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Propos introductifs


I – 

Évolution de la matière



Les journaux et même la pratique évoquent aujourd’hui indistinctement les faillites, les procédures collectives de paiement, les difficultés d’entreprises. Ces expressions se situent pourtant à des stades distincts de l’évolution de la matière.


A – Avant le Code de commerce



Sous l’ancien droit romain, on parlait des faillites. Fallere en latin signifie tomber, faillir à ses engagements. Immédiatement, l’on perçoit que derrière l’expression faillir à ses engagements se profilent le jugement moral et la sanction. A même existé une procédure particulièrement expéditive à l’encontre du débiteur défaillant : la manus injectio. Le créancier pouvait saisir la personne même du débiteur, pour en disposer comme il l’entendait, au besoin en le réduisant à l’esclavage, en le vendant, voire en le tuant.

Il faut attendre la Renaissance pour qu’apparaissent les règles de la faillite moderne. Elles sont trouvées dans le statut des villes marchandes italiennes. Dès la fin du XVe siècle, les règles classiques du droit de la faillite sont posées. On y trouve l’idée que la faillite consiste dans la cessation des paiements, le dessaisissement, la déchéance du terme des créances non exigibles, la période suspecte, la nomination d’un syndic, la vérification et l’affirmation des créances, la distribution des dividendes, les subsides au débiteur ou à sa famille, ou encore le concordat de majorité, inconnu du droit romain.

Les villes du Nord de l’Italie connaissaient aussi la distinction entre les débiteurs honnêtes et les débiteurs malhonnêtes qui avaient accompli des actes délictueux. Les premiers pouvaient proposer une cession de leurs biens pour éviter les sanctions. Pour les seconds, des peines proportionnelles à la gravité des fautes commises étaient prévues. La banqueroute frauduleuse était sanctionnée par la peine de mort, ainsi que le prévoyait une Bulle pontificale. Il importe ici de remarquer que le terme de banqueroute y est employé pour la première fois. Étymologiquement, le banqueroutier est celui qui est interdit de siéger dans les assemblées de marchands, son banc ayant été publiquement rompu pour assurer une publicité de la mesure infamante (banca rotta en italien signifiant le banc rompu).



B – Depuis le Code de commerce


1. De la peur du débiteur à l’envie du chef d’entreprise


a. De 1807 à 2005 : la peur du débiteur



Le Code de commerce de 1807, sous l’impulsion de Napoléon Ier, en pleine guerre européenne, scandalisé par quelques banqueroutes frauduleuses de fournisseurs de l’armée, fit introduire dans le code des mesures extrêmement répressives et rigoureuses contre le failli. Que l’on songe que le failli risquait, par exemple, vingt ans de travaux forcés pour des dépenses personnelles ou de maison jugées excessives. Le failli devait déposer son bilan dès la cessation des paiements. Passé ce délai, il était passible de la banqueroute simple, punie d’un mois à deux ans de prison.

L’on peut affirmer que la peur panique inspirée par les règles contenues dans le Code de commerce a conduit à une inapplication presque totale du dispositif de traitement de la défaillance.

Dès 1838, les réformes vont se succéder. L’idée reste qu’il faut sanctionner, mais une plus grande importance est attachée au paiement des créanciers. On peut alors parler de procédure collective. Dans le décret n° 55-603 du 20 mai 1955, seuls les commerçants, qu’il n’est pas nécessaire d’éliminer de la vie des affaires – ceux qui ne sont pas des faillis –, pouvaient, dans le cadre de la procédure de liquidation judiciaire rebaptisée règlement judiciaire, présenter un concordat. Il importe toutefois de remarquer que, le règlement judiciaire devient la solution de principe, qui n’est écartée que sur démonstration que le débiteur ne le mérite pas. La faillite, procédure distincte, est réservée aux commerçants indignes. Elle entraîne obligatoirement l’interdiction d’exercer le commerce. Elle emporte nécessairement la vente forcée de tous les biens du débiteur.

La loi du 13 juillet 1967 a conservé l’idée qu’il fallait deux procédures, tout en supprimant celle de faillite. Coexistent alors le règlement judiciaire et la liquidation des biens. Seront susceptibles de bénéficier du règlement judiciaire, les entreprises susceptibles de se redresser. Sont vouées à la liquidation des biens, les entreprises non susceptibles de redressement. C’est encore l’heure des procédures collectives de paiement, le sort de l’entreprise appartenant aux créanciers chirographaires, qui pouvaient ou non voter le concordat et sauver l’entreprise ou ne pas le voter et la condamner.

Le grand virage est opéré par la loi du 25 janvier 1985. Son objectif est clairement affiché dans l’article 1er qui énonce les objectifs de la législation nouvelle en ces termes : « Il est institué une procédure de redressement judiciaire destinée à permettre la sauvegarde de l’entreprise, le maintien de l’activité et de l’emploi et l’apurement du passif. »

Mais le chef d’entreprise qui va se placer sous la protection de la justice sait que, alors même qu’il demande la main secourable du tribunal, ce dernier peut lui infliger des sanctions pécuniaires ou d’élimination de la vie des affaires. Le juge qui guérit est aussi celui qui sanctionne. Ainsi, malgré toute l’évolution décrite, la législation du droit des entreprises en difficulté, comme il faut désormais l’appeler, continue à faire peur. Le débiteur n’est pas incité à déposer de manière précoce, son bilan. Le redressement de l’entreprise, dans ces conditions, est chose rare. Deux procédures sur trois sont ouvertes par le prononcé d’une liquidation judiciaire interdisant toute recherche de redressement. C’est ce qu’a parfaitement compris la loi de sauvegarde des entreprises. L’on passe clairement de l’ère de la peur du débiteur à celle de l’envie du chef d’entreprise.



b. La loi de sauvegarde des entreprises, l’anticipation par l’envie



La loi de sauvegarde des entreprises est partie du postulat que la législation antérieure faisait peur. L’idée du législateur est donc de donner envie au chef d’entreprise de se rendre au tribunal. Le législateur s’est largement préoccupé de la psychologie du chef d’entreprise, en recherchant une dédramatisation de la procédure collective.

Le législateur offre au chef d’entreprise la possibilité de saisir le tribunal en amont de la cessation des paiements avec la procédure de sauvegarde. L’idée du législateur a été de poser un corps de règles spécifiques à la procédure de sauvegarde, constituant autant d’avantages pour le chef d’entreprise par rapport au redressement judiciaire. Le législateur incite ainsi fortement le chef d’entreprise à utiliser la procédure de sauvegarde, en lui octroyant des avantages qu’il n’aura pas s’il attend la cessation des paiements.

La législation du 25 janvier 1985, comme les législations antérieures depuis la Code de commerce de 1807, avait érigé l’état de cessation des paiements en élément déclencheur de l’ouverture d’une procédure collective. Avec la procédure de sauvegarde, la rupture est donc ici évidente. Cette faculté de se placer sous la sauvegarde de la justice, laquelle constitue une véritable procédure collective, doit permettre de traiter les difficultés dès qu’elles apparaissent, sans attendre une situation plus préoccupante.

Le chef d’entreprise n’est jamais dessaisi dans la procédure de sauvegarde. Il reste aux commandes. L’administrateur qui sera nommé aura soit une mission de surveillance, soit une mission d’assistance, alors qu’en cas de redressement judiciaire, sa mission sera soit d’assistance, soit de représentation. C’est le débiteur qui propose son projet de plan. Les délais et remises du plan de sauvegarde profitent aux garants personnes physiques, alors que ces mêmes personnes ne bénéficient pas plus que par le passé des dispositions du plan de redressement. L’absence d’alignement du redressement judiciaire sur la sauvegarde a pour but de créer une incitation financière du dirigeant garant à saisir le tribunal aux fins de se placer sous le régime de la sauvegarde.

Les mesures de sanction sont inapplicables en procédure de sauvegarde. La procédure de sauvegarde apparaît ainsi comme une machine à laver… les fautes.

Une autre procédure a les faveurs du législateur : la conciliation. Elle remplace le règlement amiable. Une procédure contractuelle efficace est offerte au chef d’entreprise alors qu’il est déjà, peut-être, mais depuis peu, en cessation des paiements. Il évite ainsi le redressement judiciaire. Un véritable choix est offert au chef d’entreprise qui anticipe. Dès lors qu’il n’est pas en cessation des paiements depuis plus de 45 jours, il conserve la maîtrise de sa procédure. L’accord de conciliation peut rester confidentiel avec un simple constat du président du tribunal. Il peut aussi être homologué par le tribunal, pour offrir aux partenaires du débiteur plus de sécurité juridique. En contrepartie, la confidentialité disparaît, à cause du privilège de conciliation accordé aux nouveaux apporteurs en trésorerie, aux fournisseurs de biens ou de services. Tous les garants, y compris les personnes morales, bénéficieront de l’accord de conciliation homologuée.

En deux siècles, nous sommes passés de la peur panique du débiteur à l’envie du chef d’entreprise. Sans y prêter attention, les concepts ont évolué. Est évoqué le chef d’entreprise, non plus le débiteur. C’est qu’une autre modification importante s’est produite en deux siècles : la législation a fait sienne la dimension économique.



2. De la procédure collective du débiteur à la procédure de sauvegarde de l’entreprise



Le Code de commerce ne connaissait que la procédure de faillite, qui devait par principe conduire à la vente des biens du débiteur, pour assurer le paiement des créanciers. Ces derniers étaient constitués en une masse où régnait le principe d’égalité des créanciers, consacré par le Code civil. La masse était représentée par le syndic. Les créanciers pouvaient voter le concordat, dans la perspective d’obtenir le paiement de leur créance, non dans celle d’assurer la survie d’une entreprise, dont on avait, à l’époque, à peine conscience. Une majorité des trois quarts des créanciers chirographaires votants était requise. Le code prévoyait toutefois la possibilité d’une cession des biens du débiteur, qui lui permettait d’échapper aux peines infamantes.

Jusqu’à la loi du 13 juillet 1967, la législation est orientée vers le paiement des créanciers. Le droit de vie ou de mort de l’entreprise appartient aux créanciers chirographaires qui, en votant le concordat, sauvent l’entreprise, en le rejetant, la condamnent à la liquidation des biens.

C’est à cette vision des choses que va s’attaquer la loi du 25 janvier 1985, précédée en cela par l’ordonnance du 23 septembre 1967. C’est l’émergence de l’entreprise.

Quelques années avant la loi du 13 juillet 1967, la distinction de l’homme et de l’entreprise, selon l’expression du Doyen Houin, essentielle dans l’évolution contemporaine du droit des entreprises en difficulté, fait son apparition. Elle est inscrite, certes incomplètement, mais prend date, dans la législation du 13 juillet 1967. Seront susceptibles de bénéficier du règlement judiciaire, les entreprises susceptibles de se redresser. Sont vouées à la liquidation des biens, les entreprises non susceptibles de redressement. Cette procédure entraînera cessation d’activité, sauf poursuite provisoire exceptionnelle d’activité pour une courte durée autorisée par le tribunal. Elle aura aussi pour conséquence la disparition de l’entreprise.

L’appréciation n’est plus alors portée sur l’attitude ou la moralité du débiteur, mais sur les perspectives économiques de l’entreprise. Si le débiteur ou le dirigeant de la personne morale débitrice est malhonnête, il peut être atteint, par le biais de sanctions – dont la faillite personnelle, mesure dénuée de toute portée patrimoniale –, et cela parallèlement à la procédure collective, sans que cette sanction ne vienne retentir sur le sort de l’entreprise débitrice, qui pourra se redresser au moyen d’un concordat.

Le droit des entreprises en difficulté devient applicable à des débiteurs qui peuvent ne pas être commerçants : les personnes morales de droit privé. Il cesse d’être une branche du droit commercial, pour devenir plus largement une branche du droit des affaires, voire du droit de l’entreprise. Corrélativement, la compétence du tribunal de grande instance est affirmée lorsque le débiteur n’est pas commerçant. L’évolution est en marche. Elle ne s’arrêtera plus jusqu’à la loi de sauvegarde des entreprises, laquelle permet à tous les professionnels indépendants de bénéficier des procédures du Code de commerce.



3. Le bouleversement des priorités lié à la dimension économique nouvelle



Dans la vision du Code de commerce de 1807, la législation intéressant le commerçant défaillant a pour objectif de le sanctionner et de permettre le paiement de ses créanciers, par la vente de l’ensemble de ses biens. L’émergence de l’entreprise va conduire au passage du droit de la faillite et du droit des procédures collectives de paiement au droit des entreprises en difficulté. Les finalités changent : la procédure de redressement judiciaire tend à sauver l’entreprise, sauver les emplois qui y sont attachés et à payer les créanciers. Le désintéressement des créanciers devient la dernière des priorités… Ce n’est donc plus une priorité, mais une finalité subsidiaire.

Le recul des créanciers dans la loi du 25 janvier 1985 est particulièrement topique. Il se manifeste spécialement lorsqu’il est question de tenter de sauver l’entreprise. Les créanciers se trouvent évincés de toutes les décisions relatives aux solutions de l’entreprise, c’est-à-dire à son sort.

Mais, en même temps que les droits individuels des créanciers reculent, des possibilités s’ouvrent à certains d’entre eux pour échapper à la discipline collective. Il en est ainsi des propriétaires, que l’on pense au crédit-bail, à la fiducie-sûreté ou encore à la cession Dailly.

En outre, les débiteurs se voient ouvrir des possibilités nouvelles leur permettant de limiter les conséquences d’une procédure collective sur leur patrimoine. Ainsi peuvent-ils créer des patrimoines d’affectation grâce à l’entreprise individuelle à responsabilité limitée ou empêcher la saisie de leur immeuble d’habitation, d’abord par la déclaration notariée et plus récemment par l’insaisissabilité légale de la résidence principale. Et c’est un constat : les actifs se réduisent comme peau de chagrin dans les procédures collectives, spécialement lorsqu’il est question de débiteurs personnes physiques.

Sous l’impulsion du droit européen, on assiste aujourd’hui à un certain rééquilibrage de la législation, les droits des créanciers étant davantage pris en compte, tout spécialement sur le terrain procédural.

Terminons en indiquant une autre évolution flagrante de la matière, qui consiste à offrir aux débiteurs des outils juridiques hyper sophistiqués pour traiter les difficultés de leur entreprise. On pense au « prépack-cession », qui permet de préparer dans une procédure de prévention la cession de l’entreprise, ou aux sauvegardes accélérées, qui sont également des procédures de traitement des difficultés, par des plans préparés en amont dans une procédure de conciliation.

Ainsi, le droit des entreprises en difficulté offre-t-il aujourd’hui une boîte à outils extraordinaire, que le législateur essaie de rendre la plus attractive possible. Il reste aux acteurs à s’en emparer complètement, ce qui n’est pas encore le cas.




II – 


Textes applicables




Le droit des entreprises en difficulté est très évolutif. La législation applicable à la matière est issue de la loi du 26 juillet 2005, dite de sauvegarde des entreprises : loi n° 2005-845, codifiée au livre VI du Code de commerce. Cette loi a été réformée par l’ordonnance n° 2008-1345 du 18 décembre 2008, puis retouchée successivement par les articles 57 et 58 de la loi de régulation bancaire du 22 octobre 2010, le premier de ces articles ayant créé la sauvegarde financière accélérée, puis par l’ordonnance du 9 décembre 2010 ayant adapté le droit des entreprises en difficulté à l’entrepreneur individuel à responsabilité limitée. En dernier lieu, elle a encore été modifiée par l’ordonnance du 12 mars 2014 et légèrement retouchée par certaines dispositions de la loi Macron no 2015-990 du 6 août 2015 et la loi de modernisation de la justice du XXIe siècle du 18 novembre 2016.

La loi de sauvegarde des entreprises a été complétée par le décret d’application no 2005-1677 du 28 décembre 2005, codifié en partie réglementaire du Code de commerce. Ce décret a été modifié par le décret du 12 février 2009, pris en application de l’ordonnance du 18 décembre 2008, et le décret du 30 juin 2014, pris en application de l’ordonnance du 12 mars 2014. 




III – 


Application de la loi dans le temps





La loi du 26 juillet 2005 a entraîné l’abrogation de la plupart des dispositions de la loi n° 85-98 du 25 janvier 1985.

Le décret du 28 décembre 2005 a identiquement conduit à l’abrogation de l’essentiel des dispositions du décret du 27 décembre 1985.

Le principe est celui de l’application de la loi de sauvegarde non réformée aux procédures ouvertes entre le 1er janvier 2006 et le 14 février 2009. L’ordonnance de réforme du 18 décembre 2008 s’applique, par principe, aux procédures ouvertes à compter du 15 février 2009 et jusqu’au 30 juin 2014. L’ordonnance du 12 mars 2014 s’applique, pour sa part, aux procédures ouvertes à compter du 1er juillet 2014.

Quelques rares dérogations au principe d’application de la loi dans le temps sont apportées par les législations.




IV – 

Application de la loi dans l’espace




La partie VI du Code de commerce, traitant du droit des entreprises en difficulté, est applicable sur l’ensemble du territoire national, ce qui englobe la métropole et les départements d’outre-mer. Pour les pays d’outre-mer, une loi spéciale doit prévoir l’application des législations nouvelles, sous réserve généralement de quelques dispositions.
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