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INTRODUCTION

1 Pourquoi le législateur francais a-t-il éprouvé le besoin de remplacer la
loi du 13 juillet 1967 relative au reglement judiciaire et a la liquidation des biens
par la loi du 25 janvier 1985 relative au redressement et a la liquidation
judiciaires des entreprises en difficulté ? Pourtant cette loi avait été la premiere
tentative en droit frangais pour établir un véritable droit des entreprises en
difficultés destiné a venir se substituer au droit des faillites. Son idée maitresse et
nouvelle avait été de séparer I'hnomme de I’entreprise, c’est-a-dire d’envisager un
traitement différent et séparé pour I’un et pour l'autre. Idée féconde qui est
nécessairement le fondement de tout édifice législatif cohérent visant a assurer le
traitement des entreprises en difficultés. Qu’implique cette idée ? le débiteur
n’est plus désormais au centre de la procédure, non plus que le paiement de ses
créanciers. On abandonne I’idée d’une procédure d’exécution collective par les
créanciers pour faire émerger la notion d’entreprise avec I’ensemble des intéréts
qui doivent étre protégés, notamment I’intérét des salariés et I’intérét général.
Malheureusement la loi de 1967 n’a appliqué que tres imparfaitement cette idée
et tout le monde s’accorde a dire aujourd’hui qu’elle a été un échec. Echec de ses
deux principaux objectifs, assurer le paiement des créanciers, sauver les
entreprises viables. Certes, il faut remarquer que depuis la loi de 1967 les
conditions économiques ont beaucoup changé. Cette loi a été rédigée dans une
période d’euphorie économique et s’est trouvée inadaptée aux sinistres majeurs
qu’a connu notre économie occidentale a la suite du premier choc pétrolier. Elle
envisageait surtout, dans sa logique, la défaillance de petites et moyennes
entreprises, alors que des pans entiers de notre économie se sont effondrés,
laissant des milliers de salariés sans emploi, provoquant des drames
économiques, sociaux et humains. D’ou I’idée non pas de réformer la loi de
1967, mais de I’abroger, de reconstruire, en s’inspirant d’ailleurs de certains
modeles étrangers comme, notamment, le Bankruptcy Reform Act de 1978. De
sorte que la réforme de 1985, précédée par celle de la loi du ler mars 1984 qui
s’est préoccupée de la prévention des difficultés des entreprises, a été
considérée, malgré la reprise de I’idée de séparer I’hnomme de I’entreprise, non
comme une évolution, mais comme une véritable révolution. Dés I’article ler les
priorités sont annoncées : «ll est institué une procédure de redressement

judiciaire destinée a permettre la sauvegarde de |entreprise, le maintien del

1Cet article est tiré d'une communication effectuée lors d’un séminaire organisé par I’Université mtemationale
Menendez Pelayo (ULIMP) sur ‘La reforma del derecho concursal y la eficiencia economica’ qui s’est tenu a
Barcelone du lerau 3juillet 1996.



| ‘activité et de | 'emploi et |'apurement du passif». Désormais il ne s’agit plus
d’assurer le paiement des créanciers qui devient la derniére des préoccupations
du législateur2 1l s’agit avant tout et surtout de préserver I’entreprise dans la
mesure du possible et de sauvegarder ainsi I’emploi qui a été incontestablement
une préoccupation essentielle du législateur. Dans ce contexte il n’est pas
étonnant que les droits des créanciers aient été quelque peu sacrifiés pour les
besoins du redressement, et que ces partenaires pourtant nécessaires de
I’entreprise se soient sentis, avec quelques raisons, dépouillés de leurs
prérogatives et de leurs droits. Il est vrai que la loi, dans certaines de ses
dispositions, ne les a pas spécialement ménagés.

2. Est-ce le caractére révolutionnaire de la loi de 1985 qui lui a donné sa
fragilité législative ; est-ce parce que d’aucuns la considéraient par trop comme
une loi de circonstances ? Le fait est qu’a la faveur d’un changement de majorité
gouvernementale et sous la pression des créanciers, les banquiers trés
specialement, une réforme de plusieurs de ses principales dispositions a eu lieu
en 1994 afin, essentiellement, de revaloriser la situation des créanciers.

3. Nous allons procéder a I’examen de I’ensemble de ces dispositions ;
mais une étude du droit francais sur les entreprises en difficulté ne serait pas
compleéte sans inclure ce qui a été la premiere partie de la réforme de ce domaine
législatif, la prévention des difficultés des entreprises. La réforme de la loi du 13
juillet 1967 s’est déroulée, en effet, en trois étapes. La premiére s’est concrétisée
par la loi du ler mars 1984 relative a la prévention des difficultés des entreprises.
La seconde par la loi du 25 janvier 1985 relative au redressement et a la
liquidation des entreprises en difficulté. La troisieme par une autre loi du 25
janvier 1985 qui a réformé le statut des mandataires de justice intervenant dans la
procédure et qui ne sera pas examinée dans le cadre de cette étude.

Nous avons donc a I’heure actuelle dans notre droit frangais deux types de
traitement des entreprises en difficulté : le traitement amiable (I) qui reléve de la
prévention, et le traitement judiciaire (11).

.- LE TRAITEMENT AMIABLE DES DIFFICULTES
DES ENTREPRISES

4. L’idée de prévenir les difficultés des entreprises en favorisant un accord
entre le débiteur et ses principaux créanciers n’est pas nouvelle dans la
législation francaise3. Mais pour diverses raisons tenant a la fois a des difficultés

2 1l faut observer d’ailleurs que le Iégislateur n’utilise plus le terme « paiement » mais le terme « apurement »
du passif. Et en maintes occasions, le passifsera effectivement apuré sans pour autant étre payé.

Voir notamment le décret du 22 ao(t 1848 créant un concordat amiable, la loi du 2 juillet 1919 créant le
réglement transactionnel, le décret-loi du 31 aolt 1937 créant un nouveau reglement amiable homologué et
I’ordonnance du 23 septembre 1967 créant une procédure de suspension provisoire des poursuites.



d’application et a I’hostilité d’une partie de la doctrine, les textes n’ont jamais eu
le succés escompté par leurs auteurs.

5. La loi de 1984 a tenté de rénover la matiére et est une premiére étape
dans I’ensemble cohérent qu’elle forme avec la loi de 1985. Elle comporte deux
séries de dispositions. Les unes sont consacrées au dépistage des difficultés des
entreprises (A). Les autres a la négociation sur ces mémes difficultés qui prendra
la forme du reglement amiable (B).

A. Le dépistage des difficultés des entreprises

6. Ce dépistage a été concu par le législateur comme passant par une
meilleure information au sein de I’entreprise. Cette information comporte deux
volets.

1°) Le premier volet du dépistage

7. 1l reléve d’avantage du droit des sociétés que du droit des entreprises en
difficulté et consiste a obliger les chefs d’entreprise a procéder a une information
meilleure et plus approfondie. Ces derniers doivent en effet, lorsque leur
entreprise atteint une certaine taille4, tenir une comptabilité prévisionnelle qui
va les obliger a se projeter dans I’avenir et & comprendre les conséquences, pour
le futur, des choix économiques ou financiers qu’ils font dans le présent. La loi
espere que de cette maniere ils seront @ méme d’anticiper sur les difficultés et de
prévenir celles-ci avant qu’elles ne deviennent irrémédiables.

2°) Le second volet du dépistage

8. Il concerne davantage le droit des entreprises en difficulté et consiste
dans la mise en place d’un mécanisme d’alerte. L’alerte a essentiellement pour
mission d’attirer I’attention des dirigeants sociaux sur les difficultés que peut
connaitre I’entreprise et de les amener a prendre les mesures qui s’imposent. Elle
vise, comme le premier volet, a améliorer I’information afin de dépister le plus
tot possible les facteurs de difficulté dans I’entreprise.

Cette alerte peut étre classée en alerte interne a I’entreprise et en alerte
externe.

ai L’alerte interne a I’entreprise

L’alerte interne peut provenir de trois sources : soit le commissaire aux
comptes, soit les associés, soit le comité d’entreprise.

9. En donnant aux commissaires aux comptes le pouvoir de déclencher
un mécanisme d’alerte dans les personnes morales dans lesquelles ils sont en
fonction, le législateur a souhaité développer leur rdle et élargir leur mission
traditionnelle. lls sont particulierement bien placés pour avoir une connaissance

4 L’entreprise doit comporter plus de 300 salariés et réaliser un chiffre d’affaire hors taxe d’au moms 120
millions de francs.



suffisamment approfondie de la société et pour détecter les signes avant coureurs
des difficultés.

10. Le déclenchement de I’alerte. L’alerte du commissaire aux comptes,
qui est obligatoire pour lui, doit étre déclenchée lorsque, a I’occasion de
I’exercice de sa mission, le commissaire aux comptes reléve « des faits de nature
a compromettre la continuité de I’exploitation »5. C’est I’utilisation de la notion
de going concem bien connue des comptables. Mais I’origine comptable de ce
concept n’implique pas pour autant que le commissaire aux comptes doive limiter
son intervention aux seuls faits préoccupants révélés par la comptabilité de
I’entreprise. lls doivent examiner les faits qui peuvent aparaitre soit dans la
situation financiére, comme par exemple une augmentation importante de besoin
de fonds de roulement, soit dans I’exploitation elle-méme, comme par exemple
une baisse importante de I’activité, soit dans I’environnement économique et
social, comme la défaillance d’un gros client ou un conflit social aigué. Toutefois
le commissaire aux comptes n’a pas pour autant I’obligation de se livrer a des
investigations spéciales qui dépasseraient I’exercice habituel de sa mission pour
rechercher ces faits.

11. La procédure de I’alerte varie selon les personnes morales et
comportera plus ou moins d’étapes en fonction de la complexité de leur
organisation. Nous nous en tiendrons aux sociétés anonymes dont I’organisatior;
est la plus sophistiquée pour décrire cette procédure.

Dans la premiére étape le commissaire aux comptes va demander au
Président du conseil d’administration des explications sur les faits de nature &
compromettre la continuité de I’exploitation qu’il relevés. Les dirigeants sociaux
doivent répondre dans le délai de quinze jours par lettre recommandée avec avis
de réception. Si la réponse est satisfaisante I’alerte en restera a ce stade. Mais si
la réponse ne convient pas au commissaire aux comptes, il va passer au deuxiéme
stade.

Le commissaire aux comptes va inviter les dirigeants sociaux a faire
délibérer le conseil d’administration ou le conseil de surveillance sur ces faits
préoccupants qu’il a relevés. Le commissaire aux comptes devra assister a cette
réunion. Ici la confidentialité devient beaucoup plus restreinte, surtout depuis la
loi de 1994. En effet, le procés-verbal de la réunion du conseil est diffusé non
seulement aux commissaires aux comptes, mais également au comité
d’entreprise; c’est dire que les représentants du personnel sont au courant. Mais
de plus, depuis la loi du 10 juin 1994 I’alerte n’est plus interne a I’entreprise. En
effet, le commissaire aux comptes doit porter a la connaissance du président du
tribunal de commerce, ou de grande instance s’il est compétent, I’existence de
I’alerte. Alerte qui ne s’arréte pas a ce stade si la délibération n’a pas eu lieu ou
si malgré la délibération la continuité d’exploitation reste compromise.

5Article 230-1 de la loi du 24 juillet 1966 sur les sociétés commerciales, ajouté par la loi du ler mars 1984.



Le commissaire aux comptes va alors établir un rapport spécial qui sera
soumis a la prochaine assemblée des associés ou que le commissaire aux
comptes convoquera lui-méme en cas d’urgence. Ici la confidentialité est trés
réduite puisque désormais tous les actionnaires vont avoir connaissance des
problémes de I’entreprise. De plus, depuis 1994, si a I’issue de la réunion de
I’assemblée, le commissaire aux comptes constate que les décisions prises ne
permettent pas d’assurer la continuité de I’exploitation, il informe de ses
démarches le président du tribunal et lui en communique les résultatsé.

12. L’alerte a été également donnée en 1984 aux associés, mais avec une
portée moins grande que celle du commissaire aux comptes. Le législateur a
prévu que, dans les sociétés anonymes et les sociétés a responsabilité limitée, les
associés peuvent deux fois par exercice poser par écrit des questions aux
dirigeants sociaux sur tout fait de nature a compromettre la continuité de
I’exploitation. La réponse des dirigeants est communiquée aux commissaires aux
comptes?. Cette alerte est certes moins importante, dans sa portée, que celle du
commissaire aux comptes, mais elle pourrait avoir le mérite d’éveiller I’attention
de ces derniers.

13. L’alerte a également été donnée, au sein de I’entreprise, et de maniére
trés novatrice, au comité d’entreprise. Ceci participe de la volonté du législateur
d’associer plus étroitement les salariés au fonctionnement et a la surveillance de
I’entreprise, ce qui est particulierement manifeste depuis les lois du 28 octobre
1982, dites lois Auroux.

14. Le déclenchement de I’alerte va se faire sur des criteres différents de
ceux des commissaires aux comptes. Lorsque le comité d’entreprise constate
I’existence de faits de nature a affecter de maniére préoccupante la situation de
I’entreprise8 il peut déclencher I’alerte. La différence des termes employés pour
le commissaire aux comptes implique que les deux alertes peuvent ne pas
recouper la méme situation. Des faits préoccupants pour le comité d’entreprise
pourraient étre, par exemple, I’existence d’un plan de licenciement collectifo. Le
comité d’entreprise puisera son information dans les documents comptables qui
lui sont fournis dans le cadre de ses prérogatives définies par I’article L. 432-4 du
Code du travail, et dans les relations qu’il aura avec le commissaire aux comptes
en cas d’alerte de ce dernier.

15. La procédure de I’alerte est moins élaborée que celle prévue pour le
commissaire aux comptes. Le comité d’entreprise pose des questions aux

6 Article 230-1, alinéa 4, de la loi du 24 juillet 1966, réformé par la loi du 10 juin 1994.

Article 64-1 et 226-1 de la loi du 24 juillet 1966, ajoutés par la loi du ler mars 1984. En ce qui concerne les
sociétés anonymes, les actionnaires doivent représenter au moins un dixiéme du capital social pour déclencher
I"alerte.
8Aurticle L. 432-5 du Code du travail.

9 Trib. gr. inst. de Paris, ler déc. 1987 : Quot. jur. 2 juill. 1988, n. 76, p. 13 ; Adde, Brunet et Germain,
L’information des actionnaires et du comité d’entreprise dans les sociétés anonymes ... : Rev. sociétés 1985, n.
59, p. 39.



dirigeants sociaux sur les faits qui le préoccupent, questions qui seront a I’ordre
du jour du prochain comité d’entreprise. Si aucune réponse n’est donnée a la
demande d’explication, ou si elle ne satisfait le comité, ce dernier établira un
rapport. Ce rapport peut conclure soit a I’opportunité de saisir de ses conclusions
I’organe chargé de I’administration ou celui chargé de la surveillance, soit
simplement a I’information de son contenu destinée aux associés ou aux
membres du groupement. Ce qui comporte des conséquences trés différentes. La
saisine du conseil d’administration ou du conseil de surveillance oblige ce dernier
a inscrire la question a I’ordre du jour de la prochaine réunion, et a délibérer en
apportant une réponse motivée aux questions posées. Tandis qu’en cas de simple
information la procédure d’alerte est moins efficace. Ce sont les dirigeants qui
seront chargés de soumettre le rapport du comité d’entreprise aux associés, mais
rien ne les oblige a réunir une assemblée chargée de délibérer sur le rapport du
comité.

b) L’alerte externe a I’entreprise

16. Cette alerte, qui consiste essentiellement en une convocation du chef
d’entreprise, est le fait du président du tribunal de commerce ou de grandé
instance, selon que le groupement est commercial ou civil. Elle a été prévue en
1984 de maniére assez légere et peu praticable. Mais partant de cette possibilité,
une pratique s’est développée, en marge de la loi, spécialement dans les
tribunaux de commerce des villes importantes comme Paris, Lyon ou Marseille, &
I’initiative de certains magistrats consulaires, pour établir un systeme dg
prévention tendant a nouer un dialogue entre le tribunal et le chef d’entreprise ef
difficulté. C’est cette pratique que le législateur de 1994 a pour partie légalisée;
conférant au président du tribunal beaucoup plus de pouvoir que n’en avait prévi
la loi de 1984.

17. Le déclenchement de I’alerte a été trés étendu et assoupli par la lei
du 10 juin 1994. Alors qu’en 1984 la loi ne doimait au président du tribunal e
pouvoir que de convoquer les dirigeants des petites entreprises, c’est-a-dire
celles qui n’étaient pas astreintes a tenir une comptabilité prévisionnellel)
aujourd’hui ce pouvoir a été étendu a toutes les sociétés commerciales, tous les
groupements d’intérét économique et tous les commercants et artisans, quelle que
soit la taille de I’entreprise, a la condition qu’ils se trouvent dans une certaine
situation.

L’article 34 de la loi du ler mars 1984 modifié en 1994 dispose que le
président du tribunal peut convoquer les dirigeants sociaux des lors qu’il résulte
de tout acte, document ou procédure que I’entreprise qu’ils dirigent connait des
difficultés de nature a compromettre la continuité de I’exploitation. On peut
remarquer que le critere est large et souple et pourra concerner une entreprise a
laquelle est adressée une assignation en paiement, ou qui vient de perdre un

DVoirsupra, n.7 et lanote n.3.



procés important au cours duquel elle a ét¢é condamnée a une somme
manifestement trop importante, ou la publication de privileges en nombre
inquiétant. Mais la vertu du systeme -et peut-étre sa faiblesse- réside dans le fait
que le réle du président n’est absolument pas contentieux. Il est simplement
gracieux et repose sur la bonne volonté du dirigeant pour déférer a la convocation
du président. Car aucune sanction ne peut étre prise contre le chef d’entreprise
qui ne répond pas, sauf la crainte qu’il pourrait avoir éventuellement pour
I’avenir de son entreprise et le sien propre au cas ou la situation viendrait a
s’aggraver.

18. L’ objet de la convocation réside en une entrevue entre le président du
tribunal et le chef d’entreprise au cours de laquelle ils vont envisager ensemble
les mesures a prendre pour faire face aux difficultés1l Lorsque le magistrat est
juge au tribunal de commerce il pourra utiliser son expérience professionnelle des
affaires pour donner des conseils avisés tant sur la plan économique que sur la
plan juridiqueZ2 On est éloigné ici du rdle classique des magistrats ; d’une part
I’entretien est strictement amiable et volontariste, et par ailleurs les conseils
donnés ne sont pas que juridiques. De sorte qu’il émerge de ces fonctions
attribuées au juge par la loi de 1984, et plus tard par la loi de 1985, une véritable
magistrature économique.

Mais la loi de 1994 a quelque peu atténué le volontarisme de ce systéeme
en renforcant de maniére trés sensible les pouvoirs du président du tribunal.
Celui-ci, en effet, peut obtenir, nonobstant toute disposition Iégislative ou
réglementaire contraire, & I’issu de I’entretien ou en I’absence d’entretien,
communication par les commissaires aux comptes, les administrations publiques
en particulier le Trésor public, les organismes de prévoyance et de sécurité
sociale, les représentants du personnel ainsi que les services chargés de la
centralisation des risques bancaires (a la Banque de France en particulier), tous
renseignements lui permettant d’acquérir une information exacte sur la situation
économique et financiére de I’entreprise. C’est dire qu’aucun de ces organismes
ne peut opposer au président le secret professionnel. Par ces investigations dans
des entreprises qu’il a quelques raisons de considérer en difficulté le président du
tribunal acquiert un pouvoir et une autorité morale auprés des chefs d’entreprise
extrémement importants, ce qui diminue un peu le caractéere amiable et
volontariste que pouvait revétir cette intervention de I’autorité judiciaire.

1 Laricle 33 de la loi du ler mars 1984 a créé les groupements de prévention agréés qui n’ont pas eu, en
pratique le succés escompté. L’adhésion a ce groupement est facultative pour les chefs d’entreprise. S’ils
adhérent, ils s’engagent & fournir au groupement toute information comptable et financiére sur son entreprise,
le groupement étant naturellement astreint & respecter le secret. En échange le groupement, aprées analyse de
ces documents, si des difficultés sont mises en évidence, va pouvoir proposer au chef d’entreprise |’assistance
d’un expert chargé d’une analyse plus approfondie de la gestion sociale, et éventuellement, assister le débiteur
dans I’hypothése ou il a été convoqué par le président du tribunal.

12 Les magistrats consulaires, c’est-a-dire les membres des tribunaux de commerce, sont, en France, des
commercants ou des dirigeants sociaux giu sont élus a ces fonctions.



19. Informé comme il I’est le président du tribunal peut, la loi de 1994
ayant consacré cette pratique, nommer sur des critéres particulierement flous et
indéterminés, un mandataire « ad hoc » dont la mission et le réle restent a la
discrétion du président du tribunal. Ce mandataire sera probablement chargé
d’aider le dirigeant dans sa gestion et de trouver avec lui les meilleures solutions
pour sortir de I'impasse. Mais on n’est alors plus trés loin des solutions
négociées.

B. La négociation sur les difficultés : le réeglement amiable

20. L’idée ici va étre de réunir le débiteur avec ses principaux créanciers
afin de trouver, en commun, une solution contractuelle aux problemes que
connait I’entreprise, idée qui n’est pas nouvelle, on I’a vul3 Mais le juge ne sera
pas absent de cette procédure et son role, renforcé en 1994, sera méme essentiel.
Nous allons envisager le déclenchement du réglement amiable (1°), puis son
déroulement (2°) et ses effets (3°).

1°) Le déclenchement du réglement amiable.

21. Le reglement amiable a été concu par la législateur comme un
mécanisme purement volontariste car il appartient au seul chef d’entreprise de le
déclencher. On aurait pu concevoir une intervention des créanciers. Mais I’idée a
été de laisser au chef d’entreprise et a lui seul I’appréciation de I’opportunité de
recourir a un reéglement amiable pour régler ses difficultés. Néanmoains, ce
caractere volontaire ne dispense pas le dirigeant de recourir au magistrat qui, ici
encore, agira davantage dans sa fonction gracieuse que dans sa fonction
juridictionnelle. Mais le stade de la négociation strictement privée est dépassé et
on peut considérer qu’on est déja a un stade précontentieux14

Il n’y a pas de lien théorique entre la procédure d’alerte et le réglement
amiable. Rien ne peut forcer le chef d’entreprise a demander le réglement
amiable aprés une procédure d’alerte quelle qu’elle soit. Néanmoins en pratique
cette demande interviendra soit & la suite de I’alerte des commissaires aux
comptes ou des associés, soit a la suite de I’alerte du président du tribunal.
Toutefois la demande de réglement amiable doit répondre a certaines exigences.

22. La demande qui est adressée au président du tribunal de commerce ou
de grande instance selon le cas, doit émaner du représentant légal de toute
entreprises commerciale et artisanale, ainsi que de toute autre entreprise ayant
une activité économique. Ce qui regroupe tous les artisans et commercants ainsi
que toutes les personnes morales, sociétés, coopératives, groupements d’intérét
économique ou associations. Cette demande est soumise a certaines conditions.
L’article 35 de la loi du ler mars 1984 précise que le réeglement amiable ne peut

BVoirsupra, n. 4 etnoten. 2.
M M. Jeantin, Droit commercial, Instruments de paiement... Entreprises en difficultés, Dalloz 4éme éd. 1995,
n. 475.



étre sollicité que si I’entreprise éprouve une difficulté juridique, économique ou
financiére ou des besoins ne pouvant étre couverts par un financement adapté aux
possibilités de [I’entreprise. La formule est plus large depuis 1994 car,
auparavant, seules les entreprises qui tenaient une comptabilité prévisionnelle
pouvaient avoir accés au réglement amiable. Mais, comme en 1984, la formule
de larticle 35 exclut radicalement du bénéfice du reglement amiable toute
entreprise qui se trouverait en état de cessation des paiements, c’est-a-dire qui ne
peut faire face a son passif exigible avec son actif disponible, car seule
I’ouverture d’une procédure de redressement ou de liquidation judiciaires
pourrait étre ouverte en application de la loi du 25 janvier 1985.

La forme de la demande est plus précise depuis 1994. Le chef d’entreprise
doit agir par voie de requéte et fournir au président du tribunal un certains
nombre de renseignements. Il doit, en particulier, ainsi que I’exige I’article 35,
alinéa 2, exposer les difficultés financiéres que rencontre I’entreprise et les
moyens qu’il envisage pour y faire face. Ceci implique qu’il ait pensé a un plan
dans lequel il indiquera éventuellement les mesures de restructuration qui lui
semblent nécessaires et les délais de paiement ou remises de dettes dont il aurait
besoin. Il convient de souligner que le reglement amiable n’est pas uniquement
une simple demande de moratoire. 1l a été congu par le législateur comme un
mécanisme de prévention et une solution négociée pour résoudre les problémes
des entreprises en difficulté.

Avec sa demande le chef d’entreprise doit fournir un certain nombre de
documents comptables qui vont permettre au magistrat d’apprécier le bien fondé
de la demande et de Vvérifier si I’entreprise n’est pas en état de cessation des
paiements.

23. Lorsqu’il est saisi d’une demande de réglement amiable le rdle du
président est déterminant. Son pouvoir d’investigation est tres étendu. Outre les
organismes prévus en cas d’alerte15 il pourra convoquer le chef d’entreprise pour
des renseignements complémentaires, et trouver des informations auprés des
établissements de crédit du débiteur. Surtout, aux termes de I’article 35, alinéa 3,
il a la possibilité de se faire communiquer par des tiers tous renseignements qu’il
estime utiles. Ces tiers ne peuvent se retrancher derriére le secret professionnel
pour ne pas répondre au président. Mais en revanche, s’ils ne répondent pas
aucune sanction ne pourra leur étre imposée car nous ne sommes pas dans le
cadre d’une procédure contentieuse.

De plus, I’article 35, alinéa 3, permet au président, s’il I’estime utile,
d’ordonner une expertise sur la situation économique, sociale et financiére de
I’entreprise. Sorte d’audit dont le but sera de déterminer si les difficultés que
connait I’entreprise peuvent trouver une solution dans un plan de redressement.

ISVoir supra, n. 18.
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24. Une fois ainsi informé, le président va prendre une décision. Soit,
hypothese malheureusement rare en pratique, il estime que les difficultés de
I’entreprise peuvent se régler plus facilement sans qu’il y ait lieu de recourir a un
reglement amiable. Il déboute alors le chef d’entreprise de sa demande et lui
indique la solution la mieux adaptée. Soit, hypothese malheureusement plus
fréquente en pratique, il constate que I’entreprise est en état de cessation des
paiements, que I’heure du réglement amiable est passée, et qu’il est temps
d’ouvrir une procédure de redressement judiciaire. Soit, hypothése intermédiaire,
il constate que I’entreprise peut étre admise au réglement amiable. Il va alors
nommer un conciliateur dont il déterminera la mission qui aura pour objet de
favoriser le fonctionnement de I’entreprise et de rechercher la conclusion d’un
accord avec les créanciers16 Depuis la loi de 1994 la mission du conciliateur est
enfermée dans le délai de trois mois, prolongée d’un mois a la demande exclusive
de celui-ci. Le conciliateur n’a pour mission ni de gérer I’entreprise en difficulté,
ni de négocier directement avec les partenaires de I’entreprise. C’est au chef
d’entreprise a le faire. Le conciliateur est simplement chargé de faciliter cette
négociation, de la favoriser, sans étre pour autant considéré comme une partie a
I’accord. Le conciliateur tient ses renseignements du président, et de ce qu’il
pourra connaitre au cours de la négociation, mais il n’a aucun pouvoir
d’investigation propre. Il est naturellement astreint au secret professionnel.

2°) Le déroulement du réglement amiable

25. Le reglement amiable va réunir a la table des négociations le débiteur
et ses principaux créanciers, car aucun créanciers n’est obligé de participer a la
négociation. Ne se retrouveront, en pratique, que les créanciers les plus
importants, traditionnellement les banques, le Trésor public, la sécurité sociale et
les principaux fournisseurs de I’entreprise. S’agissant d’un contrat, malgré
I’intervention du président du tribunal, les parties gardent leur totale liberté de
négociation. L’accord se formera par la rencontre des libres consentements, et
sera, en tous points soumis aux régles de droit classique des obligations, tant en
ce qui concerne sa formation, qu’en ce qui concerne son exécution. Dans la
mesure ou des restructurations importantes pourront étre décidées, le chef
d’entreprise devra consulter les salariés par I’intermédiaire du comité
d’entreprise ou des délégués du personnel.

26. Pour faciliter la conclusion de I’accord la loi de 1994, dans une
innovation trés remarquée, a prévu la possibilité pour le président du tribunal
d’ordonner la suspension des poursuites pendant la durée de la négociationl7. Si
le conciliateur estime que cette suspension est de nature a faciliter la conclusion
de I’accord de réglement amiable, il saisi a cette fin le président qui, avant de la
prononcer, devra recueillir I’avis des principaux créanciers. La durée de cette

16 Article 36, alinéa 1ler, de la loi du ler mars 1984.
17 Article 36, alinéa 3, de la loi du ler mars 1994, modifié par la loi du 10juin 1994.



suspension sera nécessairement limitée a la durée de la mission du conciliateur.
Cette suspension des poursuites va, comme dans le cadre d’une procédure de
redressement judiciaire, concerner toutes les actions en justice de la part de tous
les créanciers, méme non partie a I’accord, tendant soit a la condamnation du
débiteur au paiement d’une somme d’argent, soit a la résolution d’un contrat pour
non paiement d’une somme d’argent, dés lors que la créance a une origine
antérieure a I’ordonnance de suspension provisoire des poursuites. La suspension
provisoire des poursuites paralyse aussi les voies d’exécution sur les meubles et
les immeubles du débiteur par les créanciers concernés. Par voie de conséquence
logique, I’ordonnance suspend, au profit des créanciers visés, tous les délais
impartis a peine de déchéance ou de résolution des droits. De plus, le débiteur a
I’interdiction de payer en tout ou partie les créances nées antérieurement a la
décision.

27. L’accord dont le contenu est variable et qui comprend généralement
des délais de paiement, parfois des remises, parfois aussi des mesures de
restructuration financiere ou sociales, doit, depuis la réforme de 1994, étre
soumis a I’homologation du Président du tribunal. Homologation qui certes,
atténue le caractére contractuel de I’accord, sans le lui 6ter, et dont I’utilité et la
signification sont quelque peu problématiques18

3°) Effets du réglement amiable

28. Les effets essentiels du réglement amiable sont bien ceux d’un contrat
classique, dont les dispositions lient les parties, et qui doit &tre respecté par elles.
Toutefois, la loi a attaché a I’accord une conséquence légale. En effet, tous les
créanciers qui ont participé a I’accord doivent suspendre leur poursuites contre le
débiteur pendant toute la durée du plan19 Les poursuites visées sont toutes les
actions visant au paiement d’une somme d’argent tant sur les meubles que les
immeubles. 1l convient de souligner que cette mesure ne vise que les créanciers
qui ont participé au reglement amiable, les autres pouvant continuer a poursuivre
le débiteur, ce qui est une faiblesse du réglement amiable. Pour essayer
d’atténuer ce point faible, le législateur de 1994 a donné au président du tribunal
le pouvoir d’accorder au débiteur, pour les autres créances, des délais de
paiement prévus a I’article 1244-1 du Code civil, c’est-a-dire dans la limite de
deux ans.

29. Le reglement amiable peut connaitre un échec. Les raisons peuvent en
étre multiples. Soit parce que la négociation a échoué du fait des exigences du
débiteur et de I’opposition d’un créancier important, soit parce que l’accord
ayant été passé, le créancier est dans I’incapacité de le respecter. Des sanctions
ont alors été prévues par le législateur. En 1984 la seule sanction envisagée avait
été I’ouverture d’une procédure de redressement judiciaire lorsque le débiteur

* 1l semble que cette homologation ait clé demandée par les banques, qui ont beaucoup oeuvré a la réforme de
1994, afin d’éviter par la suite des actions en responsabilité pour soutien abusif'.
19 Article 36, alinéa 8, de la loi du ler mars 1984.



n’exécutait pas ses engagements financiers. Mais elle a été jugée séveére et
dissuasive pour le chef d’entreprise, surtout s’il est caution de son entreprise. Le
législateur de 1994 a sensiblement modifié ces sanctions. D’une part il n’est plus
fait de distinction entre les engagements financiers et les autres. Désormais la
sanction s’appliquera quel que soit I’engagement non exécuté. Elle consiste pour
le tribunal & prononcer la résolution de I’accord et, naturellement, la déchéance
de tout délai de paiement accordé par les créanciers. De plus une procédure de
redressement judiciaire « peut étre ouverte »X). Elle est donc laissée a
I’appréciation du tribunal et n’a plus le caractére automatique qu’elle avait en
1984.

30. En conclusion de cette partie consacrée a la législation francaise sur la
prévention des difficultés des entreprises, on peut s’interroger sur son efficacité
pratique. Il est certain que c’est en raison de I’échec relatif des mécanismes
d’alerte mis en place par la loi de 1984 que le législateur est intervenu de
nouveau. S’il est vrai que I’information au sein de I’entreprise est mieux assurée
et que les dirigeants ont, davantage que par le passé, I’occasion d’avoir leur
attention attirée par les difficultés de leur entreprise, il n’en reste pas moins vrai
que les moyens mis a leur disposition, et en particulier le reglement amiable, n’a
pas €té tres utilisé. Cette derniere institution n’a pas été a la hauteur des résultats
qu’en attendaient les auteurs de la loi. La raison principale en est que les chefs
d’entreprise éprouvent encore une grande réticence a se rendre au tribunal de
commerce ou de grande instance pour régler un probléme dans une phase
amiable. Pour les chefs d’entreprise le tribunal reste encore le lieu de la sanction.
De sorte que lorsqu’ils se décident enfin a utiliser cette solution, la plus part du
temps il est trop tard, leur entreprise est déja en état de cessation des paiements,
et seule la procédure judiciaire peut étre utilisée. De plus, bien que la loi ait
prévu la confidentialité du réglement amiable, celle-ci reste théorique, surtout
dans des villes de petite ou moyenne importance ; de sorte que les dirigeants
sociaux craignent, non sans quelques raisons, que la crainte inspirée a leurs
partenaires économiques et financiers par la révélation de leurs difficultés,
n’aggrave leur situation. De sorte que c’est souvent vers un traitement judiciaire
des difficultés des entreprises que 1’on va le plus souvent.

IL - LE TRAITEMENT JUDICIAIRE DES DIFFICULTES
DES ENTREPRISES

31. Les mécanismes de prévention occupant une place réduite en pratique,
c’est la loi du 25 janvier 1985 relative au redressement et a la liquidation
judiciaires qui est I’essentiel du droit des entreprises en difficultés. Ce droit a
subi de grandes mutations, dont le derniere date de la loi du 10juin 1994.2

2 Article 5 de la loi du 25 janvier 1985.



Compte tenu de la place de cette chronique, il ne sera pas possible
d’exposer en détails une loi aussi complexe et importante. Nous nous bornerons a
insister sur ses grandes orientations pour faire comprendre son économie et ses
finalités. Nous allons donc dans un premier temps étudier les objectifs principaux
de la loi (A), puis voir quels ont été les apports de la loi de 1994 (B).

A. Les principaux objectifs de la loi du 25 janvier 1985

32. Ainsi que nous avons eu |’occasion de le souligner2l, I’article ler de la
loi, pour la premiere fois dans la législation francaise, a énuméré un certain
nombre d’objectifs. Cet article dispose que la procédure de redressement et de
liquidation judiciaires est organisée dans un triple but : sauvegarder I’entreprise
(2°), maintenir I’activité et I’emploi (2°) et apurer le passif (3°).

Avant d’examiner ces trois objectifs et les moyens mis en oeuvre par le
législateur pour les remplir, il convient de poser la question de la hiérarchie ou de
I’équivalence des finalités. Question qui s’est posée aux interprétes des la
parution de la loi. La doctrine dans la grande majorité22 et les tribunaux23 qui ont
eu a connaitre de la question ont conclu par I’existence d’une hiérarchie entre ces
buts, le sauvetage de I’entreprise étant la préoccupation majeure, le législateur lui
ayant donné la prééminence, le désintéressement des créanciers passant au
dernier rang des préoccupations du législatives.

1°) La sauvegarde de I’entreprise

33. La sauvegarde de I’entreprise se manifeste a tous les instants de la
procédure, et particulierement dans trois circonstances. Elle se manifeste d’abord
dans I’organisation de la procédure elle-méme (a), puis dans le sort qui a été
réservé au chef d’entreprise (b), enfin et surtout dans le choix de la solution qui
décidera du sort de cette entreprise (c).

34. a) Le sauvetage de I’entreprise va se traduire par une organisation de
la procédure autour de I’entreprise et non des créanciers. C’est en quelque sorte
I’entreprise qui va imprimer son « rythme » a la procédure. L’une des innovations
essentielles de la loi de 1985 a été d’instaurer une procédure unique de traitement
des difficultés de I’entreprise pour éviter au juge de prendre parti prématurément
sur la solution a envisager. Procédure unique qui n’empéche pas le juge de
décider dés le jugement d’ouverture de prononcer une liquidation judiciaire
lorsqu’il est évident qu’aucune solution de redressement ne peut étre envisageée,
comme cela lui est possible depuis la réforme de 199424. Cette procédure unique
permet également de mettre en ceuvre I’idée que pour prendre la solution la plus

2L Voir supra, n. 1

2 Voir en particlulier J.-Cl. May, La triple finalité de la loi sur le redressement et la liquidation judiciaires, Les
Petites Affiches, 25 novembre 1987, p. 18ets.

2 Voir, par exemple, Versailles, 10juillet 1986 : Bull. Joly, 1986, 846.

24 Voir article 1ler, alina 3 de la loi, ajouté en 1994.
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appropriée, il faut voir fonctionner I’entreprise. D’ou la décision d’ouvrir la
procédure par une période d’observation, sauf en cas de liquidation judiciaire
immédiate lorsqu’il est évident pour le tribunal que tout temps supplémentaire ne
ferait qu’aggraver une situation irrémédiablement compromise. Cette période, qui
peut durer de vingt mois maximum a huit mois maximum selon la taille de
I’entreprise, est destinée a permettre a I’administrateur judiciaire, s’il en a été
nommé un, de dresser le bilan économique, social et financier de I’entreprise et
de proposer ainsi au magistrat la solution qui lui parait la mieux adaptée compte
tenu de ses observations. Cette période va donc permettre d’analyser la situation,
de négocier avec le débiteur ou d’éventuels repreneurs, puis de décider. Pour
permettre le financement de cette période, le législateur a octroyé aux créanciers
qui participent a la procédure et dont le droit nait apres le jugement d’ouverture,
un véritable privilege de premier rang par rapport aux créanciers antérieurs,
excepté le superprivilege des salariés2.

35. Comme les entreprises sont de tailles différentes, la loi prévoitZdeux
régimes du point de vue procédural : une procédure ordinaire et une procédure
dite simplifiée. La procédure ordinaire est largement réglementée par le
législateur et s’applique aux entreprises d’une certaine importance, c’est-a-dire
qui emploient plus de cinquante salariés et dont le chiffre d’affaires hors taxes est
supérieur a vingt millions de Francs a la date de la cl6ture du dernier exercice.
Elle implique la présence obligatoire d’un administrateur judiciaire. La procédure
simplifiée qui se caractérise par un allégement et une simplification des régles de
procédure, et par une compétence juridictionnelle différente, s’applique aux
entreprises qui emploient moins de cinquante salariés et dont le chiffre d’affaire
hors taxes est inférieur a vingt millions de Francs a la date de cléture du dernier
exercice26. La présence de I’administrateur est simplement facultative. Toutefois
la portée de la distinction entre les deux procédures est réduite. L’article 138 de
la loi permet en effet au tribunal saisi d’une procédure simplifiée d’appliquer les
regles de la procédure ordinaire s’il estime qu’elles sont de nature a favoriser le
redressement de I’entreprise.

Cette période peut étre fondamentale pour I’avenir de I’entreprise. C’est la
raison pour laquelle, en attendant la solution la mieux appropriée, le patrimoine
de I’entreprise va étre en quelque sorte mis en attente, en ce sens que si I’activité
courante continue il ne saurait y avoir des actes importants de gestion qui sont
effectués. L’heure n’est pas a entreprendre ; I’heure est au bilan. Les créanciers
antérieurs a la procédure ne pourront recevoir aucun paiement, le débiteur n’aura
plus sa totale liberté d’action et I’administrateur ne saurait entreprendre des actes

5 Article 40 de la loi.
2% Articles 2 de la loi du 25 janvier 1985 et ler du décret n. 85-1387 du 27 décembre 1985.
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étrangers a la gestion courante ou consentir des droits réels sur le patrimoine de
I’entreprise sans étre autorisé par le juge-commissaireZ2’.

36. b) Le sort du chef d’entreprise pendant cette période d’observation,
est également fonction des nécessités de I’entreprise. Les exigences du sauvetage
et d’une gestion moderne ont également amené le législateur a modifier les regles
relatives aux pouvoirs laissés au débiteur. Avant 1985 le dessaisissement du chef
d’entreprise variait selon la procédure adoptée. Si I’entreprise était en reglement
judiciaire, le débiteur était laissé a la téte de ses affaires mais assisté par le
syndic qui devait intervenir a ses cOtés pour les actes de gestion importants et
toute action en justice. Si I’entreprise était en liquidation des biens, le débiteur ne
pouvait plus intervenir, seul le syndic ayant alors la possibilité de le faire.
Aujourd’hui c’est au tribunal & décider des degrés du dessaisissement. Le
débiteur pourra soit étre laissé a la téte de son entreprise, avec une simple
surveillance par I’administrateur, soit étre assisté par cet administrateur, soit, si
les besoins de la gestion le requiérent et si I’attitude du dirigeant a présenté un
danger pour son entreprise, étre remplacé par I’administrer. En procédure
simplifiée, lorsqu’aucun administrateur n’a été nommé, le débiteur continue de
diriger son entreprise et doit simplement obtenir [’autorisation du juge-
commissaire pour certains actes importants de gestion. Cette souplesse laissée au
tribunal enléve toute sa rigueur a la norme juridique car, dans ce domaine de
droit économique, il convient de trouver la solution la mieux adaptée aux besoins
du redressement de I’entreprise. Lorsqu’il n’y a plus d’espoirs de redressement,
c’est-a-dire en cas de liquidation judiciaire, le débiteur, comme par le passé, sera
représenté par le mandataire liquidateur et ne pourra plus faire aucun acte dans
I’entreprise.

37. Le sort de I’entreprise n’est plus laissé essentiellement entre les
mains des créanciers. Désormais, c’est le tribunal et lui seul, qui décidera de la
solution la mieux adaptée. Certes, le fait qu’il décide seul n’implique pas que sa
décision soit arbitraire. Le tribunal sera guidé dans son choix par les propositions
que lui aura faites I’administrateur a la fin de la période d’observation. Ce
dernier, en préparant son rapport et en essayant de dégager la solution la mieux
adaptée aux nécessités du sauvetage de I’entreprise, aura entendu les divers
partenaires économiques et sociaux, aura entendu le débiteur lui-méme et aura
recueilli les différentes offres émanant de tiers ou d’associés tendant au maintien
de I’activité de I’entreprise28 Cette solution sera donc, en principe, négociée
entre les différents partenaires.

Le tribunal se trouvera devant une alternative : soit prononcer la
liquidation judiciaire, soit décider du redressement. La premiére solution sera
adoptée lorsqu’aucune possibilité de redressement n’a pu étre envisagée. C’est

‘ Le juge-commissiare est un magistrat du tribunal chargé plus sécialcment de surveiller la procédure, de
donner des autorisations a I’administrateur ou au débiteur et de procéder & I’admission des créances.
2B Article 21 de la loi du 25 janvier 1985.



malheureusement la plus fréquente en pratique et elle n’a pas été
fondamentalement bouleversée par le législateur de 1985. Seules quelques regles
permettent une procédure plus rapide et une meilleure réalisation des biens du
débiteur. En revanche, lorsqu’il existe quelques chances de redressement, lorsque
I’entreprise est viable, les apports de la loi nouvelle sont extrémement
importants. Le tribunal ordonnera un plan de redressement. 1L convient
d’observer que la conception que s’est faite le Iégislateur francais de Ila
sauvegarde de I’entreprise n’est pas une conception figée qui consisterait a
maintenir I’entreprise en I’état. Le redressement pourra passer par une
restructuration juridiqgue ou sociale, par I’abandon de certaines branches
d’activité, ou par des fermetures partielles19. De sorte que cette procédure, dans
laquelle les critéres d’ordre économique I’emportent sur ceux d’ordre juridique,
est beaucoup moins juridique que par le passé. Mais elle est beaucoup plus
judiciaire, le r6le du tribunal ayant été renforcé et étant désormais déterminant.

Le plan de redressement de I’entreprise peut prendre deux formes : soit la
forme d’un plan de continuation, soit celle d’un plan de cession de I’entreprise.

38. Le plan de continuation a généralement le mérite de permettré’ au
débiteur de continuer son activité. Mais ce n’est pas la préoccupation majeure du
législateur. 1l s’agit de sauvegarder une entreprise avec les modifications et les
adaptations que cela requiert. De sorte que si la forme de I’entreprise est sociale
le tribunal peut subordonner I’octroi du plan a la décision de remplacement des
dirigeants sociaux prise par les associés, ce qui manifeste bien que dans cette loi
I’idée de séparer I’homme de I’entreprise a été pleinement appliquée. Si le
tribunal n’a pas les moyens de prendre lui-méme cette décision, le législateur lui
a toutefois donné les moyens de la favoriser. En effet, aux termes de I’article 23,
alinéa 2 de la loi, I’administrateur peut solliciter du tribunal qu’il prononce
I”incessibilité des droits sociaux des dirigeants. Le tribunal pourra décider que les
droits de vote attachés aux parts frappées d’incessibilité seront exercés par un
mandataire de justice désigné a cet effet. Le but est clair : si I’administrateur a
I’intention de proposer une augmentation de capital qui sera souscrite par des
tiers étrangers a la société, il ne faut pas que les dirigeants qui détiennent la
majorité dans la société puissent s’opposer a cette entrée de nouveaux associés.
D-ailleurs, pour éviter toute entrave en ce sens le législateur prévoit que les
clauses d’agrément prévues aux statuts sont réputées non écrites30. De plus, si la
mesure d’incessibilité ne suffit pas, I’administrateur a également la possibilité de
demander au tribunal de prononcer la cession forcée des droits sociaux détenus
par un ou plusieurs dirigeants de droit ou de fait, rémunérés ou non3L Ainsi sera
favorisé le changement de controle de I’entreprise dans le cadre d’un plan de
continuation.

19 M. Jeantin, op. cit., n. 558.
P Article 22, alinéa 4, de la loi de 1985.
3l Article 23, alinéa 2, de la loi de 1985.
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39. Contenu du plan. Ce plan, dont le tribunal fixe la durée, va étre assez
directif. 1l va comporter un certain nombre de mesures obligatoires pour le chef
d’entreprise mais également opposables aux tiers puisqu’aux termes de I’article
64 de la loi « le jugement qui arréte le plan en rend les dispositions opposables a
tous ». 1 pourra, par exemple, prévoir I’arrét de certaines activités, la cession
partielle d’une ou plusieurs branches d’activité et des contrats qui
I’accompagnent ou, plus rarement, I’adjonction d’autres, le licenciement d’une
partie du personnel et I’octroi de délais de paiements imposés aux créanciers.
Certaines modifications des statuts pourront également étre demandées par le
tribunal. Mais la loi n’a pas donné aux autorités judiciaires le pouvoir de
procéder elles-mémes a ces transformations sociales. Les associés doivent voter
ces modifications de statuts et s’ils les refusent ils prennent la responsabilité de
rendre le plan caduc. Quant au débiteur, il n’a pas nécessairement toute liberté
pour agir. D’abord, il est surveillé par un commissaire a I’exécution du plan qui
est chargé, comme son nom I’indique, de veiller a la bonne application du plan.
Ensuite, il doit naturellement en respecter les termes, tant sur le plan social que
sur le plan financier. Au cas ou il n’exécuterait pas ses engagements dans les
délais fixés par le plan, le tribunal pourra d’office, a la demande d’un créancier
ou du commissaire a I’exécution du plan, prononcer la résolution du plan et
I’ouverture d’une procédure de liquidation judiciaire® Enfin, le tribunal peut
décider de Finaliénabilité temporaire de certains biens qu’il estime
indispensables a la continuation de I’entreprise33 ce qui évitera que le débiteur
ne brade certains biens importants, au préjudice du redressement de I’entreprise.

40. Le plan de cession, autre mode de redressement de I’entreprise, a été
une solution trés privilégiée par la loi de 1985. Deés I’ouverture de la procédure
I’entreprise est a vendre puisque les tiers sont admis a soumettre a
I’administrateur leurs offres de reprise34 La cession a pour finalité « d’assurer le
maintien d’activités susceptibles d’exploitation autonome, de tout ou partie des
emplois qui y sont attachés et d’apurer le passif»3, formule qui n’est pas sans
rappeler celle de I’article ler de la loi et qui, comme dans cet article, comporte
une hiérarchie36. Des termes utilisés par le législateur on comprend la finalité
poursuivie par le Iégislateur. 1l ne s’agit pas de maintenir I’entreprise telle qu’elle
pouvait exister a I’ouverture de la procédure, mais plut6t d’assurer le maintien
d’activités autonomes et rentables et des emplois qui y sont attachés. Ce qui
explique que la cession puisse étre soit totale soit partielle. En ce cas le plan de
cession pourra étre combiné, pour les branches d’activités non cédées, soit avec
un plan de continuation, soit avec une liquidation judiciaire.

3 Article 80 de la loi de 1985.

B Article 70 de la loi de 1985.

A Article 21, alinéa ler, de la loi de 1985.
PHArticle 81 de la loi de 1985.

% Voirsupra, n. 32.
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41. L’objet méme de la cession est révélateur de cette conception. I
s’agit, bien entendu, de I’ensemble des actifs de I’entreprise attachés a cette
branche d’activité. Mais, dans une innovation trés remarquée, le législateur de
1985 a prévu que le plan pouvait ordonner la cession forcée des contrats, le
contrat étant désormais considéré non comme un lien de droit entre deux ou
plusieurs parties, mais comme un élément économique nécessaire a la poursuite
de I’activité. Cette innovation mérite que I’on s’y arréte quelques instants car elle
est trés révélatrice de la volonté du législateur de sauvegarder les entreprises en
difficulté. Le tribunal peut en effet, au prix d’importantes dérogations au droit des
contrats, forcer le repreneur a reprendre les contrats qui lui paraissent essentiels
pour la poursuite de I’activité, et forcer le cocontractant a changer de partenaire,
c’est-a-dire a traiter avec le repreneur alors qu’il avait traité avec originairement
avec le débiteur. Le contrat devra étre exécuté aux conditions en vigueur au jour
de I’ouverture de la procédure. Le tribunal ne peut en modifier ni I’objet, ni le
prix, ni la durée, ni les conditions. Toutefois, pour favoriser le repreneur, le
législateur a autorisé le tribunal a imposer des délais de paiement au
cocontractant si ces délais sont nécessaires pour assurer le maintien de
I’activité37. Ce transfert a lieu de plein droit dés le prononcé du plan et est
d’ordre public en ce sens que toute disposition destinée a empécher ce transfert
sera réputée non écrite. Si Ton ajoute que I’éventail des contrats qui peuvent étre
ainsi judiciairement cédés est trés large et que le tribunal jouit d’un souverain
pouvoir d’appréciation, on réalisera I’'ampleur de la réforme et combien le
législateur a tenté de se donner les moyens de ses fins au mépris du principe de
I’autonomie de la volonté et de la force obligatoire des contrats.

Le contrat de travail, quant a lui, répond au droit commun du droit du
travail. En ce sens que pour les contrats maintenus il est fait application de
I’article L.122-12 du Code du travail qui permet au salarié de maintenir tous les
avantages acquis et de n’avoir pas d’interruption dans son contrat en cas de
transfert de I’entreprise. Mais c’est le repreneur qui, dans ses offres de reprise,
détermine le niveau et les perspectives d’emploi, et indique donc le nombre de
salariés qu’il entend reprendre, car le législateur ne lui impose pas la reprise des
contrats de travail. C’est s’interroger sur les obligations du repreneur.

42. Les obligations du repreneur ont été congues par le Iégislateur de
1985 avec quelques lacunes qui ont facilité grandement la situation des
repreneurs, de sorte que certains abus se sont révélés en pratique, entrainant la
reprise a bon compte d’entreprises en difficulté pour le plus grand profit des
repreneurs mais sans que |’entreprise et ses salariés ne soient spécialement
protégés3 D’ou la réaction du législateur de 1994.

37 La loi du 10 juin 1994 a prévu, sous la pression des établissements de crédit, une exception, dans des
conditions d’application particuliéres, en faveur du crédit-bailleur.

3B F. Derrida, A propos des plans de cession de I’entreprise : dévoiement ... : D. 1992, chron. 301 ; F.
Pérochon, Halte au détournement de la cession judiciaire d’entreprise ; D. 1990, chron. 252.



L’obligation essentielle du repreneur consiste a exécuter personnellement
I’ensemble des obligations qu’il a souscrites lors du dépdt des offres. En
particulier il doit payer le prix de cession convenu, selon les modalités
déterminées par le plan. Une fois ce prix payé, la mission du commissaire a
I’exécution du plan prend fin et les créanciers qui ont des inscriptions sur les
biens cédés ne peuvent plus poursuivre le repreneur. Le paiement complet du
prix entraine donc purge des inscriptions. Ce paiement peut étre garanti
conventionnellement, dans la mesure ou le cessionnaire a pu s’engager, dans le
plan, a fournir certaines slretés. Mais la loi a garanti I’exécution de cette
obligation par I’indisponibilité des biens cédés. En effet, aux termes de Il article
89, alinéa ler de la loi, les biens cédés, a I’exception des stocks, sont frappés
d’indisponibilité tant que le prix de cession n’est pas intégralement payé.
Indisponibilité qui interdit non seulement la vente, mais également la location-
gérance, ou la constitution de slretés et qui est lourdement sanctionnée par la
nullité absolue. Le législateur a voulu ainsi éviter que le repreneur ne se livre a un
dépecage trop rapide de I’entreprise, selon des exemples antérieurs restés
célebres en pratique. De plus, le législateur de 1994 a ajouté, comme en cas de
plan de continuation, une inaliénabilité d’origine judiciaire39. Le tribunal, pour un
temps qu’il détermine, peut rendre tout ou partie des biens cédés inaliénables, ce
qu’il fera s’il craint que le repreneur ne se livre a une spéculation sur les biens
cédés, sans grand souci de la sauvegarde de I’entreprise.

Dans le méme ordre d’idées, la loi de 1994 a ajouté une obligation pour le
cessionnaire. Celle de prévoir, dans I’offre de reprise, outre les indications dont
la liste figure a I’article 8340 les «prévisions de cession d’actifs au cours des
deux années suivant la cession » 41; ceci permettra de donner au tribunal une idée
des intentions du repreneur sur le patrimoine de I’entreprise qu’il acquiert, et
liera ce dernier par un engagement qu’il aura pris dans le cadre du plan. La loi de
1994 a ajouté également une obligation, qui compléte I’ensemble, consistant pour
le cessionnaire a rendre des comptes au commissaire a I’exécution du plan de
I’application des dispositions du plan de cession a I’issue de chaque exercice. De
plus, la loi de 1994 a accentué les sanctions.

43. Le législateur de 1985 a congu, a l’origine, les sanctions des
obligations du repreneur de maniére assez légere. Seul le non paiement du prix
était sanctionné, non par la résolution du plan de cession, mais par la nomination
d’un mandataire « ad hoc » par le tribunal qui déterminait la mission. La formule

P Voir supra, n. 39.

A En 1985 le législateur a fait obligation au repreneur d’indiquer dans ses offres de reprise :
1c des prévisions d’activité et de financement ;

2° le prix de cession et ses modalités de reglement ;

3° la date de réalisation de la cesison ;

4° le niveau et les perspectives d’emploi justifiés par |’activité considérée ;

5° les garanties souscrites en vue d’assurer |’exécution de I'offre.

4 Article 83, alinéa 1ler, 6° nouveau.
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législative, trop vague, a suscité des interrogations. Le tribunal pourra
éventuellement lui donner pour tache d’assister le cessionnaire afin qu’il trouve
une solution pour payer le prix. Mais si des délais de paiement peuvent
éventuellement étre octroyés au repreneur dans le cadre d’une révision du plan,
le tribunal n’a plus, depuis 1994, la possibilité de modifier le montant du prix42

Afin de renforcer I’efficacité du plan de cession et de le « moraliser »,
ainsi qu’il a été dit au cours des travaux préparatoires, le législateur de 1994 a
ajouté une sanction générale. Outre cette sanction spécifique au non payement du
prix, et qui est demeurée, le législateur a prévu que si le cessionnaire n’exécute
pas ses obligations, quelle qu’en soit la nature, la résolution du plan peut étre
prononcée par le tribunal. Ce qui régle le probleme de la sanction des
engagements sociaux du repreneur lequel faisait, dans ce domaine sensible, des
promesses lui permettant souvent d’obtenir la cession de I’entreprise, et qu’il
s’empressait de ne pas respecter une fois le prix payé. Ce qui allait directement a
I’encontre du deuxieme objectif du Iégislateur, le maintien de I’emploi.

2°) Le maintien de I’activité et de I’emploi.

44, On serait tenté d’écrire le maintien de I’activité pour I’emploi, tafit da
préoccupation sociale du législateur a été importante, on I’a dit. Désormais les
salariés ne sont pas seulement des créanciers de salaires, ils sont également des
créanciers d’emploi.

Le législateur a poursuivi deux objectifs. 1l a d’abord voulu éviter que
I’ouverture de la procédure soit I’occasion de licenciements massifs. En ce sens
on peut dire que I’emploi est devenu un intérét juridique spécialement protégé43.
Pour ce faire le législateur a décidé d’une part, que les contrats de travail se
continuent de plein droit malgré I’ouverture de la procédure. Si des licenciements
doivent intervenir au cours de la période d’observation ils ne pourront avoir lieu
que par voie judiciaire. Ni le débiteur, ni I’administrateur ne peuvent en décider
seuls. C’est le juge-commissaire qui devra les autoriser s’ils présentent un
« caractére urgent, inévitable et indispensable »4. La formule de la loi est
révélatrice de sa volonté de limiter le plus possible les licenciements pendant
toute la période d’observation. D’autre part la loi incite le tribunal a choisir la
solution de continuation de I’entreprise la plus favorable a I’emploi. Le juge
devra apprécier, parmi les propositions qui lui sont faites celle qui permettra le
mieux d’assurer durablement le maintien du meilleur niveau d’emploi. C’est dire
que les juges ne doivent pas seulement raisonner a court terme mais en intégrant
les meilleures possibilités de I’entreprise dans I’avenir, sans forcément se laisser
attirer par des solutions séduisantes pour le présent mais avec peu de chances
pour le futur.

2 Article 68 de la loi de 1985.
M. Jeantin, op. cit., n. 560.
4 Article 45 de la loi.
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45. Le deuxieme objectif poursuivi par le législateur a été de faire des
salariés de véritables partenaires de I’entreprise en difficulté, au méme titre que
les apporteurs de capitaux ou que les créanciers afin de mieux préserver I’emploi.
Pour ce faire, le législateur, plus que jamais dans le passé, a étroitement associé
les institutions représentatives du personnel au déroulement de la procédure. Ces
institutions représentatives sont le comité d’entreprise dans les entreprises
comptant plus de 50 salariés et les délégués du personnel dans celles qui
emploient entre 11 et 50 salariés. De plus, et pour la premiére fois dans le droit
des procédures collectives un représentant des salariés est élu par les membres
du personnel pour représenter les intéréts financiers des salariés, malgré la
présence du représentant des créanciers. Cette participation des représentants du
personnel vise a prendre en considération, a tous les stades importants de la
procédure, la dimension sociale de I’entreprise. Sans entrer dans les détails d’une
réglementation abondante et dispersée nous insisterons sur deux types de
mesures. Les unes permettent I’information et la consultation des institutions
représentatives du personnel, les autres leur permettent de contester des
décisions en leur octroyant des voies de recours.

46. L’information et la consultation des institutions représentatives du
personnel a plusieurs sources. Elle peut étre le fait du débiteur qui, avant méme
I’ouverture de la procédure, consulte celles-ci lorsqu’il envisage de déclarer la
cessation de ses paiements et de solliciter du tribunal [’ouverture d’une
procédure. Elle peut étre le fait de I’administrateur judiciaire lorsqu’il les
consulte sur le bilan économique et social et le projet de plan qu’il a élaborés au
cours de la période d’observation ou sur les propositions de reglement du passif.
Elle peut étre le fait du juge-commissaire ou du tribunal lorsque ces derniers
prennent les décisions les plus importantes sur le sort de la procédure. Ainsi, par
exemple, lorsqu’est envisagé le remplacement des dirigeants sociaux ou
I”incessibilité de leurs droits sociaux, la cession totale ou partielle de I’activité, le
redressement de I’entreprise ou sa liquidation. De méme lorsque le tribunal, a
titre exceptionnel, autorise le cessionnaire a aliéner un bien important alors que le
prix de cession n’a pas été intégralement payé43 Cette consultation par le
tribunal transforme les représentants des institutions représentatives du personnel
en véritables parties a la procédure collective leur permettant d’exercer des voies
de recours.

47. Les voies de recours en matiére de procédure collectives ont toujours
été tres étroites, et la jurisprudence antérieure a 1985 se montrait trés restrictive
en ce qui concerne I’intervention des institutions représentatives du personnel. La
loi de 1985 a comblé cette lacune en donnant trés expressément au représentant
du personnel la possibilité de former appel de certaines décisions intervenues au4

4SCf. supra, n. 42.



cours de la procédure collectived6. Certes, le droit d’appel n’est pas général et ne
peut s’appliquer qu’aux seules décisions visées par I’article 171. 1L s’agit
essentiellement des décisions statuant sur la liquidation judiciaire, des décisions
arrétant ou rejetant le plan de continuation et de celles qui modifient ce plan.
Mais il est plus important que celui que peuvent avoir les créanciers qui ont été
trés défavorisés par la procédure.

3°) L’apurement du passif

48. Le paiement des créanciers, finalité traditionnelle des procédures
collectives, n’est plus le souci du législateur de 1985. Le redressement de
I’entreprise a largement supplanté cet objectif classique47. Le changement de
vocabulaire est significatif a cet égard. Apurer n’est pas payer. Et I’idée d’un
réglement partiel des créances a été consacré par le législateur. Le législateur a
préféré la continuation de I’entreprise assurée par le sacrifice des créanciers.
Sans doute espere-t-on qu’a terme le sacrifice permettant la sauvegarde de
I’entreprise sera payant dans la mesure ou ils auront conservé un fournisseur ou
un client. Encore faut-il que cet espoir se réalise !

Le sacrifice des créanciers est, contrairement au passé, uniformément
réparti en ce sens qu’il touchera aussi bien les créanciers garantis que les simples
chirographaires. Sacrifice qui s’est opéré sur deux plans ; d’abord en ce qui
concerne leur participation a la procédure, ensuite en ce qui concerne le paiement
de leur créance.

49. La participation des créanciers a la procédure était, certes, souvent
le fait de quelques créancier important. Mais sur le plan légal, ils étaient encore
maitres de la procédure, en ce sens qu’ils décidaient du sort de I’entreprise. C’est
eux qui, réunis en une assemblée concordataire, votaient le concordat qui était
déterminant pour la continuation de I’entreprise. Si les créanciers refusaient le
concordat la liquidation des biens était la seule solution possible. La
manifestation de leur place dans la procédure se traduisait par I’existence d’une
masse des créanciers, représentée par le syndic et qui avait la personnalité
morale.

Aujourd’hui la masse a disparu. Les créanciers ne sont plus, a aucun
moment de la procédure, réunis en une assemblée qui a un pouvoir délibérant.
Certes, ils ont un mandataire de justice qui est le représentant des créanciers
chargé de représenter leurs droits. Mais ce dernier ne prend aucune décision
pouvant peser sur le sort de I’entreprise. Il est informé, parfois consulté, mais a
aucun moment son avis est déterminant. C’est désormais le tribunal et lui seul qui
décidera du devenir de I’entreprise avec des objectifs tout autres que la
préservation des droits des créanciers48 C’est bien le signe que la sauvegarde

* Article 171-2° et 3° de la loi.

47 M.-J. Campana, La situation des créanciers, in Les innovations de la loi sur le redressement judiciaire des
entreprises, t.I, Sirey 1986, p. 17.

41 Cf. supra, n. 37.
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des entreprises n’est plus une question d’ordre privé, dont la solution est laissée
aux créanciers, mais un probléme d’ordre public économique qui ne peut laisser
I’Etat indifférent49

50. Le paiement des créanciers n’est plus un élément pris en
considération pour décider de la solution de la procédure. Si en cas de liquidation
judiciaire il est évident que trés peu de créanciers retrouveront le remboursement
partiel de leur créances, les priviléges d’organismes publics comme le Trésor ou
la Sécurité sociale absorbant le peu d’actif restant, leur situation ne sera pas
nécessairement meilleure en cas de plan de redressement.

Si un plan de continuation est décidé, le tribunal a, en matiere
d’apurement du passif, un role déterminant. Certes, il n’a pas la possibilité
d’alléger le passif en décidant de remises de dettes. Celles-ci doivent étre
volontaires de la part des créanciers. Mais il peut leur imposer des délais de
paiement dont il fixe souverainement la durée qui peut étre supérieure a celle du
plan, quel que soit I’avis des intéressés5’. Ce qui peut aboutir indirectement a une
réduction de créances, la dépréciation monétaire aidant. Délais uniformes qui
vont s’imposer a tous, méme a ceux munis d’un priviléege spécial, sauf aux
créances résultant d’un contrat de travail. Une exception est cependant prévue
dans I’hypothése ou le débiteur vend un bien grevé d’inscription. En ce cas, les
créanciers inscrits seront payés immédiatement sur le produit de la vente aprés
reglement des créances superprivilégiées5L Mais I’alinéa 2 de I’article 78 précise
que le dividende versé aux créanciers devra étre réduit en fonction du paiement
anticipé qu’ils recoivent.

De plus, le tribunal peut, s’il I’estime nécessaire, imposer au créancier une
substitution de sdreté afin de libérer un bien, a condition que la nouvelle sdreté
présente des «avantages équivalents »3, ce qui posera quelques problémes
pratiques. Mesure qui, une fois encore, fait peu de cas de la force obligatoire du
lien contractuel53 On doit ajouter a cet ensemble de mesures la possibilité pour le
tribunal de prononcer Tinaliénabilité temporaire de certains biens®, ce qui
empéchera les créanciers munis de garanties sur ce bien de le saisir et le faire
vendre.

51. En cas de plan de cession totale de I’entreprise, le sacrifice financier
des créanciers a été plus important encore. Les créanciers seront payés sur le prix
de cession selon leur rang car, si le cessionnaire acquiert les actifs il n’y a pas, en
principe, transfert du passif. Or, ce prix de cession est trop souvent, en pratique,
treés insuffisant pour payer les créanciers de la procédure elle-méme, ceux dont le
droit nait aprées le jugement d’ouverture et auxquels la loi a donné un privilége de

HM.-). Campana, L’Etat et les entreprises en difficulté, in La société civile, PUF 1989.
50 Article 74 de la loi.

5l Article 78 de la loi.

52 Article 78, alinéa 3, de la loi.

5B Voir également supra, n. 41.

5 Voir supra, n. 39.
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premier rang par rapport aux créanciers antérieurs a la procédure et qui peut étre
dépassé uniquement par le superprivilége des salariés%. En effet, la hiérarchie
des objectifs du plan de cession met au premier plan le redressement de
I’entreprise, méme si le paiement des créanciers est dérisoires6. De plus, ces
créanciers devront se contenter de ce paiement car, dans une innovation tres
remarquée, le Ilégislateur de 1985 a arrété définitivement les poursuites
individuelles contre le débiteur aprés la cléture de la liquidation judiciaire et
apres la cession totale de I’entreprise57. Ce qui veut dire que méme si le débiteur
retrouve une meilleure santé économique par la suite, il sera définitivement
déchargé de son passif antérieur. Mesure qui n’a pas manqué de choquer
gravement les créanciers. Le législateur a fort heureusement exclu les hypotheses
de fraude a I’égard des créanciers et de condamnation a la faillite personnelle qui
permettent aux créanciers de retrouver leur droit de poursuite individuelle contre
le débiteur aprés la cléture de la procédure.

En ce qui concerne les créanciers munis de slretés, la loi de 1985 avait,
dans le désir de privilégier ce mode de redressement, prévu des regles qui leur
étaient trés défavorables. D’une part, lorsque se trouve dans I’entreprise cédée
des biens grevés d’un privilege spécial, d’un nantissement ou d’une hypothéque,
une quote-part du prix de cession est affectée par le tribunal a chacun de ces
biens pour la répartition du prix et I’exercice du droit de préférence3 Ce qui ne
veut pas dire que ce soit nécessairement un avantage pour les créanciers visés car
tout dépend du résultat financier de la cession. D’autre part, le droit de suite de
ces créanciers est maintenu, mais uniquement jusqu’a complet paiement du prix
par le cessionnaire. A partir de ce paiement les créanciers ne peuvent plus
poursuivre le repreneur car le paiement du prix de cession emporte purge des
inscriptions. Ce qui est un avantage important de leur slreté que les créanciers
garantis perdent. Une seule exception était prévue pour le nantissement du
matériel et de I’outillage dont la charge était transmise au repreneur.

Le législateur de 1994, considérant sans doute que la situation faite aux
créanciers touchait a I’immoralité, a réformé la loi de 1994 de maniére
importante sur ce point.

B. Les apports de la loi du 10 juin 1994,

52. Dés le vote de la loi de 1985, la Garde des Sceaux de I’époque, M,
Badinter avait indiqué que le texte serait réexaminé apres le bilan de quelques
années d’application. Le contexte politique n’a pas permis de tenir ce calendrier,
mais plusieurs propositions de réforme ont été élaborées par divers organismes

% Voir supra, n. 34.

5% Voir supra, n. 32 et 40.

57 Article 169 de la loi.

B Article 93, alinéa 1er, de la loi.
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professionnels. De cet ensemble, deux projets ont émergés dans lesquels la loi de
1994 a trouvé son inspiration. L’un a été établi par le C.N.P.F.Det I’A.F.B.® et
publié en 1992. L’autre a été élaboré par un groupe de travail constitué par le
Ministére de la Justice6L L’ensemble de ces projets n’ont pas eu I’ambition de
remplacer la loi de 1985. Mais tous avait pour objectif de revaloriser la situation
des créanciers. C’est dire que le sacrifice que leur avait imposé la loi de 1985
avait été mal ressenti par la pratique. La loi du 10 juin 1994, qui a également
réformé la loi du ler mars 1984 &, a été complétée par un décret d’application du
21 octobre 1994. Elle comporte trois principes directeurs, I’amélioration du sort
des créanciers (1°) et de la procédure (3°), la moralisation des plans de
redressement (2°).

1°) L’amélioration du sort des créanciers

53. C’est incontestablement le point fort de la réforme. Des études@3 a la
veille de la réforme, avaient calculé un taux global de recouvrement de I’ordre de
28 pour cent, avec des disparités importantes entre les créanciers puisque le
passif privilégié est recouvré a hauteur de 60 pour cent environ, le passif
chirographaire restant désespérément autour de 5 pour cent. Or, ce passif
représente essentiellement le crédit fournisseur, trés utilisé dans I’économie
francaise.

54. Pour améliorer la situation des créanciers, le législateur a d’abord tenté
de revaloriser leur réle dans la procédure. Il a réorganisé une vieille institution,
celle des contrdleursé4, qui donne aux créanciers la possibilité de suivre de prés
la procédure, d’obtenir des informations sur son déroulement -notamment ils sont
consultés et informés sur le rapport de I’administrateurés- et méme de prendre des
initiatives pour demander au tribunal la cessation de I’activité et la liquidation
judiciaire ou le remplacement des mandataires de justice. Toutefois, il n’ont
toujours aucun pouvoir de décision sur les actes concernant le devenir de
I’entreprise.

55. L’amélioration de la situation des créanciers s’est également traduite
sur le plan financier. Mais ce sont surtout les créanciers munis de garanties qui
ont vu leurs droits renforcés, ce qui aggrave la situation des chirographaires. Le
privilege donné aux créanciers postérieurs a la procédure, dit privilege de

% Conseil national du patronat francais

60 Association frangaise des banques. Voir a ce propos, J.-L. Courtier, Les Petites Affiches, 25 janvier 1993, n.
1, p. 7

6L Voir Les Petites Affiches, 18, 21 et 23 février 1994, n. 21, 22 et 25 ; F. Derrida, Tres brefs propos sur la
réforme de la « faillite » : D. 1993, chr. 321.

62 Voir, en particulier, la prévention par I’alerte du président du tribunal, supra, n. 18.

6 Stastitiques établies en octobre 1993 par la S.F.A.C. et publiées dans le rapport présenté a I’Assemblée
Nationale (Rapport A.N., n. 727, p. 40).

64 Article 15 de la loi.

& Article 13 de la loi.
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I’article 4066, a été atténué en cas de liquidation judiciaire au profit des créanciers
antérieurs a la procédure munis de sretés immobilieres ou mobiliéres spéciales
avec droit de rétention6/. La situation des créanciers munis d’une clause de
réserve de propriété a été trés renforcée puisqu’ils pourront désormais
revendiquer dans la procédure des biens méme fongibles, donc non identifiés.
Mais la mesure la plus lourde de conséquences sur le plan pratique est d’obliger
désormais I’administrateur, pendant la période d’observation, a payer comptant
les créanciers dont le contrat est poursuivi, a moins qu’ils n’octroient des délais
de paiement a I’entreprise en difficulté. De plus, en cas de vente d’un bien grevé
d’inscription pendant la période d’observation, le juge-commissaire peut
ordonner le paiement provisionnel de tout ou partie de leur créance aux
créanciers titulaires de slretés sur le bien68 et ce, malgré le principe absolu
d’interdiction de payer les créanciers antérieurs pendant cette périoded.

Enfin, en cas de cession de I’entreprise, la situation des créanciers munis
de garanties a été trées améliorée par rapport a la situation passée7. En effet,
désormais va étre transmise au cessionnaire non seulement la charge du
nantissement portant sur le matériel et I’outillage mais de I’ensemble des sOretés
mobilieres et immobiliéres a la condition qu’elles garantissent le remboursement
d’un crédit consenti a I’entreprise pour lui permettre de financer le bien sur
lequel porte la slreté en cause. Certes le cessionnaire ne sera pas tenu de payer
les échéances antérieures au plan de cession non payées par le débiteur, mais il
devra prendre en charge les échéances future. La purge des inscriptions devient
donc une situation beaucoup plus exceptionnelle qu’auparavant.

L’ensemble de ces mesures serviront sans doute a rassurer le crédit, mais
elles auront une logique liquidative incontestable dans la mesure ou I’entreprise
en difficulté se trouve étre moins bien traitée que I’entreprise in bonis notamment
pendant la période d’observation.

2°) La moralisation des plans de redressement

56. Elle était nécessaire en raison, en particulier de certains abus observés
en pratique a I’occasion de la cession d’entreprises en difficulté7l ou a I’occasion
de certains plans de continuation dans lesquels le débiteur, parfois de moralité
douteuse, pouvait continuer ses affaires face a des créanciers qui ne tiraient
aucun profit de cette poursuite d’activité et qui pouvaient avoir été mis eux-
mémes en difficulté. C’est ainsi que le législateur de 1994 a alourdi les
obligations du cessionnaire, a mieux réglementé les offres de cession et a

%6 Voir supra, n. 34 ; F. Derrida, le financement de I’entreprise : Rev. Trim. Dr. Com. n. spécial, 1986, p. 61 ;
M. Cabrillac, L’article 40 de la loi du 25 janvier 1985 et ses difficultés d’application : Banque 1986, 115 ; M.-
J. Campana, Les droits des créanciers « article 40 » de la loi du 25 janvier 1985 : Rev. Dr. Bancaire 1991, 81.
67 Article 40, alinéa 2.

@8 Article 34, alinéa ler.

6 Article 33, alinéa ler.

M Voir supra, n. 51.

7LF. Derrida, préc. supra, note 37 ; F. Pérochon, préc. supra, note 37.
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sanctionné plus efficacement I’ensemble des engagements pris72 Quant au plan
de continuation il comporte désormais une durée maximale de dix ans, mais qui
ne vise pas -et on peut le regretter- I’apurement du passif73 ; de plus, aucune
franchise de paiement des annuités ne peut excéder un an, et I’inexécution des
engagements du débiteur, quels qu’ils soient, sera sanctionné par la résolution du
plan suivie de I’ouverture d’une procédure de liquidation judiciaire.

3°) L’amélioration de la procédure

57. Elle se traduit essentiellement par la possibilité désormais donnée au
tribunal de prononcer la liquidation judiciaire dés I’ouverture de la procédure, la
période d’observation n’étant plus une étape obligatoire74. Décision sage car en
pratique certaines entreprises arrivent dans un état financier et économique tel
qu’il est inutile d’engager des frais de procédure pour I’observer fonctionner ;
surtout depuis que la loi de 1985 a étendu la procédure aux entreprises
artisanales. De plus, certaines régles relatives a la déclaration de créances ont été
aménagées. Enfin, les conditions de la revendication ont été grandement
simplifiées et aménagées dans un sens plus favorable au revendiquant.

CONCLUSION

58. En conclusion a cette présentation synthétique du droit francais des
procédures collectives on peut tenter de faire un bilan pratique de ces onze
années d’application des textes relatifs aux entreprises en difficulté.

La prévention, on I’a vu7 n’a pas eu les résultats escomptés par le
législateur, du moins telle qu’elle avait été réglementée en 1984, avant la réforme
de 1994. La rigidité des mentalités, le refus compréhensible de reconnaitre
I’échec de la part d’un débiteur qui voit parfois s’écrouler toute une vie de
labeur, I’intervention du tribunal qui méme agissant dans le cadre d’une sorte de
mission conciliatrice reste, aux yeux du justiciable, toujours emprunt de sa
fonction juridictionnelle et sanctionnatrice, les imperfections de la procédure
d’alerte, sont sans doute en partie a I’origine de cet échec. La réforme de 1994
est trop récente pour porter un jugement sur elle. On peut espérer que le role
assigné au président du tribunal soit compris et entre dans I’horizon du chef
d’entreprise comme un moyen possible pour résoudre des difficultés passagéres.

Pour ce qui est du redressement judiciaire, si 1’on doit approuver sans
réserve I’objectif du législateur de sauvegarder I’entreprise, il est évident que
cela ne saurait étre a n’importe quel. Or, le sacrifice imposé aux créanciers a été
jugé, par les praticiens essentiellement, comme excessif compte tenu des résultats
obtenus depuis la mise en application de la loi. Les chiffres sont, a cet égard

T2Voir supra, n. 42 et 43.

BVoirsupra, n. 50, et article 74, alinéa 2, de la loi.
TAVoir supra, n. 34.

B Voirsupra, n. 30.
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accablants et éloquents. Le nombre des procédures collectives a
considérablement augmenté depuis dix ans'6. Ce qui a entrainé la disparition d’un
tissu industriel et social, des pertes d’emploi considérables® et le dépeuplement
de régions entiéres. Toutefois ces chiffres appellent trois remarques.

59. La premiére est qu’ils doivent étre nuancés. D’abord, le champ
d’application de la loi a été élargi par rapport au passé. La procédure s’applique
aux artisans et depuis 1988 aux agriculteurs. Ensuite, ils doivent étre confrontés a
d’autres chiffres comme les créations d’entreprise et les liquidations non
judiciaires. Or, on constate que, dans le méme temps, 278 950 entreprises ont été
créées en 1989, 273 420 en 1990 et 240 832 en 19917 ; en outre, les procédures
collectives ne représentent que le sixieme des arréts d’activité79. C’est donc
davantage I’image d’une économie en crise que d’une crise d’un droit des
entreprises en difficulté&.

60. Le seconde est qu’ils doivent étre affinés. Le nombre des liquidations
judiciaires prononcées est, en effet, plus révélateur de [I’inefficacité d’une
législation qui a eu pour ambition de sauvegarder les entreprises. Les statistiques
relatives a I’issue de la procédure démontrent que, malheureusement, plus de 92
pour cent des procédures se terminent par une liquidation judiciaire. De sorte que
moins de 10 pour cent des plans réussissent8L Ce constat d’échec doit toutefois
étre également nuancé. Beaucoup trop d’entreprises arrivent totalement
exsangues a la procédure. Trop d’entre elles ont été créées sur des fonds d’aide a
la création d’entreprises octroyés a des chémeurs qui par manque de fonds
propres, manque de préparation ou manque de compétences suffisantes n’ont pu
mener a bien leur projet.

61. La troisieme est qu’il est « naif et dangereux » d’espérer arréter le
nombre des défaillances d’entreprise par une 10i& Ces défaillances trouvent leurs
causes dans des phénomenes économiques et sociaux qui dépassent le droit en
général. La loi, une fois la cessation des paiements constatée, s’assigne
simplement une fonction, fait un choix entre des équilibres a protéger, choix qui

76 D aprés des statistiques établies par I’INSEE :

1985 (a la veille de la réforme) : 26 425

1986:27 806

1987:30 766

1988 : 35 052

1989 : 40 042

1990:46 170

1991 : 53 252

1992 : 57 796

1993 : environ 70 000.

77270 000 en 1992 d’apres les statistiques de I'INSEE.

TSLes échos, 16 mai 1992.

7 Réponse ministérielle, 9 avril 1992 : J.0. Sénat, 9 avril 1992, p. 865.

8 F. Terré, Droit des faillites ou faillite du droit ? : Rev. Jurispr. Com. 1991, 1

8 Voir le tabeau reproduit en annexe

& A. Lyon-Caen, Les orientations générales de la réforme : Ann. Univ. Toulous, t. 34, p. 1; M.-J. Campana,
L’amélioration du sort des créanciers, Les Petites Affiches, 8 décembre 1993, n. 147, p. 10.
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dépend d’un contexte politique et économique. Il est frappant, a cet égard de
constater que la loi de 1994, choisissant un autre équilibre que celui de la loi de
1985, a pu étre votée a la faveur d’un changement de régime politique.

Si la fonction de la loi de 1985 a été de sauver les entreprises en difficulté,
on peut alors affirmer qu’elle n’a pas été une réussite. Ce souhait, on I’a vu, est
rarement réalisé pour diverses raisons qui tiennent moins a I’imperfection
législative gu’au déclenchement tardif des procédures, au dysfonctionnement des
mécanismes préventifs, a I’état de délabrement financier de certaines petites et
moyennes entreprises. Ce qui a amené a s’interroger sur une autre fonction de ce
droit qui répondrait moins au souci d’assurer une survie des entreprises qu’a la
préoccupation plus profonde de la restructuration de I’économie dans un contexte
concurrentiel83 Le surendettement d’un débiteur constituerait, dans une
économie de marché, un facteur de concentration. Concentration qui peut se
réaliser soit par I’application du droit des sociétés, soit, en cas de défaillance du
débiteur, par la technique du plan de continuation, puisque I’entreprise peut étre
reprise de I’intérieur par des tiers étrangers au débiteur, soit par la cession qui
permettra la restructuration de I’entreprise dans un cadre plus vaste au prix de sa
perte d’autonomie.

Mais la fonction concurrentielle du droit des entreprises en difficulté, peut
étre d’inspiration plus libérale que celle de la loi de 1985. Elle peut viser
d’avantage, dans la conception d’une concurrence plus dure, a I’élimination des
entreprises défaillantes. De sorte que I’entreprise serait soit préservée par la
prévention -il est symptomatique, a cet égard que la loi de 1994 ait renforcé les
mécanismes de prévention84 soit éliminée, la cessation des paiements devenant
I’antichambre de la liquidation. De fait, beaucoup de mécanismes liquidatifs ont
été mis en place par le législateur de 1994. La faveur faite aux créanciers munis
de garanties, et en particulier aux revendiquants, I’atténuation de droit
préférentiel accordé aux créanciers qui ont aidé au financement de la période
d’observation, les nouvelles charges imposées aux repreneurs peut faire craindre
gue la liquidation ne soit préférée ou s’impose. Mais cela ne se fera-t-il pas au
détriment de I’équilibre social et de I’emploi ?

8 J. Pages et M. Jeantin, L’incertitude des fonctions assignées au droit de la faillite, in Droit des faillites et
restructuration du capital, P.U.G., 1982, p. 17 et sv. ; M. Jeantin, op. cit., n. 548 et sv.
8 Voirsupra, n. 20 et sv.
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ANNEXE

Tableau des redressement et liquidations judiciaires pour Tannée 1989

Tableau 7. — Les solutions du redressementjudiciaire selon la catégorie juridique de I'entreprise. Année 1989-%

Solutions du redressement judiciaire

Catégorie juridique Nombre total Répartition en p 100
de I'entreprise des
liquidations judiciaires Total Liqui- Plans
, etdes plans dation
Total 17617 100 93.5 6.5
Dont : Artisans personnes physigues 2 135 100 93,3 6,7
Commercants personne”hysiques 4020 100 92,5 75
S.AARL. S 8500 100 95,3 ?
S.A. / 1048 100 79,7 203

Champ : échantillonne 80 tribunaux de commerce (voir Infostat n° 18, encadré 2).
Source : répertoire jgénéral civil des tribunaux de commerce.

* Infostat, janvier 1991, n° 19, statistiques élaborées par J.P. Haél, A. Hamon et B. Munoz-Pérez.

Tableau Il. — Les plans arrétés selon la catégorie juridique de I'entreprise. Année 1989 *
f Répartition
Catégorie juridique Nombre par types de plans (p. 100)
de I'entreprise de plans
1 Total Continuation Cession
!
Total ! 143 100 60.1 39.9
Dont : Artisans personnes physiques 143 100 91,6 8,4
Commercants personnes physiques 301 100 76,7 23,3
S.AR.L. 397 100 47,6 52,4
S.A. 213 100 29,6 70,4

Champ : échantillon de 80 tribunaux de commerce (voir Infostat n° 18, encadré 2).
Source : répertoire général civil des tribunaux de commerce.

* Infostat, janvier 1991, n° 19. J.P. Haél, A. Hamon et B. Munoz-Pérez.
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