O Lours .
= & lravaus diriges

Marie-Laure Coquelet

Entreprises
en difficulte

Instruments

de palement
et de credit

[ ]

Hyper(o

facebook ol

DA_"_(_)Z b¢ edition




Entreprises en difficulté

Instruments de paiement
et de credit




HyperCours Dalloz

sous la direction de
brof 5 Ilniversité Panthéon- Paris-1l)
brof [Université Panthéon-A oaris-1I)



Entreprises
en difficulte

Instruments
de paiement
et de credit

6e 6dition 2017

= Marie-laure Coquelet

DAlloz




DANGER

LE
PHOTOCOPILLAGE
TUELELIVRE

Le pictogramme qui figure ci-contre mérite une explication. Son objet est d'alerter le lecteur sur la menace que
représente pour l'avenir de 1'écrit, particuliérement dans le domaine de I'édition technique et universitaire, le
développement massif du photocopillage.

Le Code de la propriété intellectuelle du 1°" juillet 1992 interdit en effet expressément la photocopie a usage col-
lectif sans autorisation des ayants droit. Or, cette pratique s'est généralisée dans les établissements d'enseigne-
ment supérieur, provoquant une baisse brutale des achats de livres et de revues, au point que la possibilité méme
pour les auteurs de créer des ceuvres nouvelles et de les faire éditer correctement est aujourd'hui menacée.

Nous rappelons donc que toute reproduction, partielle ou totale, de la présente publication est interdite sans auto-
risation de T'auteur, de son éditeur ou du Centre francais d'exploitation du droit de copie (CFC, 20 rue des Grands-
Augustins, 75006 Paris).

Editions DALLOZ
31-35 rue Froidevaux,
75685 Paris Cedex 14

Le Code de la propriété intellectuelle n'autorisant aux termes de l'article L. 122-5, 2° et 3° a), d'une part, que les
copies ou reproductions «strictement réservées a l'usage privé du copiste et non destinées a une utilisation
collective » et d'autre part, que les analyses et courtes citations dans un but d'exemple et d'illustration, «toute
représentation ou reproduction intégrale ou partielle faite sans le consentement de I'auteur ou ses ayants droit ou
ayants cause est illicite » (art. L. 122-4).

Cette représentation ou reproduction, tout comme le fait de la stocker ou de la transmettre sur quelque support
que ce soit, par quelque procédé que ce soit, constituerait donc une contrefagon sanctionnée pénalement par les
articles L. 335-2 et suivants du Code de 1a propriété intellectuelle.

EDITIONS DALLOZ - 2017
ISBN 978-2-247-16938-2



n un seul ouvrage, I'Hypercours Entreprises en difficulté met a la portée des étudiants des moyens
d'acquisition, de révision et d'entralnement performants. Il fournit les connaissances théoriques
indispensables et propose les références, exemples, exercices et themes de réflexion qui permettent
d'appréhender correctement la mise en application de ces connaissances.
- Le cours, complet, est décomposé en titre mais surtout en chapitres thématiques correspondant aux
séances de travaux dirigés. La structure de chacun d'eux est annoncée en début de chapitre par un plan
analytique.
- Parallelement au cours, sur la méme page, 'ensemble du texte est découpé en blocs d'idées homogenes,
selon une numérotation située dans la marge. Cette numérotation permet d'accéder a des définitions (voir
ci-dessous 1a rubrique « Quid »).
- Des mots ou expressions clés sont signalés par la lettre « () » en exposant. S'ils ne sont pas définis dans
le cours méme, il faut 1a encore se reporter a la rubrique « Quid » pour en connaitre la signification précise.
- Des rubriques pédagogiques (pages signalées par un bandeau de couleur), complétent le cours de chaque
chapitre. Elles ont une double fonction: mieux faire comprendre et assimiler le cours, mais aussi préparer
efficacement les étudiants aux épreuves des travaux dirigés et des examens.
- La rubrique « Mémo » permet de synthétiser rapidement 1'ensemble d'un cours.
- La rubrique « Quid » permet de disposer immédiatement de définitions extensives des mots clés du cours
(signalés dans le cours par la lettre « Q » - pour « Quid » - en exposant). A chaque mot clé est accolé un ou
des numéros(s) correspondant au découpage signalé en marge dans le cours afin de les repérer plus
rapidement, le tout a la facon des liens hypertexte.
- la rubrigue « Document » présente les textes de référence.
- la rubrique « Biblio> donne accés a une hibliographie sélective.
- La rubrique « Quiz> délivre des épreuves corrigées de commentaires d'arrét, d'articles, de dissertations,
de consultations juridiques, de cas pratiques et des questions, des tests...
- Présentant une synthése de la matiére, des éléments de pratique et de documentation viennent a la suite
du cours et des compléments pédagogiques.
- Le sujet terminal propose un sujet d'examen corrigé correspondant a une épreuve type donnée en fin de
semestre ou d'année et faisant appel a I'ensemble des connaissances acquises.
- La bibliographie générale présente les ouvrages essentiels de la matiere.
« Pour s'orienter a l'intérieur de 'ouvrage, situés a la fin du manuel:
- L'index alphabétique des termes utilisés prend pour repéres les blocs d'idées homogénes numérotés en
marge du cours et permet de trouver une notion rapidement.
- la table des matieres permet d'accéder facilement au cours et a sa structure.
- La table des Quiz répertorie les sujets corrigés par genre (tests de connaissances ou de compréhension,
dissertations, commentaires d'arréts, cas pratiques).
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Le «droit des entreprises en difficulté» est une notion récente qui s’est substituée,
depuis les lois du 1° mars 1984 et du 25 janvier 1985, a celle de «droit des faillites ».
Ce changement terminologique n’est pas de pure forme. A la différence de la notion
de faillite?, 1a notion d’entreprise en difficulté intégre une idée essentielle : celle de
prévention. Il s’ensuit que le droit des entreprises en difficulté a un domaine
d’application plus large que celui du droit des faillites. II s’agit en effet d’un droit des
entreprises défaillantes indépendant de la nature de leur activité et du degré de leurs
difficultés.

Le droit des entreprises en difficulté a ainsi vocation a s’appliquer non seulement
a toute entreprise commerciale ou civile (ex. : agricole ou artisanale) en cessation des
paiements? (c’est-a-dire dans I'impossibilité de faire face a son passif exigible au
moyen de son actif disponible), mais aussi a celle qui éprouve des difficultés juri-
diques, économiques ou sociales de nature a compromettre a terme la continuité de
son activité.

Ces nouvelles préoccupations consomment la rupture avec les finalités d’origine
du droit des faillites. L’adoption des lois de 1984 et 1985 marque en effet le passage
d’un droit répressif et exclusivement tourné vers le désintéressement des créanciers
(section 1) a un droit essentiellement préoccupé par le sauvetage de I’entreprise et le
maintien de ’emploi (section 2).

Cette finalité nouvelle n’a pas été remise en cause par la loi de «sauvegarde des
entreprises » du 26 juillet 2005, ni par les réformes des ordonnances du 18 décembre
2008 et du 12 mars 2014. La continuation de I’exploitation de I’entreprise et le
maintien de I’emploi demeurent les maitres mots du droit contemporain des entre-
prises en difficulté. Cependant, si les finalités sont inchangées, le législateur s’est
attaché a renforcer la prévention des difficultés d’exploitation susceptibles d’étre
rencontrées par les entreprises en introduisant de nouvelles procédures telles que
notamment la procédure de sauvegarde. Ce choix se manifeste par un recul signifi-
catif du role de la cessation des paiements, comme critére traditionnel d’ouverture
des procédures collectives (section 3).

1

section

Les finalités d'origine du droit
des procédures collectives

Jusqu’aux réformes réalisées par les lois du 1" mars 1984 et du 25 janvier 1985, la
faillite poursuivait une double fonction: assainir, d’'une part, le commerce par
I’élimination du commercant ayant failli a ses engagements (§ 1); organiser, d’autre




part, le réglement collectif et égalitaire des créanciers du commercant failli, d’ou le
nom de « procédures collectives» (§ 2).

[8] 1 Le caractere répressif du droit des faillites

Dés le Moyen Age, I'insolvabilité est percue comme une fraude. Et, tout failli est traité
en criminel. Lors des travaux du Code de commerce de 1807, Napoléon déclara que
«Dans toute faillite, il y a un corps de délit puisque le failli fait tort a ses créanciers ».
Cette conception délictuelle de la faillite explique la sévérité et le caractére infamant
des peines applicables au débiteur insolvable : port du bonnet vert au Moyen Age;
mise au pilori, condamnation aux galéres ou a la peine capitale sous I’Ancien
Régime; condamnation aux travaux forcés ou prononcé de la mort civile sous
I’empire du Code de commerce de 1807. Mais, I’élimination du monde des affaires
du commercant qui a failli a ses engagements et trahi la confiance de ses créanciers
(du latin fallere, tromper) n’est pas, a cette époque, une finalité exclusive.

Le droit des faillites a également pour objet d’organiser le réglement collectif et
égalitaire des créanciers du débiteur failli.

(8] 2 Le réglement collectif des créanciers

Le droit commercial a toujours cherché a mettre en place une procédure spécifique
d’exécution permettant, dans la mesure du possible, le désintéressement collectif et
égalitaire des créanciers, et, dérogeant en conséquence au principe civiliste selon
lequel le paiement des créanciers est normalement celui du prix de la course.

Au Moyen Age, cette procédure d’exécution s’inspirait de la « venditio bonorum »
du droit romain qui permettait la vente des biens du débiteur a I'initiative et au profit
de ses créanciers, sous le controle de I'autorité publique.

En 1807, le Code de commerce pose pour la premiére fois la régle du dessaisissement?
immédiat et total du débiteur. Cette mesure destinée a préserver le gage de ses
créanciers privait le débiteur de I'administration de ses biens jusqu’a l'issue de la
procédure. La loi du 4 mars 1889 institua, pour sa part, une seconde procédure,
appelée liquidation judiciaire. Elle était réservée au traitement des difficultés des
commercants malheureux en affaires mais de bonne foi. Avec la loi de 1889, le droit
francais s’engage «dans une démarche dualiste». Dorénavant, deux procédures
coexistent : la faillite stricto sensu qui frappe le débiteur malhonnéte ou fautif par la
vente de ses biens afin de désintéresser les créanciers; la liquidation judiciaire ou le
débiteur honnéte est simplement assisté par le syndic et peut obtenir, soit un
concordat lui permettant de sauver son affaire, soit de bénéficier d’'une remise de
dettes en abandonnant ses biens. Une distinction identique sera reprise par le décret
du 20 mai 1955. Le critére de choix entre les deux procédures se révéla cependant
antiéconomique. L’avenir de I'entreprise demeure dépendant d’un jugement porté sur la
moralité commerciale du débiteur et non sur la viabilité économique de son exploitation.
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section

Les finalités modernes du droit
des procédures collectives

Au fil des réformes, la logique d’élimination du débiteur failli et de réglement
collectif des créanciers, dont le droit des faillites était initialement empreint, est
progressivement concurrencée par une préoccupation nouvelle: la sauvegarde de
I'entreprise en difficulté. La loi du 13 juillet 1967 s’efforce pour la premieére fois de
dissocier le sort du débiteur de celui de I’entreprise (§ 1). Cette idée sera pleinement
consacrée par la loi du 1¢ mars 1984 et la loi du 25 janvier 1985. La premiére en
s’attachant a la prévention des difficultés ; la seconde en organisant le sauvetage de
I’entreprise en cessation des paiements (§ 2).

(8] 1 Les apports de la loi du 13 juillet 1967

La loi du 13 juillet 1967 instituait deux procédures distinctes en cas de cessation des
paiements. L’entreprise pouvait étre ’objet soit d’un réglement judiciaire® destiné a
apurer le passif des entreprises en cessation des paiements mais qui, économique-
ment saines, pouvaient retrouver un fonctionnement normal aprés le vote d’un
concordat amiable? homologué par le juge; soit d’une liquidation des biens® ayant
pour but d’éliminer du circuit économique les entreprises dont la situation était
irrémédiablement compromise et de désintéresser les créanciers par la vente des
biens du débiteur.

Bien que poursuivant des finalités différentes, le réglement judiciaire et la
liquidation des biens présentaient de nombreux traits communs qui peuvent se
résumer de la maniére suivante:

— elles n’étaient pas limitées aux seuls commercants mais pouvaient étre ouvertes
contre toutes les personnes morales de droit privé méme non commerc¢antes (ex.:
associations, syndicats, sociétés civiles);

—les créanciers du débiteur étaient de plein droit réunis en une masse de
créanciers® soumise au principe d’égalité et représentée par un syndic. Ils perdaient
ainsi le droit d’agir individuellement contre le débiteur et étaient obligés de produire
leurs créances pour pouvoir étre payés;

—la loi du 13 juillet 1967 marquait un renforcement sensible du role du juge qui
avait pour mission de désigner les organes de la procédure (syndic et juge-
commissaire), controler le déroulement de la procédure, homologuer le concordat
conclu par le débiteur avec ses créanciers, déclarer la liquidation des biens du
débiteur lorsque le réglement judiciaire était impossible, prononcer les sanctions
contre les dirigeants dont la gestion avait conduit a la faillite de I’entreprise ;

- en outre, quelle que soit la nature de la procédure ouverte (réglement ou
liquidation), le débiteur était de plein droit dessaisi de I’administration et de la
disposition de ses biens dans un but de protection des créanciers.




En dépit de ses solutions novatrices, la loi de 1967 a fait 'objet de nombreuses
critiques. Les procédures de réglement judiciaire se sont avérées, dans les faits,
incapables de réaliser les objectifs légaux de sauvetage de I’entreprise et de paiement
des créanciers. Elles étaient le plus souvent ouvertes a une date ou l'entreprise se
trouvait déja dans une situation irrémédiablement compromise. Dés lors, I’éventua-
lité d’un redressement de ’activité était illusoire. Par ailleurs, le réglement judiciaire
et la liquidation des biens ne permettaient pas un désintéressement suffisant des
créanciers. Une étude publiée par le Centre de recherche sur le droit des affaires
(CREDA) en 1982 a ainsi démontré que 85 % des procédures de reglement judiciaire
ouvertes s’achevaient par une liquidation des biens, et, que dans 95 % des procédures
de liquidation, les créanciers chirographaires ne percevaient aucun remboursement.
Il a été également reproché a la loi de 1967 de ne pas suffisamment associer les
salariés au déroulement de la procédure. Assimilés a de simples créanciers, ces
derniers ne disposaient d’aucun droit a information et consultation sur I’avenir de
I’entreprise.

Les lois du 1" mars 1984 et du 25 janvier 1985 ont cherché dans une large mesure
a répondre a ces critiques en procédant a une refonte totale des procédures exis-
tantes et en proposant une conception renouvelée de la notion d’«entreprise en
difficulté ».

(8] 2 Les finalités issues des lois du 1° mars 1984
et du 25 janvier 1985

La promulgation des lois du 1" mars 1984 et du 25 janvier 1985 parachéve I'avéne-
ment d’un véritable droit de «I'entreprise en difficulté » qui, a la différence du droit
des faillites, repose sur une approche différente des incidents de fonctionnement des
entreprises et de leur traitement juridique. La loi du 1 mars 1984 met ainsi I’accent
sur la nécessité d’un traitement prophylactique, c’est-a-dire préventif, et amiable des
difficultés nées avant toute cessation des paiements (A). Pour sa part, la loi du
25 janvier 1985 s’assigne un but thérapeutique: organiser le sauvetage de l'entre-
prise en cessation des paiements (B).

A. Lla prévention des difficultés de 1'entreprise

Avec la loi du 1° mars 1984, la notion d’«entreprise en difficulté» est désormais
entendue de maniere plus large que par le passé. Elle cesse d’étre synonyme
d’«entreprise en cessation des paiements». Sur ce point, le législateur a fait sienne
I'idée qu'un droit des entreprises en difficulté doit, pour étre efficace, prendre en
considération toutes les difficultés rencontrées par une entreprise, notamment celles
de nature a compromettre, a plus ou moins court terme, la continuité de son
exploitation.

L’idée de prévenir les difficultés des entreprises n’est pas née en 1984. Depuis de
nombreuses années, la question était débattue d’instituer une procédure de régle-
ment des difficultés avant méme que l’entreprise ne se trouve en cessation des
paiements. L’ordonnance du 23 septembre 1967 avait partiellement répondu a cette
attente en créant une procédure nouvelle : la suspension provisoire des poursuites. Mais,
celle-ci avait un caractére exceptionnel. Elle était réservée aux seules « entreprises en



situation financiére difficile mais non irrémédiablement compromise dont la dispa-
rition serait de nature a causer un trouble grave a I’économie nationale ou régionale
et qui pourrait étre évitée dans des conditions compatibles avec l'intérét des
créanciers ».

La loi du 1¢ mars 1984 poursuit, en la prolongeant, 'ceuvre entreprise par
l'ordonnance de 1967. Elle constitue le premier texte a étre officiellement consacré
a la prévention et au traitement amiable des difficultés des entreprises.

Une double procédure est instituée: la procédure d’alerte? et la procédure de
reglement amiable. Ce dispositif de prévention est complété d’'un ensemble de
mesures destiné a doter I’entreprise de moyens de prévisions internes (ex. : obligation
d’établir des comptes prévisionnels pour les entreprises les plus importantes) ou
externes (ex.: adhésion facultative pour les PME a des centres de gestions agréés
ayant notamment pour mission de les aider a détecter et éventuellement résoudre
leurs difficultés).

B. Le sauvetage de l'entreprise en cessation des paiements

A la différence de la loi de 1984, la loi du 25 janvier 1985 poursuit un but
thérapeutique. Elle ne concerne que les entreprises en cessation des paiements® et
s’assigne une finalité désormais plus économique que juridique. L’ouverture d’une
procédure judiciaire n’a plus pour objectif principal de permettre le désintéresse-
ment des créanciers du débiteur en cessation des paiements mais d’assurer le
sauvetage de I’entreprise afin de garantir la continuation de son exploitation et le
maintien de I’emploi.

Contrairement a la loi de 1967, la loi du 25 janvier 1985 institue une procédure
unique qui se divise en deux phases successives.

La premiére correspond a la période d’observation? au cours de laquelle un bilan
de la situation de I’entreprise est établi en méme temps qu’est préparé un projet de
plan de résolution des difficultés. La période d’observation a ainsi pour objet de
permettre au juge d’apprécier les possibilités de redressement de ’entreprise et de
décider de I'adoption soit d’un plan de redressement? visant a la continuation de
I’entreprise par le débiteur ou a sa cession a un tiers repreneur, soit de sa liquidation
judiciaire? lorsqu’il apparait que la situation de ’entreprise est irrémédiablement
compromise.

A cette premiére phase, succéde une phase d’exécution du plan arrété par le
tribunal.

La loi du 25 janvier 1985 consacre également un nouvel élargissement du domaine des
procédures collectives. Réservées naguere aux seuls commercants et sociétés commer-
ciales, la loi du 13 juillet 1967 en avait déja étendu le bénéfice aux personnes morales
de droit privé non commercantes (v. ss chapitre 3). La loi du 25 janvier 1985 poursuit
cet élargissement en y soumettant les artisans. Quelques années plus tard, la loi du
30 décembre 1988 rend les procédures collectives applicables aux agriculteurs
personnes physiques. Au final, seule 'activité libérale exercée a titre individuel ne
pouvait prétendre au bénéfice des dispositions du Code de commerce. La loi du
26 juillet 2005 a mis aujourd’hui un terme a cette distorsion de solution fondée
exclusivement sur le mode d’exploitation de I'activité libérale ou indépendante
(v. ss 21).




Pour la premiére fois, 1a loi du 25 janvier 1985 énumeére et hiérarchise les finalités de
la procédure de redressement et de liquidation judiciaires. Celle-ci est organisée dans
un triple but: le sauvetage de l'entreprise, le maintien de l’activité et de I’emploi et
en dernier lieu I'apurement du passif.

En faisant du sauvetage de l’entreprise la finalité premiére de la procédure de
redressement et de liquidation judiciaires, la loi de 1985 marque ’aboutissement du
principe esquissé par la loi de 1967 de la séparation de 'homme et de I'entreprise.
Ceci explique également que désormais la procédure n’est plus organisée autour des
créanciers mais autour de ’avenir de I'entreprise. Le tribunal doit s’attacher avant
tout a son redressement, en garantir la continuité méme s’il faut pour cela passer par
une restructuration profonde.

Ce changement de philosophie se traduit par le déclin du role des créanciers dans
la procédure. Avec la loi de 1985, les créanciers perdent tout pouvoir de décision
quant au sort de leur débiteur. La loi nouvelle scelle la mort du concordat voté hier
par les créanciers. La procédure est désormais tout entiére placée sous le controle de
lautorité judiciaire. La masse des créanciers disparait. Et, les créanciers munis de
stretés subissent, a I'instar des créanciers chirographaires, les délais du plan adopté
par le tribunal et perdent leur droit de poursuite (v. chapitre 12). Enfin, en cas de
cloture de la liquidation judiciaire pour insuffisance d’actif, les créanciers ne
recouvrent pas ’exercice individuel de leurs actions contre le débiteur (v. chapitre 13).
Ainsi mis a ’abri, le débiteur dispose d’une seconde chance pour réaliser dans
I’avenir de nouveaux projets économiques.

Par ailleurs, alors que la loi de 1967 avait ignoré le sort des salariés, la loi nouvelle
cherche au contraire a les associer plus étroitement a I’avenir de l'entreprise. Un
systéme de consultation et d’information des représentants du personnel (comité
d’entreprise ou délégués du personnel) est désormais institué. Un nouvel organe de la
procédure apparait : le représentant des salariés®. Choisi par les salariés, son role est de
controler le représentant des créanciers® dans les opérations de vérification des
créances.

La loi de 1985 se caractérise également par I’amélioration du sort réservé au
débiteur. D’une part, les sanctions pénales et civiles sont adoucies. D’autre part, le
dessaisissement de plein droit cesse d’étre automatique. Un «dessaisissement a la
carte » lui est préféré. Désormais, la défaillance n’est plus uniquement concue comme
une faute imputable a I'incurie ou a la fraude de ceux qui la gérent mais peut trouver
sa source dans des causes exogenes.

Enfin, le role du juge est accru : il ouvre la procédure, nomme, remplace et définit
les pouvoirs des organes de la procédure, autorise les actes graves comme il décide de
I’avenir de I'entreprise en arrétant un plan de redressement ou en optant pour sa
liquidation. Le ministére public se voit également reconnaitre d’importantes préro-
gatives au motif que le sort de I’entreprise intéresse directement I'intérét général. Le
ministére public peut notamment solliciter I’ouverture judiciaire de la procédure, la
révocation des auxiliaires de justice et I'autorisation de certains actes graves. Il peut
également interjeter appel du jugement arrétant le plan de cession alors que cette
voie de recours est interdite au débiteur lui-méme.



C. Les modifications apportées par 1a loi du 10 juin 1994

Des sa promulgation, la loi de 1985 a suscité d’importantes critiques. Il lui a été
notamment reproché de ruiner l'efficacité des stretés et de dissuader en consé-
quence les banques de soutenir les entreprises en difficulté ; de générer des abus par
l'organisation d’'un dépecage d’entreprises saines en faveur de repreneurs peu
scrupuleux ; d’étre impuissante a réaliser le sauvetage des entreprises en raison de
périodes d’observation trop longues. Une réforme était donc nécessaire. Elle fut
réalisée, dans un premier temps, par la loi du 10 juin 1994 avant que la loi du
26 juillet 2005 ne procéde a I'abrogation des lois du 1" mars 1984 et du 25 janvier
1985 et a une refonte du droit des procédures collectives.

Les objectifs poursuivis par la loi du 10 juin 1994 furent triples :

- simplifier et accélérer la procédure. Désormais le tribunal peut prononcer immé-
diatement la liquidation judiciaire de I’entreprise, sans avoir a la placer au préalable
en période d’observation, dés lors que le redressement judiciaire est impossible (v. ss
chapitre 13);

— améliorer le sort des créanciers. Sur ce point, la loi de 1994 renforce la garantie
procurée par la clause de réserve de propriété (v. ss chapitre 10), affirme le principe
du paiement au comptant des sommes dues en raison de la continuation d’un
contrat en cours au jour du jugement d’ouverture (v. ss chapitre 7) et permet aux
créanciers antérieurs munis de stretés d’étre payés avant les créanciers postérieurs,
c’est-a-dire ceux dont la créance est née a I’occasion de la période d’observation ;

— moraliser les plans de cession. A cette fin, la loi du 10 juin 1994 impose désormais
la résolution du plan de cession en cas de violation par le repreneur de ses engage-
ments. Le tribunal se voit également reconnaitre le pouvoir d’insérer des clauses
d’inaliénabilité dans les plans de cession dont la violation est sanctionnée par la
résolution (v. ss chapitre 13).

3

section

Le nouveau visage du droit des entreprises
en difficulté depuis la réforme du 26 juillet
2005

La loi du 26 juillet 2005 a modifié en profondeur le dispositif mis en place par les lois
de 1984 et 1985 méme si les finalités du droit des entreprises demeurent inchangées.
Comme hier, le sauvetage de I'entreprise et donc la continuation de son exploitation
constituent le mot d’ordre du nouveau droit des entreprises en difficulté. Pour atteindre
cet objectif, la loi nouvelle renforce les techniques de prévention, en introduisant
notamment une nouvelle procédure collective : la procédure de sauvegarde (§ 1). Elle
redéfinit les procédures de redressement et de liquidation judiciaires (§ 2) et pro-
longe I’élargissement du domaine du droit des entreprises en difficulté (§ 3).

Ces solutions nouvelles, applicables aux procédures ouvertes a compter du
1¢ janvier 2006, ont été amendées et complétées par I’'ordonnance du 18 décembre




2008 et I'ordonnance du 12 mars 2014. Ces réformes successives, qui ne touchent pas
la philosophie générale du droit contemporain des entreprises en difficulté, pour-
suivent plusieurs objets. Il s’agit en effet de:

- renforcer la prévention des difficultés des entreprises par une attractivité plus
forte de la procédure de sauvegarde mais aussi de la procédure de conciliation
(v. ss 18). A titre d’exemple, 'ordonnance du 12 mars 2014 introduit, a coté de la
procédure de sauvegarde de droit commun, une procédure de sauvegarde accélérée.
Cette nouvelle procédure de sauvegarde s’ajoute a la procédure de sauvegarde
financiére accélérée (dénommeée le plus souvent procédure SFA) (v. ss 19);

— améliorer le fonctionnement de la liquidation judiciaire en élargissant notam-
ment le domaine de la liquidation simplifiée (v. ss 462);

— mais aussi organiser les effets en procédure collective de la fiducie et du gage
sans dépossession.

(511 Le renforcement de la prévention

La prévention des difficultés est au cceur de la loi du 26 juillet 2005. A cette fin, deux
nouvelles procédures ont été instituées : la procédure de conciliation® et la procédure de
sauvegarde®.

La procédure de conciliation se substitue a I'ancienne procédure de reglement
amiable. A I'image de cette derniére, elle a pour objet essentiel de permettre la
conclusion d’un accord négocié avec les principaux créanciers de I’entreprise avec
l’aide d’un conciliateur? (v. ss chapitre 2). Toute entreprise (a ’exception des agricul-
teurs) peut en solliciter le bénéfice dés lors qu’elle éprouve une difficulté juridique,
économique ou financiére, avérée ou prévisible, et ne se trouve pas en cessation des
paiements depuis plus de quarante-cinq jours (C. com., art. L. 6114, L. 611-5).
L’innovation est ici importante car, a la différence des solutions posées par la loi de 1984,
I’état de cessation des paiements d’une entreprise ne fait plus en soi obstacle a I'ouverture
d’un réglement amiable de ses difficultés.

Afin d’assurer le succes de cette nouvelle procédure, la loi de 2005 a créé un
nouveau privilege, dit privilége de «new money » ou d’argent frais, qui bénéficie aux
créanciers, parties a I’accord amiable, dans I’hypothése ou I’entreprise serait ultérieu-
rement 'objet d’'une procédure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de
liquidation judiciaire (v. ss chapitre 2).

L’innovation majeure de la loi du 26 juillet 2005 consiste cependant dans
Iinstitution d’une nouvelle procédure collective : la procédure de sauvegarde. Inspi-
rée de la procédure du Chapter eleven du droit fédéral américain, cette nouvelle
procédure permet a toute entreprise, qui n’est pas encore en cessation des paiements, de
se placer sous la protection de la justice en vue d’obtenir une solution judiciaire par
la voie de ’adoption d’un plan, dénommé plan de sauvegarde®. Ce plan est destiné a
permettre un redressement anticipé de l’entreprise par sa réorganisation (v. ss
chapitre 12).

Cette nouvelle procédure emprunte de nombreux traits de son régime juridique a
I’'ancienne procédure de redressement judiciaire. Comme elle, ’adoption du plan de
sauvegarde est précédée d’'une période d’observation dans le but d’établir un bilan
de la situation économique de I'entreprise. De méme, ’ouverture d’une sauvegarde
emportera l'interdiction du paiement des créances antérieures, I'interruption des
poursuites mais aussi la continuation des contrats en cours (v. ss chapitre 7 et 8).



Dans le souci de renforcer et stimuler la prévention des difficultés des entreprises, la
loi de régulation bancaire et financiere du 22 octobre 2010, puis I’'ordonnance du
12 mars 2014, sont venues enrichir la procédure de sauvegarde de procédures
spécifiques : la procédure de sauvegarde financiére accélérée? (C. com., art. L. 628-8 s.)
et la procédure de sauvegarde accélérée? (C. com., art. L. 621-1).

Comme la procédure de sauvegarde de droit commun, la procédure de sauve-
garde financiéere accélérée et la procédure de sauvegarde accélérée s’inspirent des
solutions du droit fédéral américain. Elles transposent en effet, a leur maniere, en
droit francais la technique dite du «prepackaged plan », consistant pour le débiteur a
négocier dans le cadre d’une procédure de conciliation un projet de plan de
sauvegarde, dont ’adoption définitive interviendra lors de I’ouverture d’'une procé-
dure de sauvegarde dont la durée ne pourra en principe excéder, selon la procédure
concernée, soit un mois, soit trois mois (v. ss 420 s.). D’ou le nom de procédure de
sauvegarde «accélérée ».

A la différence de la procédure de sauvegarde de droit commun, qui est ouverte
sans discrimination a toute entreprise, la procédure de sauvegarde financiére accélé-
rée et la procédure de sauvegarde accélérée sont réservées aux seules entreprises qui,
en raison de leur taille, sont soumises a ’obligation de certification de leurs comptes.
La constitution de comités de créanciers est par ailleurs une obligation (v. ss 95).

En outre, la procédure de sauvegarde financiére accélérée poursuit une finalité particu-
liére. Son objet est beaucoup plus limité que celui de la procédure de sauvegarde de
droit commun et de la procédure de sauvegarde accélérée. Le projet de plan négocié
lors de la procédure de conciliation ne vise pas a réorganiser I’activité opérationnelle
de l'entreprise mais a restructurer ses dettes financiéres, et notamment bancaires.
D’ou son nom de procédure de sauvegarde « financiere ».

(8] 2 La redéfinition des procédures de redressement
et de liquidation judiciaires

La loi du 26 juillet 2005 n’a pas formellement supprimé les procédures de redresse-
ment et de liquidation judiciaires. Celles-ci demeurent et ne peuvent étre ouvertes
qu’a l'encontre d’une entreprise en état de cessation des paiements (C. com.,
art. L. 631-1, L. 640-1; v. ss chapitre 4).

Cependant, la loi nouvelle donne dorénavant a ces deux procédures une physio-
nomie et une logique différentes de celles qui étaient les leurs sous I’empire de la
l1égislation précédente. La loi de 2005 réalise ainsi une redistribution des fonctions
d’origine des procédures de redressement et de liquidation judiciaires. L’exemple le
plus frappant de cette transformation tient a I'intégration du plan de cession® au sein
de la procédure de liquidation judiciaire et a la disparition corrélative de la cession
d’unités de production®.

La procédure de redressement judiciaire? ne peut en effet aujourd’hui aboutir qu’a
I’adoption d’un plan de redressement destiné a assurer la continuation de l’activité
de l'entreprise sous la direction du débiteur. Ce plan s’apparente a I’ancien plan de
continuation?, méme s’il n’en a pas conservé le nom. En revanche, le principe d’un
redressement judiciaire de ’activité par la seule adoption d’un plan de cession n’est
désormais plus possible. Dans le cadre de la nouvelle procédure de redressement
judiciaire, ’adoption d’'un plan de cession ne se concoit que de manieére ancillaire,




c’est-a-dire en complément d’un plan de redressement. Il s’ensuit que lorsque le
débiteur ne peut manifestement pas procéder lui-méme au redressement de I’activité
de l'entreprise, une procédure de liquidation judiciaire doit alors étre ouverte
(C. com., art. L. 631-22, al. 3).

La loi du 26 juillet 2005 procede ainsi a un changement radical de philosophie
puisque selon I’exposé des motifs du projet de loi, «la sauvegarde, de méme que le
redressement, sont les seules procédures utiles lorsque le débiteur peut poursuivre
lui-méme son activité. En revanche la liquidation est destinée a réaliser I’actif de la
personne concernée, si possible au moyen de la reprise de ’entreprise par un tiers
capable d’assurer la poursuite de I’exploitation ».

Avec la loi du 26 juillet 2005, la procédure de liquidation judiciaire? n’est plus
exclusivement con¢cue comme une procédure liquidative destinée au seul désintéres-
sement des créanciers de I’entreprise. Elle constitue désormais une procédure auto-
nome et concurrente de la procédure de redressement judiciaire. L’article L. 640-1 du
Code de commerce dispose en effet que «La procédure de liquidation est destinée a
mettre fin a I'activité de I’entreprise ou a réaliser le patrimoine du débiteur par une
cession globale ou séparée de ses droits et de ses biens». En vertu de ce texte, la
procédure de liquidation judiciaire a désormais une double finalité :

— soit apurer le passif lorsqu’aucune poursuite de I’activité n’est envisageable,

- soit céder l'entreprise a un tiers par la voie d’un plan de cession totale ou
partielle lorsque la poursuite de 'activité est possible mais ne peut manifestement
pas étre assurée par le débiteur lui-méme (v. ss chapitre 13).

Le législateur a souhaité également accélérer le déroulement de la procédure de
liquidation judiciaire. A cette fin, une procédure de liquidation judiciaire simplifiée? est
organisée en faveur des petites et tres petites entreprises (v. ss chapitre 13).

En outre, dans le souci de limiter ’'ouverture d’une liquidation judiciaire aux seuls
cas dans lesquels il y a vraiment matiére a liquider, I’'ordonnance du 12 mars 2014 a
introduit une nouvelle procédure, dite procédure de rétablissement professionnel?
(C. com., art. L. 641-5 s.) Cette procédure, qui n’est pas une procédure collective,
s’inspire de la procédure de rétablissement personnel, organisée en faveur des
ménages surendettés par le Code de la consommation. Ouverte aux seuls débiteurs,
personnes physiques, a 'exception cependant des entrepreneurs individuels a res-
ponsabilité limitée (EIRL), cette procédure constitue un mode simplifié d’apurement
du passif par le jeu d’'un effacement automatique des dettes nées de ’exploitation de
I’entreprise des lors que le débiteur ne dispose d’aucun actif (v. ss chapitre 13).

(8] 3 L'élargissement du domaine d'application du droit
des entreprises en difficulté

Avec la loi du 26 juillet 2005, I'ouverture d’une procédure de conciliation (C. com.,
art. L. 611-5), d’'une procédure collective de sauvegarde (C. com., art. L. 620-2), de
redressement judiciaire (C. com., art. L. 631-2) ou de liquidation judiciaire (C. com.,
art. L. 640-2) peut étre sollicitée par tout professionnel indépendant exercant son
activité a titre individuel (v. ss chapitre 3). Sur ce point, Ia loi de 2005 achéve I’extension
Initiée par la loi du 25 janvier 1985 en intégrant I’ensemble des professionnels libéraux
dans le giron du droit des procédures collectives, et cela, quel que soit le mode d’exploitation
de leur activité (v. ss 12).



Cet élargissement a nécessité d’adapter certaines régles du droit des entreprises
en difficulté afin qu’il soit tenu compte de la spécificité de I’organisation de certaines
professions libérales (médecin, avocats, notaires, architectes, etc.). A titre d’exemple,
lorsqu’une procédure est ouverte a I’encontre d’une personne physique exercant une
profession libérale soumise a un statut législatif ou réglementé, ou dont le titre est
protégé, 'ordre professionnel ou 'autorité compétente doit étre informé et consulté
sur les décisions importantes (ex. : homologation d’un accord amiable, présence d’'un
représentant de ’ordre ou de l'autorité compétente lors de I'inventaire).




Droit des entreprises en difficulté

Compléments pédagogiques

Mémo

A la différence de I'ancien droit des faillites, le droit des entreprises en difficulté n'a
plus pour finalité essentielle d'organiser le désintéressement collectif et égalitaire des
créanciers. Depuis la loi du 25 janvier 1985, le maintien de ['activité et de I"'emploi
constitue I'objectif principal du droit moderne des procédures collectives. Paralléle-
ment, le législateur s'est attaché a offrir aux entreprises des instruments permettant
un traitement amiable, et donc négocié, de leurs difficultés afin d'éviter la survenance
d’un état de cessation des paiements. Dans ce but, la loi du 1°"mars 1984 a créé deux
procédures : la procédure d’alerte et la procédure de reglement amiable.

Ces objectifs de prévention des difficultés et de sauvetage de I'entreprise en cessation
des paiements n'ont pas été remis en cause par la loi du 26 juillet 2005, dite « loi de
sauvegarde des entreprises », qui abroge les lois du 1¢ mars 1984 et du 25 janvier
1985. Les modifications apportées portent essentiellement sur:

— l'introduction de nouvelles procédures de prévention, appelées procédure de
conciliation et procédure de sauvegarde

— et la réorganisation des procédures traditionnelles de redressement et de liquidation
judiciaires qui demeurent réservées aux seules entreprises en cessation des paiements.

Depuis la loi du 26 juillet 2005, deux procédures spécifiques de sauvegarde ont été
ajoutées a la procédure de sauvegarde de droit commun : la procédure de sauvegarde
financiére accélérée (ou procédure SFA), introduite par la loi de régulation bancaire et
financiere du 22 octobre 2010, et, la procédure de sauvegarde accélérée, créée par
|'ordonnance du 12 mars 2014.

Dans un souci de simplification, et afin de limiter le nombre des procédures de
liquidation judiciaire, I'ordonnance du 12 mars 2014 a institué une procédure de
rétablissement professionnel ouverte, en |'absence de tout actif, au débiteur, per-
sonne physique, autre qu’un entrepreneur individuel a responsabilité limitée (EIRL).
Au fil des réformes, le champ d'application du droit des entreprises en difficulté n'a
cessé de s'élargir. La loi du 26 juillet 2005 achéve cet élargissement. Désormais, le
droit des entreprises en difficulté s'applique a la défaillance économique de toutes les
entreprises :

— quelle que soit la nature de son activité (commerciale, artisanale, civile, indépen-
dante ou libérale),

— et quel que soit son mode d’exploitation (exercice a titre individuel, société ou toute
personne morale de droit privé).
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Quid

B Cessation des paiements n°s 1, 10

Impossibilité pour une entreprise de faire face a son passif exigible au moyen de son
actif disponible.

B Cession d'unité de production (loi du 25 janvier 1985) n° 20
Mesure de liquidation judiciaire destinée a transmettre a un tiers tout ou partie de
I'actif mobilier ou immobilier du débiteur dans le but de permettre le maintien
d'activités susceptibles d'une exploitation autonome.

B Conciliateur n° 18

Personne désignée, lors d'une procédure de conciliation, par le président du tribunal
de commerce ou de grande instance et ayant pour mission d'aider a la conclusion
d’un accord amiable destiné a mettre fin aux difficultés de I'entreprise.

B Concordat amiable (loi du 13 juill. 1967) n° 6

Terme utilisé, avant la loi du 1¢ mars 1984, pour désigner I'accord amiable conclu
entre un débiteur et ses créanciers.

B Dessaisissement du débiteur n° 4

Mesure privant de plein droit le débiteur en liquidation judiciaire de tout pouvoir de
gestion et de disposition sur ses biens.

B Faillite n° 1

Terme désignant, avant 1967, la procédure ouverte contre un commercant dont la
cessation des paiements était constatée par un jugement du tribunal de commerce.
B Liquidation des biens n° 6

Procédure, instituée par la loi du 13 juillet 1967, ouverte contre le débiteur en
situation irrémédiablement compromise et conduisant au désintéressement de ses
créanciers par la vente de ses biens.

B Liquidation judiciaire n° 11

Procédure, instituée par la loi du 25 janvier 1985, ayant pour objet d'apurer le passif
d'une entreprise dont la situation était irrémédiablement compromise et qui ne
pouvait, en conséquence, étre redressée par I'adoption d'un plan de continuation ou
de cession.

B Masse des créanciers n° 6

Regroupement obligatoire des créanciers d'un débiteur en liquidation des biens ou en
reglement judiciaire, avant la loi du 25 janvier 1985.

B Plan de cession n° 20

Plan arrété par le tribunal et ayant pour objet de transférer a un tiers soit la totalité de
I'entreprise du débiteur (redressement judiciaire) soit une ou plusieurs branches
d'activités susceptibles d'une exploitation autonome (sauvegarde et redressement
judiciaire).
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Droit des entreprises en difficulté

B Plan de continuation n° 20

Institué par la loi du 25 janvier 1985, c'est un plan de redressement , arrété par le
tribunal a I'issue de la période d’'observation organisant la continuation de I'activité de
I'entreprise et I'apurement du passif par le débiteur.

B Plan de redressement n° 11

Plan arrété par le tribunal lorsque le débiteur en redressement judiciaire peut assurer
lui-méme la poursuite de I'activité de I'entreprise.

B Plan de sauvegarde n° 18

Plan arrété par le tribunal, lors d'une procédure de sauvegarde, en vue de réorganiser
Iactivité de I'entreprise alors que celle-ci nest pas encore en cessation des paiements.
B Procédure d'alerte n°9

Procédure destinée a attirer I'attention du chef d'entreprise sur des faits de nature a
compromettre la continuité de I'exploitation de |'entreprise.

B Procédure de conciliation n° 18

Procédure ouverte aux entreprises (a I’exception des entreprises agricoles exploitées a
titre individuel ou sous la forme d’un groupement de droit civil) qui éprouvent une
difficulté juridique, économique ou financiére, avérée ou prévisible, et qui ne se
trouvent pas en cessation des paiements depuis plus de quarante-cing jours.

B Procédure de liquidation judiciaire n° 20

Instituée par la loi du 26 juillet 2005, c’est une procédure collective destinée, depuis la
loi du 26 juillet 2005, soit a mettre fin a I'activité de I'entreprise en cessation des
paiements, soit a réaliser le patrimoine du débiteur par une cession globale ou séparée
de ses droits ou de ses biens.

M Procédure de liquidation judiciaire simplifiée n° 20

Instituée par la loi du 26 juillet 2005, c'est une procédure de liquidation judiciaire
accélérée créée par la loi du 26 juillet 2005 et réservée aux petites et tres petites
entreprises.

B Procédure de redressement judiciaire n° 20

Instituée par la loi du 26 juillet 2005, c'est une procédure collective destinée en vertu
de la loi du 26 juillet 2005 a assurer la continuation de I'activité de I'entreprise en
cessation des paiements par le débiteur lui-méme au moyen de I'adoption d'un plan
de redressement.

B Procédure de rétablissement professionnel n° 20

Instituée par I'ordonnance du 12 mars 2014, c’est une procédure simplifiée et non
collective d'apurement du passif d'un débiteur, personne physique, autre qu’un
entrepreneur individuel a responsabilité limité (EIRL).

B Procédure de sauvegarde n° 18

Instituée par la loi du 26 juillet 2005, c’est une procédure collective destinée a faciliter
la réorganisation de I'entreprise qui n'est pas en cessation des paiements mais qui
éprouve des difficultés qu’elle ne peut surmonter sans I'aide du juge.
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B Procédure de sauvegarde accélérée n° 19

Procédure spécifique de sauvegarde ouverte a la demande d’'un débiteur engagé dans
une procédure de conciliation qui justifie avoir élaboré un projet de plan tendant a
assurer la pérennité de I'entreprise et susceptible de recueillir un soutien suffisamment
large de ses créanciers pour en rendre vraisemblable son adoption une fois la
procédure de sauvegarde accélérée ouverte.

B Procédure de sauvegarde financiére accélérée n° 19

Procédure spécifique de sauvegarde accélérée, appelée le plus souvent SFA, destinée a
permettre I'adoption d'un plan de sauvegarde visant a restructurer I'endettement
bancaire et financier du débiteur a partir d'un projet négocié dans le cadre d'une
procédure de conciliation.

B Période d’observation n° 11

Période suivant immédiatement le prononcé du jugement d’ouverture d'une procé-
dure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire lorsque
I'exploitation de I'activité de l'entreprise est maintenue. Elle permet au tribunal
d'apprécier les chances de redressement de I'activité par I'établissement d'un bilan
économique et social.

B Réglement judiciaire n° 6
Procédure, instituée par la loi du 13 juillet 1967, destinée a résoudre les difficultés

d'un débiteur en cessation des paiements par la conclusion d'un concordat avec ses
créanciers.

B Représentant des créanciers n° 14

Institué par la loi du 25 janvier 1985, c'est un mandataire judiciaire chargé de
participer a la vérification des créances, de consulter les créanciers sur les propositions
de réglement du passif et ayant qualité pour agir en justice dans I'intérét collectif de
ces derniers.

B Représentant des salariés n° 14

Organe de la procédure élu par les salariés d'une entreprise mise en redressement ou
liquidation judiciaire qui participe a la vérification des créances salariales.
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Une entreprise peut étre en difficulté sans étre pour autant en cessation des paie-
ments®. Lorsque ces difficultés sont prises a temps, elles sont d’autant plus curables et
la cessation des paiements cesse d’étre percue commme une fatalité. La loi du 1¢ mars
1984, avait créé dans ce but une procédure d’alerte? ainsi qu’une procédure de
réglement amiable®, destinées a permettre au chef d’entreprise de déceler a temps
les difficultés de son exploitation et de prévenir leur aggravation selon un mode non
juridictionnel, et donc non contentieux.

La loi du 26 juillet 2005 ne rompt pas avec cette logique et renforce les instru-
ments de prévention. La procédure d’alerte est reconduite sans modification majeure
(section 1). En revanche, la procédure de reglement amiable est supprimée et
remplacée par une nouvelle procédure : la procédure de conciliation? dont I’ouverture
peut étre demandée par une entreprise qui est déja en cessation des paiements mais
depuis moins de quarante-cing jours (section 3). En outre, la loi nouvelle consacre le
recours a un mandataire ad hoc? (section 2).

1

section

La prévention des difficultés par I'alerte

La procédure d’alerte a pour objet d’attirer I’attention des dirigeants sur la situation
préoccupante de leur entreprise et permettre ainsi d’y remédier rapidement et
discretement. Toutefois, ’emploi du singulier est ici trompeur. Le Code de commerce
institue en réalité quatre procédures distinctes d’alerte. Certaines sont des procédures
d’alerte interne? a I'entreprise (§ 1). Les autres sont des procédures d’alerte externe®,
qui ne peuvent étre exercées que par des observateurs impartiaux et extérieurs a
I’entreprise (§ 2).

Quel qu’en soit le caractere, I’alerte poursuit deux objectifs distincts mais complé-
mentaires : d’'une part, permettre un dépistage précoce des difficultés de I’entreprise ;
d’autre part, inciter le chef d’entreprise a prendre les mesures nécessaires au
redressement des difficultés constatées et ainsi éviter une éventuelle cessation des
paiements.

La loi du 26 juillet 2005 ne modifie pas en profondeur les solutions posées par la
loi du 1 mars 1984. Elle se limite a améliorer la procédure d’alerte par le comrmis-
saire aux comptes et a renforcer les pouvoirs du président du tribunal.




(811 Les procédures d'alerte interne a I'entreprise

L’alerte a un caractére interne lorsqu’elle est mise en ceuvre par les commissaires aux
comptes (A), les associés (B) ou le comité d’entreprise (C).

A. Le pouvoir d'alerte du commissaire aux comptes

Que 'entreprise soit une société commerciale ou une personne morale de droit privé
commercante (GIE) ou non commercante (ex. : société civile, association, syndicat), le
déclenchement d’une procédure d’alerte constitue une obligation générale pour les
commissaires aux comptes.

Si, dans tous les cas, le fait générateur de l’alerte est identique (1), le déroulement
de la procédure est en revanche soumis a certaines particularités selon la forme du
groupement. Des distinctions sont ainsi introduites selon que I’entreprise est une
société anonyme (2), une société commerciale autre qu'une société anonyme (3) ou
au contraire un groupement de droit privé non sociétaire (4).

1. Le fait générateur de l'alerte

Les commissaires aux comptes doivent déclencher la procédure d’alerte lorsqu’ils
relévent, a l'occasion de I'exercice de leur mission, «des faits de nature a compro-
mettre la continuité de I'exploitation» (C. com., art. L. 234-1, L. 612-3). La loi ne
précise pas ce que recouvre cette expression. De fait, les commissaires aux comptes
disposent d’un large pouvoir d’appréciation et peuvent par conséquent s’attacher a
toute sorte d’éléments ou de signes qui leur laissent craindre une rupture prochaine
dans la poursuite de I’exploitation de I’activité de ’entreprise.

L’obligation pesant sur le commissaire aux comptes de déclencher I’alerte est en
revanche exclue lorsqu’«une procédure de conciliation ou de sauvegarde est enga-
gée par le débiteur» (C. com., art. L. 2344, L. 612-3, al. 6). L’exclusion est ici une
exclusion de bon sens car I’alerte ne présente, en pareil cas, plus aucun intérét.

En pratique, trois séries de faits peuvent étre a ’origine de l’alerte. Il peut s’agir
de faits fondés sur la situation financiére de I’entreprise (ex.: une situation nette
négative ou une augmentation importante du besoin de fonds de roulement), de
faits relatifs a I’exploitation sociale elle-méme (telle qu'une sous-activité notable et
continue) ou bien encore de faits résultant de I'environnement économique de I'entre-
prise (ex.: perte de brevet, diminution du carnet de commandes). Mais quelle qu’en
soit ’origine ou la nature, ces faits doivent étre suffisamment graves pour affecter la
continuité de ’exploitation dans un proche avenir.

2. le déroulement de la procédure d'alerte dans les sociétés
anonymes

Dans les sociétés anonymes (SA), la procédure d’alerte se déroule obligatoirement en
quatre étapes (C. com., art. L. 234-1) :

— 1" étape: lorsque le commissaire aux comptes a connaissance de faits de nature
a compromettre la continuité de I’exploitation sociale, il doit en informer, selon les
cas, le président du conseil d’administration ou du directoire. Cette information a
pour objet principal d’obtenir des dirigeants une explication sur les faits relevés et
éventuellement I’adoption de mesures destinées a y remédier rapidement;



— 2¢ étape: si, a l'expiration d’'un délai de quinze jours, aucune réponse n’a été
donnée ou si celle-ci est insuffisante, I’alerte est alors obligatoirement élargie. Tout
d’abord, le commissaire aux comptes doit inviter, par écrit, le président du conseil
d’administration ou du directoire a faire délibérer le conseil d’administration ou de
surveillance sur les faits relevés. En outre, depuis la loi du 26 juillet 2005, le
commissaire aux comptes a 'obligation d’adresser une copie de cette invitation
écrite au président du tribunal du siége social de la SA (C. com., art. L. 234-1, al. 2).
Cette exigence nouvelle a pour but d’informer le plus tot possible le président des
difficultés de 'entreprise et d’accélérer ainsi le processus de leur prévention.

Par ailleurs, la loi du 26 juillet 2005 a élargi le cercle des personnes auxquelles les
résultats de la délibération doivent étre communiqués. Cette communication n’est
plus, comme hier, réservée au seul comité d’entreprise mais concerne désormais le
président du tribunal ainsi que les délégués du personnel, si la société n’est pas dotée
d’un comité d’entreprise (C. com., art. L. 234-1, al. 2 in fine);

— 3¢ étape: dans ’hypothése ou aucun conseil d’administration ou de surveillance
n’a été réuni ou lorsqu’il apparait qu’en dépit des décisions prises, la continuité de
I’exploitation de la société demeure compromise, une assemblée générale doit étre
convoquée dans les huit jours suivant la demande faite par le commissaire aux
comptes (C. com., art. L. 234-1, al. 3, R. 234-2). En cas de carence des dirigeants, le
commissaire aux comptes peut convoquer lui-méme I’assemblée générale (C. com.,
art. R. 234-3, al. 3). Ces solutions, introduites par la loi du 26 juillet 2005, accélérent
de maniére significative le déroulement de la procédure d’alerte ainsi que I'informa-
tion des actionnaires sur les difficultés de la société. En outre, si comme auparavant, il
est prévu que le rapport spécial du commissaire aux comptes doit étre communiqué
au comité d’entreprise, la loi du 26 juillet 2005 étend cette obligation de communi-
cation aux délégués du personnel, lorsque la société n’a pas de comité d’entreprise
(C. com., art. L. 234-1, al. 3 in fine);

- 4¢ étape: enfin, si les décisions prises en assemblée générale demeurent elles-
mémes insuffisantes pour résoudre les difficultés de I’entreprise, le commissaire aux
comptes doit informer le président du tribunal de commerce de ses démarches et lui
en communiquer les résultats (C. com., art. L. 234-1, al. 4).

3. Le déroulement de la procédure d'alerte dans les autres sociétés
commerciales

Lorsque la société est une société commerciale autre qu'une société anonyme (SA), le
déroulement de la procédure d’alerte est simplifié, et se décompose en trois étapes
(C. com., art. L. 234-2):

— 17 étape: si le comrmissaire aux comptes constate des faits de nature a compro-
mettre la continuité de I’exploitation de I’activité sociale, il doit en demander des
explications au dirigeant qui dispose alors d’'un délai de quinze jours pour lui faire
part de son analyse de la situation, et, des mesures qu’il envisage d’adopter. Cette
réponse est communiquée au comité d’entreprise, ou a défaut, aux délégués du
personnel ainsi qu’au conseil de surveillance, s’il en existe un (C. com., art. L. 234-2,
al. 1*"). Pour sa part, le président du tribunal est informé de la procédure d’alerte des
son déclenchement. Cette information incombe au commissaire aux comptes ;

- 2¢ étape : en I’'absence de réponse, ou si les mesures proposées sont insuffisantes,
le commissaire aux comptes établit un rapport spécial et invite par écrit le dirigeant a
convoquer dans les huit jours ’assemblée générale aux fins de la faire délibérer sur




les faits relevés (C. com., art. R. 234-6, al. 2). En cas de carence de ces derniers, il lui
appartient de procéder a cette convocation (C. com., art. R. 234-6, al. 3). Enfin,
comme pour les SA, une copie de la demande de convocation doit étre envoyée au
président du tribunal de commerce compétent (C. com., art. L. 234-2, al. 2; v. ss 26);

— 3¢ étape: si a I'issue de 'assemblée générale, aucune solution appropriée n’a été
adoptée, le commissaire aux comptes informe le président du tribunal de commerce
de ses démarches et lui en communique les résultats.

4. le déroulement de la procédure d’alerte dans les autres
groupements de droit privé

Une distinction doit ici étre faite selon que le groupement de droit privé est un
groupement d’intérét économique (GIE) (a) ou une personne morale de droit privé
non commercante ayant une activité économique (b).

a. Procédure d'alerte et GIE

La loi du 26 juillet 2005 n’a pas modifié les conditions de la procédure d’alerte au sein
des GIE. Comme par le passé, 'article L. 251-20 du Code de commerce prévoit que
lorsque le commissaire aux comptes reléve des faits de nature a compromettre
I’exploitation du groupement, il doit en informer les administrateurs. Ceux-ci sont
alors tenus de lui répondre dans un délai de quinze jours. Cette réponse doit étre
communiquée au comité d’entreprise. En revanche, l'article L. 251-20 du Code de
commerce n’institue aucune obligation de communication aux délégués du person-
nel, en cas d’absence de comité d’entreprise.

A défaut de réponse, ou si les décisions adoptées par les administrateurs sont
insuffisantes, le commissaire aux comptes doit, d’'une part, établir un rapport spécial
qui est communiqué au comité d’entreprise, et, d’autre part, inviter par écrit les
administrateurs a faire délibérer la prochaine assemblée générale sur les faits relevés.
La procédure d’alerte est ainsi plus longue que celle instituée pour les sociétés
commerciales puisque les dirigeants n’ont pas ’obligation de convoquer dans les
huit jours une assemblée.

Enfin, si a 'issue de ’assemblée générale, le commissaire aux comptes constate
que les décisions prises ne permettent pas d’assurer la continuité d’exploitation du
groupement, il doit en informer le président du tribunal.

b. Procédure d'alerte et personne morale de droit privé non commercante

Lorsque le groupement est une personne morale de droit privé non commercante
ayant une activité économique (association, société civile...), la procédure d’alerte est
organisée par I’article L. 612-3 du Code de commerce. Selon I’article R. 612-4 du Code
de commerce, la procédure applicable est différente selon que la personne morale est
ou non dotée d’un organe collégial d’administration distinct de I’organe chargé de la
direction. Dans le premier cas, 1a procédure est calquée, sur celle organisée pour les
sociétés anonymes (v. ss 26) ; dans le second cas, elle doit respecter les étapes prévues
pour les autres sociétés commerciales (v. ss 27).

De maniere générale, si le commissaire aux comptes constate qu’en dépit de ses
démarches, les décisions prises ne permettent pas d’assurer la continuité de I’exploi-
tation, il doit alors en informer le président du tribunal de grande instance (C. com.,
art. L. 612-3, al. 4, R. 6124, al. 2).



B. Le droit d'alerte des associés

Les associés ont également un droit d’alerte mais I’exercice de ce droit (1) comme ses
effets (2) sont strictement entendus. Cette faculté compléte la possibilité qui leur est
offerte par le droit des sociétés de demander la désignation d’'un administrateur
provisoire en cas de paralysie des organes sociaux ou la nomination d’'un expert de
gestion.

1. les titulaires du droit d'alerte

Le droit d’alerte des associés présente une physionomie singuliére. Son domaine est
en effet strictement limité. Il n’est, tout d’abord, réservé qu’a certains associés: les
associés non gérants de SARL (C. com., art. L. 223-36) et les actionnaires des sociétés
par actions (SA, SAS, société en commandite par actions) détenant ensemble ou
séparément au moins 5 % du capital social (C. com., art. L. 225-232).

Le droit d’alerte se limite, ensuite, a poser des questions écrites aux dirigeants
«sur les faits de nature a compromettre la continuité de 'exploitation ». Il ne peut
enfin étre exercé que deux fois par exercice. Cette limitation dans le temps doit
toutefois se calculer par associé ou groupe d’associés et non globalement.

2. le déroulement de la procédure d'alerte

Le fait générateur de l’alerte des associés est identique a celui du commissaire aux
comptes. L’alerte ne peut étre exercée qu’en présence de «faits de nature a compro-
mettre la continuité de I’exploitation» (C. com., art. L. 223-36, L. 225-232).

La procédure d’alerte déclenchée a I'initiative des associés a un caractére confi-
dentiel. En effet, si les réponses données aux questions posées sont obligatoirement
portées a la connaissance des cominissaires aux comptes, elles ne le sont pas en
revanche au comité d’entreprise, ou a défaut aux délégués du personnel.

La réponse des dirigeants doit étre faite par écrit dans un délai d’'un mois, et, une
copie doit étre adressée aux commmissaires aux comptes. Cette réponse met un terme a
la procédure d’alerte. Mais, le commissaire aux comptes peut alors décider d’exercer
son propre droit d’alerte, s’il estime que la réponse donnée est insuffisante (v. ss 24 s.).

C. Le droit d'alerte du comité d'entreprise

Le comité d’entreprise dispose également d’un droit d’alerte économique (C. trav.,
art. L. 2323-78). Le législateur a en effet voulu associer plus étroitement les institu-
tions représentatives du personnel a la surveillance du fonctionnement des entre-
prises. Il s’agit cependant d’une prérogative propre au comité d’entreprise (1) dont le
fait générateur (2) et le déroulement (3) sont soumis a des conditions spécifiques.

1. Une prérogative propre au-comité d'entreprise

Le droit d’alerte est une prérogative propre au comité d’entreprise. En conséquence,
lorsque 'entreprise emploie moins de cinquante salariés, I’alerte ne peut alors étre
déclenchée par les délégués du personnel. Cependant, le Code du travail apporte un
tempérament a ce principe lorsqu’un comité d’entreprise aurait da étre créé mais ne
I’a pas été (C. trav., art. L. 2313-14). Les délégués du personnel sont alors autorisés a
exercer les prérogatives reconnues au comité d’entreprise, et ce dans les mémes
conditions.




2. le fait générateur de l'alerte

Le comité d’entreprise peut déclencher l’alerte lorsqu’il a « connaissance de faits de
nature a affecter de maniere préoccupante la situation économique de ’entreprise »
(C. trav., art. L. 2323-78). Le critére de la mise en ceuvre de I’alerte est ainsi plus large
et plus imprécis que celui qui est retenu pour les commissaires aux comptes et les
associés (v. ss 25,v. ss 31). La mise en ceuvre de l’alerte par le comité d’entreprise ne
suppose pas des faits de nature a rompre la continuité de I’exploitation mais a
susciter une «inquiétude» sur I’évolution de l'entreprise et ses conséquences sur
I’emploi ou le niveau des salaires (ex.: perte de marchés ou un endettement excessif
de I’entreprise). Mais, il faut que les faits relevés par le comité d’entreprise présentent
une certaine gravité. Ils doivent, selon les termes mémes de la loi, étre de nature a
affecter de maniére préoccupante la situation économique de l'entreprise. L’alerte ne
doit donc pas étre une arme de chantage ou de pression entre les mains du comité
d’entreprise. Un usage abusif, et donc nuisible aux intéréts de I’entreprise, peut en
conséquence engager la responsabilité civile du comité d’entreprise dans les condi-
tions du droit commun (Paris, 9 mai 1989, Rev. proc. coll. 1989. 485, note Y. Chaput).

3. Déroulement de la procédure d'alerte

Le droit d’alerte du comité d’entreprise est destiné a susciter une discussion avec la
direction de I’entreprise. Il comporte trois étapes:

- 17 étape: le comité d’entreprise adresse a la direction une demande
d’explication;

— 2¢ étape: en l'absence d’explication ou d’explication insuffisante, le comité
d’entreprise établit un rapport d’alerte pour la rédaction duquel il peut se faire
assister, une fois par exercice, d’'un expert-comptable rémunéré par ’entreprise ;

— 3¢ étape: le rapport d’alerte est communiqué, selon la forme de I’entreprise, a
l'organe collégial d’administration ou de surveillance qui doit y répondre dans un
délai d’'un mois ou aux associés. Le comité d’entreprise ne peut en revanche aller au-
dela en convoquant, par exemple, une assemblée générale.

(8] 2 Les procédures d'alerte externe a I'entreprise

Il n’est pas dans la tradition francaise de permettre un controle externe de la gestion
des entreprises, et notamment des sociétés. Ce principe explique les raisons pour
lesquelles I’exercice d’un droit d’alerte a été, pendant longtemps, une prérogative
réservée au seul président du tribunal de commerce (A). La loi du 10 juin 1994 a
cependant pris le parti d’élargir le domaine de I’alerte dans le but de renforcer la
prévention des difficultés. Cette extension explique qu’aujourd’hui I’alerte peut étre
déclenchée a I'initiative de groupements de prévention agréés (B).

A. Le droit d'alerte du président du tribunal de commerce
et du tribunal de grande instance

En vertu de l'article L. 611-2, I du Code de commerce, le président du tribunal de
commerce dispose d’un droit d’alerte I’autorisant a convoquer les dirigeants d’'une
société commerciale, d’'un GIE ou d’une entreprise commerciale ou artisanale lorsque



I’entreprise connait «des difficultés de nature & compromettre la continuité de (son)
exploitation » afin d’envisager des mesures propres a redresser la situation.

Depuis 'ordonnance du 12 mars 2014, le président du tribunal de grande
instance dispose d’une prérogative identique s’agissant des personnes morales de
droit privé exercant une activité non commerciale (ex: société civile, association) et
des personnes physiques exercant une activité agricole ou indépendante. L’ordon-
nance du 12 mars 2014 rompt sur ce point avec le silence qui avait été observé par la
loi du 26 juillet 2005 alors que sous I’empire de la loi du 1¢ mars 1984, le président du
tribunal de grande instance disposait de prérogatives identiques a celles du président
du tribunal de commerce.

Cependant, si le pouvoir d’alerte du président du tribunal de grande instance est
rétabli, un tempérament est immeédiatement apporté s’agissant des auxiliaires de
justice (avocat, administrateur judiciaire, mandataire judiciaire, officier public ou
ministériel). Vis-a-vis de ces derniers, qu’ils soient personnes morales ou personnes
physiques, le président du tribunal de grande instance ne peut diligenter aucun
entretien mais doit seulement procéder «a l'information de I’ordre professionnel ou
de 'autorité compétente » quant a I’existence «des difficultés portées a sa connais-
sance relativement a la situation économique, sociale, financiére et patrimoniale du
professionnel » (C. com., art. L. 611-2-1, al. 2).

Le pouvoir d’alerte, reconnu au président du tribunal de commerce et au président
du tribunal de grande instance, a pour but de parvenir, grace au dialogue et la
concertation, a un sauvetage de ’entreprise. En revanche, ce pouvoir d’alerte n’autorise
pas a s’immiscer dans la vie de I'entreprise. Le président du tribunal de commerce et le
président du tribunal de grande instance ne disposent donc d’aucun moyen de contrainte
pour imposer les mesures qui leur paraitraient les plus appropriées au redressement de
Pactivité.

Néanmoins, ils ne sont pas dépourvus de tout pouvoir. Ils peuvent en effet
obtenir, soit a I'issue de I’entretien avec le dirigeant, soit au cas ou ce dernier n’aurait
pas répondu a la convocation, la communication de tout renseignement « de nature a
lui donner une exacte information sur la situation économique et financiere» de
Ientreprise (C. com., nouv. art. L. 611-2, I, al. 2, L. 611-2-1, al. 1¢).

Ce droit a communication est en outre élargi en faveur du président du tribunal
de commerce lorsque les dirigeants d’une société commerciale ne procédent pas au
dépodt des comptes annuels aprés que le président du tribunal de commerce leur ait
adressé une injonction de faire a bref délai (C. com., art. L. 611-2, II).

B. Le droit d'alerte des groupements de prévention agréés

Aux termes de l'article L. 611-1, I du Code de commerce, «toute personne immatri-
culée au registre du commerce et des sociétés ou au répertoire des métiers ainsi que
toute personne morale de droit privé peut adhérer a un groupement de prévention
agréé». Cette énumération revét un caractére limitatif et exclut par conséquent les
professions indépendantes exercées a titre individuel.

La mission des groupements de prévention consiste a analyser les documents
comptables et financiers des entreprises adhérentes. Ils peuvent également jouer le
role d’assistance juridique, notamment lorsque le dirigeant est convoqué par le
président du tribunal de commerce en raison de I’existence de faits de nature a
compromettre la continuité de I’entreprise (v. ss 39).




Le role des groupements de prévention agréés se limite a informer le chef d’entre-
prise des difficultés qu’ils ont pu relever lors de I’analyse des documents comptables
et financiers qui leur ont été communiqués par ce dernier. Ils peuvent également
proposer l'intervention d’'un expert (C. com., art. L. 611-1, al. 3). Mais, leur role
s’arréte la. IIs ne disposent d’aucun moyen de coercition pour obliger les dirigeants a
traiter les difficultés relevées a I'occasion de I’exercice de leur mission.

2

section

Le recours a un mandataire ad hoc

Toute entreprise, quelle qu’en soit la forme ou ’activité, peut solliciter du président
du tribunal de commerce ou du président du tribunal de grande instance, selon le
cas, la nomination d'un mandataire ad hoc? (C. com., art. L. 611-3).

Historiquement, la possibilité de recourir a un mandataire ad hoc puise son
origine dans la pratique consulaire. Elle a été légalisée par la loi du 10 juin
1994 mais il faudra attendre la loi du 26 juillet 2005 pour que soient précisées les
conditions de la demande de nomination du mandataire ad hoc (§ 1), les regles
relatives au choix de la personne du mandataire ad hoc (§ 2) ainsi que I’étendue de sa
mission (§ 3).

L’ordonnance du 12 mars 2014 a souhaité renforcer l'attractivité du mandat ad
hoc en introduisant une interdiction nouvelle, empruntée au régime de la période
d’observation des procédures collectives. Désormais, il est en effet expressément
prévu qu’«est réputée non écrite toute clause qui modifie les conditions de poursuite
d’un contrat en cours en diminuant les droits ou en aggravant les obligations du
débiteur du seul fait de la désignation d’'un mandataire ad hoc» (C. com., art. L. 611-16,
al. 1+). Est ainsi prohibée la pratique contractuelle destinée a dissuader le débiteur a
recourir aux procédures de prévention pour porter remede a ses difficultés.

[8] 1 Les conditions de nomination d'un mandataire ad hoc

La nomination d’'un mandataire ad hoc ne peut jamais étre imposée a une entreprise.
Selon l'article L. 611-3 du Code de commerce, seul «le débiteur » — c’est-a-dire le chef
d’entreprise en cas d’exercice individuel ou le représentant légal d’une société ou
d’un groupement de droit privé — est habilité a solliciter cette nomination. L’exclusi-
vité de ce droit contraste avec les solutions antérieures qui permettaient au président
du tribunal de commerce ou de grande instance de procéder a cette nomination a la
suite de I’exercice de son droit d’alerte ou a la demande du comité d’entreprise. La loi
du 26 juillet 2005 consacre ici pleinement le principe de non-immixtion du juge dans
la gestion de I’entreprise.

L’article L. 611-3 du Code de commerce est en revanche silencieux sur la nature des
difficultés susceptibles de conduire a la nomination d’un mandataire ad hoc. Dans le
silence de la loi, il convient de conclure que toute difficulté, quelle qu’en soit la
nature (juridique, économique, financiére) ou la gravité, permet d’en justifier la
demande. En revanche, I'existence d’un état de cessation des paiements est incompatible



avec la nomination d’un mandataire ad hoc. Le recours au mandataire ad hoc a en effet
été concu par le législateur comme une technique de prévention, et non comme un
instrument curatif des difficultés de ’entreprise.

[8] 2 Le choix du mandataire ad hoc

Jusqu’a 'ordonnance du 18 décembre 2008, le mandataire ad hoc était choisi par le
président du tribunal de commerce ou de grande instance. Il était néanmoins admis
que rien n’interdisait au débiteur de proposer le nom d’un professionnel de son choix
(le plus souvent un administrateur judiciaire). Cette pratique est aujourd’hui expres-
sément consacrée par l'article L. 611-3, alinéa 1¢, du Code de commerce qui dispose
que « Le débiteur peut proposer le nom d’'un mandataire ad hoc».

La liberté de choix offerte au président du tribunal ou au débiteur n’est cepen-
dant pas totale. L’article L. 611-13 du Code de commerce énumere un certain nombre
d’incompatibilités dans le but d’assurer I'impartialité et la moralité du mandataire ad
hoc désigné. A titre d’exemples, la mission de mandataire ad hoc ne peut étre exercée
ni «par une personne ayant, au cours des vingt-quatre précédents mois, percu, a
quelque titre que ce soit, directement ou indirectement, une rémunération ou un
paiement de la part du débiteur intéressé [...] ou d’une personne qui en détient le
controle ou est controlée par lui au sens de I’article L. 233-16 du Code de commmerce »,
ni par un juge consulaire en fonction ou ayant quitté ses fonctions depuis moins de
cing ans (C. com., art. L. 611-13, al. 2).

En revanche, rien n’interdit de désigner en qualité de mandataire ad hoc des
administrateurs et mandataires judiciaires au redressement et a la liquidation des
entreprises en fonction ou ayant cessé leur activité depuis moins de cinq ans.

La décision de nomination du mandataire ad hoc doit étre communiquée pour
information aux commissaires aux comptes, lorsqu’il en a été désigné, c’est-a-dire
lorsque le débiteur est soumis au controle légal de ses comptes (C. com., art. L. 611-3,
al. 1¢r in fine). Cette communication a pour but d’améliorer I'information et faciliter,
le cas échéant, le devoir d’alerte qui s’impose aux commissaires aux comptes (v. ss 24
s.). Toutefois, cette communication automatique a I’adresse du commissaire aux
comptes souléve un certain nombre de questions, encore pour I’heure sans réponse :
le commissaire aux comptes peut-il (ou doit-il), a rebours du principe de confidentia-
lit¢é du mandat ad hoc, mentionner dans son rapport annuel la désignation du
mandataire ad hoc, dont il a eu connaissance ? (En ce sens: F-X. Lucas, « Présentation
de ’ordonnance portant réforme de la prévention des difficultés des entreprises et de
procédures collectives », BJE 2014. Doctr. 111 s.).

(8] 3 La mission du mandataire ad hoc

La mission du mandataire ad hoc et sa durée sont déterminées par le président du
tribunal saisi. Le plus souvent, cette mission consistera a aider le débiteur a surmon-
ter les difficultés de son entreprise, notamment, en I’aidant soit dans la négociation
de délais ou de remises de dettes avec ses créanciers, soit dans la recherche de
partenaires pour investir dans I’entreprise. Le recours au mandataire ad hoc permet
donc une solution discréte et négociée des difficultés de I’entreprise. Ce caractére négocié
des solutions proposées par le mandataire ad hoc explique que les créanciers ne sont




nullement tenus d’accepter ses propositions. Le principe est celui de la liberté du
créancier (Com. 22 sept. 2015: Rev. sociétés 2015. 761, obs. Ph. Roussel-Galle; BJE
2015. 345, note M.-H. Monsérié-Bon ; RTD com. 2016. 189, F. Macorig-Venier).

Quelle que soit ’étendue de la mission confiée au mandataire ad hoc, sa nomina-
tion n’emporte aucun dessaisissement du chef d’entreprise, et n’autorise pas le
mandataire ad hoc a s'immiscer dans la gestion sociale.

Le succés des négociations est largement dépendant de la discrétion qui les
entoure. Ceci explique pourquoi, le mandataire ad hoc est tenu d’'une obligation de
confidentialité, méme a I’égard des institutions représentatives du personnel, dont la
violation est sanctionnée par I’allocation de dommages et intéréts (C. com., art. L. 611-
15). Le principe de confidentialité qui caractérise le mandat ad hoc est trés largement
entendu par la Cour de cassation qui estime que l'obligation de confidentialité
s’impose a tous, et notamment a la presse, sauf si la diffusion des informations
relatives a l'existence du mandat ad hoc contribue «a informer le public sur une
question d’intérét général». (Com. 15 déc. 2015: D. 2016. 5, obs. A. Lienhard; RTD
com. 2016. 191, obs. F. Macorig-Venier).

La fixation de la rémunération du mandataire ad hoc est également de la compétence
du président du tribunal, une fois recueilli 'accord du débiteur (C. com., art. L. 611-
14, al. 1%). Depuis I'ordonnance du 12 mars 2014, la rémunération du mandataire ad
hoc doit en outre étre portée a la connaissance du ministére public (C. com., art. L. 611-
14, al. 1).

Les conditions de rémunération doivent étre fonction des diligences nécessaires a
l'accomplissement de la mission qui est confiée au mandataire ad hoc. Toutefois, son
montant ne sera définitivement arrété par ordonnance du président du tribunal
qu’une fois celle-ci accomplie (C. com., art. L. 611-14, al. 1* in fine). Le mandataire ad
hoc a donc la possibilité d’obtenir en cours de mission de nouvelles conditions de
rémunération, s’il estime que le montant maximal initialement fixé est insuffisant
(C. com., art. R. 611-49). Néanmoins, il est désormais prévu depuis ’'ordonnance du
12 mars 2014 :

— d’une part, que la rémunération du mandataire ad hoc ne peut étre liée au
montant des abandons de créances obtenus, ni faire I’'objet d’un forfait pour ouver-
ture de dossier (C. com., nouv. art. L. 611-14, al. 1¢);

— d’autre part, qu’est réputée non écrite toute clause mettant a la charge du
débiteur, du seul fait de la désignation d’un mandataire ad hoc, les honoraires du
conseil auquel le créancier a fait appel « pour la quote-part excédant la proportion
fixée par arrété du garde des Sceaux, ministre de la Justice » (C. com., nouv. art. L. 611-
16, al. 2).

En cas de contestation, les recours doivent étre portés devant le premier président
de la cour d’appel. Ces recours peuvent étre formés par le débiteur ou le mandataire
ad hoc, et ce dans les délais et conditions prévus par les articles 714 a 718 du Code de
procédure civile (C. com., art. R. 611-50).



section 3

La procédure de conciliation

Une fois les difficultés dépistées, I’entreprise n’est pas toujours capable d’y remédier
seule. Elle doit étre aidée sans pour autant que le juge soit d’ores et déja associé au
traitement des difficultés. La désignation d'un mandataire ad hoc est une premiére
solution (v. ss 42 s.) mais celle-ci peut s’avérer insuffisante pour garantir le succés d’'un
véritable traitement négocié des difficultés de l'entreprise avec ses principaux
créanciers.

L’idée de résoudre les difficultés des entreprises par une négociation privée (et
donc amiable) avec les créanciers a longtemps été entourée, en France, d’'un voile de
suspicion. Cette hostilité s’explique pour I’essentiel par les atteintes que ce mode de
négociation porte au principe d’égalité des créanciers ainsi que le risque de fraude
ou d’un engagement pris a la légére par le débiteur prét a tout pour obtenir un
réaménagement de ses dettes. Par ailleurs, ’exécution d’un concordat amiable? est
toujours précaire: il ne lie que les seuls créanciers signataires et n’interdit pas aux
autres créanciers du débiteur de réclamer leur di et d’entrainer ainsi la cessation des
paiements que le concordat cherchait précisément a juguler.

Consciente de ces critiques et des risques de dérive traditionnellement attachés a la
pratique concordataire, la loi du 1 mars 1984 avait institué une procédure de
réglement amiable?, dont la nature et le régime juridiques empruntaient a la fois aux
anciens concordats préventifs et a la suspension provisoire des poursuites qui avait
été organisée par 'ordonnance de 1967 (v. ss 9). A 'image des concordats préventifs,
le réglement amiable reposait sur une base contractuelle mais la loi prévoyait
lintervention du juge en vue d’en faciliter la conclusion ou d’en garantir la bonne
exécution.

Depuis la loi du 26 juillet 2005, la procédure de réglement amiable a été
remplacée par une nouvelle procédure : la procédure de conciliation?, dont le régime
juridique a été amendé par 'ordonnance du 18 décembre 2008 et ’'ordonnance du
12 mars 2014 afin de rendre cette procédure de prévention encore plus attractive.

La procédure de conciliation présente de nombreux traits communs avec
I’ancienne procédure de réglement amiable mais s’en distingue sur un point impor-
tant: elle est ouverte aux entreprises déja en cessation des paiements mais a la
condition que cette cessation des paiements ne remonte pas a plus de quarante-cinq
jours (v. ss 52). Le traitement amiable des difficultés n’est donc plus aujourd’hui exclusif
d’un état de cessation des paiements.

(8] 1 Les conditions d'ouverture de la procédure
de conciliation
La finalité de la procédure de conciliation est de permettre un sauvetage rapide et

confidentiel de I'entreprise en dehors de toute solution imposée par le juge. C'est
ainsi au chef d’entreprise de saisir le président du tribunal de commerce (ou de




grande instance) afin d’obtenir la désignation d’un conciliateur (C. com., art. L. 611-6,
al. 1er). Celui-ci a pour mission, de rapprocher le débiteur de ses principaux créan-
ciers et de parvenir a un accord dont 'objet est de mettre fin aux difficultés de
Ientreprise (C. com., art. L. 611-7).

A. Les conditions relatives-a 1a forme de 1'entreprise

La procédure de conciliation est ouverte a toute entreprise commerciale ou artisa-
nale ainsi qu’a toute personne morale de droit privé mais aussi a toute personne
physique exercant une activité professionnelle indépendante y compris une profes-
sion libérale soumise a statut 1égislatif ou réglementaire ou dont le titre est protégé
(C. com., art. L. 6114, L. 611-5). En revanche, les exploitations agricoles autres que
celles organisées sous la forme de société commerciale ne peuvent bénéficier d’'une
procédure de conciliation mais sont soumises a une procédure spécifique de régle-
ment amiable (C. com., art. L. 611-5, al. 2). Ni 'ordonnance du 18 décembre 2008, ni
celle du 12 mars 2014 n’ont cru bon remettre en cause cette exclusion. Néanmoins,
l'ordonnance du 12 mars 2014 s’est attachée a renforcer l'attractivité du réglement
amiable agricole en y introduisant des solutions inspirées de la procédure de
conciliation : telles, notamment, la possibilité d’'un constat ou d’une homologation
de I'accord amiable, la suspension des actions en justice et poursuites individuelles
pour les créances incluses dans I’accord constaté ou homologué, et I’extension aux
créanciers, parties a un reglement amiable homologué, du bénéfice du privilege de
conciliation prévu par I'article L. 611-11 du Code de commerce (v. ss la rubrique
«Documents »).

B. Les conditions relatives a la situation financiere
de I'entreprise

A la différence de I'ancienne procédure de réglement amiable, 'ouverture d’une
procédure de conciliation peut étre demandée :

— soit par une entreprise éprouvant «une difficulté juridique, économique ou
financiere, avérée ou prévisible» (C. com., art. L. 6114, L. 611-5);

— soit par une entreprise se trouvant d’ores et déja en cessation de paiement mais
depuis moins de quarante-cing jours (C. com., art. L. 611-4, L. 611-5).

La possibilité pour une entreprise en cessation des paiements de solliciter ’ouver-
ture d’'une procédure de conciliation constitue I'une des innovations majeures de la
loi du 26 juillet 2006. Cette solution atteste du déclin du role, hier central, de la
cessation des paiements en droit des entreprises en difficultés. Elle illustre également
I'idée que les difficultés d’une entreprise en cessation des paiements peuvent étre
résolues de maniere toute aussi efficace par une solution amiable et négociée avec les
créanciers que par 'ouverture d’une procédure collective de redressement judiciaire.
D’autant plus que ce traitement amiable et conventionnel s’opérera en toute discrétion et
donc sans risque d’une perte de confiance des partenaires commerciaux et plus largement
du marché.

Au final, 'entreprise en cessation des paiements depuis moins de quarante-cinq
jours dispose aujourd’hui d’un éventail élargi de solutions pour traiter de ses
difficultés. Elle peut en effet choisir entre une procédure souple et conventionnelle
(la procédure de conciliation) et une procédure collective et nécessairement judi-
ciaire (la procédure de redressement judiciaire).



Aux termes des articles L. 611-4 et L. 611-5 du Code de commerce, des difficultés
simplement « prévisibles » suffisent pour justifier I'ouverture d’'une procédure de concilia-
tion. Les conditions d’ouverture de la procédure de conciliation sont donc relative-
ment souples. A cet égard, le législateur a manifestement souhaité permettre un
traitement le plus anticipé possible des difficultés, c’est-a-dire avant qu’elles ne se
manifestent de maniere concréte dans les faits.

C. Les conditions relatives-a 1a demande d'ouverture

Comme pour la nomination d’un mandataire ad hoc (v. ss 43), 'ouverture d’'une
procédure de conciliation ne peut étre sollicitée que par le «représentant» de
Ientreprise, et lui seul. II s’agit en effet d’un acte de gestion qui ne peut étre imposé ni
par les créanciers, ni méme par le juge.

L’ordonnance du 18 décembre 2008 est cependant venue poser une limite a cette
liberté en imposant au débiteur le respect d’'un délai de carence entre I'ouverture de
deux procédures de conciliation. Larticle L. 611-6, alinéa 2, du Code de commerce
dispose en effet qu’une nouvelle procédure de conciliation ne peut étre ouverte avant un
délai de trois mois suivant I'expiration de la mission du conciliateur.

Cette limite temporelle interdit les conciliations en chaine, notamment lorsque,
faute de temps, un accord avec les créanciers de I’entreprise n’a pu étre conclu au
jour ou la mission du conciliateur a pris l1également fin (v. ss 56). En d’autres termes,
I'ouverture d’une nouvelle procédure de conciliation ne peut constituer une solution de
rattrapage en I'absence d’accord dans les délais impartis par le président du tribunal.

La demande d’ouverture doit étre adressée, par requéte écrite, au président du
tribunal de commerce (pour les entreprises commerciales et artisanales) ou au
président du tribunal de grande instance (pour les personnes morales de droit privé
non commercantes et les personnes physiques exercant une activité indépendante).

Cette requéte doit exposer:

- la situation économique, financiére, sociale et patrimoniale de I’entreprise
(C. com., art. L. 611-6, al. 1er);

- ses besoins de financement;

— ainsi que, le cas échéant, les moyens d’y faire face (C. com., art. L. 611-6, al. 1¢).

Elle doit en outre comporter une attestation sur I’honneur du débiteur certifiant
I’absence de toute procédure de conciliation dans les trois mois précédant la
demande (C. com., art. R. 611-22, al. 1¢, 5°).

La décision d’ouvrir une procédure de conciliation est prise par le président du
tribunal de commerce (ou de grande instance, selon le cas) au vu des renseignements
et des documents fournis par le débiteur. En cas de refus, le débiteur dispose du droit
de former appel (C. com., art. R. 611-26, al. 1¢).

Pour sa part, 'ordonnance d’ouverture est communiquée :

— au ministére public qui peut en interjeter appel (C. com., art. L. 611-6, al. 3 in
fine, R. 611-26-1);

—a lordre professionnel ou a l'autorité compétente dont reléve le débiteur
lorsqu’il exerce une activité libérale ;

— mais aussi aux commissaires aux comptes, lorsque le débiteur est soumis au
controle légal de ses comptes (C. com., art. L. 611-6, al. 3).

A T'image des solutions posées pour le mandat ad hoc (v. ss 45), le nom d’un
conciliateur peut étre proposé par le débiteur, sans que le président du tribunal soit




pour autant lié par cette proposition (C. com., art. L. 611-6, al. 1<). Le tribunal conserve
donc toute liberté pour procéder a la nomination du conciliateur de son choix.

Le droit pour le débiteur de proposer au tribunal le nom d’un conciliateur
s’accompagne d’un droit de récusation dont les causes sont limitativement énumé-
rées par l'article R. 611-27 du Code de commerce. Toute demande de récusation doit
étre motivée et intervenir dans les quinze jours suivant la notification de ’ordon-
nance de nomination (C. com., art. R. 611-28).

18] 2 La conclusion de I'accord amiable

L’accord amiable relatif aux difficultés de I’entreprise est élaboré et conclu sous
I’égide du conciliateur® nommé par le président du tribunal.

La durée de sa mission est strictement encadrée par la loi. Elle ne peut normale-
ment excéder quatre mois. A 'expiration de ce délai, la mission du conciliateur prend
fin de plein droit, sans possibilité pour le débiteur de solliciter une nouvelle procé-
dure de conciliation avant trois mois (C. com., art. L. 611-6; v. ss 54). Deux tempéra-
ments sont cependant apportés a la rigueur de ce délai.

D’une part, 1a mission du conciliateur peut étre prolongée d’un mois supplémen-
taire si ce dernier en fait la demande (C. com., art. L. 611-6, al. 2). Tel sera le cas, si a
I’expiration du délai de quatre mois, la conclusion d’'un accord de conciliation est
imminente.

D’autre part, dans I’hypothése ot une demande d’homologation de ’accord de
conciliation a été déposée, la mission du conciliateur et la procédure sont prolongées
de plein droit jusqu’a la décision du tribunal (C. com., art. L. 611-6, al. 2). Il en est de
meéme, depuis I'ordonnance du 12 mars 2014, en cas de demande de constat de
l'accord. Dans un cas comme dans l'autre, la prolongation ne peut toutefois jouer
qu’a la condition que la demande d’homologation ou de constat a été faite dans le
délai légal de quatre mois, voire cinq mois si une demande de prolongation d’un
mois supplémentaire a été sollicitée par le conciliateur.

A. Le rdole du conciliateur

La mission du conciliateur est double (C. com., art. L. 611-7, al. 1%). A titre principal, il
s’agit d’initier la conclusion d’un accord amiable® destiné a mettre fin aux difficultés
de l'entreprise. Cet accord peut étre négocié non seulement avec les principaux
créanciers du débiteur, mais aussi avec ses co-contractants habituels ;

Mais le conciliateur peut aussi, depuis I'ordonnance du 12 mars 2014, étre
chargé, a la demande du débiteur et de lui seul, d’'une mission ayant pour 'objet
l'organisation d’une cession partielle ou totale de l'entreprise, susceptible d’étre
mise en ceuvre dans le cadre d’'une procédure ultérieure de sauvegarde, de redresse-
ment ou de liquidation judiciaires (C. com., art. L. 611-7, al. 1¢).

Cette nouvelle mission de « conciliation-cession » est strictement entendue. En premier
lieu, elle ne peut étre envisagée — comme déja dit — qu’a la seule demande du
débiteur. En deuxiéme lieu, elle suppose I’avis préalable des créanciers. En troisiéme
lieu, elle consiste seulement a trouver un repreneur et a préparer un plan de cession
dont la mise en ceuvre n’est envisageable qu’a la suite de I'ouverture — aprés cloture
de la procédure de conciliation — d’une procédure collective de sauvegarde, de
redressement ou de liquidation judiciaire. L’objectif du législateur est ainsi



d’accélérer le processus de plan de cession en organisant la négociation de ce plan
avant toute ouverture d’une procédure collective (v. ss chapitre 13, v. ss 468 s.). La
conciliation est ainsi mise au service de la procédure collective qui lui succédera (v.,
B. Thullier, «La conciliation aprés 'ordonnance du 12 mars 2014 : jamais pareille
mais toujours plus proche des procédures collectives », BJE 2014. 174 s.).

Le conciliateur ne dispose d’aucun pouvoir propre d’investigation pour la réalisation de sa
mission. Néanmoins, il peut obtenir toute information utile, pour ’exercice de sa
mission, aupres du débiteur. Il est également prévu que le président du tribunal
ayant ouvert la procédure de conciliation lui communique tous les renseignements
dont il dispose (C. com., art. L. 611-17). Tel sera le cas, lorsque le président a obtenu,
aprés I'ouverture de la conciliation, des renseignements sur la situation économique
et financiere de I'entreprise par voie d’expertise ou auprés des commissaires aux
comptes, des administrations publiques, voire des établissements bancaires ou finan-
ciers (C. com., art. L. 611-6, al. 5 sur renvoi au L. 611-7).

En pratique, il reste que la conclusion de I'accord amiable dépendra dans une
large mesure de sa force de persuasion et de son sens de la diplomatie pour
convaincre les créanciers de I'entreprise a participer a son redressement.

En cas d’échec des négociations, le conciliateur devra présenter sans délai un
rapport au président du tribunal qui pourra alors décider de mettre fin a sa mission
et a la procédure de conciliation (C. com., art. L. 611-7, al. 6).

B. Les remises de dettes des créanciers publics

Dans le but de faciliter le redressement de 'entreprise, la loi du 26 juillet 2005 a
prévu plusieurs mesures. Elle reconnait, tout d’abord, a certains créanciers le béné-
fice d’'un nouveau privilége, appelé «privilége de conciliation?». Ce privilége a pour
but de les inciter a participer a la conclusion d’'un accord amiable (v. ss 68). Mais il est
aussi prévu que les créanciers publics (Trésor public, organismes de sécurité sociale,
etc.) peuvent consentir des remises de dettes a I’entreprise ainsi que des cessions de
rang de privileges ou d’hypothéques ou bien encore I’abandon de stretés (C. com.,
art. L. 611-7, al. 3). Cette possibilité n’est nouvelle mais n’était auparavant prévue que
dans le seul cas ou l'entreprise était I'objet d’'une procédure de redressement
judiciaire. Son extension a la procédure de conciliation s’explique par le souci
d’accroitre les chances d’'un redressement négocié de l'entreprise, compte tenu de
I'importance en pratique du poids des dettes sociales et fiscales.

La loi encadre strictement les conditions dans lesquelles ces remises de dettes
peuvent étre accordées. Elles doivent en effet étre faites «dans des conditions
similaires a celles qu’octroierait, dans des conditions normales de marché, un
opérateur économique privé placé dans la méme situation» (C. com., art. L. 626-6,
al. 1« in fine). Cependant, depuis une loi du 17 février 2009, il n’est désormais plus
nécessaire que les remises de dettes consenties par les créanciers publics soient
«concomitantes a I’effort consenti par d’autres créanciers ». Autrement dit, des remises
de dettes publiques sont possibles alors qu’aucune remise de dettes ne serait parallélement
consentie par les créanciers privés de I'entreprise.

Les remises accordées peuvent porter sur I’ensemble des impots directs dus a
I’Etat ou aux collectivités territoriales. En revanche, s’agissant des impots indirects,
les remises sont limitées aux seuls intéréts de retard, majorations, pénalités ou
amendes dus par le débiteur (C. com., art. D. 626-10).




C. Délais de paiement judiciaires et conditions d'exécution
des contrats en cours

L’ouverture d’'une procédure de conciliation n’interdit en rien aux créanciers du
débiteur d’intenter ou de poursuivre une action en paiement contre ce dernier alors
que I’élaboration d’un accord amiable par le conciliateur est en cours de négociation
(Civ. 3¢, 10 déc. 2008: D. 2009. AJ. 16, obs. A. Lienhard; RTD com. 2009. 448, F.
Macorig-Venier). Il s’agit 1a d’'une différence importante avec les solutions anté-
rieures. Sous I’empire de la loi du 1 mars 1984, I'ancien article L. 611-4-III du Code
de commerce permettait en effet au conciliateur de demander au président du
tribunal de commerce ou de grande instance de prononcer la suspension provisoire
des poursuites (L. 1 mars 1984)° lorsqu’elle lui paraissait de nature a faciliter la
conclusion d’un réglement amiable.

Bien que I'ouverture d’une procédure de conciliation n’emporte pas suspension
des poursuites, le débiteur (et non pas le conciliateur) a la possibilité de saisir le juge
ayant ouvert la procédure pour obtenir que des délais de grace lui soient accordés en
application des articles 1244-1 a 1244-3 du Code civil (C. com., art. L. 611-7, al. 5).
Cette demande peut intervenir dés 'instant ou le débiteur est mis en demeure de payer
par 'un de ses créanciers (C. com., art. L. 611-7, al. 1°" in Iimine). Nul n’est donc besoin
d’attendre que des poursuites judiciaires soient diligentées.

L’ordonnance du 12 mars 2014 a procédé a certaines modifications du régime
d’origine des délais de grace accordés en procédure de conciliation.

Tout d’abord, le nouvel article L. 611-7, alinéa 5 du Code de commerce prévoit
que:

- le juge ne peut statuer sur la demande du débiteur qu’apreés avoir recueilli les
observations du conciliateur. Cette consultation a pour objet d’éclairer le juge sur
lopportunité, et donc la nécessité, des délais sollicités pour favoriser la conclusion
d’un accord de conciliation ;

—la durée des délais de paiement peut étre subordonnée par le juge «a la
conclusion de l'accord de conciliation ». En d’autres termes, le créancier pourra étre
affranchi des délais accordés si aucun accord de conciliation n’est au final conclu.

Par ailleurs, au terme de l'article L. 611-10-2 nouveau du Code de commerce, il est
prévu que les délais accordés par le juge au débiteur profitent désormais aux garants
et coobligées. Cette solution — qui emprunte aux principes gouvernant la période
d’observation des procédures collectives (v. ss chapitre 6) — permet aux garants et
coobligés de s’opposer a I'action en paiement dirigée contre eux par les créanciers du
débiteur en leur opposant les délais judiciaires accordés a ce dernier. Cette suspen-
sion des poursuites renforce l’attractivité de la procédure de conciliation, et, est de
nature a inciter les créanciers de participer a la négociation et la conclusion d’un
accord de conciliation.

Dans le but d’attirer en conciliation le plus grand nombre de débiteurs en difficulté,
I'ordonnance du 12 mars 2014 répute désormais non écrites deux catégories de
clause:

— 1" catégorie: les clauses dont I'objet serait de modifier les conditions de pour-
suite d’un contrat en cours en diminuant les droits ou en aggravant les obligations du
débiteur en raison de I'ouverture d’une procédure de conciliation ou, plus simple-

ment, d'une demande d’ouverture formée par le débiteur a cette fin (C. com.,
art. L. 611-16, al. 1*).



— 2% catégorie: les clauses mettant a la charge du débiteur, du seul fait de
I'ouverture d’'une procédure de conciliation, les honoraires du conseil auxquels ses
créanciers ont fait appel dans le cadre de la procédure de conciliation « pour la quote-
part excédant la proportion fixée par arrété du garde des Sceaux, ministre de la
Justice (C. com., art. L. 611-16, al. 2).

Cette double interdiction ne profite pas seulement a la conciliation, elle joue
également en cas de mandat ad hoc (v. ss 42 et v. ss 47).

(8] 3 Les effets de la conclusion de I'accord amiable

Une fois 'accord amiable conclu, une alternative est alors ouverte: sa conclusion
peut simplement étre constatée par le juge ou au contraire étre soumise a son
homologation® (A). Le choix entre 'une ou I'autre de ces solutions n’est pas neutre
en raison des effets attachés par la loi au jugement d’homologation (B).

A. L'accord amiable constaté et I'accord amiable homologué

1. les conditions de la constatation de I'accord

Une fois 'accord amiable conclu, le président du tribunal peut étre appelé a en
constater I’existence sans pouvoir cependant en vérifier et apprécier le contenu. La
demande de constatation doit étre faite sur la requéte conjointe des parties a I’accord
et au vu d’'une déclaration certifiée du débiteur qui doit attester :

- soit qu’il ne se trouvait pas en cessation des paiements lors de la conclusion de
l'accord;

— soit que I’'accord qui a été conclu met fin a cet état.

La constatation de I’accord amiable par le juge a pour objet de lui donner force
exécutoire, ce qui permet d’en obtenir I’exécution forcée en cas de besoin (C. com.,
art. L. 611-8, I).

La décision de constatation met un terme définitif a la procédure de conciliation
et n’est susceptible d’aucun recours, ni d’aucune publicité (C. com., art. L. 611-8, I in
fine). La confidentialité quant aux difficultés rencontrées par I'entreprise est ainsi
préservée (C. com., art. L. 611-15). Mais elle a un prix: la décision rendue par le
président du tribunal n’a aucune autorité de chose jugée a I’égard des tiers.

2. Lles conditions de I'homologation de I'accord amiable

Le débiteur est seul autorisé a solliciter 'homologation de I’accord (C. com., art. L. 611-
8, II). Depuis I'ordonnance du 12 mars 2014, la décision du débiteur de solliciter
I’homologation de ’accord conclu fait immeédiatement perdre a celui-ci sa confiden-
tialité. L’article L. 611-8-1 nouveau du Code de commerce impose en effet au débiteur
d’informer le comité d’entreprise ou a défaut les délégués du personnel du contenu
de l'accord.

La demande d’homologation par le débiteur est subordonnée a la réunion de
trois conditions cumulatives :

— 1" condition : le débiteur ne doit pas étre en cessation des paiements, a défaut
I’accord conclu doit y mettre fin;




— 2¢ condition : les termes de I’accord doivent étre de nature a assurer la pérennité
de 'activité de I’entreprise ;

— 3¢ condition : ’'accord ne doit pas porter atteinte aux intéréts des créanciers non
signataires.

Si ces trois conditions sont réunies, I’homologation est accordée par le tribunal de
commerce ou de grande instance, et non par son président (C. com., art. L. 611-8, II).
L’homologation est ainsi le fruit d’'un jugement rendu contradictoirement (C. com.,
art. L. 610-10, al. 1=). Il est en effet prévu que le tribunal statue sur ’homologation
apres avoir entendu ou dament appelé en chambre du conseil le débiteur, les
créanciers parties a ’accord, le conciliateur, les représentants du comité d’entreprise
ou, a défaut, des délégués du personnel et le ministére public (C. com., art. L. 611-9,
al. 1=). Le tribunal peut en outre entendre toute autre personne dont 'audition lui
parait utile (C. com., art. L. 611-9, al. 2). A la différence de la procédure de constat, le
tribunal dispose en cas de demande d’homologation d’un véritable pouvoir souverain
d’appréciation et peut en conséquence refuser I’homologation sollicitée.

Le jugement d’homologation® est soumis a une large publicité (C. com., art. L. 610-10).
Il est:

— transmis aux cominissaires aux comptes lorsque le débiteur est soumis au
controle 1égal de ses comptes;

— déposé au greffe ou tout intéressé peut en prendre connaissance ;

— publié par la voie de I'insertion d’un avis dans un journal d’annonce légale et au
BODACC (C. com., art. R. 611-43). Cette mesure de publicité est en revanche exclue
lorsque le jugement rendu rejette la demande d’homologation. La conciliation
conserve dés lors un caractére confidentiel (C. com., art. L. 610-10, al. 2 in fine).

Le jugement accordant ou refusant ’homologation est susceptible de voies de
recours.

Si ’'homologation est accordée, le jugement peut faire I’objet d’une tierce oppo-
sition mais aussi d’'un appel de la part du ministére public ou des parties a I'accord.
Cependant, dans ce dernier cas, I'appel n’est recevable qui s’il a pour objet de
contester l'attribution du bénéfice du priviléege de conciliation a un ou plusieurs
d’entre eux (C. com., art. L. 611-10, al. 2; v. ss 70).

A Tinverse, en cas de refus d’homologation, le jugement est susceptible d’un
appel sans restriction.

B. Les effets de 1'accord constaté et de 1'accord homologué

En raison de sa nature conventionnelle, I’accord amiable simplement constaté par le
juge devrait étre soumis, s’agissant de ses effets, au droit commun des obligations.
Cependant, dans le but de renforcer «’attractivité » de la procédure de conciliation,
l'ordonnance du 18 décembre 2008, puis celle du 12 mars 2014, ont fait le choix d’en
aligner les effets sur ceux de I’accord homologué (1). Cet alignement n’est cependant
pas total. L’homologation conserve des effets qui lui sont propres (2)

1. Lles effets communs a l'accord constaté et I'accord homologué

a. |Interdiction et suspension des poursuites des créanciers parties a l'accord

L’homologation et le constat ont pour premier effet commun d’emporter I'interrup-
tion et 'interdiction de toute action en justice et toute poursuite individuelle sur les



meubles et immeubles du débiteur pendant toute la durée de I'exécution de I'accord
amiable (C. com., art. L. 611-10-1).

Cette suspension provisoire des poursuites (L. 26 juill. 2005)° a cependant un
domaine limité.

1 limite: elle ne vise que les actions en justice et les poursuites individuelles ayant
pour objet d’obtenir le paiement des créances incluses dans I'accord amiable (C. com.,
art. L. 611-10-1). Cette limite explique qu’un créancier, bien que partie a 1’accord
amiable constaté ou homologué, peut agir en exécution d’une créance qui a été
expressément exclue du domaine de I’accord. Une distinction est ainsi faite entre les
créances «dans I'accord » et les créances placées « hors de I'accord » (v. ss 68).

2¢ limite: la suspension des poursuites ne concerne que les seules actions en
paiement de sommes d’argent. Rien n’interdit en conséquence a un créancier, partie a
I’accord, d’agir en nullité ou en résolution de la créance qui le lie au débiteur. En
outre, depuis ’ordonnance du 12 mars 2014, I’article L. 611-10-1 exclut expressément
que les intéréts échus des créances, objets de l'interdiction et suspension de paie-
ment, puissent produire des intéréts. Il est donc ainsi porté exception a I'article 1154
du Code civil, siége de la régle de I’'anatocisme.

3¢ limite: dans le but de permettre le redressement de I’activité, le Code de
commerce prévoit que I’accord interrompt les délais impartis aux créanciers a peine
de déchéance ou de résolution des droits afférents aux créances mentionnées dans
l'accord (C. com., art. L. 611-10-1).

b. Délais de paiement judiciaires et créanciers non parties a I'accord

L’ordonnance du 12 mars 2014 a souhaité garantir le succés de l'exécution de
I'accord amiable, que celui-ci ait été homologué, ou simplement constaté. A cette
fin, I'article L. 611-10-1 du Code de commerce dispose, dans son alinéa 2 nouveau,
que si, pendant la durée d’exécution de l'accord amiable, le débiteur est mis en
demeure ou poursuivi par un créancier en vue d’obtenir le paiement d’'une créance
placée «hors de I'accord », le juge peut, d la demande du débiteur, prononcer des délais
de paiement, en faisant application des articles 1244-1 a 1244-3 du Code civil.

Cette solution nouvelle fait écho a celle posée par l'article L. 611-7, alinéa 5 du
Code de commerce pour faciliter, en cours de procédure, la conclusion d’un accord
de conciliation (v. ss 60). Toutefois, tous les créanciers ne sont pas placés sur un méme
pied d’égalité : les créanciers publics (ex : administrations financiéres, organismes de
sécurité sociale) conservent, par exception, le droit d’obtenir paiement de leurs
créances, méme si cet exercice est de nature a compromettre le succés de I’exécution
de l'accord de conciliation (C. com., nouv. art. L. 611-10-1, al. 2 in fine).

c.  Protection des garants et co-obligés du débiteur

A l'image de la solution posée par la loi du 26 juillet 2005 & propos de I'accord
amiable homologué, 'ordonnance du 18 décembre 2008, a expressément reconnu
que «les personnes coobligées ou ayant consenti une streté personnelle ou ayant
affecté ou cédé un bien en garantie peuvent se prévaloir des dispositions de I’accord
constaté» (C. com., art. L. 611-10-2). Cet alignement du régime juridique de I'accord
constaté sur celui de I'accord homologué a eu pour but de renforcer 'attrait de cette
technique de prévention.

La liste des garants autorisés a se prévaloir des remises de dette et délais de
paiement stipulés dans ’accord amiable est entendue trés largement. D’une part, la
loi ne fait aucune distinction selon que le garant est une personne physique ou une




personne morale. D’autre part, 1a notion de «sareté personnelle » doit étre comprise a
la lumiére de l’article 2287-1 du Code civil. Ce qui englobe par conséquent les
cautions (en ce sens déja a propos de ’ancien reglement amiable : Com. 5 mai 2004,
D. 2004. AJ 1594, obs. A. Lienhard), les garants autonomes mais aussi les auteurs
d’une lettre d’intention. Enfin, en visant «les personnes [...] ayant affecté ou cédé un
bien en garantie », I'article L. 611-10-2 autorise les cautions réelles mais également le
constituant d’'une fiducie-siireté a se prévaloir des délais et remises de dette prévus
par I'accord amiable en faveur du débiteur garanti.

d. Surveillance de I'exécution de 1'accord amiable constaté ou homologué

L’exécution de ’accord homologué, ou simplement constaté, peut étre placée sous
surveillance (C. com., art. L. 611-8, III). Il s’agit 1a d’'une nouveauté de I’'ordonnance du
12 mars 2014, qui institutionnalise la pratique des clauses de rendez-vous et de suivi
de 'accord introduites dans de nombreux accords de conciliation. Pour I’exercice de
cette mission nouvelle de surveillance, un organe est créé : le mandataire a I’exécu-
tion de l'accord, dont la mission n’est pas sans rappeler celle confiée, en cas de
procédures collectives, au commissaire a ’exécution du plan (v. ss 391).

La désignation d’un mandataire a ’exécution de I’accord reléve, selon le cas, soit
de la compétence du tribunal (homologation), soit de celle du président du tribunal
(constat). Mais, dans tous les cas, cette désignation ne peut étre imposée au débiteur.
C’est au contraire a lui, et lui seul, d’en faire la demande. Cette solution se justifie par
le caractéere amiable et volontaire de la procédure de conciliation.

Le mandataire a I’exécution de I’accord est en principe le conciliateur mais rien
n’interdit au tribunal, ou au président du tribunal, de désigner un tiers (C. com.,
art. L. 611-8, III). Quoi qu’il en soit, «le mandataire ne peut étre désigné qu’apres
avoir exprimé son accord » (C. com., art. R. 61140-1).

La désignation d’'un mandataire a I’exécution de l'accord n’est qu'une simple
faculté pour le tribunal (homologation) et le président du tribunal (constat). Ils
doivent en effet inviter le conciliateur a présenter ses observations sur l'intérét de la
demande de désignation du débiteur (C. com., art. R. 611-40-1). C’est donc au regard
de ces observations que le tribunal, ou le président du tribunal, appréciera si la
nomination d’'un mandataire a ’exécution de ’accord s’impose.

L’ordonnance du 12 mars 2014 n’a pas pris un soin particulier pour définir
I'étendue exacte de la mission confiée au mandataire a ’exécution de I'accord. A
I'image du role confié au commissaire a I’exécution du plan dans les procédures de
sauvegarde et de redressement judiciaire, on peut penser que cette mission consiste
essentiellement a surveiller que les engagements souscrits dans ’accord, notamment
par le débiteur, sont respectés. Mais a la différence du commissaire a ’exécution du
plan, il ne dispose d’aucun pouvoir propre. L’article L. 611-8, III du Code de
commerce se limite en effet a préciser qu’«en cas de difficultés faisant obstacle a
I’exécution de sa mission », le mandataire a I’exécution de I’accord doit alors présen-
ter «sans délai un rapport, selon le cas au président du tribunal ou au tribunal, qui
peut alors mettre fin a sa mission par décision notifiée au débiteur». En outre, il est
prévu que le débiteur peut, «a tout moment», solliciter la fin de sa mission. On peut
penser que tel sera le cas, en cas de mésentente avec le mandataire, ou si la mission
de surveillance ne revét plus d’utilité ou intérét.



2. les effets de I'accord amiable homologué

a. Le privilege de conciliation en faveur de certains créanciers

Il ne pése sur les créanciers aucune obligation légale de participer a la conclusion
d’un accord amiable. Aussi afin d’inciter les créanciers du débiteur a une collabora-
tion plus active et spontanée a la prévention des difficultés des entreprises par la
conclusion d’un accord amiable, la loi du 26 juillet 2005 a créé en leur faveur un
nouveau privilége dit «de conciliation », appelé encore privilége de « new money» ou
«d’argent frais». Ce privilége n’a vocation a s’appliquer, d’'une part, que lorsque
l’accord amiable a été homologué par le tribunal (v. ss 64) et, d’autre part, qu’en cas
d’ouverture subséquente d’'une procédure de sauvegarde, de redressement judiciaire
ou de liquidation judiciaire (C. com., art. L. 611-11, al. 1).

Les contours et régime de ce privilege spécifique de conciliation ont été redessi-
nés par I'ordonnance du 12 mars 2014, dans le but de renforcer 'attractivité de la
procédure de conciliation, et ainsi 'impératif de prévention comme reméde aux
difficultés des entreprises. Cet apport est double.

En premier lieu, I'ordonnance du 12 mars 2014 en a élargi le domaine. Initiale-
ment, le privilege de conciliation n’était réservé qu’aux seuls créanciers qui, dans le
cadre de I'accord amiable homologué, avaient consenti un nouvel apport de trésorerie
au débiteur, ou lui avaient fourni un nouveau bien ou service en vue d’assurer, dans
les deux cas, la poursuite d’activité de I’entreprise et sa pérennité. En d’autres termes, le
privilege de conciliation était réservé aux seuls créanciers ayant consenti de nou-
veaux crédits ou avances «dans I’accord amiable», et non a ceux qui avaient accepté
de financer le débiteur «dans le cadre de la procédure de conciliation », notamment
avant la conclusion de I’accord ou apreés celui-ci.

Pour remédier a cette situation, I'article L. 611-11 du Code de commerce énonce
désormais que le privilége de conciliation bénéficie a toute personne ayant consenti
un nouvel apport de trésorerie au débiteur, ou lui ayant fourni un nouveau bien ou
service «dans le cadre d’une procédure de conciliation ayant donné lieu a I’accord
homologué».

En revanche, certains créanciers continuent d’étre de plein droit exclus du
bénéfice de ce privilége. Tel est le cas des associés du débiteur qui auraient accepté
d’accorder de nouveaux apports a 'occasion d’'une augmentation de capital social
lors de la conciliation (C. com., art. L. 611-11, al. 2). De méme, les créanciers
signataires de I’accord amiable ne peuvent bénéficier, directement ou indirectement,
du privilége de conciliation pour des concours consentis antérieurement a I’'ouverture
de la procédure de conciliation (C. com., art. L. 611-11, al. 3). En second lieu,
l'ordonnance du 12 mars 2014 renforce le régime du privilége de conciliation en
cas d’ouverture subséquente d’'une procédure de sauvegarde, de redressement judi-
ciaire ou de liquidation judiciaire. Elle améliore en effet la condition de « créanciers
antérieurs» des créanciers titulaires du privilége de conciliation en les exemptant,
selon l'expression d’'un auteur, «de la plus douloureuse des régles attachées a la
qualification de créancier antérieur » (Ph. Pétel, « Entreprises en difficulté : encore une
réforme!», JCP E 2014, 1223). Dorénavant, le tribunal ne peut plus en effet leur
imposer, dans le plan de sauvegarde ou de redressement, des délais de paiement
auxquels ils n’auraient pas consenti (C. com., art. L. 626-20, I, 3°).

En revanche, I'ordonnance de 2014 ne touche pas a la régle selon laquelle en cas
de répartition, les personnes ayant consenti un nouvel apport de trésorerie ou fourni
un nouveau bien ou service seront payées avant toutes les autres créances, que ces




créances soient nées avant ou méme aprés I'ouverture de la procédure collective.
Toutefois, elle en élargit le champ d’application: la régle profite désormais a toutes
les personnes ayant consenti un nouvel apport de trésorerie ou fourni un nouveau
bien ou service «dans le cadre de la procédure d’une procédure de conciliation ayant
donné lieu a un accord homologué ».

Ainsi, selon la nature de la procédure collective ouverte, — et a la condition que
leur créance ait été déclarée (v. ss chapitre 8) —, le rang de paiement de ces créances
est fixé soit par l'article L. 622-17, Il du Code de commerce (procédures de sauvegarde
et de redressement judiciaire), soit par I’article L. 641-13, II (procédure de liquidation
judiciaire) (C. com., art. L. 611-11, al. 1¢). Or, il ressort de ces deux textes que la force
de ce privilege est particuliérement redoutable. Car, quelle que soit la nature de la
procédure, les créanciers, titulaires du priviléege de conciliation, seront payés avant
les créanciers postérieurs privilégiés (v. ss chapitres 9 et 13). Cette priorité de
paiement succombe toutefois devant le superprivilege des salaires et le privilege des
frais de justice.

b. Les autres effets de 1'accord amiable homologué

Parmi les autres effets propres attachés a I’homologation de I’'accord, on peut citer
péle-méle les effets suivants: I'homologation de I'accord met fin a la procédure de
conciliation ainsi qu’a la mission du conciliateur (C. com., art. L. 611-10, al. 1%), sauf si
ce dernier est désigné en qualité de mandataire a I'exécution de I’accord (v. ss 70);

- l’accord homologué entraine la levée de plein droit de l'interdiction d’émettre
des chéques prononcée contre le débiteur avant 'ouverture de la procédure de
conciliation (C. com., art. L. 611-10-2, al. 2);

- en cas d’ouverture ultérieure d’'une procédure de redressement judiciaire ou de
liquidation judiciaire, la date de cessation des paiements ne pourra jamais remonter d une
période antérieure a la date du jugement d’homologation (C. com., art. L. 631-8). Les
engagements pris dans le cadre d’'un accord amiable homologué échappent par
conséquent au jeu des nullités de la période suspecte (v. ss chapitre 11);

— toute action en responsabilité civile pour soutien abusif est en principe exclue
contre les créanciers ayant consenti un concours financier a une entreprise en
difficulté, notamment dans le cadre d’un accord amiable homologué, sauf en cas de
fraude, d’immixtion caractérisée dans la gestion de I’entreprise ou si les garanties
prises en contrepartie des concours accordés sont disproportionnées a ceux-ci (sur
cette action: v. ss chapitre 14).

Ce principe d’«irresponsabilité» civile a été 'objet de vives critiques. Aussi,
I'ordonnance du 18 décembre 2008 en a limité la généralité. Désormais, l'irrespon-
sabilité prévue par l'article L. 650-1 du Code de commerce n’a vocation a jouer que
dans le seul cas ou est ouverte une procédure de sauvegarde, de redressement
judiciaire ou de liquidation judiciaire (C. com., art. L. 650-1, al. 1*" in limine).

La nouvelle rédaction de I’article L. 650-1 conduit donc a opérer une distinction
entre deux hypotheses selon que I’action pour soutien abusif est engagée lors ou en
dehors de I'ouverture d’une procédure collective.

— 1" hypotheése: si I’action en soutien abusif est exercée alors qu’une procédure de
sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire a été ouverte
contre le débiteur, la responsabilité du créancier ne pourra étre engagée que dans les
conditions de l'article L. 650-1 du Code de commerce. C'est-a-dire si la preuve d’une
fraude, d’'une immixtion dans la gestion du débiteur ou d’une disproportion des
garanties obtenues par rapport aux concours accordés est rapportée;



- 2% hypothése : en revanche, si I’'action pour soutien abusif est exercée alors que
le débiteur n’est I'objet d’aucune procédure de sauvegarde, de redressement ou de
liquidation judiciaire, son régime demeure régi par le droit commun de la responsa-
bilité civile. Toute faute, quelle qu’en soit la nature, est donc susceptible d’étre
retenue contre lui en vertu de I’article 1382 du Code civil.

(8] 4 Les sanctions de l'inexécution de 1'accord amiable

L’ordonnance du 18 décembre 2008 a unifié les conséquences liées a 'inexécution de
l’accord amiable constaté ou homologué (C. com., art. L. 611-10-3). Le régime du
premier est ainsi aligné sur celui du second.

Dans les deux cas, I'inexécution de ’accord par le débiteur ou I'un des créanciers
emporte sa résolution judiciaire et, par voie de conséquence, I’effacement rétroactif
des délais et des remises de dettes qui avaient été consentis par 1’ensemble des
créanciers, parties a I'accord. En dépit de cette identité de solution, il subsiste
néanmoins une différence. Celle-ci tient au juge compétent pour constater I’inexécution
de I'accord et en prononcer la résolution. En cas d’accord constaté, cette compétence
appartient au président du tribunal de commerce ou au président du tribunal de
grande instance (C. com., art. L. 611-10-3, al. 1¢). En revanche, lorsque l’accord est
homologué, cette compétence est réservée au tribunal de commerce ou de grande
instance (C. com., art. L. 611-10-3, al. 2).

Outre la résolution de I’'accord amiable, le juge (président ou tribunal, selon le
cas) peut également décider de prononcer la déchéance des délais de paiement
imposés aux créanciers non signataires en application de l'article L. 611-7 du Code
de commerce (C. com., art. L. 611-10-3, al. 3; v. ss 60). Toutefois, il ne s’agit la que
d’'une simple faculté dont I'exercice et les modalités sont laissés a I'appréciation
souveraine du juge.

En revanche, depuis la loi du 26 juillet 2005, lorsque la résolution de ’accord
amiable est imputable au débiteur, celle-ci n’emporte plus a titre de sanction
I'ouverture de plein droit a son encontre d'une procédure de redressement judiciaire
ou de liquidation judiciaire. L’ouverture de I'une ou de l'autre de ces procédures ne
peut étre ouverte d’office par le juge que dans le cas ou 'inexécution de I’accord
ferait en elle-méme la preuve d’un état de cessation des paiements du débiteur (v. ss
chapitre 4).

Il reste a préciser qu’a coté de la résolution judiciaire pour inexécution, 'article
L. 611-12 du Code de commerce prévoit que I’ouverture d’une procédure de sauve-
garde, de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire met fin de plein droit a
I’accord constaté ou homologué. Cette résolution — qui revét un caractére automa-
tique — emporte l'effacement rétroactif de I’'accord mais n’oblige pas les créanciers a
restituer au débiteur les sommes qu’ils ont pu percevoir a I’occasion de son exécution. Par
ailleurs, lorsque I'accord est un accord homologué, la résolution n’a pas pour effet de
remettre en cause le privilege de conciliation accordé en vertu de Iarticle L. 611-11
(C. com., art. L. 611-12 in fine; v. ss 71).




Droit des entreprises en difficulté

Compléments pédagogiques

Mémo

Une entreprise peut étre en difficulté sans étre nécessairement en cessation des
paiements. La loi du 26 juillet 2005 institue trois techniques concurrentes de préven-
tion des difficultés: la procédure d‘alerte, la nomination d’'un mandataire ad hoc, la
procédure de conciliation.

Le régime juridique applicable a la procédure d‘alerte (fait générateur, déroulement)
est différent selon que l'alerte est déclenchée a linitiative du commissaire aux
comptes, des associés, du comité d’'entreprise ou bien encore du président du tribunal
de commerce. En dépit de ces différences, la procédure d'alerte poursuit un méme
objectif : inciter le chef d’entreprise ou les dirigeants a adopter les mesures nécessaires
au redressement de ['activité de I'entreprise afin d'éviter la cessation des paiements.

Pour remédier aux difficultés d’exploitation de son entreprise, toute personne phy-
sique (commercant, artisan, agriculteur, professionnel indépendant) ou toute per-
sonne morale de droit privé exercant une activité économique peut demander la
nomination d’un mandataire ad hoc au président du tribunal de commerce ou de
grande instance. La mission du mandataire ad hoc est de trouver une solution
négociée et confidentielle aux difficultés rencontrées par I'entreprise.

Depuis la loi du 26 juillet 2005, une procédure de conciliation peut étre ouverte a la
demande de toute entreprise (a /'exception des entreprises agricoles) qui:

— éprouve une difficulté juridique, économique ou financiére, avérée ou prévisible
— et qui n‘est pas en cessation des paiements depuis moins de 45 jours.

Le conciliateur, dont le nom peut étre proposé par le débiteur, a pour mission de
négocier un accord amiable avec les principaux créanciers du débiteur mais égale-
ment, le cas échéant, avec ses cocontractants habituels. Cet accord doit étre conclu
dans un délai de quatre mois, prolonge éventuellement d’un mois supplémentaire si le
conciliateur en fait la demande.

L'accord amiable peut étre constaté ou homologué. Depuis |'ordonnance du
18 décembre 2008 et I'ordonnance du 12 mars 2014, les effets de I'accord amiable
constaté ont été alignés sur ceux de I'accord homologué dans le but d’en renforcer
I'efficacité. Mais, I'homologation confére seule /e privilége « de conciliation » en cas
d’ouverture ultérieure d'une procédure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou
de liquidation judiciaire a I'encontre du débiteur.
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Quid

B Accord amiable n°57

Accord conclu lors d'une procédure de conciliation entre le débiteur, d'une part, et ses
principaux créanciers et/ou cocontractants habituels, d'autre part, afin de mettre fin
aux difficultés de I'entreprise.

B Cessation des paiementsne 22

Impossibilité pour une entreprise de faire face a son passif exigible au moyen de son
actif disponible.

B Conciliateur n° 56

Personne désignée, lors d'une procédure de conciliation, par le président du tribunal
de commerce ou de grande instance et ayant pour mission d'aider a la conclusion
d’un accord amiable destiné a mettre fin aux difficultés de I'entreprise.

B Concordat amiable n° 48

Terme utilisé, avant la loi du 1¢ mars 1984, pour désigner I'accord amiable conclu
entre un débiteur et ses créanciers.

B Homologation n°c62s., 65

Jugement du tribunal de commerce ou de grande instance approuvant l'accord
amiable conclu entre le débiteur et ses principaux créanciers et/ou cocontractants
habituels lors d'une procédure de conciliation.

B Mandataire ad hoc n°* 22, 42

Personne désignée par le président du tribunal de commerce ou de grande instance a
la demande du représentant d’une entreprise qui n’est pas en cessation des paiements
mais qui éprouve des difficultés.

B Privilege de conciliation n° 59

Privilege accordé, lors d'une procédure de conciliation, aux créanciers parties a un
accord amiable homologué et ayant consenti un nouvel apport de trésorerie ou fourni
un nouveau bien ou service en vue d’assurer la poursuite de d’activité de I'entreprise
et sa pérennité.

B Procédure d'alerte n° 22

Procédure destinée a attirer I'attention du chef d'entreprise sur des faits de nature a
compromettre la continuité de I'exploitation de I'entreprise.

B Procédure d'alerte externe n° 23

Alerte exercée par le président du tribunal de commerce ou par un groupe de
prévention agréé.

B Procédure d'alerte interne n° 23

Alerte exercée par le commissaire aux comptes, les associés ou le comité d’entreprise.
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B Procédure de conciliation n°s 22, 49

Procédure ouverte aux entreprises (a |'exception des entreprises agricoles exploitées a
titre individuel ou sous la forme d’un groupement de droit civil) qui éprouvent une
difficulté juridique, économique ou financiére, avérée ou prévisible, et qui ne se
trouvent pas en cessation des paiements depuis plus de quarante-cing jours.

B Procédure deréglement amiable n°: 22, 49

Procédure créée par la loi du 1¢ mars 1984 et ouverte a toute entreprise commerciale
ou artisanale, qui sans étre en cessation des paiements, éprouve des difficultés
financieres, économiques ou juridiques ou des besoins qui ne peuvent étre couverts
par un financement adapté aux possibilités de I'entreprise.

B Suspension provisoire des poursuites (loi du 1¢r mars 1984)
ne 60
Mesure prononcée, dans le cadre de I'ancienne procédure de réglement amiable, par

le président du tribunal a la demande du conciliateur pour faciliter la conclusion d’un
accord amiable entre I'entreprise et ses créanciers.

B Suspension provisoire des poursuites (loi du 26 juillet 2005)
n° 67

Interdiction faite aux créanciers signataires d'un accord amiable constaté ou homolo-
gué de poursuivre le paiement des créances incluses dans I'accord.

Documents

La procédure de réeglement amiable des entreprises agricoles
Art. L.351-1C. rur.

«Il'est institué une procédure de réglement amiable destinée a prévenir et a régler les difficultés
financiéres des exploitations agricoles dés qu'elles sont prévisibles ou dés leur apparition,
notamment par la conclusion d'un accord amiable entre le débiteur et ses principaux créanciers.
Cette procédure, exclusive de celle prévue par la loi n° 84-148 du 1¢ mars 1984 relative a la
prévention et au réglement amiable des difficultés des entreprises, est applicable a toute
personne physique ou morale de droit privé exercant une activité agricole au sens de l'article
L. 311-1.

Toutefois, les sociétés commerciales exercant une activité agricole demeurent soumises a la loi
n° 84-148 du 1 mars 1984 précitée. ».

Art. L.351-2 C. rur.

« Les dirigeants des exploitations agricoles en difficulté ou leurs créanciers peuvent saisir le
président du tribunal de grande instance dans le ressort duquel se trouve le siége de I'exploita-

tion d'une demande tendant a la désignation d'un conciliateur ».
Art. L.351-3 C. rur.

«Le président du tribunal peut, nonobstant toute disposition législative ou réglementaire
contraire, obtenir communication de tout renseignement lui permettant d'apprécier la situation
économique et financiére de I'exploitation agricole et ses perspectives de réglement. A cette fin,
il peut également ordonner une expertise ».
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Art. L. 351-4 C. rur.

« Le président du tribunal nomme un conciliateur en lui fixant un délai pour I'accomplissement
de sa mission ou rend une ordonnance de rejet.

Le conciliateur auquel sont communiquées les informations obtenues en application de I'article
L. 351-3 a pour mission de favoriser le reglement de la situation financiére de I'exploitation
agricole par la conclusion d'un accord amiable entre le débiteur et ses principaux créanciers sur
des délais de paiement ou des remises de dettes.

Les administrations financiéres, les organismes de sécurité sociale, les institutions gérant le
régime d'assurance chémage prévu au chapitre Il du titre Il du livre IV de la cinquieme partie du
code du travail et les institutions régies par le livre IX du code de la sécurité sociale peuvent
consentir des remises de dettes dans les conditions fixées a I'article L. 626-6 du code de
commerce. Des cessions de rang de privilége ou d’hypotheque ou I'abandon de ces siretés

peuvent étre consenties dans les mémes conditions. »
Art. L.351-5C. rur.

« Le président du tribunal, qui nomme un conciliateur en application de I'article L. 351-4, peut
également prononcer la suspension provisoire des poursuites pour un délai n‘excédant pas deux
mois. Ce délai peut étre prorogé pour la méme durée.

Cette décision suspend ou interdit toute action en justice de la part de tous les créanciers dont la
créance a son origine antérieurement a ladite décision et tendant:

1° A la condamnation du débiteur au paiement d'une somme d'argent ;

2° A la résolution d'un contrat pour défaut de paiement d’une somme d’argent.

Elle arréte ou interdit également toute voie d'exécution de la part de ces créanciers, tant sur les
meubles que sur les immeubles.

Les délais impartis a peine de déchéance ou de résolution des droits sont, en conséquence,
suspendus.

Sauf autorisation du président du tribunal, la décision qui prononce la suspension provisoire des
poursuites interdit au débiteur, a peine de nullité, de payer, en tout ou partie, une créance
quelcongue née antérieurement a cette décision, ou de désintéresser les cautions qui acquitte-
raient des créances nées antérieurement, ainsi que de faire un acte de disposition étranger a la
gestion normale de I'exploitation ou de consentir une hypotheque ou un nantissement.

Les dispositions de I'article L. 622-28 du code de commerce sont applicables »
Art. L.351-6 C. rur.

« Le président du tribunal, si le débiteur ne se trouve pas en cessation des paiements ou si
I'accord y met fin, constate I'accord conclu en présence du conciliateur ou, sur son rapport, met
fin & sa mission. A la demande du débiteur, le président du tribunal peut homologuer I'accord.
L'accord constaté ou homologué entraine la suspension, pendant la durée de son exécution, de
toute action en justice et de toute poursuite individuelle, tant sur les meubles que sur les
immeubles du débiteur, formée dans le but d’obtenir le paiement de créances qui font I'objet de
I'accord.

L'ordonnance homologuant I'accord fait I'objet des mémes publicités que celles prévues pour la
décision prévue par l'article L. 351-5. En cas d'ouverture d'une procédure de sauvegarde, de
redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire, les personnes qui avaient consenti, dans
I'accord homologué ou dans le cadre des négociations pour parvenir a cet accord, un nouvel
apport en trésorerie au débiteur en vue d‘assurer la poursuite de |'exploitation et sa pérennité
bénéficient du privilege prévu par I'article L. 611-11 du code de commerce.
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L'accord fait également obstacle, pendant la durée de son exécution, a ce que des stretés soient
prises pour garantir le paiement de ces créances.

Les délais qui, a peine de déchéance ou de résolution des droits afférents aux créances
mentionnées a l'alinéa précédent, étaient impartis aux créanciers sont suspendus pendant la
durée de I'accord.

Le conciliateur transmet au président du tribunal le compte rendu de sa mission »
Art. L.351-6-1 C. rur.

« L'accord homologué conformément a I'article L. 351-6 entraine la levée de plein droit de toute
interdiction d'émettre des chéques conformément a I'article L. 131-73 du code monétaire et
financier, mise en ceuvre a l'occasion du rejet d'un chéque émis avant I'ouverture de la
procédure de reglement amiable. Lorsque le débiteur est un entrepreneur individuel a respon-
sabilité limitée, cette interdiction est levée sur les comptes afférents au patrimoine sur lequel

porte la procédure. »
Art. L.351-7 C. rur.

« Toute personne qui est appelée au réglement amiable ou qui, par ses fonctions, en a
connaissance est tenue a la confidentialité »
Art. L.351-7-1 C. rur.

« Les articles L. 680-1 a L. 680-5 du code de commerce sont applicables a la présente
section. »
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Quiz

1) Sujets corrigés
A) Test de connaissances

Enoncé
1. L'alerte peut étre déclenchée, lorsqu’une entreprise :

a. connait des difficultés de nature a compromettre la continuité de son
exploitation ;

b. n'a pas payé ses créanciers depuis trente jours ouvrables;

C. est en cessation des paiements.
2. Le président du tribunal de grande instance est compétent pour ouvrir une
procédure de conciliation :

a. a la demande d'un commercant;

b. a la demande d'un professionnel indépendant;

c. a la demande d'un artisan.

3. L'ouverture d'une procédure de conciliation peut étre demandée par:
a. tout créancier;
b. les principaux créanciers du débiteur apreés avis conforme du débiteur ;
c. le débiteur seul.
4. Un agriculteur peut demander I'ouverture d'une procédure de conciliation :
a. lorsqu’il exploite son activité a titre individuel ;
b. lorsqu'il exploite son activité sous la forme d’une société commerciale ;
c. dans tous les cas.

5. Un professionnel indépendant en cessation des paiements peut demander :
a. la nomination d’'un mandataire ad hoc;
b. I'ouverture d'une procédure de conciliation ;
C. le bénéfice d'une procédure d’alerte.

6. Un accord amiable conclu en faveur d'un artisan peut étre constaté par:
a. le président du tribunal de grande instance;
b. le tribunal de grande instance;
c. le président du tribunal de commerce.
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7. La résolution d'un accord amiable homologué est de la compétence :
a. du président du tribunal ayant ouvert la procédure de conciliation;;
b. du tribunal ayant ouvert la procédure de conciliation ;
c. du tribunal du lieu du domicile du défendeur.

8. La durée maximale de la mission d’un conciliateur est de :
a. quatre mois ;
b. cing mois;
C. Six Mois.

9. Le privilege de conciliation s'applique :
a. a tout accord de conciliation;
b. a I'accord de conciliation constaté ;
c. a I'accord de conciliation homologué.
Voir le corrigé en fin de rubrique.

B) Tests de compréhension

Enoncé
1. Un associé d'une SNC peut-il exercer le droit d'alerte ?

2. L'homologation de I'accord amiable peut-elle étre demandée par le comité
d’entreprise, ou a défaut les délégués du personnel ?

3. L'ouverture d'une procédure de conciliation emporte-t-elle de plein droit la
suspension des poursuites des créanciers du débiteur ?

4. Le Trésor public peut-il consentir des remises de dettes a une entreprise
bénéficiant d'une procédure de conciliation ?

Voir le corrigé en fin de rubrique.
C) Cas pratiques

Enoncé ne 1

La SARL «Soleil Levant» vient de perdre un marché au Japon d'un montant de
500000 euros. Inquiet pour I'avenir de la société dans laquelle il a investi I'ensemble
de ses économies, M. Dupont, associé non gérant, souhaite exercer son droit d'alerte.
Qu’en pensez-vous ?

Voir le corrigé en fin de rubrique.

Enoncé ne 2

Monsieur Lever dirige une exploitation agricole a responsabilité limitée (EARL) qui
connait actuellement de nombreuses difficultés. Peut-il demander I'ouverture d’une
procédure de conciliation ?

Voir le corrigé en fin de rubrique.
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Enoncé ne 3

Mme Violette, pharmacienne de son état, éprouve depuis plusieurs années des difficul-
tés de trésorerie mais qui se sont aggravées depuis peu. Elle peine a payer a échéance
ses fournisseurs et craint de ne pouvoir faire face, a la fin du mois, au paiement de son
loyer, d’autant qu’elle doit a I'URSSAF un arriéré de cotisations d’un montant de plus
2000 €, pour le reglement duquel elle a obtenu un délai de paiement expirant dans
dix jours. Compte tenu de |'aggravation de ses difficultés, son expert-comptable lui a
conseillé de solliciter I'ouverture d’une procédure de conciliation afin d’obtenir un
réaménagement de son passif.

Mme Violette hésite cependant, craignant une publicité « tapageuse » autour de ses
difficultés, et un refus catégorique de I'Urssaf. Elle s'interroge en outre sur la
procédure a suivre.

Voir le corrigé en fin de rubrique.
2) Corrigés

Test de connaissances

1. a.; 2. b. S'agissant des personnes physiques ou morales exercant une activité
commerciale ou artisanale, le tribunal de commerce est seul compétent pour décider
de I'ouverture d’une procédure de conciliation (C. com., art. L. 611-4). Le tribunal de
grande instance est en revanche compétent dans tous les autres cas (C. com,,
art. L. 611-5); 3. c. Il s'agit d’une différence avec la procédure spéciale de réglement
amiable des entreprises agricoles qui peut étre ouverte a la demande des dirigeants de
I'exploitation agricole en difficulté ou de leurs créanciers (C. rur., art. L. 351-2);
4. b. La nature de la procédure applicable (procédure de conciliation ou procédure
spéciale de réglement amiable) dépend de la forme juridique de I'exploitation agri-
cole. La procédure de conciliation prévue par le Code de commerce s'applique aux
seules sociétés commerciales par la forme exercant une activité agricole (C. rur.,
art. L. 351-1, al. 3). Dans les autres cas, seule la procédure de reglement amiable
organisée par le Code rural peut s'appliquer (C. rur., art. L. 351-1, al. 2); 5. b. L'ouver-
ture d'une procédure de conciliation peut étre demandée par toute entreprise méme
par un professionnel indépendant; I'existence d'un état de cessation des paiements
ne fait pas obstacle a cette demande dés lors qu’elle ne remonte pas a plus de
quarante-cing jours (C. com., art. L. 611-4, L. 611-5); 6. c. La solution résulte de deux
articles. D'une part, I'article L. 611-8, | du Code de commerce qui attribue expressé-
ment compétence exclusive au président du tribunal pour constater |'accord amiable
conclu par le débiteur et ses créanciers, et, d'autre part, l'article L. 611-4 qui réserve
compétence au tribunal de commerce pour ouvrir une procédure de conciliation a la
demande des personnes exercant une activité artisanale. Il s’ensuit donc que le
président du tribunal de commerce est seul compétent pour constater un accord
amiable conclu par un artisan et ses créanciers; 7. b. La solution résulte de I'article
L.611-8, Il du Code de commerce; 8. b. En vertu de l'article L. 611-6, al. 2 du Code de
commerce, le conciliateur est nommé pour une durée qui ne peut excéder quatre mois
mais qui peut étre prorogée d’un mois supplémentaire a la demande du conciliateur;
9. ¢
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Tests de compréhension

1. Non, car seuls les associés non gérants d'une SARL et les actionnaires ou groupe
d’actionnaires représentant au moins 5 % du capital social d'une société par actions
(SA, SAS, Société en commandite par actions) peuvent poser, deux fois par an, des
questions écrites sur tout fait de nature a compromettre la continuité de I'exploitation
de la société.

2. Non. Seul le débiteur peut solliciter I'nomologation de I'accord amiable (C. com.,
art. L. 611-8, 1I).

3. Non. Durant la procédure de conciliation, le débiteur peut seulement demander au
président du tribunal des délais de paiement lorsqu'il est mis en demeure ou poursuivi
par I'un de ses créanciers. Ces délais de paiements sont alors régis par les articles 1244-
1 a 1244-3 du Code civil (C. com., art. L. 611-7, al. 5). La suspension des poursuites
des créanciers n'est prévue et ne joue de plein droit qu’une fois I'accord amiable
conclu et seulement pour les créances incluses dans I'accord. Peu importe, depuis
I'ordonnance du 18 décembre 2008, que I'accord amiable ait été simplement constaté
ou homologué (C. com., art. L. 611-10-1).

4. Oui. Il s'agit la d'une possibilité introduite par la loi du 26 juillet 2005 et encadrée
par l'article L. 611-7, alinéa 3 du Code de commerce.

Cas pratique n° 1

L'article L. 223-36 du Code de commerce reconnait aux associés d'une SARL un droit
d'alerte. Mais |'exercice de ce droit est subordonné a deux conditions qui sont
cumulatives. Tout d’abord, I'associé doit étre un associé non gérant. Cette premiére
condition est en I'espéce remplie.

L'exercice du droit d'alerte suppose ensuite I'existence de « faits de nature a compro-
mettre la continuité de I'exploitation » de la société. Cette seconde condition n'est pas
définie par la loi et doit donc étre appréciée au cas par cas. On peut légitimement
penser que la perte d’'un marché d‘un montant de 500000 euros est de nature a
mettre en cause la continuité de I'exploitation de I'entreprise et peut conduire a la
cessation des paiements de la société.

Compte tenu de ces éléments, |'exercice de son droit d'alerte par M. Dupont est
légitime. Le gérant doit répondre a la question qui lui est soumise par M. Dupont.
Cette réponse sera communiquée au commissaire aux comptes qui peut, lui-méme,
décider d’exercer son propre droit d'alerte s'il estime que la réponse donnée et les
mesures proposées par le gérant pour remédier aux difficultés de la société sont
insuffisantes.

Cas pratique n° 2

En vertu de la combinaison des articles L. 611-5, alinéa 2 du Code de commerce et
L. 351-1 du Code rural, la procédure de conciliation n'est pas applicable aux
personnes physiques ou morales de droit privé exercant une activité agricole
(v. ss 51). Le Code rural organise en effet une procédure de réglement amiable propre
aux entreprises agricoles (v. ss Documents). Toutefois, ce principe est assorti d'une
exception lorsque I'activité agricole est exercée sous la forme d'une société commer-
ciale (C. rur., art. L. 351-1, al. 3). Quelle que soit en effet la nature de leur activité (et
donc leur objet social), les sociétés commerciales sont en raison de leur forme
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soumises de plein droit a la procédure de conciliation prévue par le Code de
commerce.

En I'espece, il faut donc s'interroger sur la nature juridique de I'EARL. Aux termes de
Iarticle L. 324-1 du Code rural, I'EARL est une société civile au sein de laquelle la
responsabilité des associés est limitée au montant de leurs apports. La procédure
propre aux entreprises agricoles doit en conséquence étre appliquée.

Cas pratique n° 3

1. La premiére question, qu'il convient au cas d'espéce de se poser, est de savoir si
Mme Violette est éligible a la procédure de conciliation organisée par les articles L. 611-
4 et suivants du Code de commerce.

Les conditions d'ouverture de cette procédure de prévention des difficultés sont au
nombre de trois. La premiére est relative a la personne du débiteur. En I'occurrence,
cette premiére condition ne semble pas poser de difficulté. Les pharmaciens ont en
effet la qualité de commercant. Par conséquent, en vertu de I'article L. 611-4 du Code
de commerce, M™ Violette peut saisir le tribunal de commerce (et non de grande
instance) aux fins d'obtenir I'ouverture d'une procédure de conciliation. Cette saisine
se fait par une simple requéte exposant sa situation économique, financiére, sociale et
patrimoniale, ses besoins de financement, et, le cas échéant, les moyens d'y faire face
(C.com., art. L. 611-6, al. 1¢).

Cependant, cette premiére condition n’est pas suffisante. Il faut également vérifier la
nature et la gravité des difficultés rencontrées par M™ Violette. Sur ce point, I'article
L. 611-4 réserve le bénéfice de la conciliation aux seules personnes exercant une
activité commerciale (ou artisanale) qui « éprouvent une difficulté juridique, écono-
mique ou financiére, avérée ou prévisible, et ne se trouvent pas en cessation des
paiements depuis plus de quarante-cing jours ».

En l'occurrence, les difficultés, éprouvées par M™ Violette dans I'exercice de son
activité, semblent relever de la catégorie des difficultés financiéres avérées. Mais, reste
a savoir, si M™ Violette est d'ores et déja en cessation des paiements, et ceci depuis
guand ? Sur ce point, il apparaft difficile de trancher avec certitude. Il est seulement
précisé que les difficultés rencontrées par M™ Violette se sont aggravées depuis peu
et qu’elle peine pour I'heure a payer ses créanciers. On peut donc penser que :

— soit elle dispose d'une trésorerie encore suffisante pour faire face a son passif
exigible au moyen de son actif disponible mais qu‘elle ne le pourra plus d‘ici la fin du
mois ; auquel cas rien ne s'oppose a I'ouverture d'une procédure de conciliation ;

— soit au contraire elle est déja en cessation des paiements. En pareil cas, |'ouverture
d’une procédure de conciliation sera alors directement dépendante de I'ancienneté de
cette cessation des paiements. En I'espéce peu d'éléments sont fournis. Par consé-
quent, si cette cessation des paiements présumée date de plus de 45 jours, la
demande de conciliation sera rejetée par le tribunal de commerce.

La derniére condition pour bénéficier d'une procédure de conciliation est posée,
depuis I'ordonnance du 18 décembre 2008, par I'article L. 611-6. Ce texte dispose
gu'une conciliation ne peut étre ouverte si le débiteur a déja bénéficié d'une
conciliation dans les trois mois précédant la nouvelle demande. En I'espéce, rien ne
permet d'affirmer que M™ Violette ait précédemment sollicité et obtenu I'ouverture
d’une procédure de conciliation.
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2. M™ Violette s'interroge sur la publicité susceptible d'étre faite autour de la
procédure de conciliation dont elle pourrait étre I'objet. Sur ce point, il convient
immédiatement de la rassurer. D'une part, la nomination par le tribunal d’un concilia-
teur n'est I'objet d'aucune publicité. D'autre part, I'accord de conciliation susceptible
d'étre conclu par M™ Violette avec ses créanciers, et grace a l'intervention du
conciliateur, n’est pas en principe I'objet d'une publicité, des lors que I'accord est
seulement I'objet d'un simple constat par le juge (v. ss 63). En revanche, si I'accord est
I'objet d'un jugement d’homologation, celui-ci est soumis a une large publicité
(v. ss 65). Toutefois, la demande d’homologation ne peut étre sollicitée que par le
débiteur, et lui seul, et non par les créanciers, parties a I'accord. En outre, son bénéfice
est soumis a des conditions tres strictes (v. ss 64).

3. Mme Violette craint enfin un refus de I'Urssaf de participer a la négociation et a la
conclusion d’un accord de conciliation. Cette crainte est justifiée. La procédure de
conciliation n’est pas une procédure collective mais une procédure amiable dont le
succes repose sur les talents de négociateur du conciliateur mais aussi sur la « bonne
volonté » des créanciers du débiteur. Aussi, si I'Urssaf refuse de participer a I'accord, ni
le conciliateur, ni le tribunal ne peuvent I'y contraindre. En revanche, si en cours de
procédure, I'Urssaf met M™ Violette en demeure de lui payer ce qu’elle lui doit, le
tribunal pourra, a la demande de M™ Violette et apres avoir recueilli les observations
du conciliateur, accorder des délais de grace sur le fondement des articles 1244-1 a
1244-3 du Code civil (C. com., art. L. 611-7, al. 5; v. ss 60).

A supposer que I'Urssaf accepte de participer a I'accord de conciliation afin d'aider
Mme Violette, elle pourra alors éventuellement lui consentir des remises de dettes voire
de nouveaux délais de paiements (v. ss 59). Et ceci a I'image des créanciers privés.
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Bien que dépourvu de signification juridique, ’emploi du terme «entreprise» rend
compte de I'extension spectaculaire du domaine des procédures collectives depuis
1807. Celui-ci est en effet aujourd’hui quasi universel puisque seules les personnes
morales de droit public en sont encore exclues.

Mais que recouvre exactement la notion d’« entreprise » ? Pour 'heure, le Code de
commerce n’en fournit aucune définition et procéde par voie d’énumération. En
réalité, la notion d’«entreprise» permet de désigner sous un vocable unique les
personnes physiques (section 1) et les personnes morales (section 2), éligibles a
I'ouverture d’'une procédure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liqui-
dation judiciaire.

1

section

Les entreprises individuelles

Toute personne physique dés lors qu’elle exerce a titre habituelle une activité
commerciale (§ 1), artisanale (§ 2) agricole (§ 3) ou une activité professionnelle
indépendante (§ 4) peut solliciter 'ouverture d’une procédure collective de sauve-
garde, de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire (C. com., art. L. 620-2
(S), art. L. 631-2 (R]), art. L. 640-2 (L])).

Cette éligibilité au bénéfice du droit des entreprises en difficulté n’est en rien
conditionnée par le mode d’exploitation choisi pour I'exercice de I'activité indivi-
duelle en cause. Peu importe en effet que celle-ci soit exercée par un entrepreneur
individuel dont I’entiéreté de I'actif du patrimoine répondra du passif né a I’occasion
de I'exercice de son activité professionnelle. Peu importe aussi que I’entrepreneur
individuel soit un entrepreneur individuel a responsabilité limitée (EIRL)?, dont le statut
est régi par les articles L. 526-6 et suivant du Code de commerce.

Cependant, dans ce dernier cas, les effets de la procédure collective (sauvegarde,
redressement judiciaire ou liquidation judiciaire) auront nécessairement un carac-
tére sélectif. Le domaine de la procédure est alors limité au seul patrimoine sous le
couvert duquel est exercée l’activité professionnelle en difficulté (C. com., art. L. 680-
1s.;v. ss 183). Cette discrimination de traitement repose sur le principe de séparation, et
donc d’étanchéité, des différents patrimoines créés par I’entrepreneur individuel a respon-
sabilité limitée. Ce principe a été posé par I'ordonnance du 9 décembre 2010 portant
adaptation du droit des entreprises en difficulté au statut particulier de ’EIRL. En
résumeé, vis-a-vis d’un EIRL, le droit des entreprises en difficulté s’appliquera « patrimoine
par patrimoine » (C. com., art. L. 680-1). Et, il s’ensuit qu’une seule et méme personne
physique (ou débiteur) peut aujourd’hui étre I’'objet de plusieurs procédures collec-
tives, autonomes les unes par rapport aux autres, dés lors que plusieurs de ses




patrimoines sont en difficulté (B. Saintourens, «EIRL: adaptation des conditions
d’ouverture des procédures collectives», Rev. proc. coll. 2011. Dossier 17). En outre -
et alors que la solution est impossible en cas d’entreprise individuelle «classique » —
I’entrepreneur individuel a responsabilité limitée pourra solliciter le bénéfice d’'une
procédure de surendettement pour son patrimoine non affecté, si celui-ci ne loge
aucune activité professionnelle (C. Regnaut-Moutier et J. Vallansan, «Le périmeétre
d’application des procédures collectives : la répartition entre la procédure commer-
ciale et la procédure consumeériste », Rev. proc. coll. 2011. Dossier 2).

(511 Les personnes physiques exercant une activité
commerciale

Les commercants ont, de tout temps, été passibles d’une procédure collective (A). Le
fait que le commercant ait cessé son activité ne constitue pas un obstacle a ’ouver-
ture d’une procédure de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire dés lors
qu’il était a cette date en cessation des paiements® (B).

A. La notion de commercant

L’ouverture d’une procédure collective concerne aussi bien les «commercants de
droit»? C’est-a-dire ceux réguliérement inscrits au Registre du commerce et des
sociétés (RCS) — que les « commercants de fait»° — c’est-a-dire ceux qui accomplissent
pour leur compte propre et a titre de profession habituelle des actes de commerce au
sens de I'article L. 121-1 du Code de commerce mais sans pour autant étre immatri-
culés au RCS.

L’inscription au RCS ne constitue donc pas une condition nécessaire a I'ouverture d’'une
procédure collective. Elle n’a en droit francais qu’un role probatoire et fait simplement
présumer la qualité de commercant (C. com., art. L. 123-7). Seule importe donc la
réalité de la profession.

Il s’ensuit qu'un commercant non immatriculé ne peut invoquer son défaut
d’inscription pour faire échec a la demande d’ouverture d’'une procédure de redres-
sement ou de liquidation judiciaire, présentée par I'un de ses créanciers. L’article
L. 123-8 du Code de commerce interdit en effet qu'une personne tenue a immatricu-
lation se retranche derriére son défaut d’inscription pour se soustraire aux responsa-
bilités et aux obligations découlant de la qualité de commercant. Le tribunal saisi
d’une demande d’ouverture d’'une procédure collective contre un « commercant de
fait» doit seulement vérifier que celui-ci accomplit réellement des actes de commerce
a titre de profession habituelle (C. com., art. L. 121-1).

Si les créanciers d’'un «commercant de fait» peuvent demander 'ouverture d’une
procédure collective contre lui, ce dernier peut également saisir le juge pour en
demander le bénéfice. Cette solution est nouvelle. Sous ’empire de la loi de 1985, la
Cour de cassation avait en effet jugé que le «commercant de fait» ne pouvait
solliciter en sa faveur I'ouverture d’une procédure de redressement ou de liquidation
judiciaire (Com. 25 mars 1997, D. 1997. Somm. 311, obs. A. Honorat).

Cette solution, qui était destinée a sanctionner le commercant non immatriculé, a
été remise en cause par I'ordonnance du 18 décembre 2008. Désormais, il résulte de
la nouvelle rédaction des articles L. 620-2 (S), L. 631-2 (R]) et L. 640-2 (L]) du Code de



commerce qu'une procédure collective peut étre ouverte contre « toute personne qui
exerce une activité commerciale », et non plus comme hier contre « un commercant». Le
critére d’éligibilité a une procédure collective est donc bien aujourd’hui devenu celui
de la nature de I'activité du débiteur et non plus celui des modalités ou conditions de
I'exploitation de son activité. Or un « commercant de fait» est « une personne qui exerce
une activité commerciale ». Donc, rien n’interdit aujourd’hui a un commercant non
immatriculé de solliciter 'ouverture d’'une procédure de sauvegarde, de redresse-
ment judiciaire ou de liquidation judiciaire en saisissant le tribunal de commerce.

Par ailleurs, en visant sans distinction toutes les personnes exercant une activité
commerciale, la nouvelle rédaction des L. 620-2 (S), L. 631-2 (R]) et L. 640-2 (L]) du
Code de commerce rend éligibles, aux procédures de sauvegarde, de redressement et
de liquidation judiciaires, les auto-entrepreneurs exercant une activité commerciale,
qui sont exemptés en vertu de la loi de toute obligation de s’immatriculer au RCS
pour 'exercice de leur activité.

L’ouverture d’une procédure collective peut aussi étre sollicitée par les personnes
qualifiées de «commercant» par détermination de la loi, mais qui dans les faits
n’exercent pas obligatoirement une activité commerciale a titre de profession habi-
tuelle. Cette catégorie de « commercant par détermination la loi» englobe principa-
lement les associés en nom collectif et les associés commandités d’'une société en
commandite (simple ou par actions). En ce sens, la Cour de cassation a jugé que «les
associés gérants d’'une société en nom collectif qui ont de droit la qualité de
commerc¢ants sont réputés exercer une activité commerciale au sens des articles
L. 631-2 et L. 640-2 du Code de commerce », et sont par conséquent exclus du bénéfice
des procédures de surendettement des particuliers (Civ. 2¢, 5 déc. 2013 : Rev. sociétés
2014. 443, note A. Quiquerez; JCP E 2014. 96, note Ph. Roussel Galle).

B. Les commercants en cessation des paiements
ayant cessé leur activité

La cessation de son activité par un commerc¢ant, ou plus largement, depuis I’ordon-
nance du 18 décembre 2008, par une personne physique exercant une activité
commerciale ne fait pas obstacle a I'ouverture d’'une procédure de redressement ou
de liquidation judiciaire deés lors qu’il (ou elle) était a cette date en cessation des
paiements. En pratique, la cessation d’activité peut résulter soit du déceés du commer-
cant (1) soit de sa radiation au registre du commerce et des sociétés (2).

1. Le décés du commercant

A la différence de ’ouverture d’une procédure de sauvegarde, le décés d’un commer-
cant n’interdit pas celle d’'une procédure de redressement ou de liquidation judiciaire
(C. com., art. L. 631-3, al. 2 (R]); L. 640-3, al. 2 (L])). Mais, dans les deux cas, encore faut-
il que le commercant soit décédé alors que son entreprise était déja en cessation des
paiements. Si cette derniére condition est remplie, le tribunal peut étre saisi a
I'initiative d’un des héritiers du débiteur, d’un créancier, quelle que soit la nature de
sa créance, ou bien encore du ministére public. Le délai d’action est enfermé dans un
délai d’'un an a compter du décés, sauf lorsque le tribunal est saisi par I'un des
héritiers (C. com., art. L. 631-3, al. 2 (R]); L. 640-3, al. 2 (L])).




Quel que soit l'auteur de la demande, la procédure qui est ouverte contre le
débiteur décédé ne concerne que le patrimoine de ce dernier et n’entraine donc pas
le redressement ou la liquidation judiciaire de ses héritiers.

2. le commercant retiré des affaires

L’ouverture d’'une procédure de redressement ou de liquidation judiciaire peut
également étre demandée contre un commercant alors que celui-ci a cessé toute
activité commerciale (C. com., art. L. 631-3, al. 1 (R]), L. 641-3, al. 1¢ (L])). Un
commerc¢ant en cessation des paiements ne peut pas en effet faire échec aux droits
de ses créanciers en arrétant arbitrairement son activité.

Toutefois, I'ouverture de la procédure est soumise a deux conditions :

- tout d’abord, la demande d’ouverture de la procédure doit étre faite, au plus tard, un
an apreés la radiation (C. com., art. L. 631-5, al. 2, 1° (R]), L. 640-5, al. 2, 1° (L])) ou, a
défaut d’immatriculation au RCS, apres la cessation effective d’activité. Mais, cette
regle n’a lieu de s’appliquer qu’a la condition que le commercant ait réellement cessé
toute activité commerciale a la suite de sa radiation. Dans le cas contraire, la
procédure de redressement ou de liquidation judiciaire pourrait étre ouverte au-
dela du délai légal d’un an. En outre, le délai d’'un an ne s’applique que si la demande
d’ouverture est faite sur assignation d’un des créanciers du commercant radié. Lorsque la
demande d’ouverture est présentée par I’ancien commercant, elle peut en revanche
intervenir a tout moment (Cass., avis, 17 sept. 2007, v. ss « Documents »);

- ensuite, 'ouverture d’une procédure de redressement ou de liquidation judi-
ciaire ne sera possible que si tout ou partie du passif du débiteur trouve son origine dans
I'exercice de son ancienne activité commerciale (C. com., art. L. 631-3, al. 1* (R]);
art. L. 641-3, al. 1« (L])). A défaut de cette condition, la procédure ne peut étre
qu’une procédure de surendettement et de rétablissement personnel prévue par les
articles L. 330-1 et suivants du Code de la consommation. Le passif ne peut en effet
s’analyser en un passif professionnel.

(812 Les personnes physiques exercant une activité
artisanale

Depuis 'ordonnance du 18 décembre 2008, « toute personne exercant une activité
artisanale » peut étre I’objet soit d'une procédure de sauvegarde (C. com., art. L. 620-
2), soit d’'une procédure de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire
(C. com., art. L. 631-2 (R]), L. 640-2 (L])). Cette nouvelle terminologie résout les
difficultés nées de l'utilisation de ’expression « personnes immatriculées au réper-
toire des métiers » qui avait été utilisée par la loi du 26 juillet 2005.

Cette expression conduisait en effet a faire de I'immatriculation de l’artisan une
condition de fond de ’application des procédures collectives.

La demande d’ouverture d’'une procédure de sauvegarde, de redressement judiciaire
ou de liquidation judiciaire reléve de la compétence exclusive du tribunal de commerce
(C. com., art. L. 621-2 (S); art. L. 631-2 (R]); art. L. 641-1, I (L])). En outre, I’artisan qui a
cessé son activité ou qui est décédé, alors qu’il était déja en cessation des paiements,
peut étre I'objet d’'une procédure de redressement ou de liquidation judiciaire, a la
demande de ses créanciers, pendant un délai d’'un an a partir de la date du déces



(C. com., art. L. 631-3, al. 2, L. 640-3, al. 2) ou de la date de la cessation d’activité
(C. com., art. L. 631-3, al. 1, L. 640-1, al. 1). Les solutions sont ici identiques a celles
posées pour les commercants (v. ss 79 s.).

(813 Les agriculteurs

Le droit des entreprises en difficulté est applicable aux agriculteurs depuis une loi du
30 décembre 1988. Cette extension répond a une demande du monde agricole qui, a
I'instar des commercants et des artisans, fait largement appel au crédit pour I’exer-
cice de son activité. L’application des dispositions du Code de commerce aux
agriculteurs est néanmoins subordonnée a la réunion de deux conditions. En premier
lieu, ’agriculteur doit exercer une activité agricole au sens de l'article L. 311-1 du
Code rural. En second lieu, la Cour de cassation exige que l’agriculteur exerce la
profession agricole de maniére habituelle. En pratique, cette exigence conduit a
ouvrir une procédure de redressement a 1’épouse d’un agriculteur lorsqu’«elle ne
s’est pas limitée a apporter une aide a son mari mais a participé activement a la
direction et aux travaux de 'entreprise » (Com. 17 mars 1998, R/DA 1998, n° 878). En
revanche, 'immatriculation de 'agriculteur au registre spécial prévu par l'article 3
de la loi du 30 décembre 1988 n’est pas nécessaire.

L’application du droit des entreprises en difficulté aux exploitations agricoles pré-
sente cependant un certain nombre de particularités. A titre d’exemple, ’ouverture
d’une procédure de redressement judiciaire a la demande d’un créancier n’est
possible que si une tentative de réglement amiable s’est soldée par un échec
(C. com., art. L. 631-5, al. 6; v. ss 51). Le redressement judiciaire d’'un agriculteur a
ainsi un caractére subsidiaire. Par ailleurs, I’activité agricole étant une activité de
nature civile, seul le tribunal de grande instance est compétent pour connaitre d’'une
demande de procédure de sauvegarde, de redressement ou de liquidation judiciaire.

A Timage des solutions posées pour les personnes physiques exercant une activité
commerciale ou artisanale, le décés d’un agriculteur ou la cessation de son activité ne
fait pas échec a 'ouverture d’'une procédure de redressement ou de liquidation
judiciaire, si a ces dates il était en cessation des paiements (v. ss 79 s.). Une telle
procédure peut étre ouverte sur assignation des créanciers dans un délai d’'un an a
compter du décés de I’agriculteur ou apres la cessation de son activité professionnelle
(C. com., art. L. 631-3 (R]), L. 640-3 (L])).

(8] 4 Les professionnels indépendants

Jusqu’a la loi du 26 juillet 2005, ’application du droit des entreprises en difficulté a
I’entreprise libérale était totalement dépendante de son mode d’exploitation. Ainsi,
si 'exercice individuel d’'une profession libérale ou indépendante interdisait toute
possibilité d’'une procédure collective, rien n’interdisait en revanche d’en bénéficier
lorsque la méme activité était exercée sous la forme d’une société civile ou d’une
société d’exercice libéral.

Cette dichotomie de solution était d’autant plus injuste que le professionnel
indépendant ne pouvait pas davantage bénéficier des régles relatives au




surendettement des particuliers. Son surendettement ayant un caractére profession-
nel et non domestique.

Dorénavant, toute personne physique exercant une activité professionnelle indé-
pendante peut demander I'ouverture d’une procédure de sauvegarde, de redresse-
ment ou de liquidation judiciaire (C. com., art. L. 620-2 (S), L. 631-2 (R]), L. 640-2 (L])).
Sont ainsi visées toutes les professions libérales réglementées (avocats, médecins,
architectes, etc.) les officiers ministériels (notaires, huissiers, etc...) mais aussi, et de
maniere encore plus large, toutes les activités non réductibles a une profession
libérale, dés lors qu’elle est exercée de maniére indépendante, c’est-a-dire sans lien
de subordination.

A I'image des solutions posées pour les personnes physiques exercant une activité
commerciale, artisanale ou agricole, le décés comme la cessation d’activité ne fait
obstacle a I'ouverture ultérieure d’une procédure de redressement judiciaire ou de
liquidation judiciaire, dés lors qu’a ces dates, le professionnel indépendant était en
cessation des paiements (v. ss 79 s.).

La loi du 25 juillet 2006 s’est attachée a préserver la spécificité de ’organisation
des professions libérales réglementées, et notamment leur indépendance dans I’exer-
cice de leur activité. A titre d’exemple, il est prévu que I'ouverture de la procédure
collective ne peut étre prononcée qu’aprés que l'ordre professionnel ou l'autorité
compétente dont le professionnel libéral reléve ait été entendu (C. com., art. L. 621-1,
al. 3 (S), L. 631-7 (R]), L. 641-1, I (L]) ). En outre, la nomination en qualité de controleur
d’un représentant de I’ordre ou de I'autorité compétente est nécessaire.

2

section

Les personnes morales de droit privé

Depuis la loi du 13 juillet 1967, toutes les « personnes morales de droit privé?» peuvent
étre soumises a une procédure collective, et ce, quelle que soit la nature de leur
activité. Sont donc exclus du domaine du droit des entreprises en difficulté, les
groupements dépourvus de la personnalité juridique (§ 1) mais aussi les personnes
morales de droit public (§ 2).

(8] 1 Exclusion des groupements dépourvus
de 1a personnalité juridique

Aux termes du Code de commerce, seuls les groupements de droit privé dotés de la
personnalité juridique peuvent bénéficier de I'ouverture d’'une procédure de sauve-
garde comme d’une procédure de redressement ou de liquidation judiciaire.

Cette exigence ne fait cependant pas obstacle a I'ouverture d’une procédure
collective contre une société ou tout autre groupement de droit privé en cours de
dissolution car, en vertu de l’article 1844-8, alinéa 3, du Code civil, la personnalité
juridique d’une personne morale subsiste pour les besoins de sa liquidation. Toute-
fois, dans cette hypothese, la procédure susceptible d’étre ouverte ne pourra étre
qu’une procédure de liquidation judiciaire. L’idée d’une sauvegarde de I’activité ou



de son redressement est en effet incompatible avec le principe de la dissolution qui
vise précisément a mettre un terme a toute activité sociale pour I’avenir.

La radiation d’une personne morale de droit privé a la suite de la cessation de son
activité ne fait pas non plus obstacle a sa liquidation judiciaire. L’article L. 640-5,
alinéa 2, du Code de commerce autorise en effet le prononcé de cette procédure sur
assignation d’un créancier social. Cependant cette assignation doit intervenir dans le
délai d’'un an a compter «de la radiation consécutive a la publication de la cloture des
opérations de liquidation » amiable.

En revanche, faute de personnalité juridique qui leur soit propre, les sociétés en
formation® (Com. 1° févr. 2000, Dr. sociétés 2001, n° 82, obs. J.-P. Legros), les sociétés et
groupements créés de fait’, ou bien encore les sociétés en participation® ne peuvent
bénéficier ni d’'une procédure de sauvegarde, ni d’une procédure de redressement ou
de liquidation judiciaire. L’ouverture d’'une procédure ne peut concerner que les
membres du groupement sans personnalité juridique (Com. 2 mai 1989, Rev. sociétés
1989. 710, note A. Honorat). Mais, encore faut-il qu’ils aient exercé, sous couvert de la
société ou du groupement non doté de la personnalité juridique, une activité
professionnelle commerciale ou civile.

La solution est identique s’agissant des groupes de sociétés. Ceux-ci n’ont pas, en
droit francais, de personnalité juridique qui leur soit propre. Un groupe de sociétés
ne peut donc étre ’objet d’'une procédure collective unique, sauf si la preuve d’'une
confusion des patrimoines est rapportée entre les différentes sociétés qui le
composent (v. ss 107 s.). Dans cette hypothése particuliére, la procédure ouverte
contre I'une d’entre elles peut alors étre étendue aux autres, sans qu’il soit besoin de
démontrer I'existence d’une cessation des paiements. Il en irait de méme si certaines
des sociétés affiliées au groupe étaient des sociétés fictives (v. ss 110 s.)

(8] 2 Exclusion des personnes morales de droit public

Les personnes morales de droit public sont expressément exclues du bénéfice des
procédures organisées par le Code de commerce. Cette exclusion a un caractéere
général. Elle concerne aussi bien I'’Etat et les collectivités territoriales que les établis-
sements publics a caractére administratif ou a caractere industriel et commercial
ainsi que les associations administratives ou les organismes professionnels ou corpo-
ratifs. La jurisprudence a ainsi refusé ’ouverture d’'une procédure de redressement
dirigée contre la SEITA (Soc. 6 nov. 1991, Bull. civ. V, n° 476). En revanche, les sociétés
d’économie mixte sont assimilées par la jurisprudence a des groupements de droit
privé, éligibles en conséquence a I’ouverture d’une procédure collective (Com. 8 janv.
2002, Act. proc. coll. 2002, n° 54).




Droit des entreprises en difficulté

Compléments pédagogiques

Mémo

Depuis 1807, le domaine d'application du droit des procédures collectives n'a pas
cessé de s'élargir. La loi du 26 juillet 2005 acheve cet élargissement en reconnaissant
aujourd’hui aux professionnels indépendants, y compris les professionnels libéraux,
exercant leur activité a titre individuel le droit de demander ou d'étre I'objet d'une
procédure de sauvegarde, de redressement ou de liquidation judiciaire.

Le droit des entreprises en difficulté a donc aujourd’hui un domaine quasi universel.
Il s'applique:

— a toute personne physique exercant une activité commerciale, méme non immatri-
culée au Registre du commerce et des sociétés ;

— a toute personne physique exercant une activité artisanale, méme non inscrite au
Répertoire des métiers ;

— a tout agriculteur;
— a toute personne morale de droit privé.

Pour qu’une personne physique soit éligible au bénéfice du droit des entreprises en
difficulté, il convient de s'attacher exclusivement a la nature de I'activité exercée. Peu
importe donc le mode d’exploitation juridique choisi pour |'exercice de ['activité
individuelle (ex.: entrepreneur individuel « classique» ou entrepreneur individuel a
responsabilité limitée (désigné aussi sous I'acronyme EIRL)).

Sont en revanche encore exclues du droit des procédures collectives: les personnes
morales de droit public et tous les groupements de droit privé non dotés de la
personnalité morale (ex.: société en formation, sociétés en participation, groupe de
SOCiétés).

Le déces ou la cessation de I'activité professionnelle ne fait pas obstacle a I'ouverture
d'une procédure de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire lorsque
I'activité de I'entreprise était a cette date en cessation des paiements. La demande
d’ouverture est cependant enfermée dans un délai d’un an.

Le tribunal de commerce est seul compétent pour ouvrir une procédure de sauve-
garde, de redressement ou de liquidation judiciaire contre une personne physique ou
une personne morale exercant une activité commerciale ou artisanale.

Le tribunal de grande instance est compétent dans tous les autres cas (ex. : agriculteur,
professionnel indépendant, association, société civile).
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Quid

B Cessation des paiements n° 76

Impossibilité pour une entreprise de faire face a son passif exigible au moyen de son
actif disponible.

B Commercant de droit n° 77

Commercant qui est réguliérement inscrit au registre du commerce et des sociétés.

B Commercant de fait n° 77

Personne qui accomplit pour son compte propre et a titre de profession habituelle des
actes de commerce sans étre immatriculée au registre du commerce et des sociétés.
B Entrepreneur individuel a responsabilité limitée (ou EIRL)
ne 75

Entrepreneur individuel, dont le statut est régi par les articles L. 526-6 et suivant du
Code de commerce, ayant fait le choix d'affecter a un patrimoine séparé |'exercice de
son activité professionnelle qui sera alors seul I'objet, en cas de difficulté, d'une
procédure collective de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation
judiciaire.

B Personne morale de droit privé n° 87

Groupement de personnes ou de biens doté de la personnalité morale et dont le
fonctionnement et I'activité sont soumis aux régles de droit privé (ex.: société,
association, syndicat, comités d’entreprise, GIE).

B Société créée de fait n° 89

Société dont I'existence est déduite du comportement de deux ou de plusieurs
personnes qui se sont comportées comme des associés mais sans jamais avoir exprimé
leur volonté de constituer entre elles une société.

W Société en formation n° 89

Société en cours de constitution et en attente de son immatriculation au registre du
commerce et des sociétés.

B Société en participationn°® 89

Société dont les associés ont convenu qu’elle ne sera pas immatriculée (v. C. civ.,
art. 1871).
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Documents

1) Domaine d'application rationae personae
du droit des entreprises en difficulté

Com. 25 mars 1997 (Extraits)
(D. 1997. Somm. 311, obs. A. Honorat)

«Vu l'article 2, alinéa 1, de la loi du 25 janvier 1985;

Attendu que les activités définies a I'article 2, alinéa 1¢, de la loi du 30 décembre 1988, devenu
I'article L. 311-1, alinéa 1¢, du Code rural, ne conférent la qualité d'agriculteur au sens du texte
susvisé qu’a ceux qui les exercent a titre de profession habituelle ;

Attendu que pour statuer comme il a fait, I'arrét, qui constate que M™ Person ne s’est pas limitée a
apporter une aide a son mari mais qu’elle a participé activement a la direction et aux travaux de
I'entreprise et qu’elle a été financierement associée a son fonctionnement, en déduit qu'il s'agit la
d’une activité personnelle de nature a justifier |'ouverture d'une procédure de liquidation judiciaire ;
Attendu qu’en se prononcant ainsi, sans constater que M™ Person avait exercé ces activités a
titre de profession habituelle, la cour d'appel n‘a pas donné de base légale a sa décision;;

PAR CES MOTIFS, et sans qu'il y ait lieu de statuer sur les autres griefs: CASSE ET ANNULE ».

Com. 4 oct. 2005, n° 04-14.394, inédit (extraits).

«Vu les articles L. 121-1 et L. 620-2 du Code de commerce; Attendu que, pour ouvrir une
procédure unique de redressement judiciaire a I'égard de M. X... Y... et de M. Z..., I'arrét retient
gue dans une télécopie envoyée a la société JA Cowan le 11 avril 2002, M. Z..., se présentait
clairement comme chef d’entreprise et non pas comme le représentant de la société Tahiti
design international dont le nom n’apparalt jamais, qu’entre octobre 2001 et avril 2002
plusieurs factures de fournisseurs avaient été adressées a « Tahiti design Patrice Z... » et a son
adresse personnelle qui était différente de celle du principal établissement déclarée lors de la
création de ce commerce, qu’un procés-verbal ayant été établi par I'administration des douanes,
M. Z... avait payé I'amende personnellement;;

Attendu qu’en se déterminant par de tels motifs impropres a établir que M. Z... avait accompli
des actes de commerce, et en avait fait sa profession habituelle, la cour d’appel n’a pas donné
de base légale a sa décision ».

Civ. 2°5déc. 2013, n° 11-28.092 (extraits)
(Rev. sociétés 2014. 443, note A. Quiquerez)

« Mais attendu que les associés gérants d'une société en nom collectif qui ont de droit la qualité
de commercants sont réputés exercer une activité commerciale au sens des articles L. 631-2 et
L. 640-2 du Code de commerce qui disposent, dans leur rédaction issue de I'ordonnance
n° 2008-1345 du 18 décembre 2008, que les procédures de redressement et liquidation
judiciaires sont applicables a "toutes personnes exercant une activité commerciale ou artisa-
nale" ; qu'il s’ensuit qu’en application de Iarticle L 333-1 du Code de la consommation, ils sont
exclus du bénéfice des dispositions relatives au surendettement des particuliers ;

Que par ce motif de pur droit, substitué a ceux critiqués, la décision d‘irrecevabilité se trouve
légalement justifiée;

PAR CES MOTIFS : REJETTE le pourvoi ».
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2) Cessation d’activité et ouverture d’'une procédure
collective

Cass., avis, 17 sept. 2007, n°70.00-010 (extraits)
(D. 2007. 2475, obs. A. Lienhard)

« A compter du 1¢ janvier 2006, une procédure collective de redressement judiciaire ou de
liquidation judiciaire peut étre ouverte, sur le fondement de la loi n° 2005-845 du 26 juillet 2005
de sauvegarde des entreprises, a la demande d'un professionnel ayant cessé son activité et qui
n'est pas déja soumis a une procédure collective, des lors qu'il se trouve en état de cessation des
paiements et que tout ou partie de son passif provient de son activité professionnelle, peu
important la date a laquelle il a cessé son activité ».

Com. 7 juill. 2009, n° 08-17.211 (extraits).

«Mais attendu qu’ayant constaté qu’une partie du passif de M™ Bezzaouya, qui était dans
I'impossibilité de rembourser ses dettes, était constituée d'une dette professionnelle née au titre
d'une activité commerciale antérieurement exercée, le juge de I'exécution en a exactement
déduit, peu important la date a laquelle M™ Bezzaouya avait été radiée du registre du
commerce et des sociétés, que sa situation relevait des dispositions du code de commerce et
non de celles du code de la consommation ».
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comment |'appliquer aux débiteurs personnes
physiques?

- C. Regnaut-Moutier et J. Vallansan, « Le périmétre d'application des procédures collectives : la
répartition entre la procédure commerciale et la procédure consumériste », Rev. proc. coll. 2011.
Dossier 2.

- J.Vallansan, « La difficile application du Livre Vl ala personne physique », Rev. proc. coll. 2010.655s.

4) Le domaine du droitdes entreprises en difficulté:
le cas particulier du conjoint du débiteur

- M. Cabrillac, « L'extension de la procédure collective du commercant a son conjoint collabo-
rateur », in Mélanges A. Honorat, Editions Frison-Roche, 2000, p. 81 s.

- A. Perrodet, « Le conjoint du débiteur en redressement judiciaire », RTD com. 1999. 1 s.

Quiz

1) Sujets corrigés
A) Test de compréhension

Enoncé

Vrai ou faux?
1. Un huissier peut étre 'objet d'une procédure de redressement judiciaire.
2. Le déces d'un commercant interdit I'ouverture d'une procédure de sauvegarde.
3. Une association peut demander I'ouverture d'une procédure de redressement
judiciaire.
4. Une société en participation peut étre I'objet d'une procédure de liquidation
judiciaire.
5. Un créancier peut demander |'ouverture d’'une procédure collective contre une
société en dissolution.
6. Le conjoint d'un commercant ne peut pas étre mis en redressement judiciaire.

7. Un associé d'une SNC est éligible de plein droit a I'ouverture d’'une procédure
collective.

Voir le corrigé en fin de rubrique.
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B) Commentaire d'arrét

Com. 12 nov. 2008

(Dr. sociétés 2009, n° 15, obs. J.-P. Legros; Bull. Joly 2009. 279, §. 57,
note P-M. Le Corre; JCP E 2009. 1023, concl. R. Bonhomme, note
Ch. Lebel)

« Attendu, selon I'arrét attaqué (Chambéry, 14 mai 2007) et les productions, qu’aprés
la mise en liquidation judiciaire de la SARL Dan’s Car (la SARL) par jugement du 6 mars
2006, I'URSSAF de la Savoie (I'URSSAF) a saisi le tribunal de grande instance d'une
demande d'ouverture d'un redressement judiciaire a I'égard de M. X..., gérant
majoritaire de la SARL, lequel était redevable de cotisations personnelles d'allocations
familiales; que le tribunal a dit n'y avoir lieu a appliquer a M. X... la procédure de
redressement judiciaire ;

Attendu que I'URSSAF fait grief a I'arrét d’avoir confirmé le jugement, alors, selon le
moyen, que la procédure de redressement judiciaire est applicable au gérant majori-
taire de société a responsabilité limitée qui reléve légalement de la catégorie profes-
sionnelle des travailleurs indépendants; qu’en énoncant, pour refuser d’ouvrir une
procédure de redressement judiciaire a I'encontre de M. X..., que les considérations
tirées du droit fiscal et du droit social importaient peu dés lors que M. X... agissait en
sa qualité de gérant au nom et pour le compte de la société qu'il représentait, la cour
d'appel s'est déterminée par un motif inopérant tiré de la qualité de mandataire de
M. X... et a méconnu le statut Iégal d’ordre public dont celui-ci relevait en sa qualité
de gérant majoritaire de la SARL, violant les articles L. 631-2 du Code de commerce,
ensemble les articles L. 311-3-11° et R. 241-2 du Code de la sécurité sociale ;

Mais attendu que la cour d'appel, qui a énoncé que le gérant d'une SARL, qui agit au
nom de la société qu'il représente et non en son nom personnel, n'exerce pas une
activité professionnelle indépendante au sens de l'article L. 631-2 du Code de
commerce, en a exactement déduit que M. X... ne pouvait pas étre mis en redresse-
ment judiciaire ; que le moyen n’est pas fondé ;

PAR CES MOTIFS : REJETTE le pourvoi ».
Voir le corrigé en fin de rubrique.

2) Corrigés

Tests de compréhension

1. Vrai. Depuis la loi du 26 juillet 2005, toute personne exercant une activité
professionnelle indépendante, y compris une profession libérale soumise a un statut
législatif ou réglementaire peut étre I'objet d'une procédure de redressement judi-
ciaire mais aussi d'une procédure de sauvegarde ou de liquidation judiciaire.

2. Vrai. Il 'agit la d’une différence avec I'ouverture d'une procédure de redressement
ou de liquidation judiciaire qui peut étre ouverte contre un commercant décédé si
celui-ci était en cessation des paiements au jour de son déces.

3. Vrai car il s'agit d'une personne morale de droit privé mais encore faut-il que cette
association soit déclarée. Cette déclaration est nécessaire a I'obtention de la person-
nalité juridique.
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4. Faux car la société en participation n’est pas immatriculée et n’a donc pas de
personnalité juridique.

5. Vrai. Une société en cours de liquidation amiable pour cause de dissolution peut
étre I'objet d’une procédure collective mais il s'agira obligatoirement d'une procédure
de liquidation judiciaire. La dissolution-ne met pas immédiatement fin a la personnalité
juridique des sociétés. Celle-ci subsiste pour les besoins de sa liquidation (C. civ.,
art. 1844-8).

6. Vrai, sauf s'il accomplit a titre personnel et de maniére habituelle des actes de
commerce. Il doit alors étre considéré comme un commercant de fait.

7. Vrai. La solution est certaine depuis une décision de la Cour de cassation du
5 décembre 2013 (v. ss Documents et v. ss 78).

Commentaire d'arrét

Au fil des réformes, le domaine d'application rationae personae du droit des entre-
prises en difficulté n'a cessé de s'élargir au point que nulle entreprise ne parait y
échapper. Réservée a l'origine aux seuls commercants, I'ouverture d'une procédure
collective peut aujourd’hui étre sollicitée par (ou contre) un artisan, un agriculteur et,
depuis la loi du 26 juillet 2005, « tout professionnel indépendant ». Un méme constat
peut étre dressé s'agissant des procédures dites de prévention (v. ss chapitre 2).

La notion de «professionnel indépendant» ne fait cependant I'objet d'aucune
définition légale précise, méme si le législateur a pris le soin d’englober expressément
sous cette notion «les professionnels libéraux» dont I'activité est soumise a régle-
mentation (avocats, médecins, architectes par exemple). La notion de « professionnel
indépendant » a donc été concue de maniére ouverte afin d'intégrer dans le giron du
droit des entreprises en difficulté I'ensemble des activités non salariées, c'est-a-dire
exercées sans lien de subordination. Mais en est-il ainsi des fonctions de gérant d'une
SARL ? Tel était le probleme de droit soumis a la Cour de cassation.

En I'espece, I'Urssaf avait saisi le tribunal de grande instance d'une demande d’ouver-
ture d'une procédure de redressement judiciaire contre le gérant d'une SARL a la suite
d'un impayé de cotisations personnelles d'allocation familiale. Au soutien de sa
demande, I'Urssaf arguait qu’en application du Code de sécurité sociale, le gérant
d'une SARL reléve de la « catégorie professionnelle des travailleurs indépendants »
lorsque ce dernier est également associé majoritaire (cas en |'espéce). Aussi, au regard
du droit de la sécurité sociale, I'Urssaf en concluait que rien ne s’opposait a sa
demande d'ouverture d'une procédure de redressement judiciaire contre le gérant.
En bref, toute personne qui reléeverait de la catégorie professionnelle des travailleurs
indépendants au sens du droit de la sécurité sociale constituerait du méme coup un
professionnel indépendant au sens du droit des entreprises en difficulté. Les deux
notions étant, pour I'Urssaf, synonymes.

Le pourvoi est rejeté. La Cour de cassation refuse en effet de considérer que le gérant
d’'une société puisse étre assimilé a un professionnel indépendant (l) excluant ainsi
I'ouverture d'une procédure collective a son encontre (Il).
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I. Le refus d’assimiler le gérant de SARL a un professionnel
indépendant

Le refus de la Cour de cassation d'assimiler le gérant d'une SARL a un professionnel
indépendant repose sur un double argument. Le premier est implicite : la notion de
« professionnel indépendant » utilisée en droit des entreprises en difficulté est une
notion autonome, c'est-a-dire propre a la matiére (A). En second lieu, I'exercice des
fonctions de direction sociale constitue une activité subordonnée (B).

A. L'autonomie de la notion de « professionnel indépendant »

L'assimilation faite par I'Urssaf du gérant de SARL a un professionnel indépendant
reposait essentiellement sur son statut social mais aussi fiscal. Pour ces deux branches
du droit, le gérant majoritaire d'une SARL est en effet considéré comme un «tra-
vailleur indépendant », ce qui I'oblige notamment a s'affilier au régime de sécurité
sociale des non salariés (CSS, art. L. 311-3-11°, R. 241-2). Assimilé a un « travailleur
indépendant » au plan social et fiscal, le gérant d'une SARL constituait donc nécessai-
rement, selon le pourvoi, un «professionnel indépendant» au sens du droit des
entreprises en difficulté.

En refusant de suivre ce raisonnement, la chambre commerciale entend clairement
exprimer que la notion de « professionnel indépendant » a laquelle font référence les
textes du droit des entreprises en difficulté constitue une notion propre a cette
matiere. Son contenu ne peut en conséquence étre défini ou interprété en fonction
des solutions retenues par les autres branches du droit.

La solution doit étre approuvée. A titre d’exemple, I'interprétation défendue par
I'Urssaf conduisait a introduire une distinction tout a fait artificielle entre la situation
du gérant minoritaire qui, parce qu'il est affilié au régime social des salariés, ne
pouvait étre I'objet d'une procédure collective, et, celle du gérant majoritaire qui lui
pouvait I'étre au seul motif qu’il est [également affilié au régime social des travailleurs
indépendants. Selon le méme raisonnement, elle excluait aussi du champ du droit des
entreprises en difficultés les dirigeants des autres sociétés, tels que notamment le
président du conseil d’administration d'une SA ou les dirigeants de SAS qui relévent
tous du régime social des salariés par application du Code de sécurité sociale.

Or, tout dirigeant social, qu’il soit gérant, minoritaire ou majoritaire, d'une SARL ou
bien encore président du conseil d’administration d'une SA ou président d'une SAS,
exerce en vertu de la loi les mémes fonctions. lls sont tous les représentants légausx,
C'est-a-dire des mandataires ayant pour mission d’'agir au nom et pour le compte de la
société qu'ils dirigent.

B. Les fonctions de direction sociale : une activité professionnelle
subordonnée

Le refus de la Cour de cassation d'assimiler le gérant d'une SARL a un professionnel
indépendant repose essentiellement sur les conditions d'exercice de ses fonctions.
Pour la Cour de cassation (comme pour la doctrine), le « professionnel indépendant »
est en effet celui qui exerce son activité professionnelle de maniere pleinement
indépendante, c’est-a-dire de maniere non subordonnée.

Or, si le gérant d'une SARL exerce sans conteste une activité professionnelle puisqu’il
en tire directement ses revenus, cette activité professionnelle n’est pas pour autant
exercée de maniere indépendante. Comme le souligne la Cour de cassation, le gérant
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d'une SARL «n’exerce pas une activité professionnelle indépendante au sens de
I'article L. 631-2 du Code de commerce » puisqu'il exerce cette activité en qualité de
mandataire, c'est-a-dire conformément aux ordres donnés par son mandant et dans
I'intérét exclusif de celui-ci.

En sa qualité de dirigeant social, le gérant d’une SARL n’exploite donc pas I'activité de
la société en son nom personnel mais au nom et pour le compte de la personne
morale. Il ne dispose par conséquent d’'aucune indépendance économique puisque la
loi lui impose d'exploiter I'activité de la société dans I'intérét exclusif de celle-ci. Il ne
dispose pas non plus d'une indépendance juridique puisqu'il doit rendre compte
périodiquement de I'exécution de sa mission aux associés qui peuvent le sanctionner
en décidant notamment de le révoquer ou engager sa responsabilité personnelle (v. J.-
P. Legros, Dr. sociétés 2009, n° 15).

En conclusion: si le gérant majoritaire est un travailleur indépendant en vertu du droit
de la sécurité sociale, ceci ne permet pas de le considérer de plano comme une
personne exercant une profession indépendante au regard du droit des entreprises en
difficulté. Aussi, ne peut-il étre attrait par I'un de ses créanciers en redressement
judiciaire.

Rendue a propos du gérant majoritaire d'une SARL, la solution posée par la Cour de
cassation vaut, par sa généralité, pour tous les dirigeants de société.

Il. L'impossibilité d’ouvrir une procédure de redressement judiciaire
contre un gérant majoritaire

Faute de pouvoir obtenir I'ouverture d'une procédure collective, I'Urssaf ne dispose
pour recouvrer le montant des cotisations sociales impayées que d’'une unique
alternative : agir en recouvrement selon les procédures d’exécution de droit commun
(A) Mais le gérant peut-il y faire échec en sollicitant I'ouverture d'une procédure de
surendettement (B) ?

A. L'obligation pour le créancier d'user des procédures d'exécution
de droit commun contre le gérant

Le gérant n’étant pas éligible a une procédure collective, I'Urssaf se trouve dans la
méme situation que tout autre créancier et n'a donc pas d'autre choix que d'user les
voies de recours ouvertes par le droit commun pour recouvrer les sommes dues par le
gérant de la SARL.

Le principe applicable est donc ici celui du « prix de la course » en vertu duquel I'Urssaf
entre en concours avec tous les autres créanciers personnels du gérant. En consé-
guence, en l'absence de toute slreté attachée a sa créance, I'Urssaf ne peut espérer
un paiement (total ou méme partiel) qu‘a la condition que le gérant soit solvable.

L'application du droit commun offre par ailleurs au débiteur le droit de solliciter des
délais de grace sur le fondement des articles 1244-1 du Code civil. Si le juge accede a
cette demande, sa décision emportera alors la suspension des procédures d’exécution
d’ores et déja engagées. En outre, les majorations d'intéréts ou les pénalités de retard
encourues a raison du retard de paiement cesseront de plein droit d'étre dues
pendant le temps de répit accordé par le juge au débiteur (C. civ., art. 1244-2).

Mais, I'action en paiement de |I'Urssaf peut-elle étre paralysée par I'ouverture d'une
procédure de surendettement ?
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B. L'exclusion de I'ouverture d'une procédure de surendettement
au bénéfice du gérant

Bien qu'il ne puisse étre attrait en redressement judiciaire ou en liquidation judiciaire,
le gérant peut en principe solliciter I'ouverture a son profit d'une procédure de
surendettement, ce qui lui permettra d'obtenir un réaménagement de ses dettes,
voire |'ouverture d'une procédure de rétablissement personnel.

Mais le bénéfice de cette procédure est-il possible en I'espéce ?

La réponse a cette question est donnée par I'article L. 330-1 du Code de la
consommation qui dispose que «la situation de surendettement des personnes
physiques est caractérisée par I'impossibilité manifeste pour le débiteur de bonne foi
de faire face a I'ensemble de ses dettes non professionnelles exigibles ». La question
est ici de savoir si une dette de cotisations d’allocation familiale constitue une dette
«non professionnelle ».

Rien n’est moins sdr. Les cotisations sociales dues par le gérant trouvent en effet
directement leur origine dans I'exercice de son mandat de dirigeant social et consti-
tuent donc des dettes a caractére professionnel. La voie du surendettement semble
donc bel et bien exclue.

A cet égard, le gérant d'une SARL se trouve dans une situation comparable & celle des
professionnels libéraux jusqu’a la loi du 26 juillet 2005, et, qui ne pouvaient deman-
der, pour le non-paiement de dettes liées directement a I'exercice de leur activité
professionnelle, ni I'ouverture d'une procédure collective, ni celle d'une procédure de
surendettement.

La solution peut apparaitre d'autant plus injuste que si, en I'espéce, il s'était agi d'un
président du Conseil d’administration, la dette de cotisation sociale aurait été suppor-
tée par la société elle-méme et aurait été obligatoirement intégrée dans le passif de la
procédure si cette derniére avait été I'objet d'une procédure de sauvegarde, de
redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire.

Une réforme est peut-étre sur ce point nécessaire. Mais que faut-il alors réformer: le
droit des procédures collectives ou le droit du surendettement ?
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Les procédures de sauvegarde, de redressement judiciaire et de liquidation judiciaire
ont pour point commun d’étre des procédures collectives. Elles conduisent, toutes
trois, a un traitement judiciaire (et non plus amiable) des difficultés de I’entreprise
par 'organisation d’un réglement collectif, et en principe égalitaire, des créanciers.
Cette identité de nature ne s’accompagne pas cependant d’une identité parfaite de
leur cause d’ouverture.

Alors que 'ouverture d’'une procédure de redressement ou de liquidation judi-
ciaire est obligatoirement subordonnée a la preuve d’une cessation des paiements de
I’entreprise, le bénéfice d’'une procédure de sauvegarde est, quant a lui, réservé aux
entreprises qui éprouvent des difficultés mais qui sont cependant in bonis, c’est-a-dire
en mesure de faire face a leur passif exigible au moyen de leur actif disponible. Cette
distinction s’explique essentiellement par la finalité de la procédure de sauvegarde
qui est de permettre un redressement anticipé de I’entreprise par sa réorganisation
sous l'autorité et le controle du juge (C. com., art. L. 620-1). De ce fait, I'ouverture
d’une procédure de sauvegarde n’est envisageable qu’en amont d’une cessation des
paiements. La situation financiére de I’entreprise conditionne donc directement le choix de
la procédure collective applicable (section 1).

Les différences s’arrétent cependant la. Le Code de commerce prévoit en effet
qu’'une procédure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation
judiciaire ouverte contre une entreprise peut étre étendue a une autre. Cette ouver-
ture de procédure collective par extension n’est cependant possible que dans deux cas : celui
de la confusion des patrimoines et celui de la fictivité (section 2).

1

section

Les conditions relatives a la situation
financiere de 1'entreprise

La situation financiére de I’entreprise au jour du jugement d’ouverture conditionne
directement le choix de la procédure applicable. Si I'entreprise éprouve des difficul-
tés sans étre pour autant en cessation des paiements, elle est alors éligible au
bénéfice d’une procédure de sauvegarde (§ 1). Le constat d’'une cessation des
paiements conduira en revanche a I'ouverture, selon les cas, d’'une procédure de
redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire (§ 2).




(8] 1 L'absence de cessation des paiements :
condition nécessaire a I'ouverture d'une procédure
de sauvegarde judiciaire

A la différence des procédures de redressement et de liquidation judiciaires, la
procédure de sauvegarde constitue une procédure collective de nature préventive,
qui est destinée a faciliter la réorganisation de I’entreprise afin de permettre la
poursuite de l’activité économique, le maintien de ’emploi et 'apurement du passif
(C. com., art. L. 620-1, al. 1*). Aussi, la procédure de sauvegarde n’est ouverte qu’aux
entreprises, qui, sans étre en cessation des paiements, éprouvent néanmoins des diffi-
cultés qu’elles ne sont pas en mesure de surmonter seules, c’est-a-dire sans l'aide
d’une intervention judiciaire.

L’interdiction pour une entreprise déja en cessation des paiements de bénéficier
d’une procédure de sauvegarde explique I’obligation faite au tribunal de convertir la
procédure de sauvegarde en procédure de redressement judiciaire s’il est découvert,
apreés coup, une cessation des paiements antérieure au prononcé du jugement
d’ouverture de la sauvegarde (C. comn., art. L. 621-12, al. 1¢).

L’article L. 620-1 du Code de commerce ne définit pas la nature des difficultés
permettant & une entreprise de solliciter I'ouverture d’une procédure de sauvegarde.
Compte tenu de ce silence, force est de conclure que tout type de difficultés peut étre
pris en compte. Peu importe en effet leur nature. Peu importe aussi que ces difficultés aient
des conséquences sur la poursuite de I’activité de I'entreprise. Dans un arrét de principe,
dit «Cceur Défense», la Chambre commerciale a ainsi jugé qu’en l’absence de
précision contraire, I’article L. 620-1 du Code commerce n’exige pas que les difficultés
a lorigine d’'une demande d’ouverture d’'une procédure de sauvegarde aient pour
cause une difficulté affectant directement I’activité de I’entreprise et nécessitant sa
réorganisation (Com. 8 mars 2011, n> 10-13.988, 10-13.989 et 10-13.990, D. 2011.
919, note P.-M. Le Corre). Cette lecture littérale de I’article L. 620-1 conduit en 'espéce
la Cour de cassation a conclure que «hors le cas de fraude, ’ouverture de la procédure
de sauvegarde ne peut étre refusée au débiteur au motif qu’il rechercherait a
échapper a ses obligations contractuelles, dés lors qu’il justifie par ailleurs de
difficultés qu’il n’est pas en mesure de surmonter» (Com. 8 mars 2011, préc.). 11
s’ensuit que la procédure de sauvegarde peut étre utilisée (voire « instrumentalisée »)
par le débiteur dans un but autre que la réorganisation de son activité et qu’il
n’appartient pas au juge d’apprécier la 1égitimité de ses mobiles, dés lors que la
demande de sauvegarde ne vise pas a frauder les droits des créanciers.

Pour qu’un débiteur puisse bénéficier d’'une procédure de sauvegarde, il lui incombe
d’établir les raisons pour lesquelles il se trouve dans l'incapacité de trouver un
remede a ses difficultés sans une intervention judiciaire. Ces raisons doivent étre
exposées dans la demande d’ouverture de la procédure de sauvegarde (C. com.,
art. R. 621-1, al. 1¢).

Pour apprécier la recevabilité de cette demande, le tribunal doit se placer au jour
ou il est procédé a I'ouverture de la procédure de sauvegarde, et non au jour ou la
demande a été introduite par le débiteur (Com. 26 juin 2007, D. 2007. A] 1864, note
A. Lienhard). En conséquence, si entre ces deux dates, le débiteur est «tombé» en
cessation des paiements, la demande d’ouverture d’une sauvegarde devra étre



rejetée. Il en sera également de méme si le débiteur est parvenu a remédier a ses
difficultés avant que le tribunal n’ait statué sur sa demande.

Le tribunal doit en outre apprécier le caractére insurmontable des difficultés du
débiteur in concreto, en ne tenant compte que de la situation personnelle du
débiteur. En vertu de ces principes, la chambre commerciale a jugé que lorsque le
débiteur est une société, affiliée a un groupe, sa situation «doit étre appréciée en elle-
meéme, sans que soient prises en compte les capacités financiéres du groupe auquel
elle appartient» (Com. 26 juin 2007, préc.).

Des conditions d’ouverture spécifiques sont posées lorsque la procédure est une
procédure de sauvegarde accélérée? (dont la sauvegarde financiére accélérée? est une
variante). Cette procédure spécifique de sauvegarde est obligatoirement précédée
par une procédure de conciliation qui doit avoir conduit a I’élaboration d’un projet
de plan visant a assurer la pérennité de I’entreprise. L’ouverture de la procédure de
sauvegarde a alors un but bien précis: celui de permettre I’adoption collective du
projet de plan par les créanciers concernés (C. com., art. L. 628-1 v. ss 420 s.).

Cette finalité spécifique explique que le bénéfice d’une procédure de sauvegarde
accélérée soit exclusivement réservé «au débiteur justifiant :

— étre engagé dans une procédure de conciliation en cours »

— et avoir élaboré, lors de procédure de conciliation, un projet de plan de sauvegarde
qui doit non seulement viser a assurer la pérennité de I’entreprise mais également
étre susceptible de recueillir un soutien suffisamment large de la part de la majorité
de ses créanciers (C. com., art. L. 628-1, al. 2).

A ces premiéres conditions, le Code de commerce en ajoute une autre, relative a
la taille de ’entreprise (C. com., art. L. 628-1, al. 3). Le débiteur doit en effet justifier:

- soit avoir des comptes certifiés par un commissaire aux comptes ou établis par
un expert-comptable, employer plus de 20 salariés et réaliser soit un chiffre d’affaires
hors-taxe de 3000000 €, soit un total de bilan de 1500000 € (C. com.. art. D. 628-3);

— soit avoir établi des comptes consolidés conformément a I’article L. 233-16 du
Code de commerce.

Ces conditions d’éligibilité sont des conditions alternatives.

En revanche, et a la différence de la procédure de sauvegarde de droit commun,
«la circonstance que le débiteur soit en cessation des paiements ne fait pas obstacle a
P'ouverture d’une procédure de sauvegarde accélérée si cette situation ne précéde pas de plus
de quarante-cing jours la date de la demande d’ouverture de la procédure de conciliation ».

Force est de constater que le législateur, au risque de brouiller les criteres
d’ouverture des différentes procédures, se montre pragmatique : la conciliation peut
étre ouverte si la cessation des paiements date de moins de quarante-cing jours, par
conséquent, « cette circonstance»: ’état de cessation des paiements, n’empéche pas
la sauvegarde accélérée, mais il n’est évidemment pas une condition de celle-ci (C. Saint-
Alary-Houin, « De la procédure de sauvegarde financiére accélérée a la procédure de
sauvegarde accélérée : de la SFA a la PSA !», Rev. proc. coll. 2014. dossier 17).




(8] 2 La cessation des paiements : condition de 1'ouverture
d'une procédure de redressement judiciaire
ou de liquidation judiciaire

A la suite de la loi du 26 juillet 2005, le role de la cessation des paiements en droit des
entreprises en difficulté a substantiellement évolué. La cessation des paiements a en
effet perdu, selon I’expression d’un auteur, «sa valeur de démarcation» et n’a ainsi
plus pour fonction de déterminer la nature (amiable ou judiciaire) du traitement des
difficultés du débiteur. Tout d’abord, I’état de cessation des paiements ne fait plus
obstacle a la possibilité pour une entreprise de recourir a une solution amiable et
négociée de ses difficultés puisqu’elle peut aujourd’hui demander ’ouverture d’une
procédure de conciliation dés lors qu’elle est en cessation des paiements depuis
moins de 45 jours, (v. ss 52 s.).

Par ailleurs, I'existence d’une cessation des paiements n’est plus la condition
nécessaire de 'ouverture d’'une procédure collective. Une entreprise in bonis peut
aujourd’hui solliciter, de maniére anticipée, un réglement judiciaire de ses difficultés
grace a I'ouverture d’'une procédure de sauvegarde (v. ss 93).

Enfin, le role de la cessation des paiements comme « valeur de démarcation » a été
également remis en cause par 'ordonnance du 18 décembre 2008, depuis laquelle
Iarticle L. 622-10, alinéa 3, du Code de commerce prévoit qu'une procédure de
redressement judiciaire peut étre ouverte alors que le débiteur n’est pas en cessation des
palements.

Les conditions d’application de cette exception sont strictement entendues :

— 1 condition : L’ouverture de la procédure de redressement judiciaire sans
cessation des paiements n’est possible que si le débiteur est déja l'objet d’une
procédure de sauvegarde. L’ouverture ab initio d’'une procédure de redressement
judiciaire sans cessation des paiements est donc impossible. Elle s’opére toujours par
conversion ;

— 2¢ condition : La demande de conversion de la procédure de sauvegarde en une
procédure de redressement judiciaire n’est recevable que «si ’adoption d’un plan de
sauvegarde est manifestement impossible» et «si la cloture de la procédure condui-
rait, de maniére certaine et a bref délai, a la cessation des paiements ». Il s’agit de deux
conditions cumulatives dont la charge de la preuve incombe au débiteur. Par ces deux
conditions, ’objectif est notamment de permettre d’organiser au plus tot la cession
totale de I'entreprise par un tiers repreneur (Ph. Roussel Galle, «L’ouverture des
procédures», D. 2009. 644, spéc. n° 31). Cette cession totale est en effet interdite
dans le cadre de la procédure de sauvegarde mais est en revanche permise dans le
cadre d’une procédure de redressement judiciaire (v. ss chapitre 12).

A. Les éléments constitutifs de 1a cessation des paiements

En vertu de l'article L. 631-1 du Code de commerce, une entreprise est en état de
cessation des paiements lorsqu’il lui est impossible «de faire face a son passif exigible
au moyen de son actif disponible »

L’existence d’une cessation des paiements suppose donc la réunion de deux
éléments: un passif exigible trop important de ’entreprise (1) et un actif disponible
insuffisant pour y faire face (2).



1. La notion de passif exigible

La notion de « passif exigible?» comprend I’ensemble des dettes certaines, liquides et
exigibles de l’entreprise. Le passif exigible correspond donc au passif échu de
Ientreprise au jour du jugement d’ouverture de la procédure. Il vise le passif qui n’a
pas été payé alors qu’il aurait da I'étre. A titre d’exemples, est exclu du passif
exigible :

- le montant d’'un prét bancaire dont I’échéance du remboursement n’est pas
encore survenue au jour ou le tribunal statue sur la demande d’ouverture de la
procédure de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire ;

- le passif dit «litigieux », c’est-a-dire celui correspondant a des dettes contestées
dans leur montant ou dans leur principe. Tel sera le cas des créances faisant I’'objet
d’une instance pendante devant les juges du fond (Com. 25 nov. 2008, D. 2009. A 17,
obs. A. Lienhard). L’exclusion se justifie par le fait que les dettes litigieuses ne sont ni
certaines, ni liquides (Com. 22 févr. 1994, JCP E 1994. 1. 394, obs. Ph. Pétel).

Sous 'empire de 1a loi de 1985, la Cour de cassation avait cependant jugé que la
notion de passif exigible devait s’entendre d’un passif exigé, c’est-a-dire dont le paie-
ment a été réclamé, dans les faits, par le créancier (Com. 28 avr. 1998, JCP E 1998.
1926, obs. G. A. Likillimba). II avait été ainsi considéré qu’un report d’échéance
consenti par un créancier exclut la dette de la comptabilité du passif exigible au
motif que «le passif a prendre en considération pour caractériser 1’état de cessation
des paiements est le passif exigible et exigé, dés lors que le créancier est libre de faire
crédit au débiteur ».

La loi du 26 juillet 2005 n’avait pas souhaité consacrer cette interprétation
jurisprudentielle et avait donc limité la notion de passif exigible au seul passif échu
de l'entreprise. Pour sa part, la Chambre commerciale a quelque peu modifié sa
jurisprudence en imposant dorénavant une exigence probatoire. Ainsi, décide-t-elle
aujourd’hui que le passif non exigé n’est exclu du calcul du passif exigible de
I’entreprise qu’a la condition que le débiteur fasse la preuve que le ou les créanciers
concernés lui ont accordé un moratoire (Com. 27 févr. 2007, D. 2007. A] 872, obs.
A. Lienhard; JCP E 2007. 2119, obs. Ph. Pétel; 15 févr. 2011, D. 2011. A] 591, obs.
A. Lienhard).

Cette exigence jurisprudentielle a été consacrée par I'ordonnance du 18 décembre 2008.
Dans sa nouvelle rédaction, I'article L. 631-1 du Code de commerce prévoit que le
débiteur n’est pas en cessation des paiements s’il « établit que les réserves de crédit ou
les moratoires dont il bénéficie de la part de ses créanciers lui permettent de faire
face au passif exigible avec son actif disponible ».

Cette nouvelle exigence conduit & opposer en pratique deux types de passif
exigible mais non exigé. D’une part, le passif non exigé en vertu d’un accord expres
du créancier (qui peut indifféremment étre écrit ou verbal) dont le débiteur doit
établir la preuve, et, d’autre part, le passif non exigé en raison de I'inaction, voire la
négligence, du créancier a exercer les voies de droit qui lui sont ouvertes pour son
recouvrement. Si le second doit obligatoirement étre inclus dans la comptabilisation
du passif exigible de I’entreprise au jour ou le juge statue sur la demande d’ouverture
de la procédure, le premier doit, en revanche, en étre exclu en raison de la volonté du
créancier de faire crédit au débiteur. Tel sera notamment le cas du moratoire négocié
dans le cadre d’un accord amiable de conciliation.




La nature de la dette est en revanche un élément indifférent pour apprécier I’exis-
tence d’un passif exigible. La dette impayée, pour laquelle I’'ouverture d’'une procé-
dure est demandée, peut étre civile ou commerciale (Com. 22 juin 1993, D. 1993.
Somm. 187, obs. A. Honorat). Cette solution trouve son fondement dans I'article
L. 631-5, alinéa 2, du Code de commerce qui énonce que «la procédure peut étre
ouverte sur assignation d’un créancier, quelle que soit la nature de sa créance ». Si la
solution n’a rien de choquant lorsque la dette civile impayée est née a ’occasion de
I’exploitation de 'activité de I’entreprise (telle qu'une dette fiscale), elle conduit en
revanche a des situations paradoxales lorsqu’elle est étrangére a I’activité profession-
nelle du débiteur. A titre d’exemple, la lettre de I’article L. 631-5 autorise ’ouverture
d’une procédure de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire pour I'inexé-
cution d’une créance alimentaire du débiteur dés lors, bien str, que la créance est
certaine, liquide et exigible au jour du jugement statuant sur la demande d’ouverture
de la procédure (Com. 22 juin 1993, D. 1993. Somm. 366, obs. A. Honorat).

La généralité de ce principe doit cependant étre tempérée depuis I'introduction
du statut de ’'entrepreneur individuel a responsabilité limitée (ou EIRL).

Dans cette hypothése, seules les dettes qui se rattachent a I’activité profession-
nelle a laquelle le patrimoine est affecté, et pour lequel une procédure de redresse-
ment ou de liquidation judiciaire a été ouverte, seront comptabilisées pour apprécier
I’existence d’une cessation des paiements. La solution se justifie en raison de I’excep-
tion apportée au principe d’unicité du patrimoine du débiteur et de la combinaison
des régles posées par le nouvel article L. 680-1 du Code de commerce et I'article
L. 526-12, alinéa 7 du méme Code.

En vertu du premier de ces textes, il est prévu que lorsque les dispositions relatives
au droit des entreprises en difficulté «sont appliquées a raison des activités profes-
sionnelles exercées par un entrepreneur individuel a responsabilité limitée, «elles le
sont patrimoine par patrimoine».

En vertu du second, les créanciers auxquels la déclaration d’affectation est
opposable et dont les droits sont nés a 'occasion de I’exercice de l'activité profes-
sionnelle pour laquelle le patrimoine est affecté ont «pour seul gage général le
patrimoine affecté» alors que «les autres créanciers auxquels la déclaration est
opposable ont pour seul gage général le patrimoine non affecté». En d’autres termes, le
passif exigible se rapportant au patrimoine non affecté ne peut étre compris dans le
passif exigible du patrimoine affecté contre lequel la procédure de redressement
judiciaire ou de liquidation judiciaire est demandée, faute de lien « matériel » avec
celui-ci.

2. La notion d'actif disponible

L’«actif disponible®» correspond a I'actif immédiatement réalisable par I'entreprise. 11
s’identifie a la trésorerie de I’entreprise. En pratique, constitue un actif disponible
I’ensemble des sommes en caisse, des effets de commerce a vue ou du solde créditeur
des comptes bancaires. Cette acception étroite de la notion d’«actif disponible»
explique qu’une procédure de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire
puisse étre ouverte a l'encontre d’une entreprise qui — bien que possédant un
important patrimoine immobilier — ne peut le réaliser a trés court terme. Juridique-
ment solvable, ’entreprise est techniquement en cessation des paiements.

La jurisprudence puis la loi (v. ss 98) ont cependant cherché a assouplir la notion
d’«actif disponible» en y incluant les réserves de crédit? consenties a I’entreprise. La



solution est réaliste. S’il n’était pas tenu compte des réserves de crédit-fournisseur ou
de crédit-bancaire, la plupart des entreprises devraient étre déclarées en cessation
des paiements.

La notion de «réserve de crédit» a été précisée par la jurisprudence. Selon la Cour
de cassation, la notion recouvre « toute avance de trésorerie qui n’est pas bloquée ou
dont le remboursement n’est pas demandé» (Com. 16 nov. 2010, n° 09-71.278,
D. 2010. 2830, obs. A. Lienhard ; v. < Documents »).

En revanche, ne constitue pas une réserve de crédit, le paiement par un tiers de la
dette du débiteur (Com. 26 juin 1990, D. 1991. 574, note P. Morvan) ou pour le
compte de celui-ci (Com. 27 oct. 1998, Act. proc. coll. 1998, n° 157). Ces solutions
conduisent en pratique a refuser que la dette payée aux lieu et place de I’entreprise
par une caution puisse s’analyser en une réserve de crédit. Car, subrogée dans les
droits du créancier, la caution devient automatiquement créanciere du débiteur
cautionné. L’extinction de la dette principale par le paiement de la caution donne
ainsi naissance a une autre dette immédiatement exigible d’'un méme montant: celle
de la caution contre le débiteur principal. Ces solutions ne sont pas remises en cause
par la loi du 26 juillet 2005 et I'ordonnance du 18 décembre 2008. Elles obligent en
conséquence da distinguer entre le palement d’une dette par le débiteur au moyen d’un
crédit qui Iui a été consenti (inclus dans I'actif disponible) et le paiement d’une dette du
débiteur par I'intervention d’un tiers (exclu de I'actif disponible).

B. La preuve de 1'état de cessation des paiements

La preuve de I'état de cessation des paiements de ’entreprise incombe a celui qui
demande I'ouverture de la procédure de redressement judiciaire ou de liquidation
judiciaire (Com. 27 avr. 1993, Bull. civ. IV, n° 154). Cette preuve est libre (C. com.,
art. R. 631-2 (R]), R. 640-1 (L])). Elle peut donc étre rapportée par tous moyens de
preuve. Toutefois, le défaut de paiement d’une seule créance ne suffit pas a établir
Iexistence d’une cessation des paiements. Les créanciers doivent donc recourir a un
faisceau d’indices de nature a emporter la conviction des juges.

En cas de doute, le président du tribunal peut toujours ordonner une enquéte
avant le jugement d’ouverture destinée a collecter «tous renseignements sur la
situation financiere, économique et sociale de I’entreprise». En revanche, lorsque
I'ouverture est demandée par le débiteur lui-méme, la preuve de la cessation des
paiements sera plus facile a établir. La déclaration au greffe de I’état de cessation des
paiements doit en effet étre accompagnée de la production de piéces comptables, et
notamment de la situation de trésorerie de ’entreprise datant de moins de trois mois
(C. com., art. R. 631-1 (R]), R. 640-1 (L])).

Dans tous les cas, le tribunal saisi d’'une demande d’ouverture doit vérifier que le
débiteur est effectivement en cessation des paiements, et, motiver sa décision de
facon suffisamment précise pour permettre le controle de la Cour de cassation.

C. La date de la cessation des paiements

L’existence de la cessation des paiements est appréciée au jour ot le tribunal statue et non
au jour ou il est saisi de la demande d’ouverture. Ce principe oblige le juge a tenir
compte de I’évolution de la situation financiére de I’entreprise en cours d’instance.
Par conséquent, la régularisation d’'un impayé ou I'octroi de facilités de caisse, entre
la date ou le juge est saisi et la date a laquelle il statue, I'oblige soit a refuser




I’ouverture de la procédure, soit, en cas d’appel, a réformer le jugement d’ouverture
(Com. 14 nov. 2000, Act. proc. coll. 2001, n° 1).

Le tribunal doit également fixer la date de la cessation des paiements (C. com., art. L. 631-8
(R]), L. 641-1, IV (L])). Cette tache n’est pas facile et conduit a distinguer, en pratique,
entre deux hypothéses:

- 1" hypothése: le juge est dans I'impossibilité de déterminer avec exactitude la
date depuis laquelle I’entreprise est en cessation des paiements. En ce cas, la cessation
des paiements est réputée étre intervenue a la date du jugement qui la constate (C. com.,
art. L. 631-8, al. 1*" (R]), L. 641-1, IV (L])). Cependant, le jugement d’ouverture n’étant
pas revétu de I’autorité de chose jugée, le juge a la possibilité de la modifier en cours
de procédure (C. com., art. L. 631-8, al. 2 (R]), L. 641-1, IV (L])). Une telle décision n’est
pas rare, notamment en cas de cessation des paiements déguisée;

— 2% hypothése: le juge peut également décider, au vu des éléments dont il
dispose, de fixer la date de la cessation des paiements a une date antérieure a celle
du jugement d’ouverture. Cette liberté n’est pas pour autant totale. Elle est enserrée
dans des limites 1égales. Tout d’abord, la date choisie ne peut jamais étre antérieure de
plus de dix-huit mois a la date du jugement d’ouverture (C. com., art. L. 631-8, al. 2
(R]), L. 641-1, IV (L])). Ensuite, la date de cessation des paiements ne peut étre fixée a
une date ou le débiteur n’avait pas encore, ou n’avait plus, qualité pour étre I’'objet
d’une procédure collective. Tel sera le cas en raison du déces du débiteur, de sa
radiation au registre du commerce et des sociétés ou au répertoire des métiers, ou
bien encore si la société n’est pas encore immatriculée (Com. 1¢ févr. 2000, /CP E
2000. 1909, note Besnard-Goudet). Enfin, depuis la loi du 26 juillet 2005, lorsque
Ientreprise a bénéficié d’'une procédure de conciliation avant d’étre I’objet d’'une
procédure de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire, il est prévu que,
sauf cas de fraude, 1a date de cessation des paiements ne peut étre reportée a une date
antérieure a la décision définitive ayant homologué I’accord amiable (C. com., art. L. 631-
8, al. 2 in fine (R]), L. 641-1, IV (L])v. ss 71). Cette limite est destinée a sécuriser les
procédures de conciliation en cas de succes de celles-ci. C’est pourquoi, la Chambre
commerciale estime que lorsque la procédure de conciliation n’a abouti a aucun
accord ou a la conclusion d’un accord simplement constaté (v. sur la distinction entre
accord constaté et accord homologué : v. ss 63 s.), rien n’interdit au juge de reporter la
date de cessation de paiement au-dela de la décision d’ouverture de la procédure de
conciliation au motif que cette décision d’ouverture n’a pas autorité de la chose
jugée (Com. 22 mai 2013, D. 2013. AJ 1343, obs. A. Lienhard; JCP E 2013. 638, obs.
Ph. Roussel Galle)

La décision du juge de reporter la date de cessation des paiements emporte un
certain nombre de conséquences. A titre d’exemple, les actes accomplis par le
débiteur alors qu’il était déja en cessation des paiements peuvent étre frappés de
nullité car ils sont alors réputés avoir été accomplis en «période suspecte®» (v. ss
chapitre 11).
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section

Les causes d'extension de la procédure
collective

Une procédure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire
ouverte contre une entreprise peut étre étendue a d’autres personnes physiques ou
personnes morales qui ne sont pas ellessmémes en difficulté, et notamment en
cessation des paiements (Com. 8 oct. 2012, Rev. sociétés 2012. 728, obs. Ph. Roussel
Galle; Dr. sociétés 2013, n° 53, obs. J.-P. Legros). Depuis I’'ordonnance du 9 décembre
2010, cette extension de procédure a également vocation a s’appliquer lorsque
I’entreprise est exploitée sous le statut juridique de I'EIRL, et ceci dans le but de
faire sauter le verrou du «cloisonnement» organisé par le débiteur, personne phy-
sique, entre ses différents patrimoines affectés et/ou non affecté (C. com., art. L. 621-2,
al. 3v. ss 109).

A la différence de la loi du 25 janvier 1985 qui admettait largement les causes
d’extension de procédure®, la loi du 26 juillet 2005 a cherché a en réduire le nombre.
Elle a ainsi supprimé I’extension automatique, et par ricochet, de la procédure
ouverte contre une personne morale de droit privé a ses membres, lorsque ceux-ci
sont, en vertu de la loi, tenus de répondre indéfiniment et solidairement des dettes
sociales a I’égard des tiers (cas des sociétés en nom collectif et des GIE). Elle a
également abrogé les dispositions autorisant le juge a prononcer, a titre de sanction,
I'ouverture d’'une procédure collective contre les dirigeants fautifs.

Au terme de ce toilettage, I’extension d’'une procédure collective de sauvegarde,
de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire n’est aujourd’hui possible que
dans deux cas: celle de la confusion des patrimoines? (§ 1) et celle de la fictivité de
société? (§ 2) (C. com., art. L. 621-2, al. 2 (S), L. 631-7 (R]), L. 641-1, I (L])). Ces deux causes
d’extension de procédure, d’origine prétorienne, ont pour but commun de sanction-
ner un abus, soit de personnalité juridique, soit d’affectation patrimoniale (cas de
PEIRL), en écartant le principe d’autonomie patrimoniale. Techniquement, elles
aboutissent a soumettre a une procédure unique plusieurs patrimoines qui sont,
dans les faits, étroitement imbriqués et unis par une communauté d’intéréts (§ 3).

(8] 1 L'extension de procédure pour cause de confusion
des patrimoines

La possibilité pour le juge d’étendre une procédure collective pour cause de confu-
sion des patrimoines n’est pas réservée aux seules procédures de redressement
judiciaire ou de liquidation judiciaire mais a également vocation a jouer lorsque la
procédure ouverte contre le débiteur est une procédure de sauvegarde (C. com.,
art. L. 621-2). La solution peut paraitre surprenante eu égard a la finalité préventive
de cette procédure.




A. La notion de confusion des patrimoines

La notion de «confusion des patrimoines®» n’est pas définie par la loi. Ce silence
précautionneux du législateur invite en conséquence a reconduire les solutions
retenues hier par la jurisprudence sous I'’empire de la loi du 25 janvier 1985.

Aux termes de cette jurisprudence, la preuve d’'une confusion des patrimoines
nécessite que soit établie :

- soit 'existence de flux financiers anormaux destinés notamment a avantager
sans contrepartie un patrimoine au détriment de l'autre (Com. 10 juill. 2012,
Rev. proc. coll. 2013, n° 2, p. 27, obs. B. Saintourens ; 4 mars 2014, Rev. sociétés 2014.
328, note S. Prévost);

- soit une confusion des comptes attestant d’une véritable imbrication des
éléments d’actif et de passif composant les patrimoines (Com. 31 janv. 1995, Bull. Joly
1995. 439, note Ph. Pétel).

Quelle que soit 'origine de la confusion des patrimoines (flux financiers anor-
maux ou imbrication des actifs et des passifs), seuls des faits antérieurs au jugement
d’ouverture peuvent justifier ’extension de la procédure a I’encontre d’une autre
personne morale ou personne physique (Com. 8 nov. 2000, D. Affaires 2001. A] 309,
obs. A. Lienhard). Par ailleurs, la Cour de cassation veille a ce que les critéres de la
confusion des patrimoines soient diiment constatés par les juges du fond (Com.
16 oct. 2001, Act. proc. coll. 2001, n° 256). Une simple communauté d’intéréts, de
siege, de direction ou de moyens de gestion ne peut suffire a faire la preuve d’'une
confusion des patrimoines et par conséquent justifier I’extension de procédure (Com.
15 juin 2011, Rev. proc. coll. 2012, n° 17, p. 446, obs. B. Saintourens).

Ces exigences conduisent la jurisprudence a refuser de reconnaitre I’existence d’'une
confusion des patrimoines dans les cas suivants:

— en cas de mise en location-gérance du fonds de commerce d’un associé par la
société (Paris, 18 mai 2001, R/DA 2002, n° 44);

—en cas de constitution d’'une société civile immobiliére a laquelle une société
d’exploitation apporte son actif immobilier;

— en cas de soutien financier apporté par les associés a leur société (Com. 4 juill.
2000, D. Affaires 2000. A] 375, obs. A. Lienhard);

- en cas d’interdépendance économique et financiere entre plusieurs personnes
morales notamment lorsqu’elles appartiennent a un méme groupe et sont soumises a
un controle d’ensemble de la société mére (Paris, 31 nov. 1989, Bull. Joly 1990. 186,
note Ph. Pétel). L’appartenance de plusieurs sociétés a un méme groupe ne justifie
donc pas de plein droit I’extension d’une procédure. Ce serait en effet nier I’autono-
mie juridique respective des sociétés appartenant a un méme groupe. A cet égard, la
Chambre commerciale a rappelé, dans I'affaire Métaleurop, que «la confusion des
patrimoines ne peut étre déduite des seules constatations de l'existence dune
créance treés importante de la société mere contre sa filiale mise en redressement
judiciaire, méme si elle s’"accompagne d’une convention de trésorerie entre les deux
sociétés et d’'une mise a disposition de salariés d’une société au profit de I'autre »
(Com. 19 avr. 2005, D. 2005. A] 1225, obs. A. Lienhard).



B. Les solutions applicables a 'EIRL

L’ordonnance du 9 décembre 2010 relative a ’adaptation du droit des entreprises en
difficulté a la nouvelle figure que constitue I’entrepreneur individuel a responsabilité
limité (EIRL) a enrichi l'article L. 621-2 d’'une nouvel aliéna qui prévoit qu’«un ou
plusieurs patrimoines du débiteur entrepreneur individuel a responsabilité limitée
peuvent étre réunis au patrimoine visé par la procédure, en cas de confusion avec
celui-ci».

A T'image des solutions applicables aux autres débiteurs (v. ss 107), cette extension
pour cause de confusion résultera soit de l'existence de flux financiers anormaux
entre les différents patrimoines de I’entrepreneur a responsabilité limitée, soit de
relations financieres anormales.

Deux autres hypotheéses d’extension pour confusion sont en outre prévues.

Tout d’abord, I’extension de la procédure ouverte contre I'un des patrimoines
affecté aux autres patrimoines dont I'entrepreneur individuel est titulaire peut
résulter d’'un manquement grave de ce dernier soit aux regles gouvernant la compo-
sition du patrimoine d’affectation, soit aux obligations de séparation comptable et
d’ouverture d’'un compte courant propre a l'activité de chacun de ses patrimoines
affectés.

Par ailleurs, ’extension de la procédure ouverte contre un patrimoine affecté aux
autres peut également résulter d’'une fraude commise a I’égard d’un créancier
titulaire d’un droit de gage général sur le patrimoine visé par la procédure.

Ces deux hypothéses spécifiques de décloisonnement (ou réunion) des patri-
moines affectés ne font que reprendre, au cas particulier du droit des entreprises en
difficulté, celles mentionnées par ’article L. 526-12 du Code de commerce, et qui ont
pour but de restaurer I'unicité de patrimoine en obligeant ’entrepreneur a respon-
sabilité limitée a répondre des dettes nées de I'activité de son ou ses patrimoines
affectés sur la totalité de ses biens et droits.

(8] 2 L'extension de procédure pour cause de fictivité

Une procédure de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire — mais égale-
ment de sauvegarde — peut également étre étendue lorsque la preuve de la fictivité de
la personne morale contre laquelle la procédure d’origine a été ouverte est démon-
trée (C. com., art. L. 621-2, al. 2 (S), L. 631-7 (R]), L. 641-1, I (L])).

La fictivité d’une société? (et plus largement d’une personne morale de droit privé)
constitue une cause autonome d’extension de procédure, distincte de la confusion
des patrimoines. Toutefois, cette autonomie est critiquée en doctrine car, a 'image
de la confusion des patrimoines, la preuve du caractére fictif d'une société permet de
remettre en cause son autonomie juridique et patrimoniale. Dans les deux cas, il
s’agit de sanctionner un abus de personnalité juridique.

En dépit de ces traits communs, la fictivité se distingue de la confusion des patri-
moines sur deux points.

D’une part, la déclaration de fictivité ne peut concerner que des personnes
morales; d’autre part, elle vise a sanctionner un vice de constitution alors que la
confusion des patrimoines sanctionne I’anormalité d’'un comportement. De maniére
plus précise, la société fictive n’est qu'une facade en l'absence d’un réel affectio




societatis unissant les associés (Com. 3 févr. 1998, JCP E 1998. 652, obs. Ph. Pétel). Le
plus souvent, la création d’une société de ce type poursuit un but frauduleux: le
maitre de l'affaire use du masque de la personnalité juridique de la société pour
exercer une activité qui lui est interdite ou pour porter atteinte aux droits de ses
créanciers (Com. 8 déc. 1998, RTD com. 1999. 189, obs. A. Laude). La société fictive n’a
donc pas d’existence propre : elle est au service d’'une autre personne. La preuve de la
fictivité résultera le plus souvent d'un faisceau d’indices tel que, par exemple,
I’absence d’activité sociale réelle ou d’autonomie patrimoniale. La Cour de cassation
a ainsi admis la fictivité d’'une SNC, et I’extension a son encontre de la procédure de
redressement judiciaire ouverte contre une SARL, au motif que « cette société était en
état de dépendance financiére et n’avait pas d’activité économique réelle, ’acquisi-
tion par elle d’'un patrimoine immobilier n’étant pas de nature a établir I'existence
d’une activité autonome et aucune exploitation effective de ses biens n’étant pas
démontrée » (Com. 31 nov. 1995, R/DA 1996, n° 118).

(513 Le régime de I'action en extension de procédure

Au fil de la jurisprudence mais également des réformes successives, les conditions (A)
et les effets (B) de I’action en extension de procédure ont été progressivement définis.

A. L'action en extension de procédure

L’exercice d’'une action en extension de procédure est entendu strictement. Toute
personne n’a pas qualité pour agir (1). En outre la jurisprudence a établi un certain
nombre de limites a son exercice (2).

1. Qualité pour agir en extension de procédure

Toute personne n’a pas qualité pour agir en extension de procédure (C. com., art. L. 621-2
(S), L. 631-7 (R]), L. 641-1, I (L])). L’action en extension de procédure est une action
attitrée qui est expressément réservée au ministére public ainsi qu’aux organes de la
procédure collective — administrateur?, mandataire judiciaire? et contréleur? en cas de
carence du mandataire judiciaire (Cass., avis, 3 juin 2013, Rev. sociétés 2013. 250, note
L-C. Henry). Les créanciers du débiteur ne peuvent en revanche solliciter individuel-
lement une mesure d’extension (Com. 15 mai 2001, D. 2001. AJ 1949, obs.
A. Lienhard) mais elle leur reconnait en revanche la possibilité de contester la
décision judiciaire d’extension (Com. 4 juill. 2000, JCP E 2001. 173, obs. Ph. Pétel;
D. 2000. A] 375, obs. Lienhard ; Dr. et patr. janv. 2001. 98, obs. Montseérié-Bon).

A la différence des solutions jusqu’alors applicable, I’ordonnance du 12 mars
2014 a fait le choix de reconnaitre au débiteur qualité pour agir en extension de
procédure, tout en condamnant dans le méme temps la possibilité pour le juge de la
prononcer d’office (C. com., nouv. art. L. 621-2, al. 2). Cette interdiction nouvelle tient
compte de I'inconstitutionnalité de la saisine d’office qui a été affirmée par le Conseil
constitutionnel (v. ss 132 s.).

2. les obstacles a I'extension de procédure

L’extension de procédure est enserrée dans deux séries de limites.



La premiere limite est relative a la procédure collective dont I'extension est demandée.
La Cour de cassation a en effet jugé qu'une procédure de redressement judiciaire ne
pouvait plus étre étendue lorsqu’un plan de redressement a été arrété par le juge
(Com. 12 nov. 1991, Rev. proc. coll. 1992. 299, obs. ].-M. Calendini). De méme, il a été
jugé, s’agissant de I’extension d’'une procédure de liquidation judiciaire, que celle-ci
devenait impossible dés I'instant ou la procédure était close pour insuffisance d’actif
(Com. 11 juill. 1995, Rev. proc. coll. 1996. 48, n° 7, obs. ]J.-M. Calendini; D. 1996.
Somm. 85, obs. A. Honorat).

La seconde limite concerne la situation de la personne physique ou morale a laquelle la
procédure doit étre étendue. Sur ce point, la Cour de cassation a toujours admis qu’une
procédure collective pouvait étre étendue, sur le fondement de la confusion des
patrimoines ou de la fictivité de la personne morale, a une autre personne contre
laquelle une procédure collective serait déja ouverte (Com. 22 oct. 1996, Bull. joly
1997. 166, note P. Le Cannu). La portée de ce principe a été précisée dans un arrét du
4 janvier 2000 (Com. 4 janv. 2000, D. 2000. A] 72, obs. A. Lienhard). Selon la Chambre
commerciale, une procédure de redressement judiciaire peut étre étendue, sur le
fondement de la confusion des patrimoines ou de la fictivité de la personne morale, a
une autre personne elleméme en redressement judiciaire mais a la condition
qu’aucun plan de redressement n’ait déja été arrété en sa faveur au jour de la
demande d’extension. De méme, rien n’interdit ’extension d’'une procédure de
liquidation judiciaire a une personne déja en liquidation judiciaire ou qui est
simplement ’objet d’une procédure de redressement des lors qu’aucun plan n’a été
arrété au jour de la demande d’extension (Com. 4 janv. 2000, préc.). En définitive,
I’extension d’une procédure de redressement judiciaire s’avere impossible lorsque la
personne a laquelle il est souhaité étendre la procédure est déja l'objet d’une
liquidation judiciaire. Ces solutions jurisprudentielles ont vocation a s’appliquer par
Identité de motifs en cas de réunion par confusion de plusieurs patrimoines affectés.

B. Les effets de 1'extension de procédure

Les effets de 'extension de procédure sont régis par le principe d’unicité de la
procédure (1) et celui d’unité des solutions (2).

1. Unicité de la procédure

L’extension de procédure emporte extension de compétence du tribunal initialement saisi.
Ce principe est expressément posé par l'article L. 621-2 du Code de commerce en cas
de procédure de sauvegarde, s’applique par renvoi aux procédures de redressement
judiciaire (C. com., art. L. 631-7) et de liquidation judiciaire (C. com., art. L. 641-1-IV).

L’extension de compétence par extension de procédure déroge tant aux régles de
compétence matérielle qu’aux regles de compétence territoriale (Com. 4 janv. 2000,
JCP E 2000. 698, n° 1, obs. Ph. Pétel; RTD com. 2000. 464, obs. ]J.-L. Vallens; sur les
regles de compétences matérielle et territoriale : v. ss chapitre 5).

2. Unité ou pluralité de solutions ?

L’extension de procédure a pour conséquence de soumettre a une solution unique de
sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire I’ensemble des
biens composant le patrimoine des personnes auxquelles la procédure a été étendue.
Les biens sont désormais regroupés en une masse unique dont ’actif répond du passif




commun. L’existence de ce patrimoine commun justifie dées lors que la déclaration des
créances® faite entre les mains du mandataire judiciaire? vaut pour n’importe laquelle
des personnes physiques ou personnes morales dont les passifs ont été confondus
(Com. 1 oct. 1997, Bull. Joly 1997. 1087, note ].-J. Daigre; 19 févr. 2002, D. 2002.
A] 956, obs. A. Lienhard). Elle permet également I'extinction par voie de confusion
(Com. 17 févr. 2009, JCP E 2009. 1644, obs. Ph. Simler et Ph. Delebecque) ou
compensation (Com. 9 mai 1995, JCP 1995. II. 702, rapp. J.-P. Rémery). En revanche,
I’extension de procédure ne remet pas en cause ’étendue de I’engagement des
cautions. Le cautionnement doit en effet étre expres (C. civ., art. 2292). Ce principe
interdit, notamment, que I'obligation de garantie de la caution, souscrite en faveur
d’un débiteur déterminé, soit étendue, sans son accord, a I'’ensemble des entreprises
faisant I’objet d’une procédure collective commune. En vertu de ce principe, la Cour
de cassation a jugé que le cautionnement donné en garantie de 'exécution des
engagements d’une société meére ne peut étre étendue de plein droit a ses filiales
(Com. 25 nov. 1997, Bull. Joly 1998. 109, note ].-F. Barbiéri).

Ce principe d’unité de solution est critiqué. S’il se justifie en cas de fictivité de
sociétés, il apparait économiquement contestable en cas de confusion des patri-
moines de deux ou plusieurs personnes juridiques distinctes. Notamment, la person-
nalité morale des sociétés, dont les patrimoines ont été confondus, devrait étre
maintenue en vue de permettre un traitement juridique différencié. Cette différence
de traitement permettrait d’éviter que ne disparaissent des sociétés économique-
ment saines lorsque le choix d’une liquidation judiciaire est fait. En dépit de la
pertinence de la critique, la Cour de cassation estime néanmoins que 'unicité de la
procédure collective impose, par principe, un traitement juridique identique des
personnes soumises a la procédure étendue (En ce sens: Com. 22 oct. 1996, Bull. Joly
1997. 164, note Ph. Pétel; 17 févr. 1998, Bull. Joly 1998. 658, note Ph. Pétel; LPA
12 juin 1998. 22, note B. Soinne).

Néanmoins, la jurisprudence reconnait dans le méme temps que le principe
d’unicité de solution n’interdit pas au tribunal d’adopter des solutions nuancées (et
donc différenciées) en fonction de la situation des entreprises dont les patrimoines
ont été confondus. Ainsi, pour reprendre I’expression éclairante d’un auteur : « confu-
sion n’est pas fusion» (A. Jacquemont et R. Vabres, Droit des entreprises en difficulté,
9¢ éd., Litec, 2015, n° 199). 1l s’ensuit, a titre d’exemple, que la confusion des
patrimoines n’est pas systématiquement incompatible avec le maintien de la person-
nalité de celui ou de celle (s’agissant des personnes morales de droit privé) auquel(le)
la procédure est étendue. En vertu de cette nuance, il a été notamment jugé que les
biens appartenant a la société ayant fait I'objet d’une extension de procédure par
voie de confusion des patrimoines, et qui subsistent a la cloture de la procédure
collective aprés I'’exécution d’'un plan de redressement, restent sa propriété et ne
tombent donc pas dans I'indivision avec la société initialement mise en redressement
judiciaire (Com. 30 juin 2009, BRDA 17/20009. 8).



Compléments pédagogiques

Mémo

La situation financiere de I'entreprise conditionne directement le choix de la procédure
collective applicable.

Les procédures de redressement et de liquidation judiciaires sont réservées aux
entreprises en cessation des paiements, c'est-a-dire dans /'impossibilité de faire face
a leur passif exigible au moyen de leur actif disponible.

L'existence d’une cessation des paiements exclut I'ouverture d'une procédure de
sauvegarde, sauf s'il s'agit d’une procédure de sauvegarde accélérée.

La procédure de sauvegarde est une procédure volontaire.

Une procédure de sauvegarde peut étre demandée par les entreprises qui, sans étre
en cessation des paiements au jour de la demande d’ouverture de la procédure,
justifient de difficultés qu’elles ne peuvent surmonter seules.

La notion de « passif exigible » recouvre tout passif échu, sauf si le débiteur établit que
les réserves de crédit ou les moratoires dont il bénéficie lui permettent de faire face au
passif exigible avec son actif disponible.

La date de la cessation des paiements est fixée par le tribunal.
La date de cessation des paiements correspond au jour du jugement d’ouverture.

La date de la cessation des paiements peut étre reportée par le tribunal & une date
antérieure qui ne peut étre supérieure a plus de dix-huit mois.

La période comprise entre la date de la cessation des paiements et le jugement
d’ouverture de la procédure de redressement ou de liquidation judiciaire est appelée
période suspecte.

En cas de confusion des patrimoines ou d'une fictivité, la procédure de sauvegarde, de
redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire peut étre étendue a une personne
physique ou morale, qui n’est pas en difficulté ou en état de cessation des paiements.

Lorsque le débiteur est un EIRL, la procédure sauvegarde, de redressement judiciaire
ou de liquidation judiciaire ouverte contre I'un de ses patrimoines affectés peut étre
étendue a I'un ou plusieurs de ses autres patrimoines dans trois cas (confusion des
patrimoines, fraude au droit de gage d'un créancier, manquement grave aux régles
d'affectation et de séparation comptable).

L'extension de procédure pour cause de confusion des patrimoines ou de fictivité ne
peut étre demandée que par les personnes énumérées limitativement par la loi
(administrateur, mandataire judiciaire, ministére public). Elle peut aussi étre étendue
d’office par le tribunal.
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L'extension de procédure permet de soumettre a une procédure collective unique
I'ensemble des biens composant le patrimoine des personnes auxquelles la procédure
a été étendue. C'est le principe d’unité de solution.

Quid

B Actif disponible n° 100
Actif immédiatement réalisable par I'entreprise.

B Administrateur judiciairenc 114

Mandataire de justice nommé par le tribunal lors de I'ouverture d’'une procédure de
sauvegarde ou de redressement judiciaire. Il est chargé d’assister le débiteur dans la
gestion de I'entreprise pendant la période d'observation et de préparer un plan de
sauvegarde ou de redressement aprés avoir dressé un bilan économique et social.

B Confusion des patrimoines n°s 105, 107

Cause d'extension d'une procédure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de
liquidation judiciaire ouverte contre une personne physique ou morale a une autre
personne physique ou morale lorsqu'il existe des flux financiers anormaux ou une
imbrication des éléments d'actif et de passif entre les patrimoines de ces personnes.

W Contrdéleur n° 114

Créancier du débiteur désigné par le juge-commissaire et chargé d'assister le manda-
taire judiciaire ainsi que le juge-commissaire dans sa mission de surveillance de
I'administration de I'entreprise.

B Déclaration de créance n© 118

Acte par lequel le créancier antérieur ou postérieur non privilégié manifeste sa volonté
d’obtenir paiement de sa créance dans le cadre de la procédure de sauvegarde, de
redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire ouverte contre son débiteur.

B Extension de procédure n° 105

Cause spécifique d'ouverture d'une procédure collective destinée a étendre la procé-
dure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire, déja
ouverte, contre une entreprise a une personne physique ou une personne morale qui
n'est pas elle-méme en difficulté ou en cessation des paiements.

W Fictivité de société n°* 105, 110

Cause d'extension de procédure lorsqu’une société est dépourvue de toute autono-
mie juridique et patrimoniale.

B Mandataire judiciaire n°=114, 118

Mandataire de justice, désigné avant la loi du 26 juillet 2005 sous le nom de
« représentant des créanciers ». Il a pour mission de vérifier les créances mais aussi de
représenter les créanciers et de défendre leurs intéréts. Il assume les fonctions de
liquidateur en cas de conversion d'une procédure de sauvegarde ou de redressement
judiciaire en liquidation judiciaire.
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W Passif exigible n° 98
Ensemble des dettes certaines, liquides et exigibles d’une entreprise.

B Période suspecte n° 104

Période comprise entre la date du jugement d'ouverture d'une procédure de redres-
sement judiciaire ou de liquidation judiciaire et la date de la cessation des paiements
fixée par le tribunal.

B Réserve de créditn° 101

Elément de Iactif disponible d’une entreprise constitué par des facilités de caisses, des
ouvertures de crédit ou des préts consentis par un ou plusieurs de ses créanciers.

B Sauvegarde accélérée n° 95

Procédure spécifique de sauvegarde ouverte a la demande d'un débiteur engagé dans
une procédure de conciliation qui justifie avoir élaboré un projet de plan tendant a
assurer la pérennité de I'entreprise et susceptible de recueillir un soutien suffisamment
large de ses créanciers pour en rendre vraisemblable son adoption une fois la
procédure de sauvegarde accélérée ouverte.

B Sauvegarde financiere accélérée n° 95

Procédure spécifique de sauvegarde accélérée, appelée le plus souvent SFA, destinée a
permettre |'adoption d'un plan de sauvegarde visant a restructurer I'endettement
bancaire et financier du débiteur a partir d'un projet négocié dans le cadre d'une
procédure de conciliation.

Documents

1) Conditions d’ouverture d'une procédure
de sauvegarde

Com. 8 mars 2011, n°s 10-13.988, 10-13.989, 10-13.990 (P+B+R
+1), affaire « Coeur Défense» (extraits)
(D.2011.919, note P.-M. Le Corre)

«Sur le deuxieme moyen du méme pourvoi, pris en sa huitieme branche et sur le troisiéme
moyen, pris en sa troisiéme branche, réunis :

Vu larticle L. 620-1, alinéa 1%, du code de commerce, dans sa rédaction antérieure a
I'ordonnance du 18 décembre 2008 ;

Attendu que, hors le cas de fraude, I'ouverture de la procédure de sauvegarde ne peut étre
refusée au débiteur, au motif qu’il chercherait ainsi a échapper a ses obligations contractuelles,
des lors qu'il justifie, par ailleurs, de difficultés qu'il n’est pas en mesure de surmonter et qui sont
de nature a le conduire a la cessation des paiements;;

Attendu que, pour rétracter les jugements ayant ouvert les procédures de sauvegarde des
sociétés HOLD et Dame Luxembourg, I'arrét retient encore que la premiere a cherché a porter
atteinte a la force obligatoire de la clause des contrats de prét lui imposant une obligation de
couverture répondant a certains critéres de notation et la seconde a échapper a I'exécution du
pacte commissoire ;
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Attendu qu’en statuant ainsi, la cour d'appel, qui a ajouté a la loi une condition qu’elle ne
comporte pas, a violé le texte susvisé »

Com. 26 juin 2007, n° 06-20.820 (extraits)
(D. 2007. AJ 1864, obs. A. Lienhard; JCP E 2007. 2120, note
J. Vallansan)

« Attendu que la société Euler Hermes fait grief a I'arrét d’avoir rejeté la tierce opposition, alors,
selon le moyen, que le débiteur sollicitant I'ouverture d'une procédure de sauvegarde doit
justifier de difficultés qu'il n'est pas en mesure de surmonter, de nature a la conduire a la
cessation des paiements; qu’en considérant que la situation devait s'apprécier au regard des
seules ressources propres de la société N. Schlumberger SAS, excluant le soutien que le groupe
était prét a apporter a la société, pourtant de nature a rendre les difficultés surmontables, la cour
d’appel, ajoutant une condition au texte, a violé I'article L. 620-1 du code de commerce;

Mais attendu qu’ayant retenu que, pour I'ouverture de la procédure de sauvegarde d’une filiale,
il est indifférent de savoir quelle sera la position que prendra la société mére dans le cadre de la
période d'observation et I'éventuelle élaboration d'un plan de sauvegarde et que la situation de
la société débitrice doit étre appréciée en elle-méme, sans que soient prises en compte les
capacités financiéres du groupe auquel elle appartient, la cour d'appel, qui n‘a pas relevé
I'existence d'un engagement de la société mére en faveur de sa filiale, a légalement justifié sa
décision; que le moyen n’est pas fondé ; »

2) La cessation des paiements

Com. 22 juin 1993 (extraits)
(D. 1993. Somm. 187, obs. A. Honorat)

«Mais attendu, d'une part, que c’est a bon droit qu’en application du principe de I'unité du
patrimoine, I'arrét a retenu que la dette, de nature civile, contractée par M. Sénéchal antérieu-
rement a I'exercice de son activité commerciale, avait continué a grever son patrimoine lorsqu’il
était devenu commercant et que la nature de cette dette importait peu dés lors qu‘a la date de
I'ouverture de la procédure collective le débiteur avait effectivement la qualité de commercant;
Attendu, d'autre part, que la cour d'appel, par motifs adoptés des premiers juges, a relevé que
toutes les tentatives d'exécution effectuées pour obtenir paiement de la somme due au
créancier poursuivant étaient demeurées sans effet et a déduit de cette circonstance ainsi que
du rapport du juge commis en vertu de l'article 13 du décret du 27 décembre 1985 et des
informations recueillies par le Tribunal que M. Sénéchal se trouvait dans I'impossibilité de faire
face au passif exigible avec son actif disponible; que par ces seuls motifs elle a justifié
|également sa décision ».

Com. 25 févr. 1997
(LPA 11 mai 1998. 11, note D. Gibirila)

« Attendu que la cessation des paiements est distincte du refus de paiement et doit étre prouvée
par celui qui demande I'ouverture du redressement judiciaire ;

Attendu que pour ouvrir une procédure de redressement judiciaire a I'égard de M. Rigaud sur
assignation de la caisse Organic des Pyrénées, Roussillon et de I'Aude, I'arrét déféré retient que
la créance de cette derniére résulte d'une contrainte du 9 novembre 1990 et que le défaut de
réglement d'une telle créance, certaine, liquide et exigible suffit a caractériser |I'état de cessation
des paiements;;
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Attendu qu'en se déterminant par de tels motifs, impropres a établir que M. Rigaud se trouve
dans I'impossibilité de faire face a son passif exigible avec son actif disponible, la cour d'appel
n'a pas donné de base Iégale a sa décision ».

Com. 16 nov. 2010, n° 09-71.278 (extraits)
(D. 2010. 2830, obs. A. Lienhard; Bull. Joly 2011. 207, § 112, note
E. Maria-Bassilana)

«Vu l'article L. 631-1, alinéa 1°, du code de commerce, dans sa rédaction issue de la loi du
26 juillet 2005 de sauvegarde des entreprises, modifié par I'ordonnance du 18 décembre 2008 ;
Attendu, selon l'arrét attaqué, que par jugement du 20 février 2009, le tribunal a ouvert une
procédure de redressement judiciaire a I'égard de la société Diamecans, nommé M. X...
mandataire judiciaire et fixé provisoirement la date de cessation des paiements au 31 décembre
2008;

Attendu que pour confirmer le jugement, I'arrét retient que les avances de trésorerie faites par
des sociétés d'un groupe de sociétés sont exigibles et ne peuvent étre considérées comme un
prét a moyen terme ni comme des fonds propres, que, les apports en trésorerie effectués par la
société Kissling, société du groupe auquel appartient la société Diamecans, le 8 décembre 2008
d'un montant de 100 000 euros et de 259999 euros le 15 décembre 2008 étant exigibles, la
société Diamecans était en état de cessation des paiements dés avant le 31 décembre 2008 et
que c'est au minimum a cette date que peut étre fixée provisoirement la date de cessation des
paiements ;

Attendu qu’en statuant ainsi, alors qu’une avance de trésorerie qui n’est pas bloquée ou dont le
remboursement n'a pas été demandé, constitue un actif disponible, la cour d'appel a violé le
texte susvisé ;

PAR CES MOTIFS : CASSE ET ANNULE »

3) Extension de procédure pour cause de confusion
des patrimoines et fictivité

Com. 7 janv. 2003 (extraits)
(D. 2003. AJ 347, obs. A. Lienhard)

«L'unité de la procédure collective des sociétés dont la confusion des patrimoines est constatée
implique pour le juge, qui statue sur une demande de report de la date de cessation des
paiements des sociétés concernées, de déterminer cette date a partir de la comparaison entre le
passif exigible et I'actif disponible de ces sociétés, lesquelles constituent une méme entreprise. »
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Quiz

1) Sujets corrigés
A) Tests de compréhension

Enoncé
Virai ou faux?

1. Le juge peut reporter la date de cessation des paiements du débiteur a une date
antérieure a la décision d'ouverture de la procédure de conciliation.

2. Le juge peut reporter la date de cessation des paiements du débiteur a une date
antérieure a I'homologation de I'accord de conciliation

3. Une procédure de sauvegarde ne peut étre ouverte qu’en cas de difficultés
insurmontables liées a I'exploitation de I'activité.

4. Toute personne, notamment un créancier, peut agir en extension de procédure.

5. Lorsque le débiteur est un entrepreneur a responsabilité limitée (EIRL), la
procédure collective ouverte contre I'un de ses patrimoines est automatiquement
étendue aux autres patrimoines dont il est titulaire.

6. Il ne peut y avoir de sauvegarde accélérée sans conciliation préalable.
7. Toute entreprise peut demander I'ouverture d'une procédure de sauvegarde
accélérée

Voir le corrigé en fin de rubrique.

B) Cas pratiques

Enoncé n° 1

M. Labiche exploite un fonds de commerce d'épicerie dans des locaux dont il est
propriétaire. Il a récemment refusé a I'un de ses fournisseurs le reglement d'une
créance arguant de la mauvaise qualité du produit livré. Le fournisseur I'a immédiate-
ment menacé de demander I'ouverture d'une procédure de redressement judiciaire,
s'il ne le payait pas dans les huit jours. Cette menace est-elle justifiée ?

Voir le corrigé en fin de rubrique.

Enoncé n° 2

La SARL Prover, qui est une société de travaux publics, vient de perdre un important
marché en Chine. De surcroft, la plupart des chantiers en cours de réalisation
prendront fin d‘ici trois mois. Pour I'heure, la société peut faire face a I'ensemble de
ses échéances, notamment s'agissant du paiement des salaires de ses employés et des
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factures de ses fournisseurs et sous-traitants. Des difficultés de trésorerie sont cepen-
dant a craindre dans six mois. Son dirigeant vous consulte pour connaftre les moyens
adaptés pour prévenir ces difficultés futures.

Voir le corrigé en fin de rubrique.
2) Corrigés

Tests de compréhension

1. Vrai. La décision d'ouverture d'une procédure de conciliation n'a pas autorité de la
chose jugée. Elle n'est donc pas opposable au juge qui peut ainsi fixer la date de la
cessation des paiements du débiteur a une date antérieure au jour de I'ouverture de la
conciliation dés lors que le report ne conduit pas a un report de plus de dix-huit mois
(v. ss 104).

2. Faux. A la différence du constat, I'homologation de I'accord amiable a autorité de la
chose jugée. Le juge ne peut donc reporter la date de cessation des paiements a une
date antérieure a la décision d’'homologation (v. ss 104).

3. Faux. Toute difficulté, quelles qu’en soient la nature et I'incidence réelle sur la
poursuite de l'activité I'entreprise, peut justifier I'ouverture d'une procédure de
sauvegarde dés lors qu’elle est insurmontable pour le débiteur (v. ss 93).

4. Faux. L'action en extension de procédure, quelle qu’en soit la cause (confusion des
patrimoines, fictivité), est une action attitrée qui est réservée, notamment a I'adminis-
trateur et au mandataire judiciaire. (v. ss 114).

5. Faux. La procédure collective ouverte contre I'un des patrimoines d'un EIRL ne peut
étre étendue aux autres patrimoines de ce denier que dans trois cas limitativement
énumérés : la confusion des patrimoines, en cas de manguement grave aux régles
d'affectation et de séparation comptable ou en cas de fraude commise a I'égard d'un
créancier titulaire d’'un droit de gage général sur le patrimoine visé par la procédure
(C. com., art. L. 622-1, al. 3 v. ss 109).

6. Vral.

7. Faux. L'ouverture d'une procédure de sauvegarde accélérée ne peut étre ouverte
qu’en faveur d'une entreprise employant plus de 20 salariés et réalisant soit un chiffre
d’'affaires hors-taxe de 3000000 €, soit un total de bilan de 1500000 € (C. com.,
nouv. art. D. 628-3).

Cas pratique n° 1

A la différence de la procédure de sauvegarde dont I'ouverture ne peut étre deman-
dée que par le débiteur lui-méme (C. com., art. L. 620-1), une procédure de
redressement judiciaire peut étre ouverte sur assignation d'un créancier, quelle que
soit la nature de sa créance (C. com., art. L. 631-5, al. 2). Toutefois, la recevabilité de
cette demande est nécessairement subordonnée a la preuve d'un état de cessation
des paiements. Le créancier doit donc prouver que le débiteur est dans I'impossibilité
de faire face a son passif exigible au moyen de son actif disponible (C. com., art. L. 631-
1). Cette preuve peut étre rapportée par tous moyens.

En I'espece, la question est donc de savoir si le refus de paiement opposé par
M. Labiche est susceptible d'attester I'existence d'un état de cessation des paiements.
La réponse est ici négative. En premier lieu, la Cour de cassation estime en effet que la
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cessation des paiements ne peut étre induite de la seule preuve d'un refus de
paiement, méme si la créance impayée est une créance certaine, liquide et exigible
(Com. 25 févr. 1997 ; v. Documents). Cette jurisprudence rendue sous |'empire de la
loi du 25 janvier 1985 demeure applicable. En second lieu, la demande d'ouverture
d'une procédure de redressement judiciaire apparait, en I'occurrence, d’'autant plus
irrecevable que le refus de paiement est justifié par le défaut des marchandises livrées.
Le litige opposant M. Labiche a son fournisseur prend donc sa source dans I'inexécu-
tion par le créancier de ses obligations, a savoir 'obligation pour le vendeur de livrer
une chose conforme. La dette dont le paiement est ici demandé constitue donc une
dette litigieuse en raison de la contestation portant sur son principe (v. ss 98)

Cas pratique n° 2

Depuis la loi du 26 juillet 2005, les entreprises peuvent solliciter I'ouverture d'une
procédure de sauvegarde deés lors qu’elles ne sont pas en cessation des paiements.
L'ordonnance du 18 décembre 2008 a en outre assoupli les conditions d’ouverture de
cette procédure. Désormais, il suffit au débiteur de justifier « de difficultés qu'il n’est
pas en mesure de surmonter» (C. com., art. L. 620-1). Auparavant, il lui incombait
aussi de prouver que ces difficultés étaient de nature a conduire I'entreprise a une
cessation des paiements prochaine.

L'ouverture d’une procédure de sauvegarde permet ainsi un réglement judiciaire, et
surtout anticipé, des difficultés de I'entreprise par I'adoption d'un plan, appelé « plan
de sauvegarde » dans le but d'éviter la survenance d'une cessation des paiements. |l
s'agit la d’une différence essentielle avec les procédures collectives de redressement et
de liquidation judiciaires. Comme par le passé, ces deux procédures s'adressent aux
seules entreprises déja en cessation des paiements et ont en conséquence une finalité
curative des difficultés de I'entreprise.

En I'espece, une demande d’ouverture d'une procédure de sauvegarde apparait trés
prématurée. Les difficultés sont encore simplement éventuelles et rien ne permet
d'établir que la société ne peut pas les surmonter seule.

Toutefois pour apaiser les craintes du dirigeant de la société, il peut lui étre proposé de
recourir a une procédure de conciliation qui est une procédure amiable des difficultés
(v. ss chapitre 2). Cette procédure, introduite par la loi du 26 juillet 2005, est en effet
ouverte a toutes les personnes exercant une activité commerciale qui éprouvent une
difficulté juridique, économique ou financiére, avérée ou simplement prévisible
(C. com., art. L. 611-4). Rappelons en outre qu’elle peut méme étre demandée par
une entreprise qui est déja en cessation des paiements mais depuis moins de
quarante-cing jours. Il s'agit la d'une différence importante avec la procédure de
sauvegarde.
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L’ouverture d’'une procédure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liqui-
dation judiciaire est subordonnée a une décision du juge. L’exigence d’un jugement
d’ouverture souléve trois séries de questions relatives aux personnes autorisées a
solliciter I’'ouverture d’une procédure (section 1), au tribunal compétent pour I’ouvrir
(section 2), et enfin au jugement d’ouverture lui-méme (section 3).

1

section

La saisine du tribunal

Les conditions de saisine du tribunal dépendent de la nature de la procédure
collective demandée. Une distinction doit ainsi étre faite selon que la procédure est
une procédure de sauvegarde (§ 1) ou une procédure de redressement judiciaire ou
de liquidation judiciaire (§ 2).

18] 1 La procédure de sauvegarde

Aux termes de I’article L. 620-1 du Code de commerce, ['ouverture d’'une procédure de
sauvegarde a un caractére nécessairement volontaire : elle ne peut en effet étre deman-
dée que par le débiteur lui-méme. La solution se justifie par la finalité méme de la
procédure de sauvegarde qui est de permettre a une entreprise qui éprouve des
difficultés, en I’'absence de toute cessation des paiements, de se placer sous la
protection du juge pour les résoudre.

Le recours a la procédure de sauvegarde est ainsi con¢u de maniére facultative. La
loi n’impose en ce domaine aucune obligation. C’est donc au débiteur, et a lui seul,
qu’incombe le choix de faire appel au juge pour trouver une solution a ses difficultés.
Le tribunal ne peut donc jamais ouvrir une procédure de sauvegarde a la demande d’un
créancier, voire du ministére public.

A l'image de la procédure de conciliation, la décision de solliciter I'ouverture
d’une procédure de sauvegarde constitue un acte de gestion, laissé a I'appréciation
du chef d’entreprise ou des dirigeants, lorsque ’entreprise est une société ou une
personne morale de droit privé (v. ss 53).

La saisine du tribunal par le débiteur doit se faire par une demande écrite déposée au
greffe du tribunal compétent. Cette demande doit exposer, de maniere générale, la
nature des difficultés de I’entreprise et les raisons pour lesquelles elle n’est pas en
mesure de les surmonter. Elle doit en outre étre accompagnée d’un certain nombre




de documents limitativement énumérés, tels que notamment une situation de
trésorerie datant de moins de huit jours (C. com., art. R. 621-1).

(8] 2 Les procédures de redressement et de liquidation
judiciaires

Si 'ouverture d’une procédure de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire
doit normalement étre demandée par le débiteur (A), d’autres cas de saisine sont
prévus par la loi (B).

A. Quverture a l'initiative du débiteur

Tout débiteur en cessation des paiements a /’obligation de solliciter I’ouverture d’'une
procédure de redressement judiciaire (C. com., art. L. 631-4, al. 1*) ou de liquidation
judiciaire (C. com., art. L. 640-4, al. 1¢).

La déclaration de cessation des paiements a l'initiative du débiteur — appelée
traditionnellement « dépdt de bilan?» — est le mode normal de saisine du tribunal. Le
débiteur n’en est donc pas dispensé lorsqu’il est assigné en redressement judiciaire
(ou en liquidation judiciaire) par I'un de ses créanciers (Com. 19 janv. 1999, D. 2002.
203, obs. J.-P Sortais ; 14 janv. 2014, Rev. sociétés 2014. 197, note Ph. Roussel Galle).

Les conditions de la demande d’ouverture d’'une procédure de redressement judi-
ciaire ou de liquidation judiciaire sont identiques. Dans les deux cas, elle doit étre
faite au plus tard dans les quarante-cing jours qui suivent la cessation des paiements, d
moins qu’une procédure de conciliation ait été demandée (C. com., art. L. 6314 (R]),
L. 640-4 (L])).

Sous I’empire de la loi du 25 janvier 1985, le délai laissé au débiteur était
seulement de quinze jours. En outre, en cas d’omission de déclaration, le débiteur
s’exposait a la sanction pénale de la faillite personnelle?. Aujourd’hui, le délai laissé au
débiteur est substantiellement rallongé. De méme, 'omission de toute déclaration
n’est plus sanctionnée que par une interdiction de gérer? laissée a ’appréciation du
juge (C. com., art. L. 653-8, al. 3).

Par ailleurs, depuis la loi du 26 juillet 2005, le débiteur en cessation des paiements
dispose d’une option. Il peut: soit déposer son bilan en vue d’obtenir immédiatement
une procédure de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire ; soit saisir le
juge pour que celui-ci nomme un conciliateur dans le cadre d’'une procédure de
conciliation (v. ss chapitre 2). Cette derniere branche de l'option est cependant
limitée dans le temps. Elle ne peut jouer qu’a la condition que le débiteur soit en
cessation des paiements depuis moins de quarante-cing jours. Au-dela de ce délai, toute
alternative disparait et une procédure de redressement judiciaire ou de liquidation
judiciaire doit obligatoirement étre ouverte.

La déclaration de cessation des paiements doit étre faite au greffe du tribunal du
siege de I'entreprise par son représentant légal. Elle est accompagnée d’un certain
nombre de documents comptables destinés a informer et éclairer le tribunal sur la
situation juridique, financiére et sociale de I’entreprise (C. com., art. R. 631-1 (R]),
R. 641-1 (L])).



B. Autres cas de saisine

A la différence de la procédure de sauvegarde (v. ss 122), 'ouverture d’une procédure
de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire peut étre demandée par un
créancier (1) ou le ministére public (2). En revanche, elle ne peut étre décidée d’office
par le juge, en raison de I'inconstitutionnalité de ce mode de saisine (3).

1. Procédure ouverte a la demande d'un créancier

Une procédure de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire peut étre
ouverte sur I’assignation d’un créancier de ’entreprise, titulaire d’'une créance civile
ou commerciale, certaine, liquide et exigible (C. com., art. L. 631-5, al. 2, (R]), L. 640-5,
al. 2 (L])).

Cette possibilité comporte cependant une limite depuis la loi du 26 juillet 2005.
Elle n’est en effet possible qu’a la condition qu’aucune procédure de conciliation ne
soit en cours au jour de la demande d’ouverture de la procédure et ce, méme si la
preuve d’un état de cessation des paiements est rapportée (C. com., art. L. 631-5, al. 2
(R]), L. 640-5, al. 2 (L])). Cette exclusion se justifie par le fait que la procédure de
conciliation peut étre demandée par un débiteur déja en cessation des paiements,
dés lors que celle-ci ne remonte pas a plus de quarante-cing jours (v. ss chapitre 2).

L’acte d’assignation doit indiquer la nature et le montant de la créance ainsi que les
procédures ou voies d’exécution éventuellement engagées pour son recouvrement
mais également contenir tout élément de preuve de nature a caractériser la cessation
des paiements du débiteur (C. com., art. R. 631-2 (R]), R. 640-1 (L])). En outre, dans le
but d’éviter que ce droit ne devienne un instrument de chantage, la demande
d’ouverture doit, a peine d’irrecevabilité, étre exclusive de toute autre demande du
créancier. A titre d’exemple, il a été jugé qu’est irrecevable I'action en paiement
comportant, a titre subsidiaire, une demande d’ouverture d’'une procédure de
redressement judiciaire (Com. 17 févr. 1998, D. Affaires 1998. A] 427, obs.
A. Lienhard).

Toutefois, depuis I'ordonnance du 18 décembre 2008, ce principe n’interdit pas
au créancier, qui demande 4 titre principal I'ouverture d’'une procédure de redresse-
ment judiciaire, de solliciter a titre subsidiaire I’ouverture d’une procédure de liquida-
tion judiciaire (C. com., art. R. 631-2, al. 2). Une regle identique est posée lorsque la
demande vise a obtenir, a titre principal, ’ouverture d’'une procédure de liquidation
judiciaire (C. com., art. R. 640-1, al. 2).

2. Procédure ouverte a la demande du ministere public

L’ouverture d’'une procédure de redressement ou de liquidation judiciaire peut
également étre ouverte a la requéte du ministére public dés lors qu’aucune procédure
de conciliation n’est en cours au jour de cette requéte (C. com., art. L. 631-5, al. 1* (R]),
L. 640-5, al. 1°" (L])). Le droit pour le ministére public de demander I’ouverture d’'une
procédure est ainsi enserré dans les mémes limites que celui des créanciers (v. ss 129).
Ce mode de saisine a pour but de suppléer l'inertie du débiteur, voire sa
connivence avec certains de ses créanciers pour masquer son état de cessation des
paiements. Ce mode de saisine demeure cependant assez rare en pratique, et ceci, en
dépit de la possibilité reconnue au comité d’entreprise, ou a défaut aux délégués du
personnel, de communiquer au ministére public tout fait révélant I’existence d’'une
cessation des paiements du débiteur (C. com., art. L. 631-6 (R]), L. 640-6 (L])).




3. Interdiction d'une ouverture d'office par le juge

L’ordonnance du 12 mars 2014 a supprimé toute possibilité pour le juge d’ouvrir
d’office une procédure de redressement ou de liquidation judiciaire.

Cette interdiction générale s’inscrit dans le prolongement de la décision du
Conseil constitutionnel du 7 décembre 2012 qui a déclaré inconstitutionnelle I'auto-
saisine, prévue par l'article L. 631-3 (R]) du Code de commerce, au motif qu’elle
constituait une atteinte au droit du débiteur a un recours juridictionnel effectif,
garanti par l’article 16 de la Déclaration de 1789 (Cons. const. 7 déc. 2012, JCP E
2013. 1048, note N. Fricero).

Selon le Conseil constitutionnel, «ni les dispositions de I’article L. 631-3, ni aucune
autre disposition ne fixent les garanties 1égales ayant pour objet d’assurer qu’en cas
de saisine d’office, le tribunal ne préjuge pas de sa position lorsqu’a l'issue de la
procédure contradictoire, il sera appelé a statuer sur le fond du dossier au vu de
I’ensemble des éléments versés aux débats par les parties ». Dit autrement, si la saisine
d’office est jugée inconstitutionnelle, c’est essentiellement en raison de ’absence de
garantie suffisante d’impartialité du juge dans ’exercice de cette prérogative exorbi-
tante du droit commun (A. Jacquemont, Droit des entreprises en difficulté, Litec,
2013, 8¢ éd., 2013, n° 263).

En revanche, comme par le passé, le tribunal conserve la possibilité de convertir
d’office, en cours de période d’observation, une procédure de sauvegarde en une
procédure de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire (C. com., art. L. 622-
10, al. 2, L. 621-12). 1l peut également d’office convertir une procédure de redresse-
ment judiciaire en une procédure de liquidation judiciaire (C. com., art. L. 631-15, I
V. ss 163).

Pour pallier la disparition de I’ouverture par auto-saisine, il est désormais prévu que,
lorsqu’il est porté a la connaissance du président du tribunal I'existence d’une
cessation des paiements devant donner lieu a I'ouverture soit d’'une procédure de
redressement judiciaire, soit d’'une procédure de liquidation judiciaire, le président
doit alors en informer le ministére public par une note exposant les faits de nature a
motiver la saisine du tribunal (C. com., nouv. art. L. 631-3-1 (R]), L. 640-3-1 (L])).

En outre, dans I'hypothése ou le ministére public déciderait, a la suite de cette
information, de demander 'ouverture d’'une procédure contre le débiteur, le pré-
sident du tribunal ne peut alors siéger, d peine de nullité du jugement, dans la
formation de jugement, ni participer aux délibérés (C. com., nouv. art. L. 631-3-1
(R]), L. 640-3-1 (L])). Le principe d’impartialité est ainsi totalement respecté.

2

section

Le tribunal compétent

Le Code de commerce déroge, dans une large mesure, aux régles de compétence
établies par le Code de procédure civile. Ces dérogations concernent tant les regles
de compétence d’attribution (§ 1) que celles relatives a la compétence territoriale

(8 2).



(8] 1 Compétence d'attribution

A. Principes

La compétence d’attribution est directement dépendante de la qualité du débiteur
(C. com., art. L. 621-2 (S), L. 631-7 (R]), L. 641-1 (L])). Le tribunal compétent sera donc
soit le tribunal de commerce si le débiteur exerce une activité commerciale ou
artisanale, soit, dans tous les autres cas, le tribunal de grande instance (agriculteur,
personne morale non commerc¢ante ou professionnel indépendant). Ce principe
connait cependant des tempéraments par le jeu de prorogations de compétence.

Une prorogation de compétence est tout d’abord prévue en cas d’extension de procé-
dure pour cause de confusion des patrimoines ou fictivité (v. ss 117). Dans ce cas
particulier, le tribunal qui a ouvert la procédure de sauvegarde, de redressement
judiciaire ou de liquidation judiciaire reste compétent méme si la procédure est étendue a
des personnes (voire a des patrimoines en cas d’EIRL) qui ne relévent pas normalement de sa
compétence matérielle ou territoriale (C. com., art. L. 621-2 (S), L. 631-7 (R]), L. 641-1 (L])).
A titre d’exemple, le tribunal de commerce ayant ouvert une procédure de redresse-
ment judiciaire contre une société commerciale restera compétent méme si la
procédure est étendue ultérieurement a une société civile. De la méme facon, il y
aura prorogation de la compétence matérielle du tribunal de commerce lorsque la
procédure ouverte contre un patrimoine affecté a une activité artisanale ou commer-
ciale est étendue a un autre patrimoine de I’entrepreneur individuel a responsabilité
limitée (EIRL), affecté a une activité civile, voire a son patrimoine non affecté (c’est-a-
dire domestique). L’extension fera en effet échec a la compétence matérielle du
tribunal de grande instance.

De maniére plus générale, et en dehors de toute extension de procédure, la jurispru-
dence décide que le tribunal ayant ouvert la procédure a une compétence exclusive
pour connaitre de toutes «les contestations nées de la procédure collective ou sur
lesquelles cette procédure exerce une influence juridique» (Com. 8 juin 1993,
Bull. civ. 1V, n° 233).

Cette compétence exclusive est toutefois mise en échec lorsque la contestation
reléve par nature de la compétence d’un autre tribunal.

En vertu de ce principe, les contestations en matiére salariale demeurent de la
compétence des juridictions prud’homales (Soc. 2 mai 1990, Rev. proc. coll. 1991. 404).
Les infractions pénales sont de la compétence du tribunal correctionnel (C. com.,
art. L. 626-6). De méme, le tribunal de grande instance est le seul a pouvoir connaitre
des litiges relatifs aux baux commerciaux (Versailles, 20 mars 1997, R/DA 1997,
n° 1258).

Elle est aussi mise en échec lorsque le litige trouve sa cause dans un acte ou un fait
antérieur au jugement d’ouverture de la procédure qui est indépendant de celle-ci
(Com. 28 avr. 1998, JCP E 1998. 1356, obs. Ph. Pétel). Les conditions d’antériorité et
d’indépendance sont des conditions cumulatives.

La loi n° 2015-990 du 6 aoit 2015, dite «loi Macron », a introduit un nouveau cas de
prorogation de compétence matérielle et territoriale en faveur du tribunal ayant




ouvert une procédure contre une société mere d’'un groupe, ou inversement contre
une société affiliée a un groupe.

Au terme du nouvel article L. 662-8 du Code de commerce, le tribunal qui a
ouvert une procédure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation
judiciaire contre une société mere voit sa compétence prorogée a 'ouverture de
toute procédure contre les sociétés filles.

Réciproquement, la compétence du tribunal qui a ouvert une procédure contre
une filiale est prorogée a I’ouverture ultérieure de toute procédure contre la société
mere.

La solution trouve sa justification dans un souci de bonne administration de la
justice lorsque la procédure concerne un groupe de sociétés. L'idée est de permettre
l'organisation d’un traitement cohérent, coordonné, voire unitaire, des différentes
procédures ouvertes contre des sociétés liées entre elles, au sens des articles L. 233-1
et L. 233-3 du Code de commerce.

B. Tribunaux de commerce spécialisés

La «loi Macron » a institué 18 tribunaux de commerce spécialisés (v. ci-dessous la rubrique
« Documents »), seuls compétents pour connaitre des défaillances des entreprises les
plus importantes en raison de leur taille.

Au terme du nouvel article L. 721-8 du Code de commerce, les tribunaux de
commerce spécialisés ont, tout d’abord, compétence exclusive pour connaitre de la
procédure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire
ouverte contre une entreprise exercant une activité commerciale ou artisanale :

- dont le nombre de salariés est égal ou supérieur a 250 et dont le montant du
chiffre d’affaires est d’au moins 20 millions d’euros ;

- ou dont le montant net du chiffre d’affaires est d’au moins 40 millions d’euros.

Les tribunaux de commerce spécialisés sont également seuls compétents pour
connaitre des procédures de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquida-
tion judiciaire ouvertes contre des sociétés détenant ou controlant une autre société,
au sens des articles L. 233-1 et L. 233-3 du Code de commerce dés lors que:

- le nombre de salariés de ’ensemble des sociétés concernées est égal ou supé-
rieur a 250 et que le montant du chiffre d’affaires de ’ensemble de ces sociétés est
d’au moins 20 millions d’euros ;

- ou le montant net du chiffre d’affaires de I’ensemble des sociétés est d’au moins
40 millions d’euros.

Cette compétence réservée concerne toutes les procédures susceptibles d’étre
ouvertes en vertu du Livre VI du Code de commerce.

Sont donc concernées non seulement les procédures de sauvegarde, de redresse-
ment judiciaire et de liquidation judiciaire mais aussi la procédure de conciliation.

Toutefois, s’agissant de la conciliation, la compétence des tribunaux de
commerce spécialisés n’est pas de droit. Le tribunal de commerce spécialisé ne peut
en effet connaitre de la procédure de conciliation que:

- sur saisine directe par le débiteur;

- a la demande du procureur de la République;

- ou par décision du président du tribunal de commerce

En d’autres termes, c’est le tribunal de commerce du siége du débiteur qui est par
principe compétent.



(8] 2 Compétence territoriale

Une distinction doit ici étre opérée selon que le débiteur contre lequel la procédure
est ouverte a le siége de son entreprise en France (A) ou a I’étranger (B).

A. Ouverture d'une procédure contre un débiteur
ayant son siége en France

Lorsque l’entreprise est une entreprise «francaise», le tribunal territorialement
compétent est celui dans le ressort duquel le débiteur a le siége de son entreprise
(C. com., art. R. 600-1).

Pour les personnes physiques, le tribunal territorialement compétent est celui dans
le ressort duquel le débiteur a déclaré ’adresse de son entreprise ou de son activité.

Pour les personnes morales, le tribunal territorialement compétent est celui du
siege social statutaire. Cependant, en cas de fictivité de celui-ci, les tiers ont la
possibilité de demander 'ouverture de la procédure au lieu du siége social réel du
groupement. De méme, il est prévu qu’en cas de changement de siege dans les six
mois ayant précédé la saisine du tribunal, le tribunal dans le ressort duquel se
trouvait initialement le siege social demeure seul compétent (C. com., art. R. 600-1,
al. 2). Ce délai de six mois court a compter de l'inscription modificative du siége
social au registre du commerce et des sociétés (pour une application de ce principe:
Com. 6 janv. 1998, Bull. Joly 1998. 393, note Ph. Pétel).

Au-dela de ces principes généraux, un décret pris en Conseil d’Etat a fixé une liste
des tribunaux de commerce et tribunaux de grande instance compétents en vertu de
I’article R. 600-1 du Code de commerce, pour connaitre en métropole des procédures
de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire ouvertes
contre toute personne exercant une activité commerciale ou artisanale (v. C. com.,
art. R. 600-3, annexe 6-1)

B. Ouverture d'une procédure contre un débiteur
ayant son siége a I'étranger

Le fait que le débiteur n’ait pas son siége en France n’est pas un obstacle a ce qu’une
procédure collective régie par le droit francais soit ouverture contre lui par les
juridictions francaises. L’article R. 600-1 du Code de commerce reconnait au juge
national une compétence internationale pour ouvrir une procédure collective contre
un débiteur étranger deés lors que ce dernier a «le centre de ses intéréts principaux »
sur le territoire francais.

Cette regle de compétence internationale est identique a celle posée par le
Réglement communautaire n° 1346/2000 du 29 mai 2000, en vigueur depuis le
31 mai 2002. L’article 3 § 1 de ce réglement reconnait aux juridictions de I'Etat
membre, dans lequel le débiteur a le centre de ses intéréts principaux, compétence
pour ouvrir a son encontre une procédure d’insolvabilité. Toutefois, si en vertu de ces
regles (nationales et communautaires), les juridictions francaises ont compétence
pour ouvrir contre un débiteur étranger une procédure de sauvegarde, de redresse-
ment judiciaire ou de liquidation judiciaire, les conditions d’ouverture de la




procédure et ses effets ne sont pas les mémes suivant que le siége du débiteur est
situé en dehors (1) ou sur le territoire (2) de I'Union européenne.

1. Débiteur dont le siége est situé en dehors de I'Union européenne

Lorsque le débiteur a son siége en dehors du territoire de I'Union européenne,
I'ouverture en France d’une procédure collective est régie par l’article. R. 600-1 du
Code de commerce. La compétence internationale du juge francais suppose donc
qu’il soit démontré que le débiteur étranger a sur le territoire francais le « centre de
ses intéréts principaux». A I'heure actuelle, cette condition est appréciée assez
largement en jurisprudence. L’existence d’un établissement sur le territoire francais
(Com. 21 mars 2006, D. Affaires 2006. 1466, C.-L. Henry) ou le simple exercice d’une
activité par le débiteur en France (en ce sens: Com. 26 oct. 1999, Bull. Joly 2000. 385,
note M. Menjucq) ont été jugés suffisants.

La procédure ouverte contre le débiteur étranger est alors soumise au droit francais
des procédures collectives en vertu du principe dit de lex fori concursus.

Les effets de la procédure ouverte en vertu du droit francais ont normalement
vocation a s’appliquer a tous les biens du débiteur, quel que soit le lieu de leur
localisation. La procédure frangaise a donc en principe un effet universel. Toutefois, selon
la jurisprudence, cet effet universel de la procédure de redressement ou de liquida-
tion judiciaire prononcée en France ne joue que «sous réserve des traités internatio-
naux ou d’actes communautaires, et dans la mesure de I’acceptation par les ordres
juridiques étrangers» (Com. 21 mars 2006, préc.). Il s’ensuit qu’a défaut de ces
conditions, les effets de la procédure francaise seront limités aux seuls biens situés
en France. La procédure produira en conséquence un simple effet territorial.

2. Débiteur dont le siege est situé sur le territoire de I'Union
européenne

Lorsque le débiteur étranger a son siége dans 1'un des Etats de I'Union européenne
(exception faite cependant du Danemark qui a refusé de signer le Réglement), une
procédure collective peut étre ouverte en France dans les conditions fixées par le
réglement communautaire n° 1346/2000 du 29 mai 2000, et @ compter du 26 juin
2017, par le réglement communautaire n° 2015/848 du 25 mai 2015.

Si le nouveau réglement élargit le périmetre rationae materiae des procédures
d’insolvabilité, il ne modifie pas les conditions de leur ouverture. Aussi, comme le
reglement 1346/2000, le réglement 2015/848 précise que la procédure ouverte en
France contre une entreprise ayant son siége sur le territoire de I’'Union européenne
peut étre soit une procédure d’insolvabilité principale®, soit une procédure d’insolvabilité
secondaire®.

La procédure d’insolvabilité principale ne peut étre ouverte que par les juridictions
de I’Etat membre sur le territoire duquel est situé le centre des intéréts principaux du
débiteur (Régl. 29 mai 2000, art. 3 § 1; Régl. 25 mai 2015, art. 3 § 1). Cette notion est
définie par le Réglement comme étant le «lieu ou le débiteur gére habituellement ses
intéréts et qui est donc vérifiable par les tiers »

Lorsque le débiteur est une personne morale, le centre des intéréts principaux est
présumé étre celui de son siege social statutaire. Cette présomption ne constitue
toutefois qu’une présomption simple. A ce titre, elle peut étre renversée mais a la
condition d’établir, a partir d’«éléments objectifs et vérifiables par les tiers», que



son siege social réel est localisé sur le territoire d’un autre Etat que celui ou est situé
son siége social statutaire (CJCE 2 mai 2006, Aff. Eurofood, Rev. sociétés 2006. 360, note
]J-P. Rémery ; Rev. crit. DIP 2006. 811, note F. Jault-Seseke et D. Robine). Selon la Cour
de justice des Communautés européennes, tel peut étre le cas lorsqu’une société
n’exerce aucune activité sur le territoire de I’Etat ou est situé son siége social. En
revanche, pour la CJCE, «lorsqu’une société exerce son activité sur le territoire de
I’Etat membre ou est situé son siége social, le fait que ses choix économiques soient
ou puissent étre controlés par une société meére établie dans un autre Etat ne suffit
pas pour écarter la présomption » prévue par 'article 3 § 1 du réglement (CJCE 2 mai
2006, préc.)

La jurisprudence francaise a ainsi jugé qu’une procédure collective principale,
soumise au droit anglais, peut étre ouverte contre une société francaise s’il est établi
que son siége «économique» correspond, dans les faits, au siége statutaire de sa
société meére anglaise (Com. 27 juin 2006, /CP E 2006. 2291, note F. Mélin).

En présence d’'un groupe transfrontalier de sociétés, le renversement de la
présomption simple posée par I'article 3 § 1 des réglements du 29 mai 2000 et du
25 mai 2015 va donc permettre d’asseoir la compétence des juridictions étatiques du
siege de la société meére pour ouvrir et ainsi connaitre de toutes les procédures
d’insolvabilité relatives aux sociétés composant le groupe. La solution permet, en
pratique, d’organiser un traitement global et coordonné des difficultés des entités du
groupe, sous I'égide d’un juge unique mais aussi d’une loi commune.

Ce traitement global et coordonné s’explique par les effets attachés par le
Réglement a la procédure principale d’insolvabilité. Trois régles sont en effet posées :

— 1" régle: la loi applicable a la procédure principale d’insolvabilité et a ses effets
est celle de «I’Etat d’ouverture », c’est-a-dire de I’Etat membre dont les juridictions ont
prononcé I'ouverture de la procédure (Régl. 29 mai 2000, art. 4; Régl. 25 mai 2015,
art. 4). La régle retenue est donc celle de la lex fori concursus. A titre principal, 1a loi de
I’Etat d’ouverture déterminera notamment les conditions d’ouverture, le déroule-
ment et la cloture de la procédure.

— 2¢reégle: la procédure principale d’insolvabilité ouverte par les juridictions d’'un
Etat membre a un effet universel. Elle a vocation a s’appliquer d tous les biens du
débiteur, méme ceux situés sur le territoire d’une autre Etat membre.

— 3¢ régle: toute décision ouvrant une procédure principale d’insolvabilité est
reconnue de plein droit dans tous les autres Etats membres (Régl. 29 mai 2000, art. 16;
Régl. 25 mai 2015, art. 19). Ce principe est appelé principe de reconnaissance
mutuelle. Il n’est donc pas besoin que le jugement d’ouverture fasse ’objet d’'une
décision d’exequatur pour produire ses effets dans les autres Etats membres (Régl.
29 mai 2000, art. 17; Régl. 25 mai 2015, art. 20).

L’ouverture d’une procédure principale d’insolvabilité dans un Etat membre n’inter-
dit pas d’ouvrir une procédure d’insolvabilité dite « secondaire » sur le territoire d’'un
autre Etat membre. Les conditions d’ouverture et les effets de cette procédure
secondaire sont cependant strictement encadrés. Les régles applicables peuvent étre
résumeées comme suit:

— 1 régle: une procédure d’insolvabilité secondaire peut étre ouverte par les
juridictions de tous les Etats membres ou le débiteur a un établissement secondaire,
méme si cet établissement secondaire n’est pas doté de la personnalité morale. 11 peut donc
y avoir, en pratique, autant de procédures secondaires que d’établissements possédés
par le débiteur sur le territoire de I'Union.




— 2¢ régle : une hiérarchie est instituée entre la procédure principale et la ou les
procédures secondaires. Ces derniéres ont en effet un caractére subsidiaire. D’ou leur
nom de procédures « secondaires ». Elles ne peuvent en principe jamais étre ouvertes
avant que ne l'ait été une procédure principale. Ce principe recoit exception dans
deux hypothéses. Tout d’abord, une procédure secondaire peut étre ouverte (sans
qu'une procédure principale n’ait préalablement été ouverte) a l'initiative d’un
créancier ayant son siege ou résidant sur le territoire ou est situé I'un des établisse-
ments du débiteur (Régl. 29 mai 2000, art. 3 § 4 b); Régl. 25 mai 2015, art. 3 § 4 b)).
Par ailleurs, une procédure secondaire peut étre ouverte au lieu de I’établissement du
débiteur s’il ne peut étre 'objet d’une procédure principale en vertu de la loi de I'Etat
sur lequel est situé le centre de ses intéréts principaux (Régl. 29 mai 2000, art. 3 § 4
a); Régl. 25 mai 2015, art. 3 § 4 a)).

- 3¢regle : I'objet et les effets de la procédure secondaire sont stricternent limités. A
la différence de la procédure principale, une procédure secondaire est nécessairement
une procédure liquidative aux effets obligatoirement territoriaux (Régl. 29 mai 2000,
art. 3 § 3 in fine; Régl. 25 mai 2015, art. 3 § 3 in fine). Elle ne peut donc concerner que
la liquidation judiciaire des biens du débiteur étranger situés sur le territoire francais.
En vertu de ces principes, la Cour de cassation a jugé que le juge francais ne pouvait,
dans le cadre d’une procédure secondaire, prononcer une procédure de faillite
personnelle contre le dirigeant d’une société étrangére (en I’espeéce belge) au motif
que cette compétence relevait de la seule compétence du juge de I'’Etat du centre des
intéréts principaux du débiteur (Com. 22 janv. 2013, D. 2013. 755, note critique
R. Damman ; Rev. sociétés 2013. 183, obs. L.-C. Henry)

3

section

Le jugement d'ouverture

Le jugement d’ouverture marque le début de la procédure. Il a été qualifié de
«jugement déclaratif ». L’expression est cependant inexacte. Le jugement d’ouverture
ne se borne pas a constater 'existence de faits préexistants, notamment I’existence
d’'une cessation des paiements. Il crée au contraire un état de droit nouveau qui
affecte la situation du débiteur et celle de ses créanciers. De ce fait, le jugement
d’ouverture revét un caractere constitutif. Et, 'autorité qui s’y attache est absolue.

Compte tenu de ses effets, son adoption (§ 1) et son contenu (§ 2) sont soumnis au
respect de regles strictes. Comme tout jugement, il peut étre ’objet de voies de
recours (§ 3).

[s] 1 Adoption du jugement d'ouverture

La décision d’ouvrir une procédure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de
liquidation judiciaire est subordonnée a une parfaite information du tribunal sur la
situation réelle de I’entreprise (A). Une fois adopté, le jugement d’ouverture produit
ses effets a compter de sa date et non de sa publicité (B).



A. Information préalable du tribunal

La décision d’ouvrir une procédure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de
liquidation judiciaire est une décision grave tant pour le débiteur que pour ses
créanciers. Aussi, le tribunal ne peut décider de leur ouverture qu’apres avoir
entendu ou appelé, en chambre du conseil, le débiteur et les représentants du comité
d’entreprise ou, a défaut, les délégués du personnel (C. com., art. L. 621-1, al. 1 (S),
L. 631-7 (R]), L. 641-1, I (L])). Il s’agit Ia d’'une obligation imposée a peine de nullité du
Jugement d’ouverture. En outre, le tribunal a la possibilité d’entendre, s’il le souhaite,
toute personne dont I'audition lui parait utile, et notamnment, depuis ’ordonnance
du 12 mars 2014, le représentant de I'Etat 4 sa demande (C. com., art. L. 662-3, al. 3).
Comme I’a tres justement souligné un auteur, I’'ordonnance a fait «entrer discréte-
ment le commissaire au redressement productif dans le Livre VI du Code de
commerce» (P-M. Le Corre, « Premiers regards sur 'ordonnance du 12 mars 2014 »,
D. 2014. 733 s.).

Dans le cas particulier d’'un débiteur exercant une profession libérale réglementée
(ex.: avocat, notaire, etc.), 'ouverture d’'une procédure ne peut étre décidée qu’apres
avoir entendu l’ordre professionnel ou 'autorité compétente dont le débiteur reléve
(C. com., art. L. 621-1, al. 2 (S), L. 631-7 (R]), L. 641-1, I (L])).

De maniére plus générale, le tribunal peut également ordonner, avant de statuer,
une enquéte destinée a recueillir tout renseignement sur la situation financiere,
économique et sociale de I’entreprise (C. com., art. L. 621-1, al. 3 (S), L. 631-7 (R]),
L. 641-1, I (L])). Le juge enquéteur ainsi nommeé peut étre assisté par toute personne
de son choix. Ainsi diment informé, le tribunal pourra alors décider d’ouvrir ou de
ne pas ouvrir la procédure pour laquelle il a été saisi.

Des régles particulieres doivent en outre étre respectées lorsque la demande
d’ouverture porte sur une procédure de sauvegarde. Le Code de commerce impose
au tribunal d’examiner toute demande d’ouverture d’une procédure de sauvegarde
en présence du ministére public lorsque le débiteur bénéficie ou a bénéficié d’'un
mandat ad hoc ou d’une procédure de conciliation dans les dix-huit mois précédant la
demande d’ouverture de la sauvegarde (C. com., art. L. 621-1, al. 4).

B. Date d'effet et publicité

Le jugement d’ouverture produit ses effets a compter de sa date, c’est-a-dire a zéro
heure le jour ou il est rendu (C. com., art. R. 621-4, al. 2 (S), R. 631-10 (R]), R. 641-1 (L])).
Tous les actes accomplis par le débiteur le jour du jugement d’ouverture sont donc réputés
avoir été conclus aprés I'ouverture de la procédure. 1ls peuvent, de ce fait, étre annulés
lorsque la procédure ouverte est une procédure de redressement judiciaire ou de
liquidation judiciaire (v. ss chapitre 6). Ce principe ne dispense pas pour autant de
toute publicité. Celle-ci est nécessaire pour informer les tiers car le jugement d’ouver-
ture modifie la situation du débiteur en réduisant ses pouvoirs, et, affecte les droits
des créanciers dont le paiement est désormais subordonné a la déclaration de leur
créance dans des délais précis a peine d’inopposabilité (v. ss chapitre 8).

Le jugement d’ouverture est ’objet d’une triple publicité (C. com., art. R. 621-8):
— il est mentionné, selon la qualité du débiteur, au registre du commerce et des
sociétés, au répertoire des métiers ou sur un registre spécial tenu au greffe du




tribunal de grande instance pour les exploitations agricoles. Cette mention indique,
en cas de redressement judiciaire, les pouvoirs de I’'administrateur (v. ss 169 s.).

— un avis du jugement est également publié dans un journal d’annonces légales
du département du siege de I’entreprise, et, en cas d’établissements secondaires, des
départements ou ceux-ci sont situés. Cette publication a pour but d’inviter les
créanciers de I'entreprise a déclarer immédiatement leur créance a la procédure
collective de leur débiteur;

- le jugement fait enfin 'objet d’une insertion au Bulletin officiel des annonces
civiles et commerciales (BODACC).

Cette publicité est complétée par la signification du jugement au débiteur ainsi
que par ’envoi d’une copie aux mandataires désignés, au procureur de la République
et au trésorier-payeur général (C. com., art. R. 621-6, R. 621-7).

[s] 2 Contenu du jugement d'ouverture

Le contenu du jugement d’ouverture est fixé de maniére impérative par le Code de
commerce. Il doit déterminer la nature de la procédure ouverte (A), fixer le cas
échéant la date de cessation des paiements (B) et désigner les organes de la procédure
(C).

A. Choix de la procédure a ouvrir

Le jugement d’ouverture doit constater que les conditions légales d’ouverture de la
procédure dont il est saisi sont réunies, notamment s’agissant de la situation finan-
ciére du débiteur (v. ss chapitre 4). A titre d’exemple, le tribunal ne peut décider
d’ouvrir une procédure de sauvegarde s’il apparait que le débiteur est déja en
cessation des paiements. De méme, I'ouverture d’'une procédure de sauvegarde, de
redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire ne pourra étre décidée si le
débiteur est en cours de procédure de conciliation (v. ss 126 et v. ss 129). Dans tous
ces exemples, le tribunal n’aura donc pas d’autre choix que de rejeter la demande
(C. com., art. R. 621-5).

Lorsque le débiteur est en cessation des paiements au jour de la demande
d’ouverture, le tribunal ne peut plus désormais déterminer la nature de la procédure
a ouvrir. 11 s’agit 1a d’'une conséquence de l’abrogation du principe d’ouverture
d’office par le juge d’'une procédure de redressement ou de liquidation judiciaire
d’office (v. ss 132 s.). En conséquence, lorsqu’il lui apparait que les conditions
d’ouverture de la procédure dont il était initialement saisi ne sont pas remplies, il
lui appartient de rejeter la demande (C. com., art. R. 631-11(R]), R. 641-5 (L])).

B. Fixation de la date de cessation des paiements

Lorsque la procédure ouverte est une procédure de redressement judiciaire ou de
liquidation judiciaire, le jugement d’ouverture doit fixer la date de cessation des
paiements (C. com., art. L. 631-8 (R]), L. 641-1, IV (L])). Selon les cas, la date de cessation
des paiements peut correspondre soit a la date du jugement d’ouverture, soit lui étre
antérieure mais jamais pour une période supérieure a plus de dix-huit mois. Si le juge
décide de fixer la date de la cessation des paiements & une date antérieure a celle du
jugement d’ouverture, il s’ouvre alors une période suspecte® (v. ss chapitre 11).



La loi du 26 juillet 2005 a introduit une autre limite. Il est désormais prévu que
lorsque I'ouverture d’'une procédure de redressement judiciaire ou de liquidation
judiciaire a été précédée d’une procédure de conciliation et de 'adoption d’un
accord amiable homologué, le juge ne peut fixer la date de cessation des paiements
a une date antérieure a la décision judiciaire d’homologation (v. ss 71). Ce principe
connait cependant une exception : celui de la fraude.

C. Désignation des organes de la procédure

Le jugement d’ouverture doit désigner les organes de la procédure. Si certaines
désignations sont communes a toutes les procédures (1), d’autres sont en revanche
directement dépendantes de la nature de la procédure collective ouverte (2).

1. Désignations communes a-toutes les procédures

Qu’il ait été décidé d’ouvrir une procédure de sauvegarde, de redressement judiciaire
ou de liquidation judiciaire, le tribunal doit désigner un juge-commissaire, un
mandataire judiciaire, chargé de représenter les intéréts des créanciers et inviter le
comité d’entreprise, ou a défaut les délégués du personnel, a désigner un représen-
tant des salariés (C. com., art. L. 6214 (S), L. 631-9 (R]), L. 641-1, II (L])).

Le juge-commissaire? est le véritable «homme d’orchestre» de la procédure.
Désigné parmi les membres qui composent le tribunal, il est chargé a titre principal
de veiller au déroulement rapide de la procédure ainsi qu’a la protection des intéréts
en présence (C. com., art. L. 621-9). Il doit aussi surveiller I’administration de
I’entreprise pendant le temps de la procédure (C. com., art. L. 622-11). A cette fin, il
accorde les autorisations nécessaires a la poursuite de I’activité de I’entreprise lors de
la période d’observation® (v. ss chapitre 6).

Le mandataire judiciaire? est choisi par le tribunal sur la liste des mandataires au
redressement et a la liquidation des entreprises. Cette liste est établie par une
commission nationale (C. com., art. L. 812-2). Le mandataire judiciaire a pour mission
générale de représenter les créanciers et bénéficie en conséquence d’un monopole de
représentation pour agir en leur nom C. com., (art. L. 622-20, al. 1¢). Lorsque
I’entreprise est mise en liquidation judiciaire, il assume également les fonctions de
liquidateur? en organisant les cessions d’actifs et en procédant a la répartition des
fonds entre les créanciers (C. com., art. L. 641-1 s.).

Le représentant des salariés? est désigné sur invitation du tribunal, par le comité
d’entreprise, les délégués du personnel ou a défaut les salariés (C. com., art. L. 621-4
(S), L. 631-9, I (R]), L. 641-1 (L])). Sa mission est de défendre les intéréts pécuniaires des
salariés en procédant a la vérification des créances salariales (C. com., art. L. 625-2).

Des contréleurs® peuvent étre nommeés par le juge-commissaire (et non par le
tribunal) parmi les créanciers du débiteur qui lui en font la demande, ou bien encore,
depuis 'ordonnance du 12 mars 2014, parmi les administrations financiéres, les
organismes de sécurité sociale ou les institutions d’assurance chomage si ceux-ci en
font la demande. Par ailleurs, I’AGS peut également solliciter sa nomination en
qualité de controleur (C. com., art. L. 621-10). L’ensemble de ces nouveautés ont
pour but, selon I’expression du Professeur Le Corre, «de faire entendre la voix de
I’Etat», en d’autres termes des créanciers publics (P-M. Le Corre, « Premiers regards
sur I’ordonnance du 12 mars 2014 », D. 2014. 733 s.)




Le nombre total de controleurs ne peut étre supérieur a cing. Leur mission est
double: ils assistent, d’'une part, le mandataire judiciaire pour l’exercice de ses
fonctions, notamment celle concernant la vérification des créances, et, d’autre part,
le juge-commissaire dans sa mission de surveillance de I’'administration de ’entre-
prise (C. com., art. L. 621-11).

2. Désignations spécifiques a la procédure de sauvegarde
et de redressement judiciaire

En cas d’ouverture d’une procédure de sauvegarde ou de redressement judiciaire, le
tribunal peut nommer, au co6té du mandataire judiciaire, un administrateur judiciai-
re?, choisi sur une liste établie par une commission nationale (C. com., art. L. 811-1 s.).
Depuis I'ordonnance du 18 décembre 2008, le nom de I’administrateur judiciaire
peut étre proposé au juge par le débiteur lui-méme (C. com., art. L. 6214, al. 5).

La mission confiée a I’'administrateur judiciaire est double: gérer ’entreprise
pendant la période d’observation (v. ss chapitre 6); préparer le plan de sauvegarde
ou de redressement apres avoir dressé le bilan économique et social de I'’entreprise
(C. com., art. L. 623-1 (S), L. 631-14, II (R])).

Cette mission prend fin a I'issue de la période d’observation.

La désignation d’un administrateur judiciaire est en principe une simple faculté
pour le tribunal (C. com., art. L. 6214, al. 4 (S), L. 6319, I (R])). Cependant cette
nomination devient obligatoire dans les procédures de sauvegarde et de redresse-
ment judiciaire ouvertes a ’égard des personnes dont le nombre de salariés est au
moins égal a vingt et dont le chiffre d’affaires hors taxe est au moins égal a
3000000 euros (C. com., art. R. 621-11).

Le tribunal peut aussi désigner un ou plusieurs experts chargés d’assister, selon le
cas, I'administrateur judiciaire ou le débiteur, dans 1’élaboration du bilan écono-
mique et social. C’est au vu de ce bilan qu’il sera proposé un plan de sauvegarde ou
de redressement de l’entreprise (C. com., art. L. 623-1; v. ss chapitre 12). Cette
nomination est faite a la demande de I’administrateur judiciaire ou du débiteur lui-
meéme.

(8] 3 Voies de recours

Le droit des procédures collectives malméne quelque peu les principes du droit
commun de la procédure civile dans le but d’assurer le déroulement rapide de la
procédure.

Tout d’abord, le jugement d’ouverture est exécutoire de plein droit a titre provisoire
(C. com., art. R. 661-1, al. 1«). Par conséquent, il produit ses effets avant méme
I’expiration des voies de recours et continue de les produire si des voies de recours
sont exercées.

Ensuite, I’exercice des voies de recours contre le jugement d’ouverture est soumis
a des conditions dérogatoires du droit commun. Ainsi:

- s’agissant de I'appel, le Code de commerce énumeére de maniére limitative les
personnes autorisées a former appel contre le jugement d’ouverture (C. com.,
art. L. 661-1-I-1°). Cette voie de recours est réservée au débiteur, au créancier
poursuivant et au ministére public méme s’il n’a pas été partie principale. Son



exercice est enfermé dans un délai trés court de dix jours a compter de la notification
du jugement d’ouverture (C. com., art. R. 661-3);

— le jugement d’ouverture est également susceptible de tierce opposition, formée par
les tiers qui n’ont pas été parties a 'instance (C. com., art. L. 661-2). Elle doit étre faite
par une déclaration au greffe dans un délai de dix jours a compter de la publicité du
jugement au BODACC (C. com., art. R. 661-2, al. 2) alors que le délai de droit commun
est normalement de trente ans. La tierce opposition est cependant interdite dans
certains cas : elle ne peut étre formée contre les jugements relatifs a la nomination ou
au remplacement du juge-commissaire (C. com., art. L. 661-4), ni contre les jugements
de nomination ou de remplacement de I’administrateur judiciaire, du mandataire
judiciaire, du liquidateur ou bien encore des controleurs (C. com., art. R. 661-7). Ces
derniéres décisions ne peuvent étre I’'objet que d’'un appel formé par le ministére
public, méme s’il n’a pas agi comme partie principale (C. com., art. L. 661-6).




Droit des entreprises en difficulté

Compléments pédagogiques

Mémo

L'ouverture d'une procédure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquida-
tion judiciaire résulte d'un jugement, appelé « jugement d’ouverture » prononcé soit
par le tribunal de commerce lorsque le débiteur exerce une activité commerciale ou
artisanale, soit par le tribunal de grande instance dans les autres cas (agriculteurs,
professionnels indépendants, personnes morales non commercantes, telles gu'une
association, une société civile ou un syndicat).

Laloidu 6 ao(it 2015, dite « loi Macron » a institué 78 tribunaux de commerce spécialisés.

Le juge francais est compétent pour ouvrir une procédure contre une entreprise
étrangére, si celle-ci a le centre de ses intéréts principaux sur le territoire national.

Le droit de I'Union européenne pose des regles de compétence particulieres selon que
la procédure d’insolvabilité ouverte est une procédure principale ou une procédure
secondaire.

Une procédure de sauvegarde est une procédure volontaire. Elle ne peut étre ouverte
qu‘a la demande exclusive du débiteur.

Une procédure de redressement ou de liquidation judiciaire peut étre ouverte a la
demande du débiteur mais aussi de I'un de ses créanciers, du ministere public. En
revanche, depuis I'ordonnance du 12 mars 2014, il ne peut plus y avoir d’ouverture
d’office par le juge. Ce mode de saisine a été jugé inconstitutionnel.

Le jugement d’ouverture de la procédure prend effet a compter de sa date et non de
sa publicité.

En cas d’ouverture d’'une procédure de redressement judiciaire ou de liquidation
judiciaire, le tribunal fixe la date de la cessation des paiements.

La date de cessation des paiements est en principe celle du jugement d'ouverture. Elle
peut étre fixée a une date antérieure qui ne peut ni excéder dix-huit mois, ni étre
antérieure au jugement d’homologation de I'accord amiable lorsque I'entreprise a
bénéficié d'une procédure de conciliation.

Le jugement d’ouverture désigne les organes de la procédure.

Certains organes sont communs a toutes les procédures collectives: juge-
commissaire, mandataire judiciaire chargé de la défense des intéréts des créanciers,
le représentant des salariés.

Lorsque la procédure est une procédure de sauvegarde ou de redressement judiciaire,
le tribunal peut nommer un administrateur judiciaire chargé d’assister le débiteur dans
I'administration de I'entreprise pendant la période d’'observation et d'établir un plan
de sauvegarde ou de redressement.

Le débiteur peut proposer le nom de I'administrateur judiciaire.
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La nomination d'un administrateur judiciaire est obligatoire lorsque |'entreprise
emploie plus de vingt salariés ou réalise un chiffre d'affaires hors taxes de plus de
3000000 d'euros.

Quid

B Administrateur judiciaire n° 159

Mandataire de justice nommé par le tribunal lors de I'ouverture d'une procédure de
sauvegarde ou de redressement judiciaire. Il est chargé d'assister le débiteur dans la
gestion de I'entreprise pendant la période d'observation et de préparer un plan de
sauvegarde ou de redressement aprés avoir dressé un bilan économique et social.

W Contrdéleur n° 158

Créancier du débiteur désigné par le juge-commissaire et chargé d'assister le manda-
taire judiciaire ainsi que le juge-commissaire dans sa mission de surveillance de
I'administration de I'entreprise.

B Dépdt de bilan n° 125
Déclaration de cessation des paiements faite a I'initiative du débiteur.

B Faillite personnelle n° 126

Sanction professionnelle qui emporte interdiction de diriger, de gérer, d'administrer,
de contréler, directement ou indirectement, toute personne morale de droit privé ou
de droit public mais aussi toute entreprise individuelle quelle que soit la nature de son
activité. Elle peut également emporter I'incapacité d'exercer une fonction élective
pour une durée égale a celle de la faillite personnelle.

B Interdiction de gérer n° 126

Sanction professionnelle applicable a tout débiteur en redressement ou en liquidation
judiciaire ou a tout dirigeant, de droit ou de fait, d'une personne morale en
redressement judiciaire ou en liquidation judiciaire. Elle emporte l'interdiction de
diriger, gérer, d’administrer ou contréler, directement ou indirectement, toute entre-
prise commerciale ou artisanale, toute exploitation agricole et toute personne morale,
ou une ou plusieurs de celles-ci.

B Juge-commissaire n° 158

Juge, désigné parmi les membres du tribunal ayant ouvert la procédure, chargé de
veiller au bon déroulement de la procédure, de surveiller I'administration de I'entre-
prise et d’autoriser la conclusion de certains actes ou paiements pendant la période
d’observation.

B Liquidateur n° 158

Mandataire judiciaire chargé de liquider les actifs, de régler le passif et de gérer
I'entreprise pendant la procédure de liquidation judiciaire. Il est également chargé de
représenter et défendre I'intérét collectif des créanciers.
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Droit des entreprises en difficulté

B Mandataire judiciaire n° 158

Mandataire de justice, désigné avant la loi du 26 juillet 2005 sous le nom de
« représentant des créanciers ». Il a pour mission de vérifier les créances mais aussi de
représenter les créanciers et de défendre leurs intéréts. Il assume les fonctions de
liquidateur en cas de conversion d'une procédure de sauvegarde ou de redressement
judiciaire en liquidation judiciaire.

B Période d’observation n°158

Période suivant immédiatement le prononcé du jugement d’'ouverture d'une procé-
dure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire lorsque
I'exploitation de I'activité de I'entreprise est maintenue. Elle permet au tribunal
d’'apprécier les chances de redressement de I'activité par I'établissement d'un bilan
économique et social.

B Période suspecte n° 156

Période comprise entre la date du jugement d'ouverture d'une procédure de redres-
sement judiciaire ou de liquidation judiciaire et la date de la cessation des paiements
fixée par le tribunal.

B Procédure d’insolvabilité principale n° 146

Procédure collective ouverte par les juridictions d'un Etat membre de I’'Union euro-
péenne sur le territoire duquel se trouve le centre des intéréts principaux du débiteur.
Cette procédure a un effet universel. Son régime est défini par le Reglement n° 1346/
2000 du 29 mai 2000.

B Procédure d'insolvabilité secondaire n°s 146 s.

Procédure collective ouverte par les juridictions d'un Etat membre de I’'Union euro-
péenne sur le territoire duquel le débiteur a un établissement secondaire. Cette
procédure a un effet territorial et liquidatif. Son régime est défini par le Reglement
n° 1346/2000 du 29 mai 2000.

B Représentant des salariés n° 158

Organe de la procédure élu par les salariés d'une entreprise mise en redressement ou
liquidation judiciaire qui participe a la vérification des créances salariales.

Document

Liste des tribunaux de commerce spécialisés

Siege Ressort

Bobigny Tribunaux de commerce de Bobigny, de Créteil, de Meaux

Tribunaux de commerce d’Angouléme, de Bayonne, de Bergerac, de
Bordeaux Bordeaux, de Dax, de Libourne, de Mont-de-Marsan, de Pau, de
Périgueux, de Tarbes

Tribunaux de commerce de Bar-le-Duc, de Belfort, de Besancon, de
Dijon Briey, de Chalon-sur-Sadne, de Chaumont, de Dijon, d’Epinal, de Lons-
le-Saunier, de Macon, de Nancy, de Vesoul
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Evry Tribunaux de commerce d’Auxerre, d’Evry, de Melun, de Sens

Tribunaux de commerce d’Annecy, de Chambéry, de Gap, de

Grenoble Grenoble, de Romans-sur-Isére, de Thonon-les-Bains, de Vienne

Tribunaux de commerce d’Aurillac, de Bourg-en-Bresse, de Clermont-
Lyon Ferrand, de Cusset, de Lyon, de Montlucon, du Puy-en-Velay, de
Roanne, de Saint-Etienne, de Villefranche-sur-Saéne

Tribunaux de commerce d’Aix-en-Provence, de Draguignan, de Fréjus,
Marseille de Manosque, de Marseille, de Salon-de-Provence, de Tarascon, de
Toulon

Tribunaux de commerce d’Aubenas, d’Avignon, de Béziers, de
Montpellier |Carcassonne, de Mende, de Montpellier, de Narbonne, de Nimes, de
Perpignan, de Rodez

Tribunaux de commerce de Chartres, de Nanterre, de Pontoise, de

Nanterre Versailles
Tribunaux de commerce d’Angers, de Laval, du Mans, de Nantes, de
Nantes . .
Saint-Nazaire
. Tribunaux de commerce d’Ajaccio, d’Antibes, de Bastia, de Cannes, de
Nice -
Grasse, de Nice
, Tribunaux de commerce de Blois, de Bourges, de Chateauroux, de
Orléans o
Nevers, d’Orléans, de Tours
. Tribunal de commerce de Chalons-en-Champagne, de Paris, de Reims,
Paris
de Sedan, de Troyes
Poitiers Tribunaux de commerce de Brive-la-Gaillarde, de Guéret, de La Roche-
sur-Yon, de La Rochelle, de Limoges, de Niort, de Poitiers, de Saintes
Rennes Tribunaux de commerce de Brest, de Lorient, de Quimper, de Rennes,

de Saint-Brieuc, de Saint-Malo, de Vannes

Tribunaux de commerce d’Alencon, de Bernay, de Caen, de
Rouen Cherbourg-Octeville, de Coutances, de Dieppe, d’Evreux, du Havre, de
Lisieux, de Rouen

Tribunaux de grande instance de Colmar, de Metz, de Mulhouse, de

Strasbourg Sarreguemines, de Saverne, de Strasbourg, de Thionville

Tribunaux de commerce d’Agen, d’Albi, d’Auch, de Cahors, de

Toulouse Castres, de Foix, de Montauban, de Toulouse

Tribunaux de commerce d’Amiens, d’Arras, de Beauvais, de
Tourcoing |Boulogne-sur-Mer, de Compiégne, de Douai, de Dunkerque, de Saint-
Quentin, de Soissons, de Lille Métropole, de Valenciennes

Sources : Annexe 7-1-1 du Code de commerce: Siége et ressort des tribunaux de commerce spécialisés
et Annexe 7-1-2 du Code de commerce : Siege et ressort des chambres commerciales spécialisées des
tribunaux de grande instance des départements du Bas-Rhin, du Haut-Rhin et de la Moselle

125




Droit des entreprises en difficulté

Biblio

1) Sur la saisine du tribunal

- B. Brignon et A. Cerati-Gauthier, « Les saisines d'office confrontées aux dernieres réformes du
droit des entreprises en difficulté », D. 2014. 2248.

- N. Gerbay, «La saisine d'office en ouverture de redressement judiciaire est inconstitution-
nelle », JCP 2013. 50.

- F.-X. Lucas, « L'assignation téméraire en redressement judiciaire », in Mélanges AEDBF-France,
T. I, La revue Banque, 1999, p. 271 s.

- A. Martin-Serf, «Le siege social a I'épreuve des procédures collectives», in Mélanges en
I’"honneur de Daniel Tricot, Dalloz-Litec, 2011, p. 534 et s.

- M. Menjucg, « Compétence des tribunaux de commerce et groupes de sociétés », Rev. proc.
coll. 2015, Reperes 5.

- J.-L. Vallens, « Création de tribunaux de commerce spécialisés: aspects de procédure », RTD
com. 2015. 493 s.

2) Sur les organes de la procédure

- G. Bolard, «Le droit d'action des mandataires de justice dans les faillites», in Mélanges
A. Honorat, Editions Frison-Roche, 2000, p. 30 s.

- F. Derrida, «Du réle du contréleur dans les procédures de redressement et de liquidation
judiciaires », in Mélanges A. Honorat, Editions Frison-Roche, 2000, p. 89 s.

- Ph. Roussel Galle, «Les contréleurs, gardiens de l'intérét collectif », Gaz. Pal. proc. coll. 9-
10 sept. 2005, p. 3 s.

- J.-L. Vallens, «Le juge-commissaire dans les procédures de redressement et de liquidation
judiciaires », JCP £ 1985. Il. 14550.

3) Sur les voies de recours contre le jugement
d'ouverture

- L. Cadiet, «L'évolution de I'appel dans les procédures de redressement et de liquidation
judiciaires », Rev. proc. coll. 1989. 371 s.

- J. Héron, «L'apport du droit de I'entreprise au droit judiciaire privé », Cah. dr. entr. 1997-2.
25s.

- M. Santa-Croce, « De la limitation des voies de recours a la délimitation de |'exces de pouvoir »,
in Prospective du droit économique, Dialogues avec M. Jeantin, Dalloz, 1999, p. 467 s.

- N. Fricero, « Tierce-opposition et procédures collectives », LPA 28 nov. 2008. 26 s.

4) Sur la faillite internationale

- P. Courbe, « L'effet international de la faillite : la solution de la Cour de cassation », in F. Jault-
Seseke et D. Robine (dir.), L'effet international de la faillite : une réalité ?, Dalloz, coll. « Thémes
& commentaires », 2004, p. 15 s.

- M.-L. Coquelet, « L'effet international de la faillite : la solution du réglement communautaire
relatif aux procédures d'insolvabilité », in F. Jault-Seseke et D. Robine (dir.), L’effet international
de la faillite : une réalité ?, ibid., p. 29 s.

- G. Khairallah, « La compétence internationale du juge de l'insolvabilité », in F. Jault-Seseke et
D. Robine (dir.), L’effet international de la faillite : une réalité ?, ibid., p. 55 s.

126




- A. Honorat et L.-C. Henry, « La compétence juridictionnelle en matiére de procédures d’insol-
vabilité dans le reglement n° 1346/2000 du 29 mai 2000 : une nouvelle tentative de conciliation
par la hiérarchie entre universalité et territorialité en matiere de faillites internationales », in
Mélanges Jean-Pierre Sortais, Bruylant Bruxelles, 2002, p. 313 s.

- F. Mélin, Le reglement communautaire du 29 mai 2000 relatif aux procédures d'insolvabilité,
Bruylant, coll. « Feduci», 2008.

- F. Mélin, La faillite internationale, LGDJ, 2004.

1) Sujets corrigés
A) Test de connaissances

Enoncé
1. Le débiteur doit demander I'ouverture d'une procédure de redressement
judiciaire ou de liquidation judiciaire:
a. dans les quinze jours qui suivent la cessation des paiements ;
b. dans les trente jours qui suivent la cessation des paiements;
c. dans les quarante-cing jours qui suivent la cessation des paiements.
2. L'absence de déclaration de cessation des paiements par le débiteur est:
a. une cause de faillite personnelle;
b. une cause d’extension de procédure;
c. une cause d'interdiction de gérer.
3. Le tribunal compétent pour ouvrir une procédure contre un artisan est:
a. le tribunal de commerce;
b. le tribunal de grande instance;
c. le tribunal d'instance.

4. Le tribunal compétent pour ouvrir une procédure contre une association est:
a. le tribunal de commerce;
b. le tribunal de grande instance;
c. le tribunal d'instance.
5. Le tribunal territorialement compétent pour ouvrir une procédure contre une
société est:
a. le lieu du domicile de son dirigeant;;
b. le lieu de son siege social statutaire;
c. le lieu du centre de ses intéréts principaux.
6. Un administrateur judiciaire peut étre nommé en cas d’ouverture :
a. d'une procédure de sauvegarde;
b. d'une procédure de redressement judiciaire ;
¢. d'une procédure de liquidation judiciaire.
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7. Le jugement d'ouverture produit ses effets:
a. a compter de son prononcé;
b. a compter de sa date;
c. a compter de sa publicité.

8. Le représentant des salariés a pour mission :

a. d'assister le juge-commissaire dans la surveillance de I'administration de
I'entreprise ;

b. de préparer le plan de redressement de I'entreprise ;
c. de vérifier les créances salariales.
9. Une procédure de sauvegarde est ouverte a la demande:
a. du débiteur;
b. des créanciers, titulaires d'une créance certaine, liquide et exigible ;
c. de tout créancier.
10. Une procédure collective peut étre ouverte en France contre une société dont
le siege est situé sur le territoire de I'Union européenne si:
a. le centre de ses intéréts principaux est situé en France;
b. son activité économique est réalisée en France;
c. elle possede un établissement en France.
Voir le corrigé en fin de rubrique.

B) Cas pratiques

Enoncé ne 1
La SARL Domino a été placée en redressement judiciaire. L'un des associés souhaite

faire appel de cette décision au motif que la société ne serait pas en cessation des
paiements. Le peut-il ?

Voir le corrigé en fin de rubrique.

Enoncé ne 2

Lors de I'ouverture de la procédure de redressement judiciaire contre la SARL Domino,
qui emploie une dizaine de salariés, le tribunal a nommé un administrateur judiciaire. Il
a également décidé de reporter la date de cessation des paiements. Celle-ci a été fixée
au 30 mai alors que le jugement d'ouverture a été prononcé le 4 novembre et que la
SARL a été I'objet d'une procédure de conciliation ayant abouti a la conclusion d’un
accord amiable homologué par un jugement du 18 juin. La décision est-elle régquliére ?

Voir le corrigé en fin de rubrique.

Enoncé n° 3

La procédure de redressement judiciaire ouverte contre la SARL Domino a été
prononcée par le tribunal de commerce de Nanterre sur assignation d'un de ses
créanciers. Le gérant de la SARL souhaite contester la compétence de ce tribunal. ll'y a
trois mois, I'AGE a en effet transféré le siége social statutaire de la SARL a Rouen.
Cette exception d’incompétence est-elle recevable ?
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Voir le corrigé en fin de rubrique.

2) Corrigés

Test de connaissances

1. ¢. La déclaration de cessation des paiements doit intervenir au plus tard dans les
quarante-cing jours, sauf si dans ce délai le débiteur a fait le choix de solliciter le
bénéfice d’'une procédure de conciliation (C. com., art. L. 631-4 (RJ), L. 640-4 (L)));
2. ¢. Le prononcé d'une interdiction de gérer pour défaut de déclaration des créances
est une simple faculté pour le juge. Avant la loi du 26 juillet 2005, cette obligation de
déclaration était sanctionnée par la faillite personnelle du débiteur; 3. a; 4. b. Les
associations sont des personnes morales non commercantes; 5. b et c. Le critére du
centre des intéréts principaux permet d’ouvrir une procédure contre un débiteur dont
le siege est localisé a I'étranger; 6. a et b. Il ne s'agit cependant que d'une simple
faculté sauf lorsque le débiteur emploie au moins vingt salariés ou réalise un chiffre
d'affaires hors taxe d'au moins 3000000 euros; 7. b; 8.¢;9.a; 10. a et c. Lorsque le
centre des intéréts principaux d'une société étrangére est situé en France, la procédure
ouverte contre elle par le juge francais est une procédure principale d'insolvabilité
dont les effets ont un caractére universel. Si elle ne posséde qu’un établissement en
France, la procédure ouverte est alors une procédure secondaire d’insolvabilité dont
les effets sont strictement territoriaux et dont I'objet est strictement liquidatif.

Cas pratique n° 1

Un associé ne peut former appel contre le jugement ouvrant une procédure de
redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire contre sa société. Il en est de
méme en cas de procédure de sauvegarde. En vertu de I'article L. 661-1-I-1° du Code
de commerce, I'appel d'un jugement d’ouverture ne peut étre formé que par le
débiteur, le créancier poursuivant ou bien encore le ministére public méme s'il n‘a
pas agi comme partie principale. La notion de « créancier poursuivant » s'entend du
créancier qui a saisi par voie d'assignation le tribunal aux fins d'ouverture d‘une
procédure de redressement judiciaire (ou de liquidation judiciaire) contre son débiteur.

Mais, si un associé ne peut former appel, il lui est en revanche possible de former
tierce opposition en application de I'article L. 661-2 du Code de commerce. La tierce
opposition doit étre formée dans d'un délai de dix jours a compter de la publicité du
jugement d'ouverture au BODACC, et, étre faite par déclaration au greffe du tribunal
ayant rendu la décision. Cette derniére exigence est interprétée strictement par la
jurisprudence. La Cour de cassation a en effet jugé que la déclaration au greffe ne
saurait étre remplacée par d'autres actes judiciaires (Com. 6 juill. 1989, RTD com.
1999. 990, obs. J-L. Vallens).

Cas pratique n° 2

Nomination de I'administrateur

En cas d’ouverture d’'une procédure de redressement judiciaire (ou de sauvegarde), la
nomination d’un administrateur n’est obligatoire que si I'entreprise emploie au moins
vingt salariés ou réalise un chiffre d'affaires hors taxe d’au moins 3000 000 d'euros.
En I'espéce, la SARL Domino ne satisfait a aucune de ces conditions. La nomination
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d'un administrateur judiciaire est donc laissée a I'appréciation du juge. Il convient
d'ajouter que seul le ministere public peut faire appel de la décision de nomination
d’un administrateur (ou de son remplacement) (C. com., art. L. 661-1, I, 1°).

Report de la date de cessation des paiements

Le jugement ouvrant une procédure de redressement judiciaire ou de liquidation
judiciaire doit fixer la date de cessation des paiements. Cette exigence est posée par
les articles L. 631-8 et L. 641-1, IV du Code de commerce. Le plus souvent, la date de
cessation des paiements est fixée a la date du jugement d'ouverture mais le tribunal
peut décider de la reporter a une date antérieure qui ne peut excéder plus de dix-huit
mois. En I'espéce, cette limite est respectée : la date de cessation des paiements est
antérieure de cing mois & la date du jugement d’ouverture. A cette premiere limite
s'en ajoute une seconde depuis la loi du 26 juillet 2005. La date de cessation des
paiements ne peut en effet étre reportée a une date antérieure a la décision définitive
ayant homologué un accord amiable conclu lors d'une procédure de conciliation
(C. com., art. L. 631-8, al. 2 in fine (RJ), L. 641-1, IV (LJ)). En I'espéce, un accord a été
homologué le 18 juin. La date de cessation des paiements ne peut donc étre reportée
a une date antérieure.

Cas pratique n° 3

Le critere de compétence territoriale en matiére de procédure de sauvegarde, de
redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire est fixé par I'article R. 600-1 du
Code de commerce. En vertu de ce texte, le tribunal territorialement compétent est
celui dans le ressort duquel le débiteur a le siége de son entreprise. S'agissant des
sociétés et des autres personnes morales, ce siége correspond au siége social
statutaire. En I'espece, le siege statutaire de la SARL Domino est depuis la décision
de I'’AGE situé a Rouen. Le créancier aurait donc d assigner la société en redresse-
ment judiciaire aupres du tribunal de commerce de Rouen et non pas auprés de celui
de Nanterre. Mais, l'article R. 600-1, Introduit, en son alinéa 2, un tempérament en
cas de changement de siége dans les six mois ayant précédé la saisine du tribunal. Le
tribunal, dans le ressort duquel se trouvait initialement le siege statutaire, demeure
alors seul compétent. Ce délai de six mois court a compter de l'inscription modificative
au registre du commerce et des sociétés. En I'espéce, le transfert de siége social date
de moins de six mois, il ne peut donc étre valablement invoqué par le gérant au
soutien de I'exception d'incompétence. Le tribunal de commerce de Nanterre est ainsi
compétent, en dépit du changement de siége social voté par I'AGE.
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Les procédures de sauvegarde et de redressement judiciaire poursuivent une méme finalité :
permettre le redressement de la situation du débiteur par I’adoption d’un plan arrété
par le tribunal. Cet objectif explique que les deux procédures s’ouvrent par une
période de diagnostic: la période d’observation®. Cette période a pour but d’élaborer
un bilan économique et social de '’entreprise afin de permettre au juge d’évaluer ses
possibilités réelles de redressement et déterminer les mesures les plus appropriées
pour assurer «la poursuite de l'activité économique, le maintien de I'’emploi et
I’apurement du passif» (C. com., art. L. 620-1, al. 1" (S), L. 631-1, al. 2 (R])). Ce n’est
donc qu’a la fin de la période d’observation que le tribunal décidera de I’avenir de
Ientreprise en arrétant, selon les cas, un plan de sauvegarde ou de redressement (v. ss
chapitre 12), ou en décidant de sa liquidation judiciaire si le redressement apparait
impossible (v. ss chapitre 13).

La période d’observation a nécessairement un caractére provisoire. Destinée a évaluer les
chances de sauvetage de I’entreprise, elle n’a pas vocation a perdurer.

Aussi, la loi fixe-t-elle une durée maximale de six mois (C. com., art. L. 621-3 (S),
L. 631-7 (R])). La durée retenue par le tribunal sera mentionnée dans le jugement
d’ouverture.

Lorsque la procédure ouverte est une procédure de redressement judiciaire, le
tribunal doit cependant faire, au terme d’un délai de deux mois a compter de
I'ouverture de cette procédure, un «bilan» destiné a déterminer si la période
d’observation mérite ou non d’étre maintenue (C. com., art. L. 631-15, I). Cette période
d’observation «a I'essai » a pour but d’éviter de maintenir artificiellement I'activité d’une
entreprise, lorsque le débiteur ne dispose pas de capacités suffisantes pour en assurer le
financement. Mieux vaut alors liquider I’entreprise, notammment en procédant a sa
cession a un tiers repreneur (v. ss chapitre 13). La décision de mettre un terme
anticipé a la période d’observation est prise au vu d’un rapport de ’administrateur
(ou du débiteur, si aucun administrateur n’a été nommeé).

Au-dela du délai maximal de six mois, la période d’observation ne prend pas
nécessairement fin. Des prorogations sont possibles. En premier lieu, la période d’obser-
vation peut étre renouvelée une fois pour une nouvelle période maximale de six mois
a la demande de I'administrateur, du débiteur ou du ministére public. En second lieu,
le ministére public, et lui seul, peut demander une seconde prorogation d’un méme
délai. Au final, la période d’observation peut ainsi étre portée a dix-huit mois.

Si elle peut étre prorogée, la période d’observation peut également étre interrom-
pue avant la date fixée par le tribunal dans le jugement d’ouverture. Soit parce que
les difficultés de I’entreprise a ’origine de la procédure de sauvegarde ont disparu au
cours de la période d’observation (C. com., art. L. 622-12). Soit parce qu’il apparait
que le débiteur, placé en redressement judiciaire, « dispose des sommes suffisantes
pour désintéresser les créanciers et acquitter les frais et dettes afférents a la procé-
dure» (C. com., art. L. 631-16).




Le tribunal peut également mettre fin a la période d’observation lorsqu’il décide
de convertir la procédure de sauvegarde ou de redressement judiciaire en une
procédure de liquidation judiciaire (C. com., art. L. 622-11 (S), L. 631-15, II (R])). Cette
conversion peut intervenir d’office mais également a la demande de 'administra-
teur, du débiteur, du mandataire judiciaire, du contrdleur ou du ministére public
(C. com., art. L. 622-10, al. 2 (S), L. 631-15, II, al. 1°" (R])). L’interruption avant I’heure de
la période d’observation se justifie alors par la constatation d’une impossibilité de
maintenir l'activité de l'entreprise et la nécessité de la liquider pour payer les
créanciers du débiteur.

La période d’observation n’est pas, selon I’expression du professeur Y. Guyon, une
«période d’hibernation ». L’activité de ’entreprise est poursuivie dans des conditions
aussi proches que possible de celles qui existaient avant le jugement d’ouverture car
toutes les éventualités demeurent possibles quant a son avenir: plan de sauvegarde
ou de redressement, cession par voie de plan a un tiers repreneur, ou liquidation
pure et simple des actifs. Durant la période d’observation, le débiteur reste en
principe a la téte de son entreprise (section 1). Cependant, ce pouvoir de gestion est
strictement encadré: la conclusion de certains actes lui est désormais interdite
(section 2).

1

section

La gestion de 1'entreprise en période
d'observation

Si sous I’empire de la loi du 13 juillet 1967, ’ouverture d’une procédure collective de
reglement judiciaire ou de liquidation des biens emportait le dessaisissement auto-
matique du débiteur, qui ne pouvait plus ni administrer ses biens, ni en disposer, la
loi du 25 janvier 1985 a introduit un principe de «dessaisissement a la carte». La
sphére des pouvoirs du débiteur dépend désormais directement de la mission confiée
a Padministrateur? nommeé par le tribunal. Ce principe a été conservé par la loi du
26 juillet 2005 en tenant compte des spécificités de la procédure de sauvegarde
puisqu’en cette hypothése le débiteur n’est pas en cessation des paiements. Aujour-
d’hui, I’étendue des pouvoirs de gestion du débiteur est ainsi fonction non seulement
de la procédure ouverte (§ 1) mais aussi de la nature de la mission confiée a
I’administrateur (§ 2). Néanmoins, le débiteur conservera toujours des droits qui lui
sont propres (§ 3).

(8] 1 L'étendue du pouvoir de gestion du déhiteur

L’ouverture d’'une procédure de sauvegarde ou de redressement judiciaire n’emporte
pas dessaisissement automatique du débiteur. Il s’agit 1a d’une différence essentielle
avec la liquidation judiciaire (v. ss chapitre 13). Cependant la portée de ce principe
n’est pas la méme selon que ’entreprise fait ’'objet d’'une procédure de sauvegarde



(A) ou de redressement judiciaire (B). Cette différence tient au fait que le débiteur en
redressement judiciaire est déja dans une situation de cessation des paiements
avérée. Le redressement de I’entreprise a donc un caractére curatif et non simple-
ment préventif.

A. Le pouvoir de gestion du débiteur en procédure
de sauvegarde

En cas de procédure de sauvegarde, I'administration de I’entreprise est assurée par le
débiteur lui-méme (C. com., art. L. 622-1, I).

Ce principe se justifie par la raison d’étre de la procédure de sauvegarde. Il s’agit
d’une procédure préventive, destinée a anticiper la survenance d’une cessation des
paiements. De fait, elle a un caractére nécessairement volontaire et ne peut donc étre
ouverte qu’a la seule demande du débiteur (v. ss 122). Compte tenu de I’ensemble de
ces particularités, il est logique que le débiteur conserve la plénitude de son pouvoir
de gestion. Toute restriction a ce pouvoir aurait pour effet de dissuader le chef d’entreprise
de demander I'ouverture de cette procédure alors que le 1égislateur a souhaité en faire la
pierre angulaire de la réforme du 26 juillet 2005. Ceci explique également que si un
administrateur est nommeé lors du jugement d’ouverture, sa mission ne peut étre
qu’une mission de surveillance ou d’assistance (v. ss 172 s.).

Dans le but de renforcer l'attractivité de la procédure de sauvegarde, I’ordon-
nance du 18 décembre 2008 a également abrogé la possibilité pour le tribunal de
procéder au remplacement des dirigeants de 'entreprise (et donc a leur éviction)
lorsque ce changement de dirigeant apparaissait nécessaire pour garantir la bonne
exécution du plan de sauvegarde arrété a I'issue de la période d’observation (C. com.,
anc. art. L. 6264 ; v. ss chapitre 12).

En outre, depuis I'ordonnance de 2008, il est désormais prévu que le débiteur
peut, sur autorisation du juge-commissaire, accomplir des actes étrangers a la gestion
courante de l'entreprise, ou bien encore, et sous respect de la méme condition,
consentir une hypothéque, un gage ou un nantissement, transiger ou compromettre
au nom de 'entreprise C. com., (art. L. 622-7; v. ss 193 s.).

B. Le pouvoir de gestion du débiteur en procédure
de redressement judiciaire

Comme la procédure de sauvegarde, la procédure de redressement judiciaire
n’emporte pas dessaisissement automatique du débiteur. Celui-ci demeure a la téte
de son entreprise et conserve par conséquent intact son pouvoir de gestion. Toute-
fois, en raison de la situation de cessation des paiements de I’entreprise, il existe un
doute sur ses qualités de gestionnaire et son aptitude a conserver les rénes de
I’entreprise pendant la période d’observation. Ceci explique que le tribunal peut décider
de nommer un administrateur ayant pour mission d’assurer, a sa place, 'administration de
P'entreprise pendant cette période (v. ss 174 s.). L’éviction du chef d’entreprise est ainsi
con¢ue comme un moyen de préserver les chances d’un véritable redressement de
I’activité et le succés de I'adoption d’un plan.




(812 Les pouvoirs de I'administrateur

Lors de I’'ouverture d’une procédure de sauvegarde ou de redressement judiciaire, le
tribunal peut décider de nommer un administrateur®, ou plusieurs. Cette nomination
est en principe facultative mais devient obligatoire lorsque I'entreprise emploie au moins
vingt salariés ou réalise un chiffre d’affaires hors taxe d’au moins 3000000 euros
(v. ss 159).

Deux types de pouvoirs sont alors reconnus a I’administrateur. 11 dispose tout
d’abord de pouvoirs propres? qui lui sont directement conférés par la loi (A). Ces
pouvoirs propres sont complétés par des pouvoirs confiés par le juge et dont la
nature et I’entendue sont fonction de la mission confiée par ce dernier (B). Ces
différentes sphéres de compétence sont protégées (C).

A. Les pouvoirs propres de I'administrateur

En sa qualité d’organe de la procédure, 'administrateur dispose d’un certain nombre
de pouvoirs, énumérés de maniére Jimitative par le Code de commerce. ! est le seul a
pouvoir les exercer. Tel est le cas du pouvoir :

— d’accomplir des actes conservatoires et inscrire des stretés (C. com., art. L. 622-4
(S), L. 631-14, al. 1 (R]));

— de décider de la poursuite des contrats en cours (C. com., art. L. 622-13, II (S),
L. 631-14, al. 1°" (R]); v. ss chapitre 7);

- de demander la résiliation du bail de I'immeuble affecté a I'activité de 'entre-
prise (C. com., art. L. 622-14 (S), L. 631-14 (R]));

- de faire fonctionner sous sa signature les comptes bancaires ou postaux du
débiteur lorsqu’il est ’'objet d’une interdiction bancaire (C. com., art. L. 622-1, V (S),
L. 631-12, al. 5 (R]));

- de licencier pour motif économique, sur autorisation du juge-commissaire, mais
uniquement lorsque I'entreprise est I'objet d’une procédure de redressement judiciaire
(C. com., art. L. 631-17).

B. Les missions confiées par le jugement d'ouverture

Outre les pouvoir inhérents a sa qualité d’organe de la procédure, I'administrateur
est chargé par le tribunal d’'une mission, qui selon la nature de la procédure ouverte
contre I’entreprise, peut étre une mission de surveillance (1), une mission d’assistance
(2), ou une mission de représentation (3). Cette mission figure dans le jugement
d’ouverture afin d’en informer les tiers.

1. La mission de surveillance-en cas de procédure de sauvegarde

La mission de surveillance® confiée a I’administrateur est propre a la procédure de
sauvegarde.

Cette mission n’affecte pas les pouvoirs de gestion du débiteur. Celui-ci continue
de diriger seul 'entreprise mais doit cependant rendre compte des actes qu’il
accomplit a ’'administrateur. Le role de I'administrateur se limite ainsi a un controle
a posteriori destiné a vérifier que les actes du chef d’entreprise sont bien conformes a
I'intérét des créanciers et de I’entreprise. Il ne peut en conséquence s’immiscer dans
la gestion de I’entreprise en s’opposant aux actes du débiteur. Néanmoins, il lui est



possible de saisir le tribunal pour demander que sa mission soit modifiée en une
mission d’assistance (C. com., art. L. 622-1, IV). Par ailleurs, la loi lui reconnait le droit
de saisir le tribunal pour que la procédure de sauvegarde soit convertie en une
procédure de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire dans I’hypothése
ou une cessation des paiements surviendrait au cours de la période d’observation
(C. com., art. L. 622-10).

Depuis 'ordonnance du 18 décembre 2008, 'administrateur ne peut plus, en
revanche, saisir le tribunal pour qu’une cessation partielle de ’activité de ’entreprise
soit ordonnée lors de la période d’observation. Cette faculté est aujourd’hui exclusi-
vement réservée au débiteur (C. com., art. L. 622-10, al. 1¢7). La solution est conforme
au principe posé par l'article L. 622-1 du Code de commerce selon lequel «1’adminis-
tration de I’entreprise est assurée par son dirigeant» (v. ss 167)

2. La mission d'assistance en procédure de sauvegarde
et de redressement judiciaire

Une mission d’assistance® peut étre confiée a 'administrateur aussi bien en cas de
procédure de sauvegarde que de procédure de redressement judiciaire. Cette mission
d’assistance peut concerner tous les actes de gestion ou seulement certains d’entre
eux. En cette hypotheése, ceux-ci devront étre énumérés dans le jugement d’ouverture
afin d’en informer les tiers.

Quelle que soit son étendue, la mission d’assistance conduit a associer directement
I’'administrateur a la gestion de I’entreprise. Il doit ainsi participer par ’apposition de
sa signature a la conclusion des actes relatifs a I’activité de I’entreprise durant la
période d’observation (pour le fonctionnement de comptes bancaires : Com. 4 juin 2013 :
D. 2013, Actu. 1470 ; BJE 2013, p. 278, note S. Benilsi ; pour la signature d’'un pourvoi en
cassation : Com. 5 avr. 2016: D. 2016, Actu. 838).

Le principe d’'une mission d’assistance en cas de procédure de sauvegarde a été
critiqué. Cette mission est en effet peu compatible avec ’esprit de cette procédure.
Elle contredit dans une large mesure I’affirmation, posée par l'article L. 622-1 du
Code de commerce, selon laquelle I'administration de 'entreprise est assurée par le
débiteur. Il s’agit la d’'un élément de nature a dissuader le chef d’entreprise d’y
recourir. Toutefois, il convient immédiatement de souligner que lorsque l’acte
accompli par le débiteur sans l’assistance de I’administrateur est un acte de gestion
courante, la sanction applicable n’est pas celle de la nullité (v. ss 178)

Lorsque la procédure ouverte est une procédure de redressement judiciaire, la
mission d’assistance de I’administrateur peut toujours étre modifiée en une mission
de représentation, soit a sa demande, soit a la demande du mandataire judiciaire ou
du ministére public (art. L. 631-12, al. 4).

3. La mission de représentation en procédure de redressement
judiciaire

L’attribution a 'administrateur d’une mission de représentation? ne peut étre décidée

qu’d la condition que la procédure soit une procédure de redressement judiciaire (C. com.,

art. L. 631-12, al. 2). L’exclusion légale de toute mission de représentation de

I’administrateur en cas de procédure de sauvegarde s’explique essentiellement par

les pouvoirs qui lui sont alors accordés. Il est en effet chargé «d’assurer seu! ’admi-
nistration de I’entreprise », ce qui conduit a un dessaisissement corrélatif du débiteur




(C. com., art. L. 631-12, al. 2). Selon les termes du jugement d’ouverture, ce dessaisis-
sement peut étre total ou simplement partiel. Dans ce dernier cas, le jugement dresse la
liste des actes relevant dorénavant de la seule compétence de I’administrateur.

Lorsque I’entreprise est une société, le dessaisissement du dirigeant n’équivaut pas a
une révocation. Il se trouve seulement privé de son pouvoir de gestion mais conserve
le pouvoir de convoquer les organes sociaux et notamment ’assemblée générale. La
Chambre criminelle a cependant jugé, sous I’empire du droit antérieur, que I’admi-
nistrateur a la qualité de dirigeant social lorsqu’il lui a été confié la mission d’assurer
seul et entiérement I’administration de I'entreprise (Crim. 21 juill. 2000, D. 2000.
A] 352, obs. A. Lienhard; JCP E 2000. 1815, note A. Couret; 4 avr. 2001, Dr. sociétés
2002, n° 7, obs. J.-P. Legros). La solution est critiquable. D’une part, I'ouverture d’'une
procédure de redressement judiciaire contre une société (ou toute personne morale
de droit privé) ne met pas un terme au pouvoir de direction interne des dirigeants
sociaux. Ceux-ci demeurent automatiquement en place. D’ailleurs, I'article L. 631-11
du Code de commerce précise que «le juge-commissaire fixe la rémunération
afférente aux fonctions exercées par (...) les dirigeants de la personne morale»; ce
qui signifie donc, parce qu’il ne saurait y avoir de rémunération sans contrepartie,
que les dirigeants sociaux en place au jour du jugement d’ouverture conservent les
pouvoirs qui leur sont spécialement reconnus par le droit des sociétés, notamment
celui de convoquer les organes sociaux. D’autre part, I’assimilation de ’administra-
teur judiciaire & un dirigeant social conduirait a lui faire supporter la responsabilité
pénale et civile afférente a I’exercice de cette fonction sociale (A. Martin-Serf, « Les
dirigeants et la procédure collective », LPA 2002. n° 7, p. 34).

Lorsque I’'administrateur judiciaire est chargé d’assurer seul et entiéerement I’admi-
nistration de l’entreprise, le tribunal a la faculté de lui adjoindre un ou plusieurs
experts pour l’assister dans I’exécution de sa mission. Cette faculté devient une
obligation lorsque l'entreprise emploie plus de vingt salariés et réalise un chifire
d’affaires hors taxe de plus de 3000000 d’euros (C. com., art. L. 631-12, al. 2). La
rémunération de ces experts est arrétée par le président du tribunal et est mise a la
charge de la procédure.

C. Les sanctions des actes accomplis par le débiteur en violation
des pouvoirs de 1'administrateur

1. Principes

La sanction applicable aux actes accomplis en violation des pouvoirs reconnus a
I’administrateur n’est pas la méme selon que l'acte litigieux reléve des pouvoirs
propres de I'administrateur ou au contraire des pouvoirs qui lui ont été spécialement
confiés par le jugement d’ouverture.

Dans le premier cas, I'acte accompli est frappé de nullité. Le débiteur a en effet agi
sans pouvoir et au mépris d’une interdiction légale.

Dans le second cas, l'acte conclu en violation de la mission d’assistance ou de
représentation de I'administrateur est inopposable a la procédure (Com. 23 mai 1995,
D. 1995. 413, note F. Derrida). L’acte accompli par le débiteur seul n’est donc pas nul
et conserve toute sa valeur entre les parties. Seuls ses effets juridiques sont paralysés.



Ainsi, en cas de vente d’un bien affecté a ’exploitation de I'activité de I’entreprise par
le débiteur, sans ’assistance de I’'administrateur, le transfert de propriété sera déclaré
inopposable sans que pour autant la force obligatoire de ’engagement du débiteur a
I’égard de I’acheteur soit remise en cause (Versailles, 9 avr. 1998, R/DA 1998, n° 1250).

2. (as particulier de l'acte de gestion courante

Ces principes recoivent exception lorsqu’il est démontré que I’acte litigieux est un
acte de gestion courante® conclu avec un tiers de bonne foi, c’est-a-dire qui ignorait
I'ouverture de la procédure de sauvegarde ou de redressement judiciaire (C. com.,
art. L. 622-3, al. 2 (S), L. 631-14 (R])). L’acte est alors réputé valable, sauf s’il a pour objet le
paiement d’une créance antérieure ou postérieure non privilégiée ou s’il vise a la continua-
tion de contrats en cours. Le premier de ces actes est en effet un acte interdit (v. ss 185
s); le second constitue, en vertu du Code de commerce, un pouvoir propre de
I’administrateur (v. ss 170 et ss chapitre 7).

La notion d’«acte de gestion courante» n’est pas définie par la loi. Par une
démarche identique a celle adoptée en droit des sociétés, la jurisprudence considére
que constitue un acte de gestion courante, les actes qui par leur nature, leur
importance et leurs modalités sont conformes a ’objet de ’entreprise, c’est-a-dire a
son activité habituelle. En vertu de ce principe, entrent dans la catégorie des actes de
gestion courante :

- les commandes passées par le débiteur seul pour les besoins de I’activité de
I’entreprise (Com. 6 févr. 2001, R/DA 2001, n° 708);

—la cession de créances par voie de bordereau Dailly (Versailles, 13 juin 1996,
RJDA 1996, n° 1533);

- la souscription d’un contrat d’assurance (Civ. 1%, 23 sept. 2003, Act. proc. coll.
2003, n° 241);

—la vente d’'un véhicule utilitaire lorsque la société exploite un garage et un
atelier de réparation automobile (Com. 28 mai 2002, Dr. sociétés 2002, comm. 218,
obs. ].-P. Legros).

En revanche, ne constitue pas un acte de gestion courante :

— la signature d’un bail se rapportant & des locaux appartenant a I’entreprise
(Versailles, 9 avr. 1998, RJDA 1998, n° 1250);

- la conclusion d’un contrat de travail ou son renouvellement (Soc. 30 mai 2001,
Act. proc. coll. 2001, n° 203, obs. C. Regnault-Moutier) ;

—la consultation d’'un cabinet d’avocats pour des missions étrangeéres a la vie
quotidienne de l’entreprise (Com. 30 mars 2010, n° 09-10.729, D. 2010. 958, obs.
A. Lienhard; JCP E 2010. 1742, obs. M. Cabrillac).

2

section

Les pouvoirs du débiteur sur son patrimoine
personnel

En dépit de I'ouverture d’'une procédure de sauvegarde ou de redressement judi-
ciaire, le débiteur continue a exercer sur son patrimoine personnel les actes de




disposition et d’administration ainsi que les droits qui ne sont pas compris dans la
mission de 'administrateur (C. com., art. L. 622-3, al. 1* (S), L. 631-14 (R])). Ainsi,
meéme en cas de mission de représentation confiée a I’administrateur, le dessaisisse-
ment du débiteur n’est jamais total. Il dispose toujours de droits qui lui sont propres
(§ 1). Toutefois, I’'application de ce principe souléve des difficultés lorsque le débiteur
est une personne physique (§ 2).

(8] 1 Les pouvoirs et les droits propres du déhiteur

Méme lorsqu’il est dessaisi au profit de 'administrateur ou assisté par ce dernier, le
débiteur conserve un certain nombre de droits (ou pouvoirs) propres®. 1l s’agit de tous
les droits et actions qui ne sont attribués, ni par la loi, ni par le jugement d’ouverture,
a 'administrateur ou a un autre organe de la procédure.

Le débiteur conserve donc I'exercice personnel de trois catégories de droits:

— il peut exercer seul certaines voies de recours comme interjeter appel du
jugement d’ouverture, former un recours en cassation contre les décisions arrétant
ou rejetant le plan de redressement (Com. 22 mai 1990, D. 1991. 415, note F. Derrida),
former un recours contre le jugement modifiant ’étendue de la mission de 1’admi-
nistrateur (Com. 17 juill. 2001, D. 2001. A] 2677, obs. A. Lienhard). Mais, il ne peut pas
en revanche former appel contre le jugement prorogeant la période d’observation
(Com. 17 juill. 2001, préc.). Un tel recours ne peut étre formé que par le ministére
public, méme s’il n’a pas agi comme partie principale (C. com., art. L. 661-6, I);

— il peut faire seul tout acte conservatoire destiné notamment a la préservation
des capacités de production de I'entreprise comme le renouvellement de stocks,
Iinterruption de prescription ou des mises en demeure;

— il est le seul a pouvoir exercer les droits et actions a caractére personnel, tels que
les actions d’état (divorce, reconnaissance de paternité, désaveu de paternité) ou les
actions en réparation d’un préjudice moral.

(8] 2 Les pouvoirs propres du déhiteur personne physique

Lorsque I’entreprise est une entreprise individuelle, la question se pose de savoir si la
mission d’assistance ou de représentation confiée a l’administrateur porte sur
I’ensemble des biens composant le patrimoine de l'entrepreneur individuel, ou
simplement sur ceux affectés a I’exploitation de son entreprise.

La réponse a cette question dépend aujourd’hui du mode d’exploitation choisi
par le débiteur personne physique. En effet, si le débiteur n’a pas opté pour le statut
de T'entrepreneur individuel a responsabilité limitée (ou EIRL), les effets de la
procédure de sauvegarde ou de redressement judiciaire s’étendront a tous ses biens,
meéme ceux qui sont étrangers a son activité professionnelle. Cet « effet réel » général
de la procédure collective trouve son fondement dans le principe d’unité du patri-
moine (A). En revanche, si 'entrepreneur est un EIRL, «I’effet réel» de la procédure
revét alors un caractére spécial : seuls les biens composant le patrimoine affecté a
l’activité professionnelle en difficulté sont alors concernés par la procédure collective
(B).



A. Unité du patrimoine et effet réel général de 1a procédure

Lorsque le débiteur n’est pas un EIRL, on pourrait penser a la lecture des articles
L. 622-3 (S) et L. 631-14 (R]) du Code de commerce que sont exclus du champ de la
procédure I'ensemble des biens du débiteur, étrangers a I’exercice de son activité
professionnelle.

Ces deux textes disposent en effet que «le débiteur continue a exercer sur son
patrimoine les actes de disposition et d’administration, ainsi que les droits et actions qui
ne sont pas compris dans la mission de I'administrateur». En d’autres termes, la
compétence de I’'administrateur présenterait un caractére résiduel : elle ne pourrait
valablement s’exercer que sur le patrimoine de I’entreprise ; 'entrepreneur conser-
vant le pouvoir de gérer seul ses biens non professionnels au motif que ceux-ci
seraient placés hors du champ de la procédure collective.

Mais, cette interprétation des articles L. 622-3 et L. 631-14 est contredite par le
principe séculaire de I'unité du patrimoine en vertu duquel la Cour de cassation a
décidé que «le jugement d’ouverture du redressement judiciaire s’étend a I'intégralité du
patrimoine» de 'entrepreneur individuel (D. 1992. 81, note F. Derrida; adde: Com.
22 janv. 1993, Bull. civ. IV, n° 264). Ce principe de saisie collective et automatique de
tous les biens composant le patrimoine du débiteur personne physique par la
procédure collective est un principe général, c’est-a-dire commun a toutes les procé-
dures (sauvegarde, redressement judiciaire ou liquidation judiciaire).

L’affirmation selon laquelle «le débiteur continue a exercer sur son patrimoine les
actes de disposition et d’administration, ainsi que les droits et actions qui ne sont pas
compris dans la mission de I'administrateur » est donc trompeuse puisque tous les biens
du débiteur, méme ceux qui ne sont pas affectés, ou utilisés, a 'exploitation de
I’entreprise, sont appréhendés par la procédure collective ouverte contre lui.

Ce principe, désigné aujourd’hui - selon I’expression d’un auteur - sous le nom
«d’effet réel de la procédure?» explique notamment que le débiteur ne peut pas
vendre, sans 'autorisation du juge-commissaire, les biens qui lui appartiennent a
titre personnel. Pour la Cour de cassation, ce type d’acte constitue toujours un acte de
disposition étranger a la gestion courante de l'entreprise (sur cette question,
v. ss 193).

II explique également que, lorsque le débiteur est marié sous le régime de la
communauté, les pouvoirs de ’administrateur s’exerceront tant sur les biens propres
du débiteur que sur les biens communs des époux car ils répondent, en vertu de
I’article 1413 du Code civil, des dettes de chacun des époux, et donc a fortiori des
dettes professionnelles du débiteur. Par contrecoup, les créanciers du conjoint du
débiteur placé en sauvegarde ou mis en redressement judiciaire ne peuvent exercer
leur droit sur les biens communs. L’ouverture de la procédure leur est en effet de
plein droit opposable (Ass. plén. 23 déc. 1994, D. 1995. 145, rapp. Y. Chartier, note
F. Derrida ; JCP E 1995. 11. 660, note Ph. Pétel ; v. ss chapitre 8).

B. EIRL et effet réel sélectif de la procédure

Les solutions sont aujourd’hui radicalement différentes lorsque le débiteur personne
physique a fait le choix d’exploiter son activité professionnelle sous le statut d’entre-
preneur individuel a responsabilité limitée (EIRL).

Introduit par la loi du 15 juin 2010, ce nouveau statut autorise tout entrepreneur
individuel a affecter a son activité professionnelle (quelle qu’en soit la nature) « un




patrimoine séparé de son patrimoine privé, sans création d’'une personne morale »
(C. com., art. L. 526-6). A I’heure actuelle, I'EIRL ne peut créer qu’un seul et unique
patrimoine affecté. Il s’ensuit que si une procédure de sauvegarde, de redressement
judiciaire ou méme de liquidation judiciaire est ouverte contre le patrimoine affecté,
I'entrepreneur individuel conserve intact le pouvoir de gérer librement (c’est-a-dire
sans contrainte et sans a avoir en rendre compte) les biens composant son patrimoine
privé ou ses autres patrimoines professionnels (v. ss « Sujet terminal »).

Compte tenu du cloisonnement patrimonial organisé par I'EIRL, la procédure
collective ne produit ses effets qu’a I’égard des biens composant le patrimoine contre
lequel elle a été spécialement ouverte. En résumé, I’effet réel de la procédure revét
nécessairement un caractére sélectif ou spécial, sauf en cas d’extension de procédure
entre les différents patrimoines du débiteur pour cause de confusion (v. ss 109).

Toutefois, dés lors qu’une procédure est ouverte, le débiteur est lié par l'affecta-
tion des biens constatée lors de I'ouverture de la procédure, et ceci jusqu’a la cloture
de la procédure ou I’exécution du plan (C. com., art. L. 680-6). Il ne peut donc plus la
modifier, notamment pour soustraire certains biens inclus dans le patrimoine, objet
de la procédure collective, aux effets de cette derniére. Cette interdiction connait
cependant un tempérament dans le cas ou la modification d’affectation n’emporte
pas une diminution de I’actif du patrimoine (C. com., art. L. 680-6).

Tout acte qui serait passé en violation de cette interdiction est nul. La nullité peut
étre demandée au tribunal saisi de la procédure (de sauvegarde, de redressement
judiciaire ou de liquidation judiciaire) par tout intéressé ou le ministére public dans
le délai de trois ans a compter de sa date (C. com., art. L. 680-6, al. 2).

3

section

Les actes interdits en période d'observation

L’article 622-7 du Code de commerce relatif a la procédure de sauvegarde et
applicable sur renvoi de I’article L. 631-14 a la procédure de redressement judiciaire
dresse une liste d’actes qui : soit ne pourront jamais étre accomplis par le débiteur ou
I’administrateur, soit nécessiteront, a peine de nullité, I’autorisation préalable du
juge-commissaire®. Ces interdictions communes a la procédure de sauvegarde et de
redressement judiciaire sont destinées a sauvegarder les actifs de ’entreprise dans
I’attente d’une solution judiciaire a ses difficultés.

(8] 1 Les paiements interdits

Le jugement ouvrant la procédure de sauvegarde ou de redressement judiciaire
emporte, de plein droit, interdiction de payer toutes les créances nées antérieurement
au jugement d’ouverture (C. com., art. L. 622-7 (S), L. 641-3 (R])). Le paiement par
compensation légale n’échappe pas a cette prohibition dés lors que les conditions
d’exigibilité et de liquidité, nécessaires a '’extinction des créances réciproques par la
voie de la compensation, ne sont pas réunies au jour du jugement d’ouverture (Com.

20 mai 1997, Bull. Joly 1997. 804, note J.-M. Calendini).



Le domaine de l'interdiction a en outre été élargi par la loi du 26 juillet 2005 a
certaines créances nées postérieurement au jugement d’ouverture. Cette nouvelle inter-
diction de paiement concerne les créances privées de la priorité de paiement prévue
par larticle L. 622-17, I du Code de commerce en cas de procédure de sauvegarde et
de redressement judiciaire et par 'article L. 641-3, I en présence d’une procédure de
liquidation judiciaire (v. ss chapitre 9). Les créances postérieures non privilégiées sont
ainsi désormais traitées comme des créances antérieures.

Cette interdiction est commandée a la fois par le principe d’égalité entre les
créanciers et la nécessité de financer la période d’observation.

Tout paiement effectué en violation des interdictions posées par la loi est nul
(C. com., art. L. 622-7, al. 4 (S), L. 631-14 (R])). Le créancier qui a recu le paiement est
tenu de restituer les fonds sans qu’il y ait lieu de s’attacher a sa bonne ou mauvaise
foi. La théorie de l'acte de gestion courante ne s’applique pas en effet aux actes
spécialement réglementés (v. ss 178). Cette nullité peut étre demandée par tout
intéressé (créancier, débiteur, mandataire judiciaire, administrateur, etc.) ainsi que
par le ministére public. L’action en nullité se prescrit dans un délai de trois ans qui
court a compter du paiement de la créance.

En cas de procédure de redressement judiciaire (ou de liquidation judiciaire), le
tribunal peut également prononcer une mesure de faillite personnelle (C. com.,
art. L. 653-54°) ou une interdiction de gérer (C. com., art. L. 653-8) contre le débiteur
personne physique ou le dirigeant de la personne morale (v. ss chapitre 14). Il peut
aussi prononcer des sanctions pénales contre le créancier accipiens si celui-ci a recu
un paiement en connaissance de I'ouverture de la procédure collective (C. com.,
art. L. 654-8-1°).

(812 Les exceptions aux interdictions de paiement

La loi prévoit trois exceptions a I'interdiction de paiement. La premiére est propre au
débiteur personne physique (A), le deuxiéme concerne le paiement par compensa-
tion de créances connexes (B), la derniére vise les paiements autorisés par le juge-
commissaire dans le but de permettre la poursuite de I’activité de l’entreprise
pendant la période d’observation (C).

A. Les exceptions propres au débiteur personne physique

La loi du 26 juillet 2005 avait prévu deux exceptions a 'interdiction de paiement,
posée par les articles L. 622-7 et L. 631-14 du Code de commerce lorsque le débiteur
est une personne physique. Ces exceptions visaient :

— d’une part, les créances liées aux besoins de la vie courante du débiteur (ex.:
paiement du loyer du logement familial, entretien et éducation des enfants, etc.);

- et, d’autre part, les créances alimentaires (ex.: prestations compensatoires, pen-
sion alimentaire).

Cette derniére exception consacrait les solutions jurisprudentielles posées par la
Cour de cassation dans deux arréts de principe du 8 octobre 2003 (D. 2003. AJ 2367,
obs. A. Lienhard ; RTD com. 2004. 368, obs. A. Martin-Serf).

Depuis I'ordonnance du 18 décembre 2008, la premiére de ces deux exceptions a
disparu. Seul le paiement des créances alimentaires dues par le débiteur (qu’elles




solent nées avant ou aprés le jugement d’ouverture de la procédure) échappe a
I'interdiction des paiements posée par les deux textes précités. Sur ce point, ’ordon-
nance €largit le domaine de I'exception. Sous 'empire de la loi du 26 juillet 2005,
I’exception n’avait vocation a jouer qu’a la condition que les créances alimentaires
soient nées apreés le jugement d’ouverture. Ce qui conduisait par une interprétation a
contrario a conclure que le paiement par le débiteur de créances alimentaires nées
avant cette date était purement et simplement prohibé.

Or, cette limitation contredisait la jurisprudence antérieure pour laquelle ’auto-
risation de paiement était indépendante de la date de naissance de la créance
alimentaire et devait en conséquence jouer tant pour les créances antérieures que
pour les créances postérieures. Sur ce point, la solution jurisprudentielle a désormais
force de loi (sur ce point particulier : v. ss 235).

B. La compensation de créances connexes

Le paiement par compensation de créances connexes® échappe également a I'interdic-
tion posée par les articles L. 621-7 et L. 631-14 du Code de commmerce. Cette exception
trouve sa justification dans la fonction de garantie attachée a la compensation qui
permet au créancier de se protéger contre I'insolvabilité de son débiteur.

Cependant, cette exception ne joue que pour les créances nées antérieurement au
jugement d’ouverture. Sont donc exclues du champ de I’exception les créances nées
apres le jugement d’ouverture et qui ne bénéficient pas de la priorité de paiement
prévue par la loi (v. ss chapitre 8). Pour ces derniéres, I'interdiction de paiement est
posée de maniére absolue.

Traditionnellement, deux créances sont considérées comme connexes lorsqu’elles
sont issues d’'un méme rapport de droit, c’est-a-dire principalement d’un meéme
contrat. A titre d’exemple, dans un contrat de bail commercial, il y a connexité
entre la créance de loyers et la dette née de ’obligation d’effectuer des travaux dans
le local (Civ. 3¢, 13 févr. 2002, D. 2002. A] 887, obs. A. Lienhard) ou bien encore entre
I'indemnité d’éviction due par le bailleur et 'indemnité d’occupation due par le
preneur en cas de résiliation de bail commercial (Civ. 1, 9 mai 2001, JCP E 2001.
871). En revanche, il n’y a pas de connexité entre une créance contractuelle et une
créance délictuelle, méme si ces créances se rapportent toutes deux a I’exécution
d’un méme contrat (Com. 14 mai 1996, D. 1996. 502, rapp. H. Le Dauphin). En cette
hypothéque, I’absence de connexité se justifie par le fait que les créances ont un
fondement juridique distinct: I'une est d’origine contractuelle alors que 'autre est
d’origine délictuelle (Com., 18 sept. 2007, /CP E 20083. 1207, obs. crit. Ph. Pétel).

La jurisprudence a admis que des créances réciproques, nées a l'occasion de
contrats distincts, sont connexes s’il est démontré que ces contrats constituent les
éléments d’un « ensemble contractuel unique » servant de cadre général aux relations
des parties (en ce sens: Com. 5 avr. 1994, D. 1995. Somm. 215, obs. A. Honorat ; Com.
15 mars 2005, D. 2005. A] 1025, obs. A. Lienhard). Tel sera le cas des créances nées a
I'occasion de I’exécution d’un contrat-cadre. A titre d’exemple, il a été jugé que
constituent des créances connexes, les créances nées de deux ventes réciproques
intervenues en application d’'un contrat d’intégration agricole entre un éleveur et
une coopérative (Com. 19 mars 1991, D. 1991. 542, note G. Buboc).

La preuve de la connexité n’est pas un élément suffisant pour permettre I’extinction,
et dong, le paiement de la créance née antérieurement au jugement d’ouverture. La



jurisprudence exige que la créance doit avoir été intégralement déclarée au passif de la
procédure (Com. 3 mai 2011, Act. proc. coll. 2011, n° 17, obs. M.-L. Coquelet). Car, a
défaut de déclaration, la créance ne peut étre opposée a la procédure collective
ouverte contre le débiteur et ne peut donc étre I'objet d’'un paiement, méme par
compensation (v. ss chapitre 8). L’obligation de déclaration suffit en revanche a
asseoir I'extinction par compensation des créances connexes. La Cour de cassation
n’exige pas que les créances aient été admises au passif de la procédure par le juge-
commissaire des lors qu’elles ont un caractére certain, ou tout du moins «vraisem-
blable » (Com. 30 juin 2009, pourvoi n° 08-15.631 ; adde sur I’exigence de certitude des
créances : Com. 28 avr. 2009, D. 2009. A] 1353, obs. A. Lienhard).

C. Les paiements autorisés par le juge-commissaire

En cas de procédure de sauvegarde, le juge-commissaire peut également autoriser le
débiteur, et lui seul, a procéder au paiement d’une créance antérieure lorsque ce
paiement est nécessaire a la poursuite de I’activité de I’entreprise pendant la période
d’observation. (art. L. 622-7, II C. com., réd. issue ord. 18 déc. 2008).

Lorsque la procédure est en revanche une procédure de redressement judiciaire,
l'article L. 631-14 opeére une distinction selon que I’'administrateur est investi d’'une
mission d’assistance ou de représentation. Dans le premier cas, la demande de
paiement peut étre exercée par I'administrateur « concurremment avec le débiteur ».
Dans le second cas, la demande de paiement constitue un pouvoir propre de
I’administrateur, qu’il est donc seul a pouvoir exercer.

L’autorisation du juge-commissaire est étroitement encadrée. Tout d’abord, elle
ne peut porter que sur le paiement de créances antérieures. Les créances postérieures
qui ne bénéficient pas du droit de priorité de paiement sont donc exclues du
domaine de I’exception (v. ss chapitre 8). Par ailleurs, 'autorisation de paiement
n’est possible que s’il permet:

— soit de retirer une chose gagée;

- soit de récupérer un bien retenu par un créancier en vertu d’'un droit de
rétention légitime.

Dans les deux cas, le bien gagé ou retenu doit étre nécessaire a la poursuite de
l'activité de lentreprise. Cette condition est laissée a l’appréciation du juge-
commissaire qui devra comparer les avantages liés a la restitution du bien pour
I’entreprise avec les inconvénients liés a la nécessité de payer l'intégralité de la
créance garantie).

L’autorisation du juge-commissaire doit, en tout état de cause, étre donnée
préalablement au paiement. Il s’agit d’« une formalité substantielle » dont I’omission
ouvre droit a I’'annulation du contrat (Paris, 19 mai 1995, D. 1995. Somm. 309, obs.
A. Honorat). Une autorisation a posteriori est donc impuissante a permettre la
régularisation du paiement effectué, sans autorisation, par I'administrateur ou le
débiteur.

La notion de «droit de rétention légitime» a été précisée par la doctrine et la
jurisprudence.

En premier lieu, le droit de rétention exercé par le créancier doit étre un droit de
rétention « matériel » et non fictif. Le débiteur doit en effet étre dépossédé du bien qui
lui appartient. En 'absence de dépossession, le paiement n’a aucune justification
puisque le bien est en la possession du débiteur, et, continue dés lors d’étre affecté a
I’exploitation de l’activité. Le paiement n’est donc pas nécessaire pour permettre la




poursuite de 'activité de I’entreprise. L’inopposabilité du droit de rétention fictif a la
procédure collective ouverte contre le débiteur est aujourd’hui clairement consacrée par
I'article L. 622-7, I, alinéa 2 du Code de commerce. Depuis I’'ordonnance du 18 décembre
2008, cet article dispose que le jugement d’ouverture «emporte, de plein droit,
inopposabilité du droit de rétention conféré par le 4° de I’article 2286 du Code civil ».
Cette inopposabilité s’applique pendant toute la durée de la période d’observation mais
également pendant la durée de I'exécution du plan de sauvegarde ou de redressement
(C. com., art. L. 622-7, 1, al. 2; v. F. Pérochon, «Les interdictions de paiements et le
traitement des stretés réelles », D. 2009. 651, spéc. n* 18 s.).

En second lieu, la rétention exercée par le créancier pour obtenir paiement de sa
créance doit étre une rétention «légitime». Selon la jurisprudence, le caractére
légitime du droit de rétention est établi toutes les fois ou il existe un lien de connexité
matérielle ou juridique entre la détention et la créance pour le paiement de laquelle
la chose est retenue (Com. 18 mars 2003, JCP E 2004. 69. n° 18, obs. Ph. Delbecque).
Tel sera le cas du garagiste qui détient au jour du jugement d’ouverture un véhicule
sur lequel il a effectué des réparations dont le prix ne lui a pas été payé. En ce cas, le
droit de rétention est fondé sur une connexité matérielle car le bien retenu est celui-
la méme qui est en rapport avec la créance garantie. A 'opposé, le droit de rétention
reposera sur une connexité juridique lorsque la créance et la détention sont en
rapport avec un méme contrat. Dans ce cas particulier, le créancier pourra exercer
son droit de rétention sur un bien qui n’est pas nécessairement en rapport avec la
créance. Tel sera le cas du garagiste qui refuse de restituer un véhicule pour obtenir
le paiement de la créance de réparation faite sur d’autres véhicules, lorsque le
débiteur lui a confié la réparation de son « parc automobile ».

L’ordonnance du 18 décembre 2008 a enrichi cette liste de deux nouvelles
exceptions.

Tout d’abord, le juge-commissaire peut autoriser le débiteur en sauvegarde — ou
I’administrateur en cas de procédure de redressement judiciaire (v. ss 191) — a payer
des créances antérieures au jugement d’ouverture pour obtenir le retour de biens et
droits transférés a titre de garantie dans un patrimoine fiduciaire, si ce retour est
justifié par la poursuite de l'activité de I’entreprise. La solution a pour objet de
garantir l'efficacité de la fiducie-siireté.

Ensuite, le paiement d’une créance antérieure peut étre autorisé par le juge-
commissaire si ce paiement a pour objet de lever I'option d’achat d’un contrat de
crédit-bail. De maniére identique aux autres exceptions visées par les articles L. 622-7
et L. 631-14 du Code de commerce, la levée de 'option doit étre nécessaire a la
poursuite de I’activité de 'entreprise.

18] 3 L'interdiction des actes étrangers a la gestion courante

En cas de procédure de sauvegarde le débiteur ne peut accomplir aucun «acte de
disposition étranger a la gestion courante de I’entreprise» sauf a obtenir I’autorisa-
tion préalable du juge-commissaire, qui devra lui-méme recueillir ’avis du ministére
public lorsque I'acte est susceptible d’avoir une incidence déterminante sur 'issue de
la procédure (C. com., art. L. 622-7, II).

L’expression «acte de disposition étranger a la gestion courante de I’entreprise »
vise l'aliénation de tout élément d’actif autre que des marchandises. Lorsque le



débiteur est une personne physique et n’est pas un EIRL, cette interdiction est
entendue trés largement puisqu’elle s’applique a tous les biens, meubles ou
immeubles, appartenant au débiteur, méme s’ils ne sont pas affectés a I’exploitation
de l'entreprise (Com. 9 juin 1992, RJDA 1992, n° 950). Cette solution trouve directe-
ment son fondement dans le principe d’unité du patrimoine (v. ss 182).

Il est également interdit au débiteur de consentir sans I’autorisation préalable du
juge-commissaire, une hypothéque, un gage ou un nantissement. Le débiteur ne peut
pas non plus, sans 'autorisation préalable du juge-commissaire, compromettre ou
transiger au nom de l’entreprise (C. com., art. 622-7, II). Ces interdictions se justifient
par I'objet méme de la période d’observation qui vise uniquement a préparer le
sauvetage de l'entreprise et non a la liquider par la vente de ses éléments d’actifs.
C’est pourquoi la loi prévoit que tout acte accompli sans ’autorisation du juge-
comimissaire est nul (C. com., art. L. 622-7, III).

Les mémes principes sont applicables lorsque I’entreprise est I'objet d’une procédure
de redressement judiciaire (C. com., art. L. 631-14, I). Mais lorsqu’un administrateur a
été nommé avec mission de représentation, il dispose seul de la faculté de solliciter le
juge-commissaire aux fins d’obtenir une autorisation. En revanche, lorsque sa mis-
sion est une mission d’assistance, I’autorisation du juge-commissaire peut étre sollici-
tée par 'administrateur ou le débiteur.

La vente d’'un bien grevé d’une streté spéciale (privilége spécial, gage, nantissement
ou hypothéque) en cours de période d’observation fait également I’objet d’'un régime
particulier (C. com., art. L. 622-8 (S), L. 631-14, al. 1¢ (R])). D’'une part, la vente doit étre
autorisée par le juge-commissaire puisqu’il s’agit d’un acte de disposition étranger a
la gestion courante (v. ss 193). D’autre part, en raison de I'interdiction du paiement
des créances antérieures, il est prévu que la quote-part du prix correspondant a la
créance garantie par la streté doit étre versée en compte de dépot a la Caisse des
dépots et consignations. Pendant toute la période d’observation, les fonds seront
donc indisponibles et leur répartition ne s’opérera qu’une fois le plan de sauvegarde
ou de redressement arrété en respectant l’ordre de paiement existant entre les
créanciers (C. com., art. L. 622-8, al. 1¢' in fine). Cependant, un paiement provisionnel
peut étre ordonné par le juge-commissaire (C. com., art. L. 622-8, al. 2, L. 631-14, I). En
outre, il est possible de proposer au créancier une substitution de garantie afin de
réaliser la vente et d’éviter d’en geler le montant. En I'absence d’accord du créancier,
cette mesure peut étre ordonnée par le juge-commissaire (C. com., art. L. 622-8, al. 3
(S), L. 631-14, al. 1" et 2 (R])).
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Compléments pédagogiques

Mémo

La « période d’observation » est la période comprise entre le prononcé du jugement
d’ouverture d'une procédure de sauvegarde ou de redressement judiciaire et |I'adop-
tion d'un plan.

La durée maximale de la période d'observation est de six mois, sauf prorogation
décidée par le tribunal.

La période d'observation est une période de diagnostic pendant laquelle :

— I'activité de I'entreprise est poursuivie sous la direction du débiteur;

—un bilan économique et social est élaboré en vue d'adopter un plan destiné a assurer
la poursuite de I'activité économique, le maintien de I'emploi et I'apurement du passif.
Durant la période d'observation, il est interdit au débiteur de payer les créanciers
antérieurs ainsi que les créanciers postérieurs non privilégiés. Cette interdiction ne
s'applique pas aux actes de gestion courante.

Certaines créances antérieures peuvent étre payées sur autorisation préalable du juge-

commissaire ou par compensation si-les créances sont connexes et que le créancier
antérieur a déclaré sa créance.

Le tribunal peut nommer un administrateur judiciaire dont la mission peut étre une
mission de surveillance (sauvegarde), d’assistance (sauvegarde et redressement judi-
ciaire) ou de représentation (redressement judiciaire).

L'administrateur judiciaire est le seul-a pouvoir décider de la continuation des contrats
en cours (v. ss chapitre 7). Il s'agit d'un pouvoir propre.

La nomination d'un administrateur judiciaire est facultative sauf si I'entreprise :

— emploie au moins vingt salariés

— et réalise un chiffre d'affaires hors taxe d’au moins 3 000 000 d’euros.
L’entrepreneur individuel a responsabilité limitée (EIRL) conserve le pouvoir d’adminis-
trer et de disposer des biens compris dans les patrimoines autres que celui contre
lequel une procédure a été ouverte.

A compter de I'ouverture de la procédure, I'EIRL ne peut valablement modifier
I'affectation des biens inclus dans le patrimoine contre lequel la procédure collective
a été ouverte, sauf si cette modification n‘emporte pas diminution de I'actif de ce
patrimoine.
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Quid

B Acte de gestion courante n° 178

Acte conforme a l'activité habituelle de I'entreprise qui peut étre conclu par le
débiteur sans intervention de |'administrateur judiciaire et sans autorisation du juge-
commissaire.

B Administrateur n°c 165, 169 s.

Mandataire de justice chargé par le tribunal de surveiller (sauvegarde), d'assister
(sauvegarde et redressement judiciaire) ou de représenter (redressement judiciaire) le
débiteur dans la gestion de I'entreprise pendant la période d'observation.

B Compensation de créances connexes n° 189

Mode d’extinction de créances issues d'un méme rapport de droit ou d'un ensemble
contractuel unique servant de cadre général aux relations des parties.

B Droits (ou pouvoirs) propres du débiteur n° 180

Pouvoirs du débiteur exercés sans I'assistance de |'administrateur et sans autorisation
du juge-commissaire.

M Effetréel de la procédure n° 182

Expression d’origine doctrinale désignant I'étendue des effets de I'ouverture d'une
procédure collective sur les biens composant le patrimoine du débiteur.

B Juge-commissaire n° 184

Juge, désigné parmi les membres du tribunal ayant ouvert la procédure, chargé de
veiller au bon déroulement de la procédure, de surveiller I'administration de I'entre-
prise et d'autoriser la conclusion de certains actes ou paiements pendant la période
d’observation.

B Mission d’'assistance n° 173

Mission confiée a I'administrateur judiciaire par le tribunal lors du jugement d’ouver-
ture d'une procédure de sauvegarde ou de redressement judiciaire. Elle autorise
I'administrateur judiciaire a participer avec le débiteur aux opérations de gestion
réalisées pendant la période d’'observation.

B Mission de représentation n° 174

Mission confiée a I'administrateur judiciaire par le tribunal lors du jugement d’ouver-
ture d’une procédure de redressement judiciaire. Elle emporte dessaisissement du
débiteur pour les opérations de gestion pendant la période d'observation.

B Mission de surveillance n° 172

Mission confiée a I'administrateur judiciaire par le jugement d’ouverture d’'une
procédure de sauvegarde. Elle consiste a surveiller les opérations de gestion réalisées
par le débiteur pendant la période d’'observation.

B Période d'observation n2161

Période suivant immédiatement le prononcé du jugement d’ouverture d’'une procé-
dure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire lorsque
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I'exploitation de I'activité de I'entreprise est maintenue. Elle permet au tribunal
d'apprécier les chances de redressement de I'activité par I'établissement d'un bilan
économique et social.

B Pouvoirs propres de |'administrateur n° 169

Pouvoirs reconnus par la loi a I'administrateur judiciaire en sa qualité d’organe de la
procédure de sauvegarde ou de redressement judiciaire qu'il exerce seul ou sur
autorisation du juge-commissaire pendant la période d'observation.

Documents

1) Les droits propres du débiteur

Com. 9 juin 1992 (extraits)
(RJDA 1992, n° 350)

« Mais attendu que si aux termes de |article 32 de la loi du 25 janvier 1985 [devenu art. L. 622-3
C. com. sur renvoi de l'art. L. 631-14 C. com.], le débiteur en redressement judiciaire continue,
au cours de la période d'observation, a exercer sur son patrimoine les actes de disposition et
d'administration ainsi que les droits et actions qui ne sont pas compris dans la mission de
I'administrateur, il doit cependant aux termes de I'article 33, alinéa 2 de la méme loi [devenu
art. L. 622-7, Il C. com. sur renvoi de l'art. L. 631-14 C. com.], pour les actes de disposition
étrangers a la gestion courante de I'entreprise, que les biens dont il entend disposer soient ou
non attachés a I'exploitation, obtenir I'autorisation du juge-commissaire ; qu’ayant retenu, sans
étre critiqué sur ce point que I'exercice du droit de substitution du locataire a I'acquéreur prévu
par I'article 10 de la loi n° 75-1351 du 31 décembre 1975, relative a la protection des occupants
de locaux a usage d’habitation constituait un acte de disposition, la cour d'appel en a déduit a
bon droit que I'autorisation du juge-commissaire était nécessaire ; d'ou il suit que le moyen n’est
fondé en aucune de ses branches ».

2) Compensation pour.créances connexes:
les conditions de |'extinction

Com. 3 mai 2011, n°10-16.758 (P+B+R+I)
(Act. proc. coll. 2011, n° 11, p. 1, obs. M.-L. Coquelet)

«Vu les articles L. 622-24 et L. 622-26, alinéa 1¢, du code de commerce dans leur rédaction
issue de la loi du 26 juillet 2005 de sauvegarde des entreprises ;

Attendu, selon I'arrét attaqué, que la société des productions Mitjavila (la société Mitjavila), qui
confiait régulierement a la société Messageries du Midi (la société Messageries) le transport de
marchandises, a refusé de payer le montant de factures d'octobre a décembre 2006 ; que cette
derniére a obtenu une ordonnance d’injonction de payer une certaine somme contre laquelle la
société Mitjavila a formé opposition ; que par ailleurs, la société Mitjavila, invoquant une créance
résultant du dépassement du tarif contractuel pour des factures de janvier a septembre 2006, a
assigné en répétition de I'indu la société Messageries ; que le tribunal a joint les instances, validé
I'ordonnance d'injonction de payer, rejeté la demande de compensation présentée par la société
Mitjavila, et condamné cette derniére au paiement de la somme de 34915,61 euros; que la
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société Messageries a été mise sous sauvegarde par jugement du 22 octobre 2008 ; que la
société Mitjavila n'a pas déclaré sa créance;

Attendu que pour condamner, aprés compensation, la société Mitjavila a payer a la société
Messageries les sommes de 1345,25 euros et 201,78 euros au titre des factures non réglées
d'octobre a décembre 2006 et de la clause pénale, I'arrét retient qu’aucune déclaration de
créance ne s'impose a la société Mitjavila par application de l'article L. 622-24 du code de
commerce, dés lors que le bénéfice de la compensation qu’elle oppose a I'action en paiement de
la société Messageries du Midi, ne constitue qu’un moyen de défense visant a I'extinction des
obligations réciproques;

Attendu qu'en statuant ainsi, alors que la compensation pour dettes connexes ne pouvait étre
prononcée des lors que la société Mitjavila n'avait pas déclaré sa créance, la cour d'appel a violé
les textes susvisés ;

PAR CES MOTIFS : CASSE ET ANNULE »
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Quiz

1) Sujets corrigés
A) Test de connaissances

Enoncé

1. Le paiement des créances nées avant |'ouverture d'une procédure collective
est:

a. un pouvoir propre de I'administrateur judiciaire ;
b. un acte de gestion courante;
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C. un acte interdit.
2. La continuation des contrats en cours est :
a. un pouvoir propre de I'administrateur judiciaire ;

b. un pouvoir confié par le tribunal a I'administrateur judiciaire lors du jugement
d’ouverture;

. un acte de gestion courante du débiteur.

3. Lorsque I'administrateur judiciaire assiste le débiteur :

a. il surveille la conclusion des actes conclus par le débiteur pendant la période
d’observation ;

b. il participe a la conclusion des actes conclus par le débiteur pendant la période
d’observation;

c. il dirige seul I’'entreprise pendant la période d'observation.
4. L'acte conclu par le débiteur en violation de la mission de représentation de
I'administrateur est:

a. nul;

b. inopposable;

c. caduc.

5. La durée de la période d'observation est en principe de:
a. douze mois;
b. dix-huit mois;
C. SiX Mois.
6. L'administrateur judiciaire est chargé d’une mission de surveillance:
a. en cas de procédure de sauvegarde;
b. en cas de procédure de redressement judiciaire ;
c. en cas de procédure de sauvegarde ou de redressement judiciaire.

7. Le paiement d'une créance antérieure par le débiteur est frappé :
a. d'inopposabilité ;
b. de nullité relative ;
c. de nullité absolue.

8. Le paiement par le débiteur d'une créance née apres le jugement d’ouverture
est:

a. par principe interdit;

b. par principe permis;

c. obligatoirement soumis a I'autorisation du juge-commissaire.
9. La nomination d'un administrateur judiciaire est:

a. obligatoire;

b. facultative;

c. tout dépend de la taille de I'entreprise.
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10. En cas de procédure de redressement judiciaire, I'administrateur judiciaire a
pour mission de:

a. surveiller le débiteur;

b. assister le débiteur;

c. représenter le débiteur.
Voir le corrigé en fin de rubrique.

B) Cas pratiques

Enoncé n° 1

M. Debel, qui exploite un fonds de commerce de bijouterie et emploie trois salariés,
est en redressement judiciaire depuis deux mois. Quelques jours apres le jugement
d’ouverture, M. Debel a licencié M<' Adele pour faute grave en raison de vols répétés
de marchandises. Il a également payé I'un de ses fournisseurs qui lui avait livré un lot
de bagues en or blanc peu avant qu'il ne se déclare en cessation des paiements. Ces
actes sont-ils valables ?

Voir le corrigé en fin de rubrique.

Enoncé ne 2
Aprés 'ouverture de la procédure, M. Debel a vendu a M. Dublanc un studio a Nice
qu’une de ses grands-tantes lui a légué. Cette vente est-elle valable ?

Voir le corrigé en fin de rubrique.

Enoncé n° 3
M. Debel a également versé par cheque a son ex-épouse le montant de la pension
alimentaire destinée a ses enfants. Ce paiement est-il valable ?

Voir le corrigé en fin de rubrique.

Enoncéenc 4

Depuis trois mois, la société Ordi SA, spécialisée dans la commercialisation de matériel
et logiciel informatiques est I'objet d'une procédure de sauvegarde. Le jugement
d'ouverture a nommé Me Duval en qualité d'administrateur, avec pour mission
d'assister M. Embrin, président du Conseil d’administration et directeur général, dans
la gestion de la société Ordi pour toute la durée de la période d’observation. Soucieux
de mener a bien sa mission, Me Duval s'interroge sur la validité des actes accomplis
seul par M. Embrin. Celui-ci a dernierement passé commande d’'un lot de vingt
ordinateurs portables d'une valeur unitaire de 2286 euros afin de reconstituer les
stocks de trois des magasins de la région parisienne. M. Embrin a également consenti
a la banque Leurvet une hypotheéque sur I'un des entrepdts appartenant a la société
pour garantir le remboursement d‘un nouveau prét destiné a financer I'activité de la
société pendant la période d'observation. M. Embrin souhaite aujourd'hui payer une
somme de 800 euros a la société Raipartou. Cette somme correspond a des travaux de
réparation de trois ordinateurs que la société Raipartou refuse de lui restituer depuis
six mois en raison de factures de réparation impayées.

Lassé des initiatives personnelles de M. Embrin, et, inquiet quant a I'avenir de la
société, Maitre Duval souhaite demander au tribunal que sa mission soit transformée
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en une mission de représentation. Il envisage également de solliciter la conversion de
la procédure de sauvegarde en une procédure de redressement judiciaire. Que
pensez-vous de la situation et des demandes de Me Duval ?

Voir le corrigé en fin de rubrique.

2) Corrigés

Test de connaissances

1.¢.; 2. a.; 3. b.; 4. b. sauf s'il s'agit d'un acte de gestion courante conclu avec un
tiers de bonne foi. L'acte est alors pleinement opposable; 5. c.; 6. a.; 7. ¢.; 8. b.;
9.¢.;10. betc.

Cas pratique n° 1

Validité du paiement de la livraison

L'ouverture d'une procédure de sauvegarde ou de redressement judiciaire emporte,
de plein droit, interdiction, de payer toute créance née antérieurement au jugement
d’ouverture (v. ss 185). Le paiement fait en violation de cette interdiction est frappé de
nullité. Il s'agit d'une nullité qui peut étre invoquée par toute personne ayant un
intérét au prononcé de cette nullité (C. com., art. L. 622-7, Il (S), L. 631-14 (RJ)). Le
tribunal peut également prononcer, a titre de sanction, la faillite personnelle du
débiteur (v. ss chapitre 14) ainsi que des sanctions pénales contre le créancier
accipiens (v. ss 186).

Validité du licenciement de M®"s Adele

En I'absence de nomination d’un administrateur, le débiteur en procédure de redres-
sement judiciaire conserve I'administration de I'entreprise. Il peut donc décider, en sa
qualité d’employeur, de licencier pour cause disciplinaire ses salariés. Le licenciement
pour motif économique serait également possible mais il est alors soumis a un régime
spécifique, dérogatoire du droit commun. D'une part, le licenciement doit étre justifié
par son caractére urgent, inévitable et indispensable. D’autre part, il doit étre autorisé
par le juge-commissaire (C. com., art. L. 631-17). Ces principes ne s'appliquent pas
lorsque la procédure ouverte est une procédure de sauvegarde. Le débiteur peut
licencier dans les conditions du droit commun du licenciement.

Cas pratique n° 2

En vertu de l'article L. 622-3 du Code de commerce, applicable sur renvoi de I'article
L. 631-14 a la procédure de redressement judiciaire, le débiteur conserve en principe
le pouvoir de disposer et d’administrer son patrimoine. Cependant, l'article L. 622-7, Il
du Code de commerce interdit, dans le méme temps, au débiteur de faire un acte de
disposition étranger a la gestion courante de |'entreprise sans |'autorisation préalable
du juge-commissaire. De la combinaison de ces deux textes, on pourrait penser
gu’une distinction est faite entre le patrimoine personnel (C. com., art. L. 622-3) et le
patrimoine professionnel (C. com., art. L. 622-7, Il). Distinction au terme de laquelle
seuls les actes de disposition relatifs aux biens professionnels (c’est-a-dire affectés a
I'activité de I'entreprise) sont interdits au débiteur.
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Cependant, la Cour de cassation a condamné cette distinction lorsque le débiteur est
une personne physique et n'a pas opté en faveur du statut d'un entrepreneur
individuel a responsabilité limitée (v. ss 181 s.). En vertu du principe d'unité du
patrimoine, elle considere en effet que |'autorisation du juge-commissaire est néces-
saire méme pour la vente de biens qui ne sont pas affectés a I'exploitation de
I'entreprise (Com. 9 juin 1992 ; v. ss Documents). En conséquence, bien que le studio
vendu ne soit pas affecté a I'exploitation de I'activité commerciale de M. Debel, celui-
ci aurait dG demander au juge-commissaire |'autorisation pour pouvoir en disposer. La
vente est donc nulle (C. com., art. L. 622-7, lll). Cette nullité est peut-&tre demandée
par tout intéressé (v. ss 186).

Cas pratique n° 3

En vertu de I'article L. 622-7, | du Code de commerce, I'ouverture d'une procédure de
redressement judiciaire (ou de sauvegarde) interdit de payer toute créance née
antérieurement au jugement d’ouverture ainsi que les créances postérieures non
privilégiées (v. ss chapitre 9). Une exception est apportée a ce principe lorsque la
créance est une créance alimentaire (ex.: prestations compensatoires, pensions
alimentaires). Le domaine de cette exception a été élargi par I'ordonnance du
18 décembre 2008 et concerne aujourd’hui les créances alimentaires nées apres le
jugement d’ouverture mais aussi celles nées avant cette date (v. ss 188). Le paiement
est donc, en I'espéce, valable.

Cas pratique n° 4

Il convient d’envisager successivement: la validité des actes accomplis seul par le
président du conseil d’administration (1), le paiement du créancier rétenteur (Il) et la
recevabilité des demandes de I'administrateur (IlI).

I. Validité des actes accomplis-par le président du conseil
d’administration

En I'espece, M. Embrin a passé seul commande d'un lot de vingt ordinateurs. En
principe, lorsqu’un administrateur est chargé d'une mission d’assistance, les actes
accomplis par le débiteur doivent étre conclus avec son accord. L'acte doit ainsi
comprendre, outre la signature du dirigeant de I'entreprise, celle de I'administrateur.
A défaut, I'acte est inopposable & la procédure (Com. 23 mai 1995, D. 1995. 413,
note F. Derrida). Mais, cette sanction est écartée lorsque I'acte conclu s’analyse en un
acte de gestion courante. L'article L. 622-3, alinéa 2, du Code de commerce dispose
en effet que les actes de gestion courante accomplis seul par le débiteur sont réputés
valables a I'égard des tiers de bonne foi. Deux conditions sont donc posées par la loi:
I'acte doit étre un acte de gestion courante et le tiers cocontractant doit étre de bonne
foi.

Aux termes de la jurisprudence, I'acte de gestion courante est celui qui entre dans
I'activité ordinaire de I'entreprise. Il s'agit donc d'une opération de type courant,
conforme aux usages du commerce. En I'espece, la conclusion d'une commande
destinée a permettre la reconstitution des stocks d’un magasin afin de répondre a la
demande de la clientele constitue un acte de gestion courante. Mais, encore faut-il
que cette commande ne soit pas disproportionnée par rapport aux besoins de
I'entreprise ou bien encore par rapport a son montant. En I'espece, rien ne permet
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d'établir le caractére disproportionné de la commande passée seul par M. Embrin.
Toutefois, M¢ Duval pourrait remettre en cause |'opposabilité de cet acte en démon-
trant que le cocontractant de la société Ordi était de mauvaise foi. La mauvaise foi est
en principe établie lorsque le tiers a connaissance de I'ouverture d'une procédure
collective et, de la nature de la mission confiée a I'administrateur. Mais, cette preuve
ne peut résulter de la seule publication du jugement d’ouverture. La preuve de la
mauvaise foi du cocontractant doit reposer sur d'autres éléments. Par exemple, si le
fournisseur est un fournisseur habituel, il ne pourra légitimement prétendre ne pas
avoir eu connaissance de |'ouverture de la procédure de sauvegarde. Il lui incombait
donc de vérifier les pouvoirs de M. Embrin.

La solution est en revanche différente s'agissant de la constitution de I’'hypotheque sur
I'un des entrepdts appartenant a la société. Cet acte ne constitue pas un acte de
gestion courante. Il s'agit au contraire d'un acte grave dont la validité est subordonnée
a l'autorisation préalable du juge-commissaire (v. ss 193). Cette exigence est posée
par l'article L. 622-7, Il du Code de commerce. En I'espéce, I'hypothéque accordée
sans |'autorisation du juge-commissaire est nulle. Il s’agit d'une nullité qui peut étre
demandée par tout intéressé dans le délai de trois ans a compter de la conclusion de
I'acte (C. com., art. L. 622-7, lll). Me Duval peut donc demander la nullité de
I'hypotheque accordée par M. Embrin a la banque Leurvet.

Il. Le paiement du créancier rétenteur

La créance de la société Raipartou est une créance née avant le jugement d’ouverture.
Or, le jugement d'ouverture d'une procédure de sauvegarde emporte de plein droit
interdiction de payer toute créance antérieure (C. com., art. L. 622-7, ). Le paiement
effectué en violation de cette interdiction est frappé de nullité. Toute personne peut la
demander dans le délai de trois ans (C. com., art. L. 622-7, llI).

Toutefois, en cas de sauvegarde le juge-commissaire peut autoriser le débiteur (et
donc le dirigeant d’'une société) a payer des créances antérieures pour retirer une
chose légitimement retenue. Depuis I'ordonnance du 18 décembre 2008, cette
autorisation ne peut étre demandée que par le débiteur, et non par I'administrateur
(v.ss 191 s.).

La validité de I'autorisation du juge-commissaire est subordonnée au respect d'une
condition essentielle, le bien retenu doit étre nécessaire a la poursuite de I'activité de
I'entreprise (C. com., art. L. 622-7, Il). En I'espéce, le paiement a pour but d’obtenir la
restitution de trois ordinateurs actuellement en possession de la société Raipartou.
Cette rétention est-elle légitime ? Selon la jurisprudence, le droit de rétention est
légitimement exercé par un créancier lorsqu'il existe un lien de connexité, matérielle
ou juridique, entre la chose retenue et la créance impayée (v. ss 191). En I'espece, la
connexité n'est guére contestable: la créance impayée correspond a des travaux de
réparation effectués sur les ordinateurs retenus. Pour en obtenir la restitution,
M. Embrin peut donc demander au juge-commissaire de I'autoriser a payer la créance
litigieuse. Mais, il risque de s'opposer a un refus du juge-commissaire. Le paiement du
créancier rétenteur doit en effet permettre la restitution d’un bien nécessaire a la
poursuite de I'activité de I'entreprise. Cette condition fait en I'espéce défaut:
comment en effet justifier de la nécessité impérieuse de la restitution de trois
ordinateurs pour assurer la poursuite de I'activité ?
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Il. Recevabilité des demandes de I'administrateur

Me Duval a saisi le tribunal pour que celui-ci modifie sa mission initiale d'assistance en
une mission de représentation. Cette demande est en I'espece irrecevable en raison de
la nature de la procédure. Celle-ci est en effet une procédure de sauvegarde, et non
pas de redressement judiciaire. Or, dans ce type de procédure, le tribunal ne peut
confier a I'administrateur qu’une mission de surveillance ou d'assistance (C. com.,
art. L. 622-1, 1l). Une mission de représentation n’est possible qu’en cas de procédure
de redressement judiciaire (C. com., art. L. 631-12).

Il reste a savoir si I'administrateur peut demander la conversion de la procédure de
sauvegarde en une procédure de redressement judiciaire. L'administrateur a indubita-
blement qualité pour présenter cette demande (C. com., art. L. 622-10, al. 2). Mais,
pareille demande n’est recevable que si les conditions d'ouverture spécifiques a la
procédure de redressement judiciaire sont réunies. Il faut en effet que I'entreprise soit
en cessation des paiements (v. ss chapitre 3). En I'espéce, rien ne permet d'affirmer
que cette condition est remplie.
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La continuation des contrats en cours pendant la période d'observation

Le principe de continuation des contrats en cours constitue I'une des piéces mai-
tresses du sauvetage de ’entreprise en procédure de sauvegarde ou de redressement
judiciaire. L’exploitation de l'activité de I’entreprise au cours de la période d’obser-
vation n’est en effet possible que si I'exécution des contrats conclus antérieurement
au jugement d’ouverture est poursuivie.

L’administrateur, lui seul, a la faculté d’exiger la continuation des contrats
lorsque sont nécessaires a la poursuite de I’activité de I'’entreprise (C. com., art. L. 622-
13 (S), L. 631-14, I (R])).

Le principe de la continuation des contrats en cours déroge au droit commun des
contrats. Il organise le maintien forcé des relations contractuelles en paralysant le jeu
de la résolution pour inexécution ainsi que celui de I’exception d’inexécution propre
aux contrats synallagmatiques. En d’autres termes, I'inexécution antérieure du
contrat ne constitue pas un obstacle a sa continuation (C. com., art. L. 622-13, I (S),
L. 631-14, I (R])).

Face au principe de continuation, tous les cocontractants de I’entreprise ne sont
pas cependant placés sur un méme pied d’égalité. Deux régimes distincts de continua-
tion sont en effet prévus. A coté du régime général de continuation des contrats en
cours, régi par les articles L. 622-13 et L. 631-14, I (section 1), des régimes spéciaux de
continuation propres a certaines catégories de contrat sont mis en place (section 2).

1

section

Le regime général de continuation
des contrats en cours

Quelle que soit la mission qui lui a été confiée par le juge, 'administrateur a seul la
faculté d’exiger I’exécution des « contrats en cours au jour du jugement d’ouverture »
(§ 1). Il s’agit donc d’'un pouvoir propre (v. ss 170). La loi détermine les conditions
d’exercice de ce droit de vie et de mort (§ 2) et ses effets (§ 3).

(8] 1 La notion de « contrat en cours »

Le Code de commerce ne définit pas ce que recouvre la notion de contrat en cours®.
Selon la jurisprudence, un contrat est dit «en cours» lorsque celui-ci est en cours
d’exécution au jour du jugement d’ouverture. Cette définition inclut sans conteste les
contrats a exécution successive, tel qu'un contrat de bail, de concession, de franchise ou
de crédit-bail.
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Elle exclut en revanche:

— les contrats en cours de formation au jour du jugement d’ouverture;

— les contrats arrivés a leur terme a cette date (Com. 17 févr. 1998, JCP E 1998. 1361,
note D. Brault);

— les contrats résolus ou résiliés soit a la suite d’'un jugement ayant force de chose
jugée, soit en raison du jeu d’une clause résolutoire «acquise avant le jugement
d’ouverture» (v. Com. 21 janv. 1992 (sol. impl.), JCP E 1992. 1. 136, obs. Ph. Pétel;
Com. 2 mars 1993, D. 1993. 572, note Ph. Devesa).

Les difficultés d’application de la notion concernent toutefois les contrats a
exécution instantanée (A) ainsi que les contrats intuitu personae (B).

A. Lles cas des contrats a exécution instantanée

Les contrats a exécution instantanée devraient, en raison de leur nature, étre exclus
du champ d’application du principe de continuation des contrats en cours. Mais, on
peut s’interroger sur l'application de ce principe lorsque le contrat a exécution
instantanée n’a pas encore produit I'intégralité de ses effets au jour de 'ouverture
de la procédure de sauvegarde ou de redressement judiciaire. Tel sera, par exemple,
le cas d’un contrat de vente dont le prix est payable par mensualités ou n’a pas
encore été versé au jour du jugement d’ouverture. Ou bien encore celui dont le
transfert de propriété est différé en raison notamment d’une clause de réserve de
propriété. Dans tous ces cas, le contrat peut-il étre considéré comme un «contrat en
cours»? Au terme de la jurisprudence rendue sous la loi du 25 janvier 1985 et qui
demeure applicable, une distinction doit étre faite selon la nature de ’obligation non
encore exécutée au jour du jugement d’ouverture.

Selon la Cour de cassation, un contrat a exécution instantanée constitue un contrat
en cours d’exécution lorsque la prestation principale et caractéristique du contrat n’a
pas encore été fournie au débiteur au jour du jugement d’ouverture.

En présence d’un contrat de vente, ce principe conduit a exclure la qualification
de «contrat en cours », lorsque le prix de vente n’a pas été intégralement versé par le
débiteur lors du jugement d’ouverture car la prestation principale et caractéristique
réside dans le transfert de propriété et non dans le paiement du prix. Il a été ainsi
jugé que lorsque le transfert de propriété s’est réalisé avant I'ouverture de la
procédure, le contrat n’est plus en cours méme si la vente a été consentie moyennant
le paiement d’une rente viagére (Com. 28 févr. 1995, JCP E 1995. 1. 487. n° 11, obs.
Ph. Pétel ; Aix 23 mai 2001, Rev. proc. coll. 2002. 189, n° 2, obs. Ph. Roussel Galle) ou en
contrepartie d’une dation en paiement (Civ. 3¢, 18 juill. 1995, D. 1996. 70, note
F. Derrida).

En revanche, la qualification de contrat en cours a été retenue lorsque les parties
ont convenu de retarder la date du transfert de propriété au paiement complet du
prix (Com. 1¢ févr. 2000, D. 2000. A] 144, obs. A. Lienhard ; RTD com. 2000. 444, obs.
A. Laude). La vente constitue alors une vente a terme. Sa continuation peut en
conséquence étre exigée par I'administrateur moyennant le paiement du prix de
vente restant di par le débiteur. Toutefois, selon la jurisprudence, cette solution n’a
vocation a s’appliquer qu’aux seules ventes immobiliéres. Pour les ventes mobiliéres
conclues avec clause de réserve de propriété, la qualification de contrat en cours a
été exclue au motif que le transfert de propriété est en cette hypothése différé a titre
de garantie (Com. 5 mai 2004, D. 2004. A] 1525, obs. A. Lienhard ; Act. proc. coll. 2004,



n° 11, obs. F. Pérochon). La vente avec clause de réserve de propriété est alors régie
par un régime spécifique organisé par l'article L. 624-16 du Code de commerce (v. ss
chapitre 10).

La qualification de «contrat en cours» peut également étre appliquée en présence
d’un contrat de prét. La Cour de cassation, dans un arrét de principe du 2 mars 1993,
a jugé que les contrats de préts constituent des contrats en cours dés lors que «les
fonds n’ont pas été intégralement remis a I’emprunteur avant I’ouverture du redres-
sement judiciaire » (Com. 2 mars 1993, D. 1993. 572, note Ph. Devesa).

La solution malmeéne cependant le caractere réel du contrat de prét. La qualifica-
tion de contrat en cours devrait en effet étre exclue puisque le contrat de prét n’est
pas conclu tant que la chose prétée n’a pas été remise par le préteur a I’emprunteur.
Cependant, il faut ici relever que le caractére réel du contrat de prét est aujourd’hui
de plus en plus contesté. En ce sens, la Cour de cassation a jugé que les contrats de
prét conclus par un professionnel du crédit constituent un contrat consensuel formeé
dés I’échange des consentements du préteur et de 'emprunteur (Civ. 1, 28 mars
2000, D. 2000. 482, note S. Piedeliévre; D. 2001. Somm. 1615, obs. M.-N. Jobard-
Bachelier).

B. Le cas des contrats intuitu personae

Quelle que soit sa nature, tout contrat en cours d’exécution au jour du jugement
d’ouverture releéve du régime institué par l’article L. 622-13 du Code de commerce. La
généralité de ce principe englobe les contrats conclus intuitu personae.

La possibilité pour I'administrateur d’en exiger la continuation a été admise dés
1987 par la Cour de cassation (Com. 8 déc. 1987, JCP 1988. II. 20927, note M. Jeantin).
Sous I'empire de la loi de 1967, une solution contraire prévalait. Désormais, la Cour
de cassation décide que «l’administrateur a la faculté d’exiger l'’exécution des
contrats en cours, sans qu’il puisse étre fait de distinction selon que les contrats ont été
ou non conclus en considération de la personne, en fonction de “I'intuitus personae”».

Bien que critiquée, I’'application de la continuation des contats en cours aux
contrats intuitu personae se justifie. Tout d’abord, le principe de continuation des
contrats en cours a un caractére d’ordre public et n’autorise, nonobstant toute
disposition légale ou toute clause contractuelle, aucune indivisibilité, résiliation ou
résolution du contrat du seul fait de I'ouverture d’'une procédure de sauvegarde
(C. com., art. L. 622-13, I) ou de redressement judiciaire (C. com., art. L. 631-14, I).

Par ailleurs, la solution a pour avantage la poursuite de plein droit des conventions
de compte courant et des contrats d’ouverture de crédit consentis a I’entreprise. Les
avances et crédits accordés, en vertu de ces contrats, pendant la période d’observa-
tion seront considérés comme des créances postérieures®, et, bénéficieront par consé-
quent d’un réglement prioritaire en vertu de I’article L. 622-17 du Code de commerce
(v. ss chapitre 9).

Toutefois, I'ouverture d’une procédure ne paralyse pas le jeu de l'article L. 313-12
du Code monétaire et financier. La jurisprudence reconnait la possibilité pour
I’établissement de crédit de résilier, lors de la période d’observation et sans préavis,
I'ouverture de crédit «en cas de comportement gravement répréhensible du bénéfi-
ciaire du crédit ou au cas ou la situation de ce dernier s’avérerait irrémédiablement




compromise», ce qui ne peut résulter de la seule cessation des paiements (Com.
2 nov. 1994, Rev. bancaire et bourse 1995. 17, obs. F. Credot et Y. Gérard).

(8] 2 L'exercice de I'option

Le titulaire de 'option n’est pas le méme selon que le tribunal a décidé ou non de
nommer un administrateur (A). La faculté de décider de la continuation d’un contrat
en cours est d’ordre public (B). Son exercice peut étre expres ou simplement tacite (C).

A. Le titulaire de l'option

Lorsque le tribunal a nommeé un administrateur, le droit d’opter pour la continuation
des contrats en cours appartient exclusivement a ce dernier. Il s’agit d’'un pouvoir
propre? inhérent a sa fonction (v. ss 169 s.), dont ’exercice est par conséquent
indépendant de I'étendue de la mission qui lui a été confiée par le jugement
d’ouverture : surveillance, assistance ou représentation (C. com., art. L. 622-13, I (S),
L. 631-14, I (R])).

L’exercice de ce pouvoir propre n’est cependant pas discrétionnaire. La décision de
I’administrateur de continuer ou non un contrat en cours d’exécution peut, tout
d’abord, étre I'objet d’un recours du cocontractant de l'entreprise. Par ailleurs,
I’administrateur engage sa responsabilité s’il poursuit un contrat tout en sachant
qu’il ne pourra pas I’exécuter (C. com., art. L. 622-13, II), ou, s’il renonce a poursuivre
un contrat d’'une importance primordiale pour la continuité de l'exploitation de
Ientreprise (Com. 9 juin 1998, D. 1998. Somm. 329, obs. A. Honorat).

En I'absence de nomination d’'un administrateur, les articles L. 627-2 (S) et L. 631-21,
alinéa 1¢ (R]) du Code de commerce réservent au débiteur le pouvoir d’exiger la
continuation des contrats nécessaires a la poursuite de l’activité de son entreprise.
Mais, il ne dispose pas, a la différence de I’administrateur, d’'un monopole: la
décision de continuer I’exécution d’un contrat est en effet subordonnée a I'avis
préalable et conforme du mandataire judiciaire’ nommé par le tribunal lors de
I'ouverture de la procédure (C. com., art. L. 627-2, L. 631-21). En cas de désaccord
entre eux, le juge-commissaire doit étre saisi, par tout intéressé, aux fins de statuer
sur le sort du contrat (C. com., art. L. 627-2 in fine). Bien qu’aucun texte ne le prévoie,
on peut penser que la décision du débiteur d’exercer l'option sans consulter le
mandataire judiciaire est frappée de nullité (en ce sens: A. Jacquemont, Droit des
entreprises en difficulté, 8¢ éd., Litec, 2013, n° 400).

B. Le caractére d'ordre public de 1'option

L’option ouverte a ’'administrateur, et le cas échéant au débiteur apres avis conforme
du mandataire judiciaire, a un caractére d’ordre public. Aucune clause contractuelle
ou disposition 1égale ne peut y faire échec. En ce sens, I’article L. 622-13, I du Code de
commerce, applicable a la procédure de redressement judiciaire sur renvoi de
I’article L. 631-14, I du Code de commerce, dispose que « nonobstant toute disposition
légale ou toute clause contractuelle, aucune indivisibilité, résiliation, résolution du
contrat ne peut résulter du seul fait de I'ouverture d’une procédure de sauvegarde ou
de redressement judiciaire ».



Le cocontractant de I’entreprise ne peut donc mettre un terme a la relation
contractuelle en prenant prétexte de I'ouverture contre son débiteur d’'une procé-
dure de sauvegarde ou de redressement judiciaire. Réciproquement, I’administrateur
(ou le débiteur) peut valablement exiger la continuation du contrat alors méme que
le débiteur n’aurait pas exécuté ses obligations avant le jugement d’ouverture.
L’interdiction faite au cocontractant du débiteur de mettre un terme a la relation
contractuelle en arguant d’'une inexécution passée ne joue toutefois qu’a la condition
que cette inexécution n’ait pas été constatée par une décision de justice ayant, au
jour du jugement d’ouverture, «force de chose jugée». En cette hypothése, le contrat
n’est plus un «contrat en cours » puisqu’il est définitivement, et irrévocablement, résolu ou
résilié (v. ss 197).

Le défaut d’inexécution ne permet pas non plus au cocontractant du débiteur de
suspendre I’exécution de ses propres obligations en invoquant I’exception d’inexécu-
tion. L’article L. 622-13, I du Code de commerce lui impose de «remplir ses obliga-
tions malgré le défaut d’exécution par le débiteur d’engagements antérieurs au
jugement d’ouverture». Le cocontractant n’a pas d’autre choix que de déclarer au
passif de la procédure de son débiteur le montant des dommages et intéréts ou des
pénalités résultant de I'inexécution du contrat (C. com., art. L. 622-13, I, al. 2 in fine,).

C. Les conditions d'exercice de I'option

La décision de I'administrateur de continuer le contrat n’est subordonnée a aucune
condition de forme. Elle peut donc étre expresse ou tacite. A titre d’exemple, I’'admi-
nistrateur qui continue a payer spontanément les loyers prévus au contrat manifeste
sa volonté non équivoque de continuer le bail (Com. 20 mai 1997, D. Affaires 1997.
862, obs. A. Lienhard).

Son exercice n’est pas non plus enfermé dans un délai. La décision de continuer le
contrat ou de renoncer a sa continuation peut intervenir a tout moment de la
période d’observation. Par conséquent, tant que I’administrateur (ou le débiteur) n’a
pas expressément décidé de renoncer a la continuation d’un contrat en cours au jour
du jugement d’ouverture, il se continue de plein droit (v. ss 212) et les créances nées de
cette exécution ont vocation a bénéficier du statut de créances postérieures privilégiées
(v. ss 212 et chapitre 9).

Pour lever toute incertitude sur le sort du contrat, le cocontractant du débiteur a
cependant la possibilité de mettre en demeure ’administrateur de prendre parti sur
la continuation du contrat (C. com., art. L. 622-13, III, 1° (S), L. 631-14, I (R])). A
compter de cette mise en demeure, I’‘administrateur dispose d’un délai d’'un mois pour se
prononcer sur I'avenir du contrat, c’est-a-dire le poursuivre ou y renoncer (sur les
conséquences de cette renonciation: v. ss 217). Passé ce délai d’'un mois, le silence
conservé par I'administrateur emporte renonciation implicite a la continuation du
contrat et sa résiliation de plein droit (C. com., art. L. 622-13, II).

Ce délai d’'un mois peut, a I'initiative du juge-commissaire, étre abrégé ou étre
prorogé d’une durée maximale de deux mois (C. com., art. L. 622-13, III, 1°).

Une solution identique est posée lorsqu’aucun administrateur n’a été nommé par le
juge. En cette hypothése, I’article L. 622-7 du Code de commerce prévoit que la mise
en demeure de prendre parti sur la poursuite du contrat doit étre adressée par le
créancier au débiteur. Il doit également en informer le mandataire judiciaire puisque




la continuation du contrat ne peut étre décidée qu’apres avis conforme de ce dernier
(C. com., art. R. 627-1; v. ss 205).

En I'absence de toute mise en demeure préalable du cocontractant du débiteur, I’adminis-
trateur peut, depuis I'ordonnance du 18 décembre 2008, saisir le juge-commissaire
afin que celui-ci prononce la résiliation d’'un contrat en cours (C. com., art. L. 622-
13, 1V).

Cette faculté est strictement entendue. Le juge-commissaire ne peut en effet faire
droit a la demande de résiliation que si et seulement si deux conditions cumulatives
sont réunies:

— 1™ condition : 1a résiliation prématurée du contrat doit étre «nécessaire a la
sauvegarde du débiteur»;

— 2% condition : cette résiliation ne doit pas porter «une atteinte excessive aux
intéréts du cocontractant».

Cette faculté de résiliation judiciaire a la demande de I'administrateur a pour
objet de délier le débiteur de ’exécution d’un contrat mettant a sa charge, non pas
une obligation de payer une somme d’argent, mais une obligation de faire, telle
qu’une obligation de jouissance. A titre d’exemple, lorsque le débiteur est proprié-
taire d’'un bien meuble ou immeuble mis en location, la résiliation judiciaire peut
étre demandée par I'administrateur afin de procéder a sa vente dans le but de
financer la période d’observation. Mais pour que le juge-commissaire puisse accéder
a cette demande, encore faut-il que I'administrateur arrive a démontrer que la
privation du bien loué n’est pas de nature & compromettre ’activité du locataire. En
pratique, cette preuve sera difficile & rapporter si le bien est nécessaire a I’exploita-
tion de I'entreprise du locataire.

A Timage de ce qui a été déja été dit (v. ss 205), cette faculté de résiliation est
exercée par le débiteur lorsqu’aucun administrateur n’a été nommé (C. com.,
art. R. 627-1). Mais 'exercice de cette faculté de résiliation n’est pas subordonné a
I’avis conforme du mandataire judiciaire. Le débiteur peut donc I’exercer seul.

18] 3 Les conséquences de I'exercice de I'option

Le sort des contrats en cours est entierement dépendant de la décision de ’adminis-
trateur judiciaire, ou du débiteur, si aucun administrateur n’a été nommeé. L’admi-
nistrateur (ou le débiteur) peut en décider la continuation (B) ou renoncer pour
l’avenir a leur exécution (C). Dans I'attente de cette décision, le contrat est continué
de plein droit (A).

A. Le sort du contrat dans l'attente d'une décision
de "administrateur

Tant qu’aucune décision n’a été prise quant a son avenir, le contrat en cours au jour
du jugement d’ouverture est continué de plein droit sans que ’administrateur (ou le
débiteur) n’ait besoin d’intervenir (En ce sens: Com. 20 juin 2000, D. 2000. AJ 343,
obs. P. Pisoni ; RTD com. 2000. 1007, obs. A. Laude ; 7 nov. 2006, D. 2006. A] 2846, obs.
A. Lienhard; JCP E 2007. 1003, note E. Le Corre-Broly).



Ce principe de continuation a priori du contrat oblige par conséquent le cocon-
tractant a exécuter ses propres obligations sans pouvoir prétendre ni a la suspension,
ni a la résolution du contrat (C. com., art. L. 622-13, I; v. ss 206).

Réciproquement, le cocontractant a droit au paiement des prestations fournies
postérieurement au jugement d’ouverture. Il bénéficiera pour celles-ci des disposi-
tions protectrices de l'article L. 622-17 du Code de commerce (Com. 27 oct. 1998, Act.
proc. coll. 1998, n° 159, obs. J. Vallansan). Les créances exécutées en vertu du contrat
en cours sont en effet des créances dites « postérieures» car elles sont nées apres le
jugement d’ouverture (v. ss chapitre 9).

Il s’agit la d’'une conséquence logique de I'inaction de I'administrateur ou du
débiteur. Mais, elle est critiquée car elle conduit a gonfler le passif privilégié de
Ientreprise alors que le contrat dont ’exécution est continuée n’est pas forcément
nécessaire a la poursuite de son activité. La critique est d’autant plus justifiée que
I'article L. 622-13 ne pose aucune obligation a la charge du cocontractant de mettre
en demeure I’'administrateur quant au sort du contrat. Il ne s’agit pour lui que d’une
simple faculté (v. ss 208). De fait, force est de constater qu’en pratique la continuation
des contrats en cours lors de la période d’observation résulte souvent moins d’'un
choix réfléchi et délibéré de I’administrateur, ou du débiteur, que de leur inaction a
exercer l'option qui leur est offerte par la loi.

B. L'option en faveur de 1a continuation

Lorsque I'administrateur (ou le débiteur apres avis conforme du mandataire judi-
ciaire) opte en faveur de la continuation du contrat, celui-ci doit alors étre exécuté en
son entier et dans le respect des clauses contractuelles.

L’article L. 622-13 du Code de commerce impose en effet de fournir «la prestation
promise au cocontractant du débiteur », sans pouvoir en modifier unilatéralement les
conditions d’exécution, notamment les conditions de réeglement (Com. 17 févr. 1998,
RJDA 1998, n° 758). Sous I’empire de la loi du 25 janvier 1985, il a été également jugé
que l'ouverture d’'une procédure de redressement judiciaire ne fait pas non plus
obstacle au jeu des clauses pénales ou des clauses résolutoires prévues dans le contrat
continué (Com. 3 mai 1994, RTD civ. 1995. 110, obs. ]J. Mestre; Com. 3 déc. 1996,
Bull. civ. IV, n° 302) ou bien encore a I’application de I'’exception d’inexécution (Com.
13 oct. 1998, BRDA 21/1998. 9).

Ces solutions demeurent applicables et doivent étre étendues a la procédure de
sauvegarde. Ni la loi du 26 juillet 2005, ni I'ordonnance du 18 décembre 2008, ni
celle du 12 mars 2014 ne modifient, sur ce point, le régime de la continuation des
contrats en cours. Cette continuité de régime juridique permet donc de reconduire
les solutions jurisprudentielles antérieures.

Pour sa part, «le cocontractant doit remplir ses obligations malgré le défaut d’exécu-
tion par le débiteur d’engagements antérieurs» (C. com., art. L. 622-13, I). La décision
de continuer le contrat a ainsi pour effet singulier d’emporter, selon I’expression de
M. le professeur Pétel, une « purge des inexécutions antérieures » (Ph. Pétel, Procédures
collectives, 8° éd., Dalloz, coll. «Cours», 2014, n° 250). En définitive, les créances
inexécutées avant le jugement d’ouverture devront étre déclarées au passif de la
procédure dans les conditions et sous les effets définis par les articles L. 622-14 a




L. 622-16 du Code de commerce. Elles constituent en effet des créances antérieures®
(v. ss chapitre 8).

Lorsque la prestation due par le débiteur porte sur le paiement d’une somme d’argent, une
distinction est opérée, depuis I’ordonnance du 12 mars 2014, selon que la procédure
est une procédure de sauvegarde ou de redressement judiciaire.

En cas de procédure de redressement judiciaire, le paiement s’entend d’un
paiement au comptant sauf si I'administrateur (ou le débiteur) obtient I’acceptation
de délais de paiement par le cocontractant (C. com., art. L. 631-14, al. 4). Cette regle
améliore singuliérement le sort du cocontractant du débiteur puisqu’il recevra un
paiement immeédiat, méme si le contrat, dont I'exécution est continuée, prévoyait un
réglement a terme ou des facilités de paiement.

A I'inverse, lorsque la procédure est une procédure de sauvegarde, le contrat est
continué selon les conditions contractuelles initiales. Autrement dit, ’administrateur
n’est tenu de procéder a un paiement au comptant que si et seulement si aucun délai
de paiement n’est stipulé dans le contrat continué (C. com., art. L. 622-13, II).
L’ordonnance du 12 mars 2014 tient ici compte du caractere préventif de la procé-
dure de sauvegarde, et du fait que le débiteur en sauvegarde n’est pas un débiteur en
état de cessation des paiements.

Que la procédure soit une procédure de sauvegarde ou une procédure de redresse-
ment judiciaire, 'administrateur doit, dans les deux cas, toujours s’assurer qu’«au
moment ou il demande ’exécution du contrat, il disposera des fonds nécessaires a cet
effet». Cette vérification, qui s’impose également au débiteur lorsqu’aucun adminis-
trateur n’a été nommeé, a pour but de garantir la bonne exécution du contrat dont la
continuation est décidée.

L’administrateur (ou le débiteur) doit par conséquent mettre fin au contrat toutes
les fois ou il lui apparait, «au vu des documents prévisionnels dont il dispose », qu’il
n’aura pas les fonds suffisants pour remplir les obligations du terme suivant (C. com.,
art. L. 622-13, II, al. 2 in fine). A défaut de respecter cette obligation légale de
vérification, sa responsabilité peut étre engagée.

Outre une éventuelle action en responsabilité contre I'administrateur, d’autres
sanctions sont applicables. Tout d’abord, l'article L. 622-13, III, 2° du Code de
commerce prévoit que, sauf accord du cocontractant a poursuivre les relations contrac-
tuelles, le défaut de paiement consécutif a la continuation du contrat est sanctionné par la
résolution de plein droit de celui-ci. Par ailleurs, le méme texte autorise le ministeére
public, 'administrateur, le mandataire judiciaire ou un contréleur? a saisir le tribunal
afin que celui-ci prononce la fin de la période d’observation.

C. L'option en faveur de 1a.renonciation

La renonciation a la continuation du contrat par I'administrateur (ou le débiteur) emporte
sa résiliation. Cependant, la nature de cette résiliation varie selon que la renonciation
est ou non donnée apres une mise en demeure par le cocontractant. Trois hypothéses
sont a distinguer:

- 1 hypothése: en cas de mise en demeure par le cocontractant du débiteur
(v. ss 208), la résiliation s’opére de plein droit a la date de réception par le cocontractant
du refus de 'administrateur, ou du débiteur, de continuer le contrat (Com. 18 mars
2003, D. 2003. A] 972, obs. A. Lienhard ; RTD com. 2004. 152, obs. A. Martin-Serf). Cette



résiliation de plein droit peut alors étre constatée par le juge-commissaire, a la
demande de tout intéressé (C. com., art. R. 622-13, al. 2);

— 2¢ hypothése : en I'absence de mise en demeure par le cocontractant, 1a décision de
I’administrateur de renoncer a la continuation du contrat emporte sa résiliation
Judiciaire. Cette résiliation doit étre sollicitée par le créancier auprés du juge du
contrat sur le fondement des dispositions des articles 1224 et 1227 du Code civil
(C. civ., anc. art. 1184 ; Com. 19 mai 2004, D. 2004. AJ] 1668, obs. A. Lienhard ; Act.
proc. coll. 2004, n° 146, obs. C. Regnault-Moutier). Le juge-commissaire est donc
incompétent.

La solution repose sur I'article L. 622-13, II, 1° du Code du commerce qui prévoit
que «le contrat est résilié de plein droit aprés une mise en demeure adressée a
ladministrateur restée plus d’'un mois sans réponse». Eu égard a cette rédaction, la
jurisprudence en a déduit que le 1égislateur avait entendu exclure le principe de la
résiliation de plein droit du contrat en cas de renonciation spontanée, c’est-a-dire a
Iinitiative de ’administrateur (ou du débiteur aprés avis conforme du mandataire
judiciaire).

La décision de renoncer a la continuation d’'un contrat en I’absence de toute mise
en demeure préalable du cocontractant du débiteur peut avoir au moins deux
raisons : soit le contrat n’est pas nécessaire a la poursuite de I'activité de I'’entreprise
pendant la période d’observation, soit I’administrateur (ou le débiteur) ne dispose pas
des fonds nécessaires pour en garantir I’exécution a venir, ce qui I’oblige a en exclure
la continuation (v. sur cette obligation : v. ss 216).

— 3¢ hypothése: depuis 'ordonnance du 18 décembre 2008, ’administrateur,
comme le débiteur, ont la faculté de saisir le juge-commissaire afin qu’il prononce la
résolution judiciaire du contrat lorsque cette résiliation est « nécessaire a la sauvegarde
du débiteur et ne porte pas une atteinte excessive aux intéréts du cocontractant
(v. ss 209).

Lorsque 'administrateur (ou le débiteur) soit renonce, spontanément ou sur mise en
demeure, a la continuation du contrat, soit saisit le juge-commissaire, la renonciation
s’analyse en une inexécution qui ouvre droit a I’allocation de dommages et intéréts
au profit du cocontractant. Depuis la loi du 26 juillet 2005, des dommages et intéréts
peuvent également étre alloués dans le cas ou I’administrateur ou le débiteur décide
de mettre fin & la continuation d’'un contrat a exécution ou paiements échelonnés
dans le temps lorsqu’il ne dispose pas des fonds nécessaires pour remplir les
obligations du terme suivant (C. com., art. L. 622-13, V).

Dans les deux cas, I'inexécution ne fait pas obstacle au jeu de la clause pénale
stipulée dans le contrat (Com. 10 déc. 1991, JCP E 1992. 1. 138. n° 14, obs. Ph. Pétel).

Le montant des dommages-intéréts doit étre déclaré au passif de la procédure (C. com.,
art. L. 622-13, V). 1l s’agit en effet d’'une créance antérieure? qui trouve son origine
dans un contrat conclu avant I'ouverture de la procédure collective. Cette créance de
dommages et intéréts ne peut donc bénéficier du paiement préférentiel reconnu
pour les créances nées apreés le jugement d’ouverture (v. ss chapitre 9).

Dans I’hypothése ou le cocontractant du débiteur aurait recu des acomptes avant le
jugement d’ouverture, il peut différer leur restitution «jusqu’a ce qu’il ait été statué
sur les dommages et intéréts». Cette faculté est expressément offerte par I’article
L. 622-13, V du Code de commerce. Elle a pour but de permettre la compensation des
créances connexes que sont les acomptes et les dommages et intéréts. Ce mode de




paiement n’est pas paralysé par I'ouverture de la procédure de sauvegarde ou de
redressement judiciaire bien qu’il conduise au paiement d’une créance antérieure
(v. ss 189 s.) Toutefois, la jurisprudence subordonne le jeu de cette compensation a la
déclaration préalable de la créance correspondante (Com. 23 juin 1990, RTD com.
1990. 479, obs. Y. Chaput). Cette déclaration doit étre faite dans le délai d'un mois a
compter de la date de la résiliation de plein droit du contrat, ou de la notification de
la décision du juge-commissaire prononcant la résiliation (C. com., art. R. 622-21,
al. 2; v. ss chapitre 8).

2

section

Les régimes spéciaux de continuation

A coté du régime général de continuation, le Code de commerce organise plusieurs
régimes spéciaux destinés a tenir compte de la spécificité de certains contrats. Sont
notamment visés les contrats de travail (§ 1), les contrats de bail (§ 2) et les contrats de
fiducie (§ 3).

[8] 1 La continuation des contrats de travail

L’article L. 622-13 VI du Code de commerce exclut expressément les contrats de
travail du champ d’application des régles générales de la continuation. Ces derniers
sont continués de plein droit sans que I’'administrateur (ou le débiteur) puisse s’y
opposer.

Le principe de continuation de plein droit des contrats de travail s’explique par la
volonté de préserver et sauvegarder ’emploi qui constitue I'une des finalités du droit
des procédures collectives (v. ss 10 s.). Mais, il serait faux de déduire de ce principe
qu’aucun licenciement n’est possible durant la période d’observation.

Le régime applicable a la procédure de licenciement n’est cependant pas le
méme selon que l'entreprise est I'objet d’'une procédure de sauvegarde ou de
redressement judiciaire. Ainsi:

— en cas de procédure de sauvegarde, le droit commun du licenciement s’applique
dans toute sa rigueur. Le Code de travail prévoit cependant que «les créances
résultant de la rupture des contrats intervenant pendant la période d’observation »
bénéficient de la garantie de I’AGS. Cette formule générale englobe notamment les
indemnités consécutives a un licenciement au cours d’une procédure de sauvegarde ;

— en cas de procédure de redressement judiciaire, ’administrateur peut, en vertu des
pouvoirs propres attachés a sa qualité d’organe de la procédure, décider de licencier
(v. ss 168). Mais ce pouvoir est strictement encadré. Le licenciement pour motif
économique doit présenter un caractére urdgent, inévitable et indispensable. Il
nécessite en outre I'autorisation du juge-commissaire (C. com., art. L. 631-17, al. 1¢).
Par ailleurs, I’administrateur doit préalablement a la saisine du juge-commissaire
consulter le comité d’entreprise ou, a défaut, les délégués du personnel et informer
l’autorité administrative compétente (C. com., art. L. 631-17, al. 2).



[8] 2 La continuation du contrat de bail

A l'image des autres contrats en cours au jour du jugement d’ouverture d’une
procédure de sauvegarde ou de redressement judiciaire, le contrat de bail portant sur
les immeubles affectés a I'exploitation de I'activité du débiteur est continué de plein droit
malgré le défaut de paiement des loyers antérieurs (C. com., art. L. 622-14, al. 1¢). Le
bailleur ne peut donc pas se prévaloir de la clause résolutoire de plein droit pour non-
paiement des loyers qui aurait été stipulée dans le contrat. L’article L. 145-41 du Code
de commerce encadre en effet trés strictement les effets de la mise en ceuvre de ce
type de clause.

En vertu de ce texte, la clause résolutoire de plein droit ne produit effet qu'un
mois aprés un commandement de payer resté infructueux. Mais, le bailleur doit faire
constater par le président du TGI, statuant en la forme des référés, la résiliation du
bail a lissue de ce délai. En jurisprudence, il en a été déduit que la résiliation du
contrat de bail n’est juridiquement acquise au jour du jugement d’ouverture que si la
décision de résiliation est passée en force de chose jugée a cette date (En ce sens:
Com. 12 juin 1990, D. 1990. 450, note F. Derrida). Si tel n’est pas le cas, notamment
parce que I'ordonnance du président du TGI est frappée d’un appel, le contrat de bail
constitue un « contrat en cours» dont la continuation peut étre exigée par I’adminis-
trateur, ou a défaut par le débiteur aprés avis conforme du mandataire judiciaire
(C. com., art. L. 622-7). Cependant, a I'image des solutions précédemment exposées
(v. ss 216), ’'administrateur (ou le débiteur) devra s’assurer qu’il dispose des fonds
nécessaires pour faire face aux échéances a venir. L’article L. 622-14 du Code de
commerce prévoit en effet que les dispositions des I et II de I’article L. 622-13 sont
applicables aux baux des immeubles affectés a I’activité de I’entreprise du débiteur.

La loi du 26 juillet 2005 et 'ordonnance du 18 décembre 2008 se sont attachées a
clarifier le régime juridique de la résiliation du bail au cours de la période d’observa-
tion en opérant une distinction entre deux hypothéses de résiliation.

1 hypothése: la résiliation du contrat de bail peut tout d’abord résulter d’'une
décision expresse de I’administrateur de ne pas en continuer I’exécution (C. com.,
art. L. 622-14, 1°). Le bailleur ne peut en revanche le mettre en demeure d’opter. L’article
L. 622-13, III du Code de commerce n’est pas en effet applicable a la continuation du
contrat de bail.

Cette résiliation s’opére de plein droit a compter du jour ou le bailleur est informé
de la décision de ’administrateur de ne pas continuer le contrat de bail. Avant 2008,
la résiliation avait un caractére judiciaire (C. com., anc. art. L. 622-14, 1°). Depuis
l'ordonnance du 18 décembre 2008, il est également prévu que I'inexécution du bail
consécutive a la renonciation de I’administrateur d’en poursuivre la continuation
peut donner lieu a des dommages et intéréts au profit du bailleur, dont le montant
devra étre déclaré au passif de la procédure (C. com., art. L. 622-14, 1° in fine).

2% hypothése: la résiliation du contrat de bail peut également intervenir en
période d’observation a la demande du bailleur (C. com., art. L. 622-14, 2°). Cette
seconde hypothése de résiliation est strictement limitée. En premier lieu, la demande
de résiliation ne peut jouer que dans ’hypothése d’'un défaut de paiement des loyers
et charges afférents a une occupation postérieure au jugement d’ouverture (C. com.,
art. L. 622-14, 2°). Ce qui exclut que la résiliation puisse avoir pour cause le défaut
d’exploitation d’activité dans l'immeuble loué, lors de la période d’observation




(C. com., art. L. 622-14, al. 5) En deuxiéme lieu, la demande de résiliation ne peut étre
faite par le bailleur qu’'au terme d’un délai de trois mois a compter du jugement
d’ouverture. En troisiéme, et dernier lieu, I'article L. 622-14, 2° du Code de commerce
prévoit que la demande de résiliation du bailleur est sans objet lorsque les sommes
dues sont payées avant I’expiration du délai de trois mois précité. Autrement dit, le
paiement des loyers fait obstacle a la résiliation du bail.

Le Code de commerce déroge également aux régles posées par l’article 2102 du Code
civil relatives au privilége du bailleur.

En cas d’ouverture d’une procédure de sauvegarde ou de redressement judiciaire,
le bailleur n’a de privilége que pour les deux derniéres années de loyers précédant le
jugement d’ouverture (C. com., art. L. 622-16, al. 1 (S), L. 631-14, I (R])). En revanche,
s’agissant des loyers postérieurs, une distinction est opérée selon que le bail est ou
non résilié. Ainsi:

—si le bail est résilié, le bailleur dispose d’un priviléege destiné a garantir pour
I’'année courante toutes les sommes qui lui sont dues en exécution du contrat de bail
ainsi qu’au titre des dommages et intéréts destinés a réparer le préjudice qu’il subit
par suite de la résiliation du contrat (C. com., art. L. 622-16, al. 2);

— si le bail se poursuit, le bailleur ne peut plus exiger le paiement des loyers a
échoir si les stretés qui lui avaient été consenties dans le bail sont maintenues ou
lorsque les stretés qui lui ont été fournies aprées le jugement d’ouverture sont
suffisantes (C. com., art. L. 622-16, al. 3).

(8] 3 La continuation du contrat de fiducie

L’ordonnance du 18 décembre 2008 a introduit une nouvelle exception a ’applica-
tion du régime des contrats en cours en excluant du champ d’application de I’article
L. 622-13 du Code de commerce le contrat de fiducie®.

Il s’ensuit qu’en cas d’ouverture d’'une procédure de sauvegarde ou de redresse-
ment judiciaire du constituant, le sort du contrat de fiducie échappe a toute action en
résiliation a I'initiative de I'administrateur, voire du débiteur si aucun administrateur n’a
été nommeé lors du jugement d’ouverture (C. com., art. L. 622-13, VI). L’incidence de
I'ouverture d’'une procédure collective sur I’'avenir du contrat de fiducie (continua-
tion/résiliation) est donc directement fonction des stipulations prévues a cet effet par
les parties au contrat. La solution garantit I’efficacité du contrat de fiducie puisque
I’administrateur ne peut en renoncant a sa continuation obtenir la restitution des
droits et/ou des biens transmis au fiduciaire par le débiteur constituant.

Cette exclusion comporte cependant un tempérament lorsque le contrat de
fiducie s’accompagne d’une convention de mise a disposition en exécution de
laquelle le débiteur conserve I'usage ou la jouissance des biens ou droits dont il a
transféré la propriété au fiduciaire. Tel sera en pratique le cas lorsque la fiducie est
une fiducie-sareté. En cette hypothése, I'article L. 622-13, VI du Code de commerce
reconnait a ’administrateur un droit d’option entre la continuation ou la résiliation
de la convention de mise a disposition. Cette option s’exercera dans les conditions et
sous les effets prévus par I’article L. 622-13 du Code de commerce (v. ss 210 s.).

II s’ensuit notamment que la convention de mise a disposition est continuée de
plein droit, méme si une clause de cette convention prévoyait sa résiliation pour
cause d’ouverture d’'une procédure de sauvegarde ou de redressement judiciaire du



débiteur constituant (C. com., art. L. 622-13, I). Il en sera de méme lorsque la mise a
disposition a un caractére onéreux. Le non-paiement des loyers antérieurs dus par le
débiteur constituant ne peut étre invoqué pour asseoir la résiliation du contrat
(v. ss 206; v. ss 211 s.). Mais, en ce cas, si 'administrateur souhaite opter pour la
continuation de la convention de mise a disposition, il devra s’assurer qu’il dispose
des fonds nécessaires pour faire face aux échéances a venir (C. com., art. L. 622-13, IT;
V. ss 216).

L’application du régime de continuation des contrats en cours s’applique aussi
bien lorsque la procédure ouverte contre le débiteur constituant est une procédure
de sauvegarde ou une procédure de redressement judiciaire. Cependant, 'article
L. 631-14, alinéa 3, du Code de commerce prévoit que lorsque la procédure de
redressement judiciaire a été ouverte a la suite de la résolution d’'un plan de sauvegarde,
la convention en exécution de laquelle le débiteur a conservé I'usage ou la jouissance des
biens ou droits transmis dans un patrimoine fiduciaire n’est plus alors soumise aux
dispositions de I'article L. 622-13 du Code de commerce. Le fiduciaire peut donc procéder
a la résiliation de la convention de mise a disposition et obtenir la restitution des
biens ou droits dont la propriété lui a été transmise au titre du contrat de fiducie.
Cette restitution qui fait figure de sanction est de nature a obérer les chances d’'un
succeés du redressement judiciaire de I’entreprise lorsque les biens ou droits restitués
au fiduciaire sont nécessaires a la poursuite de son activité.
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Compléments pédagogiques

Mémo

L'ouverture d'une procédure de sauvegarde ou de redressement judiciaire n'est pas
une cause de résiliation automatique des contrats en cours.

Est un « contrat en cours », tout contrat en cours d'exécution au jour du jugement
d’ouverture.

La notion de « contrats en cours » englobe les contrats conclus intuitu personae.

La décision de continuer ou de résilier un contrat en cours est un pouvoir propre de
I'administrateur.

Lorsqu’aucun administrateur n'a été nommé, cette décision est prise par le débiteur
apres avis conforme du mandataire judiciaire. En cas de différend entre eux, celui-ci
est tranché par le juge-commissaire.

Les cocontractants du débiteur peuvent mettre en demeure I'administrateur de se
prononcer sur le sort du contrat. Si I'administrateur ne répond pas dans un délai d'un
mois, ou s'il décide de mettre expressément fin au contrat, /a résiliation du contrat
s’opére alors de plein droit.

La résiliation des contrats en cours a un caractere judiciaire lorsque la résiliation est
faite spontanément par I'administrateur, c’est-a-dire sans que le cocontractant n’ait
procédé a une mise en demeure.

Lorsque I'administrateur souhaite continuer un contrat ayant pour objet le paiement
d'une somme d'argent par le débiteur, il doit s'assurer qu'il dispose des fonds
nécessaires pour en permettre I'exécution future. A défaut, il doit le résilier. La
résiliation s'opére alors de plein droit.

La résiliation judiciaire d’un contrat peut étre prononcée par le juge-commissaire
quand deux conditions cumulatives sont réunies:

— la résiliation doit étre nécessaire a la sauvegarde du débiteur

— elle ne doit pas porter atteinte aux intéréts du cocontractant.

Cette demande de résiliation ne peut étre faite que par I'administrateur.

Des régimes spéciaux de continuation sont prévus pour les contrats de travail, le
contrat de bail portant sur les immeubles affectés a I'activité du débiteur et le contrat
de fiducie.
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Quid

B Contrat de fiducie n° 225

Contrat translatif de propriété par lequel une personne (appelée constituant) transfére
des biens, droits ou sUretés, ou un ensemble de biens, droits ou slretés a une autre
personne (appelée fiduciaire) soit a titre de garantie (fiducie-sGreté), soit a titre de
gestion (fiducie-gestion).

B Contréleur n° 216

Créancier du débiteur désigné par le juge-commissaire et chargé d’assister le manda-
taire judiciaire ainsi que le juge-commissaire dans sa mission de surveillance de
I'administration de I'entreprise.

B Créance antérieure n°s 214, 218

Créance née avant le jugement d‘ouverture d'une procédure de sauvegarde, de
redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire.

B Créances postérieures n©202

Créances nées apres le jugement d’ouverture d'une procédure de sauvegarde, de
redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire.

B Contrat en cours n° 197
Contrat en cours d’exécution au jour du jugement d’ouverture.

B Mandataire judiciaire n©205

Mandataire de justice, désigné avant la loi du 26 juillet 2005 sous le nom de
« représentant des créanciers ». Il a pour mission de vérifier les créances mais aussi de
représenter les créanciers et de défendre leurs intéréts. Il assume les fonctions de
liquidateur en cas de conversion d'une procédure de sauvegarde ou de redressement
judiciaire en liquidation judiciaire.

M Pouvoirs propres de |'administrateur n° 204

Pouvoir reconnu par la loi a I'administrateur judiciaire, en sa qualité d'organe de la

procédure de sauvegarde ou de redressement judiciaire, qu'il exerce seul ou sur
autorisation du juge-commissaire pendant la période d'observation.
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Quiz

1) Sujets corrigés
A) Test de connaissances

Enoncé
1. La continuation des contrats en cours peut étre décidée :
a. par I'administrateur;
b. par le débiteur sur autorisation du juge-commissaire ;
C. par le débiteur avec I'accord du mandataire judiciaire.
2. L'administrateur peut renoncer a la continuation d'un contrat:
a. lorsqu’il a pour mission d'assister le débiteur;
b. lorsqu'il a pour mission de représenter le débiteur;
c. quelle que soit sa mission.
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3. La renonciation par I'administrateur a I'exécution d'un contrat en cours est une
cause de:

a. résiliation de plein droit du contrat;
b. suspension de plein droit du contrat;
c. résiliation judiciaire du contrat.
4. Un contrat est un contrat en cours au jour du jugement d'ouverture :

a. lorsque la prestation principale et caractéristique du contrat n'a pas encore été
fournie au débiteur;

b. lorsque le débiteur n'a pas encore exécuté ses obligations nées du contrat;
¢. lorsqu’une clause du contrat autorise la poursuite de son exécution en cas de
procédure collective de I'une ou I'autre des parties.
5. Un contrat de prét est un contrat.en cours:
a. lorsque le débiteur ne I'a pas remboursé au jour du jugement d’ouverture

b. lorsque l'intégralité des fonds n’'a pas été remise au débiteur au jour du
jugement d'ouverture ;

c. lorsque le débiteur a sollicité un délai de paiement pour son remboursement
avant le jugement d'ouverture.
6. En cas de désaccord entre le débiteur et le mandataire judiciaire pour continuer
un contrat, le sort du contrat est fixé par:
a. le tribunal ayant ouvert la procédure ;
b. le mandataire judiciaire ;
C. le juge-commissaire.
7. En cas d'ouverture d’'une procédure de sauvegarde, les contrats de travail sont :
a. continués de plein droit;

b. continués aprés avis conforme du comité d’entreprise ou, a défaut, des délégués
du personnel ;

. continués sur décision diment motivée du juge-commissaire.
8. Le bailleur d'un débiteur en procédure de sauvegarde peut demander la
résiliation du bail pour:

a. non-paiement des loyers antérieurs a I'ouverture de la procédure;

b. non-paiement des loyers postérieurs a I'ouverture de la procédure;

¢. non-exploitation des locaux loués pendant la période d’observation.

9. Le régime de la continuation des contrats en cours s'applique :
a. au contrat de fiducie;
b. ala convention de mise a disposition des biens transmis au fiduciaire ;

. au contrat de fiducie et a la convention de mise a disposition des biens transmis
au fiduciaire

Voir le corrigé en fin de rubrique.
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B) Cas pratique

Enoncé

En 1989, M. Arturo a créé la SARL Resto’Arturo dont il est le gérant. La société
exploite son activité dans des locaux loués a la SCI Devolf. Le contrat de bail prévoit
une clause de résiliation de plein droit qui, conformément aux dispositions de |'article
L. 145-41 du Code de commerce, ne peut produire ses effets qu'un mois apres un
commandement de payer demeuré infructueux. Il y a deux mois, M. Arturo a conclu
avec la Société Blisart un contrat de location et d'entretien portant sur du matériel
frigorifique qui doit étre prochainement livré. La SARL Resto’Arturo étant a court de
trésorerie, M. Arturo a obtenu de la banque Leurvet un découvert en compte courant.
Elle a également consenti a la SARL une promesse de prét que I'épouse de M. Arturo a
accepté de cautionner. M. Arturo espére ainsi pouvoir verser a la Société Blisart un
acompte a valoir sur la premiére échéance de loyer. Il espére également payer les deux
mois d‘arriérés de loyers dus a la SCI Devolf, qui lui a envoyé, il y a plus d'un mois, un
commandement de payer rappelant la clause de résiliation de plein droit. En dépit des
efforts de son gérant, la SARL Resto’Arturo a sollicité I'ouverture d'une procédure de
sauvegarde. Le jugement d’ouverture a nommé un administrateur chargé d’'une
mission d’assistance. En outre, la société Blisart — qui n’a toujours recu aucun acompte
— menace de ne pas livrer le matériel promis. Pour sa part, la SCI a informé
I'administrateur qu’elle avait, a la suite du commandement de payer resté sans
réponse, introduit une procédure tendant a I'expulsion de son locataire. Enfin, en
apprenant la mise en sauvegarde de la SARL, la banque a refusé de verser le montant
du prét accordé a M. Arturo. Elle a également résilié I'avance en compte courant. Que
pouvez-vous conseiller a M. Arturo ?

Voir le corrigé en fin de rubrique.

2) Corrigés

Test de connaissances

1. a et c. Tout dépendra si un administrateur a ét¢ nommé par le tribunal lors du
jugement d’ouverture; 2. c. Il s'agit d’un pouvoir propre de I'administrateur; 3. a et
c. La résiliation s'opérera de plein droit en cas de mise en demeure du cocontractant
du débiteur. Elle aura un caractére judiciaire lorsqu’elle est décidée spontanément par
I'administrateur; 4. a; 5. b; 6. ¢; 7. a. Le principe est identique en cas d'ouverture
d'une procédure de redressement; 8. b; 9. b.

Cas pratique

Il faut envisager successivement I'incidence de I'ouverture de la procédure de sauve-
garde sur la poursuite du contrat conclu avec la société Blisart (1), sur le sort du bail
commercial (Il), et, I'exécution par I'établissement de crédit de ses obligations (lll).

I. Sort du contrat de location et d'entretien conclu avec la société
Blisart

Le contrat conclu par les sociétés Resto’Arturo et Blisart constitue un contrat en cours
d’exécution au jour du jugement d’ouverture car aucune des prestations nées de ce
contrat n'a encore été exécutée a cette date. En vertu de I'article L. 622-13 du Code
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de commerce, I'administrateur a seul la faculté de décider de renoncer a la continua-
tion d’un tel contrat. Tant que I'administrateur n'a pas pris parti sur le sort du contrat,
le cocontractant est tenu d'exécuter ses engagements sans pouvoir opposer |'inexé-
cution par le débiteur en sauvegarde de ses engagements antérieurs (C. com.,
art. L. 622-13, I). Le principe de continuation des contrats paralyse ainsi le jeu de
I'exception d'inexécution. En I'espéce, il convient de conseiller a la société Blisart de
mettre en demeure I'administrateur de prendre parti sur I'avenir du contrat avant de
procéder a la livraison du matériel frigorifique. En vertu de l'article L. 622-13, lll, le
silence conservé pendant plus d'un mois par ce dernier emportera alors la résiliation
de plein droit du contrat. En cette hypothése, la société Lino pourra obtenir des
dommages-intéréts pour le préjudice subi a raison de l'inexécution du contrat,
consécutive a la renonciation de l'administrateur. Cette créance de dommages-
intéréts constituera une créance antérieure soumise a déclaration (C. com., art. L. 622-
13, V; v. ss chapitre 8).

A la suite de la mise en demeure faite par la société Blisart, I'administrateur peut
également décider de poursuivre le contrat. En 'espéce la prestation due par la SARL
Resto’Arturo a la société Blisart a pour objet le paiement d'une somme d’argent. La
guestion se pose de savoir si I'administrateur est alors obligé de procéder a un
paiement au comptant ? Depuis I'ordonnance du 12 mars 2014, la réponse a cette
question dépend de la nature de la procédure ouverte contre le débiteur (v. ss 215). En
effet, si le paiement au comptant est obligatoire lorsque la procédure est une
procédure de redressement judiciaire (C. com., art. L. 631-14), le paiement au
comptant ne s'applique, en procédure de sauvegarde, que si le contrat continué
prévoit ce mode de paiement. Autrement dit, si des délais de paiement ont été
convenus entre les parties, ils doivent étre appliqués.

En I'espece, faute d'éléments précis, rien ne permet de savoir si I'administrateur doit
procéder au paiement au comptant de la créance, ou si le contrat, dont la continua-
tion est envisagée, stipulent des délais de paiement.

Quoi qu'il en soit, comme le contrat de location est un contrat a exécution successive,
I'administrateur devra obligatoirement s'assurer qu'il dispose des fonds nécessaires
pour faire face aux échéances a venir. Si tel n'était pas le cas, il doit y mettre un terme
(C. com., art. L. 622-13, Il in fine).

II. Sort du bail commercial

En I'espéce, la SCI Devolf a fait jouer la clause de résiliation de plein droit stipulée dans
le contrat de bail. La question est ici de savoir si le contrat de bail était résolu au jour
de l'ouverture de la procédure de sauvegarde. L'article L. 145-41 du Code de
commerce réglemente strictement les effets attachés aux clauses de résiliation de
plein droit stipulées dans les contrats de baux commerciaux. Selon ce texte, une telle
clause ne produit ses effets qu'un mois aprés un commandement de payer demeuré
infructueux. Mais, en vertu de I'article L. 145-41, alinéa 2, la résiliation n’est définiti-
vement acquise qu’une fois qu’elle a été constatée par une décision judiciaire passée
en force de chose jugée. Lors de I'ouverture de la procédure de sauvegarde de la
SARL, la procédure introduite par la SCI Devolf n'était pas encore arrivée a son terme.
Aucune décision passée en force de chose jugée n’avait été rendue.

La clause résolutoire n'étant pas définitivement acquise, I'administrateur de la société
peut donc décider de la continuation du bail sur le fondement de I'article L. 622-13 du
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Droit des entreprises en difficulté

Code de commerce. Mais il doit au préalable s'assurer qu'il disposera des fonds
nécessaires pour exécuter le contrat dont la continuation est imposée (C. com.,
art. L. 622-14, al. 1*). Dans I'hypothése ou les loyers nés postérieurement au
jugement d’ouverture ne seraient pas payés, le bailleur dispose du droit d’agir en
résiliation du contrat de bail. Ce droit est strictement encadré par |article L. 622-14, 2°
du Code de commerce. L'action en résiliation du bailleur ne peut en effet étre
introduite qu’'a I'expiration d'un délai de trois a compter du jugement d’ouverture.
En outre, si les loyers impayés sont réglés avant I'expiration de ce délai, la demande en
résiliation est alors privée d'objet.

lll. Sort des engagements souscrits par la banque avant le jugement
d’ouverture

L'ouverture d'une procédure de sauvegarde ne constitue pas une cause de résiliation
de plein droit des ouvertures de crédit consenties par un établissement de crédit a une
entreprise (Com. 8 déc. 1987, D. 1988. 52, note F. Derrida). Mais, la Cour de
cassation admet que I'établissement de crédit conserve le droit de résilier unilatérale-
ment, pendant la période d’'observation, I'ouverture de crédit si le débiteur se rend
coupable d'un comportement gravement répréhensible ou lorsque sa situation s'avére
irremédiablement compromise (Com. 2 nov. 1994, Rev. banc. et bourse 1995. 17,
obs. F. Credot et Y. Gérard). Ce droit de résiliation unilatérale trouve son fondement
dans l'article L. 313-12 du Code de commerce.

Le prét accordé a la SARL Resto’Arturo constitue-t-il un contrat en cours au sens de
I'article L. 622-13 du Code de commerce ? Aux termes de la jurisprudence, le contrat
de prét est considéré en cours d'exécution lorsque le préteur n'a pas remis l'intégralité
des fonds a I'emprunteur avant |'ouverture de la procédure (Com. 2 mars 1993,
D. 1993. 572, note Ph. Devesa). Tel est le cas en I'espéce. La banque a consenti une
promesse de prét qui n’'a recu aucun début d'exécution au jour du jugement
d’ouverture. L'administrateur peut donc en demander |'exécution dans les conditions
et sous les effets prévus par I'article L. 622-13 du Code de commerce.
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A compter du jugement d’ouverture, les créanciers de l’entreprise sont désormais
soumis a une discipline collective. Cependant tous les créanciers ne sont pas placés
sur un méme pied d’égalité.

Une premiére distinction doit étre faite entre les créanciers antérieurs® et les
créanciers dits « postérieurs». Les premiers sont ceux dont la créance est née avant
le jugement d’ouverture de la procédure. La notion de «créanciers postérieurs»
englobe quant a elle les créanciers dont la créance prend naissance lors de la période
d’observation, c’est-a-dire une fois que la procédure a été ouverte.

Depuis la loi du 26 juillet 2005, la notion de « créanciers postérieurs » ne constitue
plus une notion homogeéne. Une distinction doit aujourd’hui étre faite entre les
créanciers postérieurs privilégiés© et les créanciers postérieurs non privilégiés®.

Les créanciers postérieurs privilégiés bénéficient d’'un traitement de faveur qui se
manifeste principalement par I'octroi d’un privilége leur permettant d’étre payés par
priorité non seulement pendant la période d’observation mais également a I'issue de
la procédure (v. ss chapitre 9). Les créanciers postérieurs non privilégiés ont en
revanche un statut identique a celui des créanciers antérieurs.

A T'image de ceux-ci, le Code de commerce leur impose de déclarer leurs créances
pour pouvoir participer a la répartition et aux dividendes (section 1). Et organise en
outre le gel de leurs droits: toute action en paiement est notamment suspendue
(section 2).

1

section

L'obligation de déclaration des créances

A partir de la publication du jugement d’ouverture, tous les créanciers dont la
créance est née avant le jugement d’ouverture doivent adresser la déclaration de
leur créance au mandataire judiciaire.

Depuis la loi du 26 juillet 2005, la méme obligation s’impose aux créanciers, dont
le droit est né aprés le jugement d’ouverture, si leur créance ne bénéficie pas du
privilége de procédure institué par le Code de commerce (v. ss chapitre 9).

L’obligation de déclaration, pesant sur les créanciers antérieurs et postérieurs non
privilégiés, est commune a toutes les procédures: procédure de sauvegarde (C. com.,
art. L. 662-24, al. 1), procédure de redressement judiciaire (C. com., art. L. 631-14,
al. 1¢) et procédure de liquidation judiciaire (C. com., art. L. 641-3, al. 5; v. ss
chapitre 13).

Une exception concerne cependant la procédure de sauvegarde financiére accélé-
rée?. Cette procédure spéciale de sauvegarde a en effet pour originalité de ne




produire d’effet qu’a I’égard des seuls créanciers financiers (ex. : les établissements de
crédit) et des créanciers obligataires du débiteur (C. com., art. L. 628-1; v. ss 424). De
ce fait, ils sont seuls obligés a procéder a la déclaration préalable de leur créance
(C. com., art. L. 628-5 C. com).

Techniquement, la déclaration de créance® est I'acte par lequel le créancier antérieur
ou postérieur non privilégié manifeste sa volonté d’obtenir le paiement de sa créance
dans le cadre de la procédure. L’obligation de déclaration permet ainsi de dresser un état
complet des dettes de I'entreprise, et d’estimer le montant exact de son endettement
afin d’éclairer le juge sur la nature des mesures a prendre a l'issue de la période
d’observation (continuation de I’entreprise par le débiteur, cession ou liquidation de
lactivité).

Jusqu’a I'ordonnance du 12 mars 2014, la jurisprudence assimilait la déclaration
de créance a une demande en justice, ce qui permettait d’interrompre la prescription
jusqu’a la cloture de la procédure collective, tant a 1’égard du débiteur que des
cautions (Com. 26 sept. 2006, D. 2006. A] 2460, obs. A. Lienhard ; Act. proc. coll. 2006/
17, p. 1, obs. P.-M. Le Corre. Ass. plén. 4 févr. 2011, Rev. sociétés 2011. 387, note.
Ph. Roussel Galle; Com. 26 sept. 2006, D. 2006. A] 2460, obs. A. Lienhard ; Act. proc.
coll. 2006/17, p. 1, obs. P.-M. Le Corre). En dépit de cet avantage, I’assimilation de la
déclaration a une demande en justice était ’objet de vives critiques. Principalement,
il lui était reproché de subordonner la régularité de la déclaration faite par un tiers
pour le compte du créancier (ex : un préposé) a la preuve d’'un mandat spécial (v. J.-
L. Vallens, «La déclaration de créance n’est pas une demande en justice», RTD. com.
2009. 214 s.).

L’ordonnance du 12 mars 2014 supprime cette exigence en prévoyant désormais
que «le créancier peut ratifier la déclaration faite en son nom jusqu’a ce que le juge
statue sur ’admission de la déclaration» (C. com., art. L. 622-24, al. 3; v. ss 242). Ce
nouveau principe met un terme a I'obligation d’'un mandat spécial lorsque la déclaration
est confiée a un tiers.

A ce premier avantage s’en ajoute un second. L’article L. 622-25-1 du Code de
commerce dispose en effet que «la déclaration interrompt la prescription jusqu’a la
cloture de la procédure dispense de toute mise en demeure et vaut acte de pour-
suite ». L’acquis de la jurisprudence antérieure est donc préservé : la déclaration de créance
emporte interruption de la prescription mais désormais c’est par la détermination de la loi
et non en raison de sa nature juridique.

[8] 1 Les créances soumises a déclaration

Sous ’empire de la loi du 25 janvier 1985, I'obligation de déclaration n’était exigée
que des créanciers antérieurs (A). La généralité de ce principe étant cependant
tempérée par quelques exceptions (B). La loi du 26 juillet 2005 modifie ce principe.
Désormais, certains créanciers postérieurs sont tenus de déclarer leur créance (C).

A. Les créances nées antérieurement au jugement d'ouverture

Depuis la loi du 26 juillet 2005, une créance doit étre considérée comme une créance
antérieure dés lors qu’elle «est née» antérieurement au jugement d’ouverture
(C. com., art. L. 622-24). Auparavant, la créance antérieure était définie comme la



créance ayant «son origine » antérieurement au jugement d’ouverture. La doctrine
considére ce changement terminologique comme une correction formelle sans
portée réelle. Toutefois il semble que, dans I’esprit du législateur, «naissance» et
«origine » ne soient pas nécessairement synonymes (X. de Roux, Rapport AN, n° 2095,
Comrmission des lois, févr. 2005, p. 241 s.). Alors que «l’origine » prendrait en compte
«I’élément causal» de la créance (ex.: date de conclusion du contrat ou date de la
commission du délit civil ou pénal), la «naissance» de la créance équivaudrait a
«I’accession a la vie juridique » de la créance (ex. : exigibilité ou condamnation a des
dommages-intéréts pendant la période d’observation) (en ce sens: P.-M. Le Corre,
«Les créanciers antérieurs dans le projet de sauvegarde des entreprises », LPA 10 juin
2004. 25 s.).A suivre ce raisonnement, on devrait alors considérer que la créance de
dommages-intéréts pour vices cachés constitue une créance postérieure dés lors que
le vice se révele aprés le jugement d’ouverture, et cela, méme si la vente a été conclue
avant cette date. Pour I'heure, la jurisprudence s’est toujours farouchement refusée
de consacrer une telle distinction. « Naissance » ou «origine » sont sous la plume de la
Cour de cassation empreintes d’'une parfaite synonymie. Ainsi, il a été jugé que la
créance de dommages-intéréts constitue une créance antérieure soumise a déclara-
tion, méme si les dommages-intéréts ont été alloués apres le jugement d’ouverture
(en ce sens: Com. 8 juin 1999, D. Affaires 1999. 1116, obs. A. Lienhard). La solution est
identique dans le cas du remboursement d’'un crédit immobilier conclu avant le
jugement d’ouverture. Le fait que le remboursement devienne exigible apreés I’'ouver-
ture de la procédure ne fait pas perdre a la créance sa nature de créance antérieure
(Com. 11 févr. 2004, D. 2004. A] 567, obs. A. Lienhard; RTD com. 2005. 171, obs.
A. Martin-Serf). 228

Deés lors que la créance est née avant le jugement d’ouverture, 1’'obligation de
déclaration s’impose aussi bien aux créanciers chirographaires qu’aux créanciers
munis de stretés personnelles ou réelles. Peu importe également que la créance soit
une créance civile ou commerciale, liquide, exigible ou bien encore a terme.

Les créances doivent étre déclarées alors méme qu’elles ne sont pas encore
établies par un titre (C. com., art. L. 622-24, al. 4). En I’absence de titre, les créanciers
doivent alors fournir tous les éléments de nature a prouver l’existence et le montant
de leur créance (C. com., art. R. 622-23, 1°). En outre, si la créance est I'objet d’'un
litige en cours, la déclaration devra étre accompagnée de l'indication de la juridic-
tion saisie (C. com., art. R. 622-23, 3°).

La seule exigence posée par la loi tient a I'objet de la créance. Il doit s’agir d’'une
créance de somme d’argent car la déclaration des créances est directement liée a la
procédure de suspension des poursuites individuelles (v. ss 265 s.).

L’identification des créances antérieures soumises a obligation de déclaration se
complique lorsque le débiteur est un entrepreneur individuel a responsabilité limitée
(EIRL) car, en raison de l'effet sélectif de la procédure (v. ss 183), I'obligation de
déclaration ne s’impose pas a I'ensemble des créanciers de I'entrepreneur individuel a
responsabilité mais seulement a ceux dont la créance est née a I'occasion de I'activité du
patrimoine contre lequel la procédure est ouverte.

Ce principe trouve son fondement dans l’article L. 680-3 du Code de commerce
qui énonce que les dispositions du droit des entreprises en difficulté « qui intéressent
les droits ou obligations des créanciers du débiteur entrepreneur individuel a
responsabilité limitée s’appliquent, sauf dispositions contraires, dans les limites du
seul patrimoine affecté a lactivité en difficulté ou, si l'activité est exercée sans




affectation de patrimoine, du seul patrimoine non affecté » (F. Macorig-Venier, « EIRL:
les créanciers de I’EIRL en difficulté », Rev. proc. coll. 2011, Dossier 20)

I s’ensuit que l'obligation de déclaration s’imposera, notamment, dans les cas
suivants :

— 1 cas: aux créanciers dont la créance trouve directement sa cause dans
I’exercice de I’activité professionnelle a laquelle le patrimoine, objet de la procédure
collective, a été affecté. Il s’agit la de la situation la plus simple. Elle résulte des
articles L. 526-12 et L. 680-3 du Code de commerce qui disposent que « par dérogation
aux articles 2284 et 2285 du Code civil, les créanciers auxquels la déclaration
d’affectation est opposable et dont les droits sont nés a I’occasion de I’exercice de
lactivité professionnelle a laquelle le patrimoine est affecté ont pour seul gage
général le patrimoine affecté ».

— 2¢ cas: aux créanciers dont la créance n’est pas née a I’occasion de I’activité a
laquelle le patrimoine en procédure collective a été affecté mais a ’égard desquels la
déclaration d’affectation est inopposable. Cette solution résulte de l’article L. 526-12
du Code de commerce qui dispose que l'assiette du droit de gage général des
créanciers, a I’égard desquels l'affectation patrimoniale est inopposable, s’étend
obligatoirement aux biens compris dans le patrimoine affecté. En conséquence, ces
créanciers peuvent déclarer leur créance a la procédure collective pour en obtenir le
paiement. Il s’ensuit que le passif du patrimoine affecté contre lequel une procédure
collective a été ouverte n’est pas nécessairement un passif strictement lié a sa propre
activité mais peut étre grevé du passif né a I'occasion de l'activité des autres
patrimoines de l’entrepreneur individuel a responsabilité limitée. Force est de
reconnaitre a la suite de Mme le professeur Monsérié-Bon que la tache du mandataire
chargé de la vérification des créances risque d’étre ardue (M.-H. Monserié-Bon,
«L’entrepreneur individuel a responsabilité limitée et le droit des entreprises en
difficulté », Bull. Joly 2011. 270 s.).

— 3¢ cas: a EIRL lui-méme lorsqu’il cumule la double qualité de débiteur et de
créancier. Tel sera le cas lorsque I'’EIRL a soutenu le patrimoine visé par la procédure
collective grace a des fonds provenant d’un de ses autres patrimoines. En consé-
quence, s’il veut obtenir le recouvrement des fonds ainsi avancés, il lui incombe
comme tout autre créancier de déclarer sa créance.

B. Les créances antérieures dispensées de déclaration

Bien que l'obligation de déclaration ait un caractére général, certains créanciers
antérieurs sont dispensés de cette obligation.

Quatre exceptions sont en effet prévues. Il s’agit :

— des salariés (C. com., art. L. 622-24, al. 1¢).

La vérification des créances salariales est soumise a une procédure particuliere.
Leur relevé est effectué par le mandataire judiciaire chargé de représenter les
créanciers puis est transmis pour vérification au représentant des salariés (C. com.,
art. L. 625-1 a L. 625-6). Toutefois, si les salariés sont expressément dispensés d’avoir a
déclarer leur créance, les ASSEDIC intervenant au titre de I’AGS sont tenues de
déclarer a la procédure les sommes qu’elles ont avancées aux salariés et qui leur
sont remboursées dans les conditions prévues pour les créances antérieures (C. com.,
art. L. 622-24, al. 4);

— des créanciers revendiquants.



Ces derniers sont dispensés de toute déclaration lorsqu’ils mettent en ceuvre leur
droit de propriété (Com. 9 janv. 1996, D. 1996. 184, note F. Derrida ; RTD civ. 1996.
437, obs. M. Bandrac et P. Crocq). Cette exception concerne notamment les créanciers
bénéficiant d’'une clause de réserve de propriété (v. ss chapitre 10);

— des créances qui peuvent étre recouvrées aupreés d’un tiers.

A titre d’exemple, la victime d’un accident n’est pas tenue de déclarer sa créance
a la procédure collective ouverte contre I’auteur de son dommage et peut exercer son
recours directement contre I’assureur de celui-ci (Civ. 25 mars 1991, Rev. proc. coll.
1992. 77, obs. D. Dubreuil). Elle doit cependant attraire a 'instance les organes de la
procédure, c’est-a-dire I'administrateur, s’il en a été nommé un, et le mandataire
judiciaire (Com. 25 mars 1997, D. Affaires 1998. n° 19. 612).

— des créances alimentaires (sur cette question : v. ss 236).

C. Les créances postérieures soumises a 1'obligation
de déclaration

Depuis la loi du 26 juillet 2005, certaines créances nées aprés le jugement d’ouverture
de la procédure sont désormais soumises a déclaration (C. com., art. L. 622-24, al. 5).
Cette obligation est commune aux procédures de sauvegarde, de redressement judiciaire
(C. com., art. L. 631-14) et de liquidation judiciaire (C. com., art. L. 641-3). Elle vise les
créanciers dont la créance est née réguliérement aprés le jugement d’ouverture
(c’est-a-dire durant la période d’observation) mais qui ne bénéficient pas de la priorité
de paiement prévue par l'article L. 622-17 du Code de commerce (v. ss chapitre 9).

En revanche, les créanciers postérieurs, titulaires d’une créance alimentaire a 1’égard
du débiteur personne physique, sont exemptés de toute obligation de déclaration
alors que ces créances sont par nature étrangéres a son activité professionnelle. La loi
du 26 juillet 2005 consacre sur ce point les solutions jurisprudentielles antérieures
adoptées par le Cour de cassation (Com. 8 oct. 2003, préc. ; v. ss 188).

L’ordonnance du 18 décembre 2008 a cependant élargi le domaine de cette exemp-
tion en y intégrant les créances alimentaires nées avant le jugement d’ouverture.
Dans sa nouvelle rédaction, I’article L. 622-24, alinéa 7, du Code de commerce énonce
en termes généraux que «Les créances alimentaires ne sont pas soumises aux
dispositions du présent article », c’est-a-dire a I’obligation de déclaration. Peu importe
donc que la créance alimentaire soit née avant ou apreés le jugement d’ouverture. I1
n’y a pas en effet a distinguer la ou la loi ne distingue pas.

Cet élargissement met un terme définitif aux interrogations nées de la rédaction
de I’ancien article L. 622-24, issue de la loi du 26 juillet 2006. Une lecture a contrario
de ce texte limitait ’obligation de déclaration aux seules créances alimentaires nées
avant le jugement d’ouverture de la procédure. Cette interprétation avait été large-
ment critiquée par la doctrine qui considérait, a juste titre, que I’exclusion opérée par
la lettre de l'ancien article L. 622-24 du Code de commerce était contraire aux
solutions jurisprudentielles antérieures. La Cour de cassation avait jugé que I’obliga-
tion de déclaration était par principe exclue en présence d’'une créance alimentaire,
et cela dans un but d’humanité (Com. 8 oct. 2003, préc.).

Au final, cette exemption générale de déclaration confére aux créanciers d’aliments
un statut proprement dérogatoire au droit commun du droit des entreprises en




difficulté. Il convient en outre de rappeler que le paiement des créances alimentaires
(antérieures ou postérieures) n’est pas paralysé par I'ouverture d’'une procédure
collective du débiteur (C. com., art. L. 622-7, I; v. ss 188). Cependant, si ces créances
peuvent spontanément étre payées par le débiteur en procédure collective, ce
dernier ne peut y étre contraint. L’action en paiement introduite par les créanciers
d’aliments est en effet automatiquement suspendue en vertu de l'article L. 622-21 du
Code de commerce (v. ss 269 s). Néanmoins, cette suspension ne concerne que les
actions visant a obtenir paiement sur les biens compris dans la procédure collective.
Aussi, selon la jurisprudence, les créances alimentaires qui constituent des dettes
personnelles au débiteur peuvent étre payées durant la procédure grace aux revenus
dont le débiteur conserve la libre disposition (ex. : salaires ou pension de retraite ; en
ce sens : Com. 8 oct. 2003, préc.). Elles peuvent également étre recouvrées par la voie
de la procédure de paiement direct ou de recouvrement public des pensions alimen-
taires (méme arrét).

(8] 2 Déclaration et théorie des coobligés

Il arrive souvent que plusieurs personnes soient obligées solidairement au paiement
d’une méme dette. Tel est le cas des cautions solidaires, des signataires d’un effet de
commerce, des associés en nom collectif ou des membres d’'un GIE.

La procédure collective de I'un des codébiteurs ne modifie pas les droits que le
créancier peut exercer contre les autres. Il peut agir contre eux en paiement pour
lintégralité de la créance impayée sans que la procédure frappant 'un des codébi-
teurs puisse lui étre opposée comme exception au paiement. Le créancier échappe
ainsi aux conséquences liées a I'ouverture de la procédure collective, notamment a
I’arrét des poursuites individuelles ou a la cloture de la procédure pour insuffisance
d’actif.

Lorsque I'ensemble des codébiteurs solidaires est I’'objet d’'une procédure de sauvegarde
ou de redressement judiciaire, la garantie offerte au créancier est renforcée par la
théorie des coobligés® (C. com., art. L. 622-31, L. 631-14). Le créancier dispose alors d’un
droit de déclaration cumulatif®. Ce droit autorise le créancier a déclarer sa créance
pour la valeur nominale de son titre dans chaque procédure, sauf a déduire les
acomptes recus de I'un ou plusieurs d’entre eux avant le jugement d’ouverture les
concernant (C. com., art. L. 622-31, L. 622-33, al. 1¢"). En revanche, il n’a pas a déduire
de sa déclaration les dividendes qu’il a pu percevoir dans I'une ou l'autre des
procédures collectives ouvertes.

Exemple: une dette de 1000 euros est contractée solidairement par quatre
codébiteurs qui, avant 'arrivée du terme, sont tous mis en redressement judiciaire.
Le créancier déclare sa créance dans chacune des quatre procédures pour sa valeur
nominale. L’actif respectif de chacun des codébiteurs lui permet d’obtenir le verse-
ment des dividendes suivants dans chacune des procédures: 30 % chez A; 15% chez
B; 20% chez C; 50 % chez D.

Ces dividendes permettront au créancier de recevoir l'intégralité de la somme qui
lui est due ainsi qu’un excédent de 150 euros (300 euros chez A ; 150 chez B ; 200 chez
C et 500 chez D).

Sans l'aide de la théorie des coobligés, le créancier aurait da déclarer, apres avoir
recu paiement dans la procédure de A a hauteur de 300 euros, une créance de:



— 700 (1000 — 300 de A) chez B et recevoir 15 % de 700, soit 105;
- 595 (700 - 105 de B) chez C et recevoir 20 % de 595, soit 119;
- 476 (595 — 119 de C) chez D et recevoir 50 % de 476, soit 238 ;
soit un total de 762 euros.

Le droit de déclaration cumulatif reconnu au créancier a pour corollaire d’interdire
les recours entre coobligés (C. com., art. L. 622-32). Cette interdiction fait exception
au principe de droit commun selon lequel le coobligé qui a versé un acompte peut en
principe exercer un recours contre son ou ses coobligés lorsqu’il a payé plus que sa
part ou lorsqu’il n’avait pas a supporter la charge définitive de la dette (ex. : cas de la
caution). En cas de procédure collective, le coobligé solvens ne pourra donc pas
toucher de dividende dans les autres procédures. Cette régle, qui peut a priori
sembler injuste, a en réalité pour but d’éviter qu'une méme dette soit payée deux
fois. En définitive, le droit au paiement intégral reconnu au créancier des coobligés
implique une réduction des droits du coobligé solvens.

L’interdiction de tout recours entre coobligés comporte cependant une limite.
Selon l'article L. 622-32 du Code de commerce, les coobligés recouvrent leur recours
lorsque la réunion des sommes versés au créancier en vertu de chaque procédure
excéde le montant total de la créance, en principal et accessoire. En cette hypothése,
le créancier est alors tenu de reverser I’excédent qu’il a percu. Mais, cette restitution
est faite entre les mains des coobligés qui auraient les autres pour garants (C. com.,
art. L. 622-32 in fine). Ce dernier principe aura vocation a s’appliquer essentiellement
dans les rapports cambiaires, notamment en présence d’une lettre de change qui a
été 'objet d’un aval (v. ss chapitre 17). En cas de procédure collective frappant le
tireur, le tiré et le donneur d’aval, I’excédent percu par le créancier, porteur de la
lettre de change, devra étre dévolu a ce dernier. Le donneur d’aval dispose en effet en
cas de paiement de la lettre de change d’un recours contre le tireur mais également
contre le tiré (v. ss 625). Ainsi, dans I'exemple précédemment donné, les 150 euros
d’excédent percu par le créancier devraient étre dévolus au donneur d’aval.

(8] 3 La procédure de déclaration

La déclaration de créance est une obligation du créancier mais d’autres personnes

peuvent procéder a cette déclaration, notamment le débiteur lui-méme (A). Son
contenu est défini par la loi (B). Elle doit étre faite dans un délai de deux mois (C).

A. Les personnes autorisées a déclarer 1a créance

1. Lla déclaration a l'initiative du créancier

C’est en principe au créancier qu’il incombe de déclarer sa créance car, comme il I’'a
été déja dit (v. ss 229), la déclaration de créance est I’acte par lequel le créancier,
antérieur ou postérieur non privilégié, manifeste sa volonté d’obtenir le paiement de
sa créance dans le cadre de la procédure ouverte contre son débiteur.

Selon la nature de la procédure, la déclaration de créance doit étre adressée au
mandataire judiciaire? désigné par le jugement d’ouverture (C. com., art. L. 622-24 (S),
art. L. 631-14 (R])) ou au liquidateur (C. com., art. L. 641-3, al. 4; v. ss chapitre 13).




En principe, la déclaration est effectuée par le créancier lui-méme (C. com.,
art. L. 622-24, al. 2). C’est I’hypothése la plus simple. Mais elle peut aussi étre faite
«par tout préposé ou mandataire » choisi par lui (C. com., art. L. 622-24, al. 2). Avant
l'ordonnance du 12 mars 2014, la jurisprudence exigeait que le mandataire ou le
préposé soit investi d'un mandat spécial I’autorisant a déclarer la créance aux lieu et
place du créancier. A défaut, la déclaration était jugée irréguliere et la créance
déclarée ne pouvait étre admise a concourir a la répartition des dividendes et des
produits (Com. 15 oct. 1991, Rev. proc. coll. 1992. 185, obs. B. Dubreuil). Cette
exigence puisait son fondement dans ’assimilation de la déclaration de créance a
une demande en justice (v. ss 229), soumise en conséquence aux exigences des
articles 416 et 853 du Code de procédure civile. Objet de vives critiques (v. ss 229),
cette qualification a été remise en cause par 'ordonnance du 12 mars 2014.

Désormais, la déclaration par un tiers n’est plus soumise a des conditions de
forme spécifiques, et peut méme étre faite par une personne qui n’a pas le pouvoir de
I’accomplir. En effet, selon la nouvelle rédaction de I’article L. 622-24, alinéa 2 du
Code de commerce, le créancier peut, en cas de contestation de la régularité de la
déclaration faite en son nom, la ratifier jusqu’a ce que le juge statue sur ’admission de
sa créance au passif de la procédure du débiteur. La ratification confére alors
rétroactivement le pouvoir nécessaire (Ph. Pétel, Procédures collectives, Dalloz, coll.
«Cours», 8¢ éd., 2014, n° 392 s.).

2. la déclaration a I'initiative du débiteur

Depuis I'ordonnance du 12 mars 2014, la déclaration de créance peut étre le fait du
débiteur Iui-méme. En ce sens, 'article L. 622-24 dispose en son alinéa 3 que «lorsque le
débiteur a porté une créance a la connaissance du mandataire judiciaire (ou du
liquidateur, si la procédure est une procédure de liquidation judiciaire), il est présumé
avoir agi pour le compte du créancier tant que celui-ci n’a pas adressé la déclaration de
créance prévue au premier alinéa ».

Cette solution nouvelle présente I'indéniable avantage d’éviter la forclusion d’un
créancier négligent ou mal informé de I’existence de 'ouverture d’'une procédure
collective contre son débiteur. Si la déclaration faite par le débiteur est inexacte ou
incompléte, le créancier peut toujours écarter la déclaration accomplie en son nom :
le pouvoir du débiteur n’est en effet que présumé par la loi (Ph. Pétel, Procédures
collectives, op. préc., n° 392). Néanmoins, le créancier doit effectuer sa propre
déclaration en temps utile. Ce mode spécifique de déclaration par « mandat tacite
du créancier au débiteur » confirme I’abandon de I’assimilation de la déclaration de
créance en une demande en justice, et, milite en faveur d’une autre qualification :
celle d’acte conservatoire (en ce sens: P.-M. Le Corre, « Premiers regards sur ’ordon-
nance du 12 mars 2014 », D. 2014. 733 s.).

B. Le contenu de l1a déclaration

La déclaration de créance a pour objet de fixer la prétention maximale du créancier.
Elle doit par conséquent indiquer le principal et les intéréts (1) ainsi que les stretés
qui en garantissent le paiement (2). Elle ne peut étre faite, sauf exception, a titre
provisionnel (3). La déclaration de créance permet ainsi de connaitre le montant total
du passif qui pourra étre réclamé a l'entreprise, une fois I’ensemble des créances
vérifiées par le mandataire judiciaire et admises par le juge-commissaire (v. ss 260 s.).



Le Code de commerce n’impose en revanche le respect d’aucune forme particuliere.
La déclaration de créance peut donc étre faite par lettre simple dés lors qu’elle
manifeste clairement I'intention du créancier de faire reconnaitre ses droits en vue
de participer aux répartitions et dividendes (Com. 15 févr. 2011, Gaz. Pal. 2011, n° 91,
p- 32, obs. E. Le Corre-Broly; BJE 2011. 133, note B. Brignon). Mais, dans un but
probatoire, elle sera faite le plus souvent par lettre recommandée avec accusé de
réception.

1. Déclaration du principal et des intéréts

Le créancier doit déclarer le principal de sa créance avec indication des sommes a
échoir et de la date de leur échéance (C. com., art. L. 622-25). Si la créance est libellée
en monnaie étrangeére, la conversion en euros a lieu selon le cours de change a la
date du jugement d’ouverture (C. com., art. L. 622-25, al. 2). Les variations de cours
postérieures au jugement d’ouverture ne seront donc pas prises en considération,
meéme si elles sont de nature a réduire le quantum de la dette de I'entreprise.

Lorsque la créance n’est pas établie par un titre, le créancier doit mentionner dans sa
déclaration tous les éléments de nature a en prouver l'existence et a en déterminer le
montant. De méme, lorsque son montant n’est pas encore définitivement fixé, la
déclaration de créance peut étre faite sur la base d’une évaluation (C. com., art. L. 622-
24, al. 4).

2. Déclaration des siretés

Lorsque la créance est assortie de stretés, le créancier doit également les déclarer et
en préciser la nature (C. com., art. L. 622-25, al. 1* in fine). A défaut, la jurisprudence
considere que la créance ne peut alors étre admise qu’a titre chirographaire (Com.
2 mai 1990, Rev. proc. coll. 1991. 352, obs. B. Dubreuil). Mais, cette sanction ne
concerne pas le défaut de déclaration d’un droit de rétention® car celui-ci n’est pas
une stireté (Com. 20 mai 1997, RTD civ. 1997. 707, obs. P. Crocq).

3. Déclaration a titre provisionnel des créances fiscales et sociales

La déclaration a un caractére définitif. Le Code de commerce n’admet pas la
déclaration de créance a titre provisionnel®? ou a titre indicatif. La rigueur de cette
interdiction est assouplie pour les créances fiscales et sociales. Lorsqu’elles n’ont pas
fait 'objet d’un titre exécutoire au moment de leur déclaration, elles sont alors
admises a titre provisionnel pour le montant déclaré (C. com., art. L. 622-24, al. 3).
Leur établissement définitif doit cependant étre effectué, a peine de forclusion, dans
le délai imparti par le tribunal au mandataire judiciaire pour la vérification des
créances (C. com., art. L. 622-24, al. 4 in fine; adde: Com. 3 mai 1994, RTD com. 1994.
787, obs. A. Martin-Serf).

La sanction de la forclusion est écartée si une procédure judiciaire ou administrative
est en cours (C. com., art. L. 622-24, al. 4). Cette notion a été précisée par la Cour de
cassation. Elle « suppose que la créance, préalablement arrétée par le créancier, fait
l'objet d’'une réclamation de la part du débiteur» (Com. 18 janv. 2000, JCP E 2000.
1330, note J. Casey). Il n’y a ainsi de procédure administrative en cours qu’en
présence d’une contestation du contribuable sur une créance dont le montant fixé
par le Trésor était connu avant que la contestation ne naisse. Ce qui n’est pas le cas en




cas de controle fiscal (Com. 9 janv. 2001, JCP E 2001. 754. n° 12, obs. Ph. Pétel), ou
d’une notification de redressement.

C. Le délai de déclaration

Lorsque la créance est une créance antérieure, 1a déclaration doit étre faite dans le délai
de deux mois a compter de la publication du jugement d’ouverture au BODACC
(C. com., art. R. 622-24). Ce méme délai s’applique a la déclaration faite a I'initiative
du débiteur (C. com., art. R. 622-24 réd. Décr. du 30 juin 2014; v. ss 243)

Le délai de deux mois ne court qu’a la condition que la publication du jugement
d’ouverture au BODACC soit réguliére et permette d’identifier sans équivoque I'entre-
prise contre laquelle une procédure collective est ouverte (Com. 14 févr. 1995,
D. 1996. Somm. 85, obs. A. Honorat).

Le délai de deux mois est augmenté de deux mois en faveur des créanciers qui ne
demeurent pas sur le territoire de France métropolitaine. Sont ainsi visés non
seulement les créanciers demeurant dans un département ou une collectivité
d’outre-mer mais également les créanciers étrangers du débiteur (C. com., art. R. 622-
24, al. 2 et 3).

Les créanciers antérieurs, titulaires d’une sireté publiée ou liés au débiteur par un contrat
publié bénéficient d’un régime spécifique (ex.: contrat de crédit-bail, contrat de vente
avec clause de réserve de propriété, contrat de location-gérance). Ils doivent en effet
étre personnellement avertis par le mandataire judiciaire de leur obligation de décla-
rer leur créance. Cette information doit intervenir dans un délai de quinze jours a
compter du jugement d’ouverture de la procédure (C. com., art. L. 622-21). Et ce n’est
qu’a compter de la notification de cet avertissement que le délai de deux mois commen-
cera a courir a I’égard des créanciers (C. com., art. L. 622-24, al. 1¢).

L’obligation d’avertissement qui pese sur le mandataire judiciaire a un caractere
général : elle concerne toutes les stiretés réelles susceptibles d’étre publiées, sans qu’il
y ait lieu de distinguer selon leur caractére mobilier ou immobilier, général ou
spécial, 1égal ou conventionnel (Com. 4 juill. 2001, RTD com. 2001. 228, obs.
A. Martin-Serf).

Lorsque la créance et une créance postérieure qui ne bénéficie pas du droit de priorité de
larticle L. 622-17 du Code de commerce (v. ss 234), la déclaration doit étre faite dans
les deux mois suivant la date d’exigibilité de la créance (C. com., art. L. 622-24, al. 6).

Une regle particuliére est cependant posée lorsque la créance postérieure résulte
d’un contrat a exécution successive. L’article R. 622-22 du Code de commerce opere en
effet une distinction selon que le contrat a été conclu avant ou aprés a I'ouverture de
la procédure collective. Ainsi:

— si le contrat a été conclu avant le jugement d’ouverture, le créancier doit déclarer
I'intégralité des créances qui lui sont dues, sur la base d’une évaluation, dans les deux
mois suivant la publication du jugement d’ouverture au BODACC. Cette déclaration
doit ainsi porter sur les sommes échues mais également a échoir (C. com., art. R. 622-
22, al. 1%);

- si le contrat a été conclu postérieurement a I'ouverture de la procédure, le délai de
déclaration ne commencera a courir qu’a compter de la premiere échéance impayée
sans qu’il y ait lieu de s’attacher au fait que le défaut de paiement ait été ou non



régularisé. La déclaration doit porter sur la totalité des sommes échues et a échoir
(C. com,, art. R. 622-22, al. 2).

[§] 4 La sanction du défaut de déclaration

Le créancier qui n’a pas déclaré sa créance dans le délai de deux mois est forclos.
Avant la loi du 26 juillet 2005, la forclusion avait pour effet radical d’emporter
I'extinction de la créance non déclarée. Aujourd’hui, le défaut de déclaration rend
la créance simplement inopposable a la procédure (B), sauf a obtenir du juge-
commissaire un relevé de forclusion® (A).

A. L'action en relevé de forclusion

La demande de relevé de forclusion peut étre adressée au juge-commissaire par tout
créancier qui n’a pas déclaré sa créance a temps, a la condition cependant d’établir
que :

— soit le défaut de déclaration n’est pas di a son fait

- soit qu’il est di a une omission du débiteur lors de I'établissement de la liste des
créanciers remise au mandataire judiciaire (ou liquidateur).

La preuve de I’absence de toute faute du créancier en cas de défaut de déclaration
ou de déclaration tardive n’est pas facile a rapporter eu égard au pouvoir souverain
d’appréciation des juges du fond en la matiére. A titre d’exemple, la jurisprudence a
refusé, dans le passé, le bénéfice du relevé de forclusion alors que le créancier était
dans I'impossibilité d’agir (Com. 30 oct. 2000, RTD com. 2001. 236, obs. A. Martin-Serf)
ou bien encore en cas d’envoi de la lettre d’avertissement a une adresse erronée
(Com. 23 janv. 2001, Act. proc. coll. 2001, n° 86).

L’action en relevé de forclusion est enserrée dans un délai de six mois qui court d
compter de la publication du jugement d’ouverture (C. com., art. L. 622-26, al. 3), sauf
Cependant, lorsque le créancier est titulaire d’'un contrat ou d’une streté publiée. En
ce cas, le point de départ du délai de six mois est expressément reporté a la date de
réception de I'avertissement personnel du créancier par le mandataire judiciaire.

Ce délai de six mois est un délai préfix qui ne peut en conséquence étre suspendu ou
Interrompu (Com. 1¢ juill. 1997, D. 1998. Somm. 96, obs. A. Honorat; Com. 2 mai
2001, D. 2001. A] 1725, obs. A. Lienhard). C’est pourquoi, la loi du 26 juillet 2005 avait
porté, exceptionnellement, le délai a un an en faveur des créanciers placés dans
I'impossibilité de connaitre I'existence de leur créance avant I’expiration du délai de
six mois normalement applicable. Cette exception devait en pratique bénéficier aux
créanciers titulaires d’indemnités contractuelles inconnues au jour de la publication
du jugement d’ouverture. (ex : créances de restitution consécutive a ’annulation d’'un
contrat: Com. 30 oct. 2000, D. 2000. AJ 427, obs. A. Lienhard ; RTD com. 2001. 536,
obs. A. Martin-Serf). Cependant, elle présentait I'inconvénient d’interdire toute
demande de relevé de forclusion des créanciers dont la créance n’était établie que
postérieurement a I’expiration du délai d’'un an. C’est la raison pour laquelle, a la
suite d’'une question prioritaire de constitutionnalité, la Chambre commerciale avait
estimé, par application de 'adage contra non valentem, que le créancier qui ne
connaissait pas l'existence de sa créance a 'expiration du délai de six mois pour
former un relevé de forclusion pouvait néanmoins présenter une demande a cette fin




(Com. avis, 15 sept. 2013 : D. 2013. 1020, obs. A. Lienhard ; /CP E 2014, 1020, § 7, obs.
Ph. Pétel).

Cette solution est aujourd’hui expressément consacrée par l'ordonnance du
12 mars 2014. Dans sa nouvelle rédaction, I’alinéa 3 de l'article L. 622-26 du Code
de commerce dispose que « par exception, si le créancier justifie avoir été placé dans
I'impossibilité de connaitre ’obligation du débiteur avant I’expiration du délai de six
mois, le délai court a compter de la date a laquelle il est établi qu’il ne pouvait ignorer
Pexistence de sa créance ».

Le relevé de forclusion n’exempte pas le créancier de son obligation d’avoir a déclarer sa
créance. Selon l'article L. 622-24 alinéa 1<, la déclaration doit étre faite — par
dérogation aux régles de droit commun - dans un délai d’un mois a compter de la
notification de la décision de relevé de forclusion. A défaut, la créance non déclarée
sera inopposable a la procédure.

B. L'inopposabilité de la créance non déclarée

Avant la loi du 26 juillet 2005, le défaut de déclaration, comme le refus de relevé de
forclusion, avait un effet radical pour le créancier : celui de I’extinction de sa créance.
Cette extinction emportait dans son sillage, par le jeu du principe de I’accessoire,
celle des droits et recours du créancier contre la ou les cautions du débiteur.
L’extinction pour défaut de déclaration était en effet analysée en jurisprudence
comme une exception inhérente a la dette et non pas comme une exception
personnelle au débiteur (Com. 17 juill. 1990, JCP E 1991. II. 101, note G. Amlon).

La solution était différente lorsque la créance était I'objet d’'une garantie dite
«autonome» (ex.: lettre de confort, garantie a premiére demande ou certaines
garanties professionnelles prévues par la loi) car, en cette hypothése, I’obligation de
garantie souscrite par le garant est indépendante de la dette principale qui lui sert de
cause (Ass. plén. 4 juin 1999, JCP 1999. II. 10152, note M. Béhar-Touchais). De méme,
Iextinction de la créance ne pouvait étre invoquée par les codébiteurs solidaires du
débiteur en procédure collective au motif que I’extinction de la créance pour défaut
de déclaration ne constituait pas une exception « commune a tous les codébiteurs »
au sens de larticle 1208 du Code civil (Com. 19 janv. 1993, D. 1993. 331, note
A. Honorat et . Patarin). L’ouverture d’une procédure collective a ’encontre de 'un
des codébiteurs ne modifiait donc pas les droits que le créancier pouvait exercer
contre les autres demeurés in bonis (sur la théorie des coobligés: v. ss 238 s.).

La sanction du défaut de déclaration par I’extinction de la créance non déclarée a
été abandonnée par la loi du 26 juillet 2005, qui a fait le choix de lui substituer la
sanction de 'inopposabilité (C. com., art. L. 622-26, al. 2).

La portée de cette nouvelle sanction varie selon que le défaut de déclaration est
apprécié a I’égard du débiteur (1) ou a ’égard des garants (2).

1. Portée de I'inopposabilité a I'égard du débiteur

ATégard du débiteur en procédure collective, 'inopposabilité consécutive au défaut
de déclaration exclut seulement le créancier du droit de participer aux répartitions et
aux dividendes (C. com., art. L. 622-26, al. 1 (S), L. 631-14 (R]), L. 641-3, al. 4 (L])).

Son droit a obtenir le paiement de sa créance est donc maintenu mais son
exercice est doublement limité. Il ne joue pas:



- pendant I'exécution du plan de sauvegarde ou de redressement (C. com.,
art. L. 622-26, al. 2 (S), L. 631-14 al. 1 (R]));

— et aprés ’exécution de ce plan lorsque le débiteur a exécuté les engagements
énoncés dans le plan ou prononcés par le tribunal (C. com., art. L. 622-26, al. 2).
Autrement dit, si I’exécution du plan de sauvegarde ou de redressement est couron-
née de succes, les créanciers non déclarants perdent définitivement tout droit
d’obtenir le paiement de leur créance auprés du débiteur.

De méme, en cas de liquidation judiciaire, ce n’est qu’a la cloture de la procédure
que le créancier recouvrera le droit d’agir en paiement contre le débiteur (Com.
3 nov. 2010, Rev. sociétés 2011. 194, note Ph. Roussel Galle). Tout dépendra cependant
des conditions de la cloture de la liquidation (v. ss chapitre 13).

2. Portée de I'inopposabilité-a I'égard des « garants » du débiteur

L’abrogation de la sanction de I'extinction pour défaut de déclaration emporte des
conséquences importantes pour les garants du débiteur. Depuis I'ordonnance du
18 décembre 2008, une distinction doit étre faite selon que la procédure ouverte
contre le débiteur est une procédure de sauvegarde ou une procédure de redresse-
ment judiciaire.

— 1" hypothese : lorsque la procédure est une procédure de sauvegarde, I'article L. 622-
26, alinéa 2 du Code de commerce prévoit que les créanciers non déclarants ne
peuvent agir contre «les personne physiques coobligées ou ayant consenti une stireté
personnelle ou ayant transféré ou cédé un bien en garantie ». Cette impossibilité pour
le créancier non déclarant d’agir en recouvrement de sa créance contre les garants
du débiteur en sauvegarde est toutefois doublement limitée. En premier lieu, elle ne
profite qu’aux seuls garants/personnes physiques. Ce qui veut donc dire que le défaut de
déclaration ne peut étre invoqué par les garants/personnes morales. Le créancier non
déclarant peut donc agir en paiement contre eux dés I’échéance de sa créance si elle n’est
pas payée par le débiteur en sauvegarde. En second lieu, I'inopposabilité, prévue en faveur
des garants/personnes physiques, a un caractere temporaire, en vertu de la loi. Elle ne les
protége que pendant la durée de la période d’observation et « pendant I’exécution du
plan» de sauvegarde (C. com., art. L. 622-26, al. 2). En revanche, une fois le plan de
sauvegarde exécuté par le débiteur, le créancier non déclarant recouvre le droit de
demander aux garants/personnes physiques le paiement de la créance due par le
débiteur Comme il I'a déja été dit, dés lors que le débiteur a exécuté le plan de
sauvegarde, I'inopposabilité ne joue plus alors qu’en sa seule faveur (v. ss 259). — 2%
hypothése : Lorsque la procédure ouverte est une procédure de redressement judiciaire, les
solutions sont diamétralement différentes. L’article L. 631-14, alinéa 6 du Code de
commerce prévoit que «les personnes (physiques ou morales) coobligées ou ayant
consenti une sareté personnelle ou affecté ou cédé un bien en garantie ne bénéficient
pas de I'inopposabilité » résultant du défaut de déclaration. Les créanciers non décla-
rants, conservent donc intact leur droit d’action.

Cependant, la rigueur de ce principe doit étre combinée avec les dispositions de
Iarticle L. 622-28, alinéa 2, du Code de commerce qui prévoient que lorsque le
«garant» est une personne physique, les poursuites contre lui sont suspendues
Jusqu’au jugement arrétant le plan de redressement, ou pronon¢ant la liquidation judi-
ciaire du débiteur (v. ss 267). Les garants personnes physiques bénéficient donc d’'un
répit pendant la période d’observation (sur la suspension des poursuites pendant la
période d’observation: v. ss 267) Mais, une fois que la période d’observation est




achevée, les créanciers recouvrent leur droit d’obtenir paiement contre eux ; méme si
le plan de redressement est correctement exécuté par le débiteur.

|81 5 L'admission des créances déclarées

Une fois déclarées, les créances sont I’'objet d’une vérification (A). Cette vérification
précéde leur admission définitive par le juge-commissaire (B).

A. Lla vérification des créances

La mission de vérification des créances® incombe au mandataire judiciaire. En cas de
liquidation judiciaire, cette mission est confiée au liquidateur.

Au terme de la vérification opérée en présence du débiteur et des controleurs
(C. com., art. R. 624-1), le mandataire judiciaire établit une liste des créances
déclarées, avec ses propositions d’admission, de rejet ou de renvoi devant la juridic-
tion compétente ainsi que les observations du débiteur.

La vérification doit étre faite dans le délai imparti expressément par le tribunal
(C. com., art. L. 624-1). Avant la loi du 26 juillet 2005, ce délai ne pouvait étre
inférieur a six mois a compter de I’expiration du délai de déclaration des créances.
Aujourd’hui, il est fixé souverainement par le tribunal.

B. L'admission des créances par le juge-commissaire

Une fois dressée, la liste des créances déclarées est transmise sans délai au juge-
commissaire (C. com., art. L. 624-1, R. 624-2). Ce dernier décide de I’'admission ou du
rejet des créances® (C. com., art. L. 624-2), sans avoir l'obligation de suivre les
propositions du mandataire judiciaire (Com. 8 mars 1994, D. 1994. IR 79).

Lorsqu’une créance est admise, elle ne peut plus étre contestée ni dans son
existence, ni dans son montant, ni dans sa nature (Com. 14 oct. 1997, D. 1998.
Somm. 96, obs. A. Honorat).

La décision d’admission ou de rejet de la créance peut faire I'objet d’'un recours
ouvert au débiteur, au créancier, a ’'administrateur lorsqu’il a pour mission d’assurer
I’administration de I’entreprise ou au mandataire judiciaire (C. com., art. L. 624-3,
al. 1¢). La contestation est portée directement devant la cour d’appel (C. com.,
art. R. 624-7). Le délai pour interjeter appel est de dix jours. Ce délai trés bref court,
pour le créancier et le débiteur, a compter de la notification de la décision (C. com.,
art. R. 661-3).
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section

Les restrictions aux droits des créanciers
antérieurs et postérieurs non privilégiés

L’ouverture d’une procédure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liqui-
dation restreint substantiellement les droits des créanciers antérieurs ainsi que des
créanciers postérieurs exclus du bénéfice du droit de priorité prévu par l'article
L. 622-17 du Code de commerce. Il a déja été vu qu’a compter de la publication du
jugement d’ouverture, et pendant toute la durée de la période d’observation, ces
derniers ne peuvent plus obtenir paiement de leur créance (v. ss 185 s.). Cette
interdiction est complétée par 'arrét des poursuites individuelles (§ 1), I'interdiction
de solliciter I'inscription de nouvelles stretés (§ 2) ainsi que par I’arrét du cours des
intéréts (§ 3).

L’ensemble de ces restrictions a pour objet d’assurer un réglement collectif,
ordonné et égalitaire des créanciers. Dés ’'ouverture de la procédure, il est ainsi fait
échec a un paiement des créances « au prix de la course » : toute initiative individuelle
destinée au paiement d’'une somme d’argent est désormais exclue.

(811 L'arrét des poursuites individuelles

L’arrét des poursuites individuelles? est posé par l'article L. 62221 du Code de
commerce. Il s’agit d’une régle d’ordre public destinée non seulement a garantir un
paiement ordonné et égalitaire des créanciers mais aussi a préserver les actifs de
I’entreprise et donc son éventuel sauvetage.

Le principe d’interruption des poursuites concerne I’ensemble des créanciers
antérieurs, a I’exception toutefois des salariés. Face au principe d’interruption des
poursuites, I’égalité entre créanciers antérieurs est une égalité parfaite. Aucune
distinction n’est en effet opérée selon qu’ils sont créanciers chirographaires ou
créanciers munis d’une sareté spéciale ou d’un privilége général.

La loi du 26 juillet 2005 a élargi le cercle des créanciers frappés par l'interdiction de
toute poursuite individuelle. Celle-ci concerne dorénavant tous les créanciers « dont la
créance n’est pas mentionnée au I de l'article L. 622-17 » du Code de commerce (C. com.,
art. L. 622-21, al. 1¢). Outre les créanciers antérieurs, cette expression vise les
créanciers postérieurs dont la créance n’est pas née «pour les besoins du déroule-
ment de la procédure ou de la période d’observation ou en contrepartie d’une
prestation fournie au débiteur pendant cette période». A 'égard de cette catégorie
particuliére de créanciers postérieurs, le principe d’interruption des poursuites
individuelles n’est guére surprenant. Il est en effet le corollaire de I'interdiction des
paiements posée par l'article L. 622-7 du Code de commerce (v. ss 185 s.).

L’article L. 622-21 du Code de commerce ne dit mot en revanche des créanciers
alimentaires du débiteur personne physique. Compte tenu de ce silence, cette
catégorie de créanciers ne peut, a linstar des créanciers antérieurs et postérieurs
non privilégiés, prétendre exercer une procédure de recours contre le débiteur pour




obtenir paiement de leur créance. Cette interdiction ne s’applique toutefois que pour
les biens du débiteur, qui font 'objet de la procédure collective. En vertu de la
jurisprudence, les créanciers d’aliments conservent le droit d’obtenir le recouvre-
ment de leur créance sur les biens du débiteur, placés hors procédure, c’est-a-dire
ceux dont il conserve la libre disposition. Sont ici visés les salaires mais également les
pensions de retraite percus par le débiteur (sur cette question, v. ss 237).

L’interruption des poursuites individuelles ne profite en principe qu’au seul débiteur.
La caution ne peut en conséquence l’invoquer pour s’opposer a ’action en paiement
introduite a son encontre par le créancier car la régle constitue une exception
purement personnelle au débiteur principal au sens de I’article 2036 du Code de
commerce (Com. 27 mars 1990, D. 1990. 494, note A. Honorat). Cependant, cette
solution a été jugée sévére lorsque la caution est une personne physique. Aussi, lors
de la loi du 10 juin 1994, la rigueur de la solution avait été tempérée par le principe
selon lequel «le jugement d’ouverture du redressement judiciaire suspend, jusqu’au
jugement adoptant le plan de redressement ou prononcant la liquidation, toute
action contre les cautions personnelles personnes physiques». Demeuraient en
revanche exclues du bénéfice de I’arrét des poursuites les cautions personnes morales
ainsi que les garants autonomes et coobligés que ceux-ci soient des personnes
physiques ou des personnes morales.

La loi du 26 juillet 2005, puis I'ordonnance du 18 décembre 2008, ont prolongé
I’assouplissement réalisé en 1994 en élargissant le cercle des «garants» personnes
physiques autorisés a se prévaloir de la suspension des poursuites dont bénéficie le
débiteur en procédure collective.

Par une formule volontairement générale, le bénéfice de I’arrét des poursuites
profite a toutes «les personnes physiques coobligées ou ayant consenti une streté
personnelle ou ayant affecté ou cédé un bien en garantie» (C. com., art. L. 622-28,
al. 2). Sont visés non seulement les cautions personnelles et les garants autonomes
mais aussi les auteurs d’'une lettre d’intention ainsi que les cautions réelles et les
personnes physiques ayant cédé un bien dans un patrimoine fiduciaire a titre de
garantie.

Le jeu de cette suspension des poursuites au profit des «garants» personnes
physiques appelle les observations suivantes :

1 observation: elle intervient de plein droit dés le jugement d’ouverture et
jusqu’au jugement arrétant le plan de sauvegarde ou de redressement, ou pronon-
cant la liquidation judiciaire du débiteur (C. com., art. L. 622-28, al. 2);

2¢ observation : elle ne joue que si la procédure ouverte contre le débiteur est une
procédure de sauvegarde ou une procédure de redressement judiciaire (C. com., art. L. 622-
28, al. 2 (S), L. 631-14, al. 1* (R])). En revanche, elle est exclue si la procédure est une
procédure de liquidation judiciaire (C. com., art. L. 641-3, al. 1¢; v. ss 491).

3¢ observation : elle n’interdit pas au créancier de prendre des mesures conserva-
toires afin de préserver ses droits (C. com., art. L. 622-28, al. 3).

A. Lles actions interrompues

L’ouverture d’'une procédure de sauvegarde (C. com., art. L. 622-21, I), de redresse-
ment judiciaire (C. com., art. L. 631-14, al. 1*) ou de liquidation judiciaire (C. com.,
art. L. 641-3, al. 1) suspend ou arréte deux catégories d’actions (1). L’interruption n’a
cependant qu’un caractere provisoire (2).



1. Les actions concernées par l'interruption

Sont tout d’abord concernées toutes les actions tendant a la condamnation du débiteur
au paiement d’'une somme d’argent. Cette premiére interdiction oblige le créancier a
déclarer sa créance en vue de sa vérification et, en cas d’admission de celle-ci, a
attendre les distributions organisées dans le cadre de la procédure.

L’arrét des poursuites individuelles concerne également les actions en résolution
d’un contrat pour défaut de paiement d’une somme d’argent. Par une interprétation a
contrario, I'ouverture d’une procédure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou
de liquidation judiciaire n’interdit pas la poursuite ou l'introduction lors de la
période d’observation d’une action en résolution fondée sur I'inexécution ou la
mauvaise exécution d’une obligation non pécuniaire. Pareillement, I’action fondée
sur une clause résolutoire n’est pas concernée. Mais, la jurisprudence vérifie, en cette
hypothése, que le jeu de la clause résolutoire est acquis avant I'ouverture de la
procédure collective (Com. 25 nov. 1997, Rev. proc. coll. 1999. 117, obs. Macorig-
Venier).

Cette exigence explique que s’agissant de la résiliation d’'un contrat de bail
commercial, la mise en ceuvre d’une clause résolutoire antérieure au jugement
d’ouverture ne soit pas suffisante. La législation propre aux baux commerciaux
impose en effet que le jeu de la clause résolutoire soit constaté par le juge. Or, si au
jour du jugement d’ouverture, aucune décision passée en force de chose jugée n’a
constaté 'acquisition de la clause résolutoire, le bailleur ne peut poursuivre son
action, une fois la procédure contre le locataire ouverte (Com. 12 juin 1990, D. 1990.
450, note F. Derrida).

Le domaine d’application de 'interruption des poursuites doit étre interpréteé stricte-
ment. Seules les actions expressément énumeérées par l’article L. 622-21, I du Code de
comimerce sont interrompues.

I1 s’ensuit que les actions en justice n’ayant pour objet ni le paiement d’une
somme d’argent, ni la résolution d’un contrat pour défaut de paiement d’une somme
d’argent échappent a l'interdiction légale. Tel sera le cas d’'une action en nullité. La
solution est en revanche moins claire en présence d’une action en résolution pour
inexécution d’une obligation de faire. En cette hypothése, la Cour de cassation tend a
les assimiler a des actions ayant pour objet le paiement d’'une somme d’argent. Cette
assimilation repose sur le fait que I'inexécution d’une obligation de faire se résout, en
application de I'article 1221 du Code civil (C.civ. anc. art. 1142), par I’allocation de
dommages-intéréts au créancier de ’obligation inexécutée (en ce sens: Com. 9 juill.
1996, JCP E 1997. 623, n° 2, obs. M. Cabrillac; Com. 17 juin 1997, D. 1997. Somm. 311,
obs. A. Honorat).

2. lareprise des actions interrompues

Le principe d’interruption des poursuites a toutefois un caractére temporaire. Les
actions introduites, avant ’'ouverture de la procédure, sont simplement suspendues.
Elles reprennent de plein droit dés que le créancier poursuivant a procédé a la déclaration
de sa créance (C. com., art. L. 622-22 (S), L. 631-14, al. 1*" (R]), L. 641-3, al. 1" (L])).

La reprise de l'action nécessite cependant que le créancier mette en cause le
mandataire judiciaire, et le cas échéant, ’administrateur s’il en a été nommé un par
le jugement d’ouverture. En outre, 'action reprise ne peut tendre qu’a la constata-
tion des créances et a la fixation de leur montant (C. com., art. L. 622-22 in fine). En




d’autres termes, la juridiction saisie ne peut ni prononcer une condamnation au
paiement d’une somme d’argent, ni la résolution d’un contrat.

Ces principes ne connaissent qu'une exception. Elle concerne les instances en
cours devant le conseil des prud’hommes. En vertu de l'article L. 625-3 du Code
commerce, celles-ci se poursuivent de plein droit, en présence du mandataire
judiciaire, ou celui-ci diment appelé.

B. L'arrét des procédures d'exécution

Outre I'interruption des poursuites individuelles, le jugement d’ouverture emporte
également l'arrét de toute procédure d’exécution de la part des créanciers, tant sur les
meubles que sur les immeubles du débiteur ainsi que toute procédure de distribution
des lors que celle-ci n’a pas produit un effet attributif avant le jugement d’ouverture
(C. com., art. L. 622-21, II (S), L. 631-14, al. 1* (R]), L. 641-3, al. 1°" (L])).

Lorsque le débiteur est une personne physique, l'interdiction concerne non
seulement les biens affectés a ’exercice de I’activité de son entreprise mais égale-
ment ceux qui ne le sont pas (Com. 27 nov. 1991, D. 1992. 81, note F. Derrida). Cette
solution se justifie par le principe d’unité du patrimoine consacré par le droit francais
(v. ss 182). Par ailleurs, si le débiteur est marié sous le régime de la communauté,
I’arrét des poursuites individuelles s’oppose a ’exercice des voies d’exécution sur ses
biens propres comme sur les biens communs des époux. Aux termes de I'article 1413
du Code civil, les biens communs répondent en effet du passif propre de chacun des
époux. L’arrét des poursuites va ainsi frapper non seulement les créanciers du
conjoint contre lequel une procédure collective a été ouverte mais également les
créanciers personnels du conjoint in bonis dés lors que les créanciers entendent saisir
un bien commun pour étre payé de leur créance. En outre, la jurisprudence décide
que les créanciers personnels du conjoint du débiteur en procédure collective doivent
déclarer leur créance a la procédure de ce dernier (Com. 14 mai 1996, D. 1996. 460,
note F. Derrida).

Les procédures d’exécution en cours au jour du jugement d’ouverture sont définitive-
ment arrétées. De méme, aucune procédure d’exécution ne peut étre introduite, une
fois la procédure collective ouverte, pour obtenir paiement d’'une créance antérieure
ou d’une créance postérieure non privilégiée.

Ces solutions se justifient par le principe d’interdiction de paiement qui frappe
ces deux catégories de créances dés I'ouverture de la procédure collective (v. ss 185 s.)

L’arrét des procédures d’exécution ne joue cependant qu’a la condition que la
procédure d’exécution n’ait pas produit son effet 1égal au moment du jugement
d’ouverture (C. com., art. R. 622-20). Cette condition explique que le principe de
I’arrét des voies d’exécution ne peut faire échec aux effets de la saisie-attribution
introduite avant I’ouverture de la procédure. La loi du 9 juillet 1991 prévoit en effet
que la saisie-attribution emporte attribution immeédiate de la créance saisie au
créancier saisissant dés la signification de I’acte de saisie. De surcroit, la jurispru-
dence considére que lorsque la créance nait d’'un contrat a exécution successive,
Ieffet attributif attaché a la saisie englobe les sommes échues aprés le jugement
d’ouverture. Ainsi en cas de contrat de bail, le montant des créances de loyers
postérieures au jugement d’ouverture sera attribué au créancier (Ch. mixte, 22 nov.
2002, D. 2003. 445, note Ch. Larroumet ; RTD civ. 2003. 331, obs. P. Crocq).



C. Lla suspension de la réalisation de la fiducie-sireté
sans dépossession

Dans le but de préserver les chances de sauvetage de l'entreprise, I’'ouverture d’'une
procédure de sauvegarde ou de redressement judiciaire restreint les effets attachés a
la fiducie-stireté consentie par le débiteur, en qualité de constituant.

L’article L. 622-23-1 du Code de commerce, introduit par l'ordonnance du
18 décembre 2008, interdit au créancier bénéficiaire d’'une fiducie-siireté de réaliser
par voie de «cession ou transfert» les biens ou droits qui ont été transmis a titre de
garantie de sa créance dans un patrimoine fiduciaire, du seul fait soit de I'ouverture
d’'une procédure de sauvegarde ou de redressement judiciaire contre le débiteur
constituant, soit de 'arrété d’un plan de sauvegarde ou de redressement, soit enfin
«d’un défaut de paiement d’une créance née antérieurement au jugement d’ouver-
ture ». Toute réalisation faite en violation de ces interdictions est frappée de nullité.

L’interdiction a un domaine d’application rationae materiae strictement limité.
Elle ne joue qu’a la condition que les biens ou droits transmis a titre de garantie
fassent «’objet d’'une convention en exécution de laquelle le débiteur constituant en
conserve l'usage ou la jouissance ». Tel sera le cas lorsque la fiducie est une fiducie-
streté. L’objectif poursuivi par 'ordonnance est d’éviter que la réalisation d’une
fiducie ne conduise a priver le débiteur de droits ou de biens nécessaires a la
poursuite de son activité pendant la période d’observation et, ce faisant, a compro-
mettre son redressement par la voie d’'un plan de sauvegarde ou de redressement.

L’interdiction faite au créancier de réaliser sa streté pour obtenir paiement de sa
créance est cependant directement dépendante du sort réservé par I’administrateur
a la convention de mise a disposition pendant la période d’observation. Elle ne peut
s’appliquer qu’a la condition que I’administrateur ait opté en faveur de la continua-
tion de cette convention (C. com., art. L. 622-13, VI; v. ss 225). En revanche, si
I’administrateur opte pour la renonciation a cette continuation, la convention de
mise a disposition est alors résolue. La fiducie-stireté a ’origine faite sans déposses-
sion se «transforme» en une fiducie-sireté avec dépossession, ce qui autorise le
créancier a la réaliser en dépit de I’ouverture de la procédure collective et le principe
de l'arrét des procédures d’exécution. Ce dernier principe ne s’applique pas puisque
la propriété des biens ou des droits, affectés en garantie, ont été transmis dans un
patrimoine fiduciaire, distinct du patrimoine personnel du débiteur (C. civ.,
art. 2011).

(8] 2 L'interdiction des inscriptions

A compter du jugement d’ouverture, aucune sireté ne peut plus étre inscrite
(C. com., art. L. 622-30 (S), L. 631-14, al. 1* (R]), L. 641-3, al. 1°" (L])).

L’interdiction des inscriptions® compléte I'interdiction faite au débiteur en procé-
dure collective d’accorder de nouvelles siretés sur ses biens a compter du jugement
d’ouverture (v. ss 193). Elle permet en outre de fixer la consistance du patrimoine de
I'entreprise et d’en favoriser ainsi le redressement. L’interdiction relégue le créancier
qui n’a pas procédé a l'inscription de sa stireté avant le jugement d’ouverture, au
rang de simple créancier chirographaire et permet, dans le méme temps, d’affecter
les biens (sur lesquels aurait dd normalement porter la streté) en garantie des dettes
nées apres le jugement d’ouverture. Le crédit de ’entreprise se trouve ainsi renforcé.




L’interdiction a une portée générale. Elle concerne les hypotheques (convention-
nelles, judiciaires ou légales), les gages, les nantissements et les privileges constitués
avant le jugement d’ouverture. Cette interdiction ne fait pas obstacle au renouvelle-
ment d’une inscription antérieure au jugement d’ouverture. Elle ne s’oppose pas non
plus a ce qu’une inscription conservatoire prise avant le jugement d’ouverture donne
lieu a une inscription définitive apreés celui-ci (Com. 17 nov. 1992, D. 1993. 96, note
F. Derrida). Dans les deux cas, I'inscription requise aprés ’ouverture de la procédure
fait corps avec l'inscription opérée avant cette date. Il ne s’agit donc pas d’une
nouvelle inscription.

L’article L. 622-30, alinéa 2, du Code de commerce pose une exception a l'inter-
diction de toute nouvelle inscription au profit du Trésor public. Celui-ci conserve son
priviléege pour les créances qu’il n’était pas tenu d’inscrire a la date du jugement
d’ouverture ainsi que pour les créances mises en recouvrement apres cette date mais
a la condition que ces créances aient été déclarées dans les conditions prévues par
l'article L. 622-24 du Code de commerce (v. ss 249 s.).

La loi du 26 juillet 2005 a étendu I'interdiction des inscriptions aux actes et décisions
judiciaires translatifs ou constitutifs de droits réels (C. com., art. L. 622-30, al. 1* in
fine). Cette interdiction qui figurait dans la loi du 25 janvier 1985 avait été abrogée
lors de I’'adoption de 1a loi du 10 juin 1994.

Cette interdiction est toutefois assortie d’une exception. L’inscription demeure
possible, en dépit du jugement d’ouverture, lorsque ’acte a acquis date certaine ou
que la décision judiciaire est devenue exécutoire avant le jugement d’ouverture.

(8] 3 L'arrét du cours des intéréts

Le jugement d’ouverture emporte également l'arrét du cours des intéréts? 1égaux et
conventionnels ainsi que tous les intéréts de retard et majorations (C. com., art. L. 622-
28, al. 1 (S), L. 631-14, al. 1*" (R]), L. 641-3, al. 1°" (L])). Cette régle a pour but de fixer le
passif du débiteur @ un moment donné et identique a tous les créanciers. Elle permet aussi
d’éviter une aggravation du passif et de faciliter par conséquent le redressement de
Ientreprise. Les intéréts courants apres le jugement d’ouverture ne sont pas simple-
ment suspendus. IIs ne sont en réalité plus dus et sont en conséquence éteints.

A. Le cas des contrats de prét

L’arrét du cours des intéréts concerne toutes les créances porteuses d’intéréts, qu’elles
soient chirographaires ou assorties de saretés, dés lors que la créance est une créance
antérieure au jugement d’ouverture (Com. 20 juin 2000, JCP E 2001. 221, n° 14, obs.
M. Cabrillac) ou une créance postérieure non privilégiée.

Mais, ce principe ne s’applique pas aux contrats de prét conclus pour une durée
égale ou supérieure a un an, ni aux contrats assortis d’'un paiement différé d’un an ou
plus (C. com., art. L. 622-28, al. 1* (S), L. 631-14, al. 1= (R]), L. 641-3, al. 1*" (L])). Cette
exception est destinée a ne pas décourader les préts bancaires 8 moyen ou long
terme ainsi que la pratique des délais de paiement.

Le domaine de cette exception est interprété de maniére assez large par la jurispru-
dence. Tout d’abord, elle s’applique a ’ouverture de crédit conclue pour une durée



égale ou supérieure a un an (Com. 9 janv. 2001, D. 2001. A] 923, obs. V. Avena-
Robardet) mais elle ne concerne pas, en revanche, I’'avance en compte courant
d’associé lorsque cette avance ne précise pas la durée de mise a disposition des
fonds a la société (Com. 23 avr. 2013, JCP E 2013, 1414, obs. critique Ph. Pétel). Par
ailleurs, le maintien des intéréts concerne aussi bien les intéréts stricto sensu ayant
pour objet de rémunérer l'activité du préteur que les intéréts de retard et les
majorations de retard (Com. 27 nov. 1991, RJDA 1992, n° 192).

B. La situation des coobligés et « garants »

La loi du 10 juin 1994 avait introduit I'interdiction pour les cautions et coobligés de
se prévaloir de I'arrét du cours des intéréts (C. com., anc. art. L. 621-48, al. 1 in fine).
Si la solution ne soulevait guére de difficulté s’agissant des coobligés a une meéme
dette, son application aux cautions remettait en cause le caractére accessoire de leur
engagement. Celui-ci interdit en effet au créancier de demander a la caution les
intéréts qu’il ne peut plus exiger du débiteur principal (C. civ., art. 2290). Or, la
solution posée par la loi du 10 juin 1994 conduisait & maintenir & la charge de la
caution des intéréts éteints a I’égard du débiteur.

La loi du 26 juillet 2005 avait souhaité rompre partiellement avec cette solution
en introduisant une distinction selon la nature de la procédure collective ouverte
contre le débiteur. Au terme de cette distinction, si les cautions et coobligés (per-
sonnes physiques et non pas personnes morales) bénéficiaient de plein droit de I’arrét
du cours des intéréts lorsque la procédure était une procédure de sauvegarde ou de
liquidation judiciaire, ils étaient en revanche privés de ce droit en cas de redresse-
ment judiciaire du débiteur. La solution avait été vivement critiquée. Rien ne justifiait
en droit que les garants d’'un débiteur en redressement judiciaire soient moins bien
traités que les garants d’'un débiteur en liquidation judiciaire.

L’ordonnance du 18 décembre 2008 remédie a cette anomalie en introduisant
deux innovations.

1" innovation: 'ordonnance élargit le cercle des «garants»/personnes physiques
autorisés a invoquer l'arrét du cours des intéréts prévu en faveur du débiteur.
L’arrét du cours des intéréts profite désormais aux « personnes physiques coobligées
ou ayant consenti une streté personnelle ou ayant affecté ou cédé un bien en
garantie». Par cette formule volontairement générale, il a été souhaité embrasser
tout type de stlretés, tant personnelles que réelles, et cela afin de couper court aux
politiques de contournement des établissements de crédit pour échapper a la rigueur
des effets de la procédure collective ouverte contre leur débiteur.

En pratique, I’arrét du cours des intéréts pourra étre opposé au créancier non
seulement par les cautions personnelles et les garants autonomes mais aussi par les
auteurs d’une lettre d’intention, les cautions réelles ainsi que les personnes physiques
ayant cédé un bien dans un patrimoine fiduciaire a titre de garantie.

2% jnnovation : si’ordonnance du 18 décembre 2008 a élargi le domaine rationae
personae des « garants »/personnes physiques autorisés a se prévaloir de I'interruption
du cours des intéréts, elle en restreint dans le méme temps le domaine rationae
materiae. Désormais, l'interruption du cours des intéréts ne peut profiter aux
«garants »/personnes physiques que dans le seul cas ou le débiteur est I'objet d’'une
procédure de sauvegarde (C. com., art. L. 622-28).
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Il s’ensuit donc qu’en cas de procédure de redressement judiciaire (C. com.,
art. L. 631-14, al. 6) et de procédure de liquidation judiciaire (C. com., art. L. 641-3,
al. 1*"), I'arrét du cours des intéréts ne profite qu’au débiteur, et a lui seul.
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Compléments pédagogiques

Mémo

L'ouverture d'une procédure collective (sauvegarde, redressement judiciaire ou liqui-
dation) oblige a distinguer entre trois catégories de créanciers: les créanciers anté-
rieurs, les créanciers postérieurs non privilégiés et les créanciers postérieurs privilégiés.

Les créanciers antérieurs et les créanciers postérieurs non privilégiés doivent déclarer
leur créance pour pouvoir participer aux répartitions et distributions.

La déclaration de créance peut étre faite par le créancier lui-méme, par I'un de ses
préposés ou par un mandataire.

Depuis I'ordonnance du 12 mars 2014, la déclaration faite par un tiers choisi par le
créancier n’est enserrée dans aucune forme spécifique.

Depuis I'ordonnance du 12 mars 2014, la déclaration de créance peut étre le fait du
débiteur qui est présumé agir pour le compte du créancier.

La déclaration de créance doit étre faite dans un délai de deux mois. Le défaut de
déclaration n'emporte plus I'extinction de la créance mais son inopposabilité a la
procédure.

Les créanciers non déclarants peuvent bénéficier d'un relevé de forclusion s'ils en font
la demande aupres du juge-commissaire dans un délai de six mois a compter de la
publication du jugement d’ouverture.

La créance déclarée est vérifiée par le mandataire judiciaire. Elle est définitivement
admise a participer aux répartitions et distributions aprés son admission par le juge-
commissaire.

Le droit de poursuite des créanciers antérieurs et postérieurs non privilégiés est
interrompu de plein droit pendant toute la période de la procédure de sauvegarde,
de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire.

L'interruption des poursuites ne concerne que les actions tendant au paiement d'une
somme d'argent ou les actions en résolution pour défaut de paiement d'une somme
d'argent.

La suspension des poursuites profite aux personnes physiques coobligées ou ayant
consenti une streté personnelle ou ayant affecté ou cédé un bien en garantie, sauf
lorsque la procédure ouverte est une procédure de liquidation judiciaire.

L'ouverture d'une procédure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquida-
tion judiciaire emporte l'interdiction pour les créanciers antérieurs et postérieurs non
privilégiés d'exercer des procédures d’exécution sur le patrimoine du débiteur.

L'ouverture d'une procédure collective arréte le cours des intéréts au profit du
débiteur mais non a I'égard des personnes physiques coobligées ou ayant consenti
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une sOreté personnelle ou ayant affecté ou cédé un bien en garantie, sauf si la
procédure est une procédure de sauvegarde.

Une fiducie-streté sans dépossession ne peut étre réalisée en cas d'ouverture d'une
procédure de sauvegarde ou de redressement judiciaire contre le débiteur constituant.

Quid

B Admission ou rejet des créances n° 262

Décision du juge-commissaire d'admettre ou de refuser au passif de la procédure les
créances déclarées dont la liste a été établie, aprés vérification, par le mandataire
judiciaire.

B Arrét du cours des intéréts n° 277

Mesure arrétant, au jour du jugement d’ouverture, le cours des intéréts légaux et
conventionnels produits par une créance dont le fait générateur est antérieur a
I'ouverture de la procédure du débiteur.

B Arrét des poursuites individuelles n° 265

Mesure interdisant aux créanciers antérieurs ou postérieurs non privilégiés d’introduire
ou de poursuivre toute procédure d'exécution ainsi que toute action tendant a la
condamnation du débiteur au paiement d'une somme d'argent ou la résolution d'un
contrat pour défaut de paiement d'une somme d'argent.

B Créanciers antérieurs n° 226
Créanciers dont la créance est née avant le jugement d’ouverture.

B Créanciers postérieurs privilégiés n° 226

Créanciers dont la créance est née régulierement aprés le jugement d’ouverture soit
pour les besoins du déroulement de la procédure ou de la période d'observation, soit
en contrepartie d'une prestation fournie au débiteur pendant la période d’observa-
tion. lls bénéficient du privilege de procédure prévu par les articles L. 622-17
(sauvegarde et redressement judiciaire) et L. 641-13 (liquidation judiciaire) du Code
de commerce.

B Créanciers postérieurs non privilégiés n° 226

Créanciers dont la créance est née aprées le jugement d'ouverture et qui ne bénéficient
pas du privilege de procédure prévu par les articles L. 622-17 (procédure de sauve-
garde ou de redressement judiciaire) et L. 641-13 du Code de commerce (procédure
de liquidation judiciaire).

B Déclaration de créance n° 229

Acte par lequel le créancier antérieur ou postérieur non privilégié manifeste sa volonté
d’'obtenir paiement de sa créance dans le cadre de la procédure de sauvegarde, de
redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire ouverte contre son débiteur.
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B Déclaration de créance a titre provisionnel n° 249

Déclaration de créance faite dans l'attente d'une déclaration définitive. Elle est
réservée aux seules créances fiscales et sociales.

B Droit de déclaration cumulatif n° 239

Droit pour le créancier de déclarer le montant nominal de sa créance, sous déduction
des acomptes déja recus, dans chacune des procédures ouvertes contre les codébi-
teurs (v. ss théorie des coobligés).

B Droit de rétention n° 248

Droit reconnu a un créancier de retenir entre ses mains I'objet qu’il doit restituer a son
débiteur, tant que celui-ci ne I'a pas lui-méme payé (Voc. Jur. Capitant).

B Interdiction des inscriptions n° 275

Interdiction faite aux créanciers antérieurs d'inscrire aprés le jugement d'ouverture
une sOreté constituée avant cette date.

B Relevé de forclusion n° 254

Action du créancier ayant omis de déclarer sa créance lorsque le défaut de déclaration
ne résulte pas de son fait.

B Mandataire judiciaire n°242

Mandataire de justice, désigné avant la loi du 26 juillet 2005 sous le nom de
« représentant des créanciers ». Il a pour mission de vérifier les créances mais aussi de
représenter les créanciers et de défendre leurs intéréts. Il assume les fonctions de
liquidateur en cas de conversion d'une procédure de sauvegarde ou de redressement
judiciaire en liquidation judiciaire.

B Théorie des coobligés n°239

Garantie offerte au créancier lui permettant de déclarer sa créance dans chacune des
procédures ouvertes contre ses codébiteurs (v. ss droit de déclaration cumulatif).

B Sauvegarde financiere accélérée n° 228

Procédure spécifique de sauvegarde ouverte a la demande d’'un débiteur engagé dans
une procédure de conciliation qui justifie avoir élaboré un projet de plan tendant a
assurer la pérennité de I'entreprise et susceptible de recueillir un soutien suffisamment
large de ses créanciers pour en rendre vraisemblable son adoption une fois la
procédure de sauvegarde accélérée ouverte.

W Vérification des créancesn° 261

Mission du mandataire judiciaire consistant a établir la liste des créances déclarées et
dont I'admission définitive est proposée au juge-commissaire.
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Documents

1) Déclaration de créance par télécopie

Com. 17 déc. 2003 (extraits)
(D. Affaires 2004. AJ 137, obs. A. Lienhard)

« Mais attendu que le Code de commerce ne prévoit la forme que doit revétir la déclaration de
créances, ce dont il résulte que la déclaration faite par télécopie nest pas, en soi, irréguliére ;
que la cour d'appel, qui a relevé que le représentant des créanciers avait accusé réception de la
déclaration de créances dans le délai de trois jours, ce dont il ressortait qu'elle lui était bien
parvenue, a pu décider que la créance avait été régulierement déclarée ».

2) Conséquence du défaut de déclaration de créance

Civ. 13 nov. 2010, n° 09-70312, P+B (extraits)
(Rev. sociétés 2011. 194, note Ph. Roussel Galle)

«Mais attendu qu'il résulte de l'article L. 622-26 du code de commerce dans sa rédaction
antérieure a I'ordonnance du 18 décembre 2008 que, si les créanciers qui n‘ont pas déclaré leur
créance ne sont pas, sauf a étre relevés de la forclusion encourue, admis dans les répartitions et
les dividendes, cette créance n'est pas éteinte ; que la cour d'appel en a déduit a bon droit que la
créance de la FCI, qui n"avait pas été déclarée au passif de M™ Rebecca X..., était inopposable a
sa liquidation judiciaire ».

3) Arrét des procédures d'exécution et saisie-
attribution

Ch. mixte, 22 nov. 2002 (extraits)
(D. 2003. 445, note Ch. Larroumet)

«Mais attendu qu'il résulte des articles 13 et 43 de la loi du 9 juillet 1991 et des articles 69 et
suivants du décret du 31 juillet 1992, que la saisie-attribution d'une créance a exécution
successive, pratiquée a I'encontre de son titulaire avant la survenance d’'un jugement portant
ouverture d'un redressement ou d’une liquidation judiciaires de celui-ci, poursuit ses effets sur
les sommes échues en vertu de cette créance, aprés ledit jugement; que, dés lors, la cour
d'appel, qui a retenu que la saisie avait définitivement produit son effet attributif avant le
jugement prononcant la mise en liquidation judiciaire de la société, a décidé, a bon droit, qu'il
n'y avait pas lieu d'en ordonner la mainlevée et a rejeté la demande de remboursement des
loyers ».

Biblio
1) Sur la déclaration des créances
- A. Ghozi, « La nature juridique de la production des créances dans les procédures de reglement

du passif », RTD com. 1978. 1 s.

208




- E. Le Corre-Broly, «L'inopposabilité a la procédure collective de la créance non déclarée »,
Gaz. Pal. 2011, n°7, p. 18s.

- P.-M. Le Corre, « La créance non déclarée au passif et le jeu de la prescription », in Mélanges
en I'nonneur de Daniel Tricot, Dalloz-Litec, 2011, p. 469 s.

- F. Macorig-Venier, «Les créanciers antérieurs hors comités apres I'ordonnance du 12 mars
2014 : un vent de simplification en faveur de la reconnaissance de leur droit de créance », BJE
2014.185.

- J.-L. Vallens, « La déclaration de créance n’est pas une demande en justice », RTD com. 2009.
214 s.

2) Sur les créanciers tenus de déclarer leurs créances
- J.-Ch. Boulay, « Les créanciers antérieurs dans les procédures de sauvegarde, de redressement
et de liquidation judiciaires », Rev. proc. coll. 2006. 135 s.

- F. Macorig-Venier, « Les créanciers de I'EIRL en difficulté », Rev. proc. coll. 2011, Dossier 17.

- M.-H. Monsérié-Bon, «L'entrepreneur individuel a responsabilité limitée et le droit des
entreprises en difficulté », BJS 2011. 270's.

- Ph. Pétel, « Les créanciers postérieurs », Rev. proc. coll. 2006. 142 s.

3) Sur le sort des actions contre les « garants »

du débiteur

- P. Crocq, « L'ordonnance du 18 décembre 2008 et le droit des sGretés », JCP £ 2009. 1313.

- C. Houin-Bressand, « Cautions, garants et coobligés », Rev. proc. coll. 2008. 112 s., n° 2.

- F. Pérochon, «Les interdictions de paiements et le traitement des sGretés réelles », in Dossier
Réformes du droit des entreprises en difficulté, D. 2009. 651 s.

- D. Robine, «Les conséquences du défaut de déclaration de créance sur les garanties dont
dispose le créancier », Journ. Sociétés 2012, 22 s.

4) Sur |'arrét des poursuites individuelles

et des procédures d'exécution

- Ch. Garreau, « La saisie-attribution, la procédure collective et la date de naissance des créances
contractuelles », RTD com. 2004. 413 s.

- A. Ghelfi-Tastevin, «Le principe de l'effet attributif immédiat des saisies et le droit des
entreprises en difficulté », LPA 18 oct. 1999. 6 s.

- Ph. Roussel Galle, «Les retouches apportées aux régles de l'interdiction des poursuites
individuelles et de I'arrét des voies d’exécution », Gaz. Pal. proc. coll. 8-10 mars 2009, p. 21 s.
- E. Scholastique, « Les titres exécutoires en matiére de procédures collectives », Dr. et proc. janv.
2005. 7 s.

209




Droit des entreprises en difficulté

Quiz

1) Sujets corrigés

A) Test de connaissances

Enoncé

1.

6.

La déclaration de créance est une obligation :
a. pour tous les créanciers ;

b. pour les créanciers antérieurs;

c. pour les créanciers postérieurs non privilégiés.

. Le délai de déclaration de créance court a compter:

a. du prononcé du jugement d’ouverture ;
b. de I'admission de la créance par le juge-commissaire ;
¢. de la publicité du jugement d’ouverture.

. Le délai de déclaration des créances est de:

a. un mois;
b. deux mois;
c. trois mois.

. La vérification des créances releve de la compétence:

a. du juge-commissaire ;
b. de I'administrateur;
¢. du mandataire judiciaire

. La suspension des poursuites individuelles suspend les actions tendant:

a. a I'exécution d'un contrat antérieur;
b. au paiement d'une somme d’argent;
c. a l'inscription d'une sGreté constituée avant le jugement d'ouverture.

En présence d'une procédure de sauvegarde financiere accélérée, I'obligation

de déclaration s'impose :

7.

a. a tous les créanciers du débiteur;

b. aux seuls créanciers financiers ayant participé a la procédure de conciliation
précédant le jugement d’ouverture de la sauvegarde ;

c. aux seuls créanciers financiers n‘ayant pas participé a la procédure de concilia-
tion précédant le jugement d’ouverture de la sauvegarde.

L'admission des créances reléve de la compétence:
a. du juge-commissaire ;

b. de I'administrateur;

¢. du mandataire judiciaire.
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8. La suspension provisoire des poursuites interdit au créancier d'agir contre
débiteur et:

a. les cautions personnes physiques ;

e

b. les cautions personnes morales;;
¢. toutes les cautions.

9. Le défaut de déclaration emporte:
a. I'extinction de la créance non déclarée;
b. l'interdiction pour le créancier de participer aux répartitions et aux dividendes ;
¢. la réduction du montant de la créance.
10. En cas d'ouverture d'une procédure contre le patrimoine professionnel d'un
EIRL, sont soumis a I'obligation de déclaration de leur créance:
a. tous les créanciers de I'entrepreneur individuel ;

b. les créanciers dont la créance est née a I'occasion de |'activité pour laquelle le
patrimoine en procédure collective a été affecté;

c. les créanciers auxquels le patrimoine affecté est inopposable
11. La demande de relevé de forclusion doit étre adressée :

a. au mandataire judiciaire ;

b. au juge-commissaire ;

c. au tribunal ayant ouvert la procédure.
Voir le corrigé en fin de rubrique.

B) Tests de compréhension

Enoncée n° 1

La SA Blansec est depuis trois mois en procédure de sauvegarde. La banque Leurvet,
qui lui a consenti un prét, a omis de déclarer sa créance, et, a formé une demande en
relevé de forclusion devant le juge-commissaire. Au soutien de sa demande, elle
invoque la faute du mandataire judiciaire. Selon elle, celui-ci aurait di I'informer de
I'ouverture de la procédure de redressement judiciaire contre la SA Blansec et de son
obligation de devoir déclarer sa créance a la procédure. La banque Leurvet a-t-elle des
chances d’obtenir satisfaction ?

Voir le corrigé en fin de rubrique.

Enoncé n° 2

La SA Hauctogonal est en procédure de sauvegarde. Deux mois avant I'ouverture de la
procédure, la banque Lavar lui a consenti une ouverture de crédit en compte courant
d’un montant de 50000 euros remboursable en six mois. Le taux d'intérét avait été
fixé a 5%. Mme Adéle, présidente du conseil d’administration de la société
Hauctogonal, a accepté de s’en porter caution. La banque Lavar, dont la créance a
été déclarée par le directeur de son service juridique, a demandé a la caution le
paiement du principal ainsi que des intéréts échus depuis |'ouverture de la procédure.
Pour s'opposer a cette demande, Mme Adéle invoque I'irrégularité de la déclaration
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qui, selon elle, ne pouvait étre faite que par le directeur général de la banque Lavar,
seul a pouvoir agir au nom et pour le compte de la banque. Qu’en pensez-vous ?

Voir le corrigé en fin de rubrique.

c) Commentaire d'arrét

Cour de cassation, chambre commerciale, 12 juillet 2011
(n°09-71113, P+B+R+I, BJS 2011. 816, note J-J. Barbiéri)

Sur le moyen unique :

Attendu, selon I'arrét déféré (Colmar, 12 aot 2009) et les productions, que MM. X... et Y... (les
cautions) se sont rendus cautions solidaires du paiement des sommes pouvant étre dues au titre
d'un bail consenti a la société MS Parquets (la société) par M. et M™ Z..., sur un immeuble que
ceux-ci ont ensuite vendu a SCI Franpublique (la SCI) ; que celle-ci n’a pas déclaré sa créance a la
liquidation judiciaire de la société, prononcée le 11 avril 2006 ; qu’une ordonnance d'injonction
de payer a, le 25 juillet 2006, condamné les cautions a payer, a M. et M™ Z..., une certaine
somme représentant des loyers impayés; qu'un jugement du 13 juin 2007 a, pour partie, mis a
néant cette décision, dit la demande de M. et M™ Z... irrecevable et prononcé la condamnation
solidaire des cautions au profit de la SCI qui était intervenue dans I'instance ;

Attendu que les cautions font grief a I'arrét de leur condamnation solidaire, au profit de la SCI,
au paiement de la somme de 23 045,55 euros, avec intéréts au taux légal a compter du 21 ao(t
2006 et de celle de 400 euros sur le fondement de I'article 700 du code de procédure civile, du
rejet de leur demande de dommages-intéréts, alors, selon le moyen:

1°/ que devant la cour d'appel, les cautions invoquaient que, faute d’avoir déclaré sa créance au
passif du débiteur principal, le créancier était forclos et que cette forclusion devait leur bénéficier
en qualité de cautions recevables a se prévaloir de toute exception inhérente a la dette; qu'en
laissant ce moyen sans réponse, la cour d'appel a méconnu les exigences de I'article 455 du
code de procédure civile;

29/ qu'il résulte des dispositions de I'article L. 622-26 du code de commerce qu'a défaut de
déclaration dans les délais, les créanciers ne sont pas admis dans les répartitions et dividendes, a
moins que le juge-commissaire ne les reléve de leur forclusion; que, conformément aux
dispositions de l'article 2313 du code civil, I'exception prise de la forclusion résultant de
I'absence de déclaration de créance dans les délais requis, inhérente a la dette, peut étre
opposée au créancier qui prétend actionner la caution en paiement aprés la mise en liquidation
judiciaire du débiteur principal; qu’en condamnant les cautions, bien que la créance n'ait pas
été déclarée a la procédure du débiteur principal, la cour d'appel a violé les dispositions de
I'article 2313 du code civil, ensemble I'article L. 622-26 du code de commerce;

39/ qu'a défaut de déclaration dans les délais, les créanciers ne sont pas admis dans les
répartitions et dividendes et que la caution est déchargée lorsque la subrogation dans un droit
exclusif ou préférentiel conférant un avantage particulier au créancier pour le recouvrement de
sa créance ne peut plus, par son fait, s'opérer en faveur de la caution; qu’en retenant, pour
refuser de décharger les cautions de leur engagement, qu’en dépit de I'absence de déclaration
de créance les cautions exposantes pourront bénéficier de la subrogation instaurée par
I'article 2306 du code civil ; la cour d'appel a violé les dispositions de I'article 2314 du code civil ;
4°/ qu'en retenant qu'il était établi, au vu de la lettre de M™ A... en date du 25 février 2008 que
la liquidation judiciaire n'avait pas permis le réglement des créances chirographaires, la cour
d’'appel a dénaturé cette lettre et violé I'article 1134 du code civil;
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Mais attendu, d'abord, qu'il résulte des dispositions de I'article L. 622-26 du code de commerce,
que la défaillance du créancier ayant pour effet, non d'éteindre la créance, mais d’exclure son
titulaire des répartitions et dividendes, cette sanction ne constitue pas une exception inhérente a
la dette, susceptible d’étre opposée par la caution, pour se soustraire a son engagement ;
Attendu, ensuite, que si la caution est déchargée de son obligation, lorsque la subrogation dans
un droit préférentiel conférant un avantage particulier au créancier pour le recouvrement de sa
créance ne peut plus, par le fait de celui-ci, s'opérer en faveur de la caution, pareil effet ne se
produit que si cette derniére avait pu tirer un avantage effectif du droit d'étre admise dans les
répartitions et dividendes, susceptible de lui étre transmis par subrogation; que la cour d'appel
qui, analysant, sans la dénaturer, la lettre du liquidateur, a retenu qu'il était établi que les
créanciers chirographaires n'avaient pas été réglés, a, par ce seul motif faisant ressortir que les
cautions n'auraient pas été désintéressées, légalement justifié sa décision ;

D’ou il suit que le moyen n’est fondé en aucune de ses branches;

PAR CES MOTIFS : REJETTE le pourvoi

Voir le corrigé en fin de rubrique.
2) Corrigés

Test de connaissances

1.betc;2.¢;3.b;4.¢;5 b;6.c;7. a;8. a.Silaprocédure ouverte contre le
débiteur est une procédure de sauvegarde ou de redressement judiciaire; 9. b; 10. b
etc;11. b.

Test de compréhension n° 1

En vertu de l'article L. 622-26 du Code de commerce, tout créancier dont la créance
ne bénéficie pas du droit de priorité prévu par l'article L. 622-17 du Code de
commerce et qui n'a pas déclaré en temps et en heure sa créance peut obtenir du
juge-commissaire un relevé de forclusion, s'il établit que «le défaut de déclaration
n'est pas di a son fait ou est dii @ une omission volontaire du débiteur lors de
I'établissement de liste de ses créanciers». Cette demande doit aujourd’hui étre
présentée dans un délai de six mois a compter de la publicité¢ de la décision
d’ouverture.

En I'espece, la banque reproche au mandataire judiciaire de ne pas I'avoir personnel-
lement avertie de I'ouverture de la procédure. L'article L. 622-24 du Code de
commerce impose en effet au mandataire judiciaire d'informer les « créanciers titu-
laires d'une sreté publiée ou liés au débiteur par un contrat publié » de I'obligation
de déclarer leur créance. Cette information doit étre faite dans les quinze jours de
I'ouverture de la procédure.

En l'espéce, la banque Leurvet ne justifie d'aucun contrat ou sreté publié. Le
mandataire judiciaire n'avait donc pas I'obligation de I'informer personnellement de
I'existence de la procédure de sauvegarde. Le bénéfice d'un relevé de forclusion est
donc plus que compromis.

Test de compréhension ne° 2

Deux questions distinctes se posent en I'espece : celle, d'une part, de la régularité de la
déclaration faite par un préposé du créancier (l); celle, d'autre part, de la recevabilité
de I'action en paiement contre la caution d'un débiteur en procédure collective (ll).

213




Droit des entreprises en difficulté

I. Conditions de régularité de la déclaration faite par un préposé
du créancier

Si, en principe, la déclaration de créance doit étre faite par le créancier lui-méme, et
donc par ses représentants légaux ou tout organe habilité par la loi a le représenter,
lorsqu’il s’agit d'une personne morale, rien n'interdit que la déclaration soit également
confiée par le créancier a un tiers qui peut, selon les cas, étre un mandataire ou plus
simplement I'un de ses préposés.

Cette possibilité est prévue par I'article L. 622-24 du Code de commerce, sans que la
loi ne précise cependant les conditions de forme s'imposant au mandat de déclaration
confié au tiers ou a la délégation de pouvoir accordée au préposé.

Jusqu’a l'ordonnance du 12 mars 2014, ces conditions avaient été posées par la
jurisprudence. Celle-ci considérait que la déclaration de créance «équivalait a une
demande en justice » (v. Ass. plén. 4 févr. 2011 : BJE 2011. 130, note P.-M. Le Corre)
et en concluait que le mandat ou la délégation de pouvoir devait étre donné par écrit
et avoir nécessairement un caractére spécial. A défaut, la déclaration de créance était
jugée irréguliere.

Dans un souci de simplification et de protection des droits des créanciers, I'ordon-
nance du 12 mars 2014 met un terme a ces exigences en condamnant I’assimilation
de la déclaration de créance a une demande en justice. Ainsi, si comme hier, il est
certain que la déclaration continue d’emporter interruption de la prescription jusqu’a
la cléture de la procédure, cet effet n‘est plus attaché a sa nature juridique mais a une
volonté de la loi (C. com., anc. art. L. 622-25-1).

Par ailleurs, la déclaration de créance n’'étant plus assimilable a une demande en
justice, il s'ensuit que I'exigence prétorienne d'un mandat écrit et spécial a peine de
régularité de la déclaration est désormais caduque. Nulle forme particuliere ne
s'impose donc aujourd’hui a la déclaration faite par un tiers au nom du créancier. En
outre, si la déclaration est faite par une personne sans pouvoir, 'alinéa 2 de I'article
L. 622-24 du Code du commerce prévoit, depuis I'ordonnance du 12 mars 2014, que
« le créancier peut (alors) ratifier la déclaration faite en son nom jusqu’a ce que le juge
statue sur I'admission » de sa créance.

Ces nouvelles solutions rénovent en profondeur la déclaration de créance, en en
allégeant et sécurisant substantiellement les conditions.

Il. Conditions de la recevabilité de I'action contre la caution
d'un débiteur en procédure collective

En vertu de I'article L. 622-28, alinéa 1¢, du Code de commerce, la créance née avant
le jugement d'ouverture cesse définitivement de produire tout intérét dés le jugement
d’ouverture (intéréts légaux et conventionnels; intéréts de retard et majorations). Ce
principe évite que la prolongation de la procédure ne profite aux créanciers et allége
d'autant le passif de I'entreprise. Une exception est apportée a ce principe pour les
préts conclus pour une durée égale ou supérieure a un an. Cette exception profite,
selon la jurisprudence, a I'ouverture de crédit au motif qu’elle est assimilable a un prét
(Com. 9janv. 2001, D. 2001. AJ 923, obs. V. Avena-Robardet).

En I'espece, I'ouverture de crédit n‘a pas été consentie pour une durée égale ou
supérieure a un an mais pour six mois. L'arrét du cours des intéréts est donc
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applicable. L'ouverture de crédit ne produit plus aucun intérét a la charge de la SA
Hauctogonal depuis le jugement d’ouverture.

La caution peut-elle invoquer a son profit I'arrét du cours des intéréts ? Avant la loi du
26 juillet 2005, I'ancien article L. 621-49 du Code de commerce interdisait a la caution
et aux coobligés de se prévaloir de I'arrét du cours des intéréts résultant de la
procédure collective. Cette solution a été abandonnée par la loi du 26 juillet 2005.
L'article L. 622-28, alinéa 1¢, prévoit désormais que «les personnes physiques
coobligées ou ayant consenti une sdreté personnelle ou ayant affecté ou cédé un
bien en garantie peuvent se prévaloir » de I'arrét du cours des intéréts. Ce principe est
spécifique a la procédure de sauvegarde et est expressément écarté en cas de
procédure de redressement judiciaire (C. com., art. L. 631-14, al. 6) ou de liquidation
judiciaire (C. com., art. L. 641-3, al. 1¢). En |'espéce, le cautionnement a été donné par
le président du conseil d’administration qui est une personne physique et la société est
I'objet d'une procédure de sauvegarde. Rien ne s’oppose donc a ce que ce dernier se
prévale, en sa qualité de caution, de l'arrét du cours des intéréts.

La caution peut en outre opposer au créancier la suspension des poursuites indivi-
duelles. L'article L. 622-28, alinéa 2, du Code de commerce prévoit que le jugement
d’ouverture suspend jusqu’au jugement arrétant le plan de sauvegarde ou de redres-
sement, ou prononcant la liquidation judiciaire, toute action contre les personnes
physiques ayant consenti une s(ireté personnelle. Ce que constitue un cautionnement.
Ce texte offre un répit aux cautions personnes physiques pendant la durée de la
période d'observation. En I'espéce, le président du conseil d’administration peut donc
invoquer I'article L. 622-28 du Code de commerce pour s'opposer a la demande de
paiement de la banque, tant que la période d’'observation n'aura pas pris fin et que le
tribunal n'aura pas statué sur le sort de la société.

Commentaire d'arrét

La loi du 26 juillet 2005 a sonné le glas de « I'age d’or des cautions » en abolissant « la
peine de mort qui frappait, depuis 1985, les créances non déclarées ». (F. Pérochon,
Entreprises en difficulté, 9¢ éd., LGDJ, 2012, n° 1372 et n° 1384). Désormais, la
créance non déclarée est seulement frappée d'inopposabilité (v. ss 257).

La réforme était depuis longtemps attendue.

L'automaticité de la libération du débiteur, du seul fait d'une négligence ou d'un
retard dans I'accomplissement des formalités de déclaration, était en effet percue, par
de nombreux auteurs, comme une expropriation du créancier contraire aux exigences
de la Convention européenne de sauvegarde des droits de 'hnomme mais également a
I'article 5 du Reglement européen n° 1346/2000 qui s'oppose a ce que |'ouverture
d’une procédure d'insolvabilité affecte les droits réels d'un créancier ou d’un tiers sur
les biens du débiteur se trouvant sur le territoire d’un Etat membre de I'Union
européenne différent de celui de I'Etat d’ouverture (F. Pérochon, op. préc., n° 1372 ;
C. Saint Alary-Houin, Droit des entreprises en difficultés, 9¢ éd., Montchrestien, coll.
« Domat Droit privé », 2014, n° 779).

De surcroit, le créancier se trouvait automatiquement privé de recours contre la
caution: la Cour de cassation jugeant que I'extinction de la créance pour défaut de
déclaration relevait, non pas de la catégorie « des exceptions personnelles au débi-
teur », mais de celle des « exceptions inhérentes a la dette » dont la caution pouvait
dés lors se prévaloir contre le créancier non déclarant (Com. 17 juill. 1990 : RTD com.
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1990. 643, obs. Y. Chaput; D. 1990. 494, obs. A. Honorat). Autrement dit, la
libération du débiteur avait pour effet d’emporter dans son sillage celle de la caution
par application du principe de I'accessoire.

Aujourd’hui, I'extinction de la créance pour défaut de déclaration n’est plus la regle.
L'article L. 622-26 du Code de commerce dispose que le défaut de déclaration prive
seulement le créancier du droit d’étre « admis dans les répartitions et dividendes »
(C. com,, art. L. 622-26, al. 1¢), et que les créances non déclarées régulierement sont
en conséquence « inopposables au débiteur » pendant toute la durée de la procédure
collective (C. com., art. L. 622-26, al. 2).

Ce changement ne pouvait étre sans incidences pour la caution, ce que confirme la
décision de la chambre commerciale du 12 juillet 2011, estampillée des quatre lettres :
P+B+R+l.

L'apport de cette décision est double. Il confirme la fin de la protection automatique
de la caution par le droit des procédures collectives (I) tout en affirmant que cette
protection peut étre puisée du coté du droit commun du cautionnement (Il).

I. La fin de la protection de la caution par le droit des procédures
collectives

A. L'inopposabilité de la créance non déclarée : une exception personnelle
au débiteur

1. Le rejet par la Cour de cassation de la qualification d’exception inhérente
a la dette

Selon la chambre commerciale «la défaillance du créancier, ayant pour effet, non
d'éteindre la créance, mais d’exclure son titulaire des répartitions et dividendes, cette
sanction ne constitue pas une exception inhérente a la dette, susceptible d'étre
opposée par la caution, pour se soustraire a son engagement ».

2. Une solution qui repose sur I'analyse dualiste de I'obligation

La solution repose sur la distinction classique entre le pouvoir de contrainte du
créancier et la dette elle-méme. Si le pouvoir de contrainte est paralysé en cas de
défaut de déclaration, puisque le créancier ne peut participer aux répartitions et
dividendes (donc recevoir paiement dans le cadre de la procédure collective), la dette
subsiste, pour sa part, et avec elle I'ensemble des slretés et garanties qui lui sont
attachées. Autrement dit, I'impossibilité d’agir en paiement contre le débiteur,
n'interdit pas au créancier d’'obtenir paiement de la dette de ce dernier contre la
caution qui s'est engagée a la payer.

La solution est en outre conforme a la finalité du cautionnement qui est de garantir le
paiement d'une créance.

B. Un droit au paiement du créancier non déclarant dépendant
de la nature de la procédure collective ouverte contre le débiteur

1. Les droits du créancier non déclarant en cas de procédure de sauvegarde

Lorsque la procédure collective ouverte contre le débiteur est une procédure de
sauvegarde, l'article L. 626-22, al. 2, du Code de commerce dispose que pendant
I'exécution du plan de sauvegarde, les créances non déclarées sont également
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«inopposables aux personnes physiques, coobligées ou ayant consenti une sreté
personnelle ou ayant affecté ou cédé un bien en garantie ».

Le Code de commerce établit donc une distinction selon que la caution est une
personne physique ou une personne morale, en interdisant au créancier non déclarant
le droit de poursuivre en paiement la premiere tant que dure la procédure de
sauvegarde, c'est-a-dire tant que le juge n'a pas arrété au bénéfice du débiteur un
plan de sauvegarde. Ce n'est qu'a I'issue de la procédure que le créancier pourra agir
en paiement contre la caution personne physique pour obtenir ce que lui devait le
débiteur.

2. Les droits du créancier non déclarant en cas de procédure de redressement
ou de liquidation judiciaire

En cas de procédure de redressement ou de liquidation judiciaire, la situation de la
caution est beaucoup moins enviable. L'article L. 631-14, al. 6, du Code de commerce
prévoit que «les personnes coobligées ou ayant consenti une sCreté personnelle ou
ayant affecté ou cédé un bien en garantie ne bénéficient pas de I'inopposabilité
prévue au deuxiéme alinéa de I'article L. 622-26 ». Dit autrement, le créancier non
déclarant peut donc demander paiement de la créance non déclarée contre la caution,
sans avoir a attendre le sort réservé au débiteur. Peu important que la caution soit
alors une personne physique ou une personne morale.

Il. Le droit commun du cautionnement au secours de la caution

A. Le droit de participer aux répartitions et dividendes : un droit
préférentiel conférant un avantage particulier au sens de I'article 2314

1. Le refus d’une interprétation stricte de la notion de « droit préférentiel »

En vertu de I'article 2314 du code civil, la caution est déchargée de son obligation de
garantie (et donc de paiement) vis-a-vis du créancier lorsque ce dernier, a par sa faute,
rendu impossible le recours subrogatoire de la caution a I'égard du débiteur, et I'a
ainsi empéchée d'obtenir du débiteur le paiement de ce qu’elle a payé au créancier.

La décharge de la caution est cependant subordonnée a la perte d'un droit préféren-
tiel dont disposait le créancier. En I'espece, la question était de savoir si I'impossibilité
pour la caution de pouvoir participer aux répartitions et dividendes de la procédure
collective du débiteur en raison du défaut déclaration par le créancier s'analysait en la
perte d'un droit préférentiel au sens de I'article 2314 du Code civil.

La Cour de cassation répond par I'affirmative en estimant que la notion de perte d'un
droit préférentiel n'est pas seulement réductible a la perte d'un privilége au sens du
droit des sQrretés mais recouvre également la perte d'un droit « conférant un avantage
particulier », tel que le droit d’obtenir paiement de la créance en participant aux
réparations et aux dividendes organisées dans le cadre de la procédure collective du
débiteur.

2. Une interprétation indépendante de la nature de la créance

Le droit préférentiel — que constitue la possibilité de participer aux répartitions et
dividendes — est donc attaché a toute créance, méme aux créances chirographaires.

Ce principe implicitement affirmé dans I'arrét du 12 juillet 2011 a été expressément
consacré depuis par la chambre commerciale (Com. 19 févr. 2013 D. 2013. AJ. 565,
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obs. A. Lienhard; RTD. civ. 2013. 416, obs. P. Crocq; RTD com. 2013. 573, obs.
A. Martin-Serf) et la 1 chambre civile (Civ. 1%, 3 juill. 2013, RTD. com. 2013, 809,
obs. A. Martin-Serf).

Cette interprétation large permet de déjouer la tentation du créancier de ne pas
déclarer sa créance a la procédure collective de son débiteur dans le but d’en obtenir
immédiatement le paiement aupres de la caution.

B. Un droit préférentiel qui doit cependant étre effectif

1. L'impossibilité de participer aux répartitions et aux dividendes doit causer
un préjudice réel a la caution

En I'espece, la Cour de cassation pose une limite : la décharge de la caution prévue par
I'article 2314 du Code civil ne peut jouer qu'a la condition que le droit de participer
aux répartitions et dividendes en cas de subrogation ait été effectif. Autrement dit, la
décharge organisée par I'article 2314 ne peut jouer que si et seulement la perte du
droit préférentiel a réellement empéché la caution d'obtenir du débiteur le rembour-
sement de la créance payée au créancier.

La charge de la preuve du caractére effectif incombe a la caution.

2. Ce préjudice n’existe pas lorsqu’il est démontré que la caution n’aurait pu
obtenir paiement de la créance, faute d’actifs suffisants du débiteur

En l'espece, une lettre du liquidateur établissait que la procédure de liquidation
judiciaire n'avait pu permettre, en raison de l'insuffisance d’actifs, de désintéresser
les créanciers chirographaires du débiteur.
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Les créanciers dont le droit est né postérieurement au jugement d’ouverture ont
toujours bénéficié d’un traitement de faveur par rapport aux créanciers antérieurs.
Les créances postérieures bénéficient en effet d’un droit de priorité au paiement® qui
est destiné non seulement a permettre le financement de l'activité de I'entreprise
pendant la période d’observation mais également a faire fonctionner la procédure
collective et assurer la préservation des actifs du débiteur au profit de tous les
créanciers. Sous I'empire de la loi du 25 janvier 1985, il avait été jugé que ce droit
de priorité au paiement « ne constitu(ait) pas un privilége au sens de I’article 2095 du
Code civil» (Com. 5 févr. 2002, v. ss « Documents»). Depuis la loi du 26 juillet 2005,
la priorité de paiement accordée aux créanciers postérieurs est expressément qualifiée de
privilége (C. com., art. L. 622-17, 11, L. 641-13, II).

En vertu de ce privilége de procédure, les créanciers postérieurs ont vocation a étre
désintéressés avant les créanciers antérieurs selon un ordre de paiement prédéfini
par la loi. Le Code de commerce établit en effet une hiérarchie au sein de la catégorie
des créances postérieures. Certaines ont vocation a étre payées par priorité a
d’autres. Les créanciers postérieurs ne sont donc pas tous placés sur un méme pied
d’égalité.

Jusqu’a la loi du 26 juillet 2005, la hiérarchie de paiement entre les créanciers
postérieurs trouvait son siége dans un article unique (C. com., anc. art. L. 621-32).
Aujourd’hui, elle est I'objet de deux textes distincts: I’article L. 622-17 du Code de
commerce, d’'une part, I’article L. 641-13, d’autre part. Le premier de ces textes établit
un ordre de paiement unique et commun aux procédures de sauvegarde et de redressement
judiciaire. Pour sa part, l'article L. 641-13 du Code de commerce fixe un ordre de
paiement propre et spécifique a la procédure de liquidation judiciaire (v. ss chapitre 13).
Cette scission de ’ancien article L. 621-32 du Code de commerce est une manifesta-
tion de la volonté du législateur de faire de la procédure de liquidation judiciaire une
procédure pleinement autonome, soumise a des regles totalement propres (v. ss 19
S.).

La loi du 26 juillet 2005 n’a pas véritablement modifié le régime juridique du
paiement des créances postérieures qu’il s’agisse de la priorité de paiement par
rapport aux créanciers antérieurs ou de la hiérarchie de paiement entre créanciers
postérieurs (section 2). En revanche, elle a profondément limité son domaine d’appli-
cation (section 1). Aujourd’hui, la priorité de paiement, prévue par les articles L. 622-
17 et L. 641-13, n’a plus vocation a profiter a tous les créanciers postérieurs. Une
distinction est désormais faite entre les créanciers postérieurs privilégiés® et les créan-
ciers postérieurs non privilégiés®. Cette distinction a pour finalité de limiter le passif
privilégié aux seules créances postérieures réellement utiles au déroulement de la
procédure collective et a la poursuite de ’activité lors de la période d’observation.




1

section

Le domaine du droit de priorité

Jusqu’a la loi du 26 juillet 2005, deux conditions étaient nécessaires pour qu’une
créance puisse bénéficier de la priorité de paiement instituée par la loi. La créance
devait, tout d’abord, étre née aprés le jugement d’ouverture (§ 1); elle devait ensuite
étre née régulierement (§ 2). La loi nouvelle ajoute a ces deux critéres chronologique
et organique, un critére téléologique : seules les créances utiles ou liées a la poursuite de
I'activité de I'entreprise bénéficient du droit de priorité au paiement (§ 3).

(8] 1 La date de naissance de la créance postérieure

Une créance est « née apres le jugement d’ouverture » lorsque son fait générateur est
postérieur a cette date. L’application de ce principe ne souléve pas de difficultés
particuliéres lorsque la créance est une créance extra-contractuelle (A). Elle est en
revanche plus délicate s’agissant des créances d’origine contractuelle (B).

A. Le fait générateur des créances extra-contractuelles

Une créance née d’'un délit ou d’un quasi-délit ne bénéficie de la priorité de
paiement, prévue par les articles L. 622-17 et L. 641-13 du Code de commerce qu’a
la condition que le délit lui donnant naissance ait eu lieu aprés le jugement d’ouver-
ture (Crim. 5 févr. 1998, RTD com. 1998. 945, obs. A. Martin-Serf). Cependant,
s’agissant des sanctions pécuniaires prononcées par I’Autorité de la concurrence, la
chambre commerciale a jugé que le fait générateur de la créance résidait dans la
date de la décision de condamnation alors que les agissements sanctionnés étaient
antérieurs au jugement d’ouverture (Com. 4 mars 1997, RTD com. 1998. 944, obs.
A. Martin-Serf). Cette solution s’explique par la nature particuliére des sanctions
pécuniaires prononcées par cette autorité administrative indépendante. Elles ont un
objet répressif (sanctionner l’atteinte a la concurrence sur un marché de produits ou
de service déterminé). Elles n’ont donc pas de fonction réparatrice. Sous la loi du
25 janvier 1985, la question s’est alors posée de savoir si ces amendes devaient
bénéficier du droit de priorité prévu pour les créances postérieures. Cette question
est aujourd’hui sans objet : la loi du 26 juillet 2005 exige en effet que la créance née
apreés le jugement d’ouverture soit liée a la période d’observation et soit donc utile a
celle-ci. Ce critére téléologique conduit, en toute vraisemblance, a ranger les sanc-
tions pécuniaires prononcées par I’Autorité de la concurrence apres le jugement
d’ouverture dans la catégorie des créances postérieures non privilégiées (v. ss 293 s.).
Un raisonnement identique doit étre adopté pour les sanctions pécuniaires pronon-
cées par I’Autorité des marchés financiers. Ces sanctions ont, elles aussi, un caractéere
répressif et non indemnitaire.

S’agissant du cas particulier des cotisations sociales, la jurisprudence décide que leur
fait générateur est le travail fourni et non le paiement des salaires. Par conséquent,
seules les cotisations afférentes au travail exécuté aprés le jugement d’ouverture



peuvent bénéficier de la priorité de paiement prévue par le Code de commerce (Com.
8 nov. 1988, JCP E 1989. II. 15648, note M. Cabrillac et D. Vivant). Une solution
identique a été retenue pour les indemnités de congés payés (Soc. 21 nov. 1989, JCP E
1990. II. 15832, note Ph. Pétel).

B. Le fait générateur des créances contractuelles

Le fait générateur des créances contractuelles souléve des difficultés différentes.
Celles-ci concernent principalement les contrats a exécution successive, conclus
avant le jugement d’ouverture, mais exécutés postérieurement a cette date (abonne-
ment, crédit-bail, prét, location, etc.).

En vertu de la théorie générale du contrat, ce type de contrat ne peut en principe
étre considéré comme donnant naissance a des créances postérieures car leur fait
générateur réside dans la conclusion du contrat lui-méme, méme si I’exécution des
prestations qu’il fait naitre a lieu, pour partie ou en totalité, aprés le jugement
d’ouverture.

Cependant, I’application de ce principe a été I'objet d’une interprétation fluc-
tuante et contradictoire sous la loi du 5 janvier 1985. Certaines décisions avaient en
effet jugé que les créances exécutées postérieurement au jugement d’ouverture
devaient bénéficier de la priorité de paiement méme si le contrat avait été conclu
avant 'ouverture de la procédure. Au terme de ces décisions, le fait générateur des
créances résultait donc de 'exécution de la prestation et non de la conclusion du
contrat. D’autres décisions excluaient en revanche cette qualification et considé-
raient que les créances exécutées postérieurement relevaient de la catégorie des
créances antérieures au motif que leur fait générateur résidait dans la conclusion du
contrat leur donnant naissance et non dans leur exécution ou exigibilité.

Avant la loi du 26 juillet 2005, un arrét de la Chambre mixte avait cependant mis
un terme a cette divergence de jurisprudence en décidant qu’en présence d’un
contrat a exécution successive conclu avant le jugement d’ouverture, les créances
exécutées postérieurement constituaient obligatoirement des créances antérieures
(Ch. mixte, 22 nov. 2002, JCP E 2003. 398, note D. Legeais ; adde, Com. 8 juill. 2003,
JCP E 2004. 262. n° 16, obs. M. Cabrillac; Com. 7 déc. 2004, Act. proc. coll. 2005, n° 17,
obs. C. Régnault-Moutier).

Depuis la loi du 26 juillet 2005, ce principe de solution doit étre partiellement
reconsidéré au regard du critére téléologique posé par les articles L. 622-17 et
L. 641-13 du Code de commerce (v. ss 293). Ce critére permet en effet d’appliquer le
principe de priorité de paiement aux créances nées aprés le jugement d’ouverture en
exécution d’un contrat conclu avant cette date, lorsque ces créances «sont nées en
contrepartie d’'une prestation fournie au débiteur pendant la période d’observation »
ou bien encore «nées pour les besoins du déroulement de la procédure ou de la
période d’observation » (C. com., art. L. 622-17, I).

Au final, le critére chronologique n’a plus aujourd’hui qu’un role secondaire car
ce qui importe avant tout c’est que la créance soit née réguliérement (v. ss 290 s) et
soit surtout utile a la poursuite de l'activité de I'entreprise, et donc a la procédure
(v. ss 293). Ces deux criteres constituent désormais la clef de vofte de la distinction
entre créances antérieures et créances postérieures. Et, ils permettent également
d’intégrer dans le giron de la notion de «créances postérieures privilégiées» des
créances qui hier auraient été qualifiées de «créances antérieures» car nées de




I’exécution d’un contrat conclu avant le jugement d’ouverture (A. Jacquemont, Droit
des entreprises en difficulté, 9¢ éd., LexisNexis, 2013, n° 435 s.).

|81 2 La régularité de Ta créance postérieure

La créance doit étre « née réguliérement apres le jugement d’ouverture » pour pouvoir
bénéficier de la priorité de paiement des articles L. 622-17 et L. 641-13 du Code de
commerce. La régularité de la créance s’apprécie au regard des pouvoirs du débiteur
et de ’administrateur, s’il en a été nommé un.

Plus précisément, une créance née régulierement est celle née conformément aux
reégles gouvernant les pouvoirs du débiteur, ou le cas échéant de 'administrateur
(Com. 13 oct. 1998, RTD com. 1999. 979, obs. A. Martin-Serf). En pratique, il faudra
tenir compte de la nature de la procédure ouverte: s’agitil d’'une procédure de
sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire? En outre,
lorsque la procédure est une procédure de sauvegarde ou de redressement judiciaire
et qu'un administrateur a été nommé, il conviendra de tenir compte de la nature de
la mission qui lui a été confiée par le tribunal : mission de surveillance, d’assistance
ou de représentation (v. ss 171 s.).

A titre d’exemple, lorsque I’administrateur a recu pour mission d’assister le débiteur
dans tous les actes concernant la gestion de I’entreprise, les créances nées d’actes
conclus directement avec le débiteur, sans consulter ’administrateur, ne sont pas
nées réguliéerement (Com. 29 févr. 2000, R/DA 2000. n° 556). Une solution identique
prévaudra lorsque 'administrateur est investi d’une mission de représentation.

Cependant, dans les deux cas, une réserve doit étre faite lorsque 'acte accompli
seul par le débiteur constitue un acte de gestion courante. Ce type d’acte est en effet
toujours valable a I'égard des tiers de bonne foi (v. ss 178). En conséquence, un acte de
gestion courante accompli seul par le débiteur sera considéré comme donnant
naissance a une créance réguliéere, méme si I'administrateur a été chargé d’une
mission d’assistance ou de représentation.

Enfin, en cas de liquidation judiciaire, le dessaisissement automatique qui frappe
le débiteur rendra irréguliers tous les actes accomplis personnellement par ce
dernier. Une créance ne sera née réguliérement que si elle résulte d’un acte conclu
par le liquidateur et lui seul (v. ss chapitre 13).

L’exigence de la régularité de la naissance de la créance conduit a opérer une
distinction pour les contrats a exécution successive conclus antérieurement au
jugement d’ouverture. Cette distinction est liée directement au principe, déja étudié,
de continuation des contrats en cours au jour du jugement d’ouverture de la
procédure collective (v. ss chapitre 7).

L’application de ce principe oblige en effet a réserver la qualification de
«créances nées réguliérement» aux seules créances nées d’un contrat dont I’exécu-
tion est continuée sur décision de I'administrateur (ou a défaut du débiteur, apres
avis conforme du mandataire judiciaire) ou, en cas de liquidation judiciaire, du
liquidateur (sur cette question, v. ss 294).



(8] 3 L'utilité de Ta créance née régulierement
apres le jugement d'ouverture

Par une formule identique, les articles L. 622-17 (S et R]) et L. 641-13 (L]) qualifient de
créances postérieures privilégiées, deux catégories de créances nées apres I'ouverture de
la procédure.

Il s’agit des créances nées:

— pour les besoins du déroulement de la procédure, de la période d’observation (S et
R]) ou du maintien provisoire de I’activité (L])»;

—ou en contrepartie d’une prestation fournie au débiteur pendant la période
d’observation (S et R]) ou pendant le maintien provisoire de I’activité (L]).

Cette gémellité de rédaction avait fort logiquement conduit la Cour de cassation a
refusé le bénéfice du traitement préférentiel de I’article L. 641-13 au bailleur d’habi-
tation pour des créances nées lors d’'une procédure de liquidation judiciaire mais sans
maintien d’activité (Com. 12 mars 2013 : RTD. com. 2013, p. 349, obs. A. Martin-Serf;
D. 2013. Pan. 2374, note P-M. Le Corre). En d’autres termes, si les critéres chronolo-
gique et organique étaient en ’occurrence réunis (la créance était née réguliérement
et postérieurement au jugement d’ouverture), le critére tenant a l'utilité de la
créance faisait pour sa part défaut. La solution avait été critiquée par une partie de
la doctrine au motif que la solution conduisait a priver de la qualité de créanciers
postérieurs méritant les créanciers dont le contrat avait été continué mais sans que
cette continuation ne soit liée au maintien de I’activité de I’entreprise.

L’ordonnance du 12 mars 2014 a cherché a répondre a ces critiques en introdui-
sant, dans le seul cas d’une procédure de liquidation judiciaire, deux nouveaux critéres
d’éligibilité.

Au terme de la nouvelle rédaction de I'article L. 641-13, I du Code de commerce,
le droit de priorité au paiement s’applique, comme hier, aux créances postérieures
nées:

— pour les besoins du déroulement de la procédure ou du maintien provisoire de
lactivité;

- ou en, contrepartie d’une prestation fournie au débiteur pendant le maintien
de 'activité.

Mais, il joue également, aujourd’hui, en faveur des créances postérieures nées:

— en exécution d’un contrat en cours décidée par le liquidateur

—ou pour les besoins de la vie courante du débiteur, si ce dernier est une
personne physique.

Par cette réécriture de 'article L. 641-13, [, 'ordonnance du 12 mars 2014 élargit
considérablement le cercle des créances postérieures privilégiées lorsque la procé-
dure ouverte contre le débiteur est une procédure de liquidation judiciaire. Au point
de faire perdre au traitement privilégié, I'intérét que la loi de sauvegarde avait voulu
lui donné a l'origine. Comme le souligne M. le professeur J-M. Le Corre, «plus le
nombre de privilégiés est important, moins le privilege est intéressant» (P-M. Le
Corre, « Les créances