
[image: Couverture]

Code des procédures collectives, annoté et commenté


2026, 24e édition


Lefebvre Dalloz, Dalloz



[image: Liste des contributeurs]

Commentaires et annotations par :




		Alain LIENHARD, Docteur en droit, Rédacteur en chef du Recueil Dalloz


		Benjamin FERRARI, Maître de conférences en droit privé et sciences criminelles à l’Université Côte d’Azur, membre du CERDP







Annotations jurisprudentielles et bibliographiques :




		Pascal PISONI, Rédacteur Lefebvre-Dalloz







[image: Page de copyright]

Pictogramme « Danger ! Le photocopillage tue le livre »


Le pictogramme qui figure ci-contre mérite une explication. Son objet est d’alerter le lecteur sur la menace que représente pour l’avenir de l’écrit, particulièrement dans le domaine de l’édition technique et universitaire, le développement massif du photocopillage.
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Nous rappelons donc que toute reproduction, partielle ou totale, de la présente publication est interdite sans autorisation de l’auteur, de son éditeur ou du Centre français d’exploitation du droit de copie (CFC, 18 rue du Quatre-Septembre, 75002 Paris).
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▶ Autres thèmes : PROVANSAL, Gaz. Pal. 2008. Doct. 2155 (entreprises en difficulté et marchés publics) ; Gaz. Pal. 2007. Doctr. 2251 (exécution contre les cautions, les coobligés et garants autonomes des débiteurs en procédure collective). – TEBOUL, Gaz. Pal. 15-17 mars 2009 (bonne foi et procédures collectives) ; JCP E 2009. 2171 (la dépossession des actionnaires comme mode de traitement des difficultés des entreprises) ; Gaz. Pal. 28-29 oct. 2015 (pistes pour renforcer la prévention et la sauvegarde). – TEXIER, RTD com. 2008. 25 [image: ] (effets sur le cautionnement de la remise de dette consentie au débiteur dans le cadre de procédures organisées). – ZABALA, JCP E 2008. 1598 (prévention des difficultés des entreprises et obligation d'information du public). – Colloque du 26 oct. 2007, LPA 11 juin 2008 (procédures d'insolvabilité, aides publiques et droit de la concurrence). – BISSIEUX et CUISINIER, Procédures 2008. Dossier 8 (voies d'exécution et procédures collectives). – NEMEDEU, RTD com. 2008. 241 [image: ] (principe d'égalité des créanciers). – HENROT, RDBF 2008. Dossier 20 (financement LBO et entreprises en difficulté). – Colloque de l'Association Droit et Commerce des 29 et 30 mars 2008, LPA 25-26 juin 2008 (les entreprises en difficulté : terre de conflits). – Colloque du CRAJEFE des 16 et 17 mai 2008, LPA 28 nov. 2008 (procédure civile et procédures collectives). – GRIMALDI et DAMMANN, D. 2009. 670 [image: ] (fiducie). – DE FRÉMONT, Gaz. Pal. 2009. Doctr. 104 (licenciements et procédures collectives : un compromis acceptable ?). – SOLEILHAC et LEGRAND, RLDA 2009, no 36, p. 87 (entreprises en difficulté et droit de l'environnement). – ARNAULT, Dr. fam. 2009. Étude 21 (les libéralités du débiteur en difficulté après la loi du 26 juill. 2005). – FAVARIO, RPC 2009. Étude 18 (attractivité du droit des entreprises en difficulté) ; ibid. 2017. Étude 17 (l'associé, financier de la société en difficulté). – BRANDEAU, LPA 7 sept. 2009 (qualité pour agir et contentieux fiscal dans les procédures collectives). – MONSÈRIÉ-BON, Dr. et patr. 9/2009. 64 (l'effacement des dettes dans le droit des entreprises en difficulté). – BOMPOINT et KOPF, Journ. sociétés 9/2009. 36 (sociétés cotées en bourse et procédures de sauvegarde et de redressement judiciaire). – LEBEL, Mél. Goubeaux, Dalloz-LGDJ, 2009, p. 331 (le principe de l'unité du patrimoine à l'épreuve des procédures collectives) ; Dr. et patr. 1/2014. 34 (les indisponibilités du droit des procédures collectives) ; Journ. sociétés 9/2014. 36 (particularités d'une association en difficulté). – Dossier « Entreprises en difficulté : pratiques innovantes – aspects de droit interne et international », Cah. dr. entr. 9-10/2009. – VIDAL, Gaz. Pal. 2009. Doctr. 2996 (procédure collective et procédure d'arbitrage). – GOVERNATORI, ibid., p. 3001 (le droit administratif à l'épreuve du droit des procédures collectives). – Dossier « La loi de sauvegarde à l'épreuve du droit des sociétés », BJS 2009. 1108. – MINOR, RDBF 2010. Dossier 9 (droit bancaire, frontières et droit des procédures collectives). – Dossier « Les garanties du banquier face aux entreprises en difficulté », RDBF 2010. Dossiers 11 à 16. – ROUSSEL GALLE, BOURBOULOUX et COUTURIER, LPA 22 avr. 2010 (le groupe de sociétés en procédure collective). – PIETRANCOSTA et VERMEILLE, RLDA 2010, no 1, p. 4 ; RJ com. 2010. 104 (le droit des procédures collectives à l'épreuve de l'analyse économique du droit – Perspectives d'avenir ?). – M. SÉNÉCHAL, Dr. et patr. 4/2010. 89 (le patrimoine affecté à l'épreuve du droit des procédures collectives) ; Mél. Le Cannu, Dalloz-LGDJ, 2014, p. 771 (sûreté et procédure collective, à la recherche d'un équilibre). – ANTONINI-COCHIN, JCP 2010. 584 (droits du conjoint du débiteur soumis à une procédure collective). – SAINTOURENS, Dr. et patr. juill.-août 2010. 80 (Conv. EDH et droit des procédures collectives). – SORTAIS, RTD com. 2010. 267 [image: ] (vides juridiques, impasses juridiques et procédures collectives). – MASON et BURGALA, RTDF 2010, no 2, p. 23 (aspects de droit boursier des restructurations). – ZATTARA-GROS, Journ. sociétés 10/2010. 38 (société civile immobilière et procédure collective) ; Mél. Tricot, Dalloz-Litec, 2011, p. 623 (contractualisation du droit des entreprises en difficulté) ; JCP N 2014. 1335 (le notaire et le chef d'entreprise en difficulté). – Colloque de Caen du 15 oct. 2010, RPC 2010. Dossiers 1 à 13 (risques et responsabilités en droit des procédures collectives). – HOUIN-BRESSAND, Mél. Tricot, Dalloz-Litec, 2011, p. 453 (la caution en difficulté). – Colloque de Toulouse du 10 sept. 2010, RPC 2011. Dossiers 1 à 14 (périmètre du droit de la défaillance économique). – RAKOTOVAHINY, Dr. et patr. 3/2011. 26 (la fraude paulienne à l'épreuve des procédures collectives) ; LPA 5 juill. 2011 (l'inopposabilité dans les procédures collectives) ; RLDA avr. 2012. 65 (location-gérance d'un fonds et procédures collectives) ; RLDA avr. 2014. 82 (clause de retour à meilleure fortune) ; LPA 24 juin 2024 (dirigeant de fait en droit des entreprises en difficulté : convergence normative avec le régime du dirigeant de droit). – BROCARD, LPA 11 mai 2011 (stratégies de restructuration des entreprises en difficulté) ; AJ fam. 2020. 232 [image: ] (patrimoine du chef d'entreprise et procédures collectives in Dossier « Le divorce du chef d'entreprise »). – CAGNOLI, RPC 2011. Étude 12 (prescription et procédures collectives). – SOINNE, ibid. Étude 18 [image: ] (application du droit des procédures collectives aux titulaires d'offices publics et ministériels – situation des huissiers de justice). – MASON et BURGALA, Cah. dr. entr. 7-8/2011 (aspects de droit boursier des restructurations). – LECOURT, Dr. et patr. 10/2011. 59 (l'avocat, acteur et victime de le procédure collective) ; RLDA nov. 2017. 32 (responsabilité du franchiseur et procédure collective du franchisé). – Dossier « Droit social et procédures collectives », RPC 2012. Dossiers 1 à 11. – RÉMERY, D. 2012. Chron. 700 [image: ] (ministère public et droit des entreprises en difficulté : un an de jurisprudence de la chambre commerciale [janv. 2011-févr. 2012]) ; D. 2013. Chron. 1634 [image: ] (location financière et ouverture d'une procédure collective dans la jurisprudence de la Cour de cassation) ; D. 2015. Chron. 2453 [image: ] (incidence de l'ouverture d'une procédure collective sur l'instance de cassation [civile]). – Colloque de Nanterre du 25 nov. 2011, RPC 2012. Dossiers 12 à 21 (que reste-t-il des principes traditionnels des procédures collectives face au morcellement du traitement de la défaillance ?). – SAINT-ALARY-HOUIN et DUTOT, Journ. sociétés 7/2012. 22 (entreprise en difficulté et environnement durable). – Dossier « Le droit des entreprises en difficulté à l'épreuve de la crise économique », BJE 2012. 306. – Colloque de Strasbourg du 1er juin 2012, RLDA oct. 2012. 55 (droits des salariés dans les procédures collectives : des finalités communes et des modalités différentes). – Dossier « L'actif au cœur du droit des entreprises en difficulté », Journ. sociétés 10/2012. 9. – Congrès du CNAJMJ des 14 et 15 juin 2012, BJE 2012. 397 (les bonnes pratiques des professionnels). – Congrès de l'IFPPC des 27-30 sept. 2012, RPC 2012. Dossiers 22 à 31 (acteurs judiciaires et sauvetage des entreprises en difficulté). – Dossier « Personne physique et procédures collectives », RPC 2013. Dossiers 1 à 11. – PUYGAUTHIER, JCP N 2013. 1030 (cautionnement et procédures collectives). – ROLLAND, BJE 2013. 184 (procédures collectives et droit de l'environnement). – Dossier « Les montages à l'épreuve et au service du droit des procédures collectives », RPC 2013. Dossiers 12 à 22. – VAUVILLÉ, Dr. et patr. 1/2014. 41 (la situation du conjoint in bonis face aux procédures collectives professionnelles). – RUBELLIN, BJE 2014. 62 (statut du conjoint du débiteur commun en biens). – DELATTRE, ibid. 130 (cadre d'intervention du commissaire au redressement productif) ; RPC 2014. Étude 22 (les avis du ministère public) ; ibid. 2017. Étude 3 (récusation du ministère public). – REILLE, AJCA 2014. 65 [image: ] (responsabilité du franchiseur dans le cadre de la procédure collective du franchisé). – TABOUROT-HYEST, Mél. Le Cannu, Dalloz-LGDJ, 2014, p. 637 (instrumentalisation du droit de la faillite). – PODEUR, D. 2014. Chron. 1653 [image: ] (procédure collective du fiduciaire : quelles protections pour le constituant et le bénéficiaire ?). – DELPECH, Juris assoc. 1er oct. 2014, p. 27 (procédures collectives appliquées aux associations). – BRIGNON et CERATI-GAUTHIER, D. 2014. 2248 [image: ] (les saisines d'office confrontées aux dernières réformes du droit des entreprises en difficulté). – ROSSI, BJE 2015. 44 (pouvoir d'initiative du juge). – LESAULNIER, Procédures 2015. Étude 3 (l'expert judiciaire et le droit des entreprises en difficulté). – DUPEYRON, BRDA 2015, no 10, p. 28 (principales interactions entre le droit des procédures collectives et l'arbitrage). – LE MESLE, Cah. dr. entr. 9-10/2015. Dossier 38 (avis du ministère public en matière de procédures collectives). – LELIÈVRE, ibid. Dossier 39 (rôle du ministère public dans la prévention des difficultés et les procédures collectives). – CLÉMENT, Journ. sociétés 11/2015. 43 (le droit de l'environnement dans les procédures collectives). – Dossier « Le financement des entreprises en difficulté », ibid. janv. 2016. 9. – SCHILLER, Rev. sociétés 2016. 75 [image: ] (pactes d'actionnaires et droit des entreprises en difficulté). – Dossier « Trente ans déjà ! », RPC 2016. Dossiers 1 à 21 (évolution des procédures collectives au cours des trente dernières années). – CERATI-GAUTHIER, BJE 2016. 140 (la fusion, outil de redressement d'une entreprise en difficulté ?). – MENJUCQ, LPA 28-29 mars 2016 (traitement de groupes : évolutions et révolutions) ; BJE 1-2/2022. 59 (spécificités des procédures collectives dans le monde agricole, agroalimentaire et viticole). – Dossier « Échanges sur la hiérarchisation des intérêts dans les procédures collectives », BJE 2016. 190. – DAMMANN, Gaz. Pal. 6 juin 2016, hors-série, p. 42 (responsabilité civile de l'actionnaire d'une entreprise en difficulté). – MERCIER et KOPF, ibid., p. 47 (devoir de l'actionnaire de favoriser le redressement de l'entreprise : les mécanismes conventionnels). – F.-X. LUCAS, ibid., p. 50 (devoir de l'actionnaire de favoriser le redressement de l'entreprise : les dispositifs légaux). – Dossier « Le dirigeant de l'entreprise en difficulté », RPC 2016. Dossiers 23 à 27. – LAROCHE, JCP E 2016. 1458 (secret des affaires et droit des entreprises en difficulté) ; D. 2019. Chron. 657 [image: ] (digital et procédure collective : imagination et raison). – FIN-LANGER et JACOTOT, RPC 2016. Étude 17 ; Dr. sociétés 2016. Étude 17 (loi « Travail » et droit des procédures collectives) ; RPC 2017. Étude 21 (les ordonnances du 22 sept. 2017 et la rupture des contrats de travail dans une entreprise en difficulté). – MARTINEAU-BOURGNINAUD, D. 2016. Chron. 2529 [image: ] (remèdes à la souffrance du chef d'entreprise en difficulté). – KALAANI, RLDA févr. 2017. 39 (effets d'une procédure collective sur une instance arbitrale). – DIESBECQ, Actes pratiques janv.-févr. 2017. 21 (la sanction adéquate en droit des entreprises en difficulté). – OBAJTEK et PASCOËT, AJ contrat 2017. 114 [image: ] (la délicate appréhension du contrat cadre par le droit des procédures collectives). – VOINOT, BJE 2017. 143 (clauses d'augmentation du passif de l'entreprise en difficulté). – STEFANIA, JCP E 2017. 1213 (coopération du débiteur avec les organes de la procédure). – DAMMANN et BOCHÉ-ROBINET, D. 2017. Chron. 1264 [image: ] (transposition du projet de directive sur l'harmonisation des procédures de restructuration préventive en Europe). – VALLANSAN, Dr. sociétés 2017. Dossier 14 (le groupe de sociétés en droit des entreprises en difficulté) ; RJDA mars 2025 (biens exclus de l'emprise de la procédure collective). – GALOKHO, RPC 2017. Étude 11 (clauses aggravant la situation du débiteur du fait de l'ouverture d'une procédure préventive ou collective) ; RTD com. 2017. 783 [image: ] (rebond du débiteur de mauvaise foi). – Dossier « Le droit des entreprises en difficulté : le renouvellement des enjeux », RPC 2017. Dossiers 1 à 12. – FIN-LANGER, APC 2017, no 265 (difficultés liées à l'application des ruptures conventionnelles collectives en cas de procédure collective). – EECKHOUDT, BJE 2017. 453 (le critère de la taille dans le droit des entreprises en difficulté). – Dossier « Propriété et procédures collectives », RPC 2017. Dossiers 13 à 24. – FAHRI, Gaz. Pal. 16 janv. 2018, p. 81 (fiducie-sûreté et droit des entreprises en difficulté). – Dossier « Le sort de la caution en présence d'une procédure collective contre le débiteur principal », RLDA févr. 2018. – ROUSSEL GALLE, JCP E 2018. 1175 (quelques « petites » idées de réforme à droit constant du droit des entreprises en difficulté). – Dossier « La restructuration financière d'un groupe en difficulté dans un contexte international : le droit en action », BJE 2018. 284. – HOUSSIN, RPC 2018. Étude 19 (test du respect des intérêts des créanciers ou best interest test) ; RLDA juill. 2020. 44 (protection des données personnelles dans la procédure collective). – Dossier « Procédures collectives et sûretés réelles : à la recherche d'équilibres et d'articulations », ibid. Dossiers 15 à 26. – Dossier « Sociétés et entreprises en difficulté », LPA 31 juill. 2018. – KUNTZ et GOTZORIDES, BJE 2018. 371 (transaction et procédure collective). – Dossier « Les missions d'administrateurs judiciaires et mandataires judiciaires : morceaux choisis », ibid. 377. – Dossier « Les difficultés de l'entreprise agricole », RPC 2018. Dossiers 27 à 41. – VALLENS, ibid. Étude 27 (ordre public et procédures collectives : le défi d'une justice sous contrôle) ; ibid. 2020. Étude 18 (le droit des procédures collectives est-il conforme au principe de proportionnalité ?) ; ibid. 2021. Étude 8 (procédures collectives et connaissance du droit étranger). – DREYFUSS, RTD com. 2018. 869 [image: ] (la cession Dailly à titre de garantie, une opération à l'épreuve des procédures collectives ?). – Dossier « Contrat(s) et entreprises en difficulté », BJE 1-2/2019. 37. – MARÉCHAL-POLLAUD-DULIAN, AJDI 2019. 269 [image: ] (l'immeuble dans les procédures de traitement des difficultés du débiteur). – Dossier « Les créanciers publics face aux procédures collectives », RPC 2019. Dossiers 27 à 37. – BUISINE, ibid. Étude 15 [image: ] (sociétés cotées en difficulté et information financière) ; ibid. 2020. Étude 17 [image: ] (droit de l'environnement et procédures collectives). – Dossier « Que reste-t-il du principe d'égalité des créanciers dans les procédures collectives ? », BJE 11-12/2019. 42. – Dossier « Responsabilité et entreprises en difficulté », RPC 2020. Dossiers 1 à 8. – FERRARI, D. 2020. Chron. 548 [image: ] (la qualité pour agir en procédure collective : quelle place pour le droit commun procédural ?). – BLÉRY et TEBOUL, ibid. 554 [image: ] (incidence de la nouvelle procédure civile). – VINCENT, ibid. 670 [image: ] (les droits réels immobiliers de jouissance spéciale à l'épreuve du droit des entreprises en difficulté). – BESSE, JCP E 2020. 1191 (de la faiblesse des créanciers chirographaires à l'institution d'un échevinage inversé au royaume des procédures collectives). – ANDRÉ, BJE 7-8/2020. 42 (appréhension des actifs incorporels de l'entreprise en difficulté). – Dossier « L'incidence du numérique sur le droit des entreprises en difficulté »), RPC 2020. Dossier 9 à 14. – KALFLÈCHE et MACORIG-VENIER, BJE 5-6/2021. 51 (loi ASAP, entreprise en difficulté et commande publique). – GIORGINI, Gaz. Pal. 26 oct. 2021, p. 50 (notion de « procédure en cours » au sens du droit des entreprises en difficulté). – Dossier « Les enjeux des rapports entre commande publique et entreprises en difficulté », RPC 2022. Dossiers 17 à 19. – BELLIS, RTD com. 2022. 213 [image: ] (l'obligation naturelle en droit des entreprises en difficulté). – Dossier « Les intérêts contradictoires en procédures collectives », RLDA juill.-août 2022, suppl. – FAVRE-ROCHEX, RTD com. 2022. 409 [image: ] (le contrat irrégulièrement conclu en procédure collective). – TOTA, RPC 2023. Étude 2 (la délégation à l'épreuve du traitement de l'insolvabilité du délégant) ; ibid. 2025. Étude 7 [image: ] (sauvegarde et redressement judiciaire : application variable de la discipline collective dans le temps). – GRALITZER, JCP E 2023. 1100 (droits des obligataires en cas de procédure collective de l'émetteur). – Dossier « Les actifs incorporels et l'entreprise en difficulté », RPC 2023. Dossiers 26 à 30. – JOUIN et SAUTONIE-LAGUIONIE, D. 2024. Chron. 122 [image: ] (pour une nouvelle approche de l'accompagnement des entreprises en difficulté à l'aune de la RSE). – Dossier « La défaillance économique : quelle définition pour quel traitement ? », RPC 2024. Dossiers 5 à 15. – Dossier « Banque et entreprise en difficulté », ibid. Dossiers 16 à 24. – Dossier « L'accompagnement de l'entrepreneur individuel face à la défaillance économique », BJE 11-12/2024. 64. – KENDÉRIAN et ROHART, AJDI 2024. 851 [image: ] (les intérêts du bailleur éclipsés par ceux de la procédure collective du preneur). – Dossier « Protection de l'environnement et droit des entreprises en difficulté », RPC 2024. Dossiers 25 à 29. – Dossier « Droit des entreprises agricoles en difficulté : un droit adapté aux réalités du secteur », Gaz. Pal. 18 mars 2025, p. 35. – Dossier « Les personnes morales confrontées aux procédures collectives », BJE 3-4/2025. 34. – DE MÉNONVILLE, MORELLI et ROBINE, RDBF 2025. Étude 9 (impact des procédures amiables et collectives sur la documentation de financement : quels retours d'expérience ?). – Dossier « Actualité du droit de la restructuration des entreprises et difficulté – 2024/2025 », BJE 9-10/2025. – Dossier « Entreprise et mariage : un couple heureux ? », RPC 2025. Dossiers 20 à 28. – Dossier « La banque de l’entreprise défaillante », ibid. 2026. Dossiers 1 à 10.

▶ Propositions de réforme de la matière : LEMERCIER, D. actu. 24 nov. 2025 (propositions de la conférence générale des juges consulaires).

Loi no 2005-845 du 26 juillet 2005,

De sauvegarde des entreprises.

 Dispositions diverses et transitoires

Art. 165 I. — Dans tous les textes législatifs et réglementaires, les références faites au : "règlement amiable" au sens du titre I du livre VI du code de commerce, dans sa rédaction antérieure à l'entrée en vigueur de la présente loi, sont remplacées par les références à la : "procédure de conciliation". 

II. — Dans tous les textes législatifs et réglementaires, à l'exception du livre VI du code de commerce, du troisième alinéa de l'article L. 143-11-1 et du chapitre I du titre II du livre III du code du travail, les références faites au redressement judiciaire et au plan de redressement sont remplacées, respectivement, par des références aux procédures de sauvegarde ou de redressement judiciaire, et aux plans de sauvegarde ou de redressement. Les références au plan de continuation sont remplacées par des références aux plans de sauvegarde ou de redressement judiciaire. 

III. — Dans tous les textes législatifs et réglementaires, les références faites au : "représentant des créanciers" sont remplacées par des références au : "mandataire judiciaire". 

IV. — Dans tous les textes législatifs et réglementaires, la référence à la cession de l'entreprise ordonnée en application de l'article L. 621-83 ou à la cession d'unités de production ordonnées en application de l'article L. 622-17 du code de commerce, dans sa rédaction antérieure à l'entrée en vigueur de la présente loi, est remplacée par une référence à la cession de l'entreprise ordonnée en application de l'article L. 642-5 [image: ] du même code. 

V. — Dans tous les textes législatifs ou réglementaires, les références faites au : "mandataire judiciaire au redressement et à la liquidation des entreprises" sont remplacées par des références au : "mandataire judiciaire". 

.

Art. 190 La présente loi entre en vigueur le 1er janvier 2006, à l'exception des dispositions suivantes qui sont applicables aux procédures et situations en cours dès sa publication : 

a) Dans toutes les dispositions prévoyant une incapacité, une interdiction ou une déchéance résultant d'une faillite personnelle ou d'une interdiction de gérer, ces mesures doivent être comprises comme ayant une durée maximale de quinze ans à compter du jour où la décision les ayant prononcées est devenue définitive ; 

b) Les mesures de faillite personnelle et d'interdiction de gérer ainsi que les déchéances et interdictions qui en ont résulté prennent fin à la date de publication de la présente loi lorsque, à cette date, elles ont été prononcées plus de quinze années auparavant par une décision devenue définitive. 

Toutefois, les poursuites déjà engagées au jour de la publication de la présente loi, sur le fondement de l'article L. 622-32 du code de commerce, ne sont pas, même si le délai de quinze années est expiré, affectées par les dispositions qui précèdent et les sommes perçues par les créanciers leur restent acquises ; 

c) L'article L. 624-10 du code de commerce dans sa rédaction issue de la présente loi ; 

d) L'article L. 643-9 du code de commerce ; 

e) Le dernier alinéa de l'article L. 811-11 du code de commerce. 

Pour des applications de l'art. 190 a) et b), V. notes 1 [image: ] et 2 [image: ] ss. art. L. 653-11 et note 1 [image: ] ss. art. L. 654-15 [image: ] C. com. 

Art. 191 Lors de son entrée en vigueur, la présente loi n'est pas applicable aux procédures en cours, à l'exception des dispositions suivantes résultant de la nouvelle rédaction du livre VI du code de commerce : 

1o Le chapitre IV du titre IV ; 

2o L'article L. 626-27 [image: ]. Cet article est applicable aux procédures de redressement judiciaire en cours ; 

3o L'article L. 643-11 [image: ]. Cet article est applicable aux procédures de redressement ou de liquidation judiciaire en cours. Toutefois, les poursuites déjà engagées au jour de l'entrée en vigueur de cet article à l'égard de débiteurs ayant fait l'objet d'une interdiction de diriger ou de contrôler une entreprise commerciale ou une personne morale ne sont pas affectées et les sommes perçues par leurs créanciers restent acquises à ces derniers. 

L'article L. 643-11 [image: ] est également applicable aux procédures de règlement judiciaire ou de liquidation des biens en cours. Toutefois, les sommes perçues par les créanciers leur restent acquises ; 

4o L'article L. 643-13 [image: ] ; 

5o Les chapitres I et II du titre V, à l'exception de l'article L. 651-2 [image: ] ; 

6o L'article L. 653-7 [image: ] ; 

7o L'article L. 653-11 [image: ] ; 

8o L'article L. 662-4 [image: ]. 


COMMENTAIRE

L'article 191 donne une liste de dispositions qui, lors de l'entrée en vigueur différée de la loi, soit le 1er janvier 2006, s'appliqueront aux procédures en cours, c'est-à-dire aux procédures ouvertes par un jugement antérieur à cette date. Ces exceptions et dérogations (qui concernent les dispositions plus douces en matière de sanctions personnelles, les modifications purement formelles et certaines dispositions réputées plus efficaces que les anciennes), sont mentionnées et commentées sous chacun des articles du code qu'elles concernent. 

Sur l'entrée en vigueur de la loi du 26 juillet 2005, voir aussi la circulaire du 22 juillet 2005 et celle du 9 janvier 2006 (reproduites à la fin du livre VI nouveau C. com.).

À la question de savoir si un tribunal, saisi par une assignation en redressement ou liquidation judiciaires antérieure au 1er janvier 2006 et qui a statué après cette date, devait faire application des dispositions de la loi du 26 juillet 2005, le service de documentation et d'études de la Cour de cassation a répondu positivement. Cette solution s'autorise d'une lecture a contrario de l'article 191 précité, dont il résulte que la loi nouvelle ne s'efface au profit de la loi ancienne que si, au 1er janvier 2006, une procédure collective est en cours ; dans les autres cas, la loi nouvelle s'applique, la date de l'assignation étant indifférente. Une même solution avait été retenue sous l'empire de la loi du 25 janvier 1985, dont les dispositions transitoires étaient rédigées en des termes assez proches de ceux de la loi de sauvegarde (Com. 29 mars 1989 : Bull. civ. IV, no 104 ; www.courdecassation.fr).

[image: ]



1. Les dispositions de l'art. 191, en ce qu'elles se bornent à fixer le régime de la prescription applicable aux actions aux fins de sanction personnelle engagées contre les débiteurs mis en procédure collective après le 1er janv. 2006 ou contre les dirigeants de personnes morales mises en procédure collective après cette date, n'introduisent aucune distinction injustifiée de nature à priver les justiciables de garanties égales et ne méconnaissent pas, par elles-mêmes, le principe d'égalité, celui de la liberté d'entreprendre, ou celui de l'application immédiate de la loi plus douce (non-lieu à renvoi de la QPC au Conseil constitutionnel). • Com., QPC, 18 févr. 2011 : [image: ] RPC 2011, no 102, obs. Martin-Serf. 

2. Pour des applications de l'art. 191, V. notes 1 [image: ] et 6 [image: ] ss. art. L. 626-27, note 1 [image: ] ss. art. L. 643-11, note 2 [image: ] ss. art. L. 651-2, notes 1 [image: ] et 2 [image: ] ss. art. L. 651-3, notes 10 [image: ] et 11 [image: ] ss. art. L. 653-1 et note 16 [image: ] ss. art. L. 653-8 C. com.

Art. 192 Les procédures ouvertes en vertu des articles L. 621-98, L. 624-1, L. 624-4 et L. 624-5 du code de commerce, dans leur rédaction antérieure à la présente loi, ne sont pas affectées par son entrée en vigueur. 

Pour l'application d'office des dispositions issues de la L. du 26 juill. 2005 dans l'hypothèse d'une erreur de visa, V. note 3 [image: ] ss. art. L. 622-21 C. com. 

Pour des applications de l'art. 192, V. note 18 ss. anc. art. L. 624-1, note 10 [image: ] ss. anc. art. L. 624-4 et notes 29 s. [image: ] ss. anc. art. L. 624-5 C. com.

Ordonnance no 2008-1345 du 18 décembre 2008,

Portant réforme du droit des entreprises en difficulté.

Art. 173 La présente ordonnance entre en vigueur le 15 février 2009, à l'exception de l'article 16 [V. C. com., art. L. 621-9 [image: ]], qui entre en vigueur le 1er janvier 2009. 

Elle n'est pas applicable aux procédures en cours au jour de son entrée en vigueur, sauf en ce qui concerne : 

— les dispositions de l'article 16 ; 

— les dispositions des articles 133 [image: ][abrogeant les art. L. 652-1 à L. 652-5 C. com. [image: ]] et 135 [V. C. com., art. L. 653-4 [image: ]]. Les actions fondées sur l'obligation aux dettes sociales ne peuvent plus être engagées à compter de l'entrée en vigueur de la présente ordonnance. En revanche, les actions déjà engagées au jour de cette entrée en vigueur se poursuivent. 

Les dispositions du cinquième alinéa de l'article 63 [image: ][V. C. com., art. L. 626-27 [image: ]] sont applicables aux plans de sauvegarde en cours d'exécution au jour de son entrée en vigueur.

Ordonnance no 2014-326 du 12 mars 2014,

Portant réforme de la prévention des difficultés des entreprises et des procédures collectives.

Art. 116 La présente ordonnance entre en vigueur le 1er juillet 2014. 

Elle n'est pas applicable aux procédures en cours au jour de son entrée en vigueur, à l'exception des dispositions des articles 77 et 80 [V. C. com., art. L. 643-9 [image: ] et L. 643-13 [image: ]].

Ordonnance no 2021-1193 du 15 septembre 2021,

Portant modification du livre VI du code de commerce.

Art. 71 Dans toutes les dispositions législatives et réglementaires en vigueur, la référence aux articles du code de commerce qui font l'objet d'une nouvelle numérotation par la présente ordonnance s'entend des références aux nouveaux numéros résultant de celle-ci.

Art. 72 I. — La présente ordonnance est applicable à Wallis-et-Futuna.

II. — Pour l'application de la présente ordonnance à Wallis-et-Futuna, le comité social et économique est remplacé par l'institution représentative des salariés localement compétente.

III. — V. C. com., art. L. 950-1. — C. com.

Art. 73 I. — Les dispositions de la présente ordonnance entrent en vigueur le 1er octobre 2021. Elles ne sont pas applicables aux procédures en cours au jour de son entrée en vigueur.

II. — Par dérogation à la date d'entrée en vigueur prévue au I, l'article 27 entre en vigueur le 1er janvier 2022 et la référence faite à l'article L. 624-21 du code de commerce se lira jusqu'à cette date comme faite à l'article 2332-4 du code civil.

III. — En cas de modification du plan de sauvegarde ou du plan de redressement arrêté dans une procédure ouverte avant le 22 mai 2020, les dispositions de l'article L. 626-26 du code de commerce, dans sa rédaction résultant de l'article 36 de la présente ordonnance, sont applicables sans que le privilège prévu par ces dispositions n'affecte les droits des créanciers mentionnés aux 9o à 11o de l'article L. 643-8 du code de commerce, dans sa rédaction résultant de l'article 62 de la présente ordonnance.

IV. — Il est mis fin à compter du 1er octobre 2021, pour les procédures non encore ouvertes à cette date, à l'application des dispositions de l'article 3, du IV de l'article 5 et de l'article 6 de l'ordonnance [no 2020-596] du 20 mai 2020 susvisée, prolongées par l'article 124 de la loi [no 2020-1525] du 7 décembre 2020 susvisée.

Code de commerce

PREMIÈRE PARTIE :  LÉGISLATIVE

LIVRE VI DES DIFFICULTÉS DES ENTREPRISES


	
																TITRE I
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																TITRE IV
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																		 DISPOSITIONS PARTICULIÈRES À L'ENTREPRENEUR INDIVIDUEL RELEVANT DU STATUT DÉFINI À LA SECTION 3 DU CHAPITRE VI DU TITRE II DU LIVRE V																	 L. 681-1 - L. 681-4									

	
																TITRE IX
																		 DISPOSITIONS PARTICULIÈRES AUX PROCÉDURES D'INSOLVABILITÉ RELEVANT DU RÈGLEMENT (UE) No 2015/848 DU 20 MAI 2015 RELATIF AUX PROCÉDURES D'INSOLVABILITÉ																	 L. 690-1 - L. 696-1									




Art. L. 610-1 (L. no 2005-845 du 26 juill. 2005, art. 2) Un décret en Conseil d'État détermine, dans chaque département, le tribunal ou les tribunaux appelés à connaître des procédures prévues par le présent livre, ainsi que le ressort dans lequel ces tribunaux exercent les attributions qui leur sont dévolues. 

V. art. R. 600-1 s. [image: ]


COMMENTAIRE

JURIDICTIONS COMPÉTENTES

L'article L. 610-1 atteste de la volonté du législateur, depuis la loi de sauvegarde du 26 juillet 2005, de prévoir la désignation d'un nombre restreint de tribunaux à « compétence spéciale », c'est-à-dire « équipés » pour appliquer efficacement les règles de prévention et de traitement des difficultés des entreprises. La liste des juridictions appelées à connaître du contentieux de l'entreprise en difficulté figure aux annexes 6-1 à 6-4 du code de commerce. 

Ces tribunaux ont compétence exclusive tant pour les procédures collectives (sauvegarde, redressement judiciaire, liquidation judiciaire) que pour les mesures de prévention (mandat ad hoc, conciliation). Toutefois, cette compétence n'est pas applicable s'agissant du pouvoir d'alerte du président du tribunal, pour lequel est compétent le président du tribunal du lieu du siège du débiteur, personne morale, ou, le cas échéant, du lieu où le débiteur, personne physique, a déclaré l'adresse de son entreprise ou de son activité (V. art. R. 600-2 [image: ]).

Pour les procédures ouvertes à compter du 1er mars 2016, la loi no 2015-990 du 6 août 2015 a institué des tribunaux de commerce spécialisés, dont la liste a été fixée par le décret no 2016-217 du 26 février 2016, pour connaître, notamment, des procédures prévues par le livre VI lorsque le débiteur est une entreprise dont le nombre de salariés est égal ou supérieur à 250 et dont le montant net du chiffre d'affaires est d'au moins 20 millions d'euros, ou bien une entreprise dont le montant net du chiffre d'affaires est d'au moins 40 millions d'euros, ou encore une société qui détient ou contrôle une autre société, dès lors que les seuils précités sont remplis pour l'ensemble des sociétés concernées. La loi du 6 août 2015 avait aussi prévu que ces tribunaux seraient compétents pour les procédures pour l'ouverture desquelles la compétence internationale du tribunal est déterminée en application des actes pris par l'Union européenne relatifs aux procédures d'insolvabilité, ou résulte de la présence dans son ressort du centre principal des intérêts du débiteur. Toutefois, après l'entrée en vigueur, le 26 juin 2017, du nouveau règlement européen du 20 mai 2015, l'ordonnance d'adaptation du 2 novembre 2017 est venue modifier le 2o de l'article L. 721-8 afin de réserver à ces tribunaux de commerce les procédures européennes complexes, c'est-à-dire soit les procédures d'insolvabilité principales ouvertes à l'égard d'un débiteur qui possède un établissement sur le territoire d'un autre État membre, soit les procédures d'insolvabilité secondaires, soit les procédures d'insolvabilité territoriales ouvertes sur le territoire national (V. C. com., art. L. 721-8 [image: ], ss. art. L. 662-2). 

Pareillement, s'agissant des tribunaux judiciaires, seuls certains d'entre eux sont spécialement désignés pour connaître des actions fondées sur les dispositions du livre VI du code de commerce conformément à l'article L. 610-1 dudit code (COJ, art. R. 211-4, I, issu du Décr. no 2019-912 du 30 août 2019). 

[image: ]



TITRE I DE LA PRÉVENTION DES DIFFICULTÉS DES ENTREPRISES


	
																CHAPITRE I
																		 DE LA PRÉVENTION DES DIFFICULTÉS DES ENTREPRISES, DU MANDAT AD HOC ET DE LA PROCÉDURE DE CONCILIATION																	 L. 611-1 - L. 611-17									

	
																CHAPITRE II
																		 DES DISPOSITIONS APPLICABLES AUX PERSONNES MORALES DE DROIT PRIVÉ NON COMMERÇANTES AYANT UNE ACTIVITÉ ÉCONOMIQUE																	 L. 612-1 - L. 612-5									




RÉP. COM. vis Entreprise en difficulté : détection des difficultés, par MONSÈRIÉ-BON ; Entreprise en difficulté : mandat ad hoc – conciliation, par MONSÈRIÉ-BON.

BIBL. GÉN. ▶ ROUSSEL GALLE, Dr. et pr. 2005. 260 (conciliation) ; LPA 12 juill. 2006, p. 10 (mandat ad hoc et conciliation après le décret du 28 déc. 2005). – MONTÉRAN, Gaz. Pal. 2005. Doctr. 2928 (prévention et conciliation). – VALLIOT, JCP E 2005, no 42, p. 1775 (mandat ad hoc et conciliation). – CROZE, Procédures 2005. Étude 12 (même thème). – TEBOUL, LPA 19 oct. 2005, p. 3 (prévention). – LEGROS, Dr. sociétés 2005. Étude 9. – MACORIG-VENIER, RTD com. 2005. 829 [image: ] ; RPC 2005. 352 (conciliation). – REINS, RLDA, suppl. au no 88, déc. 2005, p. 9 (même thème). – HABAUZIT-DETILLEUX et MICHAUD, Gaz. Pal. 2006. Doctr. 138 (procédure de conciliation applicable à l'avocat en difficulté). – KUNTZ, LPA, no spéc., 8 févr. 2006, p. 5 (commentaire article par article). – THÉVENOT, ibid., 17 févr. 2006, p. 14 (mandat ad hoc et conciliation). – SAINT-ALARY-HOUIN, RPC 2006. 169 (conciliation). – SCHMITT, ibid. 178 (conciliation : aspects pratiques). – LAFONT DE SENTENAC, BJS 2006. 1083 (rôle du commissaire aux comptes et de l'expert-comptable dans la détermination du passif du débiteur en conciliation). – GANDIN, JCP E 2006, no 43-44, p. 1838 (information et consultation des représentants des salariés). – LAVIGNE, LPA 20 mars 2007, p. 26 (conciliation). – VALLANSAN, LPA 14 juin 2007, p. 9 (même thème). – DOUHAIRE, RJ com. 2008. 21 (aspects pratiques de la conciliation). – MACORIG-VENIER et CAVIGLIOLI, RPC 2008. Dossier 2 (pratique et réforme de la conciliation). – DELATTRE, RPC 2010. Étude 21 (cadre légal) ; ibid. 2013. Étude 5 (pouvoir d'investigation du président du tribunal) ; ibid. 2017. Étude 15 (le ministère public, organe de contrôle dans la procédure de conciliation) ; ibid. 2021. Étude 9 (points de contrôle dans la procédure de conciliation : répartition des rôles entre le président et le ministère public). – MODAT, RPC 2011. Étude 10 (cellules de prévention). – Colloque du 15 nov. 2013, RPC 2014. Dossiers 1 à 12 (la prévention et le traitement amiable des difficultés à la lumière de la réforme). – Dossier « Difficultés des associations : prévention, l'issue de secours », Juris assoc. 1er oct. 2014. – LESAULNIER, RPC 2014. Étude 32 (diligences du greffier du tribunal de commerce dans le cadre de la détection des difficultés). – SAPIN, Cah. dr. entr. 7-8/2016. Dossier 30 (évolution de la conciliation au cours des dix dernières années). – SAUTONIE-LAGUIONIE, Mél. Vallens, Joly éditions, 2017, p. 231 (pour une dualité de la procédure de conciliation). – BORGA, NIOGRET et VUILLERMET, RLDA mars 2018. 19 (mandat ad hoc et conciliation : trouver le point d'équilibre). – BUISINE, RPC 2018. Étude 16 (prévention des difficultés des entreprises : évolutions et prospective). – ZINTY, RPC 2019. Étude 21 (le vice d'abus de dépendance dans le traitement amiable des entreprises en difficulté). – Colloque de l'Association Droit & Commerce du 18 sept. 2020, RJ com. 2020. 500 (efficacité des solutions en période de crise et perspectives à la veille des réformes). – GHANDOUR, RPC 2021. Étude 13 (du rapport Richelme au plan d'action pour les entreprises : quelle réforme pour la détection des difficultés ?). – CAGNOLI, BJE 11-12/2023. 47 (principaux recours dans le cadre du mandat ad hoc et de la conciliation). – MARTINEAU-BOURGNINAUD, BJE 7-8/2024. 50 (stratégie juridique du livre VI C. com. pour prévenir les difficultés). – Dossier « De nouvelles fonctions pour les procédures amiables dans l'accompagnement des entreprises en difficulté », BJE 5-6/2025. 53. – MERLY, RPC 2026. Dossier 2 (banque et conciliation).

▶ Sur l'Ord. du 18 déc. 2008 : MONTÉRAN, D. 2009. 639 [image: ]. – DELATTRE, RPC 2009. Dossier 3. – ROHART-MESSAGER, Gaz. Pal. 2009. Doctr. 741. – MACORIG-VENIER, RTD com. 2009. 436 [image: ].

▶ Sur l'Ord. du 12 mars 2014 : MACORIG-VENIER, RTD com. 2014. 395 [image: ] et 855 (dispositions réglementaires). –  DELATTRE ET ÉTIENNE-MARTIN, RPC 2014. Dossier 15. – AB-DER-HALDEN et ROUSSEL GALLE, ibid. Dossier 29. – THULLIER, BJE 2014. 174. – MONTÉRAN, Gaz. Pal. 2014. 1249. – SAINT-ALARY-HOUIN, Dr. et patr. juill.-août 2014. 40. – PÉROCHON et ROUSSEL GALLE, Gaz. Pal. 2015. 655. – LESAULNIER, RTD com. 2016. 225 [image: ] (mandat ad hoc). 

▶ Sur la L. du 18 nov. 2016 de modernisation de la justice du XXIe siècle : MACORIG-VENIER, RTD com. 2017. 175 [image: ]. – MALHERBE, JCP E 2017. 1300. 

▶ Sur l'Ord. du 15 sept. 2021 : MACORIG-VENIER, RTD com. 2021. 914 [image: ].

CHAPITRE I DE LA PRÉVENTION DES DIFFICULTÉS DES ENTREPRISES, DU MANDAT AD HOC ET DE LA PROCÉDURE DE CONCILIATION

Art. L. 611-1 (L. no 2003-721 du 1er août 2003, art. 10) « Toute personne immatriculée au registre du commerce et des sociétés ou au » (Ord. no 2021-1189 du 15 sept. 2021, art. 12, en vigueur le 1er janv. 2023) « registre national des entreprises en tant qu'entreprise du secteur des métiers et de l'artisanat » ainsi que (Ord. no 2010-1512 du 9 déc. 2010, art. 2-1o) « tout entrepreneur individuel à responsabilité limitée et » toute personne morale de droit privé peut adhérer à un groupement de prévention agréé par arrêté du représentant de l'État dans la région. 

Ce groupement a pour mission de fournir à ses adhérents, de façon confidentielle, une analyse des informations (L. no 2003-721 du 1er août 2003, art. 10) « économiques, comptables et financières » que ceux-ci s'engagent à lui transmettre régulièrement. 

Lorsque le groupement relève des indices de difficultés, il en informe le chef d'entreprise et peut lui proposer l'intervention d'un expert. 

À la diligence du représentant de l'État, les administrations compétentes prêtent leur concours aux groupements de prévention agréés. Les services de la Banque de France peuvent également, suivant des modalités prévues par convention, être appelés à formuler des avis sur la situation financière des entreprises adhérentes. (L. no 2005-845 du 26 juill. 2005, art. 3) « Les groupements de prévention agréés peuvent aussi bénéficier d'aides des collectivités territoriales. » 

Les groupements de prévention agréés sont habilités à conclure, notamment avec les établissements de crédit (Ord. no 2013-544 du 27 juin 2013, art. 7-10o, en vigueur le 1er janv. 2014) « , les sociétés de financement » et les entreprises d'assurance, des conventions au profit de leurs adhérents. — [L. no 84-148 du 1er mars 1984, art. 33.] 

V. art. D. 611-1 s. [image: ]

Sur les avantages fiscaux liés à l'adhésion à un groupement de prévention agréé, V. L. no 89-549 du 2 août 1989, art. 9 (D. et ALD 1989. 275). 


COMMENTAIRE

Les présentes dispositions sont relativement déceptives tant les groupements de prévention agréés ont été peu utilisés. Certes, la commission des lois de l'Assemblée nationale avait bien imaginé quelques avantages fiscaux et financiers pour les entreprises qui y adhéreraient. Parmi les propositions les plus ambitieuses, il était notamment prévu, pour les entreprises concernées, le bénéfice d'un organisme de caution mutuelle, comme il en existait autrefois (X. de Roux, rapport no 2095). 

L'ordonnance du 9 décembre 2010 a étendu le dispositif aux entrepreneurs individuels à responsabilité limitée, y compris, contrairement au régime applicable aux autres personnes physiques, à ceux qui ne sont pas immatriculés au registre du commerce et des sociétés ou au Registre national des entreprises en tant qu'entreprise du secteur des métiers et de l'artisanat. 

[image: ]



Art. L. 611-2 (L. no 2005-845 du 26 juill. 2005, art. 4) « I. » — Lorsqu'il résulte de tout acte, document ou procédure qu'une société commerciale, un groupement d'intérêt économique, ou une entreprise individuelle, commerciale ou artisanale connaît des difficultés de nature à compromettre la continuité de l'exploitation, ses dirigeants peuvent être convoqués par le président du tribunal de commerce pour que soient envisagées les mesures propres à redresser la situation. — Sur la compétence, à titre expérimental, du président du tribunal des activités économiques pour connaître de la convocation prévue à l'art. L. 611-2, I, al. 1er, V. L. no 2023-1059 du 20 nov. 2023, art. 26 [image: ], infra.

(Ord. no 2021-1193 du 15 sept. 2021, art. 2, en vigueur le 1er oct. 2021) « Dès l'envoi de cette convocation », le président du tribunal peut, nonobstant toute disposition législative ou réglementaire contraire, obtenir communication, par les commissaires aux comptes, les membres (Ord. no 2021-1193 du 15 sept. 2021, art. 2, en vigueur le 1er oct. 2021) « du comité social et économique », les administrations publiques, les organismes de sécurité et de prévoyance sociales ainsi que les services chargés de la centralisation des risques bancaires et des incidents de paiement, des renseignements de nature à lui donner une exacte information sur la situation économique et financière du débiteur. — [L. no 84-148 du 1er mars 1984, art. 34.] 

(L. no 2005-845 du 26 juill. 2005, art. 4) « II. — Lorsque les dirigeants d'une société commerciale ne procèdent pas au dépôt des comptes annuels dans les délais prévus par les textes applicables, le président du tribunal peut (L. no 2015-1268 du 14 oct. 2015, art. 2) « , le cas échéant sur demande du président d'un des observatoires mentionnés à l'article L. 910-1 A, » leur adresser une injonction de le faire à bref délai sous astreinte. 

« Si cette injonction n'est pas suivie d'effet dans un délai fixé par décret en Conseil d'État, le président du tribunal peut également faire application à leur égard des dispositions du deuxième alinéa du I. » 

(Ord. no 2010-1512 du 9 déc. 2010, art. 2-2o) « Le II est applicable, dans les mêmes conditions, à tout entrepreneur individuel à responsabilité limitée qui ne procède pas au dépôt des comptes annuels ou documents mentionnés au premier alinéa de l'article L. 526-14 [image: ], lorsque l'activité professionnelle à laquelle le patrimoine est affecté est commerciale ou artisanale. » 

Les dispositions de l'Ord. no 2021-1193 du 15 sept. 2021 ne sont pas applicables aux procédures en cours au jour de son entrée en vigueur (Ord. préc., art. 73-I).

V. art. R. 600-2 [image: ] et R. 611-10 s. [image: ]

BIBL. ▶ ROHART-MESSAGER, Gaz. Pal. 2010. Doctr. 54 (prévention-détection par les présidents des tribunaux de commerce). 

Ancien art. L. 611-2 (al. 2) À l'issue de cet entretien (L. no 2005-845 du 26 juill. 2005, art. 4) « ou si les dirigeants ne se sont pas rendus à sa convocation », le président du tribunal peut, nonobstant toute disposition législative ou réglementaire contraire, obtenir communication, par les commissaires aux comptes, les membres et représentants du personnel, les administrations publiques, les organismes de sécurité et de prévoyance sociales ainsi que les services chargés de la centralisation des risques bancaires et des incidents de paiement, des renseignements de nature à lui donner une exacte information sur la situation économique et financière du débiteur.




COMMENTAIRE

I. COMMUNICATION DES RENSEIGNEMENTS

La loi du 26 juillet 2005 avait déjà augmenté les pouvoirs du président du tribunal quant à l'obtention des documents visés au deuxième alinéa. Elle avait autorisé que ce ne fût plus seulement à l'issue de l'entretien avec les dirigeants, mais également dans l'hypothèse où les dirigeants n'avaient pas déféré à la convocation que le président pût obtenir ces documents. En effet, cette attitude de « déni » n'était pas de bon augure. Du reste, il est sain que, dans ce cas de figure, le président dispose des moyens de s'informer sur la situation exacte du débiteur. Ce qui permettait, éventuellement, avant la décision du Conseil constitutionnel du 7 décembre 2012 (V. ss. art. L. 631-5 [image: ]), si celui-ci s'avérait en état de cessation des paiements, d'ouvrir d'office une procédure de redressement ou de liquidation judiciaires.

Cela étant, la loi ne prévoit pas plus aujourd'hui qu'hier de véritable sanction à l'encontre du dirigeant qui ne se rendrait pas à la convocation. Peut-être cette attitude pourrait-elle révéler une faute de gestion (J.-P. Legros, La loi du 26 juillet 2005 de sauvegarde des entreprises, Les mesures de prévention du nouveau titre I du livre VI du code de commerce [1re partie], Dr. sociétés 2005. Étude 9, no 32). Notons, à ce sujet, que l'article R. 611-10 impose la convocation par lettre recommandée avec demande d'avis de réception, doublée d'une lettre simple, procédé jugé par les acteurs mêmes de la prévention de nature à effrayer le chef d'entreprise (V. l'interview de P. Rey, Dr. et patr. 3/2006, p. 10, spéc. p. 12).

Franchissant opportunément un pas de plus dans l'efficacité de la prévention-détection, et répondant ainsi à une suggestion faite de longue date par des praticiens (V. not. G. Teboul, Le projet de loi de sauvegarde des entreprises diffusé par la Chancellerie le 12 mai 2004 : quoi de neuf ?, LPA 29 juin 2004), l'ordonnance du 15 septembre 2021 permet, à compter du 1er octobre 2021, au président du tribunal de commerce d'obtenir, non plus à l'issue, mais dès l'envoi de la convocation, la communication de tous renseignements de nature à lui donner une exacte information sur la situation économique et financière du débiteur. Comme l'indique le rapport au président de la République, cette nouveauté s'inscrit « dans les suites à donner au rapport déposé en février 2021 par M. Georges Richelme sur la prévention et la détection des difficultés des entreprises et leur accompagnement ».

II. INJONCTION DE DÉPOSER LES COMPTES ANNUELS

L'article L. 611-2, II, doit se lire dans le prolongement de la loi NRE du 15 mai 2001. Cette dernière a permis à tout intéressé ou au ministère public de demander au président du tribunal, statuant en référé, d'enjoindre sous astreinte au dirigeant de toute personne morale de procéder au dépôt des pièces et actes au registre du commerce et des sociétés auquel celle-ci est tenue par des dispositions législatives ou réglementaires (ou de désigner un mandataire chargé d'effectuer ces formalités : C. com., art. L. 123-5-1 ; V. A. Mignon-Colombet, L'exécution forcée en droit des sociétés, Economica, 2004, no 122). Mais, jusque-là, le président du tribunal était privé du droit d'initiative en la matière. Ce qui était regrettable, le non-respect de l'obligation de déposer les comptes annuels comptant parmi les principaux « clignotants internes » signalant de sérieuses difficultés (au même titre que les inscriptions de privilèges, la perte de plus de la moitié du capital social, les capitaux propres inférieurs à 40 000 euros, les injonctions de payer répétées, les demandes de prorogation d'assemblées générales, etc.), même si, en pratique, ce seul manquement semble insuffisant pour provoquer une convocation (I. Rohart-Messager, La prévention-détection par les présidents des tribunaux de commerce, Gaz. Pal. 8-9 janv. 2010, p. 5, spéc. p. 6). Qui plus est, les statistiques révélaient que, depuis 2001, l'absence de dépôt des comptes annuels restait une pratique extrêmement répandue (en 2003, étaient ainsi en infraction 50,4 % des SA, 62,2 % des SARL et 87,7 % des SNC : Rapp. Sénat, no 335, p. 99), pour des raisons d'ailleurs diverses, allant de la négligence à la volonté de garder secrets les mauvais résultats, voire les… trop bons résultats (V. N. Stolowy, De nouvelles injonctions en matière de publication des comptes pour les sociétés, JCP 2006. I. 114, no 11). Ajoutons encore que, depuis l'introduction, par le décret du 11 décembre 2006, d'un nouvel article 246-1 au décret du 23 mars 1967 sur les sociétés commerciales, codifié sous l'article R. 247-3 du code de commerce, sont expressément rétablies des sanctions pénales (contraventions de cinquième classe) en cas de non-respect de l'obligation de publicité des comptes, ce qui met fin au doute créé par l'ordonnance de codification du 18 septembre 2000 (V. Douai, 3 déc. 2004 : D. 2005. AJ 359, obs. Lienhard [image: ] ; BJS 2005. 487, note Mascala).

Désormais, il suffit que les dirigeants n'aient pas observé le délai de publicité, pour que le président puisse leur adresser une injonction, sous astreinte, de le faire « à bref délai » dans un délai d'un mois (art. R. 611-13). Si cette injonction n'est pas suivie d'effets dans ce délai, le président est autorisé à les convoquer pour un entretien confidentiel. Il faut noter ici la disposition énergique prévue par le décret (art. R. 611-14) en cas de retour de la lettre de notification de l'ordonnance portant injonction de faire avec une mention précisant que le destinataire ne se trouve plus à l'adresse indiquée : l'affaire est retirée du rôle par le président du tribunal et le greffier porte la mention de la cessation d'activité sur le registre du commerce et des sociétés. La loi Warsmann du 22 mars 2012 de simplification du droit est encore venue améliorer le dispositif en créant un nouvel article L. 232-24 obligeant le greffier, lorsqu'il constate l'inexécution du dépôt des comptes prévu au I des articles L. 232-21 à L. 232-23, à informer le président du tribunal de commerce pour qu'il puisse faire application du II de l'article L. 611-2. 

S'agissant de cette disposition autorisant le président du tribunal à se saisir d'office pour adresser, par une première ordonnance insusceptible de recours, aux dirigeants qui ne procèdent pas au dépôt des comptes annuels dans les délais prévus, une injonction de le faire à bref délai sous astreinte, sans avoir procédé à leur audition, la Cour de cassation, refusant de renvoyer une question prioritaire de constitutionnalité au Conseil constitutionnel, a estimé que le risque de préjugement de la part de ce magistrat est exclu, et que, en outre, la procédure garantit aux dirigeants sociaux un débat contradictoire au stade de la liquidation de l'astreinte et leur offre un recours en réformation ou en cassation, selon le montant de l'astreinte prononcée, à l'encontre de la décision de liquidation de celle-ci de nature à garantir les droits de la défense (Com. 3 sept. 2013 : cité note 2 [image: ]). Cependant, statuant quand même ultérieurement sur une QPC, renvoyée par le Conseil d'État, visant ces dispositions autorisant le même juge à se saisir d'office de la question de l'absence de dépôt par une société commerciale de ses comptes annuels, à prononcer une injonction sous astreinte de procéder à ce dépôt et à liquider l'astreinte, le Conseil constitutionnel a confirmé qu'elles ne méconnaissent pas le principe d'impartialité (Cons. const. 1er juill. 2016 : cité note 2 [image: ]). De même, le Conseil d'État a-t-il jugé que la faculté d'auto-saisine, dans cette hypothèse précise, ne méconnaissait pas les dispositions de l'article 6 de la Convention européenne des droits de l'homme (CE 22 févr. 2017, no 396634). 

La Cour de cassation, quant à elle, a apporté deux précisions procédurales. D'une part, l'ordonnance qui liquide l'astreinte doit, à peine de nullité, comporter l'indication du nom et de la signature d'un greffier, par application des articles 456 et 458 du code de procédure civile (Com. 29 sept. 2009 : cité note 4 [image: ]). D'autre part, le représentant légal de la société étant condamné à titre personnel, le pourvoi en cassation contre l'ordonnance doit être formé à ce titre, et non en sa qualité de représentant légal de la société (Com. 7 mai 2019 : cité note 4). 

III. IMPARTIALITÉ DU JUGE

Le renforcement des pouvoirs du président du tribunal dans sa mission de détection des difficultés suppose une vigilance accrue quant au respect du principe d'impartialité du tribunal. L'idée force est d'éviter qu'un même juge intervienne dans le cadre de la prévention puis de la procédure collective d'une même entreprise (V. P. Roussel Galle, Réforme du droit des entreprises en difficulté, Litec, 2e éd., 2007, no 65 ; I. Rohart-Messager, préc., spéc. p. 8).

À cet égard, une réponse ministérielle a précisé que la participation du président à des « cellules » de prévention-détection, auxquelles participent également des représentants des administrations fiscales et sociales, des représentants de la Banque de France, et pouvant comprendre également des commissaires aux comptes, est incompatible avec les missions dont celui-ci est investi, en application du livre VI du code de commerce (Rép. min. no 50929 : JOAN Q, 11 mai 2010, p. 5356 ; D. 2010. Actu. 1551 [image: ]). Cette pratique paraissait, en effet, de nature à porter atteinte, à la fois, au principe du procès équitable en cas de saisine d'office ultérieure, désormais interdite depuis la décision du Conseil constitutionnel du 7 décembre 2012, et à l'égalité devant la loi.

Tirant les conclusions de ce qui précède, la loi no 2016-1547 du 18 novembre 2016 a acté le fait que le président du tribunal se voit interdire, à peine de nullité du jugement, de siéger dans les formations de jugement et de participer au délibéré de la procédure s'il a connu du débiteur en application des dispositions des articles L. 611-1 et suivants relatives à la prévention des difficultés des entreprises (V. art. L. 662-7, 1o [image: ]). 

[image: ]



1. Art. L. 611-2, I. Il n'appartient pas au juge saisi en matière de référé de s'attribuer les pouvoirs propres du président de la juridiction et de procéder, quelle qu'en soit l'éventuelle opportunité, à l'entretien prévu par l'art. 34 [C. com., art. L. 611-2] ; il ne peut pas faire convoquer dans ce but le représentant légal de la personne morale à une audience publique, l'entretien devant conserver une certaine confidentialité. • Versailles, 26 janv. 1995 : Gaz. Pal. 1995. 1. Somm. 71 ; JCP E 1995. Pan. 328 ; RJDA 1995, no 884. 

2. Art. L. 611-2, II. Pour la conformité à la Constitution des dispositions de l'art. L. 611-2, II, V. • Cons. const. 1er juill. 2016, [image: ] no 2016-548 QPC : D. 2016. Actu. 1428 [image: ] ; Rev. sociétés 2017. 15, note Reygrobellet [image: ] ; RTD com. 2017. 170, obs. Macorig-Venier [image: ] ; JCP E 2016. 1546, no 3, obs. Navarro ; RJDA 2016, no 700 ; Journ. sociétés 10/2016. 51, obs. Lebel ; Dr. sociétés 2016, no 187, note Roussille ; BJS 2016. 734, note Teller ; RPC 2016, no 156, obs. Delattre. – V. déjà • Com., QPC, 15 janv. 2013 : [image: ] Rev. sociétés 2013. 338, note Reygrobellet [image: ] ; JCP E 2013. 1579, no 2, obs. Navarro ; LEDEN 2/2013. 2, obs. Rubellin ; Dr. sociétés 2013, no 69, note Legros ; BJS 2013. 270, note Parachkévova ; BJE 2013. 72, note Borga ; RJDA 2013, no 333 ; RPC 2013, no 26, obs. Delattre • 3 sept. 2013 : [image: ] D. 2013. Actu. 2396 [image: ] ; Dr. sociétés 2013, no 201, note Gallois-Cochet ; RPC 2013, no 153, obs. Delattre ; BJS 2014. 13, note Roussille ; ibid. 271, obs. Mpouki et Oudenot [image: ] ; Gaz. Pal. 12-14 janv. 2014, p. 13, obs. Rohart-Messager. [image: ] ... Et l'absence de contrariété de ces dispositions à l'art. 6 de la Conv. EDH, V. • CE 22 févr. 2017, [image: ] no 396364 : RPC 2017, no 120, obs. Delattre. [image: ] S'il résulte de la jurisprudence de la CEDH que les données portant sur le patrimoine d'une personne physique relèvent de sa vie privée, les comptes annuels d'une société par actions simplifiée unipersonnelle ne constituent, toutefois, qu'un des éléments nécessaires à la détermination de la valeur des actions que possède son associé unique, dont le patrimoine, distinct de celui de la société, n'est qu'indirectement et partiellement révélé ; l'atteinte portée au droit à la protection des données à caractère personnel de cet associé pour la publication de ces comptes est donc proportionnée au but légitime de détection et de prévention des difficultés des entreprises, poursuivi par les dispositions de l'art. L. 611-2, II. • Com. 24 juin 2020, [image: ] no 19-14.098 P : D. 2020. Chron. C. cass. 2480, obs. de Cabarrus [image: ] ; Rev. sociétés 2020. 609, note Martial-Braz [image: ] ; RTD com. 2021. 419, obs. Macorig-Venier [image: ] ; LEDEN 9/2020. 1, obs. F.-X. Lucas ; Gaz. Pal. 29 sept. 2020, p. 76, obs. Roussille ; RJDA 2020, no 503 ; Dr. sociétés 2020, no 118, note Hamelin ; BJS 10/2020. 23, note Périn ; RJ com. 2020. 473, obs. Jambort.

3. En ce sens que la procédure d'injonction de l'art. L. 611-2, II, ne constitue pas un préalable à la sanction pénale prévue par l'art. R. 247-3 C. com. pour non-dépôt des comptes sociaux, V. • T. pol. Valenciennes, 1er avr. 2011 : [image: ] RPC 2011, no 152, obs. Delattre. 

4. L'ordonnance liquidant l'astreinte et condamnant le représentant légal à payer au Trésor public une certaine somme, rendue par le président du tribunal de commerce sur le fondement de l'art. L. 611-2, II, qui ne comporte ni l'indication du nom ni la signature d'un greffier, est nulle. • Com. 29 sept. 2009, [image: ] no 08-14.146 P : D. 2009. AJ 2422, obs. Lienhard [image: ] ; Rev. sociétés 2010. 90, note Poracchia [image: ] ; JCP E 2009. 2067, note Roussel Galle ; DP diff. entr. 2009, Bull. no 308, obs. Rémery ; BJS 2010. 130, note Lecourt ; RJ com. 2010. 175, note Messaï-Bahri. 

5. Il résulte des art. L. 611-2, II, R. 611-13, R. 611-14 et R. 611-16 que lorsque le président d'un tribunal de commerce, ayant enjoint sous astreinte au représentant légal d'une personne morale de déposer les comptes annuels, constate le défaut d'exécution et liquide l'astreinte, le représentant légal est condamné à titre personnel (déchéance du pourvoi en cassation formé par le dirigeant social contre l'ordonnance l'ayant condamné au titre de la liquidation de l'astreinte, faute de mémoire régulièrement déposé, celui-ci ayant été établi en qualité de représentant légal de la société). • Com. 7 mai 2019, [image: ] no 17-21.047 P : D. 2019. Actu. 988 [image: ] ; RTD com. 2019. 977, obs. Macorig-Venier [image: ] ; BJS 7-8/2019. 8, note Laroche ; Dr. sociétés 2019, no 148, note Hamelin ; Gaz. Pal. 17 déc. 2019, p. 73, obs. Dalion ; RJDA 2020, no 23 ; RPC 2020, no 111, obs. Le Gueut.

Art. L. 611-2-1 (Ord. no 2014-326 du 12 mars 2014, art. 2, en vigueur le 1er juill. 2014) Les dispositions du I de l'article L. 611-2 sont applicables, dans les mêmes conditions, aux personnes morales de droit privé et aux personnes physiques exerçant une activité professionnelle agricole ou indépendante, y compris une profession libérale soumise à un statut législatif ou réglementaire ou dont le titre est protégé. Pour l'application du présent article, le (Ord. no 2019-964 du 18 sept. 2019, art. 35, en vigueur le 1er janv. 2020) « tribunal judiciaire » est compétent et son président exerce les mêmes pouvoirs que ceux conférés au président du tribunal de commerce. — Sur la compétence, à titre expérimental, du président du tribunal des activités économiques pour connaître de la convocation prévue à l'art. L. 611-2-1, al. 1er, V. L. no 2023-1059 du 20 nov. 2023, art. 26 [image: ], infra.

Par exception, lorsque la personne physique ou morale concernée exerce la profession d'avocat, d'administrateur judiciaire, de mandataire judiciaire ou d'officier public ou ministériel, le président du (Ord. no 2019-964 du 18 sept. 2019, art. 35, en vigueur le 1er janv. 2020) « tribunal judiciaire » ne procède qu'à l'information de l'ordre professionnel ou de l'autorité compétente dont elle relève, sur les difficultés portées à sa connaissance relativement à la situation économique, sociale, financière et patrimoniale du professionnel. 

V. art. R. 611-10 s. [image: ]

BIBL. ▶ FAVARIO, BJE 2014. 172.


COMMENTAIRE

Conformément à l'article 2, 1o, a, de la loi d'habilitation no 2014-1 du 2 janvier 2014, le nouvel article L. 611-2-1, issu de l'ordonnance du 12 mars 2014, permettait au président du tribunal de grande instance, à l'époque, de recourir au mécanisme de l'alerte (le texte a été modifié en 2020 pour tenir compte de l'introduction des tribunaux judiciaires et de la disparition corrélative des tribunaux de grande instance).

 L'intervention du président du tribunal de grande instance, en matière d'alerte, semblait, en effet, avoir été oubliée du législateur de 2005, alors que l'ancien article L. 611-5 le dotait de cette compétence sur saisine du représentant de toute personne morale de droit privé. Pour le service de documentation et d'études de la Cour de cassation, l'explication à cet « oubli » était que le législateur n'avait pas voulu créer un risque de conflit avec les autorités de tutelle des professionnels libéraux tels que les médecins, les avocats ou les notaires et qu'il avait évité d'organiser un contrôle judiciaire préalable sur le fonctionnement de groupements tels que les associations, syndicats ou partis politiques. S'agissant plus particulièrement des avocats, un auteur s'était demandé s'il n'incomberait pas à l'ordre de combler cette lacune en élaborant un système de détection des difficultés économiques (T. Favario, L'avocat en difficulté [application de la loi de sauvegarde à l'avocat exerçant en nom], BJS. 2006. 691, no 10). Quoi qu'il en soit, les rédacteurs de l'ordonnance de 2008 n'avaient pas éprouvé le besoin de revenir sur cette question, alors qu'ils avaient précisé la compétence du président du tribunal de grande instance en matière de mandat ad hoc (V. art. L. 611-3 [image: ] ; F. Macorig-Venier, RTD com. 2009. 436 [image: ], spéc. 437). 

L'article L. 611-2-1 met fin à cette disparité de traitement des professionnels indépendants. Le texte procède à un alignement complet sur le régime prévu par l'article L. 611-2, I. La seule particularité concerne les professions « judiciaires », d'avocat, d'administrateur judiciaire, de mandataire judiciaire ou d'officier public et ministériel, pour lesquelles, a fin de protection de la confidentialité, le président du tribunal judiciaire se trouve privé du pouvoir de convocation à un entretien, ses prérogatives se limitant à l'information de l'ordre professionnel ou de l'autorité compétente, à qui il appartiendra donc de tirer les conséquences des difficultés portées à sa connaissance.

Reste que, en pratique, le président du tribunal judiciaire risque de manquer d'informations pour mener à bien sa mission, faute d'outil véritable de suivi des professions civiles (V. T. Favario, BJE 2014. 172).

[image: ]



Art. L. 611-2-2 (Ord. no 2021-1193 du 15 sept. 2021, art. 3, en vigueur le 1er oct. 2021) Lorsqu'il lui apparaît que l'urgence commande l'adoption de mesures immédiates et que le dirigeant s'y refuse ou fait savoir qu'il envisage des mesures que le commissaire aux comptes estime insuffisantes, ce dernier peut en informer le président du tribunal compétent dès la première information faite, en application des articles L. 234-1, L. 234-2, L. 251-15 et L. 612-3, au président du conseil d'administration ou de surveillance ou au dirigeant.

Dans ce cas, le commissaire aux comptes informe par tout moyen et sans délai le président du tribunal de ses constats et démarches. Il peut lui adresser la copie de tous les documents utiles à cette information et lui expose les raisons qui l'ont conduit à constater l'insuffisance des décisions prises.

Le commissaire aux comptes peut, à son initiative ou à la demande du président du tribunal, transmettre à ce dernier tout renseignement complémentaire de nature à lui donner une exacte information sur la situation économique et financière de l'entreprise.

Le commissaire aux comptes peut également, à tout moment, demander à être entendu, avec les dirigeants, par le président du tribunal. 

Pour les dispositions transitoires de l'Ord. no 2021-1193 du 15 sept. 2021, V. note ss. art. L. 611-2.


COMMENTAIRE

L’article L. 611-2-2, applicable depuis le 1er octobre 2021, consacre la pérennisation, en substance, comme l'indique le rapport au président de la République sur l'ordonnance du 15 septembre 2021, d'un dispositif, créé à titre temporaire durant la pandémie de Covid-19, par l'article 1er de l'ordonnance no 2020-596 du 20 mai 2020. Cette dernière disposition était destinée à accélérer le jeu du mécanisme d'alerte des commissaires aux comptes aux fins d'une information plus précoce du président du tribunal, dans l'hypothèse où l'urgence commande l'adoption de mesures immédiates et que le dirigeant s'y refuse ou fait savoir qu'il envisage des mesures que le commissaire aux comptes estime insuffisantes (V. P. Merle, Covid-19, les commissaires aux comptes et l'alerte, D. 2020. 1117 [image: ]).

De même que la modification apportée à l'article L. 611-2, ce nouvel article L. 611-2-2 peut être lu, ainsi que le souligne le rapport au président de la République, comme l'une des réponses apportées au rapport Richelme, déposé en février 2021, relatif à la prévention et à la détection des difficultés des entreprises.
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Art. L. 611-3 (Ord. no 2008-1345 du 18 déc. 2008, art. 2) Le président du tribunal peut, à la demande d'un débiteur, désigner un mandataire ad hoc dont il détermine la mission. Le débiteur peut proposer le nom d'un mandataire ad hoc. (Ord. no 2014-326 du 12 mars 2014, art. 3, en vigueur le 1er juill. 2014) « La décision nommant le mandataire ad hoc est communiquée pour information aux commissaires aux comptes lorsqu'il en a été désigné. » 

Le tribunal compétent est le tribunal de commerce si le débiteur exerce une activité commerciale ou artisanale et le (Ord. no 2019-964 du 18 sept. 2019, art. 35, en vigueur le 1er janv. 2020) « tribunal judiciaire » dans les autres cas. 

(L. no 2016-1547 du 18 nov. 2016, art. 99-III-1o) « Le débiteur n'est pas tenu d'informer le comité (Ord. no 2021-1193 du 15 sept. 2021, art. 4, en vigueur le 1er oct. 2021) « social et économique » de la désignation d'un mandataire ad hoc. » — V. art. R. 611-18 s. [image: ]

Le III de l'art. 99 de la L. no 2016-1547 du 18 nov. 2016 n'est pas applicable aux procédures en cours au jour de la publication de cette loi (L. préc., art. 114-XVI, JO 19 nov.).

Pour les dispositions transitoires de l'Ord. no 2021-1193 du 15 sept. 2021, V. note [image: ] ss. art. L. 611-2.

Sur la faculté de renvoi de l'affaire devant une autre juridiction, V. art. R. 662-8 [image: ].

Sur la compétence, à titre expérimental, du président du tribunal des activités économiques pour connaître de la désignation d'un mandataire ad hoc, V. L. no 2023-1059 du 20 nov. 2023, art. 26 [image: ], infra.

Ancien art. L. 611-3 [réd. issue de L. no 2005-845 du 26 juill. 2005] Le président du tribunal de commerce ou du tribunal de grande instance peut, à la demande du représentant de l'entreprise, désigner un mandataire ad hoc dont il détermine la mission. 




COMMENTAIRE

I. NOMINATION DU MANDATAIRE AD HOC

Ce mandat, non limité dans le temps, suppose que l'entreprise ne soit pas en cessation des paiements (sur l'assouplissement prévu pour la période d'urgence sanitaire résultant de l'épidémie de covid-19, V. Ord. no 2020-341 du 27 mars 2020, art. 1er-1o). Mais, sur ce point, la pratique semble désormais fixée dans le sens d'une plus grande souplesse à cet égard, comme en atteste la circulaire prise à propos de l'ordonnance précitée du 27 mars 2020, dans le contexte de la crise sanitaire : « Bien évidemment, la nomination d'un mandataire ad hoc, qui n'est pas soumise par les textes à une condition précise relative à l'état de cessation des paiements, devra être décidée en considération des circonstances particulières de la crise » (Circ. CIV/03/20, 30 mars 2020, II, 1, a : NOR : JUSC2008794C). Malgré cette spécificité liée à l'état d'urgence sanitaire, force est de constater que les textes du code de commerce demeurent muets sur la possibilité ou non pour l'entreprise d'être en état de cessation des paiements au moment de solliciter l'ouverture du mandat ad hoc. À cet égard, bien que certains auteurs soutiennent que faute de précision des textes le débiteur pourrait être en état de cessation des paiements lors de la demande de désignation du mandataire ad hoc, il nous semble que cette possibilité est exclusive de la raison d'être même du mécanisme. En outre, l'hypothèse de l'ouverture d'une mesure préventive pour une entreprise en état de cessation des paiements depuis moins de 45 jours est seulement prévue pour la conciliation. A contrario, il est donc permis de conclure que cette possibilité est exclue s'agissant du mandat ad hoc.

Le mandat ad hoc est distinct de la procédure de conciliation, qu'il peut éventuellement précéder. Déjà connu de la pratique consulaire, il avait été légalisé par la loi du 10 juin 1994, du bout des lèvres, sous forme d'une incidente. L'institution se retrouve aujourd'hui mieux « assise », le législateur de 2005 ayant pleinement consacré l'article L. 611-3 au mandat ad hoc, et le décret de 2005 ayant cadré ses modalités de fonctionnement (précisant, notamment que, si la nomination du mandataire ad hoc n'intervient pas dans le délai d'un mois à compter de l'entretien sur convocation avec le président du tribunal, la demande est réputée non admise). 

Le texte remanié précise, désormais, que la nomination du mandataire ad hoc intervient à la demande du débiteur. Rien n'était dit auparavant ; si bien que, dans le silence des textes, la désignation était à la discrétion du président du tribunal qui pouvait, par exemple, y procéder sur la suggestion du comité d'entreprise. Il est ainsi mis fin à toute possibilité pour le président de « s'auto-saisir », même si cette faculté pouvait présenter quelque intérêt, dans le prolongement d'une convocation n'ayant pas abouti, ou dans le cas où l'abstention du chef d'entreprise résulterait de son ignorance de la loi ou de sa mauvaise appréciation de la situation plutôt que d'un refus explicite de se tourner vers le tribunal de commerce, fût-ce dans le cadre d'une « procédure » confidentielle et souple (Rapp. AN no 2095, p. 127). La pratique de certains tribunaux qui permettaient au dirigeant de choisir le mandataire, sous le contrôle – bien entendu – du président (B. Feugère, La Lettre de l'Observatoire consulaire des entreprises en difficulté, déc. 2004, p. 17), a été fort opportunément consacrée par l'ordonnance de 2008 qui a prévu que le débiteur peut proposer le nom d'un mandataire ad hoc. En revanche, et à l'inverse, aucun droit de récusation n'est jamais accordé au demandeur (V. Ph. Roussel Galle, Réforme du droit des entreprises en difficulté, Litec, 2005, no 66). La décision de nomination prendra la forme d'une ordonnance, qui, normalement, ne devrait pas être susceptible de recours ; alors que le refus de désignation peut être contesté par le demandeur (H. Croze, préc., no 11), ce qu'a expressément confirmé le décret de 2009 en ouvrant à ce dernier l'appel (art. R. 611-20). Notons encore que ce même décret a supprimé, en abrogeant l'alinéa 2 de l'article R. 611-19, la possibilité, pour le juge, de refuser implicitement la désignation d'un mandataire ad hoc.

Tout chef d'entreprise individuelle, commerciale ou artisanale, ainsi que tout dirigeant de société commerciale peut solliciter du président du tribunal de commerce la nomination d'un mandataire ad hoc. Cette faculté est également ouverte aux personnes morales de droit privé non commerçantes et à toute entreprise libérale ou agricole à ceci près que la demande sera alors adressée au président du tribunal judiciaire dans le ressort duquel se trouve le siège du débiteur (sous réserve du fait qu'il se situe dans le ressort d'un TAE durant le temps de l'expérimentation). Notons qu'un entrepreneur individuel à responsabilité limitée peut également saisir le président de la juridiction civile ou commerciale, mais dans ce cas, le mandat ad hoc ne concernera que son seul patrimoine affecté à l'entreprise connaissant des difficultés. Suivant la même logique, l'article 5 de la loi no 2022-172 du 14 février 2022 en faveur de l'activité professionnelle indépendante ajoute dans le code de commerce un article L. 611-17, applicable à compter du 15 mai 2022, qui dispose que « le présent chapitre s'applique, sous réserve des conditions qu'il énonce, à l'entrepreneur dont le statut est défini à la section 3 du chapitre VI du titre II du livre V en ce qu'il concerne son patrimoine professionnel ». Le statut défini à la section 3 du chapitre VI du titre II du livre V du code de commerce est celui du « nouvel » entrepreneur individuel lequel bénéficie de droit de la scission de ses patrimoines personnel et professionnel. Il faut donc comprendre que les missions de mandataire ad hoc ne concerneront que le seul patrimoine professionnel de l'entrepreneur individuel.

Les praticiens se satisfont de la confidentialité et de la souplesse du mandat ad hoc qui donnait de bons résultats déjà avant la loi de 2005 (V. ss. art. L. 611-4, III. Statistiques [image: ]). Aussi faut-il se réjouir que le Gouvernement de l'époque ait abandonné l'idée, très critiquée (V., entre autres, J.-B. Drummen, RLDA 2008, no 28, p. 19 ; comp, plutôt favorable : G. Teboul, La nouvelle réforme du droit des entreprises en difficulté : le projet d'ordonnance, Gaz. Pal. 6-8 avr. 2008, p. 2, spéc. p. 3), qu'avait traduite l'avant-projet d'ordonnance de 2008, de rendre obligatoire la communication de la décision de désignation au ministère public. En revanche, la communication aux commissaires aux comptes a été rendue obligatoire par l'ordonnance du 12 mars 2014 (V. II, ci-dessous [image: ]). 

Comme on l'avait espéré, les premiers mois d'application de la loi du 26 juillet 2005 ont d'emblée confirmé (notamment à Paris) que la réforme a donné un nouvel élan au mandat ad hoc, qui peut servir aussi bien à préparer la conciliation (dont la durée, limitée, est assez courte) que la sauvegarde dont la réussite suppose une anticipation des réactions possibles des créanciers (V. Rapp. AN, no 3651, p. 40). La crise financière devait encore, en 2009 et 2010, augmenter le nombre de missions (376 mandats ad hoc pour les tribunaux de Paris, Nanterre, Bobigny et Créteil, de févr. 2009 à 2010). Et, en 2016, environ 1 500 sociétés ont bénéficié d'un mandat ad hoc, selon le Conseil national des administrateurs judiciaires et des mandataires judiciaires (CNAJMJ), plus de la moitié de ces mandats ad hoc ayant débouché sur une issue positive (Le Monde, 11 avr. 2017). En 2018, le tribunal de commerce de Paris a nommé 106 mandataires ad hoc. 

II. COMMUNICATION AUX COMMISSAIRES AUX COMPTES

Conformément à l'article 2, 1o, a, de la loi d'habilitation no 2014-1 du 2 janvier 2014, l'ordonnance de 2014 tend à améliorer la procédure d'alerte par le commissaire aux comptes, en prévoyant la communication obligatoire de la décision de nomination du mandataire ad hoc aux commissaires aux comptes, lorsque le débiteur est soumis au contrôle légal de ses comptes. Sont donc ainsi visées toutes les sociétés anonymes et toutes les sociétés en commandite par actions, ainsi que, sous conditions de seuil, les sociétés en nom collectif, les sociétés en commandite simple, les sociétés à responsabilité limitée et les sociétés par actions simplifiées, de même que les groupements d'intérêt économique, ou encore les personnes morales de droit privé non commerçantes ayant une activité économique. Dans ces groupements, il existe déjà une procédure d'alerte à l'initiative du commissaire aux comptes (C. com., art. L. 234-1 s., L. 251-15 et L. 612-3). Et, depuis la loi du 26 juillet 2005, il était déjà prévu que le mécanisme d'alerte ne jouait pas en cas de procédure de conciliation ou de sauvegarde, ce qui est logique puisque, alors, les difficultés sont, par hypothèse, détectées, et en voie de traitement. 

La problématique, s'agissant du mandat ad hoc, est différente puisque, jusqu'ici, à la différence des décisions d'ouverture des procédures de conciliation ou de sauvegarde, obligatoirement communiquées, le cas échéant, aux commissaires aux comptes, la décision de nomination du mandataire n'avait pas à être communiquée aux commissaires aux comptes. L'ordonnance du 12 mars 2014 procède donc à un alignement à cet égard. Ce qui pose la question de l'articulation du mandat ad hoc avec la procédure d'alerte engagée par le commissaire aux comptes (V. C. com., art. L. 234-1 s. [image: ]) : celui-là dispense-t-il de celle-ci ou oblige-t-il, au contraire, à la déclencher ? Et risque de nuire à l'impératif de confidentialité du mandat ad hoc, si ce dernier est mentionné dans le rapport annuel du commissaire aux comptes, ce qui paraît inévitable.

III. INFORMATION DES INSTITUTIONS REPRÉSENTATIVES DU PERSONNEL

Dans sa rédaction issue de la loi no 2016-1547 du 18 novembre 2016, le troisième alinéa de l'article L. 611-3 du code de commerce prévoit que le débiteur n'est pas tenu d'informer le comité d'entreprise ou, à défaut, les délégués du personnel de la désignation d'un mandataire ad hoc. Le même texte a, ensuite, été modifié par l'ordonnance no 2021-1193 du 15 septembre 2021 pour remplacer les termes de « comité d'entreprise » et de « délégués du personnel » par « comité social et économique ». Aujourd'hui, donc, les représentants du personnel n'ont pas à être informés de la désignation d'un mandataire ad hoc.

Ces modifications textuelles ont été salvatrices, car l'interrogation avait fait naître un conflit entre la chambre criminelle et la chambre sociale de la Cour de cassation. Pour la chambre criminelle, ni la requête formée auprès du président du tribunal ni ses suites n'entraient dans les prévisions de l'ancien article L. 432-1 du code du travail prévoyant l'information et la consultation du comité d'entreprise (Crim. 4 déc. 1990, no 89-84.570). Au contraire, pour la chambre sociale, l'obligation de consulter le comité d'entreprise devait se concevoir en termes généraux de telle sorte qu'elle englobait nécessairement l'entreprise sous mandat ad hoc (Soc. 12 nov. 1997, no 96-12.314 P).

Aujourd'hui, la consultation du comité social et économique n'est pas nécessaire et la confidentialité du mandat ad hoc paraît l'emporter sur l'information des institutions représentatives du personnel (en ce sens : Soc. 9 oct. 2019, no 18-15.305 P). Cela étant, selon nous, et quitte à faire preuve d'un peu de naïveté, le débiteur aurait tout intérêt à informer les représentants du personnel de sa situation, ne serait-ce que pour maintenir un climat de confiance au sein de l'entreprise.

Au-delà et malgré la clarification des textes s'agissant de la désignation d'un mandataire ad hoc, tous les doutes ne sont pas levés ! Par exemple, la loi no 2014-856 du 31 juillet 2014 a, pour faciliter la transmission d'entreprises aux salariés, prévu, dans les entreprises de moins de 250 salariés, une information obligatoire de ces derniers lorsque la cession du fonds de commerce ou de la société est envisagée afin qu'ils puissent présenter une offre de reprise. Or, il est fait exception à cette règle lorsque l'entreprise bénéficie d'une procédure de « conciliation, de sauvegarde, de redressement ou de liquidation judiciaires » (C. com., art. L. 141-27, L. 141-32, L. 23-10-6 et L. 23-10-12). Las, la liste ne comprend pas le mandat ad hoc. Partant et à suivre la lettre des textes, l'information sur la cession envisagée dans le cadre d'un mandat ad hoc devrait donc être délivrée aux salariés… mais rien n'est certain !

[image: ]



1. Seul le débiteur a qualité pour demander la désignation d'un mandataire ad hoc ; il en résulte que la demande formée par le gérant de la société, en son nom personnel, est irrecevable. • TJ Bordeaux, ord., 11 mars 2021, [image: ] no 21/01491 : BJE 5-6/2021. 12, note Saintourens.

2. Pour l'irrecevabilité du recours du comité social et économique contre l'ordonnance désignant un mandataire ad hoc, V. • T. com. Bobigny, réf., 21 févr. 2019 : RPC 2019, no 155, obs. Delattre. 

3. La nomination d'un mandataire ad hoc ne dispense pas le dirigeant de procéder à la déclaration de la cessation des paiements lorsque ses conditions sont réunies, ni d'être sanctionné pour ne pas y avoir procédé. • Com. 10 mai 2005, [image: ] no 04-11.554 : RJDA 2005, no 1025 ; Dr. sociétés 2005, no 174, note Legros. 

4. Sur la qualité de tiers saisi du mandataire ad hoc, tenu d'une obligation de renseignement à l'égard du créancier saisissant (C. pr. exéc., art. L. 211-3), V. • Civ. 2e, 26 mai 2011 : [image: ] LEDEN 7/2011. 2, obs. Rubellin. 

5. Pour un cas de dépassement fautif du mandat, V. • Com. 1er févr. 2011 : [image: ] RPC 2011, no 166, obs. Delattre. 

6. Un créancier appelé à négocier dans le cadre d'une procédure de mandat ad hoc n'est pas tenu d'accepter les propositions du mandataire ad hoc. • Com. 22 sept. 2015, [image: ] no 14-17.377 P : D. 2016. Pan. 1894, obs. F.-X. Lucas [image: ] ; Rev. sociétés 2015. 761, obs. Roussel Galle [image: ] ; RTD com. 2016. 189, obs. Macorig-Venier [image: ] ; RTD civ. 2016. 114, obs. Barbier [image: ] ; JCP E 2016. 1151, note Stefania ; APC 2015, no 263, obs. Saintourens ; LEDEN 11/2015. 2, obs. Fort et Hart de Keating ; BJE 2015. 360, note Favario ; RPC 2015, no 174, obs. Delattre ; RJDA 2016, no 42 ; Gaz. Pal. 19 janv. 2016, p. 57, obs. Montéran. 

Art. L. 611-4 (L. no 2005-845 du 26 juill. 2005, art. 5) Il est institué, devant le tribunal de commerce, une procédure de conciliation dont peuvent bénéficier (Ord. no 2010-1512 du 9 déc. 2010, art. 2-3o) « les débiteurs » exerçant une activité commerciale ou artisanale qui éprouvent une difficulté juridique, économique ou financière, avérée ou prévisible, et ne se trouvent pas en cessation des paiements depuis plus de quarante-cinq jours. 

Sur les mesures d'adaptation liées à l'urgence sanitaire (covid-19), V. Ord. no 2020-596 du 20 mai 2020, art. 2. 

La L. no 88-1202 du 30 déc. 1988, codifiée partiellement au livre III du code rural et de la pêche maritime, a institué une procédure de règlement amiable destinée aux exploitations agricoles. — Toutefois, les sociétés commerciales exerçant une activité agricole demeurent soumises aux art. L. 611-4 s. — Sur cette procédure, V. C. rur., art. L. 351-1 s. [image: ], 2e partie, III. Prévention des difficultés des entreprises.

Les dispositions, relatives au règlement des situations de surendettement des particuliers, du C. consom., art. L. 711-1 s., ne s'appliquent pas lorsque le débiteur relève des procédures instituées par le livre VI C. com. (C. consom., art. L. 711-3, al. 1er). — V. ces dispositions au C. consom.

Pour l'ouverture d'une procédure de conciliation à l'égard d'un établissement de crédit, d'une société de financement, d'un établissement de monnaie électronique, d'un établissement de paiement ou d'une entreprise d'investissement, subordonnée à un avis conforme de l'Autorité de contrôle prudentiel et de résolution, V. C. mon. fin., art. L. 613-27 [image: ], 2e partie, IV. Traitement des difficultés des entreprises.

Pour l'inapplicabilité des dispositions du livre VI C. com. aux syndicats de copropriétaires, V. L. no 65-557 du 10 juill. 1965, art. 29-15. — C. copr.

Sur la compétence, à titre expérimental, du tribunal des activités économiques pour connaître de la procédure de conciliation, V. L. no 2023-1059 du 20 nov. 2023, art. 26 [image: ], infra.

BIBL. ▶ PATRIZIO et PHALIPPOU, LPA 2 juin 2017 (cessation des paiements survenue en cours de conciliation : quelle bonne pratique pour le dirigeant ?).


COMMENTAIRE

I. DOMAINE DE LA CONCILIATION

Comme l'ancienne procédure de règlement amiable, à laquelle elle se substituait, la procédure de conciliation, instituée par la loi du 26 juillet 2005, bénéficiait, à l'origine, aux personnes exerçant une activité commerciale et artisanale. Elle ne concernait donc pas les agriculteurs, soumis depuis la loi du 30 décembre 1988 aux dispositions spécifiques régissant les exploitations agricoles, que la loi de sauvegarde n'a quasiment pas modifiées, se contentant d'y renvoyer expressément (V. art. L. 611-5, al. 2 [image: ] : notons, par ailleurs, que la dichotomie de régimes est aujourd'hui de plus en plus contestée, mais la Cour de cassation « tient bon » et rejette, par exemple, des QPC fondées sur une inégalité de traitement entre une société commerciale exerçant une activité agricole soumise à la conciliation et une entreprise, exerçant sous une autre forme, s'adonnant à la même activité, soumise au règlement amiable, V. Com. 2 oct. 2024, no 24-40.024 : cité note 1 [image: ]ss. art. L. 351-1 C. rur., 2e partie, III. Prévention des difficultés des entreprises). 

Désormais, les professions libérales sont également éligibles à la conciliation (V. art. L. 611-5 [image: ]), de même qu'elles sont dorénavant éligibles aux procédures de sauvegarde, de redressement et de liquidation judiciaires (V. art. L. 620-2 [image: ], L. 631-2 [image: ] et L. 640-2 [image: ]). 

II. DIFFICULTÉ OUVRANT DROIT À LA PROCÉDURE DE CONCILIATION

La loi de 2005 n'a pas apporté de modification notable par rapport à la définition, assez vague, donnée par la loi de 1994 quant à la nature de la difficulté requise. Il s'agit toujours d'une « difficulté juridique, économique ou financière ». Seulement est-il précisé par la réforme que la difficulté peut être « avérée ou prévisible », ce qui confirme la pratique de la plupart des tribunaux (G. Teboul, La réforme des procédures collectives : le retour, LPA 4 nov. 2003). Et qui constitue une différence avec la définition des conditions ouvrant droit à la procédure de sauvegarde (explicable, probablement, par le fait que cette dernière entraîne de plein droit un arrêt des poursuites individuelles ; V. art. L. 620-1 [image: ]).

Cette définition apparaît suffisamment souple et élastique pour que, conformément aux vœux du législateur de 2005, la conciliation soit largement ouverte aux entreprises en difficulté. C'est dans cette finalité qu'après quelques hésitations, au stade de la genèse gouvernementale du texte, a été retirée la condition initialement envisagée que la difficulté soit « de nature à compromettre la continuité de l'exploitation ». À titre d'exemples avaient été cités : une incertitude majeure sur un contrat d'approvisionnement, un obstacle d'ordre statutaire s'agissant d'une profession réglementée, une évolution prévisible du marché d'un produit fabriqué par l'entreprise (Rapp. AN no 2095, p. 129), la perte d'un client important, des difficultés d'ordre social (Rapp. Sénat, no 335, p. 105), voire, dans le contexte particulier d'un LBO, la prévision de cash-flow insuffisants pour permettre à la holding d'acquisition de rembourser la prochaine échéance de sa dette (J.-F. Tessler et E. Cossé, La loi de sauvegarde des entreprises au secours des LBO en péril, Décideurs, Stratégie, Finance, Droit, sept.-oct. 2005, p. 74). En somme, de manière plus générale, la condition légale se ramène au constat d'une incapacité de financer le cycle normal d'exploitation de l'entreprise, quelle que soit la nature des difficultés (DP diff. entr., Bull. no 263, sept. 2005, p. 4988). Avec, comme toujours, l'incertitude comme corollaire de la souplesse. Jusqu'où va le prévisible ? Pour un auteur, un an semble constituer un horizon raisonnable (A. Jacquemont, La future procédure de conciliation : une attractivité nouvelle pour l'entreprise en difficulté et ses créanciers, RPC 2004, p. 290, no 6). Une question en cachant une autre : les difficultés doivent-elles nécessairement être susceptibles de conduire à la cessation des paiements ? Malgré le silence du texte comparé à la précision expresse en ce sens, qui figurait dans la version 2005 de l'article L. 620-1, relatif à la procédure de sauvegarde, l'auteur précité suggère de considérer que, ici aussi, la condition est sous-entendue puisque l'objectif de la conciliation est précisément d'éviter le dépôt de bilan. Certes ! Mais la conciliation peut s'ouvrir tandis que l'entreprise est d'ores et déjà en état de cessation des paiements et il est admis qu'un tel état peut aussi apparaître en cours de conciliation.

À ce propos, à l'époque de l'introduction en droit positif de la procédure de conciliation, la grande nouveauté, en la matière, véritable petite révolution quant à la portée de la « prévention-traitement », objet de beaucoup de débats et de controverses, résidait dans l'ouverture de la conciliation au débiteur en état de cessation des paiements depuis moins de quarante-cinq jours. Cette innovation, d'un point de vue technique, doit se lire en relation avec l'article L. 631-1, relatif à la définition de la cessation des paiements, et l'article L. 631-4, obligeant le débiteur en cessation des paiements à déposer le bilan dans le délai de quarante-cinq jours à moins qu'entre-temps il n'ait demandé l'ouverture d'une procédure de conciliation. Le délai de quarante-cinq jours a été fixé en considération du délai de paiement dans les relations clients/fournisseurs, souvent de trente jours, avec le souci d'éviter que le débiteur ne puisse bénéficier de la conciliation en raison d'un simple décalage chronologique (Rapp. Sénat, no 335, p. 105). Notons que, bien que le texte ne le précise pas, l'état de cessation des paiements peut aussi apparaître après l'ouverture de la procédure de conciliation et, dans cette hypothèse, lorsque le délai de quarante-cinq jours viendrait à expirer en cours de procédure, l'on ne peut reprocher au débiteur de ne pas avoir procédé à la déclaration de son état de cessation des paiements. En revanche, il devra immédiatement le faire à l'issue de la conciliation (Com. 20 nov. 2024 : cité ss. art. L. 631-4).

De ce qui précède, il en résulte donc un choix à opérer de la part du débiteur en état de cessation des paiements : conciliation ou redressement judiciaire ? Au vrai, le choix dépendra, en pratique, du besoin qu'éprouvera le débiteur de bénéficier d'une mesure de suspension des poursuites (V. F. Vinckel, L'option entre les procédures préventives du nouveau droit des entreprises en difficulté : analyse des risques, LPA 12 juin 2006, p. 7).

En pratique, il est souvent difficile de vérifier précisément que le délai de quarante-cinq jours n'est pas dépassé. Cette confusion des genres a été critiquée, au motif qu'elle contribue à faire perdurer les dettes (B. Soinne, La réforme des procédures collectives : la confusion des objectifs et des procédures, RPC 2004, p. 1, no 4 ; H. Chriqui, Prévention des difficultés des entreprises : peut-on aller plus loin ?, Gaz. Pal. 16-18 mai 2004, p. 2 ; C. Léguevaques, La réforme du droit des entreprises en difficulté [à propos de l'avant-projet de février 2004], LPA 23 juin 2004, p. 3). Cela d'autant plus que le président du tribunal n'a nullement, en théorie du moins et à s'en tenir au texte, le pouvoir de refuser l'ouverture d'une conciliation, fût-elle demandée par une entreprise n'ayant manifestement aucune chance d'aboutir à un accord. Mais rien, en pratique, ne devrait l'empêcher d'exercer un pouvoir d'appréciation (P. Le Cannu et D. Robine, Droit des entreprises en difficulté, Dalloz, 9e éd., 2022, no 130). Et sans compter ce « piège » pour les créanciers : en cas d'échec de la prévention, ils ne pourront plus prétendre qu'ils ignoraient l'état de cessation des paiements (G. Teboul, Le projet de loi de sauvegarde des entreprises diffusé par la Chancellerie le 12 mai 2004 : quoi de neuf ?, LPA 29 juin 2004, p. 4). Aussi a-t-on pu craindre, qu'au rebours de l'objectif, confrontés à une entreprise souhaitant entamer une conciliation, des créanciers cherchent à se couvrir de nouvelles garanties ou à accélérer l'exécution de leurs créances (C. Saint-Alary-Houin, Le projet de loi sur la sauvegarde des entreprises : continuité, rupture ou retour en arrière ?, Dr. et patr. 1/2005, p. 24, spéc. p. 28). 

Quoi qu'il en soit, la portée de la mesure n'est pas mince, dès lors qu'elle permet à l'entreprise d'échapper à toute procédure collective jusqu'à la conclusion de la conciliation, et, au maximum, pendant six mois et demi après la cessation des paiements (45 jours plus quatre mois de procédure, renouvelable pour un mois), puisque l'état de cessation des paiements survenu en cours de conciliation ne saurait obliger le débiteur à en faire déclaration (V. F. Patrizio et C. Phalippou, Cessation des paiements survenue en cours de conciliation : quelle bonne pratique pour le dirigeant ?, LPA 2 juin 2017). Mais il convient quand même de signaler une solution, qui pourrait faire jurisprudence, selon laquelle le recours à une mesure de conciliation en dehors des critères légaux constitue une faute de gestion, passible de la responsabilité pour insuffisance d'actif (T. com. Valenciennes, 2e ch., 12 juin 2017, no 2013004412). 

Une autre difficulté a été envisagée : le cas d'un « concours » entre une demande d'ouverture d'une conciliation, effectuée dans le délai, et une assignation d'un créancier en redressement (voire en liquidation) judiciaire dans ce même délai. Dans cette hypothèse, qui n'a certainement rien de purement théorique, l'esprit de la loi militerait en faveur d'une priorité donnée à la conciliation (A. Jacquemont, La future procédure de conciliation : une attractivité nouvelle pour l'entreprise en difficulté et ses créanciers, RPC 2004, p. 290, no 7). 

Dans ces conditions, on comprend sans peine que la loi ait prévu la communication obligatoire de la décision ouvrant la procédure de conciliation au procureur de la République (V. art. L. 611-6 [image: ], al. 4). Il s'agit d'éviter les recours abusifs ou dilatoires à cette procédure « amiable ». Cependant, cette « immixtion » du ministère public peut dissuader de tenter un redressement amiable et, à rebours de l'objectif de la réforme, retarder l'ouverture d'une procédure qu'elle soit amiable ou judiciaire. En vérité, à travers le parquet, c'est surtout les sanctions personnelles et patrimoniales que les débiteurs et dirigeants, redoutent.

III. CONCILIATION ET ENTREPRENEURS INDIVIDUELS

S'agissant d'un débiteur personne physique qui exercerait son activité sous le statut de l'entrepreneur individuel à responsabilité limitée, l'article L. 680-4 du code de commerce prévoit que la procédure de conciliation ne porte que sur le patrimoine affecté à l'activité professionnelle en difficulté à l'exclusion de tout autre. Dans la même veine, la règle vaut également pour le patrimoine professionnel de l'entrepreneur individuel relevant du régime de la loi no 2022-172 du 14 février 2022 (C. com., art. L. 611-17).

IV. STATISTIQUES

Jusqu'à la loi de sauvegarde de 2005, les procédures de « prévention-traitement » étaient peu utilisées : 1324 mandats ad hoc et règlements amiables en 2002, sur un échantillon de 78 tribunaux de commerce (ce nombre serait en baisse depuis, notamment à Paris ; seuls 200 règlements amiables, environ, auraient été homologués par an en moyenne : F.-X. Lucas, Aperçu de la réforme du droit des entreprises en difficulté par la loi de sauvegarde des entreprises du 26 juillet 2005, BJS 2005. 1181, spéc. 1183, note 2). Mais plutôt encourageantes par leurs effets : 95 % de réponses positives aux demandes présentées par les débiteurs, 60 % de cas de succès concrétisés par un accord avec les créanciers, deux tiers des entreprises toujours in bonis quatre ans plus tard (statistiques du tribunal de commerce de Paris : Rapport sur la prévention des difficultés des entreprises, Congrès national des tribunaux de commerce, 14 nov. 2003, Les Annonces de la Seine, 17 nov. 2003, suppl. ; V. aussi Rapp. CCIP du 24 avr. 2003 : www.cci-paris-idf.fr).

Après six mois d'application, les chiffres relatifs à la nouvelle procédure de conciliation apparaissaient encourageants, avec un nombre de désignations de quatre à cinq fois plus important que sur les quatre premiers mois de l'année 2005, pour l'ancien règlement amiable (Intervention de M. Lécué, Séminaire sur les six premiers mois d'application de la loi no 2005-845 du 26 juillet 2005 de sauvegarde des entreprises, Cour de cassation, 23 juin 2006, www.courdecassation.fr ; V. aussi Lettre de l'Observatoire consulaire des entreprises en difficultés, juill. 2006, p. 19). Selon la Chancellerie environ 500 à 700 conciliations pourraient avoir été ouvertes en 2006, soit une progression de plus de 200 % (V. Rapp. AN, no 3651, p. 41 ; V. aussi Lettre de l'Observatoire consulaire des entreprises en difficulté, juill. 2007, p. 10). Et, en 2016, environ 800 sociétés ont bénéficié d'une conciliation, selon le Conseil national des administrateurs judiciaires et des mandataires judiciaires (CNAJMJ), 65 % de ces conciliations ayant débouché sur une issue positive (Le Monde, 11 avr. 2017). En 2018, le tribunal de commerce de Paris a ouvert 143 procédures de conciliation. 

V. ADAPTATION DE LA CONCILIATION À LA CRISE SANITAIRE

Afin de rendre plus efficace la procédure de conciliation durant la crise sanitaire du Covid-19, l'ordonnance no 2020-596 du 20 mai 2020 (art. 2, infra) a prévu quelques adaptations, applicables aux procédures en cours et jusqu'au 31 décembre 2020 inclus, dispositif prolongé jusqu'au 31 décembre 2021 par la loi no 2020-1525 du 7 décembre 2020.

Le débiteur peut demander au président du tribunal d'ordonner un certain nombre de mesures proches de celles qui sont prévues en cas d'ouverture d'une procédure collective. Toutefois, ces mesures n'ont aucun caractère collectif et le juge peut prendre en considération, au cas par cas, à la fois la situation du débiteur et celle du créancier concerné. À la différence du III de l'article L. 622-21 du code de commerce, le texte d'exception ne prévoit pas une interruption des délais impartis à peine de déchéance ou de résolution des droits, mais une suspension. 

Ces mesures de protection peuvent se cumuler avec la demande de délais de grâce, telle qu'elle est déjà prévue par l'article L. 611-7 du code de commerce. L'ordonnance rendue sur le fondement du cinquième alinéa de cet article, dans le cadre d'une procédure accélérée au fond, peut imposer des délais de paiement allant jusqu'à deux ans, et donc bien au-delà du temps de la négociation. L'article L. 611-7 précise que le débiteur peut saisir le juge pour qu'il fasse ainsi application des dispositions de l'article 1343-5 du code civil s'il est mis en demeure ou poursuivi. Durant la période d'exception, le débiteur peut saisir le juge à cette fin dès l'instant où le créancier aura, expressément ou tacitement, refusé la demande faite par le conciliateur de suspendre l'exigibilité de sa créance pendant la durée de la négociation.

[image: ]



Conditions d'ouverture : date d'appréciation. Les deux conditions d'ouverture de la procédure de conciliation doivent être caractérisées à la date à laquelle il est statué sur la requête. • Versailles, 15 nov. 2022, [image: ] no 22/04167 : RTD com. 2023. 725, obs. Macorig-Venier [image: ] ; RPC 2022, no 95, obs. Delattre ; LEDEN 1/2023. 1, obs. F.-X. Lucas ; Gaz. Pal. 18 avr. 2023, p. 59, obs. Rossi. [image: ] Contra, jugeant que la condition tenant au fait que le débiteur ne se trouve pas en cessation des paiements depuis plus de 45 jours doit être appréciée à la date du dépôt de la requête : • Grenoble, 8 juin 2023, [image: ] no 23/00783 : RTD com. 2024. 739, obs. Macorig-Venier [image: ] ; LEDEN 9/2023. 1, obs. F.-X. Lucas. 

Art. L. 611-5 (L. no 2005-845 du 26 juill. 2005, art. 5) La procédure de conciliation est applicable, dans les mêmes conditions, aux personnes morales de droit privé et aux personnes physiques exerçant une activité professionnelle indépendante, y compris une profession libérale soumise à un statut législatif ou réglementaire ou dont le titre est protégé. Pour l'application du présent article, le (Ord. no 2019-964 du 18 sept. 2019, art. 35, en vigueur le 1er janv. 2020) « tribunal judiciaire » est compétent et son président exerce les mêmes pouvoirs que ceux attribués au président du tribunal de commerce. 

La procédure de conciliation n'est pas applicable aux (L. no 2019-486 du 22 mai 2019, art. 67) « personnes exerçant une activité agricole définie à l'article L. 311-1 du code rural et de la pêche maritime » qui bénéficient de la procédure prévue aux articles L. 351-1 à L. 351-7 [image: ] du (L. no 2019-486 du 22 mai 2019, art. 67) « même code ». — V. ces art., 2e partie, III. Prévention des difficultés des entreprises [image: ]. — Pour les dispositions transitoires de la L. no 2019-486 du 22 mai 2019, V. note ss. art. L. 626-12.

Sur les mesures d'adaptation liées à l'urgence sanitaire (covid-19), V. Ord. no 2020-596 du 20 mai 2020, art. 2, infra.

Sur la compétence, à titre expérimental, du tribunal des activités économiques pour connaître de la procédure de conciliation, V. L. no 2023-1059 du 20 nov. 2023, art. 26 [image: ], infra.


COMMENTAIRE

L'article L. 611-5 doit se lire comme un complément de l'article L. 611-4 quant au champ d'application personnel de la procédure de conciliation. Outre les entreprises commerciales et artisanales, celle-ci est donc applicable à des personnes non commerçantes : les personnes morales de droit privé (ce qui découlait auparavant de l'anc. art. L. 611-5) et les personnes physiques exerçant une activité professionnelle indépendante, en particulier les professions libérales. Cette dernière extension va logiquement de pair avec l'extension des procédures de traitement des difficultés à leur égard (V. art. L. 620-2 [image: ], L. 631-2 [image: ] et L. 640-2 [image: ]). De même, alors, que dans ces hypothèses d'ouverture de procédures de sauvegarde, de redressement ou de liquidation judiciaires, la désignation d'un mandataire ad hoc ou l'ouverture d'une conciliation est assortie d'un certain nombre de mesures spécifiques d'adaptation et de garanties procédurales, associant l'ordre professionnel (V. not. art. L. 611-6, al. 4 [image: ], et L. 611-9, al. 1er [image: ]). 

L'exclusion, par l'article L. 611-5 [image: ], des agriculteurs (désormais « personnes exerçant une activité agricole définie à l'article L. 311-1 du code rural et de la pêche maritime » ; V. comm. ss. art. L. 626-12) est logique d'un point de vue textuel, ces derniers étant soumis depuis la loi du 30 décembre 1988 aux dispositions spécifiques régissant les exploitations agricoles, que la loi de sauvegarde n'a pas modifiées, sauf l'article L. 351-7 [image: ] du code rural et de la pêche maritime, afin, par mesure d'harmonisation avec l'article L. 611-15 [image: ], de soumettre les personnes appelées à participer au règlement amiable agricole, ou en ayant eu connaissance par leurs fonctions, à une obligation de confidentialité (V. C. rur., art. L. 351-1 s. [image: ], 2e partie, III. Prévention des difficultés des entreprises). Une réponse ministérielle est venue préciser que, même en cas d'homologation par le tribunal de l'accord amiable intervenu entre un agriculteur et ses créanciers, l'article L. 611-4 ne saurait s'appliquer (Rép. min. no 86161 : JOAN Q, 16 mai 2006, p. 5221). Aujourd'hui, la distinction entre règlement amiable agricole et procédure de conciliation est de plus en plus critiquée (V. par ex. G.-C. Giorgini, D. actu. 4 nov. 2024).

[image: ]



L'ouverture d'une procédure de conciliation à l'égard d'une société civile immobilière ne peut relever en aucun cas de la compétence du président du tribunal de commerce, quand bien même celui-ci aurait pu connaître quelques mois plus tôt d'une demande tendant aux mêmes fins formée par une société commerciale du même groupe. • Rennes, 18 oct. 2011 : [image: ] RTD com. 2012. 398, obs. Macorig-Venier [image: ] ; RPC 2011, no 207, obs. Lebel ; BJE 2012. 8, note Sortais ; LEDEN 2/2012. 2, obs. Rubellin ; Dr. sociétés 2012, no 68, note Legros. 

Art. L. 611-6 (Ord. no 2008-1345 du 18 déc. 2008, art. 3) Le président du tribunal est saisi par une requête du débiteur exposant sa situation économique, (Ord. no 2014-326 du 12 mars 2014, art. 4-1o, en vigueur le 1er juill. 2014) « financière, sociale et patrimoniale », ses besoins de financement ainsi que, le cas échéant, les moyens d'y faire face. Le débiteur peut proposer le nom d'un conciliateur. 

(Ord. no 2014-326 du 12 mars 2014, art. 4-2o, en vigueur le 1er juill. 2014) « La procédure de conciliation est ouverte par le président du tribunal qui désigne un conciliateur pour une période n'excédant pas quatre mois mais qu'il peut, par une décision motivée, proroger à la demande de ce dernier sans que la durée totale de la procédure de conciliation ne puisse excéder cinq mois. Si une demande de constatation ou d'homologation a été formée en application de l'article L. 611-8 avant l'expiration de cette période, la mission du conciliateur et la procédure sont prolongées jusqu'à la décision, selon le cas, du président du tribunal ou du tribunal. » À défaut, elles prennent fin de plein droit et une nouvelle conciliation ne peut être ouverte dans les trois mois qui suivent. 

La décision ouvrant la procédure de conciliation est communiquée au ministère public et, si le débiteur est soumis au contrôle légal de ses comptes, aux commissaires aux comptes. Lorsque le débiteur exerce une profession libérale soumise à un statut législatif ou réglementaire ou dont le titre est protégé, la décision est également communiquée à l'ordre professionnel ou à l'autorité compétente dont, le cas échéant, il relève. Elle est susceptible d'appel de la part du ministère public. (L. no 2016-1547 du 18 nov. 2016, art. 99-III-2o) « Le débiteur n'est pas tenu d'informer le comité (Ord. no 2021-1193 du 15 sept. 2021, art. 4, en vigueur le 1er oct. 2021) « social et économique » de l'ouverture de la procédure. » — Sur les dispositions transitoires de la L. no 2016-1547 du 18 nov. 2016, V. note [image: ] ss. art. L. 611-3.

Le débiteur peut récuser le conciliateur dans des conditions et délais fixés par décret en Conseil d'État. 

(Ord. no 2014-326 du 12 mars 2014, art. 4-3o, en vigueur le 1er juill. 2014) « Après ouverture de la procédure de conciliation, le président du tribunal peut, nonobstant toute disposition législative ou réglementaire contraire, obtenir communication de tout renseignement lui permettant d'apprécier la situation économique, financière, sociale et patrimoniale du débiteur et ses perspectives de règlement, notamment par les commissaires aux comptes, les experts-comptables, les notaires, les membres et représentants du personnel, les administrations et organismes publics, les organismes de sécurité et de prévoyance sociales, les établissements de crédit, les sociétés de financement, les établissements de monnaie électronique, les établissements de paiement (L. no 2019-486 du 22 mai 2019, art. 68) « , les entreprises d'assurance mentionnées à l'article L. 310-2 du code des assurances pratiquant des opérations d'assurance-crédit » ainsi que les services chargés de centraliser les risques bancaires et les incidents de paiement. En outre, il peut charger un expert de son choix d'établir un rapport sur la situation économique, financière, sociale et patrimoniale du débiteur. » 

Pour les dispositions transitoires de l'Ord. no 2021-1193 du 15 sept. 2021, V. note [image: ] ss. art. L. 611-2.

V. art. R. 611-22 s. [image: ]

Sur les mesures d'adaptation liées à l'urgence sanitaire (covid-19), V., infra, Ord. no 2020-341 du 27 mars 2020, art. 1er, et Ord no 2020-1443 du 25 nov. 2020, art. 1er.


COMMENTAIRE

I. SAISINE DU PRÉSIDENT DU TRIBUNAL

S'agissant d'une procédure non contentieuse, mais gracieuse, le président du tribunal est logiquement saisi par voie de requête du débiteur. Cette requête doit être motivée, ce qui suppose donc que le chef d'entreprise, non seulement, expose sa situation et précise la nature et la gravité des difficultés qu'il éprouve, mais aussi, de façon plus constructive, ses besoins de financement et, le cas échéant, les moyens de faire face à ses difficultés. L'article R. 611-22 précise quelles pièces doivent accompagner la requête. Certaines sont destinées à permettre une sorte de contrôle sur l'état éventuel de cessation des paiements (V. par ex. art. R. 611-22, 2o). L'obligation de préciser, le cas échéant, la date de cessation des paiements permettra la constatation judiciaire de cette date, sans pour autant sans doute lui conférer autorité de la chose jugée sur ce point, à s'en tenir à la jurisprudence antérieure à la loi de 2005 (Com. 14 mai 2002 : V. note 8 [image: ]ss. anc. art. L. 621-7 ; F. Vinckel, Le nouveau régime de la période suspecte dans la loi no 2005-845 [image: ] du 26 juillet 2005 et le décret no 2005-1677 du 28 décembre 2005 : une réforme en trompe l'œil, JCP E 2006, no 3, p. 129, spéc. no 4). Qu'il s'agisse de la conciliation (ou, du reste, de la sauvegarde : art. R. 621-1 [image: ]), le décret n'impose pas de joindre à la demande du débiteur le dépôt de comptes prévisionnels, « omission » que la commission tripartite de la profession d'avocats (CNB, conférence des bâtonniers, barreau de Paris), consultée sur l'avant-projet, avait suggéré de réparer (La Tribune, 19 oct. 2005, p. 33). L'omission de telle ou telle mention ne devrait pas entraîner forcément l'irrecevabilité de la demande (Y. Chaput, Quelques clés réglementaires du Code de sauvegarde, À propos du décret no 2005-1677 du 28 décembre 2005, JCP 2006. I. 130, no 6). 

II. POUVOIRS D'INVESTIGATION DU PRÉSIDENT

Déjà dans le régime de la loi de 2005, le président disposait naturellement du pouvoir d'obtenir la communication des renseignements prévus par l'article L. 611-2. Mais ces pouvoirs d'investigation étaient renforcés, puisque le président, à l'instar des pouvoirs du tribunal en cas de sauvegarde, redressement ou liquidation judiciaires, se voyait reconnaître le pouvoir de désigner un expert chargé d'établir un rapport sur la situation économique, sociale et financière du débiteur. De même que la prérogative complémentaire d'obtenir des établissements bancaires et financiers tout renseignement de nature à préciser cette situation, sans que le secret bancaire puisse lui être opposé (sur l'absence de pouvoir coercitif du président, V. C. Saint-Alary-Houin, La procédure de conciliation, RPC 2006. 169, no 13). Là encore, le texte ne fait que reprendre l'ancien article L. 611-3, alinéa 3. 

L'ordonnance du 18 décembre 2008 a prévu expressément que ces pouvoirs n'existent qu'après l'ouverture de la conciliation. Ainsi, le président du tribunal ne pourra plus désigner d'expert qu'après sa décision d'ouvrir la conciliation. Ce changement dans la chronologie de la procédure n'est pas anodin ; selon la commission des lois de l'Assemblée nationale, il favorisera son accélération et, par voie de conséquence, son efficacité. De même, la collecte d'informations complémentaires auprès d'interlocuteurs ou d'administrations diverses au contact du débiteur interviendra également après l'ouverture de la conciliation, de sorte que le débiteur n'aura pas à craindre une forme d'inquisition judiciaire lorsqu'il se décidera à solliciter l'aide des juridictions commerciales. Cette évolution prend opportunément en compte la dimension psychologique sous-jacente à la problématique de l'anticipation et de la prévention des difficultés des entreprises. L'idée est évidemment d'inciter les chefs d'entreprise ou les professionnels concernés « à franchir le pas » (Avis AN, no 895, 15 mai 2008).

L'ordonnance de 2014 est encore venue renforcer les pouvoirs du président. Pour cela, le texte ne renvoie plus à l'article L. 611-2, I, alinéa 2, relatif à la prévention-détection, mais se voit doté d'une disposition spécifique plus étoffée. D'une part, est étendue la liste des personnes et organismes dont le président peut obtenir communication de renseignements, qui vise désormais aussi les experts-comptables, les notaires, les organismes publics, les établissements de crédit, les établissements de monnaie électronique et les établissements de paiement (la loi PACTE du 22 mai 2019 y a ajouté les entreprises d'assurance pratiquant les opérations d'assurance-crédit). D'autre part, ces renseignements peuvent tendre aussi à apprécier la situation sociale et patrimoniale du débiteur et ses perspectives de règlement, et non plus seulement la situation économique et financière. Enfin, le rapport de l'expert, le cas échéant, peut dorénavant étudier également la situation patrimoniale du débiteur. 

III. DÉSIGNATION DU CONCILIATEUR – DURÉE DE LA CONCILIATION

Le conciliateur est désigné pour une période de quatre mois maximum (allongement d'un mois par rapport au droit antérieur à 2005), prorogeable selon des modalités qui ont légèrement évolué depuis la loi de 2005, sur demande du conciliateur exclusivement. Il est expressément autorisé au débiteur (mais non pas aux créanciers, cette possibilité ayant été supprimée par le Sénat) de proposer une personne en particulier, suggestion qui, bien entendu, ne liera nullement le président (aucun critère particulier n'est prévu par les textes : V. M.-C. Habauzit-Detilleux et P. Michaud, La procédure de conciliation applicable à l'avocat en difficulté dans la loi de sauvegarde du 26 juillet 2005, Gaz. Pal. 27-28 janv. 2006, p. 2, spéc. p. 4). Dans un souci, là encore, de transparence, la décision de prorogation doit désormais être motivée. Dans le texte de 2005, il était précisé, sans nuance, que, à l'expiration de la période, éventuellement prorogée, la mission du conciliateur et la procédure prennent fin de droit. L'échéance de quatre mois agissait donc comme un couperet, l'idée étant que la procédure de conciliation ne doit pas constituer une mesure dilatoire tendant à repousser la fatalité de l'ouverture d'une procédure collective. Notons qu'il avait été suggéré, au contraire, de porter la durée maximale de la prolongation à trois mois afin de permettre au président du tribunal de moduler la durée totale de la mission du conciliateur en fonction de chaque situation concrète (Rapp. J.-J. Hyest, Prévention et traitement des difficultés des entreprises : une évaluation des procédures et de leur mise en œuvre, Doc. AN, no 3451, Doc. Sénat, no 120, p. 27 ; T. Montéran, Projet de loi de sauvegarde des entreprises : le point de vue du praticien, Gaz. Pal. 25-26 févr. 2005, p. 2, spéc. p. 7), ou encore de permettre deux prorogations de deux mois chacune (A. Outin-Adam et S. Bienvenu, Relancer la réforme des textes sur la prévention et le traitement des difficultés des entreprises, JCP E 2003, no 27, p. 1113 ; Rapp. « Courtière » de la CCIP du 24 avr. 2003 : www.ccip.fr). Aussi, la pratique, dite du « mandat ad hoc préparatoire », en est-elle sortie renforcée, consistant à recourir successivement au mandat ad hoc puis à la conciliation. Rien ne s'oppose, non plus, à ce que la personne accomplisse, l'une après l'autre, ces deux missions, sous deux casquettes différentes (sous réserve, bien entendu, que soient remplies les exigences nouvelles posées par l'art. L. 611-13 [image: ]).

Cette échéance des quatre (ou cinq) mois s'était avérée gênante en pratique, en présence d'un nombre significatif de créanciers ou de banquiers répartis sur le territoire national, l'exercice devenant alors compliqué, voire impossible, dans les délais prescrits : il n'est pas forcément évident d'avoir bouclé tous les accords en quatre mois afin de réserver le cinquième mois aux aléas des transmissions postales, alors que l'alinéa 3 de l'article L. 611-6 [image: ], joue comme un « couperet », en mettant fin de plein droit à la mission du conciliateur et à la procédure. Pour éviter ces difficultés, il avait été imaginé, notamment, d'insérer une clause en fin de chaque protocole, clause par laquelle le cocontractant du débiteur donne pouvoir à ce dernier de présenter requête au président du tribunal aux fins de donner force exécutoire à l'accord (s'agissant de l'option pour la simple constatation de l'accord). Mais, pour ce qui était de l'homologation, déjà il avait été suggéré, pour remédier au problème de la brièveté du délai de cinq mois, que le dépôt de la requête en homologation soit interruptif du délai de la procédure de conciliation (Intervention de M. Douhaire, Séminaire sur les six premiers mois d'application de la loi no 2005-845 [image: ] du 26 juillet 2005 de sauvegarde des entreprises, Cour de cassation, 23 juin 2006, www.courdecassation.fr). On aurait aussi pu concevoir que, en cas de demande d'homologation, le tribunal ait la possibilité de proroger la procédure, par exemple pour une durée de deux mois (voire, plus audacieusement encore, qu'il puisse prononcer une suspension des poursuites provisoires pendant ce délai, afin d'éviter les poursuites des créanciers récalcitrants).

Ce sont ces différentes idées, concourant toutes à la même fin, que, à sa manière, est venue consacrer l'ordonnance du 18 décembre 2008, puisque, depuis lors, l'article L. 611-6 [image: ] prévoit une exception à la fin de plein droit de la mission du conciliateur et de la procédure lorsque le tribunal a été saisi d'une demande d'homologation formée en application de l'article L. 611-8 [image: ], II, avant l'expiration de la période de quatre ou cinq mois. Cependant, cette exception ne valait donc qu'en cas d'option pour l'homologation, alors même que c'est plutôt la constatation, en raison de sa confidentialité, qui a les faveurs des chefs d'entreprise. Pour cette raison, l'ordonnance du 12 mars 2014 est venue gommer cette différence en alignant, à cet égard, la constatation sur l'homologation. 

Sans modifier vraiment la durée maximale de la conciliation, l'ordonnance de 2014 ajoute une précision visant à clarifier celle-ci, en énonçant expressément que cette durée ne peut excéder cinq mois. Le conciliateur peut donc se voir confier une mission d'une durée de quatre mois au plus, laquelle peut être prorogée d'une durée, qui n'est plus précisée (susceptible dès lors de dépasser un mois si la mission initiale était d'une durée inférieure à quatre mois, pourvu que, au total, la conciliation ne dure pas plus de cinq mois). 

Cette interruption du délai est sans limite, le tribunal ne se voyant enfermer dans aucune limite pour statuer sur la demande d'homologation. 

Par ailleurs, depuis l'ordonnance de 2008, le texte dispose qu'« une nouvelle conciliation ne peut être ouverte dans les trois mois qui suivent ». « Conciliation sur conciliation ne vaut », en quelque sorte ! Cette précision, qui témoigne d'une forme de méfiance à l'égard de la conciliation, peut surprendre dès lors que l'ouverture de la conciliation procède toujours d'une décision du président du tribunal, à même, semble-t-il, d'apprécier l'opportunité, le cas échéant (et sans doute rare), d'ouvrir une nouvelle procédure (serait visée la pratique de la prolongation d'une conciliation inaboutie par un mandat ad hoc avant l'ouverture d'une nouvelle conciliation). Et cela d'autant plus que la conciliation ne protège pas des poursuites des créanciers (sous réserve de l'art. L. 611-7). Une incertitude : le point de départ du délai (notamment en cas d'examen de l'accord après la durée fixée par le tribunal). Mais ces critiques n'ont qu'une portée limitée du fait de la brièveté du délai (qui était de douze mois, et non de trois, dans l'avant-projet d'ordonnance ; la réduction de ce délai s'expliquant, selon certains, par la « crise actuelle qui peut amener à rencontrer des difficultés beaucoup plus rapidement » : C. Delattre, Prévention : amélioration de la conciliation, RPC 2009. Dossier 3, no 9). Plus fondamentalement, un auteur a soulevé un doute quant à la portée exacte de cette nouvelle règle : doit-elle être limitée au cas où la procédure a pris fin de plein droit faute de demande d'homologation (ou de constatation désormais) formée avant l'expiration de la durée de la procédure, comme sa place dans le texte le suggérerait, ou faut-il lui donner une portée générale, comme y pousserait la lecture de l'article R. 611-22 [image: ] et du Rapport au président de la République, qui ne comportent pas de restriction (V. F. Macorig-Venier, RTD com. 2009. 436 [image: ], spéc. 440 ; V., en faveur d'une lecture large, F. Pérochon, Entreprises en difficulté, LGDJ, 11e éd., 2022, no 227). 

IV. PÉRIODE D'URGENCE SANITAIRE

À titre temporaire, l'ordonnance no 2020-1443 du 25 novembre 2020 a prévu que la durée de la conciliation peut être prorogée, une ou plusieurs fois, à la demande du conciliateur, par décision motivée du président du tribunal, sans que cette durée puisse excéder dix mois. Cette souplesse s'applique jusqu'au 31 décembre 2021 inclus, et concerne aussi les procédures en cours qui ont été ouvertes à compter du 24 août 2020 ainsi que celles qui sont ouvertes à compter de l'entrée en vigueur de ladite ordonnance. Cette mesure prend donc la suite de celle qu'avait prévue, selon des modalités légèrement différentes (prolongation de plein droit de cinq mois), l'ordonnance no 2020-341 du 27 mars 2020, applicable jusqu'au 23 août 2020.

V. COMMUNICATION DE LÀ DÉCISION ET RECOURS

La décision de désignation d'un conciliateur doit être communiquée immédiatement au ministère public. Cette entorse à la règle de confidentialité absolue, voulue déjà par la loi de 2005, peut évidemment s'avérer problématique (V. le point de la vue de la CCIP : A. Outin-Adam et S. Bienvenu, préc. ; Rapport « Courtière » de la CCIP du 24 avril 2003, préc.). En tout cas, cela pouvait dissuader les entreprises en cessation des paiements depuis un certain temps de choisir cette voie de crainte que leur requête n'aboutisse, en définitive, à l'ouverture d'office d'un redressement ou d'une liquidation judiciaires, avant que cette pratique ne soit interdite par la décision du Conseil constitutionnel du 7 décembre 2012 (V. ss. art. L. 631-5 [image: ]). L'ordonnance de 2008 a ajouté une obligation de communication de la décision ouvrant la procédure de conciliation au commissaire aux comptes, lorsque le débiteur est soumis au contrôle légal des comptes. 

Quand la requête émane d'un professionnel libéral, la décision de désignation du conciliateur est, en outre, communiquée, le cas échéant, à l'ordre professionnel ou à l'autorité de tutelle. 

Enfin, en pratique, la désignation du conciliateur est, généralement, portée à la connaissance du Préfet pour assurer la liaison avec le CODEFI (C. Saint-Alary-Houin, La procédure de conciliation, RPC 2006. 169, no 15).

Afin de ne pas bloquer la procédure, la loi de sauvegarde avait interdit tout recours contre la décision d'ouvrir la procédure de conciliation (la Cour d'appel de Douai a cependant jugé que la tierce opposition contre la décision de recourir à la conciliation est ouverte aux créanciers qui n'ont pas participé à cette décision d'ouverture : Douai, 27 mars 2007 : BICC 2007, no 1889 ; comp. : T. com. Paris, 2 mars 2018 : BJE 2018. 180, note Thullier). En revanche, s'il n'est pas fait droit à la demande de désignation d'un conciliateur ou de prorogation de la mission de celui-ci, une possibilité d'appel, réservée au débiteur, est organisée par l'article R. 611-26, modifié par le décret de 2009, qui présente cette particularité procédurale qu'il permet au président du tribunal de se rétracter ou de modifier d'office sa décision dans les cinq jours à compter de la déclaration d'appel. Mais l'ordonnance du 18 décembre 2008, soucieuse de la police de ces procédures amiables, a expressément ouvert l'appel au ministère public (conformément à la loi d'habilitation, le chargeant de renforcer le rôle du ministère public ; sur la question de savoir si l'appel est réservé au seul ministère public, V. O. Staes, Aspects de procédure et voies de recours, RPC 2009. Dossier 5, no 21). Cet appel sera utile, notamment, en cas de non-respect du délai de « latence » de trois mois devant désormais séparer deux conciliations (V. III ci-dessus ; I. Rohart-Messager, L'amélioration de la prévention, Gaz. Pal. 6-7 mars 2009, p. 5, spéc. p. 8). Bien que l'article R. 611-26 [image: ] modifié ne mentionne plus le délai de dix jours, ce dernier s'applique toujours, mais en vertu, désormais, de la disposition générale de l'article R. 661-3 [image: ] (J.-P. Rémery, Les voies de recours dans la réforme de la loi de sauvegarde, JCP 2009. I. 129, no 5). 

VI. INFORMATION DES INSTITUTIONS REPRÉSENTATIVES DU PERSONNEL

Afin de rassurer les praticiens, soucieux du risque de délit d'entrave au fonctionnement normal du comité d'entreprise, et de sécuriser les procédures de conciliation, pour la réussite desquelles la confidentialité est déterminante, la loi du 18 novembre 2016 est venue confirmer expressément que le débiteur n'est pas tenu d'informer le comité d'entreprise (désormais le comité social et économique, comme l'a actualisé expressément l'Ord du 15 sept. 2021) de l'ouverture de la procédure. 

À la différence du mandat ad hoc (V. art. L. 611-3 [image: ]), s'agissant de la conciliation, l'hésitation était survenue, de façon un peu paradoxale, de l'obligation d'information explicitement introduite par l'ordonnance du 12 mars 2014, le cas échéant, lors de la demande d'homologation de l'accord (V. art. L. 611-8-1 [image: ]).

VII. RÉCUSATION DU CONCILIATEUR

Autre innovation de la loi de 2005 destinée à inspirer confiance au débiteur : a été prévue la faculté, pour celui-ci, de récuser le conciliateur. Cette « soupape » paraît bienvenue compte tenu de l'extension de la mission du conciliateur (V. art. L. 611-7) [image: ]. Les cas de récusation (largement inspirés de l'article 341 C. pr. civ., relatif à la récusation des juges) sont précisés par l'article R. 611-27 [image: ]. La procédure de récusation est régie par les articles R. 611-28 [image: ] à R. 611-34 [image: ]. Notons à ce sujet le caractère suspensif de la demande de récusation (art. R. 611-28 [image: ]) ainsi que la possibilité de faire appel de la décision de rejet (art. R. 611-33 [image: ]), qui, en pratique, devraient conduire, autant que possible, pour éviter ce type de contentieux, le président à désigner le conciliateur, le cas échéant, proposé par le débiteur (P. Roussel Galle et R. Girardin, Présentation du décret d'application de sauvegarde des entreprises, JCP E 2006, no 3, p. 111).

[image: ]



1. Ouverture de la conciliation. Si l'ouverture même de la procédure de conciliation n'est pas subordonnée à l'avis favorable du ministère public, il entre dans l'office de celui-ci d'attirer l'attention du président de la juridiction saisie sur l'obligation de contrôler les conditions d'ouverture de la procédure, lorsqu'il doit donner son avis conformément à l'art. R. 611-47-1 C. com., sur les conditions de rémunération du conciliateur avant l'ouverture de la procédure. • Toulouse, 11 juill. 2018, [image: ] no 18/01977 : RTD com. 2019. 981, obs. Macorig-Venier [image: ] ; JCP E 2018. 1413, note Delattre. 

2. Recours des créanciers. Jugé que la tierce opposition contre la décision de recourir à la conciliation est ouverte aux créanciers qui n'ont pas participé à cette décision d'ouverture. • Douai, 27 mars 2007 : BICC 2007, no 1889 ; RTD com. 2008. 413, obs. Macorig-Venier [image: ] ; JCP E 2008. 1433, note Lebel ; RPC 2008, no 104, obs. Delattre – Contra : • T. com. Paris, 2 mars 2018 : BJE 2018. 180, note Thullier • 11 déc. 2023, [image: ] no 2023066622 : RTD com. 2024. 740, obs. Macorig-Venier [image: ] ; LEDEN 1/2024. 1, obs. F.-X. Lucas. 

3. Prorogation de la mission du conciliateur. Il ressort de l'art. L. 611-6, al. 2, que la demande de constatation de l'accord doit être déposée avant l'expiration de la durée totale de la procédure de conciliation, qui ne peut excéder cinq mois ; au-delà de ce délai, la prolongation supplémentaire de la procédure et de la mission du conciliateur a pour objet de permettre à la juridiction saisie d'une demande d'homologation ou de constatation de l'accord de formaliser la décision et non d'ouvrir un délai supplémentaire au débiteur et à ses créanciers en vue de parvenir à un accord. • Toulouse, 25 janv. 2023, [image: ] no 22/03665 : RTD com. 2023. 728, obs. Macorig-Venier [image: ] ; JCP E 2023. 1060, note Delattre ; APC 2023, no 65, obs. Ghandour. 

Ancien art. L. 611-6 [réd. issue de L. no 2005-845 du 26 juill. 2005] Le président du tribunal est saisi par une requête du débiteur exposant sa situation économique, sociale et financière, ses besoins de financement ainsi que, le cas échéant, les moyens d'y faire face. 

Outre les pouvoirs qui lui sont attribués par le second alinéa du I de l'article L. 611-2 [image: ], le président du tribunal peut charger un expert de son choix d'établir un rapport sur la situation économique, sociale et financière du débiteur et, nonobstant toute disposition législative et réglementaire contraire, obtenir des établissements bancaires ou financiers tout renseignement de nature à donner une exacte information sur la situation économique et financière de celui-ci. 

La procédure de conciliation est ouverte par le président du tribunal, qui désigne un conciliateur pour une période n'excédant pas quatre mois mais qu'il peut, par une décision motivée, proroger d'un mois au plus à la demande de ce dernier. Le débiteur peut proposer un conciliateur à la désignation par le président du tribunal. À l'expiration de cette période, la mission du conciliateur et la procédure prennent fin de plein droit. 

La décision ouvrant la procédure de conciliation n'est pas susceptible de recours. Elle est communiquée au ministère public. Lorsque le débiteur exerce une profession libérale soumise à un statut législatif ou réglementaire ou dont le titre est protégé, la décision est également communiquée à l'ordre professionnel ou à l'autorité compétente dont, le cas échéant, il relève. 

Le débiteur peut récuser le conciliateur dans des conditions et délais fixés par décret en Conseil d'État. 



Ancien art. L. 611-6 (al. 2) [réd. issue de Ord. no 2008-1345 du 18 déc. 2008] La procédure de conciliation est ouverte par le président du tribunal, qui désigne un conciliateur pour une période n'excédant pas quatre mois mais qu'il peut, par une décision motivée, proroger d'un mois au plus (Abrogé par Ord. no 2009-112 du 30 janv. 2009, art. 11-I, à compter du 15 févr. 2009)  « tard » à la demande de ce dernier. Si une demande d'homologation a été formée en application du II de l'article L. 611-8 [image: ] avant l'expiration de cette période, la mission du conciliateur et la procédure sont prolongées jusqu'à la décision du tribunal. À défaut, elles prennent fin de plein droit et une nouvelle conciliation ne peut être ouverte dans les trois mois qui suivent. 



Art. L. 611-7 (L. no 2005-845 du 26 juill. 2005, art. 6) Le conciliateur a pour mission de favoriser la conclusion entre le débiteur et ses principaux créanciers ainsi que, le cas échéant, ses cocontractants habituels, d'un accord amiable destiné à mettre fin aux difficultés de l'entreprise. Il peut également présenter toute proposition se rapportant à la sauvegarde de l'entreprise, à la poursuite de l'activité économique et au maintien de l'emploi. (Ord. no 2014-326 du 12 mars 2014, art. 5-1o, en vigueur le 1er juill. 2014) « Il peut être chargé, à la demande du débiteur et après avis des créanciers participants, d'une mission ayant pour objet l'organisation d'une cession partielle ou totale de l'entreprise qui pourrait être mise en œuvre, le cas échéant, dans le cadre d'une procédure ultérieure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire. » — V. art. R. 611-26-2 [image: ]. 

Le conciliateur peut, (Ord. no 2014-326 du 12 mars 2014, art. 5-2o, en vigueur le 1er juill. 2014) « pour exercer sa mission », obtenir du débiteur tout renseignement utile. Le président du tribunal communique au conciliateur les renseignements dont il dispose et, le cas échéant, les résultats de l'expertise mentionnée au (Ord. no 2008-1345 du 18 déc. 2008, art. 4) « cinquième » alinéa de l'article L. 611-6 [image: ]. 

Les administrations financières, les organismes de sécurité sociale, les institutions gérant le régime d'assurance chômage prévu par les articles (Ord. no 2007-329 du 12 mars 2007, art. 3, en vigueur le 1er mai 2008) « L. 5422-1 » et suivants du code du travail et les institutions régies par le livre IX du code de la sécurité sociale peuvent consentir des remises de dettes dans les conditions fixées à l'article L. 626-6 [image: ] du présent code. (L. no 2008-776 du 4 août 2008, art. 76-I) « Des cessions de rang de privilège ou d'hypothèque ou l'abandon de ces sûretés peuvent être consenties dans les mêmes conditions. » 

Le conciliateur rend compte au président du tribunal de l'état d'avancement de sa mission et formule toutes observations utiles sur les diligences du débiteur. 

(Ord. no 2021-1193 du 15 sept. 2021, art. 5, en vigueur le 1er oct. 2021) « Au cours de la procédure, le débiteur peut demander au juge qui a ouvert celle-ci de faire application de l'article 1343-5 du code civil à l'égard d'un créancier qui l'a mis en demeure ou poursuivi, ou qui n'a pas accepté, dans le délai imparti par le conciliateur, la demande faite par ce dernier de suspendre l'exigibilité de la créance. Dans ce dernier cas, le juge peut, nonobstant les termes du premier alinéa de ce même article, reporter ou échelonner le règlement des créances non échues, dans la limite de la durée de la mission du conciliateur. » (Ord. no 2014-326 du 12 mars 2014, art. 5-3o, en vigueur le 1er juill. 2014) « Le juge statue après avoir recueilli les observations du conciliateur. Il peut subordonner la durée des mesures ainsi prises à la conclusion de l'accord prévu au présent article. Dans ce cas, le créancier intéressé est informé de la décision selon des modalités fixées par décret en Conseil d'État. »

En cas d'impossibilité de parvenir à un accord, le conciliateur présente sans délai un rapport au président du tribunal. Celui-ci met fin à sa mission et à la procédure de conciliation. Sa décision est notifiée au débiteur (Ord. no 2014-326 du 12 mars 2014, art. 5-4o, en vigueur le 1er juill. 2014) « et communiquée au ministère public ». 

Les contrats conclus avant l'entrée en vigueur de l'Ord. no 2016-131 du 10 févr. 2016 [1er oct. 2016] demeurent soumis à la loi ancienne, y compris pour leurs effets légaux et pour les dispositions d'ordre public. Lorsqu'une instance a été introduite avant l'entrée en vigueur de l'Ord. préc., l'action est poursuivie et jugée conformément à la loi ancienne. Cette loi s'applique également en appel et en cassation (Ord. préc., art. 9, mod. par L. no 2018-287 du 20 avr. 2018, art. 16).

Pour les dispositions transitoires de l'Ord. no 2021-1193 du 15 sept. 2021, V. note [image: ] ss. art. L. 611-2.

Sur les mesures d'adaptation liées à l'urgence sanitaire (covid-19), V. Ord. no 2020-596 du 20 mai 2020, art. 2, infra. 

V. art. R. 611-35 s. [image: ]

BIBL. ▶ DOUAOUI-CHAMSEDDINE, JCP E 2013. 1688 (plaidoyer en faveur d'une conciliation à la majorité) ; RLDA juin 2014. 69 (prepack cession). – VINCENT, D. 2015. Chron. 577 [image: ] (la faillite du plan de cession [ou les incidences du prepack cession]). – MONTÉRAN et MIEULLE, BJE 2015. 164 (vade mecum du plan de cession « prepack »). – ROLLAND, RPC 2015. Formule 2 (demande d'ouverture d'une procédure de sauvegarde suite à un prepack cession). – GUYOMARC'H, BJE 2015. 389 (risques du prepack cession). – MONSÈRIÉ-BON, AMIZET, AZAM et CAVIGLIOLI, ibid. 2016. 144 [image: ] (prepack cession FRAM : expériences et enseignements). – TEBOUL, RPC 2016. Étude 23 (prepack cession : quoi de neuf ?). – PODEUR, D. 2017. Chron. 1430 [image: ] (accords de conciliation et plans de sauvegarde : les restructurations de dettes au confluent du contractuel et du judiciaire). – ANDRÉ, RPC 2020. Étude 28 (prepack cession aux enchères). – BLONDEL, LIED et DE LARIVIÈRE, BRDA 2021, no 23, p. 28 (prepack cession : les associés ont-ils des droits ?). – LOSTE, BJE 1-2/2022. 4 (modifications issues de l'Ord. du 15 sept. 2021). – GALOKHO, RPC 2024. Étude 7 (prepack cession et contrôle des concentrations).

Ancien art. L. 611-7 (al. 5) [réd. antérieure à Ord. no 2021-1193 du 15 sept. 2021] (Ord. no 2014-326 du 12 mars 2014, art. 5-3o, en vigueur le 1er juill. 2014)  « Au cours de la procédure, le débiteur mis en demeure ou poursuivi par un créancier peut demander au juge qui a ouvert celle-ci de faire application (Ord.no 2016-131 du 10 févr. 2016, art. 6-III-7o, en vigueur le 1er oct. 2016) « de l'article 1343-5 » du code civil. Le juge statue après avoir recueilli les observations du conciliateur. Il peut subordonner la durée des mesures ainsi prises à la conclusion de l'accord prévu au présent article. Dans ce cas, le créancier intéressé est informé de la décision selon des modalités fixées par décret en Conseil d'État. »



Ancien art. L. 611-7 (al. 5) [réd. antérieure à Ord. no 2014-326 du 12 mars 2014] Si, au cours de la procédure, le débiteur est (Ord. no 2008-1345 du 18 déc. 2008, art. 4) « mis en demeure ou » poursuivi par un créancier, le juge qui a ouvert cette procédure peut, à la demande du débiteur et après avoir été éclairé par le conciliateur, faire application des articles 1244-1 à 1244-3 du code civil.




COMMENTAIRE

I. MISSION DU CONCILIATEUR

A. CONCLUSION D'UN ACCORD

La mission du conciliateur est définie par l'article L. 611-7 [image: ]. Par rapport à l'ancien article L. 611-4 [image: ], d'avant 2005, le présent article s'avère un peu plus directif. La définition de la mission du conciliateur n'est plus laissée à la libre appréciation du président du tribunal, avec la seule indication législative, un peu molle et vague, d'un objet (plutôt une finalité : « favoriser le fonctionnement de l'entreprise et rechercher la conclusion d'un accord avec les créanciers »). La mission est dorénavant définie par la loi, mais avec une certaine souplesse. Il s'agit, pour lui, « de favoriser la conclusion entre le débiteur et ses principaux créanciers ainsi que, le cas échéant, ses cocontractants habituels, d'un accord amiable destiné à mettre fin aux difficultés de l'entreprise ». Bien que ce texte résulte, dans cette version, d'un amendement sénatorial, l'exposé des motifs de l'amendement de la commission des lois de l'Assemblée nationale, dont était issue la version votée par les députés, demeure éclairant : « l'accord de conciliation ne doit pas avoir l'ambition d'inclure la totalité des créanciers, ce qui est d'ailleurs impossible en l'absence d'une procédure préalable de vérification des créances. En revanche, il doit pouvoir inclure les garants, éventuellement concernés par l'octroi de délais de remboursement de concours existants, ou par l'extension de la garantie au new money. L'accord doit également ouvrir la possibilité de participer aux partenaires de l'entreprise, notamment ses fournisseurs, qui sont parfois, même si c'est de manière accessoire, des créanciers finançant leurs ventes à crédit ou avec des délais de paiement ». On peut songer aussi aux actionnaires, qui pourraient être amenés à consentir des abandons de créances en compte courant ou à procéder à la recapitalisation de la société (J.-M. Kuntz, in La loi de sauvegarde, article par article [1re partie], LPA 8 févr. 2006, p. 12). Dans l'hypothèse particulière, à l'époque, de conciliation préparatoire à une sauvegarde financière accélérée, sans doute convenait-il de n'appeler que les créanciers « financiers » ; et il en va de même, aujourd'hui, dans une conciliation préparatoire à une sauvegarde accélérée où, le cas échéant, seules les futures « parties affectées » devraient y être appelées (mais la solution, qui ne présente pas que des avantages, est sujette à discussion : V. F. Pérochon, Entreprises en difficulté, LGDJ, 2022, 11e éd., no 270). 

Cela dit, la négociation incombe toujours, selon le cas, au débiteur autant qu'au conciliateur. Et l'art de négocier comptera évidemment pour beaucoup dans le succès des conciliations. Étant entendu que les créanciers, lorsque le débiteur n'est pas en cessation des paiements, devront mesurer la menace que celui-ci demande à bénéficier d'une procédure de sauvegarde, ce qui risque, pour eux, de modifier la donne du fait notamment de la prise de décision selon la loi de la majorité au sein, le cas échéant, des classes de parties affectées.

Il appartient, par ailleurs, au conciliateur de formuler toute proposition se rapportant à la sauvegarde de l'entreprise, à la poursuite de l'activité économique et au maintien de l'emploi (dans ce dernier cas, il est possible que le fait que des licenciements pour motif économique soient opérés conformément aux propositions du conciliateur influe sur l'appréciation de la cause réelle et sérieuse : V. R. Vatinet, Sur la place faite aux salariés par la loi de sauvegarde des entreprises du 26 juillet 2005, JCP S 2005. 1230, no 4). Il ne s'agit là, bien entendu, que d'un pouvoir de proposition, d'initiative, et non de décision. Même si la force de conviction du conciliateur se trouve certainement renforcée par la disposition de l'article R. 611-36 du code de commerce, qui permet à ce dernier de demander au président du tribunal de mettre fin à sa mission lorsqu'il estime indispensables les propositions qu'il a faites au débiteur et que celui-ci les a rejetées (V. art. R. 611-36 [image: ] et R. 611-37 [image: ]). Pouvoir qui se traduit encore par la faculté qui lui est reconnue de formuler toutes observations utiles sur les diligences du débiteur (art. L. 611-7, al. 4 [image: ]). 

B. CESSION DE L'ENTREPRISE

Il s'agit là d'une importante innovation de l'ordonnance de 2014 qui modifie sensiblement la philosophie de la conciliation. Désormais, en effet, le conciliateur peut se voir confier une mission « ayant pour objet l'organisation d'une cession partielle ou totale de l'entreprise qui pourrait être mise en œuvre, le cas échéant, dans le cadre d'une procédure ultérieure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire ». Mais, bien évidemment, cette mission de préparation à la cession de l'entreprise relève de l'initiative du débiteur et suppose aussi l'avis des créanciers participants. Selon le professeur Le Corre, « il faut comprendre, semble-t-il, que si le prix de cession est insuffisant au paiement des créanciers parties à la conciliation, les créanciers seront interrogés sur un abandon de créance, lequel ne peut ici leur être imposé » (D. 2014. Chron. 733 [image: ] , no 10). En pratique, dans le silence des textes, rien n'interdisait jusque-là que le conciliateur soit investi d'une telle mission, la difficulté des cessions en conciliation étant, évidemment, le risque de remise en cause au titre des actes passés en période suspecte en cas de procédure collective subséquente. Mais ce n'est pas de cela qu'il s'agit, car ce n'est que la préparation de la cession que le texte autorise en conciliation. La « mise en œuvre » de la cession, autrement dit sa réalisation, n'interviendra, le cas échéant, que dans le cadre d'une procédure de sauvegarde, de redressement ou de liquidation judiciaire (V., à ce sujet, l'art. L. 642-2, al. 2). Au demeurant, il s'agit là de l'illustration de la technique du « pre-pack » (« prepack cession »). Il conviendra, en pratique, d'exécuter cette mission, tout en respectant l'obligation de confidentialité inhérente à la conciliation (V. C. Delattre et E. Étienne-Martin, RPC 2014. Dossier 15, no 5 ; pour des études générales, V. M. Douaoui-Chamseddine, RLDA juin 2014. 69 ; L. Assaya et M. Petitjean, RTDF 2014, no 2, p. 41). Un an après son introduction en droit français, le « prepack cession » n'apparaissait pas comme un grand succès, même si en juin 2015, pour la première fois, avec la reprise de NextiraOne par Walter Butler, le mécanisme avait profité à un groupe (Le Monde, 24 juin 2015, p. 5). La loi du 18 novembre 2016 s'est contentée à cet égard d'améliorer la transparence de la mission (V. art. L. 642-2 [image: ]).

II. EXERCICE DE LA MISSION

Le conciliateur agit sous le contrôle du président du tribunal, auquel il rend compte de l'état d'avancement de sa mission (art. L. 611-7, al. 4 [image: ]). En plus des renseignements en la possession du président du tribunal, que ce dernier doit lui communiquer (V. art. L. 611-7, al. 2 [image: ]), le conciliateur peut obtenir du débiteur tout renseignement utile à sa mission. Sans toutefois, semble-t-il, disposer d'un véritable droit de communication ; la coopération du débiteur sera donc indispensable (A. Jacquemont, La future procédure de conciliation : une attractivité nouvelle pour l'entreprise en difficulté et ses créanciers, RPC 2004, p. 290, no 12). 

III. ÉCHEC DE LA MISSION

Si la conclusion d'un accord se révèle impossible, le conciliateur doit présenter sans délai un rapport au président. Le Sénat avait adopté un amendement prévoyant que ce rapport devait préciser si le débiteur était, ou non, en cessation des paiements. Mais la Commission mixte paritaire a préféré supprimer cette disposition, ne pas faire peser cette responsabilité sur le conciliateur (d'autant qu'elle a supprimé, en même temps, l'obligation, pour celui-ci, d'être obligatoirement couvert par une assurance de responsabilité civile), et s'en remettre ainsi au tribunal. 

Le président mettra alors fin à la mission et à la procédure de conciliation, par une décision notifiée au débiteur. Le texte ne le dit pas, mais cet échec annoncera le plus souvent l'ouverture d'une procédure collective. Telle est malheureusement l'issue normale de l'échec de la tentative de négociation à l'amiable. 

L'ordonnance de 2014 prévoit désormais que la décision mettant fin à la mission du conciliateur est communiquée au ministère public, ce qui lui permettra plus facilement de s'assurer qu'une nouvelle conciliation ne sera pas demandée par le débiteur dans les trois mois qui suivent (art. L. 611-6, al. 2). 

IV. SUPPRESSION DE LA FACULTÉ DE SUSPENDRE LES POURSUITES

Il s'agit là probablement de la différence la plus spectaculaire avec l'ancien article L. 611-4 [image: ]. Le président du tribunal s'est vu retirer, par la loi du 26 juillet 2005, le pouvoir de prononcer, sur la demande du conciliateur, la suspension provisoire des poursuites afin de faciliter la conclusion d'un accord avec les créanciers. Dans le schéma de la réforme, cette faculté ne cadrait plus avec le tour plus « contractuel » donné à la conciliation, qui suppose une certaine « déjudiciarisation » de la procédure. Désormais, comme le débiteur éligible à la procédure de conciliation a la possibilité d'opter aussi pour la soumission à la sauvegarde, dans les conditions de l'article L. 620-1 [image: ] (ou la procédure de redressement judiciaire s'il est en cessation des paiements depuis moins de quarante-cinq jours), il devra préférer une de ces deux dernières voies s'il souhaite bénéficier d'une suspension provisoire des poursuites « généralisée ». Étant entendu que la finalité même de la suspension des poursuites est ambiguë, qui vise, tout à la fois, à donner un peu de répit au débiteur, à inciter les créanciers à négocier, tout en ayant pour effet de « divulguer » les difficultés de l'entreprise par la publicité qui l'accompagne nécessairement. 

Cela dit, une espèce de suspension des poursuites existe quand même, puisque, par ailleurs, l'article L. 631-5 [image: ] interdit de demander la mise en redressement judiciaire d'un débiteur bénéficiant d'une procédure de conciliation en cours (G. Teboul, La réforme des procédures collectives : le retour, LPA 4 nov. 2003). Pour la clarté des textes et des principes, mieux eût sans doute valu que cette exception figure directement dans les dispositions relatives à la conciliation. Reste, par ailleurs, à définir la qualification et la portée de cet « empêchement » : s'agit-il d'une fin de non-recevoir (on peut le penser), le tribunal peut-il la relever d'office (on peut le penser aussi, car, vu les enjeux de la conciliation, elle devrait s'analyser comme une fin de non-recevoir d'ordre public au sens de l'art. 125 C. pr. civ.) ? Ajoutons encore que cette « irrecevabilité » devrait concerner tous les créanciers (G. Teboul, Le projet de loi de sauvegarde des entreprises du 26 janvier 2004, LPA 13 févr. 2004). De surcroît, la suspension devrait, en pratique, être accordée de fait par les créanciers dès lors qu'ils acceptent le principe de la conciliation. 

Une mesure semblable, quoique distincte, sera rétablie par l'ordonnance du 15 septembre 2021, sous forme de l'octroi de délais de paiement, en cas de refus par un créancier, dans le délai imparti par le conciliateur, de suspendre l'exigibilité de sa créance. Différente par sa technique, la mesure n'en a pas moins la même finalité, s'agissant de transposer l'obligation posée par la directive du 20 juin 2019, enjoignant aux États membres d'instituer une suspension des poursuites individuelles pour permettre le bon déroulement des négociations relatives à un plan de restructuration dans un cadre de restructuration préventive (V. infra, V).

V. DÉLAIS DE PAIEMENT

A. RÉGIME ANTÉRIEUR À L'ORDONNANCE DU 15 SEPTEMBRE 2021

Le texte permettrait (et permet toujours) expressément au juge qui a ouvert la procédure, saisi par le débiteur poursuivi par un créancier et après avis du conciliateur, d'accorder au débiteur des délais de paiement en vertu des articles 1244-1 à 1244-3 du code civil (devenus l'art. 1343-5 C. civ., depuis le 1er oct. 2016, en raison de l'Ord. du 10 févr. 2016). Cette mesure tend de toute évidence à pallier un peu la suppression de la faculté de suspendre les poursuites. Pour cette raison, elle ne saurait s'appliquer à un créancier qui, sans poursuivre le débiteur, lui refuse tout simplement de nouvelles avances (V. Orléans, 22 févr. 2007 : BICC 2007, no 1107). En revanche, les juges sont souverains pour apprécier l'opportunité d'accorder des délais, les circonstances dans lesquelles des contrats ont été passés étant, notamment, sans incidence à cet égard (Paris, 1er juin 2007 : BICC 2008, no 875). 

À l'origine, faute de précision en ce sens, ces délais, strictement personnels au débiteur, ne profitaient évidemment pas aux coobligés, aux personnes ayant consenti une sûreté personnelle et aux personnes ayant affecté ou cédé un bien en garantie. Mais l'ordonnance du 12 mars 2014 est venue réparer cette lacune par une modification explicite de l'article L. 611-10-2 à cette fin. 

Concrètement, le débiteur doit assigner le créancier poursuivant devant le président du tribunal qui a ouvert la procédure de conciliation (V., pour la procédure applicable, art. R. 611-35 [image: ], qui prévoit, not., que la juridiction saisie des poursuites doit surseoir à statuer jusqu'à la décision se prononçant sur les délais, et ceci, le texte ne distinguant pas, même en cas de poursuites engagées antérieurement au jugement d'ouverture : Versailles, 19 oct. 2006 : cité ss. cet art. ; quoique, sur ce dernier point, le contraire ait été aussi jugé, à propos de poursuites diligentées à la veille de l'ouverture : Pau, 17 janv. 2008 : V. note 1 [image: ]). Intervenant pour la première fois, par la voix de la troisième chambre civile, la Cour de cassation a, fort logiquement, censuré un arrêt d'appel qui avait admis que des délais puissent être accordés après résolution d'un bail par acquisition de la clause résolutoire (Paris, 6 juill. 2007 : APC 2007, no 195, obs. Béhar-Touchais). Il en résulte cette règle pratique, qui découle du fait que la procédure de conciliation n'entraîne pas la suspension des poursuites individuelles : de nouveaux délais ne peuvent être octroyés au débiteur dès lors que l'ordonnance ayant déjà accordé des délais de paiement et suspendu les effets de la clause résolutoire était passée en force de chose jugée, et que donc la clause résolutoire était acquise à la date de la première échéance non respectée (Civ. 3e, 10 déc. 2008 : cité note 1 [image: ]). 

L'ordonnance du 18 décembre 2008 a étendu le mécanisme de protection du débiteur à l'hypothèse de la simple mise en demeure de ce dernier par un créancier (en amont donc des actes de poursuite proprement dits). De sorte que ce créancier ne peut plus patienter jusqu'au terme de la procédure de conciliation pour introduire aussitôt, après conclusion de l'accord, une action en paiement préparée par la mise en demeure (S. Golshani, D. Bordes et B. Cichostepski, Les délais de paiement : un instrument au service de la conciliation, Journ. sociétés, sept. 2009, p. 11, spéc. p. 12). Et cela d'autant plus depuis l'ordonnance du 12 mars 2014, qui permet désormais au débiteur mis en demeure ou poursuivi par un créancier non partie à l'accord de solliciter et d'obtenir du juge qui avait ouvert la conciliation des délais de paiement dans les conditions de droit commun des articles 1244-1 à 1244-3 du code civil (devenus l'art. 1343-5 C. civ., depuis le 1er oct. 2016, en raison de l'Ord. du 10 févr. 2016 ; V. art. L. 611-10-1 [image: ]). 

Certaines cours d'appel avaient jugé que, faute de texte exprès le prévoyant et compte tenu de la rédaction restrictive de l'article L. 661-1, le créancier ne dispose pas du droit d'appel à l'encontre de la décision lui imposant des délais (Aix-en-Provence, 10 oct. 2013 : LEDEN 11/2013. 1, obs. F.-X. Lucas ; son seul recours étant alors l'appel-nullité : Reims, 31 janv. 2012 : LEDEN 10/2012. 2, obs. Staes ; voire, s'il conteste plus fondamentalement l'ouverture de la conciliation, la tierce opposition contre l'ordonnance : Douai, 27 mars 2007 : V. note 2 [image: ]ss. art. L. 611-6). Mais cette solution, qu'une partie de la doctrine contestait (V., en ce sens que, faute de texte contraire, l'application du droit commun devrait ouvrir l'appel : P.-M. Le Corre, Droit et pratique des procédures collectives, Dalloz Action, 2023/2024, 142.126 ; V. aussi J.-P. Sortais, Entreprises en difficulté. Les mécanismes d'alerte et de conciliation, LGDJ, 2010, no 49 ; comp., aussi, considérant cette solution comme caduque, sur le fondement – critiquable – des art. L. 661-1 [image: ] et L. 661-2 [image: ], mod. par l'Ord. de 2008 : S. Golshani, D. Bordes et B. Cichostepski, préc., spéc. p. 14), a été écartée par une décision de la cour d'appel de Rennes, à la motivation convaincante, aux termes de laquelle l'article L. 661-1 ne concernerait pas la conciliation (Rennes, 2 avr. 2013 : BJE 2013. 214, note Hart de Keating). La Cour de cassation a consacré cette solution par un arrêt du 25 octobre 2023 (V. note 1 [image: ]).

En cas d'échec de la conciliation, si les délais accordés sont d'une durée excédant celle de la mission du conciliateur, le président du tribunal ou le tribunal qui décide la résolution de l'accord peut aussi prononcer la déchéance de tout délai de paiement (V. art. L. 611-10-3 [image: ]). Mais si les délais, comme cela est vraisemblable, sont accordés pour la durée de la mission et qu'un accord est conclu, le créancier non signataire retrouve évidemment son droit de poursuite (Ph. Roussel Galle, Prévention, dynamique de l'anticipation : le mandat ad hoc et la conciliation après le décret du 28 décembre 2005, LPA 12 juill. 2006, p. 10, no 16 ; Réforme du droit des entreprises en difficulté, Litec, 2007, 2e éd., no 191 ; comp., envisageant des délais de paiement accordés avant homologation, octroyés au regard des impératifs de l'accord : S. Golshani, D. Bordes et B. Cichostepski, préc., spéc. p. 16). Le mieux serait certainement que les juges qui accordent les délais prévoient une déchéance du terme en cas d'absence d'accord (I. Rohart-Messager, L'amélioration de la prévention, Gaz. Pal. 6-7 mars 2009, p. 5, spéc. p. 7). 

À cet égard, l'ordonnance du 12 mars 2014 améliore la situation des créanciers. La nouvelle rédaction du cinquième alinéa vise, en effet, à garantir l'information du créancier poursuivant lorsque la durée des mesures prises en application des articles 1244-1 à 1244-3 du code civil (devenus l'art. 1343-5 C. civ., depuis le 1er oct. 2016, en raison de l'Ord. du 10 févr. 2016) a été subordonnée à la conclusion de l'accord. Cette nouvelle rédaction (d'où disparaît la conjonction « si ») pourrait aussi modifier la portée du texte pour le débiteur, en supprimant la condition de concomitance de la mise en demeure ou de la poursuite du créancier, permettant au débiteur, mis en demeure ou poursuivi avant l'ouverture de la procédure, de solliciter des mesures ultérieurement, contrairement à ce qui avait parfois été jugé (V. Pau, 17 janv. 2008 : cité note 1 [image: ] ; T. Montéran, Gaz. Pal. 6-8 avr. 2014, p. 7 ; P. Roussel Galle, Rev. sociétés 2014. 351 [image: ]).

B. RÉGIME ISSU DE L'ORDONNANCE DU 15 SEPTEMBRE 2021

La réécriture du début du cinquième alinéa de l'article L. 611-7 (les deux premières phrases, applicables aux procédures ouvertes à compter du 1er oct. 2021), par l'ordonnance du 15 septembre 2021, constitue la transposition de l'article 6 de la directive (UE) 2019/1023 du 20 juin 2019, relatif à la suspension des poursuites individuelles, « pour permettre le bon déroulement des négociations relatives à un plan de restructuration dans un cadre de restructuration préventive ». Il convient évidemment, ici, de garder à l'esprit que la conciliation, qui peut fonctionner comme une procédure autonome, se comprend aussi, et tel est le rôle que lui assigne principalement la réforme de 2021, comme une procédure préalable conditionnant le bénéfice subséquent d'une procédure de sauvegarde accélérée.

Comme l'explique le rapport au président de la République, la modification vise à permettre « la suspension temporaire du droit d'un créancier d'exiger le paiement d'une créance, serait-elle garantie par une sûreté », étant précisé que, « contrairement à la suspension des poursuites et l'arrêt des mesures d'exécution résultant de l'ouverture d'une procédure collective, […] la mesure n'a aucun caractère d'automaticité ni collectif ». 

Concrètement, le débiteur se voit désormais autorisé à solliciter l'application de l'article 1343-5 du code civil, autrement dit l'octroi de délais de paiement, dans la limite de deux années, même en l'absence de mise en demeure ou de poursuite du créancier, lorsque ce dernier n'a pas accepté, dans le délai imparti par le conciliateur, la demande faite par ce dernier de suspendre l'exigibilité de sa créance. Ce faisant, l'ordonnance du 15 septembre 2021 pérennise une mesure qu'avait prévue à titre temporaire, durant la pandémie de covid-19, l'article 2 de l'ordonnance no 2020-596 du 20 mai 2020. Mais, par rapport à celle-ci, le pouvoir du juge se trouve accru, puisque la deuxième phrase de l'alinéa 5 de l'article L. 611-7, innovation de l'ordonnance de 2021, autorise le report ou l'échelonnement du règlement des créances, dans la limite de la durée de la procédure. Ainsi, comme le résument parfaitement Nicolas Borga et Julien Théron, « Le débiteur devra opérer un choix stratégique : soit attendre une initiative du créancier et solliciter un réaménagement d'une créance échue jusqu'à deux ans ; soit prendre les devants pour faire repousser l'exigibilité d'une créance non échue, pour une durée limitée à celle de la mission du conciliateur » (N. Borga et J. Théron, Ordonnance du 15 septembre 2021 réformant le droit des entreprises en difficulté, un tournant ?, D. 2021. 1773 [image: ]).

VI. CRÉANCIERS PUBLICS

Sur le champ de la faculté de remettre les dettes, voir sous l'article L. 626-6 [image: ]. Dans la rédaction datant de 2005, le renvoi ne visait pas le dernier alinéa de l'article L. 626-6 [image: ], envisageant, outre la remise de dettes, les cessions de rang de privilège ou d'hypothèque ou l'abandon de ces sûretés (V. B. Lagarde, Le Trésor public, un créancier comme les autres, Gaz. Pal. 9-10 sept. 2005, p. 28). Mais la loi de modernisation de l'économie du 4 août 2008 est venue compléter directement l'article L. 611-7 [image: ], prévoyant expressément cette possibilité (V. aussi, pour un moratoire sur les dettes fiscales garanti par une fiducie, Les Échos, 8-9 févr. 2008, p. 4 ; R. Dammann, G. Podeur et V. Roussel, Fiducie-sûreté : première expérience avec Bercy, Les Échos, 14 févr. 2008, p. 15). 

[image: ]



1. Délais de paiement. BIBL. Golshani, Bordes et Cichostepski, Journ. sociétés 9/2009. 11. [image: ] L'art. L. 611-7, al. 5 [image: ], n'autorise, au cours de la procédure de conciliation, le juge qui a ouvert celle-ci, à prendre, en faveur du débiteur, les mesures prévues aux art. 1244-1 à 1244-3 [à l'art. 1343-5] C. civ. que dans le seul cas de poursuite du débiteur par un créancier. • Orléans, 22 févr. 2007 : BICC 2007, no 1107 ; RJDA 2007, no 636 • 20 déc. 2007 : RJDA 2008, no 434. [image: ] Le débiteur ne peut pas demander au président du tribunal l'octroi de délais de grâce sur le fondement de l'art. L. 611-7, al. 5 [image: ], dès lors que, muni d'un titre exécutoire, le créancier a diligenté ses poursuites la veille de l'ouverture d'une procédure de conciliation, alors que le texte impose que cette demande intervienne en cours de conciliation et que le président du tribunal ait été éclairé par le conciliateur. • Pau, 17 janv. 2008 : JCP E 2008. 2024 ; RPC 2008, no 103, obs. Delattre ; RTD com. 2008. 848, obs. Macorig-Venier [image: ]. [image: ] Contra, jugeant qu'il suffit que les poursuites soient en cours pendant la procédure de conciliation : • Aix-en-Provence, 26 févr. 2015 : [image: ] JCP E 2015. Actu. 326 • T. com. Nantes, 22 avr. 2014 : LEDEN 7/2014. 2, obs. Cesbron Lavau ; RPC 2014, no 144, obs. Delattre. [image: ] Le débiteur qui ne justifie aucunement de sa situation comptable actuelle ni des difficultés financières alléguées ne peut bénéficier de délais de paiement. • Aix-en-Provence, 26 févr. 2015 : [image: ] préc. [image: ] Dès lors qu'il apparaît qu'aucune conciliation dans les délais légaux n'est possible et qu'en réalité la demande de délais a pour seul objectif de différer une éventuelle cessation des paiements, et non de permettre un accord avec les autres créanciers, elle doit être rejetée. • Aix-en-Provence, 18 mars 2021, [image: ] no 20/06472 : LEDEN 4/2021. 2, obs. Minet. [image: ] La procédure de conciliation instituée par les art. L. 611-4 s. [image: ] C. com. n'entraîne pas la suspension des poursuites individuelles. • Civ. 3e, 10 déc. 2008, [image: ] no 07-19.899 P : D. 2009. AJ 16, obs. Lienhard [image: ] ; JCP E 2009. 1229, note P.-H. Brault ; Gaz. Pal. 26-28 avr. 2009, p. 8, note Le Corre ; RTD com. 2009. 448, obs. Macorig-Venier [image: ] ; Defrénois 2009. 1403, obs. Gibirila ; APC 2009, no 30, obs. Regnaut-Moutier (cassation de l'arrêt qui avait accordé de nouveaux délais de paiement au débiteur, sur le fondement de l'art. L. 611-7, al. 5 [image: ], alors que l'ordonnance ayant déjà accordé des délais et suspendu les effets de la clause résolutoire du bail était passée en force de chose jugée, et donc que cette clause était acquise à la date de la première échéance non respectée ; V. l'arrêt cassé : • Paris, 6 juill. 2007 : APC 2007, no 195, obs. Béhar-Touchais ; RTD com. 2008. 412, obs. Macorig-Venier [image: ] ; RPC 2008, no 101, obs. Delattre). [image: ] En l'absence de disposition du C. com. fermant au créancier l'appel de la décision du président du tribunal qui fait application des dispositions de l'art. 1343-5 C. civ., il résulte des art. 543 C. pr. civ. et R. 662-1 C. com. que cette voie lui est ouverte. • Com. 25 oct. 2023, [image: ] no 22-15.776 B : D. 2023. Actu. 1901 [image: ] ; Rev. sociétés 2023. 813, obs. Roussel Galle [image: ] ; RTD com. 2024. 742, obs. Macorig-Venier [image: ] ; APC 2023, no 244, obs. F.-X. Lucas ; BJE 1-2/2024. 11, note Lemberg-Guez ; JCP E 2024. 1109, note Lebel ; RPC 2024, no 69, obs. Cagnoli. 

2. Condamnation au paiement. La cour d'appel, comme le président du tribunal qui a ouvert la procédure de conciliation, ne peut être saisie, en la forme des référés, que d'une demande de délais à l'occasion de poursuites en paiement exercées par un créancier devant un autre juge et n'a pas le pouvoir de condamner le débiteur en conciliation à payer ses créanciers. • Orléans, 20 déc. 2007 : préc. note 1 [image: ]. 

3. Prepack cession. Pour la mise en œuvre d'un prepack cession à la suite de la résolution d'un plan de redressement, et la question de la publicité de l'appel d'offres, V. • T. com. Lille 5 sept. 2017, [image: ] no 2017-699 : RTD com. 2018. 457, obs. Macorig-Venier [image: ] ; BJE 2017. 410, note Dubois ; LEDEN 1/2018. 2, obs. Delattre. 

4. Sur l'application, en cas de prepack cession, du régime de protection des travailleurs prévu aux art. 3 et 4 de la Dir. 2001/23/CE du 12 mars 2001, V., à propos du droit néerlandais :• CJUE 22 juin 2017, [image: ] no C-126/16 : BJE 2017. 442, note Henry ; RPC 2018, no 107, obs. Menjucq. [image: ] Comp. : • CJUE 28 avr. 2022, [image: ] no C-237/20 : APC 2022, no 149, obs. Fin-Langer. [image: ] Sur cette question, V. aussi Buisine, RPC 2019. Étude 23. 

Art. L. 611-8 (L. no 2005-845 du 26 juill. 2005, art. 7) I. — Le président du tribunal, sur la requête conjointe des parties, constate leur accord et donne à celui-ci force exécutoire. Il statue au vu d'une déclaration certifiée du débiteur attestant qu'il ne se trouvait pas en cessation des paiements lors de la conclusion de l'accord, ou que ce dernier y met fin. La décision constatant l'accord n'est pas soumise à publication et n'est pas susceptible de recours. Elle met fin à la procédure de conciliation.

II. — Toutefois, à la demande du débiteur, le tribunal homologue l'accord obtenu si les conditions suivantes sont réunies :

1o Le débiteur n'est pas en cessation des paiements ou l'accord conclu y met fin ;

2o Les termes de l'accord sont de nature à assurer la pérennité de l'activité de l'entreprise ;

3o L'accord ne porte pas atteinte aux intérêts des créanciers non signataires (Abrogé par Ord. no 2008-1345 du 18 déc. 2008, art. 5) « , sans préjudice de l'application qui peut être faite des articles 1244-1 à 1244-3 du code civil ». 

(Ord. no 2014-326 du 12 mars 2014, art. 6, en vigueur le 1er juill. 2014)  « III. — Lorsque le président du tribunal constate l'accord ou que le tribunal homologue celui-ci, il peut, à la demande du débiteur, désigner le conciliateur en tant que mandataire à l'exécution de l'accord pendant la durée de cette exécution. En cas de difficultés faisant obstacle à l'exécution de sa mission, le mandataire désigné présente 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. Ce dernier peut également, à tout moment, solliciter la fin de cette mission. »

V. art. R. 611-39 [image: ] et R. 611-40-1. 

Sur la rémunération du mandataire à l'exécution de l'accord, V. art. L. 611-14 [image: ], R. 611-47 [image: ], R. 611-50 [image: ] et R. 611-52 [image: ]. 

BIBL. ▶ SORTAIS, RPC 2013. Étude 12 (sort des accords de conciliation en cas de refus d'homologation ou de constatation). – GORINS, LPA 23 déc. 2014 (le protocole de conciliation : un contrat judiciaire).


COMMENTAIRE

I. OPTION POUR LA SIMPLE CONSTATATION DE L'ACCORD

La procédure d'homologation très solennelle par jugement du tribunal, avec publicité du jugement d'homologation, larges consultations à l'audience incluant les représentants des salariés, possibilité de consulter l'accord au greffe et recours en tierce opposition, que prévoyait, sans alternative, le projet de loi de sauvegarde, aurait présenté des inconvénients non négligeables en raison de la perte de confidentialité dont elle est nécessairement accompagnée. Aussi cette disposition avait-elle fait l'objet de vives critiques. 

Répondant à cette légitime inquiétude, les députés ont adopté un amendement offrant au débiteur la possibilité d'opter pour une simple « constatation » de l'accord. 

Le texte de l'article L. 611-8 [image: ] (ainsi que celui de l'art. R. 611-39 [image: ]) affirme expressément le caractère exécutoire conféré à l'accord par l'ordonnance, par analogie avec le régime de la transaction de l'article 1441-4 du code de procédure civile. Autrement dit, le créancier se verra dispensé, en cas d'inexécution de l'accord, de saisir le tribunal pour faire constater celle-ci ; et, symétriquement, si besoin, le débiteur aura les moyens de faire exécuter l'accord. Il est prévu que le président statue au vu d'une déclaration certifiée du débiteur attestant qu'il ne se trouvait pas en cessation des paiements lors de la conclusion de l'accord, ou que ce dernier y met fin. Cette précision traduit le souci de responsabiliser le débiteur au regard du risque des nullités obligatoires ou facultatives de la période suspecte, s'il s'avérait ultérieurement qu'il était en cessation des paiements lors de la signature de l'accord. Cette « autocertification » (selon le mot d'un auteur : R. Dammann, La future procédure de conciliation, pierre angulaire du projet de loi de sauvegarde des entreprises, Bull. act. Lamy droit commercial, juill. 2005) ne saurait, en revanche, porter sur l'état du débiteur au moment de l'ouverture de la procédure, compte tenu du principe général nouveau suivant lequel la conciliation est également ouverte à un débiteur en cessation de paiement depuis moins de 45 jours. Selon l'exposé des motifs de cette disposition issue d'un sous-amendement, « demander au débiteur une attestation certifiant qu'au moment de la signature de l'accord, il n'était pas en cessation des paiements ou que l'accord permettrait d'y mettre fin, évitera que le juge se prête malgré lui à donner force exécutoire à un accord comprenant en lui-même des actes illicites et que le débiteur ne se retranche pas par la suite derrière lui ». Quoi qu'il en soit, cette attestation ne liera ni le juge pénal, ni le juge civil, et n'empêchera donc nullement de constater ultérieurement que la cessation des paiements préexistait. 

Plus généralement, on peut penser que l'esprit de la constatation implique une sorte de compétence liée pour le président, qui n'a, semble-t-il, pas le pouvoir de la refuser s'il estime que l'accord est déséquilibré ou préjudiciable pour une partie, sauf hypothèse de fraude. Mais, en pratique, il devrait être en mesure d'inviter les parties à renégocier tel ou tel point (J.-M. Kuntz, in La loi de sauvegarde, article par article [1re partie], LPA 8 févr. 2006, p. 14, qui estime qu'il eût été préférable de prévoir le dépôt de l'accord au rang des minutes d'un notaire).

Compte tenu du caractère confidentiel de l'accord et de sa procédure de constatation, ainsi que du fait que cette procédure de simple constatation n'emporte pas d'effet au regard des droits des tiers, mais rend seulement l'accord exécutoire pour les parties, aucune voie de recours n'est ouverte (sous réserve, vraisemblablement, des recours-nullité : O. Staes, Aspects procéduraux de la réforme des difficultés des entreprises, Dr. et patr. 3/2006, p. 60, spéc. p. 68). L'accord ne bénéficie donc pas de la garantie contre les reports de la date de cessation des paiements accordée par l'article L. 631-8 [image: ] aux accords homologués, ce qui constitue un indéniable facteur de fragilité (V. Martineau-Bougninaud, Le spectre de la cessation des paiements dans le projet de loi de sauvegarde des entreprises, D. 2005. Chron. 1356, no 9 [image: ]). 

Par application du droit commun, l'inexécution de l'accord devrait permettre à tout intéressé d'en demander la résolution, et, en cas de cessation des paiements, un redressement ou une liquidation judiciaire peut être ouvert. 

En pratique, le choix de la constatation de l'accord paraît surtout adapté aux conciliations concernant peu de créanciers, dans lesquelles n'ont pas été consentis de nouveaux concours susceptibles de bénéficier du privilège de conciliation prévu par l'article L. 611-11 [image: ] (les premières statistiques, pour les quatre tribunaux de la région parisienne, confirment la faveur pour la confidentialité que traduit la préférence donnée à la constatation : constat d'accord dans 90 % des affaires : Lettre de l'Observatoire consulaire des entreprises en difficulté, juill. 2007, p. 10 ). Il semblerait aussi que les réticences proviennent également de la volonté de certains créanciers titulaires de sûretés (des banquiers) de ne pas voir leurs créances primées par le privilège de conciliation en cas de procédure collective subséquente (P. Roussel Galle, Réforme du droit des entreprises en difficulté, Litec, 2e éd., 2007, no 241). Mais la tendance paraît en voie de s'inverser depuis la réforme de 2008, les débiteurs optant de plus en plus pour l'homologation. 

Étant entendu, quand même, que, en raison du caractère général de l'article L. 650-1 [image: ], l'immunité du prêteur est acquise que l'accord ait été homologué ou non.

II. OPTION POUR L'HOMOLOGATION DE L'ACCORD

La procédure « lourde » d'homologation par jugement n'est donc prévue qu'à titre facultatif, par exemple lorsqu'il apparaîtra nécessaire de sécuriser des apports d'argent frais pour financer la pérennité de l'activité de l'entreprise. Le privilège ne peut en effet être accordé, et limiter les droits des autres créanciers, sans mesure de publicité et possibilité de recours (il n'est pas envisagé d'assouplissement sur ce point : V. Rapp. AN, no 3651, p. 48 ; V. cependant, N. Laurent et O. Assant, Bilan de l'efficacité du privilège de new money instauré par la loi de sauvegarde du 26 juillet 2005, JCP 2008. I. 157, nos 12 s.). Il est à noter que seul le débiteur a le pouvoir de demander cette homologation par jugement avec publicité, qui ne peut donc lui être imposée. En pratique, cependant, on peut imaginer que les établissements de crédit parties à l'accord amiable fassent pression sur le débiteur pour qu'il sollicite l'homologation, voire qu'ils signent l'accord sous condition expresse d'homologation.

Cela est d'autant plus opportun que la pratique des premiers mois d'application semble révéler des cas de mauvaise volonté du débiteur, refusant d'introduire la requête en homologation, une fois l'accord conclu. 

III. CONDITIONS RELATIVES À L'HOMOLOGATION DE L'ACCORD

L'homologation ressortit, depuis la loi de 2005, à la compétence du tribunal. Le président demeure toutefois « l'interlocuteur » du conciliateur durant le cours de la procédure. C'est à lui, notamment, qu'il doit rendre compte de l'état d'avancement de sa mission et peut formuler toutes observations utiles sur les diligences du débiteur (art. L. 611-7 [image: ]). La loi de 2005 a posé des critères précis devant guider le tribunal dans sa décision : l'article L. 611-8 [image: ] subordonne l'homologation à trois conditions qui, appliquées à la lettre, risquent d'aboutir à beaucoup de décisions de refus, à moins qu'elles ne poussent, dans la plupart des cas, le débiteur à opter pour la simple constatation, au risque de fragiliser l'accord. 

A. ABSENCE DE CESSATION DES PAIEMENTS

Au moment où le tribunal statue le débiteur ne doit pas se trouver en état de cessation des paiements. C'est là, en quelque sorte, une condition de base, de recevabilité de la demande d'homologation. Deux cas de figure sont envisageables, qui dépendent essentiellement de la cause d'ouverture de la procédure de conciliation. Soit le débiteur, qui éprouvait une des difficultés visées par l'article L. 611-4 [image: ], n'était pas en cessation des paiements lors de l'ouverture de la procédure ; il suffira alors qu'il ne le soit pas devenu en cours de mission du conciliateur (V., pour un exemple, Toulouse, 10 mai 2007 : JCP E 2008. 1643, note Lebel). Soit le débiteur était en état de cessation de paiement lors de l'ouverture (par hypothèse, depuis moins de quarante-cinq jours) ou est « tombé » dans cette situation en cours de procédure ; il faudra, alors, que l'accord conclu y mette fin. Autrement dit, il faudra qu'une partie du passif exigible soit effacée ou rééchelonnée. Cette possibilité avait déjà été implicitement admise par la Cour de cassation sous l'ancien régime (V. Com. 14 mai 2002 : V. note 8 [image: ]ss. anc. art. L. 621-7). 

B. PÉRENNITÉ DE L'ACTIVITÉ DE L'ENTREPRISE

L'accord ne saurait se limiter à un simple moratoire juste suffisant à faire disparaître provisoirement l'état de cessation des paiements. Autrement dit, la conciliation n'a pas vocation à permettre au débiteur d'effacer une partie substantielle de ses dettes afin de mieux pouvoir céder ensuite l'entreprise (P.-M. Le Corre, La situation générale du débiteur et des créanciers dans l'avant-projet de réforme des entreprises en difficulté, Gaz. Pal. 10-11 déc. 2003, p. 25, 2e partie, no 5). Certains l'ont regretté, en ce sens que cette exigence risque d'empêcher les liquidations amiables négociées avec les créanciers qui évitaient le recours à une procédure judiciaire (à tout le moins, dans ce cas, les créanciers ne bénéficieront pas du privilège : C. Saint-Alary-Houin, préc., spéc. p. 30). Mais rien ne devrait empêcher un débiteur de proposer contractuellement la cessation ou la cession de branches d'activités (Y. Chaput, Une nouvelle architecture du droit français des procédures collectives, JCP 2005. I. 184, no 24). Quoi qu'il en soit, la conciliation doit correspondre à l'« objectif-titre » de la loi de sauvegarde des entreprises, et « assurer la pérennité de l'entreprise ». Cette notion assez souple ou plutôt subjective, sinon divinatoire, laisse évidemment une large part à l'appréciation (à la « croyance » presque) du tribunal. 

C. RESPECT DES INTÉRÊTS DES CRÉANCIERS NON SIGNATAIRES

La sauvegarde ne concerne pas que l'activité de l'entreprise ; la loi souhaite aussi sauvegarder les intérêts des créanciers, plus exactement ceux des créanciers non parties à l'accord, puisque les autres sont censés avoir signé l'accord en connaissance de cause des sacrifices consentis. Là encore, le pouvoir d'appréciation des juges est important. 

Cela dit, en théorie, les créanciers refusant de négocier ne devraient pas être lésés, en ce sens qu'ils conservent leur droit de poursuite individuelle pour recouvrer leurs créances échues, aussi bien en cours de procédure qu'une fois l'accord, auxquels ils ne sont pas parties, signé (sous réserve, toutefois, depuis l'Ord. de 2014, de l'octroi au débiteur de délais de grâce : V. art. L. 611-10-3 [image: ]). Ce qui, d'une certaine manière, conduit au paradoxe d'avantager les créanciers « récalcitrants » (paradoxe peut-être plus apparent que réel, car les créanciers qui joueront le jeu seront souvent ceux qui, sinon, ne se verraient pas payés faute de trésorerie suffisante du débiteur et risqueraient, de surcroît, de perdre un bon client). Mais le tribunal devra vérifier que les garanties éventuellement prises par les signataires de l'accord ne sont pas disproportionnées par rapport aux efforts qu'ils auraient consentis, ce qui serait susceptible de rendre ineffectives les sûretés dont bénéficient des créanciers non signataires (Rapp. Sénat, no 335, p. 126). Du coup, cette vérification devrait protéger les créanciers au regard de la responsabilité pour garanties disproportionnées aux concours prévue par l'article L. 650-1 (V. ss. cet art.).

Dans sa rédaction de 2005, le 3o du II exigeait que « L'accord ne porte pas atteinte aux intérêts des créanciers non signataires, sans préjudice de l'application qui peut être faite des articles 1244-1 à 1244-3 du code civil ». Cette expression avait suscité beaucoup d'interrogations jusqu'à ce que l'ordonnance du 18 décembre 2008 vienne supprimer ce membre de phrase, faisant disparaître ainsi tout support légal à l'octroi de délais au stade de l'homologation (V. comm. dans l'éd. 2014). 

En effet, comme l'a expliqué le Rapport au président de la République, il s'agissait là d'une « précision superflue […], qui avait pu laisser croire que de tels délais pouvaient également être imposés dans le jugement homologuant l'accord de conciliation aux créanciers non signataires de cet accord ». Mais restait quand même à savoir quelle est la portée de cette nouvelle rédaction quant au pouvoir éventuel du tribunal d'accorder des délais de paiement pour les créances non incluses dans l'accord. À cet égard, il paraissait possible de soutenir que, faute d'exclusion expresse, le droit commun des articles 1244-1 à 1244-3 du code civil s'appliquerait (mais, pour cela, encore faudrait-il, là aussi, que le débiteur soit poursuivi). Depuis l'ordonnance du 12 mars 2014, la donne a encore changé, en raison de la possibilité désormais expressément offerte au débiteur mis en demeure ou poursuivi par un créancier non partie à l'accord d'obtenir du juge qui avait ouvert la conciliation des délais de paiement dans les conditions de droit commun des articles 1244-1 à 1244-3 du code civil (devenus l'art. 1343-5 C. civ., depuis le 1er oct. 2016, en raison de l'Ord. du 10 févr. 2016 ; V. art. L. 611-10-1 [image: ]). 

IV. MANDATAIRE À L'EXÉCUTION DE L'ACCORD

L'ordonnance du 12 mars 2014 crée une nouvelle fonction en prévoyant la possibilité de désigner le conciliateur en tant que mandataire à l'exécution de l'accord, que ce dernier soit constaté ou homologué. Mais il ne s'agit pas vraiment d'un nouveau type de mandataire de justice, dans la mesure où seul le conciliateur peut remplir cette fonction, sans faculté pour le tribunal de désigner une autre personne. La procédure ne s'en trouve donc pas alourdie en aval. L'idée est simplement de faciliter et aussi de surveiller l'exécution de l'accord, sur le modèle, évidemment, du commissaire à l'exécution du plan. Cette création consacre, en quelque sorte, une pratique des conciliateurs, qui se réglait auparavant dans un protocole d'accord, avec des clauses de « rendez-vous ». 

L'esprit volontariste de la conciliation est respecté puisque l'initiative de la désignation du mandataire à l'exécution de l'accord n'appartient qu'au débiteur. Les créanciers parties à l'accord ne peuvent présenter une telle demande, pas plus que le président ne dispose de la prérogative de l'imposer comme une condition de l'homologation de l'accord. De même, et symétriquement, le débiteur peut à tout moment solliciter la fin de la mission du mandataire à l'exécution de l'accord. Il paraît donc logique que le débiteur n'ait pas à motiver cette demande, que le président du tribunal ne saurait refuser. 

La mission du mandataire à l'exécution de l'accord n'est pas définie par le texte, mais celle-ci découle, avec toute la souplesse voulue, de l'intitulé de sa fonction. Une indication résulte toutefois de l'article L. 611-10-1, alinéa 2, qui prévoit le recueil éventuel de ses observations par le juge en cas de demande de délais de paiement par le débiteur poursuivi en cours d'exécution de l'accord.

Cette mission est accomplie de façon autonome, en ce sens que le mandataire qui rencontre une difficulté (sous-entendu dans l'exécution de l'accord, de quelque nature qu'elle soit, par exemple de relations avec le débiteur) doit, sans délai, présenter un rapport au président du tribunal (ou au tribunal), lequel jugera alors s'il convient de mettre fin à sa mission. Une telle décision risque fort, en pratique, de préfigurer une inexécution des engagements de l'accord, qui entraînera sa résolution (V. art. L. 611-10-3 [image: ]). 

[image: ]



Abus de majorité. Sur la caractérisation d'un abus de majorité, nonobstant l'homologation par le tribunal du protocole de conciliation, dans l'hypothèse où celui-ci, qui prévoyait une opération de réduction de capital suivie d'une augmentation de capital en partie réservée, avait été conclu sur le fondement d'une présentation erronée de la situation financière de la société, V. : • Com. 26 nov. 2025, [image: ] no 24-15.730 B : D. 2025. Actu. 2020 [image: ] ; BJS 1/2026. 32, note Duchesne ; BJE 1-2/2026. 9, note Favario ; Dr. sociétés 2026, no 12, note Mortier ; RJDA 2026, no 146. 

Art. L. 611-8-1 (Ord. no 2014-326 du 12 mars 2014, art. 7, en vigueur le 1er juill. 2014)  Le comité (Ord. no 2021-1193 du 15 sept. 2021, art. 6, en vigueur le 1er oct. 2021) « social et économique est informé » par le débiteur du contenu de l'accord lorsque celui-ci demande l'homologation.

Pour les dispositions transitoires de l'Ord. no 2021-1193 du 15 sept. 2021, V. note ss. art. L. 611-2.


COMMENTAIRE

L'article L. 611-8-1, issu de l'ordonnance de 2014, assure l'information des institutions représentatives du personnel en amont de l'audience d'homologation (V. art. L. 611-9 [image: ]). Cette précision semblait répondre à une interrogation de la pratique quant à la nécessité d'information ou de consultation des institutions représentatives du personnel en cas d'ouverture d'une procédure de conciliation. En effet, il pouvait paraître en résulter, en creux (et a contrario), que cette information n'est pas requise à l'ouverture de la procédure, ni en l'absence d'homologation de l'accord (F.-X. Lucas, BJE 2014. 111 ; P. Pétel, JCP E 2014. 1223, no 5). Ainsi se trouverait préservée la confidentialité de celle-ci. Mais cette lecture avait quand même quelque chose d'audacieux au regard des dispositions du code du travail concernant les attributions économiques du comité d'entreprise (V. C. Gailhbaud, D. 2014. Chron. 755 [image: ]), lesquelles sont dévolues au comité social et économique à compter du 1er janvier 2018, en vertu de l'ordonnance no 2017-1386 du 22 septembre 2017. Aussi la loi no 2016-1547 du 18 novembre 2016 est-elle opportunément venue lever le doute sur ce point, en dispensant expressément le débiteur de toute consultation lors de l'ouverture de la procédure (V. art. L. 611-6 [image: ]). 

[image: ]



Art. L. 611-9 (L. no 2005-845 du 26 juill. 2005, art. 7) Le tribunal statue sur l'homologation après avoir entendu ou dûment appelé en chambre du conseil le débiteur, les créanciers parties à l'accord, (Ord. no 2021-1193 du 15 sept. 2021, art. 6, en vigueur le 1er oct. 2021) « la ou les personnes désignées par le comité social et économique », le conciliateur et le ministère public. L'ordre professionnel ou l'autorité compétente dont relève, le cas échéant, le débiteur qui exerce une profession libérale soumise à un statut législatif ou réglementaire ou dont le titre est protégé, est entendu ou appelé dans les mêmes conditions. 

Le tribunal peut entendre toute autre personne dont l'audition lui paraît utile. 

Pour les dispositions transitoires de l'Ord. no 2021-1193 du 15 sept. 2021, V. note ss. art. L. 611-2.

V. art. R. 611-40 [image: ]. 


COMMENTAIRE

DÉCISION D'HOMOLOGATION

La décision d'homologation est contradictoire. Avant de statuer, le tribunal doit obligatoirement entendre le débiteur, les créanciers parties à l'accord, ainsi que les représentants du comité social et économique. Doivent également être entendus le ministère public et le conciliateur. Le tribunal a, en outre, la faculté d'entendre toute autre personne dont l'audition lui paraît utile (par ex., un créancier non signataire, un garant, l'expert désigné par le tribunal, en application de l'art. L. 611-6 [image: ], ou les salariés eux-mêmes en l'absence d'institution représentative du personnel). Quand le débiteur est un professionnel indépendant, le tribunal doit, le cas échéant, entendre l'ordre professionnel concerné ou l'autorité compétente. 

L'homologation intervient en chambre du conseil. La confidentialité devient néanmoins assez relative, en raison de l'audition des représentants du personnel (B. Sapin, Confidentialité et sécurité juridique, RJ com., hors série 2004, p. 66) et, surtout, de la publicité du jugement d'homologation. Le secret risque d'ailleurs d'être d'autant plus difficile à garder qu'au secret professionnel la loi de 2005 substitue une simple obligation de confidentialité (qui est toutefois dotée d'une large portée, V. art. L. 611-15 [image: ]). 

[image: ]



Art. L. 611-10 (L. no 2005-845 du 26 juill. 2005, art. 7) L'homologation de l'accord met fin à la procédure de conciliation.

Lorsque le débiteur est soumis au contrôle légal de ses comptes, l'accord homologué est transmis à son commissaire aux comptes. Le jugement d'homologation est déposé au greffe où tout intéressé peut en prendre connaissance et fait l'objet d'une mesure de publicité. (Ord. no 2008-1345 du 18 déc. 2008, art. 6) « Il est susceptible d'appel de la part du ministère public et, en cas de contestation relative au privilège mentionné à l'article L. 611-11 [image: ], de la part des parties à l'accord. Il peut également être frappé de tierce opposition. Le jugement rejetant l'homologation ne fait pas l'objet d'une publication. Il est susceptible d'appel. »

(Abrogé par Ord. no 2008-1345 du 18 déc. 2008, art. 6) « L'accord homologué suspend, pendant la durée de son exécution, toute action en justice et toute poursuite individuelle tant sur les meubles que les immeubles du débiteur dans le but d'obtenir le paiement des créances qui en font l'objet. Il suspend, pour la même durée, les délais impartis aux créanciers parties à l'accord à peine de déchéance ou de résolution des droits afférents aux créances mentionnées par l'accord. Les coobligés et les personnes ayant consenti un cautionnement ou une garantie autonome peuvent se prévaloir des dispositions de l'accord homologué. 

« L'accord homologué entraîne la levée de plein droit de toute interdiction d'émettre des chèques conformément à l'article L. 131-73 du code monétaire et financier, mise en œuvre à l'occasion du rejet d'un chèque émis avant l'ouverture de la procédure de conciliation.

« Saisi par l'une des parties à l'accord homologué, le tribunal, s'il constate l'inexécution des engagements résultant de cet accord, prononce la résolution de celui-ci ainsi que la déchéance de tout délai de paiement accordé. » 

V. art. R. 611-41 s. [image: ]


COMMENTAIRE

L'ordonnance du 18 décembre 2008 a « retaillé » le texte de l'article L. 611-10. Désormais, les dispositions relatives à la portée de l'accord et aux conséquences de son éventuelle inexécution figurent aux nouveaux articles L. 611-10-1 à L. 610-11-3. 

I. PORTÉE DE L'HOMOLOGATION

L'article L. 611-10, alinéa 1er [image: ], précise que l'homologation met fin à la procédure de conciliation. 

Afin de sécuriser les créanciers signataires de l'accord (et les autres), la loi interdit au tribunal, en cas d'ouverture ultérieure d'une procédure collective, de faire remonter la période suspecte « à une date antérieure à la décision définitive ayant homologué un accord amiable, sauf en cas de fraude » (V. art. L. 631-8 [image: ]). Ce faisant, sans le dire explicitement, la loi confère l'autorité de la chose jugée au jugement d'homologation quant à la date de cessation des paiements. 

L'absence d'homologation (alors que, par hypothèse, le débiteur l'avait souhaitée) ne prive pas l'accord de son efficacité. Comme tout contrat, les parties sont liées par leur engagement, en vertu de l'article 1103 du code civil. 

II. COMMUNICATION, PUBLICITÉ DE L'ACCORD ET VOIES DE RECOURS

Quand la société est pourvue d'un commissaire aux comptes, l'accord homologué lui est transmis par le greffier. Ce qui permettra au commissaire aux comptes d'en tenir compte, s'agissant éventuellement de déclencher la procédure d'alerte, s'il relève des faits de nature à compromettre la continuité de l'exploitation, en relation notamment avec l'exécution de l'accord (V. C. com., art. L. 234-1 [image: ], 2e partie, III. Prévention des difficultés des entreprises). 

La loi prévoit une double publicité. D'une part, le jugement d'homologation (et non plus, comme avant, l'accord homologué, ce qui est plus protecteur du débiteur, mais critiquable au nom des principes de sécurité et de transparence des affaires : P.-M. Le Corre, Du privilège occulte de la conciliation, Gaz. Pal. 12-13 oct. 2012, p. 3) doit être déposé au greffe où tout intéressé peut en prendre connaissance. D'autre part, « il fait l'objet d'une mesure de publicité », c'est-à-dire, plus précisément, d'un avis au BODACC, dont les mentions sont détaillées par l'article R. 611-43 (une modification a été suggérée, afin que la publication se fasse au RCS, accélérant ainsi utilement les délais, sachant que les hedge funds subordonnent généralement la délivrance des fonds nouveaux à l'homologation : V. Rapp. AN, no 3651, p. 48). La lecture du jugement permettra aux tiers de connaître les garanties et privilèges constitués pour assurer l'exécution de l'accord et les montants garantis par le privilège de conciliation (V. art. R. 611-40 [image: ]). Ces mesures de publicité anéantissent certes toute confidentialité, mais, rappelons-le, la voie de l'homologation n'est pas obligatoire. De plus, l'article L. 611-10 [image: ] dispense opportunément de publication le jugement rejetant l'homologation. Autant on voit mal comment rendre opposable un accord homologué sans publicité du jugement d'homologation ; autant il n'y a pas de raison de publier le jugement refusant à l'accord l'aval du tribunal, la publicité ne pouvant, alors, que nuire au crédit déjà mal en point du débiteur. Pour cette même raison, d'ailleurs, les jugements rejetant l'homologation ne sont, par exception à la règle générale, pas prononcés en audience publique (V. art. R. 662-13 [image: ]).

Le jugement d'homologation, aux termes d'un ajout résultant de l'ordonnance du 18 décembre 2008, est susceptible d'un appel restrictivement ouvert : seul le ministère public est visé, et, dans l'hypothèse particulière de contestation relative au privilège de conciliation prévu par l'article L. 611-11 [image: ], les parties à l'accord, autrement dit le débiteur et les créanciers signataires. Le jugement d'homologation est également susceptible de tierce opposition. Quant au jugement rejetant l'homologation, l'appel est ouvert sans réserve dans les conditions prévues par l'article R. 611-42 [image: ]. On peut s'étonner que, sur le terrain parsemé de chausse-trapes que constituent les voies de recours, le législateur n'ait pas précisé les personnes ayant qualité pour exercer ces recours, comme le font les articles L. 661-1 [image: ] et suivants en matière de procédures collectives. Mais l'appel devrait être ouvert aux créanciers signataires comme au débiteur faute de précisions des textes. 

S'agissant de la tierce opposition, on songe évidemment surtout aux créanciers tiers à l'accord homologué. Les tribunaux devront, à cet égard, faire preuve de vigilance quant au risque de recours abusifs. À l'instar de la règle applicable en matière de procédure collective (art. R. 661-3 [image: ]), et afin de limiter la période de fragilité de l'accord homologué, le délai d'exercice de la tierce opposition n'est pas le délai trentenaire du droit commun (art. 586 C. pr. civ.), mais un délai réduit à dix jours à compter de la publicité (C. com., art. R. 661-2 [image: ], mod. par le décret de 2009). 

Quant à l'appel, tout dépend, une fois de plus ici, de la notion de « partie », cette qualité conditionnant l'ouverture de l'appel. On peut penser que cette voie s'offrirait, non seulement au débiteur, mais aussi aux représentants du comité social et économique, au ministère public, au conciliateur ainsi qu'à toute personne convoquée. 

Reste la question, sur laquelle sont muets les textes, d'un éventuel pourvoi en cassation (selon certains, ouvert aux parties à l'arrêt rendu sur l'appel du jugement d'homologation : V. O. Staes, Aspects de procédure et voie de recours, RPC 2009. Dossier 5, no 22 ; F. Macorig-Venier, RTD com. 2009. 436, spéc. 444 [image: ]). 
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Art. L. 611-10-1 (Ord. no 2008-1345 du 18 déc. 2008, art. 7) Pendant la durée de son exécution, l'accord constaté ou homologué interrompt ou interdit toute action en justice et arrête ou interdit toute poursuite individuelle tant sur les meubles que les immeubles du débiteur dans le but d'obtenir le paiement des créances qui en font l'objet (Ord. no 2014-326 du 12 mars 2014, art. 8-1o, en vigueur le 1er juill. 2014) « ; nonobstant les dispositions de (Ord. no 2016-131 du 10 févr. 2016, art. 6-III-8o, en vigueur le 1er oct. 2016) « l'article 1343-2 [ancienne rédaction : l'article 1154] » du code civil, les intérêts échus de ces créances ne peuvent produire des intérêts ». Il interrompt, pour la même durée, les délais impartis aux créanciers parties à l'accord à peine de déchéance ou de résolution des droits afférents aux créances mentionnées par l'accord. 

(Ord. no 2014-326 du 12 mars 2014, art. 8-2o, en vigueur le 1er juill. 2014) « Si, au cours de cette même durée, le débiteur est mis en demeure ou poursuivi par l'un des créanciers appelés à la conciliation dans le but d'obtenir le paiement d'une créance qui n'a pas fait l'objet de l'accord, le juge qui a ouvert la procédure de conciliation peut, à la demande du débiteur et après avoir recueilli, le cas échéant, les observations du mandataire à l'exécution de l'accord, faire application des dispositions (Ord. no 2016-131 du 10 févr. 2016, art. 6-III-7o, en vigueur le 1er oct. 2016) « de l'article 1343-5 [ancienne rédaction : des articles 1244-1 à 1244-3] » du code civil, en prenant en compte les conditions d'exécution de l'accord. Les dispositions du présent alinéa ne sont pas applicables aux créanciers mentionnés au troisième alinéa de l'article L. 611-7. » — V. art. R. 611-35 [image: ]. 

Sur les dispositions transitoires de l'Ord. no 2016-131 du 10 févr. 2016, V. note ss. art. L. 611-7. 


COMMENTAIRE

L'article L. 611-10-1 [image: ], création de l'ordonnance du 18 décembre 2008, reprend, en les aménageant, les dispositions qui figuraient auparavant à l'alinéa 3 de l'article L. 611-10 [image: ]. 

I. EFFETS DE L'ACCORD

La modification essentielle tient en ce que, désormais, l'accord constaté produit les mêmes effets, ou presque, que l'accord homologué. En cela, l'ordonnance a tenu compte, à cet égard comme à d'autres (V. art. L. 611-10-2 [image: ] et L. 611-10-3 [image: ]), du fait que la voie de la constatation peut être plus attrayante, sur certains points, que celle de l'homologation, du fait notamment de sa confidentialité. 

Ainsi, depuis la réforme de 2008, ce n'est plus le seul accord homologué qui entraîne la suspension légale des poursuites pendant la durée de son exécution : l'accord constaté aussi bien que l'accord homologué interrompt (et non plus « suspend » : le texte unifie heureusement, et de manière générale, la terminologie de l'article L. 611-10-1 [image: ] avec celle utilisée en cas de procédure collective : V. art. L. 622-21 [image: ]) ou interdit toute action en justice et arrête ou interdit toute poursuite individuelle tant sur les meubles que les immeubles du débiteur dans le but d'obtenir le paiement des créances qui en font l'objet (sur la question de savoir si la durée de la suspension est uniforme ou si elle est calquée sur celle de l'exécution de l'engagement pris par chaque créancier, V., en faveur du second terme de l'alternative, C. Saint-Alary-Houin, La procédure de conciliation, RPC 2006. 169, no 36). Il s'agit là d'une disposition à visée, en quelque sorte, pédagogique, qui ne prête guère à discussion, la doctrine considérant unanimement que ce type de précision est inutile en raison de la force obligatoire de l'accord. 

L'article L. 611-10-1 [image: ] aurait surtout pour conséquence d'interdire aux cautions d'agir contre le débiteur, cette disposition spéciale faisant ainsi échec à l'article 2316 du code civil (anc. art. 2039), devenu l'article 2320, depuis l'ordonnance no 2021-1192 du 15 septembre 2021, en vertu duquel la prorogation du terme d'une créance n'est pas opposable à la caution qui peut poursuivre le débiteur pour le forcer au paiement. Et ceci, dorénavant, même si l'accord a simplement été « constaté » par le président du tribunal (contrairement à la situation issue de la loi de 2005 : V. Rapp. Sénat, no 335, p. 130). Mais cette analyse est réfutée par une partie de la doctrine, à laquelle nous nous associons, pour qui, dans le silence du texte, l'essence contractuelle de la conciliation s'oppose à ce que les cautions, si elles ne sont pas parties à l'accord, soient privées de recours du fait de celui-ci (F. Pérochon, Entreprises en difficulté, LGDJ, 10e éd., 2014, no 192). 

Quant à l'effet sur les délais impartis aux créanciers parties à l'accord aussi, l'article L. 611-10-1 [image: ] aligne les régimes de l'accord constaté et de l'accord homologué : dans les deux cas, les délais sont interrompus (il ne sera pas tenu compte du temps déjà écoulé ; alors que le projet d'ordonnance avait envisagé que, s'agissant de l'accord constaté, les délais seraient simplement suspendus, c'est-à-dire qu'ils recommenceraient à courir après, compte tenu du temps déjà écoulé avant). 

L'ordonnance du 12 mars 2014 a exclu l'application de l'article 1343-2 du code civil afin de préciser expressément que les intérêts échus des créances objets de l'accord qui ne peuvent être recouvrées pendant la durée de l'exécution de celui-ci ne produisent pas eux-mêmes des intérêts, selon la règle de la capitalisation des intérêts (dite anatocisme) prévue par ce texte. 

II. POURSUITE DES CRÉANCIERS

Le second alinéa de l'article L. 611-10-1 constitue sans doute l'apport majeur de l'ordonnance du 12 mars 2014 à la procédure de conciliation. Afin d'augmenter la protection du débiteur durant l'exécution de l'accord, et donc d'accroître les chances de succès de ce dernier, le texte offre, en effet, au débiteur mis en demeure ou poursuivi par un créancier non partie à l'accord la faculté de solliciter et d'obtenir du juge qui avait ouvert la conciliation des délais de paiement dans les conditions de droit commun des articles 1244-1 à 1244-3 du code civil (devenus l'art. 1343-5 C. civ., depuis le 1er oct. 2016, en raison de l'Ord. du 10 févr. 2016), auxquels il est renvoyé. 

Cette prérogative ne concerne toutefois pas les créanciers publics (administrations financières et organismes sociaux) mentionnés à l'article L. 611-7, alinéa 3. La décision du juge devra tenir compte des « conditions d'exécution » de l'accord. Ce qui laisse une large marge d'appréciation. Comme l'indique le Rapport au président de la République, « il s'agit de mesures accordées au cas par cas, et non d'un substitut à un plan imposé ». 

Très opportune, cette mesure que la doctrine (V., par ex., P.-M. Le Corre, En avant pour une nouvelle réforme de la loi de sauvegarde, LPA 9 déc. 2013, p. 3), joignant sa voix à d'autres (V., par ex. Rapp. CCIP, 7 mars 2013), avait fortement suggérée, était attendue, d'autant que la loi d'habilitation du 2 janvier 2014 avait expressément prévu la modification des « conditions auxquelles des délais de grâce peuvent être accordés par le président du tribunal » (art. 2, 1o, b). Comme elle paraissait donc acquise, elle ne pourra que décevoir par son approche minimaliste, se contentant des conditions et surtout de la durée des délais envisagés par le code civil. L'on pouvait en effet s'attendre à une durée dérogatoire, excédant les deux années auxquelles l'article 1244-1 du code civil limitait les délais de paiement.
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Délais de paiement. Sur la prise en compte, par le juge, du risque de perte de confiance des autres créanciers et d'une rupture d'égalité entre eux pour différer le règlement d'une dette, V. • Versailles, 12 déc. 2019, [image: ] no 18/08341 : BJE 3-4/2020. 15, note Crumière ; RPC 2020, no 139, obs. Delattre. [image: ] Sur la recevabilité de l'appel d'un créancier contre la décision accordant des délais de paiement, V. • Paris, 6 juill. 2023, [image: ] no 23/01257 : LEDEN 10/2023 1, obs. F.-X. Lucas. 

Art. L. 611-10-2 (Ord. no 2008-1345 du 18 déc. 2008, art. 7) Les personnes coobligées ou ayant consenti une sûreté personnelle ou ayant affecté ou cédé un bien en garantie peuvent se prévaloir (Ord. no 2014-326 du 12 mars 2014, art. 9, en vigueur le 1er juill. 2014) « des mesures accordées au débiteur en application du cinquième alinéa de l'article L. 611-7 (Ord. no 2021-1193 du 15 sept. 2021, art. 7, en vigueur le 1er oct. 2021) « ou du deuxième alinéa de l'article L. 611-10-1 » ainsi que » des dispositions de l'accord constaté ou homologué. 

L'accord homologué entraîne la levée de plein droit de toute interdiction d'émettre des chèques conformément à l'article L. 131-73 du code monétaire et financier, mise en œuvre à l'occasion du rejet d'un chèque émis avant l'ouverture de la procédure de conciliation. (Ord. no 2010-1512 du 9 déc. 2010, art. 2-4o) « Lorsque le débiteur est un entrepreneur individuel à responsabilité limitée, cette interdiction est levée sur les comptes afférents au patrimoine visé par la procédure. » — V. art. R. 611-45 [image: ]. 

Pour les dispositions transitoires de l'Ord. no 2021-1193 du 15 sept. 2021, V. note ss. art. L. 611-2.


COMMENTAIRE

L'article L. 611-10-2 [image: ], création de l'ordonnance du 18 décembre 2008, reprend, en les aménageant, les dispositions qui figuraient auparavant à la dernière phrase de l'alinéa 3 et à l'alinéa 4 de l'article L. 611-10. 

I. COOBLIGÉS ET GARANTS

L'ordonnance de 2008 a apporté deux modifications au régime antérieur, correspondant à deux extensions. 

D'abord, ici aussi, et pour les mêmes raisons de succès constaté de l'accord confidentiel que s'agissant, notamment, des effets de l'accord (V. ss. art. L. 611-10-1 [image: ]), la situation des coobligés et « garants » est uniformisée qu'il s'agisse d'un accord constaté ou homologué. Mesure qui devrait avoir un impact sensible. Auparavant, la protection légale, du reste moins étendue quant aux bénéficiaires (V. ci-dessous), ne visait pas le cas de l'accord constaté. Dans cette hypothèse ne jouait alors que la protection jurisprudentielle (Com. 5 mai 2004), valable bien qu'elle n'eût pas été intégrée dans la loi de 2005 (P. Roussel-Galle, Bref aperçu sur les nouvelles procédures de conciliation et de sauvegarde, Dr. et pr. 2005, p. 260, no 22). Autrement dit, l'accord constaté ne profitait pas aux garants autonomes (P.-M. Le Corre, Premiers regards sur la loi de sauvegarde des entreprises, D. 2005. Chron. 2297, no 17 [image: ] ; C. Saint-Alary-Houin, La procédure de conciliation, RPC 2006. 169, no 47). 

Par ailleurs, avant la réforme de 2008, même en cas d'accord homologué, l'article L. 611-10 [image: ] ne bénéficiait qu'aux coobligés et aux personnes ayant consenti un cautionnement ou une garantie autonome. La protection était donc, bien qu'étendue par rapport au droit antérieur, encore restreinte. Elle ne concernait, par exemple, pas la garantie selon la technique de la délégation imparfaite, qui n'est pas assimilable juridiquement à une garantie autonome (R. Dammann, La situation des banques, titulaires de sûretés, après la loi de sauvegarde des entreprises, Banque et Dr. 9-10/2005, p. 16, spéc. p. 17), laquelle est définie par le nouvel art. 2321 du code civil, issu de l'ordonnance du 23 mars 2006, comme « l'engagement par lequel le garant s'oblige, en considération d'une obligation souscrite par un tiers, à verser une somme soit à première demande, soit suivant des modalités convenues ». Pour cette raison, et toujours dans le souci de rendre la conciliation encore plus attractive, le texte nouveau, par une formulation générique (V., sur la portée des énoncés généraux de la règle de droit en matière de sûreté, N. Borga, L'ordre public et les sûretés conventionnelles, Contribution à l'étude de la diversité des sûretés, Dalloz, 2009, nos 367 et 425), couvre désormais toutes les sûretés, dont la fiducie, en visant « les personnes coobligées ou ayant consenti une sûreté personnelle ou ayant affecté ou cédé un bien en garantie ».

Comme avant 2008, le texte reste cependant cohérent avec le dispositif prévu en cas d'adoption d'un plan de sauvegarde (art. L. 626-11 ; V. comm [image: ]. ss. cet art.), étendu dans les mêmes termes. Mais, moyennant toujours cet avantage supplémentaire à la conciliation, par rapport au plan de sauvegarde, puisque, faute de distinction ici, l'accord devrait profiter aux personnes morales aussi bien qu'aux personnes physiques (pour une critique de cette différence de traitement, V. P. Crocq, Réforme des procédures collectives et sort des créanciers munis de sûretés, Dr. et patr., mars 2006, p. 90, spéc. p. 93). 

Notons que l'obligation de confidentialité (V. art. L. 611-15 [image: ]) risque de créer un problème s'agissant de l'information des cautions : le créancier doit-il informer les cautions sur la base des sommes réellement dues par le débiteur, du fait des remises consenties ? Selon le professeur Le Corre, répondre positivement consacrerait la déloyauté du créancier à l'égard des cautions (par hypothèse, non appelées à la conciliation) qui peuvent bénéficier de la conciliation homologuée et notamment des remises accordées dans l'accord de conciliation. 

Pour le même auteur, par ailleurs, il ne devrait pas être possible de faire renoncer les coobligés, cautions et garants au bénéfice de l'accord de conciliation homologué. En revanche, faute, là, de texte impératif, cette renonciation paraissait concevable, avant la réforme de 2008, dans le cadre d'un accord de conciliation simplement constaté, mais plus depuis que l'ordonnance du 18 décembre 2008 a aligné le sort des garants d'un débiteur ayant obtenu un accord constaté sur ceux d'un débiteur ayant obtenu l'homologation de ce même accord. 

Faute de précision expresse jusque-là, les délais de grâce accordés au débiteur pendant la procédure de conciliation ne profitaient pas aux garants. L'ordonnance du 12 mars 2014 vient réparer cette lacune en leur permettant explicitement de se prévaloir des mesures accordées au débiteur en application du cinquième alinéa de l'article L. 611-7. Et l'ordonnance du 15 septembre 2021 en a fait de même, s'agissant des délais de paiement accordés après obtention d'un accord de conciliation, en application de l'alinéa 2 de l'article L. 611-10-1.

II. LEVÉE DE L'INTERDICTION D'ÉMETTRE DES CHÈQUES

L'article L. 611-10-2, alinéa 2 [image: ], a repris, à l'identique, le texte de l'article L. 611-10 [image: ] antérieur. Dans le souci de faciliter la poursuite de la vie professionnelle du débiteur étant parvenu à conclure un accord, cette disposition fait de l'homologation de l'accord une cause de levée de plein droit de l'interdiction d'émettre des chèques trouvant sa source dans un incident de paiement antérieur à l'ouverture de la procédure de conciliation. Une mesure identique est prévue en cas de sauvegarde ou redressement judiciaire (V. art. L. 626-13 [image: ]). Les modalités de la demande tendant à la levée de l'interdiction d'émission sont prévues par l'article R. 611-45 [image: ]. 
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Art. L. 611-10-3 (Ord. no 2008-1345 du 18 déc. 2008, art. 7) Saisi par l'une des parties à l'accord constaté, le président du tribunal, s'il constate l'inexécution des engagements résultant de cet accord, prononce la résolution de celui-ci. 

Dans les mêmes conditions, le tribunal prononce la résolution de l'accord homologué. 

Le président du tribunal ou le tribunal qui décide la résolution de l'accord peut aussi prononcer la déchéance de tout délai de paiement accordé en application du cinquième alinéa de l'article L. 611-7 [image: ](Ord. no 2014-326 du 12 mars 2014, art. 10, en vigueur le 1er juill. 2014) « ou du second alinéa de l'article L. 611-10-1 ». 

V. art. R. 611-46 [image: ].

BIBL. ▶ RAVENNE, RPC 2009. Étude 30 (résolution de l'accord). 


COMMENTAIRE

RÉSOLUTION DE L'ACCORD

L'article L. 611-10-3 [image: ], création de l'ordonnance du 18 décembre 2008, reprend, en les aménageant, les dispositions qui figuraient auparavant au dernier alinéa de l'article L. 611-10 [image: ].

Là encore, dans le souci constant de ne pas détourner de l'accord constaté qui a les faveurs des parties (V. aussi art. L. 611-10-1 [image: ] et L. 611-10-2 [image: ]), l'ordonnance a aligné le régime de ce dernier et celui de l'accord homologué.

Ainsi, depuis la réforme de 2008, désormais, tout comme l'accord homologué, dont la résolution ne peut être prononcée que par le tribunal, l'accord constaté est de plein droit résolu, par le président du tribunal, si celui-ci constate l'inexécution des engagements. Autrement dit, comme avant, saisi par l'une des parties, le tribunal doit prononcer la résolution de l'accord en cas d'inexécution des engagements résultant de l'accord (V. art. R. 611-46 [image: ] ; sur la question de savoir si le tribunal ou son président garde un pouvoir d'appréciation, V. F. Macorig-Venier, RTD com. 2009. 436 [image: ], spéc. 445). Si le débiteur est alors en cessation des paiements (ce qui est vraisemblable), il devra procéder à la déclaration de cet état. L'article L. 631-4 [image: ] ou, le cas échéant, l'article L. 640-4 [image: ] s'appliquera. Il dispose, pour cela, du délai de droit commun de quarante-cinq jours. Dans ce délai, le débiteur devrait normalement (du moins en théorie) disposer à nouveau de l'option entre une procédure de redressement judiciaire ou une procédure de conciliation. Sous la réserve, toutefois, introduite par l'ordonnance du 18 décembre 2008 à l'article L. 611-6 [image: ], que la nouvelle conciliation n'intervienne pas dans les trois mois de la première. On imagine cependant assez mal, de toute manière, que le même tribunal ouvre une nouvelle procédure de ce type. Si le débiteur n'est pas en état de cessation des paiements, il pourrait, du moins en théorie, car le propos est très hypothétique, demander l'ouverture d'une procédure de sauvegarde. La décision prononçant la résolution est publiée au BODACC (art. R. 611-46 [image: ]).

Il a été observé que le choix par le législateur de la résiliation, plutôt que de la résolution, eût peut-être été plus opportun, en ce sens que l'absence d'effet rétroactif eût évité de « reconstituer » rétrospectivement la cessation des paiements, sécurisant ainsi, dès la recherche d'un plan de sauvetage, la situation du chef d'entreprise (S. Giulj, Du redressement amiable prolongé au redressement judiciaire anticipé, JCP E 2003, no 51-52, p. 2029). Mais il serait sans doute plus sage de considérer que la résolution n'atteint que les effets de l'homologation pour l'avenir, et que le constat par le tribunal d'une absence de cessation des paiements empêche la fixation d'une date de cessation des paiements antérieure (V. P. Le Cannu et D. Robine, Droit des entreprises en difficulté, Dalloz, 9e éd., 2022, no 923). Pas de risque, en revanche, s'agissant des concours bancaires accordés dans l'accord, puisque l'immunité de l'article L. 650-1 s'applique dans tous les cas.

Quant à la déchéance des délais de paiement accordés résultant de la résolution, le nouveau texte a introduit une souplesse. Alors que, avant 2008, la déchéance était, elle aussi, automatiquement prononcée, l'article L. 611-10-3 [image: ], dernier alinéa, laisse une marge d'appréciation au juge : le président ou le tribunal qui décide la résolution a seulement la faculté de prononcer aussi la déchéance de tout délai de paiement accordé en cours de procédure de conciliation. Et, fort logiquement, l'ordonnance du 12 mars 2014 a étendu la faculté du tribunal de prononcer la déchéance des délais de paiement à ceux qui peuvent désormais être accordés au débiteur en cours d'exécution de l'accord (V. art. L. 611-10-1 [image: ], al. 2). 

Ajoutons que la déchéance des délais de paiement accordés devrait entraîner également l'anéantissement des remises accordées (F. Macorig-Venier, RTD com. 2005. 834 [image: ] ; Contra : C. Saint-Alary-Houin, La procédure de conciliation, RPC 2006. 169, no 41).

Notons, pour finir, que la Cour de cassation a admis que la résolution de l'accord peut également intervenir de plein droit par l'effet d'une clause résolutoire insérée dans l'accord (Com. 27 sept. 2017). 

[image: ]



Art. L. 611-10-4 (Ord. no 2021-1193 du 15 sept. 2021, art. 8, en vigueur le 1er oct. 2021) La caducité ou la résolution de l'accord amiable ne prive pas d'effets les clauses dont l'objet est d'en organiser les conséquences.

Pour les dispositions transitoires de l'Ord. no 2021-1193 du 15 sept. 2021, V. note ss. art. L. 611-2.

BIBL. ▶ PODEUR, D. 2022. Chron. 802 [image: ] (comment aménager la caducité des accords de conciliation résultant de l'ouverture d'une procédure collective ?).


COMMENTAIRE

L'article L. 611-10-4, ajouté par l'ordonnance du 15 septembre 2021, pour les procédures ouvertes à compter du 1er octobre 2021, paraît de nature à faire obstacle à la jurisprudence très critiquée de la Cour de cassation, selon laquelle lorsqu'il est mis fin de plein droit à un accord de conciliation en raison de l'ouverture d'une procédure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire du débiteur, le créancier qui a consenti à celui-ci des délais ou des remises de dettes dans le cadre de l'accord de conciliation recouvre l'intégralité de ses créances et des sûretés qui les garantissaient, sans conserver le bénéfice des nouvelles sûretés obtenues dans le cadre de l'accord (V. Com. 25 sept. 2019 : cité note 3 [image: ]ss. art. L. 611-12). 

Ainsi, seront maintenues les clauses aménageant les conséquences d'une caducité de l'accord, pour prévoir, par exemple, le maintien des nouvelles sûretés consenties (ce qui n'empêchera pas, comme le relèvent deux auteurs, le risque de contestation en cas de déséquilibre marqué au profit d'un créancier : N. Borga et J. Théron, Ordonnance du 15 septembre 2021 réformant le droit des entreprises en difficulté, un tournant ?, D. 2021. 1773 [image: ] ; sur la portée de ce texte, V. G. Podeur, Comment aménager la caducité des accords de conciliation résultant de l'ouverture d'une procédure collective ?, D. 2022. 802 [image: ]). Un arrêt ultérieur, du 26 octobre 2022, permet d'évaluer la portée de cette intervention législative (V. comm. ss. art. L. 611-12).
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Art. L. 611-11 (Ord. no 2008-1345 du 18 déc. 2008, art. 8) « En cas d'ouverture d'une procédure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire, les personnes qui avaient consenti, (Ord. no 2014-326 du 12 mars 2014, art. 11-1o, en vigueur le 1er juill. 2014) « dans le cadre d'une procédure de conciliation ayant donné lieu à l'accord homologué » mentionné au II de l'article L. 611-8 [image: ], un nouvel apport en trésorerie au débiteur en vue d'assurer la poursuite d'activité de l'entreprise et sa pérennité, sont payées, pour le montant de cet apport, par privilège avant toutes les autres créances, selon le rang prévu au II de l'article L. 622-17 [image: ] et au (Ord. no 2021-1193 du 15 sept. 2021, art. 9, en vigueur le 1er oct. 2021) « I de l'article L. 643-8 [ancienne rédaction : II de l'article L. 641-13] ». Les personnes qui fournissent, (Ord. no 2014-326 du 12 mars 2014, art. 11-2o, en vigueur le 1er juill. 2014) « dans le même cadre », un nouveau bien ou service en vue d'assurer la poursuite d'activité de l'entreprise et sa pérennité bénéficient du même privilège pour le prix de ce bien ou de ce service. » 

(L. no 2005-845 du 26 juill. 2005, art. 8) « Cette disposition ne s'applique pas aux apports consentis par les actionnaires et associés du débiteur dans le cadre d'une augmentation de capital. 

« Les créanciers signataires de l'accord ne peuvent bénéficier directement ou indirectement de cette disposition au titre de leurs concours antérieurs à l'ouverture de la conciliation. » 

Pour les dispositions transitoires de l'Ord. no 2021-1193 du 15 sept. 2021, V. note ss. art. L. 611-2.

BIBL. ▶ LE CORRE, Gaz. Pal. 2005. Doctr. 2966 ; ibid. 2014. 614 (privilège de la conciliation : questions-réponses). – LAURENT et ASSANT, JCP 2008. I. 157. – HENRY, RPC 2008. Étude 15. – HAMEAU, Journ. sociétés 3/2012. 40. – FERNÁNDEZ TORRES et MONSÈRIÉ-BON, RPC 2012. Étude 28 (regards croisés France/Espagne). – F.-X. LUCAS ET PÉROCHON, BJE 2012. 341 (argent frais : paiement hors plan ou selon le plan ?) ; ibid. 2015. 192 (possibilité d'imposer des délais ou remises dans le cadre du plan). – DOUAOUI-CHAMSEDDINE, RLDA févr. 2021. 30 (la créance d'argent frais d'un prêt garanti par l'État peut-elle bénéficier du privilège de new money ou de post money et de la garantie de l'État ?).

Ancien art. L. 611-11 (al. 1er) [réd. issue de L. no 2005-845 du 26 juill. 2005] En cas d'ouverture d'une procédure de sauvegarde, de redressement ou de liquidation judiciaire subséquente, les personnes qui avaient consenti, dans l'accord homologué mentionné au II de l'article L. 611-8 [image: ], un nouvel apport en trésorerie au débiteur en vue d'assurer la poursuite d'activité de l'entreprise et sa pérennité sont payées, pour le montant de cet apport, par privilège avant toutes créances nées antérieurement à l'ouverture de la conciliation, selon le rang prévu au II de l'article L. 622-17 [image: ] et au II de l'article L. 641-13 [image: ]. Dans les mêmes conditions, les personnes qui fournissent, dans l'accord homologué, un nouveau bien ou service en vue d'assurer la poursuite d'activité de l'entreprise et sa pérennité sont payées, pour le prix de ce bien ou de ce service, par privilège avant toutes créances nées avant l'ouverture de la conciliation.




COMMENTAIRE

I. PRIORITÉ DE PAIEMENT

A. ESPRIT DU PRIVILÈGE

Afin d'inciter les créanciers à financer la restructuration, la loi du 26 juillet 2005 a accordé une priorité de paiement, en cas d'échec de la conciliation et d'ouverture d'une procédure de sauvegarde, de redressement ou de liquidation judiciaires subséquente (terme qu'a supprimé l'ordonnance du 18 décembre 2008, sans que cette retouche n'entraîne d'effet particulier), selon la définition remaniée par l'Assemblée nationale après une longue discussion et de nombreux amendements, puis affinée encore par le Sénat et la Commission mixte paritaire, « aux personnes qui avaient consenti, dans l'accord homologué […], un nouvel apport en trésorerie au débiteur en vue d'assurer la poursuite d'activité de l'entreprise et sa pérennité » ainsi qu'à celles « qui fournissent, dans l'accord homologué, un nouveau bien ou service en vue d'assurer la poursuite d'activité de l'entreprise et sa pérennité ». Selon la formule un peu remaniée en 2008, ces personnes se verront payées pour le montant de cet apport, ou pour le prix de ce bien ou de ce service, par privilège avant toutes les autres créances, « selon le rang prévu au II de l'article L. 622-17 [image: ] et au II de l'article L. 641-13 [image: ] ». Il s'agit là, bien sûr, d'une transposition à la procédure de conciliation de la faveur accordée aux créanciers postérieurs éligibles au traitement préférentiel par les articles L. 622-17 [image: ] et L. 641-13 [image: ].

Ce dispositif, très critiqué par l'opposition parlementaire, a été validé par le Conseil constitutionnel, qui l'a jugé conforme au principe d'égalité (Décis. no 2005-522 DC, 22 juill. 2005, LPA 4 août 2005, p. 14, note J.-E. Schoettl ; A. Reygrobellet, Brefs propos sur la décision du Conseil constitutionnel rejetant les recours contre la loi de sauvegarde, in Regards croisés de praticiens sur la loi de sauvegarde, LPA 17 févr. 2006, p. 58). 

En pratique, l'avantage risque parfois d'être illusoire, comme l'ont souligné des auteurs dès l'avant-projet de loi (J.-L. Vallens, Réforme des procédures collectives : premier commentaire de l'avant-projet de loi, Bull. act. Lamy Droit commercial, nov. 2003, p. 1 ; C. Léguevaques, La réforme du droit des entreprises en difficulté [à propos de l'avant-projet de février 2004], LPA 23 juin 2004). En particulier, en raison de la supériorité d'un éventuel droit de rétention, à laquelle les créanciers privilégiés pourraient se heurter (P. Crocq, Réforme des procédures collectives et sort des créanciers munis de sûretés, Dr. et patr. 3/2006, p. 90, spéc. p. 91). Aussi, afin de renforcer la protection de ces créanciers, un autre auteur avait-il proposé qu'il soit interdit de payer une créance née après le jugement d'ouverture tant que les créanciers titulaires du droit de priorité de l'article L. 611-11 n'ont pas été payés (P.-M. Le Corre, La situation générale du débiteur et des créanciers dans l'avant-projet de réforme des entreprises en difficulté, Gaz. Pal. 10-11 déc. 2003, p. 25, 2e partie, no 8). Mais telle, on l'a vu, n'est pas l'option finalement choisie par le législateur de 2005. Tout doute sur ce point a été levé par une retouche apportée par le Sénat, précisant que le paiement privilégié intervient « selon le rang prévu au II de l'article L. 622-17 [image: ] et au II de l'article L. 641-13 [image: ] [désormais, depuis l'ordonnance du 15 septembre 2021, le « I de l'article L. 643-8 ». 

Les créanciers titulaires du privilège de conciliation priment, à la fois, les créances antérieures à la conciliation, les créances postérieures à l'ouverture de la procédure collective, mais aussi les créances nées dans l'intervalle, entre l'accord de conciliation et le jugement d'ouverture. Au lendemain de l'introduction en droit positif du privilège, il demeurait certaines incertitudes : en cas de plan de sauvegarde ou de redressement, les banquiers craignaient que le tribunal puisse imposer, au lieu du paiement à l'échéance, un remboursement sur dix ans (Les Échos, 15 oct. 2007, p. 31 ; sur cette question, V. Argent frais : paiement hors plan ou selon le plan ?, Controverse entre F.-X. Lucas et F. Pérochon, BJE 2012. 341), crainte confirmée par un premier jugement ayant considéré que le créancier n'échappait pas à la règle de l'interdiction des paiements, était soumis aux délais du plan et ne bénéficiait de son privilège que dans le cadre d'une répartition d'actif (T. com. La Roche-sur-Yon, 17 oct. 2012 : cité note 2 [image: ] ; V., par ailleurs, pour un exemple de recours, s'agissant d'un groupe de sociétés en difficulté, à une fiducie-sûreté portant sur les titres de sociétés civiles, afin de garantir le remboursement d'une créance de « new money », couplée avec une fiducie-gestion destinée à garantir l'affectation partielle de la trésorerie générée par le groupe aux filiales nécessiteuses, R. Dammann et D. Valdman, Sauvetage d'un groupe de sociétés grâce à une double fiducie, Gaz. Pal. 27-28 juill. 2011, p. 5). Mais l'ordonnance du 12 mars 2014 est venue contrecarrer cette solution en ajoutant, à l'article L. 626-20, à la liste des créances ne pouvant faire l'objet de remises ou de délais non consentis les créances garanties par le privilège de la conciliation (V. art. L. 626-20 [image: ]). 

Quoi qu'il en soit, les créanciers titulaires du privilège devront déclarer leur créance dans la procédure collective subséquente, avec mention de ce privilège sous peine de ne pouvoir l'opposer, conformément à l'article L. 622-25 [image: ]. 

B. DOMAINE DU PRIVILÈGE

 Ce privilège ne doit concerner que les liquidités réellement apportées et utilisables immédiatement par l'entreprise, à l'exclusion de tout rééchelonnement ou réduction de dettes antérieures, de toute promesse conditionnelle. Pour cette raison, et afin d'ôter tout doute sur ce point (qui avait fait débat du temps du projet de loi : V. E. Jouffin, Le lancinant mouvement de balancier des procédures collectives, présentation de la seconde version de l'avant-projet de loi de sauvegarde des entreprises, Cahiers de l'actualité Rép. com. Dalloz, mars 2004), les députés ont substitué aux termes « crédit » et « avance », prévus par le texte soumis à l'Assemblée nationale, qui pouvaient sembler accorder également ce privilège à une promesse de mise à disposition de fonds ou à une garantie, l'expression « apport en trésorerie », qui signifie bien que l'apport des créanciers visé doit être « liquide » (pour une critique de cette approche trop restrictive, compte tenu notamment de l'utilité des simples promesses de découvert, V. R. Bonhomme, La place des établissements de crédit dans les nouvelles procédures collectives, Mél. B. Bouloc, Dalloz, 2006, p. 59, no 7).

Et, afin de renforcer encore cette volonté de ne privilégier que « l'argent frais », le texte prend soin d'interdire expressément aux signataires de l'accord de bénéficier directement ou indirectement du privilège au titre de leurs « concours antérieurs à l'ouverture de la conciliation ». L'explication de cette précision, qui peut sembler redondante, donnée par l'avis rendu par la commission des finances du Sénat (no 355) est « d'éviter qu'un créancier antérieur puisse obtenir le remboursement d'une dette antérieure pour allouer un « vrai faux » nouveau concours similaire, mais à des conditions plus onéreuses ». Précaution législative qui ne paraît cependant pas susceptible de priver du privilège un nouveau créancier qui aurait avancé au débiteur les fonds nécessaires pour éteindre, sans subrogation, une créance antérieure (Ph. Pétel, Le nouveau droit des entreprises en difficulté, JCP E 2005, no 42, p. 1730, spéc. no 77). 

En application de cette disposition, il a été jugé que le privilège ne peut bénéficier aux créanciers qui avaient accordé des concours antérieurement à la procédure de conciliation, quand bien même, alors que le débiteur étant constitué d'un groupe de sociétés, ces concours auraient été, dans le cadre de l'accord de conciliation, transférés à d'autres sociétés du groupe que celles à qui ils avaient été initialement octroyés (Montpellier, 2 févr. 2010 : V. note 1 [image: ]). 

Quoi qu'il en soit, seul l'apport nouveau est privilégié, non l'ensemble de la créance. En revanche, l'augmentation du montant d'un découvert d'un compte préexistant à l'ouverture de la conciliation devrait profiter du privilège, dès lors qu'il s'agit bien d'argent frais, interprétation au demeurant renforcée par la position de la Cour de cassation selon laquelle l'ouverture de crédit constitue une promesse de prêt donnant naissance à un prêt à concurrence des fonds utilisés par le client (Com. 21 janv. 2004 : D. 2004. 1149, note Jamin [image: ] ; P.-M. Le Corre, Le privilège de conciliation, Gaz. Pal. 7-8 sept. 2005, p. 50, spéc. p. 53). 

L'apport en trésorerie doit donc avoir pour finalité « la poursuite d'activité » ; sous cette condition fondamentale, le privilège n'est nullement réservé aux établissements de crédit ; et il joue pareillement quelles que soient la cause de l'opération – à titre onéreux ou à titre gratuit – ou ses modalités – court terme, moyen terme, etc. (A. Jacquemont, La future procédure de conciliation : une attractivité nouvelle pour l'entreprise en difficulté et ses créanciers, RPC 2004, p. 290, no 16 ; à l'exclusion, toutefois, selon cet auteur, des crédits servant à financer les investissements : A. Jacquemont, J.-Cl. com., fasc. 2030, no 35). La condition liée à « la poursuite d'activité » de l'entreprise semble, en revanche, exclure les crédits à la consommation, les crédits immobiliers d'habitation et les contrats de location avec option d'achat consentis pour des besoins extraprofessionnels (P.-M. Le Corre, Le privilège de conciliation, préc., spéc. p. 52). 

Ce privilège, comme le précise expressément l'article L. 611-11, alinéa 2 [image: ], ne saurait profiter aux apports consentis par les actionnaires et associés de la société débitrice dans le cadre d'une augmentation de capital, qui ne s'analyse pas juridiquement comme un prêt. Ce dont il faudrait déduire, a contrario, qu'en bénéficient les apports financiers réalisés par un actionnaire sur son compte courant. 

L'autre finalité imposée par la loi (assurer la « pérennité » de l'entreprise), conçue littéralement comme une condition cumulative avec la première, soulève aussi des questions. Comment juger de la pérennité sans aucun recul, cette notion supposant, sinon que l'entreprise dure toujours, du moins qu'elle dure très longtemps ? Certes, la loi demande seulement que la pérennité de l'entreprise ait animé le dispensateur de crédit… 

Quant aux fournisseurs, il convient de préciser que le privilège leur est accordé indépendamment de tout octroi de délai ou de facilités de paiement au débiteur, dès lors que les nouveaux biens ou services sont destinés à assurer la poursuite d'activité de l'entreprise et sa pérennité. 

L'ordonnance du 12 mars 2014 est opportunément venue viser aussi les crédits ou avances consentis « dans le cadre d'une procédure de conciliation ayant donné lieu à l'accord homologué ». Se trouve ainsi réglée une question qui avait embarrassé auparavant la pratique et la doctrine, s'agissant du sort des crédits ou avances consentis pendant la négociation, c'est-à-dire avant l'accord. La prudence conduisait alors, dans la crainte que ne prévale une interprétation littérale du texte, à mentionner formellement ces crédits et avances dans l'accord final, en précisant leur affectation, de même que la valeur en principal des créances privilégiées, ainsi que le taux d'intérêt pour les prêts ou avances (V. comm. dans l'éd. 2014). 

Cette définition très restrictive du privilège risque de nuire aux débiteurs, et donc au succès même de la procédure de conciliation, dès lors que les créanciers se voient peu incités à accorder des délais de paiement, faute de contrepartie, d'autant plus que les éventuelles garanties qui pourraient leur être consenties ne seraient sécurisées contre les nullités de la période suspecte qu'à condition que l'accord soit en définitive homologué, ce qui ne sera pas forcément le cas. De plus l'incertitude à cet égard peut durer puisque la publication du jugement d'homologation peut prendre plus d'un mois (V. comm [image: ]. ss. art. L. 611-8). En ce sens, le privilège de la conciliation a pu être qualifié d'illusoire, avec le recul de dix-huit mois d'application, révélant, au rebours des prévisions du législateur, la préférence des créanciers donnée à la confidentialité de l'accord, quitte à ne pas bénéficier alors du privilège. Il s'agirait alors bien là d'un « effet pervers » de la loi, sachant que certains créanciers, conscients de la fragilité du privilège, en viennent à exiger du débiteur l'ouverture d'une procédure collective avant de consentir un crédit ou de nouvelles fournitures, estimant encore plus sûre la garantie par le privilège de procédure accordé aux créanciers postérieurs privilégiés par l'article L. 622-17 [image: ] (V. J.-L. Vallens, Les « effets pervers » de la loi de sauvegarde des entreprises, RTD com. 2007. 605 [image: ]). Rappelons, à cet égard, que la loi du 2 janvier 2014 avait habilité le gouvernement à prendre des mesures par ordonnance afin « de faciliter la recherche de nouveaux financements de l'entreprise bénéficiant d'une procédure de conciliation et d'améliorer les garanties pouvant s'y rattacher, sans porter atteinte aux intérêts de l'association pour la gestion du régime de garantie des créances des salariés ni remettre en cause le privilège des créances des salariés » (L. no 2014-1 du 2 janv. 2014, art. 2, 2o). Mais finalement, malgré d'audacieuses propositions doctrinales à cet égard (V. P.-M. Le Corre, En avant pour une nouvelle réforme de la loi de sauvegarde, LPA, 9 déc. 2013, p. 3), l'ordonnance du 12 mars 2014 s'est contentée d'introduire une exception à la règle des délais uniformes de paiement imposés aux créanciers récalcitrants dont l'échéance de la créance n'excède pas la durée du plan (V. art. L. 626-20 [image: ]). 

Toutefois, il faut remarquer que ne devrait pas pouvoir être étendue à la priorité de paiement des créanciers de la procédure de conciliation la jurisprudence, rendue à propos de la priorité de paiement profitant aux créanciers de la période d'observation, qui avait refusé de qualifier celle-ci de « privilège » (Com. 5 févr. 2002 : V. note 1 [image: ]ss. anc. art. L. 621-32 [image: ] ; sur les implications de ce refus, V. F. Pérochon et R. Bonhomme, Entreprises en difficulté, Instruments de crédit et de paiement, LGDJ, 6e éd., 2003, nos 225-1 s.). En effet, le législateur, dans le présent article L. 611-11, parle bien de payement « par privilège ». Son intention était vraisemblablement de faire échec à cette jurisprudence fort critiquée. Et, afin de rendre caduque, de manière générale, cette solution de la Cour de cassation, la loi modifie également le texte des dispositions désormais contenues dans les articles L. 622-17 [image: ] et L. 641-13 [image: ], qui parlent pareillement de « privilège ». 

Il en résulte que ce « privilège » des créanciers de la procédure de conciliation survit à la « caducité » de plein droit causée par l'ouverture d'une procédure de sauvegarde, de redressement ou de liquidation judiciaires à l'égard du débiteur (V. art. L. 611-12 [image: ]). 

II. CUMUL AVEC UNE AUTRE GARANTIE

Le bénéfice du privilège d'argent frais est-il exclusif de la prise d'une autre garantie ? Le texte ne dit rien à ce sujet. La difficulté ne viendrait pas tant de l'existence d'un cautionnement donné par un tiers, mais d'une sûreté réelle sur les biens du débiteur, qui avantagerait le créancier bénéficiaire, tant par rapport aux autres créanciers privilégiés, que par rapport aux créanciers non signataires. Un auteur suggère alors deux pistes : la non-homologation de l'accord en raison d'une atteinte portée aux intérêts des créanciers non signataires (art. L. 611-8, 3o [image: ]) et la responsabilité pour garantie disproportionnée (art. L. 650-1 [image: ] : V. P. Bouteiller, La loi relative à la sauvegarde des entreprises (1re partie), Bull. act. Lamy droit du financement, nov. 2005, spéc. p. 5), cette dernière étant peu probable en raison de l'effet de purge associé à l'homologation de l'accord de conciliation.
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1. Le privilège institué par l'art. L. 611-11 ne bénéficie pas aux créanciers qui ont accordé des concours antérieurement à la procédure de conciliation, quand bien même, alors que le débiteur étant constitué d'un groupe de sociétés, ces concours auraient été, dans le cadre de l'accord de conciliation, transférés à d'autres sociétés du groupe que celles à qui ils avaient été initialement octroyés. • Montpellier, 2 févr. 2010 : BICC 2010, no 1380 ; JCP E 2010. 1875, note Lebel. 

2. Les créances de l'art. L. 611-11, dès lors qu'elles sont antérieures au jugement d'ouverture de la procédure collective subséquente, sont soumises au principe de l'interdiction de paiement dans le cadre de la période d'observation. • T. com. La Roche-sur-Yon, 17 oct. 2012 : [image: ] LEDEN 10/2012. 1, obs. F.-X. Lucas. 

3. En ce sens qu'un créancier est recevable à interjeter appel du jugement d'homologation d'un accord de conciliation en vue de faire préciser par celui-ci les montants garantis par le privilège de l'art. L. 611-11, V. • Rennes, 1er déc. 2015, [image: ] no 14/01667 : LEDEN 2/2016. 1, obs. F.-X. Lucas. 

4. Sur le sort du privilège de l'art. L. 611-11 en cas d'ouverture d'une procédure de liquidation judiciaire consécutivement à la résolution du plan de sauvegarde, V. • Paris, 6 oct. 2017, [image: ] no 16/20078 : RTD com. 2018. 461, obs. Macorig-Venier [image: ] ; RJDA 2018, no 141. 

Art. L. 611-12 (L. no 2005-845 du 26 juill. 2005, art. 9) L'ouverture d'une procédure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire met fin de plein droit à l'accord constaté ou homologué en application de l'article L. 611-8 [image: ]. En ce cas, les créanciers recouvrent l'intégralité de leurs créances et sûretés, déduction faite des sommes perçues, sans préjudice des dispositions prévues à l'article L. 611-11 [image: ]. 

BIBL. ▶ V. ss. art. L. 611-10-3 [image: ]. 


COMMENTAIRE

Sous l'empire du texte antérieur à la loi de 2005, le redressement ou la liquidation judiciaires du débiteur entraînait la résolution judiciaire de l'accord (art. L. 621-3), bien que, dans cette hypothèse, le tribunal n'eût pas de pouvoir d'appréciation. L'article L. 611-12 prévoit, lui, que l'ouverture d'une procédure collective « met fin de plein droit à l'accord constaté ou homologué ». L'accord ne cesse donc de produire des effets que pour l'avenir. Sans rétroactivité. En réalité, l'accord est caduc (V. S. Ravenne, La résolution de l'accord de conciliation, RPC 2009. Étude 30). Ce qui veut dire que le tribunal n'a pas à « prononcer » la résolution de l'accord. C'est le sens de l'expression « de plein droit » ajoutée par le Sénat, qui vient ôter tout doute sur ce point (V., auparavant, A. Jacquemont, La future procédure de conciliation : une attractivité nouvelle pour l'entreprise en difficulté et ses créanciers, RPC 2004, p. 290, no 31). La notion de caducité correspond mieux à la situation, car il n'y avait pas de raison de revenir sur les effets générés par l'accord avant l'ouverture de la procédure de sauvegarde, de redressement ou de liquidation judiciaires.

Quant au sort des créanciers, l'article L. 611-12 présente une différence essentielle par rapport à l'ancien article L. 621-3 : les créanciers, même titulaires d'une sûreté, sont primés par les « créanciers de la procédure de conciliation » bénéficiant du privilège instauré par l'article L. 611-11 (V. comm. ss. art. L. 611-11). 

Il résulte de l'article L. 611-12 que les remises de dettes consenties par les créanciers privés ou publics sont conditionnelles, subordonnées à la bonne exécution de l'accord conclu (sur les incidences comptables et fiscales, V. B. Lagarde, Le Trésor public, un créancier comme les autres, Gaz. Pal. 9-10 sept. 2005, p. 28, spéc. p. 29). À cet égard, la Cour de cassation était venue préciser que si, lorsqu'il est mis fin de plein droit à un accord de conciliation en raison de l'ouverture d'une procédure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire du débiteur, le créancier qui a consenti à celui-ci des délais ou des remises de dettes dans le cadre de l'accord de conciliation recouvre l'intégralité de ses créances et des sûretés qui les garantissaient, il ne conserve pas le bénéfice des nouvelles sûretés obtenues dans le cadre de l'accord (Com. 25 sept. 2019 : cité note 3 [image: ]). Cette décision avait immédiatement été critiquée en ce qu'elle fragilisait les accords de conciliation. La solution avait cependant été réitérée (Com. 21 oct. 2020 : cité note 3 [image: ]). Mais elle devait, selon certains, être remise en cause sur le fondement de la directive (UE) 2019/1023 « Restructuration et Insolvabilité » du 20 juin 2019, lorsqu'elle sera transposée, puisque son principe dit du « safe harbour » est censé immuniser les financements nouveaux contre tout risque d'annulation en cas d'insolvabilité ultérieure du débiteur (V. aussi, en faveur du maintien des sûretés : F. Pérochon, BJE 11-12/2019. 1 ; V., au contraire, justifiant et défendant la solution, tout en en précisant la portée, F.-X. Lucas, D. 2020. Pan. 1857 [image: ]). En attendant, la meilleure parade semblait être de stipuler les garanties complémentaires « totalement hors du cadre de l'accord ou en marge de celui-ci », selon la lecture avisée du conseiller doyen Jean-Pierre Rémery (DP diff. entr., Bull. nos 417/418). L'efficacité de la stipulation d'une clause de divisibilité, au sein de l'accord de conciliation, paraissait plus douteuse (R. Dammann et A. Alle, La fragilisation des accords de conciliation, D. 2019. 2100 [image: ]). De manière générale, l'article L. 611-12 ne paraissant pas être d'ordre public, la meilleure solution serait d'y déroger conventionnellement. Ou, tout simplement, comme l'a suggéré et expliqué un auteur, de ne faire ni constater, ni homologuer l'accord, sauf si d'autres considérations entrent en jeu, comme la nécessité d'obtenir le privilège de la conciliation, ou encore la nécessité de restructurer un prêt garanti par l'État (G. Podeur, Comment aménager la caducité des accords de conciliation résultant de l'ouverture d'une procédure collective ?, D. 2022. 802 [image: ]). Désormais, depuis l'ordonnance du 15 septembre 2021, applicable aux procédures ouvertes à compter du 1er octobre 2021, la donne semble modifiée, en raison du nouvel article L. 611-10-4, selon lequel « la caducité ou la résolution de l'accord amiable ne prive pas d'effets les clauses dont l'objet est d'en organiser les conséquences » (sur la portée de ce texte, V. G. Podeur, préc.).

Tout en réaffirmant sa solution, par un arrêt du 26 octobre 2022 (cité note 3 [image: ]), la Cour de cassation y a, tout de même, apporté un bémol, en précisant que le créancier, qui a consenti, pour les besoins de l'accord, une avance donnant naissance à une nouvelle créance, garantie par un cautionnement, est en mesure de demander l'exécution par la caution de cet engagement, en dépit de la caducité de l'accord. Comme l'expliquent deux auteurs, de cette interprétation a contrario de l'article L. 611-10-4 semble résulter l'impossibilité, pour les parties, de déroger intégralement à la caducité d'un accord de conciliation, seuls ses effets pouvant faire l'objet d'un aménagement contractuel, de même que paraît impossible de stipuler la survivance des sûretés complémentaires prises en contrepartie des abandons de créances qui sont annulés du fait de la caducité de l'accord (R. Dammann et H. Hamouda, La sécurisation des accords de conciliation constatés ou homologués, D. 2023. 78 [image: ]).

[image: ]



1. En ce sens qu'en cas d'ouverture d'une procédure de conciliation à l'égard d'une société mère et de sa filiale, avec désignation d'un conciliateur unique, la mise sous sauvegarde de la société mère ne met pas fin à la procédure de conciliation qui s'est poursuivie au profit de la filiale, V. • Com. 12 juill. 2016, [image: ] no 14-27.983 P : cité ss. anc. art. L. 628-1 ; RTD com. 2017. 173, obs. Macorig-Venier [image: ] ; RJDA 2016, no 704 ; Dr. sociétés 2016, no 194, note Legros. 

2. Un créancier peut déclarer à la liquidation judiciaire de son débiteur des créances ayant fait l'objet d'abandons et de remises dans un accord de conciliation homologué antérieur à l'ouverture de la liquidation, dès lors que le non-respect des conditions d'exécution de l'accord par le débiteur a emporté la caducité des abandons et remises consentis. • Bordeaux, 24 sept. 2014 : [image: ] RTD com. 2015. 364, obs. Macorig-Venier [image: ]. 

3. Si, selon l'art. L. 611-12, lorsqu'il est mis fin de plein droit à un accord de conciliation en raison de l'ouverture d'une procédure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire du débiteur, le créancier qui a consenti à celui-ci des délais ou des remises de dettes dans le cadre de l'accord de conciliation recouvre l'intégralité de ses créances et des sûretés qui les garantissaient, il ne conserve pas le bénéfice des nouvelles sûretés obtenues dans le cadre de l'accord. • Com. 25 sept. 2019, [image: ] no 18-15.655 P : D. 2020. Pan. 1857, obs. F.-X. Lucas [image: ] ; Rev. sociétés 2019. 779, obs. Henry [image: ] ; AJ contrat 2019. 498, obs. Houtcieff [image: ] ; RTD com. 2020. 456, obs. Macorig-Venier [image: ] ; JCP E 2019. 1551, no 5, obs. Pétel ; ibid. 2020. 1022, note Bordais ; DP diff. entr., Bull. nos 417/418, obs. Rémery ; LEDEN 11/2019. 1, obs. F.-X. Lucas ; APC 2019, no 250, obs. Bennini ; Banque et Dr. 11-12/2019. 32, obs. Jacob ; RDBF 2019, no 189, obs. Legeais ; BJE 1-2/2020. 12, note Bourbouloux, Fort et Fornacciari ; RJDA 2020, no 106 ; RJ com. 2020. 259, obs. Borga. [image: ] En revanche, le créancier, qui a consenti, pour les besoins de l'accord, une avance donnant naissance à une nouvelle créance, garantie par un cautionnement, est en mesure de demander l'exécution par la caution de cet engagement, en dépit de la caducité de l'accord. • Com. 26 oct. 2022, [image: ] no 21-12.085 B :  D. 2022. Chron. C. cass. 2322, obs. Barbot [image: ] ; ibid. 2023. Pan. 1715, obs. F.-X. Lucas [image: ] ; Rev. sociétés 2022. 704, obs. Henry [image: ] ; RTD com. 2022. 852, obs. Macorig-Venier [image: ] ;  LEDEN 12/2022. 1, obs. F.-X. Lucas ; RJDA 2023, no 39 ; Gaz. Pal. 17 janv. 2023, p. 24, note Helesbeux ; BJE 1-2/2023. 12, note Robine ; JCP E 2023. 1157, no 3, obs. Pétel. – Rappr. : • Com. 12 juin 2025, [image: ] no 24-15.117 : D. 2025. Pan. 1766, obs. Gijsbers [image: ] ; Rev. sociétés 2025. 560, obs. Henry [image: ] ; RTD com. 2025. 781, obs. Macorig-Venier [image: ] ; LEDEN 7/2025. 2, obs. Guastella. [image: ] V. aussi, en faveur de la caducité de l'accord de conciliation : • Com. 21 oct. 2020, [image: ] no 17-31.663 : BJE 1-2/2021. 10, note Fort et Fornacciari ; RJDA 2021, no 33. [image: ] Dans le même sens, à propos d'un billet à ordre avalisé, V. • Com. 8 mars 2023, [image: ] no 21-19.202 : RJDA 2023, no 265. [image: ] Comp., depuis l'Ord. no 2021-1193 du 15 sept. 2021 : art. L. 611-10-4. 

Art. L. 611-13 (L. no 2005-845 du 26 juill. 2005, art. 10) Les missions de mandataire ad hoc ou de conciliateur ne peuvent être exercées par une personne ayant, au cours des vingt-quatre mois précédents, perçu, à quelque titre que ce soit, directement ou indirectement, une rémunération ou un paiement de la part du débiteur intéressé, de tout créancier du débiteur ou d'une personne qui en détient le contrôle ou est contrôlée par lui au sens de l'article L. 233-16, sauf s'il s'agit d'une rémunération perçue au titre d'un mandat ad hoc (Ord. no 2014-326 du 12 mars 2014, art. 12, en vigueur le 1er juill. 2014) « ou d'un mandat de justice confié dans le cadre d'une procédure de règlement amiable ou d'une procédure de conciliation à l'égard du même débiteur ou du même créancier » (L. no 2016-1547 du 18 nov. 2016, art. 99-III-3o) « ou de la rémunération perçue au titre d'un mandat de justice, autre que celui de commissaire à l'exécution du plan, confié dans le cadre d'une procédure de sauvegarde ou de redressement judiciaire ». (Ord. no 2010-1512 du 9 déc. 2010, art. 2-5o) « L'existence d'une rémunération ou d'un paiement perçus de la part d'un débiteur entrepreneur individuel à responsabilité limitée (L. no 2022-172 du 14 févr. 2022, art. 5, en vigueur le 15 mai 2022) « ou entrepreneur individuel relevant du statut défini à la section 3 du chapitre VI du titre II du livre V » est appréciée en considération de tous les patrimoines dont ce dernier est titulaire. » La personne ainsi désignée doit attester sur l'honneur, lors de l'acceptation de son mandat, qu'elle se conforme à ces interdictions. 

Les missions de mandataire ad hoc ou de conciliateur ne peuvent être confiées à un juge consulaire en fonction ou ayant quitté ses fonctions depuis moins de cinq ans. 

Sur les dispositions transitoires de la L. no 2016-1547 du 18 nov. 2016, V. note [image: ] ss. art. L. 611-3. 

L'art. 5 de la L. no 2022-172 du 14 févr. 2022 n'est pas applicable aux procédures en cours au jour de son entrée en vigueur (L. préc., art. 19-I). 


COMMENTAIRE

Avec les deux suivants, l'article L. 611-13 tend à organiser un « mini-statut » des activités de mandataire ad hoc et de conciliateur, laissées à l'écart de toute réglementation jusqu'à la réforme de 2005 (sauf la soumission des conciliateurs au secret professionnel, désormais convertie en obligation de respecter la confidentialité : V. art. L. 611-15 [image: ]). Ces dispositions étaient d'autant plus indispensables que la réforme accroît sensiblement le rôle des conciliateurs (V. not. art. L. 611-7 [image: ]). 

En écho aux propositions concordantes du MEDEF (« Pour une réforme du droit des entreprises en difficulté », www.medef.com/fr/) et du sénateur Hyest (Prévention et traitement des difficultés des entreprises : une évaluation des procédures et de leur mise en œuvre, Doc. AN, no 3451 ; Doc. Sénat, no 120, p. 28), l'article L. 611-13 a institué des incompatibilités. Ces incompatibilités sont les mêmes qu'il s'agisse des mandataires ad hoc ou des conciliateurs. Elles se cantonnent à essayer de limiter les conflits d'intérêts entre ces missions et les entreprises concernées. 

I. CONFLITS D'INTÉRÊTS

Ainsi, la désignation pour ces missions suppose, depuis la loi de 2005, que la personne n'ait perçu aucune rémunération (de toute nature : honoraires, salaires et autres) ou paiement de la part de l'entreprise visée ou d'une personne qui contrôle celle-ci ou qui est contrôlée par elle dans les deux ans (vingt-quatre mois) précédents ; mais, non plus, de la part de tout créancier du débiteur (que celui-ci soit partie ou non à la procédure de conciliation). Il a été fait observer que l'interdiction des perceptions indirectes laisse une marge d'appréciation très importante au juge (A. Jacquemont, La future procédure de conciliation : une attractivité nouvelle pour l'entreprise en difficulté et ses créanciers, RPC 2004, p. 290, no 9), qui, de toute façon, verrait sa tâche alourdie par les investigations que supposerait le contrôle réel de la mise en œuvre de cette disposition (C. Saint-Alary-Houin, Le projet de loi sur la sauvegarde des entreprises : continuité, rupture ou retour en arrière, Dr. et patr. 1/2005, p. 24, spéc. p. 30). Il faut dire que le texte apparaît particulièrement strict, notamment par la référence, pour le contrôle, à l'article L. 233-16, en tous ses paragraphes, y compris donc le IV relatif à l'influence notable (à la différence des art. L. 811-2 et L. 812-2, relatifs aux administrateurs judiciaires et mandataires judiciaires, qui ne se réfèrent qu'aux II et III de ce texte ; mais cette différence a été voulue : V. Rapp. AN, no 2095, p. 162). Un doute existe toutefois, notons-le, sur la portée exacte de cette référence, quant au point de savoir si elle vise uniquement les personnes liées au débiteur (ce qui semblerait résulter d'une analyse purement grammaticale) ou aussi celles liées à un créancier (ce qui correspondrait mieux à l'esprit du texte : V. Ph. Pétel, Le nouveau droit des entreprises en difficulté, JCP E 2005, no 42, p. 1730, spéc. no 27 ; V. aussi, dans l'hypothèse où le futur mandataire ou conciliateur a reçu une rémunération de la part d'une personne contrôlant directement le débiteur, P. Roussel Galle, Réforme du droit des entreprises en difficulté, Litec, 2e éd., 2007, no 117). 

Pour cette raison, par analogie avec la mesure prévue pour les experts en diagnostic d'entreprise (C. com., art. L. 813-1, al. 3 [image: ]), le texte prévoit une formalité simple, c'est-à-dire déclarative : la production d'une attestation écrite sur l'honneur (il a été conseillé, à cet égard, d'attester qu'il en est ainsi « à sa connaissance » : F. Pérochon, Entreprises en difficulté, LGDJ, 11e éd., 2022, no 200). 

Le texte prévoit une exception : la rémunération au titre d'un mandat ad hoc ou, selon la formule remaniée par l'ordonnance du 12 mars 2014, d'un mandat de justice confié dans le cadre d'une procédure de règlement amiable ou d'une procédure de conciliation à l'égard du même débiteur ou du même créancier. Ce qui permet donc à la même personne d'intervenir plusieurs fois, durant une période de deux ans, comme mandataire de la même entreprise, ou encore, conformément à la pratique dite du « mandat ad hoc préparatoire » (V. ss. art. L. 611-3 [image: ]), comme mandataire ad hoc puis comme conciliateur. Une autre exception a été ajoutée par la loi du 18 novembre 2016, dans un souci de souplesse, visant « la rémunération perçue au titre d'un mandat de justice, autre que celui de commissaire à l'exécution du plan, confié dans le cadre d'une procédure de sauvegarde ou de redressement judiciaire ». Le mandataire de justice qui est intervenu dans le cadre de ces procédures pourra ainsi être désigné mandataire ad hoc ou conciliateur en cas de difficultés rencontrées par l'entreprise au cours de la mise en œuvre du plan de sauvegarde ou de redressement. 

Afin d'adapter le dispositif au régime issu de la loi du 15 juin 2010 relative à l'entrepreneur individuel à responsabilité limitée, qui permet à une même personne, grâce à la technique de l'affectation à une activité professionnelle, de posséder plusieurs patrimoines, l'ordonnance du 9 décembre 2010 est venue préciser que « l'existence d'une rémunération ou d'un paiement perçus de la part d'un débiteur entrepreneur individuel à responsabilité limitée est apprécié en considération de tous les patrimoines dont ce dernier est titulaire ». En effet, comme le souligne le Rapport au président de la République, la neutralité du mandataire ad hoc ou du conciliateur dépend des relations financières entretenues avec la personne de l'entrepreneur, peu important le patrimoine ayant supporté le paiement ou la rémunération. La loi du 14 février 2022 en faveur de l'activité professionnelle indépendante, applicable à compter du 15 mai 2022, ayant substitué à l'option pour le statut de l'EIRL une protection de plein droit du patrimoine personnel, seul le patrimoine professionnel étant engagé, est désormais également visé l'entrepreneur individuel relevant du statut défini, par ladite loi, à la section 3 du chapitre VI du titre II du livre V du code de commerce. 

II. JUGES CONSULAIRES

Une incompatibilité est instituée entre les missions de mandataire ad hoc ou de conciliateur et les fonctions de juge consulaire, en exercice ou retiré depuis moins de cinq ans. Par ailleurs, des règles spéciales de compatibilité étaient déjà prévues avec les fonctions d'administrateur judiciaire (V. art. L. 811-10, al. 3 [image: ]) et de mandataire judiciaire (V. art. L. 812-8, al. 3 [image: ] ; sur l'interprétation de ces textes, V. B. Soinne, Les mandataires de justice, Litec, 2003, nos 239 s.). En pratique, les mandataires ad hoc sont souvent choisis parmi les administrateurs judiciaires. La conférence générale des tribunaux de commerce avait préconisé l'établissement d'une liste nationale spécifique à partir de critères bien déterminés « de compétence, de personnalité et de déontologie » (Rapport sur la prévention des difficultés des entreprises, Congrès national des tribunaux de commerce, 14 nov. 2003, Les Annonces de la Seine, 17 nov. 2003, suppl.).

III. OBLIGATION D'ASSURANCE

Aucune obligation d'assurance n'a été finalement instaurée par la loi de 2005. Mais le moins que l'on puisse dire, c'est que le Parlement s'est montré bien hésitant sur cette question. Supprimée par les députés, l'obligation d'assurance préalable prévue par le projet de loi pour les personnes susceptibles d'être désignées mandataires ad hoc ou conciliateurs avait été rétablie par les sénateurs, mais pour les conciliateurs seulement. En définitive, l'arbitrage de la Commission mixte paritaire a abouti à supprimer toute obligation d'assurance de responsabilité civile. 

[image: ]



Art. L. 611-14 (Ord. no 2014-326 du 12 mars 2014, art. 13, en vigueur le 1er juill. 2014) « Après avoir recueilli l'accord du débiteur et, en cas de recours à la conciliation et au mandat à l'exécution de l'accord, l'avis du ministère public dans les conditions fixées par décret en Conseil d'État, le président du tribunal fixe, au moment de leur désignation, les conditions de la rémunération du mandataire ad hoc, du conciliateur, du mandataire à l'exécution de l'accord et, le cas échéant, de l'expert, en fonction des diligences qu'implique l'accomplissement de leur mission. Leur rémunération est arrêtée à l'issue de celle-ci par ordonnance du président du tribunal qui est communiquée au ministère public. La rémunération ne peut être liée au montant des abandons de créances obtenus ni faire l'objet d'un forfait pour ouverture du dossier. » 

(L. no 2005-845 du 26 juill. 2005, art. 10) Les recours contre (Ord. no 2008-1345 du 18 déc. 2008, art. 9) « la décision arrêtant la rémunération » sont portés devant le premier président de la cour d'appel dans un délai fixé par décret en Conseil d'État.

V. art. R. 611-47 s. [image: ]

BIBL. ▶ DELATTRE, RPC 2014, no 145 (avis du ministère public). 


COMMENTAIRE

Avant la loi du 26 juillet 2005, les textes étaient muets sur la rémunération du mandataire ad hoc. Quant au conciliateur, l'article 37 (désormais abrogé) du décret d'application du 1er mars 1985 prévoyait seulement la fixation par le président du tribunal, en accord avec le demandeur, des conditions de la rémunération. Des difficultés pouvaient alors survenir, notamment, à défaut d'accord. 

Les articles L. 611-14 et R. 611-47 à R. 611-50 ont aligné les conditions de rémunération du mandataire ad hoc, du conciliateur et, le cas échéant, de l'expert. Les conditions de la rémunération (comprenant les critères sur la base desquels elle est arrêtée, son montant maximal et le montant des provisions) sont donc fixées conformément à la pratique antérieure, c'est-à-dire par le président au moment où il désigne l'intéressé. L'accord préalable écrit du débiteur est requis, de sorte que ce dernier puisse ne pas recourir à une telle mission si le coût lui en paraît trop élevé. Afin de prévenir les dérives, la loi de 2005 a posé comme règle que la rémunération est fonction des « diligences nécessaires à l'accomplissement de la mission » (le projet de loi, plus sévère, parlait de diligences « strictement » nécessaires, mais les députés ont jugé cette précision source de contentieux inutile). Lorsque le mandataire ad hoc, le conciliateur ou l'expert estime au cours de sa mission que le montant maximal de la rémunération fixé par l'ordonnance qui l'a commis est insuffisant, il en informe le président du tribunal. Ce dernier fixe alors les nouvelles conditions de sa rémunération en accord, là aussi, avec le débiteur. À défaut d'accord, il est mis fin à la mission. 

Le montant effectif retenu sera ensuite arrêté par le président, en fonction de la réalité des prestations rendues. Le texte de l'article L. 611-14 issu de la loi de 2005 prévoyait que, le cas échéant, les recours contre ces décisions seront portés devant le premier président de la cour d'appel (V. art. R. 611-20 [image: ]). La Cour de cassation avait déjà admis ce recours en l'absence de disposition expresse (Com. 17 févr. 1998 ; sur la portée de ce texte, V. P. Roussel Galle, Réforme du droit des entreprises en difficulté, Litec, 2e éd., 2007, no 132). Mais, plus restrictive, l'ordonnance de 2008 est venue limiter le recours à la seule décision arrêtant la rémunération. 

L'encadrement ainsi instauré par le législateur a le mérite de ménager le caractère contractuel de ces missions, qui implique que la rémunération résulte d'un accord, d'une négociation, et non d'un barème tarifaire. Le système de l'accord préalable écrit paraît toutefois inadapté aux cas de figure où le nom du mandataire ad hoc ou du conciliateur n'a pas été proposé par le débiteur, dans lesquels la discussion sur les conditions de rémunération en amont de la désignation n'est guère praticable. 

La Cour de cassation, par un arrêt sévère, a décidé d'opérer un contrôle strict du dispositif légal, en jugeant qu'en l'absence d'indication d'un montant maximal, la rémunération du mandataire ad hoc ou du conciliateur ne peut être déterminée par référence à leurs propositions et à l'accord du débiteur, mais est arrêtée librement par le juge taxateur, en considération des seules diligences accomplies et des frais engagés (Com. 3 oct. 2018 : V. note 1 [image: ] ci-dessous).

L'ordonnance de 2014 a renforcé l'encadrement de la rémunération du mandataire ad hoc et du conciliateur, à laquelle elle associe logiquement la rémunération des fonctions éventuelles de mandataire à l'exécution de l'accord qui peuvent désormais être confiées, dans un second temps, au conciliateur (art. L. 611-8, al. 2). Ce renforcement se traduit essentiellement par la présence dorénavant du ministère public, qui devra donner son avis sur les conditions de la rémunération avant que le président du tribunal ne les fixe, et auquel la décision, une fois prise, devra être communiquée. Afin de ne pas paralyser la procédure, le décret du 30 juin 2014 a précisé qu'en l'absence d'avis du ministère public, le président peut ouvrir la procédure de conciliation après l'expiration d'un délai de quarante-huit heures à compter de la transmission au ministère public des propositions faites par le conciliateur (art. R. 611-47-1). Par trois arrêts du 11 juillet 2018 (JCP E 2018. 1413, note C. Delattre), la cour d'appel de Toulouse a jugé que le ministère public, consulté pour donner son avis sur la proposition de rémunération du conciliateur, peut émettre un avis sur les conditions d'ouverture de la conciliation en sa qualité de garant de l'ordre public économique. 

Par ailleurs, afin d'accroître la transparence et la prévisibilité de la rémunération pour le débiteur, l'ordonnance a prohibé les rémunérations indexées sur le montant des abandons de créances obtenus, de même que les forfaits pour ouverture de dossier. Notons, à ce sujet, que le gouvernement avait été habilité par le législateur pour introduire des dispositions assurant la régulation des coûts [du mandat ad hoc et de la conciliation] et une prise en charge équilibrée des rémunérations allouées aux intervenants extérieurs (L. no 2014-1 du 2 janv. 2014, art. 2, 1o, b).

Comme le rappelle le professeur Le Corre, la pratique passait mal chez les créanciers, surtout les créanciers publics, qui comprenaient mal que « plus ils acceptaient de perdre de l'argent – par les remises de dettes –, plus le conciliateur pouvait en gagner » (P.-M. Le Corre, D. 2014. Chron. 733 [image: ], no 14).

Par un arrêt du 14 décembre 2022, la Cour de cassation a précisé que la régularité de l'ordonnance du président, qui peut être frappée par le débiteur, le conciliateur et le ministère public, du recours institué à l'article R. 611-50, n'est pas subordonnée à l'organisation préalable d'un débat contradictoire (V. note 2 [image: ]).

[image: ]



1. Il résulte de la combinaison des art. L. 611-14 et R. 611-47 à R. 611-49 que le montant maximal de la rémunération du mandataire ad hoc ou du conciliateur est compris dans les conditions de celle-ci et doit donc figurer dans les propositions que ces derniers sont tenus d'adresser au débiteur sur leur rémunération ainsi que dans l'ordonnance du président les désignant, à laquelle l'accord du débiteur sur cette rémunération doit être annexé, de nouvelles conditions de rémunération devant être arrêtées en accord avec le débiteur lorsque le mandataire ou le conciliateur estiment que le montant maximal fixé par l'ordonnance est devenu insuffisant ; dès lors, en l'absence d'indication d'un montant maximal, la rémunération du mandataire ad hoc ou du conciliateur ne peut être déterminée par référence à leurs propositions et à l'accord du débiteur, mais est arrêtée librement par le juge taxateur, en considération des seules diligences accomplies et des frais engagés. • Com. 3 oct. 2018, [image: ] no 17-14.522 P : D. 2018. Actu. 1966 [image: ] ; Rev. sociétés 2018. 745, obs. Roussel Galle [image: ] ; RTD com. 2019. 980, obs. Macorig-Venier [image: ] ; JCP E 2019. 1034, note Berthelot ; LEDEN 11/2018. 2, obs. Cavelier ; APC 2018, no 256, obs. Delattre ; RJDA 2019, no 32 ; Gaz. Pal. 15 janv. 2019, p. 50, obs. Giorgini ; BJE 1-2/2019. 11, note Thullier ; RJ com. 2019. 261, obs. Favario.

2. La régularité de l'ordonnance arrêtant la rémunération du conciliateur, qui peut être frappée par le débiteur, le conciliateur et le ministère public du recours institué à l'art. R. 611-50, n'étant pas subordonnée à l'organisation préalable d'un débat contradictoire, le premier président de la cour d'appel n'a pas à répondre au moyen inopérant tiré de l'absence d'un débat contradictoire devant le juge taxateur. • Com. 14 déc. 2022, [image: ] no 21-16.655 B : D. 2023. Pan. 1717, obs. F.-X. Lucas [image: ] ; RTD com. 2023. 729, obs. Macorig-Venier [image: ] ; APC 2023, no 19, obs. Ghandour ; RJDA 2023, no 152 ; Gaz. Pal. 18 avr. 2023, p. 57, obs. Giorgini ; BJE 3-4/2023. 9, note J.-B. Barbièri. 

3. Sur le contrôle exercé par le ministère public, V. • T. com. Lille métropole, Ord. 22 juill. 2019 : RPC 2020. Étude 21, obs. Delattre. 

Art. L. 611-15 (L. no 2005-845 du 26 juill. 2005, art. 10) Toute personne qui est appelée à la procédure de conciliation ou à un mandat ad hoc ou qui, par ses fonctions, en a connaissance est tenue à la confidentialité. 

BIBL. ▶ DELATTRE, RPC 2018. Étude 26 (levée de la confidentialité : pour quoi faire ?). – VERMEILLE, RTDF 2018, no 4, p. 23 (effets pervers de la confidentialité).


COMMENTAIRE

Depuis la loi de 2005, les personnes appelées à la procédure de conciliation ou qui, par leurs fonctions, en ont connaissance, ne sont plus soumises au secret professionnel pénalement sanctionné, mais à la confidentialité, qui n'est sanctionnée que par les règles de la responsabilité civile (l'art. 226-13 C. pén., sanctionnant pénalement le secret professionnel, demeurant cependant toujours applicable aux personnes s'y trouvant soumises en raison de leurs activités, tels, par ex., les établissements de crédit et les avocats : BRDA 2005, no 18, p. 10, no 16 ; V. aussi : T. Montéran, Présentation générale de la prévention et de la procédure de conciliation, Gaz. Pal. 7-8 sept. 2005, p. 8, spéc. p. 11). Avec, dès lors, l'inconvénient inévitable d'un certain arbitraire dans la détermination du quantum de la sanction (A. Jacquemont, La future procédure de conciliation : une attractivité nouvelle pour l'entreprise en difficulté et ses créanciers, RPC 2004, p. 290, no 11). À la différence du secret professionnel, la confidentialité peut être levée à la demande de l'entreprise bénéficiaire (ce qui est parfois jugé gênant : A. Charvériat et S. Martin, Réforme des procédures collectives, Dossiers pratiques Francis Lefebvre, 2006, no 501). Ainsi en avait déjà jugé la Cour d'appel de Paris à propos du mandataire ad hoc (V. note 3 [image: ] ss. anc. art. L. 611-3). Le caractère absolu du secret professionnel, appliqué si largement, présentait encore d'autres inconvénients révélés par la jurisprudence. Ainsi, le greffier se voyait-il entravé dans sa fonction de délivrance des documents. En outre, l'obligation au secret ne prenait pas fin avec l'ouverture d'une procédure collective. Cette modification ne fait pas toutefois pas l'unanimité (V. A. Outin-Adam et S. Bienvenu, Projet de loi de sauvegarde des entreprises : réaction de la Chambre de Commerce et d'Industrie de Paris, JCP E 2004, no 38, p. 1409, spéc. no 14). 

Cette obligation civile de confidentialité a été étendue par l'Assemblée nationale au mandataire ad hoc, conformément aux vœux des praticiens (V., notamment, G. Teboul, Le projet de loi de sauvegarde des entreprises diffusé par la Chancellerie le 12 mai 2004 : quoi de neuf ?, LPA 29 juin 2004, p. 4 ; en ce sens, V. la proposition 4 de l'Association Droit et commerce, RJ com., hors série 2004, p. 180). 

La question avait pu se poser de la soumission des membres du comité d'entreprise à l'obligation de confidentialité, si jamais le chef d'entreprise devait les consulter avant de demander la désignation d'un conciliateur, sous peine de délit d'entrave (P. Morvan, Le droit social dans la réforme du droit des entreprises en difficulté, JCP E 2005, no 42, p. 1751, spéc., no 14). Mais cette question était devenue sans objet avec la dispense de consultation apportée, d'abord, par l'ordonnance du 12 mars 2014 (V. art. L. 611-8-1 [image: ]), puis confirmée de façon indubitable par la loi du 18 novembre 2016 (V. art. L. 611-6 [image: ]). La confidentialité est évidemment opposable à l'expert du comité de groupe, s'agissant notamment d'une demande de documents relatifs à un projet de cession (Soc. 9 oct. 2019 : cité note 1 [image: ]). 

Quant au champ d'application, il a été jugé que l'obligation de confidentialité ne concerne pas que les tiers ; elle s'impose aussi aux parties à la conciliation (Com. 5 oct. 2022 : cité note 3 [image: ]).

Signalons encore une pratique, révélée pour la critiquer au regard de l'article L. 611-15 par un praticien, consistant, pour certains liquidateurs, à citer et communiquer, en cas d'échec de la conciliation, le rapport du conciliateur à l'appui de leur demande de sanctions contre les dirigeants, ce qui constitue bien selon nous une violation de l'obligation de confidentialité (G. Teboul, Quelques aspects procéduraux de la réforme du droit des procédures collectives, LPA 24 mars 2009, p. 3, spéc. p. 5). 

La Cour de cassation a fait usage de l'article L. 611-15 pour écarter des débats l'attestation remise à la caution de la société débitrice par le mandataire ad hoc de celle-ci, dans laquelle, au mépris de l'obligation de confidentialité, il stigmatisait l'attitude de la banque lors des négociations (V. Com. 22 sept. 2015 : cité note 2 [image: ]). 

Par une décision beaucoup plus importante, elle a conféré toute sa portée à l'obligation de confidentialité en soumettant à ce texte les journalistes financiers, quitte à restreindre ainsi la liberté d'expression, pour leur interdire toute divulgation d'informations confidentielles relatives aux procédures de mandat ad hoc ou de conciliation, lesquelles ne relèvent pas d'un débat d'intérêt général (V. Com. 15 déc. 2015 : cité note 1 [image: ] ; et, dans la même affaire, rejetant le pourvoi contre l'arrêt de renvoi : Com. 13 févr. 2019 : ibid.). Cette solution a été reprise ultérieurement par le tribunal de commerce de Paris (T. com. Paris, 16 janv. 2018, no 2018001979). Elle est confirmée par le refus de la Cour de cassation de renvoyer au Conseil constitutionnel une question prioritaire de constitutionnalité, jugée non sérieuse au motif que la confidentialité, qui cède lorsque la diffusion de telles informations contribue à l'information légitime du public sur un débat d'intérêt général, se justifie par la nécessaire protection due aux entreprises engagées dans un processus de négociation avec leurs créanciers, une telle divulgation étant de nature à compromettre le succès du processus en cours, voire la pérennité de l'entreprise, et que la condamnation à indemnisation qui pourrait être prononcée par le juge, en ce cas, est nécessairement proportionnée, car limitée, en vertu du principe de réparation intégrale du dommage, au préjudice que cette divulgation aura provoqué, qui devra faire l'objet d'une démonstration concrète et que l'organe de presse est en mesure d'apprécier avant de s'y livrer (Com. 4 oct. 2018 : cité note 1 [image: ]). Malgré tout, le caractère absolu de la règle de confidentialité telle qu'interprétée par la jurisprudence fait l'objet de certaines critiques, au nom des vertus de la transparence (S. Vermeille, Les effets pervers de la règle absolue de confidentialité applicable durant les procédures de prévention des difficultés, RTDF 2018, no 4, p. 23). Notons que, dans une autre affaire, la cour d'appel de Paris a estimé que l'information, parue pareillement dans la presse financière, relative à un mandat ad hoc, contribuait à l'information nécessaire du public sur une question d'intérêt général (Paris, 6 juin 2019, pôle 1, ch. 2, RG 18/03363). 

Quoi qu'il en soit, la Cour de cassation tend à assurer l'effectivité de la confidentialité des informations, laquelle, comme elle l'a affirmé, dans un autre arrêt de principe, ne serait pas assurée si ce texte ne conduisait pas à ériger en faute la divulgation, par des organes de presse, hormis dans l'hypothèse d'un débat d'intérêt général, des informations ainsi protégées. Partant, la chambre commerciale admet le principe de la responsabilité civile des sociétés de presse, c'est-à-dire l'application de l'article 1382, devenu 1240, du code civil, sous la seule réserve du contrôle du caractère proportionné de la réparation (Com. 13 juin 2019 : cité note 1 [image: ]).

Notons, pour finir, que la Cour européenne des droits de l'homme a validé cette jurisprudence nationale, refusant d'y voir une violation de l'article 10 de la Convention européenne des droits de l'homme relatif à la liberté d'expression (CEDH 16 mars 2023 : cité note 1 [image: ]).

[image: ]



1. Le caractère confidentiel des procédures de prévention des difficultés des entreprises, imposé par l'art. L. 611-15 pour protéger, notamment, les droits et libertés des entreprises recourant à ces procédures, fait obstacle à leur diffusion par voie de presse, à moins qu'elle ne contribue à la nécessité d'informer le public sur une question d'intérêt général. • Com. 15 déc. 2015, [image: ] no 14-11.500 P : D. 2016. Actu. 5, obs. Lienhard [image: ] ; ibid. Pan. 1895, obs. F.-X. Lucas [image: ] ; Rev. sociétés 2016. 193, obs. Roussel Galle [image: ] ; RTD com. 2016. 191, obs. Macorig-Venier [image: ] ; JCP E 2016. 1085, note Stefania ; DP diff. entr., Bull. no 377, obs. Roussel Galle ; LEDEN 1/2016. 2, obs. Rubellin ; APC 2016, no 14, obs. Chaput ; RPC 2016, no 1, obs. Delattre ; RJDA 2016, no 210 ; BJE 2016. 92, note Doray ; LPA 7 avr. 2016, note Morelli ; RLDA avr. 2016. 39, obs. Monsèrié-Bon ; Dr. et patr. juill.-août 2016. 82, obs. Saint-Alary-Houin. – V. Schmidt, RJDA 2016. 169 ; Garinot et Cuisinier, Dr. et patr. juill.-août 2016. 24. [image: ] Pour le non-renvoi au Conseil constitutionnel d'une QPC déposée à la suite de cet arrêt, V. • Com. 4 oct. 2018, [image: ] no 18-10.688 : Rev. sociétés 2018. 743, obs. Henry [image: ] ; JCP E 2019. 1053, note Stefania ; RPC 2018, no 181, obs. Delattre ; Gaz. Pal. 15 janv. 2019, p. 51, obs. Giorgini. [image: ] Dans la même affaire, il a été jugé que des articles qui ont divulgué des données chiffrées confidentielles sur les difficultés des sociétés du groupe et les détails des négociations en cours que ces dernières menaient pour restructurer leur dette dans le cadre d'une procédure de conciliation couverte par la confidentialité prévue par l'art. L. 611-15, n'étaient pas de nature à nourrir un débat d'intérêt général sur les difficultés d'un grand groupe industriel et ses répercussions sur l'emploi et l'économie nationale, mais tendaient principalement à satisfaire les intérêts de ses abonnés, public spécialisé dans l'endettement des entreprises, et que leur publication risquait de causer un préjudice considérable aux sociétés du groupe ainsi qu'aux parties appelées à la procédure de prévention amiable et de compromettre gravement son déroulement et son issue : • Com. 13 févr. 2019, [image: ] no 17-18.049 P : D. 2019. Pan. 1903, obs. F.-X. Lucas [image: ] ; Rev. sociétés 2019. 691, note Reille [image: ] ; RTD com. 2019. 978, obs. Macorig-Venier [image: ] ; APC 2019, no 73, obs. Thullier ; LEDEN 4/2019. 2, obs. Cavelier ; RLDA avr. 2019. 16, obs. Marmoz ; RJDA 2019, no 351 ; Gaz. Pal. 16 avr. 2019, p. 58, obs. Giorgini ; BJE 5-6/2019. 12, note Monsèrié-Bon ; RJ com. 2019. 262, obs. Rocher ; RPC 2019, no 157, obs. Delattre. [image: ] V. aussi : • Com. 13 juin 2019, [image: ] no 18-10.688 P : D. 2019. Actu. 1279, obs. Lienhard [image: ] ; ibid. Pan. 1903, obs. F.-X. Lucas [image: ] ; Rev. sociétés 2019. 553, obs. Henry [image: ] ; RTD com. 2019. 978, obs. Macorig-Venier [image: ] ; APC 2019, no 178, obs. Cagnoli ; RJDA 2019, no 642 ; BJE 9-10/2019. 11, note Monsèrié-Bon ; Gaz. Pal. 15 oct. 2019, p. 50, obs. Giorgini (V. l'arrêt confirmé, en particulier sur la question de l'évaluation du préjudice : • Versailles, 14 sept. 2017, [image: ] no 15/08941 : RTD com. 2018. 460, obs. Macorig-Venier [image: ] ; JCP 2017. 1237, obs. Lopez ; BJE 2017. 398, obs. Thullier ; LEDEN 10/2017. 1, obs. F.-X. Lucas). [image: ] V. encore, écartant en l'espèce une violation de l'art. 10 Conv. EDH relatif à la liberté d'expression : • CEDH 16 mars 2023, [image: ] no 64594/19 : Rev. sociétés 2023. 398, obs. Reille [image: ] ; RTD com. 2023. 726, obs. Macorig-Venier [image: ]. [image: ] Pour un refus de communication opposé à l'expert du comité de groupe, en raison du caractère confidentiel s'attachant, notamment, aux documents relatifs aux cessions d'actifs envisagées, V. • Soc. 9 oct. 2019, [image: ] no 18-15.305 P : D. 2019. Actu. 1989 [image: ] ; Rev. sociétés 2019. 778, obs. Henry [image: ] ; ibid. 2020. 118, note Vatinet [image: ] ; RTD com. 2021. 423, obs. Macorig-Venier [image: ] ; APC 2019, no 249, obs. Fin-Langer ; LEDEN 12/2019. 2, obs. Dedessus-Le-Moustier ; JCP E 2020. 1272, note Marquet ; RJDA 2020, no 86 ; RJ com. 2020. 257, obs. Dugourd. 

2. Doit être écartée des débats l'attestation remise à la caution de la société débitrice par le mandataire ad hoc de celle-ci, dans laquelle, au mépris de l'obligation de confidentialité qui le liait par application de l'art. L. 611-15, il stigmatisait l'attitude de la banque créancière lors des négociations. • Com. 22 sept. 2015, [image: ] no 14-17.377 P : cité note 6 [image: ] ss. art. L. 611-3.

3. L'obligation de confidentialité ne s'applique pas qu'à l'égard des tiers à la procédure de conciliation ou au mandat ad hoc, mais également entre les parties. • Com. 5 oct. 2022, [image: ] no 21-13.108 B : D. 2022. Actu. 1752 [image: ] ; Rev. sociétés 2022. 706, obs. Roussel Galle [image: ] ; RTD com. 2022. 850, obs. Macorig-Venier [image: ] ; RTD civ. 2023. 170, obs. Klein [image: ] ; LEDEN 11/2022. 1, obs. F.-X. Lucas ; APC 2022, no 232, obs. Bennini ; BJE 11-12/2022. 9, note Guinamant ; RJDA 2023, no 40 ; RPC 2022, no 102, obs. Delattre ; Gaz. Pal. 18 avr. 2023, p. 56, obs. Giorgini ; JCP E 2023. 1157, no 2, obs. Tehrani. 

4. Il résulte de l'art. L. 611-15 que la confidentialité de la procédure de conciliation couvre tant la décision d'ouverture de cette procédure et son existence que son contenu ; elle est opposable à toute personne qui, par ses fonctions, en a connaissance. • Com. 3 juill. 2024, [image: ] no 22-24.068 B : D. 2024. Pan. 1691, obs. F.-X. Lucas [image: ] ; ibid. Chron. C. cass. 2201, obs. Boutié [image: ] ; Rev. sociétés 2024. 527, obs. Roussel Galle [image: ] ; RTD com. 2024. 995, obs. Macorig-Venier [image: ] ; JCP E 2024. 1287, no 1, obs. Pétel ; Gaz. Pal. 24 sept. 2024, p. 52, obs. Teboul ; APC 2024, no 169, obs. Lemberg-Guez ; RJDA 2024, no 601 ; BJE 11-12/2024. 10, note Monsèrié-Bon ; RPC 2025, no 86, obs. Martin-Serf. [image: ] L'ouverture d'une procédure de conciliation, qui n'est pas l'un des signes d'absence probable de paiement par le débiteur visés à l'art. 178 du Règl. (UE) no 575/2013 du 26 juin 2013, est une information confidentielle que la banque ne peut utiliser pour justifier une déclaration de défaut à la Banque de France, peu important que cette information lui ait été révélée par le bénéficiaire de cette procédure, de sorte qu'en procédant à une telle déclaration de défaut, la banque a causé un trouble manifestement illicite qu'il convient de faire cesser. • Même arrêt.

Art. L. 611-16 (Ord. no 2014-326 du 12 mars 2014, art. 14, en vigueur le 1er juill. 2014) 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 en application de l'article L. 611-3 ou de l'ouverture d'une procédure de conciliation en application de l'article L. 611-6 ou d'une demande formée à cette fin. 

Est réputée non écrite toute clause mettant à la charge du débiteur, du seul fait de la désignation d'un mandataire ad hoc en application de l'article L. 611-3 ou de l'ouverture d'une procédure de conciliation en application de l'article L. 611-6, les honoraires du conseil auquel le créancier a fait appel dans le cadre de ces procédures pour la quote-part excédant la proportion fixée par arrêté du garde des sceaux, ministre de la justice. — V. Arr. du 25 juill. 2014 [image: ].


COMMENTAIRE

L'article L. 611-16, introduit par l'ordonnance du 12 mars 2014, traduit très directement l'habilitation du gouvernement par la loi du 2 janvier 2014 à prendre des dispositions « réputant non écrites les clauses contractuelles qui font obstacle au recours à un mandat ad hoc ou à une conciliation ». De telles mesures existaient déjà s'agissant de la sauvegarde et du redressement judiciaires (V. art. L. 622-29 [image: ] et L. 631-14 [image: ]). Malgré le caractère confidentiel de la conciliation, ces clauses n'y sont pas moins gênantes en pratique car, le plus souvent, elles ont été stipulées par des créanciers ayant vocation à être appelés à la négociation. Fréquentes sont ainsi les clauses dans les contrats de financement qui prévoient que l'ouverture d'une procédure de mandat ad hoc ou de conciliation constitue un cas de défaut susceptible d'entraîner l'exigibilité anticipée de la dette. Comme l'a très bien montré D. Caramalli, cette lacune de la loi accule le débiteur dans une véritable impasse, puisque ces mêmes contrats de financement stipulent, par ailleurs, que l'emprunteur peut renégocier ses ratios financiers (covenants) et que, en pratique, les ratios se négocient sous l'égide d'un mandataire ad hoc (V. D. Caramalli, Droit des entreprises en difficulté : quelques suggestions d'amélioration, D. 2013. Chron. 2417 [image: ]).

Le premier alinéa de l'article L. 611-16 apparaît donc particulièrement opportun. De même que le second qui encadre réglementairement la pratique, parfois abusive, consistant à prévoir que le débiteur supporte, le cas échéant, les honoraires du conseil que le créancier s'attache dans le cadre d'un mandat ad hoc ou d'une conciliation sollicité par le débiteur. Cette disposition s'oppose, en particulier, frontalement à la pratique de la réunion des obligataires en comité ad hoc, sans statut légal, qui entraîne la désignation d'un avocat et d'un conseil financier rémunérés par le débiteur (V., défendant cette pratique, S. Vermeille et F.-A. Papon, La Tribune, 12 mars 2014 ; V. aussi, en ce sens qu'il suffirait alors de stipuler que les honoraires rémunèrent des diligences fournies pour le débiteur, F.-X. Lucas, BJE 2014. 111). 

[image: ]




Arrêté du 25 juillet 2014,

Pris pour la fixation de la quote-part mentionnée à l'article L. 611-16 du code de commerce dans sa rédaction issue de l'ordonnance no 2014-326 du 12 mars 2014 portant réforme de la prévention des difficultés des entreprises et des procédures collectives.

BIBL. ▶ F.-X. LUCAS, LEDEN 10/2014. 2. – ROUSSEL GALLE, RJ com. 2014. 337. 

Art. 1er La quote-part incombant au débiteur au dessus [au-dessus] de laquelle est réputée non écrite pour la proportion l'excédant toute clause visée au deuxième alinéa de l'article L. 611-16 du code de commerce est fixée à trois quarts des honoraires de conseil auquel le créancier a fait appel. 

La convention prévoyant cette obligation est portée par le débiteur à la connaissance du juge saisi de la demande de désignation d'un mandataire ad hoc ou d'ouverture de la procédure de conciliation. 

Les honoraires mis à la charge du débiteur doivent être préalablement visés par le créancier. 



Art. L. 611-17 (L. no 2022-172 du 14 févr. 2022, art. 5, en vigueur le 15 mai 2022)  Le présent chapitre s'applique, sous réserve des conditions qu'il énonce, à l'entrepreneur dont le statut est défini à la section 3 du chapitre VI du titre II du livre V en ce qu'il concerne son patrimoine professionnel.

Pour les dispositions transitoires de la L. no 2022-172 du 14 févr. 2022, V. note ss. art. L. 611-13.


COMMENTAIRE

Le nouvel article L. 611-17 est une création de la loi du 14 février 2022 en faveur de l'activité professionnelle indépendante, applicable à compter du 15 mai 2022, qui a substitué à l'option pour le statut de l'entrepreneur à responsabilité limitée (EIRL) une protection de plein droit du patrimoine personnel. Cet article a pour objet d'accorder expressément à l'entrepreneur individuel relevant du statut défini, par ladite loi, à la section 3 du chapitre VI du titre II du livre V du code de commerce, mais uniquement en ce qui concerne son patrimoine professionnel, le bénéfice des mesures de prévention des difficultés des entreprises, du mandat ad hoc ainsi que de la procédure de conciliation.

[image: ]



CHAPITRE II DES DISPOSITIONS APPLICABLES AUX PERSONNES MORALES DE DROIT PRIVÉ NON COMMERÇANTES AYANT UNE ACTIVITÉ ÉCONOMIQUE

BIBL. GÉN. ▶ F.-X. LUCAS, LPA, no spéc., 8 févr. 2006, p. 20 (commentaire article par article). 

Art. L. 612-1 Les personnes morales de droit privé non commerçantes ayant une activité économique dont le nombre de salariés, le montant hors taxes du chiffre d'affaires ou les ressources et le total du bilan dépassent, pour deux de ces critères, des seuils fixés par décret en Conseil d'État, doivent établir chaque année un bilan, un compte de résultat et une annexe. Les modalités d'établissement de ces documents sont précisées par décret. — V. art. R. 612-1 [image: ] et R. 612-2 [image: ]. 

Ces personnes morales sont tenues de nommer au moins un commissaire aux comptes et (L. no 2019-486 du 22 mai 2019, art. 27) « , lorsque les conditions définies au (Ord. no 2023-1142 du 6 déc. 2023, art. 31, en vigueur le 1er janv. 2024) « troisième alinéa du I de l'article L. 821-40 » sont réunies, » un suppléant (Abrogé par L. no 2005-845 du 26 juill. 2005, art. 11-I) « choisis sur la liste mentionnée à l'article (L. no 2003-706 du 1er août 2003) « L. 822-1 » qui exercent leurs fonctions dans les conditions prévues par le livre II, titres I et II, sous réserve des règles qui leur sont propres. Les dispositions de l'article L. 242-27 sont applicables ». 

(Ord. no 2006-1225 du 5 oct. 2006, art. 6-III) « Pour les coopératives agricoles et sociétés d'intérêt collectif agricole qui n'ont pas la forme commerciale et (Ord. no 2009-80 du 22 janv. 2009, art. 9) « dont les titres financiers ne sont pas admis aux négociations sur un marché réglementé », cette obligation peut être satisfaite, dans les conditions définies à l'article L. 527-1-1 du code rural et de la pêche maritime, par le recours au service d'une fédération agréée pour la révision mentionnée à l'article L. 527-1 du même code. » — Les dispositions de l'Ord. no 2009-80 du 22 janv. 2009 entrent en vigueur le 1er avr. 2009 (Ord. préc., art. 31).

Les peines prévues par l'article L. 242-8 sont applicables aux dirigeants des personnes morales mentionnées au premier alinéa du présent article qui n'auront pas, chaque année, établi un bilan, un compte de résultat et une annexe. 

(Abrogé par L. no 2005-845 du 26 juill. 2005, art. 11-I) « Les dispositions des articles L. 242-25 et L. 242-28 sont également applicables à ces dirigeants. » 

Même si les seuils visés au premier alinéa ne sont pas atteints, les personnes morales de droit privé non commerçantes ayant une activité économique peuvent nommer un commissaire aux comptes et un suppléant dans les mêmes conditions que celles prévues au deuxième alinéa. Dans ce cas, le commissaire aux comptes et son suppléant sont soumis aux mêmes obligations, encourent les mêmes responsabilités civile et pénale et exercent les mêmes pouvoirs que s'ils avaient été désignés en application du premier alinéa. — [L. no 84-148 du 1er mars 1984, art. 27.]

Art. L. 612-2 Les personnes morales de droit privé non commerçantes ayant une activité économique dont, soit le nombre de salariés, soit le montant hors taxes du chiffre d'affaires ou les ressources dépassent un seuil défini par décret en Conseil d'État, sont tenues d'établir une situation de l'actif réalisable et disponible, valeurs d'exploitation exclues, et du passif exigible, un compte de résultat prévisionnel, un tableau de financement et un plan de financement. — V. art. R. 612-3 [image: ]. 

La périodicité, les délais et les modalités d'établissement de ces documents sont précisés par décret. 

Ces documents sont analysés dans des rapports écrits sur l'évolution de la personne morale, établis par l'organe chargé de l'administration. Ces documents et rapports sont communiqués simultanément au commissaire aux comptes, au comité (Ord. no 2021-1193 du 15 sept. 2021, art. 10, en vigueur le 1er oct. 2021) « social et économique » et à l'organe chargé de la surveillance, lorsqu'il en existe.

En cas de non-observation des dispositions prévues aux alinéas précédents ou si les informations données dans les rapports visés à l'alinéa précédent appellent des observations de sa part, le commissaire aux comptes le signale dans un rapport écrit qu'il communique à l'organe chargé de l'administration ou de la direction. Ce rapport est communiqué au comité (Ord. no 2021-1193 du 15 sept. 2021, art. 10, en vigueur le 1er oct. 2021) « social et économique ». Il est donné connaissance de ce rapport à la prochaine réunion de l'organe délibérant. — [L. no 84-148 du 1er mars 1984, art. 28.]

Pour les dispositions transitoires de l'Ord. no 2021-1193 du 15 sept. 2021, V. note ss. art. L. 611-2.

Art. L. 612-3 Lorsque le commissaire aux comptes d'une personne morale visée (L. no 2005-845 du 26 juill. 2005, art. 11-III) « aux articles L. 612-1 [image: ] et L. 612-4 [image: ] » relève, à l'occasion de l'exercice de sa mission, des faits de nature à compromettre la continuité de l'exploitation de cette personne morale, il en informe les dirigeants de la personne morale dans des conditions fixées par décret en Conseil d'État. 

(L. no 2005-845 du 26 juill. 2005, art. 11-III) « À défaut de réponse dans un délai fixé par décret en Conseil d'État, ou si celle-ci ne permet pas d'être assuré de la continuité de l'exploitation, le commissaire aux comptes invite, par un écrit dont la copie est transmise au président du (Ord. no 2019-964 du 18 sept. 2019, art. 35, en vigueur le 1er janv. 2020) « tribunal judiciaire », les dirigeants à faire délibérer l'organe collégial de la personne morale sur les faits relevés. Le commissaire aux comptes est convoqué à cette séance. La délibération de l'organe collégial est communiquée au comité (Ord. no 2021-1193 du 15 sept. 2021, art. 10, en vigueur le 1er oct. 2021) « social et économique » et au président du (Ord. no 2019-964 du 18 sept. 2019, art. 35, en vigueur le 1er janv. 2020) « tribunal judiciaire ». »

(L. no 2011-525 du 17 mai 2011, art. 62-I-3o) « Lorsque l'organe collégial de la personne morale n'a pas été réuni pour délibérer sur les faits relevés ou lorsque le commissaire aux comptes n'a pas été convoqué à cette séance » (L. no 2005-845 du 26 juill. 2005, art. 11-III) « ou si le commissaire aux comptes constate qu'en dépit des décisions prises la continuité de l'exploitation demeure compromise, une assemblée générale est convoquée dans des conditions et délais fixés par décret en Conseil d'État. Le commissaire aux comptes établit un rapport spécial qui est présenté à cette assemblée. Ce rapport est communiqué au comité (Ord. no 2021-1193 du 15 sept. 2021, art. 10, en vigueur le 1er oct. 2021) « social et économique ». »

Si, à l'issue de la réunion de l'assemblée générale, le commissaire aux comptes constate que les décisions prises ne permettent pas d'assurer la continuité de l'exploitation, il informe de ses démarches le président du tribunal et lui en communique les résultats. — [L. no 84-148 du 1er mars 1984, art. 29.] 

(L. no 2011-525 du 17 mai 2011, art. 62-I-3o) « Dans un délai de six mois à compter du déclenchement de la procédure, le commissaire aux comptes peut en reprendre le cours au point où il avait estimé pouvoir y mettre un terme lorsque, en dépit des éléments ayant motivé son appréciation, la continuité de l'exploitation demeure compromise et que l'urgence commande l'adoption de mesures immédiates. » 

(L. no 2005-845 du 26 juill. 2005, art. 11-III) « Les dispositions du présent article ne sont pas applicables lorsqu'une procédure de conciliation ou de sauvegarde a été engagée (Ord. no 2008-1345 du 18 déc. 2008, art. 10) « par le débiteur » en application des articles L. 611-6 et L. 620-1. » 

L'art. 62-I de la L. no 2011-525 du 17 mai 2011 est applicable aux procédures en cours à la date de la publication de cette loi [JO 18 mai] (L. préc., art. 62-II).

Pour les dispositions transitoires de l'Ord. no 2021-1193 du 15 sept. 2021, V. note [image: ] ss. art. L. 611-2.

Sur l'information du président du tribunal par le commissaire aux comptes lorsque l'urgence commande l'adoption de mesures immédiates, V. art. L. 611-2-2 [image: ].

Sur les mesures d'adaptation liées à l'urgence sanitaire (covid-19), V. Ord. no 2020-596 du 20 mai 2020, art. 1er, infra.

V. art. R. 612-4 [image: ].


COMMENTAIRE

I. PROCÉDURE D'ALERTE EN TEMPS NORMAL

Les délais jalonnant les deux étapes de la procédure d'alerte sont, depuis la loi de 2005, fixés par décret en Conseil d'État (V. art. R. 612-4 [image: ]). Par ailleurs, la diffusion de la délibération de l'organe collégial est élargie : à défaut de comité social et économique, la délibération doit être communiquée aux délégués du personnel, et, dans tous les cas, le président du tribunal judiciaire doit en être destinataire. 

La deuxième phase de la procédure est accélérée. L'assemblée générale doit être convoquée spécialement, alors qu'auparavant le rapport spécial établi par le commissaire aux comptes était simplement présenté à la prochaine assemblée générale. Là aussi, faute de comité d'entreprise, le rapport est désormais communiqué aux délégués du personnel.

La procédure d'alerte ne s'applique pas lorsque est déjà engagée une procédure de conciliation ou de sauvegarde. Dans ce cas évidemment, le tribunal n'a plus besoin d'être alerté d'une situation dont il est déjà saisi ou a eu connaissance. 

L'ordonnance du 18 décembre 2008 a gommé du dernier alinéa les mots « impropres » en ce contexte « par les dirigeants », que contenait la version de 2005 du texte, les remplaçant par « le débiteur ». 

La loi de simplification et d'amélioration de la qualité du droit du 17 mai 2011 a inséré un alinéa à l'article L. 612-3. L'objectif poursuivi est de donner au commissaire aux comptes la possibilité de reprendre la procédure au stade où elle a été précédemment arrêtée. Afin de ne pas maintenir l'entreprise dans une période d'incertitude trop longue, la disposition limite toutefois la reprise de la procédure d'alerte aux cas dans lesquels, en dépit des mesures prises par la direction pour assurer la continuité d'exploitation, celle-ci demeure compromise et que l'urgence commande l'adoption de mesures immédiates. La possibilité de reprise de la procédure est en outre limitée dans le temps à un délai de six mois. 

II. PROCÉDURE D'ALERTE DURANT LA CRISE SANITAIRE

Afin d'adapter la procédure à l'urgence de la crise sanitaire du covid-19, l'ordonnance no 2020-596 du 20 mai 2020 (art. 1er, infra) a permis une transmission plus précoce et plus complète de l'information. Le dispositif a été prolongé d'un an par la loi no 2020-1525 du 7 décembre 2020. Ainsi, pour les procédures en cours et jusqu'au 31 décembre 2021 inclus, le commissaire aux comptes peut, dès la première information faite au dirigeant puis à tout moment, s'il estime que l'urgence commande l'adoption de mesures immédiates et que le dirigeant s'y refuse ou adopte des mesures insuffisantes, informer le président du tribunal de commerce ou du tribunal judiciaire et lui transmettre toutes informations utiles sur la situation de l'entreprise. Cette transmission d'informations ne fait pas obstacle à la poursuite de la procédure d'alerte, ni à la transmission des informations sur la situation de l'entreprise aux étapes prévues par le droit commun. Cette mesure a été pérennisée par l'ordonnance du 15 septembre 2021 dans le nouvel article L. 611-2-1.
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Art. L. 612-4 (Ord. no 2005-856 du 28 juill. 2005, art. 5) « Toute association ayant reçu annuellement des autorités administratives, au sens de l'article 1er de la loi du 12 avril 2000, ou des établissements publics à caractère industriel et commercial une ou plusieurs subventions (L. no 2014-856 du 31 juill. 2014, art. 60) « en numéraire » dont le montant global dépasse un seuil fixé par décret, doit établir des comptes annuels comprenant un bilan, un compte de résultat et une annexe dont les modalités d'établissement sont fixées par décret. Ces associations doivent assurer, dans des conditions déterminées par décret en Conseil d' État, la publicité de leurs comptes annuels et du rapport du commissaire aux comptes. » — V. art. D. 612-5 [image: ]. — Les dispositions de l'Ord. no 2005-856 du 28 juill. 2005 sont applicables aux exercices comptables des associations ouverts à compter du 1er janv. 2006 (Ord. préc., art. 9). — Sur les obligations des associations et fondations relatives à la publicité de leurs comptes annuels, V. Décr. no 2009-540 du 14 mai 2009. — C. assoc. 

Ces mêmes associations sont tenues de nommer au moins un commissaire aux comptes et (L. no 2019-486 du 22 mai 2019, art. 27) « , lorsque les conditions définies au (Ord. no 2023-1142 du 6 déc. 2023, art. 31, en vigueur le 1er janv. 2024) « troisième alinéa du I de l'article L. 821-40 » sont réunies, » un suppléant (Abrogé par L. no 2005-845 du 26 juill. 2005, art. 11-IV) « choisis sur la liste mentionnée à l'article (L. no 2003-706 du 1er août 2003) « L. 822-1 » qui exercent leurs fonctions dans les conditions prévues par le livre II sous réserve des règles qui leur sont propres. Les dispositions de l'article L. 242-27 sont applicables. » — [L. no 84-148 du 1er mars 1984, art. 29 bis.] 

Al. 3 à 5 abrogés par L. no 2005-845 du 26 juill. 2005, art. 11-IV. 

(L. no 2014-856 du 31 juill. 2014, art. 78) « Les peines prévues à l'article L. 242-8 sont applicables aux dirigeants des associations mentionnées au premier alinéa du présent article qui n'ont pas, chaque année, établi un bilan, un compte de résultat et une annexe (L. no 2021-1109 du 24 août 2021, art. 21) « ou assuré la publicité de leurs comptes annuels et du rapport du commissaire aux comptes ». 

« À la demande de tout intéressé (L. no 2021-1109 du 24 août 2021, art. 21) « ou du représentant de l'État dans le département du siège de l'association », le président du tribunal, statuant en référé, peut enjoindre sous astreinte aux dirigeants de toute association mentionnée au premier alinéa d'assurer la publicité des comptes annuels et du rapport du commissaire aux comptes. Le président peut, dans les mêmes conditions et à cette même fin, désigner un mandataire chargé d'effectuer ces formalités. »

Art. L. 612-5 (L. no 2001-420 du 15 mai 2001) Le représentant légal ou, s'il en existe un, le commissaire aux comptes d'une personne morale de droit privé non commerçante ayant une activité économique ou d'une association visée à l'article L. 612-4 [image: ] présente à l'organe délibérant ou, en l'absence d'organe délibérant, joint aux documents communiqués aux adhérents un rapport sur les conventions passées directement ou par personne interposée entre la personne morale et l'un de ses administrateurs ou l'une des personnes assurant un rôle de mandataire social. 

Il est de même des conventions passées entre cette personne morale et une (Ord. no 2008-1345 du 18 déc. 2008, art. 11) « autre personne morale » dont un associé indéfiniment responsable, un gérant, un administrateur, le directeur général, un directeur général délégué, un membre du directoire ou du conseil de surveillance, un actionnaire disposant d'une fraction des droits de vote supérieure à 10 % est simultanément administrateur ou assure un rôle de mandataire social de ladite personne morale. 

L'organe délibérant statue sur ce rapport. 

Un décret en Conseil d'État précise les conditions dans lesquelles le rapport est établi. — V. art. R. 612-6 [image: ] et R. 612-7 [image: ]. 

Une convention non approuvée produit néanmoins ses effets. Les conséquences préjudiciables à la personne morale résultant d'une telle convention peuvent être mises à la charge, individuellement ou solidairement selon le cas, de l'administrateur ou de la personne assurant le rôle de mandataire social. 

(L. no 2003-706 du 1er août 2003) « Les dispositions du présent article ne sont pas applicables aux conventions courantes conclues à des conditions normales qui, en raison de leur objet ou de leurs implications financières, ne sont significatives pour aucune des parties. » 


COMMENTAIRE

L'ordonnance du 18 décembre 2008 a substitué, au deuxième alinéa, les mots « autre personne morale » au mot « société », élargissant ainsi le champ des conventions visées. 
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Loi no 84-148 du 1er mars 1984,

Relative à la prévention et au règlement amiable des difficultés des entreprises.

CHAPITRE VI. INFORMATION FINANCIÈRE ET CONTRÔLE DES COMPTES DANS CERTAINES ENTREPRISES PUBLIQUES

Art. 30 (L. no 2003-706 du 1er août 2003) 1. Les établissements publics de l'État non soumis aux règles de la comptabilité publique sont tenus de désigner au moins un commissaire aux comptes et (L. no 2019-486 du 22 mai 2019, art. 27) « , lorsque les conditions définies au deuxième alinéa du I de l'article L. 823-1 [au troisième alinéa du I de l'article L. 821-40, à compter du 1er janv. 2024] du code de commerce sont réunies, » un suppléant. Toutefois, cette obligation ne s'impose pas lorsque le nombre de salariés, le montant hors taxes du chiffre d'affaires ou des ressources ainsi que le total du bilan ne dépassent pas, pour deux de ces critères, des seuils fixés par décret en Conseil d'État.

Les établissements publics de l'État, qu'ils soient ou non soumis aux règles de la comptabilité publique, sont tenus de nommer au moins deux commissaires aux comptes et (L. no 2019-486 du 22 mai 2019, art. 27) « , lorsque les conditions définies au deuxième alinéa du I de l'article L. 823-1 du code de commerce sont réunies, » deux suppléants lorsqu'ils établissent des comptes consolidés en application de l'article 13 de la loi no 85-11 du 3 janvier 1985 relative aux comptes consolidés de certaines sociétés commerciales et entreprises publiques.

Néanmoins, quand les conditions posées aux premier et deuxième alinéas ne sont pas remplies, les établissements publics de l'État peuvent nommer au moins un commissaire aux comptes et (L. no 2019-486 du 22 mai 2019, art. 27) « , lorsque les conditions définies au deuxième alinéa du I de l'article L. 823-1 du code de commerce sont réunies, » un suppléant. Il en va de même dans les groupements d'intérêt public dont l'État ou un établissement public de l'État est membre.

(L. no 2014-1545 du 20 déc. 2014, art. 41) « 2. Les commissaires aux comptes des établissements publics de l'État sont désignés dans les conditions prévues à l'article L. 823-1 du code de commerce. Lorsque des titres financiers de l'établissement sont admis aux négociations sur un marché réglementé, cette désignation est effectuée après avis de l'Autorité des marchés financiers, dans des conditions fixées par décret. »

3. Abrogé par L. no 2006-387 du 31 mars 2006, art. 26-XIII. 

Les établissements publics de l'État, dès lors qu'ils contrôlent une ou plusieurs personnes morales ou qu'ils exercent une influence notable dans les conditions prévues aux art. L. 233-16 s. C. com., sont tenus d'établir, conformément à ces art., et de publier des comptes consolidés ainsi qu'un rapport sur la gestion du groupe. Toutefois, cette obligation ne s'impose pas lorsque l'ensemble constitué par l'établissement public et les personnes morales qu'il contrôle ne dépasse pas pendant deux exercices successifs sur la base des derniers comptes annuels arrêtés une taille déterminée par référence à deux des trois critères mentionnés à l'art. L. 123-16 dudit code, selon des modalités fixées par décret en Conseil d'État (L. no 85-11 du 3 janv. 1985, art. 13, dans sa réd. issue de la L. no 2003-706 du 1er août 2003). Le premier exercice d'application de ces dispositions aux établissements publics de l'État soumis aux règles de la comptabilité publique commence au plus tard le 1er janv. 2006 (L. no 2003-706 du 1er août 2003, art. 136-II). L'établissement et la publication de comptes consolidés en application de l'art. 13 préc. sont obligatoires dès lors que les seuils de deux des trois critères mentionnés à l'art. L. 123-16 C. com. dépassent les chiffres suivants : a) Nombre moyen de salariés permanents : 250 ; b) Montant hors taxes du chiffre d'affaires : 30 000 000 € ; c) total du bilan : 15 000 000 €. Ces chiffres sont calculés globalement pour l'ensemble des entités concernées selon la méthode définie aux al. 2, 3 et 4 de art. D. 123-200 C. com. (Décr. no 86-221 du 17 févr. 1986, art. 13). — V. art. D. 123-200. — C. com. 

Art. 31 Le commissaire aux comptes exerce ses fonctions dans les conditions prévues par la loi du 24 juillet 1966 précitée [C. com., art. L. 821-1 s.]. (L. no 85-98 du 25 janv. 1985) « Les dispositions de l'article L. 242-27 du code de commerce [abrogé par L. no 2001-420 du 15 mai 2001 ; V., désormais, C. com., art. L. 820-7 et, à compter du 1er janv. 2024, art. L. 821-9]  sont applicables ».

Les missions temporaires définies à l'article L. 225-224, 4o, du code de commerce [abrogé par L. no 2001-420 du 15 mai 2001 ; V., désormais, C. com., art. L. 822-11 et, à compter du 1er janv. 2024, art. L. 821-28] ne peuvent être confiées au commissaire aux comptes par l'établissement ou l'entreprise mentionné à l'article précédent qu'à la demande soit de la Cour des comptes, soit de l'autorité qui a désigné le commissaire aux comptes, soit de (L. no 2003-706 du 1er août 2003, art. 46-V) « l'Autorité des marchés financiers » pour ceux qui font publiquement appel à l'épargne.

Art. 32 Dans les établissements et entreprises mentionnés à l'article 30 qui répondent à l'un des critères définis à l'article L. 232-2 du code de commerce, le conseil d'administration ou le directoire est tenu d'établir les documents mentionnés à cet article. Les dispositions de l'article L. 232-3 du code de commerce sont applicables. 

Pour l'application des art. 30 à 32, V. Décr. no 85-295 du 1er mars 1985, art. 33 et 34. 




Décret no 85-295 du 1er mars 1985,

Pris pour l'application de la loi no 84-148 du 1er mars 1984 relative à la prévention et au règlement amiable des difficultés des entreprises.

CHAPITRE IV. DISPOSITIONS APPLICABLES À CERTAINES ENTREPRISES PUBLIQUES

Art. 33 (Décr. no 2005-747 du 1er juill. 2005) 1. La désignation d'au moins un commissaire aux comptes et d'un suppléant prévue à l'article 30 de la loi no 84-148 du 1er mars 1984 relative à la prévention et au règlement amiable des difficultés des entreprises est obligatoire dès lors que deux des trois seuils sont franchis : 

a) Nombre moyen de salariés permanents : 50 ; 

b) Montant hors taxes du chiffre d'affaires et des ressources liées à l'activité courante : 3 100 000 euros ; 

c) Total du bilan : 1 550 000 euros. 

Le nombre de salariés, le chiffre d'affaires et le total du bilan sont calculés selon la méthode définie aux alinéas 4, 5 et 6 de l'article R. 123-200 [devenus les al. 5 à 7 de l'art. D. 123-200] du code de commerce. — V. ce texte au C. com. 

Le montant des ressources comprend les subventions et produits de toute nature liés à l'activité courante. 

Les établissements publics de l'État mentionnés au premier alinéa de l'article 30 de la loi du 1er mars 1984 précitée ne sont plus tenus de recourir à un commissaire aux comptes dès lors qu'ils n'ont pas dépassé les seuils de deux des trois critères fixés aux deuxième, troisième et quatrième alinéas du présent article pendant les deux exercices précédant l'expiration du mandat du commissaire aux comptes. 

2. Lorsque (Décr. no 2009-557 du 19 mai 2009, art. 11) « les titres financiers de l'établissement sont admis aux négociations sur un marché réglementé », le ministre chargé de l'économie saisit pour avis l'Autorité des marchés financiers avant de procéder à la nomination des commissaires aux comptes. À défaut de réponse de l'autorité dans un délai d'un mois, l'accord de cette dernière est réputé acquis. 

Art. 34 Les établissements publics de l'État et les entreprises nationales mentionnés à l'article 30 de la loi du 1er mars 1984 précitée qui, à la clôture de l'exercice social, comptent (Décr. no 87-169 du 13 mars 1987) « trois cents salariés » ou plus ou dont le montant hors taxes du chiffre d'affaires est supérieur ou égal à (Décr. no 2001-373 du 27 avr. 2001) « dix-huit millions d'euros » sont tenus d'établir les documents mentionnés à l'article 340-1 de la loi sur les sociétés commerciales [C. com., art. L. 232-2] et les rapports correspondants. Ces critères sont définis selon les dispositions prévues aux alinéas 3 et 4 de l'article R. 232-2 du code de commerce. — V. ce texte au C. com. ou C. sociétés.

Ils cessent d'être assujettis à cette obligation lorsqu'ils ne dépassent aucun des chiffres fixés pour ces critères pendant deux exercices successifs.

Le conseil d'administration ou l'organe qui en tient lieu établit et analyse ces documents dans les conditions prévues aux articles R. 232-3 à R. 232-6 du code de commerce. Il communique ces documents et les rapports correspondants, dans les délais prévus à ces articles, au commissaire aux comptes ainsi qu'au comité d'entreprise [au comité social et économique] et à l'organe chargé de la surveillance, lorsqu'il en existe.

Le commissaire aux comptes formule, le cas échéant, dans les conditions prévues à l'article R. 232-7 du code de commerce, ses observations dans un rapport écrit qu'il communique au conseil d'administration ou à l'organe qui en tient lieu et au comité d'entreprise [au comité social et économique].





Art. 57 Le présent décret est applicable à Mayotte. 

(Décr. no 98-327 du 27 avr. 1998, art. 1er, en vigueur le 1er sept. 1998) « Les dispositions du présent décret sont également applicables dans les territoires de Nouvelle-Calédonie et des îles Wallis-et-Futuna à l'exception, d'une part, des deuxième et septième alinéas de l'article R. 524-10 du code rural institué par l'article 27, de l'article 31, de l'article R. 531-6 du code rural institué par l'article 32, du chapitre VI et des articles 42, 43, 52 et 53, d'autre part, pour le seul territoire de la Nouvelle-Calédonie, du chapitre V. »
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BIBL. GÉN. ▶ VOINOT, Gaz. Pal. 2005. Doctr. 2943. – ROUSSEL GALLE, Dr. et pr. 2005. 260 ; JCP E 2006, no 40, p. 1679 (quand et pourquoi se mettre sous la protection de la justice ?). – LEBEL, RPC 2005. 197 (période d'observation). – REY, JCP E 2005, no 42, p. 1770. – TEBOUL, LPA 24 oct. 2005, p. 9. – LEGROS, Dr. sociétés 2005. Étude 11. – CROZE, Procédures 2005. Étude 13. – DELFOSSE et PÉNIGUEL, JCP N 2005, no 40, p. 1626. – JAZOTTES, RPC 2005. 358 (innovations de la procédure de sauvegarde). – CHAPUT, RLDA, suppl. au no 88, déc. 2005, p. 13. – LÉCUYER, F.-X. LUCAS, ROUSSEL GALLE, BECQUÉ-ICKOWICZ et BLANC-JOUVAN, LPA, no spéc., 8 févr. 2006, p. 23 (commentaire article par article). – CAVIGLIOLI et LÉGUEVACQUES, ibid., 17 févr. 2006, p. 22 (aperçu de la procédure de sauvegarde à l'usage du chef d'entreprise). – CAYROL, LPA 19 sept. 2006, p. 3 (nature de la procédure de sauvegarde). – LAFONT DE SENTENAC, BJS 2006. 1083 (rôle du commissaire aux comptes et de l'expert-comptable dans la détermination du passif du débiteur en sauvegarde). – DEHARVENG, LPA 16 févr. 2007, p. 4 (théorie et pratique au terme d'une année d'application). – F. DUMONT, RPC 2007. 65 (cause économique du licenciement en procédure de sauvegarde). – MONSÈRIÉ-BON, LPA 14 juin 2007, p. 14. – MARTIN-SERF, ibid., p. 21. – SAINT-ALARY-HOUIN, RPC 2008. Dossier 3 (ouverture de la procédure : pratique et projet de réforme). – MONSÈRIÉ-BON et THÉVENOT, ibid. Dossier 6 (comment améliorer la procédure de sauvegarde ?). – ARSEGUEL et MÉTEYÉ, ibid. Dossier 10 (aspects sociaux). – BESSE et MORELLI, JCP E 2009. 1628 (Le prepackaged plan à la française : pour une saine utilisation de la procédure de sauvegarde). – ARCELIN LÉCUYER, D. 2011. Chron. 1441 [image: ] (procédure de sauvegarde et concurrence : le divorce consommé – à propos de l'affaire « Cœur Défense »).

▶ Sur l'Ord. du 18 déc. 2008 : ROUSSEL GALLE, D. 2009. 644 [image: ] (ouverture des procédures). – SAINTOURENS, RPC 2009. Dossier 4 (même thème). – VOINOT, Gaz. Pal. 2009. Doctr. 746 (même thème). – LEBEL, RPC 2009. Dossier 6 (mesures conservatoires). – LAUGIER-TAILLARD, LPA 15 sept. 2009.

Art. L. 620-1 (Ord. no 2008-1345 du 18 déc. 2008, art. 12) « Il est institué une procédure de sauvegarde ouverte sur demande d'un débiteur mentionné à l'article L. 620-2 [image: ] qui, sans être en cessation des paiements, justifie de difficultés qu'il n'est pas en mesure de surmonter. » (L. no 2005-845 du 26 juill. 2005, art. 12) « Cette procédure est destinée à faciliter la réorganisation de l'entreprise afin de permettre la poursuite de l'activité économique, le maintien de l'emploi et l'apurement du passif. 

« La procédure de sauvegarde donne lieu à un plan arrêté par jugement à l'issue d'une période d'observation et, le cas échéant, à la constitution de (Ord. no 2021-1193 du 15 sept. 2021, art. 11, en vigueur le 1er oct. 2021) « classes de parties affectées [ancienne rédaction : deux comités de créanciers] », conformément aux dispositions des articles L. 626-29 [image: ] et L. 626-30 [image: ]. » 

Pour les dispositions transitoires de l'Ord. no 2021-1193 du 15 sept. 2021, V. note ss. art. L. 611-2.

V., écartant l'application des dispositions du livre VI C. com. aux syndicats de copropriétaires, L. no 65-557 du 10 juill. 1965, art. 29-15. — C. copr.

V. aussi, écartant l'application des dispositions du code de la consommation relatives au règlement des situations de surendettement des particuliers lorsque le débiteur relève des procédures instituées par le livre VI C. com., C. consom., art. L. 711-3, al. 1er. — C. consom. — V. notes 16 s. [image: ] ss. art. L. 620-2. 

Pour l'ouverture d'une procédure collective à l'égard d'un établissement de crédit, d'une société de financement, d'un établissement de monnaie électronique, d'un établissement de paiement ou d'une entreprise d'investissement, subordonnée à un avis conforme de l'Autorité de contrôle prudentiel et de résolution, V. C. mon. fin., art. L. 613-27 [image: ], 2e partie, IV. Traitement des difficultés des entreprises.

RÉP. COM. vo Entreprise en difficulté : ouverture, par G. BLANC.

BIBL. ▶ GRIMONPREZ, RLDA 2007, no 21, p. 18 (l'entreprise en difficultés insurmontables). – PÉROCHON et ROUSSEL GALLE, Mél. Vallens, Joly éditions, 2017, p. 133 (être ou ne pas être in bonis). 

Ancien art. L. 620-1 (al. 1er, 1re phr.) [réd. issue de L. no 2005-845 du 26 juill. 2005]  Il est institué une procédure de sauvegarde ouverte sur demande d'un débiteur mentionné à l'article L. 620-2 [image: ] qui justifie de difficultés, qu'il n'est pas en mesure de surmonter, de nature à le conduire à la cessation des paiements. 




COMMENTAIRE

I. INSTITUTION D'UNE PROCÉDURE DE SAUVEGARDE

A. GENÈSE DE LA SAUVEGARDE

L'innovation essentielle de la loi du 26 juillet 2005, de taille, provenait de l'éligibilité à une nouvelle procédure, dite de sauvegarde, du débiteur justifiant de « difficultés, qu'il n'est pas en mesure de surmonter, susceptibles de le conduire à la cessation des paiements ». Ce qui ressemblait bien, même si, la jugeant ambiguë et peu incitative, le Gouvernement avait abandonné l'expression entre l'avant-projet soumis à consultation et le projet présenté en conseil des ministres, à un « redressement judiciaire anticipé ». 

Cette possibilité, pour les débiteurs en difficulté sérieuse, de se mettre à l'abri des poursuites de leurs créanciers s'inspirait, dans son esprit (mais avec des modalités sensiblement différentes), du fameux chapitre 11 du droit américain (lui-même modifié, dans le sens d'une plus grande sévérité, depuis le 17 oct. 2005 : Les Échos, 16-17 sept. 2005, p. 28 ; Le Monde, 19 oct. 2005, p. 19 ; et dont l'efficacité n'est pas forcément celle que l'on prétend : V., notamment, M. Haravon, Doing Business 2009 : mesurer l'efficacité des faillites ?, D. 2009. Chron. 244 [image: ]). Elle était souhaitée, notamment, par la CCIP (rapp. préc., axe 8), et le rapport du sénateur Jean-Jacques Hyest (Prévention et traitement des difficultés des entreprises : une évaluation des procédures et de leur mise en œuvre, Doc. AN, no 3451 ; Doc. Sénat, no 120, p. 51), ainsi que par l'Institut français des praticiens des procédures collectives (IFPPC), qui avait proposé l'institution d'une procédure de « moratoire judiciaire » destinée à placer le débiteur sous « protection judiciaire » avec l'assistance de « curateurs » (IFPPC, Projet d'un nouveau droit des faillites, sept. 2003, www.ifppc.fr). Et l'idée avait déjà donné lieu à une première concrétisation dans le « document préparatoire » de la chancellerie du 14 octobre 1998 (C. Saint-Alary-Houin, Les intentions de réforme des lois du 1er mars 1984 et du 25 janvier 1985, Gaz. Pal. 6 sept. 2000, p. 64, no 20). Mais le reproche avait été adressé à cette innovation (notamment par la Fédération bancaire française : Les Échos, 6 nov. 2003, p. 30 ; V. aussi l'audition de Mme A. Obolensky, Rapport de la mission d'information sur la réforme du droit des sociétés – traitement des entreprises en difficulté, Doc. AN, no 2094) de ne pas autoriser les créanciers à agir lorsque le débiteur tarde à le faire. Dans cette situation, il avait été proposé de permettre aux « gros » créanciers (détenant par exemple plus de 15 % des créances) de suppléer l'inaction du débiteur. Seulement, dans le dispositif voulu par le Gouvernement, il était inconcevable que l'initiative de l'ouverture de la procédure de sauvegarde ne fût pas réservée au seul débiteur : il s'agit bien d'une procédure « volontariste »). 

B. PREMIER BILAN DE LA SAUVEGARDE

Les premières statistiques sont d'emblée apparues plutôt encourageantes, même si, dans le premier tribunal de commerce de France, à Paris, il a fallu attendre le 18 avril 2006 pour fêter cet événement (T. Montéran, La procédure de sauvegarde en quelques chiffres, Gaz. Pal. 23-24 janv. 2008, p. 21), avant que des entreprises « célèbres » et médiatisées y recourent, telles Eurotunnel (ouverture le 2 août 2006) et Libération (ouverture le 4 oct. 2006) ; le nombre d'ouvertures de sauvegarde est en progression régulière depuis, le mouvement s'étant accéléré en 2008 en raison de la crise (708 pour 2008, 1 422 en 2009, 1 243 en 2010 et 1419 en 2011). Et, comme le législateur l'avait voulu, la sauvegarde a bénéficié, au début, largement aux petites et aux jeunes entreprises (en 2009, près d'une sauvegarde sur trois concerne une entreprise sans salarié : étude Altares du 13 oct. 2009 ; V. déjà * Rép. min. no 23227, JO Sénat Q, 6 juill. 2006, p. 1868 ; V. aussi T. Montéran, préc. ; pour une étude statistique plus approfondie, V. Avis AN, no 895, 15 mai 2008). 

Il n'en reste pas moins que rapidement un projet de « réforme de la réforme », à l'initiative du président de la République, a été annoncé, qui devait viser à rendre la sauvegarde plus attractive (T. Montéran, Pour améliorer le droit des entreprises en difficulté, osons la réforme, Gaz. Pal. 23-24 janv. 2008, p. 3 ; G. Teboul, Faut-il encore réformer le droit des entreprises en difficulté ?, LPA 26 oct. 2007). Initiative concrétisée moins d'un an plus tard par l'habilitation donnée par le Parlement au Gouvernement, dans le cadre de la loi de modernisation de l'économie du 4 août 2008 (art. 74), de prendre par voie d'ordonnance les mesures, entre autres, nécessaires à « rendre la procédure de sauvegarde plus attractive pour le débiteur et plus efficace afin de favoriser le traitement anticipé des difficultés des entreprises ». Tel est l'objet de l'ordonnance du 18 décembre 2008, qui a modifié de nombreux articles du titre II du livre VI du code de commerce, à commencer par le présent article L. 620-1 (V. ci-dessous). 

II. ÉLIGIBILITÉ À LA PROCÉDURE DE SAUVEGARDE

A. DÉFINITION ET APPRÉCIATION DES DIFFICULTÉS

1o DÉFINITION LÉGALE

Sont visés par l'article L. 620-1, tel que remanié par l'ordonnance de 2008, les débiteurs qui, sans être déjà en cessation des paiements, éprouvent de sérieuses difficultés, plus précisément, qui justifient de difficultés qu'ils ne sont pas en mesure de surmonter (la loi ne parle plus, depuis 2005, de « l'entreprise » ; c'est le retour du débiteur sujet, évolution terminologique jugée régressive et en décalage par rapport aux objectifs du texte par certains, et, qui plus est, fâcheuse, lorsque l'entreprise continue ses paiements : C. Saint-Alary-Houin, Le projet de loi sur la sauvegarde des entreprises : continuité, rupture ou retour en arrière ?, Dr. et patr. 1/2005, p. 24, spéc. p. 28). L'idée est d'éviter que les entreprises, comme cela a été exprimé avec beaucoup de réalisme, « rongent jusqu'au bout, et en pure perte, leur trésorerie disponible » (G. Teboul, La réforme des procédures collectives : le retour, LPA 4 nov. 2003).

Afin d'éviter tout risque de « fraude » ou de « chantage aux créanciers » (les « dépôts de bilan techniques » ou « dépôts de bilan-gestion »), les tribunaux, estimait-on déjà, devraient se montrer assez exigeants quant à la preuve, que le débiteur peut rapporter par tous moyens, qu'il remplit les conditions légales (V. D. Tricot, Auditions de la Commission des lois du Sénat, 22 déc. 2004). Les juges, dans l'exercice de leur pouvoir souverain d'appréciation (F.-X. Lucas, Du plan de continuation au plan de sauvegarde, la restructuration de l'entreprise, in La loi du 25 janvier 1985 a 20 ans ! Entre bilan et réforme, RLDA, mars 2005, suppl., p. 35, spéc. p. 37), doivent éviter deux écueils : d'une part, l'ouverture d'une sauvegarde à l'égard d'un débiteur n'éprouvant pas de difficultés suffisamment sérieuses ; d'autre part, et surtout, l'ouverture d'une sauvegarde à l'égard d'un débiteur déjà en état de cessation des paiements. 

Quant au premier écueil, le Sénat avait opéré, en 2005, un « resserrement » du texte, d'une part, en posant la condition que le débiteur ne soit pas en mesure de surmonter les difficultés, approche subjective devant conduire à une appréciation in concreto de la capacité du débiteur ; d'autre part, en substituant l'expression difficultés « de nature » à conduire à la cessation des paiements à l'expression difficultés « susceptibles » de conduire […]. Cette définition devait ainsi donner aux tribunaux une arme légale pour refuser les demandes un peu hâtives de débiteurs encore capables d'honorer leurs dettes. Quant au second écueil, les tribunaux n'ont pas tardé à exiger du débiteur qu'il rapporte la preuve négative qu'il n'est pas en cessation des paiements (TGI Marseille, 28 mars 2006, RG no 06/02529 : cité par C. Lebel, note ss. Lyon, 31 mai 2006 : Gaz. Pal. 6-7 oct. 2006, p. 5, spéc. p. 8). Preuve négative, par nature, souvent difficile à fournir. Cependant, cette tendance jurisprudentielle, parfois fâcheuse, devait se confirmer à l'avenir, et cela d'autant plus que, depuis l'ordonnance de 2008, elle repose sur un fondement légal. L'article modifié vise, en effet, désormais le débiteur qui, « sans être en cessation des paiements, justifie de difficultés qu'il n'est pas en mesure de surmonter », alors que le texte antérieur, bizarrement d'ailleurs, ne prévoyait pas expressément cette limite, mais, au contraire, de façon un peu paradoxale, visait des difficultés, que le « débiteur n'est pas en mesure de surmonter, de nature à le conduire à la cessation des paiements ». 

Car la tentation, pour le dirigeant, de profiter des avantages de la procédure de sauvegarde était forte, tant les avantages étaient réels, à l'époque, par rapport au redressement judiciaire : possibilité de se prévaloir des remises accordées dans le cadre du plan de sauvegarde lorsqu'il a consenti une sûreté personnelle ou affecté ou cédé un bien en garantie, en vue de financer l'entreprise (V. art. L. 626-11 [image: ] : ce qui n'est plus le cas depuis l'entrée en vigueur de l'Ord. du 15 sept. 2021 ayant ouvert la possibilité aux garants personnes physiques de se prévaloir des échéances d'un plan de redressement), inapplication des nullités de la période suspecte, corollaire logique de la reconnaissance de l'état de non-cessation des paiements résultant du jugement d'ouverture, ce qui pourrait « figer » la période suspecte en cas d'ouverture ultérieure d'une liquidation judiciaire, par exemple. Cela dit, trop de sévérité serait nuisible aussi, qui risquerait alors d'ôter toute son utilité à la sauvegarde, pièce maîtresse de la réforme. Du reste, les premières expériences pratiques de la loi paraissaient montrer que la sauvegarde n'avait de chance de réussir que si la situation financière n'était pas trop dégradée (V., estimant, notamment, que l'entreprise ne peut avoir de dettes fiscales, sociales et, plus encore, salariales arriérées, et que l'échéance de ses dettes fournisseurs ne saurait dépasser quatre-vingt-dix jours, D. Valdman, Loi de sauvegarde : quelle procédure pour quelles difficultés des entreprises ?, Gaz. Pal. 23-24 janv. 2008, p. 14). 

2o PORTÉE DE LA DÉFINITION

Après quelques hésitations, aussi bien doctrinales que jurisprudentielles, la Cour de cassation est venue fixer la portée de l'article L. 620-1 dans le spectaculaire arrêt Cœur Défense du 8 mars 2011 (V. note 2 [image: ]), qui marque un nouveau départ pour la sauvegarde. La chambre commerciale lui a restitué, en effet, toute sa portée, s'opposant avec une rare vigueur à toute restriction qui ne résulterait pas littéralement des conditions légales d'ouverture. Que la protection que cette procédure offre paraisse parfois excessive aux créanciers et trop opportune pour le débiteur ne la regarde pas, puisque telle est la volonté du législateur. Comme le précise l'arrêt, « si la procédure de sauvegarde est destinée à faciliter la réorganisation de l'entreprise afin, notamment, de permettre la poursuite de l'activité économique, il ne résulte pas de ce texte que l'ouverture de la procédure soit elle-même subordonnée à l'existence d'une difficulté affectant cette activité ». Sur ce point, la solution est très libérale, en ce que la Cour détache la condition unique de l'existence de difficultés insurmontables pour le débiteur, énoncée par la première phrase de l'alinéa 1er de l'article, de la finalité de la procédure, exprimée par la seconde phrase, expressément destinée à la réorganisation de l'entreprise (V. obs. Pétel, JCP E 2011. 1263, no 1). Reste à confirmer que, à défaut d'exploiter une entreprise, les personnes morales peuvent bien bénéficier d'un plan de sauvegarde, ce qui n'apparaît plus tout à fait certain si l'on rapproche la solution de celle donnée ultérieurement par la Cour de cassation à propos du plan de redressement, lequel, selon un arrêt du 4 mai 2017 (V. note 22 [image: ] ss. art. L. 631-1), ne peut avoir pour seul objet que l'apurement du passif que s'agissant d'un débiteur personne physique. 

De même, la Cour de cassation refuse de confondre l'effet d'aubaine conféré par la loi au débiteur en difficulté soustrait aux poursuites individuelles de ses créanciers avec un prétendu « dévoiement » de la procédure. L'attendu de principe est clair : « hors le cas de fraude, l'ouverture de la procédure de sauvegarde ne peut être refusée au débiteur, au motif qu'il chercherait ainsi à échapper à ses obligations contractuelles, dès lors qu'il justifie, par ailleurs, de difficultés qu'il n'est pas en mesure de surmonter et qui sont de nature à le conduire à la cessation des paiements » (cette dernière condition ayant été supprimée par la réforme de 2008). Reste que, concrètement, cette fraude, distincte de la seule volonté de se soustraire à ses obligations contractuelles, sera bien difficile à cerner. La réserve paraît donc un peu théorique, mais pas impossible en pratique ! Ajoutons encore que, pareillement, ce même 8 mars 2011, par pure coïncidence, la cour d'appel de Toulouse s'est prononcée à l'unisson en jugeant que « la seule circonstance que l'ouverture d'une sauvegarde est intervenue en cours d'instance en référé et avant l'introduction d'une instance au fond ne constitue pas une fraude aux droits du créancier » (Toulouse, 8 mars 2011 : cité note 2 [image: ]). Et, contrairement à ce que l'on a pu lire parfois, l'instauration, par la réforme du droit des contrats issue de l'ordonnance du 10 février 2016, à compter du 1er octobre 2016, d'une possibilité pour le contractant en difficulté de demander la révision du contrat pour imprévision (C. civ., art. 1195) ne devrait rien changer à la donne : le temps du droit des entreprises en difficulté n'étant pas celui du droit des contrats (V., sur cette question, P. Delebecque, BJE 2016. 209). 

Rien ne s'oppose donc à ce que la procédure profite à des holdings, à des sociétés ad hoc, simples véhicules d'acquisition (special purpose vehicle, SPV ; sur lesquels, V. N. Morelli, La sauvegarde du SPV, Actes pratiques mars-avr. 2010), peu important que, derrière l'entreprise, soient protégés les actionnaires, ce qui ouvre grand la voie de la sauvegarde aux holdings d'acquisition dans les opérations de LBO (V., regrettant que le pourvoi n'ait pas permis à la Cour de cassation de casser l'arrêt pour manque de base légale plutôt que pour violation de la loi, en lui reprochant de n'avoir pas suffisamment vérifié si les sociétés débitrices constituaient ou non une entreprise : F.-X. Lucas, D. 2011. Pan. 2069 [image: ]). 

3o APPRÉCIATION DE LA SITUATION DU DÉBITEUR

Dans l'une des premières décisions de cours d'appel, rendue par la cour de Versailles dans l'affaire Photo Services, à propos de difficultés nées de la chute de l'activité de développement de photographies argentiques en raison de l'expansion de la photographie numérique, il a été précisé que « les difficultés doivent être insurmontables pour le débiteur, avec ses seules ressources, sans qu'il y ait à y ajouter les capacités financières du groupe auquel il appartient, sauf à vérifier que les actionnaires n'ont pas diminué leurs concours » (Versailles, 13e ch., 15 juin 2006 : cité note 3 [image: ]). Solution tout à fait logique dès lors que la procédure collective ne concerne que la personne morale qui en fait l'objet, sauf extension de la procédure pour cause de confusion des patrimoines ou de fictivité (V., toutefois, estimant que la thèse rejetée était, non seulement défendable – en ce sens que l'associé d'une société à risques limités n'est pas tenu de soutenir sa société, mais que s'il ne le fait pas, il a vocation à perdre son apport car la société est vouée à la liquidation –, mais plus opportune : P. Pétel, JCP E 2008. 1207, no 2). Ce qui n'empêche toutefois pas les juges de tenir compte, à un autre niveau, plus en amont, de l'impact du groupe pour apprécier les difficultés auxquelles se trouve confrontée une filiale (tel est notamment le cas dans l'affaire Eurotunnel, qui a vu l'ouverture d'une sauvegarde pour chacune des dix-sept sociétés du groupe). La Cour de cassation a d'ailleurs expressément fait sienne cette analyse indiscutable, non dans sa décision rejetant le pourvoi contre l'arrêt de la cour de Versailles, mais dans sa deuxième décision du 26 juin 2007 (arrêt Schlumberger ; V. note 4 [image: ]) : « la situation de la société débitrice doit être appréciée en elle-même, sans que soient prises en compte les capacités financières du groupe auquel elle appartient ». On le voit, les hauts magistrats gomment, au passage, la réserve, peu justifiée, de la cour d'appel de Versailles, relative à une éventuelle diminution des concours des actionnaires. L'arrêt Cœur Défense du 8 mars 2011 (préc.) confirme cette approche. Cette lecture est tout à fait justifiée car, comme un auteur l'a bien dit, la loi commande d'écarter toute approche « supra-débiteur » aussi bien qu'« infra-débiteur » (L. Arcellin-Lécuyer, Procédure de sauvegarde et concurrence : le divorce consommé, D. 2011. Chron. 1441 [image: ]). La même logique prévaut évidemment quand, la filiale étant en cessation des paiements, c'est l'ouverture d'un redressement ou d'une liquidation judiciaire qui est en jeu (V. Com. 3 juill. 2012 et 15 nov. 2017 : cités note 5 [image: ]ss. art. L. 631-1). 

À la différence de l'article L. 611-4, relatif à la conciliation, l'article L. 620-1 ne précise pas que ces difficultés peuvent être de nature « juridique, économique ou financière » ; mais, il n'est pas douteux que tous ces cas de figure sont envisageables, bien qu'en pratique les difficultés financières dominent généralement (sur l'hypothèse de perte d'un procès entraînant de nombreuses indemnisations, V. D. Voinot, préc.). Ces difficultés doivent, bien entendu, être appréciées par le juge in concreto. Pour cela, la chambre commerciale a précisé, par les deux premiers arrêts qu'elle a rendus en la matière, que « les conditions d'ouverture de la procédure de sauvegarde doivent être appréciées au jour où il est procédé à cette ouverture », c'est-à-dire au jour du jugement d'ouverture, solution excluant par conséquent aussi bien de se placer au jour de la demande qu'à celui où la juridiction statue. Cette dernière solution, classique s'agissant de l'ouverture d'un redressement ou d'une liquidation judiciaire, et surtout de l'appréciation de l'état de cessation des paiements, aurait présenté l'inconvénient d'obliger, en cas d'appel, la cour d'appel à se placer au jour où elle se prononce. Ce qui aurait eu cet effet pervers souvent que le débiteur aurait risqué de se voir récompensé de son courage à anticiper par une infirmation du jugement d'ouverture lui accordant la protection contre les poursuites des créanciers antérieurs, ces efforts de redressement, le cas échéant, accomplis après et avant l'ouverture se trouvant réduits à néant, sans que ce redressement soit achevé. Autre intérêt : en cas de refus d'ouverture par le tribunal, la cour devra se placer, là, au jour où elle statue. 

B. ASSOUPLISSEMENT DE LA DÉFINITION

Malgré cette opportune souplesse dans l'interprétation de la loi, celle-ci est apparue quand même encore trop stricte dans les conditions qu'elle pose pour que la sauvegarde puisse rencontrer le succès qu'elle mériterait. Dans la perspective de la réforme annoncée pour 2008, il avait donc été notamment suggéré, s'agissant des conditions d'ouverture, que soit supprimée celle de l'insurmontabilité des difficultés, voire qu'il suffise que le débiteur ne soit pas « apparemment » en état de cessation des paiements (T. Montéran, Pour améliorer le droit des entreprises en difficulté, osons la réforme, Gaz. Pal. 23-24 janv. 2008, p. 3, spéc. p. 4 ; V. aussi, proposant de se limiter à exiger des difficultés « sérieuses », M.-H. Monsèrié-Bon et C. Saint-Alary-Houin, La loi de sauvegarde des entreprises : nécessité et intérêts d'une réforme annoncée, D. 2008. Chron. 941 [image: ] ; ou des difficultés graves : C. Saint-Alary-Houin, Entreprises en difficulté : un droit enfin arrivé à maturité, Dr. et patr. 3/2009. 33, spéc. 36). À cela s'ajoutait, plus fondamentalement, qu'il y avait comme un paradoxe dans cette définition de la sauvegarde, procédure que l'on veut préventive, et qui s'appuyait sur la notion de cessation des paiements (P. Le Cannu, Rép. com. Dalloz, vo Entreprises en difficultés [Avant-propos], 2008, no 20). Mais cette vision avait fait l'objet de critiques, en ce que les deux premières années d'application de la loi de 2005 avaient surtout révélé que les tribunaux qui refusaient l'ouverture d'une sauvegarde fondaient pratiquement toujours ce refus sur le constat de l'état de cessation des paiements du débiteur et pas sur l'insuffisante gravité des difficultés invoquées, ce qui conduisait à penser que ce n'est pas l'exigence d'un risque de cessation des paiements qui restreignait l'accès à la sauvegarde, et que, partant, la suppression de cette condition ne permettait pas d'ouvrir plus de procédures (F.-X. Lucas, obs. ss. Com. 26 juin 2007 : D. 2008. Pan. 570 [image: ]). Telle est, pourtant, malgré tout, bien la voie qu'a suivie la réforme de 2008, ayant supprimé la condition que les difficultés soient « de nature à conduire à la cessation des paiements », faisant par là le pari que cette définition favoriserait la prévention par des initiatives plus en amont des difficultés.

Il en résulte que, désormais, le contrôle des juges devra exclusivement porter, pour éviter les demandes abusives, sur le caractère « insurmontable » des difficultés (V. estimant que la cessation des paiements ne peut être complètement absente du débat judiciaire mené lors de la demande d'ouverture, la protection judiciaire accordée au débiteur et les sacrifices imposés aux créanciers ne se concevant qu'en fonction de cet objectif essentiel : éviter la cessation des paiements, A. Jacquemont, N. Borga et T. Mastrullo, Droit des entreprises en difficulté, Litec, 11e éd., 2019, no 202). Les juges devront, à cet égard, se montrer d'autant plus vigilants que, depuis l'ordonnance de 2008, à l'instar de celle d'un redressement judiciaire, l'ouverture d'une sauvegarde emporte automatiquement remise de certaines pénalités fiscales (art. 1756 CGI ; V. P. Pétel, Le nouveau droit des entreprises en difficulté : acte II, JCP E 2009. 1049, no 14).

Un signal fort avait été donné à cet égard par la cour d'appel de Paris, dans l'affaire Cœur Défense, déjà évoquée, l'arrêt du 25 février 2010 (V. note 2 [image: ]) ayant infirmé le jugement qui avait ouvert la sauvegarde, au motif que la société débitrice « n'avait pas prétendu éprouver des difficultés à poursuivre son activité de bailleresse de bureaux mais seulement fait état de circonstances imprévues lui rendant plus onéreuse l'exécution de l'obligation contractuelle de couverture du risque de variation des taux d'intérêt, imposée par les contrats de prêt ayant originellement financé son acquisition ». Ce faisant, la cour avait voulu sanctionner ce qu'elle considérait comme une pratique d'instrumentalisation de la procédure de sauvegarde, qui ne devait pas, à ses yeux, être regardée comme un moyen détourné d'obtenir un délai de grâce ou une suspension de certains effets d'un contrat (V. D. Dammann et G. Podeur, obs. préc.). Mais la cassation retentissante de cette décision par la chambre commerciale le 8 mars 2011 (V. note 2 [image: ]) a mis fin à toute faculté laissée aux juges du fond de porter un contrôle sur les motivations du débiteur éligible à la procédure de sauvegarde en raison de difficultés insurmontables : pour la Cour de cassation, hors le cas de « fraude », qu'importe que sa démarche ait pour seul but d'« échapper à ses obligations contractuelles » (V. A, 2o, ci-dessus). Notons, d'ailleurs, que la cour d'appel de Versailles, sur renvoi, retenant la compétence des tribunaux français pour statuer sur la demande de sauvegarde en raison d'un faisceau d'indices concordants démontrant que le centre des intérêts principaux, au sens du règlement 1346/2000, se situait à Paris, a confirmé l'ouverture de la sauvegarde de Hold et de Dame Luxembourg (Versailles, 19 janv. 2012, SA Eurotitrisation c/ SAS Heart of La Defense : cité note 2 [image: ]). Cependant, comme la décision arrêtant le plan avait fait l'objet d'un appel du ministère public, bien que la sauvegarde eût été confirmée, le plan demeurait suspendu dans l'attente de la décision de la cour sur ce point, intervenue le 28 février 2013 (Versailles, 28 févr. 2013 : cité note 1 [image: ]ss. art. L. 626-12).

Les premières statistiques ont fait apparaître un succès immédiat de l'assouplissement introduit par l'ordonnance de 2008 des conditions d'ouverture puisque, le nombre de procédures de sauvegarde allait exploser en 2009 (+ 99,7 %) avant de reculer de 11 % en 2010. Sur 2011, les ouvertures de sauvegarde remontent de 14,2 % (1 419 procédures). Le recours à cette procédure préventive a très fortement augmenté pour les micro-entreprises sans salariés (+ 23 %) et celles employant un ou deux salariés (+ 17,7 %). Son succès dépasse le cadre de l'entreprise traditionnelle pour toucher désormais des structures telles que les sociétés civiles immobilières ou les associations qui représentent les deux tiers des autres formes juridiques l'ayant sollicitée. Les sauvegardes ouvertes sur ce type d'entreprises ont, par exemple, augmenté de 54 % en 2011 (étude Altares, 17 janv. 2012).

C. SAUVEGARDE CONSÉCUTIVE À UN MANDAT AD HOC OU À UNE CONCILIATION – SAUVEGARDE ACCÉLÉRÉE

Les définitions des difficultés ouvrant droit à la conciliation et à la sauvegarde sont très proches, voisines, si bien qu'en réalité la loi semble offrir une véritable option au débiteur. Le choix dépendra, en pratique, du besoin qu'éprouvera ce dernier de bénéficier d'une mesure de suspension des poursuites (V. F. Vinckel, L'option entre les procédures préventives du nouveau droit des entreprises en difficulté : analyse des risques, LPA 12 juin 2006, p. 7). En tout cas, le recours à la sauvegarde n'est nullement subordonné à l'échec d'une mission de mandataire ad hoc ou d'une tentative de conciliation. Ce qui ne signifie bien sûr pas que le passage d'un mandat ad hoc ou d'une procédure de conciliation à une procédure de sauvegarde ne puisse se concevoir, en pratique. Car existe toujours la possibilité tactique du débiteur in bonis en cours de négociation ou de conciliation de brandir l'arme de la demande d'ouverture d'une procédure de sauvegarde, qui pourrait, dans certains cas, déranger les créanciers en raison du fonctionnement selon la loi de la majorité des comités de créanciers, remplacés par le mécanisme des classes de créanciers par l'ordonnance du 15 septembre 2021.

Plus généralement, ce passage d'une conciliation à une sauvegarde a été organisé et encadré par le législateur, d'abord par une loi du 22 octobre, qui a créé la procédure de sauvegarde financière accélérée, puis par l'ordonnance du 12 mars 2014, qui a ouvert plus largement ce mécanisme de conciliation préparatoire à une sauvegarde par l'institution d'une procédure de sauvegarde accélérée « de droit commun », devenue l'unique procédure de ce type depuis l'ordonnance du 15 septembre 2021 (V. art. L. 628-1 s. [image: ]). 

[image: ]



1. Conditions d'ouverture. Les conditions d'ouverture de la procédure de sauvegarde doivent être appréciées au jour où il est procédé à cette ouverture. • Com. 26 juin 2007 (2 arrêts), [image: ] no 06-17.821 P : D. 2007. AJ 1864, obs. Lienhard [image: ] ; ibid. Chron. C. cass. 2764, obs. Bélaval [image: ] ; D. 2008. Pan. 570, obs. F.-X. Lucas [image: ] ; JCP E 2007. 2120, note Vallansan ; ibid. 2008. 1207, no 1, obs. Pétel ; RDBF 2007, no 158, obs. F.-X. Lucas ; Dr. sociétés 2007, no 177, note Legros ; Gaz. Pal. 26-27 oct. 2007, p. 20, note Lebel ; BJS 2007. 1167, note Regnaut-Moutier ; RJ com. 2007. 359, note Roussel Galle ; RPC 2007. 222, obs. Saintourens ; Defrénois 2007. 1578, obs. Gibirila ; Dr. et patr. juill.-août 2008. 103, obs. Saint-Alary-Houin. – V. aussi Guyader, RJDA févr. 2008, p. 103 ; Sonier et Ghalimi, RPC 2008. 50. 

2. Si la procédure de sauvegarde est destinée à faciliter la réorganisation de l'entreprise afin, notamment, de permettre la poursuite de l'activité économique, il ne résulte pas de l'art. L. 620-1, al. 1er, C. com., dans sa rédaction antérieure à l'Ord. du 18 déc. 2008, que l'ouverture de la procédure soit elle-même subordonnée à l'existence d'une difficulté affectant cette activité. • Com. 8 mars 2011, [image: ] no 10-13.988 P : D. 2011. 919, note Le Corre [image: ] ; ibid. Pan. 2069, obs. F.-X. Lucas [image: ] ; ibid. Actu. 743, obs. Lienhard [image: ] ; RTD com. 2011. 420, obs. Vallens [image: ] ; JCP E 2011. 1215, note Couret et Dondero ; ibid. 1263, no 1, obs. Pétel ; Gaz. Pal. 1er-2 avr. 2011, p. 7, note Reille ; LPA 14 mars 2011, note Teboul ; 19 juill. 2011, note Thomassin ; DP diff. entr., Bull. no 324, obs. Roussel Galle ; LEDEN 4/2011. 1, obs. Gorrias et Thévenot ; APC 2011, no 106, obs. Saintourens ; RJDA 2011, no 437 ; RLDA mai 2011. 20, obs. Cavet ; Dr. sociétés 2011, no 160, note Legros ; Dr. et patr. 9/2011. 73, obs. Saint-Alary-Houin (aff. « Cœur Défense »). – V. Rapp. Rémery, RJDA mai 2011, p. 359. – V. aussi Grelon, Rev. sociétés 2011. 404 [image: ] ; Menjucq, RPC mars-avr. 2011 ; Gibirila, Journ. sociétés 6/2011. 73. [image: ] Hors le cas de fraude, l'ouverture de la procédure de sauvegarde ne peut être refusée au débiteur, au motif qu'il chercherait ainsi à échapper à ses obligations contractuelles, dès lors qu'il justifie, par ailleurs, de difficultés qu'il n'est pas en mesure de surmonter et qui sont de nature à le conduire à la cessation des paiements. • Même arrêt.  [image: ] Si la société débitrice justifie de difficultés qu'elle n'est pas en mesure de surmonter et qui sont de nature à la conduire à la cessation des paiements, l'ouverture d'une procédure de sauvegarde ne peut lui être refusée au motif que ses associés ne seraient pas fondés à éviter, par ce moyen, d'en perdre le contrôle. • Même arrêt.  [image: ] V. l'arrêt cassé : • Paris, 25 févr. 2010 : D. 2010. AJ 579, obs. Dammann et Podeur [image: ] ; JCP E 2010. 1475, note Saintourens ; ibid. 1742, no 1, obs. Pétel ; LPA 9 mars 2010, obs. Teboul ; DP diff. entr., Bull. no 313, p. 3957, obs. Roussel Galle ; LEDEN 4/2010. 1, obs. F.-X. Lucas ; Gaz. Pal. 16-17 avr. 2010, obs. Le Corre ; APC 2010, no 112, obs. Saintourens ; RTDF 2010, no 1, p. 118, obs. Saint-Marc ; RLDA mai 2010. 17, obs. Cavet ; RJDA 2010, no 645 ; Dr. et patr. 10/2010. 85, obs. Saint-Alary-Houin et Monsèrié-Bon. [image: ] Sur cet arrêt, V. aussi Menjucq, RPC 2010. Étude 11. [image: ] Sur renvoi, après cassation, V. • Versailles, 19 janv. 2012 : [image: ] D. 2012. Actu. 433, obs. Lienhard [image: ] ; Rev. sociétés 2012. 523, note Morelli [image: ] ; JCP E 2012. Actu. 91, obs. Danis et du Bois de Gaudusson ; LEDEN 2/2012. 1, obs. F.-X. Lucas ; RPC 2012, no 19, obs. Saintourens ; BJS 2012. 329, note Dammann et de Germay ; BRDA 2012, no 5, p. 15 ; APC 2012, no 50, obs. Henry ; RJDA 2012, no 522 ; Dr. et patr. 9/2012. 97, obs. Saint-Alary-Houin. – V. Menjucq, RPC 2012. Étude 7. [image: ] La seule circonstance que l'ouverture d'une sauvegarde est intervenue alors qu'une procédure contentieuse en référé avait été initiée contre le débiteur et avant l'introduction d'une instance au fond ne constitue pas une fraude aux droits du créancier. • Toulouse, 8 mars 2011 : [image: ] Rev. sociétés 2011. 384, obs. Roussel Galle [image: ]. [image: ] Pour un exemple de fraude, V. • Paris, 12 sept. 2017, [image: ] no 17/08723 : RJDA 2018, no 42 ; RPC 2018, no 21, obs. Saintourens ; BJE 2018. 187, note Delattre. 

3. Justifie de difficultés qu'il n'est pas en mesure de surmonter, de nature à le conduire à la cessation des paiements, le débiteur exerçant une activité de développement de photographies argentiques exploitant 280 magasins et employant 2 000 personnes qui, du fait de l'expansion de la photographie numérique et de la diminution corrélative de son chiffre d'affaires, a vu son exploitation devenir largement déficitaire et qui se trouve dans l'obligation de modifier son activité et pour cela de procéder à des investissements importants qu'il n'est pas en mesure d'assumer. • Versailles, 15 juin 2006 : BICC 2006, no 2175 ; Gaz. Pal. 9-11 juill. 2006, p. 17 ; RJDA 2006, no 1152, conf. par • Com. 26 juin 2007 : [image: ] préc. note 1 [image: ]. – V. aussi Fraimout, RPC 2006. 225. [image: ] Pour un autre exemple, V. • Colmar, 26 sept. 2006 : Gaz. Pal. 20-21 juill. 2007, p. 24, obs. Lebel, , conf. par • Com. 26 juin 2007 : [image: ] cité note 4 [image: ]. 

4. La situation de la société débitrice doit être appréciée en elle-même, sans que soient prises en compte les capacités financières du groupe auquel elle appartient : • Com. 26 juin 2007, [image: ] no 06-20.820 P : D. 2007. AJ 1864, obs. Lienhard (2e esp.) [image: ] ; ibid. Chron. C. cass. 2764, obs. Bélaval [image: ] ; D. 2008. Pan. 570, obs. F.-X. Lucas [image: ] ; JCP E 2007. 2120, note Vallansan (1re esp.) ; ibid. 2008. 1207, no 2, obs. Pétel ; RDBF 2007, no 158, obs. F.-X. Lucas ; Dr. sociétés 2007, no 177, note Legros (1re esp.) ; Gaz. Pal. 26-27 oct. 2007, p. 21, note Lebel ; BJS 2007. 1165, note Regnaut-Moutier ; RJ com. 2007. 361, note Roussel Galle ; RPC 2007. 223, obs. Saintourens ; Defrénois 2007. 1578, obs. Gibirila ; Dr. et patr. juill.-août 2008. 103, obs. Saint-Alary-Houin. – V. aussi Guyader, RJDA févr. 2008, p. 103 ; Sonier et Ghalimi, RPC 2008. 50. 

5. Le législateur n'a pas entendu imposer au débiteur de justifier de la réception de mises en demeure, de demandes de moratoires non satisfaites, ni de la mise en œuvre préalable d'une procédure de conciliation. • Lyon, 31 mai 2006 : RPC 2006. 253, obs. Roussel Galle ; Gaz. Pal. 6-7 oct. 2006, p. 5, note Lebel ; RTD com. 2006. 675, obs. Vallens [image: ] ; RJ com. 2007. 71, obs. Sortais. [image: ] Il convient à la juridiction saisie de la demande d'un débiteur d'apprécier in concreto le caractère insurmontable des difficultés exposées. •  Même arrêt. 

6. Demandeur. Pour l'irrecevabilité de la demande émanant d'un créancier, V. • Metz, 17 avr. 2007 : Gaz. Pal. 20-21 juill. 2007, p. 24, obs. Lebel. 

7. Un débiteur assigné en liquidation judiciaire par un de ses créanciers ne peut solliciter devant la cour d'appel le bénéfice d'une procédure de sauvegarde, dès lors que celle-ci doit être demandée par le débiteur devant le tribunal et ne peut être ouverte sur l'assignation d'un créancier. • Paris, 2 oct. 2007 : RTD com. 2008. 188, obs. Vallens [image: ] ; Gaz. Pal. 27-29 avr. 2008, p. 12, obs. Lebel.

8. Pour l'ouverture d'office d'une procédure de sauvegarde, V. • TGI Bressuire, 19 déc. 2007 : D. 2008. AJ 84 [image: ] ; Gaz. Pal. 27-29 avr. 2008, p. 11, obs. Lebel. 

Art. L. 620-2 (L. no 2005-845 du 26 juill. 2005, art. 13) La procédure de sauvegarde est applicable à (Ord. no 2008-1345 du 18 déc. 2008, art. 164-I) « toute personne exerçant une activité commerciale » (L. no 2019-486 du 22 mai 2019, art. 67) « , artisanale ou une activité agricole définie à l'article L. 311-1 du code rural et de la pêche maritime et » à toute autre personne physique exerçant une activité professionnelle indépendante, y compris une profession libérale soumise à un statut législatif ou réglementaire ou dont le titre est protégé, ainsi qu'à toute personne morale de droit privé. — V. ledit art. L. 311-1 au C. com. ou au C. rur. — Pour les dispositions transitoires de la L. no 2019-486 du 22 mai 2019, V. note [image: ] ss. art. L. 626-12.

(Ord. no 2010-1512 du 9 déc. 2010, art. 3-1o) « À moins qu'il ne s'agisse de patrimoines distincts de l'entrepreneur (Abrogé par L. no 2022-172 du 14 févr. 2022, art. 5, à compter du 15 mai 2022) « individuel à responsabilité limitée », » il ne peut être ouvert de nouvelle procédure de sauvegarde à l'égard (Ord. no 2010-1512 du 9 déc. 2010, art. 3-1o) « d'un débiteur déjà soumis » à une telle procédure, ou à une procédure de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire, tant qu'il n'a pas été mis fin aux opérations du plan qui en résulte ou que la procédure de liquidation n'a pas été clôturée. 

Pour les dispositions transitoires de la L. no 2022-172 du 14 févr. 2022, V. note [image: ] ss. art. L. 611-13.

RÉP. COM. vo Entreprise en difficulté : ouverture, par G. BLANC.

BIBL. ▶ VALLANSAN, RLDA, suppl. au no 80, mars 2005, p. 12 (évolution des personnes assujetties à la procédure collective : 1985-2005). – LEBEL, Gaz. Pal. 2008. 78 (le cotisant est-il un débiteur ? – à propos de l'art. R. 241-2 CSS). – THOMAS, D. 2008. 1632 [image: ] (notaire associé et procédures collectives). – CERATI-GAUTHIER, JCP E 2008. 2436 (application aux professions libérales). – SDECC, BICC 1er févr. 2010 (même thème). – GIBIRILA, Journ. sociétés 12/2014. 36 (cas du professionnel libéral exerçant en société). – GJIDARA-DECAIX, Mél. Serlooten, Dalloz, 2015, p. 201 (éligibilité des personnes physiques aux procédures collectives commerciales et aux procédures de surendettement). – VINCENT, JCP E 2016. 1340 (qualité du débiteur dépourvu d'entreprise). 


COMMENTAIRE

I. EXTENSION DES PROCÉDURES COLLECTIVES AUX PROFESSIONS INDÉPENDANTES

A. DISPOSITIF LÉGISLATIF

Après les artisans en 1985, les agriculteurs en 1988, la loi de 2005 a étendu aux professions libérales (et, plus généralement, à l'ensemble des professions indépendantes, ce qui permet d'éviter toute discussion axée sur la notion de profession libérale) le bénéfice des procédures collectives. De toutes les procédures collectives : non seulement la sauvegarde, mais aussi le redressement judiciaire (art. L. 631-2) et la liquidation judiciaire (art. L. 640-2). Les professions libérales, qui étaient déjà concernées en cas d'exercice sous forme de sociétés (SCP, SEL), ne se sont pas vu dotées d'une procédure particulière, comme cela avait été un moment envisagé, mais se trouvent soumises au droit commun des procédures collectives. Tel est le sens de la formule un peu lourde et redondante des articles L. 620-2, L. 631-2 et L. 640-2. La réforme répondait ainsi à un vœu des professionnels. Car ceux-ci (qui représentent 25 % des « entreprises »), pourtant nombreux à connaître des difficultés, n'avaient avant la réforme, en effet, que la déconfiture pour horizon, pour reprendre une expression forte (V. B. Soinne, La procédure de rétablissement personnel, propos « introductif », JCP 2003. Actu. 475, no 4). 

Cette extension a été assortie d'un certain nombre de mesures spécifiques d'adaptation et de garanties procédurales, principalement caractérisées par le rôle confié, le cas échéant, à « l'ordre professionnel » ou à « l'autorité compétente » (V. notamment art. L. 621-1 [image: ], L. 621-10 [image: ], L. 622-6 [image: ], L. 623-3 [image: ], L. 642-2 [image: ] ; V. aussi, pour la représentation de l'ordre ou de l'autorité, art. R. 662-11 [image: ]). Il a été remarqué que le texte ne définissait pas « l'ordre professionnel ou à l'autorité compétente », ce qui soulève quelques interrogations. Mais, vraisemblablement, cette notion suppose-t-elle la consécration de la loi ou d'un règlement. Ce qui, par exemple, suffirait à englober les associations professionnelles, agréées par l'Autorité des marchés financiers, auxquelles les conseillers en investissements financiers doivent adhérer, en vertu de l'article L. 541-4 du code monétaire et financier (Ph. Reigné, L'application aux professions libérales des procédures de prévention et de traitement des difficultés des entreprises, Colloque du CRAJEFE, Nice, 27 mars 2004, LPA 10 juin 2004, p. 10, no 16 ; in La loi de sauvegarde des entreprises : quelles procédures ? quelles responsabilités ?, Litec, 2007, p. 7, no 13). Cela dit, la circulaire d'application du 16 novembre 2006 (V. ci-dessous), qui indique la liste des professions ainsi que l'autorité concernées, se limite aux professions dont le statut est régi par un décret d'application de la loi du 29 novembre 1966, relative aux sociétés civiles professionnelles, ou par un décret d'application de la loi du 31 décembre 1990, relative aux sociétés d'exercice libéral (lois désormais remplacées par l'Ord. no 2023-77 du 8 févr. 2023). Et c'est bien cette lecture qu'a confirmée le premier arrêt de la Cour de cassation sur la question, qui, à propos du redressement judiciaire d'un détective privé, a considéré que, l'Observatoire des détectives de France et la Confédération nationale des enquêteurs et détectives professionnels s'apparentant à des syndicats professionnels, ceux-ci ne pouvaient recevoir la qualification d'ordre professionnel et n'avaient donc pas à être appelés (Com. 27 mai 2008 : cité note 6 [image: ]ss. art. L. 621-1). Cette interprétation stricte, fondée sur le critère de l' « autorité », répond, entre autres considérations, à la préoccupation d'éviter la concurrence possible entre plusieurs organisations conventionnelles (en l'espèce, déjà deux, auxquelles pourrait s'ajouter le Conseil national supérieur des agents de recherches privés), comme l'a souligné l'avocat général (R. Bonhomme, JCP E 2008. I. 1870, no 2 ; V., cependant, critiquant l'opportunité de ce critère de la représentation, Rétif, APC 2008, no 206).

Mais toutes les mesures n'ont peut-être pas été prévues ; ainsi, par exemple, rien n'est dit quant aux modalités de gestion des cabinets en période de redressement judiciaire. De même, pourrait se poser la question de l'ordre compétent dans l'hypothèse d'un avocat possédant un bureau secondaire. Et, de surcroît, pour bien d'autres dispositions, incontestablement applicables sans adaptation par principe, la pratique est amenée à tenir compte de la spécificité du lien unissant les professionnels libéraux à leur clientèle. Ainsi, pour ne prendre qu'un exemple, n'imagine-t-on guère un administrateur exigeant la poursuite d'un contrat en cours entre un avocat et un client, comme s'il s'agissait d'un contrat avec un fournisseur (sur toutes ces questions, notamment, sur le mode d'intervention des ordres, les risques d'atteinte au secret professionnel, de régression déontologique, V. S. Rétif, préc., spéc. p. 100 s. ; RPC 2006. 152, spéc. 153 ; R. Martin et P. Neveu, L'application à la profession d'avocat de la loi du 26 juillet 2005 sur la sauvegarde des entreprises, JCP 2006. I. 125 ; T. Favario, L'avocat en difficulté [application de la loi de sauvegarde à l'avocat exerçant en nom], BJS. 2006. 691 ; F. Verger et A. Mignone, Aspects pratiques de l'application de la loi du 26 juillet 2005 aux professionnels libéraux, D. 2006. 2234 [image: ]). Quoi qu'il en soit, pour l'essentiel, la loi est la même pour les professionnels libéraux, et les tribunaux judiciaires ne sauraient introduire des éléments d'interprétation spécifiques (V., pour un jugement rejetant la demande d'ouverture de redressement judiciaire d'un médecin en raison de sa mauvaise foi, TGI Clermont-Ferrand, 2 mars 2006 : RDBF 2006, no 164, note F.-X. Lucas).

L'extension s'accompagne, par ailleurs, logiquement, de la soumission des membres des professions libérales concernés au régime de garantie des salaires par l'AGS (V. art. L. 3253-8 [image: ] C. trav. ss art. L. 625-9 [image: ] C. com.), mais, bien évidemment, cette protection ne concerne pas les collaborateurs non salariés, dont les honoraires ne sont pas garantis. 

La Cour de cassation, par un arrêt du 19 octobre 2010, a refusé de transmettre au Conseil constitutionnel la question prioritaire de constitutionnalité relative à l'extension aux professionnels indépendants du champ d'application de la procédure de redressement judiciaire, estimant qu'elle ne présentait pas de caractère sérieux (Com. 19 oct. 2010 : cité note 1 [image: ]ss. art. L. 631-2). Mais la chambre commerciale a eu l'occasion ultérieurement de se prononcer sur les effets de l'interdiction d'exercer en cas de liquidation judiciaire (Com. 31 mai 2012 : cité note 100 [image: ]ss. art. L. 641-9 ; V. comm [image: ]. ss. cet art.). 

B. DIFFICULTÉS JURISPRUDENTIELLES

1o GÉRANT MAJORITAIRE DE SARL

Quant à la première jurisprudence (sur laquelle, V. l'étude JURICA du service de documentation et d'étude de la Cour de cassation, BICC, 1er févr. 2010, p. 59), on retiendra les décisions, pleinement justifiées en raison de la théorie de la personnalité morale et de la représentation des sociétés, de cours d'appel ayant refusé de considérer les gérants majoritaires de SARL comme des personnes physiques exerçant une activité professionnelle indépendante, susceptibles d'être assignés en redressement ou en liquidation judiciaire par l'URSSAF, bien qu'ils soient considérés comme des travailleurs indépendants pour la législation sociale (Chambéry, 14 mai 2007 : Gaz. Pal. 20-21 juill. 2007, p. 21, obs. Le Corre ; Orléans, 31 janv. 2008 : BICC 2009, no 1323 ; Versailles, 11 sept. 2008, à propos du gérant d'une EURL, cité au BICC, 1er févr. 2010, p. 61 ; V. aussi C. Lebel, Le cotisant est-il un débiteur ?, Gaz. Pal. 23-24 janv. 2008, p. 19). La Cour de cassation a fait sienne cette lecture, en posant ce principe : le gérant d'une SARL, qui agit au nom de la société qu'il représente et non en son nom personnel, n'exerce pas une activité professionnelle indépendante au sens de l'article L. 631-2 du code de commerce (Com. 12 nov. 2008 : cité note 14 [image: ]). La deuxième chambre civile juge pareillement que « la seule qualité de gérante d'une société, ne suffit pas à faire relever la personne concernée du régime des procédures collectives et à l'exclure du champ d'application des dispositions du code de la consommation relatives au surendettement des particuliers » (Civ. 2e, 21 janv. 2010 : cité note 14 [image: ]). Elle a ajouté, deux ans plus tard, que l'action en comblement de passif n'exclut pas en soi le bénéfice des mesures de traitement de surendettement (Civ. 2e, 12 avr. 2012 : cité note 18 [image: ]). Pour autant, le gérant ne pouvait pas forcément bénéficier de cette procédure qui supposait alors que son insolvabilité ne procède pas d'un endettement professionnel. Ce qui était, le plus souvent, le cas, puisque, comme le montrent tant l'arrêt de 2008 que celui de 2010, le passif du gérant était constitué des dettes de cotisations sociales dont il était personnellement redevable. Or, ces dettes faisaient partie de la catégorie des dettes professionnelles exclues par l'article L. 711-1 du code de la consommation (anc. art. L. 330-1 ; V., en ce sens, P. Cagnoli et K. Salhi, La répartition des procédures de surendettement et des procédures collectives d'entreprises, RPC 2009. Étude 17, no 10). La même solution valait, fort logiquement, pour l'associé unique gérant d'une EURL (Civ. 2e, 13 oct. 2016 : cité note 14 [image: ]). 

Les solutions précitées ne valent plus aujourd'hui dans la mesure où la loi du 14 février 2022 a modifié les conditions du bénéfice des procédures de surendettement des particuliers. Désormais, la situation de surendettement est caractérisée par l'impossibilité manifeste de faire face à l'ensemble de ses dettes, professionnelles et non professionnelles, exigibles et à échoir, ce qui ouvre les procédures consuméristes à l'associé gérant de SARL, et ce, même si son endettement est de nature professionnelle.

2o PROFESSIONNEL INDÉPENDANT ASSOCIÉ D'UNE SOCIÉTÉ D'EXERCICE PROFESSIONNEL

De même, a surgi rapidement la question du sort du professionnel indépendant (plus particulièrement de l'avocat) associé d'une société professionnelle. 

Après quelques tâtonnements jurisprudentiels, la Cour de cassation a pris fermement position par trois arrêts de principe rendus le 9 février 2010. Trois règles s'en dégagent, qui visent expressément, selon les affaires, les sociétés civiles professionnelles (no 08-17.670) et les sociétés d'exercice libéral (no 08-15.191 et no 08-17.144), le redressement judiciaire (no 08-17.670) et la liquidation judiciaire (no 08-15.191 et no 08-17.144). La solution vaut évidemment pareillement pour les autres personnes exerçant une profession indépendante (par ex. un chirurgien-dentiste : V. Com. 16 sept. 2014 : cité note 14 [image: ]. – Civ. 2e, 1er juin 2017 : ibid.). 

1. Principe majeur

« L'avocat, qui a cessé d'exercer son activité à titre individuel pour devenir associé d'une société civile professionnelle (ou d'une société d'exercice libéral), n'agit plus en son nom propre mais exerce ses fonctions au nom de la société. Il cesse dès lors d'exercer une activité professionnelle indépendante au sens de l'article L. 631-2 du code de commerce. » Voilà donc pour la situation « générale » du professionnel associé (avocat ou autre, bien entendu), auquel est interdit, par principe, le bénéfice d'une procédure collective. Certains regretteront cette lecture de la loi du 26 juillet 2005. Et, c'est vrai, le cas de figure de l'avocat associé se distingue de celui du gérant majoritaire de SARL, objet de l'arrêt du 12 novembre 2008 (V. I ci-dessus), non seulement parce que l'associé ne représente pas la personne morale, mais surtout parce qu'il peut être soutenu que l'avocat associé est à lui seul une entreprise libérale indépendamment du mode d'exercice de la profession (V. note A. Cerati-Gauthier, JCP E 2010. 1267). 

Mais la Cour de cassation s'est sentie tenue par les dispositions régissant les SCP et les SEL, portées au visa des arrêts no 08-17.670 (art. 43 à 45 du Décr. no 92-680 du 20 juill. 1992, relatifs aux SCP d'avocats) et no 08-17.144 (art. 20 à 22 du Décr. no 93-492 du 25 mars 1993, relatifs au SEL d'avocats), qui posent le principe de l'exercice « au nom de la société » des fonctions d'avocat par l'avocat associé (V. concl. R. Bonhomme, RPC 2010. Étude. 6). D'où il a pu être déduit que la solution reposait sur une distinction entre l'indépendance « technique » de l'avocat, qui exerce son art en toute liberté, et la dépendance « juridique » (V. note J.-P. Legros, Dr. sociétés 2010, no 76). Notons ici que ce n'est toutefois pas cette particularité de l'avocat associé qui fonde son maintien au tableau malgré la privation temporaire d'exercice de la profession résultant de l'article L. 641-9, III (V. Com. 5 avr. 2011 : cité note 101 [image: ]ss. art. L. 641-9). 

2. Tempérament

« Le tribunal peut ouvrir à son égard une procédure de redressement judiciaire (ou de liquidation judiciaire) après cette cessation d'activité, lorsque tout ou partie du passif provient de l'activité professionnelle antérieure ». Solution, au demeurant, plutôt favorable à l'avocat, puisqu'elle lui permettra, s'il est en état de cessation des paiements, de demander l'ouverture d'un redressement ou d'une liquidation judiciaire pour apurer son passif antérieur, à la seule condition que ce dernier provienne en totalité ou partiellement seulement de l'activité professionnelle cessée, et peu important la date à laquelle il a cessé son activité (V. ss. art. L. 631-3).

3. Dernière conséquence

« Toutefois, si la procédure est ouverte sur l'assignation d'un créancier, cette dernière doit intervenir dans le délai d'un an à compter de la cessation de l'activité individuelle. » C'est là l'application, tout simplement, de la règle des articles L. 631-5 et L. 640-5, inéluctable dès lors que le passage en société est regardé comme une cessation de l'activité, comme le dit la Cour de cassation, en complétant le texte pour le faire coller à son interprétation, « de l'activité individuelle ». De la sorte, est déjoué le stratagème qui eût consisté, pour le professionnel indépendant, passible d'assignation en redressement ou liquidation judiciaire depuis le 1er janvier 2006, à se mettre en société pour échapper à ses créanciers, notamment sociaux et fiscaux. Encore l'avocat devenu associé se trouve-t-il tout de même, en quelque sorte, protégé par la brièveté du délai d'un an, qui suppose une certaine réactivité de la part des créanciers. 

Il semble résulter des arrêts du 9 février 2010 que le point de départ du délai d'un an se situe à la date d'entrée de l'avocat dans la société. Autrement dit, et selon le cas, soit la date d'immatriculation de la société, soit, en cas d'entrée en cours de vie sociale, celle de la souscription de l'associé au capital de la société, s'il s'agit d'une augmentation de capital, ou celle du transfert de parts sociales, s'il s'agit d'une cession (V. note A. Cerati-Gauthier, JCP E 2010. 1267). 

C. PORTÉE SUR LES ARTISANS DE FAIT

Implicitement mais nécessairement, se trouve également réglé, depuis 2005, le cas délicat des artisans dits de fait, qui entrent dans la nouvelle catégorie des personnes physiques exerçant une activité professionnelle indépendante. Cette faille du droit en vigueur résultait, en pratique, de la codification opérée en 2000 : l'article L. 620-2, issu de l'ordonnance no 2000-912 du 18 septembre 2000, avait en effet substitué aux mots « les artisans », figurant à l'article 2 de la loi du 25 janvier 1985, les mots « les personnes immatriculées au répertoire des métiers » (V. A. Lienhard, D. 2000, no 38, Cah. dr. aff., p. III). Mais, malgré cela, l'ordonnance du 18 décembre 2008 est revenue à la notion de « personne exerçant une activité artisanale » (V. ci-dessous, II). 

En revanche, le même raisonnement ne saurait si évidemment profiter aux commerçants de fait, en raison de l'interdiction toujours faite par l'article L. 123-8 à un commerçant non immatriculé au RCS de se prévaloir de cette qualité (V. note 5 [image: ] ; D. Voinot, La nouvelle procédure de sauvegarde, Gaz. Pal. 7-8 sept. 2005, p. 24, no 26). À moins de considérer, comme le rapporteur devant l'Assemblée nationale, que le commerçant de fait devient un « indépendant de droit » (Rapp. AN, no 2095, p. 180 ; V., en ce sens, Ph. Pétel, Le nouveau droit des entreprises en difficulté, JCP E 2005, no 42, p. 1730, spéc. no 10), interprétation qui, si elle était retenue, poserait d'autres questions (V. Ph. Roussel Galle, Réforme du droit des entreprises en difficulté, Litec, 2005, no 205). Mais qui, incontestablement, correspond à l'intention du législateur de soumettre aux procédures collectives toutes les activités économiques. Et, là non plus, contrairement à ce qu'il était possible de penser, la référence désormais à « l'exercice d'une activité commerciale » n'a pas modifié la donne, notamment quant aux auto-entrepreneurs (appelés désormais micro-entrepreneurs) exerçant une activité commerciale, un temps légalement exemptés de l'obligation de s'immatriculer au RCS pour l'exercice de leur activité, avant que la loi no 2014-626 du 18 juin 2014 ne vienne supprimer cette dérogation à compter du 1er janvier 2015 (V. II ci-dessous). 

D. SORT DU CONJOINT DU DÉBITEUR

On peut regretter, toutefois, bien que le rapport ne soit pas juridiquement direct (mais, d'une certaine façon, il l'est sociologiquement), que le législateur ne se soit pas préoccupé, par ailleurs, à l'occasion de cette extension, du sort du conjoint du débiteur en redressement ou liquidation judiciaires. Ce conjoint, en l'état du droit, ne profite toujours pas de la procédure collective (V. Com. 11 févr. 2004 et 15 mars 2005 : cités note 5), pas plus que le tribunal ne peut lui étendre la procédure, sauf cas de confusion des patrimoines (V. Com. 15 mars 2005 : préc.). Il a été suggéré, pour remédier à cette difficulté, de permettre au conjoint in bonis de demander à être soumis à la procédure (P. Rubellin, Régimes matrimoniaux et procédures collectives, Thèse, Strasbourg III, 1999 ; F.-X. Lucas, L'attraction du conjoint in bonis dans la procédure collective, LPA 24 avr. 2003, p. 4 ; J. Vallansan, note ss. Angers, 11 mars 2003, APC 2003 : no 240). On notera seulement, à ce sujet, la timide mesure réglementaire prévoyant l'audition du conjoint avant toute décision autorisant la vente des biens de la communauté (V. art. R. 624-12 [image: ] et R. 631-30 [image: ]).

II. DISPENSE D'INSCRIPTION AU RÉPERTOIRE DES MÉTIERS – EXERCICE D'UNE ACTIVITÉ COMMERCIALE OU ARTISANALE – MICRO-ENTREPRENEURS

L'ordonnance du 18 décembre 2008 a substitué aux mots : « à tout commerçant, à toute personne immatriculée au répertoire des métiers » les mots : « à toute personne exerçant une activité commerciale ou artisanale ». Il s'agissait là de tenir compte de la possibilité, ouverte par la loi de modernisation de l'économie, d'exercer une activité artisanale en étant dispensé d'immatriculation au répertoire des métiers (V. B. Saintourens, JCP E 2008. 2227, no 1 ; sur les risques de cette facilité, V. L. Nurit-Pontier, Dispense d'immatriculation de l'auto-entrepreneur : une simplification non dénuée de risques, D. 2009. Chron. 585 [image: ]), qu'a supprimée, par la suite, la loi no 2014-626 du 18 juin 2014, à compter du 1er janvier 2015, sans incidence toutefois sur la terminologie du livre VI du code de commerce. Ces personnes doivent évidemment pouvoir aussi bénéficier des procédures de sauvegarde, de redressement ou de liquidation judiciaires. Notons à ce sujet que la loi de simplification du droit du 22 mars 2012, dite « Warsmann II », a clarifié et complété la définition de l'artisan (art. 31, II ; L. no 96-603 du 5 juill. 1996, art. 21 mod., devenu, depuis le 1er juill. 2023, C. artisanat, art. L. 211-1 s.). Selon ce texte, de nouveau modifié par la loi du 18 juin 2014 : « Les personnes physiques et les dirigeants sociaux des personnes morales relevant du secteur de l'artisanat au sens du I de l'article 19 peuvent se prévaloir de la qualité d'artisan dès lors qu'ils justifient d'un diplôme, d'un titre ou d'une expérience professionnelle dans le métier qu'ils exercent, dans des conditions définies par décret en Conseil d'État. » 

La nouvelle terminologie issue de l'ordonnance de 2008, qui a entraîné, par souci de symétrie, la substitution de la notion d'exercice d'une « activité commerciale » à celle de « commerçant », ne devait nullement modifier l'interprétation des conditions d'ouverture d'une procédure, notamment quant à l'obligation de s'immatriculer au registre du commerce et des sociétés (B. Saintourens, Les conditions d'ouverture des procédures après l'ordonnance du 18 décembre 2008 portant réforme du droit des entreprises en difficulté, RPC 2009. Dossier 4, no 5). Mais cette opinion ne faisait pas l'unanimité, d'autres auteurs estimant que rien ne semblait plus interdire à un commerçant non immatriculé de solliciter le bénéfice d'une procédure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire en saisissant le tribunal de commerce, seul compétent pour connaître des procédures collectives ouvertes contre le débiteur exerçant une activité commerciale. Aurait ainsi été concerné l'auto-entrepreneur exerçant une activité commerciale, légalement exempté de l'obligation de s'immatriculer au RCS pour l'exercice de son activité, sous le régime applicable jusqu'au 1er janvier 2015 (F. Vauvillé, Brèves observations sur le passif de l'auto-entrepreneur, RPC 2010. Étude 3, nos 15 s.). Le plus raisonnable et conforme à l'esprit des textes du livre VI paraît cependant d'admettre tout simplement aux bénéfices des procédures collectives toute personne exerçant une activité commerciale, qu'elle soit ou non inscrite au registre du commerce et des sociétés. Il n'est d'ailleurs pas douteux que le micro-entrepreneur relève des procédures collectives du code de commerce (V. Civ. 2e, 18 févr. 2016, nos 14-29.223 et 15-10.876 : APC 2016, no 61). 

De même, contrairement aux prévisions de la doctrine (V. P. Roussel Galle, L'ouverture des procédures, D. 2009. Chron. 644, no 4 [image: ] ; O. Staes, Aspects de procédure et voies de recours, RPC 2009. Dossier 5, no 55, note 67), et à la première jurisprudence (Paris, pôle 5, ch. 8, 6 juill. 2010 : D. 2010. Actu. 2222, obs. Lienhard [image: ] ; Rev. sociétés 2010. 534, obs. Roussel Galle [image: ] ; comp., à propos d'un associé commandité : Paris, pôle 5, ch. 9, 5 avr. 2012 : JCP E 2012. 1736, note Legros), cette nouvelle terminologie n'exclut pas désormais la soumission des associés en nom aux procédures collectives, dès lors qu'ils n'exercent pas, par ailleurs, une activité éligible à celles-ci. 

Par un arrêt de la deuxième chambre civile, rendu le 5 décembre 2013 sur avis de la chambre commerciale (V. note 5 [image: ] ss. art. L. 631-2), la Cour de cassation a en effet préféré maintenir la pleine portée de la fiction légale des associés de société en nom collectif commerçants. Pour cela, elle a posé, de façon purement prétorienne, une présomption irréfragable d'exercice d'une activité commerciale de ceux-ci, tirée de leur qualité de commerçants « de droit », autrement dit par détermination de la loi. Devraient logiquement être concernés par cette solution, au-delà des « associés gérants d'une société en nom collectif », seuls explicitement visés par l'arrêt de la deuxième chambre civile, tous les associés de SNC, comme il ressort des termes de l'avis de la chambre commerciale (encore cette extension est-elle discutée : V. F.-X. Lucas, BJS 2014. 184 ; V. aussi, sur la portée de la qualité de commerçant « de droit », présumée pour un loueur de fonds de commerce inscrit au registre du commerce et des sociétés : Com. 17 févr. 2015 : D. 2015. Actu. 487 [image: ]). 

III. UNITÉ DU PATRIMOINE

Pour la première fois, avec la loi du 26 juillet 2005, le principe de l'unité du patrimoine, corollaire du vieil adage « faillite sur faillite ne vaut », et qui s'explique bien par la nature de saisie collective de la procédure collective (M. Sénéchal, L'effet réel de la procédure collective : essai sur la saisie collective du gage commun des créanciers, Litec, 2002 ; F.-X. Lucas, L'ouverture de la procédure collective, Colloque du CRAJEFE, Nice, 27 mars 2004, LPA 10 juin 2004, p. 4, no 31), trouve une consécration légale. La Cour de cassation le rappelait périodiquement (V. note 20 [image: ]). Et l'exception, énoncée peu de temps avant la réforme, lorsque la nouvelle procédure est prononcée à titre de sanction d'un dirigeant de personne morale, elle-même objet d'une procédure (Com. 4 janv. 2005 : V. note 20 [image: ]), ne devrait, en pratique, plus pouvoir jouer, la loi nouvelle supprimant par ailleurs les cas de procédures collectives-sanction (V. comm [image: ]. précédant l'art. L. 651-1). 

À l'article L. 620-2, alinéa 2, valant pour la procédure de sauvegarde, correspondent l'article L. 631-2, alinéa 2 [image: ], pour le redressement judiciaire, et l'article L. 640-2, alinéa 2 [image: ], pour la liquidation judiciaire. 

La loi du 15 juin 2010 relative à l'entrepreneur individuel à responsabilité limitée, qui a permis, grâce à la technique de l'affectation à une activité professionnelle, à une même personne de posséder plusieurs patrimoines, avait logiquement conduit l'ordonnance du 9 décembre 2010 à prévoir une exception à la règle d'unicité de procédure pour un même débiteur. En effet, lorsque la procédure visait un des patrimoines d'un débiteur, rien n'interdisait qu'une autre procédure collective visât parallèlement le patrimoine personnel ou un autre patrimoine affecté de ce débiteur. Ultérieurement, la loi du 14 février 2022 en faveur de l'activité professionnelle indépendante, applicable à compter du 15 mai 2022, a substitué à l'option pour le statut de l'entrepreneur à responsabilité limitée (EIRL) une protection de plein droit du patrimoine personnel, seul le patrimoine professionnel étant engagé. Dès lors, afin de viser à la fois le cas résiduel de l'EIRL et celui de l'entrepreneur individuel relevant du nouveau statut, en ce qui concerne son patrimoine professionnel, la loi de 2022 a tout simplement gommé les mots « individuel à responsabilité limitée », visant ainsi, de façon générale, le cas des entrepreneurs, dotés d'un patrimoine professionnel et d'un patrimoine personnel. 

[image: ]



I. DOMAINE D'APPLICATION

A. PERSONNES PHYSIQUES

BIBL. ▶ Dekeuwer-Defossez, LPA 16 mai 1986 (concubins coexploitants). – Cabrillac, Mél. Honorat, Frison-Roche, 2000, p. 81 (extension de la procédure collective du commerçant à son conjoint collaborateur). 

1o COMMERÇANTS

1. Qualité de commerçant. Sur la notion de commerçant, V. art. L. 121-1 et L. 121-2. – C. com. [image: ] Sur la présomption de commercialité qu'emporte l'immatriculation au registre du commerce et des sociétés, V. • Com. 27 sept. 2016, [image: ] no 14-21.964 P : D. 2016. Actu. 1998 [image: ] ; RTD com. 2016. 679, obs. Saintourens [image: ] ; JCP E 2016. 1651, note Lebel ; APC 2016, no 255, obs. Petit ; Gaz. Pal. 10 janv. 2017, p. 56, obs. Reille ; BJE 2017. 20, note Vincent ; RJDA 2017, no 96. 

2. Sur la qualité du conjoint du commerçant, V. art. L. 121-3. – C. com.

3. La procédure peut être ouverte en raison d'une dette civile contractée par le débiteur avant qu'il ne devienne commerçant, dès lors qu'à la date de l'ouverture de la procédure collective le débiteur avait effectivement cette dernière qualité. • Com. 22 juin 1993, [image: ] no 90-17.418 P : D. 1993. Somm. 366, obs. Honorat [image: ] • Paris, 4 févr. 2000 : RPC 2002. 51, obs. Deleneuville. [image: ] De même, en application du principe de l'unité du patrimoine, une dette, de nature civile, contractée par un ancien commerçant, antérieurement à l'exercice de son activité commerciale continue à grever son patrimoine lorsqu'il devient commerçant, et la nature de cette dette importe peu dès lors qu'à la date de l'ouverture de la procédure collective le débiteur est encore susceptible d'être poursuivi en sa qualité de commerçant. • Com. 3 févr. 1998, [image: ] no 96-10.158 P : D. Affaires 1998. 383, obs. V. A.-R. ; LPA 28 juill. 1999, note Teilliais. 

4. Majeur sous tutelle. V. • Versailles, 19 mai 1988 : RDBB 1988. 35, obs. Dekeuwer-Defossez. [image: ] V. aussi • Com. 8 déc. 1998 : [image: ] cité note 5 ss. anc. art. L. 624-1. 

5. Opposabilité de la qualité de commerçant. Une personne physique (ayant géré, en société créée de fait, un fonds de commerce) qui n'a jamais été inscrite au registre du commerce ne peut, sur sa demande, être admise au bénéfice du redressement judiciaire. • Com. 25 mars 1997, [image: ] no 95-11.278 P : D. 1997. Somm. 311, obs. Honorat [image: ] ; D. Affaires 1997. 541 ; Dr. sociétés 1997, no 81, obs. Chaput ; BJS 1997. 589, note Vallansan ; Defrénois 1998. 248, obs. Le Cannu ; LPA 14 déc. 1998, note Gioanni. [image: ] Il en va de même du conjoint du commerçant objet de la procédure qui n'est pas immatriculé en qualité de commerçant. • Com. 11 févr. 2004, [image: ] no 01-00.430 P : D. 2004. AJ 565, obs. Lienhard [image: ] ; JCP E 2004, no 22, p. 856, obs. Cabrillac ; ibid. no 48, p. 1886, note Parachkevova ; APC 2004, no 92, obs. F.-X. Lucas ; RTD com. 2004. 243, obs. Saintourens [image: ] ; Dr. et patr. 6/2004. 101, obs. Monsèrié-Bon ; RJPF 2004, no 6, p. 14, obs. Vauvillé ; BJS 2004. 784, note Léobon ; RPC 2004. 210, obs. Lebel ; ibid. 2005. 55, obs. Dumont ; Defrénois 2004. 1654, obs. Gibirila • Rouen, 3 avr. 1997 : RPC 2000. 123, obs. Deleneuville. [image: ] La mention de l'épouse du commerçant mis en liquidation judiciaire au RCS en qualité de coexploitante du fonds de commerce ne constitue qu'une présomption simple de commercialité qui peut être combattue par la preuve contraire. • Com. 15 mars 2005 : [image: ] cité note 9 [image: ] ss. art. L. 621-2. 

6. Associés en nom. V. note 5 [image: ] ss. art. L. 631-2. 

2o ARTISANS

7. Peut être mise en liquidation judiciaire la débitrice qui poursuit une activité artisanale sous son nom. • Nancy, 13 mai 1987 : RPC 1988. 35, obs. Didier. [image: ] Pour la détermination du domaine d'application des procédures collectives, il convient de se référer à la notion d'artisan conformément aux critères traditionnels, sans tenir compte de la définition administrative de cette activité, liée à l'immatriculation au répertoire des métiers. • Rouen, 10 oct. 1991 : RJDA 1991, no 960. [image: ] V. notes 42 s. ss. C. com., art. L. 110-1. – C. com. [image: ] L'emploi d'un salarié, par un contrat de travail à durée indéterminée, pour effectuer la rénovation de locaux sur divers chantiers constitue l'exercice d'une activité rendant l'employeur justiciable de la loi du 25 janv. 1985 [C. com., art. L. 620-1 s.], nonobstant son absence d'inscription au registre des métiers. • Com. 25 nov. 1997 : [image: ] RJDA 1998, no 448. 

8. Le tribunal judiciaire n'excède pas ses pouvoirs en examinant d'office, dans la phase de la vérification d'une créance, le point de savoir si le débiteur – exerçant en l'espèce une activité artisanale – relève ou non des dispositions d'ordre public du livre VI C. com. • Civ. 2e, 26 oct. 2023, [image: ] no 21-25.581 B : D. actu. 20 nov. 2023, obs. Cerati. 

3o AGRICULTEURS

BIBL. ▶ Merle, RTD com. 1989. 122 et 535. – Haehl, ibid. 28. – Kerckhove, RPC 1989. 113. – Le Cannu, BJS 1989. 113. – Mathieu, JCP E 1989. II. 15649. – Ourliac et de Juglart, JCP 1989. I. 3394. – Hudault, RPC 1989. 269. 

9. Sur la notion d'agriculteur, V. C. rur., art. L. 311-1. – C. rur. 

10. L'ex-épouse d'un agriculteur n'est pas recevable à contester la qualité d'agricultrice qu'elle a elle-même revendiquée pour obtenir l'ouverture d'une procédure de redressement judiciaire en cosignant avec son époux la déclaration de cessation des paiements, en proposant, avec son époux, le plan de continuation de l'exploitation qui a été arrêté par le tribunal et en comparaissant aux audiences de la procédure collective sans jamais contester son application à son égard. • Com. 18 mai 2017, [image: ] no 15-26.866 :  BJE 2017. 256, note Ghandour. 

11. Le fait pour l'épouse d'un agriculteur d'aider son mari dans ses tâches agricoles, ne lui confère pas la qualité d'agriculteur, d'autant qu'elle ne cotise pas à la Caisse de la mutualité agricole et qu'elle relève de la fonction publique. • Caen, 16 mai 1991 : JCP 1992. IV. 1303, conf. par • Com. 5 avr. 1994, [image: ] no 91-18.766 P : D. 1994. IR 109 [image: ]. 

12. Le mari d'une exploitante en difficulté qui, bien qu'officiellement retraité, continuait d'accomplir en permanence des actes de gestion, est fondé à demander l'ouverture à son profit d'une procédure de redressement judiciaire. • Poitiers, 6 juill. 1995 : Rev. dr. rur. oct. 1995, p. 100. 

13. En ce sens qu'une procédure collective ne peut être ouverte à l'encontre de l'associé d'une société civile d'exploitation agricole sans qu'il soit établi que celui-ci exerçait personnellement et à titre de profession habituelle des activités agricoles au sens de l'art. L. 311-1 C. rur., V. • Com. 3 oct. 2000 : [image: ] APC 2000, no 226, obs. Regnaut-Moutier. [image: ] V. aussi, pour l'inéligibilité aux procédures collectives : de l'associé-gérant d'une exploitation agricole à responsabilité limitée, • Com. 3 oct. 2018, [image: ] no 17-17.812 : JCP E 2019. 1041, note Cerati-Gauthier ; LEDEN 1/2019. 2, obs. Diesbecq ; Gaz. Pal. 15 janv. 2019, p. 53, obs. Reille ; BJE 2019. 30, note Dols-Magneville ; Dr. sociétés 2019, no 56, note Legros ; RPC 2019, no 26, obs. Saintourens. [image: ] ... De l'associé d'un GAEC, • Toulouse, 29 janv. 2020, [image: ] no 19/02433 : APC 2020, no 64, obs. Petit.

4o PROFESSIONNELS INDÉPENDANTS (L. DU 26 JUILL. 2005)

14. Le gérant d'une SARL, qui agit au nom de la société qu'il représente et non en son nom personnel, n'exerce pas une activité professionnelle indépendante au sens de l'art. L. 631-2 C. com. ; il s'ensuit que ce gérant ne peut être mis en redressement judiciaire. • Com. 12 nov. 2008, [image: ] no 07-16.998 P : D. 2008. AJ 2929, obs. Lienhard [image: ] ; APC 2008, no 310, obs. Regnaut-Moutier ; JCP E 2009. 1023, note Lebel ; Dr. sociétés 2009, no 15, note Legros ; BJS 2009. 278, note Le Corre ; Defrénois 2009. 1397, obs. Gibirila ; Dr. et patr. 9/2009. 106, obs. Monsèrié-Bon ; Rev. sociétés 2009. 607, note Roussel Galle [image: ] ; RLDA 2009, no 34, p. 19, obs. Vallens • 15 nov. 2016, [image: ] no 14-29.043 P : D. 2016. Actu. 2396, obs. Lienhard [image: ] ; JCP E 2017. 1032, note Cerati-Gauthier ; BJS 2017. 38, note Saintourens ; Gaz. Pal. 10 janv. 2017, p. 59, obs. Reille ; RJDA 2017, no 94 ; Dr. sociétés 2017, no 45, note Coupet ; RPC 2017, no 55, obs. Lebel ; RJ com. 2017. 353, obs. Roussel Galle. [image: ] De même, la deuxième chambre civile considère-t-elle que la seule qualité de gérante d'une société ne suffit pas à faire relever la personne concernée du régime des procédures collectives et à l'exclure du champ d'application des dispositions du code de la consommation relatives au surendettement des particuliers. • Civ. 2e, 21 janv. 2010, [image: ] no 08-19.984 P : D. 2010. AJ 321, obs. Lienhard [image: ] ; RTD com. 2010. 437, obs. Paisant [image: ] ; JCP E 2010. 1296, no 2, obs. Pétel ; ibid. 1357, note Lebel ; RPC 2010, no 38, obs. Gjidara-Decaix ; ibid., no 149, obs. Saintourens ; LEDEN 4/2010. 3, obs. Rubellin ; RJDA 2010, no 404 ; Dr. et pr. 2010. 156, obs. Bazin ; RDBF 2010, no 147, obs. S. Piedelièvre ; Dr. et patr. 10/2010. 93, obs. Macorig-Venier ; Defrénois 2010. 1472, obs. Gibirila ; RJ com. 2010. 305, note Sortais. [image: ] Dans le même sens, pour : l'associé unique gérant d'une entreprise unipersonnelle à responsabilité limitée, V. • Civ. 2e, 13 oct. 2016, [image: ] no 15-24.301 P : D. 2016. 2602, note Borga [image: ] ; JCP E 2016. 1650, note Cerati-Gauthier ; LEDEN 12/2016. 2, obs. Rubellin ; Dr. sociétés 2016, no 206, note Roussille ; Gaz. Pal. 10 janv. 2017, p. 59, obs. Reille ; BJS 2017. 141, note Pelletier ; RPC 2017, no 94, obs. Gjidara-Decaix. [image: ] … L'associé d'une société civile immobilière, V. • Civ. 2e, 16 déc. 2021, [image: ] no 20-16.485 B : D. 2022. Actu. 4 [image: ] ; LEDEN 1/2022. 1, obs. F.-X. Lucas ; Dr. sociétés 2022, no 28, note Jullian ; BJS 3/2022. 33, note T. de Ravel d'Esclapon ; RJDA 2022, no 208 ; RPC 2022, no 51, obs. Gjidara-Decaix.[image: ] … Le membre d'un GAEC qui n'exerce pas individuellement une activité agricole distincte de l'exploitation du groupement, V. • Civ. 2e, 16 déc. 2021, [image: ] no 20-18.344 B : ibid. [image: ] ; LEDEN 1/2022. 2, obs. Rubellin ; BJE 5-6/2022. 20, note Lafaurie ; RPC 2022, no 51, obs. Gjidara-Decaix ; JCP E 2022. 1363, no 7, obs. Raffray. [image: ] Seul l'exercice effectif par le débiteur d'une activité professionnelle indépendante, distincte de celle exercée pour le compte et au nom de la société dont il est le gérant et associé majoritaire, permet d'ouvrir une procédure de redressement judiciaire à son encontre, lequel exercice ne peut se déduire de la seule inscription de l'intéressé au répertoire des entreprises et de leurs établissements tenu par l'INSEE. • Com. 20 sept. 2017, [image: ] no 15-24.644 P :  D. 2017. Actu. 1829, obs. Lienhard [image: ] ; Rev. sociétés 2017. 733, obs. Roussel Galle [image: ] ; JCP E 2017. 1643, note Cerati-Gauthier ; ibid. 1688, no 1, obs. Tehrani ; APC 2017, no 269, obs. Petit ; LEDEN 11/2017. 2, obs. Minet ; BJS 2017. 690, note Saintourens ; BJE 2017. 401, note Vincent ; Dr. sociétés 2017, no 215, note Legros ; RJDA 2018, no 41 ; Gaz. Pal. 16 janv. 2018, p. 61, obs. Lebel ; RPC 2018, no 90, obs. Gjidara-Decaix. – Dans le même sens, V. • Com. 3 avr. 2019, [image: ] no 17-27.885 : BJE 7-8/2019. 18, note Vincent. [image: ] L'avocat qui a cessé d'exercer son activité à titre individuel pour devenir associé d'une société civile professionnelle (ou d'une société d'exercice libéral) n'agit plus en son nom propre mais exerce ses fonctions au nom de la société ; il cesse dès lors d'exercer une activité professionnelle indépendante au sens de l'art. L. 631-2. • Com. 9 févr. 2010, [image: ] no 08-17.670 P : D. 2010. Chron. C. cass. 1113, obs. Orsini [image: ] ; ibid. AJ 434, obs. Lienhard [image: ] ; RTD com. 2010. 391, obs. Monsèrié-Bon [image: ] ; JCP E 2010. 1267, note Cerati-Gauthier ; ibid. 1296, no 1, obs. Pétel ; JCP 2010. 602, note J.-J. Barbièri ; LEDEN 3/2010. 1, obs. F.-X. Lucas ; APC 2010, no 70, obs. Vallansan ; Dr. sociétés 2010, no 76, note Legros ; Gaz. Pal. 14-16 mars 2010, p. 8, note Dumont-Lefrand ; ibid. 2-3 juill. 2010, p. 19, obs. Reille ; RJDA 2010, no 538 ; BJS 2010. 489, note Daigre ; RPC 2010, no 131, obs. Lebel ; ibid., no 148, obs. Saintourens ; Dr. et patr. 10/2010. 83, obs. Saint-Alary-Houin et Monsèrié-Bon ; Defrénois 2010. 1474, obs. Gibirila ; BJE 2011. 12, note Martineau-Bourgninaud. – V. concl. Bonhomme, RPC 2010. Étude 6. – V. aussi Gibirila, RJDA juin 2010. 564. [image: ] Dans le même sens : pour un chirurgien-dentiste ayant cessé d'exercer à titre individuel pour devenir associé unique d'une société d'exercice libéral, V. • Com. 16 sept. 2014, [image: ] no 13-17.147 P : D. 2014. Actu. 1869 [image: ] ; JCP E 2014. 1550, note Cerati-Gauthier ; LEDEN 10/2014. 3, obs. Favario ; BJS 2014. 449, note Malet-Vigneaux ; APC 2014, no 296, obs. Rétif ; Gaz. Pal. 18-20 janv. 2015, p. 14, obs. Reille ; RJDA 2015, no 289 ; RPC 2015, no 27, obs. Lebel. [image: ] … Pour un orthodontiste exerçant en qualité d'associé d'une société civile professionnelle, V. • Civ. 2e, 1er juin 2017, [image: ] no 16-17.077 P : D. 2017. Actu. 1188 [image: ] ; RPC 2017, no 94, obs. Gjidara-Decaix ; ibid. 2018 [image: ], no 16, obs. Saintourens ; RJDA 2017, no 647 ; Journ. sociétés 9/2017. 59, obs. Gibirila ; Gaz. Pal. 10 oct. 2017, p. 62, obs. Lebel ; Dr. et pr. 2017. 193, note Valette-Ercole ; BJS 2017. 618, note Ansault. [image: ] Pour l'ouverture d'une procédure collective à l'encontre d'un officier public ou ministériel auquel un suppléant a été désigné, V. note 1 [image: ] ss. art. L. 631-1. 

V. aussi note 6 [image: ]. 

5o AUTO-ENTREPRENEURS

15. Pour l'ouverture d'une procédure collective à l'encontre d'un auto-entrepreneur dont le passif provenait, de façon résiduelle, de son activité professionnelle, V. • T. com. Caen, 12 janv. 2011 : D. 2011. Actu. 512, obs. Delpech [image: ] ; Rev. sociétés 2011. 189, obs. Roussel Galle [image: ] ; LEDEN 4/2011. 2, obs. Rubellin ; BJE 2011. 106, note V. Legrand. 

6o REDRESSEMENT JUDICIAIRE CIVIL

BIBL. ▶ Sortais, Mél. Honorat, Frison-Roche, 2000, p. 227 (« Faillite » et surendettement : quelques éléments pour une comparaison). – Pétel, Liber amicorum J. Calais-Auloy, Dalloz, 2004, p. 835 (même thème). – Cagnoli et Salhi, RPC 2009. Étude 17 (répartition des procédures de surendettement et des procédures collectives d'entreprises). – Maraud, ibid. 2021. Étude 16 (surendettement et droit des entreprises en difficulté : une articulation à parfaire). – Mouial-Bassilana, Gaz. Pal. 19 avr. 2022, p. 11 (redéfinition du surendettement des particuliers par l'inclusion des dettes professionnelles).

16. Une personne physique exerçant une activité professionnelle indépendante, y compris une profession libérale soumise à un statut législatif ou réglementaire ou dont le titre est protégé, relève, à compter du 1er janv. 2006, des procédures collectives de la loi du 26 juill. 2005 aux conditions prévues par cette loi ; il en résulte que cette personne se trouve dès lors exclue des dispositions relatives au traitement des situations de surendettement prévues aux art. L. 330-1 [L. 711-1] s. C. consom. • Com. 30 sept. 2008, [image: ] no 07-15.446 P : D. 2008. Chron. C. cass. 2749, obs. Bélaval [image: ] ; ibid. AJ 2501, obs. Lienhard [image: ] ; APC 2008, no 277, obs. Salhi ; JCP E 2009. 1008, no 1, obs. Pétel ; RDBF 2008, no 180, obs. S. Piedelièvre ; Gaz. Pal. 21-22 janv. 2009, p. 25, obs. Lebel ; Defrénois 2009. 1394, obs. Gibirila ; LPA 13-14 août 2009, note Sortais • 17 mai 2011, [image: ] no 10-13.460 P : D. 2011. Actu. 1407, obs. Lienhard [image: ] ; Rev. sociétés 2011. 519, obs. Roussel Galle [image: ] ; LEDEN 6/2011. 4, obs. Rubellin ; APC 2011, no 162, obs. Cagnoli ; RDBF 2011, no 147, obs. S. Piedelièvre ; LPA 22 août 2011, note Diaka ; BJE 2011. 240, note Tagliarino-Vignal ; RPC 2011, no 124, obs. Gjidara-Decaix ; ibid., no 212, obs. Lebel ; RJDA 2012, no 512. [image: ] … Sans qu'il y ait lieu de distinguer suivant la nature de l'endettement invoqué. • Civ. 2e, 18 févr. 2016, [image: ] no 14-29.223 : RPC 2016, no 132, obs. Saintourens • Com. 17 juin 2020, [image: ] no 19-10.464 P : D. 2020. Actu. 1356 [image: ] ; LEDEN 9/2020. 2, obs. Lafaurie ; APC 2020, no 199, obs. Bennini ; Gaz. Pal. 13 oct. 2020, p. 60, obs. Reille ; BJE 9-10/2020. 14, note Martineau-Bourgninaud ; RJDA 2020, no 577 ; RPC 2020, no 136, obs. Lebel ; [image: ] Tel est notamment le cas de l'agent commercial immatriculé au registre des agents commerciaux. • Civ. 2e, 23 juin 2016, [image: ] no 15-16.637 P : D. 2016. Actu. 1428 [image: ] ; APC 2016, no 178, obs. Fin-Langer ; LEDEN 10/2016. 2, obs. Rubellin ; RPC 2016, no 133, obs. Saintourens ; BJE 2016. 402, note Vincent ; RJDA 2017, no 194.

17. Ne peut prétendre au bénéfice de la procédure de surendettement des particuliers le débiteur dont le passif est inclus dans la procédure collective de son conjoint, sans qu'il y ait lieu de rechercher si ses dettes présentent un caractère professionnel. • Civ. 2e, 6 janv. 2011, [image: ] no 09-72.485 P : D. 2011. Actu. 158, obs. Lienhard [image: ] ; LEDEN 2/2011. 2, obs. Mouial-Bassilana ; APC 2011, no 65, obs. V. Legrand ; RPC 2011, no 77, obs. Dumont-Lefrand ; RDBF 2011, no 64, obs. S. Piedelièvre ; BJE 2011. 215, note Becqué-Ickowicz. [image: ] L'époux codébiteur solidaire de dettes incorporées dans le plan de continuation de l'autre époux ne peut bénéficier de la procédure de surendettement des particuliers. • Civ. 1re, 11 oct. 2000, [image: ] no 99-04.091 P : APC 2000, no 258, obs. crit. Regnaut-Moutier ; RTD com. 2001. 251, obs. Paisant [image: ]. [image: ] Mais l'épouse d'un commerçant en liquidation judiciaire ne saurait être exclue du bénéfice de la procédure de surendettement des particuliers sans qu'il soit constaté qu'elle était elle-même commerçante ou que l'ensemble de ses dettes avaient été incorporées dans la procédure collective du mari. • Civ. 1re, 22 janv. 2002, [image: ] no 01-04.020 P : RTD com. 2002. 552, obs. Paisant [image: ]. 

18. Doit être déclarée recevable la demande d'ouverture d'une procédure de règlement amiable formée par le gérant d'une société à responsabilité limitée, même si la société est en cours de liquidation judiciaire, dès lors qu'il n'est pas constaté que le tribunal de commerce a ouvert une procédure de redressement judiciaire à l'égard du gérant ou prononcé sa faillite personnelle. • Civ. 1re, 23 mars 1994, [image: ] no 93-04.014 P : D. 1994. IR 105 [image: ] ; JCP E 1994. II. 634, note Lecêne-Marénaud • 7 nov. 2000, [image: ] no 99-04.058 P : Dr. sociétés 2001, no 12, obs. Chaput ; Dr. et patr. 6/2001. 113, obs. Monsèrié-Bon (pour un dirigeant de société anonyme) • Civ. 2e, 8 juill. 2004, [image: ] no 02-04.212 P : D. 2004. 2991, note Hénaff [image: ] ; BJS 2005. 237, note Saintourens ; RPC 2005. 237, obs. Dumont ; RJ com. 2005. 448, obs. Sortais. [image: ] L'action en comblement de passif n'exclut pas, en soi, le bénéfice des mesures de traitement du surendettement. • Civ. 2e, 12 avr. 2012, [image: ] no 11-10.228 P : D. 2012. Actu. 1120, obs. Avena-Robardet [image: ] ; Rev. sociétés 2012. 395, obs. Roussel Galle [image: ] ; JCP E 2012. 1338, note Cerati-Gauthier ; LEDEN 5/2012. 2, obs. Rubellin ; BJE 2012. 208, note Favario ; Dr. sociétés 2012, no 148, note Legros ; RPC 2012, no 119, obs. Gjidara-Decaix ; RDBF 2012, no 129, obs. S. Piedelièvre ; Gaz. Pal. 3-4 août 2012, p. 22, obs. Reille ; Dr. et patr. 9/2012. 105, obs. Macorig-Venier. 

19. C'est au jour où il statue que le tribunal doit se placer pour apprécier si le débiteur relève des procédures collectives (à propos d'un commerçant radié du registre du commerce depuis moins d'un an lors de la saisine de la commission de surendettement). • Civ. 1re, 30 mai 1995, [image: ] no 93-04.192 P. – V. aussi • Civ. 1re, 7 mars 1995, [image: ] no 93-04.148 P. • Com. 30 sept. 2008 : [image: ] préc. note 16 [image: ]. 

7o UNICITÉ DE PROCÉDURE

20. Le principe de l'unité du patrimoine des personnes juridiques interdit l'ouverture de deux procédures collectives contre un seul débiteur, même si celui-ci exerce des activités distinctes ou exploite plusieurs fonds. • Com. 19 févr. 2002, [image: ] no 96-22.702 P : D. 2002. 2523, note Perdriau et Derrida [image: ] ; Dr. et patr. 5/2002. 85, obs. Houtcieff ; Procédures 2002, no 96, obs. Croze ; RTD com. 2002. 376, obs. Vallens [image: ] • 4 févr. 2003 : [image: ] APC 2003, no 79, obs. F.-X. Lucas ; Dr. sociétés 2003, no 168, note Legros ; LPA 16 févr. 2004, obs. Lécuyer. – V. aussi • Com. 11 déc. 2001 : [image: ] D. 2002. 2523, note Perdriau et Derrida [image: ] ; RPC 2003. 106, obs. Gorrias. [image: ] … Peu important que la première de ces procédures ait été suspendue. • Com. 7 avr. 2004 : [image: ] D. 2004. AJ 1384 [image: ] ; Dr. et pr. 2004. 264, obs. Crocq ; Dr. sociétés 2004, no 189, note Legros. [image: ] Lorsqu'un débiteur déjà mis en redressement judiciaire par jugement d'un tribunal de commerce est mis ultérieurement en redressement judiciaire par jugement d'un tribunal de grande instance, ces deux décisions, dont aucune n'est susceptible d'un recours ordinaire, sont inconciliables au regard du principe de l'unicité des procédures collectives et il y a donc lieu d'annuler la seconde. • Com. 3 nov. 2010 : [image: ] D. 2010. Actu. 2768, obs. Lienhard [image: ]. [image: ] Pour une autre application du principe d'unicité des procédures collectives, V. • Com. 2 mai 2024, [image: ] no 23-13.099 : BJE 7-8/2024. 16, note Vincent ; Dr. sociétés 2024, no 110, note Legros. [image: ] Toutefois, l'existence d'une procédure collective à l'égard d'une personne ne fait pas obstacle au prononcé, à titre de sanction, d'une nouvelle procédure collective à l'égard de la même personne prise en sa qualité de dirigeant d'une personne morale elle-même soumise à une procédure collective. • Com. 4 janv. 2005, [image: ] no 03-14.150 P : D. 2005. AJ 215, obs. Lienhard [image: ] ; ibid. Pan. 2011, obs. F.-X. Lucas [image: ] ; APC 2005, no 25, obs. Regnaut-Moutier ; JCP E 2005, no 17, p. 712, obs. Pétel ; Dr. sociétés 2005, no 69, note Legros ; Dr. et patr. 4/2005. 115, obs. Monsèrié-Bon ; Dr. et pr. 2005. 158, note Le Corre ; Gaz. Pal. 29-30 avr. 2005, p. 26, obs. F.-X. Lucas ; ibid., p. 52, obs. Montéran ; Defrénois 2005. 1000, obs. Gibirila ; BJS 2005. 571, note M. Sénéchal ; Rev. sociétés 2005. 451, note Bonneau [image: ] ; RPC 2005. 232, obs. Dumont ; ibid. 385, obs. Martin-Serf [image: ]. 

B. PERSONNES MORALES

1o GROUPEMENTS SOUMIS À LA LOI

a. Sociétés

21. Sociétés en formation. Une société en formation ne pouvait être assignée en règlement judiciaire ou en liquidation des biens, et l'acquisition ultérieure de la personnalité morale ne pouvait justifier le prononcé de l'une de ces mesures (loi de 1967). • Com. 10 mars 1987 : [image: ] D. 1987. Somm. 355, obs. Honorat ; JCP 1987. II. 20830, note Guyon ; Rev. sociétés 1987. 587, note Sortais. 

22. La demande d'ouverture d'une procédure collective doit être rejetée faute de preuve de la qualité de commerçant ou d'artisan exigée par l'art. 2 [C. com., art. L. 620-2], à l'égard de personnes ayant agi au nom d'une société commerciale en formation. • Paris, 14 janv. 1987 : D. 1987. IR 38 • Douai, 14 janv. 1993 : Dr. sociétés 1994, no 9, obs. Chaput. [image: ] Mais la personne qui a effectué des actes de commerce à titre habituel au nom d'une société en formation qui n'a pas acquis la personnalité morale peut être mise en règlement judiciaire ou en liquidation des biens (loi de 1967). • Com. 15 janv. 1991 : [image: ] BJS 1991. 395, note Calendini. – V. aussi • Com. 14 déc. 1993 : [image: ] Dr. sociétés 1994, no 49, obs. Chaput. [image: ] V. note 21 [image: ]. 

23. Sociétés non immatriculées. BIBL. Hallouin, JCP 1989. I. 3414. [image: ] Une société qui n'a jamais été inscrite au registre du commerce et n'a de ce fait jamais acquis la personnalité morale, ne peut être mise en redressement judiciaire. • Paris, 22 sept. 1987 : D. 1987. IR 212 ; Gaz. Pal. 1988. 1. 86 ; RTD com. 1988. 687, obs. Merle • 3 déc. 1991 : Dr. sociétés 1992, no 49, obs. Chaput. [image: ] Une société créée de fait n'ayant pas la personnalité juridique ne peut être mise en procédure collective. • Com. 23 nov. 2004 : [image: ] Dr. sociétés 2005, no 29, note Legros ; RPC 2005. 203, obs. Lebel. – Dans le même sens, sur renvoi, V. • Paris, 7 févr. 2008 : RPC 2008, no 116, obs. Lebel. 

L'associé d'une société créée de fait ne peut faire l'objet d'une procédure collective que s'il est démontré qu'il a exercé des actes de commerce et en a fait sa profession habituelle ou qu'il a exploité lui-même l'entreprise commerciale, objet de la société. • Com. 27 avr. 1993, [image: ] no 91-14.882 P : BJS 1993. 776, note Le Nabasque ; Dr. sociétés 1993, no 135, note Bonneau • Aix-en-Provence, 22 mai 2001 : Dr. sociétés 2002, no 26, obs. Legros ; RDBF 2002, no 16, obs. F.-X. Lucas ; RJDA 2002, no 762 • Poitiers, 14 mai 2002 : Dr. sociétés 2003, no 45, note F.-X. Lucas. [image: ] La seule signature des statuts portant nomination du gérant ne peut conférer la qualité de commerçant à l'associé d'une SARL même non immatriculée au RCS, en l'absence d'une participation personnelle à l'activité commerciale objet de la société (loi de 1967). • Com. 2 mai 1989 : [image: ] D. 1989. Somm. 283, obs. Honorat. 

24. Sociétés de fait. L'associé d'une société de fait ne peut faire l'objet d'une procédure collective que s'il est démontré qu'il a fait des actes de commerce dans le cadre de l'exploitation commune. • Metz, 8 avr. 1997 : RPC 2000. 123, obs. Deleneuville. 

25. Sociétés absorbées. Une procédure collective ne peut être ouverte à l'encontre d'une société dont la personnalité morale a disparu à la suite de son absorption par une autre société, qui seule a la personnalité morale. • Com. 28 sept. 2004 : [image: ] APC 2004, no 227, obs. Rétif. – V. déjà, en ce sens, • Chambéry, 22 janv. 1990 : Dr. sociétés 1992, no 160, obs. Chaput • Paris, 17 déc. 1993 : Rev. sociétés 1994. 106, note Chaput [image: ]. 

b. Autres groupements

26. Mutuelles. Le redressement judiciaire est applicable à une mutuelle comme à toute personne morale de droit privé. • Paris, 13 janv. 1988 : Gaz. Pal. 1988. 1. Somm. 92 ; RPC 1988. 345, obs. Didier. 

27. Associations. Les associations sont soumises à la loi du 25 janv. 1985 en tant que personnes morales de droit privé et, spécialement, un tribunal de commerce est compétent pour ouvrir une procédure collective dès lors qu'une association a fait des actes de commerce. • Paris, 13 juin 1990 : D. 1990. IR 192 [image: ]. – Dans le même sens : • Paris, 3 févr. 1995 : Dr. sociétés 1995, no 74, obs. Chaput ; Rev. sociétés 1995. 367, obs. Guyon [image: ]. [image: ] V. aussi note 1 [image: ] ss. art. L. 621-2. 

28. Syndicats professionnels. Les syndicats professionnels étant des personnes morales de droit privé, une procédure de liquidation judiciaire peut être ouverte à leur égard. • Com. 16 mars 2010, [image: ] no 09-12.539 P : D. 2010. Actu. 887, obs. Lienhard [image: ] ; Rev. sociétés 2010. 191, obs. Roussel Galle [image: ] ; APC 2010, no 97, obs. Cagnoli ; LEDEN 5/2010. 3, obs. Mouial-Bassilana ; Dr. sociétés 2010, no 149, note Legros ; RJDA 2010, no 771. 

29. Personnes morales de droit public. Les régies créées par les collectivités territoriales ou leurs établissements publics ne peuvent, lorsqu'elles sont structurellement déficitaires, invoquer les dispositions du code de commerce relatives aux procédures collectives. * Rép. min. no 60394 : JOAN Q, 23 févr. 2010, p. 1986 ; APC 2010, no 96. [image: ] V. aussi • Paris, 15 févr. 1991 : D. 1991. IR 104 [image: ] ; Gaz. Pal. 1991. 1. 365, note Marchi ; BJS 1991. 427, note Auby. 

2o ÉVÉNEMENTS AFFECTANT LA PERSONNALITÉ MORALE

30. Nullité de la personne morale. Le prononcé de la nullité d'un groupement d'intérêt économique ne fait pas obstacle à l'ouverture à son égard d'une procédure de redressement judiciaire. • Com. 5 avr. 1994 : [image: ] BJS 1994. 662, note Le Cannu. 

31. Dissolution d'une société unipersonnelle. La transmission universelle de patrimoine consécutive à la dissolution d'une société unipersonnelle (C. civ., art. 1844-5, al. 3) n'ayant pas fait l'objet d'une inscription au registre du commerce et des sociétés, elle est inopposable aux créanciers qui demandent l'ouverture d'une procédure de liquidation judiciaire à l'encontre de cette société. • Com. 23 oct. 2019, [image: ] no 18-15.475 : Dr. sociétés 2020, no 26, note Legros ; RPC 2020, no 109, obs. Lisanti. 

32. Radiation d'office. BIBL. Bonneau, Dr. sociétés déc. 1994, p. 1. [image: ] La radiation d'office d'une société du RCS étant sans effet sur sa personnalité morale, une procédure de redressement ou de liquidation judiciaire peut être prononcée à son encontre. • Paris, 13 sept. 1994 : Dr. sociétés déc. 1994, p. 1 ; JCP E 1995. II. 655, note Bonneau • Besançon, 26 juin 2001 : APC 2001, no 215. 

II. FAILLITE INTERNATIONALE

RÉP. COM. vo Entreprise en difficulté : droit international et européen, par MASTRULLO. 

BIBL. ▶ Dammann et Ollivry, JCP E 2006, no 46, p. 1938 (réflexions sur l'aménagement du principe d'universalité de la faillite). 

33. Sous réserve des traités internationaux ou d'actes communautaires, et dans la mesure de l'acceptation par les ordres juridiques étrangers, le redressement judiciaire prononcé en France produit ses effets partout où le débiteur a des biens. • Civ. 1re, 19 nov. 2002, [image: ] no 00-22.334 P : D. 2002. AJ 3341, obs. Lienhard [image: ] ; D. 2003. 797, note Khairallah [image: ] ; ibid. Somm. 1625, obs. Henry [image: ] ; JCP 2002. II. 10201, concl. Sainte-Rose et note Chaillé de Néré ; JCP E 2003, no 20, p. 848, obs. Pétel ; ibid., no 42, p. 1675, note Menjucq ; RTD com. 2003. 169, obs. Vallens [image: ] ; BJS 2003. 276, note Garaud ; Gaz. Pal. 2003. Somm. 1977, obs. Niboyet ; LPA 20 oct. 2003, note C. Legros. [image: ] Réaffirmant ce principe à propos d'une procédure de liquidation judiciaire, la Chambre commerciale a précisé que l' acceptation par l'ordre juridique étranger des effets de la liquidation judiciaire prononcée par les juridictions françaises ne constitue pas une condition de l'ouverture de la procédure en France. • Com. 21 mars 2006, [image: ] no 04-17.869 P : D. 2006. 1466, note Henry [image: ] ; ibid. 914, obs. Lienhard [image: ] ; ibid. Pan. 2251, obs. F.-X. Lucas [image: ] ; Rev. crit. DIP 2007. 105, note Khairallah [image: ] ; JCP E 2006, no 27-28, p. 1227, note Legros ; APC 2006, no 124, obs. Callé ; BJS 2006. 930, note Bureau ; Gaz. Pal. 14-18 juill. 2006, p. 12, obs. Mélin ; Banque et Dr. 9-10/2006. 81, obs. Urban ; Rev. sociétés 2006. 653, note Bollée [image: ]. [image: ] L'art. 6, § 1, Conv. EDH ne saurait faire obstacle au principe d'universalité de la faillite ainsi qu'à celui d'égalité des créanciers chirographaires qui caractérise toute procédure collective et qui postule l'interdiction des poursuites individuelles et la soumission des créanciers aux obligations du plan de redressement. • Civ. 1re, 19 nov. 2002 : [image: ] préc. [image: ] La liquidation judiciaire d'une société française ne peut produire ses effets sur le compte de cette société ouvert en Suisse que dans la mesure de l'acceptation de l'ordre juridique suisse. • Versailles, 20 mars 2008 : BICC 2009, no 582 ; D. 2008. 1660, note Vallens [image: ] ; Gaz. Pal. 27-29 avr. 2008, p. 8, obs. Mélin. 

34. L'ouverture à l'étranger d'une procédure collective à l'égard d'un débiteur ne met obstacle au prononcé en France du redressement judiciaire de ce même débiteur que si la décision étrangère doit y être reconnue de plein droit en vertu d'un traité ou a déjà reçu l'exequatur. • Com. 11 avr. 1995, [image: ] no 92-20.032 P : D. 1995. 640, note Vasseur [image: ] ; BJS 1995. 696, note Martin-Serf. – V. déjà • Com. 19 janv. 1988 : [image: ] D. 1988. 565, note Rémery ; RPC 1988. 176, obs. Didier. [image: ] De même, en l'absence d'exequatur d'une décision de faillite prononcée en Angleterre, cette décision ne peut produire en France aucun effet de dessaisissement du débiteur, ni de suspension des poursuites individuelles. • Civ. 1re, 24 mars 1998, [image: ] no 96-10.171 P : D. 1998. IR 108 [image: ] ; JCP 1998. II. 10155, note Kerckhove. 

L'exequatur d'une décision étrangère ouvrant une procédure collective à l'égard d'un non-commerçant n'est pas contraire à la conception française de l'ordre public international. • Com. 18 janv. 2000, [image: ] no 97-11.906 P : D. 2000. AJ 105, obs. Faddoul [image: ] ; JCP E 2000, no 14, p. 611, note Chaput ; ibid., no 17, p. 699, obs. Pétel ; LPA 12 avr. 2000, note Vallens ; Dr. sociétés 2000, no 73, obs. Chaput. 

Constitue une décision pouvant recevoir exequatur toute intervention du juge qui produit des effets à l'égard des personnes ou sur les biens, droits ou obligations. • Civ. 1re, 17 oct. 2000 : [image: ] D. 2001. 688, note Vallens [image: ] ; APC 2001, no 96, obs. Dom. [image: ] Tel est le cas de l'ordonnance rendue par un tribunal américain, dès lors que l'intervention du juge sur la déclaration de cessation des paiements de la société débitrice a eu pour effet de suspendre toute poursuite des créanciers. • Même arrêt. 

L'application concrète d'un jugement espagnol en ce qui concerne la fixation de la période suspecte à une durée de vingt-trois mois avant le jugement d'ouverture entraîne un résultat admissible au regard de la sécurité du commerce et du crédit du débiteur, telle qu'elle est conçue dans l'ordre public international français. • Com. 5 févr. 2002, [image: ] no 98-22.683 P : D. 2002. AJ 957, obs. Lienhard [image: ] ; Procédures 2002, no 75, obs. Croze ; RJ com. 2002. 162, note Menjucq ; JCP E 2003, no 23, p. 955, note Raimon. 

L'art. 878 du code de commerce espagnol, selon lequel tous les actes de disposition et d'administration postérieurs à la date à laquelle rétroagissent les effets de la faillite sont atteints de nullité, à l'égard de toute personne même de bonne foi, n'est pas contraire à la conception française de l'ordre public international. • Com. 5 févr. 2002, [image: ] no 98-22.682 P : RJ com. 2002. 162, note Menjucq ; Procédures 2002, no 75, obs. Croze ; APC 2002, no 92, obs. Dom ; JCP E 2003, no 23, p. 955, note Raimon. 

Les liquidateurs d'une banque étrangère ayant des succursales en France ne peuvent être dispensés par une décision étrangère les habilitant à faire une déclaration collective, de respecter les exigences de formes et délais imposées par la loi française. • Com. 14 mai 1996, [image: ] no 94-16.186 P : D. 1996. 586, note Vasseur [image: ] ; D. Affaires 1996. 810 ; BJS 1996. 838, note Martin-Serf. 

35. Si l'art. 1er, al. 2, 2o, de la Convention de Bruxelles du 27 sept. 1968 exclut du champ d'application de celle-ci les faillites, concordats et autres procédures analogues, cette exclusion ne concerne que les actions qui dérivent directement de la faillite et s'insèrent étroitement dans le cadre de la procédure collective ; tel n'est pas le cas de l'action en recouvrement d'une créance de la société en liquidation judiciaire. • Com. 24 mai 2005, [image: ] no 03-14.099 P : D. 2005. 2394, note Kessler [image: ] ; ibid. AJ 1553, obs. Lienhard [image: ] ; JCP E 2005, no 29, p. 1225, note Mélin ; ibid., no 36, p. 1422, obs. Pétel ; APC 2005, no 147, obs. Coquelet ; RPC 2005. 243, obs. Menjucq ; Dr. et pr. 2005. 341, obs. Cuniberti. [image: ] Même solution pour l'application de la convention de Lugano du 16 sept. 1988 : • Com. 18 déc. 2007, [image: ] no 06-17.610 P : D. 2008. AJ 158 [image: ] ; JCP E 2008. 1397, note Mairot ; ibid. 1432, no 3, obs. Pétel ; APC 2008, no 34, obs. Dom ; Gaz. Pal. 27-29 avr. 2008, p. 8, obs. Mélin ; RJ com. 2008. 215, note Sortais ; Rev. crit. DIP 2008. 338, note Bureau [image: ]. 

36. Sur l'application de la convention franco-belge du 8 juill. 1899, V. • Civ. 1re, 27 janv. 1998, [image: ] no 95-20.181 P : D. Affaires 1998. 379, obs. V. A.-R. – V. Cass., rép., BICC 1er mai 1996, p. 38. [image: ] V. aussi note 7 [image: ] ss. art. R. 600-1. [image: ] Sur l'application de la convention franco-italienne du 3 juin 1930, V. • Civ. 1re, 25 févr. 1997, [image: ] no 95-14.074 P : D. 1997. IR 90 [image: ] ; Rev. sociétés 1997. 602, note Beaubrun [image: ] • 11 juill. 2019, [image: ] no 18-14.186 P : D. 2019. Actu. 1493 [image: ] ; LEDEN 9/2019. 2, obs. Mélin ; APC 2019, no 230, obs. V. Legrand ; Gaz. Pal. 15 oct. 2019, p. 49, obs. Giorgini • Paris, 13 févr. 1996 : JCP E 1996. Pan. 720 • 28 janv. 1998 : D. Affaires 1998. 379, obs. V. A.-R. [image: ] Sur l'application de la convention franco-monégasque du 13 sept. 1950, V. • Civ. 1re, 24 nov. 1998 : [image: ] D. 1999. IR 10 [image: ] • Soc. 2 oct. 2001, [image: ] no 99-44.808 P : D. 2001. IR 3171 [image: ] ; APC 2001, no 242, obs. Regnaut-Moutier • 14 oct. 2015, [image: ] no 14-17.622 P : D. 2015. Actu. 2125 [image: ] ; LEDEN 12/2015. 6, obs. Mélin ; RPC 2016, no 178, obs. Mastrullo. 

37. V. Règl. (UE) 2015-848 du 20 mai 2015 relatif aux procédures d'insolvabilité, 2e partie, Droit européen. 

V. aussi note 3 [image: ] ss. art. L. 622-24, note 60 [image: ] ss. art. L. 624-16 C. com. et notes 7 [image: ] et 8 [image: ] ss. art. L. 3253-6 C. trav. (ss. art. L. 625-9 C. com.). 

CHAPITRE I DE L'OUVERTURE DE LA PROCÉDURE

RÉP. COM.vo Entreprise en difficulté : ouverture, par G. BLANC.

Art. L. 621-1 (L. no 2005-845 du 26 juill. 2005, art. 14) Le tribunal statue sur l'ouverture de la procédure, après avoir entendu ou dûment appelé en chambre du conseil le débiteur et (Ord. no 2021-1193 du 15 sept. 2021, art. 12, en vigueur le 1er oct. 2021) « la ou les personnes désignées par le comité social et économique ». (Abrogé par Ord. no 2014-326 du 12 mars 2014, art. 15, à compter du 1er juill. 2014)  « Il peut également entendre toute personne dont l'audition lui paraît utile. » — V. l'art. L. 662-3 qui reprend désormais cette disposition. 

En outre, lorsque le débiteur exerce une profession libérale soumise à un statut législatif ou réglementaire ou dont le titre est protégé, le tribunal statue après avoir entendu ou dûment appelé, dans les mêmes conditions, l'ordre professionnel ou l'autorité compétente dont, le cas échéant, il relève. 

(L. no 2016-1547 du 18 nov. 2016, art. 99-IV-1o) « Lorsque la situation du débiteur ne fait pas apparaître de difficultés qu'il ne serait pas en mesure de surmonter, le tribunal invite celui-ci à demander l'ouverture d'une procédure de conciliation au président du tribunal. Il statue ensuite sur la seule demande de sauvegarde. » — Sur les dispositions transitoires de la L. no 2016-1547 du 18 nov. 2016, V. note ss. art. L. 621-3.

Le tribunal peut, avant de statuer, commettre un juge pour recueillir tous renseignements sur la situation financière, économique et sociale de l'entreprise. Ce juge peut faire application des dispositions prévues à l'article L. 623-2 [image: ]. Il peut se faire assister de tout expert de son choix. 

L'ouverture d'une procédure de sauvegarde à l'égard d'un débiteur qui bénéficie ou a bénéficié d'un mandat ad hoc ou d'une procédure de conciliation dans les dix-huit mois qui précèdent doit être examinée en présence du ministère public (Ord. no 2010-1512 du 9 déc. 2010, art. 3-2o) « , à moins qu'il ne s'agisse de patrimoines distincts d'un entrepreneur individuel à responsabilité limitée ». 

Dans ce cas, le tribunal peut, d'office ou à la demande du ministère public, obtenir communication des pièces et actes relatifs au mandat ad hoc ou à la conciliation, nonobstant les dispositions de l'article L. 611-15 [image: ]. 

Pour les dispositions transitoires de l'Ord. no 2021-1193 du 15 sept. 2021, V. note ss. art. L. 611-2.

V. art. R. 621-1 à R. 621-5 [image: ]. 


COMMENTAIRE

I. AUDITIONS EN CHAMBRE DU CONSEIL

L'article L. 621-1, alinéa 1er, reprend, sans changement, les dispositions de l'ancien article L. 621-4, alinéa 1er et 2, dans sa rédaction antérieure à la réforme de 2005. L'ordonnance du 12 mars 2014 a supprimé la précision qui figurait dans la dernière phrase du premier alinéa, qu'elle a transférée dans la disposition de caractère général de l'article L. 662-3.

Le deuxième alinéa organise les modalités particulières d'ouverture de la sauvegarde (ainsi que du redressement et de la liquidation judiciaires, sur renvoi des art. L. 631-7 et L. 641-1) à l'égard d'un membre d'une profession libérale, en rendant obligatoire, le cas échéant, l'audition préalable (en chambre du conseil) de l'ordre ou de l'autorité de tutelle. Les dispositions réglementaires précisent par quel organe cette autorité s'exprime (V. art. R. 662-11 [image: ] ; et, s'agissant du contrôleur de droit, art. R. 621-24 [image: ]). La Cour de cassation a logiquement refusé d'étendre cette obligation au jugement prononçant la liquidation judiciaire au cours de la procédure d'observation (Com. 6 juill. 2010 : cité note 7 [image: ]). 

II. INCITATION À L'OUVERTURE D'UNE CONCILIATION

Afin d'inciter le débiteur en difficulté ne remplissant pas les conditions de l'article L. 621-1, la loi du 18 novembre 2016 a introduit la possibilité, pour le tribunal saisi d'une demande d'ouverture d'une procédure de sauvegarde, d'inviter le débiteur qui ne connaîtrait pas de difficultés qu'il ne puisse surmonter à demander, en substitution, au président du tribunal l'ouverture d'une procédure de conciliation, davantage adaptée à sa situation. Il s'agit là de favoriser le recours à la conciliation tant que le débiteur n'est pas en cessation des paiements.

III. RAPPORT SUR LA SITUATION FINANCIÈRE, ÉCONOMIQUE ET SOCIALE

La loi de 2005 a donné une base légale à la pratique (appelée parfois enquête de « préfaillite ») consistant, pour le tribunal, à commettre un juge pour établir un rapport sur la situation « financière, économique et sociale » de l'entreprise. Cette base légale permet à ce juge, dans l'exercice de sa mission, tout comme le juge-commissaire, d'obtenir des renseignements sans se voir opposer le secret bancaire ou d'autres secrets professionnels (V. art. L. 623-2 [image: ]). Le texte précise que le juge commis « peut se faire assister de tout expert de son choix », précision utile, car dans cette phase d'enquête antérieure au jugement d'ouverture, le juge commis par le président du tribunal (et non par le tribunal, sous peine d'excès de pouvoir : Reims, 14 mars 2011 : cité note 11 [image: ]) n'est pas nécessairement le juge-commissaire qui sera désigné pour la période d'observation par le jugement d'ouverture, même si la logique de la connaissance du dossier plaide plutôt en ce sens. Il ne peut donc s'appuyer sur la possibilité, reconnue par le nouvel article L. 621-9 au juge-commissaire, de désigner un technicien s'il l'estime nécessaire. 

IV. PRÉSENCE DU MINISTÈRE PUBLIC

Dans un but de moralisation des procédures, les deux derniers alinéas visent à contrôler, par la présence notamment du ministère public, les circonstances des ouvertures de procédure de sauvegarde consécutives au recours à des procédés de traitement amiable des difficultés (mandat ad hoc ou conciliation). Et cela que le mandat ad hoc soit en cours au jour de la demande d'ouverture ou que le débiteur ait bénéficié d'un tel mandat ou d'une conciliation dans les dix-huit mois précédents (et cela, vraisemblablement, que ce mandat ou cette conciliation ait abouti ou non à un accord : comp., plus incertain, H. Lécuyer, in La loi de sauvegarde, article par article [1re partie], LPA 8 févr. 2006, p. 27). Il s'agit, par-là, d'éviter tout risque de détournement de la procédure de sauvegarde. Cet automatisme est toutefois critiqué par certains qui croient y déceler une marque de méfiance à l'égard des mécanismes de prévention, d'autant plus que le parquet peut siéger quand il veut (G. Teboul, La réforme des procédures collectives : le retour, LPA 4 nov. 2003, p. 3 ; Le projet de loi de sauvegarde des entreprises diffusé par la Chancellerie le 12 mai 2004 : quoi de neuf ?, LPA 29 juin 2004, p. 4), et que le texte ne se limite pas au cas de conclusion d'un accord amiable (P. Roussel Galle, Réforme du droit des entreprises en difficulté, Litec, 2e éd., 2007, no 357).

Prolongeant cette perspective, l'article R. 621-1 exige que soit jointe à la demande une attestation sur l'honneur relative à l'absence de désignation d'un mandataire ad hoc ou d'ouverture d'une procédure de conciliation, dans les dix-huit mois précédant la date de la demande ou, dans le cas contraire, en faisant état et mentionnant la date de cette désignation ou de cette ouverture ainsi que l'autorité y ayant procédé.

Dans ce cas de procédure collective ouverte à l'égard d'un débiteur qui bénéficie ou a bénéficié d'un mandat ad hoc ou d'une procédure de conciliation dans les dix-huit mois qui précèdent, le ministère public peut s'opposer à ce que le mandataire ad hoc ou le conciliateur soit désigné en qualité d'administrateur ou de mandataire judiciaire (V. art. L. 621-4 [image: ]). 

V. CONSIGNATION DE FRAIS

Contrairement à ce qui est expressément prévu, depuis le décret du 23 décembre 2006 (art. R. 663-1), en cas de redressement ou de liquidation judiciaires, rien n'interdit de demander au débiteur, par hypothèse solvable, de consigner une avance de frais (J.-L. Vallens, Commentaire du décret du 23 décembre 2006, RLDA 2007, no 13, p. 21 ; P. Roussel Galle, Rev. proc coll. 2007. 27).

[image: ]



1. Audition du débiteur. Le directeur général d'une société anonyme a qualité pour représenter la société devant le tribunal lors de son audition préalable au prononcé de la liquidation judiciaire. • Com. 12 juill. 1993, [image: ] no 91-18.786 P : D. 1993. 549, note Merle [image: ] ; Rev. sociétés 1993. 803, note Guyon [image: ] ; LPA 28 juill. 1993, note P. M. ; BJS 1993. 1135, note Le Cannu ; JCP E Pan. 416, obs. de Vendeuil ; Dr. sociétés 1993, no 227, note Le Nabasque. 

2. Les dispositions de l'art. 6 de la loi du 25 janv. 1985 [C. com., art. L. 621-1], prévoyant l'audition préalable en chambre du conseil de la personne à l'égard de laquelle une procédure collective est susceptible d'être ouverte, fût-ce sur le fondement d'une confusion des patrimoines ou en raison de la fictivité d'une personne morale, ne sont pas incompatibles avec l'art. 10 de la Déclaration universelle des droits de l'homme et l'art. 6-1 de la Conv. EDH (principe de publicité des débats). • Com. 26 mai 1998, [image: ] no 96-10.582 P : D. 1998. IR 162 [image: ] ; D. Affaires 1998, p. 1093, obs. A. L. 

3. Audition des représentants des salariés. Il résulte de l'esprit et de la lettre des dispositions de la loi du 25 janv. 1985 [C. com., art. L. 620-1 s.] et du décret subséquent qu'il n'est pas possible de procéder au redressement ou à la liquidation judiciaire d'une entreprise sans avoir invité les salariés, quel qu'en soit le nombre, à exprimer leur avis. • Versailles, 26 nov. 1986 : Gaz. Pal. 1987. 1. 332, note de Guillenchmidt. [image: ] Cette disposition s'impose même s'il n'existe, en raison de la faible taille de l'entreprise, ni comité d'entreprise, ni délégués du personnel. • Même arrêt • Versailles, 14 janv. 1987 : D. 1987. 249, note Derrida. 

4. Il suffit que les représentants des délégués du personnel aient été dûment appelés. • Paris, 20 mai 1986 : RJ com. 1986. 3. 

5. Le représentant des salariés n'est désigné, dans le régime général ou la procédure simplifiée, qu'après l'ouverture du redressement judiciaire ; il n'a donc pas à être entendu sur ce point. • Com. 23 mai 1995, [image: ] no 92-19.088 P. 

6. Audition de l'ordre professionnel (L. du 26 juill. 2005). Dès lors que l'Observatoire des détectives de France et la Confédération nationale des enquêteurs et détectives professionnels s'apparentent à des syndicats professionnels, ceux-ci ne peuvent recevoir la qualification d'ordre professionnel et n'ont donc pas à être appelés. • Com. 27 mai 2008, [image: ] no 07-13.131 P : D. 2008. AJ 1616, obs. Lienhard [image: ] ; JCP E 2008. 1870, note Bonhomme ; APC 2008, no 206, obs. Rétif ; LPA 24 oct. 2008, note Legros. – V. Lebel, Gaz. Pal. 27-29 juill. 2008, p. 21 ; Tagliarino-Vignal, RLDA 2008, no 30, p. 25. [image: ] La DDASS n'est pas une autorité compétente au sens de l'art. L. 621-1, al. 2. • Aix-en-Provence, 29 mai 2008 : RPC 2009, no 41, obs. Lebel. [image: ] Ni la loi du 2 janv. 1970 ni le décret du 20 juill. 1972 n'instituent d'ordre professionnel pour l'activité d'agent immobilier, ni ne font relever ces professionnels d'une « autorité » compétente, fût-ce une « fédération » professionnelle, pour contrôler leur activité ou l'exercice de leur profession. • Poitiers, 11 janv. 2011, [image: ] no 09/00168 : RPC 2011, no 117, obs. Lebel. 

7. Les dispositions des art. L. 621-1 et L. 641-1 C. com. relatives à la convocation et à l'audition de l'ordre professionnel dont relève le débiteur qui exerce une profession libérale ne s'appliquent qu'à l'ouverture de la liquidation judiciaire et non à son prononcé au cours de la période d'observation. • Com. 6 juill. 2010, [image: ] no 09-67.345 P : D. 2010. Actu. 1781, obs. Lienhard [image: ] ; JCP E 2011. 1030, no 2, obs. Pétel ; LEDEN 9/2010. 2, obs. Couard ; DP diff. entr., Bull. no 318, obs. Rémery ; RPC 2010, no 198, obs. Lebel ; Gaz. Pal. 15-16 oct. 2010, p. 24, obs. Reille ; RJDA 2010, no 1178 ; LPA 20 déc. 2010, obs. Roussel Galle ; BJE 2011. 39, note De Lajarte. 

8. Il résulte des art. L. 621-1, al. 2, et L. 621-2, al. 2, C. com. que le tribunal ne peut se prononcer sur l'extension d'une procédure collective qu'après avoir entendu ou dûment appelé l'ordre professionnel ou l'autorité compétente dont, le cas échéant, relève le débiteur visé par cette extension. • Com. 5 nov. 2013, [image: ] no 12-21.799 P : D. 2013. Actu. 2692 [image: ] ; ibid. 2014. Pan. 2150, obs. Le Corre [image: ] ; Rev. sociétés 2013. 724, obs. Roussel Galle [image: ] ; APC 2013, no 278, obs. Cagnoli ; BJS 2013. 823, note F.-X. Lucas ; LEDEN 12/2013. 3, obs. Parachkévova ; Gaz. Pal. 12-14 janv. 2014, p. 14, obs. Reille ; BJE 2014. 15, note Favario ; Dr. sociétés 2014, no 32, note Legros ; RJDA 2014, no 138 ; RPC 2014, no 48, obs. Saintourens. [image: ] Solution confirmée par l'art. L. 621-2, dernier al., dans sa réd. issue de l'Ord. no 2014-326 du 12 mars 2014. 

9. Sanction. L'absence d'audition ou de convocation de l'ordre professionnel entraîne la nullité du jugement d'ouverture de la liquidation judiciaire. • Com. 8 avr. 2015, [image: ] no 14-10.676 : RJDA 2015, no 842. [image: ] Dans ce cas, la cour d'appel, saisie de l'entier litige par l'effet dévolutif de l'appel, peut, sans méconnaître le principe d'impartialité garanti par l'art. 6, § 1, de la Conv. EDH, ouvrir elle-même la liquidation judiciaire, conformément aux dispositions de l'art. R. 640-2, al. 1er. • Même arrêt.  [image: ] V. déjà, sur le caractère d'ordre public des dispositions de l'art. L. 621-1, al. 1er : • Paris, 13 juin 1989 : D. 1989. IR 219. 

10. Le débiteur n'a pas qualité pour invoquer le défaut de convocation des représentants du comité d'entreprise ou des délégués du personnel préalablement à la décision du tribunal sur l'ouverture de la procédure de redressement judiciaire. • Com. 24 oct. 1995 : [image: ] D. 1995. IR 245 [image: ] ; D. Affaires 1995. 202. – V. aussi • Com. 23 mai 1995 : [image: ] préc. note 5 [image: ]. 

11. Enquête préalable. La prérogative de commettre un juge pour recueillir tous renseignements sur la situation financière, économique et sociale de l'entreprise appartient au tribunal et non à son président. • Reims, 14 mars 2011 : JCP E 2011. 1319, note Delattre ; BJE 2011. 207, note Sortais. [image: ] … Non plus qu'au juge des référés. • Versailles, 26 janv. 1995 : Gaz. Pal. 1995. 1. Somm. 71. [image: ] Sur l'impossibilité, pour une cour d'appel, de mettre en œuvre directement les dispositions relatives à l'enquête préalable, V. • Paris, 5 févr. 1986 : Gaz. Pal. 1988. 2. Somm. 302. [image: ] Sur le caractère facultatif de la désignation d'un juge enquêteur, V. • Paris, 24 oct. 1989 : Rev. dr. bancaire 1990. 86, obs. Campana et Calendini. [image: ] En désignant lui-même un expert pour assister le juge commis, le tribunal excède ses pouvoirs juridictionnels, seul le juge commis pouvant désigner un tel expert (recevabilité de l'appel-nullité du débiteur). • Paris, 12 juin 2018, [image: ] no 18/03952 : JCP E 2018. 1467, note Delattre. [image: ] En ce sens que les dispositions relatives à l'enquête préalable n'excluent pas le recours à une mesure d'expertise du droit commun, dans les conditions des art. 265 s. C. pr. civ., V. • Com. 31 mars 1992, [image: ] no 90-13.217 P : D. 1992. Somm. 376, obs. Honorat [image: ]. [image: ] V. aussi notes ss. art. R. 621-3. 

12. Communication de pièces. Il résulte des art. L. 621-1, al. 5 et 6, et L. 631-7 que le tribunal, saisi d'une demande d'ouverture d'une procédure de redressement judiciaire à l'égard d'un débiteur qui bénéficie ou a bénéficié d'un mandat ad hoc ou d'une procédure de conciliation dans les 18 mois qui précèdent, peut, d'office ou à la demande du ministère public, obtenir communication des pièces et actes relatifs au mandat ad hoc ou à la conciliation, nonobstant les dispositions de l'art. L. 611-15. • Com. 22 nov. 2023, [image: ] no 22-17.798 B : D. 2023. Actu. 2132 [image: ] ; Rev. sociétés 2023. 814, obs. Roussel Galle [image: ] ; RTD com. 2024. 743, obs. Macorig-Venier [image: ] ; RJDA 2024, no 111 ; LEDEN 2/2024. 2, obs. Lemberg-Guez ; Gaz. Pal. 19 mars 2024, p. 59, obs. Giorgini ; RPC 2024, no 42, obs. Delattre. [image: ] Les dispositions de l'art. L. 621-1 [al. 5 et 6] ne prévoient nullement que la communication des pièces relatives à la procédure de conciliation soit ordonnée avant de statuer sur l'ouverture de la procédure de sauvegarde ou de redressement judiciaire. • Douai, 7 juill. 2016, [image: ] no 15/004411 : RPC 2016, no 164, obs. Delattre. [image: ] En revanche, la levée de la confidentialité prévue à l'art. L. 611-15, qui n'est pas applicable à la suite de la procédure, ne peut être ordonnée au profit du juge-commissaire, des administrateurs et mandataires judiciaires ni au profit des formations de jugement ultérieures ou du ministère public appelé à intervenir dans la suite de la procédure. • Paris, 6 févr. 2024, [image: ] no 23/12128 : RJDA 2024, no 600. [image: ] V. aussi • Versailles, 24 mai 2022, [image: ] no 21/07444 : LEDEN 7/2022. 2, obs. Allais ; RPC 2022, no 101, obs. Delattre.

13. Absence du ministère public à l'audience. Pour l'annulation du jugement d'ouverture d'une procédure de sauvegarde en raison de l'absence du ministère public à l'audience alors que sa présence était obligatoire en vertu de l'art. L. 621-1, al. 5, V. • Paris, 3 mai 2018, [image: ] no 18/00664 : JCP E 2018. 1375, note Delattre. 

Art. L. 621-2 Le tribunal compétent est le tribunal de commerce si le débiteur (Ord. no 2008-1345 du 18 déc. 2008, art. 13) « exerce une activité commerciale ou artisanale ». Le (Ord. no 2019-964 du 18 sept. 2019, art. 35, en vigueur le 1er janv. 2020) « tribunal judiciaire » est compétent dans les autres cas. (Abrogé par L. no 2005-845 du 26 juill. 2005, art. 15) « S'il se révèle que la procédure ouverte doit être étendue à une ou plusieurs autres personnes, le tribunal initialement saisi reste compétent. »

(Ord. no 2008-1345 du 18 déc. 2008, art. 13) « À la demande de l'administrateur, du mandataire judiciaire, (Ord. no 2014-326 du 12 mars 2014, art. 16-1o, en vigueur le 1er juill. 2014)  « du débiteur ou du ministère public », la procédure ouverte » (L. no 2005-845 du 26 juill. 2005, art. 13) « peut être étendue à une ou plusieurs autres personnes en cas de confusion de leur patrimoine avec celui du débiteur ou de fictivité de la personne morale. (Abrogé par Ord. no 2014-326 du 12 mars 2014, art. 16-1o, à compter du 1er juill. 2014)  « À cette fin, le tribunal ayant ouvert la procédure initiale reste compétent. » — V. art. R. 621-8-1 [image: ]. 

Al. abrogé par L. no 2005-845 du 26 juill. 2005, art. 15. 

(Ord. no 2010-1512 du 9 déc. 2010, art. 3-3o) « Dans les mêmes conditions, un ou plusieurs autres patrimoines du débiteur (Abrogé par L. no 2022-172 du 14 févr. 2022, art. 5, à compter du 15 mai 2022) « entrepreneur individuel à responsabilité limitée » peuvent être réunis au patrimoine visé par la procédure, en cas de confusion avec celui-ci. Il en va de même lorsque le débiteur a commis un manquement grave (Abrogé par L. no 2019-486 du 22 mai 2019, art. 7) « aux règles prévues au deuxième alinéa de l'article L. 526-6 [image: ]ou » aux obligations prévues à l'article L. 526-13 [image: ] ou encore une fraude à l'égard d'un créancier titulaire d'un droit de gage général sur le patrimoine visé par la procédure. »

(L. no 2012-346 du 12 mars 2012, art. 1er) « Pour l'application des deuxième et troisième alinéas du présent article, le président du tribunal peut ordonner toute mesure conservatoire utile à l'égard des biens du défendeur à l'action mentionnée à ces mêmes alinéas, à la demande de l'administrateur, du mandataire judiciaire, du ministère public ou d'office. » — La L. no 2012-346 du 12 mars 2012 est applicable aux procédures de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire en cours à la date de sa publication (L. préc., art. 6, JO 13 mars).

(Ord. no 2014-326 du 12 mars 2014, art. 16-2o, en vigueur le 1er juill. 2014)  « Le tribunal ayant ouvert la procédure initiale reste compétent pour ces demandes. Lorsque le débiteur soumis à la procédure initiale ou le débiteur visé par l'extension exerce une profession libérale soumise à un statut législatif ou réglementaire ou dont le titre est protégé, le tribunal statue en chambre du conseil après avoir entendu ou dûment appelé l'ordre professionnel ou l'autorité compétente dont, le cas échéant, il relève. » — V. art. L. 663-1-1 [image: ], R. 621-8-2 [image: ], R. 662-1-1 [image: ] et R. 662-1-2 [image: ]. 

Sur les dispositions transitoires de la L. no 2022-172 du 14 févr. 2022, V. note ss. art. L. 611-13.

Sur les tribunaux compétents, V. art. L. 610-1 [image: ] et R. 600-1 s. [image: ]

Sur la compétence, à titre expérimental, du tribunal des activités économiques pour connaître des procédures de sauvegarde, de redressement et de liquidation judiciaires, V. L. no 2023-1059 du 20 nov. 2023, art. 26 [image: ], infra.

Sur la faculté de renvoi de l'affaire, V. art. L. 662-2 [image: ].

Sur la composition du tribunal, V. C. com., art. L. 722-2. — C. com. 

Sur les recours contre la décision statuant sur l'extension de la procédure, V. art. L. 661-1, I, 3o [image: ].

BIBL. ▶ DEMEYERE, D. 2009. Chron. 2297 [image: ] (maintien par l'Ord. du 18 déc. 2008 du dispositif de l'extension de procédure dans la sauvegarde : pour quoi faire ?). – VOINOT, Procédures 2011. Dossier 12 (quelles compétences pour les tribunaux de commerce en matière de procédures collectives ?). – PÉTEL, Mél. Merle, Dalloz, 2012, p. 577 (la vie après la confusion des patrimoines). – SAINT-ALARY-HOUIN, ibid., p. 637 [image: ] (action en extension dans les groupes de sociétés). – FIRLEY, RPC 2014. Étude 13 (extension de procédure à la demande du débiteur instaurée par l'Ord. du 12 mars 2014). – MORELLI, Rev. sociétés 2015. 433 [image: ] (même thème). – REILLE, Gaz. Pal. 19 janv. 2016, p. 80 (conditions de l'extension : dix questions-réponses) ; ibid. 18 oct. 2016, p. 71 (régime de l'extension : dix questions-réponses). – DAMMANN, BJE 2017. 175 (faut-il encadrer davantage le recours à l'action en extension de procédure ?). – VALLENS, D. 2020. Chron. 2416 [image: ] (les finalités incertaines de l'extension d'une procédure collective). – TIDJANI, Gaz. Pal. 17 déc. 2024, p. 13 (confusion des patrimoines de l'entrepreneur individuel).

Ancien art. L. 621-2 (al. 2) [réd. issue de L. no 2005-845 du 26 juill. 2005] La procédure ouverte peut être étendue à une ou plusieurs autres personnes en cas de confusion de leur patrimoine avec celui du débiteur ou de fictivité de la personne morale. À cette fin, le tribunal ayant ouvert la procédure initiale reste compétent. 




COMMENTAIRE

I. ACTIVITÉ ARTISANALE – ACTIVITÉ COMMERCIALE

Même lorsqu'elles étaient dispensées d'une inscription au répertoire des métiers, comme cela était possible depuis la loi de modernisation de l'économie du 4 août 2008 et jusqu'à la loi no 2014-626 du 18 juin 2014 (applicable au 1er janv. 2015 à cet égard), il ressort de la modification apportée par l'ordonnance du 18 décembre 2008 que les personnes exerçant une activité artisanale étaient justiciables du tribunal de commerce, et non du tribunal de grande instance (V., regrettant la soustraction de ces personnes à leur juge naturel qu'est le juge civil, V. Saintourens, JCP E 2008. 2227, no 1). On pouvait toutefois regretter l'absence d'harmonisation des textes, puisque, malgré la modification opérée par le décret no 2009-1693 du 29 décembre 2009, relatif à la répartition des compétences entre le tribunal de grande instance et le tribunal d'instance (qui a mis en œuvre certaines propositions du rapport Guinchard du 30 juin 2008), puis celle du décret no 2012-1515 du 28 décembre 2012, l'article R. 211-4 du code de l'organisation judiciaire continuait, s'agissant de la compétence exclusive du tribunal de grande instance, à se référer à l'immatriculation au répertoire des métiers. Évidemment, ce texte, de nature purement réglementaire et hors code de commerce, ne pouvait altérer la portée de l'article L. 621-2 (C. Lebel, Le maintien de la référence à l'immatriculation au répertoire des métiers !, JCP E 2010. Actu. 94). Mais cette anomalie a disparu, depuis le 1er janvier 2020, avec l'entrée en vigueur des nouveaux textes relatifs à la fusion des tribunaux de grande instance et des tribunaux d'instance au sein du tribunal judiciaire, puisque l'article R. 211-4, I, 6o, issu du décret no 2019-912 du 30 août 2019, prévoit désormais qu'en matière civile, les tribunaux judiciaires spécialement désignés sur le fondement de l'article L. 211-9-3 connaissent seuls, dans l'ensemble du département, des actions fondées sur les dispositions du livre VI du code de commerce. 

Par ailleurs, le critère de l'« activité commerciale », substitué à celui de « commerçant », pourrait modifier la jurisprudence quant à la compétence pour ouvrir une procédure à l'encontre d'une société commerciale par la forme mais civile par l'objet, exerçant une activité autre qu'artisanale, qui pourrait désormais relever du TGI (O. Staes, Aspects de procédure et voies de recours, RPC 2009. Dossier 5, no 56). Mais, là encore, du défaut d'harmonisation de l'article R. 211-4 du COJ naissait la confusion, puisque ce dernier continuait, lui, à se référer, après les décrets précités des 29 décembre 2009 et 28 décembre 2012, au critère de la qualité de commerçant du débiteur, pour ce qui était de la compétence exclusive du TGI, notamment en cas de sauvegarde, redressement judiciaire et liquidation judiciaire. Si bien qu'à la lettre cumulée de l'article L. 621-2 du code de commerce et de l'article R. 211-4 du COJ, la SARL ou la SA exerçant une activité purement civile ne relevaient ni de la compétence du juge consulaire, ni de celle du juge civil. Face à cette aporie, mieux valait, comme l'avait suggéré un auteur, s'en tenir à la répartition traditionnelle : compétence du juge commercial pour les commerçants (personnes physiques et sociétés commerciales) et les artisans ; compétence du juge civil pour les autres débiteurs (J.-P. Legros, Remarques sur la compétence pour ouvrir une procédure collective d'une société commerciale par la forme, Dr. sociétés 2010. Repère 4). Cette difficulté aussi a disparu, depuis le 1er janvier 2020, avec la nouvelle formulation précitée de l'article R. 211-4, I, 6o. 

Symétriquement, cette évolution terminologique permet d'englober les sociétés civiles par la forme exerçant une activité commerciale, comme les caisses de crédit agricole, ou encore les associations exerçant une activité commerciale (J.-P. Legros, L'ordonnance du 18 décembre 2008 réformant la loi de sauvegarde des entreprises, Dr. sociétés 2009. Étude 5, no 5).

Notons que l'article 26 de la loi no 2023-1059 du 20 novembre 2023 prévoit d'expérimenter, pour une durée de quatre ans, un tribunal des activités économiques (TAE) aux compétences élargies. Les TAE connaîtront, par exception, des procédures collectives, quels que soient le statut et l'activité du débiteur, à l'exception de celles ouvertes à l'égard des personnes exerçant l'une des professions (juridiques) mentionnées au second alinéa de l'article L. 722-6-1 du code de commerce.

II. PROFESSIONS LIBÉRALES

La nature civile des professions libérales, soumises aux procédures collectives par la loi du 26 juillet 2005 (V. art. L. 620-2 [image: ]), entraîne, fort logiquement, la compétence du tribunal de grande instance (devenu le tribunal judiciaire, depuis le 1er janv. 2020), quelle que soit la procédure en cause (mais notons quand même que des voix se sont élevées pour mettre fin à la dualité de compétence, souhaitant que les tribunaux de commerce deviennent les juridictions de l'entreprise, quelle que soit sa nature, civile ou commerciale : M.-H. Monsèrié-Bon et C. Saint-Alary-Houin, La loi de sauvegarde des entreprises : nécessité et intérêts d'une réforme annoncée, D. 2008. Chron. 941 [image: ]). Ce qui pourrait soulever des difficultés dans certains cas, par exemple dans celui d'un pharmacien exploitant une officine, s'agissant d'un commerçant appartenant à un ordre professionnel, ou encore d'une société anonyme d'architectes (Ph. Reigné, L'application aux professions libérales des procédures de prévention et de traitement des difficultés des entreprises, Colloque du CRAJEFE, Nice, 27 mars 2004, LPA 10 juin 2004, p. 10, no 9 ; in La loi de sauvegarde des entreprises : quelles procédures ? quelles responsabilités ?, Litec, 2007, p. 7, no 13). Il s'agit alors de savoir si l'activité civile doit primer la forme commerciale (en faveur de cette seconde branche de l'alternative, V., par analogie, Com. 16 nov. 2004 : D. 2004. AJ 3141, obs. A. Lienhard [image: ] ; BJS 2005. 226, note Daigre). 

Un auteur avait regretté que le texte n'ait pas abordé la question de la compétence territoriale du tribunal devant ouvrir la procédure lorsque le professionnel libéral est un auxiliaire de justice. On pouvait penser que, dans cette hypothèse, l'article 47 du code de procédure civile s'applique, comme en avait jugé déjà la Cour de cassation en matière de sanctions (Com. 26 juin 2001 : V. note 3 [image: ] ss. art. R. 651-1 ; V. T. Montéran, Projet de loi de sauvegarde des entreprises : le point de vue du praticien, Gaz. Pal. 25-26 févr. 2005, p. 2, spéc. p. 4), mais restait à savoir si l'ouverture d'une procédure peut être qualifiée de litige au sens de ce texte (V. aussi art. L. 662-2 [image: ] ; V. F. Verger et A. Mignone, Aspects pratiques de l'application de la loi du 26 juillet 2005 aux professionnels libéraux, D. 2006. 2234 [image: ]). À cet égard, la Cour de cassation a affirmé que « les règles de compétence édictées par l'article R. 600-1 du code de commerce ne dérogent pas à l'application des dispositions de l'article 47 du code de procédure civile ». Au-delà de la lettre de l'article 47 (qui parle de « partie »), cette solution devrait valoir également lorsque c'est l'avocat qui prend l'initiative de l'ouverture de la procédure (V. aussi en ce sens : S. Rétif, APC 2008, no 320). De façon peut-être plus étonnante, des arrêts ultérieurs avaient appliqué ce même raisonnement s'agissant de la compétence du juge-commissaire, alors que la cour d'appel de Paris avait considéré que l'article 47 n'est pas applicable devant cet organe de la procédure collective statuant dans les limites de ses attributions (Com. 12 oct. 2010 et 31 janv. 2012 : cités note 12 [image: ]ss. art. R. 600-1). Malgré toutes les questions procédurales non résolues qu'elle posait (V. J.-L. Vallens, RTD com. 2011. 180 [image: ]), susceptibles de favoriser des pratiques dilatoires de la part de l'avocat assigné (qui, par hypothèse, n'a pas invoqué son privilège lors de l'ouverture de la procédure), la chambre commerciale avait maintenu fermement cette solution. Mais, comme l'avait suggéré, notamment, Natalie Fricero (V. note ss. Com. 12 oct. 2010 : Gaz. Pal. 2011. 270), c'est une modification de la partie réglementaire du livre VI du code de commerce qui est venue aménager ce privilège dans le contexte des procédures collectives, le nouvel article R. 662-3-1, issu du décret du 30 juin 2014, excluant expressément l'application de l'article 47 aux litiges qui relèvent de la seule compétence du juge-commissaire. 

Notons encore que, dans la même logique, ce privilège peut être invoqué lors d'une demande de prorogation par le liquidateur du délai au terme duquel la clôture de la liquidation judiciaire doit être examinée (Com. 2 oct. 2012, no 11-23.731). 

III. EXTENSION DE LA PROCÉDURE

A. CONSÉCRATION GÉNÉRALE PAR LA LOI DE 2005

Le second alinéa de l'article L. 621-2, modifié par l'ordonnance du 18 décembre 2008, avait, en 2005, donné une base légale à la théorie prétorienne de l'extension de la procédure (V. notes 8 s. [image: ]). Les arrêts de la Cour de cassation étaient déjà rendus au visa de l'article L. 621-5 (devenu l'art. L. 621-2 [image: ]), qui, pourtant, ne formulait expressément qu'une règle de compétence (maintien de la compétence du tribunal initialement saisi en cas d'extension), qu'a reprise l'article L. 621-2, alinéa 2, sous une formulation un peu différente (« tribunal ayant ouvert la procédure initiale »), destinée à écarter clairement la compétence du tribunal qui a ouvert la procédure de la personne objet de l'extension (V. Rapp. AN, no 2095, p. 186), critère nouveau qui correspondait, du reste, à la règle de conflit de juridictions prévue par le règlement européen du 29 mai 2000.

Seul le principe a, bien entendu, été consacré par le législateur. Notons à ce sujet que, contrairement à la théorie soutenue par une partie de la doctrine, la rédaction du texte confirmait la position jurisprudentielle dominante admettant que la confusion des patrimoines peut exister entre deux personnes physiques (V. note 20 [image: ]). De même, s'est trouvée maintenue la distinction entre confusion des patrimoines et fictivité, pourtant souvent critiquée (J. Vallansan, L'évolution des personnes assujetties à la procédure collective : 1985-2005, in La loi du 25 janvier 1985 a 20 ans ! Entre bilan et réforme, RLDA mars 2005, suppl., p. 12, spéc. p. 18). 

Silence, bien sûr, sur les fondements de cette règle, désormais consacrée de lege feranda (V. pour des études, proposant, l'une un critère unique de la confusion des patrimoines, « le mélange inextricable des patrimoines », F. Reille, La notion de confusion des patrimoines, cause d'extension des procédures collectives, Thèse, Montpellier I, déc. 2005, l'autre un nouveau fondement, tiré de la solidarité, V. D. Robine, L'extension de la procédure de redressement ou de liquidation judiciaire, Mél. AEDBF, IV, Banque éditeur, 2004, p. 325, spéc. nos 11 s. ; V. aussi C. Saint-Alary-Houin, L'action en extension d'une procédure collective dans les groupes de sociétés, une action à parfaire !, Mél. P. Merle, Dalloz, 2012, p. 637). Pour les implications de la règle, il convient de continuer à se référer à la jurisprudence, souvent subtile, développée par la Cour de cassation et les juges du fond (V. P. Delmotte, Les critères de la confusion des patrimoines dans la jurisprudence de la chambre commerciale de la Cour de cassation, RJDA 2006, p. 539 ; B. Grelon et C. Dessus-Larrivé, La confusion des patrimoines au sein d'un groupe, Rev. sociétés 2006. 281 [image: ] ; D. Demeyere, Personnalité morale et droit des entreprises en difficulté, Thèse, Paris X, déc. 2005, nos 475 s. ; V. aussi, pour les hypothèses de procédure débouchant sur un plan de redressement commun ou en cas de clôture pour extinction du passif, P. Pétel, La vie après la confusion de patrimoines, Mél. P. Merle, Dalloz, 2012, p. 577). La Cour de cassation ne cesse d'affiner sa définition. Dans une dernière décision, elle précise ainsi que les éléments caractéristiques de la confusion des patrimoines consistent en des « relations financières incompatibles avec des obligations contractuelles réciproques normales », critère qu'elle semble donc privilégier à celui de l'imbrication patrimoniale inextricable (V. Com. 27 sept. 2016 : cité note 18 [image: ]), ce que confirme un arrêt ultérieur rejetant la condition que les actifs et passifs des différentes sociétés soient imbriqués de manière inextricable (V. Com. 2 nov. 2016 : cité note 15 [image: ]).

Dans l'architecture du livre VI issue de la loi de sauvegarde des entreprises, et, conformément aux solutions jurisprudentielles, la règle vaut pour le redressement comme pour la liquidation judiciaire (par renvoi des art. L. 631-7 et L. 641-1), mais, aussi, et formellement au premier chef, pour la sauvegarde. 

Un changement était intervenu indirectement, s'agissant des modalités de saisine : les dispositions du nouvel article L. 622-20 devaient permettre aux contrôleurs, en cas de carence du mandataire judiciaire, de demander l'extension, ce que la jurisprudence leur avait toujours refusé, comme à tout créancier individuel (V. note 55 [image: ]). Un avis de la Cour de cassation, rendu le 3 juin 2013 (V. note 2 [image: ] ss. art. L. 622-20), allait ultérieurement confirmer cette lecture, aussitôt appliquée par la cour d'appel de Paris (Paris, 1er oct. 2013 : LEDEN 11/2013. 3, obs. Berthelot). Approuvée par la majorité de la doctrine, la solution, désormais prétorienne, essuie quand même les critiques d'un auteur lui reprochant surtout de ne pas avoir tenu compte du caractère attitré de l'action découlant de l'article L. 621-2 (V. F.-X. Lucas, D. 2013. Pan. 2366 [image: ]). 

Notons enfin, que, par un ajout à l'article 328 du décret du 28 décembre 2005 (désormais codifié à l'art. R. 661-1), le décret du 23 décembre 2006 est venu préciser que le premier président de la cour d'appel peut arrêter l'exécution provisoire des jugements étendant la procédure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire à une ou plusieurs autres personnes que le débiteur. 

B. MAINTIEN DE L'EXTENSION DE LA SAUVEGARDE PAR L'ORDONNANCE DE 2008

Que le législateur de 2005 ait voulu, ou non, permettre l'extension de la procédure en cas de sauvegarde, cette faculté, peut-être théorique (en tout cas, semble-t-il, quasiment jamais appliquée), risquait de s'avérer, entre autres dispositions, dissuasives pour le débiteur encore in bonis. Aussi, comme le but premier de l'ordonnance, tel qu'énoncé par la loi d'habilitation, est de « rendre la procédure de sauvegarde plus attractive pour le débiteur », semblait-il plus que logique que le Gouvernement supprime cette redoutable disposition (en ce sens, toutefois, que resterait possible l'application des règles générales en matière de droit des obligations ou de confusion et de fictivité des personnes morales, V. B. Soinne, Les modifications envisagées de la loi du 26 juillet 2005, RPC 2008, Étude 12, no 16).

Et c'est bien ce que prévoyait l'avant-projet d'ordonnance, approuvé sur ce point par l'unanimité de la doctrine (qui transférait, en conséquence, le siège de la possibilité d'extension de la procédure à l'article L. 631-7, relatif au redressement judiciaire, et à l'article L. 641-1-1, relatif à la liquidation judiciaire).

Mais, contre toute attente donc, la version définitive de l'ordonnance a maintenu expressément la possibilité d'étendre la procédure de sauvegarde pour cause de confusion de patrimoine ou de fictivité. Cette option est difficile à approuver. Elle comporte, de surcroît, un potentiel d'effets pervers assez choquants, quand on pense, notamment, à la protection conférée par la suspension des poursuites individuelles dont bénéficiera la personne morale débitrice, ou encore aux mesures protectrices du dirigeant personne physique garant (D. Demeyere, Le maintien par l'ordonnance du 18 décembre 2008 du dispositif de l'extension de procédure dans la sauvegarde : pour quoi faire ?, D. 2009. Chron. 2297 [image: ]). Quoi qu'il en soit, cependant, aucun doute n'existe plus sur l'intention du « législateur » de donner ce redoutable pouvoir au tribunal.

De façon très prévisible, la Cour de cassation a refusé de transmettre une question prioritaire de constitutionnalité visant l'article L. 621-2, jugeant, notamment, la disposition « justifiée par l'intérêt général, dès lors qu'elle a pour but de rétablir le gage des créanciers compromis par la confusion de patrimoine ou la fictivité de la personne morale » (Com. 8 oct. 2012 : pourvoi no 12-40.058).

Notons, pour finir, que l'instauration, par la loi du 12 mars 2012, de mesures conservatoires aux conséquences très lourdes, ne pourra que contribuer encore à faire du risque d'extension de la procédure un des aspects les plus dissuasifs de la procédure de sauvegarde (V. ss. art. L. 631-10-1 [image: ]). 

C. ADAPTATION À L'EIRL ET À L'ENTREPRENEUR INDIVIDUEL

1o EIRL

La loi du 15 juin 2010 relative à l'entrepreneur individuel à responsabilité limitée, qui permettait, grâce à la technique de l'affectation à une activité professionnelle, à une même personne de posséder plusieurs patrimoines, avait logiquement conduit l'ordonnance du 9 décembre 2010 à prévoir expressément la réunion au patrimoine visé par la procédure d'un ou plusieurs autres patrimoines du débiteur entrepreneur individuel à responsabilité limitée, en cas de confusion (V. C. Regnaut-Moutier, EIRL : adaptation de la règle « faillite sur faillite ne vaut », RPC 2011. Dossier 18). Le risque principal, à cet égard, résidait évidemment dans les « relations financières anormales », traduites notamment par le flux de revenus entre le patrimoine affecté et le patrimoine non affecté, autorisé par l'article L. 526-12, mais également dans les opérations de désaffectation (sur ces questions, V. comm [image: ]. ss. art. L. 680-6 ; V. aussi, de manière générale, M. Douaoui-Chamssedine, Les actions en responsabilité pour insuffisance d'actif et en extension s'appliqueront-elles à l'entrepreneur individuel à responsabilité limitée ?, RLDA nov. 2010. 43). L'expression « réunion », préférée ici à celle d'« extension », s'expliquait par l'absence de personnalité morale de l'EIRL. Cette réunion des patrimoines revenait à faire perdre au débiteur le bénéfice de la déclaration d'affectation : la procédure vise alors tous les patrimoines confondus. 

Mais les rédacteurs de l'ordonnance de 2010 avaient souhaité aller plus loin, à deux égards. 

D'une part, le mécanisme de réunion des patrimoines avait été étendu au cas de manquement grave aux règles d'affectation alors prévues au deuxième alinéa de l'article L. 526-6 ou aux obligations comptables prévues à l'article L. 526-13 (tenue d'une comptabilité autonome, ouverture d'un compte bancaire dédié). Par son premier arrêt se prononçant sur cette question, la Cour de cassation a jugé, de façon assez sévère, que le dépôt d'une déclaration d'affectation ne mentionnant aucun des éléments de l'état descriptif des biens, droits, obligations ou sûretés affectés à l'activité professionnelle, en nature, qualité, quantité et valeur constitue un tel manquement grave, de nature à justifier la réunion des patrimoines (Com. 7 févr. 2018 : cité note 68 [image: ]). En réaction à cette jurisprudence, la loi PACTE du 22 mai 2019, entre autres modifications du régime de l'EIRL, a supprimé des causes de réunion des patrimoines le manquement grave de l'entrepreneur aux règles d'affectation. 

D'autre part, et de manière plus générale, débordant largement de la philosophie de l'extension de procédure pour confusion (qui, normalement, repose davantage sur un constat objectif de « mélange inextricable des patrimoines » (V. A. ci-dessus) que sur une intention dolosive du débiteur), à la manière de l'ancienne extension-sanction supprimée par la loi de 2005 (V. J. Vallansan, L'EIRL en difficulté, RPC 2011. Étude 2, no 30), était ajouté le cas de « fraude à l'égard d'un créancier titulaire d'un droit de gage général sur le patrimoine visé par la procédure ». Là encore, il s'agissait de la transposition dans le champ des procédures collectives de l'hypothèse de responsabilité de l'entrepreneur sur la totalité de ses biens prévue par l'alinéa 5 de l'article L. 526-12. Transposition accompagnée d'une précision par rapport au texte issu de la loi du 15 juin 2010, qui parlait juste de « fraude ». Restait à savoir ce que cette fraude recouvrait réellement en pratique. L'idée était sans doute d'appréhender par là les déclarations d'affectation ne correspondant pas à l'exercice effectif d'une activité professionnelle, mais tendant uniquement à soustraire des éléments d'actif du droit de gage général des créanciers. 

Réparant une lacune dans les dispositions d'adaptation à l'entrepreneur individuel à responsabilité limitée (EIRL) posées par l'ordonnance du 9 décembre 2010, l'ordonnance de 2014 avait ajouté la précision, calquée sur celle énoncée à l'alinéa 2 pour l'extension de procédure à une autre personne, que le tribunal ayant ouvert la procédure initiale visant un patrimoine restait compétent pour les demandes de réunion de patrimoines prévues par l'alinéa 3. 

2o ENTREPRENEUR INDIVIDUEL

Ultérieurement, la loi du 14 février 2022 en faveur de l'activité professionnelle indépendante, applicable à compter du 15 mai 2022, a substitué à l'option pour le statut de l'entrepreneur à responsabilité limitée (EIRL) une protection de plein droit du patrimoine personnel, seul le patrimoine professionnel étant engagé (par principe) pour les dettes relatives à l'activité professionnelle. Dès lors, afin de viser à la fois le cas résiduel de l'EIRL et celui de l'entrepreneur individuel relevant du nouveau statut, en ce qui concerne son patrimoine professionnel, la loi de 2022 a tout simplement gommé les mots « entrepreneur individuel à responsabilité limitée », visant ainsi, de façon générale, le cas des débiteurs, dotés d'un patrimoine professionnel et d'un patrimoine personnel.

D. SAISINE DU TRIBUNAL

L'ordonnance du 18 décembre 2008 a complété le deuxième alinéa de l'article L. 621-2 afin d'apporter une précision concernant les demandeurs. Sont visés, parmi les organes de la procédure, l'administrateur et le mandataire judiciaire, ce qui correspond à la jurisprudence antérieure, confirmée récemment par un arrêt du 15 décembre 2009 (D. 2010. AJ 86 [image: ]) s'agissant de l'administrateur judiciaire (V. notes 54 s. [image: ]). Le fait que ne soient pas visés les contrôleurs ne saurait interdire à ceux-ci d'agir en cas de carence du mandataire judiciaire, en raison de l'article L. 622-20, comme l'a précisé la Cour de cassation par un avis du 3 juin 2013 (V. note 2 [image: ] ss. art. L. 622-20). La réforme y avait ajouté la saisine d'office, ce qui était plus nouveau, mais qui n'avait rien d'étonnant puisque la saisine d'office était possible pour l'ouverture du redressement ou de la liquidation judiciaires avant que le Conseil constitutionnel ne la déclarât contraire à la Constitution dans sa décision du 7 décembre 2012 (citée note 9 [image: ] ss. art. L. 631-5) ; de même que la demande du ministère public, qui s'explique, là aussi, par la même raison d'analogie, et se justifie, de surcroît, par la prescription générale de la loi d'habilitation d'accroissement de l'emprise du ministère public.

Ultérieurement, comme l'y invitait, de manière générale, l'article 2, 7o, f, de la loi no 2014-1 du 2 janvier 2014, et comme dans de nombreuses autres dispositions, l'ordonnance du 12 mars 2014 est venue tirer les conséquences de la décision précitée du 7 décembre 2012, prohibant la saisine d'office du tribunal de commerce. S'agissant ici de la saisine en vue de l'extension de la procédure, à la différence de la saisine en vue de l'ouverture d'un redressement judiciaire (V. art. L. 631-3-1 [image: ]) ou d'une liquidation judiciaire (V. art. L. 640-3-1 [image: ]), le texte ne prévoit pas de mesure de substitution, se contentant de rayer de l'article L. 621-2, alinéa 2, la possibilité d'une extension d'office. 

Plus étonnante apparaît la possibilité qu'a accordée l'ordonnance de 2014 au débiteur aussi de solliciter l'extension de sa procédure, évolution qui montre que l'extension n'est pas qu'une sanction, et qu'elle peut aussi s'avérer utile dans la perspective de la restructuration de l'entreprise. Comme l'énonce le Rapport au président de la République, à cet égard, « l'appréhension de la réalité économique de l'entreprise est une première nécessité », qui ajoute que « le principe selon lequel nul ne peut invoquer sa propre fraude s'appliquera à ces demandes ».

E. PROFESSIONS LIBÉRALES

Selon une précision apportée par l'ordonnance de 2014, « lorsque le débiteur soumis à la procédure initiale ou le débiteur visé par l'extension exerce une profession libérale soumise à un statut législatif ou réglementaire ou dont le titre est protégé, le tribunal statue en chambre du conseil après avoir entendu ou dûment appelé l'ordre professionnel ou l'autorité compétente dont, le cas échéant, il relève ». Il s'agit là de la consécration, par le législateur, d'une solution que la Cour de cassation avait déjà posée récemment dans le silence alors des textes (Com. 5 nov. 2013 : cité note 8 [image: ]ss. art. L. 621-1).

F. RECOURS CONTRE LES DÉCISIONS STATUANT SUR L'EXTENSION DE LA PROCÉDURE

L'ordonnance de 2008 a précisé le régime des recours contre les décisions statuant sur l'extension d'une procédure de sauvegarde, de redressement ou de liquidation judiciaire (V. art. L. 661-1 [image: ], I-3o).

G. MESURES CONSERVATOIRES

Voir le commentaire sous [image: ] l'article L. 631-10-1. 

[image: ]



I. TRIBUNAL COMPÉTENT

1. Associations. Le tribunal de commerce est compétent pour ouvrir un redressement judiciaire à l'égard d'une association exploitant à titre spéculatif une radio locale. • Dijon, 4 nov. 1987 : D. 1988. Somm. 223, obs. Hassler. [image: ] … Ou exerçant une activité dominante d'agence de voyages. • Toulouse, 19 déc. 1995 : RPC 1999. 22, obs. Cadiou. [image: ] V. aussi • Paris, 13 juin 1990 : D. 1990. IR 192 [image: ]. 

2. Sociétés civiles. Relève de la compétence du tribunal de grande instance l'ouverture d'une procédure collective à l'égard d'une société civile de construction-vente, soumise aux dispositions des art. L. 211-1 s. CCH, dont l'activité, consistant à édifier des immeubles dans le but de les revendre, est de nature civile ; le fait que cette société ait pour gérant une société commerciale est sans incidence sur sa nature civile. • Versailles, 15 oct. 2009 : Dr. sociétés 2010, no 34, note Legros ; RPC 2010, no 124, obs. Lebel ; ibid., no 150, obs. Saintourens. [image: ] Nonobstant sa nature civile et son objet social, une société civile immobilière immatriculée au RCS en précisant une activité de marchand de biens et ayant une activité portant sur l'acquisition de biens immobiliers destinés à la revente est justiciable du tribunal de commerce pour l'ouverture d'une procédure collective. • Paris, 5 sept. 2000 : Dr. sociétés 2000, no 177, obs. Chaput ; Banque et Dr. 1-2/2001. 37, obs. Storck. 

3. Sociétés d'exercice libéral. Sur l'incompétence du tribunal de commerce pour prononcer la liquidation judiciaire d'une société d'exercice libéral exerçant une activité de pharmacie (application de l'art. L. 721-5 C. com.), V. • T. com. Valenciennes, 22 août 2011, [image: ] no 11/1344 : LEDEN 10/2011. 7, obs. Staes. 

4. Sur la compétence du tribunal de grande instance pour connaître de l'ouverture d'une procédure collective à l'encontre d'un négociateur immobilier exerçant sous le statut d'agent commercial, V. • Paris, 4 févr. 2010, [image: ] no 15-15.956 : RPC 2010, no 133, obs. Lebel. 

5. Compétence administrative. Sur l'articulation des compétences judiciaire et administrative pour le règlement des créances détenues par une personne morale de droit public contre une entreprise en redressement judiciaire, V. • CE 14 juin 2000 : [image: ] JCP E 2000, no 27, p. 1066 ; RTD com. 2000. 1018, obs. Vallens [image: ] ; ibid. 2001. 761, obs. Martin-Serf [image: ] ; RJDA 2001, no 475 • CE, avis, 20 janv. 1992 : [image: ] JO 23 févr. ; D. 1992. Somm. 251, obs. Derrida [image: ] ; RTD com. 1992. 687, obs. Martin-Serf [image: ] • T. confl., 23 mai 2005 : D. 2005. AJ 1696 [image: ] ; Gaz. Pal. 4-5 nov. 2005, p. 42, obs. Le Corre. 

V. aussi note 6 [image: ] ss. art. L. 622-23. 

6. Saisine d'une juridiction incompétente : sanction. Constitue une fin de non-recevoir la saisine d'un tribunal incompétent pour connaître de la demande d'ouverture de la procédure collective formée par un débiteur ; le jugement rendu en méconnaissance de cette règle doit être réputé inexistant. • Douai, 28 mai 2009 : [image: ] D. 2009. AJ 1535 [image: ]. 

II. EXTENSION DE LA PROCÉDURE

A. CONSTITUTIONNALITÉ DE L'ART. L. 621-2

7. Pour le refus de transmettre au Conseil constitutionnel une QPC portant sur l'art. L. 621-2, al. 2, V. • Com., QPC, 8 oct. 2012, [image: ] no 12-40.058 : Rev. sociétés 2012. 728, obs. Roussel Galle [image: ] ; BJS 2012. 866, note Reille ; Dr. sociétés 2013, no 53, note Legros. 

B. COMPÉTENCE DU TRIBUNAL INITIALEMENT SAISI EN CAS D'EXTENSION DE PROCÉDURE

8. Sur la compétence du tribunal initialement saisi lorsque l'extension de procédure est fondée sur la fictivité des personnes morales ou sur une confusion de patrimoines provenant de l'existence d'une société de façade, V., avant la consécration de cette règle par la loi du 26 juill. 2005, • Paris, 17 déc. 1986 : D. 1987. IR 16 ; Gaz. Pal. 1987. 1. 256. – V. conf. • Com. 8 nov. 1988 : [image: ] D. 1989. Somm. 372, obs. Honorat (extension à une SCI) • 1er déc. 1992, [image: ] no 90-20.423 P : D. 1993. Somm. 192, obs. Honorat [image: ] ; BJS 1993. 261, note Daigre. [image: ] Sur la portée de la compétence du tribunal initialement saisi, V. • Com. 19 nov. 2013, [image: ] no 12-25.290 P : D. 2013. Actu. 2766, obs. Lienhard [image: ] ; RTD com. 2014. 193, obs. Vallens [image: ] ; APC 2014, no 4, obs. Cagnoli ; Gaz. Pal. 12-14 janv. 2014, p. 16, obs. Reille ; Procédures 2014, no 51, note Rolland ; Dr. sociétés 2014, no 52, note Legros ; BJE 2014. 76, note Monsèrié-Bon. 

9. Un groupe de sociétés n'ayant ni personnalité morale, ni siège propre, le tribunal de commerce du siège social d'une société en redressement judiciaire est compétent pour étendre par un seul et même jugement cette procédure à d'autres sociétés appartenant au même groupe mais ayant leur siège ailleurs. • Com. 19 oct. 1993, [image: ] no 91-13.657 P : JCP 1993. IV. 2661. 

10. Le tribunal ayant ouvert la procédure initiale reste compétent pour la demande d'extension quelle que soit l'entreprise visée par cette demande (dans le cas où cette dernière relevait de la compétence d'un tribunal de commerce spécialisé, en application de l'art. L. 721-8 C. com.). • Com. 11 mars 2020, [image: ] no 18-22.960 P : D. 2020. Actu. 1458 [image: ] ; JCP E 2020. 1353, no 2, obs. Pétel ; LEDEN 4/2020. 2, obs. Bézert ; BJE 5-6/2020. 16, note Laroche ; RJDA 2020, no 578 ; Dr. sociétés 2020, no 134, note Legros. 

11. La liquidation judiciaire d'une personne morale ne peut être étendue à une autre qu'en cas de confusion de leurs patrimoines ou de fictivité de l'une d'entre elles. • Com. 20 oct. 1992, [image: ] no 90-21.070 P : D. 1992. IR 265 [image: ] ; Rev. sociétés 1993. 449 [image: ]. 

12. En l'absence de confusion des patrimoines, le tribunal doit, après avoir constaté l'état de cessation des paiements de chacune des personnes exploitant en commun un fonds de commerce, ouvrir autant de procédures distinctes que de personnes. • Com. 15 mars 2005, [image: ] no 03-19.359 P : D. 2005. AJ 952, obs. Lienhard [image: ] ; ibid. Pan. 2013, obs. F.-X. Lucas [image: ] ; JCP E 2005, no 49, p. 2098, note Léobon ; APC 2005, no 81, obs. Vallansan ; Rev. sociétés 2005. 684, note Le Corre [image: ] ; BJS 2005. 949, note Lécuyer ; Defrénois 2005. 1924, obs. Gibirila. [image: ] Viole les art. L. 620-2 et L. 621-5 [L. 621-2] C. com. la cour d'appel qui, après avoir reconnu la qualité de commerçante de l'épouse du commerçant exploitant le fonds de commerce objet de la liquidation judiciaire et avoir écarté l'existence d'une confusion des patrimoines entre les époux, étend à celle-ci la procédure de liquidation judiciaire ouverte à l'encontre de ce dernier. • Même arrêt. 

C. CONFUSION DES PATRIMOINES

1o CONDITIONS

BIBL. ▶ Vaillant, D. Affaires 1999. 154. 

13. Imbrication des patrimoines ou flux financiers anormaux. Ne caractérise pas une situation de confusion des patrimoines la cour d'appel qui relève l'existence entre deux sociétés d'une unicité et d'une imbrication d'intérêts résultant de l'interdépendance de leurs engagements financiers. • Com. 20 oct. 1992, [image: ] no 90-21.070 P : D. 1992. IR 265 [image: ] ; Rev. sociétés 1993. 449 [image: ]. [image: ] De même, ne suffisent pas à démontrer la confusion des patrimoines de deux sociétés, la présence de dirigeants ou d'associés communs, l'identité d'objets sociaux, la centralisation de la gestion en un même lieu, l'existence de relations commerciales constantes et la communauté de clientèle, dès lors que les sociétés conservaient une activité indépendante, un actif et un passif propres et qu'aucun flux financier anormal n'existait entre elles. • Com. 11 mai 1993, [image: ] no 91-10.569 P : D. 1993. IR 195 [image: ]. – V. aussi • Com. 16 nov. 1993 : [image: ] Rev. huiss. 1994. 226 • 5 avr. 1994 : [image: ] Rev. sociétés 1994. 318, note Guyon [image: ] • 9 mai 1995 : [image: ] Dr. sociétés 1995, no 137, obs. Chaput • 16 janv. 2001 : [image: ] Dr. et patr. 6/2001. 107, obs. Poracchia • 16 oct. 2001 : [image: ] APC 2001, no 256 • 8 janv. 2002 : [image: ] Dr. sociétés 2002, no 110, note Legros • Paris, 20 oct. 2000 : Dr. sociétés 2001, no 46, note F.-X. Lucas (groupe de sociétés) • Versailles, 6 févr. 2003 : RJDA 2004, no 335 (même cas de figure). [image: ] Comp., à propos de sociétés membres d'un GIE : • Versailles, 16 déc. 1987 : D. 1988. Somm. 383, obs. Honorat. 

Pour des exemples de désordre généralisé des comptes et d'état d'imbrication inextricable entre deux sociétés caractérisant la confusion des patrimoines, V. • Com. 24 oct. 1995 : [image: ] D. 1995. IR 245 [image: ] ; D. Affaires 1995. 202 ; Dr. sociétés 1995, no 238, obs. Chaput ; BJS 1996. 158, note Scholer • 3 avr. 2001 : [image: ] RJDA 2001, no 874. 

Pour une confusion des patrimoines résultant de la mise à disposition de locaux sans contrepartie, V. • Com. 15 févr. 2005 : [image: ] RJDA 2005, no 726. 

14. S'agissant d'un groupe de sociétés, sont impropres à caractériser la confusion des patrimoines des sociétés ou la fictivité de certaines d'entre elles, seules de nature à justifier, par voie d'extension, une procédure unique, l'existence d'une convention de trésorerie, d'activités communes, de contributions financières au profit de la société mère et le fait de présenter une demande de conciliation au niveau du groupe. • Com. 16 déc. 2014 : [image: ] D. 2015. Pan. 1970, obs. Le Corre [image: ] ; Rev. sociétés 2015. 202, obs. Henry [image: ] ; JCP E 2015. 1122, note Demeyere ; BJS 2015. 143, note Mouial-Bassilana ; RJDA 2015, no 201 ; RLDA mars 2015. 10, obs. Cerati-Gauthier ; BJE 2015. 83, note Favario ; Dr. sociétés 2015, no 136, note Legros ; Legros ; Dr. et patr. 9/2015. 92, obs. Monsèrié-Bon. [image: ] V. aussi, écartant la confusion des patrimoines d'une société mère et de sa filiale, en présence de conventions de gestion de trésorerie et de change, d'échanges de personnel et d'avances de fonds par la société mère : • Com. 19 avr. 2005, [image: ] no 05-10.094 P : D. 2005. AJ 1225, obs. Lienhard [image: ] ; ibid. Pan. 2013, obs. F.-X. Lucas [image: ] ; APC 2005, no 106, obs. Vallansan et Thiberge ; JCP 2005. II. 10088, note Bouru et Menjucq ; Banque et Dr. 5-6/2005. 56, obs. Urban ; BJS 2005. 690, note Saint-Alary-Houin ; Dr. sociétés 2005, no 133, note Legros ; RPC 2005. 239, obs. Dumont ; RTD com. 2005. 541, obs. Champaud et Danet [image: ] ; Gaz. Pal. 4-5 nov. 2005, p. 3, note Lebel ; ibid. 21-22 juin 2006, p. 39, obs. Robine ; Defrénois 2005. 1932, obs. Gibirila ; Rev. sociétés 2005. 897, note Marotte et Robine [image: ]. [image: ] V., sur renvoi, confirmant cette solution, • Paris, 11 oct. 2005 : D. 2005. AJ 2943, obs. Lienhard [image: ] ; BJS 2006. 478, note Scholer. 

Pour l'absence de confusion des patrimoines de deux sociétés appartenant à un groupe, la première ayant fait profiter la seconde d'avances en compte courant par l'intermédiaire de la holding, dans le cadre d'une convention de trésorerie, ces avances n'ayant pas rompu l'équilibre entre les sociétés en cause, ni excédé leurs possibilités financières, V. • Versailles, 2 avr. 2002 : D. 2002. Somm. 3266, obs. Hallouin [image: ] ; JCP E 2002, no 41, p. 1627, note Couret ; BJS 2002. 923, note Le Nabasque ; Dr. sociétés 2002, no 221, note F.-X. Lucas ; Banque et Dr. 11-12/2002. 53, obs. Urban. [image: ] V. aussi, écartant la confusion des patrimoines d'une filiale et de la société holding qui lui avait consenti un abandon de créance correspondant au solde de son compte, • Paris, 7 sept. 2004 : D. 2004. AJ 2500, obs. Lienhard [image: ] ; BJS 2004. 1358, note Souleau-Travers et De Sentenac ; Banque et Dr. 11-12/2004. 44, obs. Urban (affaire AOM-Air Liberté ; pourvoi rejeté par : • Com. 10 janv. 2006 : [image: ] RJDA 2006, no 427 ; Gaz. Pal. 30 avr.-4 mai 2006, p. 21, obs. Lebel ; cité par Teboul, LPA 24 févr. 2006 ; Rev. sociétés 2006. 629, note Roussel Galle [image: ]). – V. Soinne, RPC 2004. 287. 

Comp., pour une confusion de patrimoines entre sociétés appartenant à un même groupe, en présence de flux financiers anormaux, V. • Com. 15 févr. 2000 : [image: ] RJDA 2000, no 1003 • 2 nov. 2016, [image: ] no 15-10.727 : Rev. sociétés 2017. 655, note Morelli [image: ]. 

15. Pour caractériser des relations financières anormales constitutives d'une confusion de patrimoines, les juges du fond n'ont pas à rechercher si celles-ci ont augmenté, au préjudice de ses créanciers, le passif du débiteur soumis à la procédure collective dont l'extension est demandée. • Com. 16 juin 2015, [image: ] no 14-10.187 P : D. 2015. Actu. 1366, obs. Lienhard [image: ] ; Rev. sociétés 2015. 545, obs. Roussel Galle [image: ] ; JCP E 2015. 1422, no 1, obs. Pétel ; ibid. 1578, note Maraud ; Dr. sociétés 2015, no 155, note Legros ; RJDA 2015, no 677 ; BJS 2015. 458, note Mouial-Bassilana ; Gaz. Pal. 18-20 oct. 2015, p. 27, obs. Reille ; BJE 2015. 282, note Le Mesle. [image: ] … Ni à constater que les actifs et passifs des différentes sociétés en cause sont imbriqués de manière inextricable. • Com. 2 nov. 2016, [image: ] no 15-13.006 : D. 2016. Actu. 2278 [image: ] ; Rev. sociétés 2017. 49, obs. Pisoni [image: ] ; BJS 2017. 143, note Mouial-Bassilana ; Dr. sociétés 2017, no 50, note Legros ; RPC 2017, no 14, obs. Saintourens. 

16. Pour l'exigence d'anomalies procédant d'une volonté systématique pour caractériser l'existence de relations financières anormales constitutives d'une confusion des patrimoines, V. • Com. 11 févr. 2014, [image: ] no 13-12.270 : BJE 2014. 147, note Favario ; BJS 2014. 339, note Rubellin.

17. Le fait que les cogérants se soient attribués, pendant quatre ans et jusqu'à la déclaration de cessation des paiements de la société, une rémunération équivalent en moyenne à plus de 13 % du montant du chiffre d'affaires de la société et qu'ils aient fait prendre en charge par cette dernière leurs cotisations sociales personnelles, cependant que les fonds propres de la société étaient devenus négatifs, la perte cumulée sur quatre ans s'établissant à 771 245 euros, est impropre à caractériser des relations financières anormales constituant une confusion des patrimoines. • Com. 11 mars 2020, [image: ] no 18-24.052 : BJS 7-8/2020. 22, note Cerati ; Gaz. Pal. 13 oct. 2020, p. 57, obs. Reille ; BJE 9-10/2020. 12, avis Guinamant.

18. Société commerciale et SCI. Pour l'extension, pour cause de confusion des patrimoines, d'une procédure ouverte à l'égard d'une société commerciale, à l'encontre d'une société civile immobilière, V. • Com. 17 déc. 1991 : [image: ] JCP E 1992. I. 166, no 1, obs. Pétel • 12 oct. 1993, [image: ] no 89-17.509 P : Rev. sociétés 1994. 326, note Saintourens [image: ] • 28 mars 1995, [image: ] no 92-20.316 P : D. 1995. IR 140 [image: ] • 23 janv. 1996 : [image: ] D. 1996. IR 134 [image: ] • 1er oct. 1997 : [image: ] BJS 1997. 1089, note Daigre • 17 mars 1998 : [image: ] D. Affaires 1998. 677 • 26 mai 1998, [image: ] no 96-10.528 P : D. Affaires 1998. 1093, obs. A. L. ; Defrénois 1998. 1292, obs. Hovasse • 24 nov. 1998 : [image: ] RJDA 1999, no 62 ; RTD com. 1999. 189, obs. Laude [image: ] • 16 févr. 1999 : [image: ] BJS 1999. 535 • 7 janv. 2003, [image: ] no 00-13.192 P : D. 2003. AJ 347 (3e esp.) [image: ] ; BJS 2003. 405, note F.-X. Lucas ; Dr. et pr. 2003. 235, note Le Corre ; RPC 2004. 273, obs. Dumont ; Dr. sociétés 2005, no 7, note Legros (1re esp.) • 26 mai 2010, [image: ] no 09-66.615 : Rev. sociétés 2011. 119, note Morelli [image: ] • 13 janv. 2015, [image: ] no 13-27.868 : Rev. sociétés 2015. 313, note Saintourens [image: ] • 28 févr. 2018, [image: ] no 16-26.735 : Rev. sociétés 2018. 410, obs. Reille [image: ] ; ibid. 2019. 128, note Morelli [image: ] ; JCP E 2018. 1573, no 3, obs. Cerati-Gauthier ; BJS 2018. 357, note Pelletier ; RJDA 2018, no 515 ; RPC 2018, no 131, obs. Saintourens ; Dr. sociétés 2018, no 173, note Legros • Paris, 11 janv. 1994 : BJS 1994. 317, note Pariente • Versailles, 12 oct. 1995 : RJDA 1995, no 1372 • Reims, 27 janv. 1999 : Dr. sociétés 2000, no 37, obs. Chaput. [image: ] Comp., en l'absence d'imbrication des éléments d'actif et de passif : • Com. 31 janv. 1995 : [image: ] Rev. sociétés 1995. 757, note Randoux [image: ] • 14 mars 1995, [image: ] no 92-11.470 P : D. 1995. IR 115 [image: ] • 25 juin 1996, [image: ] no 93-11.264 P : D. 1996. IR 234 [image: ] ; D. Affaires 1996. 1134 ; JCP E 1997. I. 623, no 1, obs. Pétel • 11 juin 1996 : [image: ] BJS 1996. 954 • 6 juill. 1999 : [image: ] RJDA 1999, no 1097 ; JCP E 2000, no 12, p. 515, note Dias-Bidault • 10 déc. 2002 : [image: ] BJS 2003. 273, note Couret ; Rev. sociétés 2003. 151, note Guyon [image: ]. [image: ] Comp. également, en l'absence de flux financiers anormaux entre les sociétés : • Com. 15 mai 2019, [image: ] no 18-14.974 : Rev. sociétés 2020. 112, note Morelli [image: ] ; RJDA 2019, no 517 ; BJS 9/2019. 58, note Reille ; Dr. sociétés 2019, no 175, note Legros ; RPC 2020, no 6, obs. Saintourens. [image: ] Sur cette question, V. Hovasse, Defrénois 1996. 961 ; J.-P. Garçon, BJS 1996. 901 ; Cutajar, BJS 1999. 1057 ; Teboul, Gaz. Pal. 2000. Doctr. 712. 

Pour l'hypothèse inverse (extension à une SARL de la procédure ouverte à l'encontre d'une SCI), V. • Com. 14 janv. 2004 : [image: ] Rev. sociétés 2004. 948, note Saintourens [image: ] ; RJDA 2004, no 587 ; AJDI 2004. 581, note Le Corre [image: ]. 

L'établissement d'une comptabilité certifiée et approuvée ne permet pas d'établir l'absence de confusion des patrimoines entre la société bailleresse et la société locataire, dès lors qu'elle révèle l'existence de relations financières incompatibles avec des obligations contractuelles réciproques normales. • Com. 27 sept. 2016, [image: ] no 14-29.278 P : D. 2016. Actu. 1996 [image: ] ; Rev. sociétés 2017. 106, note Morelli [image: ] ; APC 2016, no 213, obs. Vallansan ; LEDEN 11/2016. 2, obs. Mouial-Bassilana ; BJS 2016. 745, note Moulin ; RJDA 2016, no 880 ; Dr. sociétés 2017, no 11, note Legros ; RLDA janv. 2017. 35, obs. Watrin ; Gaz. Pal. 10 janv. 2017, p. 57, obs. Reille. 

V. aussi note 44 [image: ]. 

19. Location-gérance. Pour une confusion des patrimoines, entre une société locataire-gérant d'un fonds artisanal et son fondateur, ancien exploitant de ce fonds, la société ayant réglé les dettes de son fondateur et ne lui ayant versé ni les redevances de location-gérance ni le prix des stocks cédés, V. • Com. 14 mars 2000 : [image: ] RJDA 2000, no 1132. – V. aussi • Com. 5 févr. 2002 : [image: ] Dr. sociétés 2002, no 132, note Legros. [image: ] Le fait qu'une société prenne en location-gérance un fonds de commerce appartenant à l'un de ses associés et assume la charge des travaux en vue de son développement ne constitue pas, en soi, la source de flux financiers anormaux qui sont de l'essence de la confusion des patrimoines. • Paris, 18 mai 2001 : BJS 2001. 980, note Saintourens ; RJDA 2002, no 44. 

20. Personnes physiques. Pour une confusion des patrimoines par l'existence, entre deux personnes physiques, d'une société créée de fait, V. • Paris, 22 janv. 1993 : D. 1993. IR 117 [image: ] • Aix-en-Provence, 27 mars 2002 : Dr. sociétés 2002, no 150, note crit. F.-X. Lucas. – Comp. : • Toulouse, 16 nov. 1994 : Dr. sociétés 1995, no 117, obs. Chaput • Paris, 6 avr. 1999 : Dr. sociétés 2000, no 107. [image: ] Pour d'autres exemples de confusion des patrimoines de deux personnes physiques (propriétaire et acquéreur d'un fonds de commerce), V. • Com. 28 mai 1996, [image: ] no 94-15.740 P. • Dijon, 2 juill. 1996 : JCP 1997. IV. 290 • Douai, 13 mars 1997 : D. 1997. 433, note Voinot [image: ]. – V. aussi • Poitiers, 10 oct. 2000 : JCP E 2002, no 7, p. 303 • Angers, 11 mars 2003 : APC 2003, no 240, obs. Vallansan ; RDBF 2004, no 21, obs. F.-X. Lucas (entre des époux exploitant un fonds de commerce). – Comp. : • Douai, 29 juin 2000 : APC 2000, no 255, obs. Regnaut-Moutier. [image: ] Pour un arrêt ayant écarté la possibilité d'une confusion des patrimoines entre deux personnes physiques, V. • Douai, 14 oct. 1999 : D. 2000. AJ 115 [image: ] ; APC 2000, no 59, obs. Regnaut-Moutier. [image: ] Pour une confusion des patrimoines entre des époux, V. • Com. 15 févr. 2000 : [image: ] BJS 2000. 611, note Dom ; RJDA 2000, no 682 (époux mariés sous le régime de la séparation de biens) • 10 juill. 2001 : [image: ] RJDA 2001, no 989 ; RDBF 2001, no 228, obs. F.-X. Lucas. – Comp. : • Bourges, 13 déc. 2004 : JCP E 2005, no 14, p. 603 (époux mariés sous le régime de la communauté légale). [image: ] Pour l'extension de procédure d'une société à un artisan, V. • Paris, 30 mai 1997 : Dr. sociétés 1998, no 42, obs. Chaput. [image: ] ... D'une société à son consultant, V. • Com. 7 déc. 2004 : [image: ] BJS 2005. 579, note Pétel. [image: ] ... D'une société à son bailleur, personne physique, qui était aussi son ancien gérant, V. • Com. 1er oct. 2013, [image: ] no 12-24.817 : Rev. sociétés 2014. 227, note J.-J. Barbièri [image: ]. [image: ] … D'une société à ses deux associés, qui étaient bailleurs des locaux au sein desquels la société exploitait son fonds de commerce, V. • Com. 1er juill. 2020, [image: ] no 19-10.916 : Rev. sociétés 2020. 502, obs. Pisoni [image: ] ; BJE 11-12/2020. 12, note Bézert. [image: ] … D'une société à l'égard d'un entrepreneur individuel, qui en était associé et gérant, V. • TGI Bordeaux, 22 juill. 2014, [image: ] no 13/05063 : RPC 2017. Chron. 1, no 3, obs. Saintourens. [image: ] … Du patrimoine professionnel d'un entrepreneur individuel à son patrimoine personnel, V. • Reims, 19 sept. 2023, [image: ] no 23/00471 : APC 2024, no 43, obs. Lafaurie. 

La détention et l'utilisation par le conjoint du débiteur d'une carte bancaire attachée à l'entreprise individuelle de son époux n'est pas en elle-même suffisante pour caractériser des relations financières anormales constitutives d'une confusion des patrimoines. • Com. 12 juill. 2017, [image: ] no 16-15.354 : LEDEN 10/2017. 2, obs. Favario ; RJDA 2017, no 819. 

21. Associés. Le fait que les associés ont participé au financement de l'activité de la société en se portant caution de ses engagements et en effectuant un apport personnel important pour l'acquisition du stock et du petit outillage, le fait que l'un d'eux a personnellement apuré une partie du passif de la société, le fait, enfin, que la société a édifié des constructions sur un terrain, objet d'un bail à construction, appartenant à ces associés sont impropres à établir la confusion des patrimoines de la société et des associés. • Com. 1er oct. 1997 : [image: ] RJDA 1998, no 449 ; BJS 1998. 550, note Daigre. [image: ] L'inscription au compte courant d'associé des virements et retraits d'espèces que l'associé-gérant a opéré à son profit sur les comptes de la société n'est, en l'absence de toute caractérisation d'une contrepartie les justifiant, pas de nature à en exclure l'anormalité. • Com. 13 sept. 2023, [image: ] no 21-21.693 : RJDA 2023, no 668 ; BJE 11-12/2023. 15, note Bézert ; BJS 1/2024. 35, note Reille. 

22. Associations. Pour la confusion des patrimoines de deux associations, l'une ayant apporté, sans aucune contrepartie financière, une importante créance en compte courant à l'autre, pour lui permettre de réaliser son objet, V. • Com. 5 juill. 2005 : [image: ] D. 2005. AJ 2219, obs. Lienhard [image: ] ; Gaz. Pal. 4-5 nov. 2005, p. 60, obs. Montéran ; Rev. sociétés 2006. 182, note Sortais [image: ] ; RPC 2006. 298, obs. Lebel. [image: ] V. aussi cet arrêt en ce qu'il juge que la perception de manière illicite des fonds constituant les actifs de l'association par deux de ses membres ne suffit pas à caractériser la confusion de leurs patrimoines. 

Pour la confusion des patrimoines d'une association et de son dirigeant, V. • Com. 5 avr. 2011, [image: ] no 10-16.496 : BJS 2011. 586, note Poracchia ; RJDA 2011, no 640 ; RPC 2011, no 114, obs. Lebel. 

23. Indifférence de l'absence de faute. Selon l'art. L. 621-2, al. 2, rendu applicable à la liquidation judiciaire par l'art. L. 641-1, une procédure de liquidation judiciaire ouverte à l'égard d'un débiteur peut être étendue à une ou plusieurs autres personnes en cas de confusion de leurs patrimoines avec celui du débiteur sans qu'il soit requis la commission d'une faute de la part de ces personnes. • Com. 26 mars 2025, [image: ] no 24-10.254 : RPC 2025, no 62, obs. Saintourens ; Gaz. Pal. 16 sept. 2025, p. 46, obs. Favario. 

24. Cessation des paiements. L'extension de la liquidation judiciaire à une société sur le fondement de la confusion des patrimoines n'exige pas que soit démontrée la cessation des paiements de la société à qui cette procédure est étendue. • Paris, 12 févr. 1991 : D. 1991. IR 84 [image: ] • Com. 24 oct. 1995 : [image: ] RPC 1996. 206, obs. Calendini • 3 avr. 2001 : [image: ] préc. note 13 [image: ]. 

25. Date de la confusion des patrimoines. Seuls des faits antérieurs au jugement d'ouverture de la procédure collective d'une personne morale ou physique peuvent justifier l'extension de cette procédure à l'encontre d'une autre personne morale ou physique. • Com. 28 nov. 2000, [image: ] no 98-10.083 P : D. 2001. AJ 309, obs. Lienhard [image: ] ; APC 2001, no 2, obs. Hannoun ; BJS 2001. 249, note Saintourens ; JCP E 2001, no 18, p. 750, obs. Pétel • 16 oct. 2012, [image: ] no 11-23.036 : Gaz. Pal. 18-19 janv. 2013, p. 19, obs. Reille ; RJDA 2013, no 51 ; RPC 2013, no 3, obs. Saintourens ; LPA 8 mars 2013, note Gicquiaud. 

2o EFFETS

BIBL. ▶ Saint-Alary-Houin, Mél. Jeantin, Dalloz, 1999, p. 453. – Le Corre, D. 2002. Chron. 1122 [image: ] (sort des créances). 

26. Option entre redressement et liquidation judiciaires. En cas de confusion des patrimoines, l'extension de la procédure de liquidation judiciaire à une autre société pouvait, déjà avant l'intervention de la loi du 10 juin 1994, être décidée, sans recourir préalablement à la procédure de redressement judiciaire. • Com. 15 janv. 1991, [image: ] no 89-13.380 P : D. 1991. Somm. 240, obs. Honorat [image: ] ; Rev. sociétés 1991. 386, note Honorat [image: ]. [image: ] De même, en cas de confusion de patrimoines entre une société commerciale et un de ses dirigeants, la liquidation judiciaire de la société pouvait être étendue à celui-ci sans recourir préalablement à la procédure de redressement judiciaire. • Com. 15 oct. 1991, [image: ] no 90-10.930 P. • 16 mars 1993, [image: ] no 91-12.763 P : D. 1993. IR 101 [image: ]. [image: ] Pour l'extension de la liquidation judiciaire d'une EURL au maître de l'affaire, V. • Paris, 13 juill. 1993 : D. 1993. Somm. 368, obs. Honorat [image: ] ; Rev. sociétés 1993. 874, note Honorat [image: ] ; BJS 1993. 1250, note Le Nabasque. 

27. Unicité de procédure. Un tribunal de commerce ayant décidé que la procédure de redressement judiciaire ouverte à l'encontre d'une entreprise était étendue à une autre entreprise et que ces deux entreprises formaient une entreprise unique avec un seul patrimoine, une cour d'appel a, à bon droit, prononcé la liquidation judiciaire commune des deux entreprises en retenant que l'unicité de la procédure collective imposait qu'elles fussent mises dans une situation juridique identique. • Com. 17 nov. 1992, [image: ] no 90-22.130 P. • 22 oct. 1996 : [image: ] BJS 1997. 164, note Pétel. 

Après la constatation de la confusion des patrimoines des sociétés d'un groupe et le prononcé de leur redressement judiciaire commun, une procédure unique doit être suivie, interdisant la liquidation judiciaire partielle de l'entreprise. Doit donc être cassé l'arrêt ayant jugé que l'unicité de la procédure collective se justifie essentiellement par l'intérêt commun des créanciers ; qu'elle n'a pas pour effet de faire disparaître la personnalité morale des sociétés concernées ; qu'outre une liquidation judiciaire qui n'est évidemment pas exclue, elle ne fait pas obstacle à des solutions ultérieures différenciées, par cession ou continuation de sociétés ou groupes de sociétés constituant une ou plusieurs entreprises, dès lors que chaque solution respecte la lettre et est conforme à l'esprit de la loi et que, en cas de redressement par continuation, l'entreprise continuée prend en charge l'apurement de tout le passif commun : • Com. 17 févr. 1998, [image: ] no 97-13.098 P : D. Affaires 1998. 426, obs. A. L. ; LPA 12 juin 1998, note Soinne ; BJS 1998. 658, note Pétel. – Dans le même sens, V. • Com. 7 janv. 2003, [image: ] no 99-16.204 P : D. 2003. AJ 347 (2e esp.) [image: ] ; APC 2003, no 31, obs. Vallansan ; JCP E 2003, no 20, p. 849, obs. Pétel ; BJS 2003. 407, note F.-X. Lucas ; Dr. et pr. 2003. 235, note Le Corre ; RTD com. 2003. 813, obs. Saint-Alary-Houin [image: ] ; RPC 2004. 273, obs. Dumont ; Dr. sociétés 2005, no 7, note Legros (2e esp.). 

L'extension de procédure résultant de la confusion des patrimoines cesse avec le jugement prononçant la résolution du plan. • Com. 29 avr. 2014, [image: ] no 12-27.058 P : D. 2014. Actu. 1038 [image: ] ; Rev. sociétés 2014. 403, obs. Roussel Galle [image: ] ; JCP E 2014. 1447, no 3, obs Pétel ; LEDEN 6/2014. 3, obs. Mouial-Bassilana ; APC 2014, no 189, obs. Thiberge ; BJE 2014. 233, note Favario ; Gaz. Pal. 5-7 oct. 2014, p. 26, obs. Reille ; RJDA 2014, no 783 ; Dr. sociétés 2014, no 151, note Legros ; RPC 2014, no 162, obs. Fraimout. [image: ] Il en résulte que la solidarité existant entre les débiteurs dont le patrimoine a fait l'objet d'une confusion cesse à cette même date. • Caen, 23 mai 2019, [image: ] no 17/02314 : APC 2019, no 172, obs. Petit. [image: ] Sur les conséquences, en matière de déclaration des créances, de la résolution du plan et de l'ouverture de procédures de liquidation judiciaire distinctes, V. note 13 [image: ] ss. art. L. 626-27.

La confusion de patrimoines ayant pour effet de créer une seule masse active et passive, prise en compte dans une procédure collective unique, le sort du plan de continuation adopté au profit des deux sociétés en cause est nécessairement commun (résolution du plan à la suite de la défaillance de l'une des sociétés, l'autre ayant refusé de régler la totalité de l'échéance impayée). • Com. 17 sept. 2013, [image: ] no 12-17-657 : Gaz. Pal. 12-14 janv. 2014, p. 17, obs. Reille ; BJE 2014. 16, note Favario ; RPC 2014, no 23, obs. Fraimout. – V. déjà • Com. 23 juin 1998 : [image: ] D. Affaires 1998. 1364, obs. A. L. ; RTD com. 1998. 924, obs. Saint-Alary-Houin [image: ] • Montpellier, 5 oct. 2004 : APC 2005, no 124, obs. Regnaut-Moutier. 

28. La déclaration de créances faite par un créancier entre les mains du représentant des créanciers d'une société en redressement judiciaire vaut pour n'importe laquelle des sociétés du groupe dont les passifs ont été confondus. • Com. 1er oct. 1997 : [image: ] D. Affaires 1997. 1222 ; BJS 1997. 1087, note Daigre. – Comp. : • Com. 19 févr. 2002, [image: ] no 98-22.011 P : D. 2002. AJ 956, obs. Lienhard [image: ] ; APC 2002, no 71, obs. Regnaut-Moutier ; Procédures 2002, no 99, obs. Laporte ; Dr. et pr. 2002. 227, obs. Crocq ; Dr. sociétés 2002, no 133, note Legros ; BJS 2002. 782, note Pétel. – Contra, • Paris, 28 mai 1999 : RJDA 1999, no 1226. [image: ] De même, dès lors que le redressement judiciaire d'une société a été étendu à deux autres sociétés, avec unité d'actif et de passif, le caractère privilégié d'une créance doit être retenu à l'égard des trois sociétés. • Com. 5 déc. 1995, [image: ] no 93-20.981 P : D. 1996. IR 55 [image: ]. [image: ] V. aussi, en ce sens que le créancier forclos dans la procédure initiale qui, après extension de cette procédure à un codébiteur, a déclaré sa créance au passif de celui-ci, conserve ses droits dans cette procédure, • Com. 11 déc. 2001 : [image: ] cité note 38 [image: ] ss. ancien art. L. 621-46. [image: ] Rappr., considérant que dès lors que la transmission universelle du patrimoine de la société à l'associé unique (en application de l'art. 1844-5 C. civ.) n'est pas intervenue au jour du jugement constatant la confusion de leurs patrimoines et étendant la sauvegarde du second à la première, un créancier de la société dissoute est recevable à déclarer sa créance dans le délai de deux mois suivant la publication du jugement d'extension : • Com. 25 mars 2020, [image: ] no 18-20.078 : LEDEN 7/2020. 2, obs. Lafaurie ; BJS 9/2020. 39, note Fin-Langer. [image: ] Comp., • Lyon, 21 mai 1999 : BICC 1999, no 1442. 

Le jugement d'ouverture d'une procédure collective à l'encontre de plusieurs sociétés d'un groupe mentionnant que la procédure sera unique n'ayant pas pour effet d'entraîner la confusion des patrimoines, laquelle ne se présume pas, le juge-commissaire ne peut valablement admettre au passif de l'une des sociétés débitrices une déclaration de créance unique recouvrant l'ensemble des dettes des sociétés concernées : • Amiens, 25 mars 2004 : BICC 2005, no 439 ; JCP E 2005, no 13, p. 553 ; RPC 2006. 49, obs. Lebel. 

Sur l'application de l'art. L. 621-32 [ancien] aux créances détenues contre la personne à laquelle la procédure est étendue, V. note 88 [image: ] ss. cet art.

29. L'unicité de la procédure collective des sociétés dont la confusion est constatée implique que le juge, qui statue sur une demande de report de la date de cessation des paiements des sociétés concernées, détermine cette date à partir de la comparaison entre le passif exigible et l'actif disponible de ces sociétés, lesquelles constituent une même entreprise. • Com. 7 janv. 2003, [image: ] no 00-15.316 P : D. 2003. AJ 347 (1re esp.) [image: ] ; BJS 2003. 402, note F.-X. Lucas ; Dr. et pr. 2003. 235, note Le Corre ; RTD com. 2003. 813, obs. Saint-Alary-Houin [image: ] ; RPC 2004. 273, obs. Dumont. – V. aussi • Bourges, 31 août 2004 : JCP E 2005, no 14, p. 604 ; RJDA 2005, no 1005. – Comp. : • Com. 8 juin 1999 : [image: ] APC 1999, no 172, obs. Regnaut-Moutier. [image: ] Sur la prise en compte d'une date de cessation des paiements unique pour l'application des nullités de la période suspecte, V. • Com. 16 juin 2004, [image: ] no 01-17.234 P : D. 2004. AJ 1973 [image: ] ; APC 2004, no 193, obs. Regnaut-Moutier ; Dr. et patr., nov. 2004. 95, obs. Monsèrié-Bon. 

30. L'extension d'une procédure collective d'une société à une autre pour confusion de leurs patrimoines n'emporte pas création d'une indivision. • Civ. 1re, 20 mars 2001 : [image: ] Dr. sociétés 2001, no 112, obs. Legros ; RTD com. 2001. 919, obs. Champaud et Danet [image: ]. 

31. La garantie accordée par une caution, qui ne portait que sur les dettes propres d'une société mise en redressement judiciaire, ne saurait être étendue à ses filiales, peu important que celles-ci aient ensuite fait l'objet d'une procédure collective commune. • Com. 25 nov. 1997, [image: ] no 95-15.496 P : D. Affaires 1998. 73, obs. J. F. ; BJS 1998. 109, note J.-F. Barbièri ; JCP E 1998, no 17, p. 652, obs. Pétel. 

32. En cas d'ouverture d'une procédure collective à l'égard de la caution, par extension de la procédure ouverte contre le débiteur principal, l'obligation issue du cautionnement s'éteint par voie de confusion. • Com. 17 févr. 2009, [image: ] no 07-16.558 P : D. 2009. 2207, note Dagorne-Labbe [image: ] ; ibid. AJ 628 [image: ] ; APC 2009, no 96, obs. Cagnoli ; Banque et Dr. 3-4/2009. 51, obs. Rontchevsky ; Gaz. Pal. 26-28 avr. 2009, p. 17, obs. Reille ; LEDEN, avr. 2009, p. 4, obs. Mouial-Bassilana ; JCP E 2009. 1814, no 15, obs. Cabrillac ; Dr. et patr. 9/2009. 110, obs. Saint-Alary-Houin ; RTD com. 2009. 615, obs. Martin-Serf [image: ] ; RPC 2009, no 103, obs. Saintourens. 

33. La confusion des patrimoines de plusieurs sociétés et le prononcé de leur redressement puis liquidation judiciaire commun est sans incidence sur l'action en paiement de la fraction non libérée du capital social dirigée par le liquidateur contre les anciens actionnaires d'une des sociétés tenus solidairement au paiement de la fraction non libérée du capital social. • Com. 26 mai 1999, [image: ] no 97-14.865 P : D. 2000. Somm. 97, obs. Honorat [image: ] ; D. Affaires 1999. 994, obs. A. L. ; APC 1999, no 148, obs. Regnaut-Moutier ; Dr. sociétés 1999, no 112, obs. Chaput ; BJS 1999. 971, note Saintourens ; Rev. sociétés 1999. 865, note Honorat [image: ]. – V. l'arrêt confirmé : • Paris, 18 mars 1997 : Dr. sociétés 1997, no 179, obs. Chaput. 

34. La confusion des patrimoines ayant été constatée, il convient de tenir compte de la « masse active et passive » totale, et dès lors qu'il n'existe pas de plan d'apurement concernant la globalité des personnes physiques et morales mises en cause, une cour d'appel confirme à bon droit le jugement prononçant la liquidation judiciaire des demandeurs. • Com. 11 févr. 1997 : [image: ] D. 1997. IR 87 [image: ]. 

35. Sur la condamnation au comblement de passif du dirigeant de la personne morale dont la procédure collective a été étendue à d'autres personnes morales sur le fondement d'une confusion des patrimoines, V. note 76 [image: ] ss. art. L. 651-2. 

36. Pour l'efficacité d'un avis à tiers détenteur portant sur une créance née entre le jugement d'ouverture de la procédure initiale et le jugement prononçant l'extension de la procédure à l'égard de la société débitrice, V. • Com. 16 juin 2004 : [image: ] préc. note 29 [image: ] ; Dr. sociétés 2005, no 28, note Legros (1re esp.). 

37. Absence d'effet rétroactif du jugement d'extension. Si, lorsque la procédure collective d'une personne physique ou morale a été prononcée par extension de la procédure collective d'une autre en raison de la confusion des patrimoines, il en résulte une procédure unique, le jugement la prononçant ne rétroagit pas au jour du jugement initial d'ouverture. • Com. 28 sept. 2004, [image: ] no 02-12.552 P : D. 2004. AJ 2651, obs. Lienhard [image: ] ; D. 2005. Pan. 292, obs. Le Corre [image: ] ; JCP E 2005, no 1-2, p. 25, obs. Pétel ; BJS 2005. 34, note F.-X. Lucas ; Dr. sociétés 2005, no 28, note Legros (2e esp.) ; RJ com. 2005. 70, note Sortais ; Defrénois 2005. 983, obs. Gibirila ; Rev. sociétés 2005. 459, note Robine [image: ] ; RPC 2005. 238, obs. Dumont. 

38. Incidence sur l'action en responsabilité pour soutien abusif. En ce sens que la responsabilité de la banque ayant octroyé un crédit à plusieurs sociétés d'un groupe dont la confusion des patrimoines a été prononcée doit être appréciée au regard de la situation de chacune des sociétés, à la date des décisions d'octroi des crédits, et non en fonction de la situation de l'ensemble du groupe, V. • Com. 30 sept. 2008 : [image: ] D. 2008. AJ 2596, obs. Lienhard [image: ] ; APC 2008, no 263, obs. Regnaut-Moutier ; JCP E 2009. 1008, no 17, obs. Pétel ; Gaz. Pal. 21-22 janv. 2009, p. 26, obs. Reille ; Defrénois 2009. 1391, obs. Gibirila. 

D. FICTIVITÉ

1o SPÉCIFICITÉ DE LA NOTION

BIBL. ▶ Soinne, LPA 6 déc. 1995. – Le Corre, D. 2002. Chron. 1122 [image: ] (sort des créances). 

39. Pour des arrêts distinguant clairement les notions de fictivité et de confusion des patrimoines, V. • Com. 8 nov. 1988 : [image: ] Rev. sociétés 1990. 71, note Honorat [image: ] • 8 févr. 1994 : [image: ] Rev. sociétés 1995. 100, note Honorat et Romani [image: ] • 9 avr. 1991, [image: ] no 89-17.525 P : D. 1992. Somm. 3, obs. Derrida [image: ] • 21 nov. 1995 : [image: ] JCP E 1996. II. 852, note Daigre ; RJDA 1996, no 118 • Aix-en-Provence, 17 oct. 2001 : Dr. sociétés 2002, no 114, note Legros • Amiens, 17 juill. 2018, [image: ] no 18/00771 : BJE 2018. 341, note Rossi. 

40. En ce sens que l'action en extension de la procédure collective fondée sur la fictivité d'une société n'est pas assimilable à une action en nullité de la société, V. • Com. 19 févr. 2002, [image: ] no 98-20.578 P : D. 2002. AJ 1071 [image: ] ; JCP E 2002, no 39, p. 1520, obs. Pétel ; ibid., no 42, p. 1677, note Legros ; Dr. et patr. juill.-août 2002. 104, obs. Poracchia. 

2o EXEMPLES

41. Dès lors qu'une société en sommeil, qui n'a aucun actif, dont l'associé majoritaire est en même temps le président-directeur général d'une société mise en liquidation judiciaire, a été réactivée uniquement pour poursuivre l'activité de la société liquidée en détournant les règles de la procédure collective, cette société est en réalité une société fictive, à laquelle doit être étendue la procédure de liquidation. • Paris, 29 sept. 1995 : BJS 1995. 1080, note Prieto. 

Dès lors qu'il est établi qu'une société a été créée dans le but d'assurer dans un délai très court le règlement du passif d'une autre société, dont elle a continué l'activité dans les mêmes locaux, avec le même dirigeant, la même clientèle, les mêmes contrats de franchise et de partenariat, permettant ainsi à l'autre société de présenter un aspect de prospérité, de bénéficier de redevances sans assumer les dettes, de conserver son patrimoine immobilier à l'abri d'une éventuelle déconfiture, il y a lieu de prononcer l'extension de la procédure de redressement judiciaire pour fictivité et confusion des patrimoines. • Versailles, 6 mars 1997 : BJS 1997. 683. [image: ] En revanche, sont impropres à caractériser la fictivité d'une société A, la similitude des sigles et l'identité des dirigeants et de siège avec une autre société (société B), le fait que la société A a pour activité le holding d'entreprises, notamment de la société B, jouant un rôle exclusivement financier et qu'elle a été incapable d'assumer ce rôle, ne présentant aucune utilité pour celle-ci dont elle dépendait totalement. • Com. 27 oct. 1998 : [image: ] D. 1998. IR 260 [image: ] ; D. Affaires 1998. 1910. 

42. Pour l'extension de la procédure de liquidation judiciaire d'une EURL à son unique associé, les apports fictifs ou négatifs effectués par celui-ci démontrant le caractère fictif de la société, V. • Rouen, 16 déc. 1999 : RJDA 2000, no 552. 

43. Pour une extension de procédure fondée sur la fictivité d'une EIRL, V. • T. com. Dunkerque, 11 mars 2014 : Gaz. Pal. 18-20 janv. 2015, p. 17, obs. Reille. 

44. Pour un exemple de fictivité entraînant extension de la procédure, s'agissant d'un montage juridique associant une société commerciale et une société civile immobilière, V. • Versailles, 30 oct. 1990 : Dr. sociétés 1992, no 108, obs. Chaput ; BJS 1991. 95, note Pétel. [image: ] Comp., cassant un arrêt ayant déduit la fictivité d'une SCI du seul fait que son actif ne comportait qu'un immeuble qu'elle louait à une SARL : • Com. 25 nov. 1997 : [image: ] D. Affaires 1998. 76, obs. Boizard ; Rev. sociétés 1998. 586, note Porteron [image: ]. [image: ] V. aussi note 18 [image: ]. 

45. La communauté de gérant et d'associés et la similitude des activités existant entre deux sociétés liées par un contrat de location-gérance ne suffisent pas à démontrer la fictivité de l'une par rapport à l'autre. • Com. 14 oct. 1997 : [image: ] BJS 1998. 56, note Daigre. [image: ] Par ailleurs, le transfert des salariés du fait de la location-gérance ne démontre pas la confusion de patrimoine ni la fictivité de la société, mais constitue un simple effet du contrat de location-gérance. • Même arrêt. [image: ] V. aussi, refusant de considérer comme fictive la société constituée par un commerçant pour recevoir le fonds en location-gérance, au motif que le commerçant est resté propriétaire du fonds loué, excluant ainsi l'anormalité des flux financiers, et que les associés ont effectué les apports prévus dans les statuts, ont partagé les bénéfices et les pertes et n'étaient pas dépourvus d'affectio societatis, • Com. 3 févr. 1998, [image: ] no 95-21.174 P : D. 1998. IR 61 [image: ] ; D. Affaires 1998. 476, obs. J. F. ; BJS 1998. 654, note Daigre. [image: ] Comp., lorsque le principal associé continue à encaisser directement le produit de l'activité : • Com. 13 oct. 1998 : [image: ] RJDA 1998, no 1360 ; BJS 1999. 58, note Serlooten ; Banque et Dr. 1-2/1999. 44, obs. Cutajar. [image: ] Comp., également, pour une extension de procédure fondée sur la fictivité d'une société à laquelle un entrepreneur avait donné son fonds de commerce en location-gérance : • Com. 15 oct. 2013, [image: ] no 12-24.389 : Rev. sociétés 2014. 253, note Noirot [image: ] ; Dr. sociétés 2014, no 131, note Legros. 

46. La preuve de la fictivité d'une société n'est pas apportée par la seule absence de vie sociale dès lors que celle-ci s'explique par la santé de son gérant. • Com. 15 nov. 2017, [image: ] no 16-20.193 : Rev. sociétés 2018. 233, note Daigre [image: ] ; RTD com. 2018. 374, obs. A. Lecourt [image: ] ; BJS 2018. 118, note Théron ; Dr. sociétés 2018, no 53, note Legros ; ibid., no 59, note Mortier ; RPC 2018, no 54, obs. Saintourens. 

47. Pour l'impossibilité d'étendre la procédure de liquidation judiciaire d'une société à l'un de ses associés dont il n'est pas établi qu'il a été le maître de l'affaire sous couvert de la personne morale, V. • Com. 19 févr. 2002, [image: ] no 98-20.578 P : D. 2002. AJ 1071 [image: ] ; APC 2002, no 82, obs. Gibirila ; JCP 2003. II. 10148, note Ayissi Manga ; RPC 2004. 274, obs. Dumont • Aix-en-Provence, 6 mars 2002 : Dr. sociétés 2002, no 216, note Legros ; RTD com. 2003. 109, obs. Champaud et Danet [image: ]. 

E. DEMANDE D'EXTENSION

1o MOMENT DE LA DEMANDE

48. Prescription. La prescription de trois ans prévue par les art. 180 et 182 [C. com., art. L. 651-2 et L. 624-5 ancien] concerne les sanctions édictées par ces textes et non l'extension d'une procédure collective à une autre personne en application de l'art. 7 [C. com., art. L. 621-2] qui n'est pas soumise à une prescription spéciale. • Paris, 6 avr. 1999 : D. Affaires 1999. 907. 

49. Société déjà en redressement. Une procédure de redressement judiciaire peut être étendue, sur le fondement de la confusion des patrimoines ou de la fictivité de la personne morale, à une autre personne morale en redressement judiciaire sauf si un plan de redressement a été arrêté. Une procédure de liquidation judiciaire peut être étendue, sur le même fondement, à une autre personne morale en liquidation judiciaire ou en redressement judiciaire, sauf si un plan de redressement a été arrêté. • Com. 4 janv. 2000, [image: ] no 97-11.712 P : D. 2000. AJ 72, obs. Lienhard [image: ] ; JCP E 2000, no 17, p. 698, obs. Pétel ; APC 2000, no 24, obs. Regnaut-Moutier ; RTD com. 2000. 464, obs. Vallens [image: ]. – V. aussi • Com. 28 nov. 2000 : [image: ] RJDA 2001, no 339 • 5 févr. 2002, [image: ] no 98-17.846 P : JCP E 2002, no 12, p. 501 ; APC 2002, no 91, obs. Vallansan ; Dr. et patr. juill.-août 2002. 107, obs. Monsèrié-Bon • Pau, 6 oct. 2015, [image: ] no 14/02615 : BJS 2016. 163, note Camensuli-Feuillard (extension de la procédure à des sociétés placées en liquidation judiciaire après résolution des plans de redressement). [image: ] Le tribunal initialement saisi reste alors compétent. • Com., 5 févr. 2002 : [image: ] préc. [image: ] Rien ne s'oppose à une demande d'extension de procédure collective à l'égard d'une société qui se trouve déjà dans les liens d'une telle procédure. Si le principe de l'unicité de la procédure interdit l'ouverture d'une liquidation judiciaire distincte à l'égard d'une société déjà en liquidation judiciaire, en revanche, lorsque la juridiction saisie de la demande d'extension de liquidation y fait droit, celle-ci demeure compétente à l'égard de la société de laquelle l'extension est ordonnée, peu important que cette société ait précédemment fait l'objet d'un redressement judiciaire dès lors que cette décision n'est pas antérieure au jugement d'ouverture à l'égard de la société dont la liquidation judiciaire est étendue. Le tribunal qui a ouvert la procédure de redressement judiciaire doit alors s'abstenir de statuer sur les suites de sa décision. • Paris, 20 oct. 1995 : D. 1995. IR 261 [image: ] ; Dr. sociétés 1996, no 30, obs. Chaput ; RJDA 1996, no 274. [image: ] V. aussi note 8 [image: ]. 

50. Plan de cession déjà arrêté. BIBL. Reille, RPC 2021. Étude 11. [image: ] L'adoption d'un plan de cession totale de l'entreprise fait obstacle à l'extension à un tiers, pour confusion des patrimoines, de la procédure collective du débiteur. • Com. 5 avr. 2016, [image: ] no 14-19.869 P : D. 2016. Actu. 838 [image: ] ; JCP E 2016. 1465, no 1, obs. Pétel ; APC 2016, no 114, obs. Robine ; LEDEN 6/2016. 3, obs. Mouial-Bassilana ; RJDA 2016, no 458 ; Gaz. Pal. 28 juin 2016, p. 45, obs. Reille ; BJS 2016. 417, note Mélin ; BJE 2016. 310, note Bézert ; Dr. sociétés 2016, no 169, note Legros ; RPC 2016, no 136, obs. Saintourens • 27 sept. 2017, [image: ] no 16-16.670 P :  D. 2017. Actu. 1909, obs. Lienhard [image: ] ; Rev. sociétés 2017. 735, obs. Henry [image: ] ; RTD com. 2018. 207, obs. Saint-Alary-Houin [image: ] ; LEDEN 11/2017. 2, obs. Houssin ; BJS 2017. 693, note Fin-Langer ; Dr. sociétés 2017, no 214, note Legros ; Gaz. Pal. 16 janv. 2018, p. 62, obs. Reille ; BJE 2018. 23, note Favario ; RJDA 2018, no 143 ; RPC 2018, no 8, obs. Cagnoli ; ibid., no 18, obs. Saintourens. [image: ] Il en va de même de l'adoption d'un plan de cession partielle. • Com. 5 déc. 2018, [image: ] no 17-25.664 P : D. 2018. Actu. 2358, obs. Lienhard [image: ] ; D. 2019. Pan. 1905, obs. F.-X. Lucas [image: ] ; JCP E 2019. 1120, note Berthelot ;  LEDEN 1/2019. 3, obs. Rubellin ; APC 2019, no 16, obs. Saintourens ; BJS 2/2019. 40, note Fin-Langer ; RJDA 2019, no 104 ; RPC 2019, no 1, obs. Cagnoli ;  Dr. sociétés 2019, no 54, note Legros ; BJE 3-4/2019. 18, note Favario ; Gaz. Pal. 16 avr. 2019, p. 60, obs. Reille ; RJ com. 2019. 260, obs. Marmoz. 

51. Résolution du plan. Lorsqu'une procédure de redressement judiciaire a été étendue à d'autres débiteurs en application de l'art. L. 621-2, al. 2, et qu'un même plan a été arrêté en faveur des débiteurs soumis à la procédure unique, l'extension de procédure cesse lorsque ce plan est résolu ; si la jonction des procédures de liquidation judiciaire ouvertes après la résolution du plan peut être prononcée, c'est à la condition de caractériser l'existence d'une confusion des patrimoines par des faits postérieurs au jugement arrêtant le plan. • Com. 8 déc. 2021, [image: ] no 20-17.766 B : D. 2021. Actu. 2228 [image: ] ; Rev. sociétés 2022. 187, obs. Reille [image: ] ; RTD com. 2022. 384, obs. Poujade [image: ] ; JCP E 2022. 1092, note Houssin ;  DP diff. entr., Bull. no 443, obs. Remery ; LEDEN 1/2022. 2, obs. Bézert ; APC 2022, no 16, obs. Lafaurie ; BJS 2/2022. 33, note Fin-Langer ; RJDA 2022, no 158 ; Dr. sociétés 2022, no 46, note Legros ; Gaz. Pal. 19 avr. 2022, p. 53, obs. Reille ; RPC 2022, no 63, obs. Saintourens. 

52. Procédure déjà clôturée. Une procédure de liquidation judiciaire clôturée pour insuffisance d'actif ne peut, sauf si elle est reprise dans les conditions prévues par l'art. 170 [C. com., art. L. 643-13], être étendue à une autre personne sur le fondement d'une confusion des patrimoines. • Com. 11 juill. 1995, [image: ] no 93-15.525 P : D. 1996. Somm. 84, obs. Honorat [image: ] ; Dr. sociétés 1995, no 188, obs. Chaput ; JCP E 1995. I. 513, no 1, obs. Pétel ; RPC 1996. 48, obs. Calendini. [image: ] En revanche, tant qu'elle n'est pas clôturée, la procédure de liquidation judiciaire d'une société peut être étendue à une autre société, peu important à cet égard que tout ou partie des actifs de la première aient été réalisés. • Com. 13 nov. 2002 : [image: ] Dr. sociétés 2003, no 142, note Legros. 

2o MODE DE SAISINE DU TRIBUNAL

53. En ce sens que l'administrateur devrait agir par voie d'assignation, V. • Com. 30 mars 1999, [image: ] no 95-17.707 P : D. Affaires 1999. 1044 ; RJDA 1999, no 570. 

3o DEMANDEUR

Jurisprudence antérieure à l'Ord. no 2008-1345 du 18 déc. 2008. 

54. L'administrateur judiciaire a qualité pour exercer l'action, prévue à l'art. L. 621-2, al. 2, issu de la loi du 26 juill. 2005, aux fins d'extension de la procédure collective d'une personne à une autre sur le fondement de la confusion des patrimoines ou de la fictivité. • Com. 15 déc. 2009, [image: ] no 08-20.934 P : D. 2010. AJ 86, obs. Lienhard [image: ] ; Dr. sociétés 2010, no 56, note Legros ; Procédures 2010, no 41, obs. Rolland ; Gaz. Pal. 16-17 avr. 2010, p. 20, obs. Reille ; Dr. et patr. 10/2010. 88, obs. Saint-Alary-Houin et Monsèrié-Bon. [image: ] Solution confirmée par l'art. L. 621-2, al. 2, dans sa réd. issue de l'Ord. no 2008-1345 du 18 déc. 2008. [image: ] Il en va de même du représentant des créanciers, mais non du commissaire à l'exécution du plan. • Paris, 5 nov. 1993 : RJ com. 1995. 69, note X. Vincent ; D. 1994. Somm. 41, obs. Derrida [image: ]. [image: ] Contra, admettant l'action du commissaire à l'exécution du plan : • Rouen, 25 janv. 1996 : RJDA 1996, no 699. [image: ] V. aussi note 18 [image: ] ss. art. L. 626-25. [image: ] Sur la qualité à agir du liquidateur en cas de liquidation judiciaire ouverte après résolution du plan de redressement, V. • Com. 16 oct. 2012, [image: ] no 11-23.086 P : D. 2012. Actu. 2514, obs. Lienhard [image: ] ; JCP E 2012. 1757, no 2, obs. Pétel ; BJE 2012. 356, note Le Mesle ; LEDEN 12/2012. 3, obs. Parachkévova ; APC 2012, no 279, obs. Blanc ; Gaz. Pal. 18-19 janv. 2013, p. 17, obs. Reille ; RJDA 2013, no 141 ; RPC 2013, no 5, obs. Saintourens ; Dr. sociétés 2013, no 209, note Legros. 

55. L'action tendant à l'extension de la procédure collective d'une personne à une autre sur le fondement de la confusion des patrimoines ou de la fictivité d'une personne morale n'est pas ouverte aux créanciers. • Com. 15 mai 2001, [image: ] no 98-14.560 P : D. 2001. Somm. 3425, obs. Honorat [image: ] ; ibid. AJ 1949, obs. Lienhard [image: ] ; Dr. sociétés 2001, no 129, note Legros ; BJS 2001. 979, note Pétel • 19 févr. 2002 : [image: ] Dr. sociétés 2002, no 134, note Legros. – V. déjà • Com. 16 mars 1999, [image: ] no 96-19.537 P : D. 1999. Somm. 349, obs. Honorat [image: ] ; D. Affaires 1999. 635, obs. A. L. ; JCP E 1999, no 39, p. 1529, obs. Cabrillac et Pétel. [image: ] Sur la qualité à agir d'un créancier nommé contrôleur, V. note 2 [image: ] ss. art. L. 622-20. [image: ] Pour l'irrecevabilité de l'intervention volontaire d'un créancier à l'instance en extension de la procédure, V. • Paris, 21 janv. 2014, [image: ] no 13/15887 : LEDEN 2/2014. 1, obs. F.-X. Lucas. 

56. L'art. 1167 [1341-2] C. civ., relatif à l'action paulienne, ne peut servir de fondement à une action en extension. • Paris, 4 févr. 1994 : D. 1994. IR 80 [image: ]. 

57. Sur l'irrecevabilité des demandes subsidiaires, tendant au paiement de sommes d'argent, V. note 6 [image: ] ss. art. 7 du Décr. no 85-1388 du 27 déc. 1985. 

58. Sur les personnes ayant qualité pour agir, V. désormais art. L. 621-2 [image: ], al. 2, dans sa réd. issue de l'Ord. no 2008-1345 du 18 déc. 2008. 

4o DÉFENDEUR

59. Une demande en justice tendant à la constatation de la confusion des patrimoines doit être dirigée contre les sociétés dont il est prétendu que le patrimoine ne fait qu'un avec la société en redressement judiciaire. La demande est nulle et ne saisit pas le juge lorsqu'elle est dirigée contre le dirigeant des sociétés attraites dans la cause afin de voir prononcer à leur encontre des sanctions patrimoniales et personnelles. • Paris, 8 mars 1994 : BJS 1994. 681, note Saintourens. [image: ] La réunion de deux procédures collectives exige l'introduction d'une instance dirigée contre les sociétés concernées ; elle ne saurait résulter d'une simple procédure sur requête en jonction de procédures prise à l'initiative du mandataire-liquidateur desdites sociétés. • Paris, 13 sept. 1994 : D. 1994. IR 238 [image: ]. – V. aussi • Toulouse, 5 juill. 1995 : BICC 1996, no 265 ; Dr. sociétés 1996, no 165, obs. Chaput. 

60. Le débiteur visé par l'extension n'a pas qualité pour invoquer, au lieu et place du débiteur initialement soumis à la procédure collective, l'absence de mise en cause de celui-ci. • Com. 13 sept. 2011, [image: ] no 10-24.536 : RJDA 2011, no 935 ; Gaz. Pal. 20-21 janv. 2012, p. 13, obs. Reille. 

61. Sur le droit d'appel du débiteur, V. note 37 [image: ] ss. art. L. 661-1. 

5o AUDITION DE L'ORDRE PROFESSIONNEL

62. V. art. L. 621-2 [image: ], dernier al., et note 8 [image: ] ss. art. L. 621-1. 

6o ABUS DE DROIT

63. Pour un arrêt retenant la responsabilité du liquidateur ayant agi en extension de la procédure collective, en raison d'« un acharnement procédural constitutif d'une erreur grossière équipollente au dol », V. • Com. 31 janv. 2017, [image: ] no 15-17.287 : LEDEN 3/2017. 2, obs. Favario. – Comp. : • Com. 31 janv. 2017, [image: ] no 15-15.939 : ibid.

F. SOCIÉTÉS D'ASSURANCE

64. Sur le régime de l'action en extension de la procédure collective ouverte à l'encontre d'une société d'assurance après clôture de la liquidation spéciale prévue par le code des assurances, V. • Com. 26 janv. 2010, [image: ] no 08-70.369 P : D. 2010. AJ 438 [image: ] ; JCP E 2010. 1325, note Royer ; LEDEN 3/2010. 3, obs. Parachkévova ; Gaz. Pal. 16-17 avr. 2010, p. 18, obs. Reille ; RPC 2010, no 138, obs. Bonneau ; Dr. sociétés 2010, no 148, note Legros ; RJDA 2010, no 768. 

G. RECOURS

65. Sur l'appel et le pourvoi en cassation, V. art. L. 661-1 [image: ], I, 3o. [image: ] Sur le droit des créanciers de former tierce opposition contre le jugement d'extension, V. • Com. 4 juill. 2000 : [image: ] cité note 38 [image: ] ss. art. L. 661-1. [image: ] Sur le point de départ du délai de la tierce opposition, V. note 5 [image: ] ss. art. R. 661-2. 

H. DROIT TRANSITOIRE

66. La procédure de liquidation judiciaire étendue pour confusion de patrimoines est régie par la loi applicable à la date de son ouverture et non à celle de son extension. • Com. 5 févr. 2025, [image: ] no 23-16.117 : RPC 2025, no 68, obs. Reille. [image: ] En ce sens qu'est soumise au régime antérieur à la loi du 26 juill. 2005 la procédure collective ouverte par extension, sur le fondement de la confusion des patrimoines, de deux procédures collectives, l'une prononcée avant le 1er janv. 2006, date d'entrée en vigueur de la loi du 26 juill. 2005, l'autre prononcée après cette date, la procédure étant désormais commune aux trois débiteurs et soumise aux mêmes dispositions antérieures à la loi du 26 juill. 2005, V. • Com. 21 sept. 2010, [image: ] no 09-69.109 P : D. 2010. Actu. 2288, obs. Lienhard [image: ] ; Rev. sociétés 2010. 537, obs. Roussel Galle [image: ] ; JCP E 2011. 1030, no 1, obs. Pétel ; APC 2010, no 242, obs. Vallansan ; LEDEN 11/2010. 4, obs. Parachkévova ; Gaz. Pal. 7-8 janv. 2011, p. 23, obs. Reille ; Dr. sociétés 2011, no 57, note Legros ; BJE 2011. 43, note De Lajarte ; RJDA 2011, no 256. – V. Monsèrié-Bon, RPC 2011. Étude 3. 

I. PROCÉDURES D'INSOLVABILITÉ

67. V. note 16 [image: ] ss. art. 3 du Règl. (CE) no 1346/2000 du 29 mai 2000, 2e partie, I. Droit européen. 

III. RÉUNION DES PATRIMOINES (EIRL)

Jurisprudence antérieure à la L. no 2019-486 du 22 mai 2019. 

68. Le dépôt d'une déclaration d'affectation ne mentionnant aucun des éléments de l'état descriptif des biens, droits, obligations ou sûretés affectés à l'activité professionnelle, mentionné à l'art. L. 526-8 C. com., constitue un manquement grave, de nature à justifier la réunion des patrimoines sur le fondement de l'art. L. 621-2, al. 3. • Com. 7 févr. 2018, [image: ] no 16-24.481 P : D. 2018. 594, note Tisseyre [image: ] ; ibid. Pan. 1829, obs. F.-X. Lucas [image: ] ; Rev. sociétés 2018. 311, note Grundeler [image: ] ; JCP E 2018. 1159, no 1, obs. Tehrani ; ibid. 1276, note Lebel ; LEDEN 3/2018. 5, obs. Rubellin ; DP diff. entr., Bull. no 401, obs. Roussel Galle ; BJS 2018. 226, note Saintourens ; APC 2018, no 76, obs. V. Legrand ; RJDA 2018, no 444. 

Art. L. 621-3 Al. 1er abrogé par L. no 2005-845 du 26 juill. 2005, art. 16. 

(L. no 2005-845 du 26 juill. 2005, art. 16) « Le jugement ouvre une période d'observation d'une durée maximale de six mois qui peut être renouvelée une fois (L. no 2016-1547 du 18 nov. 2016, art. 99-IV-2o) « , pour une durée maximale de six mois, » par décision (Ord. no 2021-1193 du 15 sept. 2021, art. 13, en vigueur le 1er oct. 2021) « spécialement » motivée à la demande de l'administrateur, du débiteur ou du ministère public. » (Abrogé par Ord. no 2021-1193 du 15 sept. 2021, art. 13, à compter du 1er oct. 2021) « Elle peut en outre être exceptionnellement prolongée à la demande du procureur de la République par décision motivée du tribunal pour une durée (L. no 2016-1547 du 18 nov. 2016, art. 99-IV-2o) « maximale de six mois. » » — [C. com., anc. art. L. 621-6.] — V. art. R. 621-9.

(L. no 2005-845 du 26 juill. 2005, art. 16) « Lorsqu'il s'agit d'une exploitation agricole, le tribunal peut proroger la durée de la période d'observation en fonction de l'année culturale en cours et des usages spécifiques aux productions de l'exploitation. » 

Dernier al. abrogé par L. no 2005-845 du 26 juill. 2005, art. 16. 

Le IV de l'art. 99 de la L. no 2016-1547 du 18 nov. 2016 n'est pas applicable aux procédures en cours au jour de la publication de cette loi (L. préc., art. 114-XVI, JO 19 nov.). 

Pour les dispositions transitoires de l'Ord. no 2021-1193 du 15 sept. 2021, V. note [image: ] ss. art. L. 611-2. 

Sur les mesures d'adaptation liées à l'urgence sanitaire (covid-19), V. Ord. no 2020-341 du 27 mars 2020, art. 2, infra. 

BIBL. ▶ DELATTRE, RPC 2013. Étude 30 (dépassement des délais). – KRIEGK et ÉTIENNE-MARTIN, ibid. 2015. Étude 5 [image: ] (le renouvellement par anticipation de la période d'observation : une voie d'accès aux marchés publics pour les entreprises en difficulté ?). – BERTHELOT, ibid. Étude 9 [image: ] (la période d'observation, une notion temporelle à l'acception atemporelle). 


COMMENTAIRE

I. UNE PETITE RÉVOLUTION AVORTÉE EN 2005

L'article L. 621-3, applicable également au redressement judiciaire (sur renvoi de l'art. L. 631-7), issu des dispositions modifiées de l'ancien article L. 621-6, traduit, en creux et de prime abord, un des changements de cap les plus radicaux du législateur de 2005 par rapport à ces prédécesseurs de 1985 et 1994. Dorénavant, le texte ne prévoit plus que la période d'observation du redressement judiciaire peut déboucher sur des propositions « tendant à la continuation ou à la cession de l'entreprise ». Mutisme qu'il convient d'expliquer à travers les divers avatars du projet de loi. 

Dans la philosophie initiale du projet, la continuation de l'entreprise devait devenir la seule voie de redressement possible, qui excluait donc le redressement judiciaire par voie de plan de cession. Cette vision radicale, par la suite, s'effrita face aux sévères critiques formulées tant par une partie de la doctrine que par de nombreux praticiens, jusqu'à devenir quasiment lettre morte après le passage du texte devant les députés. Si bien que les sénateurs, franchissant un pas de plus, ont gommé toute référence à une finalité de la procédure d'observation.

Sans doute fallait-il voir dans l'option de départ des auteurs de la réforme la réaction au « dévoiement » par la pratique du plan de cession, institution uniquement destinée, dans l'esprit de ses promoteurs, à assurer la survie de l'entreprise cédée (F. Derrida, À propos des plans de cession de l'entreprise : dévoiement…, D. 1992. Chron. 301 [image: ]). En vérité, toutefois, plus que d'une disparition, s'agissait-il, de toute façon, d'un déplacement plutôt, puisque la logique de plan de cession se retrouve en période de liquidation. 

Mais c'est ce glissement, justement, qui pouvait sembler ambigu. Si la cession est regardée, aujourd'hui autant qu'hier, comme un moyen de redresser ou, pour reprendre le langage de la loi de 2005, de « sauvegarder » l'entreprise, la procédure de liquidation n'était peut-être pas le meilleur contexte pour la mener à bien (G. Teboul, La réforme des procédures collectives : le retour, LPA 4 nov. 2003, p. 3 ; T. Montéran, Observations sur l'avant-projet de loi de sauvegarde des entreprises, Gaz. Pal. 10-11 déc. 2003, p. 2 ; C. Saint-Alary-Houin, Le projet de loi sur la sauvegarde des entreprises : continuité, rupture ou retour en arrière ?, Dr. et patr. 1/2005, p. 24, spéc. p. 37). Et les plus pessimistes craignaient même que, cyniquement, les créanciers n'en fussent venus à regarder toutes les phases et procédures situées en amont de la liquidation comme une sorte de « grande période d'observation ». Plus critique encore, l'Association syndicale professionnelle des administrateurs judiciaires décelait dans ce projet de réforme un retour au système ancien du concordat ou de la liquidation des biens (avec « cession à forfait »), dénonçant le paradoxe d'une cession d'entreprise viable dans le cadre d'une procédure de liquidation, dans laquelle, de fait, la poursuite d'activité nécessaire à une cession dans de bonnes conditions eût été impossible. L'ASPAJ avait ainsi proposé l'exploration d'autres pistes conservant le plan de cession en phase de redressement judiciaire, en prévoyant, par exemple, que le plan de cession emportât dessaisissement du débiteur au bénéfice du commissaire à l'exécution du plan, les droits et actions non compris dans le dessaisissement étant, pour les personnes morales, exercés par les anciens dirigeants sociaux ou, à défaut, par un mandataire spécialement désigné (A. Géniteau, Sur l'avant-projet « de sauvegarde des entreprises », Les Annonces de la Seine, 11 déc. 2003, p. 4 ; Rapp. ASPAJ, 31 mars 2004, no 6). 

D'autres, au contraire, avaient approuvé cette évolution (conforme, du reste, à l'approche de certaines législations étrangères, tel le droit allemand dans lequel la cession n'est qu'une forme de liquidation), au nom de la cohérence, se réjouissant de la disparition de la fiction juridique que constitue la cession globale de l'entreprise en redressement judiciaire (X. de Roux, Rapport de la commission des lois, AN, no 2095), de cette « curiosité juridique » qu'est le plan de cession de l'entreprise avec liquidation résiduelle (B. Soinne, La croisée des chemins : l'avant-projet de réforme, APC 2003, no 19), ou mettant l'accent sur les bénéfices qui eussent résulté de ce que l'administrateur judiciaire, éventuellement nommé, n'eût eu pendant la période d'observation qu'une seule préoccupation : bâtir un plan de continuation (tout en reconnaissant que cela eût été encore plus vrai si les modalités de rémunération incitaient aussi les professionnels à œuvrer plus à la continuation qu'à la cession ou à la liquidation : P.-M. Le Corre, La situation générale du débiteur et des créanciers dans l'avant-projet de réforme des entreprises en difficulté, Gaz. Pal. 10-11 déc. 2003, p. 13, 1re partie, no 17). Autre avantage : se seraient ainsi trouvées supprimées les incertitudes liées à la situation du dirigeant des personnes morales ou à l'étendue du dessaisissement du débiteur en cas de plan de cession-redressement. 

Ce riche débat, toutefois, a vu la victoire incontestable des tenants du statu quo. Car, désormais, dans le silence de l'article L. 621-3, c'est l'article L. 631-22 qui donne la clé. Or, cette disposition essentielle du nouveau redressement judiciaire maintient expressément la possibilité, pour le tribunal, d'ordonner la cession totale de l'entreprise (V. ss. cet art. [image: ]). Certes, la cession interviendra selon les dispositions désormais normalement prévues en cas de liquidation judiciaire. Mais c'est là, en définitive, la seule différence essentielle avec le régime antérieur.

II. DURÉE DE LA PÉRIODE D'OBSERVATION

Depuis la réforme de 2005, c'est la loi, et non plus le décret comme auparavant, qui fixe la durée maximale de la période d'observation à six mois. 

Le décret (art. R. 621-9) précisait, seulement sur renvoi de l'article L. 621-3, la durée maximale de prolongation exceptionnelle, à la demande du procureur de la République, de la période d'observation, fixée à six mois. 

 La loi du 18 novembre 2016 a apporté une légère retouche au texte. D'une part, elle précise que la première prorogation, à la demande de l'administrateur, du débiteur ou du ministère public, ne peut excéder six mois. D'autre part, elle inscrit directement dans l'article L. 621-3 également la durée maximale de six mois de la prolongation exceptionnelle.

L'ordonnance du 15 septembre 2021 a essayé (timidement) de limiter les renouvellements automatiques, en exigeant non plus une simple décision « motivée », mais une décision « spécialement motivée ». Plus énergiquement, l'ordonnance supprime, pour les procédures ouvertes à compter du 1er octobre 2021, la possibilité exceptionnelle, pour le procureur de la République, de demander la prolongation pour une nouvelle durée maximale de six mois. De la sorte, répondant à l'objectif de célérité des procédures de restructuration résultant de la directive du 20 juin 2019 (art. 6 et 25, b), le nouveau texte réduit la durée de la période d'observation à douze mois maximum. Cela étant, aujourd'hui, pas plus qu'hier la violation de la durée de la période d'observation n'est soumise à aucune sanction.

En effet, par un arrêt du 10 juin 2008, la Cour de cassation a reconduit sa jurisprudence antérieure, refusant de sanctionner le dépassement de la durée légale de la période d'observation (V. note 1 [image: ]). Ultérieurement, la Cour de cassation a franchi un pas de plus, refusant de considérer que la prolongation exceptionnelle de la période d'observation (pour une période n'excédant pas six mois), malgré l'opposition du ministère public, était constitutive d'un excès de pouvoir, susceptible d'ouvrir une voie de recours à ce dernier (Com. 13 déc. 2017 : cité note 1 [image: ]ss. art. L. 661-7). Notons encore que l'ordonnance du 15 septembre 2021, qui a réduit la durée maximale de la période d'observation à douze mois, n'a pas pour autant assorti celle-ci d'une sanction, de sorte que cette jurisprudence demeure valable sous le nouveau régime. 

III. EXPLOITATIONS AGRICOLES

Comme le faisait l'ancien article L. 621-136, pour les exploitants agricoles soumis à un redressement judiciaire simplifié, l'article L. 621-3, alinéa 3, précise que la période d'observation (de la sauvegarde comme du redressement) peut être poursuivie jusqu'au terme de l'année culturale en cours et des usages spécifiques aux productions de l'exploitation. 

IV. APPORT DE TRÉSORERIE PENDANT LA CRISE SANITAIRE

De toutes les mesures prises par l'ordonnance no 2020-596 du 20 mai 2020 pour favoriser le sauvetage des entreprises durant la crise sanitaire du covid-19, la plus spectaculaire était sans doute celle de son article 5 (V. infra), qui a introduit temporairement un nouveau privilège, inspiré de l'article 17 de la directive du 20 juin 2019, que devait transposer pour le pérenniser l'ordonnance prévue par la loi PACTE no 2019-486 du 22 mai 2019 (art. 60, I, 14o), ce que fera effectivement l'ordonnance du 15 septembre 2021 (V. art. L. 622-17, 2o, mod.). Le classement de ce privilège était prévu au même niveau que certaines créances nées après l'ouverture de la procédure collective, et relevant des dispositions des articles L. 622-17 ou L. 641-13, mais après le privilège dit de conciliation. Il permettait d'inciter des personnes à consentir un apport en trésorerie soit lors de la période d'observation, soit dans le cadre du plan de sauvegarde ou de redressement. À la différence des prêts consentis pendant la période d'observation, qui font également, le cas échéant, l'objet d'une autorisation du juge-commissaire, ces apports n'étaient pas restreints par le critère de la limite nécessaire à la poursuite de l'activité. Ils étaient, en outre, mentionnés dans le jugement qui arrête ou modifie le plan, ainsi que les apports en trésorerie destinés à permettre l'exécution du plan de sauvegarde ou de redressement.

Comme l'a relevé Pierre Cagnoli (APC 2020, no 144), cette création anticipée, et en quelque sorte à titre expérimental, d'un privilège de « post money » constitue une innovation considérable, qui ne va pas sans soulever des interrogations, tant quant à son opportunité, surtout lorsqu'il profite au débiteur bénéficiaire d'un plan, et donc redevenu in bonis, au détriment des créanciers soumis au plan, qu'au contrôle de sa mise en œuvre, et notamment de la destination de l'apport en trésorerie.

[image: ]



1. Dépassement de la période d'observation. La loi du 26 juill. 2005 et son décret d'application ne sanctionnent ni le dépassement des délais de la période d'observation ni sa prolongation exceptionnelle en l'absence de demande du procureur de la République. • Com. 10 juin 2008, [image: ] no 07-17.043 P : D. 2008. AJ 1764, obs. Lienhard [image: ] ; APC 2008, no 202, obs. Delattre ; JCP E 2008. 2062, no 3, obs. Cabrillac et Pétel ; RPC 2008, no 119, obs. Lebel ; RTD com. 2008. 871, obs. Vallens [image: ]. – V. Le Corre, Gaz. Pal. 27-29 juill. 2008, p. 20. [image: ] V. déjà, sous le régime antérieur, • Com. 26 oct. 1999 : [image: ] APC 1999, no 265. [image: ] V. aussi note 1 [image: ] ss. art. L. 661-7 et note 8 [image: ] ss. art. 155 du Décr. du 27 déc. 1985. 

2. Présentation du plan. Il résulte de l'art. 8 et de l'art. 24 [C. com., art. L. 621-3 et L. 626-5] que le projet de plan de continuation [sauvegarde ou redressement] doit impérativement être présenté avant l'expiration de la période d'observation « de droit commun » (avant prolongation éventuelle, à la requête du procureur) et dans un délai suffisant par rapport à l'expiration de cette période, de façon à permettre la consultation des créanciers sur le règlement des dettes. • Rouen, 19 déc. 1996 : RJDA 1997, no 572. [image: ] V. aussi note 1 [image: ] ss. art. L. 626-5. 

3. Prononcé de la liquidation judiciaire. Ne viole pas l'art. 8 [C. com., art. L. 621-3] la cour d'appel qui, n'étant pas tenue de prononcer la liquidation judiciaire pour le seul motif de l'expiration de la période d'observation, a justement décidé cette mesure après avoir relevé que, pendant la période d'activité de l'entreprise, le passif s'était aggravé, que la trésorerie n'avait pas permis de régler les charges sociales, et qu'aucun plan de cession, fondé sur des éléments sérieux, n'avait été présenté. • Com. 6 oct. 1992, [image: ] no 89-16.557 P : JCP 1992. IV. 2982. 

4. Prolongation de la période d'observation (jurispr. antérieure à l’Ord. du 15 sept. 2021). Pour le refus de renvoyer au Conseil constitutionnel une QPC portant sur la conformité à la DDH de la disposition de l'art. L. 621-3 ouvrant au seul procureur de la République le droit de demander la prorogation de la période d'observation, V. • Com. 4 juin 2020, [image: ] no 20-40.002 : LEDEN 7/2020. 4, obs. Maréchal-Pollaud-Dulian. [image: ] Pour une prolongation en vue de permettre l'élaboration d'un plan par le débiteur, V. les décisions citées par Monsèrié-Bon, RPC 2000. 8.

Art. L. 621-4 (L. no 2005-845 du 26 juill. 2005, art. 17) Dans le jugement d'ouverture, le tribunal désigne le juge-commissaire, dont les fonctions sont définies à l'article L. 621-9 [image: ]. Il peut, en cas de nécessité, en désigner plusieurs. (L. no 2016-1547 du 18 nov. 2016, art. 99-IV-3o) « Le président du tribunal, s'il a connu du débiteur en application du titre I du présent livre, ne peut être désigné juge-commissaire. »

Il invite le comité (Ord. no 2021-1193 du 15 sept. 2021, art. 14, en vigueur le 1er oct. 2021) « social et économique » à désigner un représentant parmi les salariés de l'entreprise. En l'absence de comité (Ord. no 2021-1193 du 15 sept. 2021, art. 14, en vigueur le 1er oct. 2021) « social et économique », les salariés élisent leur représentant, qui exerce les fonctions dévolues à ces institutions par les dispositions du présent titre. Les modalités de désignation ou d'élection du représentant des salariés sont précisées par décret en Conseil d'État. Lorsque aucun représentant des salariés ne peut être désigné ou élu, un procès-verbal de carence est établi par le (Ord. no 2008-1345 du 18 déc. 2008, art. 163-I) « débiteur ». — V. art. R. 621-14 s. [image: ]

Dans le même jugement, sans préjudice de la possibilité de nommer un ou plusieurs experts en vue d'une mission qu'il détermine, le tribunal désigne deux mandataires de justice qui sont le mandataire judiciaire et l'administrateur judiciaire, dont les fonctions sont respectivement définies à l'article L. 622-20 [image: ] et à l'article L. 622-1 [image: ]. Il peut, (L. no 2015-990 du 6 août 2015, art. 237-1o) « d'office ou » à la demande du ministère public, (Ord. no 2014-326 du 12 mars 2014, art. 17-1o, en vigueur le 1er juill. 2014 ; L. no 2015-990 du 6 août 2015, art. 237-1o) « ou du débiteur et après avoir sollicité les observations du débiteur si celui-ci n'a pas formé la demande, » désigner plusieurs mandataires judiciaires ou plusieurs administrateurs judiciaires. (Abrogé par Ord. no 2008-1345 du 18 déc. 2008, art. 14) « Dans le cas prévu au quatrième alinéa de l'article L. 621-1, le ministère public peut s'opposer à la désignation de la personne antérieurement désignée en tant que mandataire ad hoc ou conciliateur dans le cadre d'un mandat ou d'une procédure concernant le même débiteur. » 

Toutefois, le tribunal n'est pas tenu de désigner un administrateur judiciaire lorsque la procédure est ouverte au bénéfice (Ord. no 2010-1512 du 9 déc. 2010, art. 3-4o) « d'un débiteur » dont le nombre de salariés et le chiffre d'affaires hors taxes sont inférieurs à des seuils fixés par décret en Conseil d'État. Dans ce cas, les dispositions du chapitre VII du présent titre sont applicables. Jusqu'au jugement arrêtant le plan, le tribunal peut, à la demande du débiteur, du mandataire judiciaire ou du ministère public, décider de nommer un administrateur judiciaire. — V. art. R. 621-11 [image: ]. 

(Ord. no 2014-326 du 12 mars 2014, art. 17-2o, en vigueur le 1er juill. 2014) « Le ministère public peut soumettre à la désignation du tribunal le nom d'un ou [de] plusieurs administrateurs et mandataires judiciaires, sur lequel le tribunal sollicite les observations du débiteur. Le rejet de la proposition du ministère public est spécialement motivé. Le débiteur peut proposer le nom d'un ou plusieurs administrateurs. » (Ord. no 2008-1345 du 18 déc. 2008, art. 14) « Lorsque la procédure est ouverte à l'égard d'un débiteur qui bénéficie ou a bénéficié d'un mandat ad hoc ou d'une procédure de conciliation dans les dix-huit mois qui précèdent, le ministère public peut en outre s'opposer à ce que le mandataire ad hoc ou le conciliateur soit désigné en qualité d'administrateur ou de mandataire judiciaire. (Ord. no 2014-326 du 12 mars 2014, art. 17-2o, en vigueur le 1er juill. 2014) « Lorsque la procédure est ouverte à l'égard d'un débiteur dont le nombre de salariés est au moins égal à un seuil fixé par décret en Conseil d'État, le tribunal sollicite les observations des institutions mentionnées à l'article L. 3253-14 du code du travail sur la désignation du mandataire judiciaire » (L. no 2016-1547 du 18 nov. 2016, art. 99-IV-3o) « et de l'administrateur judiciaire ». — V. art. R. 621-2-1 [image: ]. 

« Si le débiteur en fait la demande, le tribunal désigne, en considération de leurs attributions respectives telles qu'elles résultent des dispositions qui leur sont applicables, (Ord. no 2016-728 du 2 juin 2016,  art. 23, en vigueur le 1er juill. 2022) « un commissaire de justice », un notaire ou un courtier en marchandises assermenté aux fins de réaliser l'inventaire prévu à l'article L. 622-6 [image: ]. Dans le cas contraire, l'article L. 622-6-1 [image: ] est applicable. » — V. art. R. 621-7-1 [image: ]. 

(Ord. no 2014-326 du 12 mars 2014, art. 17-3o, en vigueur le 1er juill. 2014) « Les mandataires de justice et les personnes mentionnées à l'alinéa précédent font connaître sans délai au tribunal tout élément qui pourrait justifier leur remplacement. »

Sur les dispositions transitoires de la L. no 2016-1547 du 18 nov. 2016, V. note ss. art. L. 621-3.

Sur les dispositions transitoires de l'Ord. no 2021-1193 du 15 sept. 2021, V. note ss. art. L. 611-2.

V. art. R. 621-10 [image: ]. 

RÉP. COM. vo Entreprise en difficulté : procédure et organes, par CAGNOLI.

BIBL. ▶ Sur l'intervention du ministère public dans la désignation des organes de la procédure : DELATTRE, RPC 2009. Étude 11 ; ibid. 2010. Étude 4 [image: ] (désignation de l'administrateur et du mandataire judiciaire moins de 18 mois après une conciliation ou un mandat ad hoc) ; ibid. 2012. Étude 10 [image: ] ; ibid. 2018. Étude 24 [image: ] (intervention nécessaire du ministère public en cas de risque d'action en responsabilité contre l'État). – GHALIMI, RPC 2011. Étude 13 (désignation des organes de la procédure : portée de la faculté d'opposition du ministère public). 

▶ Sur le statut du représentant des salariés : FIN-LANGER, RPC 2013. Étude 14. 

Ancien art. L. 621-4 (dernier al.) [réd. issue de L. no 2005-845 du 26 juill. 2005] Aux fins de réaliser l'inventaire et la prisée prévus à l'article L. 622-6 [image: ], le tribunal désigne un commissaire-priseur judiciaire, un huissier, un notaire ou un courtier en marchandises assermenté. 




COMMENTAIRE

I. PLURALITÉ DE JUGES-COMMISSAIRES

Progressivement, le législateur a pris conscience de la charge de travail que requièrent certaines grosses « faillites ». Ainsi, la loi du 3 janvier 2003 avait-elle prévu la possibilité de désigner plusieurs administrateurs et plusieurs représentants des créanciers (mandataires judiciaires). La loi du 26 juillet 2005 a poursuivi dans cette direction en permettant, en cas de nécessité, la désignation de plusieurs juges-commissaires.

II. IMPARTIALITÉ DU JUGE-COMMISSAIRE

Poursuivant la construction du régime d'impartialité objective du juge-commissaire, la loi du 18 novembre 2016 introduit une interdiction, pour le président du tribunal, s'il a eu connaissance de la situation d'un débiteur dans le cadre d'une mesure de prévention (mandat ad hoc, conciliation), d'être désigné juge-commissaire dans une procédure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire (V. aussi art. L. 641-1 [image: ], pour la liquidation judiciaire). 

III. REPRÉSENTANT DES SALARIÉS

Sans bouleversement par rapport au texte de l'ancien article L. 621-8, alinéa 1er, l'article L. 621-4, alinéa 2, issu de la loi de 2005, a réaménagé les modalités de désignation du représentant des salariés. L'absence de comité d'entreprise (désormais de comité social et économique, comme l'a actualisé l'Ord. du 15 sept. 2021) ouvrant la voie à l'élection par les salariés de leur représentant semble ne viser que le cas de l'inexistence de ces institutions et non par extension l'hypothèse où celles-ci ne parviendrait pas à désigner ce représentant (H. Lécuyer, in La loi de sauvegarde, article par article [1re partie], LPA 8 févr. 2006, p. 32). 

A disparu en 2005 la précision légale selon laquelle l'élection devait se faire par vote secret au scrutin uninominal à un tour, qui, de nature réglementaire, se trouve reléguée à l'article R. 621-14 ; en revanche, est désormais prévu l'établissement, par le débiteur (terme qui remplace, depuis l'ordonnance du 18 décembre 2008, celui moins approprié de « chef d'entreprise »), d'un procès-verbal de carence (V., de manière générale, R. Vatinet, Le volet social de la loi de sauvegarde des entreprises précisé par son décret d'application, JCP S 2006, no 11, p. 9, spéc. no 4). 

IV. SAISINE D'OFFICE

La saisine d'office du tribunal a été supprimée par la loi de sauvegarde des entreprises pour ce qui est de la désignation de plusieurs mandataires judiciaires ou de plusieurs administrateurs (l'initiative appartient au seul procureur de la République). La solution (critiquée par un auteur : P. Cagnoli, La qualité pour agir, questions procédurales, RPC 2006. 209, spéc. 211) ne vaut toutefois qu'en matière de sauvegarde, non de redressement judiciaire (V. art. L. 631-9 [image: ]). La loi no 2015-990 du 6 août 2015 est venue rétablir la saisine d'office afin de désigner plusieurs administrateurs ou mandataires judiciaires, désignation d'office que n'interdit nullement la jurisprudence du Conseil constitutionnel relative à la prohibition des saisines d'office (V. comm [image: ]. ss. art. L. 631-5). 

V. NOMINATION D'EXPERT

Par une incidente à l'article L. 621-4, alinéa 3, le législateur de 2005 a consacré la possibilité, pour le tribunal, de désigner un ou des experts dont il détermine la mission. Cette nomination peut donc intervenir sans demande préalable de l'administrateur (V. aussi, pour la désignation d'un technicien par le juge-commissaire, art. L. 621-9 [image: ]). 

Notons encore que la circulaire du 18 avril 2006 sur l'action du ministère public estime souhaitable l'absence du juge de la conciliation dans une procédure collective subséquente (no CIV 2006-08 D4/18-04-2006, BOMJ 1er avr.-30 juin 2006, no 102, § 5).

VI. SAUVEGARDE CONSÉCUTIVE À UN MANDAT AD HOC OU À UNE CONCILIATION

Dans un souci d'impartialité des organes de la procédure, lorsque, en application de l'article L. 621-1, la sauvegarde est ouverte moins de dix-huit mois après un mandat ad hoc ou une conciliation, qui ont donc échoué, le texte prévoyait, avant son passage au Sénat, le pouvoir, pour le ministère public, de récuser comme mandataire judiciaire ou administrateur la personne antérieurement désignée en tant que mandataire ad hoc ou conciliateur pour le même débiteur. Il s'agissait là de permettre au ministère public de sanctionner le mandataire ou le conciliateur qui n'aurait pas su gérer un dossier dans le cadre du mandat ad hoc ou de la conciliation. 

Cette précision avait été supprimée par les sénateurs, avant de refaire surface sous la forme un peu émasculée, trouvée en guise de compromis par la Commission mixte paritaire, du droit, pour le ministère public, de s'opposer à cette désignation. L'ordonnance du 18 décembre 2008 a reformulé ce droit. 

Prolongeant cette perspective, l'article R. 621-1 du code, issu de l'article 50 du décret de 2005, modifié par le décret du 23 décembre 2006, exige que soit jointe à la demande une attestation sur l'honneur certifiant l'absence de mandat ad hoc ou de procédure de conciliation, dans les dix-huit mois précédant la date de la demande ou, dans le cas contraire, mentionnant la date de la désignation du mandataire ad hoc ou de l'ouverture de la procédure de conciliation ainsi que l'autorité qui y a procédé. 

La cour d'appel de Paris avait estimé que cette opposition s'imposait au tribunal « sans avoir à examiner le bien-fondé des motifs avancés par les parties » et en avait déduit que celle-ci interdisait « au tribunal de désigner cette personne, celui-ci ne disposant pas de la faculté de passer outre par une décision spécialement motivée » (Paris, 29 juin 2010 : LEDEN 9/2010. 5, obs. F.-X. Lucas). 

Cette soumission du juge du siège, véritable « droit de veto sui generis », dépassant la simple « faculté de récusation », avait semblé exagérée au premier commentateur (F.-X. Lucas). Et la Cour de cassation l'a manifestement entendu, qui a cassé l'arrêt déféré, au visa de l'article L. 621-4, alinéa 5, ensemble l'article L. 661-7, alinéa 1er, du code de commerce, au motif qu'en s'interdisant de passer outre à cette opposition le tribunal avait commis un excès de pouvoir, en somme un « excès de pouvoir négatif ». Ainsi la chambre commerciale, dans cet arrêt du 31 janvier 2012 (V. note 1 [image: ]), prend-elle nettement position : le tribunal n'est pas obligé de se plier à l'opposition du ministère public, ce dont il faut sans doute déduire alors que, dans ce cas de figure aussi, tout comme dans l'hypothèse de rejet de la proposition du ministère public, sa décision devra être « spécialement » motivée.

VII. DÉSIGNATION FACULTATIVE D'UN ADMINISTRATEUR

La loi du 26 juillet 2005 a supprimé la procédure simplifiée (que régissaient les anciens art. L. 621-133 s.). Cette suppression était généralement souhaitée, dès lors que, dans les faits, statistiquement, le régime simplifié représentait la norme, et le régime général l'exception (moins de 2 % des procédures en 2000). Le système antérieur semblait d'autant moins adapté que, s'il était loisible au tribunal, jusqu'au jugement arrêtant le plan, de soumettre au régime général une entreprise normalement soumise au régime simplifié, l'inverse n'était pas possible, même si la procédure ne présentait aucune difficulté. 

Mais la réforme a conservé cependant un traitement spécial, simplifié, pour les petites entreprises, objet de procédure de sauvegarde ou de redressement judiciaire (V. art. L. 631-9 [image: ]). Ces « dispositions particulières », comme le texte les nomme maintenant, figurent au chapitre VII du titre II du livre VI (art. L. 627-1 s. [image: ]). Leur critère d'application est l'absence de désignation d'un administrateur de la procédure par le tribunal. C'est cette faculté qui est prévue par le quatrième alinéa de l'article L. 621-4 à condition que le débiteur soit une personne dont le nombre de salariés et le chiffre d'affaires sont inférieurs à des seuils fixés par décret en Conseil d'État. Ces seuils, dont on pensait qu'ils seraient les mêmes que ceux déterminant antérieurement l'application du redressement simplifié, sans administrateur (effectifs d'au moins 50 salariés ou chiffre d'affaires hors taxes supérieur à 3,1 millions d'euros), ont finalement été abaissés par le décret d'application du 28 décembre 2005, qui les a fixés (art. R. 621-11), pour le chiffre d'affaires hors taxes, à 3 000 000 d'euros, et, pour le nombre de salariés, à vingt (chiffre qui paraît constituer, de fait, le seuil de la petite entreprise, déjà retenu à ce titre par l'ordonnance no 2005-893 du 2 août 2005 relative au contrat de travail « nouvelles embauches »).

Cependant, jusqu'au jugement arrêtant le plan, le retour à la « procédure normale », c'est-à-dire désormais la nomination d'un administrateur, est possible. Notons à ce sujet que, comparé à l'ancien article L. 621-134 (dont le contexte était différent), on remarque, depuis 2005, d'une part, que le droit de demander la nomination d'un administrateur est accordé au mandataire judiciaire, et pas seulement au ministère public et au débiteur, d'autre part, que le tribunal ne peut pas prendre cette décision d'office.

VIII. INITIATIVE DU DÉBITEUR

A. ORDONNANCE DU 18 DÉCEMBRE 2008

Afin de rendre la sauvegarde plus attractive (en fait, moins inquiétante), l'ordonnance du 18 décembre 2008 a institué une mesure importante sur le plan psychologique : le débiteur s'est vu reconnaître le droit de proposer un administrateur à la désignation du tribunal. Il ne s'agit là évidemment que d'une faculté de proposition, que le tribunal ne sera nullement obligé de suivre. Mais il est inutile de souligner combien, en pratique, le succès de la sauvegarde est lié à la confiance existant entre le chef d'entreprise et l'administrateur qui l'assistera ou le surveillera durant la période d'observation. Le rejet de cette proposition n'aura pas à être spécialement motivé (et n'ouvrira aucun recours pour le débiteur ; pour une critique de cette innovation : B. Soinne, Prolégomènes sur l'ordonnance no 2008-1345 du 18 décembre 2008 portant réforme du droit des entreprises en difficulté, RPC 2009. Repère 1). En revanche, aucune initiative n'est possible s'agissant de la personne du mandataire judiciaire (ce qui est normal). Mais l'ordonnance du 12 mars 2014 allait lui permettre de faire des observations (V. ci-dessous). 

B. ORDONNANCE DU 12 MARS 2014

 L'ordonnance du 12 mars 2014 a ouvert beaucoup plus largement l'initiative du débiteur. Outre que ce dernier peut désormais faire des observations lorsque le ministère public sollicite la désignation de plusieurs administrateurs ou mandataires judiciaires, son pouvoir de proposition des organes de la procédure est renforcé. À cet égard aussi, il peut faire des observations sur la désignation du mandataire judiciaire, et il peut, de manière générale, proposer plusieurs noms d'administrateurs judiciaires. 

C. LOI DU 6 AOÛT 2015

Franchissant un pas de plus, la loi no 2015-990 du 6 août 2015 a étendu le droit d'initiative du débiteur à la demande de désignation de plusieurs administrateurs ou mandataires judiciaires. 

IX. INITIATIVE DU CRÉANCIER POURSUIVANT

La loi du 6 août 2015 a également étendu l'initiative de demander la désignation de plusieurs administrateurs ou mandataires judiciaires au créancier poursuivant (en cas de redressement judiciaire ; art. L. 631-9). 

X. INITIATIVE DU MINISTÈRE PUBLIC

Une des nombreuses manifestations du renforcement, voulu par l'article 74 de la loi de modernisation de l'économie, du rôle du ministère public donne lieu à ce droit d'initiative reconnu par l'avant-dernier alinéa ajouté par l'ordonnance de 2008 : le ministère public peut maintenant proposer le nom d'un administrateur ou/et d'un mandataire judiciaire à la désignation du tribunal. On voit bien l'idée ici, qui est d'éviter certaines connivences possibles au sein des juridictions. Aussi est-il prévu que le tribunal devra suivre cette proposition, sauf à ce qu'il motive spécialement sa décision de refus. Selon l'opinion d'un magistrat du parquet, la demande du ministère public, elle-même, devrait être motivée et reposer sur des critères objectifs (statistiques reprenant le nombre de procédures et leur affectation par professionnel, compétence du professionnel au regard de la spécificité du dossier… : C. Delattre, L'intervention du ministère public dans la désignation des administrateurs et mandataires judiciaires, RPC 2009. Étude 11, no 24 ; pour une critique, au nom de la liberté et de l'indépendance de l'administrateur ou du mandataire, V. B. Soinne, Les modifications envisagées de la loi du 26 juillet 2005, RPC 2008, Étude 12, no 18 ; V. aussi, entre autres observations, relatives notamment à l'éventuel recours contre une décision de refus, relevant une « incohérence » entre l'article L. 621-4 et l'article L. 621-7, le ministère public pouvant demander la nomination de plusieurs mandataires en cours de procédure mais pas lors de l'ouverture : S. Gorrias, Le mandataire judiciaire dans l'ordonnance du 18 décembre 2008 et le décret du 12 février 2009, Gaz. Pal. 6-7 mars 2009, p. 21, spéc. p. 22). Quant à la question du caractère suspensif, ou non, de l'appel éventuel du ministère public contre la décision de désignation lorsque celle-ci intervient dans le jugement d'ouverture, qui pourrait donner lieu à hésitation, en raison de la nécessité d'articuler les articles L. 661-1 et L. 661-6, il semble conforme à l'esprit de la loi de faire prévaloir le premier texte, prévoyant le caractère suspensif (C. Delattre, préc., no 24). 

La première jurisprudence à cet égard a confirmé que le tribunal peut fort bien ne pas suivre les réquisitions du ministère public tendant à la désignation d'un autre administrateur judiciaire, au motif, par exemple, que, « pour un traitement plus rapide de la procédure, il convient de nommer administrateur la personne précédemment nommée conciliateur » (T. com. Évry, 7 sept. 2009 : RPC 2010. Étude 4, par C. Delattre), ou encore, dans le cas où la proposition du parquet visait une société de mandataires judiciaires installée à Paris, motif pris de « la nécessaire proximité de l'étude du mandataire judiciaire avec le lieu du siège de l'association », sise à Évry (TGI Évry, 10 déc. 2009 : APC 2010, no 56, obs. Cagnoli).

XI. INITIATIVE DE L'AGS

Innovant à cet égard, l'ordonnance du 12 mars 2014 a accordé à l'AGS, sous condition d'un seuil de cinquante salariés employés par l'entreprise, le droit, non pas de proposer le nom d'un ou plusieurs mandataires judiciaires, comme l'avait envisagé l'avant-projet d'ordonnance soumis à consultation publique, mais de faire des observations sur la désignation du mandataire judiciaire. Bien évidemment, le tribunal, là non plus, n'est nullement tenu (V., pour des premiers ex., T. com. Brest, 30 sept. 2014 et T. com. Douai, 15 oct. 2014 : LEDEN nov. 2014, no 157, obs. C. Delattre).

La loi du 18 novembre 2016 a étendu cette prérogative à la nomination d'un administrateur judiciaire. Cet élargissement se justifie par le fait que l'administrateur peut se trouver chargé de l'élaboration d'un plan de sauvegarde de l'emploi susceptible d'avoir un impact financier sur l'AGS.

XII. DÉSIGNATION D'UNE PERSONNE HORS LISTE

L'ordonnance de 2008 a assoupli les conditions de la désignation comme administrateur ou mandataire judiciaire d'une personne non inscrite sur la liste, justifiant d'une expérience ou d'une qualification particulière au regard de la nature de l'affaire. Les articles L. 811-2 et L. 812-2 ne prévoient, en effet, désormais plus que cette désignation ne peut intervenir qu'à titre exceptionnel, ni que la décision doit être spécialement motivée. En revanche, la décision doit maintenant être spécialement motivée au regard de cette expérience ou de cette qualification particulière (V., sur la portée de cette modification, S. Gorrias, préc., spéc. p. 24). 

XIII. RÉALISATION DE L'INVENTAIRE

La réalisation de l'inventaire étant obligatoire dès l'ouverture de la procédure (en vertu de l'art. L. 622-6), il était précisé, sous l'empire de la loi du 26 juillet 2005, que le tribunal devait désigner le professionnel qui en serait chargé (commissaire de justice, notaire ou courtier en marchandises assermenté). L'article L. 621-4, dernier alinéa, prolongeait ainsi le décret no 2004-518 du 10 juin 2004 qui, déchargeant l'administrateur ou le représentant des créanciers, a chargé de l'inventaire des professionnels (à l'époque, les commissaires-priseurs, huissiers et notaires : V. anc. art. 51 [image: ] du Décr. de 1985). 

Des praticiens avaient suggéré que soit, purement et simplement, supprimée l'obligation de réaliser un inventaire, qui deviendrait facultatif (T. Montéran, Pour améliorer le droit des entreprises en difficulté, osons la réforme, Gaz. Pal. 23-24 janv. 2008, p. 3, spéc. p. 6). La voie retenue par l'ordonnance de 2008 est moins radicale. L'inventaire reste obligatoire. Mais la règle est désormais que l'inventaire est établi par le débiteur lui-même et certifié par un commissaire aux comptes ou attesté par un expert-comptable (V. art. L. 622-6-1 [image: ]). Aussi, logiquement, n'est-ce plus que si le débiteur en fait la demande que le tribunal doit désigner (en considération de leurs attributions respectives telles qu'elles résultent des dispositions qui leur sont applicables, précise le texte remanié), un commissaire de justice, notaire ou courtier en marchandises assermenté aux fins de réaliser l'inventaire. 

Une réponse ministérielle a précisé qu'en redressement et en liquidation judiciaires, l'inventaire et la prisée sont donc indissociables et ne peuvent être confiés à des personnes autres que les officiers publics mentionnés par la loi, y compris lorsqu'il s'agit d'évaluer un bien immobilier. L'expert prévu par l'article L. 621-4, alinéa 3, n'a pas pour objet de compléter la liste des personnes habilitées à procéder à l'inventaire et, le cas échéant, à la prisée des actifs du débiteur. Un expert en estimation immobilière ne saurait donc être désigné au lieu et place de celles-ci pour procéder à l'évaluation d'un actif. Si des circonstances particulières exigent que l'évaluation faite par la personne chargée de l'inventaire soit complétée au cours de la procédure collective, il est loisible au juge-commissaire, en application de l'article L. 621-9, de désigner un technicien – qui peut être une personne inscrite sur la liste des experts près la cour d'appel – en vue d'accomplir une mission qu'il détermine (V. note 12 [image: ]).

Dans tous les cas, l'accord préalable du parquet n'est pas requis pour que la rémunération de « l'inventoriste » puisse être avancée par le Trésor public, en vertu de l'article L. 663-1, en cas d'insuffisance des fonds de la procédure (V. ce texte [image: ]).

XIV. CONFLITS D'INTÉRÊTS

Par un nouvel alinéa, issu de l'ordonnance du 12 mars 2014, est posé le principe selon lequel les mandataires de justice et les professionnels désignés pour établir l'inventaire doivent faire connaître sans délai au tribunal tout élément qui pourrait justifier leur remplacement. Se trouve ainsi créée une obligation, pesant sur les professionnels eux-mêmes, de déclarer toute situation de conflit d'intérêts survenu en cours de procédure. À eux donc de prendre l'initiative de provoquer leur remplacement.

[image: ]



I. DÉSIGNATION DES ORGANES DE LA PROCÉDURE

1. Liberté de choix des mandataires de justice. V. note 1 [image: ] ss. l'art. L. 812-1. [image: ] L'art. L. 621-4, al. 5, C. com., dans sa rédaction issue de l'Ord. du 18 déc. 2008, n'interdit pas au tribunal de désigner un conciliateur ou un mandataire ad hoc en qualité d'administrateur judiciaire au seul motif de l'opposition du ministère public à cette désignation. • Com. 31 janv. 2012, [image: ] no 10-24.019 P : D. 2012. Chron. C. cass. 1224, obs. Arbellot [image: ] ; ibid. Actu. 431, obs. Lienhard [image: ] ; JCP E 2012. 1227, no 2, obs. Pétel ; LEDEN 3/2012. 1, obs. F.-X. Lucas ; RPC 2012, no 24, obs. Lebel ; APC 2012, no 83, obs. Delattre ; Gaz. Pal. 27-28 avr. 2012, p. 17, obs. Bidan ; BJE 2012. 166, note Sortais. – V. Ghalimi, RPC 2012. Étude 26. 

2. Récusation du juge-commissaire. V. • Pau, 17 déc. 1997 : JCP 1998. IV. 3231 ; RPC 2000. 188, obs. Soinne. [image: ] V. aussi art. 341 s. C. pr. civ. – C. pr. civ. 

3. Remplacement du juge-commissaire. En cas de remplacement du juge-commissaire avant que la décision soit rendue, il convient de reprendre les débats devant le nouveau juge-commissaire (art. 444 et 447 C. pr. civ. combinés). • Civ. 2e, 24 sept. 1997, [image: ] no 95-17.976 P : D. Affaires 1997. 1221 ; RPC 2000. 199, obs. Soinne. 

4. Convocation des salariés. Sont nulles et de nul effet les élections du représentant du personnel désigné en vertu de l'art. 10 [C. com., art. L. 621-4], les électeurs n'ayant pas été convoqués à cet effet, seuls ceux qui étaient présents le jour où il a été décidé de les organiser ayant voté, alors qu'il y a été procédé dans le but de faire élire un candidat en particulier. • TI Paris, 28 mars 1986 : Gaz. Pal. 1986. 1. 329. 

5. Représentant des salariés. V. note 5 [image: ] ss. art. L. 621-1. [image: ] Lorsqu'au sein de la société soumise à une procédure de redressement judiciaire sont présents un délégué titulaire et un délégué suppléant du personnel, seuls ceux-ci ont qualité pour procéder à la désignation du représentant des salariés, à l'exclusion de toute élection par l'ensemble du personnel. • TI Mantes-La-Jolie, 13 sept. 1991 : D. 1992. Somm. 86, obs. Derrida [image: ]. [image: ] À défaut de possibilité de désignation par les délégués du personnel d'un seul représentant des salariés, cette désignation devra être effectuée par l'ensemble du personnel au sein duquel sera organisée dans les meilleurs délais une élection par vote secret au scrutin uninominal à un tour. • TI Chambéry, 14 mars 1986 : Gaz. Pal. 1986. 1. Somm. 142. 

6. Un salarié licencié effectuant son préavis dans l'entreprise au jour du redressement judiciaire peut être élu en qualité de représentant des salariés. • Soc. 16 janv. 1991, [image: ] no 86-61.542 P : D. 1991. IR 37 [image: ] ; JCP E 1991. II. 208, note Serret. 

7. Le mandat de représentant des salariés prévu par l'art. L. 621-4 n'est pas incompatible avec celui de représentant du comité d'entreprise prévu par l'art. L. 661-10, non plus qu'avec un autre mandat de représentant des salariés exercé dans une autre entité juridique, fût-elle incluse dans une même unité économique et sociale. • Soc. 5 déc. 2012, [image: ] no 11-61.183 : LEDEN 2/2013. 7, obs. G. Dedessus-Le-Moustier. 

8. Le représentant des salariés dispose d'attributions limitées aux seuls actes relatifs à la procédure collective ouverte à l'égard de l'entreprise qui l'emploie et ne peut dès lors être considéré comme une institution représentative du personnel au sens du code du travail. • Soc. 4 févr. 2003, [image: ] no 00-45.820 P : APC 2003, no 109, obs. Lebel. 

9. Sur la question de la validité d'une transaction conclue par le représentant des salariés et homologuée par le tribunal, V. • Soc. 31 mars 2009, [image: ] no 06-46.378 P : D. 2009. AJ 1146 [image: ] ; APC 2009, no 145, obs. Fin-Langer ; JCP E 2009. 1814, no 12, obs. Pétel ; RJ com. 2010. 163, note Boillot. 

10. Le représentant des salariés licencié avec l'autorisation de l'inspecteur du travail n'a plus le pouvoir d'agir en cette qualité après l'expiration du préavis qui met fin au mandat. • Soc. 4 juill. 2007, [image: ] no 05-19.112 P : D. 2007. AJ 2109 [image: ]. – V. Cerati-Gauthier, RLDA 2007, no 20, p. 23. 

II. EXPERTISE

11. L'expertise diligentée en application de l'art. 10 [C. com., art. L. 621-4] n'est pas une mesure d'instruction au sens des art. 232 s. NCPC [C. pr. civ.]. Par suite, les règles de l'expertise judiciaire (et notamment le principe du contradictoire) ne sont pas applicables. • Com. 16 févr. 1999 : [image: ] APC 1999, no 109, obs. Regnaut-Moutier ; RTD com. 1999. 512, obs. Vallens [image: ]. [image: ] V. note 8 [image: ] ss. art. L. 621-9.

12. L'art. L. 621-4, al. 3, C. com. n'a pas pour objet de compléter la liste des personnes habilitées à procéder à l'inventaire et, le cas échéant, à la prisée des actifs du débiteur ; un expert en estimation immobilière ne saurait donc être désigné au lieu et place de celles-ci pour procéder à l'évaluation d'un actif (Rép. min. no 90-963 : JOAN Q, 8 mars 2011, p. 2312 ; D. 2011. Actu. 745). 

III. RESPONSABILITÉ DES MANDATAIRES JUDICIAIRES

13. Responsabilité civile de l'administrateur. Avant la modification de l'art. 37 [devenu C. com., art. L. 622-13] par la loi du 10 juin 1994, l'administrateur d'une société en redressement judiciaire ne pouvait être déclaré responsable du non-paiement d'une commande faite postérieurement à l'ouverture de la procédure collective en vue de permettre la poursuite des activités de l'entreprise, dès lors que, d'une part, lors de la conclusion du contrat, il avait conscience que la situation financière de la société n'était pas irrémédiablement compromise, et d'autre part, qu'il n'avait pas cherché à induire en erreur le fournisseur par des assurances imprudemment données. • Com. 20 oct. 1992, [image: ] no 90-19.631 P : D. 1993. Somm. 73, obs. Honorat [image: ] ; JCP E 1993. II. 472, note Rossi. – Dans le même sens : • Com. 8 déc. 1998, [image: ] no 96-17.731 P : D. 1999. Somm. 188, obs. Honorat [image: ] ; D. Affaires 1999. 133 ; Quot. jur. 31 déc. 1998, p. 5, note P. M. ; RPC 2000. 78 • 26 mai 1999 : [image: ] RPC 2000. 79, obs. Soinne. [image: ] Sa responsabilité ne pouvait être engagée, sur le fondement de l'art. 1382 [1240] C. civ., qu'à charge pour le créancier d'établir une faute à l'origine du préjudice. • Douai, 11 juill. 1991 : BICC 1991, no 1880. [image: ] … Par exemple, le fait qu'en apposant son visa sur les bons de commande, l'administrateur ne s'était pas assuré que les marchandises pourraient être payées. • Com. 2 févr. 1993, [image: ] no 91-10.861 P : D. 1993. Somm. 193, obs. Honorat [image: ] • 5 oct. 1993, [image: ] no 91-14.361 P : D. 1994. Somm. 81, obs. Honorat [image: ] • 30 nov. 1993, [image: ] no 91-16.735 P : D. 1994. Somm. 179, obs. Honorat [image: ] • 11 juin 1996 : [image: ] RPC 1998. 190, obs. Soinne • Nancy, 30 nov. 1993 : Dr. sociétés 1994, no 172, obs. Chaput • Caen, 3 sept. 1996 : JCP 1996. IV. 2528. [image: ] Comp., s'agissant de commandes de fournitures et de marchandises constituant des actes de gestion courante échappant normalement au visa du mandataire (loi de 1967) : • Com. 14 mars 1995, [image: ] no 92-21.027 P : D. 1995. Somm. 305, obs. Honorat [image: ]. [image: ] V. aussi, lorsque la situation financière et comptable de la société ne permettait pas de supposer que les commandes contresignées ne pourraient pas être payées, • Com. 19 mars 1996 : [image: ] RPC 1996. 247, obs. Soinne. [image: ] ... Ou que les livraisons non réglées ont été faites postérieurement à la période pour laquelle l'administrateur s'est engagé : • Com. 28 janv. 1997 : [image: ] RPC 1998. 190, obs. Soinne. 

L'apposition de la mention « Vu pour assistance » sur des bons de commande adressés à une entreprise en redressement judiciaire ne saurait avoir pour effet de constituer l'administrateur judiciaire caution personnelle de la société qu'il assiste. • Paris, 14 sept. 1995 : D. 1995. 627, note Jeantin [image: ]. [image: ] Dans le cadre de sa mission, l'administrateur doit simplement vérifier que les commandes entrent dans les prévisions de la poursuite de l'activité et sont compatibles avec la situation financière de l'entreprise. • Angers, 2 avr. 1997 : Dr. sociétés 1998, no 23, obs. Chaput. [image: ] Seule une obligation de moyen pèse sur lui et il ne peut lui être imposé de s'assurer de la disponibilité immédiate des fonds, puis de bloquer ceux-ci jusqu'à la date du paiement. Mais il doit veiller à ce que la situation de la trésorerie permette raisonnablement de considérer que le règlement pourra intervenir normalement et vérifier que les éléments comptables qui lui sont fournis correspondent à la réalité de la situation de l'entreprise. • Dijon, 14 mai 1996 : Gaz. Pal. 1998. Somm. 277. 

Les créanciers de l'art. 40 [C. com., art. L. 622-17] ne peuvent engager la responsabilité de l'administrateur pour faute, en raison d'une commande impayée, dès lors qu'ils n'ont notamment pas sollicité son visa lors de la conclusion du contrat ou le paiement immédiat de la commande, d'autant que l'administrateur n'a pas été avisé par le débiteur de la conclusion du contrat et n'a donc pu vérifier si la situation de trésorerie permettait le paiement. • Grenoble, 10 oct. 2000 : JCP E 2001, no 17, p. 686. – V. aussi • Paris, 9 oct. 2001 : JCP E 2002, no 24, p. 995, obs. Pasqualini et Pasqualini-Salerno. 

La faute de l'administrateur en raison du défaut de paiement de commandes passées par la société en redressement judiciaire doit être appréciée à la date à laquelle a pris naissance la créance du fournisseur, c'est-à-dire à la date de la commande. • Com. 6 févr. 2001, [image: ] no 98-10.978 P : D. 2001. AJ 860 [image: ] ; RJDA 2001, no 708 • 15 oct. 2002 : [image: ] JCP E 2003, no 27, p. 1142, obs. Pasqualini et Pasqualini-Salerno. [image: ] L'administrateur, chargé d'une mission d'assistance du débiteur, n'a commis aucune faute en apposant sa signature sur un chèque, qui n'a pas été payé faute de provision, dès lors qu'au jour de l'émission et dans les huit semaines qui ont suivi, le compte bancaire du débiteur offrait une provision suffisante et que la situation du débiteur n'était pas irrémédiablement compromise. • Com. 9 janv. 2001 : [image: ] RJDA 2001, no 604. 

Le comportement de l'administrateur judiciaire s'apprécie au regard de l'ensemble des impératifs de la procédure collective et non seulement au vu de la considération de l'intérêt des créanciers. • TGI Paris, 3 févr. 1999 : Dr. sociétés 2000, no 55, obs. Chaput. [image: ] Le fait que l'administrateur ait demandé par deux fois la prolongation de la période d'observation et ait conclu, à cette occasion, de nouveaux contrats de location, avant de solliciter la conversion du redressement en liquidation judiciaire, ne suffit pas à caractériser sa faute : • Com. 15 oct. 2002 : [image: ] JCP E 2003, no 27, p. 1142, obs. Pasqualini et Pasqualini-Salerno. [image: ] V. aussi, écartant la responsabilité de l'administrateur, dans l'hypothèse où le créancier avait accordé un moratoire au débiteur, alors même qu'il n'avait reçu aucune assurance de paiement, • Com. 13 mai 2003, [image: ] no 01-15.572 P : D. 2003. AJ 2011 [image: ]. 

Pour la responsabilité d'un administrateur judiciaire qui, sachant qu'à la date de passation des commandes par le débiteur, la situation de la société était irrémédiablement compromise, n'avait pas alerté le fournisseur du risque de ne plus être honoré, V. • Com. 10 mai 2005 : [image: ] D. 2005. AJ 1475, obs. Lienhard [image: ] ; Gaz. Pal. 4-5 nov. 2005, p. 18, obs. Bidan. 

L'administrateur judiciaire, qui a opté pour la poursuite d'un contrat en cours en présence d'une trésorerie suffisante, n'engage sa responsabilité que s'il laisse ensuite le contrat se poursuivre en sachant que les factures ne pourront plus être réglées. • Com. 5 avr. 2016, [image: ] no 14-21.664 P : D. 2016. Pan. 1898, obs. F.-X. Lucas [image: ] ; LEDEN 6/2016. 2, obs. Rubellin ; RJDA 2016, no 463 ; BJE 2016. 263, note Laroche ; Gaz. Pal. 28 juin 2016, p. 58, obs. Bidan.

L'administrateur judiciaire ne peut soutenir qu'il a demandé à une banque de maintenir une ligne de crédit à la suite d'un examen approfondi de la situation, dès lors qu'il a fait cette demande à la banque quelques jours après sa désignation, sans avoir disposé d'autres éléments que ceux fournis par le chef d'entreprise ou par la décision qui le désignait. • Versailles, 28 mai 1998 : D. 1998. IR 997 [image: ] ; D. Affaires 1998. 1589, obs. A. L. 

La volonté du juge-commissaire et du tribunal de ne pas tenir compte des difficultés de l'entreprise signalées par l'administrateur n'exonère pas celui-ci de la responsabilité qu'il a engagée en ne payant pas un nombre croissant de créances nées de la poursuite d'activité qu'il assumait seul. • Com. 18 janv. 2000 : [image: ] Dr. sociétés 2000, no 55, obs. Chaput ; RPC 2000. 75, obs. Soinne. 

14. Il résulte de la combinaison de l'art. 1382, devenu 1240, C. civ. et des art. L. 620-1, L. 622-1 et L. 622-13 C. com. que l'administrateur qui n'a reçu qu'une mission de surveillance ne peut être tenu pour responsable de l'exécution ou de l'inexécution fautives du bail des locaux d'exploitation de l'entreprise, lequel s'est poursuivi de plein droit, tant qu'il n'a pas pris parti sur sa poursuite, dès lors que sa principale mission est d'établir le bilan économique de l'entreprise et de proposer un plan de sauvegarde. • Com. 7 oct. 2020, [image: ] no 19-14.807 P : D. 2021. 276, note Lledo [image: ] ; APC 2020, no 239, obs. Fin-Langer ; LEDEN 11/2020. 6, obs. Maraud ; BJE 1-2/2021. 15, note Favario ; RJDA 2021, no 35 ; 

15. Sur la responsabilité civile d'un administrateur judiciaire en raison : de l'acquisition d'un fonds de commerce dépendant de l'actif d'un groupe d'entreprises en liquidation judiciaire et de la poursuite d'une exploitation déficitaire ayant gravement compromis les chances de remboursement des créanciers de l'art. 40 [C. com., anc. art. L. 621-32], V. • Versailles, 6 juin 1991 : D. 1991. Somm. 332, obs. Honorat [image: ] ; Gaz. Pal. 1991. 2. 510, concl. Challe. [image: ] … De la demande de poursuite de la période d'observation, et donc du maintien de l'exploitation de la société, sans s'être personnellement assuré de ce que les redevances dues à un franchiseur sur le fondement de l'art. 40 [C. com., art. L. 622-17] pourront être payées (perte d'une chance), V. • Paris, 12 oct. 1995 : D. 1995. IR 245 [image: ]. [image: ] … De l'option pour la poursuite d'un contrat de bail, alors qu'il ne dispose pas des fonds nécessaires pour payer les loyers, V. • Com. 26 mai 1998 : [image: ] APC 1998, no 102 ; RPC 2000. 79, obs. Soinne. [image: ] … De l'engagement imprudent envers le cocontractant du débiteur à signer les chèques de règlement de marchandises demeurées en définitive impayées, V. • Limoges, 10 mars 1999 : BICC 1999, no 1222. [image: ] … Du non-respect des conditions d'un contrat pour la continuation duquel il a opté, V. • Douai, 23 sept. 1991 : BICC 1992, no 430. [image: ] V. aussi notes 43 [image: ] et 49 [image: ] ss. art. L. 622-13. [image: ] … Du non-paiement de factures relatives à des commandes passées, pendant la période d'observation, par le gérant de la société administrée avec son autorisation, V. • Com. 11 déc. 2001 : [image: ] RJDA 2002, no 406. [image: ] … De la résistance aux tentatives d'expulsion et de recouvrement, après résiliation du contrat de crédit-bail immobilier, V. • Aix-en-Provence, 3 oct. 1996 : BICC 1997, no 230. [image: ] … D'une déclaration inexacte faite au tribunal ayant arrêté le plan de redressement quant au montant du passif relevant de l'art. 40 [C. com., art. L. 622-17], V. • Paris, 11 sept. 2001 : JCP E 2001, no 40, p. 1554. [image: ] … De la substitution de cessionnaire de l'entreprise, sans autorisation judiciaire, V. • Paris, 20 juin 1995 : RPC 1996. 406, obs. Soinne. [image: ] … De l'omission de répondre à la mise en demeure relative à la poursuite du bail, ayant entraîné sa résiliation de plein droit, préjudiciable au créancier nanti, V. • Nîmes, 2 avr. 1997 : BICC 1997, no 1117. [image: ] … De l'absence de diligence pour restituer les locaux, le contrat de bail étant exclu du plan de cession, V. • Paris, 27 mars 1998 : Loyers et copr. 1998, no 218, obs. Brault et Mutelet. [image: ] … D'un manquement à son obligation de surveillance des actes de gestion courante d'une entreprise de négoce de véhicules, dont certains ont été vendus grâce à des duplicata de cartes grises obtenues frauduleusement alors qu'il était en fonction, V. • Toulouse, 6 mai 1999 : JCP E 2000, no 4, p. 108. [image: ] … Du défaut de paiement des primes dues en vertu d'un contrat d'assurance de groupe imposé par la convention collective, V. • Com. 11 déc. 2001 : [image: ] RJDA 2002, no 408 ; RPC 2003. 134, obs. Soinne. [image: ] … De la revente d'une marchandise grevée d'une clause de réserve de propriété, V. note 43 [image: ] ss. art. L. 624-16. [image: ] … De la réformation d'une décision exécutoire de plein droit à titre provisoire, déjà exécutée, V. note 15 [image: ] ss. art. 155 du Décr. no 85-1388 du 27 déc. 1985, ss. art. R. 661-1. [image: ] … De la cessation des versements après autorisation de régler la créance d'un vendeur sous réserve de propriété, V. note 57 [image: ] ss. art. L. 624-16. [image: ] … D'un paiement préférentiel prohibé, V. note 32 [image: ] ss. art. L. 622-7. 

L'administrateur qui, ayant d'abord opté pour la poursuite d'un bail commercial, a pris quatre mois plus tard la décision de mettre un terme à celui-ci n'engage pas sa responsabilité dès lors que, totalement informé de la situation de son administré, il a pris conscience que la poursuite de l'activité, notamment par cession, s'avérait impossible, et que le délai de quatre mois était tout à fait raisonnable puisque le bailleur bénéficiait d'un dépôt de garantie égal à trois mois de loyers et qu'il avait bénéficié sans contrepartie d'investissements faits par le locataire. • Versailles, 18 mars 1999 : RJDA 1999, no 802. 

Comp., désormais : art. 37 [C. com., art. L. 622-13], tel que modifié par la L. no 94-475 du 10 juin 1994. 

Sur la responsabilité résultant du défaut de licenciement des salariés non repris dans le cadre du plan de cession, V. • Soc. 14 mars 2000, [image: ] no 98-42.446 P : RPC 2000. 113, obs. Taquet. 

16. Préjudice. Le préjudice du créancier est constitué du seul fait de l'absence de règlement des créances, relevant de l'art. 40 [C. com., art. L. 622-17], aux échéances indiquées par l'administrateur judiciaire. • Com. 25 nov. 1997 : [image: ] Dr. sociétés 1998, no 23, obs. Chaput ; RPC 2000. 76, obs. Soinne. [image: ] L'administrateur judiciaire qui opte pour la continuation du bail alors qu'il ne dispose pas des fonds nécessaires au respect des obligations du preneur envers le propriétaire doit réparer le préjudice subi, qui correspond à la perte d'une chance de relouer les locaux. • Paris, 26 sept. 2001 : JCP E 2002, no 24, p. 996, obs. Pasqualini et Pasqualini-Salerno. [image: ] V. aussi • Com. 23 nov. 2022, [image: ] no 21-14.250 : RJDA 2023, no 98.

17. Absence de caractère subsidiaire. En ce sens que la responsabilité personnelle du mandataire ne présente pas de caractère subsidiaire par rapport à l'action en paiement formée contre le débiteur et que sa recevabilité n'est pas subordonnée à l'obtention d'un titre exécutoire à son encontre, ni à sa défaillance dans l'exécution de cette condamnation, V. • Com. 6 juin 1995, [image: ] no 90-11.853 P : D. 1996. Somm. 82, obs. Honorat [image: ] ; RPC 1996. 245, obs. Soinne (loi de 1967) • Paris, 26 mai 1998 : Gaz. Pal. 1998. 2. Somm. 705. 

18. Responsabilité civile du représentant des créanciers. V. notes 29 [image: ] et 30 [image: ] ss. art. L. 622-20, note 7 [image: ] ss. art. L. 626-9, note 5 [image: ] ss. art. L. 624-1 et note 6 [image: ] ss. art. 66 du Décr. no 85-1388 du 27 déc. 1985. 

19. Exercice de l'action. V. notes 29 [image: ] et 30 [image: ] ss. art. L. 622-20. 

20. Prescription de l'action. L'action en responsabilité extra contractuelle engagée par un tiers à l'encontre d'un administrateur judiciaire est soumise à la prescription édictée par l'art. 2270-1 ancien C. civ. [devenu l'art. 2224]. • Com. 15 févr. 2011 : [image: ] Gaz. Pal. 1er-2 avr. 2011, p. 18, obs. Bidan. 

21. Responsabilité pénale de l'administrateur judiciaire. BIBL. Ruellan, Dr. pénal 2000. Chron. 25 et 28. – Bouloc, Mél. Sortais, Bruylant, 2002, p. 21. – V. aussi note 9 [image: ] ss. art. L. 631-12. 

22. Délit de malversation. V. art. L. 654-12 [image: ]. 

23. Prise illégale d'intérêts. Les mandataires judiciaires sont des personnes chargées d'une mission de service public entrant dans les prévisions de l'art. 432-12 C. pén., qui n'exige pas que les personnes chargées d'une mission de service public qu'il vise disposent d'un pouvoir de décision au nom de la puissance publique. • Crim. 26 sept. 2001, [image: ] no 01-84.565 P : D. 2002. Somm. 1800, obs. Segonds [image: ] ; Rev. sociétés 2002. 342, note Bouloc [image: ] ; APC 2001, no 267, obs. Regnaut-Moutier ; Dr. pénal 2002, no 34, note J.-H. Robert. 

Art. L. 621-4-1 (L. no 2015-990 du 6 août 2015, art. 235-I-1o) Le tribunal désigne au moins un deuxième administrateur judiciaire et un deuxième mandataire judiciaire dans le jugement d'ouverture de la procédure à l'encontre d'un débiteur lorsque ce dernier : 

1o Possède un nombre d'établissements secondaires situés dans le ressort d'un tribunal où il n'est pas immatriculé au moins égal à un seuil fixé par voie réglementaire ; 

2o Ou détient ou contrôle, au sens des articles L. 233-1 ou L. 233-3, au moins deux sociétés à l'encontre desquelles est ouverte une procédure de sauvegarde, de redressement ou de liquidation judiciaire ; 

3o Ou est détenu ou contrôlé, au sens des mêmes articles L. 233-1 ou L. 233-3, par une société à l'encontre de laquelle est ouverte une procédure de sauvegarde, de redressement ou de liquidation judiciaire, cette société détenant ou contrôlant elle-même au moins une autre société à l'encontre de laquelle est ouverte une telle procédure, 

et lorsque le chiffre d'affaires du débiteur ou de l'une des sociétés mentionnées aux 2o ou 3o dépasse un seuil défini par voie réglementaire. 

Ce deuxième administrateur et ce deuxième mandataire sont, chacun en ce qui le concerne, communs au débiteur et aux sociétés mentionnées aux mêmes 2o et 3o. 

Les seuils mentionnés au 1o et au cinquième alinéa, ainsi que les conditions d'expérience et de moyens que doivent remplir le deuxième administrateur et le deuxième mandataire au regard de la complexité de la procédure ou de la taille des entreprises concernées sont précisés par décret en Conseil d'État. — V. art. R. 621-11-1 [image: ]. 

BIBL. ▶ BENILSI, BJE 2015. 426.


COMMENTAIRE

La possibilité de désigner un second administrateur judiciaire ou un second mandataire judiciaire (art. L. 621-4) n'ayant que rarement été utilisée par les tribunaux jusque-là, la loi no 2015-990 du 6 août 2015 vise à rendre obligatoire cette désignation dans les dossiers les plus complexes de sauvegarde (art. L. 621-4-1), de redressement judiciaire (art. L. 631-9, sur renvoi) ou de liquidation judiciaire (V. art. L. 641-1-2 [image: ]). Les seuils d'application de cette mesure ont été fixés par le décret no 2016-400 du 1er avril 2016 (V. art. R. 621-11-1 [image: ]). 

Notons que, dans l'hypothèse d'un groupe d'entreprises en difficulté, le second administrateur et le second mandataire seront, chacun en ce qui les concerne, communs au débiteur et aux sociétés du groupe concernées. 

[image: ]



Art. L. 621-5 (L. no 2005-845 du 26 juill. 2005, art. 17) Aucun parent ou allié, jusqu'au quatrième degré inclusivement, du  (Ord. no 2008-1345 du 18 déc. 2008, art. 163-II) « débiteur personne physique » ou des dirigeants, s'il s'agit d'une personne morale, ne peut être désigné à l'une des fonctions prévues à l'article L. 621-4 [image: ] sauf dans les cas où cette disposition empêche la désignation d'un représentant des salariés. 


COMMENTAIRE

Cette disposition tend à assurer l'indépendance du représentant des salariés à l'égard du débiteur personne physique (terme qui remplace, depuis l'ordonnance du 18 décembre 2008, celui moins approprié de « chef d'entreprise ») ou du dirigeant. Seule exception : s'il n'existe pas de salarié autre que visé par l'interdiction. Mieux vaut un représentant des salariés proche parent que pas de représentant des salariés. Le conflit d'intérêts n'est, du reste, jamais certain. 

[image: ]



Art. L. 621-6 Le représentant des salariés ainsi que les salariés participant à sa désignation ne doivent avoir encouru aucune des condamnations prévues par (L. no 2005-845 du 26 juill. 2005, art. 18) « l'article L. 6 » du code électoral. Le représentant des salariés doit être âgé de dix-huit ans accomplis. 

Les contestations relatives à la désignation du représentant des salariés sont de la compétence du (Ord. no 2019-964 du 18 sept. 2019, art. 35, en vigueur le 1er janv. 2020) « tribunal judiciaire » qui statue en dernier ressort. — [C. com., anc. art. L. 621-9.] — V. art. R. 621-15 [image: ]. 


COMMENTAIRE

Ce texte, applicable également au redressement judiciaire (sur renvoi de l'art. L. 631-9), reprend les dispositions de l'ancien article L. 621-9. 

[image: ]



Art. L. 621-7 (Ord. no 2008-1345 du 18 déc. 2008, art. 15) Le tribunal peut, soit d'office, soit sur proposition du juge-commissaire ou à la demande du ministère public, procéder au remplacement de l'administrateur, de l'expert ou du mandataire judiciaire ou encore adjoindre un ou plusieurs administrateurs ou mandataires judiciaires à ceux déjà nommés. 

L'administrateur, le mandataire judiciaire ou un créancier nommé contrôleur peut demander au juge-commissaire de saisir à cette fin le tribunal. 

Lorsque le débiteur exerce une profession libérale soumise à un statut législatif ou réglementaire ou dont le titre est protégé, l'ordre professionnel ou l'autorité compétente dont, le cas échéant, il relève peut saisir le ministère public à cette même fin. 

(Ord. no 2014-326 du 12 mars 2014, art. 18, en vigueur le 1er juill. 2014)  « Le débiteur peut demander au juge-commissaire de saisir le tribunal aux fins de remplacer l'administrateur, le mandataire judiciaire ou l'expert. Dans les mêmes conditions, tout créancier peut demander le remplacement de l'administrateur ou du mandataire judiciaire. 

« Le juge-commissaire statue par ordonnance, dans les meilleurs délais, sur la demande de remplacement qui lui est adressée de saisir le tribunal à cette fin ». 

Par dérogation aux alinéas qui précèdent, lorsque l'administrateur ou le mandataire judiciaire demande son remplacement, le président du tribunal, saisi à cette fin par le juge-commissaire, est compétent pour y procéder. Il statue par ordonnance sur requête. 

Le comité (Ord. no 2021-1193 du 15 sept. 2021, art. 14, en vigueur le 1er oct. 2021) « social et économique » ou, à défaut, les salariés de l'entreprise peuvent seuls procéder au remplacement du représentant des salariés. — Pour les dispositions transitoires de l'Ord. no 2021-1193 du 15 sept. 2021, V. note ss. art. L. 611-2.

V. art. R. 621-17 [image: ] et R. 621-18 [image: ]. 

Ancien art. L. 621-7 [réd. issue de L. no 2005-845 du 26 juill. 2005]  Le tribunal peut, soit d'office, soit sur proposition du juge-commissaire ou à la demande du ministère public, procéder au remplacement de l'administrateur, de l'expert ou du mandataire judiciaire. 

Le tribunal peut adjoindre, dans les mêmes conditions, un ou plusieurs administrateurs ou mandataires judiciaires à ceux déjà nommés. L'administrateur, le mandataire judiciaire ou un créancier nommé contrôleur peut demander au juge-commissaire de saisir à cette fin le tribunal. 

Lorsque le débiteur exerce une profession libérale soumise à un statut législatif ou réglementaire ou dont le titre est protégé, l'ordre professionnel ou l'autorité compétente dont, le cas échéant, il relève peut saisir le ministère public à cette même fin. 

Le débiteur peut demander au juge-commissaire de saisir le tribunal aux fins de remplacer l'administrateur ou l'expert. Dans les mêmes conditions, les créanciers peuvent demander le remplacement du mandataire judiciaire. 

Le comité d'entreprise ou, à défaut, les délégués du personnel ou, à défaut, les salariés de l'entreprise peuvent seuls procéder au remplacement du représentant des salariés. — [C. com., anc. art. L. 621-10.] 




COMMENTAIRE

Ce texte, applicable également au redressement judiciaire (sur renvoi de l'art. L. 631-9), a repris, en les réécrivant et en les modifiant, les dispositions de l'ancien article L. 621-10, applicable avant la loi du 26 juillet 2005. Les remaniements, purement formels, apportés par l'ordonnance du 18 décembre 2008 aux alinéas 1er, 2 et 4 du texte ne sont que des améliorations rédactionnelles sans portée substantielle. À noter que la faculté de remplacement de l'expert ne devrait pas pouvoir s'appliquer au « technicien » prévu par l'article L. 621-9, alinéa 2, dont on peut alors se demander si, faute de texte la prévoyant, le juge-commissaire peut y procéder (H. Lécuyer, in La loi de sauvegarde, article par article [1re partie], LPA 8 févr. 2006, p. 33). 

La prérogative accordée aux ordres professionnels par le troisième alinéa tend à protéger les membres des professions libérales, en particulier les avocats. Les remaniements formels déjà évoqués touchant les alinéas 1er et 2 ont fait disparaître la relative ambiguïté du texte initial : il n'est plus douteux que cette prérogative vise tout autant le remplacement que l'adjonction d'organe (sur l'hésitation permise auparavant, en raison de la possible interprétation strictement littérale du texte ancien, qui pouvait ne renvoyer qu'à l'al. 2, A. Charvériat et S. Martin, Réforme des procédures collectives, Dossiers pratiques Francis Lefebvre, 2006, no 2111). Il s'agit de prévenir des possibles conflits d'intérêts ou des risques de manque d'impartialité de la part d'organes de la procédure ou d'experts ayant déjà eu à connaître de certaines affaires concernant le professionnel objet du redressement. Une disposition équivalente existe à l'égard des liquidateurs (V. art. L. 641-1-1 [image: ]). 

L'avant-dernier alinéa, ajouté en 2008, offre une souplesse opportune lorsque la demande de remplacement émane de l'administrateur ou du mandataire judiciaire lui-même (pour quelque raison que ce soit : risque de conflit d'intérêts, mais aussi motif personnel). Dans ce cas, comme il s'agit d'une sorte de mesure d'administration judiciaire (même si le texte ne le dit pas ; à la différence de l'article L. 621-9, s'agissant du remplacement du juge-commissaire), la procédure est simplifiée : c'est le président du tribunal, et non le tribunal, qui statue (par ordonnance sur requête, saisi par le juge-commissaire).

L'ordonnance du 12 mars 2014 a étendu et unifié les droits du débiteur et des créanciers : chacun peut désormais demander le remplacement aussi bien de l'administrateur que du mandataire judiciaire. 

Par ailleurs, il est désormais précisé que le juge-commissaire doit statuer dans les meilleurs délais sur la demande de remplacement.
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1. Pour le remplacement d'un mandataire judiciaire visant à mettre fin à un conflit d'intérêts (cumul par l'intéressé des fonctions de liquidateur de la personne morale et de mandataire judiciaire de l'ancien dirigeant), V. • T. com. Périgueux, 6 avr. 2010 : cité par Delattre, RPC 2010. Étude 23. 

2. L'art. L. 621-7, qui ne vise que le remplacement des mandataires, administrateurs et experts désignés par le tribunal, n'est pas applicable au remplacement du commissaire-priseur désigné par ordonnance du juge-commissaire. • Paris, 18 oct. 2016, [image: ] no 16/08550 : LEDEN 1/2017. 4, obs. Staes. 

Art. L. 621-8 L'administrateur et le mandataire judiciaire tiennent informés le juge-commissaire et le (L. no 2005-845 du 26 juill. 2005, art. 20) « ministère public » du déroulement de la procédure. Ceux-ci peuvent à toute époque requérir communication de tous actes ou documents relatifs à la procédure. 

Le (L. no 2005-845 du 26 juill. 2005, art. 20) « ministère public » communique au juge-commissaire sur la demande de celui-ci ou d'office, nonobstant toute disposition législative contraire, tous les renseignements qu'il détient et qui peuvent être utiles à la procédure. — [C. com., anc. art. L. 621-11.] 

V. art. R. 621-19 [image: ] et R. 621-20 [image: ]. 


COMMENTAIRE

Ce texte, applicable également au redressement judiciaire (sur renvoi de l'art. L. 631-9), reprend, en les modifiant, les dispositions de l'ancien article L. 621-11. 
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Sur la communication par le ministère public de pièces issues d'une procédure pénale, V. • Com. 14 janv. 2014 : [image: ] JCP E 2014. 1376, note Delattre. 

Art. L. 621-9 Le juge-commissaire est chargé de veiller au déroulement rapide de la procédure et à la protection des intérêts en présence. — [C. com., anc. art. L. 621-12.] 

(L. no 2005-845 du 26 juill. 2005, art. 21) « Lorsque la désignation d'un technicien est nécessaire, seul le juge-commissaire peut y procéder en vue d'une mission qu'il détermine, sans préjudice de la faculté pour le tribunal prévue à l'article L. 621-4 [image: ] de désigner un ou plusieurs experts. Les conditions de la rémunération de ce technicien sont fixées par un décret en Conseil d'État. » — V. art. R. 621-23 [image: ]. 

(Ord. no 2008-1345 du 18 déc. 2008, art. 16) « Le président du tribunal est compétent pour remplacer le juge-commissaire empêché ou ayant cessé ses fonctions. L'ordonnance par laquelle il est pourvu au remplacement est une mesure d'administration judiciaire. » — Cette disposition entre en vigueur le 1er janv. 2009. Elle est applicable aux procédures en cours au jour de l'entrée en vigueur de l'Ord. no 2008-1345 du 18 déc. 2008 [15 févr. 2009] (Ord. préc., art. 173). 

BIBL. ▶ Dossier « Le juge-commissaire : un juge atypique », RPC 2019. Dossiers 38 à 46. 


COMMENTAIRE

Ce texte, applicable également au redressement judiciaire (sur renvoi de l'art. L. 631-9), a repris, en les modifiant, les dispositions de l'ancien article L. 621-12. 

La précision apportée par la loi du 26 juillet 2005 n'a fait que légaliser la jurisprudence qui avait déduit de l'ancien article L. 621-12 le pouvoir, pour le juge-commissaire, de désigner un expert chargé de procéder à diverses investigations, destinées souvent à préparer une action en responsabilité pour insuffisance d'actif contre les dirigeants (étant précisé que rien n'interdit cette désignation alors que l'exercice de cette action est en cours : Com. 13 sept. 2016 : cité note 8 [image: ]). La Cour de cassation avait refusé de soumettre ce technicien au régime des mesures d'instruction prévu par le code de procédure civile (V. note 9 [image: ]). Le législateur confère au juge-commissaire le monopole de la désignation d'un technicien au cours de la procédure, visant par là à mettre fin à la pratique de la sous-traitance de la part de certains mandataires de justice. Toutefois, ce monopole n'interdit pas la désignation d'un ou plusieurs experts par le tribunal, en application de l'article L. 621-4 (sur la possibilité de procéder au remplacement du technicien, V. comm [image: ]. ss. art. L. 621-7). Ce monopole a conduit la Cour de cassation à déclarer désormais irrecevables les demandes de désignation d'un expert en vue d'une expertise in futurum sur le fondement de l'article 145 du code de procédure civile (V. Com. 17 sept. 2013 : cité note 8 [image: ]). Comme cela ressort du dispositif de cette décision, il appartient dorénavant à toute personne y ayant intérêt de saisir, non plus le juge des référés, mais le juge-commissaire, afin d'obtenir la nomination d'un technicien. Il aurait pu être déduit que cette demande ainsi que les effets de la désignation de l'expert seraient, par conséquent, soumis aux règles applicables devant le juge des référés, notamment au principe du contradictoire (P. Pétel, JCP E 2014. 1020, no 3). Mais, au contraire, la cour d'appel de Paris, par plusieurs décisions ultérieures (V. Paris, 14 oct. 2014 et 15 janv. 2015 : cités note 6), aussi étonnantes que critiquables, fonde sur l'article L. 621-4 la compétence du tribunal pour nommer un expert in futurum sur le fondement de l'article 145 du code de procédure civile (V. F.-X. Lucas, BJE 2015. 73). 

L'article L. 621-9 avait d'ailleurs fait l'objet d'une question prioritaire de constitutionnalité ainsi rédigée : « Quelle est la constitutionnalité de l'article L. 621-9 du code de commerce qui régit les expertises ordonnées par le juge-commissaire et ne les soumet pas aux dispositions du code de procédure civile et à l'appréciation de ses principes essentiels, s'agissant du débat contradictoire et de l'égalité des armes devant le juge ? » Mais la Cour de cassation a refusé de la transmettre au Conseil constitutionnel, estimant que « les dispositions de l'article L. 621-9, alinéa 2, du code de commerce, qui se bornent à conférer compétence au juge-commissaire pour désigner un technicien en vue d'une mission ne méconnaissent pas, par elles-mêmes, les droits de la défense, le principe de la contradiction ou celui de l'égalité des armes » (Com. 1er févr. 2011 : cité note 8 [image: ]). La question visait, en vérité, surtout la jurisprudence de la Cour de cassation, en quoi elle était prématurée puisque celle-ci ne s'est pas encore prononcée sur le fondement de l'article L. 621-9 [image: ]. À cet égard, la Cour de cassation a jugé que le technicien n'était pas tenu de procéder à un échange contradictoire sur les éléments qu'il avait réunis, ni de communiquer ses conclusions avant le dépôt de son rapport (Com. 22 mars 2016 : cité note 9 [image: ]). Cependant, sans que soit expressément imposée une contradiction lors de l'exécution des opérations, il résulte quand même de cet arrêt que la chambre commerciale exerce un contrôle léger, dans le contexte de l'espèce, sur l'association des intéressés à la mesure. 

Le maintien de la compétence du juge-commissaire parallèlement à celle du tribunal se justifie par le souci d'éviter d'alourdir la procédure en imposant de réunir la juridiction à chaque fois que le recours à un sachant apparaît nécessaire.

L'ordonnance du 18 décembre 2008 a conféré au président du tribunal compétence pour remplacer le juge-commissaire empêché ou ayant cessé ses fonctions, mesure utile en pratique et qui ne saurait prêter à discussion. Si bien, d'ailleurs, que le texte qualifie justement l'ordonnance pourvoyant au remplacement de mesure d'administration judiciaire (insusceptible donc de tout recours, ce que confirme d'ailleurs l'art. L. 661-4 mod.). Par dérogation à la règle générale posée par l'article 173 de l'ordonnance de 2008, cette disposition est entrée en vigueur dès le 1er janvier 2009, date à laquelle elle s'est appliquée aux procédures en cours.

[image: ]



1. Continuation des contrats. Sur la compétence du juge-commissaire, V. notes 71 s. [image: ] ss. art. L. 622-13. 

2. Action en revendication. Sur la compétence du juge-commissaire, V. art. L. 624-17 [image: ] et note 43 [image: ] ss. art. L. 624-9. 

3. Compétence concurrente du juge de l'exécution. BIBL. Liénard, RPC 1995. 15. [image: ] Est de la compétence du juge de l'exécution, en application de l'art. L. 311-12-1 [L. 213-6] COJ, la demande qui ne porte pas sur le rang des créanciers entre eux, selon la valeur de leur opposition ou de leur privilège, mais sur la validité des mesures conservatoires ou des mesures d'exécution faites sur le prix de vente, d'un fonds de commerce. • TGI Paris, JEX, 12 janv. 1995 : RPC 1996. 217, obs. Canet. [image: ] En revanche, le juge-commissaire est compétent pour la vente aux enchères publiques de meubles du locataire mis en liquidation judiciaire après son expulsion. • Bordeaux, 14 sept. 1995 : RPC 1997. 34, obs. Canet. [image: ] … De même, la collocation des créanciers et la répartition entre eux du prix provenant de la vente des biens exclus du plan de cession relève de la seule compétence du juge-commissaire. • Douai, 28 mars 1996 : RPC 2000. 208, obs. Soinne. [image: ] Ne ressortit pas à la compétence du jex, mais à celle du tribunal de commerce, l'action en nullité, sur le fondement de l'art. 108 [C. com., art. L. 632-2], à l'égard du débiteur ayant fait l'objet d'une saisie-attribution avant le jugement d'ouverture. • Limoges, 20 févr. 1996 : RPC 1997. 35, obs. Canet. 

Seul le juge de l'exécution est compétent pour assortir d'une astreinte une décision rendue par le juge-commissaire. • Com. 28 avr. 1998, [image: ] no 95-18.132 P : D. 1998. IR 158 [image: ] ; D. Affaires 1998. 956, obs. S. P. ; Defrénois 1998. 953, obs. Sénéchal ; JCP E 1998, no 36, p. 1356, obs. Pétel ; RTD com. 1998. 690, obs. Vallens [image: ]. 

En ce sens que le juge de l'exécution n'est pas compétent pour fixer le montant de la valeur représentative des marchandises dont la reprise a été autorisée par une ordonnance du juge-commissaire, V. • Civ. 2e, 11 juin 1997, [image: ] no 94-18.263 P : D. Affaires 1997. 1122 ; RPC 2000. 208, obs. Soinne. 

4. Règlement des salaires. Sur la compétence du juge-commissaire, V. note 5 [image: ] ss. art. L. 3253-21 C. trav., ss. art. L. 625-9. 

5. Rémunération des mandataires judiciaires. Sur l'absence de compétence du juge-commissaire pour fixer la rémunération des mandataires judiciaires, V. • TGI Montbéliard, 26 juill. 2005 : BICC 2005, no 2072. 

6. Dépassement d'attributions. V. note 79 [image: ] ss. art. L. 622-7 et note 9 [image: ] ss. l'anc. art. L. 623-4. 

7. Prise illégale d'intérêts. V., pour un exemple : • T. corr. Tarbes, 3 mars 2015, [image: ] no 348/2015 : cité par Delattre, RPC 2016. Étude 19. 

8. Expertises. Les dispositions de l'art. L. 621-9, al. 2, qui se bornent à conférer compétence au juge-commissaire pour désigner un technicien en vue d'une mission ne méconnaissent pas, par elles-mêmes, les droits de la défense, le principe de la contradiction ou celui de l'égalité des armes (non-renvoi de la QPC). • Com., QPC, 1er févr. 2011 : [image: ] D. 2011. Actu. 513, obs. Lienhard [image: ] ; Rev. sociétés 2016. 765, obs. Henry [image: ] ; Rev. sociétés 2011. 193, obs. Roussel Galle [image: ] ; DP diff. entr., Bull. no 323, obs. Henry ; APC 2011, no 95, obs. Delattre ; Dr. et pr. mai 2011. Chron. 6, obs. Reille ; BJE 2011. 204, note Rohart-Messager. [image: ] V. aussi note 9 [image: ]. 

Le juge-commissaire trouve dans l'art. 14 [C. com., art. L. 621-9] tous pouvoirs pour désigner une personne qualifiée afin de mener des investigations en vue de rechercher des faits susceptibles d'établir la qualité de dirigeant et de révéler des fautes de gestion. • Com. 15 mai 2001, [image: ] no 98-15.002 P : D. 2002. Somm. 83, obs. Derrida [image: ] ; D. 2001. AJ 2031, obs. Lienhard [image: ] ; Dr. sociétés 2001, no 127, note Legros ; RPC 2001. 262, obs. Martin-Serf (V. l'arrêt cassé : • Paris, 6 mars 1998 : D. Affaires 1998. 913, obs. A. L.). [image: ] L'exercice par le liquidateur d'une action en responsabilité civile pour insuffisance d'actif ne prive pas le juge-commissaire de son pouvoir de désigner à tout moment un technicien en vue d'une mission qu'il détermine. • Com. 13 sept. 2016, [image: ] no 15-11.174 P : D. 2016. Actu. 1814, obs. Lienhard [image: ] ; Rev. sociétés 2016. 765, obs. Henry [image: ] ; LEDEN 10/2016. 1, obs. F.-X. Lucas ; APC 2016, no 216, obs. Vallansan ; BJS 2016. 675, note Couturier ; RJDA 2016, no 891 ; Journ. sociétés 11/2016. 45, obs. Brignon ; Dr. sociétés 2016, no 214, note Legros ; RPC 2017, no 88, obs. Martin-Serf. [image: ] Sur le pouvoir de désigner un « expert » pour l'application des dispositions relatives aux sanctions, V. aussi notes 14 [image: ] et 15 [image: ] ss. anc. art. 164 du Décr. no 85-1388 du 27 déc. 1985. 

Sur l'incompétence du juge des référés pour ordonner, sur le fondement de l'art. 145 C. pr. civ. (expertise in futurum), une mesure d'instruction liée à la procédure collective, V. • Com. 17 sept. 2013, [image: ] no 12-17.741 P : D. 2013. Actu. 2221, obs. Lienhard [image: ] ; Rev. sociétés 2013. 731, obs. Henry [image: ] ; JCP E 2014. 1020, no 2, obs. Pétel ; LEDEN 11/2013. 6, obs. Roussel ; BJS 2013. 750, note Couturier ; APC 2013, no 243, obs. Rolland ; RJDA 2013, no 1031 ; BJE 2013. 391, note de Lajarte-Moukoko ; Dr. sociétés 2014, no 33, note Legros ; RPC 2014, no 2, obs. Cagnoli. [image: ] Contra, lorsque la mesure d'information a pour objet la recherche de la responsabilité du commissaire aux comptes de la société sous procédure collective : • Paris, 14 oct. 2014, [image: ] no 13/07899 : BJS 2014. 720, note Merle • 15 janv. 2015, [image: ] no 14/07270 : cité par F.-X. Lucas, BJE 2015. 73. 

9. La mission que le juge-commissaire peut, en application de l'art. L. 621-9, al. 2, confier à un technicien n'est pas une mission d'expertise judiciaire soumise aux règles prévues par le code de procédure civile pour une telle expertise ; le technicien n'est pas tenu de procéder à un échange contradictoire sur les éléments qu'il a réunis, ni de communiquer ses conclusions avant le dépôt de son rapport. • Com. 22 mars 2016, [image: ] no 14-19.915 P : D. 2016. Actu. 701 [image: ] ; RTD com. 2016. 337, obs. Vallens [image: ] ; DP diff. entr., Bull. no 380, obs. Rémery ; LEDEN 5/2016. 4, obs. Berthelot ; BJE 2016. 330, note Hugon. [image: ] V. aussi • Com. 5 juill. 2023, [image: ] no 22-13.287 : D. actu. 28 sept. 2023, obs. Berthelot • 5 juill. 2023, [image: ] no 22-13.289 : Dr. sociétés 2023, no 129, note Legros. [image: ] Si la Cour de cassation juge que la mission que le juge-commissaire peut confier à un technicien n'est pas une mission d'expertise judiciaire soumise aux règles du C. pr. civ. et n'exige donc pas l'observation d'une contradiction permanente dans l'exécution des investigations, elle s'assure de l'association du débiteur ou du dirigeant aux opérations du technicien (non-lieu à renvoi de la QPC). • Com., QPC, 5 oct. 2022, [image: ] nos 22-13.287 et 22-13.290 B : D. actu. 20 oct. 2022, obs. Goujon-Bethan ; Rev. sociétés 2022. 710, obs. Roussel Galle [image: ] ; LEDEN 11/2022. 2, obs. Camensuli-Feuillard ; APC 2022, no 237, obs. Ghandour ; BJS 1/2023. 52, note Grundeler.

10. Sur les recours contre la décision de nomination ou de remplacement de l'expert, V. note 20 [image: ] ss. art. L. 661-6.

11. V. aussi note 2 [image: ] ss. art. L. 811-1. 

12. Inventaire. Si, en application de l'art. L. 641-1, II, al. 7, il appartient au tribunal qui ouvre la liquidation judiciaire de désigner, aux fins de réaliser l'inventaire prévu à l'art. L. 622-6 et la prisée de l'actif du débiteur, un commissaire-priseur judiciaire, un huissier de justice, un notaire ou un courtier en marchandises assermenté, il résulte de la généralité de l'art. L. 621-9 qu'en cas de nécessité, le juge-commissaire a compétence pour résoudre les difficultés liées à l'établissement de l'inventaire en désignant un technicien aux fins de le compléter. • Com. 24 mai 2023, [image: ] no 20-21.949 B :  D. 2023. Actu. 1005 [image: ] ; RTD com. 2023. 740, obs. Martin-Serf [image: ] ; JCP E 2023. 1306, no 2, obs. Tehrani ; APC 2023, no 158, obs. Théron ; RJDA 2023, no 441 ; RPC 2023, no 63, obs. Lebel ; Gaz. Pal. 19 sept. 2023, p. 49, obs. Rossi ; BJE 9-10/2023. 35, note Saintourens. 

Art. L. 621-10 (L. no 2005-845 du 26 juill. 2005, art. 22) Le juge-commissaire désigne un à cinq contrôleurs parmi les créanciers qui lui en font la demande. Lorsqu'il désigne plusieurs contrôleurs, il veille à ce qu'au moins l'un d'entre eux soit choisi parmi les créanciers titulaires de sûretés et qu'un autre soit choisi parmi les créanciers chirographaires. 

(Ord. no 2014-326 du 12 mars 2014, art. 19, en vigueur le 1er juill. 2014)  « Les administrations financières, les organismes et les institutions mentionnées [mentionnés] au premier alinéa de l'article L. 626-6 sont désignés contrôleurs s'ils en font la demande ; s'il est saisi de plusieurs demandes à ce titre, le juge-commissaire désigne un seul contrôleur parmi eux. Sont également désignées contrôleur, si elles en font la demande, les institutions mentionnées à l'article L. 3253-14 du code du travail. » 

Aucun parent ou allié jusqu'au quatrième degré inclusivement du (Ord. no 2008-1345 du 18 déc. 2008, art. 163-II) « débiteur personne physique » ou des dirigeants de la personne morale, ni aucune personne détenant directement ou indirectement tout ou partie du capital de la personne morale débitrice ou dont le capital est détenu en tout ou partie par cette même personne, ne peut être nommé contrôleur ou représentant d'une personne morale désignée comme contrôleur.

Lorsque le débiteur exerce une profession libérale soumise à un statut législatif ou réglementaire ou dont le titre est protégé, l'ordre professionnel ou l'autorité compétente dont, le cas échéant, il relève est d'office contrôleur. Dans ce cas, le juge-commissaire ne peut désigner plus de quatre contrôleurs.

La responsabilité du contrôleur n'est engagée qu'en cas de faute lourde. Il peut se faire représenter par l'un de ses préposés ou par ministère d'avocat. Tout créancier nommé contrôleur peut être révoqué par le tribunal à la demande du ministère public. 

V. art. R. 621-17 [image: ], R. 621-24 [image: ] et R. 621-25 [image: ]. 

BIBL. ▶ ROUSSEL GALLE, Gaz. Pal. 2005. Doctr. 2984. – GANAYE, Bull. act. Lamy droit commercial déc. 2005. – STEFANIA, JCP E 2013. 1471 (révocation des contrôleurs). – DELATTRE, BJE 3-4/2020. 56 (le créancier contrôleur est-il un « cheval de Troie » ?). 


COMMENTAIRE

Ce texte, applicable également au redressement judiciaire (sur renvoi de l'art. L. 631-9), a repris partiellement, en les modifiant, les dispositions de l'ancien article L. 621-13.

I. INCOMPATIBILITÉS

La loi de 2005 a comblé une lacune laissée par les textes précédents, s'agissant de la prévention des conflits d'intérêts. De même que pour les proches du débiteur personne physique ou des dirigeants, l'accès à la qualité de contrôleur des personnes ayant des liens capitalistiques avec la personne morale objet de la sauvegarde ou du redressement judiciaire est interdit. Limitation à ranger parmi les mesures participant de la moralisation et de la transparence des procédures collectives. 

Limitation, qui plus est, manifestement plus stricte encore que celle frappant les mandataires ad hoc et conciliateurs (V. art. L. 611-13 [image: ]), faute de référence, ici, à l'article L. 233-16, qui devrait donc viser, s'agissant de la détention de capital, même les actionnaires très minoritaires, dénués de tout pouvoir de contrôle (Rapp. AN, no 2095, p. 196).

II. ORDRE PROFESSIONNEL

La nomination d'office de l'ordre professionnel (lorsqu'un tel ordre existe) en qualité de contrôleur en cas de sauvegarde ou de redressement judiciaire d'un membre d'une profession libérale fait partie des différentes garanties dont la loi encadre l'extension des procédures collectives aux professions libérales. La mesure a ceci de remarquable et de dérogatoire que, contrairement aux autres contrôleurs, la qualité de créancier n'est pas exigée pour ce contrôleur « de plein droit ». Ce qui signifie aussi que ce contrôleur particulier ne peut être révoqué (d'où l'expression employée par le dernier alinéa, qui parle de « créancier nommé contrôleur »). Ce contrôleur « imposé » ne vient pas en plus des autres mais s'inscrit dans le maximum légal de cinq. L'ordre apparaît en réalité, selon l'expression d'un auteur, comme un « super-contrôleur ». En revanche, s'agissant par exemple de la sauvegarde ou du redressement judiciaire d'un avocat, certains considèrent qu'il serait délicat de nommer un créancier ordinaire comme le propriétaire des locaux ou le banquier (T. Montéran, Observations sur l'avant-projet de loi de sauvegarde des entreprises, Gaz. Pal. 10-11 déc. 2003, p. 2).

Quoi qu'il en soit, l'article L. 621-10, alinéa 3, contribue plus encore à l'ambiguïté de la fonction de contrôleur, qu'un auteur avait essayé de réduire en expliquant que le législateur reconnaît une certaine représentativité aux contrôleurs à raison du « phénomène de fragmentation continuelle de l'intérêt général et collectif » (M.-A. Frison-Roche, LPA 14 juin 1995, p. 8, no 15). Pour cette raison, une autre voie avait été suggérée, qui eût sans doute permis d'atteindre les mêmes finalités protectrices des professionnels libéraux, consistant à établir une sorte de représentation de l'organe professionnel, un peu à la manière du représentant des salariés (B. Soinne, Réalisme et confusion [à propos de l'avant-projet de loi réformant le droit des procédures collectives], D. 2004. Chron. 1506, no 8 [image: ]).

Comme tout contrôleur, l'ordre professionnel doit pouvoir se faire représenter par un préposé ou par ministère d'avocat ; la représentation par l'un des professionnels libéraux élus ou nommés à sa tête devrait aussi être admise (Ph. Reigné, L'application aux professions libérales des procédures de prévention et de traitement des difficultés des entreprises, Colloque du CRAJEFE, Nice, 27 mars 2004, LPA 10 juin 2004, p. 10, no 19). Le décret de 2005 n'a pas dit le contraire, qui a seulement demandé à l'ordre professionnel ou à l'autorité de faire la déclaration au greffe de la personne qu'il a désignée pour le représenter dans sa fonction de contrôleur, tout en précisant qu'en l'absence de cette déclaration, c'est à son représentant légal d'exercer cette fonction (art. R. 621-24 ; sur la représentation de l'Ordre des avocats, V. R. Martin et P. Neveu, L'application à la profession d'avocat de la loi du 26 juillet 2005 sur la sauvegarde des entreprises, JCP 2006. I. 125, no 21).

Il convient de noter que la cour d'appel de Bordeaux a jugé que la désignation de l'ordre professionnel en qualité de contrôleur est d'ordre public (Bordeaux, 27 juin 2007 : cité note 1).

III. CRÉANCIERS PUBLICS

Par le nouvel alinéa 2 qu'elle a introduit, l'ordonnance du 12 mars 2014 a désormais prévu la possibilité, sur leur demande, de désigner en qualité de contrôleur des créanciers publics (administrations financières, organismes sociaux …) ou l'AGS. Celle-ci, en pratique, avait déjà l'habitude de solliciter sa désignation dans les entreprises de cinquante salariés et plus. Mais, désormais, sa nomination est de droit si elle en fait la demande au juge-commissaire (C. Gailhbaud, D. 2014. Chron. 755 [image: ]).

IV. FONCTION DE CONTRÔLEUR

Plus encore, d'autres mesures importantes de la réforme de 2005 ont contribué à transformer la nature de la fonction de contrôleur. D'un côté, en effet, le législateur a revalorisé considérablement cette fonction, en conférant aux contrôleurs un rôle supplétif de celui du mandataire de justice pour la défense de l'intérêt collectif des créanciers (V. art. L. 622-20 [image: ], L. 651-3 [image: ] et L. 653-7 [image: ]). De l'autre, il les a frappés d'une interdiction absolue de présenter des offres de reprise de l'entreprise (V. art. L. 642-3 [image: ]). Si bien qu'il est apparu maintenant possible de considérer le contrôleur, sinon comme un véritable organe de la procédure, du moins comme un « mini-organe » (P.-M. Le Corre, La situation générale du débiteur et des créanciers dans l'avant-projet de réforme des entreprises en difficulté, Gaz. Pal. 10-11 déc. 2003, 2e partie, p. 25, no 38), ou un « organe subsidiaire » (P. Roussel Galle, Les contrôleurs, gardiens de l'intérêt collectif, Gaz. Pal. 9-10 sept. 2005, p. 3, no 4 ; sur cette question, V. aussi comm. [image: ] ss. art. L. 622-20).

V. RÉVOCATION ET RESPONSABILITÉ

Autre changement sous forme de renforcement du pouvoir des contrôleurs, issu de la loi de 2005 : ceux-ci ne peuvent plus être révoqués qu'à la demande du ministère public (et non plus sur proposition du juge-commissaire ou du mandataire). Ce qui se comprend en raison du rôle supplétif du mandataire de justice que la réforme leur confie. La révocation ne peut frapper que les créanciers-contrôleurs et non l'ordre professionnel. Par ailleurs, la Cour de cassation a précisé que « seule l'absence des conditions mises à leur nomination ou l'intérêt du bon déroulement de la procédure collective peuvent justifier la révocation des contrôleurs, au terme d'un débat contradictoire qui respecte leurs droits et intérêts » (Com. 21 oct. 2016, no 16-40.238). 

Leur responsabilité ne peut être engagée qu'en cas de faute lourde.

Sur la possibilité d'engager la responsabilité civile du contrôleur pour défaut d'action dans l'intérêt collectif des créanciers, en cas de carence du mandataire judiciaire, V. commentaire [image: ] sous l'article L. 622-20.

VI. FIN DE LA MISSION

Dès lors que le plan de sauvegarde comme le plan de redressement font l'objet d'une clôture (V. art. L. 626-28 [image: ]), tant que celle-ci n'est pas intervenue, le contrôleur reste en fonction. À cet égard, l'article R. 621-25 prévoit que les fonctions des contrôleurs prennent fin au jour où le compte rendu de fin de mission de l'administrateur judiciaire, du mandataire judiciaire et le cas échéant du commissaire à l'exécution du plan a été approuvé. Ce qui explique, par exemple, que, dans le cadre d'une demande du chef d'entreprise tendant à obtenir une modification substantielle dans les objectifs et les moyens du plan de sauvegarde, l'article L. 626-26, alinéa 2, dispose que le tribunal ne pourra se prononcer que sur le rapport du commissaire à l'exécution du plan, après avoir appelé les contrôleurs. La mission des contrôleurs n'est donc pas terminée au jour de l'arrêté du plan de sauvegarde ou de redressement. 

De même, en cas de liquidation judiciaire, l'article R. 641-13 recule la fin des fonctions des contrôleurs au jour où le compte-rendu de fin de mission du liquidateur a été approuvé, disposition qui est applicable aux procédures en cours au 1er janv. 2006 (art. 361, 3o, du décret du 28 déc. 2005). 

[image: ]



1. Ordre professionnel. Les dispositions relatives à la désignation de l'ordre professionnel en qualité de contrôleur sont d'ordre public et cette désignation s'impose lors de la conversion du redressement en liquidation judiciaire. • Bordeaux, 27 juin 2007 : APC 2007, no 203, obs. Rétif. [image: ] Pour la désignation du Conseil national de l'ordre des chirurgiens-dentistes en qualité de contrôleur dans une procédure collective ouverte à l'encontre d'une association gérant un centre de soins dentaires, V. • TGI Paris, 18 févr. 2016, [image: ] no 16/01741 : BJE 2016. 333, note Favario. 

2. Créanciers pouvant être désignés. Il résulte de l'art. L. 621-10 que, si le juge-commissaire désigne un à cinq contrôleurs parmi les créanciers qui lui en font la demande, il n'est pas tenu de désigner tous ceux qui forment une telle demande, même s'ils ne sont pas plus de cinq ; le refus de nomination d'une société en qualité de contrôleur ne caractérise donc pas un excès de pouvoir rendant recevable l'appel-nullité. • Com. 29 sept. 2015, [image: ] no 14-15.619 P : D. 2015. Actu. 2007 [image: ] ; Rev. sociétés 2015. 762, obs. Roussel Galle [image: ] ; JCP E 2015. 1596, note Stefania ; ibid. 2016. 1000, no 1, obs. Pétel ; DP diff. entr., Bull. nos 373/374, obs. Rémery ; LEDEN 11/2015. 4, obs. Cagnoli. [image: ] En revanche, constitue un excès de pouvoir le refus de désigner contrôleur l'URSSAF, qui en a fait la demande. • Com. 25 oct. 2023, [image: ] no 22-16.907 B : D. 2023. Actu. 1901 [image: ] ; RJDA 2024, no 46 ; APC 2023, no 246, obs. Fin-Langer ; Dr. sociétés 2024, no 23, note Legros ; BJE 1-2/2024. 20, note Duchesne ; JCP E 2024. 1116, no 3, obs. Pétel. [image: ] V. aussi • Paris, 28 nov. 2023, [image: ] no 23/06806 : LEDEN 6/2024. 1, obs. F.-X. Lucas ; Dr. sociétés 2024, no 108, note Legros. [image: ] Les fonctions de contrôleur sont compatibles avec celle de créancier principal et privilégié et de banquier actuel du débiteur ainsi que celle de partie aux instances introduites devant diverses juridictions et tendant à appréhender les fonds provenant de la vente du fonds de commerce. • Reims, 12 févr. 1997 : JCP E 1998, no 17, p. 636. [image: ] V. aussi, pour la nomination d'un créancier en procès contre le débiteur, • Paris, 13 juin 2017, [image: ] no 16/24079 : BJE 2017. 329, note F.-X. Lucas • T. com. Paris, 7 nov. 1995 : Banque et Dr. 5-6/1996. 37 ; RJ com. 1996. 291, obs. Gallet • 26 mars 1996 : RPC 1996. 330, obs. Soinne. [image: ] Pour des décisions ayant, au contraire, écarté la nomination d'un créancier en raison d'un contentieux important entre celui-ci et le débiteur, V. • T. com. Nanterre, 11 mai 1999 : Gaz. Pal. 1999. 2. Somm. 776• TGI Avesnes-sur-Helpe, 29 mai 2008 : APC 2008, no 246, obs. Vallansan • T. com. Nantes, 15 juill. 2015 : LEDEN 11/2015. 1, obs. F.-X. Lucas. 

Un salarié, titulaire d'une créance salariale, peut être nommé comme contrôleur, mais sa mission de contrôleur prend fin avec la perte de la qualité de créancier, c'est-à-dire à la date du paiement des salaires ou à celle du transfert de leur charge à l'AGS. • T. com. Paris, 7 juin 1996 : JCP E 1996. Pan. 1081. [image: ] La désignation comme contrôleur d'un salarié à titre individuel, en raison de sa qualité de créancier ne peut donc être conçue comme un substitut à la représentation du personnel ou un palliatif de l'absence de tout représentant des salariés en tant que tel. • TGI Metz, 26 mars 1997 : Gaz. Pal. 1998. 2. Somm. 571. 

Sur l'obligation de choisir au moins un contrôleur parmi les créanciers chirographaires, V. • T. com. Paris, 26 mars 1996 : préc. 

Celui qui sollicite sa désignation en tant que contrôleur doit faire valoir une créance paraissant fondée en son principe telle celle qui lui permettrait de recourir à des mesures conservatoires. • TGI Metz, 26 mars 1997 : préc. 

3. Révocation. Pour le non-renvoi d'une QPC portant sur la dernière phrase du dernier al. de l'art. L. 621-10 C. com., V. • Com., QPC, 21 oct. 2016, [image: ] no 16-40.238 : Rev. sociétés 2016. 772, obs. Roussel Galle [image: ] ; JCP E 2017. 1000, note Stefania. [image: ] Pour un exemple de révocation motivée par la mauvaise foi du contrôleur qui avait caché, lors de sa requête de candidature, qu'il avait intenté avant l'ouverture de la liquidation une action en résolution d'un fonds de commerce qu'il avait acquis du débiteur et que cette affaire faisait l'objet d'un appel, V. • T. com. Paris, 7 oct. 1994 : RPC 1995. 292, obs. Dureuil. [image: ] V. aussi, pour la révocation d'un contrôleur motivée par ses nombreuses défaillances et ses tentatives d'obstruction au bon déroulement de la procédure : • T. com. Grenoble, 21 janv. 2020 : BJE 11-12/2020. 34, note Delattre.

Art. L. 621-11 (L. no 2005-845 du 26 juill. 2005, art. 22) Les contrôleurs assistent le mandataire judiciaire dans ses fonctions et le juge-commissaire dans sa mission de surveillance de l'administration de l'entreprise. Ils peuvent prendre connaissance de tous les documents transmis à l'administrateur et au mandataire judiciaire. Ils sont tenus à la confidentialité. Les fonctions de contrôleur sont gratuites.

Sur la suppléance du mandataire judiciaire, en cas de carence, V. art. L. 622-20 [image: ].


COMMENTAIRE

Ce texte, applicable également au redressement judiciaire (sur renvoi de l'art. L. 631-9), a repris, en les modifiant, les dispositions des alinéas 3 et 4 de l'ancien article L. 621-13. 

Comme en matière de conciliation (V. art. L. 611-15 [image: ]), le législateur a substitué au secret professionnel, pénalement sanctionné, une obligation de confidentialité dont la violation ne peut être réparée que par l'emploi des règles de la responsabilité civile. La portée de cette modification est toutefois limitée, puisqu'il est certain que le contrôleur représentant l'autorité professionnelle disciplinaire demeure soumis au secret professionnel, et que, s'agissant même du contrôleur créancier, la définition de l'article 226-13 du code pénal pourrait fonder une condamnation, qui vise « la révélation d'une information à caractère secret par une personne qui en est dépositaire […] en raison d'une mission temporaire » (Rapp. AN, no 2095, p. 196  ; P. Roussel Galle, in La loi de sauvegarde, article par article [1re partie], LPA 8 févr. 2006, p. 38). 

[image: ]



1. Mission. En ce sens que l'intervention volontaire d'un contrôleur dans l'instance, au soutien des prétentions de créanciers, n'entre pas dans la mission définie par l'art. 15 [C. com., art. L. 621-11], V. • Com. 16 janv. 1996, [image: ] no 93-21.335 P : D. 1996. IR 162 [image: ]. – V. aussi • Toulouse, 29 mars 1999 (2e esp.) : RJ com. 2000. 179, note Monsèrié-Bon • Paris, 10 mai 2005 : RTD com. 2005. 609, obs. Vallens [image: ]. 

2. Accès à l'information. L'art. 15, al. 3 [C. com., art. L. 621-11], qui permet aux contrôleurs de « prendre connaissance de tous les documents transmis à l'administrateur et au représentant des créanciers », ne signifie pas que tous ces documents leur sont soumis. • T. com. Paris, 20 sept. 1996 : LPA 6 juin 1997, note Leguevaques. 

3. Qualité et exercice des recours. V. notes 11 [image: ], 17 [image: ], 19 [image: ], 32 [image: ] et 34 [image: ] ss. art. L. 661-6. 

Art. L. 621-12 (L. no 2005-845 du 26 juill. 2005, art. 22) S'il apparaît, après l'ouverture de la procédure, que le débiteur était déjà en cessation des paiements au moment du prononcé du jugement, (Ord. no 2008-1345 du 18 déc. 2008, art. 17) « le tribunal le constate et fixe la date de la cessation des paiements dans les conditions prévues à l'article L. 631-8 ». Il convertit la procédure de sauvegarde en une procédure de redressement judiciaire. Si nécessaire, il peut modifier la durée de la période d'observation restant à courir (L. no 2016-1547 du 18 nov. 2016, art. 99-IV-4o) « ou la prolonger pour une durée maximale de six mois ». (Ord. no 2008-1345 du 18 déc. 2008, art. 17) « Aux fins de réaliser la prisée des actifs du débiteur au vu de l'inventaire établi pendant la procédure de sauvegarde, il désigne, en considération de leurs attributions respectives telles qu'elles résultent des dispositions qui leur sont applicables, (Ord. no 2016-728 du 2 juin 2016, art. 23, en vigueur le 1er juill. 2022) « un commissaire de justice », un notaire ou un courtier en marchandises assermenté. » 

Le tribunal est saisi par (Ord. no 2014-326 du 12 mars 2014, art. 20, en vigueur le 1er juill. 2014)  « le débiteur, » l'administrateur, le mandataire judiciaire ou le ministère public. (Abrogé par Ord. no 2014-1088 du 26 sept. 2014, art. 2, à compter du 28 sept. 2014) « Il peut également se saisir d'office. » Il se prononce après avoir entendu ou dûment appelé le débiteur.

Les modifications issues de l'Ord. no 2014-1088 du 26 sept. 2014 s'appliquent aux procédures de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire en cours au jour de son entrée en vigueur (Ord. préc., art. 13). 

Sur les dispositions transitoires de la L. no 2016-1547 du 18 nov. 2016, V. note ss. art. L. 621-3. 

V. art. R. 621-26 [image: ]. 

BIBL. ▶ MASTRULLO, RPC 2008. Étude 19. 


COMMENTAIRE

I. CONVERSION DE LA SAUVEGARDE EN REDRESSEMENT JUDICIAIRE

La procédure de sauvegarde suppose que le débiteur ne soit pas encore en cessation des paiements. Mais, si le texte remanié par l'ordonnance du 18 décembre 2008 n'exige plus que ses difficultés soient de nature à l'y conduire, il n'en est quand même jamais bien loin (art. L. 620-1). Dès lors, la vigilance est de mise pour le tribunal, afin d'éviter les détournements de procédure. S'il s'avère que le débiteur était déjà en état de cessation des paiements au jour du jugement d'ouverture de la sauvegarde, les juges doivent convertir celle-ci en redressement judiciaire. Pour cette même raison, et compte tenu de l'incertitude bien connue de la notion même de cessation des paiements, cette faculté peu sécurisante risque d'être dissuasive pour les débiteurs de bonne foi. Un arrêt de la cour d'appel d'Orléans, se plaçant au jour où elle statue pour apprécier la situation, a précisé, en accord avec la lettre tant que l'esprit du texte, que, dès lors que la loi postule que le débiteur se trouvait « déjà » en état de cessation des paiements au moment de l'ouverture de la procédure, c'est qu'il doit s'y trouver également après pour que l'application de l'article L. 621-12 présente un intérêt (Orléans, 28 juin 2012 : APC 2012, no 190). 

Une difficulté, qui peut-être avait plus animé la doctrine que perturbé la pratique naissante, était résultée de la version 2005 de l'article L. 621-12, qui prévoyait, dans cette hypothèse, que le tribunal fixe la date de cessation des paiements dans les conditions prévues à l'article L. 631-8, alinéa 2. Ce qui pouvait sembler, de prime abord et à la lettre, signifier que le délai de dix-huit mois se calculait en amont du jugement de conversion, bien que, par hypothèse, le débiteur fût déjà en cessation des paiements lors de l'ouverture de la sauvegarde (P. Roussel Galle, Réforme du droit des entreprises en difficulté, Litec, 2e éd., 2007, no 369). Mais ce point de départ du compte à rebours des dix-huit mois était discutable en ce qu'il aurait conduit à permettre la remise en cause d'actes passés durant la période d'observation de la sauvegarde, ce qui aurait nui évidemment à la sécurité de ceux-là et, partant, au succès de cette procédure en raison de la défiance qu'elle serait légitimement venue à inspirer aux créanciers. Mieux valait donc considérer que le jugement de conversion constatait l'existence de la cessation des paiements au jour de l'ouverture de la sauvegarde, tout en en pouvant reporter la date dans la limite de dix-huit mois en amont du jugement qui avait, à tort, ouvert la sauvegarde (V., sur cette question, P. Roussel Galle, préc., no 373 ; E. Mouial-Bassilana, L'articulation de la période suspecte et des différentes procédures après la loi de sauvegarde du 26 juillet 2005, D. 2006. Chron. 1959, no 25 s. [image: ]). 

L'ordonnance du 18 décembre 2008 a fait disparaître cette difficulté, en effaçant tout simplement du texte cette référence gênante à la fixation de la date de cessation des paiements. Désormais, dit l'article L. 621-12, le tribunal « le » constate (et non plus « la » constate), ce qui signifie (nuance voulue, qui a du sens) que le tribunal ne constate pas la cessation des paiements, mais qu'il constate le fait que le débiteur était déjà en cessation des paiements au moment du « prononcé » du jugement de sauvegarde (il aurait été plus juste de parler de « l'ouverture de la procédure de sauvegarde »).

S'agissant d'une conversion motivée par une erreur d'appréciation du tribunal, à l'origine, le texte permet opportunément à celui-ci, constatant son erreur passée, de modifier, si nécessaire, la durée de la période d'observation au moment de la conversion de la procédure, ce qui se comprend bien dans la mesure où le choix d'ouvrir une sauvegarde avec une période d'observation d'une durée donnée avait été effectué sur une base erronée (V. aussi F. Vinckel, L'option entre les procédures préventives du nouveau droit des entreprises en difficulté : analyse des risques, LPA 12 juin 2006, p. 7, no 20). Cependant, cette durée, enserrée dans la limite de douze mois, peut s'avérer parfois trop courte, s'agissant notamment de la construction d'un plan d'apurement du passif ou de la recherche d'un acquéreur. Aussi la loi du 18 novembre 2016 a-t-elle prévu la possibilité de prolonger la période d'observation restant à courir de six mois. 

Quant à la prisée des actifs, comme elle n'est plus prévue en cas de sauvegarde depuis l'ordonnance de 2008 (V. art. L. 622-6 [image: ]), mais qu'elle le demeure en cas de redressement judiciaire, le nouveau texte charge logiquement le tribunal de désigner un des professionnels habilités par la loi aux fins de la réaliser. 

II. EFFETS DE LA CONVERSION

Ces effets sont nombreux ; ils résultent de l'application automatique de certaines dispositions de nature et d'esprit différents régissant la procédure de redressement. On peut relever les plus importantes (V. Rapport Doc. AN, no 2095, p. 198) : 

1o le dirigeant peut connaître une perte de pouvoirs variable dans le cas où un administrateur serait désigné ;

2o les personnes coobligées ou ayant consenti une sûreté personnelle ou ayant affecté ou cédé un bien en garantie ne pouvaient plus, dans le régime initial, bénéficier des dispositions du plan de redressement favorables au débiteur, puisque cet avantage était réservé au plan de sauvegarde pour inciter le chef d'entreprise à anticiper ses difficultés prévisibles (V. anc. art. L. 631-20 [image: ]). Mais cette règle a disparu avec l'ordonnance du 15 septembre 2021 qui, pour les procédures ouvertes à compter du 1er octobre 2021, a supprimé la distinction entre les deux procédures, permettant désormais aux garants de se prévaloir des dispositions du plan de redressement ; 

3o les licenciements économiques peuvent être opérés suivant les modalités simplifiées prévues pour le redressement par les articles L. 631-17 pendant la période d'observation, et L. 631-19 pour l'exécution du plan de redressement ; 

4o de même, l'administrateur peut recevoir des offres d'acquisition totale ou partielle de l'entreprise, alors que l'article L. 626-1 ne prévoit, durant la période d'observation de la sauvegarde, que la possibilité d'offres d'acquisition de branches d'activité. 

Par ailleurs, notons que, dès l'entrée en vigueur de la loi de 2005, par déclaration publique, l'AGS avait indiqué qu'en cas de conversion elle n'assurerait pas la prise en charge des dettes salariales. Cette position, qui n'avait pas de base légale directe évidente, privant l'entreprise placée en redressement judiciaire de ressources immédiates, conduisait inéluctablement à la liquidation judiciaire. Interrogé sur ce point, le Service de documentation et d'études de la Cour de cassation avait estimé qu'il appartient à l'AGS de s'expliquer sur cette position (BICC 1er avr. 2006, p. 3). Un auteur, quant à lui, avait considéré que, dans cette hypothèse, les créances salariales antérieures au jugement d'ouverture de la sauvegarde devaient être couvertes, puisque, par hypothèse, elles sont également antérieures au jugement de redressement ou de liquidation judiciaire, et donc visées par l'ancien article L. 143-11-1, alinéa 2, 1o, C. trav., devenu le nouvel article L. 3253-8, 1o, mais que, en revanche, les créances nées durant la période d'observation antérieure à la conversion ne sont pas couvertes au titre de ce texte, la conversion n'emportant pas ouverture d'une nouvelle procédure, mais sont garanties seulement dans les conditions plus restrictives de l'ancien article L. 143-11-1, alinéa 2, 2o et 3o, devenu le nouvel article L. 3253-8, 2o et 3o (Ph. Pétél, L'AGS et la réforme des procédures collectives, RJ com. 2006. 174, no 13 s.). Ce qui correspondait parfaitement, sur ce dernier point, à la lecture faite de la loi par l'AGS, laquelle s'appuyait essentiellement sur la considération qu'un jugement de conversion n'emporte pas ouverture d'une nouvelle procédure avec les effets d'un jugement initial (T. Méteyé, L'intervention de l'AGS dans les procédures de sauvegarde, Gaz. Pal. 14-18 juill. 2006, p. 3 ; L'AGS au secours des entreprises en difficulté, Cah. dr. entr. mars 2007, p. 24). 

La chambre sociale de la Cour de cassation a tranché cette difficulté, dans un arrêt du 21 janvier 2014 (cité note 25 [image: ] ss. art. L. 3253-8 C. trav., ss. art. L. 625-9 C. com.), énonçant, pour juger qu'en cas de conversion de la procédure de sauvegarde en redressement judiciaire les créances nées antérieurement à la procédure de sauvegarde doivent être garanties, que la garantie prévue par le 1o de l'article L. 3253-8 du code du travail ne dépendait que de la seule « ouverture » (comprendre donc le terme en incluant la conversion) d'une procédure de redressement ou de liquidation judiciaire, sans qu'il y ait lieu d'établir de distinction entre les diverses causes d'ouverture de cette procédure.

III. SAISINE DU TRIBUNAL

Dans la version initiale de l'article L. 621-12, les personnes ayant qualité pour agir étaient calquées sur celles pouvant demander le report de la date de cessation des paiements (V. art. L. 631-8 [image: ] ; anc. art. L. 621-7 [image: ]). La loi de 2005 a précisé expressément que le tribunal ne peut se prononcer qu'après avoir entendu ou dûment appelé le débiteur. Aussi, par analogie avec l'ouverture du redressement judiciaire, avant la décision du Conseil constitutionnel du 7 décembre 2012 (V. ss. art. L. 631-5), il était permis au tribunal de se saisir d'office. Réparant un oubli de l'ordonnance du 12 mars 2014, à cet égard, l'ordonnance complémentaire du 26 septembre 2014 est venue supprimer, avec effet immédiat pour les procédures en cours, cette faculté de saisine d'office. Ce qui n'a pas empêché la Cour de cassation, quelques semaines plus tard, de renvoyer au Conseil constitutionnel une nouvelle question prioritaire de constitutionnalité visant cette dernière (Com. 21 oct. 2014, no 14-40.038). Or, le Conseil constitutionnel a validé la saisine d'office prévue dans le contexte de l'article L. 621-12, au motif que, en convertissant, après le jugement d'ouverture, la procédure de sauvegarde en une procédure de redressement judiciaire lorsqu'il apparaît que l'entreprise était déjà en cessation des paiements lors du jugement d'ouverture, le tribunal ne se saisit pas d'une nouvelle instance, mais qu'il exerce, dans le respect du principe du contradictoire, des pouvoirs afin d'éviter l'aggravation irrémédiable de la situation de l'entreprise (Cons. const. 16 janv. 2015 : V. note 1 [image: ] ci-dessous). Du reste, la solution était prévisible depuis que, par un raisonnement analogue, le Conseil avait validé la saisine d'office afin de prononcer la conversion d'un redressement judiciaire en liquidation judiciaire, prévue par l'article L. 631-15 (Cons. const. 6 juin 2014 : cité note 2 [image: ]ss. art. L. 631-15).

Par ailleurs, l'ordonnance du 12 mars 2014 a ouvert la saisine au débiteur aussi, ce qui peut sembler étonnant. Mais, si c'est le débiteur qui, de bonne foi, s'aperçoit, en cours de procédure, qu'il était déjà en cessation des paiements lors de l'ouverture de celle-ci, pourquoi ne pas lui permettre de saisir lui-même le tribunal ? 

[image: ]



1. Conformité à la Constitution. Pour la conformité à la Constitution de la saisine d'office prévue par l'art. L. 621-12 dans sa rédaction antérieure à l'Ord. no 2014-1088 du 26 sept. 2014, V. • Cons. const. 16 janv. 2015, [image: ] no 2014-438-QPC : D. 2015. Actu. 156 [image: ] ; Rev. sociétés 2015. 201, obs. Henry [image: ] ; JCP E 2015. 1067, note Brignon ; BJE 2015. 108, note Favario ; Procédures 2015, no 131, note Rolland ; RPC 2015, no 22, obs. Lebel ; RJDA 2015, no 362 ; RJ com. 2015. 336, obs. Roussille. 

2. Prisée des actifs. Dès lors que l'huissier de justice a été désigné dans le cadre de la procédure de sauvegarde avec pour seule mission de dresser l'inventaire prévu à l'art. L. 626-6, la prisée ne peut être comprise, ne serait-ce qu'implicitement, dans sa mission après le jugement de conversion en redressement judiciaire, sans une décision expresse d'extension par le tribunal. • Com. 22 févr. 2017, [image: ] no 15-14.815 : APC 2017, no 70, obs. Vallansan ; RPC 2017, no 20, obs. Lebel ; RJDA 2017, no 350 ; BJE 2017. 220, note Favario ; Gaz. Pal. 27 juin 2017, p. 48, obs. Berthelot. 

CHAPITRE II DE L'ENTREPRISE AU COURS DE LA PÉRIODE D'OBSERVATION

RÉP. COM. vis Entreprise en difficulté : période d'observation, par MONSÈRIÉ-BON ; Entreprise en difficulté : situation des créanciers, par MACORIG-VENIER.

Art. L. 622-1 (L. no 2005-845 du 26 juill. 2005, art. 23) « I. — L'administration de l'entreprise est assurée par son dirigeant.

« II. — Lorsque le tribunal, en application des dispositions de l'article L. 621-4 [image: ], désigne un ou plusieurs administrateurs, il les charge ensemble ou séparément de surveiller le débiteur dans sa gestion ou de l'assister pour tous les actes de gestion ou pour certains d'entre eux. » 

III. — Dans sa mission (Ord. no 2008-1345 du 18 déc. 2008, art. 18) « d'assistance », l'administrateur est tenu au respect des obligations légales et conventionnelles incombant au chef d'entreprise. 

IV. — (L. no 2005-845 du 26 juill. 2005, art. 23) « À tout moment, le tribunal peut modifier la mission de l'administrateur sur la demande de celui-ci, du mandataire judiciaire ou du ministère public. » — V. art. R. 622-1 [image: ]. 

V. — L'administrateur peut faire fonctionner sous sa signature les comptes bancaires ou postaux dont le débiteur est titulaire si ce dernier a fait l'objet des interdictions prévues aux articles 65-2 et 68 [image: ], troisième alinéa, du décret [décret-loi] du 30 octobre 1935 unifiant le droit en matière de chèques [V. C. mon. fin., art. L. 131-72 et L. 163-6, al. 3. — C. mon. fin.]. — [C. com., anc. art. L. 621-22 [image: ].] 

Pour une dérogation à l'art. L. 622-1 (II) ci-dessus lorsqu'un administrateur provisoire a été désigné par l'Autorité de contrôle prudentiel et de résolution en application de l'art. L. 612-34 C. mon. fin., V. C. mon. fin., art. L. 613-28 [image: ], 2e partie, IV. Traitement des difficultés des entreprises. 

Sur la participation des administrateurs judiciaires à la lutte contre le blanchiment de capitaux et le financement du terrorisme, V. C. mon. fin., art. L. 561-3. — C. mon. fin. 

BIBL. ▶ V. ss. art. L. 631-12.


COMMENTAIRE

I. ADMINISTRATION DE L'ENTREPRISE

Le débiteur, à l'origine de l'ouverture de la procédure de sauvegarde, n'est, par définition, pas en état de cessation des paiements. Par conséquent, par principe, aucune restriction de pouvoir spécifique ne saurait peser sur lui hormis les contraintes « classiques » d'une procédure collective. Le principe est affirmé sans équivoque : l'administration de l'entreprise est assurée par son dirigeant. Il en découle, notamment, que le débiteur signe seul les chèques, sauf s'il a fait l'objet d'une interdiction (T. Montéran, Projet de loi de sauvegarde des entreprises : le point de vue du praticien, Gaz. Pal. 25-26 févr. 2005, p. 2, spéc. p. 8).

Cependant, le propos peut être à nuancer pour certaines entreprises dont la taille et le dépassement de certains seuils impliquent la désignation d'un administrateur judiciaire.

Afin de rendre la procédure de sauvegarde plus attractive, certains praticiens avaient proposé, dans le cadre de la réforme de 2008, de supprimer la possibilité pour le tribunal de décider, dès l'ouverture de la sauvegarde, de confier à l'administrateur judiciaire une mission d'assistance, plus contraignante pour le dirigeant que la mission de surveillance. Cette suggestion semblait avoir été entendue par le Gouvernement, qui l'a traduite, dans l'avant-projet, par cette précision importante, selon laquelle « la mission d'assistance ne peut être décidée qu'à la demande du débiteur ou du ministère public ». Ainsi, la mission de surveillance serait-elle devenue le principe, la mission d'assistance l'exception : ce qui se confirme en pratique aujourd'hui.

Quant à la mission de représentation, elle est absolument exclue en sauvegarde.

En pratique, il s'avère que la mission d'assistance se révèle parfois tout aussi contraignante qu'une mission de représentation à proprement parler. Du reste, en cas d'assistance, il est, par exemple, requis pour les contractants de l'entreprise de recueillir la double signature de l'administrateur (comme en matière de représentation) et du débiteur. De même, en cas d'assistance, les actes doivent être aussi dirigés contre l'administrateur désigné par le jugement d'ouverture (V., pour un pourvoi irrecevable formé contre la seule société débitrice, Civ. 1re, 5 juin 2008 : Dr. sociétés 2008, no 181, obs. Legros). 

Malgré la disparition dans les textes de la mission de représentation, la loi a maintenu, en cas de sauvegarde, la règle selon laquelle dans sa mission, l'administrateur est tenu au respect des obligations légales et conventionnelles incombant au chef d'entreprise, dont les conséquences que la Chambre criminelle avait tirées sur le plan de la responsabilité pénale (Crim. 21 juin 2000 : cité note 7 ss. art. L. 631-12) avaient ému la doctrine (A. Jacquemont, N. Borga et T. Mastrullo, Droit des entreprises en difficulté, Litec, 11e éd., 2019, no 337 ; V. aussi, estimant que la disposition n'a pas de sens en sauvegarde : G. Teboul, Défense de l'environnement et entreprises en difficulté, LPA 16 mai 2006, p. 7, spéc. p. 10). À tout le moins l'ordonnance du 18 décembre 2008 est-elle venue corriger un peu cette bizarrerie en la cantonnant à l'hypothèse d'une mission d'assistance. Notons que, malgré la lettre des textes, il est difficile de voir dans l'administrateur judiciaire un « véritable » représentant de la personne morale. Il est, plus exactement, conformément à sa mission, le « représentant de l'entreprise » — même si cela n'est pas très rigoureux juridiquement — plutôt que le représentant de la personne morale (les dirigeants restant d'ailleurs en poste malgré la mission de l'administrateur). Dans ces conditions, il est tout à fait aberrant de faire peser sur les épaules de ce mandataire de justice une responsabilité qu'il n'a, en raison de sa mission, pas à endosser.

À tout le moins, comme l'a jugé la Cour de cassation, la mission de surveillance confiée à l'administrateur exclut que ce dernier puisse être tenu pour responsable de l'exécution ou de l'inexécution fautives du bail des locaux d'exploitation de l'entreprise, lequel s'est poursuivi de plein droit, tant qu'il n'a pas pris parti sur sa poursuite, dès lors que sa principale mission est d'établir le bilan économique de l'entreprise et de proposer un plan de sauvegarde (Com. 7 oct. 2020 : cité note 14 [image: ]ss. art. L. 621-4).

II. MODIFICATION DE LA MISSION DE L'ADMINISTRATEUR

Comme en d'autres situations (V. art. L. 621-4 [image: ]), la possibilité, pour le tribunal, de se saisir d'office pour modifier la mission de l'administrateur est limitée au cas où le débiteur est en état de cessation des paiements, à l'exclusion donc de l'hypothèse de sauvegarde (V., en cas de redressement judiciaire, art. L. 631-12 [image: ]).
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1. Mission d'assistance. En application des art. L. 622-1 C. com. et 974, 975 et 976 C. pr. civ., le pourvoi formé contre une société mise en procédure de sauvegarde est irrecevable dès lors que la déclaration de pourvoi déposée au greffe de la Cour de cassation n'est pas aussi dirigée contre l'administrateur désigné par le jugement d'ouverture avec la mission d'assister le débiteur pour tous les actes de gestion. • Civ. 1re, 5 juin 2008 : [image: ] Dr. sociétés 2008, no 181, note Legros. [image: ] Lorsqu'un administrateur a été désigné pour assister le débiteur, à l'égard duquel une procédure de sauvegarde a été ouverte, pour tous les actes de gestion, le pourvoi en cassation formé par le débiteur seul n'est pas recevable, à moins que l'administrateur n'intervienne pour régulariser la procédure dans le délai ouvert pour le dépôt du mémoire en demande. • Com. 5 avr. 2016, [image: ] no 14-13.247 P : cité note 4 [image: ] ss. art. L. 624-17 ; Procédures 2016, no 235, note Rolland ; RPC 2016, no 110, obs. Lebel. [image: ] V. aussi note 14 [image: ] ss. art. L. 621-4, note 7 [image: ] ss. art. L. 622-3, note 6 [image: ] ss. art. L. 624-3 et notes 1 [image: ] et 2 [image: ] ss. art. L. 631-12. 

2. Mission de surveillance. Tenu de s'assurer que le débiteur respecte les obligations légales incombant au chef d'entreprise, l'administrateur judiciaire investi d'une mission de surveillance doit vérifier que le débiteur s'acquitte de son obligation de reverser aux caisses de retraite les cotisations qu'il prélève sur les salaires. • Com. 15 nov. 2016, [image: ] no 14-28.071 : Gaz. Pal. 10 janv. 2017, p. 60, obs. Bidan ; LEDEN 2/2017. 3, obs. Favario ; RPC 2017, no 21, obs. Lebel. 

3. Représentation en justice du débiteur. Si le débiteur en sauvegarde n'est pas légalement représenté par le mandataire judiciaire, il n'est pas interdit que tous les deux soient représentés en justice par le même avocat et quand deux parties sont représentées par le même avocat, les intérêts de ces parties seraient-ils divergents, il n'appartient pas au juge d'intervenir dans leur choix. • Com. 22 mars 2016, [image: ] no 14-20.077 P : D. 2016. Actu. 702 [image: ]. 

4. Respect des obligations légales. V. note 2 [image: ] ci-dessus et note 9 [image: ] ss. art. L. 631-12. 

5. Exercice des voies de recours. V. note 10 [image: ] ss. art. L. 631-12 et note 5 [image: ] ss. art. R. 624-7. 

6. Interdiction d'émettre des chèques. V. art. L. 626-13 [image: ]. 

Art. L. 622-2 (Abrogé par Ord. no 2008-1345 du 18 déc. 2008, art. 19) (L. no 2003-7 du 3 janv. 2003, art. 42) Le commissaire aux comptes du débiteur ne peut opposer le secret professionnel aux demandes du commissaire aux comptes de l'administrateur judiciaire tendant à la communication de tous renseignements ou documents relatifs au fonctionnement, à compter de la désignation de cet administrateur, des comptes bancaires ou postaux ouverts au nom du débiteur. — [C. com., anc. art. L. 621-22-1.] 


COMMENTAIRE

L'abrogation, par l'ordonnance du 18 décembre 2008, de l'article L. 622-2 ne signifie pas la disparition de la disposition que ce texte contenait, relative à la communication de renseignements entre le commissaire aux comptes du débiteur et le commissaire aux comptes de l'administrateur judiciaire. Cette disposition se retrouve, désormais, à l'article L. 811-11-3, visant la situation du débiteur en sauvegarde, redressement judiciaire ou liquidation judiciaire. 
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Art. L. 622-3 Le débiteur continue à exercer sur son patrimoine les actes de disposition et d'administration, ainsi que les droits et actions qui ne sont pas compris dans la mission de l'administrateur. 

En outre, sous réserve des dispositions des articles L. 622-7 [image: ] et L. 622-13 [image: ], les actes de gestion courante qu'accomplit seul le débiteur sont réputés valables à l'égard des tiers de bonne foi. — [C. com., anc. art. L. 621-23.] 


COMMENTAIRE

I. RAPPEL DU PRINCIPE D'ADMINISTRATION DE L'ENTREPRISE PAR LE DÉBITEUR

Le principe de liberté de gestion par le débiteur provient de l'article L. 622-1, I, du code de commerce disposant que l'administration de l'entreprise est assurée par son dirigeant, c'est-à-dire soit par l'entrepreneur individuel soit par le représentant légal de la personne morale débitrice (V. comm. ss. art. L. 622-1). Or, la règle vaut également en cas de désignation d'un administrateur judiciaire, puisque l'article L. 622-3 prévoit que le débiteur continue à exercer sur son patrimoine les actes de disposition et d'administration, ainsi que les droits et actions qui ne sont pas compris dans la mission de l'administrateur.

II. PASSATION DES ACTES DE GESTION COURANTE

Aux termes de l'article L. 622-3, les actes de gestion courante accomplis seul par le débiteur sont réputés valables à l'égard des tiers de bonne foi, à moins qu'il ne s'agisse d'actes interdits, tels que le paiement d'une créance antérieure ou assimilé, d'actes soumis à l'autorisation du juge-commissaire, ou encore d'actes compris dans la mission de l'administrateur judiciaire lorsqu'il en a été désigné un.

En principe, l'appréciation de la bonne foi devrait correspondre à la vérification du fait que le tiers a traité avec le débiteur en ignorant l'ouverture de la procédure collective et la restriction des pouvoirs du débiteur qui en découle (V., par ex. : Com. 24 sept. 2003, no 00-21.863). Cela étant, la Cour de cassation a eu l'occasion de juger que la mauvaise foi du tiers ne saurait découler de sa seule conscience de la procédure collective, faute pour lui d'avoir eu connaissance de la teneur véritable du jugement d'ouverture quant aux pouvoirs de l'administrateur judiciaire (Com. 13 sept. 2011 : cité note 8 [image: ]). Quoi qu'il en soit, la règle autorisant le débiteur à accomplir des actes de gestion courante est pratique, car elle décharge l'administrateur de la gestion quotidienne de l'entreprise et permet, le cas échéant, de le dégager de sa responsabilité en cas d'inexécution de tels actes. Il se déduit également de l'ensemble de ces éléments que l'exigence d'une double signature des actes, dans le cas d'une mission d'assistance de l'administrateur, n'est pas requise en matière d'actes de gestion courante (Com. 4 juin 2013 : cité note 1 [image: ]ss. art. L. 631-12).

Toujours est-il que malgré ses avantages, la règle souffre d'un inconvénient majeur tenant à l'imprécision de la notion d'acte de gestion courante.

III. DÉTERMINATION DES ACTES DE GESTION COURANTE

Sous l'empire de la législation antérieure à la loi de 1985, les tribunaux considéraient déjà que la masse des créanciers pouvait être engagée par les opérations courantes passées par le débiteur. Or, trois traits caractéristiques de l'acte de gestion courante se sont rapidement dégagés : cet acte supposait qu'il s'agisse « d'opérations réellement courantes » (Com. 23 juin 1981, no 79-15.631 : Bull. civ. IV, no 291 ; D. 1982. 2, note F. Derrida), conformes aux usages du commerce (Com. 8 mars 1983, no 81-15.372 : Bull. civ. IV, no 97) et de faibles valeurs, ou du moins, d'une valeur relativement peu importante. Ces caractéristiques sont aujourd'hui encore d'actualité, bien que le critère de la valeur semble de plus en plus ténu et secondaire. Surtout, ces trois caractéristiques tendent à être supplantées par un seul et unique critère. En effet, la notion d'acte de gestion courante ne se conçoit qu'à l'aune de la poursuite de l'activité. Autrement dit, l'acte doit surtout être indispensable au maintien de l'exploitation, parce qu'il est en lien direct avec l'activité habituelle de l'entreprise. Aussi, l'acte de gestion courante peut être vu comme une opération banale, de portée limitée, et n'intéressant que le court terme.

Pour satisfaire aux critères de la gestion courante, l'acte doit être confronté in concreto à l'activité habituelle de l'entreprise, ce qui suppose, pour un débiteur personne morale, de s'intéresser à l'objet social (Com. 27 nov. 2001 : cité note 3 [image: ]). À titre d'illustration, la vente d'immeubles en l'état futur d'achèvement est bien un acte de gestion courante pour une société civile de construction-vente (Com. 13 sept. 2011 : cité note 8 [image: ]), de même que l'émission d'une lettre de change, certes d'un montant important, si cette émission est justifiée par la nature de l'activité de la société et plus globalement par le contexte au sein duquel l'acte est passé (Com. 29 sept. 2015, no 14-17.374).

De ces éléments, nous comprenons alors que la notion d'acte de gestion courante n'est pas liée aux catégories d'actes d'administration ou de disposition. En effet, ces derniers, par essence plus graves, peuvent tout à fait selon le contexte et l'activité habituelle de l'entreprise être qualifiés d'actes de gestion courante. Toujours est-il que sous couvert de cette simplicité apparente, le risque pour la pérennité de l'entreprise est bien présent ! Il est vrai qu'un acte — qualifié d'acte de gestion courante — peut aussi contribuer à « vider » l'actif et donc compromettre le sauvetage de l'entreprise.

IV. POSSIBILITÉ D'ACCOMPLIR LES ACTES N'ENTRANT PAS DANS LA MISSION DE L'ADMINISTRATEUR JUDICIAIRE

Outre les actes de gestion courante, il résulte de l'article L. 622-3 que le débiteur continue également à exercer sur son patrimoine les actes de disposition et d'administration, ainsi que les droits et actions qui ne sont pas compris dans la mission de l'administrateur judiciaire. Dans une première analyse, il faudrait conclure que le débiteur reste titulaire de tous les droits et actions qui ne sont pas expressément attribués à l'administrateur judiciaire. Suivant cette logique, il est vrai que le débiteur conserve, d'une part, par principe, le pouvoir d'agir, et que d'autre part, sa qualité pour agir est parfois même directement prévue par des textes, notamment en matière de voies de recours. Mais cette première façon d'analyser le texte a connu une concurrente. En effet, la lettre de l'article L. 622-3 pouvait également être perçue comme distinguant deux situations distinctes. D'une part, le débiteur conserverait tout pouvoir d'administration et de disposition sur « son » patrimoine, et d'autre part, ses pouvoirs sur « le patrimoine de l'entreprise » dépendraient de ceux qui sont confiés à l'administrateur judiciaire. Du reste, différents arguments et certaines décisions sont venus fonder cette seconde interprétation dissociant la gestion du patrimoine du débiteur de celle de son entreprise. Dangereuse — car méconnaissant le principe de l'unité du patrimoine — cette interprétation de la lettre de l'article L. 622-3 ne pouvait perdurer et la Cour de cassation a logiquement condamné ce mouvement pour définitivement asseoir la première analyse du texte (Com. 27 nov. 1991, no 90-11.122 : Bull. civ. IV, no 360 ; D. 1992. 81, note F. Derrida [image: ]).

V. LOI DU 14 FÉVRIER 2022 ET ACTES N'ENTRANT PAS DANS LA MISSION DE L'ADMINISTRATEUR JUDICIAIRE

La loi du 14 février 2022, reconnaissant à l'entrepreneur individuel deux patrimoines distincts (personnel et professionnel), a quelque peu changé les termes du débat susvisé. En effet, puisque, par principe, la procédure collective n'a vocation qu'à concerner le patrimoine professionnel de l'entrepreneur, le débiteur va conserver seul le pouvoir de gérer son patrimoine personnel. Il en va de même s'agissant de l'EIRL où, par hypothèse, la procédure collective ne concerne que le patrimoine d'affectation.

En revanche, l'entrepreneur perd logiquement sa liberté dans le cas où la procédure collective concernerait à la fois le patrimoine personnel et le patrimoine professionnel.
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1. Droits et actions non compris dans la mission de l'administrateur. V. note 10 [image: ] ss. art. L. 631-12. 

2. Activité professionnelle. En vertu du principe de l'unicité du patrimoine, les effets du jugement d'ouverture de la procédure collective s'étendent à l'intégralité du patrimoine du débiteur, patrimoine professionnel et patrimoine personnel • Versailles, 15 janv. 1998 : D. Affaires 1998. 915. [image: ] Comp. : • T. com. Antibes, 19 déc. 1986 : D. 1987. 372, note Derrida • Poitiers, 10 nov. 1987 : RPC 1988. 367, obs. Mestre et Delebecque. 

3. Acte de gestion courante. Constitue un acte de gestion courante, au sens de l'art. 32, al. 2 [C. com., art. L. 622-3] : la commande de marchandises destinées à être vendues dans une boutique, cette commande ayant été effectuée par le commerçant pour les besoins de son activité commerciale. • Com. 11 juin 1996 : [image: ] BRDA 1996, no 15/16, p. 7. [image: ] … Les contrats de vente passés à des acheteurs par l'intermédiaire d'un agent commercial. • Versailles, 28 nov. 1996 : D. Affaires 1997. 222 ; RJDA 1997, no 555. [image: ] … La conclusion d'un contrat de transport, dès lors que l'acheminement de marchandises fabriquées auprès de sa clientèle constitue une activité quotidienne de la société débitrice. • Com. 9 janv. 2001 : [image: ] RPC 2002. 90, obs. Lebel. [image: ] … La vente d'appartements, compte tenu de l'activité de construction-vente de la société débitrice. • Com. 27 nov. 2001, [image: ] no 99-10.378 P : D. 2002. AJ 401, obs. Lienhard [image: ] ; APC 2002, no 2, obs. Vallansan ; Dr sociétés 2002, no 40, note Legros ; Dr. et patr. 4/2002. 99, obs. Monsèrié-Bon ; JCP E 2002, no 20, p. 805, obs. Cabrillac ; RPC 2003. 11, obs. Lebel. [image: ] ... La vente d'un véhicule utilitaire par une société exploitant un garage et un atelier de réparation automobile. • Com. 28 mai 2002 : [image: ] Dr. sociétés 2002, no 218, note Legros ; RPC 2003. 15, obs. Lebel. [image: ] ... La souscription d'un contrat d'assurance. • Civ. 1re, 23 sept. 2003 : [image: ] APC 2003, no 241. [image: ] ... La cession de créances professionnelles dans les formes prévues par la L. no 81-1 du 2 janv. 1981 [désormais codifiée au C. mon. fin.]. • Versailles, 13 juin 1996 : D. Affaires 1996. 1103. [image: ] … La réception de la mise en demeure préalable notifiée par un organisme social qui, à la différence de la contrainte qui lui fait éventuellement suite, n'est pas de nature contentieuse. • Com. 12 janv. 2010, [image: ] no 08-20.659 P : D. 2010. Chron. C. cass. 1110, obs. Bélaval [image: ] ; ibid. AJ 264 [image: ] ; JCP E 2010. 1296, no 4, obs. Cabrillac ; RPC 2010, no 54, obs. Lebel ; Gaz. Pal. 16-17 avr. 2010, p. 23, obs. Bidan ; RJDA 2010, no 866 ; Dr. et patr. 10/2010. 90, obs. Saint-Alary-Houin et Monsèrié-Bon ; RJ com. 2010. 298, note Sortais. [image: ] … Le paiement des cotisations sociales afférentes à des contrats de travail en cours via une autorisation de prélèvement automatique. • Amiens, 21 mars 2019, [image: ] no 18/03870 : RPC 2019, no 101, obs. Lebel. 

4. Il ne peut être sérieusement soutenu que l'action en justice, fût-ce pour recouvrer une créance, constitue un acte de gestion courante, c'est-à-dire une opération de type courant, habituellement pratiquée et d'un montant peu élevé, tel que visé à l'art. 32 [C. com., art. L. 622-3]. • Paris, 4 oct. 1996 : D. Affaires 1996. 1395. [image: ] Comp. : • Paris, 10 janv. 2023, [image: ] no 22/04027 : RPC 2023, no 64, obs. Lebel. [image: ] L'irrégularité de fond résultant de la délivrance d'une assignation par le président-directeur général d'une société en redressement judiciaire sans être assisté des administrateurs judiciaires auxquels le jugement d'ouverture avait confié une mission d'assistance, dans la mesure où la régularisation n'est pas intervenue avant que le juge des référés ait statué, ne peut être couverte par la reprise d'instance, en cause d'appel, des commissaires à l'exécution du plan dont le pouvoir est limité, par application des dispositions impératives de l'al. 2 de l'art. 67 [C. com., art. L. 626-25], à la poursuite, avant le jugement qui arrête le plan, de l'action introduite par l'administrateur ou le représentant des créanciers. • Même arrêt. 

La réception de la notification d'un acte de procédure (en l'espèce, de la dénonciation d'une saisie-attribution) ne peut être considérée comme un acte de gestion courante au sens de l'art. 32 [C. com., art. L. 622-3]. • Grenoble, 13 nov. 2001 : Rev. huiss. 2002. 121, obs. Putman. [image: ] Il en va de même de la signification d'une mesure de saisie-attribution. • Poitiers, 12 sept. 2017, [image: ] no 16/02584 : RPC 2018, no 58, obs. Lebel. [image: ] V. aussi note 1 [image: ] ss. art. L. 631-12. 

5. Ne constitue pas un acte de gestion courante le mandat donné par le dirigeant d'une société en redressement judiciaire à un avocat de représenter la société dans des procédures opposant celle-ci à des créanciers, et la convention d'honoraires subséquentes, dès lors que les frais et honoraires dont le paiement est réclamé par l'avocat sont d'une « particulière importance » et sont de nature à grever d'autant la situation de la société au détriment des autres parties prenantes au nombre desquelles se trouvent les créanciers de celle-ci. • Civ. 1re, 13 nov. 1997 : [image: ] RJDA 1998, no 456. 

6. L'audit des comptes d'une société en redressement en vue de l'adoption d'un plan de continuation n'entre pas au nombre des actes de gestion courante que l'art. L. 622-3 C. com. autorise le débiteur à accomplir seul. • Versailles, 20 févr. 2018, [image: ] no 17/02746 : Dr. sociétés 2018, no 154, note Legros. 

7. La conclusion d'un contrat de travail n'est pas un acte de gestion courante. • Soc. 30 mai 2001 : [image: ] APC 2001, no 203, obs. Regnaut-Moutier. [image: ] V. aussi, s'agissant de l'engagement d'un salarié selon un contrat à durée déterminée de dix-sept mois [contrat de professionnalisation] : • Soc. 26 nov. 2015, [image: ] no 14-19.680 : LEDEN 1/2016. 7, obs. Dedessus-Le-Moustier ; RPC 2016, no 39, obs. Lebel ; ibid., no 56, obs. Jacotot. [image: ] Un contrat de travail à durée déterminée, quoique conclu sans l'assistance de l'administrateur judiciaire, est opposable à la procédure collective dès lors qu'il a été ratifié par celui-ci. • Soc. 17 oct. 2006 : [image: ] RJDA 2006, no 176 ; APC 2007, no 9, obs. Fin-Langer. [image: ] Mais le règlement d'un salaire ne constitue pas de la part de l'administrateur judiciaire une approbation non équivoque de l'acte établi sans son assistance. • Soc. 7 nov. 2007 : [image: ] RJDA 2008, no 436. [image: ] Le licenciement disciplinaire, qui n'est pas un acte de gestion courante, prononcé sans l'assistance de l'administrateur judiciaire chargé d'assister le débiteur pour tous les actes de gestion, est inopposable à la procédure collective, sauf s'il est ratifié par l'administrateur ou le liquidateur (admettant, en l'espèce, la ratification implicite). • Soc. 22 mars 2023, [image: ] no 21-21.315 : BJE 7-8/2023. 45, note Donnette ; RPC 2023, no 68, obs. Jacotot. 

8. Sur le pouvoir souverain d'appréciation des juges du fond, qui ont considéré, en l'espèce, que, au regard de la nature de l'activité de la société débitrice et du montant des marchés de travaux, l'émission d'une lettre de change constituait un acte de gestion courante n'exigeant pas le contreseing de l'administrateur judiciaire. V. • Com. 13 sept. 2011, [image: ] no 10-24.126 : RJDA 2011, no 938 ; BJE 2012. 12, note Delmotte ; Gaz. Pal. 20-21 janv. 2012, p. 15, obs. Bidan. [image: ] Le tiers de bonne foi, au sens de l'art. L. 622-3, al. 2, est celui qui ne connaissait pas les restrictions apportées aux pouvoirs du débiteur par le jugement d'ouverture de la procédure collective, cette absence de connaissance étant présumée et la seule connaissance par le tiers de la procédure collective ne démontrant pas sa mauvaise foi. • Même arrêt. 

9. Action en responsabilité contractuelle. Le débiteur en redressement judiciaire a qualité pour exercer seul ou, lorsqu'il en a été désigné un, représenté ou assisté de son administrateur, une action en responsabilité civile contractuelle. • Com. 4 mars 2003 : [image: ] RPC 2004. 46, obs. Lebel. 

10. Sanction. Les actes juridiques accomplis par le débiteur au cours de la période d'observation du redressement judiciaire, n'étant pas frappés de nullité mais simplement d'inopposabilité à la procédure collective, il s'ensuit que l'employeur, qui succède à l'employeur en redressement judiciaire, ne peut opposer au salarié la méconnaissance de la règle de dessaisissement. • Soc. 5 nov. 2014 : [image: ] D. 2014. Actu. 2294 [image: ] ; LEDEN 12/2014. 7, obs. Dedessus-Le-Moustier ; APC 2015, no 4, obs. Pédemons ; Gaz. Pal. 18-20 janv. 2015, p. 32, obs. Gailhbaud ; RPC 2015, no 1, obs. Fin-Langer ; RJDA 2015, no 291. [image: ] Le licenciement pour faute lourde décidé par le débiteur seul, sans le concours de l'administrateur chargé de l'assister, n'est pas nul mais simplement inopposable à la procédure et conserve tous ses effets entre les parties. • Soc. 28 juin 2001 : [image: ] RPC 2002. 59, obs. Tacquet. [image: ] V. aussi, pour l'inopposabilité d'un bail conclu par le débiteur seul, • Versailles, 9 avr. 1998 : D. Affaires 1998. 1051, obs. A. L. 

11. Information du cocontractant. Aucun texte n'oblige une entreprise à informer son cocontractant du fait qu'elle fait l'objet d'un redressement judiciaire. • Com. 24 sept. 2003 : [image: ] RJDA 2004, no 189 ; RPC 2004. 220, obs. Lebel. 

12. Responsabilité civile de l'administrateur. V. note 13 [image: ] ss. art. L. 621-4. 

Art. L. 622-4 Dès son entrée en fonction, l'administrateur est tenu de requérir du (Ord. no 2008-1345 du 18 déc. 2008, art. 163-I) « débiteur » ou, selon le cas, de faire lui-même tous actes nécessaires à la conservation des droits de l'entreprise contre les débiteurs de celle-ci et à la préservation des capacités de production. 

L'administrateur a qualité pour inscrire au nom de l'entreprise tous hypothèques, nantissements, gages ou privilèges que le (Ord. no 2008-1345 du 18 déc. 2008, art. 163-I) « débiteur » aurait négligé de prendre ou de renouveler. — [C. com., anc. art. L. 621-16.] 

L'appel interjeté par l'administrateur du jugement qui l'a déclaré irrecevable en sa constitution de partie civile du chef d'abus de biens sociaux au nom de la société en redressement judiciaire, faute d'avoir été investi du pouvoir de représenter cette société, l'est valablement, celui-ci tenant de l'art. L. 621-16 [L. 622-4] la possibilité de faire tous actes nécessaires à la conservation des droits de l'entreprise contre les débiteurs de celle-ci. • Crim. 27 févr. 2002, [image: ] no 01-82.594 P : D. 2002. AJ 2258 [image: ] ; RJDA 2002, no 776 ; BJS 2002. 777, note F.-X. Lucas. 

Art. L. 622-5 Dès le jugement d'ouverture, tout tiers détenteur est tenu de remettre à l'administrateur ou, à défaut, au mandataire judiciaire, à la demande de celui-ci, les documents et livres comptables en vue de leur examen. — [C. com., anc. art. L. 621-17.] 

V. art. R. 622-3 [image: ]. 

Art. L. 622-6 (L. no 2005-845 du 26 juill. 2005, art. 24) Dès l'ouverture de la procédure, il est dressé un inventaire (Abrogé par  Ord. no 2008-1345 du 18 déc. 2008, art. 20) « et réalisé une prisée » du patrimoine du débiteur (L. no 2022-172 du 14 févr. 2022, art. 5, en vigueur le 15 mai 2022) « qui constitue le gage de ses créanciers professionnels » ainsi que des garanties qui le grèvent. Cet inventaire, remis à l'administrateur et au mandataire judiciaire, est complété par le débiteur par la mention des biens qu'il détient susceptibles d'être revendiqués par un tiers. (Ord. no 2010-1512 du 9 déc. 2010, art. 3-5o) « Le débiteur entrepreneur (Abrogé par L. no 2022-172  du 14 févr. 2022, art. 5, à compter du 15 mai 2022)  « individuel à responsabilité limitée » y fait en outre figurer les biens détenus dans le cadre de l'activité à raison de laquelle la procédure a été ouverte qui sont compris dans un autre de ses patrimoines et dont il est susceptible de demander la reprise dans les conditions prévues par l'article L. 624-19 [image: ]. » 

Le débiteur remet à l'administrateur et au mandataire judiciaire (L.  no 2022-172 du 14 févr. 2022, art. 5, en vigueur le 15 mai 2022) « , pour les besoins de l'exercice de leur mandat, » la liste de ses créanciers, du montant de ses dettes et des principaux contrats en cours. Il les informe des instances en cours auxquelles il est partie.

L'administrateur ou, s'il n'en a pas été nommé, le mandataire judiciaire peut, nonobstant toute disposition législative ou réglementaire contraire, obtenir communication par les administrations et organismes publics, les organismes de prévoyance et de sécurité sociale, les établissements de crédit (Ord. no 2013-544 du 27 juin 2013, art. 7-11o, en vigueur le 1er janv. 2014) « , les sociétés de financement » (L. no 2013-100 du 28 janv. 2013, art. 22) « , les établissements de monnaie électronique, les établissements de paiement » ainsi que les services chargés de centraliser les risques bancaires et les incidents de paiement, des renseignements de nature à lui donner une exacte information sur la situation patrimoniale du débiteur. 

Lorsque le débiteur exerce une profession libérale soumise à un statut législatif ou réglementaire ou dont le titre est protégé, l'inventaire est dressé en présence d'un représentant de l'ordre professionnel ou de l'autorité compétente dont, le cas échéant, il relève. En aucun cas l'inventaire ne peut porter atteinte au secret professionnel si le débiteur y est soumis. 

L'absence d'inventaire ne fait pas obstacle à l'exercice des actions en revendication ou en restitution.

Un décret en Conseil d'État fixe les conditions d'application du présent article. — V. art. R. 622-4 [image: ] s. 

Pour les dispositions transitoires de la L. no 2022-172 du 14 févr. 2022, V. note ss. art. L. 611-13.

Sur la sanction, V. art. L. 653-8, al. 2 [image: ]. 

Sur le relevé de forclusion des créanciers, en cas d'omission du débiteur lors de l'établissement de la liste prévue à l'art. L. 622-6, al. 2, V. art. L. 622-26 [image: ].

BIBL. ▶ DELATTRE, RPC 2018. Étude 7 (contour de l'obligation de coopération). 


COMMENTAIRE

I. DOMAINE DE L'INVENTAIRE ET DE LA PRISÉE

Le domaine de l'inventaire réalisé sous seing privé (qui incombe au professionnel visé à l'art. L. 621-4, c'est-à-dire un commissaire de justice, un notaire ou un courtier en marchandises assermenté) apparaît élargi. D'abord par la substitution de la notion de « patrimoine » à celle de « biens ». Encore que la portée de cette modification soit loin d'être évidente. Ainsi peut-on penser, au-delà de la lettre du texte, comme auparavant et pour les mêmes raisons, que n'ont pas à y figurer les sommes déposées à la Caisse des dépôts et consignations, faute de risque de dissimulation dans ce cas. En revanche, avant l'ordonnance du 18 décembre 2008, il semblait que le caractère générique de l'expression employée dût conduire à décider que la prisée des immeubles du débiteur s'impose désormais. Ensuite, par son extension aux garanties grevant ce patrimoine. Cette innovation facilitera la tâche du mandataire chargé d'informer personnellement les créanciers titulaires d'une sûreté d'avoir à déclarer leurs créances (art. L. 622-24), sachant que la notion de garantie est plus large que celle de sûreté, en ce sens qu'elle vise aussi, par exemple, les biens objets d'un droit de rétention indépendant d'un gage ou des biens objets d'une clause de réserve de propriété non publiée (P.-M. Le Corre, La situation générale du débiteur et des créanciers dans l'avant-projet de réforme des entreprises en difficulté, Gaz. Pal. 10-11 déc. 2003, p. 25, 2e partie, no 17).

L'ordonnance du 18 décembre 2008 a allégé les obligations relatives à la réalisation d'un inventaire : la prisée a été supprimée en cas de sauvegarde. Cela se comprend dans la mesure où cette procédure ne débouche normalement pas sur une cession des actifs ; quant à l'inventaire, il est désormais loisible au tribunal de le laisser établir par le débiteur, ce qui devrait devenir la norme (V. art. L. 622-6-1 [image: ]). 

Autre élargissement de la loi de 2005 : la mention complémentaire requise des biens détenus susceptibles d'être revendiqués par des tiers. Comme le précise l'article R. 622-4, le débiteur doit remettre à la personne désignée pour dresser l'inventaire la liste des biens gagés, nantis ou placés sous sujétion douanière, ainsi que celle des biens qu'il détient en dépôt, location ou crédit-bail, ou sous réserve de propriété ou, plus généralement, qui sont susceptibles d'être revendiqués par des tiers. Cette liste est annexée à l'inventaire. En réalité, ces dispositions ont surtout repris, en les renforçant et en les généralisant, celles que prévoyaient déjà l'article 51 du décret du 27 décembre 1985. En somme, le cas échéant, lorsque le débiteur n'est pas immatriculé au registre du commerce et des sociétés ou au registre national des entreprises, il informe le mandataire judiciaire de l'insaisissabilité de l'un de ses immeubles où est fixée sa résidence principale, ou, à tout le moins, qui ferait l'objet d'une déclaration notariée d'insaisissabilité (C. com., art. L. 526-1). 

II. COOPÉRATION DU DÉBITEUR OU DU DIRIGEANT

Bien que le débiteur ne soit pas évincé de la direction de son entreprise, il doit toutefois collaborer avec les organes de la procédure, notamment afin de faciliter la connaissance de sa situation patrimoniale. À cet égard, les dispositions intéressant l'inventaire devant être dressé à l'ouverture de la procédure sont un bel exemple du devoir de coopération qui pèse sur le débiteur.

Plus précisément, l'article L. 622-6 dispose désormais, dans sa version issue de la loi du 14 février 2022, que, dès l'ouverture de la procédure, un inventaire du patrimoine qui constitue le gage des créanciers professionnels du débiteur, ainsi que des garanties qui le grèvent, doit être dressé et transmis à l'administrateur et au mandataire judiciaire. Or, sauf s'il a été procédé dans le jugement d'ouverture à la désignation d'un officier public chargé de dresser l'inventaire, celui-ci doit être établi par le débiteur dans un délai maximal de 8 jours — ou en tous les cas, dans le délai fixé par le tribunal — à compter du jugement d'ouverture de la procédure et certifié par un commissaire aux comptes ou attesté par un expert-comptable avec mention des biens susceptibles d'être revendiqués par les tiers (C. com., art. L. 622-6-1 et R. 622-4, mais l'absence d'inventaire ne fait pas obstacle à l'exercice d'une action en revendication : C. com., art. L. 622-6, al. 5).

Dans la même veine, l'article L. 622-6 prévoit également, qu'à l'ouverture de la procédure collective, le débiteur remet à l'administrateur et au mandataire judiciaire la liste de ses créanciers et des contrats en cours et il doit, en outre, les informer des instances en cours auxquelles il est partie, mais également leur signaler tous ses établissements et leur en faciliter l'accès (C. com., art. R. 622-2).

Cet ensemble d'obligations ne reflète pas une présentation exhaustive de celles incombant au débiteur à l'ouverture de la procédure, mais il témoigne bien du devoir de coopération pesant sur le chef d'entreprise. Son importance est toutefois relative en fonction de la procédure en cause. Au vrai, s'il ne comporte pas de sanctions en sauvegarde, il en va tout autrement dans le cadre du redressement et de la liquidation judiciaire dans l'hypothèse où le fait de s'abstenir volontairement de coopérer avec les organes de la procédure fait obstacle à son bon déroulement, ce qui constitue un cas de faillite personnelle (V. art. L. 653-5 [image: ], 5o).

III. INFORMATION DUE PAR LE DÉBITEUR

L'obligation d'information et de communication de documents au bénéfice de l'administrateur et du mandataire judiciaire, pesant sur le débiteur a, à la fois, été allégée et renforcée par la loi de 2005. 

Allégée, en ce que le texte n'exigeait plus que la liste des créanciers soit certifiée par un commissaire aux comptes ou un expert-comptable.

Mais surtout renforcée. S'est ajoutée, en effet, notamment la transmission (dans les huit jours suivant le jugement d'ouverture, précise l'art. R. 622-5) de la liste des « principaux contrats en cours ». Sont visés ici les contrats susceptibles d'être poursuivis dans les conditions prévues par l'article L. 622-13. Mais, dans la perspective consistant à donner au juge des renseignements utiles, transmettre l'ensemble des contrats en cours serait, en effet, excessif, puisque l'administrateur va signifier qu'il décide la poursuite de la plupart des contrats, notamment les plus courants (tels que les abonnements au téléphone, au gaz, à l'électricité...), par le seul fait que le cocontractant du débiteur sera payé. Ce qui lui importe de connaître à ce moment de la procédure c'est la liste des contrats essentiels qui devront engager la trésorerie de la période d'observation ou de ceux qu'il sera important de ne pas poursuivre faute de disposer des fonds nécessaires.

Le débiteur doit informer le mandataire de toutes les instances en cours au jour du jugement d'ouverture auxquelles il est partie (importantes ou non), et non plus seulement des seules instances en cours devant la juridiction prud'homale, comme le prévoyait déjà l'article 81 du décret du 27 décembre 1985. 

En cas d'omission, le créancier qui aurait subi un préjudice ne pourrait engager la responsabilité civile du débiteur (V. note 5 [image: ] ss. anc. art. L. 621-45). Mais, si cette omission se trouvait à l'origine d'un défaut de déclaration de créance, le créancier pourrait se voir relever de sa forclusion en vertu de l'article L. 622-26, alinéa 1er, modifié. Cette omission, par ailleurs, peut entraîner une mesure d'interdiction de diriger (V. art. L. 653-8 [image: ]). 

Relevons qu'avec la mention des créances imposée par la liste de l'article L. 622-6, il y a, depuis l'ordonnance du 12 mars 2014, l'instrument privilégié des déclarations de créance « par le débiteur pour le compte des créanciers » (V. art. L. 622-24 [image: ]).

IV. OBTENTION DE RENSEIGNEMENTS DE TIERS

L'article L. 622-6, alinéa 3, donne les moyens à l'administrateur (ou au mandataire judiciaire) d'obtenir les renseignements nécessaires sur la situation patrimoniale du débiteur en interdisant aux administrations, organismes de sécurité sociale et établissements de crédit d'opposer le secret professionnel à ses demandes. 

V. PROFESSIONS LIBÉRALES

Pour des raisons déontologiques, là encore, la protection des débiteurs membres d'une profession libérale est renforcée. Au caractère contradictoire de l'établissement de l'inventaire, dont profitent tous les débiteurs (V. art. R. 622-4 [image: ]), s'ajoute la présence obligatoire d'un représentant de l'ordre professionnel ou de l'autorité dont il relève. En aucun cas, l'inventaire ne saurait porter atteinte au secret professionnel auquel serait, le cas échéant, soumis ce débiteur.

VI. EIRL-ENTREPRENEUR INDIVIDUEL

La loi du 15 juin 2010 relative à l'entrepreneur individuel à responsabilité limitée, qui permettait, grâce à la technique de l'affectation à une activité professionnelle, à une même personne de posséder plusieurs patrimoines, avait logiquement conduit l'ordonnance du 9 décembre 2010 à prévoir, pour l'établissement de l'inventaire, le cas, certainement fréquent en pratique, où le débiteur exerçant en EIRL détenait dans son activité à l'origine de l'ouverture de la procédure des biens ne faisant pas partie du patrimoine affecté à celle-ci appréhendé par cette procédure. Il pouvait s'agir de biens appartenant à son patrimoine personnel ou à un autre patrimoine affecté (une voiture, un ordinateur). L'ordonnance prévoyait d'ailleurs un cas particulier de « revendication » (appelé « reprise ») pour le débiteur entrepreneur individuel à responsabilité limitée (V. art. L. 624-19 [image: ]).

Ultérieurement, la loi du 14 février 2022 en faveur de l'activité professionnelle indépendante a substitué à l'option pour le statut de l'entrepreneur à responsabilité limitée (EIRL) une protection de plein droit du patrimoine personnel, seul le patrimoine professionnel étant engagé (par principe). Dès lors, afin de viser à la fois le cas résiduel de l'EIRL et celui de l'entrepreneur individuel relevant du nouveau statut, en ce qui concerne son patrimoine professionnel, la loi de 2022 a tout simplement gommé les mots « individuel à responsabilité limitée », visant ainsi, de façon générale, le cas des entrepreneurs, dotés d'un patrimoine professionnel et d'un patrimoine personnel. Pour la même raison, est-il précisé, désormais, s'agissant de l'inventaire du patrimoine du débiteur, que n'est concerné que le patrimoine qui constitue le gage des créanciers professionnels du débiteur.

Répond à la même finalité la précision, au deuxième alinéa, selon laquelle les documents à remettre à l'administrateur et au mandataire judiciaire ne s'entendent que de ceux se rapportant aux besoins de l'exercice du mandat de ces organes.

Théoriquement, afin d'établir l'inventaire, le mandataire judiciaire devra se référer aux documents que doit déposer le débiteur au moment de l'ouverture de la procédure collective conformément à la lettre de l'article R. 681-1 du code de commerce. Du reste, si la comptabilité du débiteur est bien établie, elle pourra, en somme, trouver un rôle à jouer, car les éléments y figurant sont réputés composer le patrimoine professionnel (C. com., art. R. 526-26, II). Mais là où l'article L. 622-6 modifié par la loi du 14 février 2022 est intéressant, mais aussi problématique, c'est qu'il indique désormais que dès l'ouverture de la procédure, il doit être dressé un inventaire du patrimoine du débiteur « qui constitue le gage de ses créanciers professionnels ».

A priori, le texte ne faisant allusion qu'à un seul des deux patrimoines, il faudrait donc en déduire que l'inventaire du patrimoine personnel n'a pas besoin d'être effectué, alors qu'il est pourtant également soumis à la procédure collective dans l'hypothèse d'une procédure bi-patrimoniale. Certes, l'on pourrait rétorquer que le III de l'article L. 681-2 dispose qu'en cas de procédure bi-patrimoniale, « les dispositions des titres II à IV du livre VI du code de commerce […] sont comprises […] comme visant à la fois les éléments du patrimoine professionnel et ceux du patrimoine personnel ». Dès lors, à s'en tenir à cette disposition, nous pourrions conclure, malgré la rédaction de l'article L. 622-6, à l'application des règles relatives à l'inventaire aux éléments qui composent le patrimoine personnel. Hélas, cette conclusion ne tient pas compte du fait que le III de l'article L. 681-2 du code de commerce réserve les « dispositions contraires » (contraires au fait que les dispositions du livre VI C. com. sont comprises comme portant à la fois sur le patrimoine personnel et professionnel). Or, le législateur a pris soin — certainement sans le faire exprès( !) — de soumettre à l'inventaire les seuls éléments qui composent le gage des créanciers professionnels. Par conséquent, en l'état des textes, l'inventaire du patrimoine personnel semble exclu, alors qu'il est bien soumis à la procédure collective dans le cas d'une procédure collective bi-patrimoniale.

Cette interprétation peut être combattue, car l'article L. 622-6 ne vise pas directement le patrimoine professionnel, mais « le patrimoine qui constitue le gage des créanciers professionnels ». Or, si la différence est mince, elle n'est pas neutre ! En effet, si l'on se situe dans le cadre d'une procédure bi-patrimoniale, c'est que, par hypothèse, certains créanciers professionnels ont un droit de gage sur les éléments qui composent le patrimoine personnel.

Or, peut-être faudrait-il inventorier les éléments du patrimoine personnel, dans la mesure où ils constituent le gage de certains des créanciers professionnels… Voilà une interprétation du texte qui permettrait de soumettre les biens qui composent le patrimoine personnel à l'obligation d'inventaire (J. Vallansan et V. Leloup-Thomas, Le déroulé de la procédure collective de l'entrepreneur individuel : encore des questions, JCP E 2023. 1291, spéc. no 16).

[image: ]



1. Défaut d'inventaire ou inventaire incomplet. La charge de prouver que les biens revendiqués, restés en la possession du débiteur lors du redressement judiciaire et de l'exécution du plan de continuation, n'existaient plus en nature au jour du prononcé de la liquidation judiciaire, incombe au liquidateur, représentant la société débitrice, en l'absence de réalisation de la formalité obligatoire de l'inventaire. • Com. 1er déc. 2009, [image: ] no 08-13.187 P : D. 2010. AJ 12, obs. Lienhard [image: ] ; RTD com. 2010. 424, obs. Martin-Serf [image: ] ; JCP E 2010. 1296, no 12, obs. Cabrillac ; LEDEN 1/2010. 2, obs. Rubellin ; Gaz. Pal. 16-17 avr. 2010, p. 42, obs. Pérochon ; RJDA 2010, no 541 ; RTD civ. 2010. 361, obs. Crocq [image: ]. [image: ] Dans le même sens, sur renvoi, V. • Toulouse, 8 nov. 2011 : [image: ] RJDA 2012, no 317 ; BJE 2012. 93, note Laroche. [image: ] De même, en présence d'un inventaire incomplet, sommaire ou inexploitable, qui équivaut à l'absence d'inventaire obligatoire prévu par l'art. L. 622-6, la preuve que le bien revendiqué, précédemment détenu par le débiteur, n'existe plus en nature au jour du jugement d'ouverture incombe au liquidateur. • Com. 25 oct. 2017, [image: ]  no 16-22.083 P : D. 2017. Actu. 2149 [image: ] ; Rev. sociétés 2017. 737, obs. Henry [image: ] ; JCP E 2017. 1688, no 9, obs. Pétel ; LEDEN 12/2017. 5, obs. Houssin ; APC 2017, no 297, obs. Laroche ; Gaz. Pal. 16 janv. 2018, p. 77, obs. Le Corre-Broly ; BJE 2018. 38, note Macorig-Venier ; RJDA 2018, no 157 ; RPC 2018, no 28, obs. Aynès. [image: ] L'inventaire détaillant sur de nombreuses pages les biens d'exploitation et les stocks, son caractère incomplet ne peut être déduit du seul fait qu'il ne correspond pas à la liste des biens revendiqués, de sorte qu'il appartient au revendiquant d'établir l'existence en nature des biens non inventoriés qu'il revendique. • Com. 14 sept. 2022, [image: ] no 21-10.759 :  APC 2022, no 223, obs. Thiberge ; RJDA 2022, no 707. [image: ] Sur le contrôle exercé par la Cour de cassation, V. • Com. 8 mars 2023, [image: ] no 21-20.881 : RTD com. 2023. 739, obs. Martin-Serf [image: ] ; Gaz. Pal. 18 avr. 2023, p. 51, obs. Delmotte ; RJDA 2023, no 329 ; BJE 5-6/2023. 25, note Laroche ; RPC 2023, no 62, obs. Lebel. [image: ] V. aussi note 12 [image: ] ss. art. L. 621-9.

2. Carence du débiteur. L'administrateur judiciaire n'a pas l'obligation de pallier la carence du débiteur dans l'établissement et le dépôt de l'inventaire prescrits par les art. L. 622-6 et R. 622-4. • Com. 27 sept. 2016, [image: ] no 14-24.993 : RPC 2016, no 181, obs. Lebel ; RJDA 2017, no 31. [image: ] Le dirigeant qui n'a pas communiqué au liquidateur judiciaire les renseignements visés à l'art. L. 622-6 ne peut prétendre s'exonérer de la sanction personnelle encourue à ce titre en invoquant la rétention exercée par l'expert-comptable sur les documents. • Paris, 20 janv. 2011 : RJDA 2011, no 447. 

3. Responsabilité du commissaire-priseur. Il n'appartient pas au commissaire-priseur missionné pour établir un inventaire de l'actif et non aux fins de prisée d'apprécier l'opportunité de mentionner un bien en fonction de sa valeur. • Douai, 25 janv. 2024, [image: ] no 22/00415 : RPC 2024, no 72, obs. Lebel. [image: ] Sur l'obligation de moyens pesant sur le commissaire-priseur désigné pour établir l'inventaire, V. • Toulouse, 4 sept. 2012 : [image: ] RPC 2012, no 193, obs. Lebel. 

Art. L. 622-6-1 (Ord. no 2008-1345 du 18 déc. 2008, art. 21) Sauf s'il a été procédé, dans le jugement d'ouverture de la procédure, à la désignation d'un officier public (L. no 2011-850 du 20 juill. 2011, art. 37-XV, en vigueur le 1er sept. 2011)  « ou d'un courtier de marchandises assermenté » chargé de dresser l'inventaire, celui-ci est établi par le débiteur et certifié par un commissaire aux comptes ou attesté par un expert-comptable. Les dispositions du quatrième alinéa de l'article L. 622-6 [image: ] ne sont, en ce cas, pas applicables. 

Si le débiteur n'engage pas les opérations d'inventaire dans un délai de huit jours à compter du jugement d'ouverture ou ne les achève pas dans un délai fixé par ce jugement, le juge-commissaire désigne pour y procéder ou les achever (Ord. no 2016-728 du 2 juin 2016, art. 23, en vigueur le 1er juill. 2022) « un commissaire de justice », un notaire ou un courtier en marchandises assermenté en considération de leurs attributions respectives telles qu'elles résultent des dispositions qui leur sont applicables. (Ord. no 2009-112 du 30 janv. 2009, art. 11-1, en vigueur le 15 févr. 2009) « Il est saisi par l'administrateur, le mandataire judiciaire ou le ministère public. Il peut également se saisir d'office. Le délai fixé pour achever les opérations d'inventaire peut être prorogé par le juge-commissaire. » 

V. art. R. 622-4-1 [image: ]. 


COMMENTAIRE

L'article L. 622-6-1 tend à simplifier la formalité de l'inventaire qui demeure cependant obligatoire en cas d'ouverture d'une sauvegarde. Le tribunal garde la possibilité de désigner, dans le jugement d'ouverture, un officier public chargé de dresser l'inventaire. Il choisit alors, en fonction de leurs attributions légales respectives, entre un commissaire de justice, un notaire ou un courtier en marchandises assermenté. Mais, si le tribunal n'a pas jugé bon de procéder à cette désignation (qui devrait désormais devenir l'exception), ou si le débiteur ne l'a pas demandée, c'est à ce dernier qu'il incombe d'établir l'inventaire, qui sera certifié par un commissaire aux comptes ou attesté par un expert-comptable. Dans cette hypothèse, bien entendu, si le débiteur est un professionnel libéral, aucun risque d'atteinte au secret professionnel n'existant, la présence d'un représentant de l'ordre professionnel n'est pas nécessaire. 

Afin que ces liberté et confiance laissées au débiteur ne se heurtent à sa lenteur ou à sa mauvaise volonté, si les opérations d'inventaire ne sont pas engagées dans les huit jours du jugement d'ouverture, ou si elles se poursuivent au-delà d'un délai fixé par ce jugement, le juge-commissaire peut être saisi par l'administrateur, le mandataire judiciaire ou le ministère public, ou se saisir d'office. Il désigne alors un des officiers publics précités et le charge d'établir l'inventaire. Le juge-commissaire, saisi dans les mêmes conditions, peut également proroger le délai fixé pour achever les opérations d'inventaire.
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