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AVANT-PROPOS DE LA 9e ÉDITION


Les quatre premières éditions de ce Précis, qui concernaient également les instruments de paiement et de crédit, ont été écrites par le professeur Michel Jeantin.

L’ouvrage a été ensuite repris par le professeur Paul Le Cannu. La 7e édition a intégré la réforme fondamentale opérée par la loi de sauvegarde, et l’ouvrage a alors été scindé, laissant à un autre précis les instruments de paiement et de crédit et la titrisation (Précis Dalloz des professeurs Paul Le Cannu, Thierry Granier et Richard Routier).

L’ampleur des évolutions intervenues au cours des quatorze années qui ont séparé la 7e et la 8e édition, ainsi que la volonté de donner une place plus substantielle aux procédures d’insolvabilité internationales, ont conduit à une refonte de l’ouvrage, essentiellement réalisée par le professeur David Robine.

À compter de la présente 9e édition, le professeur Paul Le Cannu a souhaité que le professeur David Robine assure seul la mise à jour de l’intégralité du Précis Droit des entreprises en difficulté.






INTRODUCTION


1Feu le droit des faillites. Le droit des entreprises en difficulté est fréquemment évoqué hors des milieux juridiques et, plus globalement, des considérations techniques. Les termes de « faillite » ou de « dépôt de bilan » sont alors généralement employés. Le droit des entreprises en difficulté est en effet, dans le langage commun, le droit des « faillites ». Ce terme, au charme suranné1, doit être cependant utilisé avec parcimonie. Il désigne désormais, sauf éventuellement dans un contexte international2, une sanction spécifique : la « faillite personnelle »3. Il faut donc plutôt se référer, si l’on veut utiliser un terme générique, à une « défaillance » et, plus précisément, à celle qui affecte une entreprise4. Cette notion doit cependant être entendue largement. Il ne s’agit pas uniquement d’un effondrement de l’entreprise devenue une coquille vide. Celle qui connaît des difficultés tout en pouvant toujours payer ses créanciers est également concernée. Au-delà, le droit des entreprises en difficulté ne vise pas uniquement les dispositifs de traitement des défaillances mais aussi ceux, préventifs, qui tendent à empêcher que les difficultés ne deviennent trop sérieuses5.

2Lien avec les procédures collectives. Le droit des entreprises en difficulté est très lié au mécanisme de la « procédure collective » qui va intervenir dans le cadre du traitement des défaillances. Cette procédure collective peut être définie comme un « terme générique désignant touteprocédure dans laquelle le règlement des dettes et la liquidation éventuelle des biens du débiteur ne sont pas abandonnés à l’initiative individuelle de chaque créancier, mais organisés de manière à ce que tous les créanciers puissent faire valoir leurs droits »6. Autrement dit, ce dispositif intervient, sur décision de justice, à un moment où le débiteur connaît des difficultés qui peuvent aller jusqu’à une incapacité de payer ses dettes et il évite que le paiement soit le « prix de la course ». En effet, faute de procédure collective, le paiement n’est pas organisé et, sauf à ce qu’un créancier soit titulaire d’un droit opposable aux autres, le plus prompt à agir a le plus de chances d’être payé et de saisir ce qui peut l’être dans le patrimoine du débiteur. La procédure collective est donc avant tout une saisie collective instituant une discipline collective à même de permettre le paiement des créanciers de façon organisée. Ils perdent dès lors, dans ce cadre, leur droit de poursuite individuelle et il existe un principe d’égalité entre créanciers7. Il ne faut pas pour autant considérer que, du fait de la procédure collective, tous les créanciers sont soumis au même traitement et, notamment, qu’ils sont tous payés au « marc l’euro » c’est-à-dire en fonction de la part que leur créance représente dans le passif global. Un ordre est établi et certains seront payés par priorité. On voit alors apparaître le lien entre la procédure collective et une autre discipline : le droit des sûretés. Certains créanciers, protégés par une garantie pourront faire jouer un droit de préférence ou une exclusivité. Pour reprendre la formule de l’âne Benjamin dans La ferme des animaux d’Orwell, on pourrait dire que tous les créanciers sont égaux mais que certains sont plus égaux que d’autres. Bien plus, la procédure collective peut elle-même générer des droits de préférence. Cela tient notamment à ce que, aujourd’hui, elle n’a plus pour unique but de permettre le paiement des créanciers dans la discipline. Un autre objectif lui a été assigné : sauver l’entreprise débitrice8.

3L’entreprise comme sujet. Originellement, les procédures collectives concernaient les commerçants. Leur domaine s’est cependant peu à peu étendu. Plus généralement, le droit des entreprises en difficulté englobe désormais, même si les dispositions en la matière sont concentrées dans le Livre VI du Code de commerce, toutes les entreprises, civiles comme commerciales. Les simples particuliers qui connaissent des difficultés sont quant à eux soumis à des procédures prévues par le Code de la consommation et dont l’étude ne relève pas, par hypothèse, du droit des entreprises en difficulté9.

Si l’entreprise est une notion facile à cerner et dont le contenu peut être facilement identifié, son placement au cœur du dispositif peut décontenancer le juriste. Il ne s’agit pas en effet, à la différence de la société dotée de la personnalité morale, d’un sujet de droit. Il existe donc sur ce point une ambiguïté. Si l’entreprise est visée, le droit utilise le plus souvent comme vecteur, pour l’application des règles du droit des entreprises en difficulté, le débiteur ou, dans une moindre mesure mais de plus en plus fréquemment, son patrimoine10.

4Trois fonctions potentielles. On affirme traditionnellement que le droit des entreprises en difficulté a trois fonctions potentielles. La première, on l’a vu, est l’organisation, au travers de la procédure collective, du paiement des créanciers dans l’ordre et la discipline. La deuxième fonction du droit des entreprises en difficulté est le sauvetage de l’entreprise afin de préserver cet acteur économique et, par ce biais, de préserver des emplois. Ce sauvetage se fera, si les difficultés sont sérieuses, au moins en partie « aux frais des créanciers ». Ceux-ci vont en effet, volontairement ou sous la contrainte, faire des sacrifices et notamment accorder des délais de paiement ou des remises de dettes au débiteur. L’un des moyens de sauver l’entreprise est de la délester d’une partie de son passif. La troisième fonction, enfin, est la sanction du débiteur défaillant ou des dirigeants de la personne morale défaillante lorsqu’ils sont fautifs. Par leur faute, ils causent un préjudice aux créanciers qui ne seront pas payés et qui risquent eux-mêmes d’être défaillants. Cela implique une réparation voire des sanctions afin notamment d’obtenir un effet prophylactique et qu’ils ne nuisent plus, à l’avenir, à leur entourage économique.

5Évolution des priorités et ajout d’une quatrième fonction. Les trois fonctions qui viennent d’être identifiées n’ont pas toujours été assignées au droit régissant les difficultés des entreprises. L’objectif de rétablissement de l’entreprise est apparu le plus récemment11. Il a ensuite connu un succès très rapide pour être aujourd’hui prioritaire. Certes, le paiement des créanciers est toujours un objectif, mais il est de moindre importance. Enfin, la sanction du chef d’entreprise vient en dernier. Elle est même mise en parallèle depuis que son sort est distingué de celui de l’entreprise12. La question du devenir du chef d’entreprise revient néanmoins sous le feu des projecteurs depuis quelques années mais pour une autre raison. Il ne s’agit plus, même si les questions sont liées, de s’intéresser à sa sanction mais à son « rebond », au « droit à une seconde chance ». L’objectif est de permettre à celui qui a échoué de reprendre son envol enrichi des enseignements de son échec… et délesté du passif impayé. C’est d’ailleurs l’un des axes de la directive no 2019/1023 du 20 juin 2019à l’origine de la dernière réforme du droit des entreprises en difficulté13. L’objectif n’est pas dénué de tout humanisme mais il a surtout des visées économiques. Ce rebond est censé être bénéfique à l’économie en évitant que l’entrepreneur soit privé d’activité et en favorisant la création d’entreprises. La logique ne tient bien sûr que si le droit au rebond est réservé au débiteur honnête et n’ayant pas fait preuve d’une incompétence incompatible avec une activité entrepreneuriale. Il faut au surplus espérer qu’il aura effectivement appris de son échec…

6Recherche d’équilibre. L’évolution des priorités du droit des entreprises en difficulté n’est pas achevée. Au gré des réformes, le législateur déplace le curseur et modifie la pondération de l’un ou de l’autre des objectifs qui viennent d’être identifiés. Il faut trouver le meilleur équilibre. On ne peut considérer que les sacrifices imposés aux créanciers sont nécessairement justifiés par la volonté d’éviter une défaillance de l’entreprise débitrice néfaste pour l’économie. Outre le souci de justice à l’égard desdits créanciers, il faut prendre en compte deux potentiels effets pervers des mesures en ce sens. D’abord, le créancier peut être lui-même mis en difficulté par le défaut de paiement. Ensuite, la crainte des effets des défaillances peut conduire à un durcissement des conditions d’octroi de crédits aux entreprises et in fine les mettre en difficulté. Plus globalement, il peut en résulter une entrave au développement de l’économie. À l’inverse, même si l’on faisait de façon critiquable abstraction du sort des emplois, le dépeçage de l’entreprise afin d’assurer le paiement des créanciers n’est pas nécessairement dans l’intérêt de tous. Le meilleur moyen pour les créanciers chirographaires ou mal classés d’être payés est, même si c’est avec retard, le sauvetage de l’entreprise débitrice. Au-delà, le débiteur est souvent un partenaire qu’il est dommage de voir disparaître.

7Évolutions des mécanismes. Afin d’atteindre les objectifs qui lui ont été assignés et, dans la mesure du possible, l’équilibre recherché, le droit régissant les difficultés des entreprises a dû s’étoffer et se complexifier. La première piste explorée trouve son origine dans un constat simple : plutôt que de traiter les difficultés, il vaut mieux empêcher leur survenance ou, dans une moindre mesure, les identifier et les traiter suffisamment tôt au moyen de mécanismes moins traumatisants car reposant sur la volonté des participants et notamment des créanciers. C’est ainsi que la prévention et le traitement amiable des difficultés ce sont fait une place de choix à côté des procédures collectives. Ces mécanismes apparus au cours de la deuxième moitié du XXe siècle ont ensuite connu un essor important et forment aujourd’hui un élément essentiel du droit des entreprises en difficulté. Les deux principales mesures de traitement amiable, qui visent, en substance, à désigner un professionnel chargé d’assister ledébiteur dans la négociation d’un accord avec ses créanciers, sont le mandat ad hoc et la conciliation.

Concomitamment, un mouvement de diversification des procédures collectives, entamé depuis plus longtemps, s’est poursuivi. Certes, la procédure collective destinée à réaliser l’actif du débiteur pour apurer son passif avant éventuellement de retenir une responsabilité ou des sanctions du chef d’entreprise existe toujours. Il s’agit de la tournure que prennent nombre de liquidations judiciaires. Mais cette liquidation judiciaire peut également s’accompagner d’un sauvetage de l’entreprise ou d’une de ses branches d’activités par un repreneur dans le cadre d’un plan de cession. Surtout, le droit français comprend des procédures collectives dont l’objectif prioritaire est ce sauvetage de l’entreprise au moyen d’un plan. Bien plus, leur nombre s’est accru puisqu’il existe aujourd’hui une procédure de sauvegarde et une procédure de redressement judiciaire dont le domaine se distingue en fonction des difficultés éprouvées par le débiteur. La première suppose que l’entreprise débitrice, bien qu’en difficulté, ne soit pas en état de cessation des paiements14 alors que la seconde nécessite la caractérisation d’un tel état de cessation des paiements. Par ailleurs, pour faire face aux conséquences économiques de l’épidémie de covid-19, une nouvelle procédure, a été créée15. Il s’agit de la procédure de traitement de sortie de crise16, entrée en vigueur le 18 octobre 202117 et qui doit disparaître à la fin de la journée du 1er juin 2023. L’objectif est de proposer une procédure permettant de résoudre rapidement les difficultés des entreprises après la suppression progressive des mesures de soutien dont elles ont pu bénéficier pendant la crise sanitaire. Cette procédure est en substance un redressement judiciaire simplifié18, dont le déroulement est accéléré, et réservé à des entreprises de taille modeste.

Autrement dit, dans un souci de performance, et afin d’offrir aux praticiens la solution idoine, le droit des entreprises en difficulté s’est étoffé. Il s’est aussi complexifié. Ce mouvement a pris encore plus d’ampleur ces dernières années puisque la césure entre prévention et traitement judiciaire des défaillances s’est brouillée. D’abord, on vient de l’évoquer, la sauvegarde est une procédure collective préventive. Ensuite, cette procédure s’est enrichie de deux variantes la sauvegarde accélérée et la sauvegarde financière accélérée qui sont des procédures hybrides s’appuyant sur une mesure de traitement amiable avant de basculer dans un mécanisme de procédure collective ou semi-collective. Toutefois, la dernière réforme, issue de l’ordonnance no 2021-1193 du 15 septembre 2021, a opéré un léger recul sur ce point en supprimant la sauvegarde financière accélérée19.

8Données statistiques. La complexification du droit des entreprises en difficulté est loin d’être inutile. Elle est le prix de son efficience et de sa capacité à enrayer la disparition d’entreprises et la perte d’emplois. Le droit des entreprises en difficulté joue en effet, malheureusement, un rôle important dans la vie économique. Le nombre de mesures mises en œuvre en application de ce droit est resté, pendant de nombreuses années, à un niveau élevé. Ainsi, alors qu’au début des années 1970 on comptait un peu plus de 10 000 défaillances par an, ce nombre a doublé au début des années 1980, pour osciller entre 50 000 et 55 000 au début des années 1990. Certes, à compter de la fin des années 1990 une forte décrue a pu être constatée. En 2002 un seuil bas, d’un peu moins de 40 000 défaillances, a même été atteint. Mais le mouvement est ensuite reparti fortement à la hausse à partir de 2008. Il s’est stabilisé autour de 60 000 défaillances avant d’amorcer une décrue à partir de 2016. Le nombre de défaillances était d’environ 52 000 en 2019.

Si l’on s’intéresse maintenant à la répartition en fonction de la nature des procédures ouvertes la situation ne semble guère plus réjouissante. En effet, pour 2019, il y a eu environ 35 000 liquidations judiciaires20, 16 000 redressements judiciaires et 1 000 sauvegardes. Il faut ajouter que nombre de redressements judiciaires aboutissent finalement au prononcé d’une liquidation judiciaire. Néanmoins, il y a eu environ 3 800 mesures de traitement amiable des difficultés (mandat ad hoc et conciliation) au cours de l’année 2019.

9Un choc soudain : la crise covid-19. L’année 2020 a connu une baisse spectaculaire du nombre d’ouvertures de procédures collectives. Elle ne tient malheureusement pas à une amélioration de l’économie nationale ou du droit des entreprises en difficulté mais aux circonstances exceptionnelles résultant de l’épidémie de covid-19. L’affirmation pourrait étonner. De prime abord, une crise sanitaire de l’ampleur de celle qui a résulté del’épidémie de covid-19 aurait dû, en raison des mesures qu’elle impliquait, entraîner un désastre économique et une hausse vertigineuse du nombre de défaillances d’entreprises. Cependant, le soutien apporté par l’État aux entreprises et la politique du « quoi qu’il en coûte », ainsi que les adaptations du droit des entreprises en difficulté, ont permis de l’éviter. Bien plus, ces mesures, conjuguées dans les premières semaines de la crise, aux difficultés d’accès au juge, ont entraîné, on vient de l’évoquer, une baisse importante du nombre d’ouverture de procédures collectives au cours des années 2020 et 2021.

L’année 2020 a vu l’ouverture d’environ 32 000 procédures. Le nombre de mesures de traitement amiable a en revanche été relativement stable puisque l’on en a dénombré 3 500 avec néanmoins une baisse du nombre de mandat ad hoc et une augmentation du nombre de conciliation. Une autre donnée statistique doit cependant être relevée. Les mesures de traitement amiable ont concerné 206 000 emplois contre 69 000 en 2019. Cela signifie donc que les entreprises débitrices qui y ont eu recours sont plus importantes. Dans le même temps, moins d’emplois ont été concernés par les procédures collectives21. Il faut cependant rapporter cette baisse à la chute spectaculaire du nombre de ces procédures collectives.

En 2021, le nombre de mesures de traitement amiable a fortement augmenté pour s’établir à 5 10022. On peut y voir le signe d’une démocratisation de ces mécanismes dès lors qu’ils n’ont globalement concerné que 83 000 emplois. Le nombre de procédures collectives est quant à lui resté à un niveau anormalement bas puisque l’on en a dénombré environ 28 000.

10Enseignements à tirer des statistiques relatives à la période précédant l’épidémie de covid-19 ? Si l’on admet que la baisse au cours des années 2020 et 2021 du nombre de procédures collectives n’est pas significative, les statistiques peuvent décourager. La complexité du droit des entreprises en difficulté est-elle justifiée si l’on aboutit à une si grande proportion de liquidations judiciaires ? En réalité, les chiffres sont en partie trompeurs et d’autres données doivent être prises en compte. Il faut ainsi souligner que, en 2019, les mesures de traitement amiable concernaient 72 000 emplois alors que l’ensemble des procédures collectives entraînait une menace sur 174 000 emplois. En substance, les entreprises susceptibles d’être sauvées grâce à ces mesures sont plutôt celles de taille importante. La conclusion peut être transposée à la procédure de sauvegarde. À l’opposé, la liquidation judiciaire concerne fréquemment de très petites entreprises. Autrement dit, le rôle joué par chacun des mécanismes du droit des entreprises en difficulté ne dépend pas uniquement de la fréquence de son utilisation.

Une autre conclusion peut être tirée des statistiques. Sans surprise, le nombre de défaillances dépend de la situation économique. La fortehausse constatée après la crise de 2008 en est l’illustration flagrante. Faut-il en conclure que le droit n’a aucun rôle à jouer ? Là encore la réponse serait hâtive. On ne peut connaître le nombre de défaillances qui aurait été constaté en l’absence de mesures de prévention des difficultés ni l’impact réel qu’ont eu les mesures curatives. On sait néanmoins que la conciliation et le mandat ad hoc connaissent de beaux taux de succès.

11Lieu de rencontres et de conflits. Complexe en raison de ses évolutions internes, le droit des entreprises en difficulté l’est également du fait de ses interactions avec d’autres disciplines qu’impliquent sa vocation à régir la situation d’une entreprise. Sans recherche d’exhaustivité, il faut citer le droit social, le droit des biens, le droit des obligations ou bien encore le droit des sociétés. Mais l’interaction la plus forte intervient avec le droit des sûretés. Les matières sont intimement liées. On ne peut apprécier l’efficacité d’une sûreté sans prendre en compte les effets que peut avoir sur elle une procédure collective. Inversement, une trop grande efficacité des sûretés reviendrait à remettre en cause la raison d’être de la procédure collective. Ce mécanisme est donc potentiellement en danger. C’est d’autant plus vrai qu’il subit des atteintes provenant d’autres sources. En effet, afin de protéger les entrepreneurs individuels dans l’objectif de favoriser la création d’entreprises, le législateur a instauré des mécanismes de protection de nature à limiter l’emprise patrimoniale de la procédure collective. On pense bien entendu à l’Entrepreneur Individuel à Responsabilité Limitée (EIRL) et au statut d’entrepreneur individuel, créé par la loi no 2022-172 du 14 février 2022, mais aussi à la déclaration notariée d’insaisissabilité ou bien encore à l’insaisissabilité légale. Cette atomisation du patrimoine affaiblit inévitablement la procédure collective.

12Secteurs bancaires et financiers. De façon plus radicale, les législateurs français et européen ont décidé, dans certains cas, de mettre le droit des entreprises en difficulté à l’écart. Cela concerne principalement les secteurs bancaires et financiers23. L’objectif est de contrer le risque systémique consistant en une propagation des défaillances, par un effet domino, aux partenaires de l’entreprise en difficulté qui mettrait globalement le secteur en danger d’effondrement avec les conséquences économiques désastreuses que cela aurait. Ce risque est particulièrement important dans les secteurs bancaire et financier en raison du fort taux de relations intrinsèques qu’ils connaissent. Pour contrer le risque systémique, une protection de la compensation et de certaines sûretés réelles contre les effets des procédures collectives a notamment été instaurée24. Elle s’applique dans un domaine spécifique déterminé en fonction de différents facteurs tenant aux caractéristiques de l’opération garantie25. Ce régime des garanties financières a d’abord été prévu par le législateur français avant que la directive no 2002/47/CE du 6 juin 200226 intervienne également en ce sens et soit transposée en droit français par l’ordonnance no 2005-171 du 24 février 200527. Les dispositions relatives à ces garanties figurent désormais aux articles L. 211-36 et suivants du Code monétaire et financier28.

Cependant, la crise financière de 2008 a mis en évidence les lacunes de ces dispositions spécifiques et nombre d’États ont dû intervenir au moyen de fonds publics pour sauver des établissements de crédit en difficulté avec pour objectif de protéger leurs économies et les clients de ces établissements. Afin d’éviter de telles interventions à l’avenir, il a été décidé de mettre en place, au niveau européen29, des mécanismes spécifiques, dits de résolution, qui concernent les établissements de crédit et certaines entreprises d’investissement30. Il s’agit d’abord, en substance,d’anticiper les difficultés en prévoyant la réponse qui serait apportée dans l’hypothèse où elles surviendraient. Ensuite, des mesures de résolution proprement dites existent. Une cession des activités de l’établissement en difficulté sans l’accord des actionnaires, un recours à un établissement relais, une séparation des actifs ou bien encore un renflouement interne sont notamment prévus. Le financement nécessaire à certaines de ces mesures doit provenir en priorité de la mise à contribution des actionnaires et des créanciers de l’établissement défaillant. Notons pour finir que dans l’hypothèse où une procédure collective devrait néanmoins être ouverte à l’égard d’un établissement en raison de l’échec de la mesure de résolution des dispositions spécifiques s’appliqueraient31.

13Internationalisation des procédures. Le droit des entreprises en difficulté subit enfin les conséquences d’un dernier mouvement de nature à le perturber ; l’internationalisation des relations d’affaires. Ce mouvement implique en effet, par hypothèse, un accroissement du nombre de procédures collectives transnationales. Ainsi, alors que ces procédures transnationales, que l’on désigne plutôt sous les termes de « procédure d’insolvabilité », ont été pendant longtemps exceptionnelles, elles tendent aujourd’hui à être de plus en plus fréquentes. Or, la conjugaison de l’internationalité avec l’impérativité du droit des procédures collectives est délicate32. Quelles sont, par exemple, les règles applicables lorsque l’un des créanciers ou plusieurs d’entre eux sont localisés à l’étranger ou lorsqu’une société défaillante a son siège social dans un État mais son activité principalement dans un autre ? On peut de même s’interroger sur la façon de traiter la défaillance d’une société qui a des établissements dans plusieurs États. Le droit de l’Union européenne a pris en compte cette situation. Le règlement no 1346/2000 du 29 mai 2000 est intervenu sur ce point avant que le règlement 2015/848 du 20 mai 2015, en vigueur depuis le 26 juin 201733, prenne sa succession. Ce règlement insolvabilité n’a pas pour objet de créer un droit européen de l’insolvabilité harmonisé et commun aux États membres. Il s’agit de fixer des règles permettant de déterminer la juridiction compétente pour ouvrir une procédure qui sera ensuite automatiquement reconnue dans les autres États membres. De cette compétence découlera par ailleurs la loi applicable à la procédure. En dehors du champ d’application du règlement du 20 mai 2015, il faudraappliquer le droit international privé et, en principe, demander l’exequatur du jugement d’ouverture de la procédure pour qu’il puisse produire effet dans l’État concerné.

14Plan. L’importance prise par les procédures d’insolvabilité internationales conduit à leur consacrer des développements spécifiques (Partie 2). L’étude des règles applicables à cette situation suivra donc celle des dispositifs de prévention et de traitement des difficultés des entreprises prévues par le droit français (Partie 1) auxquelles elles viennent s’ajouter.
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    LES DISPOSITIFS DE PRÉVENTION ET DE TRAITEMENT DES DIFFICULTÉS DES ENTREPRISES



    
Sous-partie 1Les procédés amiables

Sous-partie 2Les procédures collectives

Sous-partie 3Les responsabilités et les sanctions




    

  15Livre VI du Code de commerce. Depuis la recodification du Code de commerce en 2000, les dispositions relatives aux « Difficultés des entreprises » se trouvent au sein du Livre VI de ce code. Elles sont issues, en principe, de la loi de sauvegarde du 26 juillet 2005. Certaines ont toutefois été modifiées ou créées par des réformes ultérieures et principalement par l’ordonnance no 2008-1345 du 18 décembre 2008, l’ordonnance no 2014-326 du 12 mars 2014 et, en dernier lieu, l’ordonnance no 2021-1193 du 15 septembre 20211.


  Le Livre VI du Code de commerce prévoit deux grandes catégories de mesures relatives aux entreprises en difficulté. Il s’agit des procédésamiables (Sous-partie 1) et des procédures collectives auxquelles l’entreprise peut être soumise (Sous-partie 2). Leur étude précédera celle des responsabilités et sanctions dont peut faire l’objet le chef d’entreprise (Sous-partie 3).











SOUS-PARTIE 1
LES PROCÉDÉS AMIABLES




Titre 1La conscience des difficultés

Titre 2Le traitement amiable des difficultés





16Historique de la prévention des défaillances. L’apparition des mécanismes visant à prévenir les défaillances en droit français est, du moins si on la compare à l’ancienneté du droit de la faillite, relativement récente1. Ces procédés préventifs étaient en effet absents du Code de commerce de 1807 et il a fallu, sous réserve de quelques mesures temporaires, attendre la vaste réforme de 1967 pour que les premières règles tangibles en ce sens apparaissent. L’ordonnance du 23 septembre 1967 avait en effet institué, pour des entreprises « dont la disparition serait de nature à causer un trouble grave à l’économie nationale ou régionale » et qui se trouvait « en situation difficile », sans être en état de cessation des paiements, une suspension provisoire des poursuites. Par la suite, face aux difficultés rencontrées pour enrayer les défaillances et la croissance du taux de chômage, les législateurs successifs ont décidé, malgré le manque de succès de cette première tentative, de miser davantage sur les dispositifs préventifs.

Ils ont pris deux formes. La première a été proposée par le rapport rédigé sous la direction de Pierre Sudreau, en 1975, qui envisageait des solutions pour « moderniser le droit des entreprises ». Ce rapport insistait sur la nécessité de mettre en place des « clignotants » destinés à prévenir le chef d’entreprise de l’imminence de difficultés2. Le mécanisme avaitl’avantage de permettre une intervention plus rapide, très en amont de la survenance de la cessation des paiements. Il présentait cependant un inconvénient sérieux : l’énumération des « clignotants » n’était qu’indicative, ce qui compromettait leur prévisibilité juridique3. L’idée a néanmoins fait son chemin et a trouvé une belle consécration dans la loi no 84-148 du 1er mars 19844 sur la prévention et le règlement amiable des difficultés des entreprises. Cette loi a également mis en place une seconde forme de prévention en organisant un traitement amiable des difficultés. Ces deux axes ont été conservés par la loi de sauvegarde et les réformes ultérieures même s’ils ont connu quelques évolutions. Les dernières modifications ont été apportées par l’ordonnance no 2021-1193 du 15 septembre 20215 qui, à côté des modifications phares en matière de procédures collectives, a légèrement retouché les procédés amiables.

17Prévention des défaillances. Aujourd’hui, la logique selon laquelle, pour sauver des entreprises et des emplois il vaut mieux prévenir que guérir est donc admise. Le rapport « Richelme » remis à la Chancellerie au début de l’année 2021 a d’ailleurs formulé différentes propositions afin de développer les dispositifs préventifs6. Encore faut-il s’entendre sur l’objet de la prévention. Le Titre 1er du Livre VI du Code de commerce est intitulé « De la prévention des difficultés des entreprises ». La formule est ambiguë voire trompeuse car les dispositifs envisagés au sein de ce titre ne visent, au mieux, qu’à permettre une réaction rapide face aux difficultés et non à empêcher leur survenance. Une législation plus prophylactique supposerait un renforcement des conditions requises pour la création d’entreprises, et plus particulièrement des exigences relatives aux fonds propres et aux qualités des dirigeants, qui n’est pas, sauf dans certains domaines7, dans l’air du temps. Les dispositions du Titre Ier duLivre VI du Code de commerce visent, par conséquent, davantage à prévenir les défaillances que les difficultés8.

18Relations entre prévention et procédure collective. Une telle prévention des défaillances a été, pendant de nombreuses années, synonyme de prévention de l’ouverture d’une procédure collective. Les rapports entre ces deux piliers du droit des entreprises en difficulté ont cependant évolué avec la création de la procédure de sauvegarde par la loi éponyme du 26 juillet 2005. Cette procédure intervient en effet alors que l’entreprise est in bonis puisqu’elle ne doit pas, bien que connaissant des difficultés, être en état de cessation des paiements9. Il s’agit donc d’une procédure collective préventive. Pour autant, on n’en traitera pas au sein des développements relatifs aux procédés amiables. Bien que préventive, la sauvegarde est avant tout une procédure collective et elle sera étudiée à ce titre10. Les procédés préventifs envisagés ici seront ceux censés entraîner une prise de conscience des difficultés avant qu’elles ne soient trop graves (Titre 1) et ceux permettant un traitement amiable de ces difficultés (Titre 2).
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19Une meilleure information. L’information joue un rôle essentiel dans la prévention des défaillances. Pour qu’une entreprise puisse surmonter ses difficultés, il est fondamental qu’elles soient identifiées au plus tôt. Il faut que les personnes susceptibles d’avoir une réaction appropriée, et en premier lieu le chef d’entreprise, soient en mesure d’intervenir avant que ces difficultés ne soient trop graves. À cette fin, le législateur a amélioré l’information fournie sur la situation de l’entreprise1.

Cette information sur les difficultés de l’entreprise pourrait avoir un autre objectif : alerter ses partenaires. L’antagonisme entre cet objectif potentiel et son rétablissement est néanmoins évident. Les partenaires de l’entreprise ne pouvant, on le verra, déclencher un traitement préventif2, leur information sur les difficultés ne peut, sauf sollicitation par le débiteur dans le cadre d’une telle mesure, que leur permettre de se protéger contre les conséquences de son éventuelle défaillance3. Il s’agit donc plutôt de « prévenir l’impayé »4. Alertés des difficultés d’une entreprise, ses partenaires vont naturellement avoir tendance à la fuir précipitant par-là cette défaillance redoutée. Le législateur devait donc faire un choix. Même si certains textes favorisent, par une sorte de souci de loyauté, l’information des partenaires de l’entreprise sur sa situation, l’objectif clairement privilégié est son sauvetage pour tenter de préserver l’emploi5. Ce choix, s’il se comprend, n’est pas à l’abri de la critique. Si le rétablissement de l’entreprise en difficulté échoue, certains de ses partenaires pourront eux-mêmes se trouver en situation délicate. Autrement dit, un « effet domino » est à craindre6. En tout état de cause,certains créanciers recourent à des prestataires afin d’obtenir une analyse de la situation de leur débiteur potentiel.

20Une prise de conscience provoquée. La volonté de prévenir les défaillances ne se traduit pas seulement par une amélioration de l’information sur l’entreprise. Alors que le législateur se désintéresse, sauf éventuellement à des fins de sanction7, de la connaissance des difficultés par ses partenaires, il n’en va pas de même en ce qui concerne ses dirigeants. Au regard, des conséquences que peut avoir une défaillance d’entreprise pour ses salariés, ses créanciers et plus globalement l’économie nationale, il a été décidé, de provoquer une prise de conscience des difficultés par ces décideurs. La palette des mécanismes œuvrant en ce sens s’est d’ailleurs récemment étoffée. Un dispositif « signaux faibles », voulu par la loi PACTE, vise, au moyen d’un algorithme, à croiser des données en provenance de différentes administrations afin d’identifier les entreprises en difficulté. Il vient s’ajouter aux dispositifs d’alerte qui ont vocation à entraîner une prise de conscience des difficultés et une réaction appropriée pour y faire face. On exposera ces dispositifs d’alerte (Chapitre 2) après avoir présenté les modes d’information sur la situation de l’entreprise (Chapitre 1).










CHAPITRE 1
L’INFORMATION SUR LA SITUATION DE L’ENTREPRISE



Section 1L’information comptable

Section 2Les publicités obligatoires




21Diffusion interne ou externe de l’information. La situation de l’entreprise et ses difficultés potentielles sont censées transparaître au sein de la documentation comptable (Section 1). Cette information a, on vient de le voir, deux types de destinataires. Elle peut d’abord être à destination interne et avoir vocation à permettre une réaction des dirigeants de l’entreprise grâce à la détection au plus tôt de ses difficultés. C’est l’objectif aujourd’hui privilégié par le législateur. Bien que moins développée, l’information des partenaires de l’entreprise, et plus globalement des tiers, dont le juge, sur sa situation est également parfois prévue. Il faut alors communiquer vers l’extérieur par des mécanismes de publicité (Section 2).


SECTION 1

L’INFORMATION COMPTABLE

22Les documents analytiques. Nombre d’entreprises sont tenues d’établir des documents comptables analytiques donnant une image de leur situation (bilan, compte de résultat et annexe). Tel est le cas, des commerçants1 mais aussi des personnes morales non-commerçantes ayant une activité économique2 et des associations3 qui dépassent certains seuils4. Ces documents ont une utilité certaine, notamment pour les tiers lorsqu’ils en prennent connaissance. Leur rôle en matière de prévention des défaillances est néanmoins limité. L’analyse rétrospective qu’ils réalisent ne permet pas, en effet, de réagir au plus vite. Pour y parvenir, il faut anticiper les difficultés qui se dessinent au regard d’éléments contemporains de l’analyse. C’est la raison pour laquelle une information prévisionnelle5 est parfois imposée.

23L’information prévisionnelle. Toutes les entreprises ne sont pas assujetties à l’obligation de produire une information prévisionnelle6. Sont, en substance, soumises à cette obligation les personnes morales ayant une activité économique7 qui dépassent certains seuils8. Le dispositif connaît là ses limites. Les plus petites entreprises n’en bénéficient pas alors qu’elles forment la part la plus importante des victimes de défaillances9. Il n’y a, pour autant, pas lieu de critiquer la législation. L’information prévisionnelle suppose des contraintes et des moyens qui la rendent inadaptée aux entreprises n’atteignant pas les seuils fixés. De plus, ces entreprises peuvent choisir d’établir des documents prévisionnels ou de recourir à un dispositif moins élaboré qui leur serait propre.

Les documents prévisionnels sont, selon l’article L. 232-2 du Code de commerce10, « 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 en même temps que le bilan annuel et un plan de financement prévisionnel »11. Ces documents doivent être établis selon une périodicité prévue à l’article R. 232-3 du Code de commerce et dans le respect de règles prévues à l’article R. 232-5 de ce même Code.

L’information prévisionnelle peut être sensible. Sa diffusion est donc limitée. Seuls en obtiennent communication12 le commissaire aux comptes, le comité social et économique13 et le conseil de surveillance si la personne morale en est dotée14. Cela ne signifie pas pour autant que les éventuelles difficultés ont vocation à demeurer connues de ce seulcercle restreint. Le commissaire aux comptes et le comité social et économique peuvent en effet décider, au regard de ces difficultés, de déclencher une alerte qui pourra aboutir à informer d’autres personnes15. Par ailleurs, dans l’hypothèse où le commissaire aux comptes formule des observations sur les informations données, les membres ou associés de la personne morale non commerçante ayant une activité économique ou de la société commerciale en seront informés16.




SECTION 2

LES PUBLICITÉS OBLIGATOIRES

24La publicité des sûretés réelles et privilèges. La défaillance d’une entreprise n’entraîne pas, c’est une évidence, des conséquences identiques pour l’ensemble de ses créanciers. Certains ont plus à craindre que d’autres en raison de l’existence de créances privilégiées qui vont les primer. Une attention particulière sera dès lors accordée à la publicité des sûretés réelles et des privilèges non occultes portant sur l’actif du débiteur qui est une condition de leur opposabilité aux tiers17.

25Publicité relative à l’existence d’un passif impayé. Moins fréquemment, la loi prévoit une publicité relative à l’existence même d’un passif impayé dès lors qu’il est privilégié. Les partenaires de l’entreprise débitrice peuvent ainsi avoir connaissance de ses potentielles difficultés. Tel est le cas pour les créances fiscales visées à l’article 1929 quater du Code général des impôts18, pour les créances sociales mentionnées à l’articleL. 243-5 du Code de la sécurité sociale19 et pour les créances douanières visées à l’article 379, 1. du Code des douanes20. L’inscription est effectuée sur un registre public tenu au greffe du tribunal de commerce ou du tribunal judiciaire21.

Initialement, il était exigé que le passif ait une certaine ampleur pour que la publicité soit imposée. Cependant, dans le souci d’une plus grande transparence, la loi de sauvegarde avait supprimé ce seuil minimum. Les inconvénients de ce choix, aussi bien pour les débiteurs, dont les partenaires étaient trop rapidement alarmés, que pour les créanciers astreints à cette publicité, sont rapidement apparus. C’est pourquoi, quelques mois plus tard22, le législateur a fait machine arrière en fixant de nouveaux seuils23. Ils ont été ensuite, pour certains, relevés de façon « vertigineuse »24 et certainement excessive par la loi PACTE. Désormais, la publicité doit être réalisée au terme d’un semestre civil lorsque le montant des sommes dues à un même poste comptable ou service assimilé dépasse 200 000 €25. L’étude d’impact de la loi PACTE explique qu’il s’agit « de circonscrire la publicité aux cas présentant un réel enjeu financier en préservant l’information des tiers et de ne pas détériorer, pour les entreprises présentant des dettes d’un montant inférieur à ce seuil, leur santé économique par l’effet réputationnel de la publicité ». Cependant, comme cela a été souligné « si l’on ne peut qu’approuver cette modification, elle pourrait néanmoins avoir un effet indirect non négligeable puisque ces inscriptions constituent des indices précieux en matière de détection des difficultés des entreprises. Or, il va sans dire, en particulier pour les petites et moyennes entreprises, que ces publicités seront rarementeffectuées eu égard au nouveau montant de 200 000 € »26. Relevons pour finir que, depuis 200827, les créanciers concernés par la mesure de publicité en sont dispensés lorsque le débiteur respecte un plan d’apurement échelonné de sa dette.

L’originalité de ces mesures de publicité réside dans la sanction de la non-publication du passif. En effet, en cas de sauvegarde, de redressement ou de liquidation judiciaires du redevable ou d’un tiers tenu au paiement des sommes non payées, le privilège non publié ne peut être exercé pour les créances en cause qui ne pourront donc être prises en compte, dans la procédure collective, qu’à titre chirographaire28.

26L’obligation de dépôt des comptes. Lorsque l’on envisage une publicité obligatoire de nature à informer les partenaires de l’entreprise sur sa situation, c’est, bien entendu, surtout à l’obligation de rendre publics les comptes annuels (bilan, compte de résultat et annexe)29 par un dépôt au greffe, que l’on songe. Cette obligation est depuis longtemps posée par le droit des sociétés30 et elle est renforcée en ce qui concerne les sociétés dont les titres sont admis aux négociations sur un marché réglementé31. Plus récemment, elle a été étendue à l’EIRL32 qui est toutefois, rappelons-le, appelé à disparaître33.

27L’injonction de faire. Cependant, nombre d’entreprises ne respectent pas l’obligation de publication des comptes annuels. C’est la raison pour laquelle la loi NRE, reprenant une solution jurisprudentielle fondée sur les règles générales du référé, a créé une injonction de faire pour renforcer l’obligation de déposer les comptes annuels, jusqu’alors seulement sanctionnée par une contravention de 5e classe34. L’article L. 123-5-1 du Code de commerce, issu de cette loi, permet ainsi à tout intéressé et au ministère public de demander au président du tribunal, statuant en référé, d’enjoindre sous astreinte le dirigeant de toute personne morale tenueau dépôt, d’y procéder35. Le président peut également, dans les mêmes conditions, désigner un mandataire qui sera chargé d’effectuer ce dépôt36.

La loi de sauvegarde n’a pas abrogé l’article L. 123-5-1 du Code de commerce alors qu’elle a adopté une disposition qui fait largement double emploi. L’article L. 611-2, II, du Code de commerce énonce en effet que « 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, 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 »37. Ce texte est, selon son dernier alinéa, « 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, lorsque l’activité professionnelle à laquelle le patrimoine est affecté est commerciale ou artisanale ». L’article L. 611-2, II du Code de commerce38 ne se distingue a priori de son article L. 123-5-1qu’en laissant entendre que le président peut se saisir d’office. Le second alinéa de l’article L. 611-2 II apporte cependant un élément plus éclairant. Dans l’hypothèse où l’injonction n’est pas suivie d’effet dans le délai d’un mois à compter de la notification ou de la signification de l’ordonnance, sous peine d’astreinte39, le président du tribunal peut faire application du deuxième alinéa de l’article L. 611-2, I du Code de commerce et obtenir des informations dans les mêmes conditions que lorsqu’il a convoqué le dirigeant à l’entreprise à un entretien dans le cadre de son droit d’alerte40.

Notons, par ailleurs, que si les dirigeants n’ont pas obéi à l’injonction dans le délai d’un mois, le greffier en dresse procès-verbal41, et le président du tribunal statue sur la liquidation de l’astreinte42. Le produit de celle-ci est versé au trésor public.

Ces mesures sont intéressantes. L’absence de dépôt des comptes annuels est en effet parfois le signe de difficultés43 car ils peuvent ne pas avoir été établis en raison d’une impossibilité de payer l’expert-comptable44. Pourtant, l’injonction semble insuffisamment utilisée en pratique45.
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28Présentation générale des processus d’alerte. Les processus d’alerte visent à provoquer une réflexion, et parfois une discussion au sein de l’entreprise, dont l’objet sera à la fois de prendre la mesure la plus exacte possible des difficultés rencontrées ou sur le point de survenir et de proposer les solutions les plus appropriées pour les résoudre. Cette logique a conduit la loi du 1er mars 1984 à choisir une alerte purement interne, d’inspiration libérale1 ; le recours à un système plus dirigiste et externe à l’entreprise apparaissant comme une solution exceptionnelle. L’alerte interne a cependant un domaine restreint : seules les entreprises dotées d’un commissaire aux comptes2 ou d’un comité social et économique3 peuvent en connaître4. Les petites entreprises, et notamment les entreprises individuelles ne sont pas concernées. Or, un dispositif destiné à permettre une prise de conscience des difficultés avant qu’elles ne soient trop graves était également utile en ce qui les concerne. Pour cette raison, la loi du 1er mars 1984 a prévu une possibilité d’alerte externe reposant sur l’initiative soit du chef d’entreprise, qui recourt à un groupement de prévention agréé, soit du président du tribunal de commerce5, qui peut convoquer ce chef d’entreprise. Ainsi les différentes « procédures » d’alerte visent globalement à provoquer une réaction interne avant que les difficultés n’aient atteint une gravité fatale. Ce dispositif préventif est regardé favorablement par le droit de l’Union européenne. La directive 2019/1023 du 20 juin 2019 en fait un élément du droit harmonisé des entreprises en difficulté. Son article 3, intitulé « Alerte précoce et accès aux informations », dispose ainsi notamment que « les États membresveillent à ce que les débiteurs aient accès à un ou plusieurs outils d’alerte précoce clairs et transparents permettant de détecter les circonstances qui pourraient donner lieu à une probabilité d’insolvabilité et permettant de leur signaler la nécessité d’agir sans tarder ». Pourtant, la loi PACTE a indirectement porté, on y reviendra, un sérieux coup à cette procédure d’alerte.

Notons, avant d’aller plus loin, qu’aucune de ces alertes ne constitue, contrairement à ce qu’indique la lettre des textes, une « procédure » au sens judiciaire du mot6. Les formes et la contradiction y obéissent à des règles propres et aucune ne débouche sur une décision de justice. Il est donc préférable d’évoquer un « processus » car ces alertes sont construites par étapes.

29Plan de l’étude. Depuis la loi du 1er mars 1984, quatre techniques d’alerte, dont le déclenchement est, suivant les cas, obligatoire ou facultatif, existent donc7. Les deux premières sont d’ordre interne. Il s’agit du devoir d’alerte du commissaire aux comptes (Section 1) et du droit d’alerte du comité social et économique (Section 2). D’autres viennent de l’extérieur : elles reposent soit sur l’intervention spontanée du président du tribunal de commerce ou du président du tribunal judiciaire (Section 3) soit sur le devoir d’alerte des groupements de prévention agréés (Section 4).


SECTION 1

LE DEVOIR D’ALERTE DU COMMISSAIRE AUX COMPTES

30Présentation générale. En confiant aux commissaires aux comptes une mission d’alerte8 dans les sociétés dans lesquelles ils exercent leur mandat, le législateur a souhaité renforcer le rôle qu’ils remplissent traditionnellement. C’est d’autant plus vrai que, on y reviendra, le déclenchement de l’alerte n’est pas pour eux un simple droit mais un devoir9. Pour atteindre ses objectifs, l’élargissement de la mission du commissaire aux comptes supposait, au préalable, que fussent étendues les hypothèses de désignation obligatoire de ces professionnels et renforcée leur indépendance à l’égard des autres organes de la société. Ce fut l’une des préoccupations principales de la loi du 1er mars 1984 et cette tendance a par la suite connu de nouveaux développements, particulièrement avec la loi de sécurité financière10.

Loin de constituer une rupture qualitative dans la conception que le législateur se fait de la mission, sans cesse enrichie11, du commissaire aux comptes, la création du devoir d’alerte apparaît comme le prolongement naturel de son rôle : ce professionnel agit dans l’intérêt, non plus seulement des associés ou des actionnaires, mais encore de toutes les personnes et institutions intéressées par le fonctionnement de l’entreprise12 et même du public en raison de la place que la loi de sécurité financière lui a donné dans les sociétés dont les titres sont admis aux négociations sur un marché réglementé.

L’esprit de l’intervention du ou des commissaires aux comptes participe plus de l’aide que de la répression. Il faut néanmoins, pour que l’alerte ait l’efficacité requise, qu’elle incite suffisamment à la réaction tout en prenant garde à un autre écueil. Afin qu’elle ne produise pas un effet contraire à celui recherché et permette le rétablissement de l’entreprise, l’alerte doit, autant que possible, demeurer confidentielle13. La conciliation de la confidentialité et de l’efficacité n’est cependant pas toujours possible. C’est la raison pour laquelle le processus d’alerte comprend plusieurs étapes. De moins en moins discrète, l’alerte est censée être de plus en plus incitative. Le schéma général du processus est ainsi le suivant. Dès lors qu’il constate, dans le cours de sa mission, un ou plusieurs faits de nature à compromettre la continuité de l’exploitation, le commissaire aux comptes doit attirer l’attention des dirigeants de l’entreprise. Ce n’est que progressivement et en fonction des réponses qui lui sont apportées que les autres organes de cette entreprise pourront avoir connaissance des faits relevés par le commissaire aux comptes et desdites réponses.

31Alerte par le commissaire aux comptes : domaine antérieur à la loi PACTE. L’alerte a un domaine à l’évidence limité dès lors que la nomination d’un14 commissaire aux comptes n’est pas obligatoire dans toutes les entités. Pendant longtemps, certaines y ont été tenues en raison de leurforme et sans que leur dimension soit prise en compte (SA, sociétés en commandite par actions) alors que pour d’autres (autres sociétés civiles ou commerciales, autres personnes morales exerçant une activité économique), il était exigé un dépassement, à la clôture de l’exercice, de deux des trois seuils suivants : 1 550 000 € pour le total du bilan ; 3 100 000 € pour le chiffre d’affaires hors taxe ; un nombre moyen de salariés permanents de 50. Il fallait ajouter deux cas particuliers : la SAS dans laquelle la nomination d’un commissaire aux comptes n’était obligatoire que si les seuils de l’article R. 227-1 du Code de commerce étaient atteints15 ; le GIE, dans lequel la désignation d’un commissaire aux comptes n’était obligatoire que lorsqu’il comptait au moins cent salariés à la clôture d’un exercice16 ou s’il émettait des obligations.

32Réduction incidente du domaine de l’alerte par la loi PACTE. La loi PACTE a porté une atteinte sérieuse à l’alerte des commissaires aux comptes en réduisant les hypothèses de désignation de ces professionnels dans les entreprises17. D’abord, la désignation obligatoire des commissaires aux comptes tenant à la seule forme de société anonyme ou de société en commandite par actions est supprimée. L’obligation ne subsiste donc, comme pour les autres sociétés qu’en cas de dépassement de certains seuils. Ensuite, ces seuils ont été relevés par le décret no 2019-514 du 24 mai 2019. Dans un objectif d’harmonisation européenne, ils ont été fixés à 4 millions d’euros de bilan, 8 millions d’euros de chiffre d’affaires et 50 salariés18. Autre innovation de la loi PACTE, ces seuils sont applicables aux SAS, En revanche, les critères de désignation d’un commissaire aux comptes dans les GIE n’ont pas été modifiés.

Ces nouvelles dispositions n’entraînent pas la remise en cause des mandats en cours. Il en résulte néanmoins que les commissaires aux comptes, et avec eux l’alerte qu’ils pouvaient déclencher, vont, sauf désignation volontaire19, disparaître des PME. Si l’on comprend le souhait de réduire les charges pesant sur les entreprises, il nous semble, avec d’autres20, que la cible est mal choisie et que l’atteinte indirectement portée à la procédure d’alerte est regrettable. Notons tout de même que, en présence d’un groupe de sociétés, la société mère est tenue de désignerun commissaire aux comptes dans l’hypothèse où l’ensemble formé avec les sociétés qu’elle contrôle dépasse les seuils fixés21. Toutefois, si une société contrôlante est elle-même contrôlée par une société ayant désigné un commissaire aux comptes, l’obligation ne s’applique pas. Mais, les filiales désignent tout de même un commissaire aux comptes si elles dépassent au moins deux des trois seuils suivants : un total du bilan de 2 000 000 € ; un montant du chiffre d’affaires hors taxes à 4 000 000 € et un nombre moyen de vingt-cinq salariés employés au cours de l’exercice22.

33Désignation volontaire d’un commissaire aux comptes. Lorsque les seuils déclenchant une nomination obligatoire ne sont pas atteints, un commissaire aux comptes peut être désigné en justice à la demande de certains associés ou de manière parfaitement spontanée par l’organe compétent de la personne morale. Or, le mode de désignation est indifférent en matière d’alerte. Le processus doit donc être enclenché par tout commissaire aux comptes qui identifie des faits le justifiant et même en cas de nomination par une entité qui n’y était pas contrainte23.

34Plan. Dans le souci, évoqué plus haut, d’éviter une diffusion excessive et trop rapide des faits ayant motivé l’alerte, les textes prennent soin de définir successivement les conditions dans lesquelles elle pourra être déclenchée (§ 1), puis son processus même dans ses différentes phases (§ 2).


§ 1

Le déclenchement de l’alerte

35La continuité de l’exploitation doit être menacée. Selon l’article L. 234-1 du Code de commerce24, le processus d’alerte est déclenché par le commissaire aux comptes pour attirer l’attention des dirigeants sociaux lorsqu’il « relève, à l’occasion de l’exercice de sa mission, des faits de nature à compromettre la continuité de l’exploitation »25.

La continuité de l’exploitation est un concept comptable. Il s’agit de prendre en considération les événements qui pourraient remettre en cause une exploitation normale et l’équilibre financier. Pour autant, cela n’implique nullement que le commissaire aux comptes doive limiter son intervention aux seuls faits préoccupants pouvant se manifester dans les comptes sociaux. Comme cela a été souligné « en pratique, le commissaire aux comptes peut s’attacher à toutes sortes d’éléments objectifs permettant de craindre une rupture dans la poursuite de l’exploitation »26. Les instances professionnelles27 ont ainsi retenu une interprétation large en considérant que les éléments susceptibles d’affecter la continuité de l’exploitation peuvent notamment être28 : de nature financière (capitaux propres négatifs, capacité d’autofinancement insuffisante, incidents de paiement, non-reconduction d’emprunts nécessaires à l’exploitation, litiges ou contentieux pouvant avoir des incidences financières importantes) ou de nature opérationnelle (départ d’employés de l’entité ayant un rôle clé et non remplacés, perte d’un marché important, conflits avec les salariés, changements technologiques ou réglementaires).

Mais il faut aller au-delà et considérer que « l’origine de [la] menace peut être quelconque, tenir par exemple à la situation financière de l’entreprise (dégradation du fonds de roulement…), à des faits fondés sur l’exploitation (incendie, grève de longue durée des salariés, résiliation ou non renouvellement d’un contrat important…) ou à des faits externes affectant l’environnement de l’entreprise (exemple : hiver sans neige pour un commerçant d’une station de ski ; guerre pour une compagnie aérienne ou pour une entreprise en relation avec un des belligérants… autre qu’un marchand d’armes…) »29. En outre, le commissaire aux comptes ne devra pas négliger, pour apprécier s’il convient de déclencher l’alerte, certains indices plus juridiques tels les reports renouvelés d’échéances, le non-respect des obligations relatives au capital social ou d’autres obligations statutaires, les procédures judiciaires en cours à l’encontre de l’entité pouvant avoir des conséquences financières auxquelles elle ne pourra faire face, les modifications dans la législation ou la politique gouvernementale qui risquent d’avoir des effets défavorables sur l’entité…

36Gravité des menaces. Encore faut-il que le30 ou les éléments retenus apparaissent comme suffisamment graves pour affecter la continuité de l’exploitation, et que le risque soit susceptible de se réaliser dans un avenir prévisible. Cette appréciation n’est pas exempte de contradictions : pour être efficace, elle doit être prospective31 ; mais elle ne doit pas êtrenon plus inutilement alarmiste. Ne devraient, par conséquent, pas justifier le déclenchement d’un processus d’alerte des faits qui, par leur caractère par trop improbable ou lointain, ne peuvent, en l’état de la situation de l’entreprise, affecter sérieusement la continuité de son exploitation. Tel serait le cas, par exemple, d’une insuffisance de préparation de la transmission de l’entreprise en vue du retrait des actuels dirigeants – sauf problème très urgent –, d’une insuffisance des investissements en matière de recherche ou encore d’un niveau technique insuffisant de l’encadrement. Par ailleurs, il faut que les faits soient « concordants »32. On pourrait ainsi imaginer qu’un fait inquiétant soit contrebalancé par une donnée positive.

37Appréciation par le commissaire aux comptes de l’opportunité du déclenchement de l’alerte. Alors que certains ont, on le verra33, un droit d’alerte, le commissaire aux comptes est quant à lui tenu d’un « devoir d’alerte »34. Il doit enclencher le processus lorsqu’il identifie des faits de nature à compromettre la continuité de l’exploitation. L’institution d’un devoir d’alerte a élargi notablement la mission du commissaire aux comptes. À cet égard, on peut soutenir qu’il assume une sorte de mission de diagnostic de l’entreprise35, dont la portée doit cependant être appréciée à plusieurs points de vue. D’une part, eu égard à la connaissance que le commissaire aux comptes et les autres parties prenantes possèdent des faits de nature à compromettre la continuité de l’exploitation ; d’autre part, eu égard au principe traditionnel de non-immixtion des commissaires aux comptes dans la gestion.

Le déclenchement du processus d’alerte ne s’effectuera que si le commissaire aux comptes a eu connaissance des faits préoccupants dans le cadre normal de sa mission. Selon l’article R. 234-1 du Code de commerce, deux séries de circonstances sont de nature à permettre au commissaire aux comptes de prendre connaissance de faits susceptibles de compromettre la continuité de l’exploitation : l’examen de tous les documents qui lui sont communiqués et les faits dont il a connaissance à l’occasion de l’accomplissement de sa mission. Il en résulte que le commissaire aux comptes n’est pas tenu de rechercher de manière systématique et spécifique de tels faits qui ne lui seraient révélés ni par les documents à lui communiqués, ni par l’examen des comptes sociaux36. On ne pourra donc pas lui reprocher de ne pas avoir déclenché un processus d’alerte si les faits qui ont affecté la continuité de l’exploitation ne pouvaient lui être connus qu’au travers d’investigations spéciales dépassantl’exercice habituel de sa mission. Inversement, la responsabilité professionnelle du commissaire aux comptes serait engagée s’il ne déclenchait pas l’alerte en ne tirant pas les conséquences de faits qui se révèlent avec un fort degré de certitude37. En revanche, les organes ou les associés de la société contrôlée ne sauraient bien entendu reprocher au commissaire aux comptes (par une action en responsabilité civile ou par un relèvement) d’avoir précisément rempli son devoir d’alerte38. Ajoutons que le commissaire aux comptes bénéficie d’un large pouvoir d’appréciation sur l’opportunité du déclenchement de l’alerte garanti par les dispositions de l’article L. 822-17 du Code de commerce selon lesquelles la responsabilité du commissaire aux comptes ne peut être engagée pour les informations ou divulgations de faits auxquelles il procède en exécution de sa mission39.

Il est cependant possible que le commissaire aux comptes ait déclenché l’alerte de façon injustifiée. Dans ce cas, sa responsabilité serait-elle envisageable ? Une immunité pourrait trouver une justification dans la volonté d’éviter les atermoiements de ce professionnel40. Elle serait cependant contestable dès lors que c’est, par hypothèse, d’un déclenchement fautif qu’il s’agit. La question n’est pas tranchée clairement par la Cour de cassation. Il est parfois avancé que la haute juridiction aurait écarté la responsabilité du commissaire aux comptes pour déclenchement de la procédure d’alerte. L’arrêt cité41 concerne cependant une hypothèse de relèvement et l’on pourrait estimer que la responsabilité de ce praticien est soumise à des conditions différentes. La Cour de cassation a, quoi qu’il en soit, admis le relèvement du commissaire aux comptes dans des hypothèses où celui-ci n’avait pas commis une simple erreur d’appréciation des faits relevés mais avait agi de « mauvaise foi » et « dans son intérêt personnel »42 et l’on peut imaginer que sa responsabilité serait également retenue dans une telle hypothèse43.

38Incompatibilité avec les procédures de conciliation et de sauvegarde. Les dispositions relatives à l’alerte du commissaire aux comptes ne sont plus applicables « lorsqu’une procédure de conciliation ou de sauvegarde a été engagée par les dirigeants »44. Cette interdiction se comprend. D’abord, l’alerte est destinée à intervenir très tôt. Ensuite, elle devient inutile si les difficultés sont prises en compte dans le cadre d’une procédure censée mettre en œuvre les moyens nécessaires à leur résolution. Dénué de son pouvoir de déclencher l’alerte, le commissaire aux comptes n’est pas pour autant, malgré la discrétion entourant la nomination d’un conciliateur, privé d’informations. L’article L. 611-6 du Code de commerce dispose en effet que « 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 »45. Une information du commissaire aux comptes est également prévue en cas de nomination d’un mandataire ad hoc. L’article L. 611-3 du Code de commerce dispose en effet que « la décision nommant le mandataire ad hoc est communiquée pour information aux commissaires aux comptes lorsqu’il en a été désigné ». Cette nomination n’empêche cependant pas le déclenchement de l’alerte. Mais le commissaire aux comptes devrait pouvoir considérer qu’il s’agit là d’une réaction appropriée des dirigeants aux difficultés dont ils ont conscience et que le déclenchement d’une alerte est donc injustifié.

39Compatibilité de la mission d’alerte et du principe de non-immixtion dans la gestion. Le principe de non-immixtion du commissaire aux comptes dans la gestion46 posé par l’article L. 823-10 du Code de commerce, qui protège à la fois ce professionnel et la société, doit être concilié avec son devoir d’alerte. Une partie de la doctrine estime que l’exercice de l’alerte implique nécessairement une immixtion du commissaire aux comptes dans la gestion47. Cette position nous semble excessive dès lors qu’il ne s’agit pas de prendre des décisions de gestion à la place des dirigeants dont c’est le rôle mais, essentiellement, de dépister les difficultés et d’analyser les réponses que ces dirigeants veulent y apporter. Dans cette mesure, on peut dire que les commissaires aux comptes portent une appréciation sur des décisions de gestion (ou sur l’absence de telles décisions)48. Dans ces conditions, il faut considérer que le simple exercice du devoir d’alerte, s’il élargit la mission du commissaire aux comptes, ne constitue pas, à proprement parler, une immixtion dans la gestion. Toutefois, le commissaire aux comptes devra se garder, une fois l’alerte déclenchée, de proposer lui-même des remèdes ; il s’immiscerait alors effectivement dans la gestion. Il en irait de même si, à l’occasion de l’alerte, le commissaire aux comptes mettait directement en cause la gestion du ou des dirigeants sociaux49.




§ 2

Le processus de l’alerte

40Diversité des processus. La loi du 1er mars 1984 a globalement privilégié un processus d’alerte interne et respectant la structure close et hiérarchisée des sociétés. L’organisation de l’alerte diffère cependant selon le type de personne morale en cause. Bien qu’un rapprochement entre les différents processus ait été opéré par la loi de sauvegarde, les lois postérieures n’ont pas remis en cause cette diversité des processus, ce que l’on peut regretter. De fait, selon que l’on se trouve dans une société anonyme (A), une société commerciale d’une autre forme ou un groupement d’intérêt économique (B) ou encore une personne morale de droit privé non commerçante ayant une activité économique (C), des différences vont subsister dans l’organisation du processus d’alerte. La raison profonde de cette diversité échappe quelque peu. Une constante apparaît néanmoins : dans tous les cas, le processus d’alerte suppose, pour les raisons évoquées plus haut50, une succession de plusieurs phases.


A

L’alerte dans la société anonyme

41Demande d’explications formée auprès du président du conseil d’administration ou du président du directoire (phase 1). Le commissaire aux comptes qui constate l’apparition de faits de nature à compromettre la continuité de l’exploitation doit, sans délai, demander, par lettre recommandée avec demande d’avis de réception (lettre no 1), des explications soit au président du conseil d’administration51, soit au président du directoire (ou au directeur général unique). Copie de cette lettre doit, dans les sociétés dont les titres sont admis aux négociations sur un marché réglementé, être transmise à l’AMF52. Au vu de cette demande d’explication, ces dirigeants doivent, dans le délai de quinze jours et par lettre recommandée avec demande d’avis de réception53 (lettre no 2), fournir au commissaire aux comptes les explications qu’il a sollicitées, c’est-à-dire une analyse de la situation de l’entreprise ainsi que, le cas échéant, l’indication des mesures de redressement envisagées. La demande d’explications et la réponse fournie par les dirigeants ont un caractère confidentiel et ne font l’objet d’aucune diffusion.

42Information du président du tribunal de commerce. Dès cette première information des dirigeants, le commissaire aux comptes peut, s’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, en informer le président du tribunal de commerce. Cette mesure a été intégrée à l’article L. 611-2-2 du Code de commerce par l’ordonnance no 2021-1193 du 15 septembre 2021 et elle est, à ce titre, applicable depuis le 1er octobre 2021. Elle n’est pour autant pas nouvelle car elle vient pérenniser ce que prévoyait l’article 1er de l’ordonnance du 20 mai 2020 dans le cadre des mesures destinées à faire face à la crise sanitaire54.

L’article L. 611-2-2 prévoit que si le commissaire aux comptes décide de mettre en œuvre cette mesure, il informe par tout moyen et sans délai le président du tribunal de ses constats et démarches. Le texte précise qu’il peut adresser au juge la copie de tous les documents utiles à cette information et qu’il lui expose les raisons qui l’ont conduit à constater l’insuffisance des décisions prises. Le commissaire aux comptes peut également, 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. Il a en outre la possibilité, à tout moment, de demander à être entendu, avec les dirigeants, par le président du tribunal. Il est enfin précisé que le commissaire aux comptes est délié du secret professionnel à l’égard de ce juge.

43Délibération du conseil d’administration ou du conseil de surveillance (phase 2). Si les réponses fournies au commissaire aux comptes ne luiparaissent pas satisfaisantes55 ou si aucune réponse n’est fournie, celui-ci invite les dirigeants sociaux (le président et le directeur général, si les fonctions sont dissociées ; le directoire dans la structure dualiste) à faire délibérer le conseil d’administration ou le conseil de surveillance sur les faits préoccupants qu’il a relevés. Selon l’article R. 234-2 du Code de commerce, cette demande doit être adressée par lettre recommandée avec demande d’avis de réception (lettre no 3), dans un délai de huit jours calculé à partir du jour où la réponse des dirigeants (lettre no 2) est parvenue au commissaire aux comptes ou de l’expiration du délai de quinze jours donné aux dirigeants pour répondre (lettre no 1). Une copie de la lettre no 3 doit être transmise immédiatement au président du tribunal de commerce. L’article L. 234-1 du Code de commerce prévoit, depuis sa réforme par la loi de modernisation de la justice du XXIe siècle56, que le commissaire aux comptes peut à ce stade « demander à être entendu par le président du tribunal, auquel cas le second alinéa du I de l’article L. 611-2 est applicable »57.

Le conseil d’administration devra être convoqué par son président dans les huit jours de la réception de l’invitation émanant du commissaire aux comptes ; la réunion du conseil ne doit pas se tenir plus de quinze jours après la date de réception de la lettre no 3, qui émane du commissaire aux comptes58. Le même processus est prévu pour la convocation du conseil de surveillance qui est effectuée alors par le directoire ou le directeur général unique.

Le commissaire aux comptes est convoqué à cette séance dans les mêmes conditions59. Aux termes de l’article R. 234-2 alinéa 3 du Code de commerce, le procès-verbal de la délibération du conseil d’administration ou du conseil de surveillance fait l’objet d’une diffusion, par lettre recommandée avec avis de réception, non seulement au commissaire aux comptes, mais encore au président du tribunal60 et au comité social et économique, dans les huit jours qui suivent la réunion du conseil.

Un élargissement encore plus considérable de cette information sera opéré si le commissaire aux comptes estime nécessaire de passer à une troisième étape du processus d’alerte. En pratique, la plupart des processus d’alerte s’arrêtent lors de la première ou de la deuxième phase61.

44Délibération de l’assemblée générale ordinaire (phase 3). Plusieurs raisons peuvent amener à passer à la troisième phase de l’alerte : soit les dirigeants n’ont pas procédé à la convocation du conseil d’administration ou du conseil de surveillance, soit le commissaire aux comptes n’a pas été convoqué, soit encore celui-ci constate que la continuité de l’exploitation demeure compromise malgré la délibération du conseil d’administration ou du conseil de surveillance. Le commissaire aux comptes adresse alors une nouvelle lettre recommandée avec demande d’avis de réception dans le délai de quinze jours à compter de la réception du procès-verbal de délibération du conseil ou de l’expiration du délai imparti pour tenir la réunion du conseil62. À cette lettre, le commissaire aux comptes joint un rapport spécial destiné à être discuté par l’assemblée des actionnaires et, dans les sociétés dont les titres sont admis aux négociations sur un marché réglementé, communiqué à l’AMF. En principe, cette assemblée doit être convoquée selon les règles habituelles.

Le rapport spécial établi par le commissaire aux comptes devra être communiqué par le président du conseil d’administration ou du directoire au comité social et économique, dans les huit jours de sa réception par les dirigeants. Dans le même délai, l’assemblée est convoquée par le conseil d’administration ou le directoire selon les formes du droit commun. En cas de carence du conseil d’administration ou du directoire, le commissaire aux comptes a la possibilité de convoquer lui-même l’assemblée pour lui soumettre son rapport, dans les huit jours suivant l’expiration du délai imparti au conseil d’administration ou au directoire pour exécuter leur obligation de convoquer63. L’assemblée doit se tenir au plus tard dans le mois qui suit la date de notification faite par le commissaire aux comptes64. L’alerte et ses premières suites sont ainsi soumises aux actionnaires, qui pourront, en toute liberté, porter un jugement sur l’attitude des dirigeants sociaux. Le résultat de l’alerte implique la mise en œuvre des processus traditionnels du droit des sociétés : les actionnaires, informés par le rapport spécial du commissaire aux comptes sur la nature des faits qui ont motivé l’alerte jugeront de la politique suivie par les dirigeants sociaux pour y porter remède. Ils pourront, selon la majorité qui se dessine parmi eux, soit modifier la composition des organes de gestion et desurveillance, soit exercer des actions en justice : nomination d’un mandataire ad hoc ou d’un administrateur provisoire65, action en responsabilité…

45Information du président du tribunal de commerce (phase 4). Le dernier alinéa de l’article L. 234-1 oblige le commissaire aux comptes qui constate, à l’issue de la réunion de l’assemblée générale, que les décisions prises ne permettent pas d’assurer la continuité de l’exploitation, à passer à une quatrième phase qui consiste à « informer de ses démarches le président du tribunal de commerce » et à lui en « communiquer les résultats ». Depuis la loi de modernisation de la justice du XXIe siècle, il est prévu, ici aussi, que le commissaire aux comptes puisse demander à être entendu par le président du tribunal et que dans ce cas le second alinéa du I de l’article L. 611-2 est applicable.

46Reprise du processus. Notons pour finir que si le processus d’alerte s’est arrêté après l’une de ses étapes en raison d’une réaction jugée satisfaisante, le commissaire aux comptes peut décider de le reprendre plus tard là où il s’était arrêté si la continuité de l’exploitation demeure finalement compromise. Cette reprise est cependant subordonnée à deux conditions. Elle doit intervenir dans les 6 mois à compter du déclenchement de la procédure et elle suppose que « l’urgence commande l’adoption de mesures immédiates »66.




B

L’alerte dans les autres sociétés commerciales et les groupements d’intérêt économique

47Processus d’alerte en trois étapes. Dans les sociétés commerciales autres que les sociétés anonymes et dans les groupements d’intérêt économique, le processus d’alerte, tel qu’il résulte de l’article L. 234-2 du Code de commerce pour les premières et de l’article L. 251-15 pour les seconds, est simplifié. Il se déroule en trois étapes et non en quatre.

Le commissaire aux comptes doit en premier lieu adresser, sans délai et par lettre recommandée avec accusé de réception67, ses questions au dirigeant de la société ou aux administrateurs du groupement (lettre no 1). Dès cette première étape, le commissaire aux comptes peut, s’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, en informer le président du tribunal de commerce68.

Le ou les destinataires doivent répondre, par lettre recommandée avec accusé de réception, (lettre no 2) dans les quinze jours qui suivent laréception de la question. L’article L. 234-2 dispose, s’agissant des sociétés69, que cette réponse, ainsi que la demande, doivent être communiquées sous la même forme au comité social et économique qui, dès ce jour, a connaissance de l’alerte. Par ailleurs, ce même texte précise que la réponse du dirigeant doit être communiquée au conseil de surveillance de la société s’il en existe un. En outre, il appartient au commissaire aux comptes d’informer, sans délai et par lettre recommandée avec accusé de réception, le président du tribunal de commerce de l’existence de l’alerte70. La loi de modernisation de la justice du XXIe siècle lui a permis, ici aussi, de demander à être entendu par ce juge.

Selon l’article L. 234-2 du Code de commerce71, si le dirigeant ne répond pas ou si le commissaire aux comptes estime que la réponse n’est pas satisfaisante, ce dernier établit un rapport spécial et invite le dirigeant, par lettre recommandée avec accusé de réception72, à convoquer une assemblée générale, dans les quinze jours qui suivent la réception de la réponse du dirigeant ou la date d’expiration du délai imparti pour celle-ci. Une copie de cette « invitation » est communiquée, sans délai et par lettre recommandée avec accusé de réception, au président du tribunal de commerce. Il n’est pas prévu que le commissaire aux comptes communique le rapport spécial et l’invitation au comité social et économique. En revanche, il revient au dirigeant de communiquer, dans les huit jours de leur réception, l’invitation et le rapport du commissaire aux comptes au comité social et économique73. Dans le même délai, le dirigeant procèdeà la convocation de l’assemblée. L’assemblée générale doit, en tout état de cause, être réunie au plus tard dans le mois suivant la date de l’invitation faite par le commissaire aux comptes. Faute par le dirigeant de s’exécuter, c’est le commissaire aux comptes qui convoque l’assemblée générale dans un délai de huit jours à compter de l’expiration du délai imparti au dirigeant.

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 immédiatement, par lettre recommandée avec accusé de réception le président du tribunal de commerce de ses démarches ; il lui en communique les résultats, avec copie de tous les documents utiles à son information, ainsi que l’exposé des raisons qui ont conduit à constater l’insuffisance des décisions prises74. Cette information, donnée immédiatement après l’assemblée, comporte la copie de tous les documents utiles à l’information du président du tribunal ainsi que l’exposé des raisons qui l’ont conduit à constater l’insuffisance des décisions prises75. À ce stade le commissaire au compte peut demander à être entendu par le président du tribunal.

48Cas de la SAS. Pour finir, il convient d’évoquer le cas spécifique de la société par actions simplifiée, instituée après la loi de 1984. En principe, selon l’article L. 227-1 alinéa 3 du Code de commerce, le droit de la société anonyme lui est applicable. Cependant, la plupart des SAS ne comportent pas de conseil d’administration ou de conseil de surveillance et les sociétés revêtant cette forme sociale peuvent même être privées d’assemblée76. Bien plus, un conseil d’administration ou un conseil de surveillance de SAS peut être très éloigné de celui prévu par les dispositions relatives à la SA. À moins que leurs statuts n’aient mis en place un mécanisme institutionnel rattachable à celui des sociétés anonymes, le minimum exigible est d’adapter le processus applicable aux autres sociétés et groupements : question au président de la SAS et décision collective des actionnaires si la première phase n’a pas donné de résultats satisfaisants.




C

L’alerte dans certaines personnes morales de droit privé non commerçantes ayant une activité économique

49Renforcement des obligations. L’article L. 612-3 du Code de commerce prévoit un processus d’alerte lorsqu’il existe un commissaire aux comptes dans une personne morale « visée aux articles L. 612-1 et L. 612-4 »77. Ici aussi, ce processus est déclenché lorsque le commissaire aux comptes constate, à l’occasion de l’exercice de sa mission, des faits de nature à compromettre la continuité de l’exploitation. Dans ce cas, il commence par en informer le dirigeant de la personne morale. Dès cette première étape, le commissaire aux comptes peut, s’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, en informer le président du tribunal judiciaire78.

À défaut de réponse satisfaisante, le commissaire aux comptes invite le dirigeant, par écrit, à faire délibérer, en sa présence, son organe collégial. Le président du tribunal judiciaire doit alors en être informé par l’envoi d’une copie de « l’invitation ». La délibération de l’organe collégial lui est ensuite communiquée ainsi qu’au comité social et économique. Dans le cas où les difficultés subsistent malgré les décisions de l’organe collégial, ou si ce dernier n’a pas été réuni ou bien encore si le commissaire aux comptes n’a pas été convoqué, celui-ci établit un rapport spécial qui sera communiqué au comité social et économique. Depuis la réforme de 2005, la convocation de l’assemblée générale est obligatoire dans cette hypothèse ; elle sera réalisée par le dirigeant, ou, en cas de carence de celui-ci, par le commissaire aux comptes lui-même. Si, à l’issue de celle-ci, le commissaire aux comptes constate que les décisions prises ne permettent pas d’assurer la continuité de l’exploitation, il informera de ses démarches le président du tribunal judiciaire et lui en communiquera les résultats.








SECTION 2

LE DROIT D’ALERTE DU COMITÉ SOCIAL ET ÉCONOMIQUE

50Raisons de l’attribution du droit d’alerte au comité social et économique. L’attribution du droit d’alerte aux institutions représentatives dupersonnel participe de la volonté législative de les associer plus étroitement à la surveillance du fonctionnement des entreprises. De ce point de vue, la loi du 1er mars 1984 a poursuivi l’œuvre entreprise par les lois du 28 octobre 1982 (lois Auroux)79. Les organes représentant la collectivité de travail doivent être associés à la recherche de solutions permettant de résoudre les difficultés des entreprises, tant il est vrai que l’aggravation de ces difficultés entraînera une répercussion inéluctable pour les salariés. Le fait que le droit d’alerte ait été confié au comité d’entreprise a été vivement critiqué au double motif du risque que cette alerte ferait courir à l’entreprise elle-même et de la difficulté que ce comité pourrait rencontrer pour apprécier les documents lui permettant de mettre en évidence un risque pour la continuité de l’exploitation80. Ces critiques sont excessives et la pratique de l’utilisation de la loi du 1er mars 1984 par les institutions représentatives du personnel ne les a nullement vérifiées. Il est sain que ces institutions soient associées à un mécanisme dont le but est à la fois la prévention des difficultés, mais aussi la transparence du fonctionnement des entreprises81. Les réformes ultérieures n’ont d’ailleurs pas remis en question leur intervention82. Toutefois, avec l’entrée en vigueur de l’ordonnance no 2017-1386 du 22 septembre 2017, c’est désormais, selon l’article L. 2312-63, le comité social et économique qui est compétent83. Le schéma général de l’alerte repose sur une distinction entre son déclenchement (§ 1) et son déroulement proprement dit (§ 2).


§ 1

Le déclenchement de l’alerte

51Rôle des institutions représentatives du personnel. Selon l’article L. 2312-63 « lorsque le comité social et économique a connaissance de faits de nature à affecter de manière préoccupante la situation économique de l’entreprise, il peut demander à l’employeur de lui fournir des explications ». Ce droit d’alerte économique est réservé aux comités constitués dans les entreprises d’au moins cinquante salariés. Commecela a été relevé, il en résulte que « le droit d’alerte des représentants du personnel est nécessairement limité car peu d’entreprises comportent plus de cinquante salariés soit parce qu’il s’agit de petites entreprises, soit parce que, bien qu’importantes, elles emploient un personnel réduit »84.

52Situation de l’entreprise dans laquelle l’alerte peut être déclenchée. Selon l’article L. 2312-63 du Code du travail, l’alerte peut, ce n’est pas un devoir85, être déclenchée par le comité social et économique lorsque celui-ci constate l’existence de faits de nature à affecter de manière préoccupante la situation de l’entreprise. Il faut exiger ici, comme pour le devoir d’alerte des commissaires aux comptes86, une certaine gravité et l’exercice de son droit par le comité social et économique pourrait être source de responsabilité en cas d’abus. Notons toutefois que la Cour de cassation semble compréhensive puisque sa chambre sociale87 a approuvé des juges du fond qui avaient jugé l’exercice d’un droit d’alerte légitime au motif que le comité avait invoqué des faits « qu’il estimait être de nature à affecter de manière préoccupante la situation économique » de l’entreprise. Si le comité social et économique s’appuie sur des faits qu’il peut légitimement estimer préoccupants, sa démarche sera parfaitement licite88.

Bien que la terminologie employée ne soit pas la même que celle utilisée pour l’alerte par le commissaire aux comptes89, les termes adoptés dans l’un et l’autre cas devraient recouvrir la même réalité90 ; la situation préoccupante n’est rien d’autre que la traduction « sociale » du conceptcomptable de continuité d’exploitation91. Cependant, la chambre sociale de la Cour de cassation semble retenir une conception différente. Elle a ainsi validé une alerte déclenchée par un comité d’entreprise en raison de la fermeture d’un laboratoire, alors que la continuation de l’exploitation de « l’entreprise »92 elle-même (il s’agissait d’une caisse d’assurance maladie) n’était aucunement compromise93. De même, dans un arrêt de 2011 elle a admis qu’une cour d’appel ait rejeté une demande d’annulation d’une procédure d’alerte dès lors que les juges du fond avaient retenu, « d’une part, que la réorganisation de l’entreprise, qui concernait son activité ingénierie au niveau mondial, était de nature à affecter la situation de l’entreprise » et estimé, « d’autre part, après avoir relevé que les réponses de la direction aux questions du comité étaient contradictoires, insuffisantes ou incohérentes, que le comité avait décidé sans abus d’exercer son droit d’alerte »94. L’appréciation de l’alerte par branche d’activité n’était pourtant pas, semble-t-il, dans les intentions du législateur de 1984.

Relevons également que la Cour de cassation se refuse à contrôler elle-même le caractère préoccupant de la situation invoquée ; il s’agit pour elle d’une question qui relève du pouvoir souverain des juges du fond95.

Le comité social et économique puisera sa connaissance dans les documents comptables qui lui sont fournis dans le cadre de ses prérogatives économiques mais aussi dans les informations qui lui sont communiquées par le commissaire aux comptes lorsque celui-ci décide de recourir à un processus d’alerte96. Par ailleurs, rien ne s’oppose à ce que les faits que le comité social et économique juge de nature à affecter de manière préoccupante la situation de l’entreprise soient trouvés dans les renseignements qui lui seront directement transmis par les salariés eux-mêmes. Les sources d’information du comité social et économique ne sont nullement limitées par les dispositions du titre I du livre VI du Code de commerce.




§ 2

Le déroulement de l’alerte

53Plusieurs étapes. L’alerte du comité social et économique, à la différence de celle du commissaire aux comptes, n’est nullement influencéepar la forme de l’entreprise. Selon l’article L. 2312-63 du Code du travail, elle commence par une demande d’explication adressée au chef d’entreprise97. Cette demande est, de droit, inscrite à l’ordre du jour de la prochaine séance du comité. Si le comité social et économique n’obtient pas de réponse à sa demande d’explication, ou s’il estime que la réponse fournie par l’employeur confirme le caractère préoccupant de la situation de l’entreprise, il établit un rapport. S’il en existe une, le rapport sera établi par sa commission économique98.

En vertu de l’article L. 2312-65, le rapport du comité social et économique ou, le cas échéant, de la commission économique doit émettre un avis sur l’opportunité de saisir de ses conclusions l’organe chargé de l’administration ou de la surveillance dans les sociétés ou personnes morales qui en sont dotées, ou d’en informer les associés dans les autres formes de sociétés ou les membres dans les groupements d’intérêt économique. Au vu de ce rapport, le comité social et économique peut décider, à la majorité des membres présents de procéder à cette saisine ou de faire procéder à cette information. Dans ce cas, l’avis de l’expert-comptable est joint à la saisine ou à l’information.

Les conséquences de la saisine de l’organe chargé de l’administration ou de la surveillance sont prévues à l’article L. 2312-66. Selon ce texte, la question devra être inscrite à l’ordre du jour du prochain conseil d’administration ou conseil de surveillance, pour autant que cet organe ait pu être saisi au moins quinze jours à l’avance. L’organe ainsi saisi du rapport du comité social et économique doit délibérer sur ce rapport, et apporter une réponse motivée aux questions posées. Dans les autres personnes morales, ces dispositions s’appliquent à l’organe chargé de l’administration ou de la surveillance, lorsqu’elles en sont dotées.

En cas de simple information des associés ou des membres de la société ou du groupement, l’efficacité du processus d’alerte est moins grande. Ce sont les dirigeants de l’entreprise qui communiquent à ces membres ou associés le rapport du comité social et économique. Mais rien n’oblige à réunir – on voit ici clairement que le comité social et économique n’a pas les mêmes prérogatives que le commissaire aux comptes – une assemblée chargée de délibérer sur le rapport du comité. Les associés seront informés par voie individuelle et c’est finalement sur eux-mêmes que repose la décision de faire convoquer, s’ils le peuvent compte tenu des exigences légales en la matière, une assemblée.

54Possibilité, pour le comité social et économique de se faire assister. Il sera parfois possible au comité social et économique de faire établir un rapport plus complet. En effet, en vertu de l’article L. 2312-64 du Code du travail, il lui est loisible de se faire assister, une fois par exercice social,de son expert-comptable, de convoquer le commissaire aux comptes et de s’adjoindre deux salariés de l’entreprise, pris en dehors du comité et choisis pour leurs compétences particulières.

55Présomption de confidentialité des informations. Aux termes de l’article L. 2312-67 du Code du travail, toutes les informations communiquées au comité social et économique dans le cadre du processus d’alerte ont « par nature » un caractère confidentiel. Il en découle une obligation de discrétion pesant sur toute personne y ayant accès99. La violation de cette obligation de discrétion peut entraîner la responsabilité civile des membres du comité et une sanction disciplinaire prise par l’employeur100.

56Feu l’alerte par les délégués du personnel. Avant l’entrée en vigueur de l’ordonnance du 22 septembre 2017, les délégués du personnel se voyaient attribuer le droit d’alerte lorsque le comité d’entreprise n’avait pas été mis en place alors que les conditions pour cela étaient remplies. Le schéma général de la procédure était identique101 mais certaines différences existaient en raison du particularisme de l’institution des délégués du personnel par rapport à celle du comité d’entreprise102. Désormais, du fait de la fusion des institutions représentatives du personnel et de la création du comité social et économique, cette hypothèse n’est plus envisageable.

57Pratique de l’alerte. Au-delà de ces dispositions techniques, le processus d’alerte semble, le plus souvent, être utilisée par les institutions représentatives du personnel comme une technique de négociation collective. Ceci conduit, en pratique, à des écarts, parfois sensibles, entre le déroulement de la procédure tel qu’il est prévu dans les textes et la façon dont sera menée cette négociation sociale. De ce point de vue, la pratique du droit d’alerte ne paraît pas avoir confirmé les craintes qui s’étaient fait jour, lors de la préparation et du vote de la loi. L’utilisation du processus d’alerte ne paraît pas, en effet, avoir conduit à une divulgation des difficultés rencontrées par l’entreprise, divulgation qui aurait été préjudiciable à la poursuite de son activité. Ainsi, les procédures d’alerte découlant de l’intervention des commissaires aux comptes et des institutions représentatives du personnel sont-elles restées, dans la plupart des cas, purement internes à l’entreprise.






SECTION 3

LE DROIT D’ALERTE DU PRÉSIDENT DU TRIBUNAL

58Entreprises relevant de l’alerte par le président du tribunal. On l’a dit, le législateur a, en 1984, privilégié les mécanismes d’alerte interne. Toute intervention extérieure n’était pas exclue103 mais la portée des dispositifs était limitée. Ainsi, l’article 34 de la loi du 1er mars 1984 avait donné au président du tribunal de commerce le pouvoir de convoquer les dirigeants de certaines entreprises104 mais ce texte souffrait initialement de diverses malfaçons. Avant tout, la liste des entreprises visées avait été établie sans grande logique, ne comprenant ni les sociétés civiles, ni les associations105. De plus, par un effet de seuil inversé, elle ne comprenait que les entités non soumises à la tenue d’une comptabilité prévisionnelle sans pour autant inclure les entreprises individuelles106. Le législateur a progressivement corrigé ces défauts et la technique connaît un certain succès107.

La loi du 10 juin 1994 a d’abord modifié les articles 34 et 37 de la loi du 1er mars 1984, devenus les articles L. 611-2 et L. 611-5 du Code de commerce, afin de généraliser l’application du procédé à toutes les sociétés, à tous les GIE, aux commerçants et artisans individuels et aux personnes morales de droit privé non commerçantes108. Ces dernières relevaient toutefois, logiquement, de la compétence du président du tribunal de grande instance. Ne restaient donc en dehors de cette alerte judiciaire que les entreprises civiles individuelles. Cependant, par un curieux retour en arrière, la loi du 26 juillet 2005 n’avait conservé que l’article L. 611-2, abrogeant l’article L. 611-5 sans le remplacer. Il en résultait que les dirigeants des personnes morales de droit privé non commerçantes ne pouvaient plus être convoqués par le président du tribunal de grande instance.

L’ordonnance du 12 mars 2014 est intervenue pour corriger la modification qui avait été opérée par la loi de sauvegarde et réintroduire le droit d’alerte du président du tribunal de grande instance à l’article L. 611-2-1 du Code de commerce. La réforme ne s’est pas limitée à cette correction.L’ordonnance a en outre étendu le champ d’application du mécanisme d’alerte judiciaire au-delà de ses limites antérieures à la réforme opérée par la loi de sauvegarde109. L’article L. 611-2-1 donne désormais compétence au président du tribunal judiciaire pour convoquer les personnes physiques exerçant une activité professionnelle agricole ou indépendante, y compris celles qui exercent une profession libérale soumise à un statut législatif pu réglementaire ou dont le titre est protégé. Il existe toutefois une restriction. En effet l’article L. 611-2-1 précise que, en ce qui concerne les auxiliaires de justice (avocat, administrateur judiciaire, mandataire judiciaire, officier public ou ministériel), l’intervention du président du tribunal se limite, en présence de difficultés financières, à l’information de l’ordre ou de l’autorité dont dépend le débiteur110. Cet ordre fait ensuite connaître au président du tribunal, dans un délai d’un mois, les suites données.

59Situation de l’entreprise. L’article L. 611-2 du Code de commerce dispose que les dirigeants peuvent être convoqués dès lors qu’il résulte de tout acte, document ou procédure que l’entreprise en cause connaît des difficultés de nature à compromettre la continuité de l’exploitation111. La formule est très compréhensive112 et peut être rapprochée de celle utilisée pour identifier le fait générateur de l’alerte du commissaire aux comptes113.

60Rôle du président du tribunal. Le rôle du président du tribunal, ou des juges délégués à la prévention que celui-ci est amené à désigner dans les tribunaux d’une certaine taille114, n’est pas contentieux. Il s’agit uniquement d’une mesure préventive. Rien, en effet, n’oblige le chef d’entreprise à déférer à la convocation du président du tribunal qui agit en dehors de tout imperium judiciaire. En réalité, la loi a simplement consacré une pratique relativement répandue dans les tribunaux de commerce. La personnalité du président du tribunal et son approche des problèmes des entreprises semblent déterminer les résultats. Ses qualités devront être d’autant plus grandes que « l’intervention des présidents des tribunaux de commerce s’avère difficile car les entreprises comprennent souvent mal leur rôle et l’associent confusément « à la faillite » »115. Certains tribunaux ont constitué des « cellules de prévention »116 pour effectuer de manière plus systématique le travail de dépistage. L’intérêt de limiter le creusement rapide du passif devrait justifier le renforcement des moyens publics mis à la disposition des juridictions à cette fin.

61Confidentialité. Pour ne pas avoir d’effets contreproductifs, l’intervention du président du tribunal doit être entourée de discrétion. La confidentialité est nécessaire au succès de cette mesure préventive. Les juridictions ont adopté des pratiques afin qu’elle soit respectée. Ainsi, « dans certains tribunaux, comme au tribunal de commerce de Paris, les dossiers sont appelés, non pas par le nom de l’entreprise mais par un numéro, la convocation précisant « vous serez appelé sous tel numéro ». Dans les tribunaux de taille moins importante, le juge de la prévention a le souci de ne convoquer que les jours où il n’y a pas d’audience publique, afin d’éviter que le dirigeant ne soit interrogé par un tiers sur sa présence au tribunal »117.

62Caractéristiques formelles de la convocation. Selon l’article R. 611-10, le président du tribunal fait convoquer par le greffier le représentant légal de la personne morale débitrice ou le débiteur personne physique par lettre recommandée avec demande d’avis de réception, « ce qui peut être fâcheux au regard de la confidentialité »118, et par lettre simple119. Ces lettres reproduisent les termes de l’article L. 611-2, I et, le cas échéant, ceux de l’article L. 611-2-1, ainsi que des articles R. 611-11 et R. 611-12.

63Objet de la convocation par le président du tribunal. Le thème de l’entretien est défini de manière relativement souple par l’article L. 611-2 du Code commerce : il s’agit « d’envisager les mesures propres à redresser la situation » qui seront indiquées par les dirigeants de l’entreprise.Le président du tribunal, en sa qualité de « sachant », pourra donner son avis sur les solutions proposées. Le juge apparaît comme titulaire d’une magistrature morale, très éloignée de son rôle traditionnel, ce qui n’est pas sans poser d’intéressants problèmes théoriques dans le domaine du droit judiciaire privé120. Sa tâche principale est de « conscientiser » le ou les responsables de l’entreprise convoqués. Il n’a pas à ordonner des mesures, mais il peut attirer l’attention du chef d’entreprise sur la gravité de la situation et notamment sur un éventuel état de cessation des paiements121. Il peut aussi l’informer des conditions dans lesquelles il peut préparer une éventuelle conciliation ou une procédure de sauvegarde. Cette fonction est donc atypique et il a été souligné que lorsque le président du tribunal désigne des juges délégués à la prévention il doit « s’interroger sur les choix à opérer, compte tenu des qualités psychologiques et techniques nécessaires à l’exercice de cette fonction »122.

Par ailleurs, lorsque les pertes de la société anonyme ou de la société à responsabilité limitée sont telles que les capitaux propres de la société sont sur le point d’être inférieurs à la moitié du capital social, l’intervention du président du tribunal de commerce pourra alors faciliter la mise en place des procédures de régularisation imposées par les articles L. 223-42 et L. 225-248 du Code de commerce.

64Droit de communication. Avant la réforme opérée par l’ordonnance no 2021-1193, le président du tribunal ne pouvait améliorer sa propre information qu’à l’issue de l’entretien ou si les dirigeants ne s’étaient pas rendus à sa convocation123. L’article L. 611-2, I, alinéa 2, du Code de commerce disposait en effet que, à compter de ce moment, nonobstant toute disposition législative ou réglementaire contraire, il pouvait obtenir communication, par les commissaires aux comptes, les administrations publiques, les organismes de sécurité et de prévoyance sociales, les membres et représentants du personnel ainsi que les services (spécialement ceux de la Banque de France) chargés de la centralisation des risques bancaires et des incidents de paiement, tous renseignements lui permettant d’acquérir une information exacte sur la situation économique et financière du débiteur. Depuis l’entrée en vigueur de l’ordonnance no 2021-1193, l’article L. 611-2, I, alinéa 2, prévoit que ces demandes d’informations peuvent être formulées par le président du tribunal dès l’envoi de la convocation. Cette anticipation est judicieuse car elle est denature à permettre un échange plus efficient avec le chef d’entreprise. Notons que les établissements de crédit ne sont pas visés mais que cette exclusion est justifiée car elle est « propice au maintien de la confidentialité (ou de la confiance du banquier… à supposer qu’il n’ait pas lui-même perçu les difficultés, ce qui est en fait peu probable) »124.

Les dispositions de l’article L. 611-2, I, alinéa 2, impliquent qu’aucun des organismes et personnes qu’il énumère, ne puisse opposer à la demande du président du tribunal un quelconque secret professionnel ou une obligation légale ou contractuelle de confidentialité. Réciproquement, la fourniture des renseignements est exclusive de toute responsabilité de l’organisme ou de la personne sollicitée dans le cadre de l’article L. 611-2, I, alinéa 2. Le président du tribunal doit, à l’évidence, tenir le secret qui lui est ainsi partagé. Toutefois, l’attention des organismes et personnes interrogés est nécessairement attirée sur l’entreprise concernée.

La demande de communication doit être adressées125 par le président du tribunal dans un délai de trois mois au plus tard à compter de la date d’envoi de la convocation. Elle est accompagnée de la copie de la lettre de convocation adressée au représentant légal de la personne morale débitrice ou au débiteur personne physique et de la note établie en application de l’article R. 611-10126. Le respect du délai de trois mois est important. En cas de demande tardive, les organismes qui la reçoivent ne sont pas tenus d’y répondre. Si la demande est faite dans le délai, les organismes interrogés disposent d’un délai d’un mois127 pour y répondre.

65Aspects formels de l’entretien. Durant l’entretien, les dirigeants peuvent être assistés s’ils le souhaitent du groupement de prévention agréé auquel ils ont adhéré128. La présence d’autres conseils tenus au secret professionnel n’est pas interdite. L’impératif de discrétion implique aussi que l’entretien se déroule hors la présence de l’huissier. Cela a des conséquences sur les règles dans lesquelles est établi le procès-verbal de cet entretien129 dont l’auteur est le président du tribunal. Il ne mentionne que la date et le lieu de l’entretien ainsi que l’identité des personnes présentes et il est « signé par ces dernières et par le président du tribunal ».

66Défaut des dirigeants. Si les dirigeants convoqués ne se rendent pas à la convocation, pour quelque cause que ce soit, c’est un procès-verbal de carence qui est dressé le jour même, et cette fois-ci par le greffier130. Copie de ce procès-verbal est immédiatement notifiée par les soins dugreffe aux dirigeants convoqués, par lettre recommandée avec demande d’avis de réception. Enfin, le procès-verbal est déposé au greffe. Aucune autre conséquence n’est induite lorsque les dirigeants font défaut. Mais, naturellement, l’attention du président du tribunal est attirée de manière défavorable sur l’entreprise concernée.




SECTION 4

L’ALERTE PAR LES GROUPEMENTS DE PRÉVENTION AGRÉÉS

67Généralités. Les groupements de prévention agréés131 ont été créés par la loi du 1er mars 1984 afin, notamment, de jouer un rôle en matière de prévention des difficultés. L’originalité de cette technique de prévention tient à ce qu’elle repose sur une adhésion volontaire des entreprises concernées. Il s’agit, selon l’article L. 611-1 du Code de commerce de « toute personne immatriculée au registre du commerce et des sociétés ou au répertoire des métiers ainsi que tout entrepreneur individuel à responsabilité limitée et toute personne morale de droit privé ». Ne peuvent donc adhérer à un groupement de prévention agréé les entreprises individuelles autres que les commerçants et les artisans de droit. Outre les professions libérales, sont donc exclus les commerçants et artisans de fait.

68Statut juridique des groupements de prévention agréés. Bâtis sur le modèle de centres de gestion agréés, les groupements de prévention agréés sont des personnes morales de droit privé créées à l’initiative de personnes ou de groupements privés. Aucune exigence particulière n’est imposée en ce qui concerne leur forme juridique. En pratique, il s’agit le plus souvent d’une association soumise à la loi de 1901, à l’imitation de la pratique qui s’est développée pour les centres de gestion agréés. Rien ne s’oppose cependant, tant les termes de l’article D. 611-2 du Code de commerce sont larges, à ce que l’on utilise la forme de la société ou celle du groupement d’intérêt économique.

Le groupement de prévention doit être agréé par le préfet de la région dans laquelle le groupement va exercer ses activités. Cet agrément qui tient compte des capacités des fondateurs à assumer la mission que la loi leur assigne, détermine le ressort territorial dans lequel le groupement est admis à exercer son activité, ce ressort ne pouvant excéder lecadre de la région dans laquelle il possède son siège132. L’agrément est conféré pour une durée maximale de 3 ans, renouvelable, le préfet disposant d’un délai de trois mois à compter de la réception de la demande pour l’accorder ou le refuser133.

69Rôle des groupements de prévention agréés. L’adhésion à un groupement de prévention agréé est facultative et les relations entre l’adhérent et le groupement ont une nature exclusivement contractuelle. L’adhérent s’engage à fournir toutes informations économiques, comptables et financières sur son entreprise. Ces informations ont un caractère confidentiel, l’article D. 611-5 du Code de commerce disposant que le groupement doit imposer à toute personne collaborant à son activité le respect du secret professionnel. En contrepartie, le groupement de prévention agréé va fournir trois séries de services qui montrent que l’activité de prévention n’est pas la seule à pouvoir être exercée par ces groupements.

En premier lieu, le groupement va adresser à ses membres une analyse des informations comptables et financières qui lui ont été fournies. Cette analyse a un caractère confidentiel qui explique que le groupement ne puisse pas la diffuser auprès des tiers.

En deuxième lieu, si les analyses réalisées par le groupement de prévention mettent en évidence des indices de difficultés dans l’entreprise, il doit en informer le chef d’entreprise et pourra lui proposer l’assistance d’un expert chargé d’une analyse plus approfondie de la gestion sociale. Le critère retenu est large et imprécis. Ces caractères sont néanmoins admissibles dès lors que l’alerte déclenchée a des effets très limités puisqu’il n’existe pas d’étapes succédant à l’information du chef d’entreprise. Si ce deuxième rôle des groupements de prévention agréés participe très directement à l’effort de prévention des difficultés des entreprises, il n’en va pas de même pour leur troisième activité.

Ils ont en effet le droit de conclure, en particulier avec des établissements de crédit, des sociétés de financement et des entreprises d’assurance, des contrats au profit de leurs adhérents. Se marque ainsi la volonté de rendre attractive l’adhésion au groupement134, qui pourra négocier des contrats d’assurance-groupe et des facilités de crédit, par exemple sous la forme de réductions de taux. Cette précision du dernier alinéa de l’article L. 611-1 du Code de commerce ne peut en effet être un simple rappel de la liberté contractuelle ; il signifie que les groupements peuvent conclure des contrats de groupe, et obtenir des conditions plus avantageuses pour leurs adhérents, tout en demeurant dans leur objet légal.

70Concours des administrations compétentes. Pour accomplir leur mission en matière de prévention des difficultés les groupements de prévention agréés peuvent bénéficier, à la diligence du représentant de l’État, du concours des administrations compétentes135. L’article D. 611-9 du Code de commerce précise toutefois que le concours de l’État et de ses établissements publics devra être sollicité par le groupement de prévention après un accord exprès et écrit des entreprises concernées. De la sorte, les groupements de prévention agréés vont servir de relais entre les entreprises adhérentes et les divers organismes administratifs d’aide aux entreprises en difficulté. Sans se substituer aux CODEFI et au CIRI136, les groupements de prévention pourraient jouer un rôle, en particulier pour la présentation des dossiers de demande d’aide. Quant à l’accès aux services de la Banque de France, qui suppose une convention spécialement conclue entre cette dernière et le groupement de prévention137, il pourrait permettre de mieux préciser le diagnostic des difficultés de l’entreprise, les renseignements ainsi obtenus ayant un caractère purement confidentiel. Notons enfin que, selon l’article L. 611-1 alinéa 4 du Code de commerce les groupements de prévention agréés peuvent aussi bénéficier des aides des collectivités territoriales.









TITRE 2
LE TRAITEMENT AMIABLE DES DIFFICULTÉS
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71Organiser et favoriser l’aide externe. On se place ici à un moment où l’entreprise connaît des difficultés très sérieuses. Une réaction interne ne pourrait suffire même si elle est toujours la bienvenue. Il est nécessaire de demander une aide externe afin d’aboutir à une résolution amiable des difficultés de l’entreprise. Elle peut principalement1 être de deux sortes. Une aide publique est d’abord envisageable (Sous-titre 1). Mais cette aide, nécessairement limitée, ne suffira généralement pas. Dans la plupart des cas une résolution amiable des difficultés de l’entreprise suppose le concours, volontaire, de ses créanciers intervenant dans un cadre contractuel favorisé par le droit des entreprises en difficulté (Sous-titre 2). Ces mesures peuvent d’ailleurs se combiner de différentes façons.







SOUS-TITRE 1
Les aides publiques




Chapitre 1Modalités des aides publiques

Chapitre 2Risques inhérents aux aides publiques





72Présentation générale. Les aides publiques aux entreprises en difficulté1 ont, depuis leur création, été accueillies avec une certaine réserve. Outre les traditionnels reproches liés à l’interventionnisme étatique qui, par ses actions sélectives, est susceptible de gêner le libre jeu de la concurrence, on invoquait à leur encontre leur caractère secret et le coût élevé de leur mise en œuvre pour la collectivité. Nécessité faisant loi, leur développement a néanmoins été important à partir des années 1960 et elles ont connu leurs heures de gloire à l’occasion des crises économiques (1982-1984, 1991-1993) avant de s’amenuiser en raison notamment d’un encadrement strict. La survenance de la pandémie de covid-19, et la politique du « quoi qu’il en coûte » destinée à faire face à ses conséquences économiques, leur ont redonné une place importante. Même s’il est impossible de présager de l’avenir et si la guerre en Ukraine a conduit à de nouvelles interventions de l’État, on peut penser que le volume des aides publiques est appelé à décroître. Pour autant, elles joueront toujours un rôle dans le rétablissement des entreprises en difficulté. Ainsi, les créanciers publics peuvent, dans le cadre d’une procédure de conciliation, consentir des remises de dettes dans des conditions similaires à celles que lui octroierait, dans des conditions normales de marché, un opérateur économique privé placé dans la même situation2. On se centrera cependant ici sur les aides publiques elles-mêmes.

Elles peuvent prendre la forme de prêts, de délais de paiement mais aussi d’une aide technique pour surmonter les difficultés. On vient de le dire, leur rôle est important. Les aides publiques ne sont cependant pas suffisantes. Sauf circonstances exceptionnelles, le rétablissement d’une entreprise ne peut reposer sur la seule intervention publique. C’est pourquoi les entités intervenantes travaillent en lien avec les juges compétentspour traiter les difficultés et sondent les intentions des principaux créanciers des entreprises en difficulté.

On présentera les modalités d’octroi des aides publiques (Chapitre 1) avant d’identifier les risques qui leur sont inhérents (Chapitre 2).






CHAPITRE 1
MODALITÉS DES AIDES PUBLIQUES



73Intervention de comités et du commissaire aux restructurations et à la prévention des difficultés des entreprises. L’aide publique est en partie octroyée via des organismes administratifs ad hoc qui vont intervenir dans un cadre confidentiel nécessaire pour préserver les chances de succès de la mesure de prévention des défaillances1. Il a pendant longtemps existé trois types d’organismes : le Comité interministériel de restructuration industrielle (CIRI), les Comités régionaux de restructuration industrielle (CORRI) et les Comités départementaux d’examen des problèmes de financement des entreprises (CODEFI)2. Chacun était respectivement chargé d’examiner les affaires selon l’importance nationale, régionale ou départementale de l’entreprise. Cependant, l’échelon intermédiaire que constituaient les CORRI a été supprimé par une circulaire du 25 novembre 20043 et les missions de ces organismes ont été attribuées aux CODEFI qui sont compétents pour les entreprises comptant moins de 400 salariés. Notons que cette circulaire du 25 novembre 2004 a par ailleurs doté les CODEFI et le CIRI d’un secrétariat permanent.

Depuis 2012, une intervention de l’un des 22 commissaires au redressement productif, aujourd’hui dénommés commissaires aux restructurations et à la prévention des difficultés des entreprises (CRP)4, est également envisageable puisqu’ils ont notamment pour mission d’intervenir comme interlocuteur unique auprès des entreprises en difficulté de moins de 400 salariés afin d’aider à la résolution de leurs difficultés. Le cumul de compétence avec les CODEFI est surprenant. L’articulation des interventions a néanmoins, dans une certaine mesure, été organisée par une circulaire du 9 janvier 2015 « relative aux modalités d’accueil et de traitement des dossiers des entreprises confrontées à des problèmes definancement »5. Cette circulaire, qui a remplacé celles des 25 et 26 novembre 2004 a plus globalement pour objet de préciser le fonctionnement des CODEFI et du CIRI. On notera, avant d’envisager successivement les spécificités de ces deux comités, que la circulaire du 9 janvier 2015 fait référence à leur intervention non seulement dans un cadre amiable, mandat ad hoc ou conciliation, mais également dans l’hypothèse où l’entreprise ferait l’objet d’une procédure collective. Dans ce dernier cas, les comités ont pour rôle, en lien avec les organes de la procédure, d’aider l’entreprise à définir et mettre en œuvre des plans de reprise ou de redressement susceptibles d’assurer de manière durable la continuité de l’activité.

74Les CODEFI. Les CODEFI sont des comités administratifs présidés par le préfet de département et ont notamment6 pour membres : le directeur départemental des finances publiques (DDFiP), qui en est le vice-président, un secrétaire permanent qui est un collaborateur du DDFiP, le commissaire aux restructurations et à la prévention des difficultés des entreprises ou son adjoint, le directeur de la DIRECCTE ou le responsable de l’UT DIRECCTE, le directeur de l’URSSAF et le directeur de la succursale de la Banque de France7. Par ailleurs, plusieurs « observateurs » sont envisagés : le procureur de la République, le directeur départemental des territoires (si nécessaire), ou toute autre personne sur demande du président.

Les CODEFI assument plusieurs missions articulées autour de trois axes. D’abord, une entreprise peut les saisir via leur secrétariat permanent pour qu’un audit de sa situation soit pratiqué. Ce secrétariat orientera le chef d’entreprise vers le bon interlocuteur si le CODEFI n’est pas compétent. Notons toutefois que la circulaire de 2015 envisage également que le « premier contact » avec l’entreprise soit assuré par le commissaire aux restructurations et à la prévention des difficultés des entreprises8. Le deuxième axe consiste en une mission générale de détection des difficultés des entreprises. Enfin, une mission d’expertise et de traitement de ces difficultés incombe aux CODEFI. La circulaire du 9 janvier 2015 précise que la première étape de cette mission est l’établissement, par le secrétaire permanent du comité ou le CRP, d’un diagnostic sur la situation de l’entreprise et de son secteur d’activité. Ils font également émerger les propositions de redressement et mènent les négociations avec les acteurséconomiques (actionnaires, créanciers, clients, fournisseurs…). La circulaire précise toutefois que le secrétaire permanent du CODEFI ou le CRP doit agir en concertation avec l’entreprise et qu’il ne doit se substituer ni au chef d’entreprise, ni au mandataire ad hoc, ni au conciliateur. Le CODEFI peut également décider, avec l’accord de l’entreprise, d’un audit. Enfin, la circulaire du 9 janvier 2015 précise que « quelles que soient les difficultés rencontrées, le secrétaire permanent du CODEFI ou le CRP doit jouer un rôle de médiateur, en appui éventuel aux mandataires de justice désignés par le tribunal de commerce dans le cadre d’un mandat ad hoc ou d’une conciliation, pour dégager une solution collective de redressement rassemblant les actionnaires, les établissements financiers et les principaux clients ».

Pour accomplir ces missions les CODEFI disposent de divers moyens. Outre les audits déjà évoqués, ils peuvent décider d’octroyer des prêts pour le développement économique et social. La circulaire du 9 janvier 2015 précise que les décisions relatives à l’octroi de financements publics (audits, prêts) sont prises par le préfet, après avis du comité.

75Le CIRI. Si l’entreprise compte plus9 de 400 salariés le CIRI, compétent à l’échelon national, sera saisi. Il est présidé par le Ministre de l’économie et des finances et ses membres sont notamment le directeur du Trésor, le délégué à l’aménagement du territoire et à l’action régionale, le directeur de la concurrence et de la consommation ou bien encore le directeur du crédit de la Banque de France. Selon la circulaire du 9 janvier 2015, déjà citée à propos des CODEFI, le secrétariat général du CIRI, sous l’autorité de ce comité, « élabore un diagnostic sur la situation de l’entreprise en tenant compte du contexte de son secteur d’activité, fait émerger les propositions de redressement et mène les négociations avec les acteurs économiques (actionnaires, créanciers, clients, fournisseurs…). Il agit en concertation avec l’entreprise sans se substituer au chef d’entreprise ni, le cas échéant, au mandataire ad hoc ou au conciliateur ». La réalisation du diagnostic suppose généralement un audit indépendant. Relevons, pour finir sur ses missions, que le CIRI assure également une activité de formation des commissaires aux restructurations et à la prévention des difficultés des entreprises. Le rapport d’activité du CIRI pour 202110 indique que ce comité a été saisi au cours de cette année par 34 entreprises. Il a, sur cette même année, géré 80 dossiers représentant près de 150 000 emplois. Sur ces 80 dossiers, 25 ont abouti à une solution, 56 étaient en cours de négociation à la fin de l’année 2021 et 1 s’est soldé par un échec. Le CIRI se prévaut ainsi d’un taux de succès d’environ 90 % chaque année depuis 201211.

76Principes gouvernant l’intervention des comités. La circulaire du 9 janvier 2015 encadre l’intervention des comités. Elle insiste d’abord sur la nécessité que l’intervention des pouvoirs publics soit subsidiaire en précisant qu’ils « n’ont pas vocation à se substituer à la responsabilité des acteurs privés : actionnaires, banquiers, clients ou fournisseurs ». Cette intervention doit être également efficiente. La circulaire de 2015 précise en effet que « l’État veille, dans ce cadre, à ce que les entreprises bénéficiant de concours publics aient des perspectives réelles de redressement de l’équilibre de leur exploitation, fondées sur des mesures économiques, industrielles, financières ou sociales ».

77Intervention de la CCSF. Les dettes sociales et fiscales constituent souvent une part importante du passif des entreprises en difficulté. L’octroi de délais de paiement ou de remises de dettes par celles-ci peut donc également être l’une des aides attendues pour surmonter une situation difficile. Une action coordonnée des différents créanciers est cependant préférable. Elle accroît les chances de succès et elle est plus cohérente. C’est la raison pour laquelle, dans chaque département, a été créée une Commission départementale des chefs des services financiers et des organismes de sécurité sociale et de l’assurance chômage (CCSF) régie par le décret no 2007-686 du 4 mai 200712. Il ne s’agit pas d’un organisme chargé d’octroyer les aides (remises de dettes13, abandon de sûretés, report d’échéance…), notamment dans le cadre d’une conciliation, mais de les coordonner. Son intervention pourra d’ailleurs également s’articuler avec celle des autres organismes publics fournissant une aide à l’entreprise en difficulté. La circulaire du 9 janvier 2015 déjà évoquée organise ainsi l’« articulation entre le secrétaire permanent du CODEFI ou le CRP/SG CIRI et la CCSF en cas de passif public ».

78Intervention des collectivités territoriales. Notons enfin14 que les collectivités territoriales, à l’exception des communes15, sont susceptibles, dans certaines circonstances, d’apporter une aide (prêt, subvention, garantie d’emprunt…) à l’entreprise en difficulté. Leur intervention est toutefois encadrée par l’article L. 3231-3 du Code général des collectivités territoriales pour les départements et son article L. 4211-1, 6o pour les régions. On peut relever à ce titre les initiatives de la région Hauts-de-France qui a mis en place, conjointement avec la CCI, un dispositif « Hauts-de-France prévention » et un fonds permettant d’attribuer des avances remboursables après désignation d’un mandataire ad hoc.

79Prêt garanti par l’État et autres mesures destinées à faire face à la crise économique découlant de l’épidémie de covid-19. L’épidémie de covid-19 et les mesures de confinement mises en place pour y faire face ont entraîné des conséquences économiques majeures. L’arrêt ou le fort ralentissement qu’ont connu nombre d’activités auraient dû conduire à une hausse vertigineuse du nombre de défaillances d’entreprises. Afin de l’éviter, l’État a mis en place plusieurs mesures. Certaines, comme le dispositif de chômage partiel ou l’aide octroyée dans le cadre du fonds de solidarité à destination des entreprises particulièrement touchées par les conséquences économiques, financières et sociales de la propagation de l'épidémie de covid-19, constituent un véritable allégement du poids de la crise pour les entreprises. D’autres ne visent qu’à leur permettre de trouver les moyens de passer cette période difficile mais « à leurs frais ».

Tel est le cas du prêt garanti par l’État16 qui a connu un fort succès puisqu’environ 700 000 de ces prêts ont été accordés pour un montant global de 145 milliards d’euros17. L’objectif du mécanisme, instauré par l’article 6 de la loi no 2020-289 du 23 mars 2020 de finances rectificative pour 202018 et dont les modalités sont précisées par un arrêté du 23 mars 202019, modifié à plusieurs reprises, est simple. Il s’agit de permettre aux entreprises qui bénéficient d’une notation Fiben suffisamment bonne de trouver le financement nécessaire pour surmonter le « trou d’air » économique que constitue la période de confinement et ses suites. Pour cela, une garantie par l’État de certains prêts accordés par des établissements de crédit ou des plateformes de financement participatif20 a été prévue dans une limite globale de 300 milliards d’euros21. Cette mesure se combine avec la fourniture de liquidité additionnelles aux banques par la BCE et la possibilité offerte à ces banques de se refinancer à long terme22. En substance, le dispositif a permis aux entreprises, personne physique ou personne morale,répondant aux critères de l’article 3 de l’arrêté du 23 mars 202023, de demander à l’un des établissements précités, qui peut refuser, un prêt garanti par l’État dans la limite fixée à l’article 5 de cet arrêté24. La garantie,qui est rémunérée25, porte sur le principal, les intérêts et les accessoires et couvre, suivant les caractéristiques de l’entreprise, entre 70 % et 90 % du montant du prêt octroyé26. Il était initialement exigé, pour bénéficier du mécanisme, que le prêt soit consenti entre le 16 mars 2020 et le 30 juin 2021. Le dispositif a toutefois été prolongé jusqu’au 31 décembre 2021 puis au 30 juin 2022. Une autre condition n’a, en revanche, pas été modifiée : il faut que le prêt soit sans autre garantie ou sûreté. Afin de permettre aux entreprises de se remettre de la crise avant d’avoir à rembourser le prêt, il était prévu qu’aucune échéance ne pouvait être exigée avant la fin de la première année. Le prêt étant ensuite amorti sur une durée maximum de 5 ans. Par la suite, un allongement de cette durée initiale de franchise d’une année supplémentaire a été admise sur demande de l’emprunteur. Mais la durée maximum du prêt restait de 6 ans. Cette limite était une exigence de la Commission européenne27.

Ce dispositif a connu par la suite plusieurs modifications importantes dans le détail desquels on n’entrera pas. Si l’on retient l’essentiel, il faut d’abord noter que face à la nécessité parfois de restructurer le prêt et d’aller dans certains cas au-delà de cette échéance, un arrêté du8 juillet 2021 a modifié l’arrêté du 23 mars 2020 afin de prendre en compte cette restructuration et notamment de permettre sous certaines conditions le maintien de la garantie de l’État après le terme du sixième anniversaire du premier décaissement du prêt28.

Par ailleurs, les TPE et les associations employeuses, dont le ou les PGE n’excédent pas un montant total de 50 000 €29 peuvent bénéficier d’un allongement des délais de remboursement de leur PGE jusqu’à 10 ans. Pour cela, ces entreprises doivent s’adresser à la Médiation du crédit de la Banque de France.
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80Deux risques principaux. L’aide publique est, de prime abord, dans l’intérêt public puisqu’elle doit contribuer au sauvetage de l’entreprise et des emplois. La réalité est cependant plus subtile. L’aide publique peut être génératrice de risques variés. Ceux-ci concernent d’abord les concurrents de l’entreprise bénéficiaire qui, dopée par ce soutien, peut être artificiellement compétitive (Section 1). L’aide publique est également susceptible d’entraîner des risques pour les collectivités aidantes qui peuvent voir, dans le contexte de son octroi, leur responsabilité engagée (Section 2).


SECTION 1

LE RISQUE DE DISTORSION DE CONCURRENCE

81Une tolérance mesurée. Les aides publiques sont susceptibles de fausser la libre concurrence. Elles sont donc prohibées par principe par l’article 107 du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne (TFUE) qui dispose que « sauf dérogations prévues par les traités, sont incompatibles avec le marché intérieur, dans la mesure où elles affectent les échanges entre États membres, les aides accordées par les États ou au moyen de ressources d’État sous quelque forme que ce soit qui faussent ou qui menacent de fausser la concurrence en favorisant certaines entreprises ou certaines productions »1. Cependant, les défaillances économiques font partie des raisons qui motivent une plus grande latitude dans ce domaine. La tolérance reste néanmoins très mesurée et, depuis 1994,la Commission européenne fixe dans des lignes directrices les conditions auxquelles une aide d’État peut être considérée comme compatible avec le droit de l’Union européenne2.

82Lignes directrices du 31 juillet 2014. La Commission européenne a publié le 31 juillet 2014 de nouvelles lignes directrices énonçant les conditions auxquelles les aides d’État au sauvetage et à la restructuration d’entreprises en difficulté autres que les établissements financiers peuvent être considérées comme compatibles avec le marché intérieur sur le fondement de l’article 107, paragraphe 3, point c), du TFUE3. Elles devaient initialement être applicables du 1er août 2014 au 31 décembre 2020. Cependant, la Commission européenne a décidé de prolonger leur validité de trois ans4. Ces lignes directrices identifient d’abord, les risques inhérents aux aides d’État. Le premier est bien entendu celui d’une distorsion de concurrence permettant à des entreprises qui auraient dû disparaître car moins « efficientes », pour reprendre les termes de ce texte, de subsister au détriment des autres. Mais ce n’est pas le seul. Un « aléa moral » est également identifié : « des entreprises tablant sur un sauvetage probable en cas de difficultés peuvent avoir tendance à adopter des stratégies commerciales non viables leur faisant prendre des risques excessifs »5. Les lignes directrices mentionnent en outre le risque que les aides d’État nuisent « au fonctionnement du marché intérieur en transférant une part inéquitable de la charge d’une adaptation structurelle et des problèmes sociaux et économiques qui en découlent vers d’autres États membres » et que cela provoque « des courses aux subventions stériles » entre ces États6. Il est relevé enfin que « ces aides peuvent aussi contribuer à générer des barrières à l’entrée et réduire à néant les incitations en faveur des activités transfrontières, ce qui est contraire aux objectifs du marché intérieur »7.

Au regard de ces risques identifiés, les lignes directrices posent deux principes destinés à encadrer les aides d’État8. Le premier pourrait être qualifié de principe de subsidiarité. Selon ce principe, « une entreprise ne devrait pouvoir bénéficier d’une aide d’État qu’une fois toutes les options offertes par le marché épuisées et à condition que cette aide soit indispensable pour atteindre un objectif d’intérêt commun bien défini ». Le secondest expressément qualifié par les lignes directrices de « principe de non-récurrence ». Il en résulte que « les entreprises ne devraient être autorisées à bénéficier d’une aide au titre des […] lignes directrices qu’une seule fois au cours d’une période de dix ans ».

83Champ d’application des lignes directrices. Pour pouvoir accorder une aide en se fondant sur les lignes directrices du 31 juillet 2014, un État doit établir que l’entreprise9 bénéficiaire est en difficulté. Selon l’article 2.2 de ces lignes directrices « une entreprise est considérée en difficulté lorsqu’il est pratiquement certain qu’en l’absence d’intervention de l’État elle sera contrainte de renoncer à son activité à court ou à moyen terme ». Cet article complète ensuite la définition générale en énonçant des conditions plus précises à respecter pour que l’entreprise entre dans cette catégorie10. Par ailleurs, les aides concernées par les lignes directrices sont visées à leur article 2.3. Il en existe trois types : les aides au sauvetage, les aides à la restructuration et les mesures de soutien temporaire à la restructuration qui sont définies plus précisément par cet article.

84Critères de licéité des aides d’État. Lorsque l’aide doit être octroyée à une grande entreprise une notification à la Commission européenne doit être effectuée. Celle-ci vérifiera alors si les critères énoncés au point 38 (contribution à un objectif d’intérêt commun bien défini, nécessité de l’intervention de l’État, caractère approprié de la mesure d’aide, effet incitatif, proportionnalité de l’aide, prévention des effets négatifs non désirés sur la concurrence et les échanges entre les parties contractantes, et en particulier de l’aléa moral, transparence de l’aide) sont respectés. Lorsque l’aide est accordée à une PME11 ou à une petite entreprise publique et qu’elle ne dépasse pas 10 000 000 d’euros, la notification n’est pas requise mais les critères précités doivent, sauf disposition dérogatoire, être appliqués.

85Aides d’État destinées à faire face aux conséquences économiques de l’épidémie de covid-19. Pour faire face aux conséquences économiques de la crise sanitaire inhérente à l’épidémie de covid-19, l’État français a, comme d’autres, choisi de soutenir les entreprises au moyen d’aides publiques12. Ce choix ne pouvait toutefois être fait que dans le respect des règles européennes en la matière. Plusieurs communications de la Commission européenne se sont succédées pour préciser les conditions dans lesquelles les aides publiques pouvaient, dans le contexte de la crise sanitaire, être compatibles avec l’article 107 du TFUE13. Sans entrer dans le détail, il faut d’abord mentionner une communication du 19 mars 2020 qui a adopté un régime d’« Encadrement temporaire des mesures d’aide d’État visant à soutenir l’économie dans le contexte actuel de la flambée de covid-19 »14. La Commission y énonce notamment que « étant donné que la flambée de covid-19 touche l’ensemble des États membres et que les mesures de confinement prises par ceux-ci ont un impact sur les entreprises, [les] aides d’État se justifient et peuvent être déclarées compatibles avec le marché intérieur sur la base de l’article 107, paragraphe 3, point b, du TFUE pendant une période limitée, afin de remédier au manque de liquidité auquel sont confrontées les entreprises, et de faire en sorte que les perturbations causées par la flambée de covid-19 ne compromettent pas leur viabilité, en particulier dans le cas des PME ». Cet article 107, paragraphe 3, point b) dispose que la Commission peut déclarer une aide compatible avec le marché intérieur si cette aide est destinée « à remédier à une perturbation grave de l’économie d’un État membre ». La communication du 19 mars 2020 détermine également les aides envisageables. Par la suite, une communication du 3 avril 2020 a modifié cette première communication « afin d’autoriser des aides permettant d’accélérer la recherche portant sur les produits liés à la covid-19 ainsi que les essais et la production de ces produits, de protéger l’emploi et de continuer à soutenir l’économie pendant la crise »15. Puis une troisième communication, du 8 mai 2020, a de nouveau modifié la première « afin de faciliter encore l’accès au capital et aux liquidités pour les entreprises touchées par la crise »16. Une quatrième communication, publiée en juillet 2020, permet aux micro et petites entreprises en difficulté de bénéficier des aides alors qu’elles étaient déjà en difficulté financière17. Plusieurs communications, dont la dernière en date du 18 novembre 2021, ont ensuite prolongé les dispositifs d’encadrement temporaire.

86Récupération des aides illicites. Faute de respecter ces conditions, l’aide ne peut être accordée et, si elle l’a été, cette aide illicite doit être récupérée par l’État membre18. La Cour de justice de Luxembourg a été amenée à envisager l’articulation entre cette obligation et la soumission de l’entreprise bénéficiaire de l’aide à une procédure collective. Dans un arrêt du 13 novembre 200819, qui concernait une aide octroyée par la France, elle a logiquement affirmé que dans ce cas l’État doit déclarer sa créance20 et, en cas de dépassement du délai, demander un relevé de forclusion21 si c’est encore possible. Cette solution a ensuite été mise en œuvre par la Cour de cassation22 qui a notamment considéré que faute de respecter les différents délais imposés par le droit national de l’insolvabilité la récupération de l’aide illicite est impossible. L’État encourra alors une sanction pour manquement à son obligation de récupération de ladite aide23. La CJUE a en effet considéré que « la condition relative à l’existence d’une impossibilité absolue d’exécution n’est pas remplie lorsque l’État membre défendeur se borne à faire part de [difficultés juridiques, politiques ou pratiques], sans entreprendre une véritable démarche auprès des entreprises en cause afin de récupérer l’aide et sans proposer à la Commission des modalités alternatives de mise en œuvre de la décision en cause qui auraient permis de surmonter ces difficultés »24.




SECTION 2

LE RISQUE DE RESPONSABILITÉ

87Cas spécifiques. En accordant une aide à une entreprise en difficulté, une collectivité publique prend le risque de voir sa responsabilité engagée. L’affirmation pourrait surprendre dès lors que cette aide est a priori, si l’on excepte les questions de concurrence et de choix dans l’utilisation des deniers publics, dans l’intérêt de tous. En réalité ce n’est pas toujours le cas et l’on peut envisager plusieurs causes de responsabilité. On pouvait d’abord craindre que la collectivité publique qui a fourni une aide engage sa responsabilité pour avoir abusivement soutenu une entreprise en difficulté. Il s’agirait de lui reprocher d’avoir, par cette aide, artificiellement maintenu en vie une entreprise dont elle connaissait ou aurait dû connaître la situation irrémédiablement compromise25. La collectivité publique aurait néanmoins pu, dans ce cas, invoquer la protection offerte par l’article L. 650-1 du Code de commerce qui prévoit un principe de non-responsabilité des créanciers du fait des concours consentis à une entreprise soumise ensuite à une procédure collective26. Ce n’est pas la logique suivie par le Conseil d’État qui considère que « l’octroi d’une aide publique à une entreprise, alors même que sa situation était irrémédiablement compromise à la date à laquelle elle a été accordée, ne permet de caractériser l’existence d’une faute que si cette aide, qui n’est pas régie par les dispositions de l’article L 650-1 du Code de commerce relative à la responsabilité des créanciers soumis aux règles commerciales, a été accordée en méconnaissance des textes applicables ou qu’il est manifeste, qu’à la date de son octroi, cette aide était insusceptible de permettre la réalisation d’un objectif d’intérêt général ou que son montant était sans rapport avec la poursuite de cet objectif »27. Autrement dit, ce n’est pas une responsabilité pour soutien abusif qui est encourue mais une responsabilité répondant à une logique propre au droit administratif.

88Direction de fait. Il pourrait également être reproché à la collectivité publique, lorsqu’elle a accompagné son aide de différentes directives, de s’être comportée comme un dirigeant de fait et d’avoir commis une faute dans ce cadre. Une action en responsabilité pourrait alors être engagée. Le risque n’est pas théorique et, même s’ils sont rares, les cas de qualification d’une collectivité publique de dirigeant de fait existent. Se pose alors la question de la compétence juridictionnelle. Le Tribunal desconflits a pendant un temps opéré une distinction en fonction de la nature de la direction exercée. L’action contre les collectivités publiques qui étaient dirigeantes de droit relevait de la compétence des tribunaux judiciaires alors que celles contre les dirigeantes de fait devaient être soumises aux tribunaux administratifs28. Toutefois, le Tribunal des conflits a retenu en 200629 un critère beaucoup plus clair en décidant que « si la recherche de la responsabilité civile de l’État ou d’autres personnes morales de droit public au titre de l’exercice d’une mission de service administratif relève de la compétence des tribunaux de l’ordre administratif, une telle action relève de la compétence des tribunaux de l’ordre judiciaire lorsque la responsabilité de l’État ou de la personne morale de droit public est recherchée au titre d’une activité à caractère industriel ou commercial sans qu’il y ait lieu de distinguer si la collectivité publique concernée a agi en qualité de dirigeant de fait ou de droit »30.
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89Présentation générale. L’idée de résoudre les difficultés des entreprises par une négociation privée entre le chef d’entreprise et ses créanciers n’est pas nouvelle1. Une négociation dans un cadre informel est cependant délicate. D’abord, l’implication de chacun des protagonistes ainsi que l’absence, parfois, des qualités nécessaires pour mener une négociation sereine et efficace peuvent être des sources d’échec. Ensuite, le traitement des difficultés des entreprises mené en dehors du juge a longtemps été vu avec méfiance. Le droit français est ainsi resté durablement hostile au contrat conclu entre un débiteur et certains de ses créanciers en vue d’obtenir des délais de paiement et éventuellement des remises de dette et ce même si ce « concordat préventif »2 était homologué par le tribunal, ce qui permettait pourtant d’en limiter les excès. Certes, rien ne s’opposait à ce qu’une convention accordant un moratoire et des remises de dettes fût négociée avec les créanciers, dès lors que cet accord était conclu avant tout jugement ouvrant une procédure de faillite3. La liberté contractuelle et l’absence de procédure collective ouverte justifiaient ces accords. Toutefois, cette pratique s’est heurtée à de sérieuses difficultés d’application4. Ainsi, de telles conventions ne pouvaient lier que les parties, en raison de la règle de l’effet relatif des contrats. Plus fâcheux, on pouvait craindre que le débiteur n’accordât, grâce à cette convention, un traitement privilégié à certains créanciers, et notamment des paiements préférentiels ou des garanties nouvelles pour des dettes antérieurement contractées. On estimait alors que ces traités particuliers devaient être jugés inopposables à la masse des créanciers dans le cadre de la période suspecte, dont le régime s’inspire beaucoup du principe d’égalité entre les créanciers5. Aussi, mis à part le cas de lois spéciales et temporaires organisant des moratoires pour faire face auxsituations exceptionnelles nées d’événements politiques et sociaux particulièrement graves6, le droit français refusait-il l’onction de la loi au concordat préventif. Les rares tentatives n’ont d’ailleurs pas eu le succès escompté et cela explique sans doute que l’idée même de concordat amiable ait semblé, malgré sa présence dans certains projets de loi7, quelque peu abandonnée.

90Renouveau des idées sur le traitement conventionnel des difficultés. La réforme opérée par l’ordonnance du 23 septembre 1967 marque cependant le début d’un renouveau des idées sur les modes conventionnels de résolution des difficultés des entreprises8. Cette ordonnance avait adopté l’idée d’un plan négocié entre le chef d’entreprise et ses créanciers et rendu obligatoire par une décision de justice9. Ce mouvement a été prolongé par la loi du 1er mars 1984 sur la prévention et le règlement amiable des difficultés des entreprises10. Après avoir permis la détection des difficultés en temps utile11, cette loi a cherché à offrir au chef d’entreprise la possibilité d’organiser une négociation avec les principaux créanciers de l’entreprise afin de résoudre ses difficultés. C’est ainsi qu’est né le règlement amiable.

Malgré son faible succès initial, la technique a été reprise par la loi du 30 décembre 1988 qui en a étendu l’application aux entreprises agricoles. Le règlement amiable conventionnel a même été établi comme le préalable nécessaire à l’ouverture d’une procédure de redressement judiciaire applicable à ces entreprises12. De surcroît, la loi du 31 décembre 198913 relative au surendettement des particuliers a été largement inspirée par celle du 1er mars 1984 lorsqu’elle a mis en place un « règlement amiable » applicable aux non-professionnels14.

91Loi du 10 juin 1994. La crise de l’immobilier apparue en 1991 a suscité un nouvel intérêt pour le règlement amiable : certains présidents de tribunaux de commerce y ont vu un moyen d’intervention permettant d’éviter de très dommageables cascades de procédures collectives. Avec la loi du 10 juin 1994, le législateur, sensible aux remarques faites à propos de cette pratique de « redressement préventif », a fait évoluer le règlement amiable d’un modèle contractuel vers une « procédure » où le rôle du juge est devenu plus important. De plus, la pratique, mieux convaincue de l’utilité des procédés préventifs, a, elle aussi, mis en place un procédé de négociation assistée, le mandat ad hoc que le législateur s’est approprié dans le cadre de la réforme de 1994.

92Trois cadres de négociation à privilégier. Ces cadres de négociations ont été modifiés à plusieurs reprises par les réformes ultérieures. Le règlement amiable a été débaptisé par la loi de sauvegarde pour devenir une procédure de conciliation plus charpentée. Il en résulte globalement une amélioration et un recours facilité à ces modes de traitement amiable des difficultés. Ainsi, s’il est toujours permis au débiteur de négocier seul avec ses créanciers, les trois procédés de négociation assistée que sont le mandat ad hoc, la procédure de conciliation et, dans son domaine, le règlement amiable agricole peuvent constituer un cadre plus rassurant et plus propice à l’obtention d’un résultat. Cela explique leur relatif succès. Certes, en nombre, les mandats ad hoc et les procédures de conciliation représentent peu de choses en comparaison avec les procédures collectives15. Cependant d’autres critères, comme le nombre d’emplois sauvés, doivent être pris en compte. Le mandat ad hoc (Chapitre 1), la procédure de conciliation (Chapitre 2) et, dans une moindre mesure au regard de ses spécificités, le règlement amiable agricole (Chapitre 3), prennent alors plus d’importance.






CHAPITRE 1
LE MANDAT AD HOC



Section 1La désignation du mandataire ad hoc

Section 2Les missions du mandataire ad hoc




93Principe. Le mandat ad hoc1 est une institution d’origine purement prétorienne que le législateur s’est appropriée. La loi du 10 juin 1994 a en effet pris soin de préciser2 que les pouvoirs que le président du tribunal tenait de l’institution du règlement amiable étaient exercés « sans préjudice de la technique du mandat ad hoc ». L’article L. 611-3 du Code de commerce est aujourd’hui plus direct puisqu’il dispose notamment que « le président du tribunal peut, à la demande d’un débiteur, désigner un mandataire ad hoc dont il détermine la mission ». En substance, la technique a pour avantages d’être souple et confidentielle. La désignation (Section 1) et les missions (Section 2) du mandataire ad hoc seront successivement étudiées.


SECTION 1

LA DÉSIGNATION DU MANDATAIRE AD HOC


94Une demande du débiteur. L’article L. 611-3 du Code de commerce exige une demande du débiteur3 pour qu’un mandataire ad hoc soit désigné. Cette désignation ne pourrait être imposée par un créancier4. Ledemandeur expose, dans une requête écrite5 et motivée, présentée au président du tribunal de commerce, si l’activité exercée par l’entreprise est commerciale ou artisanale, ou au président du tribunal judiciaire dans les autres cas6, la situation de celle-ci7. La compétence territoriale sera attribuée8 à la juridiction dans le ressort de laquelle se trouve le siège de la personne morale ou, s’il s’agit d’une personne physique, à la juridiction dans le ressort de laquelle ce débiteur a déclaré l’adresse de son entreprise ou de son activité.

95Difficultés éprouvées par le débiteur. L’article L. 611-3 du Code de commerce ne définit pas les difficultés qui doivent être rencontrées par le débiteur pour pouvoir bénéficier d’un mandat ad hoc. Il faut considérer que sur ce point le président du tribunal dispose d’un pouvoir d’appréciation. Il juge de l’opportunité de désigner un mandataire ad hoc9. Doit-on néanmoins considérer que l’état de cessation des paiements du débiteur interdit une telle désignation ? La loi ne le dit pas et l’on doit par conséquent admettre que cet état n’est pas dirimant10. Cependant, si le président du tribunal accepte de désigner un mandataire ad hoc, cela ne dispense pas le débiteur de son obligation de déclarer la cessation des paiements dans le délai de 45 jours11. Il faudra donc que le mandataire ad hoc désigné obtienne, avant l’expiration de ce délai, un moratoire d’un ou de plusieurs créanciers, appelé standstill par les praticiens, afin que l’entreprise redevienne in bonis12. Notons pour finir sur ce point que l’article 1er, I, 1o, de l’ordonnance no 2020-341 du 27 mars 2020 avait posé pour principe que l’existence ou non d’une cessation des paiements de l’entreprise débitrice devait s’apprécier au 12 mars 2020 afin de neutraliser les effets du choc soudain provoqué par l’épidémie de covid-19 et lesmesures qui l’ont accompagnée13. Cette règle pouvait faciliter le recours à un mandat ad hoc. Son opportunité était discutable. Le mandat ad hoc pouvait en effet sembler inadapté aux difficultés de l’entreprise en l’absence de standstill. Le débiteur qui était de cet avis avait d’ailleurs la possibilité de ne pas s’en prévaloir et d’opter pour une procédure dont l’ouverture suppose un état de cessation des paiements. Quoi qu’il en soit, l’application de cette mesure a pris fin le 23 août 202014.

96Éviction des clauses « paralysantes ». Le mandat ad hoc est donc, sous réserve de la question de son coût15, facilement accessible. La volonté du débiteur d’y recourir pouvait, néanmoins, parfois être paralysée en raison d’engagements pris envers un ou des créanciers. Cette hypothèse se rencontrait plus particulièrement dans le cadre de contrats de financement. Ces contrats stipulaient en effet fréquemment que la désignation d’un mandataire ad hoc constituait un cas de défaut entraînant l’exigibilité anticipée du remboursement du crédit accordé. Les clauses en ce sens étaient accompagnées d’une obligation d’information sur ladite désignation. Par conséquent, pour le débiteur, le remède pouvait être pire que le mal puisque, en cas de difficulté, la demande de désignation d’un mandataire ad hoc était susceptible de provoquer sa défaillance. C’est la raison pour laquelle l’ordonnance du 12 mars 2014 a introduit un nouvel article L. 611-16 au sein du Code de commerce dont l’alinéa 1er dispose qu’est « réputée non écrite toute clause qui modifie les conditions de poursuite d’un contrat en cours en diminuant les droits ou en aggravant les obligations du débiteur du seul fait de la désignation d’un mandataire ad hoc 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 »16.

Le recours au mandat ad hoc peut être entravé par une autre stipulation. Il s’agit de celle mettant à la charge du débiteur les frais de conseil que le créancier serait amené à débourser du fait de la mesure de traitement amiable des difficultés. Là encore, la réforme de 2014 a entendu lever l’obstacle au moyen de l’article L. 611-16 du Code de commerce. À cette fin, son alinéa 2 dispose qu’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 desSceaux, ministre de la Justice ». Cet arrêté a été adopté le 25 juillet 2014. Il fixe la quote-part à ce qui excède les ¾ des honoraires. On peut penser que sur ce point la réforme n’a pas atteint son objectif et que « des honoraires élevés pourront très bien « compenser » la part paralysée par la loi »17.

97Décision du président du tribunal. Une fois saisi de la requête, le président du tribunal fait convoquer son auteur pour recueillir ses observations18. Si la nomination du mandataire ad hoc n’intervient pas dans le délai d’un mois à compter de cet entretien, la demande est « réputée non admise ». Si le président décide de désigner un mandataire ad hoc, l’ordonnance de nomination « définit l’objet de sa mission en précisant, si le débiteur est un entrepreneur, l’activité concernée et fixe les conditions de sa rémunération »19. Depuis la réforme de 2014, la décision de nomination doit être communiquée au commissaire aux comptes de l’entreprise débitrice. En revanche, dans un essentiel souci de confidentialité20, l’article L. 611-3 du Code de commerce précise, depuis sa modification par la loi de modernisation de la justice du XXIe siècle21, que le débiteur n’est pas tenu d’informer le comité social et économique de la désignation d’un mandataire ad hoc22. La Cour de cassation a donné une portée plus importante à ce texte en le combinant avec l’article L. 611-15 du Code de commerce qui pose, on y reviendra23, le principe selon lequel le mandat ad hoc doit s’exercer dans un cadre confidentiel. Sa chambre sociale a en effet décidé que cette confidentialité est opposable à l’expert désigné par le comité de groupe et couvre les négociations et les engagements qui résultent de la désignation du mandataire ad hoc24.

98Rémunération du mandataire ad hoc. La volonté de lever les entraves au recours au mandat ad hoc a également conduit la réforme de 2014 à mieux encadrer la rémunération du mandataire. La crainte d’un coût élevé pouvait en effet dissuader certaines entreprises. La fixation de la rémunération se fait depuis en plusieurs étapes25. L’article L. 611-14 du Code decommerce prévoit que les conditions de rémunération sont initialement déterminées, « en fonction des diligences qu’implique l’accomplissement de [la] mission », au moment de la désignation du mandataire ad hoc, par le président du tribunal après avoir recueilli l’accord du débiteur. L’article R. 611-47 du Code de commerce précise que ces conditions de rémunération mentionnées à l’article L. 611-14 « comprennent les critères sur la base desquels elle sera arrêtée, son montant maximal et, le cas échéant, le montant ou les modalités de versement des provisions »26. Toutefois, si le mandataire ad hoc, estime au cours de sa mission que le montant maximal de la rémunération fixé par l’ordonnance qui l’a désigné est insuffisant, il en informe le président du tribunal27. Celui-ci fixe alors les nouvelles conditions de la rémunération en accord avec le débiteur. S’il y a accord, il est consigné par écrit. À défaut, il est mis fin à la mission du mandataire. À l’issue de la mission, le montant définitif de la rémunération est fixé, en application des conditions préalablement définies, par une ordonnance de ce président communiquée au Ministère public28.

Qu’adviendrait-il si un des éléments prévus à l’article R. 611-47 était manquant ? La Cour de cassation a eu à le dire dans une espèce où le montant maximal n’avait pas été fixé et elle a décidé que, « 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 »29. Cette solution a été à juste titre critiquée dès lors qu’elle « ruine la prévisibilité au cœur des articles L. 611-14 et R. 611-47 du Code de commerce »30.

Malgré les règles destinées à encadrer la rémunération du mandataire ad hoc et les efforts des praticiens en la matière31, son montant, bien que justifié par la compétence que la fonction nécessite, rend ce dispositif, comme la conciliation, inaccessible à nombre de petites entreprises.

99Choix du mandataire ad hoc. Le président du tribunal nomme en qualité de mandataire ad hoc « une personnalité reconnue pour sa compétence professionnelle et sa connaissance du monde de l’entreprise ». Son choix se portera souvent sur un administrateur judiciaire32. La personne désignée peut toujours refuser la mission à laquelle on la prédestine33. Depuis la réforme opérée par la loi du 26 juillet 2005, le débiteur peut proposer le nom d’un mandataire ad hoc. Cependant le président du tribunal n’est pas tenu de le suivre. La loi de sauvegarde lui a, en revanche, imposé de vérifier que le mandataire ad hoc n’est pas en conflit d’intérêts. Dans cet esprit, des incompatibilités de deux sortes sont définies par l’article L. 611-13 du Code de commerce34.

La première sans doute, trop large, concerne les rémunérations ou paiement reçus, directement ou indirectement, au cours des vingt-quatre mois précédents, d’une des personnes impliquées dans la négociation que le mandataire va être chargé de guider35. Ces personnes sont extensivement définies. Il s’agit avant tout du débiteur intéressé. L’article L. 611-13 précise à ce titre que « l’existence d’une rémunération ou d’un paiement perçu de la part d’un débiteur entrepreneur individuel à responsabilité limitée ou entrepreneur individuel relevant du statut défini à la section III du chapitre VI du titre II du livre V est appréciée en considération de tous les patrimoines dont ce dernier est titulaire ». Sont également des causes d’incompatibilité les rémunérations ou paiements reçus, directement ou indirectement, au cours des vingt-quatre mois précédents, 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 ».

À ces incompatibilités, l’article L. 611-13 apporte des exceptions. Échappe d’abord à la suspicion, la rémunération perçue au titre d’un mandat ad hoc ou d’un mandat de justice confié dans le cadre d’une procédure de règlement amiable ou de conciliation réalisée pour le même débiteur ou le même créancier. Il est notable, à cet égard, que les incompatibilités de l’article L. 611-13 s’appliquent à la fois au mandataire ad hoc et au conciliateur. On ne devrait donc pas tirer parti de l’exception pour autoriser une personne à mener simultanément un mandat ad hoc et une conciliation à l’égard d’une part du débiteur et d’autre part de l’un de ses créanciers. La loi de modernisation de la justice du XXIe siècle du 18 novembre 2016 a, ensuite, ajouté à ces exceptions « 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 ».

La seconde sorte d’incompatibilité frappe les juges consulaires en fonction ou ayant quitté leurs fonctions depuis moins de cinq ans. Ces personnes doivent, elles aussi, refuser la mission que le président du tribunal aurait songé à leur confier. On peut cependant considérer que le président du tribunal a le devoir de vérifier, autant que cela lui est possible, le respect de cette incompatibilité. Le débiteur peut aussi la lui signaler – même s’il n’est pas ouvertement prévu de récusation du mandataire ad hoc, à la différence du conciliateur.

Si le président du tribunal découvre l’existence d’une incompatibilité alors que la mission est en cours, il doit y mettre fin et, si la situation du débiteur le permet, désigner un autre mandataire. Les termes des articles R. 611-21 et R. 611-21-1 du Code de commerce ne limitent pas à cette hypothèse le pouvoir du président du tribunal de mettre fin à la mission du mandataire ad hoc. Le premier de ces textes semble, en revanche, réserver au débiteur le pouvoir d’adresser une requête en ce sens. Cependant, l’article R. 611-21-1 dispose que « le mandataire ad hoc fait connaître sans délai au président du tribunal tout élément qui pourrait justifier qu’il soit mis fin à sa mission » ce qui conduit à penser qu’une telle requête n’est, en réalité, pas impérative.

100Recours. L’article R. 611-20 alinéa 1er du Code de commerce dispose que, « en cas de refus de désignation » d’un mandataire ad hoc, le débiteur peut interjeter appel. Cette voie de recours est-elle ouverte dans l’hypothèse où il y aurait simplement refus par le président du tribunal de désigner le mandataire proposé par l’entreprise débitrice36 ? La lettre du texte devrait conduire à écarter l’appel dans ce cas. Il a cependant été avancé en faveur de la solution contraire que le débiteur « a partiellement succombé à sa demande »37. Il nous semble cependant que, comme cela a été souligné, « un recours se justifierait davantage si le président avait l’obligation de désigner la personne visée, alors que sa liberté ne fait aucun doute, et qu’il est pour le moins aventureux d’assimiler au "refus de désignation" ouvrant l’appel visé par le texte la désignation expresse d’un mandataire, quel qu’il puisse être »38. Quoi qu’il en soit, un mandat ad hoc qui débuterait sur un tel conflit serait lesté d’un poids qui pourrait laisser présager l’échec. La situation devrait donc être rare.




SECTION 2

LES MISSIONS DU MANDATAIRE AD HOC


101Rôle du mandataire ad hoc. Le mandataire ad hoc n’a pas vocation à exercer un pouvoir d’administration. La logique de l’auto-redressement qui préside à la conciliation fait nettement pencher, pour cette formule encore plus légère, en faveur d’une mission de simples bons offices, soit pour préparer le débiteur aux phases ultérieures, soit, déjà, pour discuter avec ses créanciers39. Le mandataire ad hoc n’est mandataire ni du débiteur, ni des créanciers : il reçoit une mission du président du tribunal à qui il doit rendre compte. Le mandat ad hoc peut n’être qu’un prélude à une conciliation qui aura d’autant plus de chance de succès qu’elle aura été préparée dans ce cadre très souple. Le mandataire ad hoc sera alors susceptible d’être désigné comme conciliateur. Il ne peut cependant demander lui-même l’ouverture d’une conciliation. Il ne peut pas non plus déclarer l’état de cessation des paiements.

102Souplesse. L’un des avantages du mandat ad hoc est sa souplesse. Elle se vérifie dans la détermination de la mission du mandataire. Son contenu peut être varié. Le plus souvent il s’agira d’aboutir à une restructuration de l’entreprise et/ou, on y reviendra à un accord de celle-ci avec des créanciers. Depuis la réforme opérée par l’ordonnance du 12 mars 2014, il semble également possible de donner au mandataire ad hoc la mission de préparer la cession de l’entreprise qui interviendra ensuite dans le cadre d’une procédure collective. L’opération, connue sous la dénomination de « prepack cession », n’est toutefois expressément prévue que dans le cadre de la conciliation. La possibilité de la mettre en œuvre dans le cadre d’un mandat ad hoc est simplement déduite de l’article L. 642-2 du Code de commerce qui dispose que des offres peuvent être « formulées dans le cadre des démarches effectuées par le mandataire ad hoc ». Il demeure que l’absence de dispositions plus précise suscite des interrogations. Ainsi, le Code de commerce n’impose pas ici de solliciter l’avis des créanciers alors qu’il le fait à propos de la conciliation40. Il faut certainement considérer qu’il « s’agit manifestement d’unoubli »41. Certes, on pourrait imaginer qu’un basculement dans une conciliation soit nécessaire et que « le mandat ad hoc soit seulement visé lorsqu’il prépare une conciliation préparant une cession »42. Cependant, cette interprétation entraînerait une lourdeur inutile à notre sens43.

La souplesse du mandat ad hoc se vérifie également s’agissant de la durée de la mission du mandataire ad hoc qui n’est pas encadrée par le Code de commerce.

103Conclusion d’un accord. L’intervention du mandataire ad hoc peut éventuellement, on vient de le dire, conduire à la conclusion d’un accord entre le débiteur et ses créanciers par lequel chacun prend des engagements de nature à favoriser le rétablissement de l’entreprise. Cet accord n’est pas susceptible d’être homologué par le tribunal ou son président. Il est soumis au droit commun des contrats.

104Liberté contractuelle. Le mandataire ad hoc ne dispose d’aucun moyen de contraindre le débiteur et les créanciers à conclure un accord et à consentir des sacrifices destinés à permettre le rétablissement de l’entreprise. La Cour de cassation a ainsi admis que la responsabilité d’un mandataire ad hoc, qui avait déclaré avoir le pouvoir d’imposer la vente de titres appartenant à la société débitrice dès lors que le prix n’était pas discutable, soit engagée à l’égard d’un créancier44. Cette liberté contractuelle a été rappelée par sa chambre commerciale dans un arrêt du 22 septembre 201545 décidant « qu’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 ». En l’occurrence, une banque ayant refusé un moratoire ne pouvait donc voir sa responsabilité engagée par la caution de l’entreprise en difficulté mise par la suite en liquidation judiciaire. On peut toutefois se demander, avec l’un des commentateurs de l’arrêt46, si le droit du créancier est discrétionnaire et insusceptible d’abus. La lettre de l’arrêt du 22 septembre 2015 semble l’indiquer. Cependant, comme cela a été souligné, « il est tout de même difficile d’admettre qu’en aucun cas le juge saisi n’aurait à examiner l’attitude d’un créancier qui refuse de suivre les préconisations du mandataire ad hoc »47. Il nous semble néanmoins que seule une intention de nuire, qui devrait être exceptionnelle, puisse être source de responsabilité.

Faute de pouvoir contraindre, il faudra donc, pour le mandataire ad hoc, convaincre les partenaires de l’entreprise en difficulté de l’intérêt de consentir des sacrifices. Cela suppose avant tout que son rétablissement soit, grâce à eux, envisageable. Cette perspective d’un sauvetage d’une entreprise partenaire peut suffire. Mais il faudra le plus souvent une incitation plus forte qui pourrait tout simplement tenir à la crainte de l’ouverture d’une procédure collective si rien n’est fait.

105Exercice dans un cadre confidentiel - Principe. L’article L. 611-15 du Code de commerce dispose que « 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 ». Ce devoir de confidentialité concerne bien entendu, à l’évidence, le mandataire désigné. La Cour de cassation a néanmoins eu à le rappeler dans l’arrêt du 22 septembre 2015 déjà évoqué48. En l’espèce, une caution avait demandé au mandataire ad hoc une attestation du refus d’une banque créancière d’accorder un moratoire que ce mandataire avait étonnamment accepté d’établir. La Cour de cassation a logiquement décidé que c’est « à bon droit que la cour d’appel a écarté 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’article L. 611-15 du code de commerce, il stigmatisait l’attitude de la banque lors des négociations ».

L’article L. 611-15 pose une règle est essentielle49 et sa violation par la personne qui y est soumise pourra être source de responsabilité civile. Faute de confidentialité, les dispositifs de prévention des défaillances pourraient en effet être le plus souvent contreproductifs car la divulgation des difficultés de l’entreprise est susceptible d’effrayer ses partenaires et de rendre l’obtention de crédits difficile50. Bien plus, un cocontractant pourrait tenter de se prévaloir de l’article 1220 du Code civil qui permet à une partie de suspendre l’exécution de son obligation dès lors qu’il est manifeste que l’autre partie au contrat ne s’exécutera pas à l’échéance et que les conséquences de cette inexécution sont suffisamment graves pour elle. On peut par conséquent supposer que, faute de confidentialité, les entreprises en difficulté se détourneraient de la technique du mandat ad hoc51. Par ailleurs, cette confidentialité présente un autre avantage pourle débiteur en permettant « une parfaite transparence »52 au sein des participants à la négociation sans laquelle l’obtention d’un accord pourrait être délicate.

Mais la protection de l’entreprise n’est pas la seule raison d’être de la confidentialité. La cour d’appel de Versailles l’a clairement souligné en 2017 en énonçant qu’elle a non seulement « pour finalité la protection de la personne qui fait appel à cette procédure, pour lui permettre de maintenir son crédit auprès de ses différents partenaires, prêteurs, clients ou fournisseurs et de négocier avec les personnes appelées à la procédure, mais également la protection de toutes les parties à la négociation, pour interdire, par exemple, l’utilisation ultérieure des propositions faites de part et d’autres en cas d’échec éventuel de ces négociations, ou l’imputation publique de l’échec à telle ou telle partie à la négociation ou tout autre usage nocif aux droits d’autrui qui pourrait être fait des informations divulguées à cette occasion ; qu’elle a également pour finalité d’assurer le succès de la procédure initiée et de prévenir la défaillance de l’entreprise »53.

106Confidentialité et information des marchés financiers. Le devoir de confidentialité peut se heurter à des règles antagonistes. Ainsi, le droit des entreprises en difficultés est parfois confronté aux impératifs des marchés financiers qui peuvent impliquer une diffusion des informations pour qu’elles perdent un caractère privilégié potentiellement gênant pour ceux qui en ont connaissance54. Des règles dérogatoires pourraient d’ailleurs être opportunément édictées dans ce domaine. L’AMF s’est prononcée sur ce sujet dans son « Guide de l’information permanente et dela gestion de l’information privilégiée ». Elle pose d’abord pour principe que « de manière générale, quelle que soit la nature de la procédure engagée, préventive (mandat ad hoc, conciliation) ou collective (sauvegarde, redressement ou liquidation judiciaire), l’émetteur demeure redevable d’informations au marché »55. L’AMF recommande alors aux émetteurs de l’informer, dès l’ouverture d’une procédure de prévention, des difficultés de la société et de son évolution dans le temps. Toutefois, s’agissant de l’information du marché sur le recours à la mesure de traitement amiable cette autorité indique que « le marché peut ne pas être informé de l’ouverture d’une procédure de prévention (mandat ad hoc et conciliation) bien que cette information soit une information privilégiée dès lors que les conditions de différé de publication d’une information privilégiée sont remplies (l’émetteur justifie d’un intérêt légitime, l’absence de publication n’induit pas le public en erreur et l’émetteur est en mesure d’assurer que la procédure reste confidentielle) »56. Enfin s’agissant de l’information du marché en cours de mandat ad hoc ou de conciliation, le guide de l’AMF indique, de façon elliptique que « tout en préservant la confidentialité de la procédure en cours, l’émetteur doit tenir régulièrement informé le marché de l’état des difficultés rencontrées dans le cadre de ses obligations d’information permanente et périodique »57.

107Confidentialité et dénonciation d’un crime ou délit. On a pu se demander58 si l’obligation faite par l’article L. 814-12 du Code de commerce à tout administrateur ou mandataire judiciaire qui « dans l’exercice de ses fonctions, acquiert la connaissance d’un crime ou d’un délit […] d’en donner avis sans délai au procureur de la République et de transmettre à ce magistrat tous les renseignements, procès-verbaux et actes qui y sont relatifs » aurait vocation ici à s’appliquer malgré la confidentialité. On peut le penser au regard de la gravité des infractions et du destinataire de l’information59.

108Confidentialité et liberté d’expression. Une autre difficulté inhérente à la confidentialité du mandat ad hoc a été mise en évidence par un important arrêt rendu par la chambre commerciale de la Cour de cassation le 15 décembre 201560. En l’espèce, un organe de presse avait publié desinformations relatives à la désignation d’un mandataire ad hoc avec une mission concernant plusieurs sociétés d’un même groupe puis des informations sur les suites de cette désignation. Les sociétés débitrices et le mandataire avaient alors assigné en référé la société éditrice pour obtenir le retrait des articles et l’interdiction d’en publier de nouveaux sur ce sujet. Cette affaire soulevait la question de la conjugaison de l’article L. 611-15 du Code de commerce avec la liberté d’expression et de communication. La cour d’appel de Paris avait décidé de faire prévaloir ces libertés. Pour rejeter les demandes du mandataire et des sociétés débitrices, elle s’était également fondée sur l’absence de préjudice subi dès lors que le mandat ad hoc s’était prolongé par une procédure de conciliation qui avait abouti à un accord. Telle n’est pas l’analyse de la Cour de cassation. La haute juridiction relève d’abord que selon l’article 10 § 2. de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales « des restrictions peuvent être apportées par la loi à la liberté d’expression, dans la mesure de ce qui est nécessaire dans une société démocratique pour protéger les droits d’autrui et empêcher la divulgation d’informations confidentielles tant par la personne soumise à un devoir de confidentialité que par un tiers » et que « tel est le cas des informations relatives aux procédures visées [à l’article L. 611-15 du Code de commerce] ». Ainsi, pour la Cour de cassation, le caractère confidentiel du mandat ad hoc prévu « 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 ». Or, la cour d’appel n’avait pas recherché si tel était le cas61. Enfin, la Cour de cassation considère qu’en exigeant un préjudice les juges du fond ont ajouté une condition qui n’existe pas. Autrement dit, la diffusion de l’information suffit à caractériser le trouble manifestement illicite.

La solution doit selon nous être approuvée. Certes, elle n’était pas juridiquement évidente. En effet, l’article L. 611-15 du Code de commerce ne concerne que les personnes appelées à la procédure de conciliation ou à un mandat ad hoc ou celles qui, par leurs fonctions, en ont connaissance. Or, la société éditrice n’entrait pas dans l’une de ces catégories.Cependant, la Cour de cassation en a eu conscience et c’est la raison pour laquelle elle a décidé d’étendre le devoir de confidentialité aux tiers. Ce choix est opportun. On l’a dit, la confidentialité est essentielle et, sauf raison d’intérêt général, elle doit être préservée. Notons cependant que, dans certaines hypothèses, il pourrait être dans l’intérêt de l’ensemble des intervenants de renoncer à la confidentialité. La possibilité, avec l’accord de tous les protagonistes, de rendre la négociation publique pourrait dès lors être opportunément prévue par le Code de commerce.

Ces questions ont été également évoquées dans le cadre de l’action au fond par laquelle les sociétés bénéficiaires du mandat ad hoc entendaient obtenir réparation de leur préjudice. Le tribunal de commerce de Nanterre avait estimé qu’il n’y avait pas eu violation du principe de confidentialité par la société éditrice62. Il a été censuré par un arrêt de la cour d’appel de Versailles63 qui a considéré qu’est « fautive une divulgation d’informations confidentielles, non justifiée par le devoir d’information sur une question d’intérêt général, et portant atteinte aux droits d’autrui ». Autrement dit, les magistrats versaillais jugent également qu’il importe peu que la société éditrice ne fasse pas partie des personnes visées à l’article L. 611-15 du Code de commerce dès lors que l’information était confidentielle. Encore faut-il toutefois que la divulgation soit intervenue en connaissance de cause64. La cour d’appel de Versailles a également retenu que la divulgation des informations confidentielles a partiellement causé les préjudices (réduction du crédit fournisseur, fourniture de sûretés aux créanciers…) invoqués par les entreprises bénéficiaires du mandat ad hoc.

109Modes de lutte contre la violation du devoir de confidentialité. La mise en œuvre de l’article L. 611-15 du Code de commerce est susceptible de se heurter à un certain nombre de difficultés65 notamment parce que des participants à la négociation peuvent avoir un intérêt personnel à ce que l’information se diffuse. Des dispositifs destinés à s’assurer du respect de la confidentialité peuvent dès lors être prévus. Il est ainsi possible de renforcer contractuellement l’obligation de confidentialité et de l’assortir de sanctions convenues entre les parties. De façon plus élaborée, « la structuration des créanciers en groupe de travail représentatif auquel les créanciers non-membres de ce groupe de travail donnent mandat au moins dans l’accès à l’information, voire dans la négociation »66 peut être également organisée.
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110Contrat serti dans un processus judiciaire. Initialement, le « règlement amiable des difficultés des entreprises »1 occupait, formellement, une place modeste dans la loi qui l’a créé, c’est-à-dire la loi du 1er mars 1984, puis dans le Code de commerce de l’an 2000. En devenant en 2005 « procédure de conciliation », le processus a gagné en volume et, surtout, en intérêt, même si sa filiation à l’égard de l’institution précédente ne peut être mise en doute.

L’idée qui a inspiré le règlement amiable, et qui se retrouve dans la conciliation, n’est pas nouvelle ; elle a été portée, au cours des années 1990, par un puissant courant nourri par les limites de la justice purement contentieuse2 et l’on peut lui attribuer un rôle essentiel dans le traitement de la crise de l’immobilier de cette époque-là3. La conciliation peut, en effet, se rattacher à des titres divers à plusieurs institutions anciennes. Tel est, en première ligne, le cas des concordats amiables que le droit français a pu connaître à diverses reprises4, ainsi que de certains aspects de la procédure de suspension provisoire des poursuites créée par l’ordonnance du 23 septembre 1967. Comme les concordats amiables et le règlement amiable qui l’ont précédé, la conciliation repose sur une base contractuelle ; comme la suspension provisoire des poursuites5, elle nécessite l’intervention d’un juge.

Le règlement amiable – qui ne pouvait être un simple moratoire6 – apparaissait essentiellement comme un mécanisme de prévention, au moins par rapport aux procédures collectives. La loi de 2005 a sérieusement modifié cet aspect, en permettant d’entamer une conciliation alors que le débiteur n’est pas en état de cessation des paiements depuis « plus de quarante-cinq jours ». Cela fait de la conciliation une concurrente du redressement judiciaire (mais guère de la liquidation judiciaire), ainsi que de la sauvegarde, puisqu’elle peut également commencer alors que le débiteur n’est pas en état de cessation des paiements. C’est pourquoi l’on a pu parler de « l’atténuation apparente de l’importance du critère de cessation des paiements »7.

Enfin, le processus judiciaire conçu par la loi du 1er mars 1984 était très léger8. Il s’est alourdi avec la loi du 10 juin 1994, et plus encore, avec la loi du 26 juillet 2005, même si cette dernière a supprimé la possibilité, instaurée en 1994 et reconnue au juge, d’ordonner une suspension provisoire des poursuites. C’est l’homologation, décidée par le tribunal, qui, désormais, donne sa plus grande efficacité à l’accord issu de la conciliation ; à cet égard, le processus s’est nettement « judiciarisé » – même si un accord non homologué n’est pas, loin de là, dépourvu d’effets.

111Apports théoriques et pratiques du règlement amiable et de la conciliation. La loi de 1984 avait conçu le règlement amiable comme le maillon d’une chaîne unique qui part d’une meilleure information des partenaires de l’entreprise, se poursuit par les procédures d’alerte et débouche, en cas d’échec du règlement amiable, sur les procédures judiciaires de redressement et de liquidation. Ce continuum a été quelque peu bousculé pour la conciliation, qui, on l’a vu, rapproche, au plan économique, cette « procédure » des véritables procédures collectives. Il n’en reste pas moins que le rôle du juge reste, dans ce cadre, très original. La plupart du temps, cette « procédure » se situe à un stade précontentieux. Le règlement amiable donnait en effet au juge une fonction qui ne consiste ni à trancher un différend, ni même, principalement, à résoudre une difficulté. Si, pour reprendre une formule imagée9, son rôle n’était pas celui d’un « juge pacificateur », ou d’un « juge arbitre »10, le président du tribunal intervenait dans le règlement amiable comme un organe incitatif, dont la fonction était de pousser à la négociation. La loi du 26 juillet 2005 n’a pas fait disparaître cet aspect, qui s’exprime dans la première phase du processus. Mais elle l’a complété par un autre type d’intervention, qui autorise le juge (plus précisément le tribunal) à créer, par l’homologation,une situation juridique complètement nouvelle, qui va au-delà du contenu de l’accord de conciliation.

Le règlement amiable a pu apparaître comme une anticipation de la vogue contractualiste, sensible dans la prévention avec le développement de la médiation et de la conciliation – au sens du droit commun –, et dans les procédures curatives avec celui de la transaction. La conciliation issue de la loi de sauvegarde suit la même direction. Son nom le manifeste d’ailleurs clairement. Le cœur même de ce processus de traitement de certaines difficultés des entreprises réside non pas dans les interventions judiciaires – malgré l’importance de l’homologation –, mais dans l’accord, but principal du processus et condition de sa réussite.

112 Éviction de la qualification de procédure collective. De ce qui précède, il résulte que la conciliation ne peut être considérée comme une « procédure collective » au sens technique de l’expression. Certes, le débiteur discute généralement avec plusieurs créanciers, mais non point tous, ce qui montre que la conciliation n’obéit pas au principe d’égalité ; elle n’est donc « collective » que de manière imparfaite. De plus, même si la législation nouvelle use des expressions « procédure de conciliation », « ouverture de la procédure », cela vise essentiellement la première étape, où le président du tribunal désigne un conciliateur. Ensuite, la négociation est libre ; l’importance de l’accord domine tout le reste et fait du juge un serviteur de la convention, même s’il dispose sur elle d’un certain pouvoir de contrôle.

113Caractère potentiellement confidentiel. L’absence de discipline collective permet à la conciliation de demeurer confidentielle. Il n’est pas nécessaire d’informer l’ensemble des créanciers. Cette confidentialité, dont on a déjà souligné l’importance en matière de traitement amiable des difficultés11, est l’un des avantages de la conciliation auquel il pourra être renoncé pour bénéficier des effets de l’homologation12. Pour autant, cette confidentialité ne présente pas que des avantages. Elle conduit en effet à l’exclusion de la conciliation du champ d’application du règlement européen 2015/848 du 20 mai 2015 relatif aux procédures d’insolvabilité13, et avant lui du règlement no 1346/2000, qui ne concerne que les procédures « publiques »14. Le considérant 13 apporte un éclairage supplémentaire sur ce point en indiquant que cette exclusion, malgré l’importance potentielle des procédures en cause, tient à ce qu’il « est impossible à un créancier ou à une juridiction établi (e) dans un autre État membre de savoir que de telles procédures ont été ouvertes, du fait de leur caractère confidentiel, et il est donc difficile d’assurer la reconnaissance de leurs effets dans l’ensemble de l’Union ».La conciliation ne figure donc pas à l’annexe A du règlement qui liste les procédures auxquelles il est applicable15. Cette exclusion présente des inconvénients16. Pour autant, au regard de l’importance de la confidentialité dans le cadre de la conciliation, sa remise en cause n’est pas souhaitable. Une solution consistant à créer un registre accessible aux seules juridictions ne nous paraît pas envisageable17. La solution pourrait alors consister, comme cela a été proposé18, à maintenir par principe la confidentialité tout en offrant au débiteur la possibilité de recourir, dès l’ouverture, à une procédure de conciliation publique.

114Intérêts pratique de la conciliation. L’utilité pratique de la conciliation est théoriquement double. C’est par elle que vont se négocier délais et remises de dettes accordés à l’entreprise par ses créanciers les plus importants. Cependant, ces derniers n’ont aucun intérêt à les accepter si le débiteur ne s’engage pas à mettre en œuvre un véritable plan de restructuration de l’entreprise. C’est donc à la fois un ballon d’oxygène qui est offert au débiteur en difficulté et une vigoureuse incitation à réformer ses conditions d’exploitation, ce qui est de nature à remettre l’entreprise sur pied.

L’histoire pouvait néanmoins faire douter de l’intérêt pratique de la conciliation. Dans un premier temps, les résultats du règlement amiable n’ont pas en effet été à la hauteur des espérances du législateur de 1984. Souvent demandé trop tardivement, alors que l’entreprise était déjà en état de cessation des paiements, les règlements amiables ont connu des échecs19. Devenue conciliation en 2005 la mesure n’a pas immédiatement rencontré le succès. Cependant, peu à peu et au fil des réformes, ses avantages ont été identifiés et elle a pris son essor puisque, en dix ans, le nombre de conciliations ouvertes a plus que doublé pour passer, selon les chiffres de la Conférence des juges consulaires de France, de 686 en 2006 à 1463 en 2016. Cette progression s’est ensuite poursuivie puisque, en 2021, environ 1700 de ces procédures ont été ouvertes. Certes, leur nombre est encore modeste en comparaison de celui des procédures collectives. Il faut néanmoins prendre en compte d’autres facteurs, tels que le poids économique des entreprises concernées et le nombre d’emplois sauvés, pour mesurer leur importance20.

Il faut dire que, par rapport aux procédures collectives, la conciliation jouit d’atouts non négligeables. La contrainte que fait peser le conciliateur est beaucoup moins lourde que celle qu’implique l’intervention d’un administrateur et d’un mandataire judiciaire. L’issue de la conciliation est un peu plus prévisible, car l’intérêt des créanciers est d’accepter les « bons dossiers » en dehors des procédures collectives, ce qui leur permet d’éviter les tracas de la déclaration, de la vérification et de l’admission de leur créance21, ainsi que les aléas des préférences de procédure, des ordres et des répartitions. Le danger que font courir les voies de recours n’est pas comparable dans la conciliation à celui qui existe dans le cadre des procédures collectives. Le risque de responsabilité des créanciers signataires et les dangers de la période suspecte sont largement conjurés22. Enfin, la sécurisation des créanciers23 rend très intéressante la conclusion d’un accord homologué lorsque l’entreprise est redressable et que l’accord contient les mesures adéquates pour parvenir à restaurer l’équilibre de l’exploitation24. Même dans l’hypothèse où le débiteur ne parviendrait pas à exécuter les obligations contractées dans l’accord, les créanciers signataires sont mieux traités que précédemment. Pour autant, rien n’est préférable à un redressement effectif.

115Plan. L’étude du processus de conciliation peut être menée en quatre étapes : la première est celle de la mise en place (section 1), la deuxième, celle du déroulement de la conciliation (section 2), la troisième, celle des issues de la négociation (section 3), et la dernière, celle de l’exécution de l’accord (section 4).


SECTION 1

LA MISE EN PLACE DE LA CONCILIATION

116Plan. La conciliation est conçue comme un processus purement volontaire. C’est au chef d’entreprise, et à lui seul, de décider d’y recourir (§ 1). Le choix d’ouvrir la conciliation appartient cependant au président du tribunal compétent (§ 2).


§ 1

La décision de recourir à la conciliation

117Une double série d’exigences. La décision de recourir à la conciliation est un acte de gestion. C’est au représentant légal de la personne morale ou à l’entrepreneur individuel qu’il appartient de saisir d’une telle demande le président du tribunal compétent. Cette exclusivité a été discutée. La possibilité pour le ministère public ou un créancier de demander l’ouverture d’une conciliation a été envisagée à l’occasion de réformes du Livre VI du Code de commerce avant d’être finalement écartée. Cette ouverture ne dépend pas pour autant de la seule volonté du chef d’entreprise. Le bénéfice de la conciliation est subordonné à une double série d’exigences : les unes concernent l’accès à ce processus (A), les autres la demande elle-même (B).


A

L’accès à la conciliation

118Deux conditions. Les articles L. 611-4 et L. 611-5 du Code de commerce soumettent l’accès à la conciliation au respect de deux conditions. L’une concerne l’activité et la forme de l’entreprise (1o), l’autre, les difficultés qu’elle éprouve (2o). Si ces conditions sont réunies, le choix est offert au chef d’entreprise d’accéder, librement, à ce mode de traitement amiable des difficultés (3o).


1

Les entreprises éligibles

119Deux textes pour des raisons de compétence. Le domaine d’application de la conciliation est défini par les articles L. 611-4 et L. 611-5 du Code de commerce, qui distinguent trois catégories d’entreprises. Le premier de ces textes vise « les personnes exerçant une activité commerciale ou artisanale ». Le second mentionne, quant à lui, « les personnes morales de droit privé » ainsi que les « 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 ». L’article L. 611-5 du Code de commerce permet ainsi d’offrir le bénéfice de la procédure de conciliation à la plupart des entreprises et non aux seuls sujets originels du droit de la faillite. Les catégories se recoupent à l’évidence puisque les entreprises visées à l’article L. 611-4 sont incluses dans les catégories mentionnées à l’article L. 611-5. Les personnes morales de droit privé peuvent, en effet, avoir une activité commerciale ou artisanale et les commerçants et artisans, personnes physiques, exercent une activité professionnelle indépendante. Mais ce chevauchement n’est pas source de confusion : les personnes régies par l’article L. 611-5 sont celles qui ne sont pas spécifiquement visées à l’article L. 611-4. Pourquoi ne pas s’être contenté du premier de cestextes ? Tout simplement pour pouvoir attribuer une compétence juridictionnelle différente en fonction de l’activité de l’entreprise25.

120Contenu de la catégorie. Il résulte par conséquent des articles L. 611-4 et L. 611-5 du Code de commerce que peuvent solliciter une conciliation, non seulement les artisans et commerçants personnes physiques, mais encore toutes les personnes morales : sociétés, coopératives, groupements d’intérêt économique, associations… Il en va de même des personnes physiques exerçant une activité professionnelle indépendante non commerciale et, en conséquence, des professions dites libérales. Notons que leur accès au règlement amiable, qui pouvait être admis sous l’empire de la loi du 1er mars 1984, avait pourtant ensuite été condamné par la loi du 10 juin 1994 dont les dispositions réservaient ce règlement amiable sollicité devant le Président du tribunal de grande instance aux seules personnes morales de droit privé26. L’exclusion de ces entreprises était difficile à comprendre. Heureusement, la loi du 26 juillet 2005 a modifié l’article L. 611-5 du Code commerce pour inclure, de façon générale, les personnes exerçant une activité professionnelle indépendante dans le champ de la procédure de conciliation.

Bien entendu, l’une des personnes physiques citées peut être un EIRL27. Cependant, dans l’immense majorité des cas il s’agira désormais d’une personne soumise au statut d’entrepreneur individuel créé par la loi du 14 février 202228. Dans les deux cas, la demande de conciliation sera faite par l’entrepreneur au titre de l’un de ses patrimoines. Il s’agira de son patrimoine professionnel lorsqu’il est soumis au statut créé en 202229 et du patrimoine affecté à l’activité concernée dans le cas d’un EIRL.

Un commerçant ou un artisan qui ne serait pas inscrit, respectivement, au registre du commerce et des sociétés ou au répertoire des métiers pourrait-il bénéficier d’une procédure de conciliation ? La question de la possibilité pour l’entrepreneur qui exerce son activité de façon occulte de se prévaloir des avantages offerts par la loi est débattue et sera traitée de façon plus approfondie dans le cadre de l’étude des procédures collectives30. Pour y répondre pour l’instant de façon lapidaire, il nous semble que, dès lors que l’article L. 611-4 du Code de commerce vise désormais l’activité, le commerçant et l’artisan de fait peuvent bénéficier d’une conciliation31. Notons qu’à l’inverse l’entrepreneur qui a cessé son activité doit être exclu de ce bénéfice32.

Restent également exclus de la conciliation : les particuliers qui n’exercent aucune activité professionnelle indépendante33, les syndicats de copropriété34 ainsi que les entreprises relevant du secteur agricole, qui sont soumises, sauf s’il s’agit de sociétés commerciales, au règlement amiable régi par les articles L. 351-1 et suivants du Code rural et de la pêche maritime35. Finalement, si l’on y ajoute ces entreprises agricoles, la liste des débiteurs susceptibles de demander l’ouverture d’une conciliation est identique à celle des personnes pouvant être soumises aux procédures collectives du Livre VI du Code de commerce.
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Les difficultés concernées

121Historique. La volonté du législateur a été, on vient d’en voir une manifestation, d’impliquer toujours plus d’entreprises dans le règlement amiable, d’abord, et dans la conciliation ensuite. Pour atteindre cet objectif, outre l’extension des catégories d’entreprises concernées, il fallait intervenir sur les difficultés requises. L’article 35 de la loi du 1er mars 1984, qui semble rétrospectivement très prudent, ne visait en effet que l’hypothèse où « les comptes prévisionnels faisaient apparaître des besoins ne pouvant être couverts par un financement adapté aux possibilités de l’entreprise ». La rédaction adoptée en 1994 a fait intervenir la notion de « difficulté juridique, économique ou financière », en la complétant par une situation présentée comme alternative, celle où les « besoins » de l’entreprise ne peuvent être couverts par un financement adapté à ses possibilités.

Était en revanche exclue du règlement amiable toute entreprise se trouvant, au moment de la demande, en état de cessation des paiements. Décider le contraire exposait à ce que les conventions conclues dans le cadre de ce règlement amiable fussent annulées car intervenues au cours de la période suspecte36 ainsi qu’à un risque de responsabilité civile37. Toutefois, la pratique en était venue à tolérer, sinon la nomination d’un conciliateur, du moins la conclusion d’un accord alors que la cessation des paiements était survenue, car on pouvait considérer, dans de nombreux cas, que le contenu de l’accord mettait fin à cet état de cessation des paiements. La Cour de cassation avait eu l’occasion de prendre position sur ce point dans un arrêt du 14 mai 200238. Elle avait certes considéré que « ni l’ordonnance ouvrant le règlement amiable, ni l’ordonnance suspendant les poursuites, ni l’ordonnance homologuant l’accord n’ont autorité de chose jugée quant à la date de cessation des paiements » et, par conséquent, que l’ouverture de la procédure de règlement amiable n’empêchait pas le report de la date de cessation des paiements antérieurement. Cette première donnée, décevante pour les parties à l’accord, était compensée par la réponse faite par le même arrêt à un autre moyen. Un créancier soutenait que le passif n’était pas exigible parce qu’une ordonnance avait ordonné la suspension des poursuites alors que les ressources du débiteur ne lui permettaient même pas de régler les créanciers non appelés. L’argumentation a rencontré le succès et la cassation est intervenue. Il fallait tenir compte des reports d’exigibilité des créances constatés par un protocole qui prévoyait l’apurement du passif du débiteur et vérifier si le débiteur avait bénéficié d’un report d’échéance des « créanciers non appelés » qui aurait contribué à différer la survenance de son état de cessation des paiements.

Les nouveaux textes rendent en grande partie inutile ce genre de raisonnement ; on peut s’en féliciter sur le plan de la technique juridique.

122Une difficulté juridique, économique ou financière avérée ou prévisible. Deux conditions, cumulatives, sont désormais posées par l’article L. 611-4 du Code de commerce. La première appelle une appréciation très souple : le demandeur doit éprouver « une difficulté juridique, économique ou financière, avérée ou prévisible ». Elle reflète l’idée que la conciliation doit pouvoir démarrer très tôt, c’est-à-dire même lorsque « la » difficulté n’est que prévisible. Le président du tribunal vérifiera la réalité des menaces qui pèsent sur l’entreprise, et la portée que l’on peut leur prêter. Même si son contrôle est imparfait, on peut penser que les créanciers conviés à négocier pourront signifier au débiteur que cette négociation n’est pas indispensable lorsque la difficulté n’est pas suffisamment grave.

123Absence de cessation des paiements prolongée. La seconde condition traduit une évolution très sensible de la philosophie et des fonctions du processus « préventif » qu’est la conciliation. Il est en effet exigé que le demandeur « ne se trouve pas en cessation des paiements depuis plus de quarante-cinq jours »39. Cette condition négative s’ajoute à la précédente,ce qui est compréhensible, puisque les « difficultés » peuvent entraîner la cessation des paiements. Mais on peut se demander si elle ne doit pas se suffire à elle-même, c’est-à-dire si toutes les entreprises qui ne sont pas en état de cessation des paiements depuis plus de quarante-cinq jours ont le droit d’entrer en conciliation. Il faut assurément répondre par la négative à cette question, comme le laisse déjà entendre le développement précédent : les entreprises qui ne connaissent pas de difficultés suffisamment sérieuses ne peuvent en bénéficier. Dans l’hypothèse où, à l’inverse, la cessation des paiements existerait depuis plus de quarante-cinq jours, la conciliation ne pourrait être ouverte. Pour autant, il ne pourrait y avoir ouverture d’une procédure collective sur saisine d’office du tribunal40. Le président devra, en application de l’article L. 631-3-1 du Code de commerce, informer le ministère public de cette situation. Ce dernier pourra alors demander l’ouverture d’une procédure collective41.

La définition de la cessation des paiements utilisée pour définir les critères d’ouverture de la conciliation n’est pas différente de celle qui commande l’entrée en redressement judiciaire42, et, partiellement, l’ouverture ou le prononcé de la liquidation judiciaire43. Il s’agit en effet de délimiter le domaine de chacune de ces procédures. L’étude de la notion sera dès lors faite dans le cadre des procédures collectives44. L’imprécision qui l’entoure est de nature à permettre des conciliations tardives, qui ont cependant moins de chance de réussir que les autres.

Le délai de quarante-cinq jours est désormais celui d’une course entre le débiteur et ses créanciers. Si le débiteur obtient la nomination d’un conciliateur, le tribunal ne peut pas, selon l’article L. 631-5 du Code de commerce, ouvrir un redressement judiciaire sur requête du ministère public ou sur l’assignation d’un créancier. L’ouverture d’une liquidation judiciaire est également écartée en application cette fois-ci de l’article L. 640-4 de ce code. Par ailleurs, selon les articles L. 631-4 et L. 640-4, on ne pourrait reprocher au débiteur de ne pas avoir déclaré la cessation des paiements sauf éventuellement en cas d’échec de la conciliation45. Ces solutions peuvent être redoutables puisqu’elles sont susceptibles de pousser les débiteurs en cessation des paiements à se réfugier, momentanément, dans la conciliation. Or, au cours du processus, cette cessation des paiements ne va pas disparaître. Certes, les créanciers qui négocient peuvent accepter de suspendre leurs poursuites mais il existe souvent des créanciers hors négociation et il est fort probable que d’autres apparaissent durant cette négociation.

124Hypothèse d’un débiteur soumis au statut d’entrepreneur individuel. Dans l’hypothèse d’un débiteur soumis au statut d’entrepreneur individuel, l’appréciation des difficultés doit se faire, en application de la séparation des patrimoines prévue à l’article L. 526-22 du Code de commerce, en prenant en compte le seul patrimoine professionnel. Bien plus, ici le tribunal n’a pas à déterminer si le patrimoine personnel est en situation de surendettement alors qu’il doit le faire, on y reviendra, dans l’hypothèse de l’ouverture d’une procédure collective. L’article L. 681-1 du Code de commerce réserve en effet cet examen à l’hypothèse d’une demande d’ouverture d’une procédure prévue aux titres II à IV du Livre VI.
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La liberté de recourir à la conciliation

125Une liberté parfois théorique. Le chef d’entreprise est libre de solliciter une conciliation ; celle-ci ne peut apparaître comme la conséquence inéluctable d’une procédure d’alerte ou encore des questions écrites sur la situation sociale qui ont pu être posées par les associés. On comprend, dans ces conditions, que le fait de ne pas demander l’ouverture d’une conciliation n’est pas nécessairement fautif, ce qui a des conséquences au regard d’une éventuelle action en responsabilité. En pratique, cependant, la conciliation pourra être sollicitée à la suite de demandes plus ou moins pressantes de certains créanciers46.

À l’inverse, la volonté de recourir à la conciliation ne doit pas être entravée par des stipulations contractuelles. On retrouve ici un sujet déjà évoqué lors de l’étude du mandat ad hoc47. Il était en effet traditionnellement stipulé au sein des contrats de financement que l’ouverture d’une procédure de conciliation constituait également un cas de défaut entraînant une exigibilité anticipée qui aurait été synonyme de défaillance. C’est la raison pour laquelle l’ordonnance du 12 mars 2014 a introduit un article L. 611-16 au sein du Code de commerce dont l’alinéa 1er dispose qu’est « réputée non écrite toute clause qui modifie les conditions de poursuite d’un contrat en cours en diminuant les droits ou en aggravant les obligations du débiteur du seul fait de la désignation d’un mandataire ad hoc 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 ». Ce texte interdit également, à son alinéa 2, les clauses mettant à la charge du débiteur les honoraires du conseil du créancier au-delà d’une quote-part fixée par un arrêté du 25 juillet 2014 à ce qui excède les ¾ des honoraires. On peut penser que cette quote-part est toujours potentiellement dissuasive.






B

La demande de conciliation

126Requête motivée et documentée. Depuis la loi du 10 juin 1994, la demande d’ouverture de la « procédure »48, doit être formée par requête49. Cette exigence figure aujourd’hui à l’article L. 611-6 du Code de commerce. La demande doit fournir un certain nombre de renseignements : un exposé de la situation économique, financière, sociale et patrimoniale du débiteur, ses besoins de financement, ainsi que, le cas échéant, les moyens d’y faire face. La loi ne détaille pas ces « moyens ». Certes, l’orthodoxie économique et financière amène à exiger du demandeur une amorce de plan. Mais il n’est pas explicitement interdit que le débiteur ne propose qu’une restructuration de son passif.

Afin de permettre au président du tribunal d’apprécier le bien-fondé de la demande et de vérifier que l’entreprise n’est pas déjà en état de cessation des paiements depuis plus de 45 jours, un certain nombre de documents comptables doivent, en vertu de l’article R. 611-22 du Code de commerce, être joints à la requête50. Selon le même texte, celle-ci précise, le cas échéant, la date de cessation des paiements, l’ordre professionnel ou l’autorité dont relève le demandeur, et le conciliateur proposé à la désignation par le président du tribunal. On peut penser que ces exigences formelles sont posées à peine d’irrecevabilité de la demande. Cependant, la nature de la procédure suivie pour la nomination du conciliateur fait accepter l’idée que le président a le choix entre deux possibilités : soit rejeter la requête, soit demander à son auteur de parfaire.

127Compétence. En vertu de l’article L. 611-4 du Code de commerce la requête est adressée au président du tribunal de commerce51 si l’entreprise exerce une activité commerciale ou artisanale. Si ce n’est pas le cas et si le débiteur est de ceux visés à l’article L. 611-5, la demande est formée devant le président du tribunal judiciaire. S’agissant de la compétence territoriale, il faut se reporter à l’article R. 600-1 du Code de commerce dont l’alinéa 1er dispose que « le tribunal territorialementcompétent pour connaître des procédures prévues par le livre VI de la partie législative du présent code est celui dans le ressort duquel le débiteur, personne morale, a son siège ou le débiteur, personne physique, a déclaré l’adresse de son entreprise ou de son activité. À défaut de siège en territoire français, le tribunal compétent est celui dans le ressort duquel le débiteur a le centre principal de ses intérêts en France »52. Les dispositions permettant le dépaysement, qui seront étudiées plus en détail avec les procédures collectives53, s’appliquent toutefois à la conciliation et peuvent notamment permettre un regroupement des procédures affectant plusieurs sociétés appartenant à un même groupe54.

128Information des institutions représentatives du personnel. Avant que la loi de modernisation de la justice du XXIe siècle, du 18 novembre 2016, ne vienne trancher le débat, on pouvait se demander si, avant même de solliciter du président du tribunal compétent pour entrer dans le processus de conciliation, les dirigeants de l’entreprise étaient tenus d’informer et de consulter les représentants du personnel. La question se posait avec d’autant plus d’acuité que les articles L. 611-4 et suivants étaient muets sur ce point, contrairement aux articles L. 611-8-155 et L. 611-956 relatifs à l’homologation. La doctrine avait envisagé que l’on puisse en déduire, « au prix d’une invocation raisonnable du raisonnement a contrario »57 que l’information des institutions représentatives du personnel n’est, dans un souci de confidentialité, exigée qu’à ce moment58. La solution était toutefois incertaine dès lors que l’on pouvait « objecter que ce n’est pas parce que l’information est due une fois l’accord conclu et que son homologation est demandée qu’elle ne devrait pas avoir été dispensée au début du processus de conciliation afin de tenir informés les IRP du recours à cette procédure… »59. La question était sensible puisque, le défaut de consultation aurait pu être sanctionné par le délit d’entrave, la consultation devant avoir lieu avant même le dépôt de la demande60. La loi de modernisation de la justice du XXIe siècle a levé tout doute. Désormais, l’alinéa 3 de l’article L. 611-6 du Code de commerce dispose que « le débiteur n’est pas tenu d’informer le comité social et économique de l’ouverture de la procédure » et l’on doit considérer que cela concerne également la demande.






§ 2

L’ouverture de la conciliation

129Suites de l’instruction de la demande. Dès réception de la demande, le président du tribunal est tenu, selon l’article R. 611-23 du Code de commerce, de faire convoquer, par le greffier, le représentant légal de la personne morale débitrice ou le débiteur personne physique. Au cours de cette rencontre, le président va recueillir les explications du dirigeant. Suite à cette instruction de la demande, il décidera, si les conditions sont réunies, d’ouvrir la conciliation (A). Le débiteur aura alors la possibilité de récuser le conciliateur (B).


A

La décision d’ouverture

130Contenu de la décision du président du tribunal. Le président du tribunal dispose d’une liberté d’appréciation pour décider de l’opportunité de désigner ou non un conciliateur61. Il statue au vu des propositions du débiteur et en fonction des éléments dont il a pu obtenir communication. Le président du tribunal est-il privé de ce pouvoir d’appréciation lorsque l’entreprise débitrice a été destinataire d’une assignation aux fins d’ouverture d’une procédure collective ? Nous ne le pensons pas. Les créanciers et le ministère public n’ont d’autre choix que cette assignation lorsqu’il y a cessation des paiements puisqu’ils ne peuvent demander l’ouverture d’une conciliation. Pour autant, un traitement amiable peut être préférable et il serait dommageable de fermer cette voie dans laquelle le débiteur souhaite s’engager62.

Si le président du tribunal rejette la requête, cela peut s’expliquer de deux manières. Perspective optimiste : la difficulté rencontrée peut se régler sans que l’on ait recours à une conciliation. Perspective pessimiste : l’entreprise est en état de cessation des paiements depuis plus de 45 jours. Dans le cas contraire, il n’est pas exclu que le président estime aussi que la négociation ne donnera rien, notamment parce que la prévision de résultats est très mauvaise ou que les chances de redressement sont nulles en raison du type d’activité de l’entreprise. Le président du tribunal peut, au contraire, admettre l’entreprise au bénéfice de la conciliation. Il nomme alors un conciliateur qui reçoit notamment la mission de faciliter la conclusion d’un accord entre le débiteur et ses principaux créanciers.

131Choix du conciliateur. Jusqu’à la loi du 26 juillet 2005, le choix du conciliateur appartenait exclusivement au président du tribunal. Si ce dernier conserve le pouvoir de décider, en définitive, qui va remplir la mission, l’article L. 611-6 autorise aujourd’hui le débiteur à « proposer le nom d’un conciliateur ». L’esprit de cette mesure traduit elle aussi le sens particulier de la procédure. L’heure est toujours à la confiance et, par conséquent, à la concertation. Pour le débiteur, il est avantageux d’obtenir la désignation d’une personne qu’il connaît et avec laquelle il a pu, le cas échéant, préparer la négociation (pour un dossier important, les quatre mois de la conciliation sont parfois trop brefs). À travers le débiteur, ce pourront être aussi les préconisations des principaux créanciers qui vont s’exprimer devant le président du tribunal. Enfin, une expérience malheureuse avec un mandataire ad hoc peut inciter le débiteur à proposer un changement pour la « seconde phase amiable ».

En pratique, on désignera une personne choisie à raison de ses compétences ou de sa notoriété particulière afin de lui conférer une autorité morale lui permettant de diriger la négociation. On a fréquemment recours à des administrateurs judiciaires ou à des mandataires judiciaires63, à des spécialistes de la gestion ou de la finance, à des personnes qui connaissent bien un secteur d’activité très spécifique…

132Notification et communication de l’ordonnance statuant sur la demande d’ouverture de la conciliation. L’ordonnance statuant sur la demande d’ouverture de la conciliation est notifiée par le greffier au requérant et au conciliateur64. Cette notification fait courir les délais de récusation et d’appel.

La personne désignée comme conciliateur doit faire connaître sans délai au président du tribunal son acceptation ou son refus, et lui adresser l’attestation sur l’honneur prévue à l’article L. 611-13. L’ordonnanceouvrant la procédure de conciliation est, selon l’article L. 611-6, communiquée par le greffier au ministère public et, le cas échéant, à l’ordre professionnel ou à l’autorité dont relève le débiteur. L’ordonnance de 2008 a ajouté à cette liste des bénéficiaires de la communication les commissaires aux comptes si le débiteur est soumis au contrôle légal des comptes65.

133Recours contre l’ordonnance statuant sur la demande de conciliation. L’exigence d’une réaction rapide et efficace aux difficultés de l’entreprise afin qu’elles ne deviennent pas trop graves s’accommode mal avec le régime habituel des voies de recours. C’est la raison pour laquelle des règles spécifiques sont traditionnellement prévues dans le cadre du Livre VI du Code de commerce. On en trouve une première illustration en matière de conciliation.

Deux situations doivent être distinguées. La première est celle où le président du tribunal accepte de nommer un conciliateur. Dans ce cas, il a toujours été admis que l’auteur de la requête n’a pas de recours contre l’ordonnance puisque celle-ci a atteint son objectif. Certes, le débiteur peut encore demander la récusation du conciliateur, mais ce n’est pas un véritable recours66. En revanche, on ne pouvait exclure qu’un tiers puisse en référer au président du tribunal, comme il est dit à l’article 496 du Code de procédure civile. La loi de sauvegarde est cependant intervenue sur ce point et a écarté tout recourt contre l’ordonnance ouvrant la procédure et désignant un conciliateur. Toutefois, l’ordonnance du 18 décembre 2008 a modifié l’article L. 611-6 pour ouvrir l’appel au ministère public afin d’assurer le respect de l’interdiction d’ouvrir une nouvelle procédure de conciliation dans les trois mois suivant la fin de la mission du conciliateur67.

Si le président du tribunal refuse de désigner un conciliateur, le débiteur a la possibilité d’interjeter appel, dans les dix jours qui suivent la notification68, dans les conditions prévues à l’article R. 611-26 du Code de commerce. Avant que l’affaire ne soit transmise à la cour d’appel, le président du tribunal peut, dans un délai de cinq jours à compter de la déclaration d’appel, modifier ou rétracter sa décision. Notification en est faite au débiteur par le greffier. Le débiteur devra ou pourra renoncer à son appel, selon le sens de la nouvelle ordonnance. Si le président du tribunal n’utilise pas cette faculté, le greffier du tribunal transmet le dossier, à l’expiration du délai de cinq jours, au greffe de la cour d’appel. L’appel est instruit et jugé selon les règles applicables en matière gracieuse devant le tribunal judiciaire.

Ni le conciliateur, ni les créanciers ne sont admis à former appel d’une ordonnance refusant de nommer un conciliateur.

134Effets propres de l’ouverture de la conciliation. Contrairement au jugement d’ouverture d’une procédure collective69, l’ordonnance qui ouvre une conciliation n’a pas d’effet erga omnes, ne dessaisit aucunement le débiteur, n’impose pas de discipline aux créanciers. Elle donne des possibilités, et peu de devoirs. Quant à ces derniers, on peut évoquer l’obligation de négocier, et de négocier de bonne foi, qui résulte pour le débiteur de sa propre demande. La loyauté du débiteur doit aussi s’étendre à sa gestion durant le temps de la négociation. On peut en plus signaler les devoirs du conciliateur, dont la mission est désormais plus réglementée. Enfin, l’ouverture de la conciliation écarte la possibilité d’un processus d’alerte70 et l’ouverture d’un redressement judiciaire ou d’une liquidation judiciaire71.




B

La récusation du conciliateur

135Récusation du conciliateur – causes. Si le conciliateur choisi par le président du tribunal ne convient pas au débiteur, celui-ci peut le récuser. L’article R. 611-27 du Code de commerce n’énonce pas moins de cinq cas de récusation qui doivent d’ailleurs inciter la personne pressentie par le président du tribunal à refuser la mission. Ces cas sont décrits de telle sorte qu’ils laissent au président du tribunal un large pouvoir d’appréciation.

La défiance peut être justifiée d’abord par le fait que le conciliateur a, directement ou indirectement, un intérêt personnel à la procédure. À notre avis, cet intérêt doit être « né et actuel ». Il ne suffit pas, par exemple, de faire état d’une suspicion à l’égard d’un conciliateur qui serait mandataire de justice et qui, de ce fait, aurait avantage à ce que la négociation ne réussisse pas, ou donne des résultats fragiles, afin de récupérer le dossier dans une procédure collective ultérieure72. De même, le fait que le conciliateur soit rémunéré est parfaitement normal, d’autant que la détermination de cette rémunération est encadrée73. En revanche, la qualité de créancier interdit d’accepter ou de conserver les fonctions de conciliateur74.

Dans le deuxième cas de récusation, un lien direct ou indirect existe entre le conciliateur et l’un des créanciers ou l’un des dirigeants ou préposés de celui-ci. La notion de lien indirect est susceptible d’une extension considérable… Caractère que partage, a fortiori, le troisième cas : « il existe une cause de défiance entre le conciliateur et le débiteur ».

Plus « juridiques » apparaissent les deux derniers cas. D’abord, sont des motifs de récusation les « situations d’incompatibilité visées à l’article L. 611-13 du Code de commerce ». Ces motifs sont communs au conciliateur et au mandataire ad hoc75. Ensuite, le conciliateur ne doit pas avoir été définitivement radié ou destitué d’une profession réglementée. On observera que les condamnations pénales, la faillite personnelle et les interdictions ne sont pas visées, et que le président du tribunal ne semble pas avoir le moyen d’exiger la communication d’un extrait de casier judiciaire.

136Récusation du conciliateur - procédure. Le Code de commerce réglemente soigneusement la procédure de récusation en l’entourant de garanties. D’abord, la demande de récusation est formée dans les quinze jours de la notification de la décision désignant le conciliateur. La forme en est simple : acte remis au greffe ou déclaration consignée par le greffier dans un procès-verbal. La demande doit être motivée, et, le cas échéant, être accompagnée des pièces propres à la justifier. Elle a pour effet de suspendre la procédure jusqu’à ce qu’une décision définitive statue sur la récusation76. Le conciliateur reçoit notification de la demande par les soins du greffier ; il doit alors s’abstenir d’exercer sa mission jusqu’à ce que la contestation soit vidée. Très rapidement77, il fait connaître par écrit au président du tribunal, soit son acquiescement à la récusation, soit les motifs pour lesquels il s’y oppose. S’il acquiesce, il est remplacé sans délai78. S’il s’oppose ou ne répond pas, la demande est examinée par le président du tribunal, le débiteur et le conciliateur entendus ou dûment appelés79.

L’ordonnance statuant sur la demande de récusation est notifiée par le greffier au débiteur, avec copie au conciliateur. Si la récusation est admise, le président du tribunal nomme sans délai un autre conciliateur. Si elle est refusée, le débiteur a la faculté d’exercer, dans les dix jours à compter de la notification, un recours devant le premier président de la cour d’appel80. Celui-ci ou son délégué doit entendre les parties contradictoirement81. Sa décision paraît susceptible de pourvoi en cassation.








SECTION 2

LE DÉROULEMENT DE LA CONCILIATION

137Liberté et structuration. Le caractère principalement conventionnel de la conciliation implique l’existence d’une réelle liberté de négociation entre le débiteur et ses créanciers (§ 2). Toutefois, l’évolution de la législation traduit le souci de structurer toujours davantage cette négociation (§ 1).


§ 1

La structuration de la négociation

138Deux vecteurs de structuration. Les dispositions relatives aux missions et prérogatives (A) ainsi qu’au statut (B) du conciliateur sont les deux vecteurs de la structuration de la négociation tandis que les modalités mêmes de la négociation sont librement déterminées par les parties.


A

Missions et prérogatives du conciliateur

139Contenu de la mission. Le conciliateur n’est pas chargé d’administrer l’entreprise en difficulté, ni même de négocier directement les termes de l’accord de conciliation. Sa mission consiste d’abord, selon l’article L. 611-7 alinéa 1er du Code de commerce, à « 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 ». Mais ce n’est pas tout. Toujours selon l’article L. 611-7 alinéa 1er du Code de commerce, le conciliateur « 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 ». On reconnaîtra là les finalités qui, depuis la loi du 25 janvier 1985, sont assignées aux procédures collectives et qui, dans le contexte d’une conciliation non tardive, ont sans doute plus de chance de réussir. Ce pouvoir de proposition ne transforme pas le conciliateur en dirigeant de fait, à moins qu’il n’impose ses décisions au débiteur et aux autres parties à la négociation. Mais est-ce concevable, alors que les parties savent qu’elles détiennent les clés de l’accord, et qu’elles ne sont généralement pas ignorantes des affaires ? L’abus d’autorité a-t-il ici sa place ? On peut en douter. Enfin, l’article L. 611-7 alinéa 1er du Code de commerce prévoit que le conciliateur « 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 ». Ils’agit du « prepack cession »82, déjà évoqué à propos du mandat ad hoc83. L’exigence d’une demande du débiteur s’imposait. Il faut en effet rappeler que l’on se place ici dans un cadre amiable et qu’il ne saurait être question de déposséder contre sa volonté celui qui a choisi de demander l’aide du juge.

La mission du conciliateur doit, quoi qu’il en soit, être adaptée au cas particulier, puisque l’ordonnance qui désigne le conciliateur « définit l’objet de sa mission »84.

140Influence sur les poursuites. La réforme de 2005 a supprimé le pouvoir attribué en 1994 au conciliateur de saisir le président du tribunal afin que soit décidée une suspension provisoire des poursuites. Le conciliateur peut cependant toujours solliciter des créanciers une renonciation temporaire à exercer des poursuites contre le débiteur. En outre, il tire de l’article L. 611-7 alinéa 5 du Code de commerce le pouvoir d’éclairer par des observations le président du tribunal si le débiteur demande, en cours de négociation, des délais de paiement en application de l’article 1343-5 du Code civil en réponse à une poursuite exercée par un créancier qui, par hypothèse, n’aura pas souscrit de renonciation85.

141Recueil d’informations. D’autres prérogatives sont reconnues au conciliateur. Il peut d’abord obtenir du débiteur tout renseignement utile. Celui-ci ne pourra pas faire la sourde oreille sans risquer de voir le conciliateur « formuler toutes observations utiles sur les diligences du débiteur »86. De surcroît, le conciliateur peut obtenir du président du tribunal communication des renseignements dont il dispose. En effet, dans le cadre de la conciliation, ce dernier peut user des droits de communication que lui confère l’article L. 611-6, alinéa 5, du Code de commerce qui lui permet d’obtenir nonobstant toute disposition législative ou réglementaire contraire, 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 ainsi que les services chargés de centraliser les risques bancaires et les incidents de paiement. La loi PACTE a ajouté à cette liste, déjà longue, les entreprises d’assurancementionnées à l’article L. 310-2 du Code des assurances pratiquant les opérations d’assurance-crédit. Toutefois, dans la mesure où l’une des personnes ou institutions sollicitées refuserait de répondre à la demande de renseignements ou fournirait des renseignements inexacts, aucune sanction ne paraît pouvoir être prononcée – encore que si un préjudice est causé (ce qui est encore plus difficile à prouver qu’à imaginer), l’article 1240 du Code civil pourrait trouver application.

Le conciliateur peut enfin obtenir les résultats de l’expertise éventuellement demandée par le président du tribunal en application de l’article L. 611-6 qui lui permet, après l’ouverture de la conciliation, de « charger un expert de son choix d’établir un rapport sur la situation économique, financière, sociale et patrimoniale du débiteur ». Cette expertise est également une source d’information précieuse en cas de procédure collective subséquente87. L’article L. 611-14 du Code de commerce indique qu’il appartient au président du tribunal de fixer, en accord avec le débiteur qui en assume la charge et après avis du ministère public, les conditions de la rémunération de l’expert. Cette rémunération est arrêtée par ordonnance du président du tribunal, qui est communiquée au ministère public, à l’issue de la mission.

142Durée de la mission. La loi du 10 juin 1994 avait limité à trois mois la mission du conciliateur, qui, seul, pouvait demander une prolongation d’un mois au maximum. L’article L. 611-6 alinéa 2 reprend aujourd’hui les mêmes solutions, à ceci près que le délai ordinaire est porté à quatre mois. Il en résulte que la conciliation peut, au plus, durer cinq mois. Le président du tribunal a cependant la possibilité de fixer un délai initial inférieur à quatre mois. Dans cette hypothèse, peut-il ensuite décider une prolongation de plus d’un mois ? La réponse est selon nous positive dès lors que le texte ne fait qu’envisager une durée maximum de cinq mois en cas de prolongation. Lorsqu’il décide d’une telle prolongation, le président du tribunal doit motiver sa décision. Notons également que, selon l’article L. 611-6 du Code de commerce, lorsqu’une demande de constatation ou d’homologation de l’accord a été formée avant l’expiration de la période fixée pour l’exécution de la mission du conciliateur, cette mission et la procédure sont prolongées jusqu’à la décision, selon le cas, du président du tribunal ou du tribunal.

Cette durée de la conciliation a été provisoirement allongée dans le cadre des mesures destinées à faire face aux conséquences économiques de l’épidémie de covid-19. Un allongement de la conciliation « d’une durée de cinq mois » a été d’abord temporairement prévu par l’ordonnance no 2020-596 du 20 mai 2020, qui a adapté sur ce point l’ordonnance no 2020-341 du 27 mars 2020. Puis l’article 1er de l’ordonnance no 2020-1443 du 25 novembre 2020 a donné la possibilité de proroger, une ou plusieurs fois, la durée de la procédure de conciliation, à la demandedu conciliateur, par décision motivée du président du tribunal, sans que cette durée ne puisse excéder 10 mois. Cette disposition qui s’applique aux procédures ouvertes avant le 1er janvier 2022 prend le relais de la précédente et ne saurait se cumuler avec elle. C’est pourquoi, l’article 4 de l’ordonnance no 2020-1443 précise qu’elle ne s’applique qu’aux procédures ouvertes à compter du 24 août 202088 ainsi qu’à celles qui sont ouverte à compter de l’entrée en vigueur de cette ordonnance.

Lors de l’élaboration de la réforme de 2021 la question de la pérennisation d’un allongement de la durée de la conciliation a été soulevée89. L’ordonnance no 2021-1193 a cependant maintenu la durée de 4 mois avec une possibilité de prolongation d’un mois prévue avant l’intervention des ordonnances « Covid ». Ce choix doit être approuvé pour plusieurs raisons90. D’abord, une entreprise qui demande l’ouverture d’une conciliation connaît le plus souvent des difficultés graves qui nécessitent une solution rapide. Ensuite, et en tout état de cause, la durée de la conciliation doit être relativement brève. En effet, malgré la confidentialité qui entoure la conciliation certains de ses partenaires, ceux qui y ont été appelés, vont la connaître et risquent de durcir leurs relations. De plus, il ne faut pas exclure un échec de la conciliation et pour qu’une autre solution puisse être trouvée il est préférable qu’une autre mesure intervienne rapidement après l’apparition des difficultés. Enfin, la brièveté de la conciliation incite à l’efficacité et « peut être un levier de négociation entre les mains du conciliateur »91.

143Fin de la mission du conciliateur. À l’expiration du délai fixé, la procédure et la mission du conciliateur prennent fin de plein droit et un délai minimum de trois mois doit être respecté pour l’ouverture d’une nouvelle conciliation92. Cela invite à l’efficacité et évite que le délai maximum de la conciliation soit contourné. Le débiteur pourrait-il solliciter la désignation d’un mandataire ad hoc, en envisageant que ce soit le conciliateur, dans l’intervalle de trois mois, avant de demander l’ouverture d’une nouvelle conciliation ? La lettre de la loi ne l’interdit pas et les deux mesures n’ontpas les mêmes effets. La stratégie sent néanmoins le stratagème93 voire « la fraude à la loi »94. En tout état de cause, il reviendra au président du tribunal saisi de déterminer si la désignation d’un mandataire ad hoc est opportune…

Plusieurs raisons peuvent par ailleurs amener une cessation anticipée de la négociation. Elle peut d’abord intervenir du fait du conciliateur si le débiteur a rejeté ses propositions et qu’il les juge indispensables à la réussite de la négociation95. Il faut pour cela que le conciliateur demande au président du tribunal de mettre fin à sa mission et que celui-ci se décide en ce sens. Cette possibilité donne au conciliateur une influence plus grande sur le débiteur. Ce dernier peut aussi provoquer l’arrêt de la négociation. Certes, il doit, lui aussi, le demander au président du tribunal. Mais l’article R. 611-37 du Code de commerce semble alors imposer sa décision à ce dernier.

Il est précisé, par l’article R. 611-38 du Code de commerce que la décision « mettant fin à la procédure de conciliation » n’est pas susceptible de recours. Ne faut-il pas distinguer la décision prise à la demande du débiteur, et celle qui répond à la demande du conciliateur ? En effet, dans ce dernier cas, il est question de mettre fin à la mission du conciliateur et non, exactement, de mettre fin à la conciliation. On peut, sur les principes, admettre, comme en matière de récusation, que si le conciliateur cesse sa mission, le président du tribunal peut le remplacer alors que c’est la même procédure qui continue. Mais la plupart du temps, le président du tribunal mettra fin à la mission du conciliateur parce que l’entreprise n’est plus redressable dans le cadre amiable et cela sonnera le glas de la « procédure » en cours. Dans cette hypothèse, on voit mal ce qu’apporterait un recours du débiteur.

Notons également que, malgré l’ouverture d’une procédure de conciliation, l’ouverture d’une procédure collective ne peut être exclue. Elle ne peut toutefois intervenir qu’à la demande du débiteur puisqu’il est protégé, pendant la conciliation, des assignations de ses créanciers96. L’article R. 611-38-1 du Code de commerce prévoit, logiquement, que « l’ouverture d’une procédure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire met fin de plein droit à la procédure de conciliation ».

Enfin, est-il nécessaire de le dire, le succès de la négociation, c’est-à-dire la signature d’un accord, va lui aussi entraîner la fin de la négociation, qu’il y ait homologation97, ou simple constatation98.




B

Statut du conciliateur

144Auxiliaire de justice. Avant la réforme de 2005, la jurisprudence avait reconnu au conciliateur la qualité d’auxiliaire de justice, « à titre occasionnel », car il est « investi de sa mission par décision judiciaire »99. Cette analyse doit être conservée car elle cadre bien avec les exigences issues notamment, désormais, des articles L. 611-7, L. 611-13 et R. 611-27 du Code de commerce. Il en résulte notamment que le conciliateur doit rendre compte au président du tribunal de l’état d’avancement de sa mission et de ses résultats.

145Rémunération du conciliateur. La rémunération du conciliateur est fixée dans les conditions prévues par l’article L. 611-14 du Code de commerce. Ces conditions sont pour l’essentiel identiques à celles applicables à la rémunération du mandataire ad hoc déjà étudiées100. Une première fixation a lieu lors de la désignation de l’intéressé, en fonction des diligences nécessaires à l’accomplissement de sa mission. Elle ne porte que sur « les conditions » de la rémunération101 et nécessite l’accord écrit préalable102 du débiteur103. Notons qu’ici l’avis du ministère public104, à qui les propositions du conciliateur ont été transmises105, doit également être recueilli106. Puis, à l’issue de la mission, la rémunération est « arrêtée » par ordonnance du président du tribunal qui est communiquée au ministère public. Cette rémunération ne peut être liée au montant des abandons de créances obtenus ni faire l’objet d’un forfait pour ouverture du dossier. La décision arrêtant la rémunération est susceptible d’un recours devant le premier président de la cour d’appel dans les conditions prévues à l’article R. 611-50 du Code de commerce. C’est le débiteur qui supporte seul la charge de la rémunération du conciliateur.

146Devoir de confidentialité. Comme les autres personnes « appelées à la procédure de conciliation »107, le conciliateur est tenu, en vertu de l’article L. 611-15 du Code de commerce, à la confidentialité. Il ne doit donc pas révéler sa nomination et sa mission si ce n’est, bien entendu, aux personnes qu’il invite à la négociation. La sanction de cette obligation de ne pas faire n’est pas d’ordre pénal, contrairement à ce qui prévalait avant la loi du 26 juillet 2005. Dès lors, il faudra établir la faute et le préjudice pour faire produire une conséquence pécuniaire directe à une indiscrétion. Autrement, une sanction non négligeable sera de n’être plus nommé.






§ 2

La négociation de l’accord

147Efficience et confidentialité. La négociation de l’accord est gouvernée par deux principes : l’efficience recherchée (A) et la confidentialité (B).


A

La négociation d’un accord efficient

148Les conditions de l’efficience. L’accord recherché est un contrat. La négociation est par conséquent menée dans un contexte de liberté. Encore faut-il toutefois que l’accord puisse remplir le rôle qui lui est assigné : le rétablissement de l’entreprise. C’est la raison pour laquelle certaines contraintes s’appliquent de facto. Il faut ainsi déterminer de façon judicieuse les parties à la négociation (1o) et le contenu de l’accord négocié (2o).


1

La détermination des parties à la négociation

149Les principaux créanciers. Les engagements de nature à assurer le rétablissement de l’entreprise sont principalement attendus du débiteur et de tout ou partie de ses créanciers108. La loi du 1er mars 1984 avait prévu une sélection parmi ces créanciers par le conciliateur, celui-ci disposant, dès son entrée en fonction, de la liste communiquée par le débiteur éventuellement complétée par les informations du président du tribunal et le rapport de l’expert. L’expression « principaux créanciers » avait cependant été abandonnée par la loi du 10 juin 1994. La loi de sauvegarde y est revenue puisque l’article L. 611-7 alinéa 1er du Code de commerce dispose que « 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 ». Commentant l’expression « principaux créanciers »dans le texte de 1984, Michel Jeantin, qui avait participé de près à la conception du projet, écrivait que « le critère de choix est purement quantitatif : sont appelés à participer à la négociation les créanciers dont les créances sont les plus élevées, sans qu’il y ait lieu de distinguer entre les créanciers publics et privés ». Cette interprétation doit être conservée, tout en précisant que ce sont aussi les moyens d’action dont disposent les créanciers qui doivent être pris en considération. Par exemple, il est prudent de faire participer les créanciers titulaires de sûretés réelles. C’est ainsi que le conciliateur doit, le plus souvent, s’efforcer de réunir, outre le Trésor Public et l’URSSAF, les banques109, et les principaux fournisseurs de l’entreprise.

Notons que l’article L. 611-7 alinéa 3 du Code de commerce prévoit que « les administrations financières, les organismes de sécurité sociale, les institutions gérant le régime d’assurance chômage prévu par les articles 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 du présent Code. Des cessions de rang de privilège ou d’hypothèque ou l’abandon de ces sûretés peuvent être consenties dans les mêmes conditions ». Il y a donc un renvoi aux règles applicables dans le cadre de la procédure de sauvegarde qui seront étudiées à ce titre110. En pratique, les conciliateurs préfèrent le plus souvent inviter un maximum de créanciers à la négociation. Cependant, il est très rare qu’ils appellent les consommateurs et les salariés car leur nombre et la faiblesse de leurs créances risquent de stériliser la négociation.

150Les créanciers souhaitant s’imposer. Si un créancier, informé de l’existence de la négociation, désirait s’y joindre, le conciliateur disposerait-il du pouvoir de s’y opposer ? La question pourrait sembler théorique puisqu’il n’y a aucune raison de décourager les bonnes volontés et notamment celles des créanciers dont les droits sont nés au cours de la négociation. Il demeure que le conciliateur pourrait estimer que certains créanciers sont susceptibles de jouer un rôle perturbateur sans que leur participation ne laisse envisager de réel avantage. Il nous semble que le souci de confidentialité de la négociation devrait lui permettre de fermerla porte. En tout état de cause, la liberté contractuelle autorise les parties, et non le conciliateur, à refuser de négocier avec certains créanciers. Dans l’hypothèse où ce refus émanerait du débiteur, il serait rédhibitoire. S’il tenait à un ou des créanciers un choix devrait être fait entre les participants potentiels

151Les créanciers acceptant de participer. Le conciliateur se borne à inviter à la négociation : il ne possède, à l’égard des créanciers, aucun pouvoir de contrainte. Le refus de certains pourrait simplement conduire au constat qu’il est impossible d’aboutir à un accord pouvant permettre le rétablissement de l’entreprise. Les créanciers ont cependant intérêt à ce que l’entreprise en difficulté survive afin de poursuivre leurs relations d’affaires et, pour les créanciers publics, d’éviter d’aggraver la situation de l’emploi. En outre, les avantages pouvant résulter d’une éventuelle homologation peuvent être, on y reviendra, une incitation supplémentaire.

152Délais de paiement accordés en cours de conciliation. Les créanciers peuvent néanmoins être tentés de jouer un jeu personnel. Afin de les en dissuader, mais aussi de permettre une négociation dans un cadre plus serein, la loi du 10 juin 1994 avait prévu la possibilité d’ordonner une suspension provisoire des poursuites pendant la durée de la négociation du règlement amiable. Il s’agissait de l’une des innovations marquantes de la réforme. Cette suspension provisoire des poursuites présentait toutefois des inconvénients111 : elle divulguait l’existence de la négociation, elle produisait des effets à l’égard des créanciers extérieurs, elle jurait avec le caractère contractuel du processus et l’on hésitait sur son champ d’application112. La loi du 26 juillet 2005 a par conséquent supprimé ce levier dont disposait le conciliateur. Elle a toutefois mis en place un système qui peut produire, surtout depuis qu’il a été modifié, d’abord temporairement dans le cadre des mesures « Covid », puis définitivement par l’ordonnance no 2021-1193 du 15 septembre 2021, des effets en partie comparables.

Depuis l’entrée en vigueur de la loi de sauvegarde, l’article L. 611-7, alinéa 5 du Code de commerce prévoit qu’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 de l’article 1343-5 du Code civil113. Ce recours au droit commun méritait-il d’être rappelé ? Lajurisprudence avait donné à l’article 36 de la loi de 1984 un contenu particulier, en y voyant une dérogation au principe selon lequel l’ancien article 1244-1 du Code civil, prédécesseur de son actuel article 1343-5, ne peut être appliqué aux créances fiscales114 ou sociales115 et l’on peut considérer que la solution doit être maintenue sous l’empire des textes actuels. Il a été relevé à ce titre que l’« exclusion expresse des créanciers publics s’agissant des délais de grâce ultérieurs [apporte au soutien de cette analyse] un argument a contrario indéniablement puissant »116. Par ailleurs, le président du tribunal peut subordonner les délais à la conclusion de l’accord117 ce qui évitera qu’ils perdurent en cas d’échec. Notons que l’octroi de délais de paiement s’accompagne d’aspects procéduraux originaux. La conciliation permet au débiteur de « dépayser » la poursuite puisque celui-ci va assigner le créancier poursuivant devant le président du tribunal qui a ouvert la procédure de conciliation. La demande est portée à la connaissance de la juridiction saisie de la poursuite, qui sursoit à statuer jusqu’à la décision se prononçant sur les délais. La décision rendue par le président du tribunal est communiquée à cette juridiction par le greffier. Si le président du tribunal a accordé des délais, ils s’imposent au juge de la poursuite. Si ce n’est pas le cas, la conciliation peut continuer, mais ce sera dans de moins bonnes conditions.

L’article 2 de l’ordonnance no 2020-596 du 20 mai 2020118 avait, dans le cadre des dispositifs destinés à faire face à la crise sanitaire, aménagé l’octroi de délais de paiement par le président du tribunal119. D’abord, il avait admis que le débiteur sollicite ces délais de paiement par voie de requête120. Ensuite l’ordonnance de 2020 avait permis au débiteur de demander au juge qui a ouvert la procédure de conciliation de faire application de l’article 1343-5 du Code civil, avant toute mise en demeure ou poursuite, à l’égard d’un créancier qui n’avait pas accepté, dans le délai imparti par le conciliateur, la demande faite par ce dernier de suspendre l’exigibilité de la créance. L’ordonnance no 2021-1193 a prévu un nouveaumécanisme protecteur121 qui est dans la continuité de cette mesure « Covid ». En effet, il résulte désormais de l’article L. 611-7, alinéa 5122, qu’au cours de la procédure de conciliation, le débiteur peut assigner, devant le juge qui a ouvert la procédure, le 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 pour demander à ce juge de faire application de l’article 1343-5 du Code civil. Le texte ajoute que 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, mais uniquement dans la limite de la durée de la mission du conciliateur. L’opportunité de cette mesure est selon nous discutable. Elle conduit à mêler contrainte et négociation contractuelle qui ne nous paraissent pas faire bon ménage. Il en résulte au-delà un rapprochement des différentes procédures prévues par le Livre VI alors qu’il conviendrait plutôt de maintenir une distinction claire.

153Voies de recours contre la décision octroyant des délais. La décision octroyant des délais de grâce est-elle susceptible de recours ? Le Code de commerce ne le dit pas. Certaines juridictions du fond123 ont écarté l’appel au motif que les voies de recours des décisions rendues en vertu du Livre VI de ce code sont déterminées par son article L. 661-1124 qui ne le mentionne pas s’agissant des ordonnances rendues sur le fondement de l’article L. 611-7, alinéa 5. Le seul recours serait alors l’appel-nullité125. Toutefois, en accord avec une partie de la doctrine126, d’autres Cour d’appel ont considéré que l’article L. 661-1 ne doit pas concerner la conciliation127.

154Effets des délais accordés sur les garants. Les mesures dont bénéficie le débiteur en application de l’article L. 611-7 devraient être, théoriquement, sans effets sur les garants. Un raisonnement reposant sur le droit des sûretés l’imposerait s’agissant de la garantie autonome en raison justement de l’autonomie de l’engagement pris. Mais l’innocuité des mesures de l’article L. 611-7 devrait également être retenue s’agissant de la caution. On peut en effet considérer qu’elles n’affectent que le droit de poursuite du créancier contre le débiteur principal et non la dette. Or, sondroit de poursuite contre la caution est autonome. Cependant, l’ordonnance du 12 mars 2014 est allée à l’encontre de cette logique de droit des sûretés et, désormais, l’article L. 611-10-2 alinéa 1er du Code de commerce dispose notamment que « les personnes coobligées ou ayant consenti une sûreté personnelle ou ayant affecté ou cédé un bien en garantie peuvent se prévaloir des mesures accordées au débiteur en application du cinquième alinéa de l’article L. 611-7 ». Le texte, grâce à cette formule que l’on retrouvera ailleurs, se veut large puisqu’il entend, afin d’éviter tout contournement au moyen du choix de la sûreté, englober l’ensemble des situations dans lesquelles il y a garantie de la dette d’autrui.

155Les « cocontractants habituels ». Il convient de s’interroger pour finir sur l’intérêt de la mention, à l’article L. 611-7 alinéa 1er des « cocontractants habituels » à côté des « principaux créanciers ». Les catégories ne se recoupent-elles pas ? On peut considérer que dans certains cas elles se distinguent puisque, comme cela a été souligné, l’habitude ne renvoie qu’à la fréquence des relations et « d’un point de vue « psychologique », il est sain d’associer à l’accord ces partenaires très présents »128.




2

Le choix du contenu de l’accord

156Élaboration d’un plan de sauvetage. La nature même du plan de sauvetage auquel doit conduire la conciliation n’est pas définie de manière figée par la loi. L’article L. 611-7 dispose, en effet, que la négociation doit avoir pour but la conclusion d’un accord destiné à mettre fin aux difficultés de l’entreprise. Cette formule est particulièrement large et différentes mesures sont envisageables. Avec l’octroi d’aides publiques permettant la restructuration de l’entreprise129, on peut imaginer que l’accord prévoie, outre l’obtention de délais et remises de dettes, l’entrée d’un des créanciers dans le capital social par conversion de ses créances ou encore par souscription en numéraire à une augmentation de capital. L’essentiel est, en effet, d’assurer à l’entreprise un financement nouveau, adapté à ses possibilités de développement. Des engagements patrimoniaux peuvent être pris, et pas seulement par le débiteur : constitution de sûretés, engagement d’augmenter le capital, de céder des actifs, de licencier des salariés ou d’en embaucher, de modifier les statuts, engagement de ne pas aliéner tel actif, ne pas constituer de droits réels accessoires, ne pas se porter garant, ne pas décider telle ou telle modification des statuts130…

Rien ne s’oppose à ce que l’octroi de délais ou de remises soit subordonné à un assainissement préalable de la situation de l’entreprise, enparticulier par un apport d’argent frais effectué par les actionnaires131, ou par des partenaires financiers anciens ou nouveaux. Les changements de majorité ne sont nullement exclus, ce qui permet les « reprises internes ».

La finalité de l’accord est imposée par la loi. La poursuite de l’activité et la pérennité de l’entreprise excluent que l’accord aboutisse à une liquidation amiable de la personne morale qui a sollicité la conciliation132. Et pourtant, c’est bien une manière de « mettre fin aux difficultés », plus simple, plus rapide et moins coûteuse qu’une liquidation judiciaire.

157Liberté contractuelle. L’accord de conciliation est un contrat et les parties jouissent d’une liberté contractuelle. Cela signifie que, sous réserve des mesures que peut imposer le président du tribunal, tout sacrifice doit être consenti. La conciliation exclut ainsi toute discipline collective fondée sur l’égalité des créanciers. Rien ne s’oppose donc à ce que les délais consentis par différents créanciers soient distincts et que le montant des remises varie en fonction de chacun des signataires. De plus, l’accord peut ne concerner qu’une partie des créances que les signataires ont sur le débiteur. Chaque créancier est en effet libre de déterminer quelles créances il inclut dans la négociation et l’accord133, même s’il fait partie d’un syndicat bancaire134, sauf si l’organisation contractuelle de ce syndicat donne au chef de file un mandat précis en la matière. Rappelons également que les concessions consenties par certains créanciers publics sont encadrées135.

Du fait de la liberté contractuelle et de la confection sur mesure de l’accord de conciliation, il est indispensable de préciser soigneusement les créanciers signataires et les créances qu’ils y ont incluses. On peut faire figurer dans l’accord une clause de confidentialité dès lors que la portée de l’article L. 611-15 du Code de commerce pourrait être discutée136.Des clauses d’évolution régissent les manières de modifier l’accord de façon acceptable pour tous. Une clause de retour à meilleure fortune peut être stipulée ; elle ne sera efficace que si les associés dominants de la personne morale débitrice ont l’obligation de ne pas créer de structure parallèle, laissant en « branche morte » la personne morale signataire de l’accord de la conciliation. Or cette condition n’est guère praticable, pour de nombreuses raisons.

L’absence de contraintes conduit à s’interroger sur les leviers dont dispose le conciliateur pour convaincre les créanciers de consentir des sacrifices. Ils sont multiples. On peut bien entendu penser aux relations d’affaires existant avec le débiteur et conduisant son créancier à espérer qu’il ne disparaisse pas. Il ne faut, par ailleurs, pas négliger la force de conviction que constitue la menace de l’ouverture d’une procédure collective faute d’aboutissement à un accord dans le cadre de la conciliation137.






B

Une négociation confidentielle

158Article L. 611-15 : un texte important mais imparfait. L’article L. 611-15 du Code de commerce dispose que toute personne qui est appelée à la procédure de conciliation ou qui, par ses fonctions, en a connaissance est tenue à la confidentialité138. Ce texte, qui concerne également le mandat ad hoc, a déjà été étudié à ce titre139. Il est important. On l’a déjà souligné à plusieurs reprises, le succès des mesures de traitement amiable suppose le plus souvent d’avancer caché pour ne pas effrayer les partenaires de l’entreprise. L’article L. 611-15 souffre néanmoins de plusieurs imperfections. D’abord, la soumission des seules personnes appelées à la procédure de conciliation ou qui en ont connaissance du fait de leurs fonctions est insuffisante. L’étude de l’article L. 611-15 dans le cadre du mandat ad hoc l’a montré. Cependant, on a vu également dans ce cadre que la Cour de cassation donne une portée plus importante au texte puisque sa chambre commerciale a admis, par un arrêt du 15 décembre 2015, d’étendre le devoir de confidentialité aux tiers140. Ensuite, s’il est évident que ce devoir s’applique pendant la négociation de l’accord et concerne l’accord lui-même141, on peut se demander s’il estlimité aux informations recueillies durant la procédure de conciliation et dans l’accord amiable ou s’il s’étend à l’exécution de l’accord, à son évolution et aux éventuels incidents d’exécution. S’agissant de développements de l’accord la réponse est selon nous positive. De plus, la divulgation de ces informations aurait des effets néfastes pour l’entreprise débitrice.








SECTION 3

LES ISSUES DE LA NÉGOCIATION

159Pluralité. On peut envisager deux issues à la négociation : l’échec et l’absence d’accord (§ 1) ou le succès et la conclusion d’un tel accord (§ 2). Il faut en tout état de cause qu’à ce moment le débiteur établisse un état des frais générés par la conciliation (§ 3). Enfin, dans l’hypothèse où un accord est trouvé, se pose la question de sa constatation ou de son homologation qui ont des effets importants (§ 4).


§ 1

L’absence d’accord

160Événement. Les modes de cessation anticipée de la conciliation ont déjà été évoqués au sujet de sa durée142. L’échec de la conciliation peut être dû à diverses causes. On peut imaginer que les créanciers importants refusent de concourir à la négociation, ou encore qu’ils décident de l’abandonner. Dans cette situation, il appartient au conciliateur de faire un rapport, sans délai, au président du tribunal qui l’a désigné afin qu’il mette un terme anticipé à la conciliation et à sa mission. La décision prise est notifiée au débiteur. Elle est insusceptible de recours. D’évidence, le débiteur peut aussi proposer au président du tribunal de prendre une telle décision. Le même dispositif s’applique lorsque la conciliation a duré jusqu’à l’expiration du délai légal, et n’aboutit qu’à un constat de désaccord.

161Conséquences. Pendant longtemps, aucune suite directe à l’échec de la conciliation n’avait été prévue par la loi. On ne pouvait alors envisager que trois sortes de situations toujours d’actualité. D’abord, le débiteur peut avoir retrouvé une solvabilité qui lui permet de se passer de conciliation ; l’hypothèse sera évidemment la moins courante, mais elle peut se présenter, notamment pour une société incluse dans un groupe. Ensuite, le débiteur peut être toujours en difficulté sans être pour autant en état de cessation des paiements. Il a alors la possibilité de demander l’ouverture d’une procédure de sauvegarde. Enfin, si le débiteur est en état de cessation des paiements, suivant que son entreprise est encore redressable ou pas, il ira vers le redressement ou vers la liquidation judiciaire.

162Sauvegarde accélérée. Cependant, aujourd’hui, l’échec de la conciliation peut également être transitoire et constituer le point de départ d’une solution pour l’entreprise débitrice puisque, parfois, il sera possible de surmonter le refus de certains créanciers. Cette possibilité trouve son origine dans la loi de régulation bancaire et financière du 22 octobre 2010 qui a créé la sauvegarde financière accélérée Cette procédure qui était en vigueur depuis le 1er mars 2011 permettait de surmonter la réticence de certains créanciers « financiers », principalement les établissements de crédit, à conclure l’accord en faisant suivre la conciliation d’une procédure de sauvegarde dans laquelle des concessions pouvaient être imposées au(x) créancier(s) minoritaire(s) dans le cadre d’un comité à une majorité des 2/3 du montant des créances au titre desquelles un vote avait été exprimé. Ce vote devait intervenir dans le cadre d’un délai raccourci d’un mois prorogeable un mois. La sauvegarde financière accélérée a cependant été formellement143 supprimée par l’ordonnance no 2021-1193 du 15 septembre 2021.

Néanmoins, une solution subsiste en cas d’échec de la conciliation. En effet, la sauvegarde accélérée, créée par l’ordonnance du 12 mars 2014, n’est pas remise en cause par la réforme du 15 septembre 2021. Cette sauvegarde accélérée repose sur les mêmes principes de fonctionnement que la sauvegarde financière accélérée, aujourd’hui disparue, mais ses effets concernent en principe144 tous les créanciers ayant l’obligation de déclarer leur créance et les cocontractants du débiteur. Par ailleurs, dans cette procédure, la durée de la période d’observation est raccourcie par rapport à celle d’une procédure de sauvegarde classique. Le délai dans lequel le vote devait intervenir était initialement de trois mois. Depuis la réforme opérée par l’ordonnance no 2021-1193 du 15 septembre 2021, ce délai est de 2 mois renouvelable une fois et, par conséquent, de 4 mois au maximum.

Pour pouvoir bénéficier d’une sauvegarde accélérée, le débiteur doit faire l’objet d’une conciliation en cours et disposer d’un projet de plan susceptible de recueillir un soutien suffisamment large de ses créanciers rendant vraisemblable son adoption dans un délai permettant au tribunald’arrêter le plan dans le délai raccourci prévu145. Par ailleurs, le législateur avait estimé que la sauvegarde accélérée146 devait être réservée à certaines entreprises. Les critères initialement fixés étaient cependant trop restrictifs. Ils ont été judicieusement étendus en 2012. Pouvait depuis bénéficier de ces procédures, le débiteur qui établissait des comptes consolidés conformément à l’article L. 223-16 du Code de commerce, ce qui permettait d’inclure les holdings, ou dépassait l’un au moins147 des trois seuils qui figuraient à l’article D. 628-3 du Code de commerce : 20 salariés, 3 millions d’euros de chiffre d’affaires hors taxes et 1,5 million d’euros de total du bilan. Le choix de ces nouveaux seuils avait élargi de façon très importante le domaine de la sauvegarde accélérée. Le principe demeurait néanmoins qu’elle était réservée à certaines entreprises en fonction de la taille. Cette restriction a aujourd’hui disparu. D’abord, l’ordonnance no 2020-596 du 20 mai 2020 avait, dans le cadre des mesures mises en place pour faire face aux conséquences économiques de l’épidémie de covid-19, supprimé temporairement ces seuils148. Puis, l’ordonnance no 2021-1193 a mis fin à cette mesure provisoire à compter de son entrée en vigueur mais pour prendre le relais et pérenniser la suppression des seuils149. Par conséquent, désormais, tout débiteur est susceptible, sous réserve que les autres conditions soient remplies, de bénéficier d’une sauvegarde accélérée. Cependant, « le rythme rapide que l’on cherche à imprimer à la procédure étant peu compatible avec une insuffisance de l’information comptable »150, les comptes de l’entreprise débitrice doivent, pour qu’elle puisse bénéficier de ces procédures, être certifiés par un commissaire aux comptes ou établis par un expert-comptable.




§ 2

La conclusion d’un accord

163Nature contractuelle de l’accord de conciliation. L’accord qui clôt le processus de conciliation a, de toute évidence, une nature contractuelle151. Il s’agit d’un contrat de droit privé, soumis, en tant que tel, au droit commun des contrats. Il n’a la nature ni d’un contrat judiciaire152, ni d’une sentence arbitrale. Il doit être conclu par la rencontre de consentements libres et éclairés. Cela signifie aussi que l’accord ne peut être arrêté à la majorité : ceux qui sont opposés à l’accord, ne le signent pas et n’y sont pas tenus ; les autres se déterminent en fonction de l’efficacité qu’ilsprêtent à un accord qui ne restructure pas tout le passif. L’accord produit les effets habituels d’un contrat. Chacun va déterminer les sacrifices qu’il consent : délais de paiement, remises de dettes… sans qu’il n’y ait ici de principe d’égalité entre les créanciers. L’accord doit être conclu par les parties en présence du conciliateur153 et constaté par écrit. Cette seconde exigence, qui résulte des articles L. 611-8 et R. 611-39 du Code de commerce, répond à des raisons de commodité évidentes ; elle n’est cependant pas sanctionnée par la nullité de l’accord154.

164Effets de l’accord – Force obligatoire. S’agissant d’un contrat, l’accord va lier les parties. Il a force obligatoire. Ainsi, les engagements pris devront être respectés sous peine de s’exposer aux conséquences inhérentes à toute inexécution d’un contrat. Mais cela ne résulte pas de l’intervention du juge. Autrement dit, l’effet obligatoire doit être reconnu non seulement à l’accord constaté ou homologué mais aussi à un accord qui ne serait pas soumis au juge. L’article L. 611-10-1 du Code de commerce pourrait cependant être source de doute puisqu’il dispose que « 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 ». Cependant, ce texte nous semble être un simple rappel de la force obligatoire du contrat. D’une part, seules les créances soumises à l’accord sont concernées. D’autre part, l’accord n’ayant pas de durée uniforme, la durée d’exécution visée à l’article L. 611-10-1 du Code de commerce ne peut être que celle acceptée par le créancier pour la créance en cause. Autrement dit, ce texte est, sur ce point, sans effet spécifique. Faut-il alors voir un tel effet dans l’affirmation que l’accord homologué ou constaté « 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 » ? La réponse est, selon nous, négative puisqu’il faut y voir, ici aussi, une solution qui s’imposerait en l’absence de texte.

165Effet relatif. Les créanciers qui ne sont pas partis à l’accord ne sont, quant à eux, tenus à aucune obligation du fait de sa conclusion. Il est pour eux res inter alios acta. Notamment, ils sont libres d’exercer des actions en paiement et des poursuites, sauf si des délais de grâce ont été accordés au débiteur par le juge155. De même, ces créanciers peuvent consentir des moratoires séparés, parce qu’ils veulent négocier avec le débiteurseul. Cette solution pourrait être moins dangereuse qu’autrefois, puisqu’ils sont susceptibles de bénéficier des dispositions, opposables à tous, qui bloquent la remontée de la période suspecte au-delà de l’accord en cas d’homologation156.




§ 3

L’état des frais

166Exigence européenne. L’article 27 de la directive du 20 juin 2019 impose aux législations des États membres de prévoir un contrôle et une transparence des rémunérations des praticiens intervenant dans les procédures d’insolvabilité. Le législateur français n’avait pas attendu, on l’a vu157, cette impulsion européenne pour se soucier de cette question. Il a néanmoins été décidé, dans le cadre de la transposition de la directive, de compléter ces dispositions. À cette fin, l’article R. 611-39-1 du Code de commerce dispose qu’un état de l’intégralité des frais mis à sa charge est préparé par le débiteur, assisté par le conciliateur. Il est signé et déposé au greffe. Avant de constater ou d’homologuer l’accord, le président du tribunal ou le tribunal, suivant le cas, doit s’assurer de ce dépôt. L’état des frais comprend « 1o La rémunération du conciliateur, si elle a été arrêtée, ou, à défaut, les conditions de cette rémunération telles qu’elles ont été fixées par le président du tribunal, ainsi que la rémunération du mandataire ad hoc si un mandat ad hoc a immédiatement précédé l’ouverture de la conciliation ; 2o La rémunération de tout intervenant ou expert, désigné par le juge ou auquel le conciliateur a eu recours ; 3o Les honoraires des conseils du débiteur ou ceux réglés par le débiteur dans le cadre de la procédure de conciliation et de la procédure de mandat ad hoc qui l’a le cas échéant immédiatement précédée ; 4o Les honoraires des conseils auxquels le créancier a fait appel lorsqu’ils sont mis à la charge du débiteur ».

On peut s’interroger sur les incidences concrètes de cette mesure. En effet, et c’est heureux, l’accès à cet état des frais est très limité. Seuls le conciliateur, le président du tribunal, le tribunal et le ministère public peuvent en prendre connaissance. S’ajoute toutefois à cette liste, le tribunal qui ouvre une procédure de sauvegarde, de redressement judiciaire, de rétablissement professionnel ou de liquidation judiciaire du débiteur qui peut, d’office ou à la demande du ministère public, en obtenir communication158.




§ 4

La constatation ou l’homologation de l’accord

167Accord homologué ou constaté. Une fois l’accord conclu, on pourrait imaginer que les parties s’en tiennent là. Cependant, la loi de sauvegarde a prévu deux suites possibles qui seront dans l’immense majorité des cas choisies au regard des effets qui y sont attachés. D’ailleurs, le législateur lui-même semble considérer que l’issue naturelle de la conciliation couronnée de succès passe par l’une de ces voies159. Elles figurent à l’article L. 611-8 du Code de commerce. L’une des options offertes par ce texte consiste en une demande d’homologation de l’accord par le tribunal. Elle peut être souhaitée voire exigée par les créanciers au regard de ses importants effets. Il résultera cependant de cette option prévue au II. de l’article L. 611-8 une publicité qui peut être néfaste à l’entreprise débitrice. Un autre choix est dès lors offert au I. de l’article L. 611-8 du Code de commerce. Il s’agit de la constatation de l’accord aux effets moins importants mais qui maintient la confidentialité. Les modalités de l’intervention du juge dans le cadre de ces deux suites de la conclusion de l’accord seront d’abord étudiées (A). Il conviendra ensuite de s’intéresser aux effets de la constatation et de l’homologation de l’accord (B).


A

Les modalités d’intervention du juge

168Dualité. Les modalités d’intervention du juge varient suivant qu’il y a constatation (1o) ou homologation de l’accord (2o)


1

La constatation de l’accord

169Exercice d’un choix. Selon l’article L. 611-8 du Code de commerce, le président du tribunal peut, sur la requête conjointe des parties, constater leur accord. Cette constatation donne à l’accord force exécutoire160. Cela « dispensera le créancier, en cas d’inexécution de l’accord, de saisir le tribunal pour faire constater l’inexécution. Symétriquement, sans recours à la justice, le débiteur pourra faire exécuter l’accord, par exemple la mise en place de financements promis »161.

Le président du tribunal statue au vu d’une déclaration certifiée du débiteur attestant qu’il ne se trouvait pas en cessation des paiements lors dela conclusion de l’accord, ou que ce dernier y met fin. Le président du tribunal pourrait-il refuser de constater l’accord ? Même si l’article L. 611-8 indique que celui-ci « constate » l’accord, il faut lui reconnaître le pouvoir de ne pas le faire162. Son refus pourrait tenir notamment à l’existence d’une fraude, d’une contrariété à l’ordre public163 ou de la persistance de la cessation des paiements malgré l’accord. Par ailleurs, la force exécutoire conférée suppose un certain contrôle164. Enfin, comme cela a été souligné, « à tout le moins, il est nécessaire que le président s’assure de la réalité de l’accord. La pratique a montré qu’une telle vérification n’est pas superflue »165. Si les parties ont fait de la constatation refusée une condition de l’accord celui-ci ne prendra jamais effet : « l’accord négocié demeure à l’état de projet et de projet avorté »166. Mais qu’en est-il si ce n’est pas le cas167 ? L’accord est, on l’a dit, avant tout un contrat qui existe indépendamment de l’intervention du juge. Il doit donc subsister à la fin de la procédure de conciliation. Si celle-ci devait être suivie d’une procédure collective, il s’agirait alors d’un contrat en cours168 dans l’hypothèse où il resterait des prestations à exécuter mais ce sera rarement le cas169.

170Confidentialité. Le choix de la voie de la constatation présente l’avantage de préserver la confidentialité autour des difficultés de l’entreprise. En effet, l’ordonnance qui constate l’accord, et met fin à la procédure de conciliation, n’est pas soumise à publication et n’est pas susceptible de recours. L’accord et ses annexes sont simplement déposés au greffe et des copies ne peuvent être délivrées qu’aux parties et aux personnes qui peuvent se prévaloir des dispositions de l’accord. Elles valent titre exécutoire. En toute hypothèse, les personnes qui reçoivent copie ou communication peuvent être considérées comme étant « appelées à la procédure de conciliation » et, en conséquence, tenues à la confidentialité en vertu de l’article L. 611-15 du Code de commerce. Pour un auteur qui écrivait au sujet du règlement amiable, l’accord peut imposer au débiteur d’en révéler le contenu à certains tiers privilégiés, par exemple son banquier170. La jurisprudence formée sous l’empire des textes antérieurs à 2005 incitait à en douter171. La loi de sauvegarde a quitté le secret pour la confidentialité mais la jurisprudence en fait, on l’a vu, une application stricte.




2

L’homologation de l’accord

171Évolution de l’homologation. L’homologation de l’accord constatant le règlement amiable a été créée par la loi du 10 juin 1994. Ses conditions et ses effets étaient initialement entourés d’incertitudes. La loi du 26 juillet 2005 a considérablement renforcé le régime juridique de l’homologation, tant pour son prononcé que, on y reviendra plus loin, pour ses effets. Pour le moment, l’étude portera successivement sur la procédure conduisant à l’homologation (a) et ses conditions de fond (b).


a

La procédure d’homologation

172Monopole du débiteur. Il résulte de l’article L. 611-8, II, du Code de commerce que seul le débiteur peut demander l’homologation de l’accord devant le tribunal dont, jusqu’alors, le président a permis et accompagné la conciliation. La solution pourrait surprendre. En effet, la portée nouvelle de l’homologation concerne très directement, on le verra, les créanciers (période suspecte, privilège de conciliation, etc.). Ceux-ci peuvent cependant faire de l’homologation une condition de leur accord. Encore faut-il que la tournure de la négociation leur permette d’imposer cette clause.

173Audience d’homologation. Toute une série de personnes doivent être convoquées à l’audience tenue en vue de l’homologation dont on suppose qu’elle doit se tenir rapidement, même si aucun délai n’est fixé. Cette audience, pour respecter la confidentialité, se tient en chambre du conseil. Vont pouvoir s’y exprimer le débiteur, les créanciers parties à l’accord, les représentants du comité social et économique, le conciliateur et le ministère public. S’y ajoute 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. En outre, le tribunal peut entendre toute autre personne dont l’audition lui paraît utile.

Les personnes appelées à l’audience d’homologation peuvent prendre connaissance de l’accord au greffe du tribunal172, alors même que certaines d’entre elles (ordre ou autorité professionnels, comité social et économique) n’ont pas participé à la négociation. Ce droit leur est reconnu avant l’audience d’homologation pour qu’elles puissent y participer utilement.Dans la catégorie des personnes appelées, on ne rangera pas les personnes que le tribunal peut décider d’entendre ; ces personnes n’ont pas vocation à connaître le contenu complet de l’accord, ni à assister à la totalité de l’audience. En revanche, rien ne permet d’exclure les avocats des différentes personnes appelées. D’ailleurs, les personnes appelées qui n’ont pas signé l’accord devraient pouvoir soulever en cours d’instance des contestations d’ordre juridique, et notamment le respect de la procédure et des conditions posées par l’article L. 611-8, II.

Si la durée de la conciliation n’est pas expirée, le tribunal peut, au cours de l’audience, demander aux parties de revoir certains aspects de leur accord afin que le débiteur présente ultérieurement une nouvelle demande d’homologation.

174Jugement statuant sur l’homologation. Avant de rendre son jugement, le tribunal doit vérifier le contenu de l’accord et le respect des conditions posées par l’article L. 611-8, II. S’il prononce l’homologation, le jugement « ne reprend pas les termes de l’accord »173 ; cette précaution vise, là aussi, à respecter la confidentialité. Mais les intérêts des tiers sont pris en considération à deux points de vue. D’abord, selon l’article R. 611-40, le jugement doit préciser les montants garantis par le privilège de conciliation, institué par l’article L. 611-11174. Ensuite, en vertu du même texte, il mentionne « les garanties et privilèges constitués pour en assurer l’exécution ». Ces précisions sont de nature à assurer l’opposabilité aux tiers des causes de préférence ainsi créées, sans préjudice des publicités propres aux sûretés.

L’article L. 611-10 alinéa 2 prévoit que le jugement d’homologation est déposé au greffe où tout intéressé peut en prendre connaissance. Il fait l’objet, selon ce même article, d’une « mesure de publicité » à la diligence du greffier. En fait, l’article R. 611-43 prévoit deux mesures : une insertion au BODACC et un avis dans un support d’annonces légales175. On y trouve l'indication du nom du débiteur, de son siège ou, lorsqu'il est une personne physique, de l'adresse de son entreprise ou de son activité. Y sont également indiqués le numéro unique d’identification du débiteur ainsi que, le cas échéant, le nom de la ville où se trouve le greffe ou la chambre de métiers et de l’artisanat de région où il est immatriculé. Lorsque l'activité en difficulté est celle à laquelle un EIRL a affecté un patrimoine, l'insertion précise le registre où a été inscrite la déclaration d'affectation. En outre l’accord homologué est communiqué aux commissaires aux comptes sans qu’une demande de leur part soit nécessaire176. « L’autoritéjudiciaire », c’est-à-dire, vraisemblablement, les juridictions qui, après l’homologation, pourraient être saisies d’une question en lien avec l’accord, est également habilitée à se faire communiquer cet accord. Enfin, l’auteur d’une tierce-opposition peut aussi, une fois cette tierce-opposition déclarée recevable, en avoir communication dans le cadre de l’exercice de son recours177.

Le tribunal peut également refuser l’homologation. Son jugement ne fait alors « pas l’objet d’une publication »178. Dans cette hypothèse de rejet, les parties pourraient-elles former la requête conjointe en constatation prévue à l’article L. 611-8, I ? Cela dépend, semble-t-il, de la raison pour laquelle le tribunal a refusé d’homologuer l’accord. Si c’est pour une simple raison de procédure, cela ne paraît pas impossible (une autre demande d’homologation ne devrait pas l’être non plus). Si c’est en raison du non-respect de l’une des conditions de l’article L. 611-8, II, cela nous paraît impossible : le président du tribunal n’ira pas donner force exécutoire à un accord établi sur des bases aussi contestables, même si ces conditions ne sont pas formellement posées par l’article L. 611-8, I.

On observera que le jugement statuant sur l’homologation de l’accord n’est pas notifié à toutes les personnes appelées à l’audience d’homologation. L’article R. 611-41 n’oblige le greffier à notifier qu’au débiteur et aux créanciers signataires de l’accord. En outre, l’accord est simplement communiqué au conciliateur et au ministère public. Ces règles sont à mettre en rapport avec les recours ouverts contre le jugement statuant sur l’homologation.

175Recours contre le jugement statuant sur l’homologation. Selon l’article L. 611-10, alinéa 2, le jugement prononçant l’homologation n’est, en principe, susceptible d’appel que du ministère public. Cela se comprend dans la mesure où le débiteur, unique demandeur, a obtenu satisfaction. De même, les créanciers signataires de l’accord n’ont pas à se plaindre de ce jugement, même si la demande n’est pas conjointe. L’article L. 611-10 alinéa 2 prévoit cependant qu’en cas de contestation relative au privilège de conciliation la voie de l’appel est ouverte aux parties à l’accord. Par ailleurs, le jugement prononçant l’homologation peut être attaqué par la voie de la tierce-opposition. Cela pose le problème de savoir qui sont les « tiers » en la matière. Sont-ce les tiers à l’instance, au sens habituel du terme ? Dans l’affirmative, on pourrait soutenir que les créanciers signataires, s’ils ne sont pas des tiers à l’accord, peuvent l’être à l’instance. Sont-ce toutes les personnes qui n’ont pas été appelées à l’audience d’homologation ? L’un des effets serait alors d’exclure la tierce-opposition du comité social et économique. Mais il semble préférable de considérer que les tiers sont toutes les personnes qui n’ont pasmanifesté leur approbation à l’accord, d’une manière ou d’une autre, ce qui vise donc principalement les créanciers non signataires179. La tierce-opposition doit être exercée dans un délai de dix jours à compter de la publicité au BODACC, devant le tribunal qui a accordé l’homologation. Elle sera fondée notamment sur la troisième condition posée par l’article L. 611-8, II180. Mais ce n’est sans doute pas le seul argument recevable.

L’appel contre un jugement rejetant l’homologation est prévu à l’article L. 611-8, II. Selon l’article R. 611-42, « l’appel du jugement rejetant l’homologation est formé, instruit et jugé selon les règles propres à la procédure en matière gracieuse. Toutefois, les parties sont dispensées du ministère de l’avocat ». Cette rédaction n’exclut pas que les créanciers signataires, et non le débiteur seulement, puissent former appel. Ils y ont en tout cas intérêt, au sens procédural du terme. Mais cela contraste avec l’exclusivité dont jouit le débiteur pour demander l’homologation au tribunal. Le Code de commerce ne précise pas si les personnes appelées à l’audience de conciliation sont également appelées devant la cour d’appel. Cela ne serait pourtant pas dénué de logique. Les pouvoirs de la cour d’appel ne sont pas non plus explicités. Les règles de droit commun autorisent à penser que la cour peut prononcer l’homologation, autant qu’elle peut confirmer le jugement de refus. La durée de l’instance d’appel devrait être brève, si l’on ne veut pas en faire un luxe inutile. L’arrêt rendu devra faire l’objet de la même diffusion, mutatis mutandis, que les jugements d’homologation ou de rejet.
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Les conditions de fond de l’homologation

176Appréciation du tribunal. Le tribunal doit, pour prononcer l’homologation, vérifier que trois conditions, posées par l’article L. 611-8, II, sont bien remplies, mais il ne peut d’autorité modifier l’accord. En revanche, il peut suggérer des modifications. Elles ne seront « homologables » que si les parties consentent à modifier l’accord.

177Absence de cessation des paiements du débiteur. La première des trois conditions posées par l’article L. 611-8, II, est relative à l’absence de cessation des paiements du débiteur. Cette condition se conçoit fort bien puisque, à défaut, il serait clair que l’accord ne mettrait pas « fin aux difficultés » comme l’exige l’article L. 611-7. Le texte, issu de la loi de sauvegarde, donne une précision qui ne figurait pas dans le cadre de l’homologation du règlement amiable : il admet que ce soit l’accord qui mette fin à l’état de cessation des paiements du débiteur.

Ces solutions nouvelles posent un problème d’une extrême importance : permettent-elles au débiteur de ne pas déclarer sa cessation des paiements durant la procédure de conciliation, alors que cet état duredepuis plus de 45 jours ? Il est vrai que les articles L. 631-4 et L. 640-4 du Code de commerce ne font obligation au débiteur de déclarer la cessation des paiements dans les quarante-cinq jours que s’il n’a pas demandé l’ouverture d’une conciliation. Mais ne faut-il pas comprendre, comme en matière de mandat ad hoc, que l’entreprise doit néanmoins redevenir in bonis, par la négociation notamment de moratoires, avant l’expiration de ce délai ? Doit-on plutôt considérer que ces textes permettent au débiteur d’attendre l’issue de la négociation ? Si l’on retenait cette seconde interprétation, la conciliation retarderait sérieusement l’ouverture d’un redressement ou d’une liquidation judiciaires. En l’écartant, on rejoindrait d’une certaine façon la jurisprudence qui s’édifiait en matière de règlement amiable181. Il nous semble que la logique des dispositions issues de la loi de sauvegarde consiste à faire de la conciliation une solution potentielle pour les entreprises depuis peu en état de cessation des paiements et que l’on ne peut dès lors reprocher ensuite au débiteur d’avoir suivi cette voie si des moratoires ne pouvaient être obtenus en cours de négociation182. On peut simplement espérer que si la situation est trop dégradée pour que la conciliation soit une solution sérieusement envisageable le président du tribunal saisi refuse de l’ouvrir.

178Pérennité de l’activité de l’entreprise. Les termes de l’accord doivent être de nature à assurer la pérennité de l’activité de l’entreprise. Cette précision, figurant au 2o de l’article L. 611-8, II, est importante car elle donne au juge de l’homologation le pouvoir d’apprécier de manière prospective (pour que cette condition se distingue de la précédente) l’évolution des affaires du débiteur. On peut traduire en disant que la restructuration découlant de l’accord doit remettre durablement l’entreprise dans un régime concurrentiel. Le terme « pérennité » est cependant bien ambitieux. Il ne faut pas le prendre à la lettre. D’ailleurs, que valent les prévisions micro-économiques à moyen terme ? Le champ des comptes prévisionnels montre bien que le législateur n’est pas à cet égard trop irréaliste. Notons que la référence à l’activité peut paraître restrictive. N’est-ce pas plutôt la continuité de l’exploitation qui importe ? Il serait dangereux de n’accorder l’homologation qu’à un accord qui maintiendrait intacte l’activité de l’entreprise. Au contraire, les cessations partielles, les redéploiements, le recentrage sur les métiers les mieux maîtrisés, apparaissent souvent comme les solutions appropriées pour mettre fin aux difficultés.

179Neutralité à l’égard des créanciers non-signataires. L’accord ne doit pas non plus porter atteinte aux intérêts des créanciers non signataires. L’appréciation de cette condition peut être délicate. Bien entendu, on pourrait considérer que les créanciers signataires de l’accord doivent être avant tout motivés par les avantages que représente pour eux le sauvetage du débiteur. Il demeure que, pour les inciter à signer, il devra parfois leur être octroyé d’autres avantages qui ne seront pas illégitimes. La question des garanties consenties peut notamment être sensible. Par conséquent, « tout est question de mesure : l’accord ne doit pas être trop déséquilibré en leur faveur, ce qu’il appartient au tribunal d’apprécier »183.
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Les effets de la constatation et de l’homologation de l’accord

180Effets communs et effets propres à l’homologation. La constatation et l’homologation de l’accord peuvent avoir, sur certains points, les mêmes effets (1o). Cependant, l’homologation est en outre assortie d’un certain nombre d’effets spécifiques importants (2o). Ces effets peuvent conduire les créanciers à faire de la constatation ou de l’homologation une condition suspensive de l’accord184.
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Les effets communs à la constatation et à l’homologation

181Fin de la procédure, titre exécutoire, exclusion de l’anatocisme. Avant tout, le Code de commerce dispose que la constatation185 comme l’homologation186 de l’accord mettent fin à la procédure de conciliation. On peut par conséquent comprendre que temps que l’une ou l’autre n’est pas intervenue la procédure se poursuit à moins qu’un autre événement provoquant sa fin intervienne187. Par ailleurs, la constatation comme l’homologation de l’accord confèrent un titre exécutoire aux parties. Ajoutons, au titre des effets communs que l’article L. 611-10-1 alinéa 1er exclut également, depuis la réforme opérée par l’ordonnance du 12 mars 2014, tout anatocisme s’agissant des créances incluses dans l’accord homologué ou constaté. Il dispose en effet que « nonobstant les dispositions de l’article 1343-2 du Code civil, les intérêts échus de ces créances ne peuvent produire des intérêts ». Il a été à juste titre relevé qu’un « tel bouleversement de l’économie du contrat de crédit est peu conforme à lanature amiable de la procédure et au demeurant dépourvu d’utilité puisqu’il suffira au créancier ainsi privé du bénéfice de l’anatocisme de subordonner les remises ou les délais qu’il consent à une augmentation du taux d’intérêt contractuel pour conserver le même niveau de rémunération »188.

182Créances non incluses dans l’accord homologué ou constaté. La procédure devrait être, en revanche, sans effets sur une créance pour laquelle un créancier appelé à la conciliation a refusé tout sacrifice et qui n’est en conséquence pas soumise à l’accord. Tel n’est cependant pas nécessairement le cas. Le second alinéa de l’article L. 611-10-1 du Code de commerce dispose en effet que si pendant la durée d’exécution de l’accord homologué ou constaté « 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 de l’article 1343-5 du Code civil, en prenant en compte les conditions d’exécution de l’accord »189. Notons toutefois que les créanciers visés à l’alinéa 3 de l’article L. 611-7, c’est-à-dire en substance les créanciers publics, ne peuvent se voir imposer ces délais de grâce.

On pourrait douter de l’intérêt de l’article L. 611-10-1 alinéa 2 en considérant que la possibilité d’octroyer des délais de grâce existe, indépendamment de ce texte, en application tout simplement de l’article 1343-5 du Code civil. La disposition a cependant une réelle utilité. D’abord, il en résulte une attribution, bienvenue, de compétence au juge de la conciliation qui pourra se prononcer au regard de l’accord. Ensuite, les garants pourront se prévaloir des délais de grâce accordés sur le fondement combiné des articles L. 611-10-1 du Code de commerce et 1343-5 du Code civil190. Sous l’empire du droit antérieur à l’entrée en vigueur de l’ordonnance no 2021-1193 du 15 septembre 2021, cette possibilité n’était pas prévue. Il s’agissait certainement d’un oubli et il a été réparé par cette réforme191. Désormais l’article L. 611-10-2, alinéa 1er, dispose que « les personnes coobligées ou ayant consenti une sûreté personnelle ou ayant affecté ou cédé un bien en garantie peuvent se prévaloir […] des mesures accordées au débiteur en application […] du deuxième alinéa de l’article L. 611-10-1 ».

183Effets de l’accord homologué ou constaté à l’égard des garants. L’intervention du juge pour constater ou homologuer l’accord va avoir un autre effet à l’égard des garants. L’article L. 611-10-2, alinéa 1er, du Code de commerce dispose en effet que « les personnes coobligées ou ayant consenti une sûreté personnelle ou ayant affecté ou cédé un bien en garantie peuvent se prévaloir […] des dispositions de l’accord constaté ou homologué ». L’importance de ce texte varie en fonction des situations. Il était admis, sur le fondement du droit commun, que les cautions bénéficiaient des remises de dettes consenties dans le cadre de l’accord192. La question était plus délicate s’agissant des délais de paiement accordés au débiteur. L’article L. 611-10-2 clarifie le sujet et évite, quoi qu’il en soit, les stratégies de contournement consistant à choisir une autre garantie que le cautionnement. Notons que la possibilité offerte aux garants de se prévaloir des dispositions de l’accord était réservée par la loi de sauvegarde à l’hypothèse de l’homologation. Son application à l’accord constaté résulte de l’ordonnance du 18 décembre 2008.

184Mandataire à l’exécution de l’accord. Depuis la réforme opérée par l’ordonnance du 12 mars 2014193, le débiteur peut, en cas d’homologation ou de constatation de l’accord, demander au président du tribunal de désigner le conciliateur en tant que mandataire à l’exécution de l’accord pendant la durée de cette exécution. Cette possibilité est prévue à l’article L. 611-8, III du Code de commerce qui indique qu’« 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 ». Comme cela a été souligné, « ce mandat judiciaire, introduit par l’ordonnance de 2014 pour permettre le suivi de l’accord une fois que celui-ci a été conclu et jusqu’à son terme, n’a fait qu’institutionnaliser la pratique des clauses dites "de rendez-vous", qu’il était déjà d’usage de stipuler dans les accords de conciliation en vue de permettre à l’ex-conciliateur de vérifier à intervalles réguliers que l’accord était correctement exécuté »194. La pratique a néanmoins désormais un fondement plus solide puisque le mandataire a un véritable statut195 alors qu’auparavant il n’était qu’un « ex-conciliateur ».
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Les effets spécifiques de l’homologation

185Condition d’homologation. Le jugement d’homologation produit des effets légaux spécifiques qui s’ajoutent à ceux qui viennent d’être étudiés. Ces effets trouveront, à l’exception de la levée de l’interdiction d’émettre des chèques qui s’appliquerait au débiteur196, leur utilité en cas d’ouverture par la suite d’une procédure collective. Il s’agit du privilège de conciliation (a) et du blocage du report de la date de cessation des paiements (b).


a

Le privilège de conciliation

186Ratio legis. Lorsqu’une entreprise fait l’objet d’une procédure de conciliation, elle a besoin de la confiance de ses partenaires pour se rétablir : il faut qu’ils continuent à lui apporter des concours financiers, à lui livrer des biens en lui faisant crédit… Cependant, lorsqu’elle est en difficulté, ces partenaires ont, dès lors qu’ils ont connaissance de sa situation, plutôt tendance à lui retirer leur confiance. Ils craignent généralement que l’entreprise débitrice ne puisse se rétablir et fasse l’objet par la suite d’une procédure collective dans laquelle ils seront « sacrifiés » dans l’objectif de la redresser ou dans laquelle il n’y aura pas, au regard de la concurrence des autres créanciers, assez d’actifs pour les désintéresser. L’obtention de nouveaux crédits est donc difficile sauf à ce qu’une garantie soit octroyée au potentiel créancier. Or l’entreprise en difficulté n’a, le plus souvent, plus de garantie à fournir. C’est la raison pour laquelle, afin d’augmenter les chances de parvenir à un accord, la loi de sauvegarde a institué ce que la loi de 1984 n’avait pas osé imposer : un privilège de conciliation197.

187Principe. L’article L. 611-11 alinéa 1er du Code de commerce, modifié par les réformes de 2008, de 2014 et de 2021, dispose ainsi qu’« en cas d’ouverture d’une procédure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire, les personnes qui avaient consenti, dans le cadre d’une procédure de conciliation ayant donné lieu à l’accord homologué mentionné au II de l’article L. 611-8, 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 avanttoutes les autres créances, selon le rang prévu au II de l’article L. 622-17 et au I de l’article L. 643-8. Les personnes qui fournissent, 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 ». Les créanciers privilégiés seront donc payés par priorité en cas d’échec de l’accord et d’ouverture d’une procédure collective. Notons d’ores et déjà que le rang accordé confère à cette garantie une grande efficacité198. Il s’agit de ce que l’on appelle parfois le privilège de new money ou d’argent frais, ce qui est un peu réducteur dès lors que le concours à l’activité de l’entreprise susceptible de donner lieu à un traitement privilégié ne se résume pas à cela.

188Les créances susceptibles d’être privilégiées : le « nouvel apport en trésorerie ». Seules certaines créances sont susceptibles de bénéficier du privilège de conciliation. Parmi elles, on trouve d’abord ce que l’article L. 611-11 qualifie d’« apports en trésorerie » consentis dans le cadre de la procédure de conciliation. On observera que cette notion n’est pas très juridique. Le terme « apport » n’est pas, ici, emprunté au droit des sociétés. En effet, selon l’article L. 611-11, alinéa 2, le privilège ne profite pas aux apports consentis par les actionnaires et associés du débiteur dans le cadre d’une augmentation de capital. En revanche, cette disposition n’écarte pas la possibilité pour eux de profiter du privilège en apportant de l’argent frais sur leur compte courant d’associé car cette avance n’est pas réalisée « dans le cadre d’une augmentation de capital ». Plus généralement, l’apport en trésorerie suppose une avance ou un crédit nouveau. L’octroi de nouveau délais de paiement ne pourrait suffire. Notons que l’affectation des fonds est importante puisque l’« apport » doit être consenti « en vue d’assurer la poursuite de l’activité de l’entreprise et sa pérennité ». Une créance qui ne serait pas inhérente à l’activité professionnelle du débiteur ne pourrait pas bénéficier du privilège. L’affirmation est encore plus évidente depuis que l’entrepreneur individuel est en principe doté de deux patrimoines séparés. Le terme « trésorerie » employé ne devrait, en revanche, pas être significatif. Certes, au sens strict, ce terme renvoie à des crédits à court terme. Cependant retenir un tel sens serait contestable : le crédit à plus long terme est dans la logique du redressement de l’entreprise. De plus, la rédaction de l’article L. 611-11 étant sur plusieurs points approximative, il ne faut pas être trop attaché à la lettre du texte.

189Les créances susceptibles d’être privilégiées : la fourniture à crédit d’un bien ou d’un service. Le privilège de l’article L. 611-11 garantit également les personnes qui fournissent, dans le cadre de la procédure de conciliation ou de l’accord homologué, un nouveau bien ou service en vue d’assurer la poursuite de l’activité de l’entreprise199 pour le paiement duprix de ce bien ou service. Autrement dit, il s’agit de protéger le fournisseur qui fait crédit pour le paiement du prix.

Lorsqu’un contrat de fourniture de biens ou de services à exécution successive a été conclu antérieurement à la conciliation, l’exécution des prestations postérieures n’est pas garanti par le privilège de conciliation. Le service n’est pas à proprement parler nouveau lorsque, par exemple, c’est un bail qui continue. Reste que la modification ou le renouvellement d’un contrat peuvent être au moins partiellement, la source de la fourniture d’un nouveau bien ou service.

190La conciliation pour cadre. Même si cela semblait relever de l’évidence, l’article L. 611-11 alinéa 3 précise que les créanciers signataires de l’accord ne peuvent bénéficier directement ou indirectement du privilège au titre de leurs concours antérieurs à l’ouverture de la conciliation. Il faut réserver la garantie aux créances qui servent l’objectif assigné. Néanmoins, le domaine du privilège de conciliation était initialement trop restreint. En effet, avant la réforme opérée par l’ordonnance du 12 mars 2014, seuls étaient visés les apports d’argent frais ou les fournitures de biens ou de services dans le cadre de l’accord et non en cours de procédure. Il n’était ainsi pas tenu compte de la nécessité pour l’entreprise d’obtenir un financement rapidement, en phase de négociation, avant même que l’accord ne soit adopté et homologué. La réforme de 2014 a opportunément réparé cette imperfection. Désormais, les apports financiers ou les fournitures de biens ou de services consentis à crédit au débiteur pendant cette phase de négociation pourront bénéficier du privilège de conciliation sous réserve néanmoins qu’il y ait à l’issue un accord homologué.

191Effets du privilège de conciliation. En tant que privilège, le privilège de conciliation consiste à donner aux créanciers qui en bénéficient une priorité par rapport aux autres créanciers… sauf à ce que certains leur soient préférés. Autrement dit, dans le cadre d’une procédure collective un classement des créanciers, qui sera étudié plus loin200, est établi et les créanciers bénéficiaires du privilège de conciliation sont payés par priorité aux créanciers chirographaires. Mais il faut aller plus loin et relever d’ores et déjà que, parmi les créanciers privilégiés, ils occuperont une place de choix. Autrement dit, peu de créanciers leur seront préférés. D’ailleurs, le privilège de conciliation, s’il porte sur des sommes importantes, peut condamner d’avance les chances d’une sauvegarde ou, plus probablement, d’un redressement judiciaire subséquent, car les créances postérieures à l’ouverture de cette procédure devront supporter le rang préférable des créances protégées par l’article L. 611-11201.

Ce rang privilégié n’est pas le seul avantage accordé aux créanciers bénéficiant du privilège de conciliation. Toujours afin de faciliter le financement de l’entreprise et de pouvoir la sauver, il est prévu à l’article L. 626-20, I alinéa 3 du Code de commerce, issu de la réforme de 2014, que ces créanciers ne peuvent se voir imposer des remises ou des délais dans le cadre d’un plan de sauvegarde ou de redressement judiciaire. Faute d’acceptation d’un tel délai ou d’une telle remise, ils devront être payés à l’échéance prévue. La loi pour la modernisation de la justice du XXIe siècle, du 18 novembre 2016, a par ailleurs levé un doute relatif à l’hypothèse d’une constitution de comités202 en insérant à l’article L. 626-30-2 alinéa 2 du Code de commerce la précision que « ne peuvent faire l’objet de remises ou de délais qui n’auraient pas été acceptés par les créanciers les créances garanties par le privilège établi au premier alinéa de l’article L. 611-11 ». Il s’agissait d’éviter que le créancier privilégié appartenant à un comité se voit imposer des délais ou des remises par un vote majoritaire. Ce principe a été conservé à l’article L. 626-30-2 dans le cadre des classes de parties affectées qui ont succédé, depuis l’entrée en vigueur de la réforme opérée par l’ordonnance no 2021-1193 du 15 septembre 2021, aux comités de créanciers203.




b

Le blocage du report de la date de cessation des paiements

192Principe. Un autre effet de l’homologation est prévu à l’article L. 631-8 alinéa 2 du Code de commerce. Selon ce texte, il est impossible, sauf fraude, de fixer la cessation des paiements à une date antérieure à la décision définitive ayant homologué l’accord amiable. Ce texte empêche donc, sauf à prouver la fraude évoquée, d’anéantir l’accord et ses différentes composantes du fait qu’ils auraient été accomplis en période suspecte.

193Purge ? L’homologation purge-t-elle les vices qui, éventuellement, infectent l’accord ? La réponse était négative sous la législation précédente204. Le renforcement très significatif de la procédure et des effets de l’homologation n’est sans doute pas suffisant pour inverser la solution. En effet, le contrôle du tribunal ne porte pas sur les causes de nullité des actes juridiques, ni sur les faits qui motiveraient une action paulienne. Le tribunal n’est pas non plus en mesure de contrôler, lors de l’homologation, la validité des contrats générateurs du privilège de conciliation.
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Droit des entreprises
en difficulté

e droit des entreprises en difficulté évolue constamment, et souvent de fagon
substantielle, pour toutes sortes de raisons, qu'elles soient structurelles ou
conjoncturelles. Pour guider le lecteur sur cette mer agitée, un travail d'analyse de
la matiére et une présentation didactique sont indispensables.

Successeur du droit de la « faillite », puis du droit des « procédures collectives »,
le droit des « entreprises en difficulté » s’est affirmé en 1985. Il a connu depuis
des innovations  significatives, desfinées & offrir davantage d‘outils pour la
restructuration ef le sauvetage des entreprises, tout en facilitant les voies de la
iquidation. Plus récemment, le souci d'assurer un droit au rebond du débiteur
défaillant est devenu prégnant.

a matiére a do s'adapter & l'internationalisation des relations d'affaires et au
nombre croissant de procédures d'insolvabilité transnationales. Plusieurs textes
européens, dont le réglement n° 2015/848 du 20 mai 2015, ont été adoptés &
cette fin, sans régir cependant foutes les procédures d'insolvabilité internationales.

Enfin, en inferaction constante avec d'autres disciplines, le droit des entreprises
en difficulté subit, par ricochet, les effets de leurs évolutions, parfois profondes.
On songe nofamment au droit des soretés substantiellement réformé par
I'ordonnance n°® 2021-1192 du 15 septembre 2021.

Cet ouvrage, principalement desfiné aux étudiants qui découvrent la matiére,
cherche aussi & approfondir certains sujets épineux afin que les praticiens puissent
alimenter leurs réflexions. Il integre les derniéres évolutions jurisprudentielles
et législatives, telles que celles issues de I'ordonnance n® 2021-1193 du
15 septembre 2021 portant modification du Livie VI du Code de commerce et
de la loi n® 2022-172 du 14 février 2022 en faveur de |'activiié professionnelle
indépendante.

Les quatre premiéres éditions de cet ouvrage ont été écrites par Michel Jeantin.
Paul Le Cannu, Professeur émérite de |'Université Paris | (Panthéon-Sorbonne).

David Robine, Professeur a |'Université Paris Nanterre.

Lefebvre Dalloz
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