation judiciaire a
                  désormais une double finalité :
               

               – soit apurer le passif lorsqu'aucune poursuite de l'activité n'est envisageable,
               

               – soit céder l'entreprise à un tiers par la voie d'un plan de cession totale ou partielle
                  lorsque la poursuite de l'activité est possible mais ne peut manifestement pas être
                  assurée par le débiteur lui-même (v. ss chapitre 13).
               

               Le législateur a souhaité également accélérer le déroulement de la procédure de liquidation
                  judiciaire. À cette fin, une procédure de liquidation judiciaire simplifiée est organisée en faveur des petites et très petites entreprises (v. ss chapitre 13).
               

               En outre, dans le souci de limiter l'ouverture d'une liquidation judiciaire aux seuls
                  cas dans lesquels il y a vraiment matière à liquider, l'ordonnance du 12 mars 2014
                  a introduit une nouvelle procédure, dite procédure de rétablissement professionnel (C. com., art. L. 641-5 s.) Cette procédure, qui n'est pas une procédure collective,
                  s'inspire de la procédure de rétablissement personnel, organisée en faveur des ménages
                  surendettés par le Code de la consommation. Ouverte aux seuls débiteurs, personnes
                  physiques, à l'exception cependant des entrepreneurs individuels à responsabilité
                  limitée (EIRL), cette procédure constitue un mode simplifié d'apurement du passif
                  par le jeu d'un effacement automatique des dettes nées de l'exploitation de l'entreprise
                  dès lors que le débiteur ne dispose d'aucun actif (v. ss chapitre 13).
               

            

         

         
            
               
§3L'élargissement du domaine d'application du droit  des entreprises en difficulté
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Avec la loi du 26 juillet 2005, l'ouverture d'une procédure de conciliation (C. com.,
                  art. L. 611-5), d'une procédure collective de sauvegarde (C. com., art. L. 620-2),
                  de redressement judiciaire (C. com., art. L. 631-2) ou de liquidation judiciaire (C. com.,
                  art. L. 640-2) peut être sollicitée par tout professionnel indépendant exerçant son
                  activité à titre individuel (v. ss chapitre 3). Sur ce point, la loi de 2005 achève l'extension initiée par la loi du 25 janvier 1985
                     en intégrant l'ensemble des professionnels libéraux dans le giron du droit des procédures
                     collectives, et cela, quel que soit le mode d'exploitation de leur activité (v. ss 12).
               

               Cet élargissement a nécessité d'adapter certaines règles du droit des entreprises
                  en difficulté afin qu'il soit tenu compte de la spécificité de l'organisation de certaines
                  professions libérales (médecin, avocats, notaires, architectes, etc.). À titre d'exemple,
                  lorsqu'une procédure est ouverte à l'encontre d'une personne physique exerçant une
                  profession libérale soumise à un statut législatif ou réglementé, ou dont le titre
                  est protégé, l'ordre professionnel ou l'autorité compétente doit être informé et consulté
                  sur les décisions importantes (ex. : homologation d'un accord amiable, présence d'un
                  représentant de l'ordre ou de l'autorité compétente lors de l'inventaire).
               

            

         

      

   

      
         Compléments pédagogiques

         
            Mémo

            À la différence de l'ancien droit des faillites, le droit des entreprises en difficulté
               n'a plus pour finalité essentielle d'organiser le désintéressement collectif et égalitaire
               des créanciers. Depuis la loi du 25 janvier 1985, le maintien de l'activité et de l'emploi constitue l'objectif principal du droit moderne des procédures collectives. Parallèlement,
               le législateur s'est attaché à offrir aux entreprises des instruments permettant un
               traitement amiable, et donc négocié, de leurs difficultés afin d'éviter la survenance
               d'un état de cessation des paiements. Dans ce but, la loi du 1er mars 1984 a créé deux procédures : la procédure d'alerte et la procédure de règlement
               amiable.
            

            Ces objectifs de prévention des difficultés et de sauvetage de l'entreprise en cessation
               des paiements n'ont pas été remis en cause par la loi du 26 juillet 2005, dite « loi
               de sauvegarde des entreprises », qui abroge les lois du 1er mars 1984 et du 25 janvier 1985. Les modifications apportées portent essentiellement
               sur :
            

            – l'introduction de nouvelles procédures de prévention, appelées procédure de conciliation et procédure de sauvegarde

            – et la réorganisation des procédures traditionnelles de redressement et de liquidation
               judiciaires qui demeurent réservées aux seules entreprises en cessation des paiements.
            

            Depuis la loi du 26 juillet 2005, deux procédures spécifiques de sauvegarde ont été
               ajoutées à la procédure de sauvegarde de droit commun : la procédure de sauvegarde financière accélérée (ou procédure SFA), introduite par la loi de régulation bancaire et financière du
               22 octobre 2010, et, la procédure de sauvegarde accélérée, créée par l'ordonnance du 12 mars 2014.
            

            Dans un souci de simplification, et afin de limiter le nombre des procédures de liquidation
               judiciaire, l'ordonnance du 12 mars 2014 a institué une procédure de rétablissement professionnel ouverte, en l'absence de tout actif, au débiteur, personne physique, autre qu'un
               entrepreneur individuel à responsabilité limitée (EIRL).
            

            Au fil des réformes, le champ d'application du droit des entreprises en difficulté
               n'a cessé de s'élargir. La loi du 26 juillet 2005 achève cet élargissement. Désormais,
               le droit des entreprises en difficulté s'applique à la défaillance économique de toutes les entreprises :

            – quelle que soit la nature de son activité (commerciale, artisanale, civile, indépendante
                  ou libérale),

            – et quel que soit son mode d'exploitation (exercice à titre individuel, société ou
                  toute personne morale de droit privé).

         

         
            Quid

            
■ Cessation des paiements nos 1, 10


            Impossibilité pour une entreprise de faire face à son passif exigible au moyen de
               son actif disponible.
            

            
■ Cession d'unité de production (loi du 25 janvier 1985) no 20


            Mesure de liquidation judiciaire destinée à transmettre à un tiers tout ou partie
               de l'actif mobilier ou immobilier du débiteur dans le but de permettre le maintien
               d'activités susceptibles d'une exploitation autonome.
            

            
■ Conciliateur no 18


            Personne désignée, lors d'une procédure de conciliation, par le président du tribunal
               de commerce ou de grande instance et ayant pour mission d'aider à la conclusion d'un
               accord amiable destiné à mettre fin aux difficultés de l'entreprise.
            

            
■ Concordat amiable (loi du 13 juill. 1967) no 6


            Terme utilisé, avant la loi du 1er mars 1984, pour désigner l'accord amiable conclu entre un débiteur et ses créanciers.
            

            
■ Dessaisissement du débiteur no 4


            Mesure privant de plein droit le débiteur en liquidation judiciaire de tout pouvoir
               de gestion et de disposition sur ses biens.
            

            
■ Faillite no 1


            Terme désignant, avant 1967, la procédure ouverte contre un commerçant dont la cessation
               des paiements était constatée par un jugement du tribunal de commerce.
            

            
■ Liquidation des biens no 6


            Procédure, instituée par la loi du 13 juillet 1967, ouverte contre le débiteur en
               situation irrémédiablement compromise et conduisant au désintéressement de ses créanciers
               par la vente de ses biens.
            

            
■ Liquidation judiciaire no 11


            Procédure, instituée par la loi du 25 janvier 1985, ayant pour objet d'apurer le passif
               d'une entreprise dont la situation était irrémédiablement compromise et qui ne pouvait,
               en conséquence, être redressée par l'adoption d'un plan de continuation ou de cession.
            

            
■ Masse des créanciers no 6


            Regroupement obligatoire des créanciers d'un débiteur en liquidation des biens ou
               en règlement judiciaire, avant la loi du 25 janvier 1985.
            

            
■ Plan de cession no 20


            Plan arrêté par le tribunal et ayant pour objet de transférer à un tiers soit la totalité
               de l'entreprise du débiteur (redressement judiciaire) soit une ou plusieurs branches
               d'activités susceptibles d'une exploitation autonome (sauvegarde et redressement judiciaire).
            

            
■ Plan de continuation no 20


            Institué par la loi du 25 janvier 1985, c’est un plan de redressement , arrêté par
               le tribunal à l'issue de la période d'observation organisant la continuation de l'activité
               de l'entreprise et l'apurement du passif par le débiteur.
            

            
■ Plan de redressement no 11


            Plan arrêté par le tribunal lorsque le débiteur en redressement judiciaire peut assurer
               lui-même la poursuite de l'activité de l'entreprise.
            

            
■ Plan de sauvegarde no 18


            Plan arrêté par le tribunal, lors d'une procédure de sauvegarde, en vue de réorganiser
               l'activité de l'entreprise alors que celle-ci n’est pas encore en cessation des paiements.
            

            
■ Procédure d'alerte no 9


            Procédure destinée à attirer l'attention du chef d'entreprise sur des faits de nature
               à compromettre la continuité de l'exploitation de l'entreprise.
            

            
■ Procédure de conciliation no 18


            Procédure ouverte aux entreprises (à l'exception des entreprises agricoles exploitées
               à titre individuel ou sous la forme d'un groupement de droit civil) qui éprouvent
               une difficulté juridique, économique ou financière, avérée ou prévisible, et qui ne
               se trouvent pas en cessation des paiements depuis plus de quarante-cinq jours.
            

            
■ Procédure de liquidation judiciaire no 20


            Instituée par la loi du 26 juillet 2005, c’est une procédure collective destinée,
               depuis la loi du 26 juillet 2005, soit à mettre fin à l'activité de l'entreprise en
               cessation des paiements, soit à réaliser le patrimoine du débiteur par une cession
               globale ou séparée de ses droits ou de ses biens.
            

            
■ Procédure de liquidation judiciaire simplifiée  no 20


            Instituée par la loi du 26 juillet 2005, c’est une procédure de liquidation judiciaire
               accélérée créée par la loi du 26 juillet 2005 et réservée aux petites et très petites
               entreprises.
            

            
■ Procédure de redressement judiciaire no 20


            Instituée par la loi du 26 juillet 2005, c’est une procédure collective destinée en
               vertu de la loi du 26 juillet 2005 à assurer la continuation de l'activité de l'entreprise
               en cessation des paiements par le débiteur lui-même au moyen de l'adoption d'un plan
               de redressement.
            

            
■ Procédure de rétablissement professionnel no 20


            Instituée par l’ordonnance du 12 mars 2014, c’est une procédure simplifiée et non
               collective d'apurement du passif d'un débiteur, personne physique, autre qu'un entrepreneur
               individuel à responsabilité limité (EIRL).
            

            
■ Procédure de sauvegarde no 18


            Instituée par la loi du 26 juillet 2005, c’est une procédure collective destinée à
               faciliter la réorganisation de l'entreprise qui n'est pas en cessation des paiements
               mais qui éprouve des difficultés qu'elle ne peut surmonter sans l'aide du juge.
            

            
■ Procédure de sauvegarde accélérée no 19


            Procédure spécifique de sauvegarde ouverte à la demande d'un débiteur engagé dans
               une procédure de conciliation qui justifie avoir élaboré un projet de plan tendant
               à assurer la pérennité de l'entreprise et susceptible de recueillir un soutien suffisamment
               large de ses créanciers pour en rendre vraisemblable son adoption une fois la procédure
               de sauvegarde accélérée ouverte.
            

            
■ Procédure de sauvegarde financière accélérée no 19


            Procédure spécifique de sauvegarde accélérée, appelée le plus souvent SFA, destinée
               à permettre l'adoption d'un plan de sauvegarde visant à restructurer l'endettement
               bancaire et financier du débiteur à partir d'un projet négocié dans le cadre d'une
               procédure de conciliation.
            

            
■ Période d'observation no 11


            Période suivant immédiatement le prononcé du jugement d'ouverture d'une procédure
               de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire lorsque l'exploitation
               de l'activité de l'entreprise est maintenue. Elle permet au tribunal d'apprécier les
               chances de redressement de l'activité par l'établissement d'un bilan économique et
               social.
            

            
■ Règlement judiciaire no 6


            Procédure, instituée par la loi du 13 juillet 1967, destinée à résoudre les difficultés
               d'un débiteur en cessation des paiements par la conclusion d'un concordat avec ses
               créanciers.
            

            
■ Représentant des créanciers no 14


            Institué par la loi du 25 janvier 1985, c’est un mandataire judiciaire chargé de participer
               à la vérification des créances, de consulter les créanciers sur les propositions de
               règlement du passif et ayant qualité pour agir en justice dans l'intérêt collectif
               de ces derniers.
            

            
■ Représentant des salariés no 14


            Organe de la procédure élu par les salariés d'une entreprise mise en redressement
               ou liquidation judiciaire qui participe à la vérification des créances salariales.
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Une entreprise peut être en difficulté sans être pour autant en cessation des paiements. Lorsque ces difficultés sont prises à temps, elles sont d'autant plus curables et
                  la cessation des paiements cesse d'être perçue comme une fatalité. La loi du 1er mars 1984, avait créé dans ce but une procédure d'alerte ainsi qu'une procédure de règlement amiable, destinées à permettre au chef d'entreprise de déceler à temps les difficultés de
                  son exploitation et de prévenir leur aggravation selon un mode non juridictionnel,
                  et donc non contentieux.
               

               La loi du 26 juillet 2005 ne rompt pas avec cette logique et renforce les instruments
                  de prévention. La procédure d'alerte est reconduite sans modification majeure (section 1).
                  En revanche, la procédure de règlement amiable est supprimée et remplacée par une
                  nouvelle procédure : la procédure de conciliation dont l'ouverture peut être demandée par une entreprise qui est déjà en cessation
                  des paiements mais depuis moins de quarante-cinq jours (section 3). En outre, la loi
                  nouvelle consacre le recours à un mandataire ad hoc (section 2).
               

            

         

         
            
               
                  section 1

                  La prévention des difficultés par l'alerte
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La procédure d'alerte a pour objet d'attirer l'attention des dirigeants sur la situation
                  préoccupante de leur entreprise et permettre ainsi d'y remédier rapidement et discrètement.
                  Toutefois, l'emploi du singulier est ici trompeur. Le Code de commerce institue en
                  réalité quatre procédures distinctes d'alerte. Certaines sont des procédures d'alerte interne à l'entreprise (§ 1). Les autres sont des procédures d'alerte externe, qui ne peuvent être exercées que par des observateurs impartiaux et extérieurs à
                  l'entreprise (§ 2).
               

               Quel qu'en soit le caractère, l'alerte poursuit deux objectifs distincts mais complémentaires :
                  d'une part, permettre un dépistage précoce des difficultés de l'entreprise ; d'autre
                  part, inciter le chef d'entreprise à prendre les mesures nécessaires au redressement
                  des difficultés constatées et ainsi éviter une éventuelle cessation des paiements.
               

               La loi du 26 juillet 2005 ne modifie pas en profondeur les solutions posées par la
                  loi du 1er mars 1984. Elle se limite à améliorer la procédure d'alerte par le commissaire aux
                  comptes et à renforcer les pouvoirs du président du tribunal.
               

            

         

         
            
               
§1Les procédures d'alerte interne à l'entreprise


            

            
L'alerte a un caractère interne lorsqu'elle est mise en œuvre par les commissaires
                  aux comptes (A), les associés (B) ou le comité d'entreprise (C).
               

            

         

         
            
               
A.Le pouvoir d'alerte du commissaire aux comptes
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Que l'entreprise soit une société commerciale ou une personne morale de droit privé
                  commerçante (GIE) ou non commerçante (ex. : société civile, association, syndicat),
                  le déclenchement d'une procédure d'alerte constitue une obligation générale pour les
                  commissaires aux comptes.
               

               Si, dans tous les cas, le fait générateur de l'alerte est identique (1), le déroulement
                  de la procédure est en revanche soumis à certaines particularités selon la forme du
                  groupement. Des distinctions sont ainsi introduites selon que l'entreprise est une
                  société anonyme (2), une société commerciale autre qu'une société anonyme (3) ou au
                  contraire un groupement de droit privé non sociétaire (4).
               

            

         

         
            
               
1.Le fait générateur de l'alerte
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Les commissaires aux comptes doivent déclencher la procédure d'alerte lorsqu'ils relèvent,
                  à l'occasion de l'exercice de leur mission, « des faits de nature à compromettre la
                  continuité de l'exploitation » (C. com., art. L. 234-1, L. 612-3). La loi ne précise
                  pas ce que recouvre cette expression. De fait, les commissaires aux comptes disposent
                  d'un large pouvoir d'appréciation et peuvent par conséquent s'attacher à toute sorte
                  d'éléments ou de signes qui leur laissent craindre une rupture prochaine dans la poursuite
                  de l'exploitation de l'activité de l'entreprise.
               

               L'obligation pesant sur le commissaire aux comptes de déclencher l'alerte est en revanche
                  exclue lorsqu'« une procédure de conciliation ou de sauvegarde est engagée par le
                  débiteur » (C. com., art. L. 234-4, L. 612-3, al. 6). L'exclusion est ici une exclusion
                  de bon sens car l'alerte ne présente, en pareil cas, plus aucun intérêt.
               

               En pratique, trois séries de faits peuvent être à l'origine de l'alerte. Il peut s'agir
                  de faits fondés sur la situation financière de l'entreprise (ex. : une situation nette négative ou une augmentation importante du besoin de fonds
                  de roulement), de faits relatifs à l'exploitation sociale elle-même (telle qu'une sous-activité notable et continue) ou bien encore de faits résultant de l'environnement économique de l'entreprise (ex. : perte de brevet, diminution du carnet de commandes). Mais quelle qu'en soit
                  l'origine ou la nature, ces faits doivent être suffisamment graves pour affecter la
                  continuité de l'exploitation dans un proche avenir.
               

            

         

         
            
               
2.Le déroulement de la procédure d'alerte dans les sociétés anonymes
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Dans les sociétés anonymes (SA), la procédure d'alerte se déroule obligatoirement
                  en quatre étapes (C. com., art. L. 234-1) :
               

               – 1re étape : lorsque le commissaire aux comptes a connaissance de faits de nature à compromettre
                  la continuité de l'exploitation sociale, il doit en informer, selon les cas, le président
                  du conseil d'administration ou du directoire. Cette information a pour objet principal
                  d'obtenir des dirigeants une explication sur les faits relevés et éventuellement l'adoption
                  de mesures destinées à y remédier rapidement ;
               

               – 2e étape : si, à l'expiration d'un délai de quinze jours, aucune réponse n'a été donnée ou
                  si celle-ci est insuffisante, l'alerte est alors obligatoirement élargie. Tout d'abord,
                  le commissaire aux comptes doit inviter, par écrit, le président du conseil d'administration
                  ou du directoire à faire délibérer le conseil d'administration ou de surveillance
                  sur les faits relevés. En outre, depuis la loi du 26 juillet 2005, le commissaire
                  aux comptes a l'obligation d'adresser une copie de cette invitation écrite au président
                  du tribunal du siège social de la SA (C. com., art. L. 234-1, al. 2). Cette exigence
                  nouvelle a pour but d'informer le plus tôt possible le président des difficultés de
                  l'entreprise et d'accélérer ainsi le processus de leur prévention.
               

               Par ailleurs, la loi du 26 juillet 2005 a élargi le cercle des personnes auxquelles
                  les résultats de la délibération doivent être communiqués. Cette communication n'est
                  plus, comme hier, réservée au seul comité d'entreprise mais concerne désormais le
                  président du tribunal ainsi que les délégués du personnel, si la société n'est pas
                  dotée d'un comité d'entreprise (C. com., art. L. 234-1, al. 2 in fine) ;
               

               – 3e étape : dans l'hypothèse où aucun conseil d'administration ou de surveillance n'a été réuni
                  ou lorsqu'il apparaît qu'en dépit des décisions prises, la continuité de l'exploitation
                  de la société demeure compromise, une assemblée générale doit être convoquée dans
                  les huit jours suivant la demande faite par le commissaire aux comptes (C. com., art. L. 234-1,
                  al. 3, R. 234-2). En cas de carence des dirigeants, le commissaire aux comptes peut
                  convoquer lui-même l'assemblée générale (C. com., art. R. 234-3, al. 3). Ces solutions,
                  introduites par la loi du 26 juillet 2005, accélèrent de manière significative le
                  déroulement de la procédure d'alerte ainsi que l'information des actionnaires sur
                  les difficultés de la société. En outre, si comme auparavant, il est prévu que le
                  rapport spécial du commissaire aux comptes doit être communiqué au comité d'entreprise,
                  la loi du 26 juillet 2005 étend cette obligation de communication aux délégués du
                  personnel, lorsque la société n'a pas de comité d'entreprise (C. com., art. L. 234-1,
                  al. 3 in fine) ;
               

               – 4e étape : enfin, si les décisions prises en assemblée générale demeurent elles-mêmes insuffisantes
                  pour résoudre les difficultés de l'entreprise, le commissaire aux comptes doit informer
                  le président du tribunal de commerce de ses démarches et lui en communiquer les résultats
                  (C. com., art. L. 234-1, al. 4).
               

            

         

         
            
               
3.Le déroulement de la procédure d'alerte dans les autres sociétés commerciales
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Lorsque la société est une société commerciale autre qu'une société anonyme (SA),
                  le déroulement de la procédure d'alerte est simplifié, et se décompose en trois étapes
                  (C. com., art. L. 234-2) :
               

               – 1re étape : si le commissaire aux comptes constate des faits de nature à compromettre la continuité
                  de l'exploitation de l'activité sociale, il doit en demander des explications au dirigeant
                  qui dispose alors d'un délai de quinze jours pour lui faire part de son analyse de
                  la situation, et, des mesures qu'il envisage d'adopter. Cette réponse est communiquée
                  au comité d'entreprise, ou à défaut, aux délégués du personnel ainsi qu'au conseil
                  de surveillance, s'il en existe un (C. com., art. L. 234-2, al. 1er). Pour sa part, le président du tribunal est informé de la procédure d'alerte dès
                  son déclenchement. Cette information incombe au commissaire aux comptes ;
               

               – 2e étape : en l'absence de réponse, ou si les mesures proposées sont insuffisantes, le commissaire
                  aux comptes établit un rapport spécial et invite par écrit le dirigeant à convoquer
                  dans les huit jours l'assemblée générale aux fins de la faire délibérer sur les faits
                  relevés (C. com., art. R. 234-6, al. 2). En cas de carence de ces derniers, il lui
                  appartient de procéder à cette convocation (C. com., art. R. 234-6, al. 3). Enfin,
                  comme pour les SA, une copie de la demande de convocation doit être envoyée au président
                  du tribunal de commerce compétent (C. com., art. L. 234-2, al. 2 ; v. ss 26) ;
               

               – 3e étape : si à l'issue de l'assemblée générale, aucune solution appropriée n'a été adoptée,
                  le commissaire aux comptes informe le président du tribunal de commerce de ses démarches
                  et lui en communique les résultats.
               

            

         

         
            
               
4.Le déroulement de la procédure d'alerte dans les autres groupements de droit privé


            

            
Une distinction doit ici être faite selon que le groupement de droit privé est un
                  groupement d'intérêt économique (GIE) (a) ou une personne morale de droit privé non
                  commerçante ayant une activité économique (b).
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a.Procédure d'alerte et GIE


            

            
La loi du 26 juillet 2005 n'a pas modifié les conditions de la procédure d'alerte
                  au sein des GIE. Comme par le passé, l'article L. 251-20 du Code de commerce prévoit
                  que lorsque le commissaire aux comptes relève des faits de nature à compromettre l'exploitation
                  du groupement, il doit en informer les administrateurs. Ceux-ci sont alors tenus de
                  lui répondre dans un délai de quinze jours. Cette réponse doit être communiquée au
                  comité d'entreprise. En revanche, l'article L. 251-20 du Code de commerce n'institue
                  aucune obligation de communication aux délégués du personnel, en cas d'absence de
                  comité d'entreprise.
               

               À défaut de réponse, ou si les décisions adoptées par les administrateurs sont insuffisantes,
                  le commissaire aux comptes doit, d'une part, établir un rapport spécial qui est communiqué
                  au comité d'entreprise, et, d'autre part, inviter par écrit les administrateurs à
                  faire délibérer la prochaine assemblée générale sur les faits relevés. La procédure
                  d'alerte est ainsi plus longue que celle instituée pour les sociétés commerciales
                  puisque les dirigeants n'ont pas l'obligation de convoquer dans les huit jours une
                  assemblée.
               

               Enfin, si à l'issue de l'assemblée générale, le commissaire aux comptes constate que
                  les décisions prises ne permettent pas d'assurer la continuité d'exploitation du groupement,
                  il doit en informer le président du tribunal.
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b.Procédure d'alerte et personne morale de droit privé non commerçante


            

            
Lorsque le groupement est une personne morale de droit privé non commerçante ayant
                  une activité économique (association, société civile…), la procédure d'alerte est
                  organisée par l'article L. 612-3 du Code de commerce. Selon l'article R. 612-4 du
                  Code de commerce, la procédure applicable est différente selon que la personne morale
                  est ou non dotée d'un organe collégial d'administration distinct de l'organe chargé
                  de la direction. Dans le premier cas, la procédure est calquée, sur celle organisée
                  pour les sociétés anonymes (v. ss 26) ; dans le second cas, elle doit respecter les étapes prévues pour les autres sociétés
                  commerciales (v. ss 27).
               

               De manière générale, si le commissaire aux comptes constate qu'en dépit de ses démarches,
                  les décisions prises ne permettent pas d'assurer la continuité de l'exploitation,
                  il doit alors en informer le président du tribunal de grande instance (C. com., art. L. 612-3,
                  al. 4, R. 612-4, al. 2).
               

            

         

         
            
               
B.Le droit d'alerte des associés
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Les associés ont également un droit d'alerte mais l'exercice de ce droit (1) comme
                  ses effets (2) sont strictement entendus. Cette faculté complète la possibilité qui
                  leur est offerte par le droit des sociétés de demander la désignation d'un administrateur
                  provisoire en cas de paralysie des organes sociaux ou la nomination d'un expert de
                  gestion.
               

            

         

         
            
               
1.Les titulaires du droit d'alerte
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Le droit d'alerte des associés présente une physionomie singulière. Son domaine est
                  en effet strictement limité. Il n'est, tout d'abord, réservé qu'à certains associés :
                  les associés non gérants de SARL (C. com., art. L. 223-36) et les actionnaires des
                  sociétés par actions (SA, SAS, société en commandite par actions) détenant ensemble
                  ou séparément au moins 5 % du capital social (C. com., art. L. 225-232).
               

               Le droit d'alerte se limite, ensuite, à poser des questions écrites aux dirigeants
                  « sur les faits de nature à compromettre la continuité de l'exploitation ». Il ne
                  peut enfin être exercé que deux fois par exercice. Cette limitation dans le temps
                  doit toutefois se calculer par associé ou groupe d'associés et non globalement.
               

            

         

         
            
               
2.Le déroulement de la procédure d'alerte
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Le fait générateur de l'alerte des associés est identique à celui du commissaire aux
                  comptes. L'alerte ne peut être exercée qu'en présence de « faits de nature à compromettre
                  la continuité de l'exploitation » (C. com., art. L. 223-36, L. 225-232).
               

               La procédure d'alerte déclenchée à l'initiative des associés a un caractère confidentiel.
                  En effet, si les réponses données aux questions posées sont obligatoirement portées
                  à la connaissance des commissaires aux comptes, elles ne le sont pas en revanche au
                  comité d'entreprise, ou à défaut aux délégués du personnel.
               

               La réponse des dirigeants doit être faite par écrit dans un délai d'un mois, et, une
                  copie doit être adressée aux commissaires aux comptes. Cette réponse met un terme à la procédure d'alerte. Mais, le commissaire aux comptes peut alors décider d'exercer son propre droit d'alerte,
                  s'il estime que la réponse donnée est insuffisante (v. ss 24 s.).
               

            

         

         
            
               
C.Le droit d'alerte du comité d'entreprise
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Le comité d'entreprise dispose également d'un droit d'alerte économique (C. trav.,
                  art. L. 2323-78). Le législateur a en effet voulu associer plus étroitement les institutions
                  représentatives du personnel à la surveillance du fonctionnement des entreprises.
                  Il s'agit cependant d'une prérogative propre au comité d'entreprise (1) dont le fait
                  générateur (2) et le déroulement (3) sont soumis à des conditions spécifiques.
               

            

         

         
            
               
1.Une prérogative propre au comité d'entreprise
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Le droit d'alerte est une prérogative propre au comité d'entreprise. En conséquence,
                  lorsque l'entreprise emploie moins de cinquante salariés, l'alerte ne peut alors être
                  déclenchée par les délégués du personnel. Cependant, le Code du travail apporte un
                  tempérament à ce principe lorsqu'un comité d'entreprise aurait dû être créé mais ne
                  l'a pas été (C. trav., art. L. 2313-14). Les délégués du personnel sont alors autorisés
                  à exercer les prérogatives reconnues au comité d'entreprise, et ce dans les mêmes
                  conditions.
               

            

         

         
            
               
2.Le fait générateur de l'alerte
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Le comité d'entreprise peut déclencher l'alerte lorsqu'il a « connaissance de faits
                  de nature à affecter de manière préoccupante la situation économique de l'entreprise »
                  (C. trav., art. L. 2323-78). Le critère de la mise en œuvre de l'alerte est ainsi
                  plus large et plus imprécis que celui qui est retenu pour les commissaires aux comptes
                  et les associés (v. ss 25,v. ss 31). La mise en œuvre de l'alerte par le comité d'entreprise ne suppose pas des faits
                  de nature à rompre la continuité de l'exploitation mais à susciter une « inquiétude »
                  sur l'évolution de l'entreprise et ses conséquences sur l'emploi ou le niveau des
                  salaires (ex. : perte de marchés ou un endettement excessif de l'entreprise). Mais,
                  il faut que les faits relevés par le comité d'entreprise présentent une certaine gravité.
                  Ils doivent, selon les termes mêmes de la loi, être de nature à affecter de manière préoccupante la situation économique de l'entreprise. L'alerte ne doit donc pas être une arme
                  de chantage ou de pression entre les mains du comité d'entreprise. Un usage abusif,
                  et donc nuisible aux intérêts de l'entreprise, peut en conséquence engager la responsabilité
                  civile du comité d'entreprise dans les conditions du droit commun (Paris, 9 mai 1989,
                  Rev. proc. coll. 1989. 485, note Y. Chaput).
               

            

         

         
            
               
3.Déroulement de la procédure d'alerte
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Le droit d'alerte du comité d'entreprise est destiné à susciter une discussion avec
                  la direction de l'entreprise. Il comporte trois étapes :
               

               – 1re étape : le comité d'entreprise adresse à la direction une demande d'explication ;
               

               – 2e étape : en l'absence d'explication ou d'explication insuffisante, le comité d'entreprise
                  établit un rapport d'alerte pour la rédaction duquel il peut se faire assister, une
                  fois par exercice, d'un expert-comptable rémunéré par l'entreprise ;
               

               – 3e étape : le rapport d'alerte est communiqué, selon la forme de l'entreprise, à l'organe
                  collégial d'administration ou de surveillance qui doit y répondre dans un délai d'un
                  mois ou aux associés. Le comité d'entreprise ne peut en revanche aller au-delà en
                  convoquant, par exemple, une assemblée générale.
               

            

         

         
            
               
§2Les procédures d'alerte externe à l'entreprise
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Il n'est pas dans la tradition française de permettre un contrôle externe de la gestion
                  des entreprises, et notamment des sociétés. Ce principe explique les raisons pour
                  lesquelles l'exercice d'un droit d'alerte a été, pendant longtemps, une prérogative
                  réservée au seul président du tribunal de commerce (A). La loi du 10 juin 1994 a cependant
                  pris le parti d'élargir le domaine de l'alerte dans le but de renforcer la prévention
                  des difficultés. Cette extension explique qu'aujourd'hui l'alerte peut être déclenchée
                  à l'initiative de groupements de prévention agréés (B).
               

            

         

         
            
               
A.Le droit d'alerte du président du tribunal de commerce  et du tribunal de grande instance
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En vertu de l'article L. 611-2, I du Code de commerce, le président du tribunal de
                  commerce dispose d'un droit d'alerte l'autorisant à convoquer les dirigeants d'une
                  société commerciale, d'un GIE ou d'une entreprise commerciale ou artisanale lorsque
                  l'entreprise connaît « des difficultés de nature à compromettre la continuité de (son)
                  exploitation » afin d'envisager des mesures propres à redresser la situation.
               

               Depuis l'ordonnance du 12 mars 2014, le président du tribunal de grande instance dispose
                  d'une prérogative identique s'agissant des personnes morales de droit privé exerçant
                  une activité non commerciale (ex : société civile, association) et des personnes physiques
                  exerçant une activité agricole ou indépendante. L'ordonnance du 12 mars 2014 rompt
                  sur ce point avec le silence qui avait été observé par la loi du 26 juillet 2005 alors
                  que sous l'empire de la loi du 1er mars 1984, le président du tribunal de grande instance disposait de prérogatives
                  identiques à celles du président du tribunal de commerce.
               

               Cependant, si le pouvoir d'alerte du président du tribunal de grande instance est
                  rétabli, un tempérament est immédiatement apporté s'agissant des auxiliaires de justice
                  (avocat, administrateur judiciaire, mandataire judiciaire, officier public ou ministériel).
                  Vis-à-vis de ces derniers, qu'ils soient personnes morales ou personnes physiques,
                  le président du tribunal de grande instance ne peut diligenter aucun entretien mais
                  doit seulement procéder « à l'information de l'ordre professionnel ou de l'autorité
                  compétente » quant à l'existence « des difficultés portées à sa connaissance relativement
                  à la situation économique, sociale, financière et patrimoniale du professionnel »
                  (C. com., art. L. 611-2-1, al. 2).
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Le pouvoir d'alerte, reconnu au président du tribunal de commerce et au président
                  du tribunal de grande instance, a pour but de parvenir, grâce au dialogue et la concertation,
                  à un sauvetage de l'entreprise. En revanche, ce pouvoir d'alerte n'autorise pas à s'immiscer dans la vie de l'entreprise.
                     Le président du tribunal de commerce et le président du tribunal de grande instance
                     ne disposent donc d'aucun moyen de contrainte pour imposer les mesures qui leur paraîtraient
                     les plus appropriées au redressement de l'activité.

               Néanmoins, ils ne sont pas dépourvus de tout pouvoir. Ils peuvent en effet obtenir,
                  soit à l'issue de l'entretien avec le dirigeant, soit au cas où ce dernier n'aurait pas répondu à la convocation, la communication de tout
                  renseignement « de nature à lui donner une exacte information sur la situation économique
                  et financière » de l'entreprise (C. com., nouv. art. L. 611-2, I, al. 2, L. 611-2-1,
                  al. 1er).
               

               Ce droit à communication est en outre élargi en faveur du président du tribunal de
                  commerce lorsque les dirigeants d'une société commerciale ne procèdent pas au dépôt
                  des comptes annuels après que le président du tribunal de commerce leur ait adressé
                  une injonction de faire à bref délai (C. com., art. L. 611-2, II).
               

            

         

         
            
               
B.Le droit d'alerte des groupements de prévention agréés
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Aux termes de l'article L. 611-1, I du Code de commerce, « toute personne immatriculée
                  au registre du commerce et des sociétés ou au répertoire des métiers ainsi que toute
                  personne morale de droit privé peut adhérer à un groupement de prévention agréé ».
                  Cette énumération revêt un caractère limitatif et exclut par conséquent les professions
                     indépendantes exercées à titre individuel.

               La mission des groupements de prévention consiste à analyser les documents comptables
                  et financiers des entreprises adhérentes. Ils peuvent également jouer le rôle d'assistance
                  juridique, notamment lorsque le dirigeant est convoqué par le président du tribunal
                  de commerce en raison de l'existence de faits de nature à compromettre la continuité
                  de l'entreprise (v. ss 39).
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Le rôle des groupements de prévention agréés se limite à informer le chef d'entreprise
                  des difficultés qu'ils ont pu relever lors de l'analyse des documents comptables et
                  financiers qui leur ont été communiqués par ce dernier. Ils peuvent également proposer
                  l'intervention d'un expert (C. com., art. L. 611-1, al. 3). Mais, leur rôle s'arrête
                  là. Ils ne disposent d'aucun moyen de coercition pour obliger les dirigeants à traiter
                     les difficultés relevées à l'occasion de l'exercice de leur mission.

            

         

         
            
               
                  section 2

                  Le recours à un mandataire ad hoc
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Toute entreprise, quelle qu'en soit la forme ou l'activité, peut solliciter du président
                  du tribunal de commerce ou du président du tribunal de grande instance, selon le cas,
                  la nomination d'un mandataire ad hoc (C. com., art. L. 611-3).
               

               Historiquement, la possibilité de recourir à un mandataire ad hoc puise son origine dans la pratique consulaire. Elle a été légalisée par la loi du
                  10 juin 1994 mais il faudra attendre la loi du 26 juillet 2005 pour que soient précisées
                  les conditions de la demande de nomination du mandataire ad hoc (§ 1), les règles relatives au choix de la personne du mandataire ad hoc (§ 2) ainsi que l'étendue de sa mission (§ 3).
               

               L'ordonnance du 12 mars 2014 a souhaité renforcer l'attractivité du mandat ad hoc en introduisant une interdiction nouvelle, empruntée au régime de la période d'observation
                  des procédures collectives. Désormais, il est en effet expressément prévu qu'« est
                  réputée 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 » (C. com., art. L. 611-16, al. 1er). Est ainsi prohibée la pratique contractuelle destinée à dissuader le débiteur à
                  recourir aux procédures de prévention pour porter remède à ses difficultés.
               

            

         

         
            
               
§1Les conditions de nomination d'un mandataire ad hoc
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La nomination d'un mandataire ad hoc ne peut jamais être imposée à une entreprise. Selon l'article L. 611-3 du Code de
                  commerce, seul « le débiteur » – c'est-à-dire le chef d'entreprise en cas d'exercice
                  individuel ou le représentant légal d'une société ou d'un groupement de droit privé
                  – est habilité à solliciter cette nomination. L'exclusivité de ce droit contraste
                  avec les solutions antérieures qui permettaient au président du tribunal de commerce
                  ou de grande instance de procéder à cette nomination à la suite de l'exercice de son
                  droit d'alerte ou à la demande du comité d'entreprise. La loi du 26 juillet 2005 consacre
                  ici pleinement le principe de non-immixtion du juge dans la gestion de l'entreprise.
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L'article L. 611-3 du Code de commerce est en revanche silencieux sur la nature des
                  difficultés susceptibles de conduire à la nomination d'un mandataire ad hoc. Dans le silence de la loi, il convient de conclure que toute difficulté, quelle qu'en
                  soit la nature (juridique, économique, financière) ou la gravité, permet d'en justifier
                  la demande. En revanche, l'existence d'un état de cessation des paiements est incompatible avec
                     la nomination d'un mandataire ad hoc. Le recours au mandataire ad hoc a en effet été conçu par le législateur comme une technique de prévention, et non
                  comme un instrument curatif des difficultés de l'entreprise.
               

            

         

         
            
               
§2Le choix du mandataire ad hoc
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Jusqu'à l'ordonnance du 18 décembre 2008, le mandataire ad hoc était choisi par le président du tribunal de commerce ou de grande instance. Il était
                  néanmoins admis que rien n'interdisait au débiteur de proposer le nom d'un professionnel
                  de son choix (le plus souvent un administrateur judiciaire). Cette pratique est aujourd'hui
                  expressément consacrée par l'article L. 611-3, alinéa 1er, du Code de commerce qui dispose que « Le débiteur peut proposer le nom d'un mandataire
                  ad hoc ».
               

               La liberté de choix offerte au président du tribunal ou au débiteur n'est cependant
                  pas totale. L'article L. 611-13 du Code de commerce énumère un certain nombre d'incompatibilités
                  dans le but d'assurer l'impartialité et la moralité du mandataire ad hoc désigné. À titre d'exemples, la mission de mandataire ad hoc ne peut être exercée ni « par une personne ayant, au cours des vingt-quatre précédents
                  mois, perçu, à quelque titre que ce soit, directement ou indirectement, une rémunération
                  ou un paiement de la part du débiteur intéressé […] ou d'une personne qui en détient
                  le contrôle ou est contrôlée par lui au sens de l'article L. 233-16 du Code de commerce »,
                  ni par un juge consulaire en fonction ou ayant quitté ses fonctions depuis moins de
                  cinq ans (C. com., art. L. 611-13, al. 2).
               

               En revanche, rien n'interdit de désigner en qualité de mandataire ad hoc des administrateurs et mandataires judiciaires au redressement et à la liquidation
                  des entreprises en fonction ou ayant cessé leur activité depuis moins de cinq ans.
               

               La décision de nomination du mandataire ad hoc doit être communiquée pour information aux commissaires aux comptes, lorsqu'il en
                  a été désigné, c'est-à-dire lorsque le débiteur est soumis au contrôle légal de ses
                  comptes (C. com., art. L. 611-3, al. 1er in fine). Cette communication a pour but d'améliorer l'information et faciliter, le cas échéant,
                  le devoir d'alerte qui s'impose aux commissaires aux comptes (v. ss 24 s.). Toutefois, cette communication automatique à l'adresse du commissaire aux comptes
                  soulève un certain nombre de questions, encore pour l'heure sans réponse : le commissaire
                  aux comptes peut-il (ou doit-il), à rebours du principe de confidentialité du mandat
                  ad hoc, mentionner dans son rapport annuel la désignation du mandataire ad hoc, dont il a eu connaissance ? (En ce sens : F-X. Lucas, « Présentation de l'ordonnance portant réforme de la prévention des
                  difficultés des entreprises et de procédures collectives », BJE 2014. Doctr. 111 s.).
               

            

         

         
            
               
§3La mission du mandataire ad hoc
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La mission du mandataire ad hoc et sa durée sont déterminées par le président du tribunal saisi. Le plus souvent,
                  cette mission consistera à aider le débiteur à surmonter les difficultés de son entreprise,
                  notamment, en l'aidant soit dans la négociation de délais ou de remises de dettes
                  avec ses créanciers, soit dans la recherche de partenaires pour investir dans l'entreprise.
                  Le recours au mandataire ad hoc permet donc une solution discrète et négociée des
                     difficultés de l'entreprise. Ce caractère négocié des solutions proposées par le mandataire ad hoc explique que les créanciers ne sont nullement tenus d'accepter ses propositions.
                  Le principe est celui de la liberté du créancier (Com. 22 sept. 2015 : Rev. sociétés 2015. 761, obs. Ph. Roussel-Galle ; BJE 2015. 345, note M.-H. Monsèrié-Bon ; RTD com. 2016. 189, F. Macorig-Venier). 
               

               Quelle que soit l'étendue de la mission confiée au mandataire ad hoc, sa nomination n'emporte aucun dessaisissement du chef d'entreprise, et n'autorise
                  pas le mandataire ad hoc à s'immiscer dans la gestion sociale. 
               

               Le succès des négociations est largement dépendant de la discrétion qui les entoure.
                  Ceci explique pourquoi, le mandataire ad hoc est tenu d'une obligation de confidentialité, même à l'égard des institutions représentatives
                  du personnel, dont la violation est sanctionnée par l'allocation de dommages et intérêts
                  (C. com., art. L. 611-15). Le principe de confidentialité qui caractérise le mandat
                  ad hoc est très largement entendu par la Cour de cassation qui estime que l’obligation de
                  confidentialité s’impose à tous, et notamment à la presse, sauf si la diffusion des
                  informations relatives à l’existence du mandat ad hoc contribue « à informer le public sur une question d’intérêt général ». (Com. 15 déc. 2015 : D. 2016. 5, obs. A. Lienhard ; RTD com. 2016. 191, obs. F. Macorig-Venier).
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La fixation de la rémunération du mandataire ad hoc est également de la compétence du président du tribunal, une fois recueilli l'accord
                  du débiteur (C. com., art. L. 611-14, al. 1er). Depuis l'ordonnance du 12 mars 2014, la rémunération du mandataire ad hoc doit en outre être portée à la connaissance du ministère public (C. com., art. L. 611-14,
                  al. 1er).
               

               Les conditions de rémunération doivent être fonction des diligences nécessaires à
                  l'accomplissement de la mission qui est confiée au mandataire ad hoc. Toutefois, son montant ne sera définitivement arrêté par ordonnance du président
                  du tribunal qu'une fois celle-ci accomplie (C. com., art. L. 611-14, al. 1er in fine). Le mandataire ad hoc a donc la possibilité d'obtenir en cours de mission de nouvelles conditions de rémunération,
                  s'il estime que le montant maximal initialement fixé est insuffisant (C. com., art. R. 611-49).
                  Néanmoins, il est désormais prévu depuis l'ordonnance du 12 mars 2014 :
               

               – d'une part, que la rémunération du mandataire ad hoc ne peut être liée au montant des abandons de créances obtenus, ni faire l'objet d'un
                  forfait pour ouverture de dossier (C. com., nouv. art. L. 611-14, al. 1er) ;
               

               – d'autre part, qu'est réputée non écrite toute clause mettant à la charge du débiteur,
                  du seul fait de la désignation d'un mandataire ad hoc, les honoraires du conseil auquel le créancier a fait appel « pour la quote-part
                  excédant la proportion fixée par arrêté du garde des Sceaux, ministre de la Justice »
                  (C. com., nouv. art. L. 611-16, al. 2).
               

               En cas de contestation, les recours doivent être portés devant le premier président
                  de la cour d'appel. Ces recours peuvent être formés par le débiteur ou le mandataire
                  ad hoc, et ce dans les délais et conditions prévus par les articles 714 à 718 du Code de
                  procédure civile (C. com., art. R. 611-50).
               

            

         

         
            
               
                  section 3

                  La procédure de conciliation
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Une fois les difficultés dépistées, l'entreprise n'est pas toujours capable d'y remédier
                  seule. Elle doit être aidée sans pour autant que le juge soit d'ores et déjà associé
                  au traitement des difficultés. La désignation d'un mandataire ad hoc est une première solution (v. ss 42 s.) mais celle-ci peut s'avérer insuffisante pour garantir le succès d'un véritable
                  traitement négocié des difficultés de l'entreprise avec ses principaux créanciers.
               

               L'idée de résoudre les difficultés des entreprises par une négociation privée (et
                  donc amiable) avec les créanciers a longtemps été entourée, en France, d'un voile
                  de suspicion. Cette hostilité s'explique pour l'essentiel par les atteintes que ce
                  mode de négociation porte au principe d'égalité des créanciers ainsi que le risque
                  de fraude ou d'un engagement pris à la légère par le débiteur prêt à tout pour obtenir
                  un réaménagement de ses dettes. Par ailleurs, l'exécution d'un concordat amiable est toujours précaire : il ne lie que les seuls créanciers signataires et n'interdit
                  pas aux autres créanciers du débiteur de réclamer leur dû et d'entraîner ainsi la
                  cessation des paiements que le concordat cherchait précisément à juguler.
               

            

             

            49

            
Consciente de ces critiques et des risques de dérive traditionnellement attachés à
                  la pratique concordataire, la loi du 1er mars 1984 avait institué une procédure de règlement amiable, dont la nature et le régime juridiques empruntaient à la fois aux anciens concordats
                  préventifs et à la suspension provisoire des poursuites qui avait été organisée par
                  l'ordonnance de 1967 (v. ss 9). À l'image des concordats préventifs, le règlement amiable reposait sur une base
                  contractuelle mais la loi prévoyait l'intervention du juge en vue d'en faciliter la
                  conclusion ou d'en garantir la bonne exécution.
               

               Depuis la loi du 26 juillet 2005, la procédure de règlement amiable a été remplacée
                  par une nouvelle procédure : la procédure de conciliation, dont le régime juridique a été amendé par l'ordonnance du 18 décembre 2008 et l'ordonnance
                  du 12 mars 2014 afin de rendre cette procédure de prévention encore plus attractive.
               

               La procédure de conciliation présente de nombreux traits communs avec l'ancienne procédure
                  de règlement amiable mais s'en distingue sur un point important : elle est ouverte
                  aux entreprises déjà en cessation des paiements mais à la condition que cette cessation
                  des paiements ne remonte pas à plus de quarante-cinq jours (v. ss 52). Le traitement amiable des difficultés n'est donc plus aujourd'hui exclusif d'un état
                     de cessation des paiements.

            

         

         
            
               
§1Les conditions d'ouverture de la procédure  de conciliation
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La finalité de la procédure de conciliation est de permettre un sauvetage rapide et
                  confidentiel de l'entreprise en dehors de toute solution imposée par le juge. C'est
                  ainsi au chef d'entreprise de saisir le président du tribunal de commerce (ou de grande
                  instance) afin d'obtenir la désignation d'un conciliateur (C. com., art. L. 611-6,
                  al. 1er). Celui-ci a pour mission, de rapprocher le débiteur de ses principaux créanciers
                  et de parvenir à un accord dont l'objet est de mettre fin aux difficultés de l'entreprise
                  (C. com., art. L. 611-7).
               

            

         

         
            
               
A.Les conditions relatives à la forme de l'entreprise
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La procédure de conciliation est ouverte à toute entreprise commerciale ou artisanale
                  ainsi qu'à toute personne morale de droit privé mais aussi à toute personne physique
                  exerçant une activité professionnelle indépendante y compris une profession libérale
                  soumise à statut législatif ou réglementaire ou dont le titre est protégé (C. com.,
                  art. L. 611-4, L. 611-5). En revanche, les exploitations agricoles autres que celles
                  organisées sous la forme de société commerciale ne peuvent bénéficier d'une procédure
                  de conciliation mais sont soumises à une procédure spécifique de règlement amiable
                  (C. com., art. L. 611-5, al. 2). Ni l'ordonnance du 18 décembre 2008, ni celle du
                  12 mars 2014 n'ont cru bon remettre en cause cette exclusion. Néanmoins, l'ordonnance
                  du 12 mars 2014 s'est attachée à renforcer l'attractivité du règlement amiable agricole
                  en y introduisant des solutions inspirées de la procédure de conciliation : telles,
                  notamment, la possibilité d'un constat ou d'une homologation de l'accord amiable,
                  la suspension des actions en justice et poursuites individuelles pour les créances
                  incluses dans l'accord constaté ou homologué, et l'extension aux créanciers, parties
                  à un règlement amiable homologué, du bénéfice du privilège de conciliation prévu par
                  l'article L. 611-11 du Code de commerce (v. ss la rubrique « Documents »).
               

            

         

         
            
               
B.Les conditions relatives à la situation financière  de l'entreprise
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À la différence de l'ancienne procédure de règlement amiable, l'ouverture d'une procédure
                  de conciliation peut être demandée :
               

               – soit par une entreprise éprouvant « une difficulté juridique, économique ou financière,
                  avérée ou prévisible » (C. com., art. L. 611-4, L. 611-5) ;
               

               – soit par une entreprise se trouvant d'ores et déjà en cessation de paiement mais depuis moins de quarante-cinq jours (C. com., art. L. 611-4, L. 611-5).
               

               La possibilité pour une entreprise en cessation des paiements de solliciter l'ouverture
                  d'une procédure de conciliation constitue l'une des innovations majeures de la loi
                  du 26 juillet 2006. Cette solution atteste du déclin du rôle, hier central, de la
                  cessation des paiements en droit des entreprises en difficultés. Elle illustre également
                  l'idée que les difficultés d'une entreprise en cessation des paiements peuvent être
                  résolues de manière toute aussi efficace par une solution amiable et négociée avec
                  les créanciers que par l'ouverture d'une procédure collective de redressement judiciaire.
                  D'autant plus que ce traitement amiable et conventionnel s'opérera en toute discrétion
                     et donc sans risque d'une perte de confiance des partenaires commerciaux et plus largement
                     du marché.
               

               Au final, l'entreprise en cessation des paiements depuis moins de quarante-cinq jours
                  dispose aujourd'hui d'un éventail élargi de solutions pour traiter de ses difficultés.
                  Elle peut en effet choisir entre une procédure souple et conventionnelle (la procédure
                  de conciliation) et une procédure collective et nécessairement judiciaire (la procédure
                  de redressement judiciaire).
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Aux termes des articles L. 611-4 et L. 611-5 du Code de commerce, des difficultés simplement « prévisibles » suffisent pour justifier l'ouverture d'une
                     procédure de conciliation. Les conditions d'ouverture de la procédure de conciliation sont donc relativement
                  souples. À cet égard, le législateur a manifestement souhaité permettre un traitement
                  le plus anticipé possible des difficultés, c'est-à-dire avant qu'elles ne se manifestent
                  de manière concrète dans les faits.
               

            

         

         
            
               
C.Les conditions relatives à la demande d'ouverture
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Comme pour la nomination d'un mandataire ad hoc (v. ss 43), l'ouverture d'une procédure de conciliation ne peut être sollicitée que par le
                  « représentant » de l'entreprise, et lui seul. Il s'agit en effet d'un acte de gestion qui ne peut être imposé ni par les créanciers,
                     ni même par le juge.
               

               L'ordonnance du 18 décembre 2008 est cependant venue poser une limite à cette liberté
                  en imposant au débiteur le respect d'un délai de carence entre l'ouverture de deux
                  procédures de conciliation. L‘article L. 611-6, alinéa 2, du Code de commerce dispose en effet qu'une nouvelle
                     procédure de conciliation ne peut être ouverte avant un délai de trois mois suivant
                     l'expiration de la mission du conciliateur.

               Cette limite temporelle interdit les conciliations en chaîne, notamment lorsque, faute
                  de temps, un accord avec les créanciers de l'entreprise n'a pu être conclu au jour
                  où la mission du conciliateur a pris légalement fin (v. ss 56). En d'autres termes, l'ouverture d'une nouvelle procédure de conciliation ne peut constituer une solution
                     de rattrapage en l'absence d'accord dans les délais impartis par le président du tribunal.

               La demande d'ouverture doit être adressée, par requête écrite, au président du tribunal
                  de commerce (pour les entreprises commerciales et artisanales) ou au président du
                  tribunal de grande instance (pour les personnes morales de droit privé non commerçantes
                  et les personnes physiques exerçant une activité indépendante).
               

               Cette requête doit exposer :

               – la situation économique, financière, sociale et patrimoniale de l'entreprise (C. com.,
                  art. L. 611-6, al. 1er) ;
               

               – ses besoins de financement ;

               – ainsi que, le cas échéant, les moyens d'y faire face (C. com., art. L. 611-6, al. 1er).
               

               Elle doit en outre comporter une attestation sur l'honneur du débiteur certifiant
                  l'absence de toute procédure de conciliation dans les trois mois précédant la demande
                  (C. com., art. R. 611-22, al. 1er, 5o).
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La décision d'ouvrir une procédure de conciliation est prise par le président du tribunal
                  de commerce (ou de grande instance, selon le cas) au vu des renseignements et des
                  documents fournis par le débiteur. En cas de refus, le débiteur dispose du droit de
                  former appel (C. com., art. R. 611-26, al. 1er).
               

               Pour sa part, l'ordonnance d'ouverture est communiquée :

               – au ministère public qui peut en interjeter appel (C. com., art. L. 611-6, al. 3
                  in fine, R. 611-26-1) ;
               

               – à l'ordre professionnel ou à l'autorité compétente dont relève le débiteur lorsqu'il
                  exerce une activité libérale ;
               

               – mais aussi aux commissaires aux comptes, lorsque le débiteur est soumis au contrôle
                  légal de ses comptes (C. com., art. L. 611-6, al. 3).
               

               À l'image des solutions posées pour le mandat ad hoc (v. ss 45), le nom d'un conciliateur peut être proposé par le débiteur, sans que le président
                  du tribunal soit pour autant lié par cette proposition (C. com., art. L. 611-6, al. 1er). Le tribunal conserve donc toute liberté pour procéder à la nomination du conciliateur
                     de son choix.
               

               Le droit pour le débiteur de proposer au tribunal le nom d'un conciliateur s'accompagne
                  d'un droit de récusation dont les causes sont limitativement énumérées par l'article
                  R. 611-27 du Code de commerce. Toute demande de récusation doit être motivée et intervenir
                  dans les quinze jours suivant la notification de l'ordonnance de nomination (C. com.,
                  art. R. 611-28).
               

            

         

         
            
               
§2La conclusion de l'accord amiable
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L'accord amiable relatif aux difficultés de l'entreprise est élaboré et conclu sous
                  l'égide du conciliateur nommé par le président du tribunal.
               

               La durée de sa mission est strictement encadrée par la loi. Elle ne peut normalement excéder quatre mois. À l'expiration de ce délai, la mission du conciliateur prend fin de plein droit,
                  sans possibilité pour le débiteur de solliciter une nouvelle procédure de conciliation
                  avant trois mois (C. com., art. L. 611-6 ; v. ss 54). Deux tempéraments sont cependant apportés à la rigueur de ce délai.
               

               D'une part, la mission du conciliateur peut être prolongée d'un mois supplémentaire si ce dernier
                  en fait la demande (C. com., art. L. 611-6, al. 2). Tel sera le cas, si à l'expiration
                  du délai de quatre mois, la conclusion d'un accord de conciliation est imminente.
               

               D'autre part, dans l'hypothèse où une demande d'homologation de l'accord de conciliation a été
                  déposée, la mission du conciliateur et la procédure sont prolongées de plein droit
                  jusqu'à la décision du tribunal (C. com., art. L. 611-6, al. 2). Il en est de même,
                  depuis l'ordonnance du 12 mars 2014, en cas de demande de constat de l'accord. Dans
                  un cas comme dans l'autre, la prolongation ne peut toutefois jouer qu'à la condition
                  que la demande d'homologation ou de constat a été faite dans le délai légal de quatre
                  mois, voire cinq mois si une demande de prolongation d'un mois supplémentaire a été
                  sollicitée par le conciliateur.
               

            

         

         
            
               
A.Le rôle du conciliateur
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La mission du conciliateur est double (C. com., art. L. 611-7, al. 1er). À titre principal, il s'agit d'initier la conclusion d'un accord amiable destiné à mettre fin aux difficultés de l'entreprise. Cet accord peut être négocié
                  non seulement avec les principaux créanciers du débiteur, mais aussi avec ses co-contractants
                  habituels ;
               

               Mais le conciliateur peut aussi, depuis l'ordonnance du 12 mars 2014, être chargé,
                  à la demande du débiteur et de lui seul, d'une mission ayant pour l'objet l'organisation d'une cession partielle ou totale
                  de l'entreprise, susceptible d'être mise en œuvre dans le cadre d'une procédure ultérieure
                  de sauvegarde, de redressement ou de liquidation judiciaires (C. com., art. L. 611-7,
                  al. 1er).
               

               Cette nouvelle mission de « conciliation-cession » est strictement entendue. En premier lieu, elle ne peut être envisagée – comme déjà dit – qu'à la seule demande
                  du débiteur. En deuxième lieu, elle suppose l'avis préalable des créanciers. En troisième
                  lieu, elle consiste seulement à trouver un repreneur et à préparer un plan de cession
                  dont la mise en œuvre n'est envisageable qu'à la suite de l'ouverture – après clôture
                  de la procédure de conciliation – d'une procédure collective de sauvegarde, de redressement
                  ou de liquidation judiciaire. L'objectif du législateur est ainsi d'accélérer le processus
                  de plan de cession en organisant la négociation de ce plan avant toute ouverture d'une
                  procédure collective (v. ss chapitre 13, v. ss 468 s.). La conciliation est ainsi mise au service de la procédure collective qui lui
                  succédera (v., B. Thullier, « La conciliation après l'ordonnance du 12 mars 2014 :
                  jamais pareille mais toujours plus proche des procédures collectives », BJE 2014. 174 s.).
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Le conciliateur ne dispose d'aucun pouvoir propre d'investigation pour la réalisation
                     de sa mission. Néanmoins, il peut obtenir toute information utile, pour l'exercice de sa mission,
                  auprès du débiteur. Il est également prévu que le président du tribunal ayant ouvert
                  la procédure de conciliation lui communique tous les renseignements dont il dispose
                  (C. com., art. L. 611-17). Tel sera le cas, lorsque le président a obtenu, après l'ouverture
                  de la conciliation, des renseignements sur la situation économique et financière de
                  l'entreprise par voie d'expertise ou auprès des commissaires aux comptes, des administrations
                  publiques, voire des établissements bancaires ou financiers (C. com., art. L. 611-6,
                  al. 5 sur renvoi au L. 611-7).
               

               En pratique, il reste que la conclusion de l'accord amiable dépendra dans une large
                  mesure de sa force de persuasion et de son sens de la diplomatie pour convaincre les
                  créanciers de l'entreprise à participer à son redressement.
               

               En cas d'échec des négociations, le conciliateur devra présenter sans délai un rapport
                  au président du tribunal qui pourra alors décider de mettre fin à sa mission et à
                  la procédure de conciliation (C. com., art. L. 611-7, al. 6).
               

            

         

         
            
               
B.Les remises de dettes des créanciers publics
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Dans le but de faciliter le redressement de l'entreprise, la loi du 26 juillet 2005
                  a prévu plusieurs mesures. Elle reconnaît, tout d'abord, à certains créanciers le
                  bénéfice d'un nouveau privilège, appelé « privilège de conciliation ». Ce privilège a pour but de les inciter à participer à la conclusion d'un accord
                  amiable (v. ss 68). Mais il est aussi prévu que les créanciers publics (Trésor public, organismes de
                  sécurité sociale, etc.) peuvent consentir des remises de dettes à l'entreprise ainsi
                  que des cessions de rang de privilèges ou d'hypothèques ou bien encore l'abandon de
                  sûretés (C. com., art. L. 611-7, al. 3). Cette possibilité n'est nouvelle mais n'était
                  auparavant prévue que dans le seul cas où l'entreprise était l'objet d'une procédure
                  de redressement judiciaire. Son extension à la procédure de conciliation s'explique
                  par le souci d'accroître les chances d'un redressement négocié de l'entreprise, compte
                  tenu de l'importance en pratique du poids des dettes sociales et fiscales.
               

               La loi encadre strictement les conditions dans lesquelles ces remises de dettes peuvent
                  être accordées. Elles doivent en effet être faites « dans des conditions similaires
                  à celles qu'octroierait, dans des conditions normales de marché, un opérateur économique
                  privé placé dans la même situation » (C. com., art. L. 626-6, al. 1er in fine). Cependant, depuis une loi du 17 février 2009, il n'est désormais plus nécessaire
                  que les remises de dettes consenties par les créanciers publics soient « concomitantes
                  à l'effort consenti par d'autres créanciers ». Autrement dit, des remises de dettes publiques sont possibles alors qu'aucune remise de dettes ne
                     serait parallèlement consentie par les créanciers privés de l'entreprise.
               

               Les remises accordées peuvent porter sur l'ensemble des impôts directs dus à l'État
                  ou aux collectivités territoriales. En revanche, s'agissant des impôts indirects,
                  les remises sont limitées aux seuls intérêts de retard, majorations, pénalités ou
                  amendes dus par le débiteur (C. com., art. D. 626-10).
               

            

         

         
            
               
C.Délais de paiement judiciaires et conditions d'exécution  des contrats en cours
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L'ouverture d'une procédure de conciliation n'interdit en rien aux créanciers du débiteur
                  d'intenter ou de poursuivre une action en paiement contre ce dernier alors que l'élaboration
                  d'un accord amiable par le conciliateur est en cours de négociation (Civ. 3e, 10 déc. 2008 : D. 2009. AJ. 16, obs. A. Lienhard ; RTD com. 2009. 448, F. Macorig-Venier). Il s'agit là d'une différence importante avec les
                  solutions antérieures. Sous l'empire de la loi du 1er mars 1984, l'ancien article L. 611-4-III du Code de commerce permettait en effet
                  au conciliateur de demander au président du tribunal de commerce ou de grande instance
                  de prononcer la suspension provisoire des poursuites (L. 1er mars 1984) lorsqu'elle lui paraissait de nature à faciliter la conclusion d'un règlement amiable.
               

               Bien que l'ouverture d'une procédure de conciliation n'emporte pas suspension des
                  poursuites, le débiteur (et non pas le conciliateur) a la possibilité de saisir le
                  juge ayant ouvert la procédure pour obtenir que des délais de grâce lui soient accordés
                  en application des articles 1244-1 à 1244-3 du Code civil (C. com., art. L. 611-7,
                  al. 5). Cette demande peut intervenir dès l'instant où le débiteur est mis en demeure de payer par l'un de ses créanciers (C. com., art. L. 611-7, al. 1er in limine). Nul n'est donc besoin d'attendre que des poursuites judiciaires soient diligentées.
               

               L'ordonnance du 12 mars 2014 a procédé à certaines modifications du régime d'origine
                  des délais de grâce accordés en procédure de conciliation.
               

               Tout d'abord, le nouvel article L. 611-7, alinéa 5 du Code de commerce prévoit que :

               – le juge ne peut statuer sur la demande du débiteur qu'après avoir recueilli les
                  observations du conciliateur. Cette consultation a pour objet d'éclairer le juge sur
                  l'opportunité, et donc la nécessité, des délais sollicités pour favoriser la conclusion
                  d'un accord de conciliation ;
               

               – la durée des délais de paiement peut être subordonnée par le juge « à la conclusion
                  de l'accord de conciliation ». En d'autres termes, le créancier pourra être affranchi
                  des délais accordés si aucun accord de conciliation n'est au final conclu.
               

               Par ailleurs, au terme de l'article L. 611-10-2 nouveau du Code de commerce, il est
                  prévu que les délais accordés par le juge au débiteur profitent désormais aux garants
                  et coobligées. Cette solution – qui emprunte aux principes gouvernant la période d'observation
                  des procédures collectives (v. ss chapitre 6) – permet aux garants et coobligés de
                  s'opposer à l'action en paiement dirigée contre eux par les créanciers du débiteur
                  en leur opposant les délais judiciaires accordés à ce dernier. Cette suspension des
                  poursuites renforce l'attractivité de la procédure de conciliation, et, est de nature
                  à inciter les créanciers de participer à la négociation et la conclusion d'un accord
                  de conciliation.
               

            

             

            61

            
Dans le but d'attirer en conciliation le plus grand nombre de débiteurs en difficulté,
                  l'ordonnance du 12 mars 2014 répute désormais non écrites deux catégories de clause :
               

               – 1re catégorie : les clauses dont l'objet serait de modifier les conditions de poursuite d'un contrat
                  en cours en diminuant les droits ou en aggravant les obligations du débiteur en raison
                  de l'ouverture d'une procédure de conciliation ou, plus simplement, d'une demande
                  d'ouverture formée par le débiteur à cette fin (C. com., art. L. 611-16, al. 1er).
               

               – 2de catégorie : les clauses mettant à la charge du débiteur, du seul fait de l'ouverture d'une
                  procédure de conciliation, les honoraires du conseil auxquels ses créanciers ont fait
                  appel dans le cadre de la procédure de conciliation « pour la quote-part excédant
                  la proportion fixée par arrêté du garde des Sceaux, ministre de la Justice (C. com.,
                  art. L. 611-16, al. 2).
               

               Cette double interdiction ne profite pas seulement à la conciliation, elle joue également
                  en cas de mandat ad hoc (v. ss 42 et v. ss 47).
               

            

         

         
            
               
§3Les effets de la conclusion de l'accord amiable
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Une fois l'accord amiable conclu, une alternative est alors ouverte : sa conclusion
                  peut simplement être constatée par le juge ou au contraire être soumise à son homologation (A). Le choix entre l'une ou l'autre de ces solutions n'est pas neutre en raison
                  des effets attachés par la loi au jugement d'homologation (B).
               

            

         

         
            
               
A.L'accord amiable constaté et l'accord amiable homologué


            

         

         
            
               
1.Les conditions de la constatation de l'accord
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Une fois l'accord amiable conclu, le président du tribunal peut être appelé à en constater l'existence sans pouvoir cependant en vérifier et
                  apprécier le contenu. La demande de constatation doit être faite sur la requête conjointe
                  des parties à l'accord et au vu d'une déclaration certifiée du débiteur qui doit attester :
               

               – soit qu'il ne se trouvait pas en cessation des paiements lors de la conclusion de l'accord ;
               

               – soit que l'accord qui a été conclu met fin à cet état.
               

               La constatation de l'accord amiable par le juge a pour objet de lui donner force exécutoire,
                  ce qui permet d'en obtenir l'exécution forcée en cas de besoin (C. com., art. L. 611-8, I).
               

               La décision de constatation met un terme définitif à la procédure de conciliation
                  et n'est susceptible d'aucun recours, ni d'aucune publicité (C. com., art. L. 611-8, I
                  in fine). La confidentialité quant aux difficultés rencontrées par l'entreprise est ainsi
                  préservée (C. com., art. L. 611-15). Mais elle a un prix : la décision rendue par
                  le président du tribunal n'a aucune autorité de chose jugée à l'égard des tiers.
               

            

         

         
            
               
2.Les conditions de l'homologation de l'accord amiable
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Le débiteur est seul autorisé à solliciter l'homologation de l'accord (C. com., art. L. 611-8, II).
                  Depuis l'ordonnance du 12 mars 2014, la décision du débiteur de solliciter l'homologation
                  de l'accord conclu fait immédiatement perdre à celui-ci sa confidentialité. L'article
                  L. 611-8-1 nouveau du Code de commerce impose en effet au débiteur d'informer le comité
                  d'entreprise ou à défaut les délégués du personnel du contenu de l'accord.
               

               La demande d'homologation par le débiteur est subordonnée à la réunion de trois conditions
                  cumulatives :
               

               – 1re condition : le débiteur ne doit pas être en cessation des paiements, à défaut l'accord conclu
                  doit y mettre fin ;
               

               – 2e condition : les termes de l'accord doivent être de nature à assurer la pérennité de l'activité
                  de l'entreprise ;
               

               – 3e condition : l'accord ne doit pas porter atteinte aux intérêts des créanciers non signataires.
               

               Si ces trois conditions sont réunies, l'homologation est accordée par le tribunal
                     de commerce ou de grande instance, et non par son président (C. com., art. L. 611-8, II). L'homologation est ainsi
                  le fruit d'un jugement rendu contradictoirement (C. com., art. L. 610-10, al. 1er). Il est en effet prévu que le tribunal statue sur l'homologation après avoir entendu
                  ou dûment appelé en chambre du conseil le débiteur, les créanciers parties à l'accord,
                  le conciliateur, les représentants du comité d'entreprise ou, à défaut, des délégués
                  du personnel et le ministère public (C. com., art. L. 611-9, al. 1er). Le tribunal peut en outre entendre toute autre personne dont l'audition lui paraît
                  utile (C. com., art. L. 611-9, al. 2). À la différence de la procédure de constat, le tribunal dispose en cas de demande
                     d'homologation d'un véritable pouvoir souverain d'appréciation et peut en conséquence
                     refuser l'homologation sollicitée.
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Le jugement d'homologation est soumis à une large publicité (C. com., art. L. 610-10). Il est :
               

               – transmis aux commissaires aux comptes lorsque le débiteur est soumis au contrôle
                  légal de ses comptes ;
               

               – déposé au greffe où tout intéressé peut en prendre connaissance ;

               – publié par la voie de l'insertion d'un avis dans un journal d'annonce légale et
                  au BODACC (C. com., art. R. 611-43). Cette mesure de publicité est en revanche exclue lorsque
                  le jugement rendu rejette la demande d'homologation. La conciliation conserve dès
                  lors un caractère confidentiel (C. com., art. L. 610-10, al. 2 in fine).
               

               Le jugement accordant ou refusant l'homologation est susceptible de voies de recours.

               Si l'homologation est accordée, le jugement peut faire l'objet d'une tierce opposition
                  mais aussi d'un appel de la part du ministère public ou des parties à l'accord. Cependant, dans ce dernier cas, l'appel n'est recevable qui s'il a pour objet de
                  contester l'attribution du bénéfice du privilège de conciliation à un ou plusieurs
                  d'entre eux (C. com., art. L. 611-10, al. 2 ; v. ss 70).
               

               À l'inverse, en cas de refus d'homologation, le jugement est susceptible d'un appel
                  sans restriction.
               

            

         

         
            
               
B.Les effets de l'accord constaté et de l'accord homologué
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En raison de sa nature conventionnelle, l'accord amiable simplement constaté par le
                  juge devrait être soumis, s'agissant de ses effets, au droit commun des obligations.
                  Cependant, dans le but de renforcer « l'attractivité » de la procédure de conciliation,
                  l'ordonnance du 18 décembre 2008, puis celle du 12 mars 2014, ont fait le choix d'en
                  aligner les effets sur ceux de l'accord homologué (1). Cet alignement n'est cependant
                  pas total. L'homologation conserve des effets qui lui sont propres (2)
               

            

         

         
            
               
1.Les effets communs à l'accord constaté et l'accord homologué


            

         

         
            
               
a.Interdiction et suspension des poursuites des créanciers parties à l'accord
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L'homologation et le constat ont pour premier effet commun d'emporter l'interruption
                  et l'interdiction de toute action en justice et toute poursuite individuelle sur les
                  meubles et immeubles du débiteur pendant toute la durée de l'exécution de l'accord amiable (C. com., art. L. 611-10-1).
               

               Cette suspension provisoire des poursuites (L. 26 juill. 2005) a cependant un domaine limité.
               

               1re limite : elle ne vise que les actions en justice et les poursuites individuelles ayant pour
                  objet d'obtenir le paiement des créances incluses dans l'accord amiable (C. com., art. L. 611-10-1). Cette limite explique qu'un créancier, bien que partie
                  à l'accord amiable constaté ou homologué, peut agir en exécution d'une créance qui
                  a été expressément exclue du domaine de l'accord. Une distinction est ainsi faite entre les créances « dans l'accord » et les créances
                     placées « hors de l'accord » (v. ss 68).
               

               2e limite : la suspension des poursuites ne concerne que les seules actions en paiement de sommes d'argent. Rien n'interdit en conséquence à un créancier, partie à l'accord, d'agir en nullité
                  ou en résolution de la créance qui le lie au débiteur. En outre, depuis l'ordonnance
                  du 12 mars 2014, l'article L. 611-10-1 exclut expressément que les intérêts échus
                  des créances, objets de l'interdiction et suspension de paiement, puissent produire
                  des intérêts. Il est donc ainsi porté exception à l'article 1154 du Code civil, siège
                  de la règle de l'anatocisme.
               

               3e limite : dans le but de permettre le redressement de l'activité, le Code de commerce prévoit
                  que l'accord interrompt les délais impartis aux créanciers à peine de déchéance ou
                  de résolution des droits afférents aux créances mentionnées dans l'accord (C. com.,
                  art. L. 611-10-1).
               

            

         

         
            
               
b.Délais de paiement judiciaires et créanciers non parties à l'accord
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L'ordonnance du 12 mars 2014 a souhaité garantir le succès de l'exécution de l'accord
                  amiable, que celui-ci ait été homologué, ou simplement constaté. À cette fin, l'article
                  L. 611-10-1 du Code de commerce dispose, dans son alinéa 2 nouveau, que si, pendant
                  la durée d'exécution de l'accord amiable, le débiteur est mis en demeure ou poursuivi
                  par un créancier en vue d'obtenir le paiement d'une créance placée « hors de l'accord »,
                  le juge peut, à la demande du débiteur, prononcer des délais de paiement, en faisant application des articles 1244-1 à 1244-3
                  du Code civil.
               

               Cette solution nouvelle fait écho à celle posée par l'article L. 611-7, alinéa 5 du
                  Code de commerce pour faciliter, en cours de procédure, la conclusion d'un accord
                  de conciliation (v. ss 60). Toutefois, tous les créanciers ne sont pas placés sur un même pied d'égalité :
                  les créanciers publics (ex : administrations financières, organismes de sécurité sociale)
                  conservent, par exception, le droit d'obtenir paiement de leurs créances, même si
                  cet exercice est de nature à compromettre le succès de l'exécution de l'accord de
                  conciliation (C. com., nouv. art. L. 611-10-1, al. 2 in fine).
               

            

         

         
            
               
c.Protection des garants et co-obligés du débiteur
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À l'image de la solution posée par la loi du 26 juillet 2005 à propos de l'accord
                  amiable homologué, l'ordonnance du 18 décembre 2008, a expressément reconnu que « les
                  personnes coobligées ou ayant consenti une sûreté personnelle ou ayant affecté ou
                  cédé un bien en garantie peuvent se prévaloir des dispositions de l'accord constaté »
                  (C. com., art. L. 611-10-2). Cet alignement du régime juridique de l'accord constaté sur celui de l'accord homologué a eu pour but de renforcer l'attrait de cette technique de prévention.
               

               La liste des garants autorisés à se prévaloir des remises de dette et délais de paiement
                  stipulés dans l'accord amiable est entendue très largement. D'une part, la loi ne fait aucune distinction selon que le garant est une personne physique
                  ou une personne morale. D'autre part, la notion de « sûreté personnelle » doit être comprise à la lumière de l'article 2287-1
                  du Code civil. Ce qui englobe par conséquent les cautions (en ce sens déjà à propos
                  de l'ancien règlement amiable : Com. 5 mai 2004, D. 2004. AJ 1594, obs. A. Lienhard), les garants autonomes mais aussi les auteurs d'une
                  lettre d'intention. Enfin, en visant « les personnes […] ayant affecté ou cédé un bien en garantie », l'article
                  L. 611-10-2 autorise les cautions réelles mais également le constituant d'une fiducie-sûreté
                  à se prévaloir des délais et remises de dette prévus par l'accord amiable en faveur
                  du débiteur garanti.
               

            

         

         
            
               
d.Surveillance de l'exécution de l'accord amiable constaté ou homologué
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L'exécution de l'accord homologué, ou simplement constaté, peut être placée sous surveillance
                  (C. com., art. L. 611-8, III). Il s'agit là d'une nouveauté de l'ordonnance du 12 mars
                  2014, qui institutionnalise la pratique des clauses de rendez-vous et de suivi de
                  l'accord introduites dans de nombreux accords de conciliation. Pour l'exercice de
                  cette mission nouvelle de surveillance, un organe est créé : le mandataire à l'exécution
                  de l'accord, dont la mission n'est pas sans rappeler celle confiée, en cas de procédures
                  collectives, au commissaire à l'exécution du plan (v. ss 391).
               

               La désignation d'un mandataire à l'exécution de l'accord relève, selon le cas, soit
                  de la compétence du tribunal (homologation), soit de celle du président du tribunal
                  (constat). Mais, dans tous les cas, cette désignation ne peut être imposée au débiteur.
                  C'est au contraire à lui, et lui seul, d'en faire la demande. Cette solution se justifie
                  par le caractère amiable et volontaire de la procédure de conciliation.
               

               Le mandataire à l'exécution de l'accord est en principe le conciliateur mais rien
                  n'interdit au tribunal, ou au président du tribunal, de désigner un tiers (C. com.,
                  art. L. 611-8, III). Quoi qu'il en soit, « le mandataire ne peut être désigné qu'après
                  avoir exprimé son accord » (C. com., art. R. 611-40-1).
               

               La désignation d'un mandataire à l'exécution de l'accord n'est qu'une simple faculté
                  pour le tribunal (homologation) et le président du tribunal (constat). Ils doivent
                  en effet inviter le conciliateur à présenter ses observations sur l'intérêt de la demande de désignation du débiteur (C. com., art. R. 611-40-1). C'est donc
                  au regard de ces observations que le tribunal, ou le président du tribunal, appréciera
                  si la nomination d'un mandataire à l'exécution de l'accord s'impose.
               

               L'ordonnance du 12 mars 2014 n'a pas pris un soin particulier pour définir l'étendue
                  exacte de la mission confiée au mandataire à l'exécution de l'accord. À l'image du
                  rôle confié au commissaire à l'exécution du plan dans les procédures de sauvegarde
                  et de redressement judiciaire, on peut penser que cette mission consiste essentiellement
                  à surveiller que les engagements souscrits dans l'accord, notamment par le débiteur,
                  sont respectés. Mais à la différence du commissaire à l'exécution du plan, il ne dispose
                  d'aucun pouvoir propre. L'article L. 611-8, III du Code de commerce se limite en effet
                  à préciser qu'« en cas de difficultés faisant obstacle à l'exécution de sa mission »,
                  le mandataire à l'exécution de l'accord doit alors présenter « sans délai un rapport,
                  selon le cas au président du tribunal ou au tribunal, qui peut alors mettre fin à sa mission par décision notifiée au débiteur ». En outre, il est
                  prévu que le débiteur peut, « à tout moment », solliciter la fin de sa mission. On
                  peut penser que tel sera le cas, en cas de mésentente avec le mandataire, ou si la
                  mission de surveillance ne revêt plus d'utilité ou intérêt.
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