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Introduction


1

Définition. Le redressement et la liquidation judiciaires sont des procédures auxquelles sont soumis les professionnels et les personnes morales de droit privé lorsqu'ils se trouvent en état de cessation des paiements, c'est-à-dire incapables de faire face à leurs dettes échues avec les liquidités dont ils disposent. On les qualifie de procédures collectives parce qu'elles sont conçues pour se substituer aux voies d'exécution individuelles : les créanciers sont réunis en une collectivité organisée en vue d'assurer le paiement de l'ensemble des dettes. La procédure de sauvegarde, instituée en 2005, en est une variante à laquelle se soumet volontairement un débiteur en difficulté qui n'a pas encore atteint le stade de la cessation des paiements.
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Évolution terminologique. On parlait autrefois de « faillite ». Ce terme rendait compte de l'esprit de la procédure en vigueur à l'époque : elle visait un commerçant qui avait failli à ses engagements, donc indigne de confiance. Le mot de faillite est utilisé, aujourd'hui, dans un sens différent : il désigne une sanction professionnelle susceptible d'être prononcée à l'encontre du dirigeant d'une entreprise en redressement ou liquidation judiciaire lorsqu'on peut reprocher à ce dirigeant un comportement imprudent ou malhonnête.

Cette évolution terminologique traduit une évolution réelle des procédures collectives (§ 1). Cette évolution s'est accompagnée du développement de mesures alternatives offrant d'autres possibilités pour traiter les difficultés des entreprises, d'où l'émergence de ce qu'il est convenu de nommer « le droit des entreprises en difficulté » (§ 2).




§ 1. 

L'évolution des procédures collectives
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Technique propre au droit commercial. La faillite est née des besoins particuliers du monde du commerce. En effet, celui-ci ne pouvait se satisfaire des modalités de traitement de l'insolvabilité par le droit civil.

Le droit civil se borne à offrir aux créanciers impayés des voies d'exécution. Chacun d'eux peut exercer, individuellement, une procédure d'exécution sur n'importe quel bien de son débiteur. Il en résulte que « le paiement est le prix de la course ». En d'autres termes, les premiers arrivés sont les premiers servis. Un créancier diligent pourra obtenir un paiement intégral au détriment de tous les autres créanciers, qui seront, alors, totalement ou partiellement impayés.

Dans le domaine des relations commerciales, l'insolvabilité d'un débiteur a toujours été une situation dangereuse qui ne pouvait pas être traitée aussi simplement. En effet, le monde du commerce vit du crédit : producteurs et négociants font généralement crédit à leurs clients et obtiennent un crédit de leurs propres fournisseurs. La défaillance de l'un des partenaires implique donc un risque ignoré du droit civil : cette défaillance risque de se propager aux autres partenaires, car chaque créancier étant, lui-même, débiteur de ses fournisseurs, l'impayé dont il est victime peut lui interdire de faire face à ses propres engagements.
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Idées générales. Pour atténuer ce risque de contagion, deux idées se sont rapidement imposées :

– sanctionner le failli, que l'on considère, alors, comme un usurpateur de crédit ; cette sanction doit l'empêcher de récidiver et encourager les autres commerçants à la prudence et à l'honnêteté ;

– éviter la situation anarchique acceptée par le droit civil, en organisant une procédure collective d'exécution : les créanciers sont privés du droit d'exercer des poursuites individuelles ; le patrimoine du failli est placé sous main de justice ; ses actifs sont réalisés et le produit de cette réalisation est réparti entre les créanciers en respectant un principe d'égalité qui dilue le risque de contagion.
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Historique. Les procédures de faillite sont apparues au Moyen Âge, dans les villes d'Italie du Nord.

Le failli était éliminé de la corporation à laquelle il appartenait (d'où le mot « banqueroute », de banca rotta : bris symbolique du « banc » sur lequel officiaient les professionnels du change et du crédit). Pour le règlement des dettes du failli, on avait recours à une technique d'exécution inspirée du droit romain, la venditio bonorum.

En France, la faillite a fait l'objet d'ordonnances royales dès le XVIe siècle. Cette intervention des pouvoirs publics dans une matière essentiellement régie par la coutume s'explique par le caractère répressif de la faillite : il s'agissait de prononcer des peines sévères contre les banqueroutiers. L'ordonnance de 1673 sur le commerce de terre comporte quelques dispositions plus précises, qui seront largement reprises par le Code de commerce de 1807. Celui-ci était très sévère à l'égard du failli. Le débiteur était emprisonné, à moins d'obtenir de l'autorité judiciaire un sauf-conduit en justifiant de son honnêteté. Ses affaires étaient prises en main par un syndic choisi par les créanciers et parmi eux. Cette fonction ne se professionnalisera que plus tard.

On peut avoir une bonne idée du régime originaire de la faillite dans le Code de commerce en lisant César Birotteau de Balzac.
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De multiples réformes. Dès le XIXe siècle, le développement de l'économie de marché conduisait à adoucir un régime dont le caractère répressif était excessif et inadapté à son nouveau contexte. On retiendra, notamment, la loi du 28 mai 1838 sous la monarchie de juillet et la loi du 4 mars 1889 au début de la IIIe République. Cette évolution se poursuit et s'accélère par la suite.

Parmi les très nombreux textes qui ne cessent de se succéder depuis un demi-siècle, on peut recenser trois réformes d'importance majeure : la loi du 13 juillet 1967, la loi du 25 janvier 1985 et la loi du 26 juillet 2005. Celle-ci a été complétée par de multiples textes plus récents, en particulier l'ordonnance du 15 septembre 2021 qui a transposé en droit français la directive UE 2019/1023 du Parlement européen et du Conseil relative aux restructurations préventives.

Le trait marquant de cette évolution réside dans le fait que la législation contemporaine se préoccupe des possibilités de redressement de l'entreprise soumise à une procédure collective.
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Concordat. L'idée n'est pas absolument neuve. Dès l'Ancien Régime, comme sous l'empire du Code de commerce de 1807, la procédure de faillite pouvait déboucher sur un concordat : les créanciers, réunis en assemblée concordataire statuant à une majorité qualifiée, octroyaient au débiteur des délais de paiement, voire des remises de dettes. Toutes les réformes postérieures au Code de commerce, jusqu'en 1985, ont consisté à élargir cette possibilité, notamment en instituant une procédure distincte de la faillite et destinée à déboucher sur un concordat.

Toutefois, le concordat était dominé par des considérations morales et par le souci d'assurer, dans les meilleures conditions, l'apurement du passif. D'ailleurs, la loi ignorait les termes économiques d'entreprise et de redressement. Le concordat était réservé aux « débiteurs malheureux et de bonne foi », désireux de désintéresser au mieux leurs créanciers.
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Esprit des lois contemporaines. Au contraire, la législation contemporaine se préoccupe peu de morale et s'intéresse moins au règlement des créanciers. Elle est fondée sur des considérations économiques et sociales.

Cette législation entend rechercher l'efficacité économique au moindre coût humain. A priori, l'efficacité économique commande la disparition des entreprises fragiles pour le plus grand profit des entreprises concurrentes plus performantes. Toutefois, le souci de limiter le drame humain que constitue l'échec d'une entreprise conduit à tempérer cette règle. C'est la raison pour laquelle l'efficacité économique est plutôt recherchée dans le redressement de toute entreprise qui, pour être défaillante à un moment donné, n'en est pas moins économiquement viable1.

En théorie, en effet, le redressement par la procédure collective peut permettre de concilier les différents intérêts en présence :

– celui du chef d'entreprise, parce que le redressement lui permet de rester à la tête de ses affaires et de revenir à meilleure fortune ;

– celui des salariés, parce qu'ils peuvent espérer conserver leur emploi ;

– celui de la collectivité, qui évite ainsi d'assumer les coûts engendrés par la fermeture d'une entreprise et peut, en outre, continuer à exercer ses prélèvements sur l'entreprise redressée ;

– celui des créanciers, eux-mêmes, parce que le redressement leur permet de conserver un client et parce qu'il constitue parfois, pour les chirographaires, la seule chance d'obtenir un paiement, tant il est vrai que la multiplication des causes de préférence accordées à certains créanciers a fini par rendre très théorique la loi d'égalité dans les répartitions.
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Une idée contestée. L'idée de redressement par la procédure collective ne fait pourtant pas l'unanimité. Elle est contestée par certains au motif qu'elle méconnaît les exigences d'une économie de marché. Il faut, d'ailleurs, reconnaître que leur opinion est alimentée par la rareté des entreprises effectivement redressées dans le cadre d'une procédure collective (encore que les statistiques doivent être lues avec prudence car de beaux succès concernant des entreprises importantes ont toujours été masqués par la masse des liquidations affectant les petites entreprises).

Le législateur français contemporain n'est pas insensible à cette opinion, d'autant qu'il est perméable à l'influence des droits anglo-saxons qui protègent mieux les intérêts des créanciers. C'est la raison pour laquelle les grandes et petites réformes qui se succèdent depuis 1985 obéissent à des logiques contradictoires. Les innovations conçues en faveur des entreprises en difficulté donnent souvent lieu à des retours de balancier en faveur des créanciers. On observe aussi le phénomène inverse. Ainsi, chaque fois que le législateur se préoccupe d'améliorer les garanties dont peuvent disposer ceux-ci en réformant le droit des sûretés, les innovations sont sévèrement élaguées en cas de procédure collective.
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Plan. Quels qu'en soient les mérites et les limites, l'idée de redressement par la procédure collective inspire la législation contemporaine tant en France que dans la plupart des pays comparables. Elle a été mise en œuvre par les dernières grandes réformes de la matière (A). Elle a eu pour conséquence une extension du domaine des procédures collectives (B).


A. La mise en œuvre de l'idée de redressement
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Trois réformes. Le souci du redressement des entreprises économiquement viables inspirait déjà la loi du 13 juillet 1967 (1). L'idée a été développée par la loi du 25 janvier 1985 (2). Définitivement ancrée en droit positif, la technique de la procédure collective conçue comme une technique de redressement a encore été perfectionnée par la loi du 26 juillet 2005, dite loi de sauvegarde de l'entreprise (3).


1. La loi du 13 juillet 1967
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Dissociation entreprise-entrepreneur. Parce que la survie de l'entreprise ne doit pas dépendre de la moralité de son dirigeant, le législateur de 1967 a clairement distingué, pour la première fois, le sort de l'entreprise et celui de l'entrepreneur.

Selon sa viabilité, l'entreprise pouvait être soumise, dans cette législation, à deux procédures collectives distinctes pour lesquelles le nom de faillite était abandonné : le règlement judiciaire était conçu pour déboucher sur un concordat ; la liquidation des biens impliquait la réalisation des actifs au meilleur prix possible.

Indépendamment de cette option, le chef d'entreprise s'exposait à diverses sanctions si son comportement le justifiait : sanctions civiles, réservées aux dirigeants de personnes morales et consistant à leur faire supporter tout ou partie du passif de la personne morale ; sanctions professionnelles, auxquelles la loi réservait le vieux nom de faillite ; sanctions pénales découlant de l'incrimination de deux délits, la banqueroute simple et la banqueroute frauduleuse.
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Maintien des principes traditionnels. Le droit issu de la loi du 13 juillet 1967 demeurait, néanmoins, marqué par les principes traditionnels.

La loi restait méfiante vis-à-vis du débiteur, dont les affaires étaient toujours prises en main par un syndic chargé de les gérer tout en défendant l'intérêt de la collectivité des créanciers. Dans le règlement judiciaire, la mission du syndic prenait la forme d'une assistance, qui impliquait son intervention aux côtés du débiteur pour l'accomplissement de la plupart des actes juridiques. Dans la liquidation des biens, le syndic représentait purement et simplement le débiteur dessaisi.

En outre, le paiement des créanciers restait l'objectif essentiel : l'obtention d'un concordat dépendait du résultat de la vérification des créances et restait subordonnée à un vote favorable des créanciers.



2. La loi du 25 janvier 1985
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D'importantes innovations. Le législateur de 1985 est allé plus loin en plaçant au premier plan l'objectif de redressement de l'entreprise. L'importance de cet objectif apparaissait clairement dans la nouvelle appellation de la procédure conçue à cet effet : le redressement judiciaire. En outre, cet objectif était affiché par l'article 1er de la loi, visant « la sauvegarde de l'entreprise, le maintien de l'activité, de l'emploi et l'apurement du passif ».

Au-delà de cette affirmation de principe, ce souci se manifestait par d'importantes innovations dont l'essentiel n'a pas été remis en cause par les réformes ultérieures et se retrouve donc en droit positif.
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Accroissement des pouvoirs du tribunal. La loi de 1985 a augmenté les pouvoirs du tribunal au détriment de ceux des créanciers. Elle instituait une période d'observation, au cours de laquelle était dressé un rapport sur la situation de l'entreprise et ses perspectives de redressement. À l'issue de cette période, sans attendre nécessairement l'achèvement de la vérification des créances, le tribunal décidait du sort de l'entreprise.

Si le redressement s'avérait impossible, le tribunal prononçait la liquidation judiciaire, qui impliquait la réalisation des actifs et la distribution entre les créanciers du produit de cette réalisation.

Si l'entreprise était viable, le tribunal arrêtait un plan de redressement, qui pouvait prendre deux formes. Le plan de continuation organisait la poursuite de l'activité par le même entrepreneur (personne physique ou personne morale) grâce à l'octroi de délais de paiement et, éventuellement, de remises de dettes. Le plan de cession organisait le transfert des actifs de l'entreprise à un repreneur, dans des conditions sur lesquelles les créanciers, y compris les titulaires de sûretés sur les biens transmis, n'avaient aucun moyen de contrôle.

Ce système est toujours en vigueur aujourd'hui, à deux différences près. La période d'observation n'est plus systématique, de sorte que la liquidation judiciaire peut être ouverte d'emblée. La cession de l'entreprise n'est plus un plan de redressement mais une opération de la liquidation judiciaire, même si elle peut être préparée en amont, lors de la période d'observation du redressement judiciaire.
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Organisation de la procédure. La loi de 1985 a modifié l'organisation de la procédure. Auparavant, le syndic avait un rôle ambigu. D'une part, il était chargé de gérer l'entreprise et de rechercher d'éventuels repreneurs. D'autre part il était le représentant de la masse des créanciers, personne morale incarnant l'intérêt collectif des créanciers. Le législateur de 1985 a dissocié la fonction de syndic selon des modalités qui demeurent aujourd'hui.

Durant la période d'observation, le débiteur conserve, en principe, ses pouvoirs de gestion, à moins que ne soit nommé un mandataire de justice spécialisé : l'administrateur. Dans ce cas, celui-ci a pour mission de surveiller, d'assister ou de représenter le débiteur et de préparer l'éventuel plan de redressement.

Par ailleurs, l'intérêt collectif des créanciers est défendu par un autre mandataire de justice, le représentant des créanciers, qui deviendra liquidateur si la procédure débouche sur une liquidation judiciaire.
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Recul des sûretés réelles. La loi de 1985 a diminué les droits des créanciers titulaires de sûretés réelles. Ceux-ci n'échappent plus à la discipline de la procédure. On a souvent parlé des « sacrifices » imposés par la loi de 1985 aux créanciers dans le cadre des plans de redressement. Le terme est bien excessif pour les créanciers chirographaires, sacrifiés depuis longtemps en raison de la multiplication des causes de préférence qui vident de sa substance leur gage commun. En revanche, il est assez justifié pour les créanciers titulaires de sûretés réelles puisqu'ils n'ont plus, désormais, le droit de réaliser leur sûreté et doivent, le cas échéant, se contenter des conditions de paiement prévues par le plan.


3. La loi du 26 juillet 2005
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Procédure de sauvegarde. La dernière grande réforme du droit des procédures collectives, bien qu'émanant d'une majorité politique différente, se situe dans le droit fil de la loi de 1985 comme l'indique son intitulé : « loi de sauvegarde de l'entreprise ». Moins de trois ans après son entrée en vigueur, elle a été complétée par une ordonnance du 18 décembre 2008. À la suite d'un nouveau changement de majorité intervenu en 2012, il a été jugé utile de la compléter encore par une ordonnance en date du 12 mars 2014, sans en modifier l'esprit général.

On retiendra surtout de la réforme de 2005 un recul du rôle de la cessation des paiements, critère traditionnel d'ouverture des procédures collectives. La réforme permet, en effet, à un débiteur encore capable de faire face à ses échéances de se soumettre volontairement à une procédure collective adaptée à sa situation et dénommée « procédure de sauvegarde ». L'innovation est inspirée du droit américain : le débiteur peut choisir de se placer, de manière préventive, sous la protection de la loi et du tribunal.
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Retour des créanciers. Une autre innovation majeure de la loi de 2005, également inspirée du droit américain, consistait à soumettre le projet de plan à un vote majoritaire des créanciers dans les grandes entreprises. Les assemblées concordataires faisaient ainsi leur retour en droit français, vingt ans après leur disparition, mais sous une forme nouvelle puisque la collectivité des créanciers était divisée en deux comités (établissements de crédits et principaux fournisseurs) et une assemblée générale unique des obligataires.

Ce dispositif, toujours réservé aux grandes entreprises, a été remodelé à l'occasion de la transposition de la directive « restructuration » par l'ordonnance du 15 septembre 2021. Les comités de créanciers ont laissé place à des classes de « parties affectées », appellation qui peut englober créanciers et détenteurs de capital dès lors que leurs droits sont modifiés par le projet de plan. La constitution de classes permet de regrouper les parties ayant des intérêts économiques communs et de les faire voter séparément. La loi de la majorité s'impose à l'intérieur de chaque classe. En outre, la volonté collective de certaines classes peut s'imposer aux autres, sous réserve de subtiles distinctions permettant de donner plus de poids aux classes qui ont entendu limiter leurs risques en se ménageant une position privilégiée en cas de liquidation (titulaires de sûretés réelles, créanciers prioritaires en vertu d'un accord de subordination) : leur adhésion au plan laisse penser que celui-ci offre des perspectives sérieuses de redressement.





20

Droit transitoire. Cette succession de réformes soulève à chaque fois des problèmes de droit transitoire. Le principe de solution habituel consiste à n'appliquer un nouveau texte qu'aux procédures ouvertes à partir de son entrée en vigueur (1er janvier 2006 pour la loi de sauvegarde, 1er octobre 2021 pour l'ordonnance de 2021), sous réserve de quelques dispositions particulières.

Les procédures déjà ouvertes restent donc normalement régies par le droit en vigueur au jour de leur ouverture.



B. L'extension du domaine des procédures collectives
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Technique du droit de l'entreprise. Réservées aux commerçants et aux sociétés commerciales lorsqu'elles étaient des procédures d'exécution à caractère répressif, les procédures collectives ont cessé d'être une technique propre au droit commercial lorsqu'elles ont perdu leurs traits caractéristiques initiaux. Ainsi, la loi du 13 juillet 1967 y a soumis les personnes morales de droit privé non commerçantes (sociétés civiles et associations, par exemple). La loi de 1985 y a soumis les artisans. Ultérieurement, le monde agricole en a demandé « le bénéfice ». Ce fut l'objet d'une loi du 30 décembre 1988 qui a rendu les procédures collectives applicables aux agriculteurs personnes physiques. La réforme de 2005 a parachevé cette évolution en ouvrant les procédures collectives à toute personne physique exerçant une activité professionnelle indépendante, ce qui vise les professions libérales (réglementées ou non).

À l'heure actuelle, les procédures collectives constituent donc une technique du droit de l'entreprise plus que du droit commercial.




§ 2. 

Le droit des entreprises en difficulté
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En dépit de l'évolution signalée plus haut, les procédures collectives restent un corps de règles complexes impliquant de lourdes contraintes, tant pour l'entreprise qui en est l'objet que pour ses partenaires (créanciers, contractants divers, fournisseurs et clients). Elles ne constituent évidemment pas le meilleur environnement possible pour un éventuel redressement car ces procédures font l'objet d'une publicité légale (puisqu'elles produisent des effets à l'égard de tous les créanciers) et elles donnent une image négative de l'entreprise et de ses dirigeants. D'où le développement de procédures originales qui ne sont pas des procédures collectives puisqu'elles n'organisent pas une représentation collective de l'ensemble des créanciers. Ce sont des procédures amiables, conçues pour intervenir le plus tôt possible, à un stade où la situation de l'entreprise n'est pas irréversible, et dans la plus totale discrétion. Il s'agit du mandat ad hoc et de la conciliation, qui ont une grande importance aujourd'hui (A).

Par ailleurs, l'évolution des mentalités a conduit à juger que la liquidation judiciaire n'était pas non plus la solution la plus adaptée au cas de l'entrepreneur personne physique totalement insolvable. Si sa situation n'est pas fautive, il est admis qu'il a droit « au rebond », selon une formule en vogue. Or, dans la mesure où son insolvabilité totale ne permet pas d'envisager le paiement de ses créanciers, il a paru opportun de lui éviter les lenteurs et les contraintes d'une liquidation judiciaire en le faisant bénéficier d'une procédure originale, inspirée des règles applicables aux particuliers insolvables : le rétablissement professionnel (B).



A. Le mandat ad hoc et la conciliation
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Intérêt d'une action précoce. En dépit des multiples réformes dont elles ont fait l'objet, les procédures collectives ont toujours débouché majoritairement sur un échec économique : fermeture de l'entreprise et clôture de la procédure sans paiement des créanciers en raison de l'insuffisance d'actif. L'une des causes de cette forte proportion d'échecs est que ces procédures interviennent trop tard. Lorsqu'une entreprise est en cessation des paiements, ce qui est le critère traditionnel d'ouverture de ces procédures, elle a généralement atteint une situation irréversible. On s'accorde donc pour admettre qu'il serait utile de traiter l'entreprise en difficulté à un stade antérieur à la cessation des paiements. La réforme de 2005 en a tiré les conséquences en instituant la procédure de sauvegarde, qui est une procédure collective anticipée.

Toutefois, le traitement précoce des difficultés s'accommode d'une procédure moins contraignante, basée sur un accord amiable entre le débiteur et quelques créanciers choisis. Tel fut l'objet de la loi du 1er mars 1984 relative à la prévention et au règlement amiable des difficultés des entreprises, dont le contenu a été partiellement refondu à l'occasion de chaque réforme des procédures collectives.

Le titre 1er du Livre sixième du Code de commerce, issu de ces lois successives, comporte deux volets. Certaines dispositions visent à prévenir les difficultés en organisant l'information du chef d'entreprise afin de l'inciter à réagir à temps (comptabilité prévisionnelle, droit d'alerte du commissaire aux comptes, des associés et actionnaires, du président du tribunal). D'autres dispositions organisent des procédures destinées à faciliter la conclusion d'un accord amiable entre le débiteur en difficulté et ses principaux partenaires. Il ne s'agit pas de procédures collectives puisqu'elles ne produisent pas d'effets à l'égard de tous les créanciers. Elles se bornent à organiser une négociation avec certains créanciers. Il en résulte qu'elles peuvent rester confidentielles, ce qui est favorable à leur succès.

Ces procédures sont utilisées par les entreprises les plus importantes et les mieux conseillées. Elles ont donc, aujourd'hui, une grande importance pratique.
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Faiblesses du concordat amiable. Pour faire face à ses difficultés, le débiteur peut toujours négocier un accord purement contractuel avec des créanciers choisis, en vertu duquel ceux-ci lui consentiront un moratoire ou, plus généralement, des facilités de paiement.

Cet accord, qualifié de « concordat amiable », obéit au droit commun des contrats. Son obtention est souvent difficile : ayant perdu son crédit auprès de ses partenaires, le débiteur est mal placé pour négocier. En outre, un pareil accord comporte des risques pour les créanciers qui l'acceptent. Les risques économiques sont évidents. Il faut y ajouter des risques juridiques en cas d'échec et d'ouverture ultérieure d'une procédure collective : on a, parfois, reproché à ces créanciers un soutien abusif, de nature à engager leur responsabilité civile à l'égard des autres créanciers ; les paiements encaissés ou les sûretés constituées en vertu d'un tel accord ont, parfois, été annulés pour être intervenus en « période suspecte », c'est-à-dire alors que le débiteur était en cessation des paiements (v. ss 259 s.).
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Mandat ad hoc. Il a donc paru utile de soumettre ce genre de négociation à un certain contrôle judiciaire et d'y faire intervenir un tiers impartial. C'est la raison pour laquelle s'est développée la pratique du « mandataire ad hoc », désigné par le président du tribunal, qui détermine sa mission. Celle-ci consiste généralement à assister le chef d'entreprise pour faciliter la négociation avec les créanciers.

Cette pratique instaurée par les tribunaux de commerce a été consacrée par la loi (C. com., art. L. 611-3).

Elle est soumise à une réglementation minimale. La loi se borne à imposer quelques exigences qui se retrouvent, d'ailleurs, dans la conciliation : indépendance du mandataire ad hoc (qui ne doit pas avoir perçu de rémunération du débiteur ou d'un créancier au cours des vingt-quatre mois précédents, ni être un juge consulaire en activité ou ayant cessé ses fonctions depuis moins de cinq ans : C. com., art. L. 611-13), contrôle de sa rémunération par l'autorité judiciaire (C. com., art. L. 611-14), obligation de confidentialité pour toute personne appelée à la procédure ou en ayant connaissance par ses fonctions (C. com., art. L. 611-15), neutralisation des clauses contractuelles diminuant les droits du débiteur ou aggravant ses obligations en cas de recours à cette désignation (C. com., art. L. 611-16, al. 1er), contraintes concernant la prise en charge par le débiteur des honoraires de conseil exposés par les créanciers (C. com., art. L. 611-16, al. 2).
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Conciliation. La loi du 1er mars 1984 a institué un cadre légal plus précis : le règlement amiable. Il s'agissait d'un dispositif souple et confidentiel. En effet, il est impératif de ne pas ruiner le crédit de l'entreprise et inquiéter ses clients en officialisant ses difficultés. Toutefois, ce dispositif s'est avéré peu sécurisant pour les créanciers. Il a donc été remodelé par la réforme de 2005, qui a institué la procédure de conciliation.

Cette procédure, régie par les articles L. 611-4 à L. 611-16 du Code de commerce, comporte trois étapes qu'il convient d'envisager successivement.



1. L'ouverture de la conciliation
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Domaine. Toute entreprise2 peut bénéficier d'une procédure de conciliation si elle remplit deux conditions :

– éprouver une difficulté juridique, économique ou financière, avérée ou prévisible ;

– ne pas être en cessation des paiements ou, du moins, ne pas l'être depuis plus de quarante-cinq jours car, à défaut, une procédure de redressement ou de liquidation judiciaire devrait obligatoirement être ouverte.
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Initiative. L'initiative appartient exclusivement au chef d'entreprise.

La procédure est déclenchée par la saisine, sur requête, du président du tribunal de commerce (pour les entreprises commerciales ou artisanales) ou du président du tribunal judiciaire (pour les personnes morales de droit privé non commerçantes et les professionnels libéraux).

S'il décide de faire droit à la demande du dirigeant de l'entreprise, le président du tribunal nomme un conciliateur pour une durée qui n'excède pas quatre mois et peut être prolongée sans pouvoir excéder cinq mois. Le chef d'entreprise peut suggérer le nom de ce conciliateur, dont le choix obéit aux mêmes exigences que celles du mandataire ad hoc (v. ss 25 ; C. com., art. L. 611-13).

Le président peut, ensuite, compléter son information soit en désignant un expert, soit en interrogeant différentes personnes susceptibles de lui donner une information objective sur la situation du débiteur et qui ne pourront lui opposer le secret professionnel (commissaires aux comptes, experts-comptables, notaires, membres et représentants du personnel, administrations et organismes publics, organismes de sécurité et prévoyance sociale, établissements de crédit, etc. : C. com., art. L. 611-6, al. 5).



2. Le déroulement de la conciliation
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Mission du conciliateur. Le conciliateur nommé par le président du tribunal a pour rôle de favoriser la conclusion entre le débiteur et ses principaux partenaires (créanciers et contractants habituels) d'un accord amiable destiné à mettre fin aux difficultés de l'entreprise.

La mission peut, aussi, viser à organiser une cession de l'entreprise qui, le cas échéant, pourra intervenir ultérieurement dans le cadre d'une procédure collective (« prepack cession ») : il s'agit de négocier un futur plan de cession dans un environnement plus favorable que la procédure collective car celle-ci implique une publicité des difficultés de l'entreprise et une perte de son crédit.

Cette mission doit s'effectuer dans la discrétion : toute personne qui est appelée à la conciliation ou qui, par ses fonctions, en a connaissance, est tenue à la confidentialité (C. com., art. L. 611-15).
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Mesures d'accompagnement. Cette mission est facilitée par des dispositions qui encouragent la collaboration des partenaires du débiteur et découragent l'obstruction des créanciers récalcitrants.

La collaboration est encouragée par l'octroi d'un privilège garantissant les nouveaux crédits consentis dans le cadre d'une conciliation. Les créanciers qui y consentent pourront bénéficier, en cas d'échec et d'ouverture ultérieure d'une procédure collective, d'un privilège général de premier rang portant sur la totalité des actifs, meubles et immeubles, du débiteur (C. com., art. L. 611-11 ; v. ss 209 s.). La pratique le désigne sous le nom évocateur de privilège de « new money » ou privilège de « l'argent frais ». En outre, les titulaires de ce privilège ne pourront se voir imposer des délais dans le plan sur lequel pourra déboucher cette procédure collective ultérieure (C. com., art. L. 626-20).

En vue de faciliter ce genre d'accord, le législateur de 2005 a posé un principe d'irresponsabilité des créanciers du fait des concours consentis, sauf fraude, immixtion caractérisée dans la gestion du débiteur ou prise de garanties disproportionnées (C. com., art. L. 650-1) (v. ss 448).

Quant à l'obstruction éventuelle de certains créanciers, elle peut être surmontée, sur décision du président du tribunal, par l'octroi de délais de grâce qui suspendront leurs poursuites (C. com., art. L. 611-7, al. 5).



3. Le dénouement de la conciliation
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Accord amiable. Si la mission du conciliateur est couronnée de succès, un contrat est conclu entre le débiteur et ses principaux partenaires. Ce contrat prévoit généralement une restructuration financière (rééchelonnement du passif, remises de dettes, nouveaux concours financiers) et une restructuration de l'entreprise (aliénation d'actifs, voire recomposition de l'actionnariat).

S'agissant d'un contrat, l'accord s'impose à ceux qui l'ont accepté. Les créanciers signataires sont tenus par les remises de dettes ou les délais de paiement octroyés, ce qui leur interdit d'exercer des poursuites tant contre le débiteur que contre sa caution ou toute autre personne ayant souscrit un engagement voisin du cautionnement (l'article L. 611-10-2 vise « les personnes coobligées ou ayant consenti une sûreté personnelle ou ayant affecté ou cédé un bien en garantie », formule qui entend englober toutes les sortes de garants). Le débiteur doit respecter l'échéancier convenu et ses différents engagements.

La valeur juridique de cet accord amiable diffère selon qu'il est, ou non, soumis à l'homologation du tribunal.
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Constatation par le président. Le débiteur soucieux de ne pas ébruiter ses difficultés peut opter pour une simple constatation de l'accord (C. com., art. L. 611-8-I). Celle-ci résulte d'une décision du président du tribunal, rendue sur requête conjointe des parties et non susceptible de recours. Elle donne force exécutoire à l'accord amiable, ce qui permet aux créanciers signataires d'obtenir un titre en vue d'une éventuelle exécution forcée. Le président statue au vu d'une déclaration du débiteur attestant qu'il n'est pas en cessation des paiements ou que l'accord met fin à cette situation.

La confidentialité de la procédure est, alors, maintenue, ce qui est souvent une condition de son succès. Cette confidentialité se paie au prix d'une relative insécurité car une telle décision n'a aucune autorité de chose jugée à l'égard des tiers3 : elle ne met donc pas le débiteur et les créanciers signataires à l'abri des contestations en cas de procédure collective ultérieure.
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Homologation par le tribunal. Le débiteur peut préférer soumettre l'accord à l'homologation du tribunal (C. com., art. L. 611-8-II). La procédure cesse, alors, d'être confidentielle. Ainsi, le comité social et économique doit être consulté (C. com., art. L. 611-8-1). En contrepartie, elle offre plus de sécurité aux signataires. Le tribunal vérifie que le débiteur n'est pas ou n'est plus en cessation des paiements, que l'accord est de nature à assurer la pérennité de l'activité de l'entreprise et qu'il ne porte pas atteinte aux intérêts des créanciers non-signataires. Ce jugement d'homologation est déposé au greffe du tribunal, soumis à publicité et susceptible de tierce opposition dans les dix jours de cette publicité.

Une fois purgée cette voie de recours ouverte aux tiers, le jugement d'homologation est doté de ce qu'il est convenu d'appeler une « autorité absolue de chose jugée », ce qui signifie que son opposabilité aux tiers ne peut plus être contestée en cas d'ouverture ultérieure d'une procédure collective. La date de cessation des paiements ne pourra donc remonter à une période antérieure à l'homologation (C. com., art. L. 631-8, al. 2). Ainsi, les paiements reçus et les sûretés constituées avant l'accord amiable ou lors de sa conclusion deviennent inattaquables sur le fondement des nullités de la période suspecte.

En outre, l'homologation est une condition nécessaire pour que soit octroyé le privilège de la conciliation aux créanciers susceptibles d'en bénéficier (v. ss 30). Un tel privilège ne saurait être accordé en présence d'un accord purement confidentiel puisqu'il serait alors occulte.
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Résolution et caducité. Puisqu'il s'agit d'un contrat, l'accord peut faire l'objet d'une résolution judiciaire en cas d'inexécution. La décision incombe au président du tribunal ou au tribunal selon que l'accord a été constaté ou homologué (C. com., art. L. 611-10-3). En outre, cet accord est caduc en cas d'ouverture ultérieure d'une procédure collective (C. com., art. L. 611-12).

La portée de la résolution ou de la caducité suscite une difficulté : cette mesure fait-elle disparaître les nouvelles sûretés obtenues par un créancier dans le cadre de cet accord4 ? Ce serait, a priori, paradoxal puisqu'elles ont été prévues pour jouer, précisément, en cas de défaillance. Mais la solution pourrait se justifier quand elles sont la contrepartie d'un avantage consenti au débiteur, tel qu'une remise de dette, qui va disparaître avec l'accord. Le législateur a résolu la question en décidant que « la caducité ou la résolution de l'accord amiable ne prive pas d'effets les clauses dont l'objet est d'en organiser les conséquences » (C. com., art. L. 611-10-4). Il est prudent que les parties identifient ces clauses comme telles.
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Absence d'accord. Si certains des créanciers sollicités en vue d'un accord amiable refusent de consentir à celui-ci, la conciliation est un échec. Seule une procédure collective peut permettre de forcer la main des créanciers récalcitrants.

La sauvegarde, procédure collective conçue pour les débiteurs qui ne sont pas encore en cessation des paiements, est bien adaptée à cette situation. Le projet d'accord amiable préparé durant la période de conciliation servira de base au plan de sauvegarde proposé au tribunal ou aux classes de parties affectées par ce plan (on parle de « plan prepack »).


Toutefois, cette pratique pourrait être critiquée en ce qu'elle dépossède de leur mission les organes de la procédure. En outre, le passage à une procédure collective n'est pas anodin : cette procédure cause un trouble au fonctionnement de l'entreprise et entraîne de lourdes sujétions pour le débiteur et l'ensemble de ses partenaires. C'est la raison pour laquelle a été instituée une variante de la sauvegarde, conçue pour faciliter le dénouement heureux d'une conciliation qui a échoué en raison de l'opposition d'une minorité de créanciers : la sauvegarde accélérée.
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Sauvegarde accélérée. Cette procédure collective spécifique est réservée aux entreprises5 engagées dans une procédure de conciliation, dès lors qu'elles justifient d'un projet de plan « susceptible de recueillir un soutien suffisamment large » de la part des parties qui seront affectées par ce plan (C. com., art. L. 628-1). Cette sauvegarde spécifique donne toujours lieu à la constitution de classes de parties affectées statuant à la majorité, quelle que soit la taille de l'entreprise : elle est le modèle du « cadre de restructuration préventive » dont la directive UE 2019/1023 du 20 juin 2019 exige l'instauration dans chaque État membre.

Comme son nom l'indique, la sauvegarde accélérée se caractérise par des délais abrégés par rapport à la sauvegarde ordinaire qui sera étudiée, plus loin, dans le détail.

En outre, la grande originalité de cette procédure réside dans le fait qu'elle n'affecte pas tous les partenaires de l'entreprise mais seulement ceux qui ont été appelés à négocier dans le cadre de la conciliation : son ouverture ne produit d'effet qu'à l'égard des parties affectées par le projet de plan (C. com., art. L. 628-6). S'il s'agit bien d'une procédure collective, la collectivité des créanciers est, ici, librement constituée par le débiteur au lieu d'englober impérativement tous ses créanciers. La plupart du temps, elle ne concernera donc que les créanciers financiers (banques, investisseurs professionnels, obligataires) et, éventuellement, certains fournisseurs. Ainsi, l'entreprise continue à fonctionner aussi normalement que possible.



B. Le rétablissement professionnel
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Droit au rebond. Il n'est plus discuté, aujourd'hui, que la liquidation judiciaire n'est pas seulement destinée à organiser le paiement des créanciers. Elle sert aussi à assurer le rebond du débiteur personne physique qui, depuis la réforme de 1985, est libéré de ses dettes impayées à la clôture de la procédure.

Cette évolution étant acquise, toutes les réformes ultérieures de la liquidation judiciaire ont visé à accélérer ce processus, dans l'intérêt du débiteur. C'était, par exemple, l'objet de la liquidation judiciaire simplifiée instituée par la loi de sauvegarde de 2005.

L'ordonnance du 12 mars 2014 a été plus loin en instituant le rétablissement professionnel. Il s'agit d'une procédure alternative évitant d'avoir recours à la liquidation judiciaire lorsque celle-ci apparaît inutile en raison de l'impécuniosité totale du débiteur. Au fond, cette procédure repose sur l'idée selon laquelle on ne peut pas tondre un œuf.





38

Domaine. Cette mesure est réservée aux personnes physiques relevant du Livre sixième, en cessation des paiements et dont le redressement est manifestement impossible, n'ayant pas cessé leur activité depuis plus d'un an, n'ayant employé aucun salarié au cours des six derniers mois, n'étant pas impliquées dans une procédure prud'homale en cours, et dont l'actif déclaré a une valeur de réalisation inférieure à 15 000 € (C. com., art. L. 645-1)6. En somme, un débiteur impécunieux dont la situation juridique ne devrait soulever aucune difficulté majeure.

En outre, l'intéressé ne doit pas avoir déjà bénéficié d'une mesure analogue (clôture pour insuffisance d'actif d'une liquidation judiciaire ou rétablissement professionnel) depuis moins de cinq ans. On a pensé à écarter le récidiviste, mais rien n'interdit de multiplier l'expérience sous réserve de cet intervalle de cinq ans.
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Déroulement. Il ne s'agit pas d'une procédure collective mais d'une procédure d'enquête permettant de s'assurer que la situation patrimoniale et la bonne foi du débiteur justifient un effacement de son passif sans paiement, faute d'actifs à réaliser.

L'initiative de la procédure appartient au seul débiteur. Le tribunal vérifie que les conditions sont remplies et statue après avis du ministère public (C. com., art. L. 645-3). Dans son jugement d'ouverture, il désigne un juge commis, chargé de recueillir tout renseignement sur la situation patrimoniale du débiteur, et qui dispose à cet effet des mêmes pouvoirs d'investigation que le juge-commissaire dans les procédures collectives. Le tribunal désigne également un mandataire judiciaire pour assister le juge commis.


Cette procédure d'enquête ne produit aucun des effets d'une procédure collective : le débiteur n'est pas dessaisi, les créanciers ne subissent pas l'arrêt des poursuites individuelles et leurs créances ne sont pas vérifiées. Toutefois, les poursuites éventuelles d'un créancier peuvent être suspendues par le juge commis (C. com., art. L. 645-6) et le mandataire judiciaire prend contact avec les créanciers connus afin de les aviser et de compléter son information sur le passif (C. com., art. L. 645-8).
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Dénouement. À l'issue de la période d'enquête, le juge commis recueille l'avis du ministère public et, sur rapport du mandataire judiciaire, renvoie l'affaire au tribunal, qui prononce la clôture avec effacement des dettes ou décide d'ouvrir une liquidation judiciaire.

Le dénouement normal de la procédure est un jugement de clôture, emportant « effacement des dettes » (C. com., art. L. 645-11). Du moins des dettes antérieures portées à la connaissance du juge commis et ayant fait l'objet de l'information donnée au créancier par le mandataire judiciaire. Mais le tribunal peut aussi décider d'ouvrir une procédure de liquidation judiciaire s'il apparaît que les conditions du rétablissement professionnel n'étaient pas réunies lors de l'ouverture de la procédure ou cessent de l'être en cours de procédure. Ou si l'enquête révèle que le débiteur est susceptible d'encourir les sanctions professionnelles ou pénales prévues en matière de procédures collectives. Ou encore si elle révèle qu'un acte s'expose aux nullités de la période suspecte et, de manière générale, s'il est établi que le débiteur n'est pas de bonne foi (C. com., art. L. 645-9).
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Plan de l'ouvrage. Ayant présenté l'évolution des procédures collectives et les solutions alternatives que le droit des entreprises en difficulté offre à certains débiteurs, il reste à examiner le régime actuel des procédures collectives et les difficultés complexes qu'il soulève.

Le Livre sixième du Code de commerce présente ce régime d'une manière trompeuse. Le titre II, consacré à la sauvegarde, vient en tête et il est le plus volumineux (C. com., art. L. 620-1 à L. 628-8). Il vient en tête parce que la sauvegarde est le premier degré de la procédure collective, celle qui affecte le moins le fonctionnement de l'entreprise. Ce titre est volumineux parce que les règles générales, applicables à toutes les procédures collectives, s'y trouvent. Pour autant, la sauvegarde est une procédure assez rare, qui ne représente guère, statistiquement, qu'environ 1 % des procédures collectives. Selon la même logique, le titre III traite ensuite du redressement judiciaire (C. com., art. L. 631-1 à L. 632-4). Cette procédure est bien plus fréquente que la sauvegarde, mais les textes qui la régissent sont peu nombreux car il s'agit seulement de déroger, sur certains points, aux règles de la sauvegarde. Pour le reste, les règles figurant dans le titre II s'appliquent, par renvoi, au redressement judiciaire. Toujours selon la même logique d'intrusion croissante dans le fonctionnement de l'entreprise, le titre IV traite de la liquidation judiciaire (C. com., art. L. 640-1 à L. 644-6 – le dernier chapitre étant consacré au rétablissement professionnel). C'est, de loin, la procédure la plus fréquente : l'immense majorité des entreprises en difficulté soumises à un traitement judiciaire sont, statistiquement, des petites entreprises vouées à la liquidation judiciaire. Ce titre IV institue des règles appropriées à la situation. Toutefois, sous réserve de quelques adaptations, les principes énoncés dans le titre II s'appliquent également à la liquidation judiciaire. Enfin, les titres V et VI comportent des règles plus ciblées : responsabilités et sanctions (C. com., art. L. 650-1 à L. 654-20) et règles de procédure (C. com., art. L. 661-1 à L. 663-4).

Nous ne suivrons pas ce plan. À vrai dire, il est très difficile de présenter les procédures collectives selon un plan parfaitement cohérent. Il existe des règles communes aux trois procédures, par exemple l'arrêt des poursuites individuelles ou les revendications mobilières. Il existe des règles communes à deux d'entre elles, mais pas nécessairement les mêmes : tantôt sauvegarde et redressement (par exemple le régime du plan), tantôt redressement et liquidation (par exemple la période suspecte). Enfin, il existe des règles propres à chaque procédure. Le plus simple est donc d'examiner successivement l'ouverture (première partie), puis le déroulement de ces procédures (deuxième partie).
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