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A propos de la Loi de Sauvegarde

des entreprises

« Du pilori au contrat de confiance »

Quels qu’en soient les commentaires, il
semble admis que la Loi de Sauvegarde
du 26 juillet 2005 est une loi de concer-
tation,  fruit de  consultations,
d’échanges, et de réflexions multilaté-
rales.

Cette loi dont I’objet est de réformer le
droit du traitement des difficultés des
entreprises, est-elle pour autant une loi
de consensus, ce qui laisserait présager
d’une application aisée ?

Ne négligeons pas qu’elle peut étre éga-
lement une loi de compromis, appelant
alors a une grande vigilance pour s’écar-
ter des risques de conflits sans perdre en
efficacité.

Sans préjuger de I'une ou I'autre de ces
hypothéses, I'on n’a pu résister & 'envie
de porter sur ce texte nouveau un regard
de comparaison avec les dispositions
abrogées depuis le ler Janvier 2006.

S’agit-il d'une évolution ou plus abrup-
tement d’une révolution, I’avenir le dira,
car la loi porte en elle un esprit de nou-
veauté, mais aussi le maintien de solides
traditions, dont les Tribunaux devront
cumulativement s’inspirer pour conclure
avec les chefs d’entreprise le contrat de
confiance proposé par les dispositions
nouvelles.

- DE

Si dans le domaine du droit plus encore
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Par Antoine DIESBEC(Q
Avocat a la Cour
Cabinet RACINE

qu’ailleurs les mots sont lourds de sens,
tant par le titre, « Loi de Sauvegarde »,
que par les termes auxquels le Iégisla-
teur a recouru dans le texte lui-méme, il
faut noter de grands changements :
changement de vocabulaire, change-
ment d’état d’esprit et sans doute chan-
gement politique.

1.1 Le changement de vocabulaire.

* La loi abrogée avait pour objet de faci-
liter le redressement de [’entreprise en
état de cessation des paiements en vue
d’assurer sa pérennité, et a défaut seule-
ment sa liquidation.

Désormais la loi tend a sauvegarder
I"entreprise en difficultés ou susceptible
d’y étre confrontée.

A cet effet il faut anticiper, prévenir,
concilier, organiser, enfin peut-étre
redresser, et seulement in fine liquider,

La liguidation elle-méme doit étre au
plus vite effacée comme un mauvais
souvenir,

Ainsi le jugement qui prononce la liqui-
dation judiciaire doit fixer le délai dans
lequel la procédure devra étre clbturée
(article L.643-9).

En I’absence d’immeuble, et lorsque le
chiffre d’affaires et le nombre des sala-
riés sont respectivement inférieurs a
750.000 € et 5 personnes, la loi organi-
se une liquidation judiciaire simplifiée

d’une durée maximum d'un an (article
L.641-2).

* Le Procureur de la République quitte
la scéne de la procédure, avec son épito-
ge a forte coloration pénale.

Le Ministére Public qui est 'institution
dont il reléeve prend sa place, comme
garant de 1’Ordre Public économique.

A tout le moins peut-on lire ce message
implicite.

De fagon explicite le Ministére Public
est invité a exercer un rdle accru dans la
procédure.

Deés la procédure de Conciliation qui
constitue dans I’ordre chronologique la
seconde mesure de prévention apres le
Mandat ad hoc, 1’avis du Ministére
Public est sollicité lorsque I’accord des-
tiné a y mettre fin est soumis & 1’homo-
logation du Tribunal (article L.611-9).

Au cours de la procédure de
Sauvegarde, de Redressement ou de
Liquidation judiciaire, le Ministére
Public est destinataire des rapports des
organes de la procédure collective.

Sa participation est rendue obligatoire,
notamment aux audiences au cours des-
quelles sera évoquée la cession de |’en-
treprise, lorsque celle-ci aura une certai-
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ne importance en fermes d’emploi et de
chiffre d’affaires.

Le Ministére Public se voit investi de la
titularité de certaines actions, notam-
ment dans le domaine des nullités de la
période suspecte et des sanctions.

Enfin, le Ministére Public exerce & titre
principal certaines voies de recours, les-
guelles ont un effet suspensif.

L'on a pu dire que le Ministére Public
est « ["Avocat de la Loi ».

* St 'Administrateur Judiciaire demeu-
re, le Représentant des créanciers dispa-
rait  pour donner naissance au
Mandataire Judiciaire,

Celui-ci acquiert ainsi définitivement
s0n autonomie,

- par rapport aux créanciers gui s’expri-
meront directement et exerceront Jeurs
prérogatives au travers des « comités de
créanciers » consultés sur les plans de
sauvegarde ou de redressement, ou par
le truchement des contréleurs dont les
pouvoirs sont étendus,

- par rapport a la procéduze elle-méme,
en ce qu’il se voit chargé, lorsqu’il n’est
pas nommé d’administrateur judiciaire,
d’administrer la poursuite de "activité
en liquidation judiciaire ou de préparer
le plan de cession de I'entreprise.

* Enfin, et quoi gue l'expression ne
résulte pas de la lot elle-méme, il faut
abandonner 'opposition traditionnelie
entre « créanciers antérieurs » & I’ouver-
ture de la procédure collective, et
« créanciers postéricurs »,

Les dispositions nouvelles qui conférent
aux créanciers de la procédure un véri-
table priviiége. et non plus seulement un
droit de priorité, en réservent le hénéfice
aux créanciers dont la créance cumule
deux critdres :

- 'un chronologique, comme par le
passé,
- Iautre économique.

Ainsi, il faut encore que la créance soit
née réguliérement postérieurement a

I'ouverture de Ia procédure collective,
mais cela ne suffit plus. il faut désormais
également que la créance soit née « pour
les besoins du déroulement de la procé-
dure ou de ia période d'observation, cu
en contrepartie d’une prestation fournic
au débiteur, pour son activité profes-
sionneile » (article L.622-17),

Tous les créanciers dont la créance ne
remplira pas cumulativement ces diffé-
rents critéres, déclareront leur créance
au passif.

Le changement n'cst cependant pas que
sémantigue il est également politique.

1.2 Les changements dans "esprit,

Le Garde des Sceaux. Monsieur Pascal
CLEMENT, exprime cetie volonté de
changement sans ambiguité :

« Le principe méme de la procédure de
Sauvegarde, pivot de ce droit profondé-
ment rénové, nous fait passer de I'ére du
« dépdt de bilan » & celle de la « deman-
de de protection judiciaire ». La premié-
re dtanit svnonyme d'échec, la seconde
sera synonyine d'espoir ».

L'on distinguera quatre ordres dans ces
changements.

* L'on releve 'idée d’une privatisation
des procédures destindes au traitement
des difficultés des entreprises.

Qu’il s’agisse du Mandat ad hoc, de la
Conciliation, ou de la Sauvegarde, I'ini-
tiative d’en demander le bénéfice reléve
du seul débiteur.

Louverture de la procédure dépend
ainsi du libre arbitre du chef d*entrepri-
se, elle ne peut lui étre imposée.

L’on peut également penser qu’il dispo-
se du méme droit de sortir de la procé-
dure dont il a librement demandé Pou-
verture, saul dans une circonstance,
sagissant de la conciliation.

En effet, la procédure de Conciliation
peut Etre ouverte alors méme que le
débiteur est en éat de cessation des
paiements, & la condition que cet état ne
s0it pas avéré depuis plus de 45 jours.

Lorsqu’il sera en état de cessation des
paienents, le débiteur ne pourra plus
prétendre demander & ce qu'il soit mis
fin & la procédure de Conciliation ; en
Pabsence d’accord le Tribunal ouvre
une procédure de Redressement ou de
Liquidation judiciaire, ce qu’il a le pou-
voir de faire d’office, comme par le
passé.

Louverture d'une procédure de
Conciliation fait échec & une action en
Redressement ou en Liquidation judi-
ciaire exercée par un créancier {article L
631-

En revanche, i} existe une limite & cette
protection, mais que 'on espére provi-
soire, puisqu’a défaut de figurer & 1’an-
nexe du Réglement Européen sur
I'nsolvabilité (n°® 1346/2000 du 29 mai
2000, Pouverture d'une procédure de
Conciliation ne fera pas obstacle i Fou-
verture d'une procédure principale d'in-
solvabilit€ dans un autre Etat Membre.

* La Loi de Sauvegarde pose le principe
de la contractualisation des procédures
tendant au redressement de Ientreprise.

Le Mandat ad hoc et la Conciliation
prennent fin au terme d'un « accord »,
celui-ci étant quant & la Conciliation
constaté par le Président du Tribunal ou
homologué par le Tribunal lui-méme
selon le veeu du débiteur.

La Sauvegarde et le Redressement judi-
ciaire peuvent également étre réalisés
par un accord passé entre le débiteur et
les créanciers réunis en comité, les dis-
positions de Particle 1.626-30 du Code
de Commerce évaguant « e projet de
plan adopté par les comités ».

C’est done seulement en cas d’échec du
processus contractue!l que le Tribunal
arrétera un plan selon des défais uni-
{formes.

Enfin, le Tribunal et le Juge
Commissaire se répartissent les pou-
voirs pour mettre en ceuvre la réalisation
des actifs d’un débiteur en lquidation
judiciaire.

* La Loi de Sauvegarde est également
une loi de généralisation.

La loi sapplique désormais a touies les
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P activités économiques, quelqu’en soit le
mode d’exercice.

Son bénéfice est étendu 4 toute personne
exercant une profession libérale indé-
pendante, y compris lorsqu’elle est sou-
mise & un statut législatif ou réglemen-
taire ou dont le titre est protégé.

De ce chef les procédures collectives ne
sont plus essentiellement commerciales,
et se partageront plus équitablement
avec les juridictions civiles, qui connais-
sent jusqu’a présent des difficultés des
personnes morales & objet civil.

Incidemment ’on relévera la naissance
d'un nouvel organe dans la procédure,
constitué du représentant de 'ordre ou
de I'autorité compétente dont reldve le
débiteur, et qui sera entendu lors des
audiences et aura de droit la qualité de
contréleur.

* Cette généralisation s’étend également
au traitement des créanciers du débiteur,
les créanciers publics recevant de la foi
le pouvoir de participer 4 la procédure,
comme les autres créanciers privés, y
compris & la procédure de Conciliation
(article L.111-17).

~Le Trésor Public et PURSSAF peuvent
désormais consentir non seulement des
délais mais aussi des remises, le droit
leur étant conféré

« Concomitamment a Ieffort consenti
par d’autres créanciers, de remettre tout
ou partie de ses dettes aux débiteurs
dans des conditions similaires & celles
que lui octroieraient, dans des condi-
tions normales de marché, un opérateur
économique privé placé dans la méme
situation » (article L.626-6).

Ce texte est en outre le surgissement
explicite des régles du droit de la
concurrence et des limites apportées aux
aides que I’Etat peut consentir pour par-
ticiper au redressement d’une entreprise

en difficults.
* & %

Enfin la Loi de Sauvegarde est la consé-
cration de ia distinction entre entrepri-
se et son chef, artificielle dans le succés,
une telle distinction est nécessaire dans
I"échec.

En premier licu I’on note un aliégement
sensible des sanctions, telle la Iimitation
a4 15 ans de la durée de la faillite person-
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nelle, et la suppression pure et simple de
"ouverture d'une procédure collective &
titre de sanction.

Le carcan et le pilori prévus par
I’'Ordonnance de 1673 définitivement
rangés au rayon des accessoires, sont
donc rejoints par d’autres sanctions
moins physiques mais aussi infimantes.

Au chapitre de cette distinction entre le
dirigeant et I’activité, il faut citer égale-
ment ia cession d’entreprise instituée
comme mode général de transmission
en Redressement comme en Liquidation
judiciaires.

Elle n’est en outre pas exclue de la
Sauvegarde ni méme de la Conciliation,
selon les régies du droit cornmun et sans
étre alors soumise 4 la planification pré-
vue par les dispositions relatives au
Redressement et & la Ligquidation judi-
ciaire.

Notons cependant une limitation 8'agis-
sant des professions libérales ou indé-
pendantes, dont la clientéle n’est pas
cessible,

Les usagers de la Loi de Sauvegarde
déja instruits par les textes précédents ne
seront pas totalement dépaysés, car la loi
a conservé certains des piliers du systé-
me antérieur non sans les avoir replacés
dans une nouvelie perspective.

A

I1=DES VALEURS SORES REVISI-
TEES.

L'on notera tant des changements dans
ce qui perdure, qu’une certaine continui-
t¢ dans ce qui change.

2.1 Les changements dans la continuité.

* La cessation des paiements demeure
un critére distinctif des différentes pro-
cédures, sans toutefois en &tre plus I'ar-
ticulation exclusive.

Le Professeur Frangois-Xavier LUCAS
a pu faire le constat d’une certaine
« porosité » du critére de la cessation des
paiements.

En effet, le débiteur peut demander le
bénéfice de la Conciliation alors méme
qu'il se trouverait en état de cessation
des paiements depuis moins de 45 jours.

Réciproquement, alors méme qu’il ne se

trouve pas en état de cessation des paie-
ments, mais dés lors qu'il justifie « de
difficuités, qu’il n’est pas en mesure de
surmonter, de nature @ le conduire a la
cessation des paiements », il peut solli-
citer 'ouverture d’une procédure de
Sauvegarde.

Bien que poreuse, la notion n’en est pas
moins « stable », selon le Président de la
Chambre Commerciale de la Cour de
Cassation, Monsieur Daniel TRICOT.
Elle s’entend encore et toujours de ['in-
capacité pour le débiteur 4 faire face 2
son passif exigible avec son actif dispo-
nible.

Exit donc la référence au « passif exigé »,
appelée de leurs veeux par une partie de
1a doctrine et des praticiens.

* La loi maintient la protection existan-
te au profit des acteurs économiques du
redressement la renforcant et elle I’étend
aux nouvelles procédures qu’elle créée.

> En premier lieu ele institue un privi-
lége au profit des partenaires d’un débi-
teur bénéficiant d'une procédure de
Conciliation (article L.611-11).

Toutefois les conditions d&’éligibilité
d’une créance i ce privilege sont extré-
mement strictes,

Il est réservé

« Aux personnes qui avaient consenii
dans l'accord homologué au Il de I'ar-
ticle L.611-8, un nouvel apport en tréso-
rerie au débiteur en vue d’assurer la
poursuite de [activité de 'entreprise et
sa pérennité »

Ou encome |

« Aux personnes qui fournissent, dans
Paccord homolegué, un nouveau bien
ou service en vue d’assurer la poursuite
d’activité de Uentreprise et sa pérenni-
... ».

Ainsi seule la créance représentant un
nouvel apport, ou la contrepartic de la
fourniture d’un nouveau bien ou service
pourra prétendre au bénéfice de ce privi-
lége.

Encore faudra t-il que soit démontré, st
une contestation est élevée, qu'elle avait
pour but d’assurer la poursuite d’activi-
té de I'entreprise et sa pérennité.

>
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I En toute hypothese. il faudra que I'ac-

cord mettant un terme a la Concitiation,
dans lequel elle s'inscrira soit homolo-
gué par le Tribunal.

Le privilege n'aura évidermment & jouer
gu'en cas d’ouverture ultérieure d’une
procédure de sauvegarde, de redresse-
ment cu de liquidation judiciaire, €tant
rappelé que ia créance correspondanie
devra, dans ce cas, éue déclarée.

= En deuxiéme lieu, 'article 1.650-1
da Code de Commerce apporte une
dérogation au droit commun de la res-
ponsabilité civile en disposant que :

« Les créanciers ne pewvent étre temus
pour responsables des préjudices subis
du fait des concours consentis... ».

Aux cotés du carcan, du pilori et du
redressement judiciaire sanction. il faut
donc installer I'arrét LAROCHE et la
responsabilité pour soutien artificiel de
crédit.

Trois exceptions sont toutefois appor-
tées :

- la fraude.

- I'immixtion caraciérisée dans ia ges-
tion du débiteur,

- la disproportion des garanties prises en
contrepartie des concours.

Relevons I'usage que les cautions du
débiteur ne manqueront pas de faire de
cete troisieme exception.

> En troisigme lieu. la loi renforce le
privilege des créanciers qui concourent &
la réussite de la procédure, en mainte-
nant du crédit au débiteur pendant la
période d'observation,

St l'assiette du privilege demeure
inchangée, c'est-a-dire qu’il s’exerce
comme par le passé sur 'ensembic des
actifs du débiteur, son bénéfice est
désormais limité et ne profite gu’aux
créanciers dont la créance cumule les
critéres chronclogique et économique
posés par l'article L.622.17 précité.

Lexercice de ce privilege est toutefois a
deux vitesses.

En cas de Sauvegarde et de
Redressement judiciaire, 1] n'est primé
que par le privilege des créanciers dont
la créance reléve des dispositions de
I'articie L.611-11 (les créanciers privilé-
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giés de la Conciliation) d'une part, et
celui des frais de justice et le super pri-
vilege d’autre part.

En cas de Liquidation judiciaire il faut y
ajouter le privilége des créanciers titu-
laires de stiretés spéciales immobiligres
et mobilidres avec dépossession et droit
de rétention, telles que le dépdt, e gage
et le warrant.

Le renforcement de 1'efficacité de ce pri-
vilege tient essentiellement a la limita-
tion du nombre des créanciers qui en
bénéficient.

En effet et en revanche, ia loi réaffirme
et renforce les droits des créanciers anté-
rieurs.

A cet égard est supprimée la sanction du
défaut de déclaration de créance que
constituait 'extinction de celle-ci.

Désormais le créancier retardataire
méme non relevé de forclusion demeu-
rera créancier du débiteur.

Il ne sera cependant admis dans les
répartitions et dividendes qu’a charge
pour lui de se faire relever de la forclu-
sion encourue, et dans ce cas, il ne pour-
ra y parliciper que pour ceux qui seront
servis a compter de sa demande.,

Les droits des créanciers antérieurs i
Iouverture de la procédure collective,
qu’ils sotent gagistes, réservataires de
propriété, cessionnaires de créance i
titre de paicment ou de garantie, notam-
ment, sont parfaitement préservés.

Avec sagesse, le Légistateur n'a pas
remis en cause les solutions désormais
acquises en Jurisprudence.

Ainsi, le crédit du débiteur doit en sortir
renforcé, que ce soit avant ou aprés I'ou-
verture de la procédure, & tout le moing
c’est ce que Pon pense pouvoir lire de Ja
loi quant & la volonté politique du
Législateur.

La clarification des droits respectifs des
différentes catégories de créanciers est
réelle.

De méme saffirme la tendance du réle
du Juge dans I’économie.

2.2 La continuité dans le changement.

L'article ler de la Loi de Sauvegarde

codifié sous l'article L.620-1, délégue
au pouvoir réglementaire la charge de
désigner les Tribunaux compétents, dans
chaque département, pour connaitre des
procédures qu'elle organise.

Sans doute cette délégation est-clle 2
mettre en perspective des discussions
relatives 4 la détermination de
« Tribunaux Fconomigites », habilités &
statuer sur les contentieux relevant du
domaine du droit de la concurrence dont
ont désormais & connaitre les juridic-
tions nationales des Etats Membres de la
Communauté Européenne en faisant
application des régles curopéennes, et
qui ont abouti au Décret n°2005-1756 du
30 décembre 2605,

Egalement notable est le renforcement
des pouvoirs du Président du Tribunal
qui peut, dans tous les mécanismes de
prévention, procéder par voie d’injonc-
tion, ou ordonner des investigations.

Enfin, est tout aussi signifiant le retrait
du Tribunal de la procédure dans le
domaine des sanctions. qui se voit privé
du pouvoir de se saisir d’office, dont il
faisait d"ailleurs un usage modéré,

Le transfert de 'examen des sanctions
au Juge Pénal. consacrerait définitive-
ment la distinction entre le Juge de
["économie et du traitement des difficul-
tés, et le Juge de la sanction, mais il fau-
dra encore patienter, car faute de crédits,
certaines tendances sont Jongues a s'af-
firmer.

La Lot de Sauvegarde, texte de grande
ambition, défini par certain comme
« une baite & outils », ne manque pas
d’atouts pour séduire et convaincre,

La « contractualisation » de la procédu-
re collective vécue en général par les
chefs d’entreprises comme autoritaire du
fait de la tutelle du Tribunal et invali-
dante en raison du dessaisissement total
ou partiel dont ils sont 'objet, est un
enjeu essentiel.

Le rééquilibrage des rapports de force
repose néanmoins sur fc nécessaire par-
tage entre ses différenis acteurs d’un
« capital confiance » dont on peut gager
qu'il conditionnera la réussite que 1'on
souhaite en ce début d’année 2006 i la

Loi du 26 juillet 2005. B



