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Fiche 1


Éléments introductifs au droit des entreprises en difficulté


I. Éléments sur l’évolution du droit des entreprises en difficulté

II. État des lieux contemporain sur le droit des entreprises en difficulté

III. Éléments sur le droit des entreprises en difficulté à l’international



Définition

•Droit des entreprises en difficulté : Le droit des entreprises en difficulté est le droit qui tend à prévenir ou à traiter des difficultés des entreprises individuelle ou sociétaire. Il s’oppose au droit du surendettement qui s’applique aux débiteurs personnes physiques de bonne foi qui sont en état de surendettement.

•Plan de restructuration : Un plan de restructuration est un ensemble de mesures, convenues amiablement entre le débiteur et ses créanciers ou arrêtées par un tribunal, visant à réorganiser une entreprise confrontée à un risque d’insolvabilité ou déjà insolvable, en vue d’assurer sa viabilité à moyen et long terme. La restructuration peut porter sur le bilan de l’entreprise (restructuration du passif par effacement de tout ou partie des dettes, report de leur échéance…) ou restructuration de son organisation productive (Rapporteurs. F. Bonhomme, Th. Mohamed Soilihi, Le droit des entreprises en difficulté à l’épreuve de la crise, Rapport d’information, Sénat, n° 615, 2020-2021).

 

 I. Éléments sur l’évolution du droit des entreprises en difficulté

Historiquement, le droit des entreprises en difficulté est ancien. La désignation de ce droit a fortement évolué à travers l’histoire ainsi que ses champs d’application rationae materiae et rationae personae. Initialement, on parlait de faillite du commerçant pour évoquer le fait que celui-ci n’avait pas tenu ses engagements. La faillite a été traitée avec sévérité et a fait l’objet de sanctions pénales figurant dans le Code de commerce de 1807.

Le XXe siècle a marqué une évolution et une accélération de la législation en la matière. La mutation de ce droit, au cours de l’histoire, dans son esprit mais également dans sa désignation est due en partie aux objectifs prioritaires qui lui ont été assignés.

Ainsi quand il s’est agi d’envisager ce droit comme sanctionnant le comportement du débiteur qui avait fraudé ou trahi ses pairs, on a parlé de droit de la faillite. Quand le paiement des créanciers est devenu une priorité législative, on a parlé de droit des procédures collectives. Les différentes dispositions législatives (la loi n° 67-563 du 13 juillet 1967, la loi n° 85-98 du 25 Janvier 1985) ont consacré une évolution du droit des entreprises en difficulté : la séparation de l’homme et de son entreprise, la cessation des paiements comme critère de déclenchement des procédures de redressement et de liquidation judiciaire, la consécration d’un principe de prévention des difficultés à côté des procédures de traitement des difficultés.

Généralement la fréquence des modifications de ce droit intervenait selon une fréquence d’une vingtaine d’années entre elles. Mais un certain nombre de raisons dont le contexte économique fluctuant, la disparition du tissu industriel français, le chômage, la régulation d’intérêts divergents dans ce droit, l’Europe contribuent à une inflation législative.

 II. État des lieux contemporain du droit des entreprises en difficulté

Le droit actuel du droit des entreprises en difficulté est régi par la loi n° 2005-845 du 26 juillet 2005 de sauvegarde des entreprises. L’une des finalités de cette loi a été de privilégier et de renforcer la prévention en vue de la sauvegarde de l’activité économique et de l’emploi, notamment par la création d’une procédure de sauvegarde avant la cessation des paiements. En effet, le constat a été que lorsqu’une entreprise demande la protection de la justice, la demande est tardive et la procédure de liquidation devient la seule solution. Un dispositif de prévention autour des procédures de mandat ad hoc et de la procédure de conciliation a été institué et sécurisé. Le champ d’application de ce droit a été étendu aux professionnels libéraux.

Depuis la loi n° 2005-845 du 26 Juillet 2005, bon nombre de réformes à intervalles plus ou moins rapprochés (2008, 2010, 2014, 2015, 2019…) sont intervenues modifiant le droit des entreprises en difficulté. Cette construction du droit des entreprises en difficulté par touches successives répond clairement à un besoin de réponse de la société civile malmenée d’un point de vue économique, mais également par la nécessaire prise en considération d’un certain nombre de parties prenantes (les créanciers, les salariés…) qui sont impliquées lorsqu’un débiteur, personne physique ou morale, rencontre des difficultés. C’est la volonté également « d’insérer les entreprises en difficulté dans un cadre prédéfini auquel elles doivent s’adapter, on leur offre une multitude de dispositifs, à charge pour elles, surtout pour leurs conseils, les juges, et les mandataires de justice de les assister pour trouver l’outil le mieux adapté à leur restructuration » (F.-X. Lucas, Discours de clôture, in Les mutations du droit des entreprises en difficulté, LOCED, Juillet 2015, p. 81).

Le droit des entreprises en difficulté contemporain poursuit un objectif de sauvegarde de l’entreprise pour préserver cet acteur économique sans éluder que la défaillance d’une entreprise puisse être due parfois au comportement du débiteur, personne physique ou dirigeant de société qu’il faut sanctionner. La directive n° 2019/1023 du 20 juin 2019 est une incitation pour tous les États membres de l’Union européenne à réformer leurs systèmes juridiques avec pour finalité d’offrir des cadres de restructuration préventives afin de favoriser le rebond du débiteur honnête.

Le droit des entreprises en difficulté est apparu comme une véritable « boîte à outils » de gestion de crise dans le cadre de la pandémie de la COVID 19. Pour éviter des défaillances en chaîne d’entreprises, l’État français a, par une série de textes législatifs d’urgence, soutenu les entreprises avec comme credo le principe du « quoi qu’il en coûte » et a tenté d’apporter des réponses à leurs difficultés de trésorerie. Pour ce faire le droit des entreprises en difficulté a été adapté à la situation. Ainsi les entreprises ont bénéficié du dispositif d’activité partielle, d’un report d’échéances pour les créances de loyers, pour la fourniture de gaz, d’électricité, d’eau, report de créances fiscales, sociales et d’un prêt garanti par l’État. Dans ce contexte d’urgence sanitaire, l’appréciation de la cessation des paiements a fait l’objet d’aménagements exorbitants. La plupart des textes réglant cette situation exceptionnelle ont disparu de l’arsenal législatif même si certaines dispositions ont été pérennisées dans le cadre de l’ordonnance n° 2021-1193 du 15 septembre 2021 qui porte transposition de la directive n° 2019/1023 du 20 juin 2019 (exemple le privilège de post monnaie). L’objectif de sauvegarde de l’entreprise comme entité s’oriente vers un objectif de restructuration. « La présente directive vise à lever de tels obstacles en garantissant que les entreprises viables et les entrepreneurs en difficulté financière ont accès à des cadres de restructuration préventive efficaces au niveau national, qui leur permettent de poursuivre leurs activités ; que les entrepreneurs honnêtes insolvables ou surendettés peuvent bénéficier d’une remise de dettes totale au terme d’un délai raisonnable, ce qui leur offrirait une seconde chance ; et que l’efficacité des procédures en matière de restructuration, d’insolvabilité et de remise de dettes est améliorée, notamment afin de raccourcir leur durée » (Directive (UE) 2019/1023 du Parlement européen et du conseil du 20 juin 2019 relative aux cadres de restructuration préventive, à la remise de dettes et aux déchéances, et aux mesures à prendre pour augmenter l’efficacité des procédures en matière de restructuration, d’insolvabilité et de remise de dettes, et modifiant la directive (UE) 2017/1132 – directive sur la restructuration et l’insolvabilité).

 III. Éléments sur le droit des entreprises en difficulté à l’international

Le droit des entreprises en difficulté est rétif à une législation internationale dans la mesure où les économies des différents pays ont des caractéristiques, des singularités qui leur sont propres. Le droit des entreprises en difficulté s’adapte à la situation de chaque pays, précisément, l’approche de ce droit n’est pas la même selon le pays et son économie. Faute d’un ensemble de règles uniformisées au niveau international, le recours aux mécanismes traditionnels de conflits de juridiction ou conflit de loi constitue une première réponse.

D’un point de vue européen, la volonté poursuivie a été de coordonner les droits nationaux plutôt que de les unifier. Pour ce faire a été adopté le règlement n° 1346/2000 du conseil du 29 mai 2000 relatif aux procédures d’insolvabilité « qui permet d’ouvrir les procédures d’insolvabilité principales dans l’État membre où se situe le centre des intérêts principaux du débiteur. Ces procédures ont une portée universelle et visent à inclure tous les actifs du débiteur. En vue de protéger les différents intérêts, le présent règlement permet d’ouvrir des procédures secondaires parallèlement à la procédure principale ». Puis a été adopté le règlement (UE) n° 2015/848 du Parlement européen et du conseil du 20 mai 2015 relatif aux procédures d’insolvabilité et applicables aux procédures ouvertes depuis le 26 juin 2017. Ce règlement a apporté des modifications au précédent règlement en élargissant son domaine d’application et en améliorant l’articulation entre les différentes procédures.

À retenir

Le droit des entreprises en difficulté est un droit qui évolue régulièrement dans sa terminologie et dans ses finalités en raison de son caractère éminemment politique (entendu comme vie de la cité) et son caractère économique. Actuellement, il constitue une véritable boîte à outils préventifs et curatifs lorsqu’une entreprise connaît des difficultés.

 

Pour en savoir plus

•N. Borga et J. Theron, « Ordonnance n° 2020-341 du 27 mars 2020 et ordonnance n° 2020-596 du 20 mai 2020 », RJCom., mai-juin 2020, n° 3, p. 249.

•M. Daoudi-Chamseddine, « PGE restructuré ou non et appel en garantie de l’État », BJE, novembre 2021, p. 25.

•F. Danos, « Le paiement des loyers relatifs aux baux commerciaux et la crise du COVID 19 », JCP, E, avril 2020, n° 17, 1179.

•G. Jazottes, « Covid 19 et aides spécifiques aux TPE », BJE, mai 2020, p. 89 ; « les grands axes de l’évolution », BJE, mars 2022, 44.

•P.-M. Le Corre, « La réforme de la loi de sauvegarde des entreprises : Acte II. Les principales modifications résultant de l’ordonnance du 12 mars 2014 », Gaz. Pal. éd. spécialisée, du 6 au 8 avr. 2014, no 96 à 98 ; « Premiers regards sur la loi de sauvegarde des entreprises (loi no 2005-845 du 26 juillet 2005) », D. 2005. Chron. 2297.

•P. Lopes, « Le dispositif exceptionnel d’activité partielle-COVID 19 », JCP, S, avril 2020, n° 14, 1094.

•F.-X. Lucas, « Nouvelle réforme du droit des entreprises en difficulté », LEDEN, avril. 2014, no 4 ; « Présentation de l’ordonnance portant réforme de la prévention des difficultés des entreprises et des procédures collectives », BJE, 2014. 111.

•V. Martineaud-Bourgninaud, « Défaillance des entreprises – Propos introductifs », Rev. proc. coll. n° 2, Mars-avril 2024, dossier 6.

•M. Di Martino, « Les prêts de trésorerie garantis par l’État. Actualités et précisions », Rev. proc. coll. 2021, alerte 16.

•M. MENJUCQ, « Le nouveau règlement insolvabilité : quelles évolutions ? », BJE, juillet 2015, p. 259.

•P. Morvan, « Covid 19 : synthèse des mesures sociales au 3 avril 2020 », JCP, éd. E, avril 2020, n° 15-16, 1168.

•J. Pailluseau, « Du droit des faillites au droit des entreprises en difficulté », Mélanges Houin, 1985, p. 109.

•F. Perochon, « Une révolution inespérée pour les créanciers tenus de déclarer », BJE, 2014. 133.

•Ph. Pétel, « Entreprises en difficulté : encore une réforme ! », JCP, E, 2014, 1223.

•B. Rolland, « Loi Pacte… Faciliter le rebond… », Procédures, août 2019, p. 11.

•P. Rossi, « Sauvegarde des entreprises, une discipline en mouvement perpétuel », D. 2014. 220.

•Ph. Roussel-Galle, « L’ouverture des procédures », D.2009, p. 644.

•C. Saint-Alary-Houin, « Le rebond du débiteur : vrai ou faux départ ? », in Mél. Daniel Tricot, 2011, Dalloz, p. 579 s.

•J. Vallens, « Bicentenaire du code de commerce : le droit des faillites de 18076 à aujourd’hui », D. 2007, p. 669. ; « L’adaptation du droit français des entreprises en difficulté au droit européen de l’insolvabilité et de la restructuration », RPC, 2018, entretien 2.

POUR S’ENTRAÎNER : Vrai Faux

1. Le droit des entreprises en difficulté a toujours eu cette désignation.

¨ Vrai ¨ Faux

2. Le droit des entreprises en difficulté traite des difficultés uniquement des personnes physiques.

¨ Vrai ¨ Faux

3. La faillite désigne aujourd’hui une sanction dans le droit des entreprises en difficulté.

¨ Vrai ¨ Faux

4. Le droit des entreprises en difficulté est un droit évolutif dans les objectifs poursuivis.

¨ Vrai ¨ Faux

5. Le droit des entreprises en difficulté ne concerne que les procédures de traitement des difficultés.

¨ Vrai ¨ Faux

CORRIGÉ

1. Faux. La désignation de droit des entreprises en difficulté est relativement récente (xxe siècle).

2. Faux. Le droit des entreprises en difficulté traite des difficultés des entreprises individuelles ou sociétaires.

3. Vrai. Aux termes de l’article L. 653-2 du Code de commerce, « La faillite personnelle emporte interdiction de diriger, gérer, administrer ou contrôler, directement ou indirectement, toute entreprise commerciale ou artisanale, toute exploitation agricole ou toute entreprise ayant toute autre activité indépendante et toute personne morale ».

4. Vrai. Selon l’époque, le contexte économique, politique, les objectifs assignés au droit des entreprises en difficulté changent. À une certaine époque il s’est agi de tout faire pour payer les créanciers. Actuellement, l’objectif est de permettre au débiteur d’avoir une « seconde chance ».

5. Faux. Le droit des entreprises en difficulté régit les procédures préventives (mandat ad hoc, conciliation) et les procédures de traitement des difficultés.






Fiche 2


La prévention par l’information


I. L’information comptable

II. L’information patrimoniale



Définitions

•Bilan : Document comptable annuel qui récapitule l’actif et le passif d’une entreprise et fait apparaître les capitaux propres de manière distincte.

•Compte de résultat : Document comptable annuel qui récapitule les produits et les charges de l’exercice et fait apparaître le bénéfice ou la perte de l’exercice.

•Registre des protêts : Le greffier du tribunal de commerce tient un registre des protêts. Ce registre répertorie les impayés en matière de lettres de change acceptées, de chèques, de billets à ordre.

 

 I. L’information comptable

A. L’information par les documents comptables

Tout commerçant, personne physique ou morale, est assujetti en vertu de l’article L. 123-12 du Code de commerce à « procéder à l’enregistrement comptable des mouvements affectant le patrimoine de son entreprise. Ces mouvements sont enregistrés chronologiquement ». À cet égard, il doit établir des comptes annuels comprenant le bilan, le compte de résultat et une annexe. Cette obligation a été étendue aux personnes morales non commerçantes ayant une activité économique dès lors qu’elles dépassent deux des trois seuils suivants, c’est-à-dire 50 salariés, trois millions cent mille euros de chiffre d’affaires hors taxes, un million cinq cent cinquante mille euros pour le total du bilan, seuils figurant aux articles L 612-1 et R. 612-1 du code de commerce. Ces personnes sont tenues de désigner un commissaire aux comptes.

Sont également concernés les GIE qui emploient plus de trois salariés et dont le montant net du chiffre d’affaires est égal ou supérieur à 18 millions d’euros à la clôture de l’exercice (C. de com., art. R.251-1 et R. 251-2). Cette obligation pèse aussi sur toute association ayant reçu annuellement des autorités administratives ou des établissements publics à caractère industriel et commercial une ou plusieurs subventions dont le montant global dépasse 153 000 euros (art. D.612-5 du code de commerce).

Cette comptabilité rétrospective est insuffisante pour appréhender toutes les difficultés des entreprises. C’est la raison pour laquelle certaines entreprises sont tenues également de fournir une information comptable prévisionnelle. Ainsi les personnes morales de droit privé non commerçantes (C. de com., art. R. 612-3), les sociétés commerciales, les entreprises publiques employant au moins 300 salariés ou plus dont le chiffre d’affaires hors taxes au moins égal à 18 millions d’euros, ont l’obligation d’établir des documents prévisionnels. Cette obligation cesse pour ces entreprises lorsque ces seuils ne sont plus remplis pendant deux exercices.

Cette comptabilité prend la forme d’une situation de l’actif réalisable disponible, valeurs d’exploitation exclues, du passif exigible, un compte de résultat prévisionnel (C. de com., art. R.232-5), un tableau de financement et un plan de financement. Des documents analytiques tels que la situation de l’actif et du passif exigible et un tableau de financement doivent être fournis. Enfin des documents prévisionnels sont établis, qui ont pour objet de présenter l’avenir comptable de l’entreprise : le compte de résultat prévisionnel et le plan de financement prévisionnel. Selon l’article L. 612-2 alinéa 3, « ces documents sont analysés dans des rapports écrits sur l’évolution de la personne morale, établis par l’organe chargé de l’administration. Ces documents et rapports sont communiqués simultanément au commissaire aux comptes, au comité social et économique et à l’organe chargé de la surveillance, lorsqu’il en existe ».

B. L’obligation de déposer les comptes

Sont concernées par l’obligation de déposer les comptes, les sociétés par actions, les SARL et les SNC dont les associés sont des sociétés par actions ou SARL. Sont concernées également les SEL, les associations ayant reçu des subventions ou dons dépassant un certain montant, les sociétés coopératives sous certaines conditions.

L’absence de dépôt de comptes est passible d’une sanction pécuniaire de 1 500 euros ou 3 000 euros en cas de récidive (C. de com., art. R. 247-3). L’article L. 123-5-1 du code de commerce permet à toute personne intéressée, au ministère public de demander en référé au président du tribunal d’enjoindre sous astreinte au dirigeant de toute personne morale de procéder au dépôt des documents légaux. Il peut également être demandé au président du tribunal de désigner un mandataire chargé d’effectuer cette formalité.

De manière complémentaire, l’article L. 611-2 alinéa 3 du code de commerce dispose 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 leur adresser une injonction de le faire à bref délai sous astreinte ». Le président du tribunal rend une ordonnance non susceptible de recours faisant injonction au représentant de la personne morale de déposer les comptes dans un délai d’un mois à compter de la notification ou de la signification de l’ordonnance sous peine d’astreinte (C. de com., art. R.611-13). Cette injonction de déposer les comptes à bref délai ne s’impose pas au président du tribunal mais constitue une possibilité. Si cette injonction n’est pas suivie d’effet, le président du tribunal peut obtenir communication d’un certain nombre de renseignements sur la situation économique et financière du débiteur auprès du commissaire aux comptes, des représentants du personnel, des administrations publiques, des organismes de sécurité et de prévoyance sociale […]. Le président du tribunal convoque le dirigeant pour s’entretenir avec lui et envisager l’ouverture ultérieure d’une procédure collective. Là encore, il s’agit d’une possibilité pour le président.

 II. L’information patrimoniale

La prévention des difficultés d’une entreprise n’est envisageable qu’à la condition que certaines informations relatives à sa situation patrimoniale soient disponibles et facilement accessibles pour les tiers.

Des registres généraux tels que le registre du commerce et des sociétés ou le répertoire des métiers renferment un certain nombre de renseignements. D’autres registres spéciaux tenus par le greffe du tribunal de commerce permettent d’avoir une tout autre information et d’appréhender d’éventuelles difficultés. Il en est ainsi du registre des protêts, du registre relatif à l’état des inscriptions, celui relatif aux nantissements de fonds de commerce, aux nantissements sur l’outillage et le matériel d’équipement. Des informations peuvent être demandées à certaines institutions comme le service de publicité foncière ou la Banque de France.

En outre, certaines institutions, titulaires de privilèges, doivent réaliser une publicité lorsqu’un impayé est constaté. Il en est ainsi avec le Trésor public pour certaines créances fiscales comme le précise l’article 1929 quater 4 du CGI, l’URSSAF et les créances sociales selon l’article L. 243-5 al 1 du Code de la sécurité sociale ou l’administration des douanes avec l’article 379 du code des douanes.

À retenir

L’information comptable permet de mettre en évidence les difficultés que rencontre un débiteur. Selon le cas, cette information comptable peut être prévisionnelle ou rétrospective Les difficultés peuvent également se révéler à l’examen des comptes lorsque l’entreprise a l’obligation de les déposer. L’information contenue dans les registres tenus par le greffe du tribunal de commerce constitue une autre source.

 

Pour en savoir plus

•Y. Guyon, « L’information prévisionnelle », JCP, 1985, I, 14608.

•Th. Monteran, « L’ordonnance n° 2014-326 du 12 Mars 2014 et la prévention », in la réforme de la loi de sauvegarde des entreprises : acte 2, Gaz. Pal., 6/8 avril 2014, n° 96, p. 7.

•F. Macorig-Venier, « La réforme de la prévention par l’ordonnance n° 2014-326 du 12 Mars 2014 », RTD com., 2014, p. 395.

POUR S’ENTRAÎNER : Vrai OU Faux

Indiquez si les affirmations suivantes sont vraies ou fausses.

1. Le bilan ou le compte de résultat permettent de déceler les éventuelles difficultés d’un débiteur.

¨ Vrai ¨ Faux

2. L’information prévisionnelle concerne toutes les entreprises.

¨ Vrai ¨ Faux

3. En l’absence de dépôt des comptes, le président du tribunal doit rendre une ordonnance faisant injonction de déposer les comptes.

¨ Vrai ¨ Faux

4.  À travers les registres détaillant la situation patrimoniale de l’entreprise, il est possible d’identifier si elle a des difficultés.

¨ Vrai ¨ Faux

CORRIGÉ

1. Vrai. Le bilan, le compte de résultat sont des documents comptables obligatoires qui permettent d’avoir une première approche sur d’éventuelles difficultés d’un débiteur.

2. Faux. L’information prévisionnelle ne concerne que certaines entreprises qui doivent remplir certains seuils. Sont concernées les personnes morales de droit privé non commerçantes, les sociétés commerciales, les entreprises publiques employant au moins 300 salariés ou plus dont le chiffre d’affaires hors taxes au moins égal à 18 millions d’euros.

3. Faux. Il s’agit d’une simple possibilité pour le président du tribunal.

4. Vrai. Il existe un certain nombre de registres qui fournissent une information patrimoniale sur le débiteur (exemple, le registre du commerce et des sociétés, le registre des protêts…) et permettent d’établir l’existence de difficultés.






Fiche 3


L’État et les entreprises en difficulté


I. L’intervention d’organismes administratifs dans les difficultés des entreprises

II. Les aides publiques octroyées à une entreprise en difficulté



Définitions

•CIRI : Le comité interministériel de restructuration industrielle est compétent, au niveau national, pour examiner la situation des entreprises de plus de 400 salariés de tous les secteurs.

•CODEFI : Le comité départemental d’examen des problèmes de financement des entreprises est une instance interministérielle départementale qui examine la situation de toutes les entreprises de moins de 400 salariés, tous secteurs confondus et qui ne sont pas en cessation des paiements.

 

 I. L’intervention d’organismes administratifs dans les difficultés des entreprises

La perte d’emplois, la disparition du tissu économique, les licenciements massifs sont autant de raisons qui justifient une forme d’interventionnisme de l’État dans la vie des entreprises. L’intervention de l’état est significative dans le cadre de la prévention. Le soutien de l’état n’intervient pas directement mais par le biais d’organismes administratifs tels que le CODEFI, le CIRI, les commissions des chefs de services fiscaux. Le but de ces organismes sur le territoire local et national est de mettre en œuvre des mesures sociales, financières, industrielles en concertation avec le débiteur en vue d’assurer le redressement de l’entreprise, maintenir les emplois et permettre le développement économique.

L’action du CODEFI prend diverses formes. Elle peut consister en une intervention auprès d’organismes publics pour l’obtention de délais, pour le maintien d’un soutien ou des audits afin d’établir, par exemple, une situation de trésorerie ou de valider certains dispositifs en fonction de la situation de l’entreprise. Il peut proposer des audits financés par l’État, des prêts pour le développement économique et social de l’entreprise, il peut jouer aussi le rôle de médiateur auprès des créanciers comme le banquier ou mettre en place un plan de restructuration ou de refinancement. Le CODEFI est composé du directeur de la banque de France, des différents chefs de services d’administration de l’État comme le directeur de l’URSSAF, le directeur des services fiscaux. Ce comité est présidé par le préfet. Généralement, la saisine du CODEFI résultera d’une initiative du dirigeant qui déposera une requête au secrétariat permanent du CODEFI.

Placé sous l’autorité du ministère de l’économie et des finances et composé des directeurs représentant ce ministère tels que le directeur du budget, le directeur du trésor, le directeur de la banque de France […], le CIRI a pour mission d’élaborer des solutions en vue d’assurer la pérennité des entreprises et leur développement, notamment à travers la détection et la compréhension des difficultés de l’entreprise, la validation d’un plan de restructuration financière par exemple. Il coordonne également les actions de l’ensemble des acteurs privés (dirigeants, banques) et des administrations et opérateurs publics. Il peut ainsi aider à conclure avec un investisseur industriel ou financier, favoriser l’étalement des créances publiques, octroyer des prêts pour le développement économique, proposer un accord de restructuration de la dette.

Corrélativement au CODEFI, le soutien au débiteur se fera à travers la commission des chefs de services financiers, dont le but est d’accorder des délais de paiement relativement aux dettes fiscales et sociales. Les débiteurs concernés sont les personnes morales de droit privé, les commerçants, les artisans, les professions libérales, les agriculteurs. Afin de pouvoir bénéficier de ce soutien, ces débiteurs doivent être à jour de leurs obligations déclaratives et du paiement de leurs cotisations salariales. Cette commission réunit les services des principaux créanciers publics tels que le trésor public, l’URSSAF ou pôle emploi. Ces commissions interviennent dans des situations de prévention et de traitement des difficultés des entreprises.

Attention

Il existe également les centres d’information sur la prévention (CIP). Ces centres qui maillent l’ensemble du territoire sont le résultat d’un rapprochement de plusieurs corps de professionnels dont la finalité est d’informer le chef d’entreprise sur la prévention.

 

 II. Les aides publiques octroyées à une entreprise en difficulté

A. Les aides fournies par les collectivités locales

Les aides octroyées à une entreprise en difficulté sont diverses ainsi que d’ailleurs, les interlocuteurs susceptibles de procurer de telles aides. Les collectivités locales sont tentées d’intervenir lorsqu’une entreprise a des difficultés. La conséquence évidente de la situation obérée d’une entreprise est la perte d’emplois et la disparition du tissu économique local. Il s’agira pour la collectivité de défendre son territoire économique local.

L’intervention des collectivités locales auprès des entreprises est strictement encadrée. Le principe est que l’état a la responsabilité de la conduite de la politique économique et sociale, de la défense de l’emploi (C. gén. des coll. territ., art. L. 2251-1). Cependant la commune peut intervenir en matière économique et sociale pour assurer la création ou le maintien d’un service nécessaire à la satisfaction des besoins de la population en milieu rural, pour favoriser le développement économique, pour la protection des intérêts économiques et sociaux de la population (C. gén. des coll. territ., art. L. 2251-1 et s.). Elle peut donc accorder au titre de ces différentes actions des aides à une entreprise en difficulté sous la forme d’exonération d’impôts, de cautionnement de financements bancaires. Le bénéfice de cette aide fera l’objet d’une convention fixant les obligations du bénéficiaire. La commune pourra passer une convention avec le département ou la région concernée afin de faciliter le financement.

Le département ou la région peuvent accorder des aides directes sous forme de prêts afin de résoudre les difficultés financières dans le cadre de plans de relance, d’exonération d’impôts, de subventions. Pour la région, les aides qu’elle peut dispenser doivent faire l’objet d’une consultation préalable du conseil municipal et du conseil départemental concernés. Dans tous les cas, pour bénéficier de ces aides, l’entreprise signe une convention qui définit les mesures qu’elle doit entreprendre pour rétablir la situation et ses obligations.

B. Les aides octroyées par l’État

Les aides que l’état peut octroyer à l’entreprise en difficulté sont diverses et poursuivent des finalités différentes. Ces aides peuvent consister en des subventions, dans des exonérations d’impôts, dans des prises de participations dans le capital d’entreprise, dans des prêts à des taux bonifiés, aides techniques […]. Elles ne peuvent être octroyées que sous condition d’engagement de l’entreprise.

À côté de ces aides directes, l’État peut accorder des aides indirectes comme l’octroi de délai de paiement pour les impôts, pour les cotisations sociales. Ces délais sont souvent à l’initiative d’organismes tels que le CODEFI.

Les créanciers publics ont la possibilité d’accorder des remises de dettes en procédure de conciliation, en procédure de sauvegarde et en procédure de redressement.

La reprise d’entreprise est un enjeu sociétal lorsqu’elle est saine mais également lorsqu’elle est en difficulté. La médiatisation du statut de SCOP (société coopérative de production), dont l’usage est dévoyépermet la reprise d’entreprise en difficulté par les salariés traduit la volonté de l’état de sauver les emplois et le tissu économique (Exemples, Seafrance, Fralib…).

Les aides publiques sont encadrées par les autorités européennes qui veillent à ce que le jeu de la libre concurrence ne soit pas faussé. « Constitue une aide d’état, une aide accordée à une entreprise, par l’état au moyen de ressources publiques, procurant un avantage sélectif, affectant les échanges entre les États membres et la concurrence » (TFUE, art 107 ; document du Commissariat général à l’égalité des territoires. La réglementation des aides d’État-25 février 2015). Toujours selon le document du commissariat général, la commission européenne apprécie la compatibilité des aides d’état au marché intérieur au regard de plusieurs critères : la contribution à un objectif d’intérêt commun, la nécessité de l’intervention de l’état, le caractère approprié de l’aide. Seuls deux types d’aides sont considérés comme licites par la commission : les aides au sauvetage qui consistent en un apport de trésorerie et qui ne peuvent excéder six mois et les aides à la restructuration, qui visent à assurer la pérennité de l’entreprise en consolidant sa situation.

Attention

Concernant les aides, la commission a assoupli sa position en raison de la crise sanitaire afin de préserver notamment la trésorerie des entreprises et d’éviter les défaillances d’entreprises en chaîne.

 

À retenir

L’État intervient plus ou moins directement à travers des organismes administratifs comme le CODEFI lorsque l’entreprise a des difficultés et qu’elle n’est pas encore en cessation des paiements. Mais il peut intervenir également directement en octroyant des aides pour la reprise d’entreprise ou sous la forme d’allégement d’impôt.

 

Pour en savoir plus

•O. Buisne, « Aides d’État et entreprise en difficulté », Rev. proc. coll., 2020, étude 27.

•J. Lucas, « Les aides publiques à la restructuration des entreprises en difficulté et le régime européen des aides d’état », Rev. proc. coll., septembre 2011, études n° 27, p. 25.

•J.-P. Markus, « Aides aux entreprises affectées par la crise financière », JCP, E, 2010, n° 1730.

•Ph. Roussel-Galle, « Les aides publiques aux entreprises en difficulté : les lignes directrices communautaires, le CIRI et les CODEFI », Rev. proc. coll., 2006, p. 127, n° 2 ; « À propos du rapport d’activité 2006 du CIRI », Rev. proc. coll., 2007, p. 107.

•J. Rousselet, « Les règles applicables en matière d’aides publiques allouées à des entreprises en difficulté », BJE, mai 2018, n° 115w2, p. 229.

•P. Serlooten, « Remises de dettes par les créanciers publics : une libéralisation efficace ? », Rev. proc. coll., 2009, n° 3, p. 11.

POUR S’ENTRAÎNER : QUESTION

Par quels moyens, l’État intervient-il dans la vie des entreprises en difficulté ?

CORRIGÉ

La disparition massive des emplois, du tissu économique local et national oblige l’État à intervenir. L’État peut intervenir directement en octroyant des aides à la reprise d’entreprise, en facilitant le processus de reprise par l’allégement des droits de mutation, l’exonération d’imposition ou indirectement par le biais d’organismes qui dispensent des conseils, réalisent des audits ou négocient des délais de paiement auprès des créanciers (Tous ces différents moyens mériteraient d’être explicités).






Fiche 4


La procédure d’alerte


I. Les alertes externes à l’entreprise

II. Les alertes internes à l’entreprise



Définitions

•Droit d’alerte : La loi a institué une procédure d’alerte destinée à attirer l’attention du débiteur ou du ou des dirigeant(s) sur les difficultés éventuelles, existantes. Sa forme et sa mise en œuvre varient selon la personne qui en est titulaire. Il s’agit d’informer le débiteur pour qu’il agisse vite pour mettre un terme aux difficultés.

•Groupement de prévention agrée : Groupement doté de la personnalité morale et bénéficiant d’un agrément du préfet chargé de fournir à ses adhérents une analyse confidentielle des informations économiques, comptables et financières que ceux-ci lui transmettent.

 

 I. Les alertes externes à l’entreprise

A. L’alerte du groupement de prévention agrée

Parce qu’il n’est pas toujours évident pour une entreprise d’avoir un service comptable, parce que l’analyse des données économiques, comptables peut avoir un coût, il est possible pour un entrepreneur individuel, un commerçant, un artisan ou pour une personne morale de droit privé d’adhérer à un groupement de prévention agrée. Il a pour mission de fournir à ses adhérents, de façon confidentielle, une analyse des informations économiques, comptables et financières que ceux-ci s’engagent à lui transmettre régulièrement (C. de com., L. 611-1). Le groupement de prévention agréé peut conclure au bénéfice de ses adhérents des conventions avec les établissements de crédit, les sociétés de financement et les entreprises d’assurance. Dans le cadre de sa mission, il peut relever des indices de difficultés. Il en informe alors en priorité le débiteur et pourra lui proposer l’intervention d’un expert. Le débiteur est entièrement libre de donner une suite ou pas à cette information. Le groupement, dans ce cadre-là, peut jouer le rôle de relais entre le débiteur et les diverses administrations publiques et favoriser la conclusion de conventions avec le débiteur.

B. L’alerte du président du tribunal

« Lorsqu’il résulte de tout acte, document ou procédure qu’une société commerciale, un groupement d’intérêt économique, ou une entreprise individuelle, commerciale ou artisanale connaît des difficultés de nature à compromettre la continuité de l’exploitation, le président du tribunal peut convoquer à un entretien le ou les dirigeant(s) afin que soient envisagées des solutions pour permettre à terme le redressement de la situation » (C. de com., art. L. 611-2). Exceptionnellement, « lorsque la personne physique ou morale concernée exerce la profession d’avocat, d’administrateur judiciaire, de mandataire judiciaire ou d’officier public ou ministériel, le président du tribunal judiciaire ne procède qu’à l’information de l’ordre professionnel ou de l’autorité compétente dont elle relève, sur les difficultés portées à sa connaissance relativement à la situation économique, sociale, financière et patrimoniale du professionnel » (C. de com., art. L. 611-2-1 alinéa 2).

Le greffier convoque le représentant légal ou le débiteur, personne physique par lettre recommandée avec avis de réception ou par lettre simple envoyée un mois au moins avant la convocation. Elle est accompagnée d’une note détaillant les motifs de son initiative. L’entretien donne lieu à l’établissement d’un procès-verbal par le président du tribunal qui ne mentionne que la date et le lieu de l’entretien ainsi que l’identité des personnes présentes.

Les dirigeants ne sont nullement obligés de se présenter à l’entretien et aucune sanction n’est prévue à leur encontre. En cas de défaut de présentation, un procès-verbal de carence est dressé par le greffier. À l’issue de cet entretien ou si le représentant légal ne s’est pas rendu à sa convocation, le président du tribunal peut obtenir communication, par le commissaire aux comptes, les membres du comité social et économique, les administrations publiques, les organismes de sécurité et de prévoyance sociales ainsi que les services chargés de la centralisation des risques bancaires et des incidents de paiement, des renseignements de nature à lui donner une exacte information sur la situation économique et financière du débiteur. Cette demande de renseignements sera adressée dans le délai de trois mois au plus tard à compter de la date d’envoi de la convocation. Les organismes sollicités ont un mois pour répondre si la demande est accompagnée de la copie de la lettre de convocation et de la note par laquelle le président du tribunal expose les faits qui ont motivé son initiative. À défaut, ils ne sont pas tenus de répondre.

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 leur adresser une injonction de le faire à bref délai sous astreinte (C. de com., L. 611-2-II). Le président rend alors une ordonnance faisant injonction au représentant légal de la personne morale de déposer les comptes annuels dans un délai d’un mois à compter de la notification ou de la signification de l’ordonnance, sous peine d’astreinte (C. com., art. R. 611-13). Cette ordonnance fixe le taux de l’astreinte et n’est pas susceptible de recours. L’absence de dépôt de comptes est un signe avant-coureur de l’existence de difficultés.

Attention

Le dirigeant n’a aucune obligation de se rendre à la convocation du président. Cet entretien vise à envisager les mesures propres à redresser la situation. La carence du dirigeant peut être analysée comme une faute de gestion invoquée à l’appui d’une action en responsabilité pour insuffisance d’actif (Trib. Com. Valenciennes, 7 octobre 2013, n° 2013004542).

 

 II. Les alertes internes à l’entreprise

A. L’alerte du comité social et économique

L’alerte peut être déclenchée par le comité social et économique si l’entreprise en est pourvue. L’alerte est déclenchée lorsque le comité social et économique relève des faits de nature à affecter de manière préoccupante la situation de l’entreprise (C. du trav., art. L. 2312-63). À cet égard, le comité social et économique adresse une demande d’explication au chef d’entreprise, question inscrite à l’ordre du jour de la prochaine séance du comité. Les faits de nature à affecter de manière préoccupante la situation de l’entreprise et dont le comité social et économique à connaissance peuvent résulter d’une perte de marches, d’impayés récurrents par exemple.

Le comité social et économique peut demander à l’employeur de lui fournir des explications sur la situation économique préoccupante de l’entreprise. Cette demande est alors inscrite à l’ordre du jour de la prochaine séance du comité.

Dans le cas où l’employeur ne répond pas ou que la réponse fournie n’est pas suffisante pour le comité économique et social, il établit un rapport sur la situation et les suites à donner transmis à l’employeur et au commissaire aux comptes.

Le comité social et économique émet un avis dans son rapport sur l’opportunité de saisir de ses conclusions l’organe chargé de l’administration ou de la surveillance dans les sociétés ou les 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 (C. trav., art. L. 2312-65). À cet égard, il peut décider de procéder à la saisine. L’organe doit alors délibérer dans le mois de la saisine.

B. L’alerte des associés et des actionnaires

Les associés non-gérants d’une SARL et les actionnaires de SA détenant au moins 5 % de capital ont la possibilité de déclencher une procédure d’alerte, lorsqu’un associé ou un actionnaire a connaissance de l’existence de faits de nature à compromettre la continuité de l’exploitation.

La procédure est déclenchée par une question écrite posée par l’associé ou l’actionnaire au dirigeant (directoire ou président du conseil d’administration) qui doit y apporter une réponse par écrit dans le délai d’un mois. Cette procédure ne peut être exercée que deux fois par exercice. Le dirigeant a alors l’obligation de répondre. Un double de la réponse devra être communiqué au commissaire aux comptes. Cette procédure justifie seulement de la part du commissaire aux comptes qui est informé la possibilité pour lui de déclencher une véritable alerte.

C. L’alerte du commissaire aux comptes

Depuis la loi n° 2019-486 du 22 mai 2019, la désignation d’un commissaire aux comptes est obligatoire dans toutes les sociétés lorsque deux des trois seuils suivants sont dépassés : Total du bilan supérieur à 4 millions d’euros, chiffre d’affaires HT supérieur à 8 millions d’euros, effectif de l’entreprise supérieur à 50 salariés.

Attention

Au 1er janvier 2024, les seuils pour désigner un commissaire aux comptes ont été rehaussés :

•Total de bilan : 5 millions d’euros,

•Chiffre d’affaires : 10 millions d’euros,

•Salariés : 50.

 

Le commissaire aux comptes est doté d’un véritable droit d’alerte dans les sociétés dans lesquelles il est appelé à intervenir.

Lorsque le commissaire aux comptes d’une société anonyme relève, à l’occasion de l’exercice de sa mission, des faits de nature à compromettre la continuité de l’exploitation, il en informe le président du conseil d’administration ou du directoire (C. com., art. L. 612-3). L’absence de cette information est admise dans le cas où le ou les dirigeant(s) ont entamé une procédure de conciliation ou de sauvegarde. L’information du président du conseil d’administration ou du directoire se fait par lettre recommandée avec accusé de réception. Le ou les dirigeant(s) ont l’obligation de répondre dans un délai de quinze jours par lettre recommandée avec accusé de réception.

À défaut de réponse sous quinze jours ou si celle-ci ne permet pas d’assurer la continuité de l’exploitation, le commissaire aux comptes invite, par un écrit dont copie est transmise au président du tribunal, le président du conseil d’administration ou du directoire à faire délibérer le conseil d’administration ou le conseil de surveillance sur les faits relevés. Les délais pour le commissaire aux comptes sont brefs, car il a huit jours pour agir à compter de la réception de la réponse ou en l’absence de réponse dans le délai de quinze jours. Le commissaire aux comptes est convoqué à cette séance. La délibération du conseil d’administration ou du conseil de surveillance est communiquée au président du tribunal, au comité social et économique.

En cas d’inobservation de ces dispositions ou si le commissaire aux comptes constate que la continuité de l’exploitation demeure compromise, une assemblée générale est convoquée (C. com., art L. 234-1 et R. 234-3). L’assemblée est convoquée par le président du conseil d’administration ou le directoire dans les huit jours de l’invitation du commissaire aux comptes. Le commissaire aux comptes établit alors un rapport spécial qui est présenté à cette assemblée. Ce rapport est communiqué au comité social et économique.

Si à l’issue de la réunion de l’assemblée générale, le commissaire aux comptes constate que les décisions prises ne permettent pas d’assurer la continuité de l’exploitation, il informe de ses démarches le président du tribunal et lui en communique les résultats. L’occasion est alors fournie au président de convoquer le ou les dirigeant(s) à un entretien qui lui permettra de le ou les entendre sur les mesures de redressement envisagées.

Dans les autres sociétés, le commissaire aux comptes demande au dirigeant par lettre recommandée avec avis de réception des explications sur les faits visés au premier alinéa de l’article L. 234-1 du code de commerce (c’est-à-dire, des faits de nature à compromettre la continuité de l’exploitation). Le dirigeant est tenu de lui répondre par lettre recommandée avec accusé de réception dans les quinze jours qui suivent la demande d’explication (C. com., art. R. 234-6).

Dans sa réponse, le dirigeant se doit d’analyser la situation et les mesures envisagées. La réponse est communiquée au comité social et économique et, s’il en existe un, au conseil de surveillance. Le commissaire aux comptes en informe le président du tribunal de commerce. Dans les huit jours de la réception, le dirigeant communique l’invitation et le rapport du commissaire aux comptes au comité social et économique d’entreprise et procède à la convocation de l’assemblée générale, qui doit être réunie au plus tard dans le mois suivant la date de l’invitation faite par le commissaire aux comptes.

En cas d’inobservation de ces dispositions ou s’il constate qu’en dépit des décisions prises la continuité de l’exploitation demeure compromise, le commissaire aux comptes établit un rapport spécial et dans les quinze jours invite le dirigeant par un écrit dont la copie est envoyée au président du tribunal de commerce, à faire délibérer sur les faits relevés une assemblée générale. Le rapport est communiqué au comité social et économique.

Si à l’issue de la réunion de l’assemblée générale, le commissaire aux comptes constate que les décisions prises ne permettent pas d’assurer la continuité de l’exploitation, il informe de ses démarches le président du tribunal de commerce et lui en communique les résultats (C. com., art. L. 234-2 et R. 234-7).

Attention

Le devoir de conseil de l’expert-comptable n’implique pas d’alerter les dirigeants sur l’importance de l’encours clients, les relances clients nécessaires et les délais de paiement s’il n’a pour mission que la tenue de la comptabilité, une aide à l’établissement des comptes annuels et la présentation des documents fiscaux et sociaux ponctuels et de fin d’exercice (Cass. com., 14 février 2024, n° 22-13899).

 

À retenir

La loi a donné la possibilité à un certain nombre de parties prenantes internes ou externes à l’entreprise d’être titulaire d’un droit d’alerte. Selon le titulaire de ce droit d’alerte, son contenu est variable. L’objectif de ce droit demeure t d’alerter le débiteur sur les difficultés qu’il rencontre ou qu’il va rencontrer.

 

Pour en savoir plus

•A. Couret, « La prévention : l’état des lieux », LPA, 17 décembre 1993, p. 11.

•A. Donnette, « L’alerte du comité d’entreprise, une liberté surveillée », BJE, 2012, n° 4, p. 259.

•Th. Favario, « L’extension du domaine de l’alerte », BJE, 2014, p. 172.

•J.-Ph. Hael, « La consécration du droit d’alerte du président du tribunal », LPA, 30 sept 1994, n° 117, p. 13.

•D. Kling, « Le commissaire aux comptes et la prévention », RJC, 2001, n° 9, p. 10.

•A. Lienhard, « La responsabilité du commissaire aux comptes dans le cadre d’une procédure d’alerte », Rev. proc. coll., 1996, n° 1.

•F. Macorig-Venier, « La prévention amiable des difficultés et l’ordonnance portant réforme de livre VI du code de commerce », RTD com., 2021, p. 914.

•Ph. Modat, « Les cellules de prévention : l’efficacité n’est pas contraire à la loi », Rev. proc. coll., mars 2011, étude 10.

•N. Pierre, « Appréciation et pouvoirs du comité d’entreprise lors du déclenchement et de la poursuite d’alerte », RTD com., 2006, n° 4, p. 752.

•I. Rohart-Messager, « La prévention détection par les présidents des tribunaux de commerce », Gaz. Pal. 8-9 janvier 2010.

•B. Saintourens, « La prévention et le traitement amiable des difficultés de l’entreprise dans l’ordonnance du 15 septembre 2021 », Rev. proc. coll., 2021, dossier, p. 53.

•B. Soinne, « La procédure d’alerte instituée par la loi du 1er mars 1984 et la mission du commissaire aux comptes », JCP, E, 1985, II, 14563.

•J.-L. Vallens, « Les tribunaux de commerce peuvent-ils instituer des cellules de prévention-détection », D. 2010, p. 1723.

POUR S’ENTRAÎNER : CAS PRATIQUE

La SNC ROYER AND CO a six associés dont un gérant statutaire. Ses salariés sont au nombre de 10. Son activité sociale consiste en la location de scooters électriques. Des investissements dispendieux ont été réalisés par le gérant . Ceux-ci rapportent peu... Les investissent rapportent peu à la société dont la situation se dégrade. Il faudrait adopter des solutions radicales. Qui peut exercer l’alerte dans ce cas de figure ?

CORRIGÉ

Les salariés n’ont pas de droit d’alerte. Les salariés peuvent parfaitement informer le président du tribunal de commerce des difficultés rencontrées par la société. Celui-ci pourrait convoquer le gérant pour envisager les mesures à mettre en œuvre pour redresser la situation.

Les associés peuvent poser une question au gérant. Ainsi l’article L. 221-8 du code de commerce dispose que « les associés non-gérants ont le droit, deux fois par an, d’obtenir communication des livres et documents sociaux et de poser par écrit des questions sur la gestion sociale, auxquelles il doit être répondu également par écrit ».






Fiche 5


La procédure de mandat ad hoc


I. La désignation du mandataire ad hoc

II. La mise en œuvre du mandat ad hoc



Définition

Mandat ad hoc : Le mandat ad hoc est une procédure issue de la pratique des tribunaux de commerce et légalisée par la loi n° 2005-845 du 26 Juillet 2005. Le mandat ad hoc est une procédure de prévention des difficultés qui privilégie la négociation et se caractérise par une grande souplesse et discrétion.

 

 I. La désignation du mandataire ad hoc

A. La demande de désignation d’un mandataire ad hoc

La demande de désignation d’un mandataire ad hoc repose sur une démarche volontaire du débiteur. Le débiteur dépose une demande de désignation auprès du président du tribunal. Cette demande est faite par écrit et expose les raisons qui la motivent. Elle est présentée soit au président du tribunal de commerce soit au président du tribunal judiciaire selon la qualité de la personne (représentant de la personne morale ou débiteur, personne physique) qui initie cette demande.

B. La désignation du mandataire ad hoc

Avant toute désignation, le président du tribunal convoque le représentant de la personne morale ou le débiteur, personne physique pour l’entendre et recueillir ses observations. Le débiteur peut proposer un mandataire dont il précisera l’identité et l’adresse. Le président désignera un mandataire dans son ordonnance dont il définira la mission, sa durée et les conditions de sa rémunération. Cette décision est notifiée au débiteur ainsi qu’au mandataire qui fait connaître sans tarder son acceptation ou son refus. Lorsque l’entreprise a un commissaire aux comptes, il est informé de la désignation d’un mandataire. Quant au mandataire, il est libre d’accepter ou non la mission.

Attention

Le débiteur continue à diriger son entreprise même si un mandataire ad hoc est désigné. Le mandat ad hoc ne dessaisit pas le débiteur qui continue à diriger sone entreprise. La désignation d’un mandataire s’inscrit dans un processus de négociation. Un arrêt relève que la faculté d’imposer la vente n’entrait pas dans les pouvoirs du mandataire qui devait se contenter si possible de trouver un accord avec les créanciers (Cass. com., 1er février 2011, n° 09-16179, Rev. proc. coll. n° 6, com. 166, p. 35, obs. Delattre).

 

 II. La mise en œuvre du mandat ad hoc

A. La mission du mandataire ad hoc

L’ordonnance de désignation du mandataire précise sa mission et son contenu. La mission qui peut être attribuée au mandataire est variée ; elle peut consister en la négociation de délais de paiement, il peut être l’intermédiaire entre le débiteur et ses créanciers, […]. Le mandataire peut traiter de tous types de difficultés et son intervention peut même être un préalable à une future conciliation. Le mandat ad hoc peut être demandé alors que le débiteur est en cessation des paiements. Le débiteur doit alors être en cessation des paiements mais depuis moins de quarante-cinq jours. L’ordonnance de désignation définit la durée de la mission. Mais si le débiteur en fait la demande, le président du tribunal peut mettre fin à la mission du mandataire. En parallèle, le mandataire fait connaître au tribunal tout élément qui pourrait justifier qu’il soit mis fin à sa mission (C. com., art. R. 611-21-1).

Dans le cadre de sa mission, le mandataire est tenu d’une obligation de confidentialité. Pour la Cour de cassation, « la diffusion d’informations relatives à une procédure de prévention des difficultés des entreprises, couvertes par la confidentialité, sans qu’il soit établi qu’elles contribuent à l’information légitime du public sur un débat d’intérêt général, constitue à elle seule un trouble manifestement illicite » (Cass. com., 15 décembre 2015, n° 14-11500, RTD com., 2016, obs. F. Macorig-Venier ; La confidentialité du mandat ad hoc et de la conciliation versus liberté d’expression, obs. M-H. Monsérié-Bon, RLDA, 2016, p. 39 ; JCP, éd. E, février 2016, n° 1085, p. 25, obs.T. Stefania). L’obligation de confidentialité se justifie par la discrétion nécessaire sur la situation de l’entreprise concernée et sur les éventuelles négociations entre dirigeants, actionnaires, créanciers et garants de celle-ci. Elle s’attache non seulement à la requête mais également aux documents ayant trait à la procédure mise en œuvre et notamment à la cession envisagée, qui ne mettent pas en cause seulement la société mais également les créanciers et les repreneurs éventuels nécessairement impliqués dans cette procédure (Cass. soc., 9 octobre 2019, n° 18-15305, BJS, décembre 2019, 120g3, p. 37, note G. Auzero ; APC, novembre 2019, alerte 249, note L. Fin-Langer).

Tout créancier a le droit de refuser de participer aux discussions dans le cadre d’un mandat ad hoc. De la même façon, un créancier ayant participé à des négociations dans le cadre d’une procédure de mandat ad hoc n’est pas tenu d’accepter les propositions du mandataire, son refus n’est pas constitutif d’une faute (Cass. com., 22 septembre 2015, n° 14-17377, D.2015, 1950, Rev. soc., 2015, 761, obs. Ph. Roussel-Galle).

B. La rémunération du mandataire ad hoc

La rémunération doit faire l’objet d’un accord préalable entre le débiteur et le mandataire. Cet accord est consigné et annexé à l’ordonnance de désignation du mandataire. Les conditions de rémunération qui font l’objet d’un accord portent sur le montant maximal de la rémunération, les modalités de versement des provisions. Les propositions faites par le mandataire ad hoc sur les conditions de sa rémunération sont jointes à la demande de désignation d’un mandataire. Dans tous les cas, le président ne peut désigner un mandataire ad hoc qu’à la condition que le débiteur ait donné son accord sur les conditions de sa rémunération.

En cas de risque de dépassement du montant maximal de la rémunération fixé par l’ordonnance, le président du tribunal détermine les nouvelles conditions de rémunération en accord avec le débiteur. L’accord prendra alors la forme écrite. À défaut d’accord, en cas de dépassement de la rémunération, il est mis fin à la mission du mandataire.

Il résulte de la combinaison des articles L. 611-14 et R. 611-47 à R. 611-49 du code de commerce que le montant maximal de la rémunération du mandataire ad hoc ou du conciliateur est compris dans les conditions de celle-ci et doit donc figurer dans les propositions que ces derniers sont tenus d’adresser au débiteur sur leur rémunération ainsi que dans l’ordonnance du président les désignant, à laquelle l’accord du débiteur sur cette rémunération doit être annexé, de nouvelles conditions de rémunération devant être arrêtées en accord avec le débiteur lorsque le mandataire ou le conciliateur estiment que le montant maximal fixé par l’ordonnance est devenu insuffisant. Dès lors, en l’absence d’indication d’un montant maximal, la rémunération du mandataire ad hoc ou du conciliateur ne peut être déterminée par référence à leurs propositions et à l’accord du débiteur, mais est arrêtée librement par le juge taxateur, en considération des seules diligences accomplies et des frais engagés (Cass. Com., 3 octobre 2018, n° 17-14522, Rev. soc., 2018, 745, obs. Ph. Roussel-Galle ; JCP, éd. E, 2019, 1034, note G. Berthelot).

À retenir

•Le mandat ad hoc est une procédure préventive relevant d’une démarche volontaire du débiteur.

•Le mandat ad hoc est une procédure informelle et confidentielle qui peut être mise en œuvre en dehors de tout litige.

 

Pour en savoir plus

•Th. Favario, « Le rayonnement de l’obligation de confidentialité », BJE, 2015, n° 112t3, p. 360.

•J.-P. Legros, « La loi du 26 Juill. 2005 de sauvegarde des entreprises, les mesures de prévention du nouveau titre I du livre IV du code de commerce », Dr. sociétés, octobre 2005, p. 8.

•Th. Montéran, « La réforme de la prévention des difficultés », D. 2009, p. 639.

•I. Rohart-Messenger, « L’amélioration de la prévention », Gaz. proc. coll., 6-7 mars 2009, n° 65, p. 37.

•M. Picard, « Le mandat ad hoc : un instrument à redécouvrir, in Échanges sur la loi de sauvegarde des entreprises : de la Côte-d’Or à la Côte d’Azur », LPA 14 juin 2007, no 119, p. 7 ; « Un mandat ad hoc confirmé et une procédure de conciliation améliorée », 1re table ronde, LPA 16 mars 2006, no 54, p. 10.
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