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INTRODUCTION 
 

« Messieurs, il nous était dû à tous en bloc un million ; nous avons dépecé notre homme 

comme une frégate sombrée : les clous, les fers, les bois, les cuivres ont donné trois cent mille 

francs. Nous avons donc trente pour cent de nos créances. Heureux d’avoir trouvé cette 

somme quand notre débiteur pouvait ne nous laisser que cent mille francs, nous le déclarons 

un Aristide, nous lui votons des primes d’encouragement, des couronnes, et proposons de lui 

laisser son actif, en lui accordant dix ou douze ans pour payer cinquante pour cent qu’il 

daigne nous promettre. Voici le concordat, passez au bureau, signez le ! »
1
 

 

 

 

 

 

1. C’est par cette formule que les syndics informaient l’assemblée des créanciers dans le 

régime des faillites en vigueur sous la Restauration. Le caractère funeste du système a amené 

Balzac à le dénoncer car pour lui il y a deux faillites : « la faillite du négociant qui, veut 

ressaisir les affaires, et la faillite du négociant qui tombé dans l’eau, se contente d’aller au 

fond de la rivière »
2
. Cette prise de position marquait déjà un tournant décisif dans l’histoire 

du droit de la faillite qui allait progressivement s’orienter vers une certaine humanisation de la 

procédure puisqu’elle permettait au commerçant failli qui avait obtenu l’homologation du 

concordat de « rebondir » en reprenant ses affaires. Cela évitait ainsi au débiteur l’interdiction 

de gérer. Cette approche du droit de la faillite annonçait sans doute la nouvelle trajectoire de 

ce droit qui deviendra plus tard le droit des entreprises en difficultés dont l’une des 

caractéristiques essentielles actuelles est la promotion des solutions préventives. 

 

2. La prévention des difficultés des entreprises est, à des degrés différents, d’apparition 

récente en droit français et en droit Ohada
3
. En droit français, c’est la loi n° 84-148 du 1

er
 

mars 1984 relative à la prévention et au règlement amiable des difficultés des entreprises qui a 

institué véritablement la prévention des difficultés des entreprises. Par la suite, l’expression a 

                                                 

1
 H. de Balzac, « Histoire de la grandeur et de la décadence de César Birotteau », in La comédie humaine, 

Etudes de meurs, scènes de la vie parisienne, T.II, Paris, 1844, p. 595 ; v. aussi, J.-H Bauchy, Balzac juriste, V, 

La faillite de César Birotteau, JCP, éd. N. 1997, p. 597. 
2
 H. de Balzac, « Histoire de la grandeur et de la décadence de César Birotteau », op. cit. p. 596. 

3
 Organisation pour l’harmonisation du droit des affaires en Afrique.  
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été intégrée dans le code de commerce, le titre premier du livre VI de ce code est entièrement 

consacré à la « prévention des difficultés des entreprises » et vise aujourd’hui le mandat ad 

hoc
4
 et la procédure de conciliation

5
. En droit Ohada, et à la lecture du nouvel acte uniforme 

portant procédures collectives d’apurement du passif ou AUPCAP
6
, on s’aperçoit que, l’idée 

de prévention est bien prise en compte par le législateur africain. L’article 5 du titre II du 

nouveau texte de loi traite en effet des procédures préventives de conciliation et de règlement 

préventif. Par conséquent, la prévention des difficultés des entreprises fait désormais partie 

des dispositifs législatifs français et Ohada.  

 

3. Si comme on vient de le voir, la prévention est une réalité dans les deux ordres 

juridiques, en revanche, la notion de prévention n’est visée par aucun des deux textes de loi. 

Elle n’est ni définit par le code de commerce ni par l’acte uniforme portant procédure 

collective d’apurement du passif. Elle n’obéit donc à aucune définition légale. Elle répond 

plus à une exigence fondée sur le sens commun qu’illustre l’adage bien connu : « Mieux vaut 

prévenir que guérir ». Il en résulte que la prévention est une notion sans contenu juridique. Ce 

vide juridique n’a pourtant pas empêché des esquisses définitionnelles, sans qu’aucune des 

définitions proposées ne soit pour autant retenue. Ainsi, selon le professeur Yves Guyon
7
 

« l’expérience semble montrer que la prévention n’est guère l’affaire des juristes. Elle dépend 

plus de la prudence, que de la loi ». Quant aux professeurs Paillusseau et Petiteau
8
, la 

prévention est un concept culturel et économique dont la réussite dépend d’une volonté 

politique : l’entreprise ne pourra donc prospérer que si l’environnement économique et social 

y est favorable. Autrement dit, pour l’ensemble de ces auteurs, la prévention est exclusive du 

droit. C’est un concept plus politique que juridique dont le succès dépendrait de la bonne 

volonté des gouvernants. 

 

4. Prévenir implique l’idée d’anticipation et signifie éviter qu’une chose considérée 

comme gênante advienne en prenant les devants. C’est surtout empêcher par ses précautions 

un mal ou un abus, informer de la survenance imminente d’un fait ou d’une chose fâcheuse 

                                                 

4
 Art. L. 611-1 C. com. 

5
 Art. L. 611-2 C. com. 

6
 Le premier acte uniforme portant procédure procédures collectives d’apurement du passif a vu le jour dans 

l’espace Ohada le 10 avril 1998. Depuis le 10 septembre 2015, une réforme est intervenue pour modifier l’acte 

uniforme. Le nouveau texte a procédé à une amélioration de l’ancien texte pour tenir compte de l’évolution du 

rôle des procédures collectives mais également des mutations économiques opérée dans cette zone juridique.  
7
C. Sawadogo, La prévention des difficultés des entreprises dans les Etats d’Afrique francophones, thèse de 

doctorat, Université Paris I- Panthéon-Sorbonne, 03 mars 2006,  p .292. 
8
 Ces deux auteurs sont cités par C. Sawadogo, in thèse préc .p.75. 
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afin d’y remédier
9
. En cela, elle relève, comme le fait remarquer un auteur, plus du 

vocabulaire médical et militaire que juridique
10

. 

 

5. Appliquer au droit la prévention, selon le Professeur Pierre-Michel Le Corre
11

, 

consiste à prendre des mesures destinées à éviter que les difficultés des entreprises deviennent 

si graves qu’elles ne permettent plus d’échapper au traitement judiciaire et à l’ouverture de la 

procédure collective. Il s’agirait alors, en phase de prévention, d’intervenir avant que la 

gravité des difficultés n’ait atteint un degré de gravité qu’il n’y ait plus qu’une seule solution : 

placer l’entreprise en redressement ou en liquidation judiciaire ou en liquidation  des biens du 

débiteur. Sur cette base, la prévention est définie par opposition aux procédures collectives et 

procédures judiciaires qui s’organisent et ne proposent des solutions qu’en cas de cessation 

des paiements
12

. La prévention des difficultés des entreprises serait donc l’ensemble des 

mesures et institutions destinées à informer, empêcher ou limiter leur survenance en essayant 

d’en supprimer les causes et les moyens
13

. Le terme de prévention engloberait ainsi tous les 

mécanismes juridiques utilisés aux fins de l’action préventive, tant pour prévoir les difficultés, 

ou les déceler, que pour éviter la cessation des paiements
14

. 

 

6. Selon Gérard Blanc
15

, la prévention ne se limite pas à une analyse aussi réductrice. 

Pour cet auteur, les expressions « prévention des difficultés » ne sont pas très adéquates car la 

prévention des difficultés signifie que l’on se situe à un stade antérieur à leur apparition. 

Paradoxalement, le code de commerce et l’acte uniforme  assimilent  le temps de la 

prévention au temps des difficultés. Autrement dit, le temps de la prévention correspondrait 

aux temps des difficultés. Il s’en suit donc un décalage entre les difficultés et la prévention. 

 

7.  La loi dénomme ainsi une période dite de prévention à un stade où il s’agit davantage 

de traiter les difficultés que de les prévenir. D’ailleurs, le traitement nécessite au préalable une 

phase de détection elle-même englobée dans le processus légal dit de prévention. Il en résulte 

donc une confusion au regard de la loi qui ne peut se comprendre qu’en opposant le titre 

premier du livre VI du code de commerce au titre III et le titre I du titre II de l’AUPCAP, qui 

                                                 

9
 Grand Robert, édition 2014. 

10
 Y. Guyon, Droit des affaires 2, Entreprises en difficultés, 6è éd., Economica, p. 147. 

11
 P.-M. Le Corre, Droit et pratique des procédures collectives 2015/2016, Dalloz action, n°120.09. p.151. 

12
 C. Sawadogo, thèse préc. p.7. 

13
 C. Sawadogo, Ibid. 

14
 Lamy droit commercial, éd.2014, Entreprises en difficulté, p. 65 ; Sur la définition de cette notion et toutes ses 

implications en droit français et en droit OHADA, v. infra n° 768 et s. 
15

 G. Blanc, (sous la direction de), « Rapport introductif » in La prévention des difficultés des entreprises 

,Analyses des pratiques juridiques, PUAM 2004 , p.15. 



14 

 

traitent de la période postérieure à la cessation des paiements désormais consacrée au 

redressement et à la liquidation judiciaire
16

. En ce sens, la période de prévention supposerait  

que l’entreprise ne soit pas en cessation des paiements, c'est-à-dire que pendant cette période, 

le débiteur dispose de suffisamment d’actifs pour faire face au passif exigible
17

.  

 

8. Par ailleurs, une approche purement contractuelle de la prévention a été suggérée. 

D’après celle-ci, le temps dit de prévention, s’oppose catégoriquement sur le plan 

méthodologique à la procédure de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire et de 

liquidation des biens. Ainsi comme le souligne l’Association française en faveur de 

l’institution consulaire
18

, le temps de la prévention, est le temps de la conciliation et du 

contrat. La prévention consisterait pour ainsi dire  à créer dans un cadre amiable un climat de 

confiance entre les chefs d’entreprise et les banquiers et à promouvoir un échange 

d’informations de qualité
19

. Il s’agirait en ce sens, de permettre au débiteur de négocier avec 

ses créanciers qui peuvent avoir intérêt à la survie de l’entreprise. L’accord peut certes avoir 

été conclu grâce à l’intervention d’un expert désigné par le tribunal, mais la loi offre 

seulement un cadre de négociation dont le succès demeure pour l’essentiel entre les mains des 

parties
20

.  

 

9. La notion de « difficultés » est aussi problématique en l’absence de toute précision 

légale, ce qui rend du coup difficile la maîtrise de l’expression « prévention des difficultés ». 

Souvent assimilée par la doctrine à la prise de risque, elle a fait l’objet d’une certaine 

« banalisation »
21

. En effet cette dernière tente de démontrer qu’aucune entreprise ne peut se 

projeter et se développer sans prendre de risque. Les difficultés peuvent certes provenir de 

cette prise de risque, mais il est tout à fait normal qu’une entreprise en prenne, quitte à les 

surmonter par la suite. Il n’y a rien donc de  déshonorant à éprouver des difficultés ; encore 

faut-il  savoir quelles difficultés peuvent être « banalisées ». C’est pourquoi, la doctrine
22

 juge 

que la prise de risque d’une entreprise pouvant conduire à la cessation des paiements parait 

quelque peu excessive.  

 

                                                 

16
 G.  Blanc, op.cit. p.15 

17
 Article L.631-1 c.com ; Art.25 Acte uniforme sur les procédures collectives d’apurement du passif 

18
  AFFIC,  « La prévention des défaillances des entreprises – le juge ou le  marché », RJ com 2003, p.48.  

19
 CNPF, « La prévention des difficultés des entreprises », Guide pratique à l’usage du chef d’entreprise, 

sept.1997 in Lamy droit commercial 2009 préc. n°2742, p.1209. 
20

 G. Blanc, op.cit. p.17. 
21

 Voir JO déb., Ass.nat., séance du 5 déc.1984,p.1186, et 6 déc. 1984, p.6752. 
22

 F. Derrida, P. Godé et J. P. Sortais, Redressement et  Liquidation judiciaires des entreprises, Dalloz ,3é 

éd.1991, p.12. 
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10. Dans les deux ordres juridiques, les différents textes se contentent seulement de  

décrire les difficultés à prévenir en des termes généraux sans plus grande précision en les 

renvoyant à leurs conséquences
23

. Mais il ne s’agit en réalité que de la phase la plus avancée 

des difficultés que rencontre l’entreprise car la situation a mis un certain temps pour se 

dégrader ensuite. C’est ce qui explique que les textes qui traitent de la prévention renvoient à 

des expressions qui se manifestent en amont de la cessation des paiements. 

 

11. Cette lacune n’est pas la seule en la matière. La notion d’entreprise postule également 

une instabilité définitionnelle qui ne permet pas d’en cerner tous les contours. Certes, il existe 

une notion sociale et économique de l’entreprise
24

. On s’accorde pour se faire à la présenter 

comme une entité économique et sociale nécessaire et fondée sur la collectivité de travail qui 

utilise les moyens matériels mis à sa disposition
46

, mais sans que la personnalité morale lui 

soit pour autant reconnue
25

. Quoi qu’il en soit, la question de savoir si l’entreprise constitue 

une notion juridique est sans enjeu en l’espèce
26

. On assimile souvent l’entreprise au débiteur 

personne physique ou morale
27

. Dans le cadre de cette étude, l’intérêt de la définition de la 

notion d’entreprise est d’importance mineure. Elle n’empêche pas en effet la compréhension 

du problème abordé car toutes les entreprises sont concernées par le besoin de prévention, 

même si chez certaines notamment les établissements de crédit et les établissements 

d’assurance obéissent à des règles de constitution et de fonctionnement spécifiques. 

 

                                                 

23
 La détection précoce des difficultés, Rev. proc. coll., janvier-février 2010, Table ronde, p.49 ; F. Derrida, P. 

Godé, J. P. Sortais, , op.cit. p.12. 
24

 Sur la notion d’entreprise et les tentatives de définition en doctrine, v. notamment, T. Lamarche, «  La notion 

d’entreprise », RTD com. 2006. 709, 15 déc. 2006 ; M. Despax, L’entreprise et le droit, LGDJ, 1956, p. 411 ; 

pour une approche de la notion au regard de la loi du 25 janv. 1985, J. Paillusseau « Qu’est ce que 

l’entreprise ? », n°s 48 à 68, in : «  L’entreprise : nouveaux apports », Economica, 1985 ; C. Saint-Alary-Houin, 

« variations sur le plan de cession d’une entreprise en difficulté » in mélanges Champaud, le droit de l’entreprise 

dans ses relations externes à la fin du xxè siècle, Dalloz, 1998, p. 539 ; M. Deleneuville,  L’entreprise et la loi du 

25 janv. 1985, Rev. proc. coll. 1998, p. 519 ; pour une application jurisprudentielle de la notion, Cass. civ. 1
ère

, 

12 mars 2002, Bull. civ. I n° 86, arrêt n° 3, D. 2002. AJ 1199, obs. A. Lienhard ; LPA 09 oct. 2002, n° 202, p. 9. 

«  La notion d’entreprise ne connaît pas la crise » obs. D. Houtcieff ; S. Schiller, « La définition de l’entreprise 

au secours de la caution » RD Bancaire et Financier 2002, 154 et s. Ces différentes décisions appréhendent 

l’entreprise par référence « à l’activité économique propre »  qu’elle exerce, indépendamment de sa forme et de 

son activité ; voir aussi pour une approche similaire de la notion, cass. civ. 1
ère

, 15 fév. 2005, pourvoi n° 01-

12953 ; cass. civ. 1
ère

, 15 mars 2005, pourvoi n° 02-20335, Revue des contrats, 01 juill. 2005 n°3, p.841 « la 

notion d’entreprise ne connaît toujours pas la crise », obs. D. Houtcieff.  
25

 F. Derrida, P. Godé, J. P. Sortais, op.cit. p.13. 
26

 F. Derrida, P. Godé, J. P. Sortais, Ibid. 
27

 C. Saint Alary-Houin, Droit des difficultés en difficulté, LGDJ 2014, 9è éd.  p.4. 
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12. Ainsi rapproché de la notion de difficultés, le concept de « difficultés de l’entreprise » 

a tendance à concurrencer sinon à remplacer celui de défaillance. Or selon la doctrine
28

, ces 

deux expressions constituent les deux attributs du droit économique des entreprises en 

difficulté. Mais la notion de difficultés des entreprises revêt un domaine plus large
29

. Elle 

accueille non seulement le débiteur défaillant mais aussi l’entreprise qui, bien ses dettes soient 

honorées, voit pourtant son avenir menacé par ses propres difficultés.  

 

13. Il existe en effet une différence de nature entre difficultés des entreprises et 

défaillance. Elle se situe au niveau de l’intervention du droit. En présence d’une défaillance 

du débiteur, le droit intervient après un défaut de paiement. Dans le cas des difficultés de 

l’entreprise, le droit peut être utilisé avant même qu’un incident de paiement n’arrive. 

L’objectif de sauvegarde de l’entreprise et des emplois est donc privilégié car le règlement 

des créanciers étant alors un objectif accessoire
30

. Toutefois cette distinction, aussi 

fondamentale qu’elle soit, ne permet pas non plus de cerner la notion de difficulté et encore 

moins celle de  prévention des difficultés.  

 

14. La diversité des définitions proposées montre à l’évidence la complexité de 

l’expression « prévention des difficultés des entreprises ». Apparemment facile 

d’appréhension, on se rend finalement compte que seul le législateur est en  mesure 

d’apporter une réponse précise sur son contenu. Or ce contenu tient compte de la finalité 

assignée à la prévention, parvenir à sauver le plus grand nombre d’entreprises du dépôt de 

bilan. L’entreprise est donc au cœur de la prévention. Il en résulte que la portée de 

l’expression « prévention des difficultés des entreprises » peut varier en fonction des choix 

législatifs. C’est pourquoi dans le cadre de cette étude, le sens de la prévention des difficultés 

des entreprises sera principalement celui défini par le code de commerce français et l’acte 

uniforme relatif aux procédures collectives d’apurement du passif. Il repose sur une idée forte 

celle de l’anticipation de la cessation des paiements afin d’éviter la disparition de l’entreprise. 

                                                 

28
 D. Voinot, Droit économique des entreprises en difficultés, LGDJ, 2007, p.4, n°6 ; P. Le Cannu, « La notion 

juridique d’entreprise dans les lois du 1
er

 mars 1984 et du 25 janvier.1985 », LPA 14 mai 1986, p.19 ; J. 

Paillusseau, « Qu’est ce que  l’entreprise ? », LPA 19 avr. 1986, p.4 ; G. Farjat, « Une reconnaissance de 

l’entreprise en droit Français ? », Rev. int.dr.éco. 1987.521. 
29

 L'entreprise est une unité économique qui implique la mise en œuvre de moyens humains et matériels de 

production ou de distribution des richesses reposant sur une organisation préétablie ; elle doit jouir d'une certaine 

autonomie dans une économie de marché où le libre échange est la règle. L'entreprise est acculée à gagner des 

parts de marché en s'adaptant sans cesse à son environnement. L'entreprise est une notion économique, elle n'a 

pas de définition juridique mais seulement une existence juridique, Cl. Bailly-Masson, LPA, 13 septembre 1999 

n° 182, p. 4. 
30

 F. Derrida, P. Godé, J.- P. Sortais, op.cit., p.15 ; D. Voinot, op.cit, p.5. 
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15. Pourtant avant le passage du droit de la faillite au droit des entreprises en difficultés
31

, 

l’idée d’anticipation voire de prévention ne faisait pas partie des objectifs dévolus au droit de 

la faillite. Au contraire, on laissait la situation du débiteur s’enliser et une fois l’état de 

cessation des paiements constaté, le débiteur encourait les sanctions les plus graves tant pour 

sa personne physique que pour son patrimoine.  

En effet, la manus injectio, « autorisait le créancier à saisir la personne même du débiteur, 

pour en disposer comme il l’entendait, au besoin en le réduisant à l’esclavage, en le vendant, 

voire en le tuant »
32

. La faillite
33

 constituait donc un véritable opprobre
34

 pour le débiteur, 

méprisé par les créanciers dont il avait trahi la confiance en n’honorant pas ses obligations 

contractuelles
35

, le failli endurait de ce fait l’infamie.  

 

16. La faillite avait donc une fonction purement répressive. Elle consistait à sanctionner le 

débiteur qui n’honore pas ses engagements. Celui qui avait failli à ses engagements était 

présumé être un fraudeur. Il pouvait faire de la prison. Les peines étaient prononcées en 

fonction de la gravité de la faute commise, les sanctions qui en résultaient pouvaient l’être 

aussi. Elles pouvaient consister à la liquidation des biens du failli selon une procédure 

respectueuse des droits des créanciers. Il fallait faire peur au dirigeant en l’incitant à adopter 

des comportements conformes aux attentes de la société. Cette particularité du droit de la 

faillite s’est avérée inefficace car les finalités recherchées qui consistaient à sanctionner le 

commerçant qui n’honorait pas ses engagements, la protection des créanciers impayés et la 

                                                 

31
 J. Paillusseau, Du droit de la faillite au droit des entreprises en difficultés (ou quelques réflexions sur la 

renaissance( ?)… d’un droit en dérive), Mélanges R. Houin, Sirey,1985,p.109 ; P.-M. Le Corre, « 1807-2007, 

200 ans pour passer du droit de la faillite au droit de sauvegarde de l’entreprise », Gaz. Pal. , 21 juill. 2007 n° 

202, p. 3. 
32

 P.-M. Le Corre, Droit et pratique des pratiques collectives, Dalloz action 2014-2015, 9è éd. n° 042.11, p.18. 
33

 Connu sous l’ancien droit romain, le terme faillite est « une adaptation (1566),  d’après faillir qui vient du latin 

faillere qui signifie « tromper », faillir à ses engagements, de l’italien faillita (XIIIè s. faute), de faillire (manquer 

de l’argent nécessaire pour payer une dette) » : v. A. Rey (sous la direction de), Dictionnaire historique de la 

langue française, Le Robert, 1995, p. 774. Le failli, c’est donc celui qui ne respecte pas ses obligations 

contractuelles, et qui de ce fait, s’expose aux sanctions qui en découlent ; V. aussi pour le passage du droit de la 

faillite au droit de la sauvegarde des entreprises, P.-M. Le Corre, art. préc. n° 202, p. 3 ; pour une vision 

économique de la notion, D. Voinot, Droit économique des entreprises en difficultés, LGDJ, 2007, p. 1. 
34

 Pour un aperçu sur l’évolution historique du droit de la faillite, R. Szramkiewicz, Histoire du droit des affaires, 

Montchrestien, 1989, p. 180 ; J. Hilaire, Introduction historique au droit commercial, Puf, 1986, p. 305 ; E. 

Richard (sous la direction de), Droit des affaires, questions actuelles et perspectives historiques », PUR, 2005, p. 

523 ; R. Marie- Hélène, Histoire du droit des affaires, Ellipses, 2006, p. 135 et s. ; D. Desurvire, Histoire de la 

banqueroute et faillite contemporaine, l’harmattan, Paris, 1993, p. 11 et s. 
35

 P.-M. Le Corre, art. préc.  p. 3 ; J.-L. Vallens, L’insolvabilité des entreprises en droit comparé, Joly, Lextenso 

éditions, 2011, n° 20, p. 7. 
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survie des entreprises viables n’ont pas été atteints
36

. Les résultats poursuivis ne furent donc 

pas satisfaisants
37

.  

 

17. Une évolution remarquable de ce droit s’est s’opérée, et progressivement, le droit de la 

faillite va se démarquer de son caractère coercitif et corporatiste pour s’orienter vers une 

nouvelle approche, un nouveau concept : le droit des entreprises en difficulté
38

. La réforme 

opérée par la loi du 13 juillet 1967, constituera en la matière un tournant décisif dans 

l’histoire du droit la faillite, cette loi a permis de réaliser une modification des mécanismes 

antérieurs et un recul de la conception traditionnelle du droit des  faillites. Cette loi a institué 

trois procédures à savoir le règlement judiciaire et la liquidation des biens régis par la loi 

n°67-563 du 13 juillet 1967 et par le décret n°67-1120 du 22 décembre 1967, la suspension 

provisoire des poursuites réglementées par l’ordonnance n°67-820 du 23 septembre 1967 et 

par le décret n°67-1255 du 31 décembre 1967. Cet ensemble législatif qui marque de ce fait 

une évolution sensible du droit des faillites posait en même temps les premiers jalons de la 

politique préventive.  

 

18. L’ordonnance du n° 67-820 du 23 septembre 1967 a instauré une procédure de 

suspension provisoire des poursuites applicables à certaines entreprises « en situation 

financière difficile mais non irrémédiablement compromise ». Il s’agit d’une procédure de 

type préventif ouvert au débiteur qui n’était pas encore en état de cessation des paiements. 

Une pause de trois mois est imposée aux créanciers afin de permettre au débiteur avec 

l’assistance d’un curateur d’élaborer un projet de plan de redressement économique et 

financier de l’entreprise assorti d’un plan d’apurement collectif du passif
39

. La procédure de 

suspension des poursuites de l’ordonnance du 23 septembre 1967 comme on le verra plus 

loin, va servir de repère au législateur africain dans l’institution de la toute première 

procédure de prévention des difficultés de l’entreprise : le règlement préventif de droit Ohada. 

Au-delà de cette nouvelle amorce, l’idée désormais préconisée par le législateur est de 

distinguer l’homme de l’entreprise
40

. Le but est de maintenir la continuité de l’entreprise 

                                                 

36
 Y. Guyon, Droit des affaires, Entreprises en difficulté. Economica, 9è éd., p. 8. 

37
 M. A. Frison-Roche, le législateur des procédures collectives et ses échecs : Mélanges A. Honorat, p. 109 ; V. 

également, M.H. Renault, « La déconfiture du commerçant, du débiteur sanctionné au créancier victime », Rev. 

trim. dr. com. 2000, 53 ; F. Terré, « Droit de la faillite ou faillite du droit », Rev. jurisp. Com. 1991,1. 
38

 J. Paillusseau, art. préc, p.109 ; v. G. Farjat, Pour un droit économique, PUF, 2004 , p.83, l’auteur évoque le 

passage du droit de la faillite au droit des entreprises en difficulté pour illustrer « les acteurs » du droit 

économique au rang desquels figure l’entreprise.  
39

 F. Perochon, Entreprises en difficulté, LGDJ, 10 è éd. n° 9, p. 26. 
40

 A. Brunet, « De la distinction de l’homme et de l’entreprise », Etudes Roblot, 1984, p.471 ; R. Houin, 

permanence de l’entreprise à travers la faillite, dans aspects économiques de la faillite, sirey 1970, p. 135. 
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malgré la faillite. Autrement dit, il ne faut pas lier le sort du débiteur à celui de l’entreprise. Le 

principe de la distinction ainsi opéré, signifie que l’on ne peut imputer une faute au dirigeant 

et en faire payer les conséquences à l’entreprise. Il est préférable de sanctionner le dirigeant et 

de sauvegarder l’entreprise.  

 

19. A l’inverse, il est tout aussi inutile de maintenir en vie une entreprise qui n’est pas 

viable sur le plan économique et injuste de condamner un dirigeant victime des circonstances 

économiques
41

. Selon l’exposé des motifs, la loi du 13 juillet 1967 avait pour but « d’éliminer 

les entreprises économiquement condamnées sans cependant frapper d’infamie les dirigeants 

qui ne l’ont pas mérité
42

 ». Cependant, il semble que le législateur ne pouvait pas s’apercevoir 

qu’en voulant éliminer le débiteur il risquait aussi d’éliminer l’entreprise, même dans l’ 

hypothèse où elle était susceptible d’être redressée et ou elle était économiquement utile. Ce 

changement de cible s’imposait avec justesse et s’explique surtout pour des raisons socio-

économiques.  

 

20. En effet, l’entreprise, centre de création de richesses ou de services, est apparue 

comme un support de l’emploi et un élément du tissu économique. Sa disparition risquerait 

alors d’avoir de graves conséquences dans la vie économique, sociale et politique. Le doyen 

Houin résume parfaitement cette situation de la manière la plus évidente
43

 : « la vie 

économique a des impératifs et des servitudes que le droit ne peut et ne doit méconnaître. La 

continuité et la permanence des entreprises sont l’un de ces impératifs pour des raisons 

d’intérêt social autant qu’économique. Elles devraient pouvoir être assurées par le droit de la 

faillite toutes les fois que cela paraît utile ».  

 

21. Malgré les critiques qui ont pu êtres formulées à l’encontre de la loi de 1967
44

, le 

législateur est resté fidèle à sa vision selon laquelle le droit doit être au service de l’entreprise, 

entité économique incontournable. L’entreprise est donc devenue le centre d’intérêt du 

législateur
45

. Il faut absolument assurer sa survie, afin de maintenir l’activité économique, et 

                                                 

41
 A. Brunet, art.préc. p.471. 

42
 C. Saint- Alary- Houin, op. cit., p.15 

43
 J. F. Martin et S. Leyrie,  Droit des procédures collectives, collection expertise comptable, Masson 1991, 

Paris, p.6. 
44

 A. Brunet,  art. préc., p.471 ; V. pour une critique de la procédure de suspension provisoire des poursuites, les 

obs. de M. Larrieu sous Paris 10 juill. 1994, JCP., 1985, II. 20514 ; Y. Guyon, op.cit., p. 16. 
45

 A. Rizzi, La protection des créanciers à travers l’évolution des procédures collectives, LDGJ, 2007, n° 156 s, 

p. 170 s. l’auteur affirme que « La progressivité qui caractérise la protection de l’entreprise par le législateur 

n’est que le reflet de l’émergence de la notion d’entreprise ». Cela montre clairement la prévalence de 

l’entreprise dans les ambitions du législateur français. 
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sauvegarder l’emploi. L’objectif primordial de cette nouvelle matière est de sauvegarder 

l’entreprise plutôt que de sanctionner le débiteur défaillant.  

 

22. Toutefois, la  réalisation d’un tel objectif n’est pas aisée, puisque les entreprises sont 

constamment confrontées à des difficultés en tout genre. Même les géants de l’industrie ou les 

sociétés nouvellement constituées ne sont jamais à l’abri d’une éventuelle défaillance
46

. Il 

fallait donc intensifier les solutions préventives afin de donner plus de chance au sauvetage 

des entreprises. Ainsi, plutôt que d’opérer un traitement des difficultés de l’entreprise dans un 

but liquidatif, la doctrine a pensé qu’il serait préférable de prévenir ces mêmes difficultés
47

 

avant même que l’entreprise ne soit en cessation des paiements. Le contenu de la fonction 

préventive s’est considérablement affiné et ses modes d’expression se sont peu à peu 

diversifiés.  

 

23. En droit français, c’est la loi du 1
er

 mars 1984 relative à la prévention et au règlement 

amiable des difficultés des entreprises qui consacre véritablement la prévention des difficultés 

des entreprises. Ce texte a mis en place un dispositif cohérent qui permet d’une part de révéler 

les difficultés de l’entreprise, et de placer le chef d’entreprise en face de ses responsabilités, et 

qui permet d’autre part, à travers le mécanisme contractuel qu’est le règlement amiable
48

, la 

résolution des difficultés. Cette loi est donc censée énumérer un certain nombre d’éléments 

qui peuvent faciliter la découverte a priori de difficultés et tenter de procéder à leur résolution, 

afin que l’entreprise ne se trouve pas en de cessation des paiements
49

. Plus concrètement, la 

loi du 1
er

 mars 1984 a poursuivi un double voire un triple objectif.  

 

24. Elle a d’abord organisé une véritable information économique
50

, ce qui s’est traduit 

par l’extension du domaine de la comptabilité traditionnelle et l’obligation faite aux 

entreprises importantes qui dépassent certains seuils de tenir des documents prévisionnels, ce 

qui permet ainsi d’anticiper sur les futures difficultés.  

 

                                                 

46
 Y. Guyon, op.cit., p. 3. 

47
 J. Paillusseau, art. préc., p.109. 

48
 M. Rouger, « Le règlement amiable par accord entre  débiteurs et  créanciers et le règlement amiable judiciaire 

par redressement ou liquidation », LPA,  n° 5, 12 janvier 1994, voir pour une observation critique du règlement 

amiable, F. Derrida et P. Gode, « Philosophie de la reforme », observations critiques, LPA, 14 sept. 1994, n° 

110. Pour une présentation d’ensemble du règlement amiable, F.-J. Crédot «  Les grandes de la réforme du droit 

des entreprises en difficulté », LPA 14 sept. 1994, n° 110. 
49

 B. Djilali, Procédures collectives. Approche critique en droit comparé (Algérie, Egypte, France), thèse de 

doctorat, Université de perpignan Via Domitia, janvier 2010, p.21. 
50

 C. Saint-Alary-Houin, op.cit. n° 44, p. 31. 
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25. Ensuite, la loi du 1
er
 mars 1984 a institué des procédures d’alerte dont le 

déclenchement est confié à plusieurs agents de détection, le commissaire aux comptes, les 

salariés, les associés et les présidents des tribunaux de commerce et depuis la réforme du 12 

mars 2014 les présidents des tribunaux de grande instance
51

. Ces procédures d’alerte tendent à 

avertir les dirigeants sur tout fait de nature à compromettre la continuité de l’exploitation afin 

de leur permettre de prendre les mesures qui s’imposent
52

. 

 

26. Enfin, le dispositif de la loi du 1
er

 mars 1984 a institué une procédure de règlement 

amiable des difficultés qui repose sur la recherche d’un accord entre le débiteur et ses 

principaux créanciers à travers lequel, en contrepartie des mesures de restructurations 

envisagées, les créanciers peuvent consentir des délais de paiement et des remises de dettes. 

Dans l’ensemble, tout le système organisé par la loi du 1
er

 mars 1984 tend à prévenir la 

cessation des paiements. Il demeure un support essentiel du dispositif de prévention détection 

des difficultés
53

. 

 

27. Contrairement à la loi du 1
er

 mars 1984, la loi n°85-98 du 25 janvier 1985 relative au 

redressement et à la liquidation judiciaires n’avait pas de visée préventive. Qualifiée de loi 

volontariste
54

, elle préconisait plutôt un traitement judiciaire des difficultés de l’entreprise 

après cessation des paiements. L’article 1
er

 de cette loi énonçait dans sa rédaction d’origine, 

qu’il « est institué une procédure de redressement judiciaire destinée à permettre la 

sauvegarde de l’entreprise, le maintien de l’activité et de l’emploi et l’apurement du passif ». 

Il en résulte que l’objectif premier de cette loi était clairement de parvenir au sauvetage de 

l’entreprise, qui passe nécessairement par le maintien de l’activité et de l’emploi et 

l’apurement du passif
55

. La prééminence de l’entreprise était ainsi clairement affirmée et cela 

va se traduire par une organisation de la procédure autour de l’entreprise et non autour des 

créanciers
56

. L’entreprise est placée au cœur de la réforme : elle en constitue l’épicentre, la 

procédure unique de redressement judiciaire doit aboutir à la sauvegarde de l’entreprise et la 

liquidation judiciaire ne peut intervenir qu’en cas d’impossibilité absolue de redressement de 

l’entreprise.  

                                                 

51
 Voir F.X. Lucas, « Présentation de l’ordonnance portant réforme de la prévention des difficultés des 

entreprises et des procédures collectives », B J E, 01 mars 2014, p. 111 -119. 
52

 C. Saint-Alary-Houin, op.cit. n° 44, p. 31. 
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 C. Saint-Alary-Houin, Ibid. 
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 C. Saint-Alary-Houin, Ibid. 
55

 R. Houin, Rapport introductif, « Les innovations », RTD com. 1986, p. 11 ; J. – Cl. May, « La triple finalité de 

la loi sur le redressement judiciaire », LPA 1987, n° 141, p. 18. 
56

 C. Saint-Alary-Houin, op. cit. n° 48, p. 32. 
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Mais la loi du 25 janvier n’a pas fait que  « judiciarisé la procédure »
57

 . Elle a également 

procédé à une humanisation de la procédure par la prise en compte de la diversité des intérêts 

en présence. L’une des mesures instituées dans ce sens est l’association des salariés à tous les 

stades de la procédure, ce qui leur permet d’être consultés et d’être informés sur la situation 

de l’entreprise. Le doyen Houin
58

 disait à ce propos que, la loi de 1985 était faite pour les 

salariés. Ces derniers avaient donc désormais un rôle important à jouer dans le maintien en 

activité de l’entreprise en difficulté
59

. 

 

28. La réforme intervenue avec la loi du 10 juin 1994
60

 n’a pas non plus apporté de 

bouleversement majeur. Elle a tout simplement opéré un renforcement de la prévention, en 

rénovant davantage le règlement amiable. Mais cette réforme ne pouvait suffire à consolider 

la prévention des difficultés des entreprises. Il fallait encore faire davantage puisque les 

attentes placées dans ces différentes lois ont été déçues. La reforme de 1967 fut vivement 

critiquée en raison de l’inefficacité de la loi du 13 juillet 1967 et des résultants décevants de 

l’ordonnance du 23 juillet 1967. On a reproché au système issu de la loi de 1967 d’avoir 

institué des procédures  tardives, inadaptées et lacunaires
61

.  

En effet, les procédures, mises en place en 1967, ont échoué essentiellement à cause du 

retard observé lors de leur déclenchement. L’entreprise, ayant cessé ses paiements, se trouvait 

dans les faits déjà dans une situation irrémédiablement compromise au moment où le tribunal 

était saisi
62

. Même la procédure de suspension des poursuites n’a pas été épargnée par ces 

critiques, certains auteurs ont dénoncé sévèrement l’inefficacité de la loi de 1967
63

.  La 

suspension des poursuites, qui était une procédure qui se voulait préventive, était en effet, 
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 L’expression est empruntée au professeur Saint-Alary-Houin, op. cit., n° 49, p. 33. 
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 R. Houin, art. préc., p. 11.  
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sollicitée, dans de nombreux cas alors que l’entreprise ne payait plus ses créanciers. Il en 

résultait que cette procédure de suspension des poursuites pouvait masquer un état de 

cessation des paiements avéré. Par conséquent, le risque d’instrumentalisation de la procédure 

par le débiteur pour refuser de payer ses créances était probable
64

.  

La deuxième critique était que ces procédures étaient inadaptées faute d’avoir atteint leurs 

buts. Premièrement, l’objectif d’assurer la survie des entreprises viables a largement échoué, 

le nombre des procédures s’est énormément accru. La liquidation des biens était prononcée 

dans plus de 90% des affaires et, dans les rares cas où le règlement judiciaire aboutissait à un 

concordat, ce dernier n’était exécuté que dans 5% des procédures
65

. En outre le devenir de 

l’entreprise dépendait de ses chances de redressement. Si elles étaient jugées sérieuses, 

l’entreprise était placée en règlement judiciaire ; dans le cas contraire, la liquidation des biens 

consommait sa disparition
66

. Quant aux dirigeants, leur sort détaché de celui de l’entreprise, 

était fonction de leur comportement passé, leur remplacement de la direction de l’entreprise 

pouvait être ordonné à titre de sanction pour faute commise
67

. Malgré l’objectif poursuivi, le 

règlement judiciaire demeurait fondé sur une idée de liquidation
68

.  

Deuxièmement, le règlement judiciaire et la liquidation des biens quoi qu’elles soient des 

procédures d’exécution, ne permettaient pas un désintéressement suffisant des créanciers. Ces 

derniers, quelque soit leur statut, ne percevaient pas intégralement leurs créances. 

Troisièmement, la dissociation du sort de l’homme de celui de l’entreprise n’était pas une 

bonne solution du moins selon un auteur, cet objectif n’a pas été réalisé en raison des 

interférences entre le sort de l’homme et celui de l’entreprise qui ont pu être observées
69

. En 

vérité, la distinction ainsi opérée concernait le débiteur et les dirigeants lorsqu’elle était 

possible, c'est-à-dire lorsque le débiteur se trouvait être une personne morale. Le législateur a 

de ce fait, malheureusement d’ailleurs, confondu débiteur et entreprise et, du même coup, a 

peint en trompe-l’œil le principe de la séparation entre l’homme et l’entreprise. Ainsi, par 

exemple, pour choisir entre le règlement judiciaire et la liquidation des biens, le tribunal se 

fondait sur l’avenir financier prévisible du débiteur et il se référait au passé pour décider du 

sort des dirigeants. L’entreprise n’était donc pas réellement au centre du débat, et la nécessité 

de son sauvetage était loin d’être une priorité
70

. En conséquence les mesures applicables à 
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l’entreprise avaient une incidence automatique sur le débiteur. A l’inverse, les sanctions 

applicables au débiteur avaient une répercussion sur le devenir de l’entreprise.  

 

29. Le règlement judicaire et la liquidation des biens étaient des procédures collectives et 

des procédures judiciaires avec toutes les contraintes dues à leur nature. Elles ont conservé le 

caractère répressif du droit antérieur. C’était aussi l’une des critiques soulevées par la 

doctrine
71

 à leur égard. Le système issu de la loi de 1967 était également critiqué parce qu’il 

excluait un nombre de personnes intéressées au devenir de l’entreprise. Ce fut le cas des 

salariés qui n’avaient aucune place dans le déroulement de la procédure. Ils étaient envisagés 

comme des créanciers de l’entreprise
72

 et à aucun moment ils ne sont associés à la procédure 

et considérés comme une composante de l’entreprise intéressée à son maintien. Enfin, dès lors 

que l’entreprise faisait l’objet d’un règlement judiciaire ou d’une liquidation des biens, le 

débiteur était dessaisi immédiatement de sa gestion. Cette dépossession était perçue comme 

une sanction morale qui n’était pas de nature à inciter les débiteurs au dépôt de bilan.  

 

30. Au final, les règles juridiques posées par la loi de 1967 étaient inappropriées et 

empruntes d’ambiguïté car cette loi n’avait pas clairement défini la finalité des procédures 

collectives
73

. Partagée entre l’objectif classique d’assurer le paiement des créanciers et la 

volonté moderne de permettre la survie de l’entreprise, le législateur a finalement réalisé un 

compromis. Toutes ces imperfections ne pouvaient que conduire à un résultat d’échec de la 

réforme.  

 

31. Quant à la loi du 25 janvier 1985, malgré les espoirs qu’elle a suscité, les objectifs 

fixés par le législateur n’ont pu être atteints. Les mêmes critiques observées dans la reforme 

de 1967 ont resurgi l’insuffisance des résultats économiques et financiers ainsi que le 

caractère trop tardif des procédures. En plus, la longueur et la complexité des procédures ainsi 

que le constat de nouveaux déséquilibres ont été relevés. La loi du 25 janvier 1985 n’a 

finalement pas permis de lutter efficacement contre la disparition des entreprises tout comme 

elle n’est pas parvenue à régler le problème du paiement des créanciers, difficulté  déjà 

existante sous l’empire de la loi de 1967 et qui n’a pu être résolue par cette dernière. En effet, 

le bilan des résultats économiques et financiers reste décevant dans la plupart des procédures 

de redressement judiciaire ouvertes : l’issue de ces procédures restait la liquidation judiciaire 

                                                 

71
 C. Saint Alary Houin,  op.cit, p. 21;  B. Brunet, art. préc., p.472 

72
 Y. Guyon, op.cit., p. 16 ; C. Saint-Alary-Houin, op. cit. , n°38, p. 29. 

73
 B. Brunet, Ibid. 



25 

 

des entreprises
74

. La procédure de redressement judiciaire était critiquée aussi à cause de son 

caractère tardif. Dans la majorité des cas, l’entreprise se trouvait déjà dans une situation 

obérée et les chances de redressement devenaient quasi impossibles. Le critère de 

déclenchement, à savoir la cessation des paiements,  était alors un obstacle à la sauvegarde 

des entreprises. 

  

32. Dans l’ensemble, les procédures collectives de redressement judiciaire et de 

liquidation judiciaires étaient inopérantes dans la sauvegarde des entreprises. Tout 

particulièrement, la procédure de redressement judiciaire était perçue comme l’antichambre 

de la liquidation, car elle conduisait généralement à la disparition de l’entreprise
75

. Par 

ailleurs, il a été relevé en doctrine que les procédures issues de la loi du 25 janvier 1985 se 

sont révélées inadaptées aux petites et moyennes entreprises (PME) car la longueur souvent 

incompréhensible de la liquidation judiciaire ne permettait pas aux chefs d’entreprises de 

reprendre une activité
76

. Il y a lieu d’observer également la forte emprise  judiciaire dans la  

loi du 25 janvier 1985. Le rôle du tribunal dans le traitement des difficultés reste en effet une 

spécificité du droit français
77

 il ouvrait la procédure, nomme et remplace les organes et en 

définit les pouvoirs. En bref, il intervient à tout moment de la procédure pour prendre les actes 

importants. Un auteur a même souligné que le redressement à tout prix a conduit bien souvent 

à ne réaliser aucun des principaux objectifs de la procédure
78

. A propos de la loi de 1985, un 

auteur
79

 note de manière pertinente que « c’est un lieu commun de constater le caractère 

excessif, ou en tout cas déséquilibré, des sacrifices imposés aux créanciers au nom d’objectifs 

que la loi nouvelle n’atteint pas ». Le déclin des droits des créanciers, leur absence dans la 

décision de redressement de l’entreprise était telle qu’en définitive, ils ne participaient pas à 

l’objectif de sauvegarde pourtant affirmé par le législateur. 

 

33. Enfin, la loi du 10 juin 1994 relative à la prévention des difficultés des entreprises, 

reformant celle du 1
er

 mars 1984, n’a pas eu d’influence véritable sur la prévention des 

difficultés des entreprises. Avec cette loi, la prévention a connu une faible percée malgré sa 

consécration par la loi du 1
er

 mars 1984. La procédure d’alerte qui devait servir de repère en 
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termes d’information sur la situation financière de l’entreprise connaissait une faiblesse 

majeure. Son domaine d’application était très limité. Elle ne concernait que les grandes 

entreprises c'est-à-dire celles qui étaient dotées d’un commissaire aux comptes. La procédure 

d’alerte n’existe donc pas dans toutes les entreprises qui n’ont pas de commissaire aux 

comptes, et en particulier dans les entreprises individuelles, c'est-à-dire celles qui forment la 

très grande majorité des entreprises en difficulté
80

. En outre, la procédure d’alerte était 

inefficace en raison de l’hésitation des commissaires aux comptes pour déclencher l’alerte. 

Ces derniers craignent d’accentuer les difficultés de l’entreprise en passant aux phases non 

confidentielles de l’alerte et rendre ainsi publique ses difficultés
81

. Pour tout dire, la 

prévention détection n’a pas permis aux chefs d’entreprise d’être informés très rapidement sur 

la situation de leur entreprise afin de prendre les mesures qui s’imposaient. Par ailleurs, le 

mandat ad hoc malgré sa pratique et son utilisation par les tribunaux n’était pas suffisamment 

institutionnalisé. Quant au règlement amiable, il n’a pas satisfait aux attentes espérées à cause 

de son caractère autoritaire et judiciaire car le président du tribunal pouvait ordonner la 

suspension des poursuites des créanciers
82

. Cet aspect a considérablement réduit son 

attractivité auprès des chefs d’entreprises.  

 

34. Tirant donc les enseignements de l’échec de cet ensemble législatif, le législateur 

français va de nouveau légiférer par la loi du 26 juillet 2005. L’anticipation de la cessation 

des paiements est au centre de cette réforme. La prévention rentre dans une vision nouvelle 

avec ce nouveau texte. Elle reçoit même une véritable consécration
83

. En effet contrairement à 

la législation antérieure, le nouveau texte s’est voulu plus pragmatique
84

. Les rédacteurs de la 

réforme ont considéré que la fonction assignée à la cessation des paiements qui consiste à 

délimiter les procédures amiables des procédures judiciaires et collectives était préjudiciable 
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aux entreprises. Elle obligeait les dirigeants d’entreprise à attendre sa survenance avant de se 

résoudre à saisir le tribunal afin de bénéficier d’une procédure de redressement judiciaire. Or 

de manière générale, au moment où ils s’engagent à saisir le tribunal, les chances de 

sauvetage de l’entreprise sont déjà impossibles et la seule alternative qui s’offre au tribunal 

est de prononcer la liquidation de l’entreprise. C’est pourquoi la loi nouvelle a décidé de 

dédramatiser la fonction de la cessation des paiements.  

 

35. Dans cette optique, elle a institué deux nouvelles procédures qui s’inscrivent dans la 

démarche d’anticipation voulue par le législateur. Ont ainsi été prévues la procédure de 

conciliation, qui est une procédure amiable, et la procédure de sauvegarde de droit commun 

qui est une procédure judiciaire et collective. Il faut adjoindre à cette dernière depuis la loi de 

régulation bancaire et financière du 22 octobre 2010 et l’ordonnance du 12 mars 2014 portant 

réforme de la prévention des difficultés des entreprises et des procédures collectives, les deux 

procédures de sauvegarde dérivées, la sauvegarde financière accélérée
85

 et la sauvegarde 

accélérée
86

. Ainsi, avec la nouvelle loi, la prévention peut se faire dans un cadre amiable et un 

cadre judiciaire. Il existe donc finalement avec cette loi deux types de prévention : la 

prévention amiable et la prévention judiciaire. Cette approche n’allait pas échapper au droit 

Ohada qui va l’incorporer dans son système juridique de prévention à l’occasion de la 

dernière réforme 

 

36. En droit Ohada, le recours à la prévention s’inscrivait dans un contexte très différent. 

Il s’agissait en effet pour les pays de l’espace OHADA de se délier des législations 

hétéroclites héritées du droit français et devenues obsolètes dans la plupart des Etats. 

Historiquement, l’Ohada est née à la suite d’un traité signé le 19 octobre 1993 à Port Louis, 

(Ile Maurice) en marge du sommet consacré à la francophonie, après seulement deux années 

d’études préparatoires
87

. Cette organisation nourrit l’ambition de créer un espace juridique et 

judiciaire commun aux Etats membres
88

 par l’élaboration et l’application de textes uniformes 

dans les principaux domaines du droit des affaires. La législation applicable avant 

l’avènement de l’Acte uniforme sur les procédures collectives, quelque peu éparpillée, était 
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composée essentiellement du code de commerce de 1807 tel que modifié et refondue 

successivement par les lois du 28 mai 1838, du 4 mars 1889 sur la liquidation judiciaire, les 

décrets-lois du 8 Août et du 30 octobre 1935
89

. Le droit des procédures collectives existant a 

subi quelques reformes dans certains Etats. D’autres ont envisagé de le faire sans y parvenir
90

. 

Par exemple, le Sénégal
91

 et le Mali
92

 ont reproduit intégralement à travers plusieurs lois, la 

loi française du 13 juillet 1967. Le Gabon
93

, Madagascar
94

 et le Burkina Faso
95

 ont reproduits 

les lois françaises du 1
er

 mars 1984 relative à la prévention et au règlement amiable des 

difficultés des entreprises ainsi que du 25 janvier 1985 sur le redressement judiciaire des 

entreprises, avec quelque retouches particulières. Quant à la République Centrafricaine
96

, elle 

a institué une procédure de suspension des poursuites sur le modèle de l’ordonnance française 

du 23 septembre 1967
97

. Le Cameroun, dans un avant - projet de loi de deux cent treize 

articles adopte les solutions françaises : la prévention des difficultés des sociétés
98

, le 

règlement amiable
99

, le règlement judiciaire, la liquidation des biens et la faillite 

personnelle
100

.  

 

37. Malgré les tentatives de reformes infructueuses de certains Etats cités comme le 

Gabon, le Cameroun et le Bénin, l’influence du droit français persistait toujours dans ces Etats 

alors que ce dernier avait énormément évolué pour revêtir un nouveau visage. Il en résultait 
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un décalage de plus en plus grand entre le droit français et le droit des pays africains. En 

outre, comme le contexte économique n’était plus le même, les solutions apportées par le 

droit français étaient nécessairement en inadéquation avec le contexte socio-économique 

africain. Aussi, comme le souligne un auteur
101

, le droit des entreprises en difficulté  peut être 

source d’insécurité juridique faute de textes adaptés à la réalité économique. Cette réalité a 

probablement influencé les rédacteurs de l’acte uniforme de l’Ohada relatif aux procédures 

collectives. 

 

38. Tous ces enseignements ont profondément favorisé l’évolution législative en matière 

de procédures collectives. Mais le législateur africain a aussi fait le constat de l’évolution de 

la matière, notamment en droit français, sur lequel il garde toujours un regard assidu, en 

raison des liens historiques et juridiques qui lient les pays de la zone Ohada à la France. Dès 

lors, il  ne s’agissait plus de reconduire la solution traditionnelle qui consistait à attendre 

qu’une entreprise soit en état de cessation des paiements pour proposer un traitement 

judiciaire. En outre la vulnérabilité des entreprises africaines à prédominance informelle a 

amené le législateur africain à adopter une vision globale et anticipée des difficultés des 

entreprises. Ainsi, à l’instar du droit français, il ne fallait plus attendre que l’entreprise 

concernée soit en état de cessation des paiements avant de s’intéresser à sa situation.  

 

39. Par ailleurs, dans l’espace Ohada, l’adoption d’une politique préventive en matière des 

difficultés des entreprises reposait sur une autre raison qui est plus économique que juridique. 

Il était question de garantir une sécurité juridique de l’investissement dans les Etats membres.  

Pour le législateur africain, l’acte uniforme sur les procédures collectives d’apurement du 

passif, à l’instar des autres actes uniformes
102

, devait constituer un facteur d’attractivité des 

capitaux étrangers. L’investissement ne peut se réaliser que si le législateur met à la 

disposition des hommes d’affaires des outils juridiques nécessaires et adaptés à la réalité 

économique. De ce point de vue la prévention, au regard de l’évolution du droit des 

entreprises en difficultés, se présente comme  la nouvelle orientation suivie par la plupart des 

législations
103

. Les législateurs français et Ohada ne pouvaient donc pas  rester en marge de 

                                                 

101
Ph. Roussel-Galle, « Redressement et liquidation judiciaires », in Dict. perm. aff., 3 juin 2001 feuillets 160. 

102
 Le traité Ohada comporte désormais  huit matières : L’acte uniforme sur le droit commercial général, le droit 

des sociétés commerciales et du GIE, les sûretés, les procédures simplifiées de recouvrement et les voies 

d’exécution, les procédures collectives d’apurement du passif, l’arbitrage, l’acte uniforme sur la comptabilité des 

entreprises, l’acte uniforme relatif au contrat de transport de marchandises par route. 
103

 E. Joanna, thèse préc., n°127 ; Voir aussi, M-D. Schodermeir et Maitre Hazard, La place de la prévention et 

des procédures d’insolvabilité en Europe et aux Etats-Unis,  in La prévention des défaillances des entreprises, Le 

juge ou le marché ? RJcom. 2003, p.66 et s. 
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cette réalité économique car comme le relève le professeur Perochon
104

, aucun législateur 

aussi fataliste soit-il ne peut demeurer éternellement insensible au phénomène des défaillances 

d’entreprise.  

 

40. Afin d’y faire face, les législateurs français et Ohada ont mis en place des systèmes de 

prévention de nature dualiste qui reposent d’une part sur la détection des difficultés et d’autre 

part sur le traitement des difficultés. Cela en fait des systèmes de gradation de difficultés. Le 

droit français et le droit Ohada partagent de ce fait la même conception en matière de 

prévention des difficultés des entreprises. Structurellement, on observe une identité de 

systèmes de prévention. La démarche semble donc similaire dans les deux ordres juridiques. 

Il en va de même de la méthode sous réserve d’un certain particularisme en droit français.  

 

41. Une divergence apparaît également dans le choix des techniques et des agents qui 

doivent mettre en œuvre les techniques prévues par chaque législation. Ils sont dotés de 

systèmes de prévention similaires. En effet, qu’il s’agisse du droit français ou du droit des 

pays membres de la zone Ohada, la prévention des difficultés des entreprises obéit à la même 

logique. Le dirigeant dispose de deux systèmes de prévention. En fonction de sa situation, il a 

possibilité de choisir soit le système de prévention détection, soit le système de prévention de 

traitement. Cette parenté d’approche cache cependant des spécificités. Contrairement au droit 

Ohada, le système français présente un arsenal juridique de prévention détection plus fourni. 

 

42. En outre, les passerelles qui sont prévues en droit français et à travers lesquelles le 

débiteur peut passer du système de prévention-détection au système de prévention-traitement 

ne figure pas également dans le dispositif de prévention Ohada. La cohérence ainsi observée 

en droit français au niveau de ses deux systèmes de prévention est inexistant en droit Ohada. 

La dernière réforme a tout de même renforcé le dispositif de prévention de l’espace Ohada, 

par l’institution de deux  nouvelles procédures de prévention, la conciliation et le règlement 

préventif simplifié. Avant cette nouvelle réforme, le règlement préventif constituait l’unique 

procédure de prévention prévue par le droit Ohada. Première procédure collective instituée 

par le législateur africain, le règlement préventif est à l’instar de la procédure de sauvegarde 

de droit français, une procédure judiciaire d’anticipation de la cessation des paiements
105

. 

                                                 

104
 F. Perochon, Entreprises en difficulté, LGDJ, 10 è éd. n°1, p. 21. 

105
 Selon l’article 2-1 de l’ancien AUPCAP, le règlement préventif est une procédure destinée à éviter la 

cessation des paiements ou la cessation d’activité de l’entreprise et à permettre l’apurement de son passif au 

moyen d’un concordat préventif. A rapprocher du nouvel article 6 selon lequel « Le règlement préventif est 
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Comme il repose sur la seule volonté du débiteur comme la procédure de sauvegarde, le 

règlement préventif devait conduire avec le concours de certains créanciers choisis par le 

débiteur, à l’adoption d’un plan concordataire ou concordat préventif. Ce plan est destiné à 

mettre fin aux difficultés de l’entreprise. Cet objectif n’a pas disparu dans le nouvel acte 

uniforme qui l’a maintenu mais surtout l’a amélioré. Le domaine du règlement préventif est 

désormais beaucoup plus large et s’étend à de nouveaux acteurs. En outre, la nouvelle 

procédure de règlement simplifié est calquée sur le règlement préventif classique alors qu’elle 

n’existait pas avant la réforme. En conséquence à l’instar du droit français, et dans des 

proportions différentes, le droit Ohada comporte également une procédure amiable de 

prévention et deux procédures judiciaires et collectives d’anticipation de la cessation des 

paiements. Cela nous amène à exposer le contenu respectif de chaque système de prévention 

institué par le droit français et le droit Ohada. 

 

43. Le droit français est construit autour d’un système de prévention assez diversifié. A 

l’échelon inférieur du système, on trouve les techniques de dépistage des difficultés ou 

système de prévention-détection. C’est un système qui repose fondamentalement sur 

l’information du débiteur en mettant à sa disposition les premiers indices de difficultés. On 

trouve dans ce système les procédures d’alerte instituées par la loi du 1
er

 mars 1984 relative à 

la prévention et au règlement amiable des difficultés des entreprises. Il s’agit notamment de 

l’alerte du commissaire aux comptes, de l’alerte du comité d’entreprise, de l’alerte des 

associés (alerte interne), de l’alerte des présidents des tribunaux de commerce et de grande 

instance et de l’alerte des groupements de prévention agréée (alerte externe). Les critères de 

déclenchement de ces différentes mesures d’alerte ont été bien définis par le législateur. 

Malgré leur énoncé en de termes différents, le critère de déclenchement des mécanismes 

d’alerte est commun, c’est celui de la menace affectant la continuité de l’exploitation
106

. 

Ainsi, l’alerte doit être déclenchée par le commissaire aux comptes en présence « de faits de 

nature à compromettre la continuité de l’exploitation »
107

. La même situation autorise deux 

fois par exercice, les associés non gérants des sociétés à responsabilité limitée (SARL)
108

 et 

                                                                                                                                                         

ouvert au débiteur qui, sans être en état de cessation des paiements, justifie de difficultés financières ou 

économiques sérieuses ». 
106

 F. Perochon, op.cit. n°49, p. 49 ;  Pour un aperçu général sur la règle de la continuité de l’exploitation, v. B. 

Elisabeth, Le principe de la continuité de l’exploitation, mémoire DEA, Université Bordeaux 1999 ; La valeur 

institutionnelle de l’avis du commissaire aux comptes sur la continuité de l’exploitation, Thèse de doctorat, 

université Bordeaux 4, 1999, p. 56. 
107

 Art. L. 234-1, L. 234-2, L. 251-15 et L. 612-3 C.com. 
108

 Art. L. 223-36 C.com. 
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les actionnaires des sociétés anonymes (SA)
109

. De la même manière, le président du tribunal 

de commerce ou de grande peut déclencher l’alerte lorsque l’entreprise « connaît des 

difficultés de nature à compromettre la continuité de l’exploitation »
110

. C’est également le 

cas du comité d’entreprise qui peut se fonder sur le même critère pour déclencher l’alerte, car 

comme le souligne des auteurs
111

 le critère économique posé par l’article L. 2323-73 du code 

de travail
112

 « n’est rien d’autre que la traduction sociale du concept comptable de continuité 

d’exploitation ». 

 

44. A l’échelon supérieur, sont logées les procédures amiables de prévention et les 

procédures judiciaires de prévention ou d’anticipation de la cessation des paiements.  Pour les 

premières, il s’agit pour le débiteur dans un cadre confidentiel, de négocier en présence d’un 

expert désigné par la juridiction compétente, un accord amiable dont l’application est censée 

mettre fin aux difficultés de l’entreprise. On trouve dans cette catégorie la technique du 

mandat ad hoc et la procédure de conciliation instituée par la loi de sauvegarde du 26 juillet 

2005 en remplacement du règlement amiable qui est dorénavant applicable aux professions 

agricoles
113

. La conciliation apparaît comme l’une des pièces maitresses de ces deux 

mécanismes confidentiels de restructuration. Cela tient en partie à ses conditions d’ouverture 

exceptionnelles. En effet, depuis la réforme du 26 juillet 2005, il est possible pour un débiteur 

même en état de cessation des paiements de solliciter l’aide du tribunal en vue de négocier 

dans un cadre amiable un plan permettre le règlement des difficultés. Pour les secondes, il est 

plutôt question de permettre au débiteur qui n’est pas encore en état de cessation des 

paiements d’anticiper sa survenance en sollicitant le plus tôt possible la protection de tribunal. 

C’est toute la philosophie de la loi de sauvegarde du 26 juillet 2005 qui a institué une 

procédure de sauvegarde dont la particularité est d’être une procédure judiciaire et collective 

d’anticipation de la cessation des paiements. Le législateur français à travers cette procédure a 

introduit pour la première fois en droit français une procédure collective qui fait double 

emploi : une fonction préventive
114

 et une fonction curative
115

. 
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 Art. L. 225-232 C.com. Ce texte exige qu’ils représentent au moins 5% du capital social. 

110
 Art. L. 611-2 C. com. 
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 M. Jeantin et P. Le Cannu, Droit des entreprises en difficultés, Dalloz, 7è éd., 2006, n°460. 
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 Ce texte autorise le comité d’entreprise à demander des explications à la direction de l’entreprise lorsqu’il a 

« connaissance de faits de nature à affecter de manière préoccupante la situation économique de l’entreprise ». 
113

 V. Art. L. 351- 1 Code rural et de la pêche maritime qui pose les conditions d’ouverture et la finalité du 

règlement amiable agricole. Selon ce texte, la procédure de règlement amiable agricole est « destinée à prévenir 

et à régler les difficultés financières des exploitations agricoles, dès qu’elles sont prévisibles ou dès leur 

apparition, notamment par la conclusion d’un accord amiable entre le débiteur et ses principaux créanciers ». 
114

 C'est-à-dire éviter la cessation des paiements 
115

 Celle-ci consiste à traiter la cessation des paiements dans le cadre du redressement judiciaire 
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45. A l’instar du droit français, le droit Ohada a reconduit la même typologie des systèmes 

de prévention. On y dénote de ce fait un système de prévention qui gravite autour de la 

prévention-détection et de la prévention-traitement. Mais le système de prévention Ohada est 

beaucoup moins fourni comparativement au droit français. En effet, alors que le système de 

prévention détection de droit français comporte six agents de détection, le droit Ohada réduit 

son système à deux agents de détection qui sont le commissaire aux comptes et les associés. 

On remarque aussi que le droit d’alerte du président du tribunal de commerce et l’alerte du 

comité d’entreprise ou des délégués du personnel n’ont pas été retenues par le législateur 

Ohada, alors que ce sont des organes importants de l’entreprise, et dont le rôle en matière de 

détection des difficultés n’est pas négligeable au regard du  droit français. La dernière réforme 

aurait été l’occasion d’améliorer le dispositif.  Il s’agit certainement d’un choix législatif qui 

peut s’expliquer par la jeunesse de ce droit
116

. Mais quelle que soit la raison, cette solution 

prive le dirigeant de sources considérables d’information sur la situation de son entreprise.  

 

46. Relativement au système de prévention traitement de droit Ohada, l’influence du droit 

français est encore considérable. En s’inspirant du modèle français, la dernière réforme de 

l’AUPCAP a introduit dans le dispositif de prévention de droit Ohada un mécanisme amiable 

de prévention de la cessation des paiements nommé comme en droit français, « procédure de 

conciliation »
117

.  Cela en fait pour le moment la seule et unique procédure confidentielle de 

prévention en droit Ohada. Dans le fond, comme en droit français, l’opération reste la même : 

un accord négocié en présence d’un conciliateur avec les principaux créanciers du débiteur 

doit permettre de mettre fin aux difficultés de l’entreprise. L’institution de cette nouvelle 

procédure constitue une innovation véritable dans l’espace juridique africain puisqu’elle 

donne un moyen de prévention supplémentaire au dirigeant, ce qui accroit les chances de 

sauvetage des entreprises en difficulté.  

 

47. Avec l’institution de la procédure de conciliation, le système de prévention-traitement 

de droit Ohada, essentiellement de nature judiciaire, retrouve depuis la réforme de l’acte 

uniforme la configuration du modèle français. Plus précisément, le dispositif se compose 

désormais de la procédure de conciliation, du règlement préventif de droit commun et de la 
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 M. Koné, Le nouveau droit commercial des pays de la zone Ohada : comparaison avec le droit français, 

L.G.D.J 2003, n° 4, p. 4. 
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 Art. 5- 1 et 5- 5 du  nouvel AUPCAP. D’après le  premier texte, la conciliation a pour objectif de trouver un 

accord amiable avec les principaux créanciers et cocontractants du débiteur, en vue de mettre à ses difficulté ». 

Quant au second texte, il précise davantage la mission du conciliateur. Aux termes de ce texte, « le conciliateur a 

pour mission de favoriser la conclusion, entre le débiteur et ses principaux créanciers ainsi que, le cas échéant, 

ses cocontractants habituels, d’un accord amiable destiné à mettre fin aux difficultés de l’entreprise ». 
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nouvelle procédure règlement préventif simplifiée introduite au profit des petites 

entreprises
118

. On en déduit que les autres entreprises et précisément les grandes entreprises 

relèvent du domaine du règlement préventif de droit commun. Le règlement préventif est une 

procédure judiciaire et collective qui, à l’instar de la procédure de sauvegarde de droit 

français, est destinée à éviter la cessation des paiements de l’entreprise ou la cessation 

d’activité au moyen d’un concordat préventif
119

.  

 

48. Schématiquement, depuis la nouvelle réforme de l’AUPCAP, le droit Ohada a 

introduit dans son dispositif de prévention deux nouvelles procédures de prévention 

traitement, ce qui porte désormais à trois le nombre de procédures de traitement à vocation 

préventive. Elles se présentent de la façon suivante : une procédure de traitement amiable des 

difficultés qui est la conciliation et deux procédures judiciaires de prévention, le règlement 

préventif classique et le règlement préventif dérivé ou simplifié. En comparaison du droit 

français, le système de prévention de droit Ohada trouve un certain équilibre et une relative 

articulation. Plusieurs options s’offrent ainsi au débiteur en difficulté, ce qui n’était pas le cas 

avant l’entrée en vigueur de la nouvelle loi. 

 

49. Une précision s’impose cependant quant aux différentes innovations en droit français 

et en droit Ohada. Elle concerne les conditions d’ouverture de la conciliation et le rôle de la 

cessation des paiements dans les procédures de prévention car l’approche en la matière étant 

différente en droit français et en droit Ohada. La procédure de conciliation de droit Ohada et 

de droit français se distinguent au niveau des conditions d’ouverture. En effet, l’ouverture de 

la procédure de conciliation en droit Ohada intervient en amont de la cessation des paiements 

tel qu’il résulte de l’article 5-1 du nouvel AUPCAP
120

. En droit français, elle peut intervenir 

après la cessation de paiement du débiteur à condition que cet état ne date pas de plus de 

quarante cinq jours
121

. De ce point de vue, les deux législations divergent quant à la fonction 

de la cessation des paiements. Pour le législateur africain, la cessation des paiements demeure 
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la ligne de partage entre les procédures préventives et les procédures collectives. Cette 

approche est révolue en droit français. 

 

50. Le droit français tel qu’il résulte de la loi du 26 juillet 2005, ne fait plus de la cessation 

des paiements un critère de démarcation entre ce qui relève du préventif (avant cessation des 

paiements) et ce qui ressort des procédures collectives (après cessation des paiements). Il 

n’existe donc plus en droit français de critère de distinction entre les techniques amiables de 

prévention et les procédures judiciaires et collectives. Cette solution nouvelle apportée par le 

législateur français à propos du rôle de la cessation des paiements risque de créer 

malheureusement une confusion entre les procédés préventifs (notamment la conciliation) et 

les procédures collectives. Ces dernières sont censées s’ouvrir normalement après la 

survenance de la cessation des paiements. En cela, il se pose la question du critère 

d’appréciation d’une technique de prévention, en l’absence de tout critère de référence. Il est 

donc permis de considérer qu’à la lumière de cette nouvelle solution, il soit admis qu’une 

procédure judiciaire ou collective puisse servir de technique de prévention. De ce point de 

vue, la procédure de sauvegarde doit être considérée comme une procédure préventive dans la 

mesure où son objectif fondamental est d’empêcher la survenance de l’état  de cessation des 

paiements du débiteur. L’assimilation de la procédure de sauvegarde à une procédure de 

prévention serait alors justifiée dans la mesure où cette procédure est destinée à permettre au 

débiteur d’anticiper sur l’apparition éventuelle d’un état cessation des paiements. Autrement 

dit, la procédure de sauvegarde, même si elle est présentée, dans le code de commerce comme 

une véritable et parfaite procédure collective, elle apparait en revanche dans son approche 

comme une  procédure préventive. On trouve en effet dans la procédure de sauvegarde une 

alliance originale entre la fonction préventive et la fonction curative. Son  caractère préventif 

d’après un auteur
122

 résulterait du moment de sa mise en œuvre, à savoir avant la cessation 

des paiements du débiteur
123

. La prévention doit donc s’apprécier au regard de la fonction de 

la procédure et non en fonction de sa nature. 
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 P.-M. Le Corre, Premiers regards sur la loi de sauvegarde des entreprises, Recueil Dalloz, cahier droit des 

affaires, cahier spécial supplément au n° 33, 22 septembre 2005.  
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 Cette approche doit être cependant écartée au regard de la procédure de conciliation dont les conditions 

d’ouverture autorisent désormais le chef d’entreprise en difficulté de saisir le tribunal alors même qu’il se trouve 

en état de cessation des paiements depuis moins de quarante cinq jours. En outre, depuis la réforme du 12 mars 

2014 relative à la prévention des difficultés des entreprises et aux procédures collectives, cette solution apparaît 

encore plus injustifiée au regard de la procédure de sauvegarde accélérée qui selon les termes de l’article L.628 

alinéa 3 « la circonstance que le débiteur soit en cessation des paiements ne fait pas obstacle à l’ouverture de la 

procédure de sauvegarde accélérée si cette situation ne précède pas depuis de quarante cinq jours la date de la 

demande d’ouverture de la procédure de conciliation ». 
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51. En raison de sa fonction préventive exceptionnelle, un auteur
124

 a pu la qualifier tantôt 

de redressement judiciaire anticipé, tantôt de procédure collective à visée préventive, ce qui 

marque ainsi une rupture avec la conception traditionnelle antérieure des procédures 

préventives. Ces dernières, en effet, se caractérisaient par leur nature essentiellement 

contractuelle, nonobstant leur faible coloration judiciaire. Cette nouvelle approche du 

législateur français doit être approuvée car les techniques de prévention existantes avant 

l’entrée en vigueur de la législation actuelle, notamment le règlement amiable, ont montré 

leurs limites. En d’autres termes, l’approche contractuelle de la prévention n’était pas 

suffisamment renforcée pour conduire à des résultats satisfaisants. Ainsi, la judiciarisation de 

la prévention à travers la procédure de sauvegarde, contrairement à la solution antérieure en 

matière de prévention, constitue une nouvelle perspective dans la résolution des difficultés 

des entreprises.  

 

52. La solution ainsi adoptée par le droit français n’est pas différente de celle prévue en 

droit Ohada. La procédure de règlement préventif est une procédure judiciaire et collective
125

, 

à laquelle le législateur a assigné une fonction préventive. Il faut toutefois convenir que 

l’utilisation de procédures judiciaires comme technique de prévention de la cessation des 

paiements, n’est pas spécifique au droit français encore moins au droit Ohada. La loi 

américaine sur la faillite
126

 dont s’inspire le droit français constitue un exemple de procédure 

judiciaire d’anticipation dont l’attractivité est remarquable en dépit des  critiques observées
127

. 

C’est cette logique qu’ont suivi le droit français et le droit Ohada à travers les procédures de 

sauvegarde et la procédure de règlement préventif. 

 

53. C’est dire que les deux législateurs ont fait preuve de pragmatisme en ne s’encombrant 

pas de mesures inadaptées aux exigences des chefs d’entreprise. Ainsi, ils n’ont pas fait de la 

nature des procédés utilisés une préoccupation majeure. Peu importe qu’ils soient contractuels 

ou judiciaires, l’essentiel est de parvenir grâce à ces techniques de prévention à lutter 

efficacement contre les défaillances d’entreprises.  Traiter les difficultés des entreprises en 

amont de la cessation de paiement afin d’éviter la liquidation, tel semble être l’objectif 
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 Malgré la nature contractuelle attribuée au concordat préventif, la procédure de règlement préventif reste et 
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commun poursuivi par ces deux législateurs. En effet, plus la prévention se situera en amont, 

plus elle aura des chances de se révéler efficace. Le dépôt de bilan arrive généralement 

beaucoup trop tard, à un moment où la situation de l’entreprise est tellement  dégradée que la 

poursuite de l’activité s’avère incertaine voire compromise
128

.  

 

54. Dans ce contexte, la prévention ne ressort plus exclusivement du principe de la liberté 

contractuelle, le juge au nom de l’ordre public économique
129

, mais surtout afin de vérifier le 

contenu des conventions occultes que le débiteur et ses créanciers pourraient conclure, s’est 

désormais arrogé le droit d’intervenir en matière de prévention. Car en effet, l’entreprise est 

devenue un bien public, par sa finalité économique et sociale, et dont la défaillance intéresse 

l’ordre public
130

. Ce qui est au cœur de la prévention, c’est donc l’ordre public économique 

dont il faut absolument assurer la protection. 

 

55. Dès lors l’intérêt de recourir à la prévention des difficultés des entreprises postule 

d’une évidence première. D’abord, d’un point de vue formel, elle n’est pas sans conséquence 

sur l’évolution des procédures collectives dont elle est parvenue aujourd’hui à perturber la 

terminologie pour se doter d’une nouvelle expression, le droit de la prévention des difficultés 

des entreprises. Ainsi d’un droit imposé (droit des procédures collectives), on est passé à un 

droit négocié (droit de la prévention des difficultés des entreprises). Ensuite, d’un point de 

vue économique, la prévention des difficultés des entreprises est devenue en droit français et 

en droit des pays membres de la zone Ohada un nouvel enjeu  politique par lequel les 

différents législateurs placent beaucoup d’espoir dans la lutte contre les disparitions 

d’entreprise. Elle est perçue comme un impératif à une époque où la protection des entreprises 

fait partie des enjeux majeurs du droit des entreprises en difficulté. Avec les exigences de 

compétitivité qu’impose désormais la mondialisation, une conception à dominance 

économique s’est répandue dans les Etats et se donne pour objectif le maintien permanent des 

entreprises viables compte tenu de certains facteurs qui pourraient causer leurs défaillances.  
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56. En outre, contrairement aux procédures collectives, la prévention serait plus bénéfique 

pour les entreprises. Non seulement elle est moins couteuse et moins longue en termes de 

procédure, mais aussi d’un point de vue pratique, les entreprises auront plus de chances 

d’éviter une défaillance par l’anticipation de leurs difficultés. Pour la doctrine, c’est par le 

renforcement de la prévention qu’il y a aura moins de liquidations
131

. Mais pourquoi une telle 

importance accordée à la prévention des difficultés des entreprises ? Pourquoi subitement, 

après plusieurs décennies de législations consacrées aux procédures collectives, le droit 

français et le droit Ohada ont décidé  de changer de cap, et ainsi d’accorder à la prévention 

des difficultés des entreprises, un aussi grand intérêt, au point d’en faire la solution de 

principe, et de considérer les solutions préconisées par les procédures collectives comme des 

solutions secondaires ou d’exception en matière de lutte contre les défaillances d’entreprise ?  

Concrètement, on peut se demander si les mécanismes juridiques ainsi prévus en droit 

français et en droit Ohada permettent de lutter efficacement contre les défaillances 

d’entreprise. La réponse à cette question est délicate. Les statistiques sont effrayantes et les 

causes des difficultés des entreprises demeurent identiques dans les deux systèmes 

juridiques
132

, à l’exception de quelques spécificités en droit Ohada
133

 

 

57. En droit français depuis la loi de sauvegarde des entreprises, le bilan des défaillances 

d’entreprise est toujours inquiétant
134

. Les chiffres montrent que l’utilisation des nouvelles 

procédures de prévention instituées n’a pas encore produit l’effet espéré. La procédure de 

sauvegarde n’est pas encore enracinée auprès des chefs d’entreprises et les statistiques de son 

utilisation montrent une certaine méfiance ou hésitation de la part des dirigeants
135

. Même si 
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 Les causes économiques sont récurrentes, on se souvient que la banque Lehman Brothers n’a pas su échapper 
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bancaire, Note sous arrêt de la Us bankruptcy court SDNY vs Lemon, Revue banque et droit, 01 mai 2010, p.22-
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133

 Dans l’espace Ohada, en plus des causes citées pour le droit français, elles sont essentiellement le fait de 

l’instabilité politique, les calamités naturelles, l’inadaptation de la forme sociétaire choisie. 
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leur nombre a augmenté de manière timide, un rapport plus récent montre que les procédures 

de sauvegarde demeurent encore marginales et qu’elles ne présentent que 3% des procédures 

collectives
136

. 

 

58. En droit Ohada
137

, la situation n’est pas meilleure. Le nombre de procédures de 

redressement judiciaire et de liquidations des biens est considérable. Cela est révélateur de 

l’évidence du manque de percée véritable du règlement préventif. On se demande si la 

nouvelle procédure de conciliation pourra connaître des résultats satisfaisants et avoir un 

impact positif sur la situation des entreprises en difficulté de cet espace juridique. La pratique 

nous le dira. 

 

59. Les systèmes de prévention ainsi institués en droit français et en droit Ohada tendent à 

un seul objectif : éviter la cessation des paiements du débiteur. Dans cette optique, des 

mesures incitatives ont été prévues afin d’attirer les dirigeants à recourir à la prévention 

comme mode de gestion. La plupart de ces mesures incitatives sont communes au droit 

français et au droit Ohada. Ces attraits sont toutefois plus importants en droit français qu’en 

droit Ohada.  

 

60. Le premier attrait commun aux deux législations est la souplesse des conditions 

d’ouverture des différentes procédures. En effet, qu’il s’agisse des procédures de conciliation 

de droit français et de droit Ohada ou encore des différentes procédures de sauvegarde et des 

procédures de règlement préventif Ohada, le débiteur reste l’auteur exclusif de la demande 

d’ouverture.  

 

61. Le deuxième attrait, conséquence du caractère volontaire des différentes procédures et 

certainement le plus important, est d’avoir responsabilisé davantage le débiteur
138

 en  

suscitant chez lui la culture de l’anticipation. Concrètement, cela se traduit par le maintien du 

débiteur à la tête de son entreprise, malgré l’ouverture d’une procédure de sauvegarde ou de 

                                                                                                                                                         

v. le rapport d’étude du ministère de la justice établit par V. Carrasco. Source :  www.justice.gouv.fr/art_ 

prix/stat_2014. Pour un point de vue plus optimiste, v. Statistiques UNEDIC-AGS du 2è semestre 2012, BJE, 01 

septembre 2012 n°5, p. 346. Ce rapport indique une hausse importante de 1396 procédures de sauvegarde dont 

345  ouverte sur le 2è trimestre 2012.  
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 J. Issa Sayegh, Répertoire quinquennal de jurisprudence Ohada 2005-2010, UNIDA 2010 ; v. également pour 
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règlement préventif. Cette dernière procédure comporte un intérêt particulier pour le débiteur 

de droit Ohada. En effet, aux termes de l’article 9 issu du nouvel acte uniforme, « la décision 

d’ouverture du règlement préventif suspend ou interdit les poursuites individuelles tendant à 

obtenir le paiement des créances nées antérieurement à ladite décision pour une durée 

maximale de trois mois, qui peut être prorogé d’un mois ». Il en résulte que la règle de 

suspension des poursuites constitue l’un des objectifs principal et immédiat poursuivi par le 

débiteur
139

. Fondamentalement, lorsqu’elle est accordée, cette mesure lui permet d’obtenir un 

répit de quatre mois maximum pendant lesquels il pourra procéder à une restructuration de 

l’entreprise. 

 

62. Le troisième attrait aussi remarquable dans les procédures de conciliation de droit 

français et de droit Ohada, est l’instauration d’un privilège de conciliation ou de l’argent frais 

au profit des créanciers qui, malgré la situation difficile du débiteur, accepte de 

l’accompagner financièrement. Cette mesure incitative est d’apparition très récente en droit 

Ohada puisqu’elle n’existait pas dans l’ancien acte uniforme portant procédure collective 

d’apurement du passif. Si son importation du droit français traduit une fois de plus son 

emprise sur le droit Ohada, dorénavant elle constitue un nouvel argument de négociation au 

profit du débiteur pour tenter de convaincre ses principaux créanciers de lui apporter leur 

soutien financier. En droit français, la doctrine a qualifié la loi de sauvegarde de 

révolutionnaire
140

parce qu’elle opère un bouleversement en faisant fondamentalement de 

l’anticipation l’alternative fondamentale aux solutions antérieures de règlement des difficultés 

des entreprises
141

.  

 

63. Il s’agit à travers cette étude d’analyser les systèmes de prévention des difficultés des 

entreprises organisés par le droit Français  et  le droit Ohada. Nous pourrons ainsi dans cette 

démarche comparatiste, et au regard des différentes législations en présence, apprécier 

l’efficacité respective des techniques de prévention proposées et en déceler les insuffisances 

afin d’apporter les solutions dans une perspective de sauvegarde des entreprises. La 
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prévention sera analysée dans le cadre de cette recherche d’un point de vue fonctionnel et de 

la manière la plus extensive possible..  

 

64. Il est admis que toute comparaison juridique
142

 revêt des avantages certains, mais ce 

travail permet une fois de plus d’apporter une contribution et d’enrichir le débat quant au 

positionnement des droits africains dans la classification internationale des droits
143

. Ce 

positionnement se fera forcément sous l’influence du droit français en raison des liens 

juridiques étroits qui existent entre le droit africain et le droit français. 

 

65. Cette étude offre également l’occasion de mener une réflexion sur la question de 

savoir si les règles de droit économiques conçues pour les pays de l’espace Ohada peuvent 

véritablement rivaliser avec d’autres règles de droit de pays étrangers, tout en sachant que ces 

dernières sont une réappropriation des solutions souvent abandonnées  ou dépassées en droit 

français
144

. Cette étude se propose enfin l’occasion d’apprécier la pertinence du droit français 

qui n’a cessé de se réformer ces dernières années, pour tenter de gagner en efficacité. 

 

66. Dans l’ensemble, le droit français présente un système de prévention plus fourni et 

étoffé  que celui proposé par le droit Ohada. En plus des règles juridiques citées ci-dessus, le 

droit français avec la procédure de sauvegarde comporte au final huit mécanismes juridiques 

de prévention de la cessation des paiements. En cela, il offre contrairement au droit OHADA, 

plusieurs alternatives au débiteur en difficultés. De ce point de vue, on peut se demander si 

l’efficacité d’un système de prévention doit nécessairement s’apprécier au regard du nombre 

des règles de prévention qui le compose ou simplement en considération des perspectives de 

redressement qu’il offre à l’entreprise. En d’autres termes, le système français actuel de 

prévention juridique des difficultés parce qu’il comporte un nombre important de mécanismes 

de prévention est-il forcement un système efficace par rapport au système de prévention de 

droit Ohada qui, au contraire, ne présente qu’un nombre réduit de techniques de prévention ? 

Ou inversement, le système proposé par le législateur africain offre-t-il plus de chances de 

sauvetage des entreprises que le système français ?  
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67. Mais au-delà de la comparaison des deux systèmes de prévention, une question plus 

profonde se pose. Le nombre croissant des procédures de redressement ou de  liquidation 

judiciaires d’entreprises dû essentiellement à la survenance de la cessation des paiements, ne 

traduit t-il pas finalement, et indépendamment du nombre respectif de mécanismes de 

prévention, l’inefficacité des deux systèmes de prévention en présence
145

 ? Dans l’affirmative, 

quelles seraient alors les causes de cette inefficacité et comment y remédier pour assurer la 

sauvegarde d’un plus grand nombre d’entreprises ? Cela conduit à s’interroger sur l’efficacité 

des mesures de prévention des difficultés dans les deux systèmes juridiques. 

 

68.  L’efficacité traduit la capacité de produire le maximum de résultats avec le minimum 

d’effort, de dépense, l’efficacité renvoie aussi à la notion de rendement c'est-à-dire le produit 

effectif d’un travail. D’une manière générale, on confond efficacité et efficience car les deux 

notions impliquent l’idée de rendement. Mais elles sont distinctes car contrairement à 

l’efficacité l’efficience ne produit toujours pas l’effet positif attendu. En revanche, est efficace 

ce qui produit l’effet que l’on attend
146

. Selon un auteur
147

, l’efficacité est une notion 

polysémique à laquelle on attribue généralement trois sens la production d’un effet, 

l’accomplissement d’un but déterminé, et la productivité. L’efficacité est don la qualité d’une 

chose ou d’une action qui produit l’effet attendu ou espéré. Cette approche de la notion 

d’efficacité permet d’en distinguer les éléments constitutifs qui sont une attente, un effet 

réalisé  et une relation d’adéquation entre les deux. L’attente peut être objective ou subjective.  

L’effet réalisé quant à lui s’entend  à partir de l’effectivité des moyens ou des actions mis en 

œuvre. Le résultat escompté est réalisé et il est actuel. L’effet n’est donc plus seulement 

recherché, il est accompli. De ce point de vue, l’effectivité précède inéluctablement 

l’efficacité
148

.  

Enfin, selon le troisième élément constitutif, il doit exister une corrélation entre l’effet 

recherché et l’effet réalisé. L’efficacité repose dans ce cas sur une comparaison entre l’effet 

attendu d’un objet ou d’une action et le résultat réellement produit. Elle se reconnaît à 

l’adéquation parfaite entre deux éléments. Une chose ou une action ne peut donc être déclarée 

efficace qu’après avoir produit des effets et seulement si ces effets sont conformes aux 

attentes qu’elles ont suscitées. La prévention ne sera donc efficace que si les mécanismes de 

prévention prévus dans chaque ordre juridique respectif permettent d’atteindre l’objectif 
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voulu par les législateurs, c’est à dire le sauvetage des entreprises lequel passe essentiellement 

par l’éviction de la cessation des paiements du débiteur.  

 

69. Cela dit, même si les techniques de prévention proposées présentent de réels atouts, 

elles ne peuvent pas garantir à elles seules l’efficacité des différents systèmes de prévention 

en raison des nombreuses lacunes constatées. Ainsi, à l’instar de certaines lacunes qui sont 

spécifiques à chaque système de prévention, le droit français et le droit Ohada partagent des 

faiblesses similaires qu’il convient d’identifier. Au vu des enjeux économiques, le constat 

déceptif ne peut suffir. Il faut proposer des solutions pour inverser la courbe de défaillance 

des entreprises. 

 

70. Ainsi de la confrontation des systèmes de prévention de droit français et de droit 

Ohada, il apparait que malgré les nombreuses mesures incitatives qu’ils comportent, le droit 

français et le droit Ohada présentent des systèmes de prévention fortement lacunaires, ce qui 

en fait des systèmes peu satisfaisants et inefficaces (I). Par conséquent, une nécessaire 

réforme de ces deux systèmes de prévention est indispensable pour lutter efficacement contre 

la cessation des paiements des entreprises (II). 

 

 

 

  

 

 



44 

 



45 

 

PREMIERE PARTIE: DES SYSTEMES DE PREVENTION PEU 

SATISFAISANTS 
 

71. Les législateurs français et de l'OHADA sont convaincus qu'en matière de prévention 

de la cessation des paiements, plus la réaction du débiteur est tardive, plus les difficultés 

s'amoncellent, s'intensifient et deviennent au fil du temps difficiles à juguler voire à absorber. 

Les chances de sauvetage de l'entreprise paraissent alors minces voire compromises et en 

général, dans ce cas, le spectre d'un état de cessation des paiements futur est inévitable
149

. 

C'est pourquoi ils estiment que la rapidité du déclenchement et le choix des mécanismes 

juridiques de prévention contenus dans les différents systèmes de prévention possibles 

revêtent alors une extrême importance, car l'efficacité du système  de prévention  en dépendra 

largement. 

 

72. On note toutefois qu'il existe une relative articulation entre le système de prévention-

détection et le système de prévention-traitement. En principe, chaque système conserve son 

autonomie et dispose de ses propres règles de mise en œuvre
150

. Plus concrètement, l'un ne 

devrait pas influencer, ni empêcher l'autre. En revanche, contrairement au droit Ohada, 

l’articulation existe et est beaucoup plus importante en droit français. Les dernières reformes 

intervenues en droit français
151

 ont institué une certaine cohérence entre d’une part les 

techniques de dépistage et d’autre part les techniques de traitement que sont le mandat ad hoc, 

la conciliation et la sauvegarde. Ainsi, plusieurs alternatives sont offertes au débiteur dans le 

choix des techniques de prévention. Parce qu’il est destiné à révéler le plus tôt possible les 

premiers signes de difficultés, le système de prévention détection permet au débiteur selon sa 
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n° 2, page(s) 111-119. 
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situation de choisir éventuellement dans le cadre du système de prévention traitement la 

technique juridique de son choix pour traiter efficacement les difficultés rencontrées par 

l'entreprise.  

 

73. Ainsi, après le déclenchement d'une alerte, rien n'empêcherait le débiteur de recourir à 

la technique du mandat ad hoc ou de la conciliation pour régler les risques de cessation de 

paiement auxquels il est exposé. En revanche, rien n'interdit également au débiteur en 

l'absence de tout déclenchement d'une alerte de recourir directement au système de prévention 

traitement s'il en éprouve le besoin, dès lors que les difficultés du moment l'exigent.  

 

74. Malgré toutes ces possibilités offertes au débiteur, les systèmes de prévention en 

présence n'offrent pas de résultats satisfaisants. Le premier système  de prévention, dit 

système de prévention détection
152

, qui repose essentiellement exclusivement sur 

l'information
153

 du débiteur dès les premiers signes de difficultés, présente de nombreuses 

lacunes (Titre I) qui exigent nécessairement de possibles réajustements législatifs ultérieurs. 

Quant au second système de prévention, c'est à dire le système de prévention traitement, il 

consiste dans un cadre amiable ou judiciaire à traiter à titre préventif la cessation des 

paiements afin d'éviter la défaillance de l'entreprise
154

. A la différence du premier système, le 

système de prévention- traitement est  relativement attrayant (Titre II) ce qui n'en fait pas pour 

autant un système parfait. Bien au contraire, on dénombre dans ce système des lacunes qui 

compromettent son efficacité. 

 

                                                 

152
: Prévention, Point de vue de Monsieur B. Soutumier président de la  chambre honoraire du tribunal de 

commerce de paris, ancien délégué général à la prévention  des difficultés des entreprises in  Lamy droit 

commercial 2010, Entreprises en difficultés, pp.1234 et s.; V. aussi I. Rohart-Messager, « La prévention  

détection par les présidents des tribunaux de commerce », Gaz.Pal janv.2010. Etude, n°1 spec.n°8-9. 
153

 Prévention , Point de vue de Monsieur B. Soutumier président de chambre honoraire du tribunal de commerce 

de Paris, in Lamy droit commercial 2010, op.cit, pp.1234 et s.; v: aussi, B. Petiet, « La prévention, plus 

d’information pour une meilleure détection, in Entreprise en difficulté: nouvelle essai, moins de liquidation pour 

plus de prévention, Mythe ou Réalité ?» 2004 Colloque Droit et commerce, Deauville 3 et 4 avril 2004, Hors 

série, 48è année, p.49. 
154

 J. Badillet, « Pratiques parisiennes en matière de traitement préventif des difficultés des entreprises », Gaz. 

Pal. 2011, n°132, p.7; V. aussi, A.-M. Romani, « Les techniques de prévention des risques de défaillance des 

entreprises  » , in Mél. en l'honneur d'Adrienne Honorat, Frison Roche 2000, p. 123. 
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TITRE I : DES SYSTEMES DE PREVENTION-DETECTION 

FORTEMENT LACUNAIRES 

  

75. Les systèmes de prévention-détection se caractérisent par l'information qu'ils 

fournissent au débiteur en difficulté. Fondamentalement, la prévention-détection se réalise par 

l'information économique des dirigeants et des tiers sur la situation de l'entreprise et par 

l'existence de procédures de réaction aux difficultés de nature à permettre la continuité de 

l'exploitation.  Elle a connu un essor considérable en droit français avec la loi du 1er mars 

1984 qui a fait de la détection des difficultés l'un des points majeurs de la politique de 

prévention
155

. Cette dernière s'est traduite par le souci de donner aux dirigeants une meilleure 

information économique grâce à l'élaboration de nouveaux documents comptables et de leur 

diffusion dans l'entreprise
156

. A cette information comptable, il faut aussi ajouter le rôle de 

détection dévolu aux agents de détection internes et externes à l'entreprise que sont d'une part, 

le commissaire aux comptes, les actionnaires ou les associés ainsi que le comité d'entreprise, 

et d'autre part, le président du tribunal ainsi que les groupements de prévention agréé.  

 

76. En droit de l'OHADA, la prévention-détection résulte exclusivement des dispositions 

de l'Acte Uniforme OHADA relatif au droit des sociétés commerciales et du groupement 

d'intérêt économique (AUDSCGIE). Dans cet ordre juridique, la prévention détection est 

essentiellement centrée sur l'alerte du commissaire aux comptes et l'alerte des associés ne joue 

qu'un rôle facultatif comme en droit français. Dans l'ensemble, la doctrine a adhéré de façon 

unanime à cette politique de prévention en insistant davantage sur l'information ici synonyme 

de détection. Elle doit être précoce
157

et spontanée mais non judiciaire
158

. Il s'agit donc à 

travers le système de prévention-détection de s'attaquer à la source des difficultés sans en 

attendre les manifestations
159

. La détection est un gage pour une meilleure prévention. Elle 

                                                 

155
 C. Saint Alary Houin, Droit des entreprises en difficulté, L.G.D.J . 2014, 9è èd., p.62; I. Rohart-Messager, La 

prévention -détection par les tribunaux de commerce, Gaz. Pal. Etude, Numéro spécial janvier 2010, n° 8-9 p.5,; 

M. Rouger, “La prévention des difficultés des entreprises au tribunal de commerce de paris”, in Le nouveau droit 

des défaillances des entreprises, Dalloz  1995, p.61. 
156

 Y. Chaput,  Droit de la prévention  et du règlement amiable des difficultés, PUF, Droit fondamental, 1986, p. 

35; Le Cannu, Prévention et règlement amiable, collection U, Armand Colin, 1985, p.69; A. Couret, N. 

Mervilliers, G.A. De Sautenac, Le traitement amiable des difficultés des entreprises, Droit Poche, Economica, 

1985, p.25; « La détection précoce des difficultés des entreprises », Table ronde,  Rev. proc. coll., 2010, n°1 

p.49. 
157

 F. Perochon, Entreprises en difficulté, 10è éd.,  L.G.D.J, n°41,  p.45. 
158

 C. Saint-Alary.-Houin. op.cit., n° 95. 
159

 Le rapport Sudreau indiquait clairement l’objectif voulu par le législateur. Il s’agit de permettre aux 

personnes habiletés à le faire  d’avoir «  le droit de mettre en œuvre une procédure spéciale lorsqu’elles ont des 

éléments d’information concordants et sérieux laissant présager l’existence de difficultés qui peuvent être 
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doit servir de repère
160

, elle doit être une étape préalable à la prévention de la cessation des 

paiements, en ce qu'elle permet de faire l'état des lieux des difficultés
161

. 

 

77. Toutefois, il faut se demander, à propos des systèmes de prévention  détection  si, les 

techniques prévues à cet effet, peuvent avoir une influence positive sur la prévention de la 

cessation des paiements. En effet la finalité majeure de leur institution se trouve là. Répondre 

par l'affirmative ne serait pas faire preuve d'objectivité. En effet, le constat est que  les attentes 

placées dans ces systèmes de prévention se sont avérées décevantes. Cette contre performance 

du système s'explique en grande partie par de nombreuses imperfections. Plusieurs raisons 

expliquent cet échec dont deux principales.  

 

78. D'abord, la difficulté majeure de ce système  est qu'il ne préconise pas de solutions une 

fois les difficultés repérées par les agents de la détection. Se pose ensuite la difficulté 

d'appréciation des critères de déclenchement, et, enfin, l'absence de portée des techniques 

juridiques qui composent ces systèmes de prévention. L'ensemble de ces lacunes, en plus 

d'avoir contribué à l'affaiblissement des systèmes de prévention-détection, a provoqué  leur 

manque d'attractivité actuel d’où l’inefficacité qui les caractérise (chapitre I).  Pour pallier à 

ces carences observées, les dirigeants ont souvent recours aux sources complémentaires de 

détection (chapitre II). 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                                                                                                                         

lourdes de conséquences… », extrait du rapport Sudreau, in la réforme de l’entreprise, 2ditions 10-18, 1975, p. 

177 et s. 
160

 F. Perochon, ouvrage op.cit. n°28. 
161

 J.-P. Sortais, Entreprises en difficultés, les mécanismes d’alerte et de conciliation, L. G. D. J. 2010, p. 17. 
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Chapitre 1 : Le caractère inefficace  des systèmes de prévention-détection 

 

 

79. Le droit français et le droit OHADA présentent deux systèmes de prévention -

détection au contenu varié et relativement différents. Mais dans l'ensemble la mise en œuvre 

des différents mécanismes de détection qui les composent repose sur un critère pratiquement 

identique à savoir la menace affectant la continuité de l'exploitation
162

. Ces mécanismes de 

prévention-détection, consistent à repérer en amont de la cessation des paiements tout indice 

susceptible d'enliser le fonctionnement de l’entreprise, il appartiendra ensuite au dirigeant de 

prendre les mesures nécessaires, afin de résoudre le plus tôt possible les problèmes relevés. 

 

80. En aucun cas la détection ne fournit au débiteur les moyens de résolution des 

difficultés de l’entreprise. C’est d’ailleurs l’une des raisons qui explique le faible ou l’absence 

de percée véritable des techniques de détection. Les agents de la détection que sont le 

commissaire aux comptes, le comité d'entreprise, le président du tribunal, les associés, les 

groupements de prévention agréées ne peuvent qu'informer le dirigeant, il revient à ce dernier 

de prendre les décisions ou non. Ils ne peuvent donc pas l'obliger à suivre ou à adhérer aux 

informations dévoilées.  

 

81. Son attitude pourra toutefois lui être reprochée par le président du tribunal, en cas 

d’ouverture ultérieure d’une procédure collective. Comme les organes de détection sont 

perçus par les dirigeants  comme une intrusion dans leurs affaires, on peut croire que le rôle 

des agents de la prévention  est devenu  pratiquement formel voire facultatif. Il en va ainsi de 

l'alerte des associés en droit OHADA qui revêt un  caractère  facultatif et limitatif
163

. Cela 

n'enlève en rien à l'intérêt de cette technique de détection, véritable innovation, dont le 

domaine est beaucoup plus large en droit de l'OHADA qu'en droit français.  

 

82. On peut donc dire que les techniques de détection comportent en elles  même  les 

germes de leur insuffisance. Le succès de ces mécanismes juridiques dépend en effet de la 

volonté du débiteur. Ils ne produisent  pas à proprement parler  d'effet véritable sur le débiteur 

sauf à créer ou  susciter une probable prise de conscience. Mais ce dernier n'est pas tenu de 

donner une suite aux informations qu'il a reçues.  La problématique de leur efficacité se pose 

donc sérieusement tant en droit français où on note le caractère décevant du système de 

                                                 

162
 F. Perochon, op.cit. n° 49, p.48. 

163
 Sur ce point, v.  nos développements, infra, n° 167. 
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prévention détection (section I) qu'en droit de l'OHADA dans lequel l'insuffisance et les 

faiblesses des techniques de détection compromettent l'existence de la prévention dans cet 

espace juridique  (section II). 

 

 

Section I: Des système de prévention - détection inadaptés 

 

83. Contrairement au droit Ohada, le droit français est assez riche en matière de détection 

des difficultés des entreprises. Les techniques juridiques de détection prévues par la loi y sont 

nombreuses. Leur objectif est d’informer le débiteur dès les premiers signes d'apparition des 

difficultés. Par leur connaissance, il peut mieux apprécier la réalité de l'entreprise, même si 

comme le dit un auteur
164

, la prévention  par l’information du débiteur constitue une exception 

au secret des affaires. Il faut voir seulement cette permission du législateur comme une 

volonté de préserver les entreprises et sauvegarder les emplois dans un but d'intérêt général. 

Pourtant, malgré cette magnanimité du législateur, force est de constater que le système 

français actuel de détection des difficultés est déficitaire. Ce constat est aussi le même en droit 

Ohada qui a repris en partie le dispositif d’alerte du droit français. Par conséquent, en plus du 

caractère insuffisant de ses techniques de détection, il  a aussi reconduit toutes les lacunes des 

mécanismes d’alerte déjà connues du droit français. Celles-là se résument pour l’essentiel aux 

difficultés d’appréciation des critères de déclenchement de l’alerte (Paragraphe I) mais 

également aux difficultés de leur mise en œuvre (Paragraphe II).  

 

Paragraphe I : Les difficultés d’appréciation des critères de déclenchement de  l’alerte 

 

84. Les critères de déclenchement des techniques d'alerte ne sont pas uniformes, ils sont 

énoncés en des termes généraux ce qui les rend difficiles d'appréciation. Puisque l'alerte doit 

être déclenchée seulement lorsque les conditions de déclenchement sont remplies. C'est 

pourquoi, une bonne maitrise et connaissance du contenu de ces différents critères (A) est 

d’une extrême importance pour les titulaires des droits d’alerte, car une mauvaise appréciation 

pourrait leur être reprochée et être préjudiciable à l'entreprise. Toutefois dans l'ensemble la 

formulation générale dans l’élaboration de ces différents critères laisse présager d’une facilité 

de leur mise en œuvre. Bien au contraire, la simplicité voulue par les différents législateurs 
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 P.-M.  Le  Corre, Droit et pratique des procédures collectives 2015-2016, Dalloz, p.123, n° 121. 
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n’a pas produit les résultats escomptés en raison des difficultés finalement rencontrées par les 

agents de détection lors de la mise en œuvre des mécanismes d’alerte (B), ce qui compromet 

beaucoup leur efficacité  

 

A-  Présentation  des différents critères 

 

85. Le droit français et le droit Ohada ont en commun certains mécanismes d’alerte. Il 

s’agit de l’alerte du commissaire aux comptes et de l’alerte des associés. Les critères de 

détection sont identiquement les mêmes dans les deux ordres juridiques. Ces critères leur sont 

donc communs (1). Mais le législateur français n’a pas limité son système d’information à ces 

deux techniques. En effet, en plus de l’alerte du commissaire aux comptes et de l’alerte des 

associés, le droit français dispose d’autres techniques de détection qui en font sa spécificité 

par rapport au droit communautaire africain (2). La finalité de toutes ces techniques d’alerte 

reste cependant la même. Il s’agit de remédier à la menace affectant la continuité de 

l'exploitation qui peut conduire éventuellement à la cessation des paiements de l’entreprise. 

Cela signifie qu’une personne intéressée par l'entreprise éveille avec insistance l'attention de 

l'instance dirigeante sur un danger imminent aux fins de provoquer une réaction. Elle doit 

normalement conduire à une discussion au sein de l'entreprise. Cette réaction même précoce 

peut être efficace si elle permet au dirigeant de faire une bonne lecture de la situation et 

prendre les mesures nécessaires
165

 selon l'heureuse formule du professeur Mestre
166

.  

Cette nouvelle voie que leur offre la loi, doit  leur permettre en principe d'atteindre l'objectif 

de prévention de la cessation des paiements. 

 

1- Les critères de détection communs au droit français et au droit Ohada 

 

86. Les législateurs français et de l’ Ohada n'ont en commun que les critères de détection 

des alertes du commissaire aux comptes et des associés. Mais comme ces deux techniques 

d’alerte partagent les mêmes critères d’ouverture, il serait plutôt indiqué de parler d’un seul 

critère de détection commun aux deux législations. Il y a lieu donc d’exposer ce critère (a) 

avant de faire une appréciation de son contenu (b).  

                                                 

165
 F. Perochon, op.cit. p. 47.   

166
 Selon le professeur Mestre, « c’est vers la voie des médecines naturelles, des thérapies douces que le 

législateur veut entrainer les dirigeants et les partenaires de l’entreprise ». Le professeur Mestre cité par F. 

Perochon, Entreprises en difficulté, op. cit. p. 44.  
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a) Exposé du critère 

 

87. En droit français, le critère de déclenchement de l’alerte du commissaire aux comptes 

et des associés est prévu par divers textes du code de commerce
167

. S’agissant du commissaire 

aux comptes, l’article L. 612-3 du code de commerce précise que lorsque le commissaire aux 

comptes d’une société ou d’une personne morale
168

 «  relève, à l’occasion de sa mission, des 

faits de nature à compromettre la continuité de l’exploitation » de la personne concernée, il en 

informe les dirigeants. Quant à l’alerte des associés, la lecture combinée des articles L. 223-36 

et L. 225-232 du même code indique clairement que les associés non gérants des sociétés à 

responsabilité et les actionnaires des sociétés anonymes représentant au moins 5% du capital 

peuvent, deux fois par exercice, poser des questions à la direction ou au gérant « sur tout fait 

de nature à compromettre la continuité de l’exploitation ». Ainsi donc, en droit français, 

l’alerte du commissaire aux comptes et l’alerte des associés reposent sensiblement sur le 

même critère d’ouverture à savoir l’existence de faits de nature à compromettre la continuité 

de l’exploitation.  

 

88. Ce critère de déclenchement est absolument le même qui a été reconduit en droit 

Ohada. En effet, qu’il s’agisse de l’alerte du commissaire aux comptes ou de l’alerte des 

associés, la détection des difficultés se fait sur la base du critère tel que prévu en droit 

français. Plus concrètement, selon les articles 150 et 153 AUSC et GIE, le commissaire aux 

comptes demande des explications soit au gérant, soit au président du conseil d'administration 

ou au président directeur général
169

 « sur tout fait de nature à compromettre la continuité de 

l'exploitation qu'il a relevé lors de l'examen des documents qui lui sont communiqués ou dont 

il a connaissance à l'occasion de l'exercice de sa mission ». Quant aux articles 157 et 158 

AUSC et GIE, tout associé non gérant ou actionnaire
170

 peut, deux fois par exercice, poser des 

                                                 

167
  Pour l’alerte du commissaire aux comptes, voir, Art. L. 234-1, L. 234-2, L. 257-15 et L. 612-3 C. com ; pour 

l’alerte des associés non gérants des SARL et des actionnaires des SA, voir Art. L. 223-36 et Art. L. 225-232 

c.com.  
168

 Il s’agit des personnes morales visées par les articles L. 612-1 et L. 612- 4 du code de commerce. 
169

 Pour une analyse approfondie sur ces organes de gestion en droit des sociétés OHADA, v. OHADA, Sociétés 

commerciales et G.I.E, ouvrage collectif, Bruylant Bruxelles 2002, p.144 et s, pp 416 et s. 
170

 Le droit Ohada donne la possibilité à tous les actionnaires de demander des explications à la direction 

lorsqu’ils constatent tout fait de nature à compromettre la continuité de l’exploitation. La solution est pourtant 

différente en droit français, seuls les actionnaires détenant 5% du capital social peuvent bénéficier du droit 

d’alerte (Art. L. 225-223 c. com). La solution de droit Ohada parait conforme à l’esprit de prévention de la 

cessation des paiements, par hypothèse, la prévention doit concerner tous les acteurs de l’entreprise à plus forte 

raison les actionnaires et peu importe qu’ils détiennent un  certain pourcentage dans le capital. 
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questions à l'organe de gestion selon le cas, « sur tout fait de nature à compromettre la 

continuité de l'exploitation ».  

 

89. De ce point de vue, le droit Ohada n’a pas véritablement pas innové et il est possible 

qu’en reprenant la formulation générale et laconique du critère de déclenchement de droit 

français, les mêmes causes ne produisent pas les mêmes effets. Il faut toutefois remarquer que 

le législateur Ohada contrairement à son homologue français fait référence à « tout fait »
171

 et 

utilise le singulier là où le droit français parle de « tous faits » et donc englobe tout un 

ensemble d’éléments qui pouvent être pris en considération pour déclencher l’alerte.  

 

90. Pour le droit OHADA, un seul fait serait donc suffisant pour déclencher l'alerte à 

condition que son caractère de gravité et de nuisance soit de nature à compromettre la 

continuité de l'exploitation. Il n'est donc pas nécessaire que le commissaire aux comptes fasse 

la jonction de plusieurs facteurs
172

. Mais au delà du caractère singulier que doit revêtir le fait, 

le commissaire aux comptes OHADA sera nécessairement souvent amener à se comporter 

comme son homologue français en considérant plusieurs faits à la fois, ou un fait totalement 

isolé, dès lors que l'effet dévastateur du fait ou des faits est avéré. Qu'il s'agisse des faits ou du 

fait, dans la pratique, les commissaires aux comptes déclencheront l'alerte peu importe que le 

risque de défaillance de l'entreprise repose sur un seul fait ou sur plusieurs faits. Ce sont donc 

les conséquences du fait ou de la pluralité des faits qu'il faut prendre en considération. 

L'utilisation du pluriel ou du singulier dans l'un ou dans l'autre ordre juridique ne change en 

rien au fait qu'il ya une similitude dans le critère de déclenchement de l'alerte. 

 

91. Cette différence d’approche purement littérale n’est pas sans conséquence sur le 

critère de déclenchement de l’alerte.  Qu’il s’agisse d’un fait isolé ou d’un ensemble de faits, 

dès lors que la continuité de l’exploitation risque d’être compromise, le déclenchement de 

l’alerte doit être approuvé. En effet, les différents législateurs n’ont pas cru devoir détailler 

davantage le critère de déclenchement de l'alerte du commissaire aux comptes
173

 et des 

associés. Aucune définition légale claire et précise n'est d'ailleurs proposée par le code de 

commerce et par l’acte uniforme relatif aux sociétés commerciales, ce qui en rend difficile 
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 Voir Article 150 AUSCG et G.I.E 

172
 A. S. Algadi, Perfectible Droit, EUE, 2012. p.47 ; C. Sawadogo , La prévention des difficultés des entreprises 

dans les états d’Afrique francophone, thèse de doctorat, 2006, Paris 10, p. 116. 
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 B. Broussard, « Les clairs- obscurs de la continuité de l’exploitation », in entreprises en difficultés, les 

mécanismes d’alerte et de conciliation, J.-P. Sortais, op. cit. p. 19 ; B. Bouquet, « Le droit d’alerte des associés 

minoritaires » in la prévention des difficultés des entreprises. Analyses des pratiques juridiques, PUAM, 2004, 

pp.881 et s 
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l’utilisation du critère par les titulaires de ce droit d’alerte. Il est donc possible que cette 

absence de définition légale du critère ne conduise à des excès. Or, malgré le singulier utilisé 

par le droit Ohada, les questions ne doivent porter que sur de tels faits pour qu’elles soient 

susceptibles de recevoir une réponse de la part des dirigeants sociaux. A défaut, la procédure 

d’alerte pourrait être considérée comme abusivement mise en œuvre par le commissaire aux 

comptes ou par les associés. Ils s'en sont donc tenu dans les deux cas à une formule très 

souple et susceptible de se dilater à l'excès. Dans ces deux techniques, l’alerte doit être 

déclenchée à la seule condition qu’il existe un risque de rupture dans la continuité de 

l’exploitation de l’entreprise. De ce point de vue, la notion de continuité de l’exploitation est 

indispensable, pour la compréhension des différents mécanismes d’alerte. Il est donc 

nécessaire d’en  préciser le contenu.  

b) Appréciation du contenu du critère 

 

92. La notion de continuité de l'exploitation est utilisée dans les deux systèmes juridiques 

pour désigner des situations qui présentent un caractère grave sur la survie de l’entreprise. 

mais aucun des deux législations ne lui donnent une définition précise. La raison est que cette 

expression empruntée au « going concern de l’international Accountant Standard 

Committee »
174

 est d’origine comptable. Cette notion est utilisée par les normes comptables 

pour apprécier l’équilibre et la pertinence du système comptable. La perspective d’une 

poursuite normale de ses activités fait donc présumer sur l’entreprise l’établissement de ses 

documents comptables. Par conséquent, les comptes annuels sont établis en « comptabilité 

d’exploitation ». Ce qui signifie que si l’entreprise poursuit son exploitation, c’est que les 

comptes sont établis en conformité avec la vérification de cette hypothèse.  

 

93. En droit français, l’expression trouve son origine dans la loi comptable du 30 avril 

1983
175

, elle a par la suite fait l’objet d’une analyse juridique, doctrinale importante. Selon le 

professeur André Jacquemont, « la notion de continuité d’exploitation peut être menacée ou 

compromise lorsque le dirigeant de l’entreprise a décidé une liquidation amiable, ou a 
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provoqué une réduction sensible, volontaire ou involontaire, de l’activité de l’entreprise »
176

. 

Cette assertion est confirmée par le professeur Yves Chaput pour qui à travers la notion de 

continuité de l’exploitation, l’entrepris exclut toute idée de réduction de ses activités encore 

moins sa liquidation. Au regard de ces différents approches doctrinales, on peut donc dire que 

les comptes sociaux de toutes les entreprises sont présumés être établis dans la perspective de 

la continuité de l’exploitation. Même si la comptabilité est la caractéristique principale de 

cette  notion, en revanche, tous les faits susceptibles de menacer la continuité de l’exploitation  

n’ont pas nécessairement une dimension comptable. Leur origine pouvant être tout aussi 

sociale, relationnelle ou juridique. La notion de continuité de l’exploitation a une double 

dimension car présentant à la fois un aspect économique et financier. Les auteurs Michel 

Jeantin et Paul Le Cannu
177

 systématisent finalement cette observation en énonçant que « la 

situation préoccupante n’est rien d’autre que la traduction sociale du concept comptable de 

continuité d’exploitation ». Plus concrètement, selon un auteur, la notion de continuité 

d’exploitation est essentiellement fondée sur la situation financière de l’entreprise et sur les 

faits de nature objective pouvant survenir dans un avenir prévisible
178

. Elle traduit plus 

précisément une poursuite de l'activité dans les conditions normales
179

.  

 

94. Ainsi c’est par référence à des faits qu’il est possible d’apprécier s’il existe une rupture 

dans la continuité de l’exploitation.  Une pluralité d’indices
180

 peut permettre de croire que la 

continuité de l’exploitation est compromise car il existe une multitude de signes avant 

coureurs de difficultés
181

. En ce sens, tout signe révélateur d'une anormalité dans l'équilibre 

financier de l'entreprise, toute rupture dans les flux financiers de nature à constituer une 

menace pour l'activité et à conduire à la cessation des paiements permettrait donc de 

déclencher l'alerte.   

 

95. Le risque de menace dans la continuité de l'exploitation doit être avéré et prévisible et 

dans une telle hypothèse le commissaire aux comptes doit informer les dirigeants
182

. Mais il 

ne doit relever ces faits compromettant la situation de l'entreprise que dans le cadre de sa 
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mission. Plus précisément, il doit exister un lien entre l'indice et l'exercice de la mission
183

. 

Une appréciation à la fois globale et ponctuelle doit être toutefois portée pour établir si c'est la 

continuité de l'exploitation elle-même qui est menacée
184

.  

 

96. Cependant, quoi que présentant sensiblement le même critère de déclenchement, 

l’alerte du commissaire aux comptes, l’alerte des associés ainsi que l’alerte du président 

tribunal n’obéissent pas aux mêmes modalités de déclenchement. Dans chacune de ces 

techniques juridiques d’alerte, le titulaire exerce son droit d’alerte de manière différente. Le 

code de commerce et l’acte uniforme sur les procédures collectives d’apurement du passif 

définissent clairement les conditions et les modalités de déclenchement de ces trois types 

d’alerte. Ainsi, pour l’alerte du commissaire aux comptes, il faut se référer à l’article L.612-3 

du code de commerce, à l’article 150 de l’acte uniforme relatif au droit des sociétés 

commerciales, et enfin s’agissant de l’alerte des associés, il faut voir les articles L.223-36 et 

L.225-232 du code de commerce qui traitent respectivement de l’alerte réservée aux associés 

des sociétés à responsabilité limité et de l’alerte reconnue aux actionnaires des sociétés 

anonymes. Aux termes de l’article L.612-3 du code de commerce, « lorsque le commissaire 

aux comptes d’une personne morale relève, à l’occasion de l’exercice de sa mission, des faits 

de nature à compromettre la continuité de l’exploitation de cette personne morale, il en 

informe les dirigeants de la personne morale… ». Cette disposition du code de commerce 

n’est pas différente de celle retenue par l’article 150 cité de l’acte uniforme. 

En effet, selon ce texte de loi, le commissaire aux comptes « demande par lettre au porteur 

contre récépissé ou par lettre recommandée avec demande d’avis de réception des 

explications au gérant sur tout fait de nature à compromettre la continuité de l’exploitation 

qu’il a relevé lors de l’examen des documents qui lui sont communiqués dont il a eu 

connaissance à l’occasion de l’exercice de sa mission ». A la lecture de ces différents articles 

que, les conditions dans lesquelles le commissaire aux comptes doit exercer son droit d’alerte 

sont absolument les mêmes en droit français qu’en droit Ohada. Dès lors, quelque soit l’ordre 

juridique considéré, l’idéologie qui encadre le droit d’alerte du commissaire aux comptes est 

la même. En cela, l’analyse du contenu du critère de l’alerte du commissaire aux comptes de 

droit français renvoie aux mêmes observations qu’en droit Ohada. Ainsi à l’instar du droit 

africain, l’homme de chiffres doit, selon les termes de l’article R 234-1 du code de commerce, 

exercer son droit d’alerte que « lors de l’examen des documents qui lui sont communiqués ». 

                                                 

183
 C. Saint-Alary- Houin,. op. cit. p.89. 

184
 J.M. Lucheux, , art. préc.. p.68. 



57 

 

Il en résulte que dans les deux systèmes de droit, l’existence d’un lien entre l’indice et 

l’exercice de la mission est donc une condition nécessaire pour déclencher l’alerte.  

 

97. C’est donc plus précisément au travers de l’analyse des comptes que le commissaire 

aux comptes pourra déceler les faits pouvant compromettre la continuité de l’exploitation. Le 

commissaire aux comptes peut tout aussi se référer à des éléments financiers, économiques, 

humains ou commerciaux qui pourraient révéler une suite d'exercices déficitaires, une 

situation nette négative, un fonds de roulement dégradé ou la faiblesse de l'excédent brut 

d'exploitation
185

. On peut ainsi relever comme éléments indicateurs des fonds propres 

insuffisants, un endettement excessif, un personnel trop important ou peu qualifié, un matériel 

obsolète, une activité en perte de vitesse qui ne correspond plus aux goûts de la clientèle, une 

perte de clients importants, le non-paiement des impôts et des cotisations sociales, le décès du 

chef d'entreprise, mauvais résultat des filiales
186

. Un auteur relève pour sa part que, le 

déclenchement de l’alerte serait justifié par l’existence de certains risques rencontrés par 

l’entreprise
187

. Mais dans l'ensemble, les faits considérés doivent présenter un caractère de 

gravité, ils doivent être concordants de manière à ne pas alerter les dirigeants à la moindre 

secousse
188

. 

 

98. Cependant cette mission reconnue au commissaire aux comptes ne doit pas en aucun 

cas constituer un prétexte pour procéder à des missions d’audit ou d’expertise. Il lui est donc 

formellement interdit de s’immixer dans la gestion des sociétés
189

. Il ne doit que dénoncer   les 

faits qu’il constate sans devoir procéder à une quelconque investigation. Mais une fois ces 

faits avérés, il a l’obligation de déclencher l’alerte s’il s’agit d’une société anonyme.  

2- Les critères de détection spécifiques au droit français 

 

99. Ces critères sont ceux relatifs aux faits de nature à affecter de manière préoccupante la 

continuité de l’exploitation d’une part (a) et d’autre part ceux qui se rapportent aux  indices de 

difficultés (b). 
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a) Des faits de nature à affecter de manière préoccupante la continuité de 

l'exploitation 

 

100. Selon l'article L2323-78 Code du travail, le comité d'entreprise, ou à défaut les 

délégués du personnel
190

 peut déclencher l'alerte lorsqu’ils « ont connaissance de faits de 

nature à affecter de manière préoccupante la situation économique de l'entreprise». Les faits 

considérés en l’espèce doivent être des signes ou indices préoccupants c'est-à-dire ceux qui 

révèlent une incertitude sur l’avenir de l’entreprise et dont la persistance dans la durée peut 

conduire à une défaillance de l’entreprise. Il en résulte que le critère de mise en œuvre de la 

procédure d’alerte du comité d’entreprise est beaucoup plus large que celui retenu pour 

l’alerte du commissaire aux comptes
191

. Cette formule légale souple du critère de 

déclenchement de l’alerte et la finalité singulière du droit d’alerte du comité d’entreprise. 

autorisent d’ailleurs à confondre la situation économique de l’entreprise avec la situation 

sociale des salariés dès lors que l’instabilité sociale de l’entreprise est susceptible d’avoir une 

répercussion sur la situation économique de l’entreprise
192

.  

 

101. Pourtant, contrairement de ceux qui motivent le droit d’alerte du commissaire aux 

comptes
193

, les faits en présence ne sont pas forcement de nature à compromettre la continuité 

de l’exploitation. Ils doivent en revanche, indiquer clairement une inquiétude sur la pérennité 

de l’entreprise et les risques pour l’emploi. Il doit donc s’agir des faits qui revêtent un 

caractère réel et grave.  

 

102. Par conséquent, la réalité des faits suppose que la décision de recourir au droit d’alerte 

exige de la part du titulaire de ce droit qu’il soit en possession d’éléments objectifs suffisants 

pour emporter la conviction des juges du fond
194

. Un arrêt récent souligne que le comité 

d’entreprise doit apporter la preuve « de circonstances de faits ou un contexte objectif qui 

établissent avec suffisamment de vraisemblance les préoccupations exprimées »
195

 que les 

juges sont en mesure de contrôler. La réalité des faits invoqués doit se mesurer à l’aune de 
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leur impact sur la situation économique de l’entreprise. Peu importe leur nature, les faits en 

présence pour être retenus doivent constituer une menace pour l’emploi. Ainsi alors même 

que la situation économique n’est pas susceptible d’être troublée, le comité d’entreprise peut 

légitimement déclencher l’alerte
196

. La cour d’appel de Versailles vient d’affirmer dans un 

arrêt récent que le droit d’alerte du comité d’entreprise est « un droit autonome et plus large 

que celui du commissaire aux comptes » et que « l’intérêt des salariés peut entrer en ligne de 

compte dans l’appréciation de l’existence de faits préoccupants »
197

.  

 

103. La gravité des faits invoqués justifient le caractère préoccupant de la situation de 

l’entreprise. Le comité d’entreprise dispose sur ce point d’une marge importante 

d’appréciation du caractère de gravité. Pour autant, il ne dispose pas d’un monopole 

d’appréciation
198

 puisqu’il revient aux juges du fond et non à la cour de cassation de vérifier 

l’existence du caractère préoccupant des faits qui motivent l’alerte du comité d’entreprise
199

. 

Le caractère préoccupant du fait générateur de l’alerte peut être révélé par le résultat d’une 

étude comparative opérée au sein du secteur concurrentiel ou au regard du caractère 

insuffisant des réponses apportées par l’employeur
200

. Cela peut conduire le comité 

d’entreprise dans le cadre de l’exercice de son droit d’alerte, à la désignation d’un expert 

comptable afin de confirmer par son diagnostic, ses convictions. La mission de l’expert ainsi 

désigné pourra s’étendre, à la demande de son mandant, s’il advient que de nouveaux faits 

sont portés à sa connaissance, pendant le cours de la mission d’expertise
201

.  

 

104.  Cela dit, les faits préoccupants peuvent ne pas relever de la seule société concernée, 

mais d’une décision prise en amont ou en aval par une société du même groupe, par 

exemple
202. 

En outre, le refus de la direction de répondre à des faits qualifiés de préoccupants 

par le comité d’entreprise, même s’ils ne concernent pas l’ensemble de l’entreprise, ne peut 

empêcher le comité d’entreprise d’engager une procédure d’alerte
203

. L’exercice du droit 
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d’alerte n’est donc pas limité à la consultation du comité d’entreprise dans le cadre de l’article 

L.2323-78 du code du travail. Le texte impose comme seule condition la connaissance d’un 

fait sans dire comment le comité d’entreprise pourra avoir connaissance de ces faits. 
 

 

105. Le législateur n’a donc pas entendu limiter la procédure d’alerte aux seuls cas où des 

éléments objectifs propres à l’entreprise traduiraient une cessation des paiements imminente, 

voire déjà actuelle. Il en résulte donc une extension du domaine d’investigation du comité.  

Parfois, le droit d’alerte du comité sera alors possible dans le cas où les difficultés 

économiques rencontrées, sans nécessairement faire l’éventualité d’un dépôt de bilan, 

nécessiteront une transformation en profondeur de l’entreprise, et entraineront l’élaboration de 

plans de restructuration et de licenciement. Pris à la lettre, le critère de déclenchement de 

l'alerte n'est pas ici, a priori, identique à celui de l'alerte à l'initiative du commissaire aux 

comptes. Cette différence entre les deux critères réside dans le fait que les commissaires aux 

comptes s'attachent avant tout à une analyse comptable voire financière avant de demander 

des explications à la direction.  

 

106. Pourtant, le critère de l’alerte du comité d’entreprise n’est pas exclusivement 

économique comme l’affirme la doctrine nonobstant la conception du droit commercial 

souvent retenue en matière d’alerte du comité d’entreprise
204

. La différence entre les deux 

critères n'est qu'apparente car  le comité d'entreprise aura recours le plus souvent aussi à des 

éléments comptables voire économique
205

. Il pourra se faire aider en cela par un expert 

comptable
206

.  

Il a été souligné à juste titre que ce critère établit en réalité la situation préoccupante et la 

traduction sociale du concept comptable de continuité de l’exploitation
207

. Aussi faut-il 

convenir avec la doctrine que s'il est question d'alerter les dirigeants sur les circonstances de 

nature à affecter la continuité de l'exploitation (critère classique de l'alerte), il faut aussi 

prévenir son instabilité sociale dans la mesure où celle-ci risque d'avoir une répercussion sur 

la situation économique de l'entreprise
208

. Au final, la situation préoccupante visée ici ne se 

distinguerait pas au fond de la continuité de l'exploitation compromise visée dans l'alerte du 

commissaire aux comptes. Dans les deux cas, c'est la perspective d'un arrêt d'activité à court 
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terme qui justifierait la démarche. La différence des termes utilisés tiendrait semble-t-il au 

souci formel des parlementaires de ne pas se référer à un concept d'origine comptable pour 

délimiter le pouvoir d'un comité d'entreprise dans ce domaine
209

. 

 Pourtant, dans une ordonnance en référé rendue par le tribunal de grande instance de 

Bobigny citée par Pierre Michel Le Corre, le droit d'alerte a été reconnu au comité d'entreprise 

alors que même la continuité de l'exploitation n'était pas menacée. La solution a été justifiée 

par l'observation que les termes employés par le code du travail, pour le déclenchement de la 

procédure d'alerte, n'avaient aucune signification comptable
210

.  

Cette solution parait pourtant excessive dans la mesure où le critère de  déclenchement de 

l'alerte par le comité d'entreprise même élaboré en des termes différents rejoint dans sa finalité 

celui retenu pour l'alerte du commissaire aux comptes et du président du tribunal de 

commerce. En effet, la situation préoccupante qui est la cause du déclenchement de l’alerte du 

comité d’entreprise compromet nécessairement la continuité de l’exploitation, critère de 

déclenchement  de l’alerte du commissaire aux comptes
211

. 

 

b) Les indices de difficultés 

 

107. Il résulte de la lecture de l'article L.611-1 du code de commerce que tout entrepreneur 

individuel à responsabilité limitée et toute personne morale de droit privé peut adhérer à un 

groupement de prévention agréé. Lorsque le groupement relève des indices de difficultés, il en 

informe le chef d'entreprise et peut lui proposer l'intervention d'un expert. L'indice de 

difficulté est donc le critère d'alerte s'agissant des groupements de prévention agréé. La loi ne 

donne aucune définition de ce qu'il faut entendre par « indice de difficulté ». Ce critère 

apparaît comme extrêmement très large
212

. Il permet ainsi au groupement considéré de se 

référer à une pluralité d'indices dans l'appréciation de la situation de l’entreprise.   

 

108. Cela dit, une multitude de signes peuvent être pris en compte par le groupement. Il 

pourra s'attacher aux documents comptables et financiers que le chef d'entreprise lui aura 

communiqués mais rien ne l'empêchera de se référer à d'autres éléments dont il aurait pu avoir 

connaissance
213

, comme par exemple la perte de marché, un sur effectif, ou encore le 
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dissentiment entre associés. Mais en vue de renforcer l'action des groupements de prévention, 

l'article L611-1 du code de commerce prévoit que ces groupements peuvent être informés par 

les administrations compétentes. Les services de la Banque de France peuvent également être 

appelés à formuler des avis sur la situation des entreprises adhérentes. Les différents critères 

qui permettent de déclencher l'alerte tels qu’analysés ci dessus répondent à un même objectif 

à savoir assurer la continuité de l'exploitation de l'entreprise. A l’analyse le critère « des 

« indices de difficultés » semble se retrouver dans tous les autres techniques d’alerte et par 

conséquent semble plus précis.  

 

109. En effet, qu’il s’agisse du critère de déclenchement de l’alerte du commissaire aux 

comptes ou encore de celui du comité d’entreprise, l’agent de détection n’exercera son droit 

d’alerte que si des indices de difficulté apparaissent véritablement. Le critère de détection des 

groupements de prévention agréée est censé englober tous les autres critères. Ainsi, les faits 

de nature à compromettre la continuité de l’exploitation, ou encore les faits qui sont de nature 

à affecter de manière préoccupante la continuité de l’exploitation, critère de déclenchement du 

comité d’entreprise, ou enfin tout acte ou fait qui conduit au même objet dans le cadre de 

l’alerte du président du tribunal ou du président tribunal de grande instance, implique 

nécessairement qu’il existe des indices de difficultés susceptible d’attirer l’attention du 

dirigeant. Une meilleure exploitation de ce critère serait alors préférable pour régler 

l’imprécision qui caractérise les autres critères de déclenchement. 

 

 

B-  La mise en œuvre des différents mécanismes juridiques d'alerte
214

 

 

110. Il existe deux catégories d’alerte : l’alerte interne et l’alerte externe. La distinction 

entre ces deux catégories d'alerte repose sur la situation de l'agent de prévention par rapport à 

l'entreprise. Ainsi, l'alerte est qualifiée d'interne parce que les titulaires de ce droit sont 

internes à l'entreprise. Plus concrètement, les agents de la détection
215

 se trouvent au sein de 

l'entreprise et à ce titre, ils sont impliqués dans la vie de celle-ci. L'alerte est dite externe parce 

que les acteurs du déclenchement de l'alerte se situent en dehors  de l'entreprise
216

. En effet 

cette dernière leur est par principe complètement inconnue. Le domaine d'application de ces 
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techniques d'alerte ainsi que leur déroulement ont été bien définis par le législateur. Il 

convient donc pour une meilleure approche de leur contenu, d'exposer successivement les 

alertes internes (1) et les alertes externes (2). 

 

1- Identité dans la mise en œuvre des techniques d’alerte 

 

111. La mise en œuvre des mécanismes d’alerte du commissaire aux comptes (a) et des 

mécanismes d’alerte des associés (b) se fait de manière similaire dans les deux ordres 

juridiques. Il faut toutefois relever que la procédure d’alerte du commissaire aux comptes a 

connu une simplification récente en droit français, ce qui la différencie à ce niveau de la 

procédure de droit Ohada. 

 

a) Le déroulement de l’alerte du commissaire aux comptes 

 

112. Le commissaire aux comptes est la clé de voute de l'ensemble des techniques d'alerte. 

Ce rôle de premier plan s'explique sans doute par sa mission traditionnelle au sein de 

l'entreprise. Avant de se prononcer sur son rôle de détection des difficultés, il importe d'abord 

de présenter le commissaire aux comptes, ce qui permettra de comprendre pourquoi il est 

placé en première ligne du dispositif d'alerte.  

 

113. Le commissaire aux comptes est un professionnel libéral spécialisé investi d'une 

mission légale de  contrôle et de surveillance des comptes des sociétés qui sont ses clients
217

.  

Il est doté de pouvoirs propres qu'il tient de la loi.  Il est censé agir en toute indépendance
218

. 

A ce titre, il doit s'abstenir de tout acte susceptible ou pouvant compromettre son 

indépendance
219

. Au contraire, il doit chercher à déceler et à évaluer, pour chaque mission de 

contrôle, tout risque ou toute menace potentielle pour son indépendance et de s'assurer de 
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l'existence de mesures de sauvegarde de nature à atténuer ces risques. En définitive, le 

commissaire aux comptes doit être vu comme ajoutant de la crédibilité aux états financiers
220

. 

 

114. Enfin ce que l'on attend du commissaire aux comptes est la garantie de la bonne santé 

financière de l'entreprise
221

. L’enjeu est de permettre la continuité de sonexploitation. Aussi, 

le contrôleur doit être attentif à tout élément pouvant compromettre la continuité 

d'exploitation. Il doit donc signaler aux dirigeants tout qui peut compromettre l'avenir. C'est le 

principe du système d'alerte qui constitue l'une des missions les plus connues du commissaire 

aux comptes instituée par la loi française du 1er Mars 1984 relative à la prévention et au 

règlement amiable des difficultés des entreprises et par l’acte uniforme relatif au droit des 

sociétés commerciales générales et GIE. En effet, de tous les mécanismes juridiques 

d'alerte prévus dans les deux ordres juridiques, l'alerte du commissaire aux comptes apparait 

comme la cheville ouvrière du dispositif
222

 de prévention. Par conséquent, les autres 

techniques d’alerte lui sont directement liées. Son caractère obligatoire dans les sociétés par 

actions l'a rendu davantage indispensable dans la politique actuelle de prévention. Dans cette 

perspective, les commissaires aux comptes se sont vu confier désormais une mission d'intérêt 

général
223

. Par conséquent, ils sont invités à jouer un rôle essentiel pour en assurer une plus 

grande diffusion au sein des entreprises
224

. Les différents législateurs ont ainsi étendu le 

bénéfice de l'alerte à une pluralité de personnes. Sur ce point, il faut souligner que le domaine 

d’application de l’alerte du commissaire aux comptes est beaucoup plus étendu en droit 

français qu’en droit de l’Ohada. Cela résulte du fait que certaines formes de sociétés 

n’existent pas encore en droit Ohada
225

. Les types de sociétés créées par l’acte uniforme 

relatif au droit des sociétés commerciales se limitent aux formes classiques de sociétés de 

capitaux les sociétés anonymes, les sociétés à responsabilité limité d’une part, et d’autre part, 

les sociétés de personnes, qui comprennent les sociétés en nom collectif et les sociétés en 
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commandite simple. Parallèlement à ces formes sociétaires, le législateur africain a également 

prévu d’autres structures telles que le groupement d’intérêt économique. Une fois cette ette 

précision faite, il convient de relever que la procédure de déroulement de l’alerte est 

sensiblement la même dans les deux ordres juridiques. Ainsi la procédure d’alerte du 

commissaire aux comptes concerne d’abord les sociétés anonymes, et ensuite, les autres 

sociétés autres qu’anonymes. Plusieurs étapes doivent toutefois être respectées.  

 

115. En droit français, la procédure d’alerte du commissaire aux comptes dans les sociétés 

anonymes comporte quatre phases, elle en compte trois en Ohada. La procédure d’alerte de 

droit français parait plus longue que celle prévue en droit communautaire africain. On note 

toutefois une relative convergence dans le déroulement même si dans le fond, les mêmes 

règles demeurent. Pour cette raison, il convient de présenter successivement les deux 

procédures de chaque ordre juridique, pour mieux apprécier les similitudes existantes mais 

aussi les différences  au niveau du déroulement de la procédure. 

  

116. S’agissant du droit français, cette mesure d'alerte s'applique à toutes les personnes 

morales visées par les articles L.612-1 et L.612-4 du code de commerce. Ces deux textes 

désignent les personnes morales dotées d'un commissaire aux comptes, soit volontairement, 

soit lorsque la présence d'un commissaire aux comptes est obligatoire. Les sociétés Sont ainsi 

concernées, anonymes
226

. Dans de telles sociétés, la désignation d'un commissaire aux 

comptes est obligatoire
227

.  Il en résulte que la technique d'alerte s'applique automatiquement 

dans toutes les sociétés anonymes ainsi que dans les sociétés en commandite par actions
228

. 

La création du droit d'alerte s'inscrit dans la droite ligne du rôle du commissaire aux 

comptes
229

,  son application ne devrait donc pas susciter de difficultés majeures dans ces 

sociétés. Par conséquent, son déclenchement sauf refus ou inertie du commissaire aux 

comptes, devrait être plus fréquent dans les sociétés anonymes. Il en résulte donc que les 

sociétés anonymes sont le champ d'application privilégié du droit d'alerte du commissaire aux 

comptes. Son domaine d’application est d’ailleurs réduit. Mais en dehors des sociétés 

anonymes et des sociétés en commandite par actions
230

 dans lesquelles l'alerte s'applique de 
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plein droit, le code de commerce retient aussi d'autres catégories de personnes morales de 

droit privé bénéficiaires du droit d'alerte mais à  certaines conditions. 

 

117. En premier lieu, il y a les personnes morales de droit privé non commerçantes qui ont 

une activité économique
231

. Ces personnes rentrent dans le champ d'application du mécanisme 

d'alerte si elles satisfont aux exigences posées par l'article R. 612-1 du code de commerce. 

D’après ce texte, la désignation d'un commissaire aux comptes est obligatoire dans ces 

structures si à la fin de l'exercice social, deux des trois seuils posés par le texte cité sont 

dépassés. Le même texte ajoute que les membres de ces personnes morales peuvent nommer 

un commissaire aux comptes et un suppléant même si les seuils exigés pour la désignation 

d'un commissaire aux comptes n'ont pas été atteint
232

. Dans ce cas, ajoute le texte, le 

commissaire aux comptes et son suppléant sont soumis aux mêmes obligations et exercent les 

mêmes pouvoirs que s'ils avaient été désignés conformément à l’alinéa premier de l'article 

L.612-1 C.com. Comme le déclenchement de l'alerte est conditionné par l’existence d'un 

commissaire aux comptes, il est parfaitement logique que la désignation d'un commissaire aux 

comptes emporte nécessairement l'application de la procédure d'alerte dans ces structures. 

 

118. La procédure s'applique ensuite aux sociétés commerciales autres que les sociétés 

anonymes et aux groupements d'intérêt économique (GIE)
233

 dans les sociétés commerciales 

d'une autre forme, notamment les SARL
234

, les SNC
235

 les  SAS
236

, les SCS
237

, les EURL et 

EIRL
238

. Le déclenchement de l'alerte est conditionné par l'existence d'un commissaire aux 

comptes. L'application de la procédure d'alerte dans ces sociétés ne sera donc  possible que si 

elles dépassent à la clôture de l'exercice social deux des trois critères suivants: 1 550 000 

euros, de total bilan, 3 100 000 euros de montant hors taxes du chiffre d'affaires et une 

moyenne de cinquante salariés
239

. 
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119. Sont également concernés par la procédure d'alerte, les groupements d'intérêt 

économique (GIE). Dans ces groupements, l'alerte revêt un caractère obligatoire lorsqu'ils 

comptent au moins 100 salariés à la fin de l'exercice ou lorsqu'ils émettent des obligations
240

. 

L'observation de ces seuils implique obligatoirement la présence d'un commissaire aux 

comptes. Or, comme le relève un auteur
241

, la fonction du commissaire aux comptes n'est pas 

incompatible avec l'objet des groupements d'intérêt économique, il en résulte nécessairement 

que la procédure d'alerte est inclue dans la mission du commissaire aux comptes. Par 

conséquent, ce dernier pourra alors la déclencher si les conditions sont réunies. 

 

120. Enfin, la procédure d'alerte est  également reconnue aux associations et aux sociétés 

coopératives  à condition pour ces groupements de respecter certaines exigences posées par le 

code de commerce. En ce qui concerne les associations, le texte de l'article L.612-4 du code 

de commerce vise seulement les associations qui ont reçu annuellement de l'Etat ou des 

établissements publics une ou plusieurs subventions, dont 150 000 000 euros au moins. Ces 

dernières sont tenues de nommer au moins un commissaire aux comptes et un suppléant, ce 

qui rend du coup applicable la procédure d’alerte
242

 à  leur égard. 

 

121. Les établissements à caractère public et industriel, au delà d'un certain seuil révélateur 

de leur importance économique, sont tenus d'avoir un commissaire aux comptes. La procédure 

d'alerte pourra donc leur être appliquée si ce seuil est atteint. Ce seuil est celui posé pour les 

autres sociétés commerciales excepté la société anonyme
243

. Pour bénéficier de la procédure 

d'alerte, les sociétés coopératives doivent être dotées d'un commissaire aux comptes. La 

procédure d'alerte sera applicable en fonction de la forme sociétaire choisie par la 

coopérative: société anonyme, société à responsabilité limité ou société civile
244

. Le domaine 

d'application de l'alerte du commissaire aux comptes est extrêmement large, et, comme on 

peut le voir, elle concerne toutes les sociétés commerciales.  

 

122. En étendant ainsi son application à  un plus grand nombre de structure, le législateur 

estime que le commissaire aux comptes à travers la procédure d'alerte peut contribuer à la 

sécurisation de l’activité économique. En effet, la mise en œuvre d'une procédure d'alerte 

constitue d'une manière générale, une étape non négligeable dans la prévention de la cessation 
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des paiements. Une procédure d'alerte non déclenchée alors qu'elle devait l'être peut être la 

cause de la recrudescence des difficultés et conduire à une intervention judiciaire de 

résolution qui se termine majoritairement par la disparition de l'entreprise. 

En revanche, aucune faute ne saurait être reprochée au commissaire aux comptes pour 

n'avoir pas déclenché l'alerte du moment où les dirigeants de l'entreprise concernée ont 

demandé l'ouverture d'une procédure de conciliation ou d'une procédure de sauvegarde car le 

code de commerce le dispense d'une telle obligation
245

. En tout état de cause, l’ouverture de la 

procédure d'alerte à un grand nombre  d’entreprises est finalement une solution qui œuvre 

dans le sens de la préservation de l'emploi. Il reste à savoir maintenant comment cette 

procédure est concrètement  mise en œuvre. 

 

123.  A ce niveau, il faut distinguer la procédure d'alerte dans les sociétés anonymes  de la 

procédure d'alerte dans les autres types de sociétés. Dans les premières sociétés citées, elle 

comporte trois phases sinon quatre en fonction de l’évolution du processus. Dans les 

secondes, il y a seulement deux phases. L'article L.234-1 du code de commerce décrit les 

différentes étapes de la procédure d'alerte dans les sociétés anonymes. Plus précisément, ce 

texte distingue quatre phases, ce sont la demande d’explication, la convocation de la direction, 

la mise en garde de l’assemblée et l'information du président du tribunal. 

 

124. La demande d’explication constitue la première phase. Elle est dite confidentielle, et a 

pour objet d'instaurer un dialogue entre le commissaire aux comptes et les dirigeants
246

. Plus 

concrètement, le commissaire aux comptes relève au cours de sa mission des faits qu'il estime 

être de nature à compromettre la continuité de l'exploitation. Il en informe la direction par 

lettre avec demande d'avis de réception. Il doit attendre tout logiquement des explications 

dans un délai de quinze jours
247

, période au cours de laquelle le président du conseil 

d'administration ou du directoire doit répondre à l’interpellation du commissaire aux comptes. 

Aussi qualifiée d'information, cette phase peut demeurer en principe secrète le plus longtemps 

possible si la réponse apportée par la direction est jugée satisfaisante par le commissaire aux 

comptes. Cela  permet ainsi d'assurer la continuation de l'exploitation. L'alerte prendra fin 

dans ce cas du moins provisoirement. L'assurance dans le maintien de la continuité de 

l'exploitation doit être cependant relativisée
248

. Le commissaire aux comptes peut en effet 
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estimer que malgré les mesures excellentes prises par le dirigeant la continuité de 

l'exploitation est toujours compromise. Une deuxième phase peut donc s'ouvrir si le 

commissaire aux comptes l'estime nécessaire. 

 

125. Il est possible dans les quinze jours impartis à la direction, pour se prononcer sur le 

risque de rupture dans la continuité de l'exploitation, qu'aucune réponse ne soit donnée, ou 

qu'aucune mesure satisfaisante ne soit préconisée, ou encore que selon le commissaire aux 

comptes, les explications et mesures préconisées par le président du conseil d'administration 

ou du directoire, soient inappropriées et de nature à ne pas garantir le maintien de 

l'exploitation. L’appréciation qu'il fournit sur les réponses qui lui sont faites doit être réalisée 

non pas en fonction de la situation de la société, mais par référence à la question posée
249

. Il 

ne faut pas en effet que le commissaire aux comptes sorte de sa mission traditionnelle de 

certificateur de comptes pour s'immiscer dans la gestion de l'entreprise par l'appréciation qu'il 

ferait des réponses apportées  par les dirigeants. L'absence de réponse ou de proposition 

satisfaisantes n'entrave cependant pas la mission du commissaire aux comptes. Ce dernier 

peut  toujours poursuivre l'alerte
250

.  

Dans ce cas, la procédure entre dans sa deuxième phase. Contrairement à la première 

phase, celle-là n'est pas confidentielle, puisque selon le cas le président du tribunal de 

commerce
251

 ou le président du tribunal de grande instance et le comité d'entreprise sont 

informés de l'existence de l'alerte. C'est donc dès la première insatisfaction que l'alerte sort du 

cadre interne à l'entreprise. Cette dernière va de ce fait attirer l'attention sur elle et le spectre 

d'une intervention judiciaire peut advenir à tout moment
252

.  

 

126. Concrètement, la deuxième phase débute par une saisine par écrit du conseil 

d'administration ou, selon le cas, le conseil de surveillance par le commissaire aux comptes, 

afin de les inviter à faire « délibérer le conseil d'administration ou le conseil de surveillance 

sur les faits relevés ». Une copie de cette convocation est transmise au président du tribunal 

de commerce
253

. La convocation obligatoire du commissaire aux comptes initiateur de l'alerte 

à cette séance traduit implacablement le caractère urgent et exceptionnel de la situation de 

l'entreprise.Sa présence est importante parce qu'elle permettra d'attirer l'attention des 
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dirigeants sur les faits qui ont motivés l'alerte
254

 afin qu'à la suite des discussions internes 

suscitées par cette convocation
255

 ces derniers puissent prendre conscience des difficultés 

constatées. A la suite de ces discussions entre les organes de gestion, un procès verbal de la 

délibération du conseil d'administration ou du conseil de surveillance est communiqué au 

président du tribunal de commerce et au comité d'entreprise ou, à défaut, aux délégués du 

personnel
256

. Ce même procès est également transmis au commissaire aux comptes
257

.  

 

127. Une troisième phase peut s'ouvrir à la suite de l’échec des deux premiers. Plusieurs 

raisons peuvent justifier l'ouverture de cette phase. Premièrement, le conseil d'administration 

ou le conseil de surveillance ne s'est pas réuni pour délibérer sur les faits relevés. 

Deuxièmement, il est observé l'absence de convocation du commissaire aux comptes lors de 

la séance du conseil d'administration et du conseil de directoire. Enfin, malgré les décisions 

prises, la continuation de l'exploitation demeure toujours compromise
258

. Au vu de toutes ces 

informations, le commissaire aux comptes invite le président du conseil d'administration ou 

du directoire dans un délai de huit jours à convoquer une assemblée générale
259

. Cette 

invitation est faite par écrit avec demande d'avis de réception. En cas de carence des 

dirigeants, le commissaire aux comptes convoque lui même l’assemblée générale dans un 

délai de huit jours à compter de l'expiration du délai imparti au conseil d'administration ou au 

directoire. Il en fixe l'ordre du jour. Il a même la possibilité de choisir un lieu de réunion autre 

que celui éventuellement prévu par les statuts
260

. Que se passe t-il alors si les dirigeants ne se 

présentent pas à la réunion sur convocation du commissaire aux comptes. C’est une 

éventualité mais le texte susvisé ne donne pas de précision. Il est tout simplement indiqué que 

le commissaire aux comptes doit établir un rapport spécial qui est présentée à l’assemblée 

présente
261

. A ce stade de la procédure, les difficultés rencontrées par l'entreprise ne sont plus 

secrètes. Elles sont portées à la connaissance du comité d'entreprise ou à défaut aux délégués 

du personnel
262

, mais également aux actionnaires qui peuvent émettre des suggestions non 

                                                 

254
 P. Le  Cannu et  M. Jeantin, op.cit. p. 27. 

255
 C. Saint-Alary-Houin, op.cit. p.91. 

256
 Art. L.234-1 al 1er C.com. 

257
 P. Le  Cannu, M. Jeantin, op.cit. p. 27. 

258
 Art. L. 234-1 al 1er C.com. 

259
 Art. R. 234-3, al.2 C.com. 

260
 Art. R. 234-3 al.3 C. com. 

261
 Art. L. 234 al.2 C. com. 

262
 Art. R. 234-6 al.2 C.com. 



71 

 

contraignantes pour les dirigeants
263

 ou décider de leur maintien ou non à la tête de 

l'entreprise ou de la mise en œuvre de leur éventuelle responsabilité
264

.   

 

128. Dans tous les cas, des décisions seront prises pendant cette réunion, qu'elle soit à 

l'initiative du conseil d'administration ou du directoire ou encore du commissaire aux 

comptes. Et si le commissaire aux comptes estime que les décisions permettent de dissiper 

toutes ses inquiétudes sur la continuité de l'exploitation, l'alerte prend fin. Mais elle peut être 

reprise ultérieurement en cas de besoin. 

 

129. Toutefois depuis l'entrée en vigueur de la loi n° 2011 -525 du 17 mai 2011 de 

simplification et amélioration de la qualité du droit (Warsman III)
265

, il est tout à fait possible 

au commissaire aux comptes d'interrompre l'alerte avant sa dernière phase. En effet, l'article 

L.234-1 issu de la loi sus citée l'autorise à certaines conditions, s'il le juge nécessaire  et 

urgent, de reprendre la procédure là il où il  l'avait arrêtée. 

 

130.  Cette possibilité qui est ainsi reconnue aux commissaires aux comptes
266

 est bien 

limitée dans un délai bien déterminé comme le prévoit le dernier alinéa ajouté à l'article 

L.234-1 C.com. « Dans un délai de six mois à compter du déclenchement de la procédure 

d'alerte, le commissaire aux comptes peut en reprendre le cours au point où il avait estimé 

pouvoir y mettre un terme lorsque, en dépit des éléments ayant motivé son appréciation, la 

continuité de l'exploitation demeure compromise et que l'urgence commande l'adoption de 

mesures immédiates». En revanche, cette prérogative ne devra être utilisée qu'à certaines 

conditions. 

 

131. D'une part que, il faut la reprise intervienne dans un délai de six mois à compter de la 

date du déclenchement de la procédure et d'autre part que la raison qui a motivé l'alerte soit 

toujours d'actualité. La continuité de l'exploitation doit être toujours compromise en dépit des 

éléments ayant justifié l'interruption de la procédure. Enfin l'urgence de la situation impose la 

prise de mesures immédiates pour y remédier. Le texte susvisé n'indique cependant pas si le 
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commissaire aux comptes pourra user de cette faculté autant de fois qu'il le jugera. Comme le 

souligne un auteur
267

, le commissaire aux comptes devra pouvoir suspendre et reprendre la 

procédure autant de fois qu'il le voudra à condition pour lui de bien respecter le délai global 

de six mois que lui impose la loi.  Cette possibilité désormais offerte au commissaire aux 

comptes en dépit des critiques
268

 dans sa mission de détection des difficultés est une 

innovation majeure qui peut participer à l'efficacité de la technique d'alerte. Par le passé, le 

commissaire aux comptes qui arrêtait une procédure d'alerte devait en ouvrir une nouvelle 

pour le même dossier. Cela était semble-t-il, contre productif et contraire à l'esprit de 

sauvetage des entreprises. En effet, les difficultés  rencontrées par l'entreprise exigent une 

réaction rapide des dirigeants. Ainsi en reprenant la procédure là où il l'avait interrompue, le 

commissaire aux comptes pourra rapidement apprécier l'état de la situation de l'entreprise, en 

assurer un meilleur suivi et éventuellement informer le président du tribunal au cas où les 

mesures préconisées par les dirigeants ne sont pas  jugées convaincantes par le commissaire 

aux comptes. 

 

132.  La possibilité d'interruption ne peut donc intervenir qu'avant la fin de cette quatrième 

phase. Une question mérite cependant d'être posée.  Une procédure d'alerte ouverte et qui a 

été interrompue peut elle être reprise par un commissaire aux comptes différent de son? Il 

semble à la lumière du nouvel article L.234-1, issu de la loi du 18 mai 2011 dite loi de  

simplification et d'amélioration de la qualité du droit, qu'il appartient au commissaire aux 

comptes qui a ouvert la procédure d'alerte et qui l'a suspendue pendant un certain temps, de la 

reprendre ultérieurement. Le commissaire aux comptes qui n'avait pas déclenché initialement 

l'alerte ne saurait donc la poursuivre là où elle avait été arrêtée. Et pourtant, dans l'intérêt de 

l'entreprise dont on veut assurer le maintien en activité, le nouveau commissaire aux comptes 

devrait pouvoir poursuivre l'alerte où elle a été interrompue. Il suffit pour cela d’une 

collaboration entre le nouveau commissaire aux comptes et le comité d'entreprise ou à défaut 

les délégués du personnel et le président du tribunal pour être informé du dossier. Il n'est 

nullement besoin d'une nouvelle convocation du conseil d'administration. C'est ce qu'a décidé 

la Cour d'Appel de Paris dans une décision du 25 février 1998
269

.  

 

133. De toutes les manières, après la quatrième phase, l'alerte prend fin en ce qui concerne 

les sociétés anonymes. Le commissaire aux comptes ne peut en revanche prédire d'avance si 

                                                 

267
 F. Perochon,  op. cit. p.61. 

268
 F. Perochon, Ibid. 

269
 Cour d’appel de  Paris, 25 févr. 1998: Bull. Joly 1998,n°6,p.617, note J.F. Barbièri. 



73 

 

les inquiétudes ou risques de menaces dont il a fait part aux dirigeants et associés seront 

résolues dans l'intérêt de l'entreprise. Il est donc certain que l'alerte se poursuivra, la 

confidentialité s'estompera et les risques d'ébruitement des difficultés ne seront pas à 

exclure
270

. Malgré cela, il doit continuer d'alerter les dirigeants parce que c'est un devoir pour 

lui et cela quelque soit la personne morale considérée.  

 

134. Dans les autres personnes morales, la procédure est simplifiée voire abrégée.  

Contrairement aux sociétés anonymes, elle ne comporte au plus que trois phases. En cela, la 

procédure d'alerte paraît  moins longue ici que celle observée dans les sociétés anonymes dans 

lesquelles on en compte quatre. Toutefois, au sein de ces  personnes morales autres que les 

sociétés anonymes, il y a les sociétés commerciales et les groupements économiques, les 

personnes morales de droit privé non commerçantes qui ont une activité économique et enfin 

les entreprises publiques. Dans les sociétés commerciales et groupement d'intérêt économique 

(GIE) la procédure est prévue par les articles L.612-3 C.Com et R.234-5 C.Com). 

 

135.  La procédure s'ouvre par une demande d'explication adressée par le commissaire aux 

comptes lorsqu'il décèle au cours de sa mission tout fait de nature à compromettre la 

continuité de l’exploitation. Les dirigeants (gérant SARL ou administrateur de GIE) sont 

tenus de répondre dans un délai de quinze jours par lettre recommandée avec demande d'avis 

de réception
271

. Une copie de la demande d'explication ainsi que de la réponse est 

communiquée dans les mêmes formes et délais au comité d'entreprise ou, à défaut, aux 

délégués du personnel et au conseil de surveillance, s'il en existe. Le commissaire aux 

comptes informe le président du tribunal de la réponse du dirigeant par lettre recommandée 

avec demande d'avis de réception. A ce stade de la procédure, les règles applicables sont 

celles prévues pour les sociétés anonymes. Plus concrètement, cela veut dire que si le 

commissaire aux comptes constate une carence du dirigeant soit pour absence de réponse ou 

soit pour persistance des inquiétudes malgré les mesures prises, il établit un rapport spécial et 

invite par un écrit dont une copie est transmise au président du tribunal de commerce, le 
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dirigeant à faire délibérer sur les faits relevés une assemblée générale
272

. Le même rapport est 

communiqué au comité d'entreprise ou à défaut aux délégués du personnel. 

 

 

 
 

136. Toutefois, comme cela est prévu pour les sociétés anonymes, si après la tenue de 

l'assemblée générale, les inquiétudes du commissaire aux comptes demeurent inchangées et 

que la continuité de l'exploitation paraît toujours compromise, le commissaire aux comptes 

informe de ses démarches le président du tribunal de commerce et lui communique avec 

documents à l'appui le bilan de sa mission
273

. En ce qui concerne le déroulement de la 

procédure dans les personnes morales de droit privé non commerçantes qui ont une activité 

économique, il faut indiquer que la procédure varie en fonction de la structure de la personne 

morale. Ainsi lorsque le groupement est doté d'un organe collégial distinct de l'organe chargé 

de la direction, on applique la même procédure que celle prévue pour les sociétés anonymes. 

Deux situations sont donc à observer même si dans les faits la procédure s'ouvre toujours par 

une information des dirigeants sur l'existence de faits de nature à compromettre la continuité 

de l'exploitation. 

 

137. En ce qui concerne des groupements tels que les associations qui disposent d'un 

organe collégial qui peut être soit le conseil d'administration ou le conseil de surveillance, la 

procédure s'ouvrira par une invitation par écrit faite par le commissaire aux comptes au 

président du groupement afin de faire délibérer l'organe collégial de la personne morale sur 

les faits constatés
274

. Le commissaire aux comptes est convoqué à cette séance. La 

délibération de l'organe collégial est communiquée au comité d'entreprise ou, à défaut, aux 

délégués du personnel et au président du tribunal de grande instance. En revanche, lorsque le 

commissaire aux comptes constate qu'en dépit des décisions prises la continuité de 

l'exploitation demeure toujours compromise, une assemblée générale est convoquée. Le 

commissaire aux comptes établit un rapport spécial qui est présenté à cette assemblée. Ce 

rapport est par la suite communiquée au comité d'entreprise s'il existe, ou à défaut, aux 

délégués du personnel.          
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138. Enfin, pour les groupements qui ne sont pas dotés d'un organe collégial, la procédure 

se déroulera comme pour les autres personnes morales autres que les sociétés anonymes. En 

raison de cette absence d'organe collégial, le commissaire aux comptes adressera un 

avertissement au dirigeant sur les faits constatés. Ce dernier doit répondre conformément aux 

dispositions de l'article R.234-5 et s. du code de commerce c'est à dire par lettre recommandée 

avec demande d'avis de réception et cela dans les quinze jours qui suivent la demande 

d'explication. Sa réponse doit être communiquée dans les mêmes formes et délais au comité 

d'entreprise si le groupement en dispose d’un ou à défaut, aux délégués du personnel et au 

conseil de surveillance. Dans sa réponse, il doit indiquer après analyse de la situation de 

l'entreprise les mesures qu'il entend prendre pour remédier aux difficultés constatées. Si le 

commissaire aux comptes juge la réponse insatisfaisante et qu'elle ne permet pas de résorber 

les difficultés relevées, il établit un rapport spécial qui est adressé au comité d'entreprise et au 

président du tribunal de grande instance. Ce rapport sera présenté à l'assemblée générale qu'il 

aura préalablement convoquée. 

 

 

 

139. A l'issue de cette assemblée générale, si les faits qui ont motivés l'alerte demeurent 

inchangés et que la continuité de l'exploitation reste toujours probable, le commissaire aux 

comptes en informe le président du tribunal et le résultat de ses démarches. La procédure 

prendra ainsi fin sans possibilité pour le commissaire aux comptes de faire des suggestions au 

risque d'être accusé de vouloir s’ immiscer dans la gestion de l'entreprise, ce qui est contraire 

à sa mission. Pour les entreprises publiques, il y a lieu de se référer aux règles applicables aux 

sociétés anonymes car la procédure est la même. 

 

140. Quant à la procédure de droit Ohada, elle s’organise autour de trois étapes. 

Contrairement à l'alerte du  droit français qui comporte quatre étapes, la procédure d'alerte du 

commissaire aux comptes dans les sociétés anonymes de droit OHADA en compte trois. En 

Ainsi, elle apparait alors moins longue par rapport à ce qui est prévu en droit français. Elle est 

prévue par les articles 153 à 156 de l'acte uniforme relatif aux sociétés commerciales et 

groupement d'intérêt économique (AUSC et G.I.E). Selon l'article 153 de l'acte uniforme 

susvisé, la première étape consiste en une demande d'explication faite par le commissaire aux 

comptes et adressée aux dirigeants de l'entreprise soit au président du conseil d'administration, 

au président directeur général ou à l'administrateur général selon le cas.  
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141. La demande d'explication peut se faire sous deux formes, soit par lettre au porteur 

contre récépissé ou soit par lettre recommandée avec demande d'avis de réception. Les 

dirigeants concernés disposent d'un délai d'un mois pour répondre à la demande d'explication. 

La réponse doit se faire selon le même procédé de forme utilisé par le commissaire aux 

comptes lors de l'envoi de la demande d'explication. Les dirigeants de la société, selon le cas, 

doivent en principe, dans leur réponse, donner une analyse de la situation de l'entreprise et 

indiquer les mesures envisagées en vue de faire cesser les inquiétudes constatées.  

 

142. Toutefois à défaut de réponse de leur part, ou si les réponses servies sont jugées 

insatisfaisantes par le commissaire aux comptes, l'alerte va se poursuivre et aboutir à sa 

deuxième étape, c'est à dire la convocation de l'instance dirigeante. Plus concrètement, le 

commissaire aux comptes, dans les quinze jours qui suivent l'absence de réponse ou 

l'insatisfaction de la réponse donnée par les dirigeants, invite ces derniers selon le cas à faire 

délibérer le conseil d'administration ou l'administrateur général à se prononcer sur les faits 

constatés. Cette invitation est formée par lettre au porteur contre récépissé ou par lettre 

recommandée avec demande d'avis de réception. Dès réception de la lettre du commissaire 

aux comptes dans un délai de quinze jours, le président du conseil d'administration ou le 

président directeur général selon le cas, convoque le conseil d'administration, ce dernier 

dispose d'un délai d'un mois pour délibérer  sur les faits relevés. Le commissaire aux comptes 

est convoqué à la séance du conseil. Lorsque l'administration et la direction générale de la 

société sont assurées par un administrateur général, celui-là, dans le même délai d'un mois, 

convoque le commissaire aux comptes à la séance au cours de laquelle il se prononce sur les 

faits relevés. 

 

143. Lorsque le conseil d'administration ou l'administrateur général ont pu se réunir en vue 

de délibérer sur les faits constatés, un extrait du procès verbal est adressé  au commissaire aux 

comptes dans le mois qui suit la délibération du conseil ou de l'administrateur général. L'alerte 

prendra fin si à l'issu de cette délibération, le commissaire aux comptes juge suffisant les 

mesures prises par les dirigeants, par conséquent  la raison maintenir l'alerte ne sera  plus 

justifiée et la procédure s'arrêta à cette deuxième étape. 

 

144. Mais il se peut que malgré les lettres d'invitation du commissaire aux comptes, aucun 

conseil d'administration n'ait pu se tenir,  et par conséquent qu'aucune décision n'ait été prise. 

Il est aussi possible que malgré la tenue du conseil d'administration ou de l'administrateur 

général, des décisions  aient été prises,  mais que celles ci soient jugées inefficaces par  le 
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commissaire aux comptes  qui constate que la continuité de l'exploitation demeure toujours 

compromise. Dans ces cas, une troisième étape va s'imposer, elle va consister pour le 

certificateur des chiffres à adopter deux attitudes selon le cas. 

Soi, il va établir un rapport spécial qui sera présenté à la prochaine assemblée générale, 

soit il vaconvoquer l'assemblée générale des actionnaires pour leur soumettre ses conclusions. 

D'après l'article 156 de l'acte uniforme cité, c'est le caractère urgent de la situation de 

l'entreprise qui nécessiterait cette convocation. L'urgence pourrait se justifier par exemple par 

référence à l'analyse comptable et plus précisément à la situation financière désastreuse de 

l'entreprise
275

.  Ainsi le commissaire aux comptes constate que l'entreprise considérée connait 

un endettement excessif, ses fonds propres sont très insuffisants, l'ensemble de son patrimoine 

mobilier est mis en gage pour régler la  dette d'un gros fournisseur etc... En droit français, la 

convocation de l'assemblée générale est aussi prévue mais elle n'est soumise à aucune 

condition d'urgence telle que énoncée par l'article 156 de l'acte uniforme cité
276

. La précision 

faite par le législateur OHADA n'est pas nécessaire dans la mesure où le caractère urgent 

transparait forcement dans la persistance des faits qui ont motivés l'alerte.  

La simple convocation de l'assemblée générale par le commissaire aux comptes traduit 

inéluctablement l'urgence de la situation et justifie ipso facto la convocation des actionnaires. 

La procédure prend fin après la convocation et la tenue de l'assemblée générale sans qu'il ne 

soit possible pour le commissaire aux comptes de donner une suite à l'alerte. En clair, après 

ses observations et ses conclusions faites lors de l'assemblée générale, il appartiendra aux 

actionnaires s'ils l'estiment nécessaire, de provoquer une réaction des dirigeants à travers leur 

droit à l'information prévue aux articles 671 et 672 de l'AUDCSC. 

 

145. Or en droit français, une quatrième étape intervient après la convocation de 

l'assemblée générale. Le commissaire aux comptes doit en effet attendre la réponse des 

dirigeants afin de porter l'information au président du tribunal du commerce
277

. En outre, 

depuis l'entrée en vigueur en France de la loi N°2011-525 du 17 mai 2011 de simplification et  

amélioration de la qualité du droit, la procédure d'alerte a subit une simplification majeure. Le 

commissaire aux comptes peut désormais sous certaines conditions interrompe l'alerte avant 

sa dernière phase et la reprendre ultérieurement là où il l'avait arrêtée
278

. De ce point vue, et 
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relativement au déroulement de la procédure, il y a une convergence entre les procédures 

d'alerte de droit OHADA et les procédures d'alerte de droit français.  

 

146. Toutefois, les deux procédures d'alerte se distinguent au niveau du nombre d'étape et 

aussi par la faculté d'interruption et de reprise de la procédure d'alerte telle que reconnue en 

droit français. Mais dans le fond, c'est la même approche de la technique d'alerte telle que 

prévue en droit français qui a été reconduite en droit de l'OHADA. Il n'est donc pas 

surprenant qu'on retrouve dans l'ordre juridique communautaire africain les mêmes lacunes et 

imperfections. Ainsi un auteur
279

 relève pour sa part que la procédure d'alerte devant la 

société anonyme est « longue, complexe et formaliste ». Qu’en est-il dans les sociétés autres 

qu'anonymes? 

 

147. Dans les sociétés autres qu'anonymes de droit Ohada, c'est à dire pour l'essentiel les 

sociétés à responsabilité limitée, les sociétés en nom collectif et les sociétés en commandite 

simple, la procédure d'alerte est simplifiée, elle ne comporte que deux phases. Elles sont 

retracées par les articles 150 à 152 de l'AUSC et GIE.  

 

148. Dans la première phase, en présence de tout fait de nature à compromettre la 

continuité de l'exploitation le commissaire aux comptes adresse une demande d'explication au 

gérant de la société concernée. Cette demande se fait par lettre au porteur contre récépissé ou 

par lettre recommandée avec demande d'avis de réception. La réponse du gérant doit 

intervenir dans le délai d'un mois par également lettre au porteur contre récépissé ou par lettre 

recommandée avec demande d'avis de réception. Il doit indiquer dans sa réponse toutes les 

mesures prises pour faire cesser le risque de cessation des paiements. Si ces mesures, satisfont 

le commissaire aux comptes, il doit alors mettre un terme à la procédure d'alerte. L'alerte aura 

été bénéfique à l'entreprise. 

 

149. Toutefois, si le gérant ne donne pas une suite à la demande d'explication du 

commissaire aux comptes, ou si le commissaire aux comptes juge insatisfaisantes les mesures 

prises et que par conséquent la continuité de l'exploitation de l'entreprise reste toujours 

compromise, l'alerte va rentrer dans sa deuxième phase. Dans ce cas, le commissaire aux 

comptes établit un rapport spécial.  Il peut demander, par lettre au porteur contre récépissé ou 

par lettre recommandée avec demande d'avis de réception, que ce rapport soit adressé aux 
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associés ou qu'il soit présenté à la  prochaine assemblée générale. Le gérant dispose d'un délai 

de huit jours après la réception de la demande pour procéder à la communication du dit 

rapport. L'alerte prend ainsi fin dans ces sociétés sans pour autant que les raisons qui ont 

motivées son déclenchement aient disparues. Cette lacune d'ailleurs héritées du droit français 

se retrouve également en droit OHADA, ce qui ne doit pas cependant occulter son caractère 

confidentiel. C’est un point sur lequel, l'alerte de droit OHADA se distingue  nettement de 

l'alerte de droit français. 

 

150. Il convient toutefois de relever au regard de tout ce qui précède que les procédures 

d'alerte prévues par le droit OHADA sont toutes internes à l'entreprise. Il en résulte que toutes 

les procédures d'alerte initiées restent cantonnées dans la sphère intime de l'entreprise. En 

l'absence d'agents de détection externes à l'entreprise, le risque d'ébruitement du fait du 

déclenchement de l'alerte est ainsi amoindri. Plus concrètement, les autres organes extérieurs 

à l'entreprise
280

 ne seront pas informés de l'existence d'une telle procédure, ce qui préserve en 

principe le risque de discrédit de l'entreprise. La procédure d'alerte conserve ainsi un caractère 

confidentiel car la confidentialité estt perçue comme une exigence en matière de prévention 

des difficultés des entreprises.  

 

151. Par exemple en droit français le comité d'entreprise ou à défaut les délégués du 

personnel sont informés de l'existence de la procédure d'alerte. Or à travers les réunions 

syndicales que pourraient organiser le comité d'entreprise, les partenaires ou contractants de 

l'entreprise peuvent être informés de l'existence d'une telle procédure. En ce sens, c'est  pour 

donner une chance de succès à l'alerte et probablement lui donner une certaine efficacité, que 

le législateur OHADA n'a fait aucune référence ni au comité d'entreprise ni au juge qui, 

comme cela se passe en droit français, décide de convoquer le dirigeant pour un  entretien au 

cours duquel il lui demandera quelles sont les mesures de redressement qu'ils entendent 

prendre pour de faire cesser le risque de rupture dans la continuité de l'exploitation de 

l'entreprise
281

.  

 

152. On peut cependant se demander si le choix opéré par le législateur africain ne 

compromet pas d'avantage l'efficacité de cette technique de prévention détection. Il est vrai 

que l'alerte du commissaire aux comptes de droit français dont s'inspire le législateur OHADA 
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prévoit l'information du président du tribunal de commerce et depuis l’ordonnance du 12 mars 

2014 le président du tribunal de grande instance.  L'association de ces derniers à la poursuite 

de la procédure n'a pas véritablement pas contribué à son succès.  La preuve en est que les 

dirigeants diffèrent rarement aux convocations des juges de la prévention. Il est donc à 

prévoir qu'en l'absence de toute sanction à leur égard, les dirigeants OHADA épousent aussi 

les attitudes similaires, dans l'hypothèse où l'alerte serait ouverte au président de la juridiction 

compétente de droit OHADA.  

 

b) Le déroulement de l’alerte des associés 

 

153. Les associés sont des acteurs importants de l'entreprise. A ce titre le législateur 

français leur reconnaît un droit d'alerte afin de pouvoir interpeller les dirigeants lorsque des 

signes de difficultés compromettent l'évolution de l'entreprise. Le domaine de ce droit d'alerte 

doit être précisé  ainsi que son déroulement, c'est à dire sa mise en œuvre proprement dite. 

 

154. Ce droit d'alerte est réservé aux associés non gérants des sociétés à responsabilité 

limitée et aux actionnaires des sociétés anonymes
282

. En revanche, ils ne peuvent exercer ce 

droit qu'à condition de réunir 5°/° du capital social. Il doit être aussi reconnu aux actionnaires 

des sociétés en commandite par actions dans la mesure où les règles concernant ces sociétés à 

l'exception de celles prévues par les dispositions du même code
283

sont compatibles avec les 

règles des sociétés anonymes. En conséquence, si les actionnaires atteignent le pourcentage de 

5°/° fixé par l'article L.22-232 du code de commerce, ils pourront exercer le droit d'alerte 

reconnu aux associés dans les mêmes conditions que les sociétés anonymes. En outre, par 

application de l'article L.227-1, alinéa 3 du code de commerce, le droit d'alerte peut aussi 

exister dans les sociétés à actions simplifiée.  

 En effet, selon cette disposition, certaines règles concernant les sociétés anonymes sont 

compatibles avec celles prévues pour les sociétés par actions simplifiée. Par conséquent les 

droits reconnus aux associés dans la société anonyme devraient pouvoir être également 

exercés par le ou les associés de la société par action simplifiée. Le droit d'alerte peut donc 

par application supplétive des dispositions prévues pour les sociétés anonymes, s'exercer dans 

les sociétés par actions simplifiée. Les associations d'actionnaire bénéficie de la procédure 

d'alerte instituée au profit des associés et actionnaires. Pour exercer le droit d'alerte qui leur 
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est reconnu par l'article L.225-232 du code de commerce, ces associations doivent avoir 

communiqué leur statut à la société et à l'Autorité des marchés financiers. Cette  prérogative 

est enfin reconnue aux associés des sociétés de personnes. Selon l'article L.221-8 du code de 

commerce, les associés non gérants des sociétés en nom collectif et les commandités des 

sociétés en commandite simple ont le droit  d'exercer le droit d'alerte dans les formes et délais 

prévus par la loi. 

 

155. Quant aux sociétés civiles, il faut se référer à l'article 1855 du code civil qui en fixe les 

conditions d'exercice du droit d'alerte. Le domaine d'application de l'alerte des associés paraît 

relativement large. Cette faculté  reconnue aux associés ou actionnaires peut s'appliquer dans 

les sociétés de capitaux et de personnes. Toutefois, pour mesurer véritablement la place de ce 

droit d'alerte dans le système général d'alerte, un exposé de sa mise en œuvre sera nécessaire 

pour une meilleure appréciation de son utilité. 

 

156. Il faut préciser avant le déroulement de la procédure, que le droit d'alerte des associés 

est une conséquence du droit à l'information dont dispose tout actionnaire ou associé
284

, en 

vertu duquel ces derniers peuvent interroger les dirigeants ou les gérants sur la gestion 

sociale. Cette prérogative d'alerte ne peut être cependant mise en œuvre qu'en présence du 

critère posé à l'article L.225-232 du code de commerce. Le critère considéré, est le même que 

celui de l'article L.223-236 du code de commerce relatif à l'alerte du commissaire aux 

comptes. Autrement dit, l'associé ou l'actionnaire peut déclencher l'alerte lorsqu'il a 

connaissance de « tout fait de nature à compromettre la continuité de l'exploitation ». L'alerte 

se déroule selon deux étapes : il y a d'abord les interrogations qui sont en réalité des questions, 

lesquelles doivent se faire selon une forme bien précise, ensuite il y a la réponse des   

dirigeants ou des gérants. 

 

157. Les questions des associés doivent revêtir la forme écrite. Malgré le manque de 

précision de l'article L.225-232 du code de commerce, Il doit s'agir logiquement, comme 

l’alerte du commissaire aux comptes, d'une lettre adressée par lettre recommandée avec 

demande d'avis de réception. Le contenu de la lettre doit être clair et préciser un certain 

nombre d'informations, notamment la qualité d'associé ou d'actionnaire, le nombre de parts ou 

d'actions détenues. La question doit enfin avoir pour objet le critère de l'alerte et donc 
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indiquer clairement les faits qui selon eux sont de nature à compromettre la continuité de 

l'exploitation et pour lesquels ils souhaitent avoir des explications. 

 

158.  A travers cette interrogation, les associés entendent « instituer un dialogue entre les 

dirigeants et de leur permettre de dissiper leurs craintes en prenant les mesures qui 

s'imposent
285

 ». Les destinataires des questions sont fonction des types de sociétés en 

présence. Dans les sociétés anonymes, les questions sont adressées au président du conseil 

d'administration ou au directoire. Pour les sociétés de personnes, la question doit être adressée 

au gérant
286

. Une fois reçue, la question ou les questions des associés doivent recevoir 

impérativement une réponse. 

 

 

159. La réponse des dirigeants doit être faite par écrit, elle est obligatoire. En effet,  l'article 

R.225-164 du code de commerce, « le président du conseil d'administration où le directoire 

répond par écrit dans le délai d'un mois aux questions qui lui sont posées en application de 

l'article L.225-232 du code de commerce». Selon le même texte, une copie de la question et 

de sa réponse est adressée aux commissaires aux comptes. Rien ne semble indiquer cependant 

dans le texte cité que l'associé soit informé de la réponse de du dirigeant. Cette omission 

signifie- t-elle que l'information de l'associé est sans  importance? Comment l'associé peut il 

dans ce cas  savoir que sa question a reçu une réponse de la part du dirigeant Pourtant, 

contrairement à l'alerte des associés, la réponse est communiquée au commissaire aux 

comptes et au comité d'entreprise, en ce qui concerne le droit d'alerte du commissaire aux 

comptes et du comité d'entreprise. 

 

 

160. A l'instar du droit français
287

, dont il a repris les principes, le droit à l'information des 

associés dans l'espace OHADA préexiste à la tenue de la prochaine assemblée générale, il 

présente une dimension prévisionnelle : les associés ou actionnaires ne doivent être informés 

que postérieurement de l'existence des difficultés. L'information en cause doit provenir des 

dirigeants. Ces derniers doivent garantir une information minimale à tout associé  de nature à 

aboutir à une parfaite transparence de la gestion sociale et à une bonne gouvernance de 
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l'entreprise
288

. Les articles 525 et 526 AUSC prévoient deux types d'information. La première 

est dite occasionnelle et consiste en la possibilité offerte à tout actionnaire de consulter 

l'inventaire des états financiers de synthèse, les rapports des commissaires aux comptes et du 

conseil d'administration ou de l'administrateur général ainsi que le montant des rémunérations 

des dirigeants et salariés les mieux rémunérés. Les articles 671 et 672 font également 

obligation aux dirigeants d'informer les associés avant la tenue de l'assemblée générale. Il en 

est ainsi lorsqu'une assemblée générale est spécialement convoquée pour se prononcer sur un 

projet de fusion ou de scission. Au sujet plus précisément d'un projet de fusion, l'article 671 

AUSC exige que le projet en question soit obligatoirement consulté par tout associé ainsi que 

les rapports du conseil d'administration, les états financiers de synthèse et les rapports de 

gestion de toutes les sociétés concernées par la fusion.  

 

161. La seconde obligation d'information impose la mise à disponibilité des documents 

sociaux qui concerne les trois derniers exercices, les procès verbaux et les feuilles de présence 

des assemblées tenues au cours des trois derniers exercices ainsi que de tous les autres 

documents si les statuts le prévoient. Afin de garantir ce droit à l'information, les associés sont 

libres au moment de la rédaction d'insérer dans les statuts de la société des dispositions qui 

leur offrent une meilleure lisibilité des actes de gestion
289

. Les associés ont le droit de 

s'informer de temps à autre sur la gestion de la société. Ils peuvent à cet effet consulter au 

siège social, dans les limites fixées par la loi, tous les documents et pièces comptables 

susceptibles de leur fournir des renseignements exacts sur la situation de l'entreprise. Ainsi à 

l'instar des commissaires aux comptes, les associés peuvent  au regard des différentes 

informations en leur possession valablement demander des explications aux dirigeants 

lorsqu'ils relèvent des faits de nature à compromettre la continuité de l'exploitation. C'est le 

droit d'alerte des associés prévus aux articles 157 et 158 de l'AUDSCGIE qui retiennent la 

même procédure de déclenchement aussi bien pour la société anonyme que pour les autres 

sociétés. 

 

 

162.  La procédure de déclenchement de ce droit d’alerte obéit aux mêmes conditions de 

délais et de forme qu'il s'agisse des sociétés anonymes ou des autres sociétés. La seule 
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différence notable au niveau de la procédure tient au destinataire des questions qui varie 

logiquement en fonction du type de société. Dans tous les cas, l'alerte s'ouvre par une 

demande d'explication adressée soit par tout associé  au gérant s'agissant des  sociétés autres 

qu'anonymes, soit par tout actionnaire  au Président du Conseil d'administration, au Président-

directeur général ou à l'administrateur général si dans cette dernière hypothèse, 

l'administration et la direction générale de la  société anonyme sont assurées par un 

administrateur général, au sujet des sociétés anonymes. La demande d'explication doit 

intervenir dans un contexte particulier c'est à dire lorsque les associés ou les actionnaires  sont 

informés par exemple que l'entreprise se trouve dans une mauvaise passe. 

 

163.  Plus concrètement, d'après les articles 157 et 158 AUSC et GIE, tout associé non 

gérant ou actionnaire peut, deux fois par exercice, poser des questions à l'organe de gestion 

selon le cas, sur tout fait de nature à compromettre la continuité de l'exploitation. Le gérant, le 

Président du Conseil d'Administration, le Président-Directeur Général ou l'administrateur 

général répond par écrit  dans le délai d'un mois aux questions qui lui ont été posées. Dans le 

même délai, le gérant de la société concernée adresse une copie de la question et de sa 

réponse au commissaire aux comptes s'il en existe un. Pour les sociétés  anonymes, dans le 

même délai et dans les mêmes formes, le dirigeant de la société doit adresser copie de la 

question et de sa réponse obligatoirement au commissaire aux comptes. 

Il faut observer que l'acte uniforme ne précise pas le contenu de la réponse du gérant ou du 

dirigeant de la société anonyme, mais on peut deviner comme c'est d'ailleurs le cas dans les 

autres mécanismes d'alerte, que la réponse doit indiquer les mesures que le gérant ou le 

dirigeant de la société anonyme attend prendre pour faire cesser le risque de cessation des 

paiements de l'entreprise. L'alerte des associés prend fin à ce stade de la procédure avec 

l'information du commissaire aux comptes, il appartient à ce dernier d'en tenir compte si 

éventuellement il devait déclencher sa propre alerte. On remarque cependant qu’à la 

différence du droit français, l'exercice du droit d'alerte des associés en droit OHADA n'est 

subordonné par aucune condition relative au pourcentage du capital détenu par les  associés 

ou les actionnaires.  

 

164. En droit français et conformément aux  articles L.225- 232 et L.225-120 du code de 

commerce, les associés ou actionnaires doivent détenir au moins un vingtième du capital 

social. Par cette disposition, le législateur OHADA favorise ainsi l'expression individuelle de 

tous les associés, car c'est dans la manifestation de toutes les idées singulières et la prise en 

compte de toutes les préoccupations des associés que les solutions aux difficultés rencontrées 
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par l'entreprise pourront trouver une solution consensuelle
290

. En effet, lorsqu 'une entreprise 

est en difficulté, il n'y a pas que les seuls associés ou actionnaires majoritaires qui sont 

concernés par cette situation. Les mêmes associés minoritaires sont aussi intéressés par la vie 

de l'entreprise. Puisqu’ils ont contribué au capital de la société, il est tout  à fait normal qu'ils 

soient associés  lorsque les choses se passent mal à la recherche de solution à travers les 

demandes d'explication adressées au gérant ou au dirigeant de la société anonyme.  Quoi qu'il 

en soit, l'alerte des associés en droit OHADA ne pouvait pas échapper aux mêmes critiques et 

aux lacunes rencontrées en droit français. Ses caractères facultatifs et limitatifs ont toutefois 

conduit la doctrine à le présenter comme une fausse voire une pseudo alerte
291

.  

 

2- Divergences dans le choix des agents chargés de la mise en œuvre de l’alerte 

 

165. On observe une divergence quant aux agents titulaires des techniques d’alerte. Le droit 

français a préféré retenir à l’instar du commissaire aux comptes trois autres acteurs à savoir le 

comité d’entreprise (a), les présidents des tribunaux
292

 (b) et les groupements de prévention 

agréée (c). Ces trois acteurs de la détection des difficultés sont absents du dispositif de droit 

Ohada. 

a) L'alerte du comité d'entreprise ou des délégués du personnel 

 

166. Elle est institué par les articles L.2323-78 et L.2323-14 du code du travail et L.234-3 

du code de commerce un droit d'alerte au profit du comité d'entreprise ou à défaut aux 

délégués du personnel. Le code du commerce définit le domaine d'application de ce droit 

d'alerte  ainsi que le déroulement de la procédure. La reconnaissance de ce droit aux salariés 

s'explique par le fait  que les difficultés de l'entreprise auront forcement des répercussions sur 

ces derniers 
293

.  Par conséquent, aucune entreprise ne saurait véritablement se redresser sans 

une adhésion véritable des employés, dont le maintien de l'emploi dépend étroitement du 

maintien en activité de l'entreprise
294

. 
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A l'instar des autres techniques d'alerte, l'alerte du comité d'entreprise est ouverte à toutes 

les sociétés commerciales. Il s'agit des sociétés anonymes, les sociétés par actions simplifiées, 

les sociétés de personnes telles que les sociétés en nom collectif, les sociétés en commandite 

simple, les sociétés à responsabilité limitée, les entreprises individuelles à responsabilité 

limitée
295

. Certes cet article vise les sociétés anonymes avec conseil d'administration ou 

dotées d'un directoire et les sociétés avec gérants, mais il faut y englober par extension toutes 

les sociétés commerciales sans exception. Peu importe la nature de l'entreprise considérée, 

pourvu qu'elle soit dotée d'un comité d'entreprise ou à défaut des délégués du personnel. Il en 

résulte donc que les sociétés civiles sont aussi concernées par le droit d'alerte du comité 

d'entreprise. La chambre sociale de la  cour de cassation a de son côté reconnu un tel droit aux 

entreprises de sécurité sociale dès lors qu'elles comprennent un comité d'entreprise
296

.  

 

 

167. En effet, la défaillance de toute entreprise a nécessairement un effet sur la situation des 

salariés. A partir de là, toutes difficultés constatées de la part de ceux là, peuvent être une 

source d'inquiétude si elles revêtent un caractère sérieux et préoccupant. En cela, le droit 

d'alerte du commissaire aux comptes ne diffère pas de celui reconnu au comité d'entreprise 

dans la mesure où, il s'agit d'instaurer un dialogue entre les dirigeants et les salariés pour  que 

ceux là prennent conscience des risques de cessation des paiements et de la nécessité de 

prendre les mesures nécessaires afin qu’elles n'adviennent pas. Comme le souligne un 

auteur
297

, c'est l'amoncellement des difficultés qualifiées souvent de mineures qui conduit à la 

cessation des paiements, qui dans la majorité des cas consomme la disparition de l'entreprise. 

 

168. S'agissant de ce droit d'alerte, le législateur a fait de la confidentialité un critère 

important, afin qu'elle soit permanente pendant le déroulement de la procédure, car il faut 

éviter que les informations recueillies à toutes les étapes de la procédure ne soit ébruitées par 

des subterfuges syndicales orchestrées par le comité d’entreprise
298

. La procédure qui se 

déroule sous une forme de dialogue comporte trois phases successives. 
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169. La première phase est une demande d'explication à travers laquelle le comité 

d'entreprise, lorsqu'il a connaissance de faits de nature à affecter de manière préoccupante la 

situation économique de l'entreprise, adresse une demande d'explication à l'employeur. La 

demande s'effectue à travers une question que le comité d'entreprise ou les délégués du 

personnel pose au dirigeant d'entreprise. Mais en réalité, cette demande d'explication est votée 

par le comité d'entreprise et constaté dans un procès verbal de délibération. La question sera  

ensuite inscrite de plein droit à l'ordre du jour de la prochaine réunion du comité
299

. A la suite 

de la demande d'explication faite, le comité attendra évidemment une réponse de l'employeur. 

La réponse peut être jugée satisfaisante et faire disparaître les craintes du comité quant à la 

situation économique de l'entreprise. Dans ce cas, la procédure d'alerte s'arrêtera là.  

 

170. Toutefois, deux situations peuvent être envisagées dans la réaction de l'employeur. Il 

peut refuser de donner une suite à la demande d'explication en ne fournissant aucune réponse 

au comité d'entreprise. Il commettrait ainsi le délit d'entrave au fonctionnement régulier du 

comité d'entreprise prévu par l'article 2328-1 du code de travail. Ou alors, selon le même texte 

de l'article L.2328-78 du code de travail suscité, la réponse de l'employeur n'est pas suffisante. 

Si elle confirme le caractère préoccupant de la situation, il va s'ouvrir la deuxième phase de la 

procédure d'alerte qui consistera en l'établissement d'un rapport. 

 

171. L'établissement du rapport est une conséquence du manque de réponse satisfaisante de 

la part de l'employeur, ce qui traduirait une persistance du caractère préoccupant de la 

situation économique de l'entreprise. Cela signifierait aussi le manque de dialogue entre 

l'employeur et le comité d'entreprise eu égard à la situation préoccupante de l'entreprise. 

L'objectif du rapport est d’analyser la situation économique de l'entreprise et de définir des 

suites à donner
300

. Dans les entreprises employant au moins mille salariés, ce rapport est établi 

par la commission économique prévue à l'article L2325-23 du code de travail. Il est par la 

suite transmis à l'employeur et aux commissaires aux comptes. Cette diffusion du rapport aux 

commissaires sera une occasion pour les deux détenteurs du droit d'alerte d'échanger les 

informations sur la situation de l'entreprise. Le comité d'entreprise peut toutefois au cours de 

cette phase, se faire assister par un expert comptable rémunéré par l'entreprise
301

. Ce dernier 

peut même l'aider dans l'élaboration du rapport
302

. Mais sa désignation doit intervenir en 
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amont de la demande d'explication adressée à l'employeur, ce qui ne semple pas être le cas 

dans la pratique, puisque l'expert aide le comité d'entreprise à exercer son droit d'alerte en lui 

apportant une aide dans l'analyse de la situation et des faits de nature à motiver le 

déclenchement de l'alerte
303

. La mission de l'expert peut donc évoluer au cours de sa mission 

et s'étendre postérieurement aux faits qui ont motivé la demande. Il existe aussi une possibilité 

offerte au comité d'entreprise ou la commission économique, c'est celle de pouvoir s'adjoindre 

avec voix consultative deux salariés de l'entreprise choisis pour leur compétence et en dehors 

du comité d'entreprise
304

.   

 

172. Quoi qu'il en soit, le rapport décidera de l'opportunité de saisir de ses conclusions 

l'organe chargé de l'administration de la société ou de sa surveillance. La procédure d'alerte 

peut donc  se poursuivre et donner lieu à une troisième phase : la décision d'alerte. 

 

173. La décision de déclencher l'alerte n'est pas systématique, en ce qui concerne d'une 

faculté, le comité d'entreprise peut rénoncer à déclencher l'alerte en ignorant le rapport 

effectué, il demeure donc libre d'arrêter la procédure. Mais en raison de la gravité de la 

situation, le comité d'entreprise qui a reçu en la matière un pouvoir souverain d'appréciation, 

il ne peut que continuer la procédure. La démarche variera en fonction de la forme de 

l'entreprise en difficulté selon qu'il existe ou non un organe chargé de l'administration ou de 

surveillance. 

 

174. Dans la première hypothèse, c'est à dire dans les sociétés à conseil d'administration ou 

à conseil de surveillance, le comité d'entreprise peut saisir directement l'organe de direction 

ou de surveillance
305

.  En cas de saisine et à condition de respecter le délai de quinze jours, la 

question devra être inscrite à l'ordre du jour de la prochaine réunion de cet organe
306

. A la 

suite de sa saisine, l'organe considéré devra délibérer dans le délai d'un mois. La décision 

motivée qu'il est obligé de rendre doit se référer au rapport et concerner seulement l'alerte. Le 

comité d'entreprise est informé de la réponse donnée par l'organe d'administration ou de 

surveillance. Selon l'article L.2323-78 du code du travail, l'envoi de la réponse revêt la forme 

de la communication d'un extrait du procès verbal de délibération du conseil. L'alerte 

s'arrêtera à ce stade, le comité d'entreprise n'est pas autorisé à informer les associés, ses 

membres étant assujettis à l'obligation de confidentialité. 
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175. Dans la deuxième hypothèse, et conformément à l'article L.2328-1 du code du travail, 

lorsque le comité décide de poursuivre l'alerte, ils tiennent informés les  associés ou membres 

de la situation de l'entreprise, le gérant s'agissant des sociétés commerciales autre que les 

sociétés anonymes et les sociétés civiles et les administrateurs du GIE communiquent 

obligatoirement le rapport de la commission économique ou du comité d'entreprise aux 

associés. Les associés ne sont pas obligés de se prononcer sur le rapport ainsi reçu, ils sont 

libres de prendre les mesures qu'ils jugent nécessaires et adaptées à la situation qui prévaut
307

. 

Il faut relever que parfois aussi. ce droit d'alerte peut être exercé par les délégués du personnel 

à défaut du comité d'entreprise. Pour l'essentiel, ce sont les règles que pour le comité 

d'entreprise. La procédure est cependant adaptée pour tenir compte du caractère exceptionnel 

de l'alerte. Concrètement, les délégués inscrivent la question posée à l'ordre du jour de la 

prochaine assemblée qui a lieu entre les délégués et le dirigeant d'entreprise. L'alerte se 

déroulera par la suite comme dans celui de l'alerte du comité d'entreprise. Mais les avis de 

l'expert et du commissaire aux comptes peuvent remplacer le rapport des délégués qui devra 

être communiqué selon le cas, soit  par le conseil d'administration ou de surveillance, soit par 

le gérant ou par l'administrateur du GIE. Les associés sont également informé de la situation 

de l'entreprise, la procédure s'arrête à ce stade sans qu'il soit possible pour les délégués de 

saisir le président du tribunal du commerce qui peut décider  de convoquer le dirigeant dans le 

cadre d'une alerte externe. 

 

b) L’alerte des  présidents des tribunaux   

 

176. Le très grand nombre de dossiers dont il peut être saisi ne peut recevoir un traitement 

rapide et efficace si le président du tribunal devait à lui seul exercer cette mission d'alerte. 

C'est pourquoi, par l'effet d'une délégation de compétence, il se fait aider dans sa tâche par des 

magistrats délégués à la prévention
308

. Le président du tribunal juge de la prévention demeure 

cependant un juge de l'opportunité. En cela, il peut exercer son droit d'alerte en convoquant le 

dirigeant ou renoncer de l'exercer en décidant de ne pas le convoquer
309

. Mais lorsqu'il décide 

de le convoquer, il doit vérifier le domaine d'application de l'alerte. Autrement dit, si 

l'entreprise concernée est visée par l'article L.612.2 du code de commerce, et dans 
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l’affirmative, il devra lui appliquer le mécanisme juridique de l'alerte ? c'est à dire le mettre en 

mouvement.  

   

177. Contrairement à l'alerte du commissaire aux comptes, les entreprises concernées par 

cette autre alerte sont beaucoup nombreuses. L'article L.611-2 du code commerce retient au 

nombre des bénéficiaires du droit d'alerte du président du tribunal de commerce, les sociétés 

commerciales, les groupements d'intérêt économique, les entreprises individuelles, 

commerciales ou artisanales. Les sociétés commerciales concernées sont celles visées dans le 

cadre de l'alerte du commissaire aux comptes par les articles L.234-1 et L.234-2 du code de 

commerce. Il s'agit des sociétés anonymes, des sociétés par actions simplifiées, des sociétés à 

responsabilités limité, des sociétés en commande simple et des groupements d’intérêt 

économique. 

 

178. Mais depuis la loi de sauvegarde des entreprises du 26 juillet 2005, le domaine 

d'application du droit d'alerte s'est un peu plus élargi. L’extension concerne désormais toutes 

les entreprises commerciales quelque soit leur importance.  L’extension du domaine d’alerte 

s’est encore plus élargi avec l’ordonnance du 12 mars 2014 qui rend désormais possible le 

déclenchement de l’alerte par le président du tribunal de grande instance. Cette alerte est 

prévue pour les personnes morales de droit privé et les personnes physiques qui exercent une 

activité professionnelle agricole ou indépendante, y compris une profession libérale soumise à 

un statut législatif ou réglementaire ou dont le titre est protégé.  

 

179. En revanche, le domaine de l’alerte du président du tribunal de grande instance connaît 

une exception à l’égard de certaines catégories de personnes. En effet, selon l’article L. 611-2-

1 du code de commerce, lorsqu’il a connaissance de tout acte ou tout document qui atteste de 

l’existence de difficultés de nature à compromettre la continuité de  l’exploitation, le président 

du tribunal de grande instance ne doit procéder qu’à l’information de l’ordre professionnel ou 

de l’autorité compétente dont dépendent ces personnes. Il lui est donc interdit de déclencher 

l’alerte à l’égard de ces personnes même si les conditions de sa mise en œuvre sont réunies. Il 

revient alors en denier ressort à l’ordre professionnel considéré de décider de la suite à donner 

à  l’affaire. 

 

180. Avec le droit d’alerte désormais reconnu au président de grande d’instance, les alertes 

des présidents des tribunaux  apparaîtront pour toutes les autres techniques d'alerte comme 
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«les véritables clé de voute»
310

 du dispositif actuel de prévention des difficultés des 

entreprises. Ces deux alertes, à travers le droit de convocation qui les caractérise, constituent 

indiscutablement un véritable moyen de pression supplémentaire sur la personne du débiteur. 

Comme ils agissent en véritables « champions de la prévention »
311

, ils peuvent être saisis par 

les autres titulaires du droit d'alerte afin de convoquer le dirigeant. Tout se passe comme si le 

président du tribunal considéré venait à la rescousse de ses autres collègues agents de 

détection, pour accentuer la pression sur les responsables d'entreprise. C'est pourquoi à travers 

le droit de convocation dont il est investi, le président du tribunal peut par exemple faire 

aboutir une procédure d'alerte orchestrée par le comité d'entreprise ou par le commissaire aux 

comptes. Le mécanisme de cette alerte ou de ce droit de convocation comporte plusieurs 

étapes. La première étape consiste en l'identification des clignotants, ensuite vient la 

convocation à l'entretien ou l'offre d'écoute, tout l'ensemble de la procédure doit enfin se 

dérouler dans un cadre strictement confidentiel et déboucher normalement sur le bilan de 

l’entretien dont le contenu peut situer le juge de la prévention sur la situation de l'entreprise.  

 

181. Les clignotants sont les preuves ou données qui permettent au président du tribunal 

d'être convaincu de la situation préoccupante de l'entreprise et d'exercer ainsi son droit 

d'alerte. Ces clignotants peuvent provenir de plusieurs sources d'informations. A l'instar du 

cadre légal d'information mentionné par  l'article L.611-2 du code de commerce  qui n'est 

cependant pas exhaustif, d'autres sources d'informations peuvent être exploitées par le 

président du tribunal. Il ne se limitera donc pas aux seuls documents internes à l'entreprise. A 

ce titre, les greffes pris en leur qualité de « gestionnaires du système d'alerte »
312

 mais aussi en 

tant que chargés de la tenue du registre du commerce et des sociétés et de l'inscription des 

privilèges, contribuent fortement à la révélation de la situation préoccupante d'une 

entreprise
313

. Dans le même sens, l'alerte du président du tribunal peut aussi avoir pour origine 

le commissaire aux comptes qui informe le juge de la prévention à l'occasion d'une procédure 

d'alerte qu'il aurait préalablement déclenchée. La mission du commissaire aux comptes peut 

donc servir de repère dans le déclenchement de l'alerte du président du tribunal. La 

participation du président du tribunal au système d'alerte du commissaire aux comptes reste 

cependant conditionnée par le bilan de la dite alerte.  
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182. En effet, sa pleine intégration à l'alerte de l'homme de chiffre sera effective lorsqu'il 

apparaitra que malgré les mesures prises par l'assemblée générale, la continuité de 

l'exploitation reste compromise. Et c'est ce fait que le commissaire aux comptes 

communiquera au président du tribunal qui engagera son propre processus d'alerte
314

. 

L'information peut également provenir des représentants du personnel et  des associés de la 

société dans le cadre de la mise en œuvre de leur droit d'alerte. Les administrations publiques, 

les organismes de sécurité et prévoyance sociale ainsi que les services chargés de la 

centralisation des  risques bancaires et des incidents de paiement constituent des canaux 

d'information qui sont en mesure de donner des informations sur la situation économique et 

financière de l'entreprise
315

. Dans ce contexte, l'importance du rôle des organismes étatiques 

en matière de détection des difficultés est d'un apport considérable
316

. Par exemple, les 

informations qui révèlent des inscriptions récentes de privilèges du Trésor, de l'URSSAF et 

des protêts sont des clignotants qui permettent aux juges d'envisager une convocation du 

dirigeant, après analyse des risques de défaillances de l'entreprise. Plusieurs autres indices 

peuvent justifier le déclenchement de l'alerte. D'une manière générale, la doctrine
317

 retient de 

façon unanime les mêmes indices. Ainsi, la perte de plus de la moitié du capital social, les 

avis d'impayé, les demandes de report de la date de l'Assemblée générale ou encore les 

demandes en paiement et injonctions de payer multiples adressées à une société sont souvent 

présentés comme étant des signes avant coureurs du risque imminent de défaillance. Bien 

souvent aussi, les tribunaux de commerce procéderont à une analyse systématique des 

bilans
318

. De telles données peuvent et doivent, après analyse, donner lieu en principe à une 

convocation. 

 

183. Enfin, lorsque le président du tribunal constate que les capitaux propres d'une 

entreprise sont devenus inférieurs à la moitié du capital social, ou encore lorsqu'elle refuse de 

déférer à l'injonction de dépôt des comptes conformément à l'obligation de dépôt des comptes 

formulée par l'article précité, il peut se convaincre du risque imminent de cessation des 
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paiements auquel elle est exposé et convoquer le responsable d'entreprise afin d'avoir des 

explications. Quoi qu'il en soit, le président du tribunal dispose d'une diversité de canaux 

d'information qui le conduiront à la caractérisation de la situation de l'entreprise et il 

convoquera ses dirigeants pour un entretien ou pour leur proposer une offre d'écoute. 

 

184. La convocation du dirigeant est une prérogative exclusive du président du tribunal. Il 

en prend l'initiative au regard de certains faits, documents ou procédure dont il a 

connaissance. La forme, les délais et le contenu de la lettre de la convocation sont précisés à 

l'article R.611-10 du code de commerce. Cet article prévoit en effet que la convocation peut 

se faire sous deux formes, soit par lettre recommandée avec demande d'avis de réception soit 

par lettre simple. Plus concrètement, à la demande du président du tribunal, la convocation du 

représentant légal de la personne morale débitrice ou le débiteur de la personne physique est 

faite par le greffier. La convocation est envoyée un mois au moins à l'avance et dans celle-là, 

le président du tribunal prend le soin de préciser les raisons qui l'ont conduit à prendre une 

telle initiative. Elle indique également le caractère non contraignant de la convocation mais 

précise les conséquences pour le débiteur en cas de refus de se présenter à la dite 

convocation
319

. Mais bien souvent, afin d'éviter toute mauvaise presse auprès des tribunaux, le 

dirigeant s'empressera de se présenter dès réception de la convocation. 

 

185. L'entretien peut être l'aboutissement de l'offre d'écoute à l'initiative du président du 

tribunal ou de la demande d'écoute initiée par le dirigeant. Afin d'accroitre son attractivité et 

préserver le caractère confidentiel de la rencontre, l'article R.611-11 du code de commerce 

prévoit que l'entretien se déroule en l'absence du greffier. L'exclusion du greffier de l'entretien 

vise ainsi à rassurer les dirigeants quant au respect du secret des affaires, ce qui devrait en 

principe les inciter à solliciter l'écoute du juge. Fondamentalement le contenu de l'entretien ne 

changera pas quelque soit l'origine de l'entretien. Que l'identification des risques de cessation 

des paiements soit de son fait ou du président du tribunal, ceux-là doivent être entièrement 

portés à la connaissance du dirigeant. L'objectif principal est d'envisager au cours de cette 

rencontre les mesures propres à redresser la situation
320

 car «si une entreprise sauvée peut en 

sauver d'autres, une entreprise qui coule peut en entrainer d'autres»
321

 dans sa disparition. 
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Ainsi comme le relève un auteur
322

 « si l'on veut sauver davantage d'entrepreneurs, il est 

indispensable que le tribunal soit en possession au plus tôt des clignotants d'alerte ». 

Corrélativement, le chef d'entreprise doit être aussi informé des différents moyens 

juridiques qui s'offrent à lui pour essayer de redresser la situation inquiétante à laquelle il doit 

faire face. Mais durant le face à face, une explication sur l'origine des difficultés par le 

dirigeant est nécessaire afin que de provoquer éventuellement une prise de conscience qui sera 

peut être salvatrice pour l'entreprise. Le président du tribunal peut lui faire des suggestions 

dans ce sens. En revanche, il n'est pas autorisé à donner des conseils au dirigeant. Il doit 

simplement informer car s'il le faisait, ceux-là pourraient s’avérer infructueux par la suite
323

.  

En tout état de cause, l'entretien sans véritable pouvoir coercitif est une voie de 

responsabilité offerte au dirigeant afin de l'inciter à agir le plus tôt possible et de lui faire 

prendre conscience de la situation.  De toute façon, une présentation volontaire et spontanée 

de sa part pourrait favoriser une décision éclairée puisqu'elle aura permis au président du 

tribunal d'avoir objectivement réfléchi sur la situation
324

. Une telle réaction s'avèrera d'ailleurs 

plus productive et moins douloureuse qu'une inaction ou refus de déférer à la convocation
325

. 

La participation du dirigeant à l'entretien favorise bien souvent la mise en œuvre d'une 

solution extra judiciaire sauf si sa réaction intervient trop tard et que seule l'ouverture d'une 

procédure collective s'impose inévitablement
326

. Les chances de sauvetage de l'entreprise en 

difficulté en seront suffisamment garanties que si la rencontre se déroule dans un cadre 

purement confidentiel. 

 

186. L'effectivité de l'entretien dépend de l'attitude adoptée par le dirigeant. Il se peut en 

effet que l'entretien n'ait pas lieu. Comme il n’est pas obligatoire, le dirigeant peut user de son 

droit et refuser de déférer à la convocation du président du tribunal, soit physiquement soit par 

représentation
327

. Dans ce cas, c'est à dire lorsqu'il ne présente pas, un procès verbal de 

carence est établi pour constater l'absence du dirigeant. Mais lorsqu'il a lieu, il appartient au 

président du tribunal dont la compétence se justifie par « son autorité morale »
328

 sur les 

responsables d'entreprise et par la multitude de ses sources d'information, de faire preuve de 

pragmatisme et de pédagogie afin de donner des chances de succès à l'entretien. 
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 A ce titre, certaines qualités et compétences lui seront nécessaires dans l'exercice de sa 

fonction. Son sens de l'écoute
329

 et de communication, son approche psychologique de la 

situation de l'entreprise, sa capacité à analyser les documents comptables de l'entreprise, sa 

maitrise du droit des entreprises en difficulté, sont autant d'éléments qui vont contribuer à la 

réussite de sa mission de prévention.  Il doit également se départir de sa robe de juge pour se 

présenter comme un véritable partenaire pour l'entreprise en difficulté
330

. Comme le souligne 

le président Drummen, il doit « conjuguer le chaleureux et le comminatoire »
331

. La 

personnalité du président du tribunal semble donc déterminer la qualité des résultats
332

.  

 

187. Mais il faut reconnaître qu'il existe une part d'incertitude dans la mission du juge de la 

prévention, l'alerte pouvant se solder par un constat d'échec. Malgré cette éventualité,  le 

président du tribunal devra poursuivre l'exercice de son droit d'alerte, et cela, un mois après la 

date prévue pour l’entretien
333

. Ainsi après l'entretien ou si les dirigeants ne sont pas rendus à 

sa convocation, le président du tribunal dans le cadre de son pouvoir d'investigation, 

s'adressera à nouveau aux autres agents de détection et aux autres sources d'information, afin 

de compléter son analyse de la situation réelle de l'entreprise
334

. 

A cette fin, la demande de renseignement est accompagnée de la copie du procès verbal de 

carence ou d'entretien
335

. Le président du tribunal peut à la lumière des nouvelles informations 

en sa possession, convoquer de nouveau le dirigeant. Le nombre d'entretien peut donc se 

multiplier autant de fois que nécessaire dans le temps
336

, jusqu'à ce que, compte tenu de l'état 

de cessation des paiements avéré de l'entreprise, le président suggère au tribunal de se saisir 

d'office en vue de l'ouverture d'une procédure collective de redressement ou de liquidation 

judiciaire
337

.  

Toutefois, ces investigations ne doivent pas s’effectuer de manière intempestive car  leurs 

conséquences peuvent entrainer une publicité négative dans le monde économique et nuire 

considérablement aux entretiens initiés dans le cadre de la prévention-détection
338

. On observe 

donc que la détection anticipée de la cessation des paiements à travers la procédure d'alerte, se 

trouve au centre d'une véritable politique juridictionnelle mise en place par les tribunaux de 
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commerce
339

. Les présidents des tribunaux de commerce ou leurs délégués en sont les 

principaux acteurs. Mais en dehors des tribunaux, il y a aussi l'alerte des groupements de 

prévention agréée, qui ne présente pas certes la même importance que l'alerte du président du 

tribunal dans le système des alertes externes, mais qui en matière d'alerte, peuvent répondre à 

un impérieux besoin de prévention- détection. 

 

c) L'alerte des groupements de prévention agréé 

 

188. Les groupements de prévention agréés ont été institués par la loi du 1er mars 1984 

relative à la prévention et au règlement amiable des difficultés. La loi de 2005 de sauvegarde 

des entreprises les a maintenus en espérant accroitre leur rôle en matière d'alerte. Leur raison 

d'être repose sur l'idée que les petites et moyennes entreprises ne disposent pas généralement 

de moyens suffisants pour s'offrir les services d'un conseil qui puisse leur fournir une analyse 

de la situation de l'entreprise et prendre les mesures utiles en cas de difficultés avérées
340

. Il 

s'agit d'une institution régionale car les groupements de prévention sont agréés par le préfet de 

région. Généralement constitués sous forme de personne morale de droit privé
341

, le plus 

souvent sous forme associative, ils ont pour mission de fournir à leurs adhérents « de façon 

confidentielle, une analyse des informations économiques, comptables et financières que 

ceux-ci s'engagent à lui transmettre régulièrement»
342

. Ils ont aussi une mission d'alerte qui 

consiste à informer le chef d'entreprise et lui seul lorsqu'ils relèvent « des indices de 

difficultés »
343

. Plusieurs autres avantages leurs sont reconnus afin de les rendre attractifs
344

.  

 

189. D’une manière générale, les groupements de prévention ont deux missions: une 

première qui consiste à une analyse financière de l'entreprise et une deuxième dite de 

prévention volontaire345 qui s'exerce sous forme d'alerte. Mais ces deux missions, sont liées, 

car il n'est pas impossible que les indices de difficultés, critère de déclenchement de l'alerte de 

ces groupements puissent provenir de l’analyse financière de l'entreprise. L'adhésion à ces 

groupements reste cependant libre et facultative. Leur domaine d'application  a été étendu par 
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l'article L.611-1 du code de commerce issu de la loi de sauvegarde des entreprises du 26 

juillet 2005. D'après cet article, peut adhérer à un groupement de prévention toute personne 

immatriculée au registre du commerce et des sociétés ou au répertoire des métiers ainsi que 

tout entrepreneur individuel à responsabilité limitée et toute personne morale de droit privé».  

 

190. Peuvent alors bénéficier de l'aide des groupements de prévention agréé toutes les 

sociétés commerciales assujetties à l'obligation d'immatriculation au registre du commerce et 

des sociétés, tous les artisans inscrits au répertoire des métiers et toutes les personnes morales 

de droit privé. Une fois que l'adhésion est faite, il s'établit une obligation de confidentialité 

entre le groupement de prévention et l'adhérent. Le groupement doit en effet s'abstenir de ne 

faire aucune publicité sur la situation de l'entreprise sauf dans les journaux et bulletins 

professionnels
346

.  

D'une manière générale, le groupement de prévention offre une qualité d'information aux 

entreprises adhérentes. Sa mission est facilitée par  le Trésor Public et les organismes de la 

sécurité sociale qui participent à son fonctionnement et surtout la banque de France qui peut à 

la demande du groupement lui adresser des avis sur la situation financière des entreprises
347

. 

Le rôle de prévention des groupements s'avère plus significatif que dans les autres techniques 

d'alerte
348

 car ces derniers peuvent intervenir à un stade où les difficultés se trouvent encore le 

plus éloignée possible
349

. 

 

191. Mais leur mission d'alerte s'arrête simplement à la seule information du chef 

d'entreprise. Ils peuvent certes lui proposer l'intervention d'un expert mais il est libre de la 

suite à donner à l'information reçue
350

.  En revanche, il est possible que ces informations 

soient communiquées aux autres organes détenteurs du droit d'alerte notamment le 

commissaire aux comptes
351

  

 

192. Enfin, il faut observer que la mise en œuvre de cette alerte est toute simple. Lorsque le 

chef d'entreprise a accepté d'y d'adhérer, le groupement se chargera de lui communiquer, en 

présence d'indices de difficultés, les informations sur la situation de l'entreprise. La mission 

d'alerte prend fin à ce seul niveau. Contrairement donc aux autres alertes, elle paraît brève et 

                                                 

346
 D. Vidal, op. cit. p. 60 ; Art. L. 611-5 al. 1 C. com. 

347
 D. Vidal, op. cit. p. 63. 

348
 F. Perochon, op. cit. p. 57. 

349
 D. Vidal, op. cit. p.63. 

350
 C. Saint-Alary-Houin, op. cit. p. 110. 

351
 M. Jeantin, « La loi du 1

er
 mars relative à la prévention et au règlement amiable des difficultés des 

entreprises », Dr. Soc. 1984.599, n° 41. 



98 

 

moins fastidieuse. Elle préserve aussi le caractère confidentiel de l'alerte, point sur lequel elle 

pourrait avoir à gagner plus d'attractivité que les autres techniques concurrentes surtout que 

dans ces dernières on constate parmi elles des difficultés de mise en œuvre.  

 

  Paragraphe II : Les difficultés de mise en œuvre des techniques d'alerte 

 

193. L'institution de plusieurs procédures d'alerte par la loi du 1er mars 1984 a été 

unanimement saluée comme un progrès considérable du droit de l'entreprise
352

. On  note ainsi 

d'une part l'effort louable du législateur français pour reconnaître une certaine efficacité aux 

mesures psychologiques et à la communication dans l'entreprise et d'autre part que à l'alerte 

peut passer par une utilisation heureuse des forces vives de l'entreprise. Pourtant, la mise en 

œuvre de ces différentes procédures d'alerte n'est pas toujours facile en raison de la 

complexité des critères.  

 

194. Certes, leur déclenchement varie en fonction de l'auteur de l'alerte et de la forme de 

l'entreprise mais la difficulté réside surtout dans le choix du critère qui correspond au moment 

optimal
353

 pour l'exercice de ce droit, car l'alerte ne sera utile que si elle est déclenchée au 

plus tôt, sinon elle ne servira à rien. Dès lors l’hésitation en doctrine entre un critère général 

ou des critères constitués de faits objectifs précis, des signaux ou clignotants bien identifiés 

pour le déclenchement du droit d'alerte atteste bien de la complexité de la question. En cela, 

les différents critères de déclenchement des techniques d’ alerte tels qu'exposés peuvent poser 

de sérieux problèmes. En effet, ces critères peuvent constituer un obstacle au déclenchement 

des différents mécanismes d’alerte. Comme il n’existe aucun critère objectif, il est difficile d’ 

apprécier le moment de déclenchement de l’alerte (1), cette imprécision pouvant conduire 

elle-même à des risques d’ abus ou d’inertie dans la mise en œuvre de l alerte (2) 

 

A- L’incertitude quant au moment de déclenchement de l’alerte du commissaire 

aux comptes  

 

                                                 

352
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195. Le législateur laisse la libre appréciation à l'auteur investi du droit d’alerte de la mettre 

en œuvre. Ainsi en ce qui concerne par exemple de l'alerte du commissaire aux comptes, la 

difficulté majeure avec cette technique 'est le choix du moment de son déclenchement, mais 

aussi l'appréciation des difficultés pouvant nuire à la continuité de l’exploitation. En effet, il 

faut éviter d'alerter les dirigeants de façon intempestive alors qu'aucun indice sérieux ne 

l'exige. Une alerte déclenchée abusivement risque de causer un préjudice à l'entreprise en lui 

faisant perdre son crédit
354

.  

 

196. Mais d'une manière générale, le commissaire aux comptes doit déclencher l'alerte en 

cas de survenance de difficultés ponctuelles, par exemple en cas de débauchage d'un directeur 

commercial, de décès, de disparition d'un client important. Le commissaire aux comptes doit 

déclencher l'alerte dès que l'entreprise rencontre des difficultés de trésorerie. De telles 

difficultés traduisent déjà l'existence de difficultés antérieures au niveau de l'activité de 

l'entreprise et cela ne doit pas laisser le commissaire au compte indifférent. Il s'agira dans une 

telle hypothèse de détecter la sous-performance qui est à l'origine des difficultés. 

L'imprécision du critère de déclenchement de l'alerte à propos du commissaire aux comptes 

peut donc cacher une situation difficile de l'entreprise voire de véritables difficultés pouvant 

conduire cette dernière à la cessation des paiements. 

 

197. D’ailleurs la référence à des faits de nature à compromettre la continuité de 

l'exploitation est assez vague
355

. Elle n'a pas la précision des indicateurs d'alerte ou 

clignotants  suggérés par le rapport Sudreau
356

 auxquels le commissaire aux comptes devra en 

principe se référer
357

. Cette situation n'est pas faite pour faciliter sa mission en raison de son 

caractère obligatoire
358

. C’est pourquoi la doctrine
359

 estime que derrière ce critère de 

déclenchement, peuvent se cacher des difficultés de divers ordres qui peuvent justifier le 
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déclenchement de l'alerte du commissaire aux comptes. Il peut s’agir de difficultés 

ponctuelles ou de difficultés liées au business-model
360

.  

 

198. Enfin, des difficultés économiques générales peuvent justifier l'alerte du commissaire 

aux comptes. La doctrine souligne même que des difficultés d'ordre conjoncturel et d'ordre 

structurel doivent permettre à l'expert comptable d'attirer l'attention du dirigeant sur les points 

de fragilité
361

. On comprend aisément alors la réticence des commissaires aux comptes dans le 

déclenchement de l’alerte car la formulation générale et vague du critère de mise en œuvre du 

droit d'alerte ne facilite pas leur mission
362

. Cela expliquerait sans doute l'intervention souvent 

trop tardive des commissaires aux comptes dans le déclenchement de l'alerte
363

, Ils peuvent 

craindre d’accentuer les difficultés de l’entreprise en passant aux phases non confidentielles 

de l’alerte et en rendant ainsi publiques ses difficultés. Ils peuvent aussi s’abstenir de 

déclencher l’alerte pour ne pas irriter un client important. 

 

B- Le risque d'abus dans le déclenchement de l'alerte: l'exemple de l'alerte du 

comité d'entreprise de droit français 

 

199. Le déclenchement de l'alerte devrait en principe être systématique chaque fois que les 

conditions prévues par la loi sont établies et permettre ainsi lorsqu'elle est déclenchée aux 

dirigeants d'entreprise d'avoir le maximum d'information sur la réalité de l'entreprise. Mais les 

choses ne se présentent pas toujours ainsi. Comme les agents de la détection ne disposent pas 

de faits objectifs de déclenchement, ces derniers se référant en général à leur propre 

appréciation des faits. L'alerte risque  dans ce cas de ne jamais être déclenchée
364

ou lorsqu'elle 

est engagée, de l'être abusivement. 

 

200.  Cette dernière hypothèse est fréquente car contrairement au commissaire aux comptes 

dont le critère d'alerte repose sur des éléments objectifs, en général des informations 

comptables, le critère de déclenchement de l'alerte du comité d'entreprise se singularise par sa 

subjectivité, ce qui fait du comité d'entreprise le seul organe à apprécier de l'opportunité de 

déclencher l'alerte. Cette liberté d'appréciation ne sera évidemment pas sans conséquences, 
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notamment le risque d'abus ou d'instrumentalisation de la procédure à des fins purement 

syndicales. En effet, une mauvaise analyse de la situation, une appréciation erronée des faits 

peuvent représenter un risque pour le crédit et la réputation de l'entreprise
365

 mais aussi la 

conduire vers une cessation des paiements si ces faits sont avérés et qu'ils n'ont pas été suivis 

de solutions appropriées. Ce risque d'abus d'abord provoqué par l'imprécision du critère de 

déclenchement, s'est ensuite accentué à la suite des hésitations jurisprudentielles existantes. 

Celles-ci étaient relatives à la question de savoir si les juges du fond en raison du silence du 

législateur, étaient en mesure de contrôler le critère de déclenchement du droit d'alerte exercé 

par le comité d'entreprise ou si, au contraire, le comité d'entreprise disposait en la matière d'un 

pouvoir absolu
366

.  Cette interrogation ne devrait pas pourtant se poser si l'on s'en tient à une 

décision antérieure de la cour de cassation
367

.  

 

201. Dans cette décision, la cour de cassation a fait savoir clairement qu'il ne lui revenait 

pas de contrôler le critère de déclenchement du droit d'alerte, car il demeure une prérogative 

exclusive du comité d’entreprise
368

. Cette position contraste pourtant avec la décision du 11 

mars précitée qui conforte ainsi le caractère ambiguë de la position de la cour de cassation sur 

la question alors qu'on croyait le doute jusque là dissipé
369

. Une décision récente de la cour de 

cassation
370

 a relancé le débat mais n'a pas davantage suffi une fois de plus à clarifier le débat. 

Cette décision qui pouvait être considérée comme une décision de rupture relativement à la 

liberté d'appréciation du critère de déclenchement de l'alerte n'en était pas une visiblement, 

même si elle montre bien que le comité d'entreprise n'était plus entièrement libre. Le regard 

du juge du fond peut, finalement, se poser sur l'appréciation du caractère préoccupant des faits 

à l'origine de l'alerte et remettre en cause la procédure le cas échéant. Les juges de la cour de 

cassation relèvent en effet que la cour d'appel «  a retenu que la réorganisation de l'entreprise, 

qui concernait son activité d'ingénierie au niveau mondial, était de nature à affecter la 

situation de l'entreprise ».   
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202. A l'analyse, cette décision s'inscrit dans la continuité de la jurisprudence antérieure, le 

monopole du comité d'entreprise dans l'appréciation des faits caractérisant l'alerte demeure 

intact.  On peut en revanche reprocher aux magistrats de la haute juridiction d'avoir manqué 

d'audace en n'adoptant pas une position plus claire. ces derniers se refusent à contrôler ce 

critère subjectif, qui renvoie à une notion de fait en ce sens qu'elle ne peut échapper aux 

circonstances de l'espèce car rien dans cette décision n'ébranle véritablement les pouvoirs du 

comité d'entreprise et cela malgré le contrôle judiciaire que la cour de cassation semble 

reconnaitre aux juges de fond
371

.  

 

 

203. Et pourtant, un tel contrôle judiciaire dans l'appréciation du critère de déclenchement 

de l'alerte et dans l'appréciation du caractère suffisant des réponses apportées par 

l'employeur
372

 pourrait s'avérer indispensable. Elle permettrait de limiter les risques d'abus 

susceptibles de se produire dans la mise en œuvre de ce droit d'alerte. Ce serait  aussi 

préserver la possibilité de mettre au jour un abus et de le sanctionner
373

.  

 

204. La liberté ainsi reconnue au comité d'entreprise dans la connaissance des faits 

susceptibles de susciter une inquiétude sur l'évolution de l'entreprise et donc de justifier 

l'alerte peut avoir pour avantage d'être plus large et donc de permettre aux salariés d'avoir 

plusieurs sources d'informations dans la mise en œuvre de l'alerte
374

 mais elle peut avoir aussi 

pour inconvénient majeur de faire l'objet d'une utilisation abusive très souvent financièrement 

préjudiciable à l'entreprise, notamment lorsque le déclenchement de la procédure d'alerte 

donne lieu à la désignation d'un expert comptable.  

 

205. Il en résulte que le risque d'abus du fait de l'imprécision et du caractère subjectif du 

critère de déclenchement est donc possible. Plusieurs décisions montrent bien que la demande 

d'explications présentée par le comité d'entreprise pouvait avoir un tel caractère
375

. Certes il 

appartient au comité d'entreprise dans le cadre de l'exercice de son droit d'alerte d'apprécier à 

la différence du commissaire aux comptes, les indices de difficultés, ces derniers ne lui sont 
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pas forcement révélés. C'est par les informations qui sont dues en application de l'article 

L.2323-46 et s. du code de travail qu'il apprendra le risque de défaillance. Il doit donc 

s'appuyer sur des faits dont il a connaissance, mais la loi ne dit pas comment pourrait avoir 

connaissance de ces faits. Il dispose donc du monopole de la qualification des faits 

préoccupants
376

 et l'appréciation qui en résulte est nécessairement subjective
377

. Désormais 

maitre de la qualification des faits qu'il invoque, le comité d'entreprise peut simplement se 

contenter d'une quelconque  inquiétude pour justifier l'exercice du droit d'alerte. 

 

206. Certes au regard de l'article L2323-78 du code de travail, le comité d'entreprise est 

investi d'une véritable liberté d'appréciation au point d'en faire un droit discrétionnaire
378

, 

donc insusceptible d'abus. Pourtant, on peut légitimement penser que le comité d'entreprise 

puisse être poursuivi pour avoir déclenché de manière abusive l'alerte. Le législateur serait 

donc à l'origine de ce risque de déclenchement abusif du droit d'alerte en instituant 

volontairement une notion vague susceptible d'interprétation à l'excès. La jurisprudence 

conforte davantage ce risque puisque la cour de cassation en refusant de contrôler ce critère 

qu'elle qualifie de notion de fait relevant de la souveraine appréciation du comité d'entreprise. 

 

207. Mais à part le risque de discrédit qu'une alerte injustifiée et abusive pourrait produire 

sur l’entreprise, le débat sur la liberté d'appréciation du comité d'entreprise dans le 

déclenchement de l'alerte ne peut apporter grand-chose quant à l'attractivité de cette mesure 

d'alerte sa portée reste très limitée. D'ailleurs, comme le relève soigneusement le professeur 

Bernard Saintourens, il faut souhaiter que le comité d'entreprise fasse un bon usage de ce droit 

et de ne pas gaspiller inutilement cette précieuse prérogative que lui reconnaît le législateur 

surtout que celle-ci ne peut s'exercer qu'une seule fois par an
379 . 

 

 

Section II: L'absence d'effet véritable des techniques d'alerte 

 

208. Les différentes techniques d'alerte instituées par le législateur français visent un 

objectif majeur: celui d’avertir les dirigeants et d'instaurer une discussion au sein de 
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l'entreprise, d'ouvrir un dialogue pouvant permettre de mettre fin  très rapidement  aux 

difficultés avant que celles-là ne conduisent l’entreprise vers une cessation des paiements
380

. 

Les titulaires des droits d'alerte ne sont toutefois pas les mêmes dans les différents 

mécanismes d’alerte. En effet, l'alerte est un devoir légal qui pèse sur le commissaire aux 

comptes d'une part et d'autre part un droit qui est reconnu aux principales composantes de 

l'entreprise à savoir les salariés par le  truchement du comité d'entreprise ou à défaut les 

délégués du personnel, aux associés. Ce droit d'alerte est également reconnu aux groupements 

de prévention agréée. De toutes ces techniques d’alerte, l'alerte du commissaire aux comptes 

constitue la cheville ouvrière de la prévention détection en générale et de toutes les techniques 

d'alerte. C'est pour cela que le législateur l'a rendu obligatoire dans les sociétés commerciales 

dotées d'un commissariat aux comptes. Malgré les avantages qu'elle présente dans le système 

de prévention détection, l'alerte du commissaire aux comptes n’est seulement possible que 

dans certaines sociétés spécialement définies par le législateur. Elle est donc fermée à de 

nombreuses sociétés commerciales. En outre, elle n’a pas jusque là produit les résultats 

escomptés, elle est rarement déclenchée par les commissaires aux comptes et quand elle est 

mise en œuvre, elle aboutit rarement ou presque pas. Cela explique fondamentalement le 

caractère mitigé de ses résultats (A). Les autres techniques d’alerte ne jouent qu'un rôle 

secondaire : leurs résultats,  à l'image de l’alerte du commissaire aux comptes, sont inexistants 

(B).  

 

Paragraphe I : Le caractère inefficace de l’alerte du commissaire aux comptes  

 

209. L’une des raisons du manque de percée véritable du droit d’alerte du commissaire aux 

comptes est le spectre de la responsabilité qui plane sur les commissaires aux comptes. C’est 

une problématique à  laquelle il faut apporter des observations à défaut de trouver une 

solution (A). La deuxième raison du manque de succès de cette technique d'alerte se trouve 

dans la lourdeur de la procédure (B). Une simplification permettrait d'améliorer les résultats 

actuellement mitigés. 

 

A- L’inadéquation entre le principe de responsabilité des commissaires aux comptes et le 

devoir d'alerte 
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210. A l’instar de l’étroitesse de son domaine d’application
381

, l'admission de la 

responsabilité des commissaires aux comptes peut constituer une entrave à l’efficacité de 

l'alerte. Certes les commissaires aux comptes bénéficient d'une immunité dans l’exercice de 

leur mission puisque d'après l'article 822-15 du code de commerce,  le commissaire aux 

comptes est délié du secret professionnel à l'égard du président du tribunal de commerce ou 

du tribunal de grande instance. Mais selon l'article L.822-17 du code de commerce, leur 

responsabilité civile peut être retenue pour les fautes et négligences commises dans l'exercice 

de leurs fonctions. Il s'agit en l'occurrence des fautes liées à l'alerte. Le code de commerce 

dans l'article susvisé fait cas de « fautes et négligence » sans dire exactement ce qu'il faut 

entendre par faute et négligence. On pourrait toutefois en déduire que, le commissaire aux 

comptes engagerait sa responsabilité s’il ne déclenche pas l'alerte alors qu’il le devrait. Mais 

quelle solution retenir, lorsque le commissaire aux comptes déclenche par erreur l'alerte ? Sa 

responsabilité doit-elle être retenue, même s’il croyait la continuité de l'exploitation 

compromise? 

 

211. D' après un auteur, le commissaire aux comptes qui déclenche l'alerte dans ce cas 

croyait agir dans l'intérêt de l'entreprise. Pour cela il ne doit pas être tenu responsable pour 

déclenchement abusif car  « une fausse alerte vaut mieux qu'un dépôt de bilan »
382

. En effet, 

l'alerte ne sera bénéfique pour l'entreprise que si le titulaire du droit d'alerte ne court pas le 

risque de voir sa responsabilité engagée systématiquement sur la base d'une erreur 

d'appréciation des faits. Il faut plutôt inciter le commissaire aux comptes à déclencher l'alerte. 

Sa révocation ne doit intervenir que si le caractère volontaire et grave de la faute est avéré
383

. 

De toute façon, le régime de responsabilité du commissaire aux comptes est un régime de 

responsabilité pour faute prouvée. Il faut donc établir en quoi le commissaire a mal exercé sa 

mission. En outre, le lien de causalité entre la faute et le préjudice devra être rapporté
384

. En 

définitive,  la responsabilité du commissaire aux comptes doit être retenue afin de rendre 

effectif le déclenchement de l'alerte car elle fait partie intégrante du processus et ce dernier ne 

                                                 

381
 L’alerte du commissaire aux comptes ne s’applique qu’aux sociétés et organismes qui détiennent 
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pour les personnes morales de droit privé ; Art. 612-1 al. 3 pour les membres de ces personnes morales lorsque 

les seuils fixés pour la désignation d’un commissaire aux comptes ne sont pas atteints ; dans les mêmes 

conditions et pour les autres sociétés commerciales et les GIE, v. Art. R. 612-1 C.com. 
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devrait pas l'ignorer. Les cas de responsabilité du commissaire aux comptes sont toutefois 

rares en pratique. 

 

B- La lourdeur de la procédure  

 

212. Il faut rappeler que dans les sociétés dotées d'un commissariat aux comptes, l'alerte du 

commissaire aux comptes est une mission d'information sur les faits de nature à  

compromettre la continuité de l’exploitation. Il s'agit de faits dont les commissaires aux 

comptes auraient connaissance à l'occasion de l'exercice de leurs fonctions ou qu'ils 

relèveraient lors des documents qui leur sont communiqués
385

. Dès lors que ces faits sont 

avérés, le commissaire doit déclencher l'alerte afin que les dirigeants concernés réagissent en 

prenant les mesures adaptées. Mais pour que la procédure ainsi engagée par le commissaire 

aux comptes puisse être efficace, il eut fallu que la procédure soit simplifiée afin que le 

commissaire aux comptes en tire le plus rapidement les conclusions. Or l'analyse, la 

procédure elle-même apparaît très lourde et manque en partie de confidentialité. Elle 

comporte plusieurs étapes qui risquent de retarder dangereusement une possible cessation des 

paiements du débiteur. 

 

213. D'abord on note une relative confidentialité dans le déroulement de la mesure d'alerte.  

En effet, de toutes les quatre phases que comporte l'alerte dans les sociétés anonymes, on note 

que la première phase est la seule qui revêt une nature véritablement confidentielle, le 

commissaire aux comptes signale dans celle-ci au dirigeant les faits qu'il a relevés et lui 

demande des explications
386

. A partir de la deuxième phase, l'alerte perd son caractère 

confidentiel puisque le procès verbal qui constate l'absence de réponse de la part du 

dirigeant
387

 dans le délai de quinze jours  est adressé au président du tribunal, au commissaire 

aux comptes, au comité d’entreprise ou, à défaut, aux délégués du personnel par lettre avec 

demande d’avis de réception. L’information du comité d'entreprise risque donc d'ébruiter les 

difficultés de l'entreprise. Or en matière de prévention de la cessation des paiements, la 

confidentialité constitue un atout primordial car les partenaires de l'entreprise ne sont pas 

informés des difficultés. Des solutions immédiates et souvent occultes pourront donc être 

trouvées notamment par la nomination d'un mandataire ad hoc. La confidentialité est un gage 
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de confiance
388

. Le fait que le comité d'entreprise soit informé du déroulement de la mesure 

d'alerte risque de perturber le fonctionnement de l'entreprise car ce dernier peut demander des 

explications au dirigeant en prétextant exercer son droit d'alerte
389

. 

 

214.  Ensuite, l'information du président du tribunal pourrait signifier une situation grave de 

l'entreprise ou traduire un éventuel risque de défaillance de l'entreprise
390

. A ces deux 

observations, le caractère trop lourd et très formaliste de l'alerte du commissaire aux comptes 

a fait dire à certains auteurs que cet aspect risquait d'en compromettre l’efficacité
391

. Or selon 

une doctrine, la détection doit être rapide, précoce et fiable
392

. Par exemple les quatre phases 

instituées pour les sociétés anonymes sont très longues et au final le risque d'immixtion du  

commissaire aux comptes est probable même si ce dernier doit s’abstenir de toute ingérence 

dans la gestion de l’entreprise. Il est vrai que la loi Warsmann III du 18 mai 2011 a procédé à 

un allègement de la procédure d’alerte en instituant des possibilités d’interruption et de 

reprises au profit de ce dernier.  

 

215. D’après le professeur Pérochon
393

, la loi nouvelle complique un peu et en un sens 

alourdit davantage la mission du commissaire aux comptes qui avait cru bon d’arrêter l’alerte 

avant sa dernière étape. La complexité vient du fait qu’il revient au commissaire aux comptes 

d’apprécier du caractère nécessaire et urgent de la reprise de la procédure là il avait arrêté en 

application du dernier alinéa désormais ajouté à l’article L. 234-1 du code de commerce. 

L’efficacité recherchée à travers l’amélioration de la procédure a fait place à une complexité 

et dans ces conditions, cette faculté de reprise ainsi instituée sera d’un maniement délicat
394

. 

Autrement dit, si le commissaire aux comptes juge la situation nécessaire et à condition de 

respecter les conditions fixées par le texte de loi cité, il « peut » reprendre la procédure au 

point où il l’avait laissée. Ainsi, en plus d’être l’acteur majeur du système de prévention 

détection, les pouvoirs du commissaire aux comptes se trouvent encore renforcés au cœur du 

dispositif d’alerte.   

 

216. Par conséquent, l’efficacité des techniques d’alerte dépend en grande partie de 

l’attitude qu’aura le commissaire aux comptes. Or, la plupart du temps, les commissaires aux 
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comptes des grandes entreprises s’abstiendront de déclencher l’alerte pour éviter de heurter 

les relations de confiance qui existent entre eux et le chef d’entreprise
395

. La loi du 26 juillet 

2005 a instauré une sorte d’articulation positive puisque d’après la nouvelle rédaction de 

l’article L. 234-4 du code de commerce, l’obligation qui pèse sur le commissaire aux comptes 

de déclencher l’alerte cesse en cas d’ouverture d’une procédure amiable de conciliation et 

d’une procédure de sauvegarde. Cette disposition devrait faciliter la tâche aux commissaires 

aux comptes, puisqu’elle leur permet de trouver dans ce texte un moyen de défense si leur 

responsabilité devrait être envisagée pour défaut de déclenchement de l’alerte. Il suffit donc 

désormais qu’une conciliation ou une procédure de sauvegarde soit ouverte pour mettre le 

commissaire aux comptes à l’abri de tout soupçon. Cette loi risque de renforcer l’inertie des 

commissaires aux comptes dans le déclenchement de l’alerte. 

 

C- L’influence des dirigeants dans la désignation des commissaires aux comptes 

 

217. L'influence des dirigeants dans la désignation des commissaires aux comptes n'est pas 

spécifique au droit OHADA. Ce constat est aussi vrai pour le droit français
396

.  En droit de 

l’Ohada
397

 comme en droit français
398

, les commissaires aux comptes même s'ils sont désignés 

par les statuts, sont  nommés au cours de la vie sociale par l'assemblée générale ordinaire. 

Cette pratique n'est pas méconnue du droit français. Les commissaires aux comptes sont 

nommés dans les mêmes conditions et formes, ce que prévoit le droit OHADA. Plus 

concrètement, il reviendra donc indirectement aux dirigeants de désigner un tel commissaire 

ou un tel autre. Le problème de l'indépendance se pose justement à ce niveau puisque 

l'assemblée générale étant majoritairement composée par les dirigeants
399

. Elle ne fera que 

consolider les propositions des dirigeants. Il est clair que le principe de neutralité ne peut être 

respecté dans ces conditions.  

 

218. De ce point de vue, les dirigeants désignent eux même de façon détournée leur 

contrôleur. En conséquence, le mécanisme d'alerte sera affecté dans son efficacité puisque les 

commissaires seront constamment influencés par ceux qui les ont nommés. Une telle situation 

risque d'avantage d' être préjudiciable aux entreprises de droit OHADA. On sait qu'elles sont 
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beaucoup plus vulnérables et fragiles non seulement à cause de l'instabilité politique 

récurrente mais en raison aussi des effets pervers de la crise économique mondiale. La 

question se pose donc avec force beaucoup plus dans la zone OHADA qu'en France où 

véritablement la plupart des entreprises sont bien organisées, mieux régulées  et font l'objet 

d'un contrôle régulier. Ce n'est pas forcément le cas des entreprises de cette zone juridique 

communautaire d'Afrique où le caractère informel des entreprises est encore élevé. Au delà de 

la question d'indépendance du commissaire aux comptes, c'est la crédibilité des entreprises 

OHADA gage de l'attractivité des investisseurs internationaux qui est en ligne de mire. Même 

si comme le fait remarquer la doctrine, cette indépendance n'est pas une fin en soi, elle 

contribue à assurer une garantie efficace contre les difficultés des entreprises
400

. Un auteur qui 

s'interroge d'ailleurs sur le respect de ce principe de l'indépendance des commissaires aux 

comptes conclut avec pessimisme que « le problème semble relever de la quadrature du cercle 

»
401

.  

 

219. Pour ce qui est des pays de la zone Ohada, le respect de ce principe est indispensable 

pour leur assurer un gage de compétitivité et de performance. Comme il est le premier juge 

des comptes, le commissaire aux comptes doit inspirer à tous une certaine confiance
402

. Il doit 

être incorruptible. Toute complaisance ou connivence de sa part pourra lui être reprochée et 

toute complicité de sa part sera sanctionnée conformément à l'article 111 de l'AUOHC, pour 

les actes délictuels pouvant être imputés à un dirigeant
403

.  Il est certain que le renforcement de 

l'indépendance des commissaires aux comptes garantit le bon fonctionnement du contrôle 

légal des comptes et assure leur sincérité et leur régularité, dans l'intérêt de l'ensemble des 

parties prenantes intéressées à la vie de l'entreprise
404

. 

 

220. Mais la question du mode de désignation doit être revue afin de permettre aux hommes 

des chiffres d'exercer leur fonction sans pression et avec responsabilité. L'idée d'une 

désignation judiciaire déjà envisagée en doctrine pourrait constituer une solution même si elle 
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avait déjà été rejetée car les commissaires aux comptes arguaient qu'une telle solution est 

contraire au caractère libéral de la profession
405

. Quoi qu'il en soit, la question demeure et il 

faut souhaiter qu'à défaut d'obtenir cette indépendance les commissaires aux comptes puissent 

exercer leur mission telle que l'exige le code de la déontologie qui régit leur profession. 

L'efficacité de prévention détection s'en trouverait certainement renforcée même si le rôle des 

associés, malgré le droit d’alerte qui leur est reconnu, leur rôle en matière de prévention-

détection  est  aussi  insignifiant. 

 

 

Paragraphe II : Les faiblesses des autres mécanismes d’alerte 

 

221. Exceptée l'alerte du commissaire du comptes qui apparaît comme la principale 

technique de prévention en matière d'alerte, les autres règles d'alerte présentent plutôt des 

caractères facultatifs et limitatifs. Cela signifie que les titulaires de ce droit peuvent y 

renoncer même si les conditions de déclenchement de l'alerte sont réunies. Ce sont justes des 

paravents qui ne servent tout simplement qu'à renforcer l'attractivité de l'alerte du 

commissaire aux comptes. Lorsqu'ils sont déclenchés, le commissaire aux comptes peut se 

servir ainsi des informations et de leurs résultats qui en découlent pour consolider  l’alerte 

qu’il s’apprête à déclencher ou qu’il aura déjà déclenchée. En outre, à l’instar de l’alerte du 

commissaire aux comptes, aucune sanction ne pèse sur les titulaires de ces mécanismes 

secondaires et facultatifs de détection. Leur principale caractéristique est d’apparaitre comme 

de simples mesures d’information et non d’action (A) essentiellement centrés sur l’alerte du 

commissaire aux comptes (B) qui leur sert de point de référence.  

 

A- De simples mesures d’information et non d’action  

 

222.  Ces faiblesses sont d'abord renforcées par le débat sur la question de savoir si le droit 

d’alerte doit être exclusivement dévolu au comité d'entreprise ou si ce droit peut être exercé 

par d’autres entités de l'entreprise hormis les délégués du personnel (a). Ensuite, il y a aussi la 

lourdeur de la procédure elle-même qui empêche ce droit d'alerte de connaître une certaine 

attractivité (b).  
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1- Le problème de la reconnaissance du droit d'alerte au comité d'entreprise 

 

223. Dans le dispositif actuel de prévention détection, le droit d'alerte institué par l'article 

L.2323-78 du code de travail, l'est exclusivement au profit du comité d'entreprise et, à défaut 

de comité d’entreprise, aux délégués du personnel. Une jurisprudence récente semble 

confirmer cette disposition légale à travers une décision de la chambre sociale de la cour de 

cassation en date du 1er mars 2005. Il est donc désormais établi en jurisprudence que le droit 

d'alerte est une prérogative exclusive du comité central d'entreprise et non du comité 

d'établissement
406

. Ces positions légales et jurisprudentielles n'ont pourtant pas dissipées les 

doutes suscités
407

 sur cette question. Certaines décisions jurisprudentielles ont cependant 

adopté des solutions contraires
408

 qui remettent ainsi en cause cette solution jusque là bien 

acquise.  

 

224. Les divergences jurisprudentielles qui en ont résulté, ont fini par semer le doute, au 

point où l’on peut se demander si cette prérogative reconnue au comité d'entreprise le restera 

éternellement. Rien pourtant ne prévoit dans l'attitude des juges de la cour de cassation un 

changement de cap. Ces derniers observent dans l'arrêt cité  la plus grande fermeté possible en 

refusant ainsi toute possibilité de délégation de compétence à une entité autre que le comité 

d'entreprise. Il était hors de question pour la cour de cassation de semer davantage le trouble 

et de le faire partager au comité d'entreprise, ou de le déposséder d'un droit dont il est jusque 

là le seul titulaire. De quoi s’agit-il exactement? 

Les faits de l'espèce invitaient à répondre à une question : qui du comité central 

d'entreprise ou du comité d'établissement est autorisé à exercer le droit d'alerte prévu à 

l'article L.2323-78 du code de travail?  La société « AIR France » concernée dans cette 

affaire, était dotée d'un comité central d'entreprise et de vingt comités d'établissement. Le 
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comité d'établissement « Informatique et formation » avait décidé de déclencher une 

procédure d'alerte suite à une étude menée dans l'entreprise, sur sa stratégie informatique qui 

prenait en compte des solutions externes offertes par une société tiers. Pour  débouter la 

société Air France de ses prétentions
409

, les juges de la cour d'appel avaient retenu que le droit 

d'alerte peut être mis en œuvre par un comité d'établissement dès lors que les faits de nature à 

affecter de manière préoccupante la situation de l' établissement relèvent des pouvoirs du chef 

d'établissement. Il importe peu qu'ils puissent être liés à la politique générale de l'entreprise ou 

avoir des répercussions au niveau de l'entreprise toute entière. 

 

225. Cette décision du juge du fond qui ne pouvait pas perdurer dans le temps constituait 

une violation flagrante des textes actuels. Les juges de la chambre sociale de la cour de 

cassation s'étaient toujours refusé d'adopter une position contraire au risque de remettre en 

cause l'esprit de la loi du 1er mars 1984 sur la prévention et le règlement amiable des 

difficultés des entreprises. Comme il fallait s'y attendre, cette décision fut cassée sans surprise 

par la cour de cassation en rappelant une fois de plus que, comme ce fut le cas dans d'autres 

décisions antérieures
410

, que le droit d'alerte reste une prérogative exclusive du    comité 

central d'entreprise. Cette solution demeure, même si les entreprises concernées sont divisées 

en établissements distincts. Il ressort clairement de cette décision que dans les établissements 

divisés en établissements distincts l'exercice du droit d'alerte prévu à l'article L.432-5 du code 

de travail appartient au seul comité central d'entreprise. Il en résulte aussi que le droit d'alerte 

ne saurait être accordé au comité d'établissement
411

. 

 

226. Cette exclusion du comité d'établissement n'a rien de surprenant et s'explique par une 

stricte application du dispositif général d'alerte
412

 prévu par l'article L.2323-78 du code de 

travail cité. En outre, selon les hauts magistrats, les conséquences attachées aux faits 

préoccupants ne sont pas susceptibles d'être ressenties suffisamment de la même manière par 

le comité d’établissement, comme cela serait le cas à l' égard du comité d'entreprise ou du 

comité central d'entreprise institué au niveau de l'entreprise. Autrement dit, il n’a pas une vue 

globale de la situation de l’entreprise, le comité d'établissement ne peut en faire une 

appréciation valable lorsque surviennentt des faits de nature à affecter de manière 

préoccupante la situation économique de l'entreprise.  
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227. Il est vrai que le comité d'établissement peut être tout à fait en mesure d'identifier des 

faits préoccupants qui touchent non seulement l'établissement concerné mais également 

l'ensemble l’entreprise. Toutefois cette instance n'a pas comme interlocuteur le chef de 

l'entreprise ou  tout de moins, l'organe de direction de la société à qui, appartient le pouvoir et 

le devoir de prendre les mesures que les circonstances imposent. On remarque aussi que le 

rapport que le comité d'entreprise peut établir sur la situation, doit être adressé à un 

employeur, or cette qualité fait défaut en ce qui concerne du chef d'établissement. Les 

mesures qui pourraient être prises pour éviter que les difficultés ne s'amoncellent relèvent de 

la compétence du chef d'entreprise et non du chef d établissement. L'exercice  du droit d'alerte 

par le comité d'entreprise suppose que l'entreprise concernée en possède un. A défaut, ce droit 

ne pourra pas être exercé sauf s’ il existe des délégués du personnel. Les délégués du 

personnel ne peuvent donc enclencher l'alerte qu'en cas d'absence du comité d’entreprise, ce 

qui suppose que l'entreprise emploie plus de cinquante salariés et non plus de onze, ce qui est 

le critère habituel de l'intervention d'une délégation du personnel. Sur cette base, le droit 

d'alerte devrait être refusé au comité de groupe puisque c'est au sein de chacune des sociétés 

qui forment le groupe que l'alerte doit être déclenchée
413

. 

 

228. Et pourtant,  la doctrine
414

 considère  qu'il serait préférable d'étendre le domaine de 

l'alerte au comité d’établissement et cela pour deux raisons. D'abord, en se fondant sur l'article 

L.2323-28 C. trav, les comités d'établissement ont dans toutes les matières, autres que les 

activités sociales et culturelles, les mêmes attributions que les comités d'entreprise. Ensuite, le 

comité d'établissement pourrait être l'organe pertinent pour l'exercice du droit d'alerte dans la 

mesure où des faits préoccupants peuvent n'apparaître que dans un seul établissement. Ce peut 

être aussi des faits qui touchent l'ensemble de l'entreprise mais qui sont préoccupants que pour 

un seul établissement. L'argument ne manque pas de pertinence mais pas assez convainquant 

pour emporter l'approbation des juges du fond
415

. Il est clair qu'aux termes de l'article L.2323-

78 C. trav. Le comité d'établissement peut certes exercer les mêmes attributions que les 

comités d'entreprise, mais dans la limite des pouvoirs confiés aux chefs de ces établissements. 

Le chef d'établissement ne dispose donc pas habituellement des pouvoirs de gestion 

suffisamment autonomes pour prendre des mesures économiques ou financières susceptibles 

de mettre fin aux difficultés relevées par le comité d’établissement. Il reste en revanche 
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regrettable que le domaine du droit d'alerte soit, dans le dispositif actuel, trop restrictif : il  

empêche le comité d établissement, qui est une instance aussi importante et plus proche des 

réalités que le comité d’entreprise, de s'en prévaloir. Les termes de l'article L.2323-78 C. trav. 

ne laissent apparemment aucune place pour une compétence subsidiaire qui serait reconnue à 

un comité d'établissement dès  que le comité central d'entreprise ne prendrait pas l'initiative de 

déclencher la procédure d'alerte.  

 

229. Pourtant l' hypothèse d'une abstention du comité d'entreprise
416

, peut avoir pour effet 

de priver les salariés d'une possibilité de susciter de la part du chef d'entreprise une réaction 

dans la conduite des affaires. Elle pourrait être salutaire pour les salariés mais aussi plus 

largement pour l'entreprise et ses partenaires
417

. Mais dans une telle hypothèse, c'est-à- dire 

dans l' éventualité d'une reconnaissance du droit d'alerte au comité d'établissement en cas de 

carence du comité d'entreprise, une opposition d'analyse de la situation économique de 

l'entreprise n'est pas à exclure. Dans ce cas, il appartiendra à la cour de cassation de se 

prononcer le plus rapidement possible dans l'intérêt de l'entreprise. 

 

230. A cette première hypothèse, on pourrait en relever une seconde, celle dans laquelle on 

serait en présence d'une unité économique et sociale
418

. Il est en effet possible dans cette 

hypothèse qu'un établissement auprès duquel un comité d'établissement a été mis en place, 

soit une personne juridique autonome. A ce titre, il est encore possible qu'il constitue un 

débiteur en cas d'ouverture d'une procédure collective, étant donné que l'existence d'une unité 

économique et sociale est sans conséquence sur l'existence d'une telle procédure collective. La 

logique aurait voulu que, pour une question de cohérence, que ce soit le comité 

d'établissement qui exerce le droit d'alerte. En effet en cas d'ouverture ultérieure d'une 

procédure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire, c'est la 

personne juridique retenue comme établissement dans le cadre de l'unité économique et 

sociale qui sera assujetti
419

. Il est certes vrai que cette dernière approche peut varier en 

fonction du statut de la configuration du moment de l'unité économique et sociale concerné. 

Mais est il encore opportun de continuer de faire une application mécanique du principe posé 

par l'article L.2323-78 du code de travail? 

En effet, n'y a t-il pas lieu de privilégier la finalité de l'alerte et permettre ainsi à une autre 

entité comme le comité d'établissement d'exercer l'alerte? Une telle idée devrait être admise 
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car ce qui est recherché c'est le sauvetage de l'entreprise, ce qui suppose une prise de 

conscience du chef d'entreprise face aux difficultés auxquelles il se trouve déjà confronté. Il 

s’agit de  l'inciter à réagir en prenant toute mesure ou initiative utile pour remédier à cette 

situation préoccupante. Il conviendrait dans ce cas de ne pas avoir une vision trop restrictive 

des conditions de mise en œuvre du droit d’alerte. Il faut espérer que les fluctuations 

jurisprudentielles constatées parviennent à convaincre le législateur de la nécessité de 

remodeler les critères d'ouverture de l'alerte du comité d'entreprise. Le droit d'alerte du comité 

d'entreprise, il faut le rappeler, revêt un caractère facultatif. Il devrait, tout en demeurant 

uniquement dans un cadre légal, être ouvert au comité d'établissement, et même au comité de 

groupe
420

. Cela permettrait d'en élargir le domaine et lutter ainsi efficacement contre la 

prévention de la cessation des paiements. N'encourant aucune sanction en cas de non 

déclenchement de l'alerte, le comité d'entreprise peut parfaitement décider de ne pas exercer 

son droit. 

 

231. D'ailleurs, lorsqu'il décide de le faire, le comité d'entreprise n'a pas le pouvoir de saisir 

les associés. Son droit d'alerte parait donc très limité. Il ne peut qu'être relayé par le 

commissaire aux comptes pour provoquer une réaction éventuelle des dirigeants. Son 

caractère accessoire par rapport  à l’alerte du commissaire aux comptes est ainsi avéré, et, de 

ce point de vue, la question de son efficacité, à l’instar des autres mécanismes juridiques 

d’alerte se pose également.  

 

2- Le caractère limité des sources d’information du débiteur Ohada  

 

232. Contrairement à son homologue français, le législateur du droit de l'OHADA n'a pas 

jugé utile de retenir une multitude de technique de détection
421

. Le choix peut se comprendre, 

le droit de l'OHADA est un droit naissant qui s'inspire fortement du droit français. Cela 

explique d'ailleurs que la tendance à la prévention de la cessation des paiements des 

entreprises est d'apparition récente dans cette  zone juridique d’Afrique
422

. Le législateur 

africain a donc estimé qu’il fallait certainement se donner le temps de s’accommoder avec 
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l'ordre juridique nouveau. Il fallait de ce fait éviter d'encombrer les entreprises d'ailleurs 

fragiles dans l'espace OHADA, par l’institution de plusieurs mécanismes d'alerte, car leur 

utilisation intempestive pouvait être préjudiciable à l'entreprise. Mais en même temps, ce 

choix est critiquable car justement la limitation des techniques de détection restreint les 

sources d'information sur la situation de l'entreprise. Autrement dit, cette situation prive le 

débiteur d'être largement informé sur les risques de défaillance de son entreprise surtout que 

de nombreuses sociétés de l'espace OHADA ne sont pas assujetties à l’obligation d'avoir un 

commissaire aux comptes. L'alerte des commissaires aux comptes apparait ainsi comme la 

principale sinon la seule technique juridique du système de prévention détection du droit de 

l'OHADA. L'alerte des associés a certes été retenu, mais ce mécanisme de détection présente 

un caractère subsidiaire et demeure pour l'heure sans véritable portée. 

 

233. Ce droit d’alerte est aussi critiqué à cause de la lourdeur de la procédure. Elle suppose 

en effet plusieurs réunions du comité d’entreprise pour prendre les décisions qui s imposent. 

Or celles-ci ne s’accordent pas toujours avec le rythme des réunions du comité. Il en résulte 

une lenteur des réactions des représentants du personnel devant le caractère préoccupant de la 

situation économique de l’entreprise préjudiciable au succès de la prévention. Malgré les 

critiques observées, un auteur relève cependant les mérites de cette procédure
423

. 

 

B- Des procédures essentiellement centrées sur l’alerte du commissaire aux comptes 

 

234. Les autres mécanismes d’alerte sont centrés sur l’alerte du commissaire aux comptes. 

Cette dépendance les rend inefficace. Il en va ainsi de l’alerte du président du tribunal dont la 

portée reste limitée (1). Quant à l’alerte des associés, la doctrine estime qu’elle n’en constitue 

pas un véritablement (2). L’alerte des groupements de prévention risque de disparaître en 

raison de l’incertitude qui entoure leur avenir (3).  

1-  La portée limitée du droit d'alerte du président du tribunal  

 

235.  La consécration du droit d'alerte du président du tribunal a contribué au renforcement 

du système actuel de prévention détection
424

, Leur rôle s’est accentué depuis la loi de 

sauvegarde du 26 juillet 2005 qui a fait des présidents des tribunaux de commerce de 
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véritables partenaires au service des entreprises. La réforme du 12 mars 2014 est allé plus loin 

encore en reconnaissant le droit de convocation au président du tribunal de grande instance
425

. 

L'objectif d'anticipation de la cessation des paiements ne peut être atteint que si le dirigeant se 

sent en confiance au sein du tribunal. Le président du tribunal de commerce ou de grande 

instance ne doit donc pas intervenir en tant que juge, mais en tant professionnel de la vie des 

affaires
426

. Ils doivent désormais faire plus appel à leur force de persuasion qu'à la 

contrainte
427

.  Ils doivent demeurer comme le souligne le professeur Sortais dans le domaine 

du  « pré judiciaire »  ou du  « para-judiciaire »
428

. C'est pour cette raison, que ces derniers ont 

pris conscience des enjeux en présence, se sont efforcés de mettre au point, dans le respect des 

textes, des pratiques innovantes de nature à exercer pleinement leur rôle dans la prévention 

détection. Ils ont aussi pris en considération les réticences psychologiques des chefs 

d'entreprise à franchir la porte du tribunal, en mettant en place des méthodes d'entretien de 

nature à favoriser l’accueil du débiteur et à respecter une nécessaire confidentialité
429

. Ce rôle 

important qu'ils jouent dans la prévention de la cessation des paiements ne doit pas toutefois 

occulter les lacunes de l'alerte du président du tribunal qui en réduisent considérablement la 

portée. La première difficulté réside en effet dans le caractère facultatif de la convocation
430

, 

alors qu’elle est la condition du succès de cette technique.  

Or la convocation est une prérogative exclusivement ouverte au président du tribunal de 

commerce il peut en user ou non et cela à l'égard de toutes les entreprises à caractère 

commercial ou artisanal. Le caractère facultatif de cette convocation, laissée à la seule 

appréciation du président du tribunal, explique bien souvent la distorsion entre les 

juridictions. Par exemple, on note qu'en 2002 les présidents des tribunaux de commerce ont 

adressé aux chefs d’entreprise 11379 convocations. De 1996 à 2004, les présidents de 

Tribunaux de commerce de Paris, Nanterre et Créteil ont procédé à plus de 37000 

convocations. Jusqu’en 2009 le nombre de dirigeants convoqués chiffre était de 5878
431

. 

Certains ont toutefois refusé de mettre en œuvre cette mesure, soit seulement 20°/°. 
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En second lieu, l'objet de la convocation qui est d'envisager les mesures propres à 

redresser la situation
432

 est conditionné par la tenue de la convocation autrement dit, il faut 

que le dirigeant accepte de déférer à la convocation. Pour que de telles mesures puissent être 

prises. 

Or, le chef d'entreprise n'est pas tenu de se rendre à la convocation du président. Il 

n'encourt d ailleurs aucune sanction en cas de refus
433

. Le président ne dispose pas, et cela a 

pu être regretté par la doctrine, de moyens directs de coercition pour contraindre le dirigeant à  

déférer à l invitation qui lui est adressée
434

. Le seul véritable risque qu'il court est de voir son 

image ternie et d'avoir une mauvaise publicité auprès du tribunal qui pourrait d'ailleurs s'en 

prévaloir dans une procédure collective ultérieure, au moment de la recherche de la 

responsabilité pécuniaire des dirigeants
435

. 

 

236. En revanche, il peut leur enjoindre de procéder au dépôt des comptes annuels 436 et cela 

n est pas sans conséquence. En outre, le critère de déclenchement est par sa gravité, lui même 

tardif. Il intervient en général à un moment où l'entreprise est déjà proche de la cessation des 

paiements. Il est tout aussi étonnant de remarquer que la loi du 26 juillet 2005 et l'ordonnance 

du 18 décembre 2008 qui font de la prévention de la cessation des paiements l'objectif 

majeure du droit des entreprises en difficulté a pas autorisé l'intervention du président du 

tribunal aux groupements à objet civil notamment les associations et sociétés, les entreprises 

individuelles civiles
437

. Il faut regretter cette exclusion dans les Tribunaux de Grande Instance 

alors que dans certaines hypothèses, notamment pour les associations qui déploient une 

activité économique et pour les professionnels libéraux, elle pourrait constituer un instrument 

fort utile surtout que les autres textes s'appliquent aux professionnels indépendants et aux 

activités civiles
438

. Par ailleurs, les entreprises comprennent difficilement le rôle du président 

du tribunal de commerce qu'ils considèrent à tort comme un juge de la faillite
439

. On ignore en 

effet si les pouvoirs d’investigation et d'injonction du président du tribunal relèvent de son 

pouvoir juridictionnel ou s’analysent plutôt en des actes d'administration judiciaire. 
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237. Dans le cas de l'alerte, le président du tribunal  n’est pas amené à statuer à propos d'un 

litige, cela n'est pas sa mission, le doute est tout de même permis et on comprend les 

réticences d'ailleurs légitimes des dirigeants à  son égard. Il semble aujourd’hui hui admis en 

doctrine que les pouvoirs qui justifient l'intervention du président du tribunal se rapprochent 

plutôt de la qualification d'actes d’administration judiciaires. Mais, à dire vrai, ils le sont 

davantage au nom de la magistrature économique
440

 qui conduit le juge à sortir du champ 

traditionnel de sa mission de « juridictio »
441

. De telles situations peuvent constituer un frein à 

la sollicitation de l'alerte dont le succès est subordonné essentiellement à l autorité morale
442

 

qu'il aura sur les chefs d'entreprise lors de l'entretien, ce qui n'est pas évident. Par conséquent, 

la doctrine estime que le juge de la prévention doit disposer d'un certain nombre de qualités
443

 

pour espérer mener à  bien sa fonction.  

 

238. Plus précisément comme cela a été relevé,  « la personnalité du président du tribunal et 

son approche des problèmes des entreprises semblent déterminer la qualité des résultats »
444

. 

La disparité des résultats observés est donc étroitement liée à la personnalité du président du 

tribunal chargé de mettre en œuvre cette technique de prévention fondée sur le dialogue, la 

négociation et la diplomatie. Autrement dit, il doit savoir mettre le débiteur en confiance, 

l'amener à parler de sa situation avec franchise et clarté. De toute évidence, il doit posséder 

des qualités d'écoute et de communication
445

. Selon l'expression d'un auteur, il doit 

«conjuguer le comminatoire et le chaleureux »
446

. Le juge de la prévention doit également 

avoir des compétences techniques.  

 

239. Ainsi est il souhaitable que, le président du tribunal puisse être capable d'analyser les 

documents comptables, pour se faire une idée de la situation réelle de l'entreprise, mais 

également qu'il connaisse le droit des entreprises en difficulté, afin d'éclairer et renseigner 

efficacement le débiteur sur les outils juridiques mis à sa disposition. Afin, pour respecter le 

principe d'impartialité, il est indispensable que le juge de la prévention ne soit pas celui qui 

ouvre la procédure collective dans le même dossier. En effet, en application de l'article 6 de la 

Convention européenne des droits de l'homme, le juge qui a entendu les confidences du 
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débiteur, tant au stade de l'alerte qu'à celui éventuellement d'un mandat ad hoc ou d'une 

conciliation, ne soit pas celui qui par la suite, connaît de la procédure collective du même 

débiteur. Il doit s'abstenir de donner des conseils, car cela n est pas son rôle car en agissant 

ainsi il engagerait sa responsabilité
447

. 

 

240. En définitive, le succès de l'alerte du président du tribunal doit reposer sur la 

confidentialité car son respect permet de garder intact le crédit de l'entreprise. C'est en général 

la gestion des conséquences du procès verbal de l'entretien qui est fort délicate. En effet, ce 

procès verbal obligatoire, permet au juge d’obtenir des renseignements sur la situation 

économique et financière au près des tiers. Or, les investigations menées peuvent alerter les 

tiers sur la situation de l'entreprise et donc de nuire considérablement à son crédit. Le tribunal 

à la suite de ces investigations peut aussi se saisir d office et ouvrir une procédure collective. 

C'est celles-ci ne doivent être trop fréquentes, afin que les entretiens de prévention détection 

ne soient pas perçus comme de façon négative dans le monde économique448. 

 

2-  L’absence d'un véritable droit d'alerte au profit des associés  

 

241. L’institution par la loi du 1er mars 1984 du droit d alerte au profit des associés ou les 

actionnaires pourrait se justifier par leur détention du pouvoir sociétaire de nommer et de 

révoquer les dirigeants sociaux et du pouvoir de faire adopter les mesures nécessaires au 

rétablissement de la situation. Ce pouvoir énorme dont ils disposent devrait leur permettre de 

jouer un rôle fondamental lorsque la société dans laquelle ils sont associés ou actionnaires 

connaisse des difficultés pouvant compromettre la continuité de son exploitation
449

 .Et 

pourtant le constat d ailleurs regrettable est que ce droit d alerte n'est pas une véritable 

alerte
450

.  Certains auteurs l'ont même qualifié de  « mini alerte » ou de «petite alerte»
451

qui se 

limite à la possibilité de poser des questions écrites aux dirigeants lorsqu'ils constatent des 

« faits de nature à compromettre la continuité de l'exploitation ». Leur droit d'alerte s'arrête là 

car ce sont les commissaires aux comptes ou le comité d'entreprise qui déclenchera 

effectivement l'alerte. 
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Plus concrètement, le droit d'alerte des associés n a aucune portée véritable, en outre, le 

domaine et le principe de cette alerte sont limités. En effet, les titulaires de ce droit sont 

spécifiquement définis par la loi. Il s’agit des associés minoritaires uniquement pour les 

sociétés anonymes
452

. Il résulte que ce droit d’alerte n’existe pas pour les autres sociétés 

commerciales. Cela dit, les associés de ces sociétés ne pourront pas demander des 

explications aux dirigeants s'ils constatent des faits de nature à compromettre la continuité de 

l'exploitation. On peut considérer cette exclusion comme un oubli de la part du législateur, car 

rien objectivement ne justifie cette exclusion. De plus surtout que l'alerte, lorsqu'elle est 

déclenchée et quelque soit sa portée, constitue toujours un clignotant permettant 

d’appréciablement la situation économique ou financière de l'entreprise.  

 

242. En outre, il y a lieu de relever que dans les sociétés anonymes et les autres sociétés par 

actions, seulement un ou plusieurs représentant au moins 5°/° du capital social peuvent mettre 

en œuvre ce droit d'alerte. Ces derniers peuvent poser des questions écrites que deux fois par 

exercice. Cette restriction du domaine de l'alerte des associés est révélatrice du manque 

d'influence de cette alerte en matière de prévention détection. Une autre limite résulte du fait 

que les textes ne prévoient pas de forme particulière aux questions posées par les associés, ni 

aux réponses qui leur sont données par les dirigeants sociaux. Les questions doivent être 

posées par écrit. En revanche, aucune modalité d'envoi de ces questions écrites n a pas été 

prévue. On peut donc préconiser aux associés le choix de la lettre recommandée avec 

demande d'avis de réception, ou en cas de dépôt des questions au siège social de la société, 

l’exigence d'accusé réception en mains propres. Quant au contenu des questions posées et en l 

absence de précision des textes, il semble opportun de faire figurer dans la question la qualité 

d associé et le nombre d’actions ou de parts détenues. Quelle que soit la forme utilisée, les 

associés doivent se ménager la preuve de l’envoi des questions. La réponse aux questions des 

associés minoritaires doit se faire par écrit, elle est d'ailleurs obligatoire. L'article 225-232 du 

code de commerce souligne que la réponse est communiquée au commissaire aux comptes. 

Aucun texte ne prévoit en revanche si la réponse doit être adressée personnellement à 

l'actionnaire ou à l'associé qui a posé la question ou si elle doit être consulte au siège social. 

En tout état de cause, les dirigeants qui ne répondraient pas aux questions engageraient leur 

responsabilité civile et commettraient le délit d'entrave s'ils ne faisaient pas parvenir leur 

réponse au commissaire aux comptes.  
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243. A ce niveau déjà, les conséquences de la réponse ou de l'absence de réponse des 

dirigeants mettent en lumière les limites et l'insuffisance de cette procédure d'alerte comme 

moyen de prévention des difficultés de l'entreprise. On constate d'ailleurs que l'alerte instituée 

par les articles 2253-36 et 225-232-2 du code de commerce ne comporte qu'une seule phase. 

C’est la preuve du peu d intérêt que lui porte le législateur contrairement à l'alerte du 

commissaire aux comptes qui comporte plusieurs phases. Aussi ces textes ne permettent pas 

aux associés minoritaires de saisir le conseil d’Administration ou le conseil de surveillance ou 

encore l'assemblée des associés ou les actionnaires, pour que ces organes prennent les 

mesures appropriées à la situation. 

 

244. Cela dit, pour que le droit d’alerte constitue une véritable mesure d’alerte, des 

palliatifs au dispositif légal actuel s'imposent
453

. Ainsi, lorsque les associés minoritaires 

constatent une absence de réponse de la part des dirigeants ou, s ils estiment les réponses non 

satisfaisantes, ils devront utiliser d autres voies non prévues par les textes actuels afin d'alerter 

les associés ou les actionnaires majoritaires, pour qu'ils prennent des mesures appropriées. 

 

245. Parmi ces moyens de poursuite de la procédure d'alerte par les associés, il y a la 

possibilité de communiquer les questions posées et les réponses obtenues à l'assemblée 

générale des associais ou des actionnaires. Il y a également la cessibilité pour les minoritaires 

de provoquer la convocation d’une assemblée générale et de proposer des projets de 

résolution à cette assemblée. L'expertise de gestion pourra être aussi déclenchée par les 

associés ou actionnaires minoritaires. Ces actions peuvent être cumulées dans la mesure où  

leur champ d'application est différent. En revanche, il ne faut pas que leur utilisation présente 

un caractère abusif. En outre, les associés ou les actionnaires minoritaires peuvent également 

tenter de faire relayer leur action par d’autres acteurs notamment le commissaire aux comptes, 

le comité d entreprise et même par le président du tribunal de commerce. 

 

246. La procédure d'alerte des associés de droit OHADA est limitée pour deux raisons. 

D'abord elle revêt un caractère limitatif et ensuite elle est limitée dans le temps. Le législateur 

OHADA s'est contenté de reconduire le droit d'alerte des associés tel que prévu en droit 

français sans aucun effort de correction. Les mêmes lacunes ont été logiquement reproduites 

dans la zone juridique  de l'espace OHADA. On ne pouvait donc pas espérer grand chose cette 

procédure. 
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247. Il ressort des dispositions des articles 157 et 158 de l'AUDSCGIE  que tout associé ou 

tout actionnaire peut adresser par écrit des questions au gérant ou au principal dirigeant de la 

SA, sur tout fait de nature à compromettre la continuité de l'exploitation. Ces  deux 

dispositions  comportent certes des innovations louables, mais il n'en demeure pas moins que 

la procédure d'alerte des associés reste fragilisée en raison de  son caractère facultatif. En 

effet, il ressort des articles précités, que les associés ont simplement un droit et non le  devoir 

de déclencher l'alerte. Ce n'est donc pas une obligation pour les associés de déclencher 

l'alerte. A la différence des commissaires aux comptes, les associés ne sont pas 

obligatoirement tenus, en cas de constat des indices de difficulté, d’enclencher la procédure 

d'alerte. On peut alors penser qu'ils ne se préoccuperont véritablement de l'alerte que lorsqu'ils 

sentiront leurs intérêts véritablement menacés. N'étant pas tenus de déclencher l'alerte parce 

que ne disposant pas à proprement parler d'un droit d’alerte
454

.  La conséquence logique de 

cette faculté est que les associés ne pourront en aucun cas également voir leur responsabilité 

engagée pour abstention. Inversement, leur responsabilité ne pourra être  engagée pour alerte 

non fondée. Aussi peut-on craindre des actions menées par simple complaisance ou de 

manière irresponsable. C'est certainement pour éviter d’éventuelles actions superflues que le 

législateur a limité les possibilités d'alerte par les associés, ce qui n'est pas de nature à 

favoriser son efficacité.  

 

248. En plus d'être facultatif, le droit d'alerte des associés doit s'exercer dans un délai 

temporel bien défini c'est à dire deux fois par exercice. Or contrairement aux commissaires 

aux comptes qui doivent déclencher l'alerte toutes les fois que la situation de l'entreprise est 

préoccupante, les associés sont dans l'obligation d'exercer leur droit que dans ce délai précis. 

Autrement dit, au-delà, de ce délai, l'associé ne sera  plus recevable dans sa demande 

d'explication, sauf à l'occasion des assemblées générales où il pourra toujours poser par écrit 

des questions aux dirigeants
455

. Pourtant les faits  « de nature à compromettre la continuité de 

l'exploitation » peuvent se manifester à tout moment de la vie sociétaire et  toutes les fois 

qu'un acte inopportun est posé par les dirigeants. Il est donc possible qu'une fois les deux 

possibilités d'exercice de leur droit d'alerte épuisé, même s'ils dispensent d'informations qui 

indiquent clairement que la situation de l'entreprise risque d'être compromise dans son 

exploitation, ils ne peuvent pas déclencher une alerte.   
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249. Dans un tel cas, il va falloir que les associés espèrent que le commissaire aux comptes 

veuille bien exercer son droit d'alerte afin de porter l'information aux dirigeants sinon la 

situation de l'entreprise pourra se dégrader rapidement. C'est pour cette raison que la 

procédure d'alerte est qualifiée de subsidiaire
456

 par rapport à l'alerte du commissaire aux 

comptes qui lui sert en quelque sorte de relais. La  limitation des pouvoirs de contrôle de la 

société par les associés est assez curieuse quand on sait que dans plusieurs sociétés de droit 

OHADA, il n'existe pas de commissaires aux comptes chargés d'assurer un contrôle suivi des 

comptes. Les associés n'ont donc pas les mains libres comme les commissaires aux comptes 

en matière d'alerte. A la différence de ces derniers, qui ont le pouvoir d'inviter les dirigeants 

de la société anonyme à faire délibérer le conseil d'administration ou l'administrateur général 

à se prononcer sur les faits relevés en cas d'insatisfaction
457

 les associes n'ont nullement cette 

possibilité.  

 

250. Bien plus, le commissaire aux comptes peut établir un rapport spécial qui est présenté 

à la prochaine assemblée générale en cas d'inobservation par les dirigeants de leurs 

obligations face à l'alerte, ou si en dépit des décisions prises, la continuité de l'exploitation 

reste compromise. Ce sont des choses que l’associé ne peut décider dans le cadre de l'exercice 

de son droit d'alerte. Tout au plus, devra-t-il obligatoirement passer par le commissaire aux 

comptes s'il veut aboutir à de tels résultats
458

.  On peut donc penser que les commissaires aux 

comptes ont un droit de regard sur les résultats de l'alerte obtenus par les associés dans la 

mesure où ils ne convoqueront le conseil d'administration ou l’assemblée générale qu’après 

s’être assurés de la réalité de la menace. 

 

251. Au regard de tout ce qui précède, le constat est que la procédure d'alerte par les 

associés est d'une efficacité limitée. Il est à craindre qu'elle ne permette en fin de compte à 

l’associé que de prendre date, en montrant qu'il a eu connaissance des difficultés qu'a 

rencontrées l'entreprise à un moment donné. Toutes les critiques ici faites ne sont pas 

méconnues du droit français
459

. Le seul mérite du législateur OHADA à propos de l'alerte des 

associés comme de l'alerte du commissaire aux comptes est d'avoir institué des mécanismes 

de détection dans la zone OHADA. Mais il a fait preuve de paresse législative en reprenant 

sans les ignorer, les mêmes lacunes déjà présentes et critiquées en droit français. Même si 

certains auteurs français semblent faire l'apologie de l'alerte des associés en se référant à sa 
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finalité et à son contenu
460

. Il faut convenir que l'alerte des associés en droit OHADA et en 

droit français demeure “le parent pauvre de la prévention
461

. Les associés peuvent toutefois 

solliciter du président de la juridiction compétente la désignation d'un expert chargé de 

réaliser plusieurs opérations de gestion. Il en résulte que même si la prévention des cessation 

des paiements n'est pas acquise par l'effet de l'alerte, les associés disposent d'autres moyens 

pour contrôler la gestion des dirigeants, puisque dans le cadre du droit d'alerte des associés, le 

nombre d'alerte se fait par associés et non globalement
462

. Ce qui pourrait permettre en 

fonction du nombre d’associé, d’avoir plusieurs possibilités d’alerte. 

 

252. En conclusion, les textes relatifs à l'alerte des associés sont insuffisants pour parvenir à 

la mise en place de mesures propres destinés à pallier aux difficultés de l'entreprise, avant 

qu'il ne soit trop tard. Le droit d'alerte dont bénéficient les minoritaires, procède plutôt de 

l'information que d'une véritable prévention dans la mesure où ce droit se limite à poser des 

questions aux dirigeants sociaux et que la procédure s'arrête à ce stade, qu'il soit répondu ou 

non aux minoritaires par les dirigeants, et que les réponses qu'ils auront obtenues soient ou 

non satisfaisantes. Ainsi cette procédure ne permet pas de saisir les organes qui ont le pouvoir 

de mettre en œuvre une véritable prévention si cela est nécessaire. Il est regrettable que les 

différents législateurs ne soientt pas allé au-delà de l’information dans les prorogatives qu'il a 

accordées aux minoritaires. C'est en cela, que cette procédure ne répond pas pleinement à 

l’objectif de prévention pour lequel elle a été instituée. 

 

3- L’incertitude quant au devenir des groupements de prévention agréée  

 

253. Le code de commerce à travers l'article L.611-1 a institué un droit d'alerte au profit des 

groupements de prévention agréée. Aux termes de cette disposition, lorsque le groupement 

relève des indices de difficultés, il en informe le chef d entreprise et peut lui proposer l’ 

intervention d’un expert. Leur raison d'être repose sur l'idée que les petites entreprises ne 

disposent pas généralement de moyens nécessaires pour se procurer les services d’un homme 

de chiffre afin d’analyser la situation de l'entreprise et prendre, le cas échéant, les mesures 

utiles
463

.  
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254. Plus précisément, les groupements de prévention ont été institués afin de fournir à 

leurs adhérents de façon confidentielle une analyse des informations comptables et financières 

qu’ils s’engagent à lui transmettre régulièrement. Or il y a lieu de faire observer que cette 

adhésion n est pas obligatoire pour le chef d’entreprise, il peut donc s’en passer, ce qui montre 

le manque d'emprise véritable de ce droit d’alerte dans le système français de prévention 

détection. Par ailleurs même quand le chef d’entreprise décide d y recourir, le groupement ne 

dispose pas de moyen de coercition pour obliger ce dernier  traiter les difficultés qu'il lui a 

révélées. Evidemment, le traitement de ces difficultés ne se fera pas dans le cadre de la 

prévention détection, le système de prévention détection ne disposant pas d'outils juridiques 

de traitement des difficultés, leur rôle se limitant strictement à  un objectif d'information du 

débiteur. La mission du groupement lorsqu'elle est sollicitée s'analyse donc en une simple 

mission d information, le débiteur demeurant libre de ne pas donner suite à la proposition qui 

lui est faite, de même d'ailleurs, qu'il lui est loisible de ne pas réagir aux informations que lui 

a données le groupement de prévention. On comprend à juste titre qu'elle soit qualifiée par un 

auteur de “mini alerte
464

. 

Selon un auteur, les groupements de prévention ont été un échec
465

. La première raison de 

cet échec est liée à la réticence des chefs d'entreprises à autoriser ce qu'ils estiment être une 

surveillance de leur gestion, voire une ingérence par les dits groupements dans leurs affaires. 

Ensuite, il y a la concurrence dont ils font l'objet. En effet, les entreprises disposent désormais 

de plusieurs sources d'informations sur leur situation, cela a fait dire un auteur
466

 que les 

groupements de prévention agréée sont pratiquement inutiles dans le dispositif actuel. 

Objectivement, le rôle de ces groupements de prévention n'est plus indispensable, malgré les 

amendements tendant à accroitre leur mission, d'ailleurs rejetés
467

. Leur portée reste 

largement faible, surtout que de plus en plus certains professionnels libéraux comme les 

avocats sont sollicités par les entreprises en matière de détection des difficultés
468

. Dans 

l'ensemble, toutes ces techniques servent de relais à l'alerte du commissaire aux comptes.  
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Chapitre II: L apport notable des sources complémentaires de détection  

 

 

255. Les techniques de détection créées par la loi ne sont pas les seules susceptibles de 

procurer des informations sur la situation des entreprises. En effet, coexistent à côté des 

mécanismes d’alerte, d’autres sources de détection des difficultés dont l’efficacité est souvent 

beaucoup plus réelle dans certains domaines. Ces sources ne sont pas toujours connues 

pourtant la pratique relève leur grande utilité et la fiabilité de leur clignotants est par moment 

implacable. C’est l’exemple des structures financières dont le rôle de détection est très 

perceptible dans le milieu bancaire (Section I). S’ajoute à cela, l’information comptable 

recueillie auprès des tribunaux de commerce ou de grande instance (Section II). 

 

Section I: Le rôle de détection des structures financières 

 

256. Les structures financières devraient jouer un rôle important en matière de détection des 

difficultés si un cadre juridique leur était réservé. Les relations d’affaire qu'elles entretiennent 

en général avec les entreprises leur permettent d'avoir des informations sur la santé financière 

de leurs partenaires ou leurs cocontractants. C’est l'exemple de l'assurance crédit (Paragraphe 

I) dont il faut apprécier l'importance en matière de détection des difficultés. Il en va de même 

des services bancaires (Paragraphe II) qui comme l’assurance crédit sont des précieux outils 

qui permettent de révéler les risques de cessation des paiements. 

 

Paragraphe I: L'assurance crédit  

 

257. Le choix de l'assurance crédit s'explique, dans le cadre cette étude, par sa forte 

connotation économique et financière
469

 mais aussi parce qu'elle constitue aujourd’hui un 

outil indispensable de gestion intégré du risque client
470

. D’ailleurs l'article 144-1 du code 

monétaire et financier fait obligation à la banque de France de communiquer les 

renseignements qu'elle détient sur la situation financière des entreprises aux entreprises 

d'assurances habilités à pratiquer des opérations d'assurances crédit. Les assureurs crédit 

disposent donc de solides bases de données dont l'analyse permet d'avoir les renseignements 
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sur les cotations des entreprises recensées. Ils peuvent de la sorte, s'ils étaient sollicités à jouer 

un rôle majeur en matière de détection des difficultés, constituer un formidable instrument 

d'information sur les risques de défaillance des entreprises. Pourtant malgré le rôle de 

prévention avéré qu'elle pourrait jouer, l'assurance-crédit n’a toujours pas retenue l'attention 

du code de commerce. Son contenu mérite néanmoins d'être précisé (A) ainsi que ses outils de 

détection (B).  

 

A- Le contenu du contrat d’assurance crédit  

 

258.  De nombreux écrits et travaux ont été consacrés à cette technique de détection, il y a 

lieu de s’y référer pour comprendre toutes les implications de cette matière
471

. Il faut toutefois 

retenir que l'assurance-crédit est une opération par laquelle une partie, l'assuré se fait 

promettre moyennant une rémunération, la prime, pour lui ou pour un tiers, en cas de 

réalisation d’un risque, une protection par une autre partie, l'assureur, qui, prenant en charge 

un ensemble de risques, les compense conformément aux lois de la statistique
472

. 

 

259. Cette définition fait apparaître trois traits essentiels de l'assurance crédit à savoir la 

prime, le risque, la prestation de l’assureur et deux éléments techniques: un regroupement des 

risques et l'utilisation des lois statistiques. Bien qu'ancienne, cette définition a été reprise par 

la doctrine moderne
473

. Ainsi pour dire plus simplement, selon ces auteurs, « l’assurance 

crédit est l’assurance souscrite par un créancier pour couvrir le risque d’insolvabilité de son 

débiteur » ou bien encore « l’opération par laquelle un créancier souscrit une assurance contre 

les risques découlant de l’octroi de crédit ». Malgré les difficultés de qualification
474

, 

l'assurance crédit est désormais présentée comme un contrat d'assurance qui réunit tous les 

éléments d'une véritable opération d’assurance
475

. On parle alors de contrat d'assurance crédit 

c'est-à-dire une convention passée entre un assureur et un souscripteur, le plus souvent une 
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entreprise industrielle ou commerciale qui désire se garantir contre le risque client lié aux 

avances et délais de paiement des ventes ou des prestations de services.  

 

260. D’une manière générale, on distingue trois catégories d’assurance-crédit. La première, 

la plus ancienne, est l’assurance aval, selon laquelle l’assureur s’engage envers un créancier 

(ou un tireur de traite), moyennant paiement d’une prime, à payer immédiatement au titulaire 

de cette créance (ou de cette traite) son montant si le débiteur ne règle pas à l’échéance. Il 

s’agit donc d’une assurance paiement à l’échéance généralement souscrite par le tireur d’une 

lettre de change au profit d’un banquier qui l’escompte, d’où l’appellation assurance aval
476

. 

Ce type d’assurance crédit est dépassée et n’est plus utilisée de nos jours. Plusieurs raisons 

ont été avancées pour justifier son déclin
477

.  

Ensuite, apparaît l’assurance-caution ou assurance-cautionnement. Elle a connu un 

véritable succès à une certaine époque
478

. Elle se présente comme « une modalité d’assurance 

par laquelle un débiteur ne pouvant fournir une caution à son créancier lui substitue une 

assurance-caution en garantie de ses propres engagements »
479

. Cette formule s’est 

aujourd’hui généralisée et de ce point de vue elle est pratiquée aussi bien par les assureurs 

crédit et les par les assureurs en général.  

 

261. Enfin, vient l’assurance- crédit insolvabilité. Elle constitue selon l’expression d’un 

auteur
480

, « la branche mère de l’assurance crédit ». Elle permet de garantir le créancier contre 

l’insolvabilité, constatée judiciairement ou par l’expiration d’un délai de carence du débiteur. 

Les assureurs-crédit insolvabilité enregistrent un chiffre d’affaire d’environ 690 millions 

d’euros sur un marché très concentré et couvrent 320 milliards d’euros, soit environ le quart 

du crédit interentreprises en France
481

. Il en résulte que des trois catégories d’assurance crédit 

l’assurance crédit insolvabilité est la plus importante et la formule la plus utilisée dans les 

entreprises pour couvrir les différents risques commerciaux. C’est pourquoi seule cette forme 

sera utilisée dans comme technique ou stratégie de prévention de la cessation des paiements 

des entreprises. Plus concrètement, il y a lieu de s’interroger en quoi l'assurance crédit 

constitue véritablement un outil de détection des difficultés des entreprises. 
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B-  Les techniques de détection du risque propres à l'assurance crédit  

 

262. Selon un auteur, les assureurs crédits ont mis en place les outils les plus sophistiqués 

en matière de détection du risque, c'est-à-dire de la cessation des paiements
482

. Ceux-ci 

reposent sur un système de prévention dont la performance est reconnue et qui, pour cette 

raison, est de plus en plus sollicité par certaines sociétés
483

. Il s’agit de diverses sources 

d'information et autres éléments de détection qui reposent pour l’essentiel sur les lois de la 

statistique. Parmi ces sources d’information, on retiendra celles qui sont propres à l’assureur 

(1). Elles doivent êtres collectées parmi les divers moyens de détection. On s’attardera sur les 

sinistres (2) c'est-à-dire l'insolvabilité.  

 

1- La collecte des informations ou l'expertise du risque  

 

263. La collecte des informations procède de la technique de l'expertise en termes d’analyse 

de risque. Elle permet à la fois une identification précise du débiteur et son évaluation 

financière (rentabilité, endettement, fonds propres). Elle est effectuée par des hommes de 

terrain en charge d’une zone géographique qui font une première analyse, une décision va être 

prise par la suite par des hommes de métier spécialistes par branche d’activité et capables de 

restituer les entreprises dans un contexte de marché, de produits. Si les informations révèlent 

l'existence ou la surveillance imminente d’un risque, celui-ci fait l’objet d’une surveillance 

active
484

. Car, pour obtenir une bonne prévention, il faut disposer de renseignements fiables et 

consolidés, et cela implique un désengagement opéré avant que les problèmes n'apparaissent 

sur la place publique. Il est évident que les informations fournies par les assurés à l'assureur 

sur leurs expériences de paiement sont une ressource importante qui permet de détecter au 

plus tôt la dégradation des trésoreries des entreprises. A cet effet, l'assuré doit faire connaître, 

à l'assureur, les retards de paiement, les prolongations d’échéance etc. Il a d’ ailleurs intérêt à 

agir avec sincérité car contractuellement jamais l'assuré n'est intégralement remboursé d’une 

créance impayée485.  
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264. D'une manière générale, les entreprises accueillent favorablement les missions de 

terrain des agents assureurs. Elles savent qu'il est important pour elles d’avoir une bonne 

réputation auprès des assureurs crédit en termes de publicité et de confiance dans les relations 

d’affaire avec leur partenaire. Lors de ces visites au sein des entreprises, les agents sollicitent 

des entretiens avec les dirigeants et recueillent des multiples informations. Ces 

renseignements ainsi obtenus demeurent en revanche confidentiels, ils sont donnés à 

l'assureur dans un but très précis et ils ne sont pas susceptibles de diffusion. L'information 

peut être également obtenue grâce aux banques de données accessibles par télématique, la 

richesse de ces données leur confère une certaine fiabilité
486

. Les sociétés spécialisées dans le 

renseignement commercial constituent aussi une source importante d'information.  

 

265. Au total, l'assureur crédit dispose d'une diversité de sources d'information, qu'il s’ 

agisse des informations données par les greffes des tribunaux de commerce, les journaux 

d'annonce légale par les agences d'enquête personnalisées ou encore les études économiques, 

les Études juridiques et pour les statistiques. Leur rôle de détection est incontestable
487

. Au 

regard de tout ce qui précède, toutes ces informations pourraient être éventuellement mises à 

la disposition du président du tribunal dans le cadre de la politique de prévention. Pour ce 

faire, un cadre juridique devrait être crée afin d'envisager une telle éventualité car 

juridiquement l’assureur-crédit est tenu au secret professionnel
488

.  

 

266. Mais comme il n’existe aucun lien contractuel entre l'assureur crédit et l'entreprise en 

difficulté, dont la principale activité est de couvrir les fournisseurs de l'entreprise en 

difficulté
489

 le retrait de ce dernier d un dossier jugé trop risqué dans ses relations avec les 

fournisseurs de l'entreprise en question, devrait s’interpréter comme un élément révélateur de 

l'existence de difficultés rencontrées par l'entreprise. Il serait alors utile et salvateur pour 

l'entreprise considérée que le juge de la prévention puisse être autorisé à accéder aux 

informations de l’assurance-crédit afin d’offrir son aide dans la perspective de trouver une 

solution négociée aux difficultés rencontrées. L’assureur dispose cependant d’un autre 

élément indicateur de risque, c est le sinistre. 
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2-  Les sinistres  

 

267. En matière d'assurance crédit, le sinistre est l'insolvabilité du débiteur. L’insolvabilité 

est définie comme le non paiement déclaré, puis présumé du débiteur (a). Elle peut se justifier 

aussi dans l hypothèse d un état de manquement de paiement (b)  

 

a) De l'insolvabilité déclarée à l'insolvabilité présumée  

 

268. L’insolvabilité déclarée résulte du jugement de redressement ou liquidation judiciaire 

constatant l état de cessation des paiements du débiteur. Elle a pendant longtemps constitué le 

seul fait générateur de la mise en jeu de la garantie de l'assureur crédit. Mais le critère de l 

insolvabilité déclaré s'est avéré limité en raison des longs délais pouvant exister entre l 

échéance impayée et le jugement déclaratif de faillite. Certains débiteurs malhonnêtes ne 

manquant pas d'imagination pour user de manœuvres dilatoires. Les lacunes de l’insolvabilité 

déclarée ont donc conduit tout logiquement les assureurs crédit à recourir à une autre variance 

de l'insolvabilité, c'est-à-dire l'insolvabilité présumée. D'après ce mécanisme, l'insolvabilité 

est encourue lorsque le débiteur, en dépit des relances, n'a toujours pas payé à l'expiration d'un 

certain délai de carence, en général neuf mois après la remise du dossier à l’assureur
490

. 

 

b) L’état de manquement  

 

269. L état de manquement traduit un non paiement dans un certain délai (trente ou 

soixante jours) après l’échéance de la créance. A l'expiration de ce délai, en créant l'état de 

manquement, les factures nouvelles émises par l'assuré se trouvent automatiquement non 

garanties. Ainsi l état de manquement traduirait des difficultés rencontrées par l'assuré dans la 

mesure où il y a eu un non paiement. Certes il peut s’agir d’un non paiement momentané mais 

cette carence de paiement peut aussi traduire véritablement un état de risque, c'est-à-dire la 

cessation des paiements à venir. Dès lors qu’il n’est plus couvert par la garantie d’assurance, 

le débiteur risque de se trouver dans une situation difficile si ultérieurement il subit un 

risque
491

.  
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270. Anticiper le plus tôt possible les risques afin de réagir de manière efficace est, un gage 

de sécurité pour l’entreprise mais aussi pour ses partenaires. Pour ces derniers en effet, une 

entreprise en difficulté qui finit par disparaître, est un client en moins avec les conséquences 

financières que cela suppose. Dès lors les clignotants mis en place par certaines structures 

financières, au delà des précautions sécuritaires, peuvent s'interpréter comme un service rendu 

à ces dernières. Les banquiers, les experts comptables et auditeurs en contrat s inscrivent dans 

cette optique même si pour les deux professionnels cités, leur sollicitation est souvent 

demandée par le dirigeant lui-même.  

 

Paragraphe II: Les services bancaires   

 

271. En matière de prévention détection, les services bancaires disposent de techniques 

spécifiques de détection des difficultés souvent plus fiables et cohérentes
492

 que celles des 

autres entreprises de droit commun. Ce particularisme s’explique par la raison d’être des 

banques à savoir la production et la gestion de la masse monétaire qu’elles reçoivent de leurs 

clients. En effet, les banques sont aussi des entreprises qui au cours de leur fonctionnement, 

sont susceptibles de rencontrer des difficultés qui peuvent causer leur disparition. La 

spécificité de leur objet invite donc à mettre en place des techniques spéciales de détection 

souvent complexes mais efficaces afin d’éviter les risques de défaillance (A). Mais dans les 

rapports avec les autres entreprises, auxquelles elles sont amenées à octroyer des crédits, les 

banques peuvent à travers des indices qui leur sont propres déceler des difficultés. Ces signes 

ou clignotants auxquels les banques se réfèrent pour apprécier la situation des autres 

entreprises constituent des apports notables en matière de détection des difficultés des 

entreprises (B). 

 

A- Des techniques spécifiques de détection applicables aux entreprises bancaires  

 

272. Parce que ne peut être banquier qui veut, les législations Françaises et Ohada ont mis 

en place des techniques de détection, afin de garantir  aux clients et aux partenaires des 

établissements bancaires et un niveau de sécurité suffisamment important pour qu’en principe 

                                                 

492
 Ch. Leguevaques, Droit des défaillances bancaires, Economica 2002, p. 52. 



134 

 

aucune difficulté ultérieure ne puisse être constatée
493

. Cet objectif de prévention 

systématique suppose la sélection des futurs banquiers (1) mais aussi la mise en place d’un 

contrôle et d’une surveillance continues de l’activité bancaire (2). Contrairement aux autres 

entreprises, la prévention des difficultés en matière bancaire se fait au moment de la 

constitution de l’entreprise de crédit. La particularité du dispositif de détection n’empêche 

cependant pas les entreprises bancaires de recourir aux mécanismes de détection de droit 

commun tels que l’alerte. En revanche, si comme toute entreprise, l’établissement de crédit 

peut recourir à la procédure d’alerte de droit commun, le caractère sensible de la profession 

bancaire en rend son usage peu fréquent et pour le moins mal aisé (3). 

 

1- La technique de sélection ou l’agrément bancaire 

 

273. En matière bancaire, la prévention du risque de défaillance des entreprises de crédit est 

particulière car elle obéit à des règles spécifiques. Ce particularisme de la profession bancaire 

vise à éviter les conséquences extrêmement graves que pourrait entrainer la défaillance d’une 

banque à l’égard des autres banques mais aussi des entreprises non bancaires
494

. Ainsi  en 

droit français
495

 et dans les pays africains de la zone franc
496

, la prévention des défaillances 

bancaires commence lors de leur constitution qu’au cours de leur exploitation. L’exercice de 

la profession bancaire n’est pas ouvert à tout le monde. Elle procède d’un tri très sélectif qui 

repose sur des critères bien définis. En effet, à la différence des autres entreprises, même si la 

profession bancaire constitue une activité commerciale, elle se caractérise plutôt par la 

limitation de son accès.  L’accès à la profession de banquier est subordonné à l’obtention d’un 

agrément qui constitue une sorte de passeport
497

 ou de véritable autorisation administrative 

d’exercer la profession
498

. C’est l’instrument indispensable de surveillance de l’activité des 
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établissements de crédit par l’Etat
499

. Il n’y a que les entreprises qui présentent des gages de 

fiabilité qui peuvent accéder au marché bancaire
500

. De simples particuliers aussi riches qu’ils 

soient t-ils, ne peuvent prétendre à l’exercice de la profession bancaire, ils ne peuvent pas à ce 

titre demander l’agrément. L’exercice de cette profession leur est fermée et par conséquent, il 

n’y a que les personnes morales qui peuvent solliciter un agrément afin d’effectuer à titre de 

profession habituelle le métier de banquier
501

. L’agrément est obligatoirement délivré au 

moment de la constitution de la société
502

. Une jurisprudence de la chambre commerciale de 

la cour de cassation de 2002 était favorable à ce que, le défaut d’agrément donne lieu à des 

sanctions civiles notamment l’annulation des prestations illégalement accomplies
503

. Mais 

cette solution a évolué depuis lors, la première chambre civile de la cour de cassation s’étant 

refusé de suivre la position dégagée par la chambre commerciale, en ce qui concerne les 

conséquences civiles en cas de violation du monopole bancaire
504

. D’ailleurs, l’autorisation 

d’exercice n’est pas perpétuelle, ce qui veut dire que l’agrément peut être retiré en cours 

d’exercice de l’activité bancaire
505

. La perte de l’agrément peut avoir aussi pour conséquence 

la radiation de l’établissement de crédit
506

. L’agrément est donc un critère de prévention du 

risque de défaillance. Il permet déjà de détecter en amont les aptitudes de la personne morale 

requérante à exercer la profession. Le refus de l’octroi de l’agrément voudrait donc vouloir 

dire que le requérant ne présenterait pas les conditions et les qualités nécessaires à l’exercice 

de la profession. De ce point de vue, le refus a un effet d’anticipation puisqu’il permet 

d’éviter une éventuelle cessation des paiements d’une entreprise bancaire qui n’aurait pas du 

exercer si l’agrément ne lui avait pas été accordé. Plus concrètement, l’agrément est un critère 

d’élimination du circuit bancaire des personnes non aptes à gérer un établissement de crédit. 

Pourtant en vertu du principe de la liberté du commerce et de l’industrie
507

, la création 

d’une entreprise ne devrait pas être subordonnée à une autorisation. Par exemple, dans le droit 

commun, à part les formalités d’inscription dans les divers registres de commerce, toute 
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personne physique ou morale peut créer la société de son choix sans qu’il ne soit besoin de 

solliciter l’obtention d’un agrément. On observe ainsi d’une manière générale, une souplesse 

dans la création d’entreprise. Cette souplesse peut se comprendre, comme déjà indiqué au 

nom de la règle de la liberté de commerce et d’industrie, puisque sans entreprise, il ne peut 

avoir une économie forte et prospère. Cette souplesse dans la création d’entreprise contraste 

avec le caractère pesant des règles de constitution d’une entreprise bancaire.  

 

274. Cette rigueur lors de la constitution des établissements de crédit aurait pu être 

bénéfique aux autres entreprises, par l’exigence d’un permis d’entreprendre par exemple
508

. 

Cette différence de traitement dans la création des entreprises explique certainement la 

récurrence des difficultés auxquelles les entreprises de droit commun sont prématurément 

confrontées. Il est bien certain que la profession bancaire est toute particulière
509

 et par 

conséquent l’exigence d’un agrément pour l’exercice d’une activité commerciale revêt un 

caractère tout à fait exceptionnel. Mais, la sécurisation de l’économie mondiale passe 

inéluctablement par la sécurisation du système financier. La rigueur ainsi observée au niveau 

de la loi bancaire contribue à la prévention des risques de défaillance des entreprises de crédit. 

Elle traduit le caractère préventif de la loi bancaire qui est perçue ainsi comme une loi par 

essence préventive
510

. La rareté des cas de défaillance des entreprises bancaires notamment en 

France
511

, témoigne à priori de l’efficacité du dispositif mis en place par les différents 

législateurs. Dans cette optique, des contrôles et des surveillances sont effectuées, afin de 

renforcer au maximum le dispositif de contrôle des risques de défaillance bancaire. 

 

2- Les mécanismes de contrôles et de surveillance 

 

275. Contrairement aux entreprises de droit commun, les entreprises bancaires sont dotées 

de nombreux mécanismes de contrôle  et de surveillance afin de détecter les risques de 

cessation des paiements. D’une manière générale, les mécanismes de contrôle sont nombreux 
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système bancaire français à l’épreuve du Crédit Lyonnais, Editions Les Djinns, 1995, p. 10 ; H. Bentegeat et P.  

Bonazza, «  Crédit Lyonnais : Le scandale bancaire du siècle », Le Point, 26 mars 1994, p. 48 ; v. Cour des 

comptes- rapport public particulier, Le groupe crédit Lyonnais (octobre 1995), rapport consultable sur le site 

www.ccomptes. fr, 
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et assez denses
512

. Mais il est possible de les  présenter à un double niveau de contrôle. Au 

niveau interne, le contrôle exercé est un contrôle de conformité qui a pour but de vérifier que 

les opérations pratiquées par l’entreprise bancaire respectent les lois et règlements, les règles 

déontologiques et les usages professionnels mais aussi la politique de crédit
513

 définie par la 

direction. Le contrôle interne joue un rôle important dans la prévention de la cessation des 

paiements en ce sens qu’il permet d’anticiper sur les crises de solvabilité ou de liquidité de 

l’entreprise. Plus concrètement, il permet de mesurer les risques auxquels l’établissement est 

exposé et la rentabilité des opérations afin de garantir la qualité de l’information comptable et 

financière. En droit Français, c’est l’article L. 511-41
514

 du code monétaire et financier qui 

précise les conditions dans lesquelles est exercé ce contrôle interne et définit les procédures. 

En droit Ohada, il faut se référer à la loi bancaire de l’uemoa dont l’article reprend les mêmes 

règles du code monétaire et financier de droit français.  

 

276. A l’échelon externe, on note la coexistence d’un double niveau de contrôle. Le 

premier contrôle est celui qui est effectué par l’autorité de contrôle prudentiel et de 

résolution
515

 telle que prévue par l’article L. 612-1 du code monétaire et financier. L’objectif 

de ce contrôle est contenue dans la mission légale assignée à l’autorité de contrôle prudentiel 

et de résolution à savoir surveiller de manière permanente la situation financière et les 

conditions d’exploitation des personnes soumises à ce contrôle et mentionnées à l’article L. 

612- 2 du même code. La protection des intérêts des épargnants, peut conduire également 

l’autorité de contrôle et de résolution à porter à la connaissance du public, toute information 

qu’elle jugera nécessaire sans que puisse lui être opposé le secret professionnel. Ainsi donc, 

comme le témoigne sa dénomination légale, le contrôle prudentiel constitue le cœur de la 

mission de l’autorité de contrôle prudentiel et de résolution, ce qui implique que soit 

                                                 

512
 M. Eeckhoudt, La prévention de la faillite bancaire, LPA, 14 janvier 2010 n° 10, p. 3 ; Ch. Léguevaques, op. 

cit. pp. 85 et s. ; Panorama général de la loi de régulation bancaire et financière, LPA, 16 décembre 2010 n° 250, 
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janv.-février 2005. 3.   
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maintenue en permanence la solvabilité mais aussi la liquidité de l’établissement. Elle est née 

de la fusion du comité des établissements de crédit et des entreprises d’investissement et de la 

commission bancaire. Dans le fond, l’autorité de contrôle prudentiel n’a fait que reprendre les 

mêmes missions qui étaient jusque là dévolues au comité des établissements de crédit et des 

entreprises d’investissement et à la commission bancaire. Ce rapprochement s’explique par le 

désir d’unification de la supervision prudentielle pour une meilleure efficacité
516

. 

 

277. Le deuxième niveau de contrôle est exercé par les commissaires au compte. Ce type de 

contrôle, qui repose sur des principes comptables, n’est pas étranger aux règles de détection, 

telles que prévues par le code de commerce et l’acte uniforme sur les sociétés générales et les 

groupements d’intérêt économique de droit Ohada. Mais à la différence des entreprises de 

droit commun, les entreprises de crédit quelque soit leur forme juridique, doivent comporter 

obligatoirement au moins deux commissaires au compte qui sont chargés de procéder à la 

certification des comptes et vérifier la sincérité des informations
517

, ce qui fait des 

commissaires aux comptes des acteurs indispensables dans le dispositif de détection des 

défaillances bancaires.  

En outre, lorsque ces commissaires aux comptes constatent dans le cadre de leur mission 

toute infraction ou fait de nature à entrainer une défaillance de l’établissement de crédit, ils 

doivent en informer rapidement et impérativement l’autorité de contrôle prudentiel et de 

résolution. Ils attestent ainsi que les comptes annuels sont réguliers et donnent une image 

fidèle de la société. A ce titre, le rôle des commissaires aux comptes ne diffère pas de celui 

qu’ils sont amenés à jouer dans les autres entreprises. Mais, en matière bancaire, leurs 

pouvoirs sont beaucoup plus importants pour exercer leur mission
518

. C’est ce qui justifie le 

renforcement de leur obligation d’indépendance
519

 et l’étendu de leur responsabilité
520

. Ils 

restent toutefois sous la supervision de l’autorité de contrôle et de résolution qui les nomme et 

qui peut à ce titre leur demander tout renseignement sur l’activité et la situation financière de 

l’entité qu’elle contrôle ainsi que sur les diligences qu’ils y ont effectuées dans le cadre de 

leur mission de contrôle
521

. Ce double niveau de surveillance est nécessaire parce qu’il permet 
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un meilleur suivi de l’activité de l’entreprise mais aussi la sanction de toute négligence des 

commissaires aux comptes.  

 

278. En ce qui concerne des mécanismes de surveillance, il faut souligner que le contrôle 

s’exerce à deux niveaux. D’abord, la surveillance de l’activité bancaire est effectuée par 

l’autorité de contrôle prudentiel et de résolution qui apparaît comme le superviseur en chef. 

Elle consiste à la surveillance directe de l’activité des établissements de crédit dans les 

conditions définies à l’article L. 613-20-1 du code monétaire et financier. Plus concrètement, 

sur une base consolidée, l’autorité de contrôle prudentiel et de résolution s’assure du respect 

par les établissements de crédit des dispositions législatives et réglementaires qui leur sont 

applicables
522

. Mais la surveillance peut aussi se faire de manière indirecte par le contrôle des 

commissaires aux comptes. Elle consiste en ses échanges d’information entre les 

commissaires aux comptes et l’autorité de contrôle prudentiel et de résolution. Dans cette 

optique, l’article L. 612-44 du code monétaire et financier donne la possibilité à l’autorité de 

contrôle prudentiel et de résolution de demander aux commissaires aux comptes des 

établissements de crédits concernées tout renseignement sur l’activité et sur la situation 

financière de ces derniers. De la même manière, et selon le même texte de loi cité, l’autorité 

de contrôle prudentiel et de résolution peut également transmettre aux commissaires aux 

comptes des établissements de crédit concernés toutes les informations utiles à la réalisation 

de leur mission. Il faut toutefois préciser que les informations ainsi fournies sont couvertes 

par le secret professionnel. L’importance de ces échanges d’information reste cependant 

primordiale en matière de détection des risques de faillite car cela permet à l’autorité de 

contrôle prudentiel et de résolution de suivre quotidiennement la situation financière des 

entreprises de crédit. 

 

279. Finalement, il est intéressant de constater que les mécanismes de détection sont 

nombreux et reposent pour l’essentiel sur la rigueur de la loi bancaire. Il est certain que ni le 

code de commerce et l’acte uniforme sur les sociétés commerciales ne disposent d’un tel 

système de surveillance de l’activité des entreprises afin de pouvoir détecter le plus 

rapidement possible les signes de la cessation des paiements. Ces mécanismes aussi 

nombreux et spécifiques
523

 soient ils, n’ont cependant pas empêché certaines banques de 
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frôler le risque de faillite
524

. Malgré cela, il faut admettre que le risque de cessation des 

paiements d’une entreprise de crédit est beaucoup moins probable qu’une entreprise de droit 

commun. En effet, la détection en matière bancaire est très rigoureusement encadrée par 

rapport aux entreprises de droit commun. Cela est d’autant plus vrai que pour garder leur 

singularité les services bancaires refusent que les techniques de dépistage de la cessation des 

paiements de droit commun leur soient automatiquement appliquées. Il en va ainsi des 

techniques d’alerte dont l’application est délicate voire impossible en matière bancaire. 

 

3- Une application mal aisée de la technique d’alerte aux établissements bancaires 

 

280. Le mécanisme d’alerte comme technique de détection est applicable à toutes les 

entreprises. Le législateur français et le législateur Ohada n’ont pas fait de distinction quant à 

son domaine d’application. Par conséquent, les entreprises bancaires sont également 

concernées par l’alerte. Autrement dit, le dirigeant d’un établissement de crédit peut recourir à 

la règle de l’alerte pour être informé de la situation financière de son entreprise et prendre les 

mesures nécessaires s’il apparaît qu’il court un risque de défaillance. La spécificité des 

entreprises de crédit amène cependant à aborder la question avec beaucoup de prudence. En 

effet, tous les procédés d’alerte n’ont pas vocation à s’appliquer automatiquement aux 

entreprises de crédit. Même lorsqu’elle est appliquée, la technique d’alerte obéit à une 

démarche particulière pour tenir compte des exigences de la loi bancaire. Dans cette optique, 

la loi bancaire a assujettit l’alerte du commissaire aux comptes à une obligation 

d’information. Selon le texte de l’article L. 612-45, II du code monétaire et financier, les 

commissaires aux comptes sont tenus de signaler dans les meilleurs délais à l’autorité de 

contrôle et de résolution tout fait ou décision concernant la personne soumise à son contrôle 

dont ils ont eu connaissance dans l’exercice de leur mission, de nature à constituer une 

infraction aux textes législatifs et réglementaires ou à porter atteinte à la continuité de 

l’exploitation. La référence faite à la notion de continuité de l’exploitation par le texte de loi 

cité, conduit à se référer à une notion existante déjà et définie dans les différents systèmes de 

prévention détection des difficultés des entreprises. Ce faisant, on peut aisément penser que 
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les faits et décisions concernées sont donc les mêmes que ceux que le commissaire aux 

comptes considère dans le cadre de la certification des comptes ou dans celui de la mise en 

œuvre de la procédure d’alerte
525

. Au delà de cette précision, il y a lieu d’observer tout de 

même que la position du commissaire aux comptes en matière d’alerte bancaire n’est pas 

aisée dans la mesure où il n’a véritablement pas le pouvoir de déclencher l’alerte 

contrairement à ce qui se passe en droit commun. Il doit d’abord informer l’autorité de 

contrôle prudentiel et de résolution. Il appartiendra ensuite à cette entité de décider de la suite 

à donner aux informations données par le commissaire au compte. Le président du tribunal 

n’est pas informé, ce qui peut se comprendre puisqu’il faut éviter tout conflit de compétence 

entre les autorités judiciaires et les autorités bancaires. L’application de la technique d’alerte 

apparaît ainsi difficile et dans ces conditions il est peu probable qu’elle soit vraiment utilisée 

comme une technique de référence de détection du risque de défaillance. Les services 

bancaires préfèrent plutôt se référer à l’alerte
526

 de l’autorité de contrôle prudentiel et de 

résolution. Ce droit d’alerte  reconnu à l’autorité de contrôle prudentiel et de résolution lui 

confère un pouvoir d’injonction
527

 très renforcé dont l’ineffectivité peut conduire à la  prise 

des sanctions
528

 à l’égard des établissements de crédit concernés.  

 

281. Exceptée donc la technique d’alerte, les entreprises de crédit disposent de techniques 

de détection qui leurs sont propres, elles ne peuvent être appliquées qu’à elles. Mais il existe 

également d’autres procédés de détection développées par les banques et qui cette fois sont 

applicables aux autres entreprises. Ce sont des signaux grâce auxquels il est possible de 

connaître la situation financière d’une entreprise. 

 

B- Les techniques bancaires de détection applicables 

    aux autres entreprises 

 

282. Le banquier dispose de deux principaux clignotants de détection de difficultés. Il y a 

d’une part les clignotants externes et d’autre part les clignotants internes
529

. Les clignotants 

externes se réfèrent à des indices précis notamment l'évolution de la cotation de la Banque de 
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France (BDF)
530

. La cotation est composée de deux éléments; une cote d'activité et une cote 

de crédit. Un tableau de cotation chiffré permet d'indiquer la situation financière de 

l'entreprise
531

 , la liste des incidents de paiement de la Banque de France, l'accroissement du 

nombre de banques déclarantes, le changement de date d'arrêté, de bilan, l'absence de comptes 

annuel
532

. La cotation financière est établie par la Banque de France au profit des 

établissements de crédit, les informations recueillies par la Banque de France sont accessibles 

sous certaines conditions
533

. Il s agit d’informations financières, descriptives et comptables 

relatives aux incidents de paiements sur effets et aux crédits déclarés par les établissements de 

crédit. 

 

283. Les clignotants internes reposent plus sur des critères purement financiers, ce sont 

entre autres l’évolution de la trésorerie, l'évolution de l'utilisation des encours bancaires, 

l'analyse financière. En somme, la communication entre le client et le banquier est 

fondamentale si l’on veut anticiper les risques et les difficultés car d'une manière générale 

lorsque les clignotants du banquier sont visibles, il est souvent trop tard
534

. 

 

 

Section II: L'information recueillie auprès des tribunaux de commerce  

 

284. Les tribunaux de commerce constituent dans la politique actuelle de prévention des 

collaborateurs de premier plan des entreprises
535

. Leur rôle dans la prévention de la cessation 

des paiements s’est renforcé et est appelé certainement à l'être encore davantage. Les 

informations dont elles disposent sont diverses et variées (Paragraphe I). Parmi elles 

l'information comptable et financière revêt une extrême importance car elle doit permettre aux 

dirigeants de déceler les difficultés de l'entreprise dès leur apparition et de prendre avec 

promptitude les mesures appropriées avant qu'elle ne soit acculée à une situation 

désespérément compromise
536

. 
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285. Mais il en existe d'autres qui, elles, sont  détenues par les greffes  qui en assurent la 

diffusion auprès du public. En dehors du tribunal, il existe également des structures d'aide à la 

prévention, elles revêtent un caractère privé ou public et entretiennent une forme de 

collaboration avec les techniques de prévention – traitement. Elles consistent à offrir dans un 

cadre amiable une aide aux entreprises dans le règlement de leurs difficultés. Il s’agit des 

offres de prévention hors tribunal (Paragraphe II).  

 

 

Paragraphe I: La diversité des  informations 

 

286. La diversité des informations recueillies au près des tribunaux de commerce contribue 

à la  prévention de la cessation des paiements, les informations à leur disposition permettent 

en effet  de détecter et de connaître les difficultés des entreprises concernées, et au besoin, de 

rentrer en contact avec elles, afin d'initier une série d'échange dans le cadre du droit d'alerte 

du président du tribunal de commerce. Grâce à ces informations, les contractants des 

entreprises pourront être renseignés davantage sur la situation de leur cocontractant et 

envisager des négociations afin de résoudre les problèmes rencontrés. D'une manière 

générale, les informations reçues sont de nature comptable et financière (A), elles peuvent être 

également économiques et juridiques. Ces dernières ne sont pas pour autant les seules, 

d'autres canaux d'information pouvant aussi être exploités par les greffes des tribunaux dans le 

cadre de la détection des difficultés des entreprises (B). 

 

A-  L'information comptable et financière  

 

287. L'information comptable et financière est une obligation qui pèse sur toute entreprise 

possédant un compte. Elle a pour but de donner et de faire connaître des renseignements sur la 

situation financière de l'entreprise. Elle se traduit par l'obligation de dépôt des comptes(1) 

dont l'inobservation est sanctionnée (2) 

 

1- Le  non dépôt des comptes 

 

288. Le dépôt des comptes consiste à donner des résultats chiffrés de toutes les activités de 

l'entreprise de l'année écoulée. Autrement dit, il s'agira de faire connaître de façon précise, au 
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cours d'une période, la situation financière de l'entreprise
537

. C'est pourquoi, le non dépôt des 

comptes s'analyse en général comme un signe révélateur de difficulté des entreprises. Les 

greffes des tribunaux de commerce au près de qui, ces comptes doivent être déposés
538

 

peuvent en tirer les conséquences du non dépôt et disposer ainsi d'une information importante 

sur la situation comptable et financière de l'entreprise. La plupart des sociétés en effet, 

lorsqu'elles sont en proie à des difficultés, refusent de déposer leurs comptes sociaux afin que 

les partenaires de l'entreprise ou les concurrents ne puissent pas être informé de leur intimité 

ou fragilité financière
539

.  Certes, la loi
540

 indique que chaque année, les dirigeants des sociétés 

commerciales doivent déposer leurs comptes au près des greffes des tribunaux de commerce, 

mais il n’y pas que les comptes annuels qui permettent de donner des informations sur la 

situation financière d'une entreprise. Les comptes prévisionnels dont l'objet est d'anticiper sur 

les difficultés futures peuvent également servir de repère de détection des risques. Ils 

permettent au dirigeant d'être informé de la manière la plus complète que possible à travers 

certains éléments en leur possession et d'être ainsi orientés sur le futur
541

. Les comptes 

prévisionnels reposent pour l'essentiel sur les nouveaux documents comptables qui malgré 

leur nature dualiste, jouent un rôle préventif en permettant d'améliorer l'information des 

dirigeants. L'obligation des dépôts des comptes intéresse donc finalement ces deux catégories 

de comptes (comptes annuels et comptes prévisionnels). Elle suppose toutefois que soit établit 

les documents comptables (a) c'est à dire l'ensemble des comptes et que ceux-ci soient par la 

suite vérifiés par un commissaire aux comptes (b) et enfin qu’ils diffusent au sein de 

l'entreprise(c)
542

.  

 

a) L'établissement des documents comptables 

 

289. En principe toute entreprise qui n'a rien à se reprocher, doit établir ses comptes sans 

difficulté et sans attendre qu'elle y soit contrainte. L'établissement des documents comptables 

est une obligation annuelle qui pèse sur les entreprises.  Elles consistent  pour ces dernières à 

reprendre à la clôture de chaque exercice toutes les opérations de l'entreprise qui ont été 

enregistrées dans le compte au cours de l'année. Deux catégories de documents comptables 
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sont à observer : les documents annuels et les documents prévisionnels. Les documents 

comptables annuels sont établis sur la base de faits qui ont eu lieu, permettent de connaître la 

situation financière de l'entreprise et de déceler ainsi les difficultés auxquelles elle est exposée 

dans l'avenir
543

. C'est pourquoi, ils constituent des sources irremplaçables d'information pour 

reconstituer l'histoire de l'entreprise au cas où le débiteur viendrait à faire l'objet d'une 

procédure collective ultérieure
544

.  

 

290.  Quant aux documents prévisionnels, ils s'inscrivent dans une perspective prospective.  

Il serait intéressant de savoir le contenu de ces documents comptables et les personnes 

assujetties à l'établissement de ces mêmes documents mais aussi les sanctions encourues en 

cas de non respect de cette obligation de dépôt des comptes. 

 

291. En droit français et en droit de l'OHADA, le contenu des documents comptables est 

bien fixé et il est quasiment identique dans les deux ordres juridiques. Les documents 

comptables comprennent les comptes annuels ou les états financiers  de synthèse annuelle et 

les documents comptables prévisionnels. Les documents comptables sont des éléments de 

référence en matière de détection des difficultés. Les états financiers de synthèse autre 

appellation des comptes annuels, qui s'adressent de manière générale aux commerçants 

personnes morales
545

 mais de manière plus précise aux sociétés commerciales
546

 regroupent 

les informations comptables portant sur l'exercice écoulé. Les documents comptables prévus 

en droit français sont établis en «euros» et en langue française
547

. 

 

292.  En droit africain uniforme, malgré l'absence de disposition précisant en ce domaine, 

les documents comptables sont d'une manière générale établis en «CFA» et en français du 

moins  pour ce qui est des pays francophones membres de l'OHADA et dont la monnaie est 

adossée à l'euro. Il faut relever dans l'ordre juridique africain que les articles 15 de l'Acte 

uniforme portant droit commercial général et l'article 137 relatif au droit des sociétés 

commerciales et du GIE n'apportent aucune précision détaillée quant au contenu des états 

financiers de synthèse, ces deux dispositions se contentant simplement de l'exposer en des 

termes généraux. C'est finalement à l'article 269 de l'Acte uniforme relatif au droit des 

sociétés commerciales notamment dans les formalités particulières à ces sociétés qu'il a fallu 
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se référer pour en connaître le contenu. En effet, c'est à l'imitation du droit français
548

 que le 

législateur africain donne la liste des éléments qui compose les états financiers de synthèse. 

Les états financiers de synthèse annuels comprennent en effet le bilan, le compte de résultat et 

l'état annexé. Il faut ajouter à ces éléments précités un autre élément à savoir le tableau des 

ressources et des emplois prévus en droit de l'OHADA mais qu'on retrouve aussi en droit 

français dans l'article L.232-2 C.com. Il s'agit en réalité du tableau de financement dont le but 

est de mieux appréhender l'état de la société, il revêt un caractère rétrospectif car tourné vers 

le passé. Il présente l'état des lieux en termes de variation des ressources et les flux d'emplois 

de l'exercice
549

.  

 

293. Le bilan présente de manière distincte les éléments d'actif et les éléments de passif qui 

constituent le patrimoine de l'entreprise, par l'indication des capitaux propres
550

 . Le compte de 

résultat est un récapitulatif des produits et des charges d’exploitation qui fait apparaître, de 

façon claire le résultat net de l'exercice, celui-ci pouvant être bénéficiaire ou déficitaire.  L'état 

annexé compète et précise si possible les informations données par les autres états financiers. 

Afin de leur assurer une certaine crédibilité, les comptes annuels ou états financiers de 

synthèse annuels doivent être approuvés par les associés en même temps que le rapport de 

gestion
551

. Le rapport de gestion qui peut être considéré également comme un indicateur de 

difficulté en cas de non dépôt, est un document destiné à informer les actionnaires de 

l'évolution des affaires sociales durant l'année écoulée. Il vient  compléter ainsi l'information 

donnée par les comptes sociaux.  

Plus concrètement, le rapport de gestion a pour but d'exposer la situation de la société, son 

évolution prévisible, les évènements importants survenus depuis la clôture de l'exercice, les 

activités de la société en matière de recherche et de développement, les perspectives de la 

continuation de l'activité
552

. Le rapport de gestion est établit selon le cas par les dirigeants de 

l'entreprise
553

. En droit de l'OHADA, il comporte deux sortes d'informations, une information 

traditionnelle qui porte sur la situation de l'entreprise durant l'exercice écoulé et une 

information prévisionnelle qui est donnée par les documents prévisionnels. Sur ce point,  une 

différence est notable entre le  droit français et le droit africain.  

                                                 

548
 Art. L. 123-12 C. com. 
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En effet en droit de l'OHADA les informations traditionnelles et les informations 

prévisionnelles bien que différentes sont établis dans le même rapport de gestion de l'exercice 

écoulé. Ce n'est pas le cas en droit français puisque, malgré les dispositions de l'article L.232-

2 du code de commerce, il n'est nulle part indiqué que les  documents annuels et prévisionnels 

sont exposés dans le rapport annuel de gestion. Il faut donc considérer dans ce cas que 

puisqu'il existe deux informations, il existera aussi deux rapports de gestion, c'est à dire un 

rapport annuel de gestion dans lequel seront exposées les documents annuels et un autre 

rapport prévisionnel de gestion destiné à recevoir les documents prévisionnels. Ce manque de 

précision de la part du législateur africain a valu une critique de la part d'un auteur
554

. Ce 

dernier fait remarquer qu'il est inutile voire surabondant d'exiger des dirigeants ou des gérants 

l'établissement des documents prévisionnels dans le rapport de gestion de l'exercice écoulé 

dans la mesure où les documents prévisionnels sont déjà contenus dans le rapport de gestion. 

Ils seront nécessairement communiqués aux actionnaires et obligatoirement déposés au greffe 

du moins en ce qui concerne les sociétés anonymes. Aussi selon le même auteur
555

 cité, pour 

qu'une telle obligation soit logique, il serait souhaitable que les documents prévisionnels 

soient établis dans un rapport autre que le rapport annuel de gestion  surtout qu'ils  reposent  

sur des informations différentes. 

 

 

294. Même si elle n'est pas sans intérêt, la critique de cet auteur ne paraît pas tout à fait 

convaincante. D'abord, le fait que les documents annuels et les documents prévisionnels 

figurent dans le même rapport annuel de gestion ne remet nullement en cause l'objectif 

d'information économique auquel le rapport de gestion est censé répondre. De ce point de vue, 

même si les informations prévisionnelles et annuelles sont contenues dans le seul rapport de 

gestion, s'il en résulte des difficultés au vu du rapport et quelque soit leur nature, elles seront 

dévoilées.  

 

295. Enfin, cette critique ne peut prospérer davantage puisque la distinction entre les 

informations traditionnelles et les informations prévisionnelles n'est pas absolue, certaines 

parmi elles vacillent en effet entre le passé et le futur. Il en va ainsi des nouveaux documents 

comptables
556

 qui malgré la référence à une comptabilité prévisionnelle, ne présentent pas la 

même nature. Certains présentent plus un caractère rétrospectif, d'autres anticipent plus sur la 
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situation future de l'entreprise et ont pour cela un caractère prévisionnel
557

.  Le dernier 

élément à savoir est l'annexe, elle complète et commente l'information donnée par le bilan et 

le compte de résultat. C'est le document qui vérifie la conformité des informations contenues 

dans les deux premiers documents
558

. Dans cet état annexé, les législateurs français et 

OHADA, toujours dans une parfaite entente en la matière, indiquent deux états qui sont 

sensés révéler le degré d'endettement de l'entreprise. Ce sont respectivement un état des 

cautionnements, avals et garanties donnés par la société et un état des sûretés consenties par 

elle
559

. Le code de commerce précise dans l'article précité que cette disposition ne s'applique 

pas aux sociétés exploitant un établissement de crédit ou une entreprise d'assurance. En droit 

OHADA, cette précision n'est pas de mise, c'est certainement une omission du législateur 

africain, les établissements de crédit et les compagnies d'assurance étant soumises à des règles 

spécifiques
560

 édictées notamment par le code CIMA
561

 pour les entreprises d'assurances 

intervenant dans l'espace OHADA et la loi bancaire dans le cadre de l'UEMOA
562

 et la 

CEMAC
563

.  

 

296. Pour ce qui est des documents comptables prévisionnels, ils sont plus élaborés en droit 

français qu'en droit de l'OHADA. Certes, l'article 138 de l'acte uniforme relatif au droit des 

sociétés commerciales et GIE fait mention d'informations traditionnelles et d'information 

prévisionnelles dans le rapport de gestion, mais il ne fait allusion à aucun document 

prospectif. Parmi ces documents, il s'agit dans le premier cas  de l'état de la situation de l'actif 

réalisable et disponible et du passif exigible, et du  tableau de financement prévus à l'article 

L.232-2 C.com. Dans le second cas, il s'agit des vrais documents prévisionnels: ce sont le 

résultat prévisionnel et le plan de financement prévisionnel
564

. 
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297. Tous ces documents prévisionnels permettent de pressentir les difficultés avant même 

leur survenance. Mais pour pouvoir jouer un tel rôle, ces comptes se doivent d'être réguliers, 

sincères afin de donner selon le principe anglo-américain de « true and fair view » une image 

fidèle de la situation financière de l'entreprise
565

.  Les deux législateurs sont donc convaincus 

que pour assurer une meilleure détection des difficultés, il faut que les informations données 

au titre des comptes annuels soient le plus irréprochables que possibles, et ne pas être 

entachées d'erreur ou d'éléments mensongers. Les entreprises doivent de ce fait respecter ce 

principe de clarté dans la déclaration des comptes, du moins, celles d'entre elles qui sont  

assujetties à l'obligation de dépôt des comptes. 

 

298. Les personnes assujetties à cette obligation sont fonction des dispositions juridiques en 

vigueur dans le système de droit concerné. En droit de l'OHADA, les personnes tenues de 

respecter cette obligation légale sont soit des personnes physiques commerçantes soit des 

personnes morales commerçantes. Mais les personnes concernées sont essentiellement des 

personnes morales commerçantes
566

. Ce sont les sociétés commerciales, les sociétés en nom 

collectif, les sociétés en commandite simple, les sociétés à responsabilité limité et les sociétés 

anonymes, les GIE, les sociétés à capital public ayant l'Etat comme actionnaire unique et les 

sociétés d'économie mixte où l'Etat détient une partie du capital. Le législateur OHADA et 

notamment l'Acte uniforme relatif au droit des sociétés commerciales et du GIE assimile les 

GIE et les sociétés à capitaux publics aux sociétés commerciales. C'est pourquoi ces deux 

dernières sociétés ont été retenues et soumises par voie de conséquence à l'obligation d'établir 

des documents comptables. 

 

299. En droit français, le domaine d'application de publication des comptes est beaucoup 

plus large qu'en droit africain. Les personnes concernées par cette obligation sont, en plus des 

sociétés commerciales
567

 l'entreprise à responsabilité limitée lorsque l'activité professionnelle 

à laquelle le patrimoine est affecté est commerciale ou artisanale
568

, les personnes morales 

non commerçantes ayant une activité économique, les sociétés civiles, les associations
569

 les 

sociétés coopérative
570

 et les GIE. L'obligation de dépôt de compte pour les personnes 
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morales non commerçantes qui ont une activité économique, n'est cependant pas 

systématique, car elles doivent atteindre certains seuils posés par la loi
571

. En conséquence, la 

loi impose qu'elles ne seront plus tenues à cette obligation si pendant deux exercices 

successifs, les seuils fixés ne sont pas atteints. 

 

300. S'agissant des GIE, le code de commerce fixe deux seuils, 300 salariés et 18 millions 

de chiffres d'affaires
572

. En revanche, les GIE cessent d'être assujettis s'ils ne dépassent pas 

ces seuils pendant deux exercices successifs
573

. Il faut relever au passage que le législateur 

français à la différence de son homologue africain ne reprend pas la  distinction  classique 

commerçants personnes physiques et commerçants personnes morales pour désigner les 

entreprises devant être assujetties à l'obligation de dépôt des comptes. Sans doute qu'il l'a 

trouvé trop réducteur car ne prenant pas en considération toute l'activité économique. Il s'en 

est tenu à une autre approche qui repose sur la distinction personnes morales commerçantes, 

personnes morales non commerçantes ayant une activité économique. Elle est beaucoup plus 

large que le critère retenu par le droit OHADA. Englobant ce dernier, elle aboutit finalement à 

ne pas retenir les personnes morales de droit privé non commerçantes  dans le système actuel 

de droit OHADA, ce qui est regrettable, au regard de l’intensité de leur activité économique. 

Toutes les entreprises tenues à l'obligation d'établissement des comptes doivent le faire à 

défaut de quoi, elles encourent des sanctions. 

 

b)  La vérification des comptes 

 

301. La vérification des comptes prévue par les textes
574

 est une conséquence de l'extension 

et de l'évolution du rôle du commissaire aux comptes. Ce rôle est désormais plus global et qui 

vise à la « normalisation du risque économique» assumée par les dirigeants sociaux
575

. Ce 

rôle justifie son appellation de réviseur légal des comptes
576

. La vérification des comptes 

exclut de la part du commissaire aux comptes toute immixtion dans la gestion mais elle 

n'emporte pas nécessairement une exactitude des comptes. Elle vise tout simplement à 

montrer qu’ils ont été établis de bonne foi et qu'ils traduisent de manière objective la situation 

de l'entreprise.  
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Concrètement, le commissaire aux comptes vérifie la fiabilité et la concordance avec les 

comptes annuels des informations fournies dans le rapport de gestion du conseil 

d'administration, du directoire s'agissant des sociétés anonymes ou du gérant s'agissant des 

autres sociétés autres que la société anonyme. Il vérifie également la sincérité et la 

concordance dans les documents adressés aux actionnaires ou associés sur la situation 

financière et les comptes annuels. S'il s'agit d'un groupe de société, le contrôle consistera à 

vérifier la concordance et la fiabilité avec les comptes consolidés des informations données 

dans le rapport sur la gestion du groupe.  

D'après les auteurs précités
577

, la mission du commissaire aux comptes est destinée à se 

forger une opinion sur les comptes sociaux et afin de mener à bien celle-ci, il doit s'interroger 

sur les caractères de régularité et de sincérité des comptes, si ces comptes traduisent de façon 

fidèle le résultat social et la situation financière de la société.  La vérification des comptes est 

toutefois enfermée dans un délai. Ce délai est le même dans les deux ordres juridiques, c'est à 

dire en réalité trente jours puisque le délai de quarante cinq jours visés par les deux 

législations Art. R.232-1 du code de commerce et Art.140 AUSCet GIE ne prend pas en 

compte les quinze jours impartis au commissaire aux comptes pour faire parvenir son rapport 

avant la tenue de l'assemblée générale. Ce délai semble assez court pour que le commissaire 

aux comptes puisse accomplir sa mission
578

. 

 

302. La vérification doit en principe conduire à la certification des comptes
579

 mais cette 

dernière modalité n'est pas acquise à l'avance, le commissaire aux comptes pouvant adopter 

dans un rapport général plusieurs attitudes possibles
580

. Il peut soit certifier les comptes 

annuels si les questions posées aux dirigeants reçoivent une réponse satisfaisante, soit les 

certifier avec des réserves ou encore, refuser purement et simplement de les certifier s'il les 

juge irréguliers et non sincères. Après la vérification des comptes, il établit un rapport et selon 

le cas, il approuve la sincérité des comptes annuels présentés dans le rapport de gestion de 

l'organe en charge de l'établir, soit il refuse de certifier les comptes ainsi présentés et dénonce 

les irrégularités constatés dans l'établissement de ces comptes. Le rapport du commissaire aux 

comptes est important car il a pour but d'informer les associés sur la situation comptable et 

financière de l'entreprise avant la tenue de l'assemblée générale ordinaire et leur permettre une 

approbation éclairée des comptes annuels
581

. 
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303. Sur ce point, il faut souligner que contrairement au doit africain, le droit français 

donne la possibilité aux entreprises qui ne sont pas assujetties à l'obligation de désigner un 

commissaire aux comptes
582

,  qu'un ou plusieurs associés représentant au moins le dixième du 

capital
583

 de demander par voie de justice la nomination d'un commissaire aux comptes. Cette 

possibilité n'existe malheureusement pas en droit de l'OHADA, ce qui est regrettable car le 

contrôle effectué par le commissaire aux comptes et le rapport établi permet dans une certaine 

mesure aux associés de mieux apprécier la situation financière exacte de l'entreprise, cette 

situation pouvant être totalement différente de celle présentée par les dirigeants. 

D'une manière générale, la vérification des comptes profite à toutes les personnes 

intéressées à la survie de l'entreprise qu'il s'agisse des dirigeants souvent pas très 

expérimentés, ou des tiers mais surtout des représentants des salariés
584

. En cela, le défaut de 

concordance et de fidélité dans l'établissement des comptes peut être perçu comme un signe 

de difficulté pouvant attirer l'attention du commissaire aux comptes et motiver des demandes 

d’explications dans le cadre d'une alerte. 

Mais pour les entreprises qui n'ont pas l'obligation de désigner un commissaire aux 

comptes et qui n'en disposent pas malgré la possibilité que leur offre la loi, la vérification des 

comptes peut se faire par des structures indépendantes. Ainsi et de manière générale, les 

petites entreprises, les très petites entreprises du secteur informel surtout dans l'espace 

OHADA ont recours à des experts comptables ou à des centres de gestion agréés crées à cet 

effet. Les législateurs français et africains accordent donc une importance au contrôle des 

comptes des entreprises le commissaire aux comptes en est l'organe principal. Ce dernier est 

invité, une fois la vérification faite, à informer à travers un rapport les actionnaires ou 

associés, le comité d'entreprise et le ministère public.  

 

 

c) L'information au sein de l'entreprise après vérification des comptes 

 

304. Il faut rappeler qu'à la fin de chaque exercice, les documents comptables et rapports de 

gestion établis par la direction de l'entreprise, sont communiqués simultanément aux organes 

désignés par l'ordre juridique considéré. En droit français, et dans les sociétés anonymes, le 
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rapport de gestion et les documents comptables sont adressés au conseil de surveillance
585

 au 

commissaire aux comptes et au comité d'entreprise
586

. Dans les sociétés autres que les sociétés 

anonymes, les bénéficiaires de ces rapports et documents comptables sont le commissaire aux 

comptes, le comité d'entreprise et le conseil de surveillance s’il en existe un
587

.  

 

305. En droit de l'OHADA, dans les sociétés anonymes et le cas échéant, dans les sociétés à 

responsabilité limitée, ces documents comptables sont adressés au commissaire aux 

comptes
588

. En l'absence de l'adoption d'un acte uniforme relatif au droit du travail, les 

salariés des entreprises de droit OHADA ne recevront pas d'information à ce sujet. De ce 

point de vue, les salariés ne peuvent pas jouer un rôle en matière de détection des difficultés 

comme cela se fait en droit français.  Ce rappel permet de faire comprendre que les documents 

comptables établis par la direction font l'objet d'une diffusion suffisante au sein de l'entreprise 

dans la perspective des préparatifs de la prochaine assemblée générale au cours de laquelle la 

question de leur approbation devra se poser. Seuls les destinataires de l'information sont 

principalement les organes de contrôle, ces derniers sont astreints à une obligation de 

discrétion. L'information de ces organes de contrôle revêt toutefois une importance capitale. 

On remarque en effet que ces organes sont investis d'un rôle de détection de difficultés au sein 

de l'entreprise.  

 

306. La communication du rapport des dirigeants préalablement à la tenue de l'assemblée 

générale, permettra par exemple notamment le commissaire aux comptes et au comité 

d'entreprise pour le droit français, d'alerter les dirigeants dans le cadre du droit d'alerte. Les 

associés ou les actionnaires peuvent aussi au vu de ce rapport se faire une idée de la situation 

financière de l'entreprise et interpeller les dirigeants au cours de l'assemblée générale. C'est 

pourquoi en plus du droit de communication qui leur est consacré
589

  un droit d'assistance leur 

est reconnu en vertu duquel ils peuvent se faire  assister par un expert comptable ou un 

commissaire aux comptes. En droit OHADA, aux termes de l'article 289 al.3 AUSC GIE, ce 

droit est limité aux seuls sociétés en nom collectif, contrairement au droit français qui étend 

ce droit d'assistance en plus des sociétés en nom collectif, aux sociétés anonymes, aux 

sociétés en commandite simple et aux SARL. La limitation du droit d'assistance en droit 
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OHADA est critiquable
590

  puisque l'intérêt  d'un tel droit est de permettre aux associés ou 

actionnaires de bénéficier de l'expertise des hommes du chiffre afin de mieux apprécier le 

rapport comptable des dirigeants et préparer ainsi en connaissance de cause la prochaine 

assemblée générale.  

 

307. Ce droit d'assistance est également reconnu au comité d'entreprise en droit français, ce 

dernier peut en effet se faire assister par un expert comptable et demander des explications au 

commissaire aux comptes. Les associés bénéficient de la même source d'information que le 

comité d'entreprise c'est à dire par le biais du rapport du commissaire au compte qui 

commente les documents comptables lequel est communiqué par la suite à l'assemblée. Mais 

les associés ne bénéficient pas de cette source d'information au même titre que le comité 

d'entreprise.  

 

308. Plusieurs raisons ont souvent justifié une telle approche notamment l'absence de 

compétence comptable des associés afin d'apprécier le document comptable de la direction ou 

le risque de voir les associés se désengager de la société au regard du rapport
591

, C’est pour 

cela d’après le professeur Corinne saint Alary Houin
592

, les associés ne peuvent véritablement 

jouer dans ce cas un rôle majeur en matière de prévention. En toute hypothèse, le rôle du 

commissaire aux comptes dans ce dispositif est essentiel. Soit en recevant le rapport, il se 

déclare satisfait et en informe l'assemblée soit il n'est pas satisfait et alerte la direction. Mais 

indépendamment de son devoir d'alerte, il est tenu d'un devoir d'information
593

 à l'égard des 

actionnaires, du comité d'entreprise et du parquet.  En effet, après investigation, le 

commissaire aux comptes doit présenter dans un rapport général à travers lequel il renseigne 

les actionnaires de l'entreprise, il pourra alors répondre à leur question sur les points qu'ils 

estiment être de nature à compromettre l'avenir de l'entreprise. Le rapport du commissaire aux 

comptes peut servir à une demande d'explication de la part des actionnaires lors de 

l'assemblée générale annuelle. Le même rapport, lorsqu'il contient des irrégularités et 

inexactitudes, est également porté  à la connaissance du conseil d'administration ou de 

surveillance lorsqu'il en existe, comme c'est le cas en droit français. En effet, d'après l'article 

L.225-108 du code de commerce cité, les documents comptables qui sont remis aux 
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actionnaires doivent leur permettre de se prononcer en connaissance de cause et de porter un 

jugement informé sur la gestion et la marche des affaires de la société.  

 

309. L'appréciation des rapports de la direction et de celui du commissaire aux comptes est 

essentielle dans la perspective d'un meilleur éclairage de la situation financière réelle de 

l'entreprise. Dans les sociétés anonymes ou en commandites par exemple, le conseil de 

surveillance peut demander des explications au directoire en raison de sa mission générale de 

contrôle, il peut encore aller plus loin en demandant la révocation de l'équipe dirigeante
594

. 

Mais il n'y a pas que les actionnaires qui sont les seules destinataires du rapport du 

commissaire aux comptes, il y a aussi le comité d'entreprise à l’égard de qui  ce rapport revêt 

une extrême importance. La communication du rapport du commissaire aux comptes au 

comité d'entreprise résulte du droit à l'information et à la consultation régi par le droit du 

travail et par le droit des sociétés. Le comité d'entreprise est en effet informé et consulté sur 

les questions intéressant l'organisation, la gestion et la marche de l'entreprise. A cette fin, il 

reçoit régulièrement des informations et des rapports sur la situation et ses résultats. En 

conséquence, lorsque le contenu et les explications du commissaire aux comptes l'exigent, le 

comité d'entreprise peut exercer l'une de ses prérogatives à savoir le droit d'alerte. 

 

310. Pour finir, le commissaire aux comptes doit informer le ministère public du résultat de 

ses investigations et lui révéler les faits délictueux dont il aura eu connaissance
595

. La 

révélation concerne tout fait pénalement sanctionné, ce qui englobe les crimes, les délits et les 

contraventions, peu importe qu'ils soient prévus par le droit des sociétés, le droit comptable, le 

droit social ou fiscal
596

 ect. L'information du parquet traduit la dimension sociale et l'intérêt 

général que représente une entreprise. Faut il y voir la prépondérance de l'ordre public 

économique? Certainement, car l'entreprise est incontestablement une entité économique dont 

la disparition engendre une multitude de conséquences notamment le risque de suppression 

d'emploi. En tout état de cause, les documents comptables qu'ils soient traditionnels ou 

prévisionnels permettent de jauger la capacité financière de l'entreprise à couvrir ses 

engagements d'examiner la cohérence du rapport publié et donc finalement d'établir un 

diagnostic sur se situation. Comme le relève la doctrine, l'établissement régulier des comptes 
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revêt une extrême utilité dans la négociation d'un accord de conciliation ou pour obtenir des 

délais dans un plan de sauvegarde ou de redressement
597

. 

 

2- Les sanctions du non respect d l’obligation de dépôt des comptes 

 

311. Le non respect de l'obligation de dépôt des comptes peut donner lieu à des sanctions 

pénales et civiles. En droit OHADA, et plus particulièrement dans l'Acte uniforme relatif au 

droit des sociétés commerciales et GIE, il n'existe véritablement pas de sanction spécifiques 

contraignantes. Autrement dit aucune contrainte ne saurait être exercée à l'égard des 

personnes assujetties à cette obligation. La seule disposition  retenue est de nature pénale et 

contenue dans l'article 890 de l'Acte uniforme visé. Elle vise à réprimer les agissements 

dolosifs des dirigeants sociaux coupables de fausses déclarations ou publications destinées à 

dissimuler la véritable situation financière de l'entreprise. Ce qui est donc puni ici, c'est 

l'infidélité c'est-à-dire le manquement à l'obligation principale de régularité et de sincérité lors 

de la publication des comptes, laquelle doit permettre en principe, aux actionnaires et aux 

associés ou les autres concurrents d'être informés de l'état des finances de l'entreprise. Aucune 

peine n'est cependant prévue pour l'incrimination. 

 

312. D'une manière générale, l'Acte uniforme laisse le choix aux législations des Etats 

membres dans l'édiction des peines
598

. Le risque de voir des incriminations sans suivi de peine 

est alors possible du moins si l'Etat considéré n'éprouve pas le besoin de retenir une peine 

alors que l'infraction serait quand même prévue par la législation communautaire. Que serait 

alors une infraction sans peine surtout que d'après un principe consacré en  droit pénal, il ne 

peut y avoir «d'infraction sans peine et inversement pas de peine sans infraction». 

 

313. Contrairement au droit OHADA, il existe en droit français plusieurs sanctions 

réglementaires qui sanctionnent l'inobservation de l'obligation de dépôt des comptes. Il en 

résulte donc qu'en la matière, le droit français est plus étoffé et cohérent que le droit africain 

uniforme. La première sanction est d'ordre pécuniaire, Il s'agit du droit d'astreinte reconnu au 

président du tribunal de commerce en vertu duquel, il peut adresser une injonction aux 

dirigeants d'une société commerciale à procéder au dépôt de leurs comptes annuels à «bref 

délai». Cette injonction se fait sous la forme d'une ordonnance dans le délai d'un mois à 
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compter de la notification ou de la signification de celle-ci. La même ordonnance fixe le taux 

de l'astreinte
599

. Cette même injonction peut être adressée à l'entrepreneur à responsabilité 

limitée lorsque l'activité professionnelle à laquelle le patrimoine est affecté est commerciale 

ou artisanale
600

 . En outre, ajoute l'article R.611-16 C.com, lorsque l'injonction de faire n'a pas 

été suivi d'effet, le président du tribunal statue sur la liquidation de l'astreinte par une nouvelle 

ordonnance. Le débiteur est alors invité à verser le montant de sa condamnation au Trésor 

public. 

Cette injonction du dirigeant pour non dépôt des comptes annuels est différente de celle 

prévue par l'article L.123-5-1 du code de commerce. Ce texte vise le référé- injonction à 

travers lequel tout intéressé ou le ministère public saisi le président du tribunal afin que le 

dirigeant puisse procéder au dépôt de ses comptes annuels. Il peut même à cette même fin 

désigner un mandataire chargé d'effectuer cette formalité
601

. Le président du tribunal statue en 

référé afin d'enjoindre sous astreinte le débiteur à se plier à cette formalité.  

 

314. Le texte ne précise cependant pas les sanctions du non respect de l'injonction 

de déposer les comptes, le droit commun de l'astreinte devrait pouvoir pallier à cette carence 

afin de donner à cette technique de l'efficacité
602

. Une application analogique de l'article 

L.238-1 alinéa 2 du code de commerce devrait pouvoir aussi rendre la sanction efficace. En 

effet, d'après cette disposition, «Lorsqu'il est fait droit à la demande, l'astreinte et les frais de 

procédure sont à la charge des administrateurs, des gérants, des dirigeants ou du liquidateur 

mis en cause.». 

Plusieurs autres dispositions pénales contenues dans le code de commerce répriment le fait 

pour les dirigeants sociaux de ne pas procéder au dépôt de leurs comptes annuels et de leur 

rapport sur les opérations de l'exercice écoulé. Ainsi l'article L.241-4 du code de commerce 

punit d'une amende de 9000 euros, «le fait pour les gérants, de ne pas, pour chaque exercice, 

dresser l'inventaire, établir les comptes annuels et un rapport de gestion.», l'article L.242-8 du 

code de commerce prévoit la même amende pour les administrateurs ou les directeurs 

généraux des sociétés anonymes. Mais afin de jouer efficacement leur rôle de détection des 

difficultés, les comptes annuels se doivent d'être vérifiés. 
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B- Les informations détenues par  les greffes des tribunaux de commerce 

 

315. Ces informations sont de deux ordres, il y a celles qu'on retrouve dans les 

registres de commerce(1) et les informations issues des inscriptions des sûretés (2) 

 

1- Les informations issues des registres de commerce 

 

316. La prévention de la cessation de paiement doit commencer au moment de la création 

des sociétés ou des entreprises individuelles. A ce titre, les registres de commerce ont un 

important rôle d'information à jouer. En droit français, le registre de commerce et des sociétés 

a été institué afin de donner les informations quant à l'existence régulière des entreprises. En 

droit OHADA, le même objectif est poursuivi par le législateur à travers le registre de 

commerce et du crédit mobilier. 

             

a)  Le registre de commerce et des sociétés de droit français 

 

317. Le registre du commerce et des sociétés est régi par les articles L.123-1 et suivants et 

R123-31 du code de commerce. Il s'agit d'un répertoire officiel de toutes les personnes 

physiques et morales qui font du commerce. Le registre du commerce et des sociétés est tenu 

par les greffes des tribunaux de commerce et son but est d'assurer l'identification des 

personnes dont l'immatriculation ou l'inscription est requise par la loi. Il est donc censé 

donner toutes les informations et renseignements utiles sur la situation des entreprises. Son 

utilité en matière de détection des difficultés est évidente. Les entreprises qui souhaitent 

traiter avec d'autres entreprises doivent pouvoir au préalable se renseigner sur l'activité de 

cette dernière et les principaux éléments qui la constituent. Elles doivent par exemple savoir si 

l'éventuelle cocontractante est une exploitation individuelle ou, une société, si elle est 

propriétaire du fonds de commerce ou si elle l'exploite en location-gérance. Toutes ces 

interrogations ne peuvent avoir une réponse qu'en consultant sur place le registre du 

commerce et des sociétés par la demande d'un extrait Kbis ou en accédant au site « infogreffe 

»
603

. En effet, ce registre comporte toute une panoplie d'informations sur chaque société ou 
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sur chaque entreprise individuelle.  A ce titre, la demande d'immatriculation permet de savoir 

l'identité de l'entreprise, le siège social, son ou ses dirigeants. Sont également réunis dans le 

registre du commerce et des sociétés, les statuts des entreprises ainsi que les différents actes 

effectués par les personnes morales depuis leur immatriculation
604

. Il en va de même des 

comptes sociaux, des rapports du commissaire aux comptes qui sont publiés au registre du 

commerce et des sociétés et dont les personnes intéressées peuvent avoir connaissance en se 

rendant au greffe du tribunal dans le ressort duquel l'entreprise exerce son activité. Ainsi, une 

entreprise qui constate après vérification du registre de commerce et des sociétés que son 

cocontractant ou son concurrent a perdu la moitié de son capital, ou proroge constamment les 

délais de tenue de l'assemblée générale peut se faire une idée de la situation financière et 

revoir ses prévisions contractuelles avec cette dernière.  

 

318. Le rôle de renseignement et d'information du registre du commerce et des sociétés se 

mesure encore davantage au niveau des procédures judiciaires de prévention et des procédures 

collectives. Par exemple, la décision homologuant l'accord de conciliation est publiée au 

registre du commerce et des sociétés
605

, en outre les ouvertures des procédures collectives de 

sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire sont aussi inscrites au 

registre du commerce et des sociétés. Il va s'en dire qu'au vu de toutes ces informations, les 

autres entreprises ne voudront pas contracter avec une entreprise qui fait par exemple l'objet 

d'une procédure collective de sauvegarde ou encore dont le rapport du commissaire aux 

comptes est inquiétant. Ce mode de publicité ainsi institué est un instrument juridique de 

sécurisation des affaires, les informations enregistrées doivent en revanche êtres fiables et 

dénuées de toute mauvaise foi car c'est au regard des informations publiées que les relations 

d'affaires peuvent être conclues.  

 

319. En ce sens, une inscription mensongère peut avoir des conséquences pour une 

entreprise qu’ignorant par exemple la situation exacte du dirigeant s'engage dans une relation 

d'affaire. Or les difficultés de certaines entreprises peuvent provenir de l'incompétence de 

gestion de certains dirigeants. C'est pourquoi selon l'article L.123-5 du code de commerce, «le 

fait de donner, de mauvaise foi, des indications inexactes ou incomplètes en vue d'une 

immatriculation, d'une radiation ou d'une mention complémentaire ou rectificative au registre 

du commerce et des sociétés est puni d'une amende de 4500 euros et d'un emprisonnement de 

six mois ». La jurisprudence à la suite du législateur se montre aussi très ferme et sévère à 
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l'égard des dirigeants et des personnes auteurs de mentions inexactes. Elle a condamné un 

prévenu qui lors de son inscription, pour être nommé au poste de Président Directeur Général 

d'une société s'est abstenu volontairement de mentionner une déclaration de faillite 

personnelle
606

. Elle a adopté la même sanction contre une entreprise pour dissimulation 

frauduleuse au poste de gérant de l'entreprise, les juges retiennent que le but poursuivi était de 

masquer à l'administration et aux autres entreprises l'identité du véritable dirigeant de 

l'entreprise
607

, elle en a conclut que les conditions de  l'infraction visée de déclarations 

frauduleuses visée à l'article L.123-5 du code de commerce précité étaient réunies. 

 

320. Les législateurs et les juges sont donc unanimes que la meilleure manière d'aider les 

entreprises à éviter la cessation des paiements est de leur permettre d'avoir tous les 

renseignements utiles au moment où elles s'engagent dans les relations contractuelles. En effet 

une entreprise qui n'est pas répertoriée dans le registre du commerce et des sociétés est 

présumée menée une activité fictive voire occulte, son activité étant ignorée des tiers, ceux ci 

n'ont aucune information qui leur permettent de traiter avec elle. Ce manque d'information 

peut être préjudiciable pour les autres entreprises dont l'activité est régulièrement connue. Si 

par exemple, une entreprise donnée entre en relation d'affaire avec une entreprise non déclarée 

ou qui n'a pas procédé à la radiation en raison de la cessation de ses activités, l'entreprise qui 

ignore cette situation court le risque de connaître une situation financière difficile, la relation 

contractuelle considérée ayant mobilisé de moyens financiers importants, dans ces conditions, 

il sera difficile voire impossible pour l'entreprise défaillante d'honorer ses engagements. Mais 

cela ne signifie nullement que toutes les difficultés rencontrées par les entreprises, 

proviennent d'un défaut de renseignement commercial. Les sources des difficultés sont 

généralement diverses et nombreuses. Cela dit, bien que régulièrement informées par les 

greffiers, certaines entreprises éprouvent des difficultés. Malgré son utilité, le registre du 

commerce et des sociétés ne peut donc empêcher les difficultés des entreprises, à tout le 

moins, il ne peut que les atténuer voire les limiter en prévenant les entreprises par la 

divulgation des informations. On retrouve ce même rôle de détection des difficultés en droit 

OHADA à travers le registre de commerce et du crédit mobilier. 
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b)  Le registre du commerce et du crédit mobilier de droit OHADA 

 

321. Contrairement au droit français dont le registre du commerce ne concerne que les 

personnes physiques commerçantes et les personnes morales commerçantes, l'Acte Uniforme 

relatif au Droit Commercial Général a institué un registre de commerce qui opère une 

centralisation des inscriptions, d'une part de toutes les sociétés commerciales et commerçants 

personnes physiques et, d'autre part, des sûretés sur les biens mobiliers
608

 . L'adjonction du 

terme «crédit mobilier» s'explique par l'obligation d'inscription des sûretés mobilières qui 

pèse désormais sur tout commerçant de l'espace OHADA. 

 

322.  Le législateur africain propose ainsi un régime unifié et simplifié contrairement au 

droit français qui prévoit des régimes de publicité particulier pour les sûretés. Le registre du 

commerce et du crédit mobilier fournit donc en plus de l'obligation d'immatriculation des 

commerçants, une autre donnée à savoir, l'obligation d'inscription des sûretés mobilières. Son 

contenu s'en trouve ainsi étendu mais son but demeure le même
609

 . 

 

En effet, qu'il s'agisse du Registre du Commerce et des Sociétés (RCS) de droit français ou 

du Registre de Commerce et du Crédit Mobilier (RCCM) de droit OHADA, l'objectif est le 

même, celui de renseigner au maximum les entreprises sur la situation financière et juridique 

des entreprises contractantes
610

. Pour ce qui est du Registre du Commerce et du Crédit 

Mobilier, son institution  dans l'espace Ohada constitue un élément d'attractivité des 

investissements étrangers notamment les entreprises qui ont pendant longtemps reproché à 

cette zone juridique le manque de fiabilité de son système de renseignement commercial
611

.  

   

323.  On peut toutefois se poser la question de savoir si les pays membres de l'espace 

OHADA dispose de moyens suffisants pour faire fonctionner un tel système unifié, le manque 

d'informatisation risque de compromettre son bon fonctionnement
612

.  Dans ces conditions, les 

greffiers des juridictions compétentes en charge du registre du commerce et du crédit 

mobilier
613

, ne pourront pas faire fonctionner correctement le registre unifié ni même donner 
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toutes les informations utiles aux entreprises pourtant précieuses pour accroitre 

l'investissement des capitaux étrangers dans cet espace juridique.  

 

324. A cette difficulté d'ordre matériel, il y a aussi le problème des sanctions en cas 

d'inobservation des formalités d'inscription, de radiation ou de fraude. L'article 43 AUDCG 

retient quatre infractions à savoir le défaut d'inscription, d'immatriculation, de radiation et la 

fraude. Le droit uniforme renvoie à la loi pénale de chaque Etat membre pour décider des 

sanctions pénales à prendre. Il est regrettable que pour donner plus d'efficacité au système de 

renseignement mis en place, le législateur n'est pas poursuivi son objectif d'unification en  

prévoyant des peines car l'objectif est de sécuriser l'espace économique de la zone Ohada. Il 

est possible que certaines personnes assujetties à l'immatriculation ou à la radiation  profitent  

par exemple de la faiblesse de la législation  pénale d'un pays de la zone OHADA pour 

procéder à des inscriptions frauduleuses. Autrement dit, tant que la loi pénale du pays membre 

ne prévoit pas d'incrimination pour ce type d'infraction, cette disposition sera sans effet à 

moins qu'une loi spéciale comme le prévoit l'article précité ne soit prise par cet Etat pour 

punir l'infraction commise. 

 

Par ailleurs, à défaut de prévoir une peine pénale, une peine civile aurait eu un effet 

préventif à l'égard des personnes qui seraient tentées de faire des mentions inexactes lors de 

l'immatriculation au registre du commerce et du crédit mobilier. Le droit français punit par 

exemple les fausses mentions à une amende de 4500 euros
614

, cela aurait pu inspirer le 

législateur communautaire. 

    

2- Les informations issues des inscriptions des sûretés 

 

325. D'une manière générale, l'étude des sûretés  et plus précisément des sûretés mobilières  

réside dans leur rôle traditionnel de garantie dans l'obtention de crédit. Cette assertion n'est 

d'ailleurs pas fausse, au contraire, elle garde toujours son bien fondé tant il est vrai que sans 

ces précieux instruments juridiques, il serait difficile pour une entreprise d'accéder à un prêt 

bancaire. L'expérience montre que dans les économies où les sûretés n'assurent pas une 

protection efficace des prêteurs, le problème de financement des entreprises se pose avec 

acuité
615

. 

                                                 

614
 Art. L. 123-5 C. com. 

615
 P. Crocq, « Les sûretés mobilières: état des lieux et prospective », Rév. proc. coll. Sept- oct 2009, article 18. 



163 

 

 

326. Mais les sûretés n'ont pas uniquement pour rôle de stimuler le crédit ou selon une 

formule désormais consacrée « d'être les filles du crédit »
616

. Elles peuvent aussi servir d'outils 

de détection des difficultés des entreprises et particulièrement les sûretés mobilières c'est à 

dire celles assises sur un bien mobilier. En effet, c'est à travers le système de publicité légal 

des sûretés inscrites au greffe que les partenaires de l'entreprise pourront apprécier sa situation 

financière voire sa solvabilité. Par exemple, l'absence de dépossession des actifs mobiliers, 

peut vouloir signifier que le fonctionnement de l'entreprise n’est altéré.  

 

327. A l'inverse, une entreprise dont la plupart des actifs mobiliers font l'objet d'une 

dépossession peut être handicapée dans son fonctionnement et cela pourrait traduire des 

signes de fragilité. D'où l'importance pour une entreprise de publier  de manière transparente 

ses inscriptions mobilières afin de mériter la confiance de ses partenaires. En communiquant 

sur sa solvabilité, l'entreprise augmente son crédit et cette transparence de l'entreprise est un 

facteur clé du développement de celle-ci. C'est donc en réalité, l'ensemble des échanges 

économiques qui est susceptible d'être influencée par la publicité des sûretés. L'accès à ces 

informations est primordial pour les partenaires économiques, car elles sont souvent 

révélatrices de l'état de solvabilité  ou non de leur client ou fournisseur.  

 

328. Les informations issues des inscriptions des sûretés peuvent être d'ordre juridique, 

économique et financière. Et plusieurs données permettent au greffe de les obtenir notamment 

les inscriptions de privilège et nantissements. En ce sens, les greffes des tribunaux de 

commerce en France, ont institué des techniques originales de détection des difficultés des 

entreprises
617

. Des logiciels experts dits de scoring, à la suite des croisements entre les 

inscriptions de sûretés mobilières et autres informations révélées par le registre du commerce 

et des sociétés, permettent sur la base de critères établis par les tribunaux de commerce, de 

sélectionner les entreprises. Le recoupement des informations permet ainsi, de classer les 

entreprises selon leur facteur de risque et de fragilité. Ces procédés informatiques n'existent 

pas encore dans l'espace communautaire africain, en raison des problèmes d'infrastructure 

informatique rencontrés par les pays membres de cette organisation
618

. 

 

                                                 

616
M. Cabrillac, C. Mouly, S. Cabrillac, P. Pétel, Droit des sûretés, LexisNexis 2010, 9è éd. p.5.  
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C. Bravard, « Les greffiers des tribunaux de commerce au centre du dispositif légal des sûretés mobilières, 

publicité et prévention », in Les reformes des sûretés et l'entreprise; développement du crédit et anticipation des 

difficultés, Rev. proc. coll sept-oct 2009, article 19. 
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 P. Crocq, art. préc.  Rev proc. coll, article 18. 
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329. Dans la pratique, seules les inscriptions de privilèges généraux du Trésor et des 

organismes de sécurité sociale sont utilisées pour opérer un pré-diagnostic sur les 

entreprises
619

. Le législateur français soumet les privilèges généraux du Trésor à la législation 

fiscale, le code civil ne leur consacre qu'une seule disposition, l'article 2327 al 2 selon lequel 

“le Trésor public ne peut cependant obtenir de privilège au préjudice des droits 

antérieurement acquis à des tiers”, il s'agit d'un privilège
620

, conséquence logique du caractère 

obligatoire de l'impôt, c'est-à-dire, finalement d'un droit de puissance publique
621

, qui en tant 

que tel doit être recouvrés avant les autres. Quant aux privilèges de la sécurité sociale, ils se 

présentent sous la forme de créances sociales c'est-à-dire des cotisations ou des prélèvements 

obligatoires de nature fiscale que les entreprises versent au près des caisses de sécurité sociale 

et aux institutions de retraite et de prévoyance au profit des assurés sociaux
622

. Ces créances 

sont contenues dans les registres détenus par les greffes des tribunaux de commerce ou de 

grande instance, elles constituent ce qu'on appelle le privilège de la sécurité sociale et des 

organismes de prévoyance
623

, et ils doivent être recouvrés avant les autres créances. Elles 

assurent une protection de l'assuré social en permettant un meilleur financement des avantages 

que le système lui ménage
624

. L'importance du volume des créances garanties a conduit le 

législateur français à soumettre le privilège de la sécurité sociale à une publicité. Elle n'est 

obligatoire que pour les commerçants, les artisans et les personnes morales de droit privé
625

.  

 

330. En droit OHADA,  l'inscription des privilèges du Trésor et de la sécurité sociale
626

 est 

réglementée par l'acte uniforme relatif au droit commercial général
627

. Il existe également un 

autre privilège réglementé par le même acte uniforme à savoir le privilège de l'administration 

des Douanes
628

. Mais quelque soit le privilège visé par l'artcle56 cité, l'obligation d'inscription 

n'est requise que lorsque le montant de la créance dépasse la somme fixée par la loi nationale 

pour l'exécution des décisions judiciaires.  

                                                 

619
 C. Bavard, article préc. p. 72. 

620
 Voir article 2324 du code civil. 
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 A. Baudu, Droit fiscal, Gualino 2012, p. 49 ; M. Betch, droit  fiscal, vuibert 2012, p. 11. 
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 J-P. Chauchard, J-Y. Kerbouch, C. Wilmann, Droit de la sécurité sociale, LGDJ, 6è éd. p.198 et S; V. aussi 

sur le mode de financement de la sécurité sociale, notamment le débat sur la fiscalisation de la sécurité sociale et 

les nombreux rapports élaborés, J. J. Dupeyroux, M. Borgetto, R. Lafore, Dalloz,17è éd. p.232 et S; M. Borgetto, 

« La sécurité sociale dans la campagne présidentielle: la double impasse », Dr.soc.,2007,p.507; J. Arthuis, « La 

TVA sociale comme mode alternatif de financement de la sécurité sociale destiné à renforcer la compétitivité des 

entreprises françaises et l'emploi », Rapport d'information, sénat, 22 fév.2007. 
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 Art. L. 243-5, Code sécurité social. 
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 Art. 56 et s. AUDCG. 
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331. On peut toutefois se demander si, lorsque l'inscription de la créance est obligatoire, 

elle doit se faire automatiquement? Autrement dit, les entreprises de l'espace OHADA ne 

devraient t'-elles pas aussi, à l'instar des entreprises françaises, bénéficier d'un délai qu'elles 

pourraient mettre à profit pour mettre en place un plan d'apurement progressif de leurs dettes? 

 

332. Le législateur français à travers l'article 38 de la loi de finances rectificative du 30 

décembre 2008 a fixé un délai de neuf mois aux entreprises avant l'inscription du privilège du 

Trésor. Cette mesure  pragmatique doit être saluée et devrait inspirer le législateur africain car 

comme le fait remarquer un auteur
629

 ces obligations de publications peuvent avoir un effet 

pervers, et, conduire notamment à l'aggravation de la situation de l'entreprise.  De plus, il n'est 

pas certain que le délai de neuf mois, désormais accordé aux entreprises sous peine de voir 

l'inscription de leur dette fiscale par le Trésor ne puisse produire des résultats probants
630

.  

 

333. Cela étant dit, il faut remarquer que dans les deux ordres juridiques, les privilèges qui 

appartiennent à l'Etat, notamment le privilège du Trésor, s'avèrent être des repères importants 

dans le diagnostic des entreprises. C’est certainement une conséquence des montants 

importants sur lesquels sont souvent assis ces privilèges une fois inscrits. La publicité des 

créances fiscales et sociales est, en effet, importante afin d'informer les tiers de l'accumulation 

des inscriptions. Les entreprises en difficultés refusent généralement d'honorer leurs 

obligations fiscales et sociales. Par exemple, en matière fiscale, le droit français retient le 

caractère obligatoire de la publicité qu' à partir d'un certain seuil d'impayé, ce seuil est de 

15000 euros
631

. Plus exactement, la publicité n'interviendra qu'après qu'un titre exécutoire n'ait 

été émis ou que le contribuable ait encouru une majoration pour retard
632

. Concrètement, la 

publicité est réalisée par une inscription prise sur un registre spécial tenu au greffe du tribunal 

de commerce ou du tribunal de grande instance du domicile ou du siège social de l'entreprise 

débitrice
633

. 

 Il en résulte que le défaut  de publicité des créances fiscales et sociales à l'image de 

l'obligation de publication des comptes annuels peut avoir pour effet d'informer les tiers sur la 

situation financière compromise de l'entreprise. par conséquent une entreprise qui ne 

s'acquitte pas de ses cotisations sociales, doit probablement éprouver des difficultés. Malgré 

                                                 

629
 C. Saint-Alary Houin, op. cit. p. 81 

630
 C. Bavard, article préc., p.72. 

631
 Art. 416 bis,ann.III, CGI ; v. aussi pour le régime de publicité obligatoire, Art.1929 quater CGI. 

632
 Art. 1929 quarter – 4, CGI. 

633
 M. Cabrillac, C. Mouly, S. Cabrillac, Ph. Pétel, op. cité, p. 519. 
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cela, partant du postulat que toute entreprise doit inéluctablement s'acquitter de ses 

obligations fiscales, l'inexécution de ces obligations peut constituer un indice pouvant révéler 

les difficultés d'une entreprise, mais il ne doit s'agir que d'une présomption de difficultés, à 

moins que malgré le délai légal de neuf mois imparti, pour régler la dite dette fiscale, 

l'entreprise considérée ne soit toujours pas parvenu à désintéresser l'administration.  

 

334. Toutefois, il n'y a pas que les privilèges du Trésor et de la sécurité sociale encore 

moins ceux de l'administration des douanes qui puissent faire l'objet d'une inscription dans les 

registres tenus par les greffes et pouvant permettre de détecter les signes de fébrilité financière 

d'une entreprise. Il y aussi d'autres inscriptions à savoir les privilèges mobiliers
634

 et les 

nantissements. L'ensemble de ces sûretés spéciales existe dans les deux ordres juridiques et le 

rôle de détection des difficultés des entreprises doit être par conséquent  maintenu. La 

remarque qu'on pourrait faire sur ce point,  réside cependant dans la différence du système de 

publicité entre le doit français et le droit OHADA.  

 

335. Alors que le droit OHADA se singularise par l'existence d'un seul système de publicité 

centralisé et contenu dans un seul registre, le Registre du Commerce et du crédit mobilier 

RCCM
635

, le droit français présente quant à lui, un système de publicité des sûretés mobilières 

fortement éparpillé, ce qui en compromet son efficacité
636

. Il en résulte que le droit français 

compte plusieurs régimes de publicités particuliers notamment, le registre de société par 

actions, le registre spécial pour le crédit bail, il est même prévu la création d'un registre 

national des fiducies
637

. Même si un tel registre n'existe pas encore, mais son éventuel 

existence rendrait encore le système de publicité des sûretés mobilières encore lourd.  

 

336.  Au contraire, dans l'ordre juridique africain, toutes les informations relatives aux 

inscriptions des sûretés mobilières
638

 à l'exception des droits de propriété intellectuelle 

                                                 

634
 Les privilèges mobiliers se présentent sous deux formes, les privilèges généraux et les privilèges spéciaux, 

dans les privilèges généraux on retrouve les privilèges des frais de justice, des salariés, les privilèges des 

créances nées après le jugement d'ouverture de la procédure collective, sans oublier le privilège de conciliation 

par l'effet de l'homologation judiciaire, mais seuls sont inscrits les privilèges généraux des entités publiques à 

savoir les privilèges du Trésor et de la sécurité sociale,. Quant aux privilèges spéciaux  sans être exhaustif, ce 

sont le  privilège du vendeur de fonds de commerce  Art.46 AUDCG et Art.L.141-5 et R.143-6 à R.143-22 

C.com,  les nantissements des actions et des parts sociales Art.44 et 45 AUDCG,  Art.2355 C.civ français, les 

nantissements de stock de droit OHADA (Art 54 et 55 AUDCG, Art.100 et s. AUS. 
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Art. 19 AUDCG, voir également le Registre du commerce et du crédit mobilier, supra, n° 
636

 P. Crocq, art. préc. article 18 ; C. Bravard, art. préc. 
637

 P. Crocq, art. préc. article 18. 
638
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lesquels sont soumis à un régime spécial d'inscription
639

, sont accessibles au fichier national 

de chaque état membre ou au fichier régional  détenu auprès de la Cour commune de justice et 

d'arbitrage
640

. Cela présente un intérêt pragmatique pour les créanciers d’avoir un seul centre 

de renseignement et d’information sur la situation des entreprises contractantes. 

 

Paragraphe II: Les offres de prévention au sein des tribunaux de commerce 

  

337. A l'instar des sources d'information évoquées plus haut, il existe d'autres canaux 

d'information qui proviennent des structures spontanées de détection ou offre de prévention. 

Ces sources d'information présentent un caractère informel.  Leur présence est très remarquée 

en droit français (A). En revanche, on note leur quasi inexistence en droit OHADA (B). 

 

A-  Une présence très remarquée en droit français  

 

338. Les cellules de prévention sont une pratique bien connue du tribunal de commerce de 

Paris. Les offres de prévention sont de deux ordres : celles d'origine judiciaire, ce sont les 

cellules de prévention, et celles à l'initiative de certains professionnels. 

 

339. Leur rôle consiste à recevoir les délégations de chefs d'entreprise en respectant leur 

anonymat et sur la base d'un certain nombre d'information
641

, les alertent sur les risques d'un 

éventuel état de cessation des paiements. Cette structure de prévention détection qui est d'une 

utilité pratique avérée
642

 n'est malheureusement pas encore bien implantée dans l'ensemble 

des tribunaux de commerce, son caractère informel lui est fortement défavorable. En terme de 

droit comparé, il faut relever par exemple qu'en Belgique, c'est la loi elle même qui impose la 

présence d'un service d'enquête commerciale au sein de chaque tribunal de commerce
643

, le 

législateur français devrait s'en inspirer et procéder à une certaine réorganisation de ces 

structures informelles d'information
644

 afin de les  rendre plus efficace. Une discussion s’est 

cependant fait jour à propos de l’instauration de ces cellules de prévention réunissant sous la 

présidence du président du tribunal, les représentants de divers institutions (impôts, URSAFF, 
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Banque de France) afin d’obtenir des informations à jour et fiables sur les débiteurs pour 

décider des mesures de prévention à mettre en œuvre
645

. Le caractère informel de ces cellules 

a soulevé des interrogations
646

 et suscité des critiques. Ces critiques reposaient sur leur mode 

de fonctionnement, et plus précisément, au regard du principe l'impartialité du juge et du droit 

à un procès équitable et notamment relativement aux principes de procédure civile et d’égalité 

de traitement des créanciers
647

. Ces critiques fustigeaient en réalité la présence du président 

du tribunal qui était membre de ces cellules, il participe de ce fait à la collecte des 

informations. Or, sa présence peut dissuader les chefs d'entreprise à participer aux 

convocations, ces réactions ont conduit à remettre en cause l’efficacité de ces sources de 

détection. En revanche, d’autres auteurs au contraire, mettent en avant l’efficacité de ces 

pratiques car, elles permettent au président du tribunal de convoquer uniquement les débiteurs 

qui éprouvent des difficultés avérées
648

. En attendant qu’un cadre légal soit trouvé à ces 

pratiques, il faut considérer que du moment où elles permettent de détecter les difficultés et 

donc d’amoindrir le risque de défaillance des entreprises, leur caractère informel ne doit pas 

faire perdre de vue leur importance indiscutable en matière de détection des difficultés. En 

outre, ces critiques ne sont plus justifiées dans la mesure où il a été préconisé pour une 

question d'impartialité, que le président du tribunal ne fasse pas partie de ces cellules
649

Cela 

permettra de rendre efficace ces cellules car plutôt la détection se fera dans un cadre moins 

formalisé, plus elle sera efficace. 

 

340. Quant aux offres de prévention détection initiées par certains professionnels, on peut 

relever qu'elles sont d'apparition récente et se présentent sous forme d'associations regroupant 

des experts comptables, des commissaires aux comptes, des juges consulaires honoraires et 

avocats. Leur rôle est d'une part informer les dirigeants d'entreprise sur l'existence du système 

de prévention détection et mettre à la disposition de ces derniers les informations pratiques 

pouvant leur permettre de réagir le plutôt possible dans le traitement des difficultés 

rencontrées
650

. La particularité de ces cellules d'information et de prévention (CIP) réside 
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dans la gratuité et la confidentialité de leur mission
651

. On peut citer encore d'autres structures 

de prévention détection comme la commission des chefs d'entreprise (Codechef), le médiateur 

de crédit, la banque de France, les tiers de confiance, et notamment les chambres de 

commerce qui ont mis en place des comités de prévention des difficultés des entreprises
652

. 

Ces structures dites informelles dont le législateur s’est pourtant inspiré pour instituer 

certaines techniques de prévention détection comme l’alerte du président du tribunal ou de 

prévention traitement comme le mandat ad hoc, ne sont malheureusement pas présentes en 

droit Ohada
653

. 

                                                                                                                                                           

B-Une quasi inexistence en droit OHADA 

 

341. Les cellules de prévention hors tribunal n'existent pas dans l'espace juridique 

OHADA. Pourtant on retrouve au sein des Etats membres signataires du traité OHADA, les 

mêmes acteurs comme en droit français, susceptibles de jouer un rôle de détection au sein des 

juridictions compétentes. Qu'il s'agisse des avocats, des experts comptables, des commissaires 

aux comptes, des banques (BECEAO)
654

, la banque centrale des pays d'Afrique centrale 

(BCEAC)
655

, des compagnies d'assurance, les chambres de commerce et d'industrie, toutes 

ces personnes et structures peuvent dans un cadre organisé et avec l'appui des présidents des 

juridictions compétentes instituer des cellules de prévention-détection. Ces cellules de 

prévention sont d'une utilité pratique certaine, elles se déroulent en effet dans un cadre 

informel et confidentiel, elles préservent donc le secret de leur mission et les résultats des 

entretiens avec  les chefs d'entreprise ne sont pas publiés.  

 

342. En outre, l’adhésion à ces cellules ne nécessite aucun frais de dossier, les services sont  

gratuits. Il faut donc souhaiter que de telles initiatives soient prises au sein de l'espace 

communautaire OHADA, et cela, pour deux raisons fondamentales. La première raison 

résulte de l'insuffisance des sources de détection en droit OHADA, et la seconde provient du 

fait que l'ensemble des professionnels qui composent ces cellules couvrent en général 

l'ensemble du monde des affaires, et à cet titre, ils sont en relation permanente avec les 

entreprises dont ils sont souvent pour certains les conseillers. La prochaine réforme de l'acte 
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uniforme sur les procédures collectives d’apurement du passif devrait en tenir compte et  

donner une caution légale à cette pratique afin qu’elle constitue une source complémentaire de 

détection des difficultés à l'instar des procédures d’alerte prévues par le législateur OHADA. 

Bien sûr que de telles cellules nécessitent des financements importants, il appartiendra donc 

aux états membres dans le cadre des coopérations judiciaires avec les bailleurs de fonds de 

négocier des subventions, la sécurité des affaires s’en porterait beaucoup mieux si un tel 

projet se concrétisait. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

Conclusion du Titre I 

 

343. Même si les systèmes de prévention détection proposés par le droit français et le droit 

OHADA offrent une variété de techniques de détection, en revanche, ils n'impressionnent 
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guère quant à leur résultat. Et cela peut se comprendre, ces systèmes de prévention n'ayant 

pour vocation que l'information du débiteur en captivant son attention sur les difficultés 

existantes. Autrement dit, ils ne fournissent pas de solution une fois les difficultés détectées, 

cela n'étant pas leur raison d'être. Or dans la majorité des cas, les débiteurs bien qu'informés 

par les agents de détection ne donnent pas de suite  aux informations reçues. A cette première 

insuffisance, il ya également la concurrence des sources complémentaires de détection qui 

bien qu'informelles dans l'ensemble, fragilisent d'avantage leur avenir. Les lacunes ainsi 

observées pourront à moins d'un remodelage du système dans son ensemble, perdurer en 

raison de l'interdépendance entre le système de prévention détection et le système de 

prévention traitement lequel à la différence du premier s'attaque aux difficultés en préconisant 

des solutions selon la situation et l'ampleur des difficultés du débiteur. 
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TITRE II: DES SYSTEMES DE PREVENTION RELATIVEMENT 

ATTRAYANTS 

 

344. Contrairement au système de prévention-détection, le système de prévention 

traitement a la particularité de s'attaquer aux difficultés de l'entreprise en proposant au 

débiteur des instruments juridiques de résorption afin d'éviter un éventuel risque de 

défaillance de l'entreprise
656

.  Cette particularité est l'une de ses qualités essentielles sinon la 

plus importante au sein du dispositif général de prévention. Les solutions de règlement des 

difficultés préconisées par ce système de prévention se déroulent en principe dans un cadre 

amiable par l'effet d'un accord entre le débiteur et ses créanciers, mais sous contrôle 

judiciaire
657

.  Cela fait de ce système un système de nature hybride tiraillé entre les règles 

inhérentes au droit des contrats et l'interventionnisme judiciaire pourtant décrié dans la 

législation antérieure
658

. Il n'en demeure pas moins que des deux systèmes de prévention, il 

demeure le plus usité en raison des nombreuses possibilités qu'il offre au débiteur.  

En effet, selon sa situation, du moins en fonction de l'état de ses difficultés, le débiteur a le 

choix entre plusieurs techniques de traitement des difficultés. En la matière, il s'opère un 

déséquilibre entre le droit français et le droit OHADA car le dispositif français comporte plus 

de règles de traitement des difficultés que dans le système africain. Ainsi, on constate une 

multitude de techniques  de prévention traitement en droit français (Chapitre I). En plus des 

techniques amiables prévues par le code de commerce, l'état intervient de manière récurrente 

à travers des structures spécialisées en matière de traitement des difficultés.  Tout cela n'existe 

presque pas en droit OHADA. A cette première catégorie de mesures de traitement des 

difficultés, s'ajoute une seconde, qui elle se présente sous la forme de procédures judiciaires et 

collectives mais qui joue un rôle majeur de prévention de la cessation des paiements (Chapitre 

II). 
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 A.-M. Romani, « les techniques de défaillances des entreprises in mélanges en l’honneur d’Adrien Honorat, 

Frisson-Roche 2000, .p. 177. 
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 M. Rouger, « Le règlement amiable par accord entre débiteurs et créanciers et le règlement amiable judiciaire 
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entreprises en difficulté, tec et doc, 2è éd. 1986, p. 45. 
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 Y. Chassagon, op. cit. p. 45. 
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Chapitre 1: Des procédures amiables  de prévention reposant sur la 

confidentialité 

 

345. Contrairement au droit de l’Ohada, où l’on observe une quasi inexistence de véritables 

techniques contractuelles de sauvetage des entreprises, le droit français dispose d'un dispositif 

diversifié de stratégies de restructuration des entreprises en difficulté
659

. L'analyse de ces 

mesures de restructuration révèle une contractualisation des procédures par le biais des 

procédures amiables mais aussi judiciaires. Le législateur français encourage ces modes de 

traitement non judiciaires des difficultés. Ces voies contractuelles sont souvent préférables 

aux procédures collectives
660

, car elles peuvent demeurer confidentielles et ne compromettent 

pas le crédit de l’entreprise
661

. Elles offrent au débiteur qui n'est pas encore en état de 

cessation des paiements, ou qui l'est depuis peu, la possibilité de l'esquiver ou d'y mettre fin, 

sous l'égide d'un professionnel, mandataire ad hoc ou conciliateur nommé par le président du 

tribunal de commerce ou du tribunal de grande instance.  Ces derniers ont une mission qui 

consiste en substance à rechercher un accord avec les créanciers ou les partenaires du débiteur 

en difficulté.   

 

346. Le recours du débiteur à ces modes de traitement des difficultés signifient le plus 

souvent qu'il a échoué dans les négociations qu'il a tenté de nouer directement avec ses 

partenaires
662

. Par conséquent, l'intervention d'un tiers dans la vie de l'entreprise  qui a la 

confiance du débiteur et de ses principaux créanciers s'avère indispensable dans la recherche 

de solutions aux difficultés rencontrées par l'entreprise. C'est ainsi que selon l'intensité mais 

surtout la nature et la configuration des difficultés de l'entreprise, le débiteur sera amené à 

opter pour des procédures distinctes. Des difficultés de toutes natures autoriseront la saisine 

de la juridiction compétente pour la désignation d'un mandataire ad hoc ou d'un conciliateur si  

les difficultés ont conduit à un état de cessation des paiements qui date de moins de quarante 

cinq jours. La loi de sauvegarde des entreprises du 26 juillet 2005 et les différents textes  

successifs ont apporté des améliorations afin de conférer à ces mesures de prévention plus 
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C.Saint-Alary Houin, op. cit. p. 160 ; V. aussi, F. Vinckel, “ L'option entre les procédures préventives du 

nouveau droit des entreprises en difficulté: analyse des risques”, LPA 12 juin 2006,n°116,p.7.; C. Saint-Alary 

Houin, “ La loi de sauvegarde des entreprises: de nouvelles procédures pour de nouvelles stratégies”, Rev. proc. 

coll.  mars 2007, p.13. 
662

 G. Teboul, “ Le financement des entreprises en difficulté pendant la période de prévention: constat et 

perspectives” RJcom, mars- avril 2005, n°2, Etudes, p.114. 



175 

 

d'attractivité. Il semble que les résultats du mandat ad hoc sont suffisamment encourageants 

(Section I) contrairement à la procédure de conciliation dont l'attractivité parait relative 

(Section II).  

 

Section 1: Les résultats encourageants du mandat ad hoc 

 

347. Le mandat ad hoc au contraire des autres instruments de prévention n'a pas fait l'objet 

d'un encadrement législatif souvent pesant
663

. Ce qui en fait la mesure la plus confidentielle 

par rapport à la conciliation. Sans doute que le législateur a voulu ainsi préserver son fort 

degré de pragmatisme afin de lui laisser une plasticité suffisante
664

 gage de son succès et de 

son originalité
665

. Le mandat ad hoc est une mesure négociée de prévention ouverte à tout 

débiteur qui éprouve des difficultés et qui n’est pas en principe en état de cessation des 

paiements. A la demande de ce dernier, le président du tribunal de commerce  ou de grande 

instance désigne un mandataire ad hoc dont il détermine la mission.  

 

348. Bien avant sa consécration par la loi du 10 juin 1994, les tribunaux se sont toujours 

reconnus compétents pour désigner un administrateur provisoire qui, en cas de difficultés, 

avait pour mission de gérer la personne morale ou le fonds de commerce de la personne 

physique. Mais le mandat ad hoc doit être distingué de la technique de désignation d'un 

administrateur provisoire, ce mécanisme étant non confidentiel parce que faisant l'objet d'une 

publicité légale. En outre, la mesure de l'administration provisoire présuppose un 

dessaisissement de l'organe de gestion de l'entreprise et une atteinte à l'intérêt social
666

.  Ce qui 

n'est pas le cas du mandat ad hoc puisque malgré sa sollicitation, le débiteur est maintenu à la 

tête de son entreprise. C'est ce qui explique en partie son efficacité  dans le dispositif de 

prévention de droit français. Non seulement, le mandat ad hoc est attrayant en raison de la 

souplesse de ses conditions d’ouverture (ParagrapheI) mais contrairement aux procédures 

judiciaires de prévention, il  est moins formaliste et il se déroule dans un cadre purement 

confidentiel (Paragraphe II). 
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Paragraphe I: La souplesse des conditions d'ouverture du mandat ad hoc 

 

349. Afin de sauver le plus grand nombre d'entreprise, le législateur a étendu le domaine 

d'application du mandat ad hoc à une diversité d'entreprise, la sollicitation doit en revanche 

revêtir un caractère volontaire (A). Malgré le silence de la loi, les entreprises qui sollicitent le 

bénéfice du mandat ad hoc ne doivent pas être non seulement en état de cessation des 

paiements (B), en plus caractéristique essentielle de cette souplesse, c'est l'intervention du 

débiteur dans le choix du mandataire ad hoc (C). 

 

A-  Le caractère volontaire de la demande d’ouverture du mandat ad hoc 

 

350. Aux termes du seul article L. 611-3 du code de commerce qui lui est consacré, “ Le 

président du tribunal peut, à la demande d'un débiteur, désigner un mandataire ad hoc dont il 

détermine la mission...”. Il est vrai que la loi ne donne aucune précision sur les entreprises 

éligibles au mandat ad hoc, mais ce silence du législateur est heureuse et  doit être interprétée 

comme un quitus qui autorise toutes les entreprises quelle que soit leur nature à solliciter 

l'assistance d'un professionnel mandataire ad hoc. En conséquence, le mandat ad hoc a 

vocation à s'appliquer à tout chef d'entreprise individuelle
667

, commerciale ou artisanale, tout 

dirigeant de  société commerciale quelle que soit la forme. Cette technique de prévention 

devrait également pouvoir bénéficier aux personnes morales de droit privé non commerçantes 

ainsi qu'à toute entreprise libérale ou agricole
668

  de même qu'à tout entrepreneur individuel à 

responsabilité limitée. S'agissant des professions indépendantes et libérales, la solution 

comprendrait beaucoup plus difficilement dans la mesure où le législateur leur a étendu le 

champ d'application des procédures de conciliation et des procédures collectives
669

.   

 

351. La demande de sollicitation d'un mandataire ad hoc demeure cependant une 

prérogative exclusive du débiteur. C'est même une spécificité du dispositif de la prévention-

traitement tel que prévu en droit français. Aucune autre entité excepté le chef d'entreprise ne 
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saurait exercer ce droit. Il n'est toutefois pas exclu que d'autres personnes concernées par les 

difficultés de l'entreprise notamment les créanciers, le comité d'entreprise ou même des 

cocontractants s'associent à la demande mais elles ne peuvent en prendre l'initiative de la 

saisine. Elle est réservée au représentant de l'entreprise même si des opinions contraires ont 

été émises
670

 d’ailleurs sans succès. Le législateur ayant mis fin au débat à  travers l'article 

L.611-3 du code de commerce issu de la loi de sauvegarde du 26 juillet 2005
671

. Ainsi, 

plusieurs sociétés formant un groupe peuvent avoir intérêt à présenter une seule demande. Il 

appartiendra dans ce cas au président tribunal de commerce saisi d'apprécier le bien fondé de 

la demande. Mais lorsque la demande émane d'un groupe de sociétés, une requête unique est 

acceptable à condition que les sociétés considérées aient le même dirigeant
672

. Il reviendra 

d'ailleurs d'introduire la requête. La demande d'ouverture du mandat ad hoc est présentée par 

écrit et déposée au greffe du tribunal, elle doit indiquer les raisons qui la motivent
673

 celle ci 

pouvant avoir un contenu varié
674

 mais le plus souvent elles sont consécutives à des 

problèmes de financement
675

 . 

 

352. La compétence de la juridiction saisie sera fonction de la qualité du débiteur. En effet, 

selon l'article L. 611-3 du code de commerce cité, le tribunal compétent sera le tribunal de 

commerce si le débiteur est commerçant ou artisan. Il s'agira du tribunal de grande instance 

dans les autres cas. Mais ces règles de compétences ne sont pas absolues. Il est possible en 

effet d'y déroger en application de l'article R.662-8 du code de commerce. Selon ce texte, Il 

est possible de délocaliser l'affaire sous réserve de l'obtention l'accord du débiteur, soit lors de 

la désignation du mandataire ad hoc, soit en cours de mission. Le débiteur peut également 

saisir à cette fin, par requête, le premier président de la cour d'appel ou le premier président de 

la cour de cassation
676

. La recevabilité de la demande de nomination d'un mandataire ad hoc 

dépendra quant à elle de la situation du débiteur, ce dernier ne doit pas en principe être en état 

de cessation des paiements. 

B- L'absence de  principe de cessation des paiements du débiteur en mandat ad 

hoc 
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353. Le texte de l'article L.611-3 du code de commerce n'est pas très explicite quant à la 

question de savoir si la technique du mandat ad hoc est inconciliable avec l'état de cessation 

des paiements. Une telle imprécision laisse court à toutes sortes d'interprétations et peut 

conduire à plusieurs solutions. Une partie de la doctrine profitant de cette faille légale, en a 

déduit que la sollicitation d'un mandat ad’ hoc ne requiert aucune condition. Par conséquent 

cette mesure de prévention ne serait absolument pas exclusive de la cessation des 

paiements
677

. Autrement dit, le juge saisi ne saurait refuser au débiteur la nomination d'un 

mandataire ad hoc au motif que ce dernier se trouve en état de cessation des paiements. Le 

refus ne peut intervenir que sous une réserve importante: l'état de cessation des paiements ne 

doit pas intervenir pendant plus de quarante cinq jours. En effet, passé ce délai, le tribunal 

n'aura d'autre choix que d'ouvrir une procédure de redressement ou de liquidation judiciaire
678

. 

Malgré la pertinence de cette approche doctrinale, l'admission de la cessation des paiements 

en période de mandat ad hoc n'est pas pourtant acquise. En effet la pratique observe une 

prudence sur la question
679

. 

 

354. Certes, il est établi que le texte de l'article L.611-3 du code de commerce cité n'exclut 

pas cette possibilité, mais il ne l'autorise pas non plus de manière explicite. Les divergences 

d'approche sur la question ainsi analysée montrent bien que le législateur a voulu laissé une 

marge de manœuvre suffisante aux acteurs de la prévention, afin de pérenniser sa souplesse et 

sa confidentialité, éléments essentiels à son attractivité
680

. Il faut saluer cette plasticité 

reconnue au mandat ad hoc, puisque la notion de cessation des paiements revêt désormais un 

caractère réversible, et que sa sollicitation peut faire disparaitre un état de cessation des 

paiements caractérisé à une date donnée en obtenant le report de l'exigibilité des créances 

échues
681

. Cette solution doit être encouragée afin de rendre encore plus efficace le mandat ad 

hoc. En outre, l’association des débiteurs dans le choix du mandataire ad hoc permet 

davantage de mesurer l’intérêt pratique de cette mesure de prévention. 
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C- L'implication du débiteur dans la désignation  du mandataire ad hoc 

 

355. Le caractère volontariste de la technique du mandat ad hoc a eu pour effet 

considérable l'association du débiteur dans le choix du mandataire ad hoc
682

. Pourtant cette 

solution n'existait pas jusqu'à la loi de sauvegarde des entreprises. Le président du tribunal 

saisi pouvait alors choisir librement la personne du mandataire ad hoc. Désormais le débiteur, 

comme le souligne l'article L.611-3 du code de commerce issu de l'ordonnance du 18 

décembre 2008, peut proposer le nom d'un mandataire ad hoc
683

.  L'officialisation de cette 

solution par la loi est d'un intérêt pratique certain. En effet, le seul fait de savoir qu'il peut 

choisir lui même l'expert qui pourra l'aider à trouver une solution à ses difficultés  peut 

rassurer le débiteur et l'inviter à se confesser davantage sur ses problèmes. En outre, le mandat 

ad hoc se veut confidentiel. Cette confidentialité sera d'autant plus acquise que le débiteur 

pourra désigner une personne en qui elle a confiance
684

. Mais, il ne s'agit qu'une suggestion à 

laquelle n'est pas tenue le président du tribunal. La question qui se pose  donc est de savoir si 

cette faculté ainsi reconnue au débiteur dans le choix du mandataire ad hoc peut être refusé 

par le président du tribunal, ce dernier pouvant choisir un mandataire autre que celui proposé 

par le débiteur
685

. .   

 

356. Certains auteurs considèrent que le droit du débiteur de proposer le nom d'un 

professionnel au président du tribunal lui ouvre un recours, si alors qu’il a suggéré le nom 

d'un mandataire, le débiteur se voit imposer un autre mandataire
686

. Le législateur aurait pu 

éviter cette situation susceptible de saper l'efficacité du mandat ad hoc, en imposant au 

président du tribunal de s'aligner sur le choix du débiteur ou de refuser d'accéder à la demande 

du chef d'entreprise qu'à titre exceptionnel, ou à tout le moins qu'il motive sa décision de 

refus
687

, d'autant plus, le débiteur qui malgré tout, a accepté le mandataire désigné par le 

président  du tribunal peut toujours user de l'article R.611-21 du code de commerce pour 

mettre fin au mandat ad hoc.  
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357. Quoi qu'il en soit contrairement à ce que préconise un auteur
688

, la demande de 

désignation du mandataire ad hoc doit demeurer sécrète et ne pas être sue des représentants du 

personnel même si la quête légitime de recherche de confiance au sein de l'entreprise peut se 

comprendre. En revanche, comme le préconise une doctrine opposée, l'hypothèse de 

l'information du comité d'entreprise ne devrait intervenir que si le mandat ad hoc a des 

répercussions sur les salariés, dans le cas contraire, l'information ne serait pas nécessaire
689

. 

La question n’a pas pu être réglée par l’ordonnance du 12 mars 2014. Au contraire, la 

nouvelle réforme s’est voulu favorable à une meilleure articulation entre le mandat ad hoc et 

l’alerte du commissaire aux comptes
690

, ce qui devrait aller dans le sens d’un meilleur 

équilibre entre la prévention détection et la prévention traitement amiable des difficultés. En 

tout état de cause, le mandataire ad hoc une fois désigné doit avoir un certain nombre de 

qualités pour accomplir sa mission qui doit s'exercer dans un cadre purement confidentiel. 

 

Paragraphe II: L’absence de formalisme du mandat ad hoc 

 

358. Pour des questions d'attractivité évidentes, la mission du mandataire ad hoc doit revêtir 

un caractère confidentiel. Cette confidentialité est de plein droit et tend selon l'expression d'un 

auteur à créer une “muraille de chine” au sein du tribunal
691

. A cet effet, l'article L.611-15 du 

code de commerce soumet à une obligation de confidentialité toute personne qui est appelée à 

la procédure de conciliation ou à un mandat ad hoc ou qui, par ses fonctions, en a 

connaissance. La fonction de mandataire est à priori ouverte à tous les professionnels mais à 

certaines conditions. Sera d'abord analyser le contenu de la mission du mandataire ad hoc (A) 

dont les issues bien que satisfaisantes dans l'ensemble, recèle une part d'incertitude (B). 

A - Le contenu de la mission du mandataire ad hoc 

 

359. Le mandataire ad hoc est un professionnel en général des administrateurs judiciaires 

ou mandataires judiciaires qui vendent son expertise aux chefs d'entreprise lorsque ces 

derniers le sollicitent. A ce titre, son travail n'est pas gratuit. Préalablement donc au 
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commencement de sa mission, la question de sa rémunération est une exigence à clarifier (1) 

après quoi le mandataire ad hoc pourra entamer sa mission proprement dite (2) 

 

1- Le pouvoir du président du tribunal et l'exigence d'un accord préalable du dirigeant 

dans la fixation de la rémunération du mandataire ad hoc 

 

360. Le recours au mandat ad hoc ne doit pas être une source d'appauvrissement pour 

l'entreprise déjà fragilisée par une situation financière obérée. C'est pourquoi les termes et le 

montant de la rémunération doivent faire l'objet d'un accord préalable qui définit au moins les 

critères appliqués, un maximum et le versement éventuel de provisions
692

. On en déduit que 

l'idée du législateur a été de reconnaitre une certaine liberté contractuelle entre le débiteur et 

le professionnel de son choix.  

 

361. Mais fondamentalement, il revient au président du tribunal à qui appartient le pouvoir 

de nomination du mandataire ad hoc, de fixer également le montant de la rémunération. 

L'intervention du président du tribunal peut se comprendre car celui- ci est conscient des 

risques d'une rémunération excessive pour la santé financière des petites et moyennes 

entreprises, incitées à recourir à cette procédure
693

. Les tribunaux exercent ainsi un contrôle 

sur la rémunération et ne peuvent l'entériner que du seul fait qu'elle a été convenue entre le 

débiteur et le mandataire de son choix. La liberté des parties est ainsi encadrée et les risques 

d'accord préjudiciable au maintien en activité de l'entreprise est amoindri
694

. Par exemple, le 

tribunal de commerce de Paris fixe des limites à la rémunération du mandataire ad hoc et du 

conciliateur à 350 euros par heure
695

.   

De surcroît, les tribunaux afin d'éviter tout conflit éventuel sur la question de la 

rémunération, s'assurent toujours que le débiteur a bien conscience de la portée de la 

convention sur laquelle il a marqué son accord et que son consentement a parfaitement été 

éclairé. L'accord écrit du débiteur lui assure ainsi une sécurité juridique car il doit savoir ce à 

quoi il s'engage et ne pas se trouver embarqué au delà de ses capacités financières
696

. Une fois 

cette vérification faite, l'accord du débiteur relativement à la rémunération du mandataire sera 

consigné par écrit et annexé à l'ordonnance de désignation du professionnel
697

.  
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362. L'ordonnance arrêtant la rémunération du mandataire est notifiée au mandataire ainsi 

qu'au débiteur. Ici encore, l'exigence de l'accord du débiteur dans la fixation du montant de la 

rémunération constitue l'un des points essentiels qui contribue à l'attractivité du mandat ad 

hoc, le tout se déroulant dans un cadre confidentiel. Comme le souligne la doctrine dans son 

ensemble, la confidentialité est indispensable à la fois pour le débiteur et pour les créanciers 

qui ne souhaitent pas que  les efforts qu'ils seraient invités à consentir puissent servir de 

référence ultérieure
698

. L'obligation de réserve dans le déroulement du mandat ad hoc ne se 

limite pas seulement dans la négociation du montant de la rémunération. Elle est aussi 

présente dans le contenu de la mission du mandataire qui devra mener la délicate tâche de 

négociation entre le débiteur et ses créanciers sans que les difficultés de l'entreprise ne soient 

portées à la connaissance du public. 

 

 

2- La mission  d'assistance du mandataire ad hoc 

 

363. Il faut souligner avant tout  que la mission du mandataire ad hoc doit revêtir un certain 

nombre de caractéristique. Elle doit être à la fois rapide, flexible et discrète. Elle doit comme 

l' a souhaité une doctrine
699

 le demeurer le plus longtemps confidentielle afin de garantir de 

grandes probabilités de succès à la mission du professionnel choisi et conserver ainsi ses 

lettres de noblesses. La mission du mandataire est définie par le président du tribunal lors de 

la requête  de demande de sa désignation
700

.  

D'une manière générale, le contenu de sa mission est extrêmement varié mais il est 

modulable selon les circonstances. Mais fondamentalement, il s'agit d'une mission de bons 

offices entre le chef d'entreprise et ses partenaires. Plus précisément, le rôle du mandataire est 

de servir d'intermédiaire entre le dirigeant et ses créanciers
701

 afin de parvenir à la signature 

d'un accord permettant de résorber les difficultés rencontrées par l'entreprise, le plus souvent 

d'aboutir à une restructuration financière ou juridique de l'entreprise
702

. Il prête en quelque 
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sorte ses bons offices afin d'instaurer un cadre de négociation pouvant aboutir à l'adoption 

d'une solution amiable entre le débiteur et ses créanciers. Le contenu de la convention qui 

peut être conclu dans le cadre du mandat ad hoc est exclusivement régi par le droit commun 

des obligations. C'est ainsi que seul un accord entre les parties pourra conduire par exemple à 

une suspension des poursuites. Il en résulte que le mandat ad hoc revêt un caractère 

contractuel et que par conséquent le mandataire ad hoc  ne peut  rien imposer aux 

créanciers
703

. D'ailleurs, il n'est le mandataire d'aucune des deux parties, mais bien du 

président du tribunal à qui il doit rendre compte régulièrement de l'évolution de sa mission 

ainsi que des difficultés constatées dans le déroulement de celles-ci
704

. A cette mission 

principale, il peut également apporter son aide pour tenter de résoudre d'autres difficultés 

rencontrées par l'entreprise. A cet effet, il s'agira pour le mandataire d'assister le dirigeant 

dans la recherche d'une crise passagère, régler un conflit pécuniaire ou de nature sociale au 

sein de l'entreprise ou des difficultés avec un associé, faire voter une augmentation de capital, 

négocier des délais de paiement avec les fournisseurs ou les distributeurs
705

. Mais il importe 

pour le mandataire ad hoc dès l'entame de sa mission, de procéder à un diagnostic de 

l'entreprise en vue de vérifier son éligibilité à la prévention
706

 . Cette vérification pourra lui 

permettre par exemple de refuser une telle mission si l'audit déclenchée montre  que 

l'entreprise est en cessation des paiements depuis plus de quarante cinq jours  et que le recours 

au mandat ad hoc serait  en ce cas inopportun. Dans tous les cas, un diagnostic préalable est 

nécessaire en ce sens qu'il donne une idée de la situation financière de l'entreprise et permet 

au mandataire de rentrer en négociation avec les créanciers dont le report des échéances de 

dettes peut aider à mettre fin à la cessation des paiements si celle ci était par exemple 

établie
707

. De toute façon, la mission du mandataire ad hoc n'est qu'une mission d'assistance 

du débiteur et non une mission de gestion
708

. Autrement dit, ce dernier n'est pas dessaisi. Il 

reste à la tête de son entreprise dont il continue et assure pleinement la gestion. Le mandataire 

ad hoc n'est en définitive ni un administrateur provisoire ni un administrateur judiciaire. Mais 

au delà ces aspects essentiels au succès du mandat ad hoc, la mission du mandataire comporte 

deux particularités majeures à savoir l'absence de délimitation dans la mission du mandataire 
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ad hoc (a) et l'interdiction de publier la mission du mandataire ad hoc (b). En plus de ces 

caractéristiques, le mandataire ad hoc doit respecter les règles d’incompatibilités (c). 

 

a) L'absence de délimitation dans la mission du mandataire 

 

364. La mission du mandataire ad hoc n'est enfermée dans aucune limitation de durée, ce 

qui lui laisse le temps nécessaire pour mieux conduire sa mission. La durée de la mission est 

fixée par le président du tribunal en fonction de l'évolution de l'affaire. Cet élément constitue 

un point essentiel dans le succès de la procédure du mandat ad hoc, un facteur de souplesse et 

d'attractivité incontestable. Le juge de la prévention a alors toute la latitude d'apprécier 

l'évolution de la mission du mandataire lequel pourra lui faire des suggestions notamment les 

chances de succès de sa mission ou encore le temps qu'il lui faudra pour accomplir sa mission. 

Le mandat ad hoc échappe donc de ce fait à la contrainte de temps qui aurait pu perturber la 

conduite de la mission, ce qui n'est pas le cas de la conciliation, dans laquelle un délai de 

quatre mois avec possibilité de prorogation d'un mois maximum est fixé au conciliateur. Cette 

souplesse du mandat ad hoc a fait dire à la doctrine que son autonomie pouvait être 

compromise puisque qu'il pouvait utilement servir, à la préparation d'une procédure de 

conciliation, et la pratique semble abonder dans ce sens
709

.  

 

b)  L'absence de publicité de la mission 

 

365. Il est de coutume que les hommes d'affaires aiment bien négocier dans la discrétion. 

Cette exigence est bien respectée dans le mécanisme du mandat ad hoc. C'est pourquoi, en 

vue de rassurer le dirigeant d'entreprise et protéger ainsi le crédit de l'entreprise, le mandataire 

ad hoc est tenu à une obligation de confidentialité
710

. De surcroît, l'accord négocié et obtenu 

par le mandataire ad hoc demeure invisible à l'exception des parties à la convention. Pour tout 

dire, la mission du mandataire est tenue secrète, elle ne doit donc pas s'accompagner de 

publicité légale. Ainsi, en évitant toute diffusion d'information, on préserve le crédit de 

l'entreprise, ce qui facilite pleinement la conduite de la mission du mandataire ad hoc.  
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366. En outre, l'ordonnance qui définit la mission du mandataire ad hoc n'est pas 

communiquée au ministère public, le parquet étant considéré de manière générale par les 

dirigeants comme un organe de répression, son exclusion de la technique du mandat ad hoc 

vise ainsi à inciter les responsables d'entreprise à saisir le président du tribunal de commerce 

pour la nomination d'un mandataire. La qualité de mandataire ad hoc est au regard de la loi de 

sauvegarde ouverte à tous les professionnels mais certaines restrictions ont été posées afin de 

sécuriser davantage le procédé. 

 

 

c)  Les interdictions et incompatibilités liées à la qualité de mandataire ad 

hoc
711

  

 

 

367. D'une manière générale, le recours à la prévention et plus particulièrement aux 

services d'un mandataire ad hoc peut signifier que le débiteur n'a pas pu obtenir la confiance 

de ses partenaires dans sa tentative de négociation directe
712

. Diverses raisons peuvent 

expliquer cette réticence des créanciers. Elles peuvent trouver leur source directement dans la 

personne du débiteur ou bien indirectement. Le mandataire ad hoc doit briser cette barrière de 

méfiance et instaurer la confiance entre le débiteur et ses créanciers en montrant des qualités 

d'impartialité et d'indépendance. C'est l'objectif des interdictions et incompatibilités posées 

par le législateur.  

 

368. En ce qui concerne les interdictions, elles s'expliquent par un souci de neutralité du 

mandataire ad hoc. Deux sortes d'interdictions sont prévues
713

.  Le premier cas permet 

d'exclure des personnes qui ont un intérêt lié avec celui du débiteur et le second c'est celui en 

vertu duquel le président du tribunal doit refuser de nommer comme mandataire ad hoc des 

personnes ayant un intérêt avec un créancier du débiteur.  

 

369. Quant aux incompatibilités
714

, elles permettent de prévenir des risques de conflits 

d'intérêts. Elles frappent les juges consulaires en fonction d'une part et ceux ayant cessé leurs 

fonctions depuis moins de cinq ans. Le respect de ces incompatibilités peut cependant s'avérer 
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délicat dans la pratique. Il sera extrêmement difficile pour le président du tribunal de détecter 

ou d'être informé sur le statut du candidat pressenti pour être désigné mandataire ad hoc. Face 

à ce problème, la doctrine estime que, outre l'attestation de l'article L.611-13 du code de 

commerce, l'exigence d'une attestation sur l'honneur et sur la bonne foi pourrait servir de 

moyen de vérification de l’incompatibilité
715

.  

 

370. Il est donc possible qu'une personne  ne respectant pas les incompatibilités ci dessus 

décrites soit désigné mandataire ad hoc et accomplir sa mission. Mais en cas de découverte de 

cette incompatibilité en cours de mission, le président du tribunal devra t-il  mettre fin à la 

mission? Une stricte application des textes de l'article 611-13 du code de commerce cité 

conduirait à une réponse affirmative avec toutes les conséquences qu'une telle solution 

pourrait engendrer. Le sort de la provision versée et l'accord déjà conclu ne devrait pas être 

remis en cause. Le juge ne fera qu'une stricte application de l'article 1134 du code civil. Il est 

tout à fait aussi possible que cette découverte ne conduise les créanciers du débiteur à 

renoncer aux sacrifices auxquels ils étaient disposés à consentir. Le problème ne s'est pas 

encore posé en pratique on serait tenté de savoir quelle sera la solution qu'adoptera les 

tribunaux au risque de ne pas fragiliser le mandat ad hoc dont il faut rappeler le caractère 

éminemment volontariste. Son issu empreint d'incertitudes, dépend en grande parti souvent de 

la volonté du débiteur. 

 

B- La relative incertitude quant à l'issu  du mandat ad hoc 

 

371. Comme nous l'avons relevé un peu plus haut, le mandat ad hoc peut connaître un 

dénouement heureux par la signature d'un accord ayant permis la résorption des difficultés
716

. 

Il peut également prendre fin par l'expiration de la durée fixée  dans la mission sauf 

prorogation en fonction de l'évolution de l'affaire. Le débiteur peut de façon discrétionnaire 

mettre fin à la mission du mandataire ad hoc, le juge n'ayant aucun pouvoir d'appréciation en 

la matière
717

. Mais dans la majorité des cas, le recours au mandat ad hoc influe de façon 

positive sur le sort de l'entreprise, les moratoires souvent obtenus par le débiteur lui ont 

permis de rebondir très rapidement et stabiliser sa situation financière. La pratique et la 
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doctrine se  félicitent d'ailleurs de son succès et de ses résultats satisfaisants
718

. Et il semble 

que la confidentialité et la souplesse de son fonctionnement y ont fortement et énormément 

contribué.  

En outre, le choix du professionnel en raison de ses compétences, la technicité ou la 

spécificité de l'entreprise ou encore la connaissance du mandataire ad hoc de l'entreprise 

concernée peuvent être décisifs dans le succès du mandat ad hoc, tout comme l'échec pourrait 

venir des carences des dirigeants à mettre en œuvre les termes du mandat ad hoc ou des aléas 

économiques sans que la compétence du professionnel désigné soit remise en cause
719

.  

 

372. Ces attraits ne doivent cependant masquer certaines imperfections du mandat ad hoc.  

En effet, cette technique de prévention peut prendre fin en raison de son inadaptabilité à la 

situation de l'entreprise en difficulté. La doctrine fait remarquer que le mandat ad hoc semble 

inadapté aux entreprises qui connaissent des difficultés d'ordre structurel
720

, qui ne peuvent 

être traitées que grâce à l'arrêt des poursuites individuelles accordées au débiteur. Or le 

mandat ad hoc est incompatible avec le principe de l'arrêt des poursuites individuelles, par 

conséquent, seule l'ouverture d'une procédure collective sera alors préférable dans de telles 

hypothèses. En revanche, les entreprises dont la résolution des difficultés ne dépend qu'un 

nombre restreint de partenaires seraient éligibles en mandat ad hoc
721

. Ce qui ne serait le cas 

en présence d'un état de cessation des paiements sous réserve de ce qui a été dit un peu plus 

haut
722

. En effet, la difficulté avec le mandat ad hoc, c'est l'absence de précision des difficultés 

en présence desquelles le débiteur pourrait solliciter une mesure d'alerte. Il en résulte que la 

sollicitation d'un mandat ad hoc peut cacher un état de cessation des paiements donc une 

situation déjà compromise nécessitant l'ouverture d'une procédure collective de redressement 

judiciaire ou de liquidation judiciaire. La doctrine s'est d'ailleurs faite l'écho de cette situation 

à travers plusieurs décisions jurisprudentielles. Dans la première rendue par la cour d'appel de 

Paris, les juges du fond ont refusé de sanctionner un dirigeant qui n'avait pas procédé à la 

déclaration de la cessation des paiements alors que l'entreprise n'a pas pu échapper à une 

liquidation judiciaire immédiate en raison d'une insuffisance d'actif d'un montant 

considérable.  
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Dans cette affaire, les juges ont été particulièrement sensibles à la démarche du débiteur, 

les contacts répétés avec le magistrat en charge de la prévention ont fini par convaincre de la 

bonne foi du dirigeant
723

. Dans la seconde affaire, c'est plutôt la démarche positive du 

dirigeant qui a retenu l'attention des juges. Conscient de des difficultés depuis l'année 2001, il 

sollicite et obtient la nomination d'un mandataire ad hoc en 2002. La persistance des 

difficultés, malgré l'obtention d'un moratoire auprès de la commission des  chefs des finances 

financiers, allait conduire le dirigeant à déclarer la cessation des paiements en 2003. Une 

troisième affaire jugée par la cour d'appel de Metz
'724

 va dans le même sens à la différence 

que dans cette dernière espèce, l'attitude du dirigeant peut susciter des interrogations légitimes 

notamment la précipitation avec laquelle il s'est empressé à déclarer son état de cessation des 

paiements une fois l'accord du mandat ad hoc homologué par le président du tribunal. On 

serait alors en droit de penser que le mandat ad hoc puisse faire l'objet d'une utilisation 

abusive par les dirigeants afin de retarder la cessation des paiements et échapper ainsi  à toute 

sanction
725

. Ce constat de dévoiement de procédure par certains dirigeants est un risque 

majeur et il appartient au président du tribunal d'observer la plus grande vigilance dans la 

vérification des informations comptables fournies par le débiteur candidat au mandat ad hoc 

ou à la conciliation. 

                   

              Section II: L’efficacité relative de la procédure de conciliation de 

droit français et de droit Ohada 

 

373. Contrairement au mandat ad hoc qui se singularise par l’absence de formalisme lors de 

son élaboration et de son déroulement, la procédure de conciliation doit respecter un ensemble 

de règles qui complexifient considérablement son fonctionnement. En droit français, c’est la 

loi de sauvegarde du 26 juillet 2005 a substitué l'ancien règlement amiable
726

 à la procédure 

de conciliation afin de donner plus d'attractivité au dispositif de prévention traitement des 

difficultés des entreprises. En droit Ohada, elle ressort du nouvel acte uniforme portant 

procédures collectives d’apurement du passif. Il est donc trop tôt pour se prononcer sur son 

efficacité dans cet espace juridique. A l’instar du mandat ad hoc, la conciliation est une 
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technique de restructuration des entreprises en difficulté dont le mode opératoire repose 

essentiellement sur la négociation
727

. La procédure de conciliation se distingue par exemple 

du règlement amiable homologué issue du décret-loi du 25 août 193 sur la faillite, du 

concordat amiable
728

  mais surtout du règlement amiable qu'elle est censée remplacer. La 

différence avec le règlement amiable homologué résulte du fait que  cette dernière procédure  

ne visait que les  créanciers chirographaires et présentait un caractère judiciaire très marqué 

par l'effet de l'homologation par le tribunal. Ce qui n'est pas le cas de la conciliation dans 

laquelle, les créanciers même titulaires de sûretés peuvent conclure un accord avec le 

débiteur, cet accord ne pouvant pas être homologué par le président du tribunal
729

. La 

conciliation ne saurait de même s'assimiler à un concordat préventif lequel nécessite un vote 

majoritaire des créanciers, cette exigence faisant défaut en conciliation
730

.  

 

374. Enfin, les effets juridiques de la procédure de conciliation ont été sensiblement accrus 

par rapport à la procédure de règlement amiable antérieure. C'est ainsi qu'en plus de la mesure 

de suspension des poursuites individuelles qui n'existe plus en conciliation, les législateurs 

français et Ohada ont procédé à un véritable renforcement de la confidentialité et de la 

transparence pour imprimer une approche nouvelle au système de prévention traitement. A cet 

effet, la procédure de conciliation a été parée d'une série d'atouts afin de la rendre plus 

efficace que l’ancien règlement amiable. De là vient un intérêt considérable pour le débiteur 

en difficulté de recourir à cette procédure (Paragraphe I) même si son efficacité n'est pas 

effective (Paragraphe II). 

 

 

Paragraphe I: L’efficacité de la conciliation du fait de la diversité des mesures incitatives  en 

droit français et en droit Ohada 

 

375. La procédure de conciliation présente des avantages que n’avait l’ancien règlement 

amiable de droit français. Ceux-ci s’analysent dans les deux ordres juridiques en des mesures 

incitatives prévues par les différents législateurs pour motiver les dirigeants ainsi que les 
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 E. Brocard, art.préc., n° 93, p. 4. 
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faillite, thèse, Université de Paris, 1936. 



190 

 

créanciers à recourir à la prévention comme mode gestion de l’entreprise en difficulté. Ces 

mesures sont identiques dans les deux ordres juridiques. Elles  se situent à deux niveaux, 

c'est-à-dire depuis l’ouverture de la procédure jusqu'à la conclusion de l'accord et à l'issue de 

la procédure
731

. On envisagera ces attraits en commençant d'abord par les mesures incitatives 

à la sollicitation de la procédure de conciliation (A),ensuite les mesures incitatives dans le 

déroulement de la procédure de conciliation (B). 

 

A- Une pluralité de  mesures incitatives en faveur du débiteur dans les deux ordres 

juridiques  

 

 

376. Il faut distinguer parmi ces mesures incitatives celles qui sont communes au droit 

français et au droit Ohada (1) de celles qui sont spécifiques au seul droit français (2). 

 

1- Les mesures incitatives communes au droit français et au droit Ohada 

 

377. S’inspirant du droit français, le droit Ohada a presque repris les solutions consacrées à 

la procédure de conciliation. Ainsi, afin d’inciter le débiteur à adopter la prévention comme 

un mode gestion de l’entreprise, les législateurs français et Ohada ont mis en place des 

mesures incitatives similaires. Celles-ci tiennent à la souplesse des conditions d’ouverture (a), 

à l’extension de la procédure à une pluralité de personnes (b), la possibilité laissée au débiteur 

de choisir la forme de l’accord qui lui convient (c) et enfin la clarification et la précision de la 

mission du conciliateur (d). 

 

a) La souplesse des modalités d’ouverture  

 

378. Les conditions d’ouverture de la condition ont été fortement assouplies afin de rendre 

attractive la procédure de condition. A l’exception du critère de la cessation des paiements, le 

droit français et le droit Ohada partagent sensiblement les mêmes conditions d’ouverture. 

Ainsi dans les deux ordres juridiques, l’exclusivité de la demande d’ouverture de la 

conciliation est dévolue au débiteur. En effet, d'après les articles L.611-6 du code de 
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commerce et 5-2 du nouvel AUPCAP
732

, le président de la juridiction compétente est saisi par 

une requête du débiteur à l'effet de solliciter la nomination d'un conciliateur. La procédure de 

conciliation suppose donc une démarche volontaire du débiteur de l'entreprise qui décide de 

saisir le président de la juridiction compétente. Il en détient seul le pouvoir et il ne saurait 

partager ce monopole avec aucune autre entité
733

.  

 

379. En droit Ohada cependant, la requête peut être présentée conjointement par le débiteur 

avec un ou plusieurs de ses créanciers
734

. Pour autant, cette solution ne remet pas en cause le 

caractère exclusif du droit du débiteur dans la sollicitation de la procédure de conciliation. 

Elle traduit tout simplement le caractère négocié de la procédure puisque le créancier ou les 

créanciers seront forcement ceux avec qui le débiteur entend engager des négociations en vue 

de parvenir à un accord. Par conséquent, comme c’est le cas en droit français, seuls les 

dirigeants ont véritablement l'initiative de la demande. L'auteur de la demande sera toutefois 

fonction du type de société considéré. Ainsi dans les sociétés anonymes, la demande doit être 

faite par l'organe légal de représentation de la personne morale c'est-à-dire, le président du 

conseil d'administration, le président du directoire ou le directeur général. Dans les autres 

sociétés commerciales et civiles, la demande sera réservée au gérant et enfin au président de 

l'organe d'administration, s'il s'agit d'une association ou d'un groupement d'intérêt 

économique. En tout état de cause et pour respecter l'esprit volontariste que préconise les 

différents législateurs, ce droit doit être refusé au ministère public, aux créanciers ou aux 

salariés à moins qu’il ne s’agisse d’une saisine conjointe comme le prévoit le nouveau texte 

de l’article 5-2 de l’acte uniforme portant procédure collectives d’apurement du passif.  

 

380. En conséquence, la saisine d'office par le président de la juridiction compétente ne 

saurait être autorisée
735

. La  requête devra toutefois tenir compte des critères de compétence 

imposés par le législateur qui dépendent eux même du statut du débiteur candidat à la 

conciliation
736

. Elle doit présenter certains caractères. La demande doit être spontanée et 

discrète afin d'éviter tout risque d'ébruitement des difficultés de l'entreprise. Raison pour 

laquelle en droit français par exemple, elle n'est pas communiquée au comité d'entreprise. La 

                                                 

732
Ce texte précise que « le président de la juridiction compétente est saisi par une requête du débiteur ou par une 
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 C. Saint-Alary Houin, « La procédure de conciliation », Rev. proc. coll. n°2 juin 2006, p.169 et s. 
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 Art. 5-2 nouvel AUPCAP. 
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 C. Saint-Alary- Houin, art. préc. Rev. proc. coll. n°2 juin 2006, p.169 et s. 
736

 P.-M. Le Corre, op. cit. n°141-31. 
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doctrine regrette cette solution qu’elle qualifie de grave et contraire aux prérogatives 

reconnues à cet organe
737

.  

 

381. En outre, afin de garantir le caractère volontariste de la procédure de conciliation, les 

différents législateurs ont associé le débiteur au choix du conciliateur
738

. Les créanciers en 

sont cependant exclus
739

. En conséquence, cela rend possible le choix du débiteur avec la 

réserve que ce dernier devra soumettre le conciliateur choisi à la désignation du président du 

tribunal
740

. Il ne pouvait en être autrement car la prévention est avant tout une question de 

confiance. Un chef d’entreprise accepterait facilement de soumettre son entreprise à une 

procédure de conciliation s’il est rassuré de ne pas en être écarté. Autrement dit le débiteur 

sera attiré vers les solutions négociées s’il est associé au processus de sauvetage de 

l’entreprise. Le choix du conciliateur par le débiteur est en adéquation avec la volonté du 

législateur. Mais il ne s'agit qu'une possibilité offerte au débiteur puisque le président du 

tribunal peut décider de ne pas suivre son choix. 

 

382. En droit français,  l’article L. 611- 6 alinéa 3 autorise en effet le débiteur à récuser le 

conciliateur dans les cas visés par l’article R. 611-27 du code de commerce. Selon un 

auteur
741

, ce droit de récusation est excessif et s'annonce difficile car cette possibilité offerte 

au débiteur en raison de son caractère subjectif, parait inadaptée à la procédure de conciliation 

dont le succès exige une confiance absolue entre le débiteur et le conciliateur. Hormis les cas 

légitimes de récusation prévues à l'article R. 611-27 du code de commerce, une telle solution 

est regrettable dans la mesure où elle permet au débiteur sur un seul coup de tête de se 

débarrasser d'un conciliateur pourtant compétent et sérieux. Cela obligerait le débiteur à régler 

une partie de la rémunération prévue et condamner l'entreprise à demeurer encore dans les 

difficultés, le recours à la conciliation est l'occasion pour mettre fin aux difficultés 

rencontrées. Cette critique ne remet nullement en cause son intérêt puisque le droit ainsi 

reconnu au débiteur s’inscrit parfaitement dans la logique de prévention voulue par le 

législateur. 
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 C. Saint-Alary Houin, art. préc. p. 169 et s. 
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383. Il est clair que la volonté des deux législateurs est d’assouplir les conditions 

d’ouverture de la procédure de conciliation afin d'inciter les chefs d'entreprise à y recourir. 

Toutefois si le droit français et le droit Ohada font du caractère volontaire de la procédure de 

conciliation un facteur pouvant participer à son efficacité, en revanche,  la solution préconisée 

par les deux législateurs relativement au critère de la cessation des paiements n’est pas 

pareille. En effet alors que le droit français offre une double possibilité au débiteur dans le 

choix du moment de l’ouverture de la procédure, le droit Ohada ne propose qu’une seule 

alternative. Il apparait à la lumière du droit français que la procédure de conciliation pourra 

être ouverte à la fois plus tôt et plus tard. Plus tôt parce que le débiteur peut solliciter 

l'ouverture d'une procédure de conciliation en présence de difficulté juridique, économique ou 

financière seulement prévisible ou avérée. Tardivement parce que le débiteur peut solliciter la 

conciliation même si la cessation des paiements survient depuis moins de quarante cinq 

jours
742

.   

 

384. En droit Ohada, la procédure de conciliation est exclusive de l’état de cessation des 

paiements. Autrement dit, contrairement au droit français, le débiteur qui se trouve en état de 

cessation ne peut prétendre au bénéfice de la procédure de conciliation
743

. Ainsi comme on 

peut le remarquer, au delà du caractère indifférent des difficultés qui peut motiver la 

sollicitation d’une procédure de conciliation, la solution du droit Ohada semble cohérente. En 

effet contrairement à la solution de droit français, la cessation des paiements permet de 

séparer les procédures amiables des procédures judiciaires et collectives. Cela évite les 

brouillages de pistes constatées en droit français
744

. 

 

                                                 

742
D’après l’article L.611- 4 du code de commerce, la procédure de conciliation est ouverte aux débiteurs 
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l’article 1-1 ci-dessus, qui connaissent des difficultés avérées ou prévisibles mais qui ne sont pas encore en état 

de cessation des paiements ». 
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M. Rolain, « Entre contractualisation et sujétions : le brouillage des pistes dans le traitement des difficultés », 
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385. Mais pour le législateur français cette solution est pragmatique et s’inscrit dans la 

nouvelle perception du droit. La règle de droit est en effet sommée de se mettre au service de 

l’activité économique
745

. La fonction assignée aux procédures collectives tend à dédramatiser 

la cessation des paiements. Ainsi elle ne doit plus constituer une contrainte dans l'accès aux 

mesures de prévention traitement. Autrement dit, sa fonction de délimitation entre l'amiable et 

le judiciaire n’est plus adaptée aux réalités économiques
746

. C’est pourquoi elle a été 

supprimée par la loi de sauvegarde des entreprises du 26 juillet 2005
747

 malgré les apports de 

l'ordonnance du 18 décembre 2008
748

. Cette délicate possibilité de faire de la prévention en 

présence d'un état de cessation des paiements
749

 risque cependant de créer des problèmes de 

coexistence entre les différentes procédures
750

. Le débiteur devra toutefois respecter la 

condition temporelle exigée par le législateur. La demande doit en effet intervenir moins de 

quarante cinq jours après le constat de l'état de cessation des paiements. Comme ces 

difficultés ont un contenu varié, elles doivent être avérées mais aussi prévisibles. Dans cette 

dernière hypothèse, un auteur
751

 affirme avec pessimisme qu’il sera extrêmement difficile de 

prévoir de telles difficultés. Il appartiendra au président du tribunal saisi d''apprécier au cas 

par cas afin de donner une suite positive ou négative à la demande d'ouverture de la procédure 

de conciliation. Mais quoi qu'il en soit, le caractère prévisible de la difficulté cause de la 

demande de la procédure de conciliation suppose que certaines incidences de cette difficulté 

sont déjà visibles
752

.  

 

386. En revanche, la preuve des autres types de difficultés ne devrait pas être difficile à 

rapporter même si les différents législateurs n’apportent aucune définition à la notion de 

difficulté. Une difficulté économique peut résulter d'un évènement dont l'effet perturbateur ou 

dévastateur peut compromettre la capacité de l'entreprise à continuer durablement son activité. 
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La difficulté juridique peut quant à elle résulter d'une série de faits tenant par exemple à une 

modification d'un important contrat de sous traitance ou même tenir de sa résiliation
753

 .   

 

387. Les conditions posées par l'article L.611- 4 du code de commerce ne sont pas 

cumulatives
754

. Par conséquent, la procédure  de conciliation ne peut être refusée au débiteur 

qui sans être en état de cessation des paiements éprouve les difficultés visées par l'article 

L.611-11 du code de commerce. D’ailleurs, une telle exigence se comprendrait difficilement 

en raison du caractère contractuel de l'accord de conciliation qui peut être conclu. Ainsi la 

conciliation est aussi ouverte au débiteur, même sans être en état de cessation des paiements 

depuis moins de quarante cinq jours, mais qui rencontre l'une des difficultés visées par le texte 

de loi cité, de solliciter du président du tribunal compétent, la désignation d'un conciliateur. 

Pour finir, il faut reconnaitre que la désacralisation de la fonction de la cessation des 

paiements par le législateur français constitue l'un, sinon le principal atout majeur qui peut 

susciter davantage d'attraits à la procédure de conciliation. On retrouve encore cette 

magnanimité du législateur au niveau du domaine d'application de la procédure. 

 

 

b) L'extension du domaine d'application à une pluralité de personnes 

 

388. L’élargissement du champ d'application à une pluralité de personnes constitue un 

élément supplémentaire d’attractivité et donc susceptible de rendre efficace la procédure de 

conciliation. En droit français, les personnes exerçant une activité commerciale ou artisanale 

sont concernées par cette procédure. Pour cette catégorie de personnes, le juge compétent est 

le président du tribunal de commerce
755

. Il importe peu que les commerçants soient inscrits au 

registre du commerce
756

.  Il suffit qu'ils exercent une activité commerciale. Par conséquent, les 

entrepreneurs individuels  à responsabilité limitée, les sociétés commerciales, les groupements 

d'intérêt économique peuvent bénéficier de la procédure de conciliation. Sont également 
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éligibles à la procédure de conciliation, les personnes morales de droit privé ainsi que les 

personnes physiques exerçant une activité professionnelle indépendante ou libérale
757

.  

 

389. Prenant en compte, la nouvelle configuration socio économique de l’espace Ohada, le 

législateur africain a décidé également d’élargir le domaine d’application de l’acte uniforme 

portant procédure collective d’apurement du passif. Ainsi à l’instar de la solution retenue en 

droit français, les bénéficiaires de la procédure de conciliation sont sensiblement les mêmes. 

Ainsi d’après l’article 5-1du nouvel AUPCAP, la conciliation est ouverte aux personnes 

visées par l’article 1-1 du même acte
758

.  

 

390. Les différents textes ne précisent pas cependant ce qu'il faut entendre par “profession 

indépendante” encore moins par “professions libérales”. Mais il faut englober dans cette 

catégorie professionnelle les sociétés civiles, les associations, les groupements d'intérêt 

économique à objet civil et toutes les entreprises individuelles civiles
759

.   

 

391. En droit français, dans la législation antérieure le règlement amiable était inapplicable 

aux particuliers exerçant une activité libérale
760

. La loi de sauvegarde du 26 juillet 2005 a mis 

fin à cette situation en ouvrant désormais le champ d'application de la conciliation à tous les 

professionnels indépendants de même que l'extension des procédures collectives à leur 

égard
761

. Ce choix s’explique puisque les professions libérales ont évolué et tendent désormais 

à une gestion entrepreneuriale. A ce titre, les entreprises libérales supportent les mêmes 

contraintes sociales, fiscales ou comptables que toute autre entreprise même si leur code de 

déontologie leur interdit la spéculation
762

. Cette mutation des entreprises libérales qui 

s'accompagne désormais de l'exigence de rentabilité n'est pas sans conséquence. En effet, 

nombreuses d'entre elles s'exposant de plus en plus à des difficultés de tous ordres lesquelles 

nécessitent le recours aux mécanises juridiques de détection ou de traitement des difficultés 

des entreprises prévues par la loi
763

. 
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392. De surcroît, un autre point de satisfaction remarquable contrairement à la solution 

posée sous l'empire du règlement amiable, c'est que la loi de sauvegarde du 26 juillet 2006 

n'exige plus l'exercice d'une activité économique par la personne morale considérée
764

. 

 

393. Dans l’espace Ohada, l’instauration de la procédure de conciliation constitue une 

innovation en ce sens qu’elle donne un moyen de prévention supplémentaire au débiteur. 

L’élargissement du domaine de la conciliation l’est encore davantage. Cette prise compte de 

l’apparition de nouveaux acteurs économiques dans la zone Ohada ne pouvait laisser le 

législateur indifférent. C’était d’ailleurs un souhait formulé en doctrine
765

. La flexibilité des 

législateurs français et Ohada dans le bénéfice de la procédure de conciliation constitue donc 

certes un point d'attractivité important. La présence du débiteur dans le choix du conciliateur 

représente également une mesure incitative. 

 

c) La clarification du statut et de la mission du conciliateur 

 

394. Le statut du conciliateur est précisé de la même manière que le mandataire ad hoc de 

droit français conformément à l’article L. 611-13 du code de commerce. En droit OHADA, 

c’est l’article 5-4 du nouvel AUPCAP qui définit le statut du conciliateur
766

. Pour l’essentiel, 

ce texte précise les conditions d’accès et les incompatibilités liées au statut du conciliateur. 

Pour les deux législateurs, l’indépendance du conciliateur vis-à-vis du débiteur et de ses 

créanciers est une garantie du succès de la procédure de conciliation. A travers ces mesures, 

les différents législateurs veulent éviter d’éventuels conflits d’intérêts. Ils veulent permettre 

ainsi une certaine neutralité vis-à-vis du débiteur et de ses créanciers. Cela évite de nommer 

une personne qui a déjà été prestataire de service du débiteur ou salarié de ce dernier dans la 

période juste antérieure à sa désignation comme conciliateur. Le principe d'interdiction de 

nomination posé par les deux articles cités
767

 est encadré en droit français et en droit Ohada 
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 P.-M. Le Corre,  op. cit. n°141-32. 
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 E. Komba, Prévenir les difficultés de l’entreprise, éd. L’harmattan, 2012, p. 310 ; S. K. Evelamenou, thèse 
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l’ouverture de la procédure de règlement préventif,», RJ. Com., fév. 2001, n° 9, p. 12. 
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 « Aucun parent ou allié du débiteur, jusqu’au quatrième degré inclusivement, ne peut être désigné en quêtre 

de conciliateur. Il en va de même pour tout magistrat en fonction ou ayant quitté ses fonctions depuis moins de 

cinq ans ». 
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 Pour le droit français, l’article L. 611-13, al. 1 précise que, « Les missions de mandataire ad hoc ou de 

conciiateur ne peuvent être exercées par une personne ayant, au cours des vingt-quatre mois précédents, percç, à 

quelque titre que ce soit, directement ou indirectement une rémunération ou un paiement de la part du débiteur ». 

Le nouvel article 5- 4 AUPCAP pose le même délai en indiquant que le conciliateur « ne doit pas avoir perçu, à 

quelque titre que ce soit, directement ou indirectement, une rémunération ou un paiement de la part du débiteur 
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dans un délai temporel qui est de 24 mois. Ce principe comporte cependant une exception en 

droit français, elle concerne la rémunération au titre d'une mission de conciliation effectuée 

pour le même débiteur
768

. Pour des raisons déontologiques, mais aussi d'impartialité, les 

mêmes textes cités interdisent également au président du tribunal de nommer en qualité de 

conciliateur un juge consulaire déjà en fonction, ou même ayant quitté ses fonctions depuis 

moins de cinq ans.  

 

395.  Par ailleurs, des précisions importantes ont été apportées par les deux législateurs 

relativement à la mission du conciliateur. En effet, son rôle n’est plus de favoriser le 

fonctionnement de l’entreprise mais de favoriser la conclusion d’un accord négocié entre le 

dirigeant et ses principaux créanciers ou cocontractants habituels destiné à mettre fin aux 

difficultés de l’entreprise
769

. Le conciliateur peut aussi présenter toute proposition se 

rapportant à la sauvegarde de l'entreprise, à la poursuite de l'activité économique et au 

maintien de l'emploi. La mission du conciliateur est brève, à cet égard, elle est enfermée 

contrairement de celle du mandataire ad hoc dans un délai de quatre mois qui peut être 

prolongé d'un mois maximum
770

. Il est certain que cette mission ne peut avoir des chances 

d'aboutir si le conciliateur ne dispose pas d'informations précises sur la situation de 

l'entreprise en difficulté, mais également si elle se déroule dans un cadre purement 

confidentiel
771

. 

 

396. En outre pour simplifier la tâche au débiteur, les législateurs français et Ohada n'ont 

pas limité les fonctions de conciliateur à une catégorie de personnes
772

. Dans cette optique, la 

mission de conciliateur peut être exercée par tout professionnel justifiant des compétences 

                                                                                                                                                         

intéressé, de tout créancier du débiteur ou d’une personne qui en détient le contrôle ou est contrôlée par lui au 

cours des vingt-quatre mois précédant la décision d’ouverture ». 
768

 Art. L. 611-13, al.1 C. com. 
769

 V. Art. L. 611-7 C.com. et Art. 5-5 nouvel AUPCAP. Pour un aperçu général, sur la question en droit 

français, v. F.X. Lucas, « aperçu de la réforme du droit des entreprises en difficultés par la loi de sauvegarde des 

entreprises du 26 juillet 2005 », Bull. Jol. Soc., nov. 2005, p. 1184. 
770

 Art. L. 611- 6 al.2 C.com., et Art. 5- 3 nouvel AUPCAP. 
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 D'après l'article L.611-15 du code de commerce, “ toute personne qui est appelé à la procédure de conciliation 

ou qui, par ses fonctions, en a connaissance, est tenue à la confidentialité”. Cette obligation de confidentialité 

incombe en premier lieu au conciliateur qui a la lourde charge de conduire les négociations en vue de la 

signature de l'accord , elle pèse aussi sur toutes les autres parties participant aux négociations qui devront faire 

des efforts respectifs pour garantir cette confidentialité. Dans le même sens, l’article 5-1 du nouvel AUPCAP 

affirme que « toute personne qui a connaissance de la conciliation est tenue à la confidentialité ». 
772

 Aux termes de l’article 4-1 du nouvel AUPCAP, « nul ne peut être désigné en qualité d’expert au règlement 

préventif ou de syndic dans une procédure de règlement préventif, de redressement judiciaire ou de liquidation 

des biens s’il n’est inscrit sur la liste nationale des mandataires judiciaires. ». La conciliation n’est pas visée par 

ce texte, en conséquence, la fonction de conciliateur peut être exercée par toute personne du choix du débiteur. 

V. art. 5-2 nouvel AUPCAP qui évoque la possibilité du choix du conciliateur par le débiteur. De la même 

manière, l’article L. 611-6 C. com souligne que « le débiteur peut proposer le nom d’un conciliateur ». La 

solution du droit français est ainsi reconduite en droit Ohada.  
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dans le domaine. Cela facilite la tâche du débiteur puisqu’il pourra choisir parmi plusieurs 

personnes. Dans la pratique les conciliateurs sont des mandataires judiciaires, des 

administrateurs judiciaires ou des juges consulaires honoraires. Désormais, il peut s'agir 

d'avocats, d'expert comptable, huissier, de professeurs d'université spécialiste dans la matière 

ect... Malgré le risque de responsabilité qu'il peut encourir dans l'exercice de sa mission, le 

conciliateur peut être nommé sans avoir à justifier d'une obligation d'assurance
773

. Cette 

solution peut bien se comprendre puisqu'à la différence des administrateurs judiciaires par 

exemple, le conciliateur ne gère pas l'entreprise
774

. Ce dernier ne joue qu'un rôle de 

négociateur et non de gestionnaire. Par conséquent, il ne doit pas s'immiscer dans la gestion 

de l’entreprise
775

.  

   

397. Contrairement au droit Ohada, la mission du conciliateur est beaucoup plus importante 

en droit français. En effet partant du constat que 90% des procédures collectives françaises 

aboutissent à une liquidation judiciaire, le législateur a procédé à une diversification des outils 

mis à la disposition des praticiens. A ce titre, depuis la réforme du 12 mars 2014 il est 

désormais possible pour le débiteur de confier au conciliateur « une mission ayant pour objet 

l’organisation d’une cession partielle ou totale de l’entreprise ». Plus concrètement, il s’agit 

pour le conciliateur de négocier pendant la procédure de conciliation une cession des actifs du 

débiteur puis de finaliser l’opération en redressement judiciaire ou en liquidation judiciaire. 

Le texte de l’article L. 642-2 du code de commerce demeure toutefois sibylline sur les 

conditions de cession des actifs. Il donne seulement la possibilité au tribunal, après avoir 

requis l’avis du ministère public, de tenir compte des démarches effectuées par le conciliateur 

afin de déterminer les modalités de cession des actifs du débiteur. Il appartient sans doute à la 

pratique de peaufiner les conditions de cette nouvelle technique de sauvetage des 

entreprises
776

.  

 

398. Avec cette nouvelle possibilité offerte au débiteur, le dispositif du droit français de la 

prévention s’enrichi davantage. En revanche, on peut légitimement se demander sur la finalité 

de ce nouvel instrument de sauvetage. S’agit-il d’une technique de prévention de la cessation 
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2014”, LPA, 18 avril 2014 n° 78, p. 6. 
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des paiements ? Autrement dit, le recours à cette opération du pré-pack pour la cession 

d’actifs
777

 s’inscrit il dans la logique de la procédure de conciliation ? 

 

399.  Cette question pourrait avoir un début de réponse en droit Ohada. Dans cet ordre 

juridique,  la cession d’actifs constitue une modalité de continuation de l’entreprise
778

, c'est-à-

dire à la fois comme une mesure de redressement et une modalité de liquidation de 

l’entreprise commerciale. Cette approche du législateur africain n’est pas fondamentalement 

éloignée de celle du législateur français. En effet, le texte de loi cité indique clairement que le 

mécanisme de la cession est négocié en conciliation et est par la suite finalisée en 

redressement judiciaire ou en liquidation judiciaire. Cela signifie que le prepack cession n’a 

pas vocation à être appliquée en conciliation, mais plutôt en redressement judiciaire ou en 

liquidation judiciaire. Or on peut parfaitement penser que parce qu’il  prend sa source dans la 

procédure de conciliation, cette mesure
779

 est destinée à la prévention de la cessation des 

paiements.  

L’affirmation doit toutefois être relativisée. La cession d’actifs telle que prévue par 

l’ordonnance du 14 mars 2014 s’inscrit plutôt dans une double perspective de traitement 

judiciaire de la cessation de paiement à travers soit le redressement judiciaire si le sauvetage 

de l’entreprise est toujours possible, soit à travers la liquidation judiciaire de l’entreprise s’il 

est manifestement impossible de sauver l’entreprise. Par conséquent, le nouveau mécanisme 

juridique ne pourra pas lutter contre la règle selon laquelle en droit français, 90% des 

procédures collectives aboutissent à une liquidation judiciaire
780

. De ce point de vue, 

l’optimisme suscité par ce nouvel instrument de lutte contre les défaillances d’entreprise doit 

conduire à plus de modération
781

. La cession d’actifs de droit français, contrairement au droit 

africain est donc une mesure inadaptée à la prévention de la cessation des paiements 

                                                 

777
 Le pré-pack cession est une technique de sauvetage très répandue dans les pays d’origine anglo-saxonne. Le 
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preuve de l’engagement du droit français à offrir aux chefs d’entreprise les outils de sauvetage les plus efficaces 

dans la lutte contre la cessation des paiements. V. L. Assaya, J. Day, M. Petitjean, art. préc. 
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demander si cette cession d’actifs concerne tous les biens du débiteur ou seulement les biens nécessaires au 

redressement de l’entreprise. Autrement dit, le texte de l’article L. 642-2 du code de commerce ne précise pas 

non plus s’il s’agit d’une cession partielle ou d’une cession totale des actifs de l’entreprise. En droit Ohada, la 

cession d’actif peut être partielle ou totale mais elle doit être autonome afin d’éviter que le plan de cession ne 

soit en réalité, qu’une liquidation déguisée de l’ensemble des actifs de l’entreprise. V. S. Kokou Evelamenou, 

thèse de doctorat, préc. n° 501. 
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 L. Assaya, J. Day, M. Petitjean, «  Réforme du droit des entreprises en difficulté… », art. préc. n° 78, p. 6. 
781

 M. F. Sawadogo, obs. sous art. 131,  AUPC, Ohada, Traité et Actes uniformes, commentés, 3è. éd. 
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puisqu’elle est censée s’appliquer qu’en cas de procédures collectives. Elle traduit la parenté 

entre la conciliation et les procédures collectives
782

. En outre, dans le règlement préventif, 

l’alignement du régime des offres de cession sur celui du redressement judiciaire amène à 

adopter une attitude plus mesurée
783

. 

 

400. Il faut toutefois observer que le mécanisme de la cession d’actifs s’applique 

différemment dans les deux ordres juridiques. Alors qu’en français elle se déroule dans une 

phase contractuelle qui lui sert de cadre, elle ne sera finalisée et produira ses effets qu’en 

redressement judicaire ou en liquidation judiciaire. En revanche en droit Ohada, le mécanisme 

doit se réaliser au cours du règlement préventif. Autrement dit, la cession des actifs qu’elle 

soit partielle ou totale doit être destinée à compléter le concordat préventif
784

.  

 

                    

d) La possibilité de choisir entre deux formes d’accord 

 

401. La recherche d’une plus grande sécurisation de l’accord peut conduire le débiteur à 

opter pour l’une des formes de l’accord. Ainsi, afin de répondre à cet objectif, l’accord 

recherché doit être sécurisé. Sans cette assurance, il sera difficile de parvenir à la conclusion 

de l’accord. Les deux législateurs ne diffèrent pas dans le choix de la modalité la plus apte à 

sécuriser l’accord et donc la plus incitative. Ainsi, les deux ordres juridiques offre une double 

possibilité aux parties à l’accord : l’accord constaté et l’accord homologué ou exequaturé.  

 

402. L’accord constaté est respectivement prévu par les articles L. 611-8-I du code de 

commerce et 5-10 du nouvel AUPCAP. Toutefois les deux systèmes juridiques diffèrent 

quant au choix de l’autorité compétente pour constater l’accord. En effet alors que le droit 

français retient la compétence du président du tribunal, la nouvelle réforme de l’acte uniforme 

portant procédure collectives d’apurement du passif attribue cette compétence au notaire. 

Selon le texte de l’article L. 611-8-I cité, le président du tribunal est « saisi sur la requête 

conjointe des parties ». Il en résulte que la saisine n’est pas limitée à la seule volonté du 

débiteur. Cela constitue l'une des particularités de l'accord constaté de droit français. C'est 

l'association des créanciers signataires dans la saisine du président du tribunal. C’est une  
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conséquence du caractère contractuel de l'accord. L’accord constaté constitue dans ces 

conditions une bonne solution en termes de résolution des difficultés de l’entreprise car il ne 

fait l’objet d’aucun contrôle judiciaire. Comme il est l’expression de la volonté des 

signataires, son exécution ne devrait pas poser de problèmes majeurs. Cette solution n’est pas 

différente de celle que prévoie le droit Ohada car malgré l’imprécision de l’article 5-10 cité, la 

possibilité d’une saisine conjointe aux fins de constater l’accord demeure possible
785

. Cela est 

la conséquence des dispositions de l’article 5-2 du même acte uniforme
786

. 

 

403. Toutefois comme le relève un auteur
787

, la saisine conjointe du président du tribunal 

risque de poser quelques difficultés notamment, lorsque les créanciers sont nombreux. Mais 

une fois le choix de la voie de la constatation faite, les créanciers signataires s'engagent à 

renoncer au bénéfice du régime de l'homologation. En effet, il n'est pas possible de cumuler 

les deux types d'accord du moins le texte ne le dit pas. En revanche, le président du tribunal 

ne constatera l'accord que si le débiteur atteste qu'il ne trouvait pas en état de cessation des 

paiements lors de la conclusion de l'accord, ou que l'accord y met fin. C'est donc au vu de 

l'attestation que  le président du tribunal valide l'accord et lui donne une force exécutoire. Le 

texte laisse cependant planer une suspicion légitime quant à la sincérité de l'attestation 

produite par le débiteur car le président ne doit faire qu'un contrôle purement formel. Il ne lui 

est pas possible d'en examiner le contenu à moins qu'il n'ait en la matière une compétence 

liée
788

.  

 

404. Dans ces conditions, sans expressément remettre en cause la bonne foi du débiteur lors 

du dépôt de son attestation au greffe
789

, il est permis d'observer que les risques d'utilisation 

frauduleuse de la procédure de conciliation ne sont pas à proscrire dans ce contexte. Il en va 

ainsi notamment lorsque le caractère fortement mensonger  de l'attestation met en évidence 

l'état de cessation des paiements du débiteur
790

. Le président devrait alors, en de telles 
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 F. Perochon, Entreprises en difficulté, L.G.D.J. op. cit. n° 180, p. 98. 
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circonstances, refuser la constatation de l'accord
791

. De toute façon, cette déclaration engagera 

seulement le débiteur et toute fausse déclaration est susceptible d'être sanctionnée sur la base 

des délits prévus par le code de commerce ou le code pénal
792

. Même si une telle hypothèse 

parait mineure voire isolée, il serait tout de même souhaitable d'inviter le président du tribunal 

saisi, d'observer la plus grande vigilance lors de la présentation de l'attestation du débiteur. 

Par ailleurs, les textes de l'article L.611-8 du code de commerce et 5-10 du nouvel AUPCAP 

ajoutent que le président du tribunal constate l'accord et lui donne force exécutoire. Autrement 

dit, il ne sera plus nécessaire d'obtenir un titre exécutoire pour son exécution
793

, la seule copie 

estampillée de la formule exécutoire prévue à l'article R.611-39 du code de commerce est 

suffisant à exiger du débiteur ou des créanciers signataires de l'accord son exécution.  

 

405. En droit Ohada, l’accord signé est déposé au rang des minutes d’un notaire. Cela 

signifie comme en droit français que le simple constat de l’accord par l’officier ministériel est 

suffisant à donner une force exécutoire à l’accord. En vertu de ce caractère exécutoire, l’ 

'inexécution par l'une des parties donnerait droit à l'autre partie en vertu de la règle de 

l'exception d'inexécution, de refuser d'accomplir sa prestation prévue dans l'accord tant que 

l'autre n'aura pas exécuté la sienne. Le constat de l'accord par le président du tribunal ou par le 

notaire n'en renforce pas pour autant l'efficacité entre les parties. Il revient donc aux parties de 

régler certains points en insérant des clauses prévoyant par exemple la résolution de l'accord, 

sa caducité faute de constat par le président du tribunal. Par exemple, cela peut passer par 

l'insertion d'une condition suspensive
794

.  

 

406. En outre d’une manière générale, c'est la confidentialité
795

 qui conduit le débiteur et 

ses principaux créanciers à choisir cette forme juridique d'accord, En effet, selon l'article 

L.611-8 du code de commerce, la « décision constatant l'accord n'est pas soumise à 

publication ». L’article 5-10 précise davantage en disposant que « La décision 

d’homologation ou d’exéquatur ne fait l’objet d’aucune publicité et ne reprend pas le contenu 

de l’accord qui reste confidentiel ».  Cette solution  nouvelle qui existe déjà en droit français 

peut contribuer à renforcer l’efficacité  du dispositif de prévention Ohada. En effet, le 

caractère strictement confidentiel de l'accord revêt une importance capitale parce qu'il ne 
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compromet pas le crédit du débiteur et ne révèle pas aux tiers les efforts consentis par les 

créanciers
796

. De surcroît, il n'est pas susceptible de recours
797

 ce qui en renforce davantage 

son attractivité et explique que la plupart des accords soient des accords simplement 

constatés
798

. Cet attrait pour cette forme d'accord a conduit  le législateur à la faveur de 

l'ordonnance du 18 décembre 2008 à renforcer davantage ses effets en clarifiant une  question  

qui dominait jusque là la doctrine
799

.  

En effet, la question était de savoir si les cautions pouvaient bénéficier de l'accord amiable  

simplement constaté? La question méritait d'autant plus d'être posée car le législateur du 26 

juillet 2005 s'était contenté seulement de dire que « les coobligés et les personnes ayant 

consenti un cautionnement ou une garantie autonome peuvent se prévaloir des dispositions de 

l'accord homologué » sans préciser s'il en serait de même dans l’hypothèse d’un accord 

simplement constaté. Autrement dit les effets de l'accord dans sa forme judiciaire 

bénéficiaient aux garants, cela excluait dans le silence des textes le bénéfice de l'accord 

constaté aux garants.  

 

407. La doctrine
800

 s'était saisie de la question dans son ensemble et par application du droit 

commun du cautionnement, elle était parvenu à trancher le débat mais seulement à l'égard des 

cautions
801

. Elle fait remarquer que ces dernières pouvaient bénéficier de l'accord simplement 

constaté et qu'à l'inverse les garants autonomes ne pouvaient s'en prévaloir. La question était 

donc loin d'être réglée. Le sort des garants en présence d'un accord simplement constaté se 

posait toujours avec justesse. Il fallait donc réagir car en toile de fond l’enjeu est l'attractivité 

voire l'efficacité de la conciliation qu'il fallait renforcer ou affaiblir. Afin de favoriser la 

conciliation et d'inciter les dirigeants des personnes morales très souvent cautions de celles-là 

à rechercher un accord avec leurs créanciers, le nouvel article L.611-10-2 du code de 

commerce issu de l'ordonnance du 18 décembre 2008 étend les effets de l’accord aux 

                                                 

796
 C. Saint-Alary-Houin, Droit des entreprises en difficulté, L.G.D.J. 9è éd.  n°320.  

797
 Art. 5-10, nouvel AUPCAP et Art. L. 611-3 C. com. 

798
 C. Saint-Alary-Houin, op. cit. n°320. 

799
 Le mandat ad hoc et la conciliation: l'efficacité renforcée? 1ère table ronde , LPA, 21 septembre 2006, n°189, 

p. 11. 
800

 C. Saint-Alary-Houin et F. Marcorig-Venier, « Les créanciers dans l’ordonnance 2008-1345 du 18 décembre 

2008 portant réforme du droit des entreprises en difficulté », Rev. proc. coll.2009. 65 ; M.-H. Monsèrié-Bon, 

« Entreprises en difficulté – Mandat ad hoc et conciliation », D. 2012, n° 110 et s. 
801

 Cette solution est une confirmation de la position déjà adoptée par la cour de cassation dans le cadre du 

règlement amiable. En effet, pour les cautions, la jurisprudence dans un arrêt remarqué du 5 mai 2004 que les 

remises et les délais accordés par les créanciers au débiteur dans le cadre du règlement amiable ayant une nature 

contractuelle, la caution pouvait s’en prévaloir, Cass. com., 5 mai 2004, D. 2004, AJ 1594, obs. A. Lienhard ; 

RTD com. 2004. 590, obs. Marcorig-Venier ; Act. proc. coll. 2004, n° 132, obs. J. Vallansan. 
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garants
802

. Le problème semble désormais résolue puisque les garants pourront bénéficier de 

l'accord quelque soit sa forme. Plus concrètement, que l'accord  soit constaté ou homologué, 

le garant pourra aussi jouir d'une remise ou d'un délai de paiement
803

.  

Comme le fait remarquer un auteur
804

, une telle mesure contribue fortement à renforcer 

l'attractivité de la conciliation. Ainsi les dirigeants qui sont garants de la société dirigée 

peuvent bénéficier d'un traitement bien favorable. Ce traitement est différent de celui qui 

prévaut dans les procédures de redressement ou de liquidation judiciaires
805

. Le domaine du 

bénéfice de cette mesure de faveur est extrêmement important. La généralité de la règle posée 

par l'article L. 611-10-2 du code de commerce invite à considérer que la mesure concerne 

toutes les formes de garanties réelles y compris la fiducie-sûreté mais également les sûretés 

personnelles telles que prévues par l'article 2287-1 du code civil le cautionnement qu'il soit 

simple ou solidaire la garantie autonome la lettre d'intention
806

. Elle vise enfin tous les 

coobligées, les cautions et les garants autonomes personnes physiques ou morales
807

. La 

solution a été reprise en droit Ohada à la faveur de la dernière reforme
808

. Dès lors, la 

généralisation des dispositions du texte de loi cité amène à considérer que cette disposition 

s’applique en présence des deux types d’accord, notarié ou homologué. 

 

408. En droit français, un auteur
809

 suggère même que certaines sûretés non spécifiquement 

visées par le texte devraient être concernées par la règle. Il en ira ainsi de la délégation 

imparfaite
810

 en vertu de laquelle le délégué promet de fournir une prestation à un délégataire 

lorsqu'elle remplace un cautionnement ou une garantie autonome et ne libère pas le délégant. 

Cette réactualisation de la protection des garants dans les procédures amiables de prévention 

des difficultés n'est pas surprenante. Le législateur de l'ordonnance du 12 décembre 2008 a pu 

                                                 

802
« Les personnes coobligées ou ayant consenti une sûreté personnelle ou ayant affecté ou cédé un bien en 

garantie peuvent se prévaloir de l'accord constaté ou homologué ». Dans le même sens, l’article 5-12 du nouvel 

AUPCAP, dispose que « Les personnes ayant consenti une sûreté personnelle ou ayant affecté ou cédé un bien 

en garantie et les coobligées peuvent se prévaloir des dispositions de l’accord ».  
803

 F. Perochon, Entreprises en difficultés, op. cit.,n°181. 
804

 R. Galle, Réforme du droit des entreprises en difficulté, Litec, 2è éd. op.cit. n°249. 
805

 Selon l'article, L.631-20 C.com, par dérogation, aux dispositions de l'article L.626-11, les coobligées et les 

personnes ayant consenti « une sûreté personnelle ou ayant affecté ou cédé un bien en garantie  ne peuvent se 

prévaloir des dispositions du plan ». 
806

 C. Saint-Alary-Houin, op. cit. n° 318; F. Perochon, op. cit. n°182. 
807

 M.-H. Monsièrié-Bon, art. préc.n° 125 et n° 135. 
808

 L’article 5-12 al. 2 du nouvel AUPCAP précise que « les personnes ayant consenti une sûreté personnelle ou 

ayant affecté ou cédé un bien en garanti et les coobligées peuvent se prévaloir des dispositions de l’accord »  
809

 F. Perochon, n°182, op.cit.. 
810

 Art. 1275 C. civ. v. aussi, M. Billau, La délégation de créance. Essai d’une théorie juridique de la délégation 

en droit des obligations L.G.D.J, 1989 ; J. François, Les opérations triangulaires attributives (stipulation pour 

autrui et délégation de créance, Thèse Paris II, 1994 ; M. Mignot, « De la difficile qualification de la délégation : 

Rev.Lamy dr. civ. nov. 2005, p. 62 et s. 
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être influencé ou a dû simplement tenir  compte de la position jurisprudentielle antérieure
811

. 

Quoi qu’il en soit, cette solution ne peut que contribuer à renforcer l’efficacité de la procédure 

de conciliation. 

 

409. Contrairement à l’accord constaté, l'accord homologué est peu prisé en pratique, en 

raison de sa coloration judiciaire et de son manque de confidentialité
812

. Pourtant à l’instar du 

droit français, cette forme de l’accord a été également choisie par le législateur africain
813

. On 

peut bien se demander pourquoi un tel choix? En effet, c’est la recherche d’une sécurité 

juridique qui incite les dirigeants à recourir à l'accord dans sa forme homologuée
814

. Dans ces 

conditions les divergences d’approche dans le choix de la forme de l’accord risquent de 

compromettre la signature de l’accord et donc le règlement des difficultés de l’entreprise. 

Mais le plus souvent les créanciers vont exercer une pression naturelle sur le débiteur parce 

qu’ils auront accordé des nouveaux crédits dans le cadre de l'accord et parce qu’ils veulent 

bénéficier du privilège des nouveaux crédits
815

.  Le régime de cet accord est beaucoup précis 

en droit français qu’en droit Ohada. Par exemple les conditions d’homologation ne sont pas 

précisées.  

 

410. La décision d'homologation ne peut être prise que si certaines conditions sont réunies. 

D'abord, en la forme et contrairement à l'accord constaté, l'homologation relève de la 

compétence exclusive du tribunal et l'initiative de la saisine appartient au débiteur et elle ne 

peut être faite que par lui seul. Cette liberté doit être cependant relativisée puisque bien 

souvent l'homologation sera une condition exigée par les créanciers pour accorder des délais 

ou remises et surtout des apports  nouveaux. Ensuite, dans le fond, les articles L. 611- 8- II du 

code de commerce mentionne trois conditions qui seront soumises à l'appréciation du tribunal 

qui devra en vérifier le contenu avant de statuer
816

. 

 

                                                 

811
 La cour de cassation avait jugé que la caution d'une entreprise en difficulté pouvait se prévaloir des délais et 

remises accordés à celle-ci lors d'une procédure de règlement amiable, Cass. com., 5 mai 2004 préc., Bull. civ. 

IV, n°84, p. 87; RTD civ. 2004, p. 534, obs. P. Crocq; D. 2004, p. 1594 et s., obs. A. Lienhard; F. Marcorig-

Venier, obs. in RTD com. 2004, p. 590 ; Act. pr. coll. 2004,   n° 132, obs. J. Vallansan. 
812

 Ph. Roussel Galle, « Prévention, dynamique de l’anticipation : le mandat ad hoc et la conciliation après le 

décret du 28 décembre 2005 », LPA, 12 juillet, n° 138, p. 10. 
813

 Selon l’article, 5-10 du nouvel AUPCAP, « l’accord signé peut être homologué ou exéquaturé par la 

juridiction ou l’autorité compétente statuant à huis clos ; l’homologation ou l’exéquatur est de droit et ne peut 

être refusé que si l’accord est contraire à l’ordre public.. » 
814

 Table ronde op.cit. LPA;21 septembre 2006; F. Perochon, op. cit., n°193. 
815

Table ronde. préc. LPA 21 septembre 2006. 
816

 V. Marcorig-Venier, obs. sous, com., 22 mai 2013, n° 12-18. 509, RTD com. 2013. 803. 
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411. La première condition est que « le débiteur n'est pas en état de cessation des paiements 

ou que l'accord conclu y met fin ; la deuxième condition que le tribunal devra s'atteler à 

vérifier, est celle relative à l'effet décisif de l'accord sur le maintien en activité de l'entreprise 

autrement dit si « les termes de l'accord sont de nature à assurer la pérennité de l'activité de 

l'entreprise ». Cette condition n'interdit cependant pas au débiteur de faire homologuer un 

accord amiable qui organise sa cessation d'activité par voie de cession
817

. Enfin, la dernière 

condition doit s'assurer de la protection des intérêts des créanciers du débiteur. Plus 

précisément, le tribunal doit veiller à ce que « l'accord ne porte pas atteinte aux intérêts des 

créanciers non signataires, sans préjudice de l'application qui peut être faite des articles 1244-

1 à 1244-3 du code civil ».  

On remarquera que le rôle du tribunal dans l'appréciation des conditions fixées par la loi 

est extrêmement important. Il devra en effet s'assurer que toutes les trois conditions requises 

sont réunies, il procédera donc à une vérification précise et sérieuse du contenu de l'accord, ce 

qui n'est pas le cas en matière d'accord constaté car le juge ne dispose dans ce cas, d'aucun 

pouvoir de vérification de l'attestation de déclaration  du débiteur. Il ne s'agit  plus d'un simple 

visa mais d'une appréciation objective sur le contenu. Le tribunal ne devrait donc pas admettre 

que le débiteur n'est pas, ou n'est plus, en cessation des paiements au seul vu d'une déclaration 

de ce dernier
818

.  

 

412. C'est pourquoi le tribunal aura intérêt comme le prévoit d'ailleurs le texte de l'article 

L.611-9 du code de commerce, à se faire aider avant de statuer. Il doit en effet, entendre ou 

appeler en chambre du conseil le débiteur, les créanciers parties à l'accord, les représentants 

du comité d'entreprise ou, à défaut, les délégués du personnel, le conciliateur, le ministère 

public ou toute autre personne dont l'audition est utile à la vérification de la situation du 

débiteur
819

. Une fois que les conditions pour l'homologation de l'accord sont réunies 

logiquement, le tribunal doit valider la demande. Il en résulte donc que conformément à 

l'article L. 611-8, II du même code l'homologation serait de droit
820

 dès lors que les conditions 

ci dessus exigées sont réunies. Mais cette approche doit être prise avec beaucoup de réserve 
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 F. Perochon, op.cit. 

818
 Roussel Galle, “Prévention, dynamique de l'anticipation: le mandat ad hoc et la conciliation après le décret du 

28 décembre 2008”, LPA, 12 juillet, op. cit. 
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 V., Article L.611-9, al. 2 du code de commerce ; Roussel Galle, “Prévention, dynamique de l'anticipation: le 

mandat ad hoc et la conciliation après le décret du 28 décembre 2005”, LPA, 12 juillet, op. cit. 
820

 F. Perochon, Entreprise en difficulté, 10è éd. op.cit. p. 109, n° 202. 



208 

 

puisque le tribunal se réservera toujours le droit d'une appréciation méticuleuse de ces 

conditions avant de statuer
821

. 

 

413. En revanche, dès lors qu'il estime ces conditions réunies et après analyse, il devrait 

faire droit à la requête du débiteur et homologuer l'accord. Le jugement qui prononce 

l'homologation de l'accord est ainsi déposé au greffe où tout intéressé peut en prendre 

connaissance et fait l'objet d'une mesure de publicité
822

. Il est communiqué au ministère 

public, mais aussi au commissaire aux comptes du débiteur lorsqu’il se trouve ci se trouve 

être un professionnel libéral et soumis à cet titre au contrôle légal de ses comptes
823

. La 

publicité de l'accord homologué n’est pas sans conséquence, elle implique nécessairement une 

atteinte à la règle de confidentialité qui constitue pourtant l'un des attraits significatifs à la 

réussite de la conciliation.  

 

414. Cette perte de confidentialité, d'ailleurs relative, est la contrepartie inévitable de la 

mise en place du privilège de la conciliation et la protection des créanciers au regard de la 

période suspecte en cas d'ouverture une procédure collective ultérieure. Aussi, il ne pouvait en 

être autrement, la recherche de la sécurité juridique à travers un accord qui comporte autant de 

perturbations des droits des tiers devait avoir forcement un prix à payer, en l'occurrence la 

publication
824

. En effet, cette sécurité juridique qui restreint les droits des tiers, privés par la 

suite du droit de demander l'annulation d'actes contraires à leur intérêt, ne peut être obtenue 

sans une mesure de publicité, ouvre le droit à l'exercice des voies de recours
825

. Autant dire 

que l''homologation est un mal nécessaire pour inciter les parties à adhérer à la conciliation. 

L'accord demeure sécurisé, il ne peut être communiqué qu'aux parties et aux personnes qui 

peuvent s'en prévaloir, c'est à dire les garants du débiteur
826

. De ce point de vue, l'accord ne 

perd pas toute sa confidentialité ce qui devrait encourager les créanciers à choisir la forme de 

l'homologation 

 

                                                 

821
Pour une approche plus pessimiste de l’homologation judiciaire de l’accord de conciliation, v. V. Martineau- 

Bourgninaud, Le spectre de la cessation des paiements dans le projet de loi de sauvegarde des entreprises, D. 

2005. 1356, n° 10. Cet auteur fait remarquer que l’homologation présente une certaine fragilité puisqu’il peut 

être  remis en cause par la voie de la tierce opposition. 
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 Art. L. 611-10, al. 2 c. com. 
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 Art. L. 611-10, al. 2 c. com. 
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 F. Perochon, op. cit. n° 204. 
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 Roussel Galle, “Prévention, dynamique de l'anticipation: le mandat ad hoc et la conciliation après le décret du 

28 décembre 2005”, LPA, 12 juillet, art. préc. 
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 Art. L. 611-10-2 du code de commerce. 
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2- La mesure particulière de droit français : le bénéfice de la levée de plein droit de 

l’interdiction d’émettre des chèques 

 

415. Exceptés les effets communs aux deux types d'accord que sont la suspension des 

poursuites des signataires de l'accord
827

 et le bénéfice de l'accord pour les garants du 

débiteur
828

, l'effet spécifique à l'égard du débiteur est prévu par L. 611- 10-2 du code de 

commerce. Selon cette disposition, « l'accord homologué entraine la levée de plein droit de 

toute interdiction d'émettre des chèques conformément à l'article L. 131-73 du code monétaire 

et financier, mise en œuvre à l'occasion du rejet d'un chèque émis avant l'ouverture de la 

procédure de conciliation ». L'article R. 611- 45 du code de commerce indique les modalités 

dans lesquelles intervient cette levée d'interdiction d'émettre les chèques.  

 

416. D'après ce texte, le débiteur justifie de la levée de l'interdiction d'émettre des chèques 

auprès de l'établissement de crédit qui est à l'origine de cette mesure par la remise d'une copie 

du jugement homologuant l'accord à laquelle il joint un relevé des incidents de paiement. A 

partir de là, l'établissement qui était à l'origine de l'interdiction informe la Banque de France 

de la levée de cette interdiction aux fins de régularisation.  

 

417. Le droit Ohada ne connaît pas cette solution. La réforme de l’acte uniforme aurait pu 

régler la question. En l’absence de toute précision légale, on peut affirmer que pendant la 

phase d’exécution de l’accord le débiteur  ne fait pas l’objet comme en droit français d’une 

mesure d’interdiction d’émettre des chèques. Cela permet donc au débiteur de continuer la 

gestion normale de son entreprise.  

 

418. Ainsi les nombreux intérêts attachés à l'accord de conciliation contribuent comme le 

souhaite un auteur à renforcer fortement « l'attractivité de la conciliation homologuée »
829

 

mais aussi à consolider l'ensemble des sûretés prises avant et après l'accord car les créanciers 

ont des raisons légitimes de craindre la règle de la nullité des actes de la période suspecte. 

Malgré cela, les statistiques montrent que l'accord de conciliation dans sa version homologuée 

est peu demandé
830

.  

      

                                                 

827
 Art. L. 611-10-1 C. com.; Art. 5- 12. al. 1  nouvel AUPCAP 

828
 Art. L. 611-10-2 C. com ; Art. 5-10. Al. 2  nouvel AUPCAP  
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 R. Drammann, La situation des banques titulaires de sûretés..., BD sept. 2005, n° 103, p. 24. 
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 20 % des accords signés, information donnée par le professeur C. Saint – Alary – Houin, in Entreprise en 

difficultés, 7è éd. op. cit. n°329. 



210 

 

419. Au final, il faut indiquer que la nouvelle rédaction issue de l'ordonnance du 12 mars 

2014 portant réforme de la prévention des difficultés des entreprises et des procédures 

collectives, a créé un organe de surveillance. Il s'agit du mandataire à l'exécution de 

l'accord
831

 dont la mission se rapproche de celle du commissaire à l'exécution du plan en cas 

d'ouverture d'une procédure collective.  La création de cet organe chargé de surveiller le 

débiteur pendant l'exécution de l'accord suscite déjà des interrogations de la part de certains 

auteurs
832

 .  

 

420. La critique porte essentiellement sur l'utilité de cet organe de surveillance. En effet 

curieusement la fin de la mission n'a pas pour effet de mettre fin à l'exécution de l'accord tout 

comme la possibilité reconnue au débiteur de mettre fin à la mission de surveillance sans 

autre précision sur les raisons d'une telle prérogative.  En tout état de cause, la critique parait 

fondée dans la mesure où le sort du mandataire à l'exécution dépend en partie du débiteur 

puisque ce dernier peut mettre fin à ses fonctions. La  procédure de conciliation est volontaire 

dans son essence. Dès lors s'il faut désormais une surveillance du débiteur pour qu'il porte son 

entreprise vers une situation financière stable, ce serait remettre en cause sa bonne foi.  

 

421. De surcroit, la présence de cet organe ne fera accroitre le risque de judiciarisation de la 

procédure. Ce sera la preuve d'un retour de l'interventionnisme judiciaire dans des procédures 

que le législateur veut pourtant amiable
833

. Par ailleurs force est de constater que le débiteur 

n'est pas associé à la nomination de ce commissaire à l'exécution du plan. Ce dernier lui sera 

en quelque sorte imposé. La création de cet organe ne fera qu'aggraver la situation financière 

de l'entreprise puisque la mission du mandataire a un coût. Or c'est parce qu’il éprouve une 

situation financière difficile qu'il sollicite l'aide de la justice à travers la conciliation. Le 

recours à la conciliation freinera à ce rythme pas mal de débiteurs. En effet il est possible 

qu’après une analyse de leur situation, leurs capacités financières ne leur permettent pas de 

recourir à la prévention. C’est dire que malgré les mesures incitatives prévues pour 

convaincre les chefs de s’approprier la technique de la conciliation, il existe encore de 

nombreuses lacunes qui risquent de compromettre son efficacité. 

                                                 

831
 Pour une présentation générale de la réforme, voir F.-X. Lucas, art. préc. ; Th. Montéran, art. préc. ; S. 

Gorrias, L’ordonnance du 12 mars 2014 et les  modifications intéressant la nomination des organes de la 

procédure, Gaz. Pal., 08 avril 2014 n° 98, p. 39. 
832

 P. - M. Le Corre, Premiers regards sur l'ordonnance du 12 mars 2014 réformant le droit des entreprises en 

difficulté, Recueil Dalloz, 2014 p.73. 
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 Y. Chassagnon, L’intervention judiciaire dans les  entreprises en difficulté, Tec et Doc, 2è  

 éd.1986, p. 41. 
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B- Les mesures incitatives en faveur des créanciers  

 

422. Dans l’ensemble, ces mesures sont communes aux deux systèmes juridiques (1). Le 

droit français s’en distingue cependant avec une mesure incitative particulière (2). 

 

1- Les mesures communes 

 

423. Le droit français et le droit Ohada ne prévoient pas les mêmes mesures incitatives en 

faveur des créanciers. Alors que certaines mesures leur sont communes (1), d’autres sont 

spécifiques au droit français (2). Ainsi le droit français contrairement au droit Ohada 

comporte plus de mesures incitatives. Cela confère à la procédure de conciliation de droit 

français une plus grande attractivité 

 

a) Le bénéfice du privilège de conciliation 

 

424.  L'institution des mesures incitatives à la conclusion d'un accord de conciliation traduit  

incontestablement la volonté des législateurs français et Ohada de pérenniser l'activité de 

l'entreprise. Cela montre également que la prévention de la cessation des paiements revêt un 

aspect financier important. Il faut récompenser le risque que va prendre les partenaires de 

l’entreprise par l’instauration de mesures attractives fortes
834

. Parmi toutes les mesures 

prévues, le privilège de conciliation constitue l’incitation la plus importante de l’ensemble du 

dispositif institué dans les deux législations.  

 

425. Le privilège de la conciliation, dit aussi de l'argent frais
835

 ou parfois par référence au 

droit américain privilège de « new money »
836

 est un droit de priorité de paiement institué par 

le législateur afin d'inciter les créanciers à financer la restructuration de l'entreprise en 

difficulté. Le privilège de l'argent frais est la garantie du risque pris par les créanciers 

                                                 

834
En plus de ces mesures, le droit français a institué des passerelles, ce sont des moyens de pression qui sont à la 

disposition du débiteur à travers lesquelles, il peut contraindre les créanciers récalcitrants dans le cadre des deux 

procédures de sauvegarde accélérée à s’aligner sur l’accord contre leur volonté.  
835

 A. Lienhard, Procédures collectives, 6è éd. Delmas 2014, n° 22.41, p. 67. 
836

 même si certains auteurs refusent l'appellation angloxason par pure nationalisme, v. en ce sens, P.M. Le 

Corre, “ Le privilège de conciliation”, Gaz.Pal., sept. 2005, n° 251, p.50. 
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lorsqu’ils acceptent d’apporter leur soutien à l’entreprise en difficulté
837

. Absent dans la 

législation du règlement amiable et dans l’ancien acte uniforme du 10 avril 1998 portant 

procédure collective d’apurement du passif, cette mesure incitative a été introduite en droit 

français par la loi du 26 juillet 2005 et ensuite modifié par l’ordonnance du 18 décembre 

2008.  En droit Ohada, il est prévu par le nouvel acte uniforme portant procédure collectives 

d’apurement du passif
838

.   

 

426. D’apparition plus récente en droit africain, le privilège de conciliation est énoncé dans 

les mêmes termes qu’en droit français. L’article 5-11 nouvel AUPCAP qui est consacré à 

cette mesure incitative
839

 reprend presqu’à l’identique les dispositions de l’article L.611-11 du 

code de commerce français. En conséquence, le privilège de conciliation est énoncé 

pratiquement dans les mêmes termes dans les deux ordres juridiques. En outre la finalité 

assignée à ce privilège est sensiblement la même. En effet, selon les termes des deux articles 

cités, le privilège de conciliation doit tendre à assurer la poursuite d'activité de l'entreprise et 

sa pérennité. 

 

427.  De ce point de vue, il n’y a aucune différence véritable entre  les solutions prévues par 

le droit français et celles issues du droit Ohada. Quelque soit l’ordre juridique considéré, le 

privilège de la conciliation selon les termes du professeur Stéphane Piedelièvre
840

 est une 

incitation financière directe ou une prime à la conciliation. Il encourage les créanciers à 

maintenir leur confiance au débiteur et à persister dans leurs relations contractuelles
841

. Il 

concerne les nouveaux concours effectués par les créanciers du débiteur postérieurement à 

l'ouverture de la procédure de conciliation. En outre, il se présente sous la forme d'apports en 

                                                 

837
 Ce soutien ne doit pas être abusif au risque d’être sanctionné. Pour une étude approfondie sur le soutien 

abusif d’une entreprise en difficulté, Guy Auguste Likillimba, Litec, 2è éd. 2006. 
838

 Ce nouvel acte uniforme a été adopté  le 10 septembre 2015 à Grand Bassam (Côte d’Ivoire).  Il s’est 

fortement inspiré du droit français. La plupart des innovations apportées existent déjà en français. La procédure 

de conciliation est reconduite sur le modèle français. Dès lors, les solutions et les critiques faites en droit français 

seront forcement présentes en droit OHADA. En raison de cette parenté législative, certains développements 

privilégieront les textes de droit français. Les renvois seront faits pour montrer les similitudes avec le droit 

OHADA. 
839

 D’après ce texte de loi, « Les personnes qui avaient consenti dans l’accord un nouvel apport en trésorerie au 

débiteur en vue d’assurer la poursuite de l’activité de l’entreprise débitrice et sa pérennité sont payés au titre du 

privilège selon les rangs prévus par les articles 166 et 167 ci-dessous. Les personnes qui fournissent un nouveau 

bien ou service en vue d’assurer la poursuite de l’activité de l’entreprise débitrice et sa pérennité bénéficient du 

même privilège pour le prix de ce bien ou de ce service ». 
840

S. Piedelièvre, «  La loi de sauvegarde des entreprises », JCP éd. Notariale et immobilière, n°40, oct.2005, 

Etude. 
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 C.Saint-Alary-Houin, « Les privilèges de la procédure », art. préc. ,n°119, p.70. 
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trésorerie ou de fourniture de biens et services
842

 et s'explique semble t-il, selon les termes du 

conseil constitutionnel français
843

 dans un souci de protection de l'intérêt général en 

l'occurrence l'entreprise. Il a été institué afin de récompenser la prise de risque des nouveaux 

fournisseurs de crédit, qui ont accepté d'accompagner le débiteur alors qu’il se trouve en état 

de cessation des paiements, et qui, par ce seul fait, se trouveraient dans une situation 

différente de celle des créanciers qui se limitent simplement à accorder des remises de dettes 

déjà constituées avant l'ouverture de la procédure.  

 

428. Les conditions d’octroi du privilège ainsi que son domaine sont quasiment similaires 

en droit français et en droit Ohada. La lecture rapprochée des articles L.611-11 du code de 

commerce et 5-11 alinéas 5 du nouvel AUPCAP indique une condition fondamentale pour 

bénéficier du privilège. Ces deux textes exigent un accord homologué. En effet, les créanciers 

privés du débiteur ne peuvent bénéficier du privilège de la conciliation que s'ils obtiennent 

l'homologation de l'accord. Il appartient au débiteur d'en faire la demande au près du tribunal. 

Le tribunal homologue l'accord si les conditions posées l'article L.611-8 du code de 

commerce et de l’article 5-11 du nouvel AUPCAP sont réunis. D'abord, le débiteur ne doit 

pas être en état de cessation des paiements ou s'il l'est, l'accord conclu doit y mettre fin, 

ensuite les termes de l'accord doivent être de nature à assurer la pérennité de l'activité de 

l'entreprise et enfin l'accord ne doit pas porter atteinte aux intérêts des créanciers non 

signataires, sans préjudice de l'application qui peut être faite des articles 1244-1 à 1244-3 du 

code civil français et de l’article 5-11 nouvel AUPCAP cité.  

 

429. D'une manière générale, l'homologation sera une condition de la participation des 

créanciers à l'effort de restructuration financière de l'entreprise car sans l’homologation, le 

bénéfice du privilège ne pourra pas leur être octroyé. Il s'en suit que, bien souvent, le débiteur 

se voit contraint par ses créanciers qui font de l'homologation une condition de leur assistance 

financière. Quoi qu'il en soit, le jugement d'homologation doit être déposé au greffe où tout 

intéressé peut en prendre connaissance, il fait l'objet d'une mesure de publicité
844

. Ainsi, la 

garantie financière issue du privilège de la conciliation ne sera accordée aux créanciers que si 

l'accord de conciliation est homologué par le tribunal saisi par le débiteur. Mais la publicité ne 

concerne que le jugement d'homologation et non l'accord qui  demeure confidentiel. Un auteur 

                                                 

842
 C’est le même contenu en droit français qu’en droit Ohada, v. art. L. 611-11 C. com et art. 5-11 du nouvel 

AUPCAP. 
843

 Cons. const. déc. n°2005-522, DC, 22 juill. 2005,  LPA 04 août. 2005, p.14; LPA 17 févr.2006, p.58, chr. 

Reygrobelet. 
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 Art. 5-10 nouvel AUPCAP et art. L. 611-11 C.com. 



214 

 

845
 approuve cette publicité du jugement car «  elle s'inscrit parfaitement dans la lignée des 

législations modernes pourchassant les privilèges occultes ». En effet, la recherche de 

solutions aux difficultés des entreprises ne doit pas en dépit des sacrifices demandés aux 

créanciers être le lieu d'arrangement et de montages farfelus qui ne feraient qu'aggraver la 

situation déjà détestable de l'entreprise.  

 

430. C'est pourquoi la transparence et la clarté doivent vernir tous les privilèges de 

conciliation conclus entre le débiteur et les créanciers car il ne serait pas normal que des 

créanciers postérieurs à l'accord de conciliation soient trompés sur l'efficacité de la sûreté 

qu'ils prendraient pour garantir leur concours
846

. Comment par exemple un créancier 

hypothécaire de premier rang peut il connaitrel'existence d'un accord de conciliation antérieur 

liant son débiteur s’il n'est pas publié? L'ignorance de cet accord peut fragiliser ses chances 

d’être payé dans les répartitions hypothécaires d'une liquidation judiciaire en raison de la 

position de faveur du privilège de conciliation
847

.  

                                               

431.  En effet, en droit français, contrairement à la solution qui existait jusqu'à présent, la 

réforme issue de l'ordonnance du 12 mars 2014 sur la prévention des difficultés des 

entreprises et des procédures collectives est venue élargir le domaine du privilège de l'argent 

afin de renforcer l'attractivité de la conciliation
848

. La solution nouvelle est que le privilège de 

la conciliation peut désormais s'appliquer directement ou indirectement aux créanciers 

signataires de l'accord au titre de leurs concours antérieurs à la conclusion de l'accord de 

conciliation
849

. Il s'ensuit qu'indépendamment du moment de la prestation fournie au débiteur, 

que celle ci s'inscrive dans l'accord homologué
850

 ou en dehors de celui-ci c'est à dire au stade 

de la procédure de conciliation
851

 qui a donné lieu à l'accord homologué, l'auteur de la dite 

prestation pourra bénéficier du privilège de la conciliation.  

 

432. La nouvelle rédaction de l'article L.611.11 du code de commerce est heureuse car prise 

à la lettre dans sa version d’avant l'ordonnance du 12 mars 2014, ce texte excluait du privilège 
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 P.M. Le Corre, « Les privilèges de procédure », art. préc. n° 251, p.50. 
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de la conciliation les apports de trésorerie consentis avant la conclusion de l'accord
852

. La 

solution nouvelle englobe le cas de l'apport en trésorerie ou de la fourniture en cours de 

négociation. Cette solution n’est pas différente de celle adoptée par le législateur africain 

puisque l’article 5-11 alinéa 1  vise « les personnes qui avaient consenti dans l’accord un 

nouvel apport ». L’utilisation de l’imparfait « qui avaient » et non « qui ont » montre bien que 

le privilège de la conciliation est également applicable aux créanciers signataires de l’accord 

au titre de leur concours antérieurs à la conclusion de l’accord de conciliation. La solution 

nouvelle ne sera toutefois possible que si l’accord est par la suite homologué. L'homologation 

demeure donc une condition nécessaire, autrement dit, si la prestation fournie n'est pas par la 

suite entérinée dans un accord homologué, le créancier qui a fourni cette prestation ne saurait 

bénéficier de la garantie malgré la preuve rapportée
853

.  

 

433. En ce qui concerne le domaine du privilège de conciliation, les textes de l'article 

L.611-11 du code de commerce et de l’article 5-11 du nouvel AUPCAP exigent 

l'accomplissement de certaines prestations. Ils précisent ensuite que ces prestations soient 

nouvelles. Pour bénéficier du privilège de la conciliation, les créanciers du débiteur doivent 

accomplir une série de prestations. D'abord sont visés les créanciers qui ont consenti un 

nouvel apport en trésorerie au débiteur en vue d'assurer la poursuite d'activité de l'entreprise et 

sa pérennité. Le texte ne précise  cependant  pas le domaine de la notion d’apports en 

trésorerie”. Mais il ne fait aucun doute que ce texte s'applique en priorité aux établissements 

de crédit mais également aux sociétés pratiquant l'affacturage
854

. Il en serait de même du fonds 

de garantie des dépôts aux établissements de crédit institué pour prévenir les difficultés du  

secteur bancaire
855

.  

 

434. Mais il n’est nullement affirmé dans les textes que seuls les établissements de crédit 

puissent bénéficier du privilège de conciliation. Cette imprécision conduit à se demander si 

les différents textes cités peuvent s’appliquer aux associés qui acceptent d’allouer des avances 

en compte courant s'appliquer aux associés qui consentiraient des avances en compte courant. 

La réponse apportée par les législateurs français et africains est identique. En effet, l'alinéa 2 

de l'article L.611-11 du code de commerce
856

 et l’article 5-11 alinéas 3 du nouvel AUPCAP  

                                                 

852
 F.-X. Lucas, « Présentation de l'ordonnance portant réforme de la prévention des difficultés des entreprises et 

les procédures collectives, Bull. Joly entreprises en difficultés », 01 mars 2014 n°2, p.111. 
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 P.M. Le Corre, art. préc. n°251. 
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 P.M. Le Corre, « Les privilèges de procédure », art. préc, n°251. 
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 Art. L.312-5,II du code monétaire et financier. 
856

 Pour le droit français, le texte du code de commerce précise que « cette opération ne s’applique pas aux 

apports consentis par les actionnaires e associés du débiteur dans le cadre d’une augmentation de capital » ; pour 
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précisent que le privilège de conciliation ne saurait s’appliquer aux opérations visant une 

augmentation de capital social du débiteur. La position des deux législateurs peut se 

comprendre car les actionnaires sont considérés comme les propriétaires de la société, leur 

vocation première est d’apporter en cas de difficulté des fonds nécessaires pour redresser la 

situation de l’entreprise
857

. Elle demeure toutefois discutable car les différents textes cités 

n’évoquent pas l’avance en compte courant mais sa finalité. 

 

435. Dès lors il faut se référer à la finalité de l'avance en compte courant faite pour décider 

si l'associé peut ou non bénéficier du privilège de conciliation. Ainsi, si l'apport ne constitue 

pas une augmentation de capital, l'associé bénéficie de la disposition. Il faut donc distinguer 

deux cas de figure
858

. Dans le premier cas, l'actionnaire qui apporte de l'argent frais en compte 

courant bénéficiera du privilège car l'explication est que dans ce cas ils revêtent la qualité de 

créanciers et non celle d'associés. Dans le second cas, si l'actionnaire qui se contente 

uniquement de participer à une augmentation classique de capital, il ne pourra prétendre au 

bénéfice du privilège. 

 

436. Ensuite, dans un souci d'égalité entre les créanciers, le législateur a étendu le bénéfice 

du privilège de la conciliation aux fournisseurs du débiteur. L'article 611-11 du code de 

commerce et l’article 5-11 du nouvel AUPCAP prévoient que les fournisseurs du débiteur en 

bien ou en service peuvent également bénéficier du privilège de conciliation
859

. Il résulte de 

cette disposition que c'est la finalité du service ou du bien apporté qui déclenchera le bénéfice 

du privilège. Ainsi, tous les fournisseurs peuvent être concernés dès lors que la fourniture de 

biens ou de services a un lien avec la poursuite de l'activité de l'entreprise.  

 

437. Il faut toutefois relever la limitation du domaine du privilège de la conciliation aux 

seules d'hypothèses d' apports en trésorerie ou la fourniture d'un bien ou service en vue 

d'assurer la continuité de l'entreprise est un trompe œil et peut conduire à des conclusions et 

interprétations hâtives. En effet, dès lors qu'il est établi que l'apport en trésorerie consenti au 

                                                                                                                                                         

le droit Ohada, le nouvel AUPCAP souligne que « cette disposition ne s’applique pas aux apports consentis dans 

le cadre d’une augmentation du capital social du débiteur ». 
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selon les rangs prévus par les articles 166 et 167 » du même acte uniforme. 
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débiteur ou le bien fourni au débiteur est en corrélation avec l'exploitation, il est évident qu'il 

assurera à la fois la poursuite d'activité et sa pérennité. Mais le caractère professionnel de 

l'apport ou du bien ou service fourni s'avère être déterminant. C'est  pourquoi, certains 

concours financiers sont exclus du domaine du privilège en raison de leur caractère 

extraprofessionnel. C'est notamment le cas du crédit à la consommation, du crédit immobilier 

d'habitation et du contrat de location avec option d'achat consenti au débiteur
860

. Le législateur 

vise expressément une variété de prestation en rapport avec la continuité de l'entreprise. En 

outre, elles doivent obéir à un facteur temporel, et doivent intervenir à un moment précis des 

difficultés rencontrées par l'entreprise. 

                         

438.  Le privilège de la conciliation constitue selon un auteur
861

 une « puissante garantie de 

remboursement des créanciers bénéficiaires » c'est la « quasi-certitude d'être payé » après les 

créances « insurpassables »
862

 que sont les créances salariales superprivilegiées et les frais de 

justice postérieurs. Mais les créanciers signataires de l'accord ne peuvent bénéficier de la 

garantie au titre de leurs concours antérieurs à l'ouverture de la conciliation
863

. Autrement dit, 

le privilège de la conciliation ne joue qu'après l'ouverture de la procédure de conciliation. Elle 

ne doit donc pas être accordée à des créanciers pour garantir des concours antérieurs à 

l'ouverture de la conciliation. Les législateurs fidèles à leur démarche d'incitation à la 

prévention des difficultés ne visent que les créanciers méritants, c'est à dire ceux qui malgré 

l'état de cessation des paiements du débiteur prennent le risque de lui apporter leur concours 

afin de l'aider à rebondir de nouveau
864

. A ce titre, le refinancement ou le recyclage des dettes, 

de même que de simples délais de paiement accordés par un créancier antérieur à l'ouverture 

de la procédure de conciliation, n'autorisera pas le jeu du privilège
865

.  Le critère de 

postériorité permet donc d'exclure de la course du privilège de la conciliation les créanciers 

apporteurs en trésorerie ou les fournisseurs en bien ou service antérieurement à l'ouverture de 

la conciliation. L’objectif visé ici est d’éviter qu’un créancier antérieur puisse obtenir le 

remboursement d’une dette antérieure dans des conditions plus onéreuses
866
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439. Pourtant dans certaines situations ce critère peut être difficile d'application. Par 

exemple, la question se pose de savoir si l'augmentation du montant du découvert après le 

jugement d'ouverture ou l'utilisation de la ligne de crédit après l'ouverture de la conciliation 

peuvent être couverte par la garantie. Selon un 'auteur cité
867

 il n'y a pas de doute possible sur 

la question car il s'agirait en l'espèce d'un apport nouveau en trésorerie. Par conséquent, 

l'émetteur de cet argent frais devrait pouvoir bénéficier du privilège de la conciliation en cas 

d'ouverture d'une procédure collective ou d'échec de la procédure de conciliation
868

. Mais la 

solution doit être nuancée. En effet, seule la fraction utilisée après le jugement d'ouverture 

doit être considérée comme une créance postérieure et à ce titre, être éligible au privilège de la 

conciliation
869

. 

              

440. D'une manière générale, l'intérêt pour les créanciers bénéficiaires de ce privilège 

réside au moment de l'ouverture d'une procédure collective, ces derniers n'ont pas à craindre 

pour leur rang  puisqu'ils bénéficient d'une place privilégiée dans la hiérarchie des privilèges 

de procédure
870

. Plus concrètement, en cas d'ouverture d'une procédure de sauvegarde, de 

redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire, le rang de leur créance bénéficiera d'un 

traitement de faveur puisque elles devront être payées avant les créances nées avant 

l'ouverture de la procédure collective mais encore celles nées pendant la période d'observation 

qui suit l'ouverture de la procédure de sauvegarde ou du redressement judiciaire
871

. Pour cela, 

les créanciers titulaires du privilège de conciliation devront déclarer leurs créances dans la 

procédure collective subséquente avec mention de ce privilège sous peine de ne pas pouvoir 

l'opposer, en application de l'article L.622-25 du code de commerce.                           

 

441. Au final, l’appréciation de l’efficacité du privilège de conciliation postule de sa 

véritable nature d'une part et l’autre de son rang par rapport aux autres privilèges de 

procédure. La question se pose de savoir si le privilège de la conciliation énoncé par l'article 

L.611-11 du code de commerce et l’article 5-11 du nouvel AUPCAP est un privilège 

véritable. Selon l'article 2324 du code civil « Le privilège est un droit que la qualité de la 

créance donne à un créancier d'être préféré aux autres créanciers, même hypothécaires ». Le 

privilège est donc un droit rattaché à la qualité de la créance qui confère au titulaire de la 

créance une préférence de paiement par rapport aux autres créanciers de la procédure en 
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présence. Il en résulte que la nature du droit de priorité institué par l'article L.611-11 du code 

de commerce et par les articles 166 et 167 de l’acte uniforme est sans équivoque. Il s'agit 

incontestablement d'un privilège, mieux d'un privilège général à l'instar des procédures de 

sauvegarde, de redressement judiciaire et de liquidation judiciaire dans lesquels le droit de 

priorité est également reconnu comme un véritable privilège
872

.  

 

442. Comme c’est un privilège général, le privilège institué instauré par le code de 

commerce et l’acte uniforme doit donc avoir vocation à jouer sur l'ensemble des biens 

meubles et immeubles du débiteur. Cette déduction reposerait sur l'article 2376 du code civil 

relatif aux privilèges généraux. D'après ce texte “ lorsqu'à défaut de mobilier, les créanciers 

privilégiés énoncés en l'article précédent (les titulaires de privilèges généraux sur les 

immeubles) se présentent pour être payés sur le prix d'un immeuble en concurrence avec les 

autres créanciers privilégiés sur l'immeuble, ils priment ces derniers et exercent leurs droits 

dans l'ordre indiqué audit article”. Cette disposition pose un principe de subsidiarité sur les 

immeubles pour les créanciers titulaires de privilèges généraux. Par application de ce 

principe, les créanciers titulaires de privilèges généraux seront payés en priorité sur les 

meubles et, si les actifs mobiliers sont insuffisants, sur le prix de vente des immeubles
873

. Le 

principe de subsidiarité permet ainsi de régler le conflit pouvant exister entre un créancier 

inscrit sur un immeuble et un créancier titulaire d'un privilège général.  

 

443. Concrètement, en cas de conflits de privilèges, le privilège de conciliation, après les 

créances insurpassables
874

 devra être payé sur les masses mobilières. C'est lorsque ces 

dernières seront insuffisantes à assurer le désintéressement des titulaires de privilèges 

généraux que les actifs immobiliers serviront à régler la différence manquante ou la totalité de 

la créance. Le privilège de la conciliation est incontestablement un privilège à l'instar des 

autres privilèges de procédures, plus précisément des privilèges des procédures judiciaires. 

Mais à la différence de ces derniers, il occupe un superbe rang ce qui lui assure une primauté 

par rapport à  ceux là. En effet, l'instauration du privilège de la conciliation par la loi du 26 

juillet 2005 relative à la sauvegarde des entreprises a été particulièrement défavorable  pour 

les créanciers titulaires des privilèges issus des procédures judiciaires. Et pour preuve, selon 

l'article L.611-11 du code de commerce, en cas d'ouverture d'une procédure collective de 

sauvegarde, de redressement judiciaire et de liquidation judiciaire, les créanciers titulaires du 
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privilège de l'argent frais sont payés avant les autres créanciers c'est à dire ceux des 

procédures judiciaires à l'exclusion des créances salariales et celles des  frais de justice. Ces 

derniers en sont sortis affaiblis, maltraités et rétrogradés à un échelon inférieur au profit du 

privilège de la conciliation.  

Cela s'est traduit par la réduction de leur domaine en sauvegarde, en redressement 

judiciaire et en liquidation
875

. Il faut donc admettre que le privilège de la conciliation occupe 

un rang très favorable en cas d'ouverture d'une procédure collective ultérieure. Ce classement 

privilégié est précisé par les textes du code de commerce et la solution dégagée dans les 

différentes procédures judiciaires confirme cette primauté du privilège de la conciliation sur 

les autres privilèges de procédure excepté celles des créances salariales et des frais de justice.  

 

444. En ce qui concerne la procédure de sauvegarde, l'article L.622-17 du code de 

commerce précise le rang du privilège de la conciliation
876

. Il faut donc convenir qu'en 

sauvegarde que les créanciers bénéficiaires du privilège de la conciliation ne sont primés que 

par d'une part, par le superprivilège des salaires, d'autre part, par les créanciers bénéficiaires 

du privilège des frais de justice. Ce traitement de faveur ainsi prévue pour la procédure de 

sauvegarde est aussi applicable à la procédure de redressement judiciaire par renvoi à l'article 

à L.631-14-I du code de commerce
877

 

 

445. Enfin, s'agissant de la procédure de liquidation judiciaire la règle du paiement des 

créances à l'échéance est aussi consacrée
878

. Le rang du privilège de la conciliation est donc le 

même dans les procédures judiciaires prévues par le code de commerce.  

 

446. La solution préconisée par le droit français est différente de ce qui est prévue en droit 

Ohada. La position des créanciers titulaires du privilège de la conciliation est encore meilleure 

                                                 

875
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qu’en droit français. Ces derniers occupent le premier rang selon l’ordre établi par les articles 

166
879

 et 167
880

 du nouvel AUPCAP. En conséquence, ils surclassent les créanciers de salaire 

et les frais de justice. Cela n’est pas le cas en droit français. 

 

447. Cette position de faveur n'est cependant pas sans conséquence sur les autres créanciers 

dont le sort est désormais laissé au bon vouloir du débiteur qui a un choix libre entre la voie 

contractuelle et la voie judiciaire ou qui peut demander l'ouverture d'une procédure de 

sauvegarde après celle de la conciliation
881

. La loi du 26 juillet 2005 contrairement au nouvel 

acte uniforme, consacre ainsi la primauté des créances garanties par le privilège de la 

conciliation sur les créanciers postérieurs à l'ouverture de la procédure judiciaire. Sont ainsi 

encouragés les créanciers qui font crédit à l'entreprise dans l'accord de conciliation 

homologué. Ceux de la période d'observation le sont beaucoup moins. Ces derniers sont 

obligés de déclarer leur créance afin d’être identifiés et faire ainsi reconnaître leur droit car le 

risque étant pour eux d’être oubliés par le mandataire judiciaire dans le traitement du 

passif
882

. 

 

448.  La loi complique donc singulièrement la situation des créanciers postérieurs à 

l'ouverture des procédures judiciaires par l'instauration de cette nouvelle catégorie de 

créanciers privilégiés. Les autres créanciers de la procédure judiciaire sont contraints de 

revêtir la posture de non privilégiés sous réserve de déclarer leur créance
883

, les créanciers 

antérieurs à la procédure antérieure subissent aussi la présence des créanciers du privilège de 

la conciliation, puisque ces derniers passent avant l'ensemble des créanciers antérieurs, que 

leurs créances soient antérieures à la procédure de conciliation, ou soient nées dans l'intervalle 

séparant l'homologation de l'accord de l'ouverture de la procédure de sauvegarde, de 

redressement ou de liquidation
884

. Il en résulte un affaiblissement de la situation des 

                                                 

879
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créanciers qui contractent avec le débiteur pendant la procédure de sauvegarde ou après 

cessation des paiements
885

. Ce nouveau traitement qui leur est fait par la volonté du législateur 

d'anticipation des difficultés, certaines catégories juridiques en sortiront forcement éprouvées, 

notamment le principe d'égalité entre les créanciers
886

. Il ne s'agit là d'un autre débat qui 

pourra être repris ultérieurement.  

 

b) La vérification de la situation réelle du débiteur candidat à la conciliation 

 

449. Même si la procédure de conciliation est en principe ouverte à tous les débiteurs, en 

revanche, ils ne seront pas tous éligibles après examen de leur dossier par le président du 

tribunal. En effet, la décision d'ouverture de la conciliation n'est pas automatique car le 

président du tribunal doit au préalable vérifier les informations fournies par le débiteur afin 

d'éviter que la conciliation ne soit utilisée comme un mode de gestion. Ainsi la situation 

financière, économique, et sociale du débiteur fera l'objet d'une analyse sérieuse de la part du 

président du tribunal saisi. Certains documents seront également exigés
887

 et ils varient en 

fonction de la qualité du débiteur
888

. Sous réserve de certaines particularités, ces documents 

sont presque les mêmes dans les deux ordres juridiques. C'est ainsi que le débiteur devra 

produire un extrait d'immatriculation au registre du commerce s'il est commerçant, au 

répertoire des métiers s'il est artisan. Dans les tous autres cas, il faudra qu'il produise un 

numéro d'identification. Si le débiteur est en état de cessation de cessation des paiements, la 

date de cet état de situation devra être jointe dans la requête du débiteur.  

 

450. En revanche, si le débiteur appartient à un ordre professionnel libéral, le président du 

tribunal devra s'assurer qu'il relève bien de cet ordre. De surcroit, le débiteur devra attester sur 

l'honneur n'avoir pas fait l'objet d'une procédure de conciliation dans les trois mois précédant 

la date de la demande d'ouverture de la conciliation et ceci en application de l'article R. 611-

22 du code de commerce.  
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451. En droit Ohada, le débiteur doit certifier qu’au moment de l’introduction de sa requête, 

il ne trouve pas soumis à une des trois procédures collectives prévues par l’acte uniforme
889

. 

Dans les tous les cas, si le président du tribunal n'est pas convaincu des informations reçues, il 

peut obtenir communication sur une série d'information provenant des agents d'alerte, des 

organismes sociaux et des établissements bancaires ou financiers, de nature à lui donner une 

exacte information sur la situation économique et financière de l'entreprise. Le secret bancaire 

n'est donc pas incompatible avec la conciliation. L’accès à l'information bancaire est ainsi 

facilitée et évite de masquer certaines informations pourtant nécessaires au président du 

tribunal. Il faut noter à ce niveau qu'il existe un traitement différencié par rapport aux 

procédures d'alerte. La doctrine explique ce décalage par le fait que les techniques d'alerte 

s'interrogent sur l'existence des difficultés alors que la procédure de conciliation va au delà de 

la simple détection, et a vocation à résoudre les difficultés, ce qui exige des informations plus 

exhaustives
890

.  

 

452. Dans la pratique, les conseils du débiteur procèdent en amont de la saisine à une 

vérification du dossier et des conditions d'éligibilité à la procédure de conciliation. Mais outre 

ces questions de forme, le chef d'entreprise s'engage bien souvent à la conciliation pour deux 

raisons: soit parce qu’il a dores et déjà sollicité et obtenu l'aide financière des pouvoirs 

publics, ce qui pèse dans bien des cas dans la recevabilité du dossier, soit il est pressé dans ce 

sens par certains créanciers qui ont intérêt à la survie de l'entreprise. 

 

2- La protection des créanciers contre les actes passés pendant la période suspecte en 

droit français 

 

453. Comme nous l’avons évoqué dans nos précédents développements, l'accord 

homologué est un gage de sécurité pour les créanciers. Non seulement c’est la condition 

exigée pour bénéficier du privilège de la conciliation mais encore et surtout, il permet à ces 

derniers de se mettre à l’abri de toute mauvaise foi du débiteur par l'éviction des nullités de la 

période suspecte. En effet, le principe de la nullité des actes de la période suspecte aurait pu 

constituer un obstacle à l'attractivité de la conciliation si le législateur n'était pas intervenu 

pour assouplir la règle afin de favoriser le recours à la conciliation.  
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454. La période suspecte est celle qui part de la cessation des paiements jusqu'à l'ouverture 

de la procédure de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire. Elle est inconcevable 

en l'absence de cessation des paiements du débiteur. Pendant cette période, certains actes 

accomplis par le débiteur doivent en principe être annulés car ils sont supposées avoir été 

réalisés dans des conditions douteuses ou suspectes d'où le nom période suspecte. Le débiteur 

qui  est en état de cessation des paiements mais qui ne l'a pas déclaré alors qu'il est tenu 

réalise un certain nombre d'actes pour diverses raisons
891

. Ces actes peuvent présenter un 

risque certain de financement de la conciliation et plus précisément pour les créanciers qui ont 

accepté malgré les difficultés de l'entreprise d'apporter leur aide au débiteur. Le risque est 

donc avéré puisque l'ouverture d'une procédure collective de redressement ou de liquidation 

judiciaires du débiteur implique nécessairement la fixation de la date de cessation des 

paiements.  

 

455. Or la détermination de cette date suppose que le tribunal remonte dans le temps afin de 

déterminer la période suspecte qui autorise l'annulation d'un certain nombre d'actes faits 

pendant cette période. Pour éviter que les actes accomplis par le débiteur pendant la 

conciliation ne tombent sous le coup de cette période, l'article L. 631-8 du code de commerce 

énonce  désormais que  « sauf cas de fraude, la date de la cessation des paiements  ne peut être 

reportée à une date antérieure à la décision définitive ayant homologué un accord amiable… » 

Autrement dit, en cas d'échec de la procédure de conciliation la période suspecte ne peut 

débuter avant l'homologation de l'accord et les garanties souscrites dans le cadre de cet accord 

ne peuvent être remises en cause
892

. L'abondance jurisprudence en la matière n’a pas permis 

de régler le problème de la sécurité juridique des créanciers. Bien souvent ces derniers après 

avoir consenti des efforts se laissaient prendre au piège par le jeu des nullités de la période 

suspecte
893

. L’enjeu du problème a conduit le législateur de 2005 à adopter une solution 

nouvelle. Désormais, le tribunal ne pourra pas en cas d'ouverture d'une procédure de 

redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire reporter la cessation des paiements à une 

date antérieure à la conclusion de l'accord afin d'annuler l'acte passé en période suspecte
894

. 
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456. Pourtant par le passé, les juges de la cour de cassation
895

 avaient de tout temps jugé 

que ni l'ordonnance qui ouvre le règlement amiable ni l'ordonnance suspendant les poursuites, 

n'avaient d'autorité de la chose jugée quant à la date de la cessation des paiements. Le 

législateur de 2005 et les différentes réformes successives n'ont pas suivi cette solution 

dégagée par la cour de cassation afin de permettre le financement des entreprises en difficulté 

Une décision récente de la cour de cassation
896

 qui ne remet nullement en cause les 

modifications déjà apportées par les différentes réformes successives, est venue confirmer ce 

choix législatif en décidant que « la décision ouvrant la procédure de conciliation n’a pas, en 

cas d’échec, autorité de chose jugée quant à la cessation des paiements ».  

 

457. Dans cette affaire, une procédure de conciliation ouverte le 15 juillet 2009 s’était 

ensuite soldée par un échec en raison de l’impossibilité d’aboutir à un accord. Moins de 

quatre mois plus tard, la société fut d’abord placée en redressement judiciaire et après en 

liquidation judiciaire. Alors que la date de cessation des paiements était initialement fixée au 

20 octobre 2009, elle fut finalement reportée au 1
er

 janvier 2009. La société requérante 

reprochait alors aux juges du fond d’avoir fixé la date de cessation des paiements à une date 

antérieure à celle de la décision d’ouverture. Elle fondait son argument sur l’article L. 611- 4 

du code de commerce qui précise que le débiteur qui sollicite l’ouverture de la conciliation ne 

doit pas être en état de cessation des paiements ou à tout le moins ne doit pas se trouver en 

état de cessation des paiements depuis plus de quarante cinq jours. Autrement dit, la 

requérante aurait souhaité que la date de cessation des paiements soit alignée sur celle de la 

décision d’ouverture de la procédure de conciliation. La haute juridiction a pourtant décidé 

autrement. Pour la cour, en cas d’échec de la conciliation la date de la cessation des paiements 

doit être reportée en amont de la décision d’ouverture de la conciliation. En d’autres termes, 

l’échec de l’accord de conciliation empêche la décision d’ouverture de revêtir toute autorité 

de chose jugée.  
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458. La solution doit être approuvée en ce qu’elle permet d’éviter l’instrumentalisation de 

la procédure de conciliation
897

. Le domaine d’élection de cette solution doit être toutefois 

précisé car on peut légitimement se demander si la cour aurait adopté la même démarche en 

présence d’un accord constaté puisque l’article L. 638- 8 du code de commerce vise 

l’hypothèse de l’homologation de l’accord. Sur ce point, la solution dégagée dans cette affaire 

rejoint à l’identique la solution déjà prise par la cour de cassation le 14 mai 2002
898

. Sauf cas 

de fraude, précise la nouvelle rédaction de l’article L. 631-8 du code de commerce, 

l’homologation de l’accord fait obstacle à tout report de la cessation des paiements. Il en 

résulte que la solution ainsi dégagée par les juges du fond n’est valable qu’en cas 

d’homologation de l’accord. Ce qui suppose qu’en présence d’un accord simplement constaté, 

le report de la date de cessation des paiements reste possible  puisque dans un tel cas de figure 

on ne serait ni en présence d’un échec de l’accord de conciliation comme le souligne l’arrêt 

cité ni selon l’article L. 631-8 en présence d’un cas de fraude.  

 

459. La position ainsi adoptée par la cour de cassation s’inscrit parfaitement dans la 

l’idéologie voulue par le législateur. En sécurisant l’accord homologué, le législateur espère 

ainsi rassurer les créanciers du chef d’entreprise afin d’accompagner ce dernier dans la 

recherche de solution aux difficultés. Ainsi, les créanciers n'ont pas à craindre le risque de la 

nullité de la période suspecte. Ils pourront prévoir l'avenir en l'excluant. Quant au privilège de 

l'argent frais pour lequel ils ont intérêt, que l'accord soit homologué il constitue le principal 

point d'attraction des créanciers en faveur de la conciliation. 

 

460. Pour  finir sur ces mesures incitatives à la conclusion de l’accord, on peut citer les 

mesures récentes introduites par l’ordonnance du 12 mars 2014. La première de ces mesures 

concerne le privilège de conciliation dont le domaine s’est encore élargi
899

.  

 

461. La deuxième de ces mesures est la paralysie des clauses contractuelles dissuasives 

prévues à l’article L. 611-16 du code de commerce
900

. Dans le même ordre d’idée et afin de 

faciliter le recours à la conciliation dans l’espace juridique africain, des mesures de faveurs 
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sont prévues
901

. Pour l’essentiel, elles consistent à geler les actions des créanciers qui 

pourraient être un obstacle à la recherche d’un accord. De manière plus claire, ce nouveau 

texte empêche de stipuler une clause modifiant les conditions d’exécution d’un contrat au 

détriment du chef d’entreprise en raison de l’ouverture d’une procédure amiable. Les clauses 

concernées peuvent être de nature juridique ou financière
902

 et concerner par exemple une 

clause d’exigibilité anticipée d’un prêt ou d’une clause qui augmente le coût d’un contrat de 

fourniture de biens ou de services
903

. Par ailleurs, l’article L. 611-14 du même code s’inscrit 

dans la même logique que le texte de l’article L. 611- 16 mais différemment. Ce texte répute 

non écrite toute clause mettant à la charge du chef d’entreprise les honoraires du conseil 

auquel le créancier fait appel dans le cadre des procédures amiables pour la quote-part 

excédant une proportion fixée par le garde des sceaux. Cette disposition est de nature à éviter 

d’alourdir les charges du débiteur déjà en proie aux difficultés. De ce point de vue en limitant 

les dépenses du débiteur en phase amiable, il pourra mieux réorganiser son entreprise. Bien 

que séduisante, l’efficacité de cette disposition est contestable. Le professeur François-Xavier 

Lucas
904

 fait remarquer que cette mesure pourrait conduire à la mise en place de stratégies 

d’évitement qui consisteraient à affirmer que « les intervenants et les conseils ne fournissent 

plus leurs diligences pour le créancier mais pour le débiteur qui du coup devra en assumer le 

coût ».   

 

 

Paragraphe II: Une efficacité fortement compromise en raison des lacunes de la conciliation 

 

462. Malgré tous les attraits dont elle fait l'objet, la procédure de conciliation est confrontée 

à un certains nombre de difficultés qui compromettent gravement son efficacité. Elles sont de 

deux ordres : le  risque d'atteinte à l'attractivité de la procédure de conciliation (A) et le risque 

d’effondrement de  la règle de confidentialité (B).  

                                                 

901
 Ces mesures sont indiquées par l’article 5-7 du nouvel AUPCAP. Selon ce texte « si le débiteur est mis en 

demeure ou poursuivi par un créancier appelé à la conciliation pendant la période de recherche telle que définie à 

l’article 5-3 ci-dessus, le président du tribunal peut, à la demande du débiteur, et après avis du conciliateur, 

reporter le paiement des sommes dues et ordonner la suspension des poursuites engagées par un créancier. Ces 

mesures prennent fin de plein droit lorsque la conciliation prend fin et en tout éat de cause, à l’expiration du délai 

prévu à l’article (-3, alinéa 1
er

, ci-dessus. L’ordonnance du président du tribunal prononçant ces mesures est 

déposée au greffe et ne fait l’objet d’aucune publicité… ». 
902

 C. Saint-Alary-Houin, Droit des entreprises en difficulté, LGDJ, 10è éd. n° 348, p. 188. 
903

 C. Saint-Alary-Houin, Droit des entreprises en difficulté, LGDJ, 10è éd. n° 348, p. 188. 
904

 F.-X. Lucas, Présentation de l’ordonnance portant réforme de la prévention des difficultés des entreprises et 

des procédures collectives, BJE, 01 mars 2014 n° 2, p. 111. 
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A- Le risque d'atteinte à l'attractivité de la conciliation  

 

463. On pourrait situer ces risques à deux niveaux. Il y a d’abord les effets pervers du 

privilège de la conciliation dans l’hypothèse de l’ouverture d’une procédure judiciaire (1), 

ensuite le caractère bref du délai de la conciliation (2). 

 

1- Les effets pervers du privilège de la conciliation sur l'entreprise en cas d’ouverture 

d’une procédure collective de sauvegarde ou de redressement judiciaire. 

 

464. Il ne fait aucun doute que le privilège de l'argent constitue un précieux outil de 

financement de l'entreprise en difficulté. Les apports en trésorerie ou en fourniture de bien et 

services pendant les négociations jusqu'à l'homologation de l'accord permettent en effet au 

débiteur de procéder à une réorganisation stratégique de son entreprise dans une perspective 

de redressement. Cet aspect positif du privilège de la conciliation en cache cependant un 

autre, plutôt négatif qu’il est susceptible de fragiliser l'efficacité du privilège.  

 

465. D'abord, il faut partir du fait que le privilège de la conciliation qui bénéficie d'un rang 

favorable par rapport aux autres privilèges des procédures judiciaires
905

. Mais l’article L. 611-

11 du code de commerce dans sa rédaction antérieure à l’ordonnance du 12 mars 2014 n'était 

pas explicite sur la portée de cette faveur, plus précisément dans l’hypothèse d’adoption d’un 

plan de sauvegarde ou de redressement suite à l’échec de la conciliation. Cette imprécision a 

donné lieu à une controverse doctrinale
906

. 

 

466.  La question qui se posait était celle de savoir si dans l’hypothèse envisagée plus haut, 

l’apporteur de l’argent frais peut-il être payé hors plan ou en subit il les délais, en tant que 

créancier antérieur. L'ordonnance de 2014 a réglé la question. Le privilège de l'argent frais 

                                                 

905
 P.- M. Le Corre, « Le privilège de procédure » 

906
 Voir sur cette question la controverse doctrinale entres les professeurs F. Perochon et F. Xavier Lucas, Argent 

frais : paiement hors plan ou selon le plan ? – Controverse entre François-Xavier Lucas et Françoise Perochon, 

BJE, 01 septembre 2012 n° 5, p. 341. Relativement à cette controverse, le professeur Lucas soutenait que les 

créances assorties de l’argent devaient être soumis à la discipline collective en ce qu’il s’agit de créances nées 

avant le jugement d’ouverture. Par conséquent, ces créanciers  ne pouvaient être soustraits en aucune façon au 

sort réservé aux créanciers assujettis à la discipline collective. Dès lors les titulaires de ces créances devraient 

être traités comme n’importe quel  créancier dont la créance est née avant le jugement d’ouverture. Quant au 

professeur Pérochon, elle soutenait le contraire. Elle considérait que le texte de l’article L. 611-11 obéissait à une 

certaine philosophie, celle de privilégier le traitement amiable au détriment du  traitement judiciaire des 

difficultés des entreprises. Il en résulte que des trois privilèges institués par le texte de loi cité, le privilège de 

l’argent frais bénéficie d’un statut avantageux, en adéquation avec la logique d’anticipation voulue par la loi. 
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n'est pas soumis au plan de la procédure collective. Il en résulte un renforcement de la 

position du privilège de la conciliation. Les créanciers de l'argent frais sont donc traités 

favorablement par rapport aux autres créanciers des procédures judiciaires exception faite des 

créances salariales et des frais de justice. Mais le problème est que ce traitement de faveur 

n'est pas sans conséquence sur le sort des autres créanciers mais aussi sur le financement de 

l''entreprise en cas de redressement judiciaire. 

En effet, du fait de cette position dominante, les autres créanciers des procédures 

judiciaires se retrouvent rétrogradés à un échelon inférieur. Ils se retrouvent ainsi dans une 

situation défavorable par la volonté du législateur car ce dernier privilégiant désormais les 

créanciers méritants c'est à dire ceux qui auront acceptés de participer au financement de 

l'entreprise. Il est donc à craindre que les créanciers des procédures judiciaires notamment 

dans le redressement judiciaire
907

 se refuseront à tout effort de financement dans la mesure où 

ils sont surclassés par ceux de la « new money ». Il en résultera implacablement un désintérêt 

pour l'entreprise en cas de redressement judiciaire et cet abandon risque de précipiter celle ci 

vers la liquidation judiciaire. Il faut regretter cette situation, c'est pourtant la conséquence d'un 

choix législatif celui de favoriser la prévention.  

 

2- La brièveté du délai de la conciliation  

 

467. Sauf à faire preuve d'un optimisme envieux parce que relevant du divinatoire, 

comment peut on  réduire le règlement des difficultés d'une entreprise à une durée aussi 

brève
908

 alors que l’on ne connait même pas la nature des difficultés qu'on veut traiter à moins 

que la conciliation ne soit considérée comme une passerelle temporaire à l'ouverture d'une 

procédure collective ultérieure
909

.  

 

468. D'une manière générale, les difficultés d'une entreprise ne présentent sous diverses 

origines. Elles n'ont pas les mêmes causes, alors comment dans ces conditions vouloir régler 

une difficulté (seulement prévisible) alors que l’on n’en connait pas les origines ? Les 

                                                 

907
 Même si le financement en redressement judiciaire est plus important qu'en conciliation mais risque ne 

signifie pas impossibilité de redressement, P. Pétel, Loi n° 2005-845 du 26 juillet 2005 de sauvegarde des 

entreprises et décret n° 20à5 – 1677 du 28 décembre 2005 – Le nouveau droit des entreprises en difficulté: JCL 

commercial, fasc. 2151, 2006, n° 84. 
908

 La durée de la procédure de la conciliation est fixée à 4 mois maximum en droit Ohada (article 5-3 nouvel 

AUPCAP) et cinq mois maximum pour le droit français (article L. 611-6 alinéa 2 C. com.. 
909

 La solution pourrait ressembler à un dialogue entre le législateur et le dirigeant de la manière suivante: 

« Monsieur le dirigeant, débrouillez vous pendant ce délai de quatre mois voire cinq, si vous ne parvenez pas à 

redresser la situation, une procédure collective pourra certainement faire l'affaire, mais je ne vous promets rien ». 
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difficultés juridiques par exemple peuvent se présenter sous plusieurs facettes et nécessiter un 

diagnostic important qui peut prendre du temps, il peut en être de même pour des difficultés 

économiques ou sociales lesquelles sont dans la majeure partie du temps liées à des facteurs 

exogènes. Comment alors dans ces mêmes conditions espérer régler des problèmes aussi 

complexes alors que le législateur n'en donne pas lui même une définition précise ?  

  

469. Les différents législateurs ont pris le pari risqué de subordonner le traitement des 

difficultés quelque soient leur nature au même délai. Autrement dit, les difficultés juridiques, 

économiques ou sociales, prévisibles ou avérées devront être réglées dans un délai de cinq 

mois maximum. Il est certes vrai qu'une telle solution a le mérite de la simplicité parce qu’elle 

englobe toutes les difficultés dans la même condition temporelle. Mais elle a en revanche 

l'inconvénient de compromettre les chances de succès de la conciliation car certaines 

difficultés nécessitent plus de temps que d'autres dans leurs traitements. 

  

470. Bien évidemment, on pourrait opposer à ces arguments celui la possibilité pour le 

débiteur de recourir soit à la procédure de sauvegarde financière accélérée soit à la sauvegarde 

accélérée
910

 car l'utilisation de ces deux procédures collectives sont subordonnées à des délais 

extrêment brefs, soit trois mois pour la première et un mois pour la seconde procédure. En 

clair, le débiteur peut vouloir éviter la contrainte de temps en choisissant l'une de ces deux 

procédures de sauvegarde dérivées. Mais il faudra pour cela réaliser un « véritable record »
911

. 

Comme on le voit, la limitation de la durée du traitement d'une difficulté (une maladie pour 

une personne physique) ne peut être fixée d’avance et par conséquent n'est pas sans susciter 

des interrogations, même s'il n'est pas exclu qu'une telle durée peut permettre de régler 

certaines difficultés d'une entreprise mais certainement  pas toutes. 

 

471. D'ailleurs conscient de la fragilité de la conciliation, le législateur a entrepris, après 

quelques années d'essai, de la parer d'autres atouts à travers la SFA et la SA, ce qui pose le 

problème d'autonomie de la conciliation. La conciliation a un cout et tout porte à croire  que 

l’institution de ces deux procédures collectives contribuera d'avantage à peser sur la capacité 

financière du débiteur. Il est à craindre qu'au sortir d'une telle succession de procédures, 

l'entreprise ne soit finalement appauvrie et que toute chance de redressement ne soit 

quasiment possible. 

                                                 

910
 F. Reille, « La sauvegarde accélérée issue de l’ordonnance du 12 mars 2014 », Gaz. Pal. , 08 avril 2014 n° 98, 

p. 10 ; L.- C. Henry, «  L’ordonnance n° 2014-326 du 12 mars 2014 et l’ouverture des procédures », Gaz. Pal. , 

08 avril 2014 n° 98, p. 15. 
911

 F. Reille, art. préc. 
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 B-  Le risque  d'atteinte à la règle de confidentialité 

 

472. La règle de confidentialité risque d'être compromise pour plusieurs raisons. D'abord à 

cause de l'effet néfaste de la publicité du jugement de conciliation homologué (1) et enfin du 

fait de l'information des salariés du contenu de l'accord en cas de demande d'homologation 

(2). 

1- L'effet néfaste de la publicité du jugement de conciliation homologué 

 

473. Le privilège de new money n'est pas encore parvenu à jouer le rôle de catalyseur du 

sauvetage des entreprises. Plébiscité par la doctrine dans son ensemble
912

, ce privilège était 

vivement attendu par de nombreux acteurs des procédures collectives
913

. Pourtant le recours 

au fameux privilège de l'argent frais constitue une pratique encore relativement répandue. Les 

premiers statistiques montrent seulement que jusqu'en 2006 la plupart des accords de 

conciliation soumis à l'homologation  ne dépassent pas 10% 
914

. Les quelques cas de recours 

au privilège de la conciliation sont pas tout à fait significatifs par rapport aux attentes 

espérées. Les plus connues sont les homologations intervenues entre la société Infogrammes 

Entertainment et Bank of America, entre Smoby et ses créanciers et enfin entre le Groupe 

Parisot et ses créanciers
915

. Ce manque de résultat serait lié à la publicité de l'homologation 

considéré comme la première cause de cet échec et pourtant prélude indispensable à l'octroi 

du privilège de la conciliation
916

.  

 

474. Il a pourtant été relevé que le choix  de cette  mesure de publicité s'imposait pour des 

impératives de sécurisation de l'accord de conciliation et de transparence à l'égard des 

créanciers tiers à l'accord
917

. Il n’'empêche que les risques qui en découlent sont 

nécessairement néfastes pour l'entreprise notamment la perte de confidentialité que cela 

                                                 

912
 P.- M. Le Corre, Art. préc. ; C. Saint-Alary-Houin, Les privilèges de la procédure: art. préc. 

913
 V. A. Outin – Adam et S. Bienvenu, « Sauvegarde des entreprises: Le point de vue de la chambre de 

commerce et d'industrie de Paris »: JCP E , op. cit. ; C. Leguevaques, « Le sort des créanciers après la loi de 

sauvegarde des entreprises: entre renforcement des droits et allègement des devoirs? » : LPA 17 févr. 2006, p. 

63. 
914

 Etudes Déloitte et Altares, L'entreprise en difficulté en France, septembre 2007: La lettre de l'observatoire 

consulaire des entreprises en difficulté, févr. 2007, n°6. 
915

N. Laurent et O. Assant, « Bilan de l'efficacité du privilège de new money instauré par la loi de sauvegarde du 

26 juillet 2005, La publicité du jugement de conciliation homologué a t-elle tué ce privilège? », JCP G,  2008, I, 

n°157. 
916

 N. Laurent et O. Assant, art. préc. n° 157. 
917

 N. Laurent et O. Assant, Ibid. 
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pourrait engendrer à l'égard tant des débiteurs concernés que des éventuels apporteurs d'argent 

frais. En effet, il ressort de la lecture combinée des articles L. 611-10 et R. 611-43 du code de 

commerce que même si le contenu de l'accord de conciliation n'est pas décrit dans le 

jugement, ce dernier mentionne en revanche les garanties et privilèges constitués pour en 

assurer l'exécution ainsi que les montants garanties par le privilège de l'argent frais institué 

par l'article L.611-11 du même code.  

 

475. Dès lors parce que le bénéfice du new money suppose l'homologation, l'existence de la 

conciliation elle même et une partie de son contenu, dont le privilège de la conciliation, sont 

rendus publiques
918

. Les effets inattendus de cette publicité affecteront nécessairement les 

banquiers clients privilégiés de l'entreprise en difficulté
919

,  mais surtout l'entreprise elle même 

en ce qu'elle porte atteinte à la réputation et la crédibilité de celle ci et entraine 

corrélativement l'accroissement des difficultés de trésorerie par suite de la réduction  du crédit 

fournisseur, l'allongement du délai de règlement des créances clients et parallèlement de la 

diminution ou même de la suppression des crédits bancaires
920

.  

 

2- L'information des salariés en cas de demande d'homologation de l'accord 

 

476. L'hypothèse d'une probable homologation de l'accord peut s'avérer dans bien des cas 

difficile voire inenvisageable. C'est celle envisagée à l'égard des salariés qui d'après l'article 

L.611-9 du code de commerce sont entendus en chambre de conseil avant que le tribunal ne 

statue sur l'homologation de l'accord. Il résulte que si les salariés estiment qu'au regard de la 

tension sociale au sein de l'entreprise, le débiteur doit pas faire homologuer l'accord, cela 

pourrait indirectement dissuader les créanciers, en l'occurrence les banquiers, d’injecter de 

l'argent frais, puisqu’ils ne pouvent pas bénéficier du new money dont l'homologation est 

incontestablement la condition nécessaire d'obtention
921

.  

 

477. Autrement dit, si l'homologation fait défaut, le débiteur risque de ne pas être financé 

car les effets favorables ne profitent pas aux créanciers. Par ailleurs, la situation s'est 

davantage complexifiée puisque la réforme du 12 mars 2014 précitée impose au débiteur une 

                                                 

918
N. Laurent et O. Assant, art. préc. n° 157. 
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 V. Bouthinon- Dumas, Le banquier face à l'entreprise en difficulté, Revue Banque 2008, p. 145. 

920
 L. Hanachowicz, « L'homologation de l'accord amiable: un leurre pour les créanciers? », Revue Banque, juin 

2006, n° 681, p. 52. 
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 L. Hanachowicz, « L'homologation de l'accord amiable: un leurre pour les créanciers? », Revue Banque, juin 

2006, n° 681, art. préc. 
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obligation d'information des salariés du contenu de l'accord en cas de demande 

d'homologation. En effet, aux termes de l’article L. 611-8-1 du code de commerce, « le 

comité d’entreprise ou, à défaut, les délégués du personnel sont informés par le débiteur du 

contenu de l’accord lorsque celui-ci demande l’homologation ». Le pire est alors à craindre, 

car si les salariés contestent le contenu de l'accord, que va t’il se passer? Le débiteur peut il 

dans ces conditions se passer de l'avis des salariés et encourir une responsabilité personnelle 

pour faute de gestion? Il s'agit d'une véritable gageure, puisque d'un autre côté les créanciers 

peuvent également refuser de financer l'entreprise en difficulté tant qu'ils n'auront pas la 

garantie qu'ils pourront bénéficier de  l'effet favorable de l'homologation à savoir le privilège 

de la conciliation. En outre, fait également défaut, le régime juridique de cette obligation 

d’information.  

 

478. De manière concrète, comment se fera les modalités d’information des représentants 

du personnel sur le contenu de l’accord
922

, alors qu’il reste confidentiel malgré son 

homologation par le tribunal. Doit-elle se faire par courrier avec accusé de réception ? ou au 

contraire le débiteur doit il remettre une copie de l’accord aux représentants du personnel ? 

Dans l’affirmative, cette possibilité contrasterait avec les dispositions de l’article R.611- 40 

du code de commerce qui précise que le jugement d’homologation ne reprend pas les termes 

de l’accord. seule une clarification du régime juridique de cette obligation d’information 

permettrait au comité d’entreprise ou à défaut, les délégués du personnel, d’exiger du débiteur 

le contenu de l’accord qu’il s’apprête à faire homologuer par le tribunal. 

 

479. En attendant cette précision, loin de constituer une mesure incitative dans le  recours à 

la conciliation, cette obligation d’information s’inscrit plutôt dans une démarche 

d’harmonisation du dispositif de détection avec celui de la prévention-traitement. La portée de 

cette obligation reste limitée et soulève surtout le problème de la règle de confidentialité qui 

est censée pourtant garantir le succès des procédures préventives
923

. Il est aussi vrai que les 

attentes espérées par certains auteurs
924

 sont devenues aujourd’hui une réalité à travers cette 

                                                 

922
 Pour une approche plus nuancée sur l’interprétation de cette nouvelle disposition de l’article L. 611-8-1 du 

code de commerce, v. A. Fabre, « Aspects sociaux de l’ordonnance n° 2014-326 du 12 mars 2014 réformant le 

droit des entreprises en difficultés », Revue de droit du travail 2014 p. 259. 
923

 C. Gailhbaud, Les dispositions relatives aux salariés dans l’ordonnance n° 2014-326 du 12 mars 2014, Gaz. 

Pal., 08 avril 2014 n° 98, p. 52. 
924

 C. Saint-Alary-Houin, Droit des entreprises en difficulté, 7è éd. op.cit. n°296, et P. M. Le Corre, 

« Information et consultation des représentants des salariés dans le cadre de la prévention des difficultés - Loi du 

26 juillet 2005 de sauvegarde des entreprises », JCP E, 2006, n°2557, p.1838. Le premier auteur  faisait observer 

jusqu'à une date récente que le silence observé par le code de commerce sur la question de l'information des 

représentants du personnel en conciliation était contestable au regard de l'importance du rôle du comité 
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nouvelle rédaction de l’article L. 611-8-1 du code de commerce. Mais il est à craindre que 

l'information des salariés ne conduise finalement à une exposition des difficultés de 

l'entreprise sur la place publique par le jeu de l'activisme syndicale en cas de désaccord avec 

le débiteur sur le contenu de l'accord. La confidentialité se trouverait ainsi altérée et les 

chances de sauvegarde de l'entreprise compromise. 

 

480. Au final, toutes les techniques de traitement qui viennent d'être exposées sont d'une 

extrême importance dans le dispositif général actuel de prévention de la cessation des 

paiements. Elles ne sont pas pour autant les seules possibilités offertes au débiteur en 

difficulté. En effet, en cas d'échec d'une conciliation ou d'un mandat ad hoc, ou même avant 

tout recours à ces procédés de traitement négocié, ou encore au moment où il est en phase de 

négociation, rien n'interdit légalement à un débiteur de solliciter parallèlement à une mesure 

de traitement préventif des difficultés une aide de la part de l'Etat. On remarque cependant 

qu'ici encore le droit français se singularise par une présence forte de l'Etat auprès des 

entreprises en difficulté à travers des structures diversifiées. L'intervention de l'Etat est 

réglementée. Le droit communautaire européen dispose aussi d’un droit de regard afin d'éviter 

de fausser le jeu de la concurrence.  

 

481. Quant au droit africain issu de l'OHADA, en raison de toute absence de réglementation 

en la matière, du fait certainement de la jeunesse de ce droit, le législateur ne semble pas 

encore préoccupé par ce secteur qui reste assujetti au traité de l'UEMOA qui sanctionne les 

pratiques anticoncurrentielles seulement au sein de cet espace économique . Il en résulte que 

les autres pays de l'OHADA non membres de l'UEMOA demeurent régis par les lois 

nationales. 

 

 

                                                                                                                                                         

d'entreprise dans le fonctionnement de l'entreprise.  Quant au second auteur, sur le fondement de l'article L.2323-

6 du code de travail, il relevait le caractère indispensable de l'information du comité d'entreprise ou à défaut des 

représentants du personnel à l'occasion d'une conciliation dans la mesure où le comité est régulièrement consulté 

sur les questions intéressant “ l'organisation, la gestion et la marche générale de l'entreprise et notamment, sur les 

mesures de nature à affecter le volume ou la structure des effectifs, les conditions d'emploi, de travail et de 

formation professionnelle du personnel”. Il faut se féliciter de cette nouvelle approche et, il ne pouvait en être 

autrement, car on comprendrait difficilement qu'il soit reconnu un droit d'alerte au comité d'entreprise et de 

prérogatives importantes en sauvegarde, en redressement et liquidation judiciaires, et refuser de lui reconnaitre 

un quelconque droit en conciliation. L'information des représentants du personnel est d'autant plus justifiée que 

l'ouverture d'une conciliation est souvent le lieu de mesures de restructuration qui nécessitent des licenciements 

et donc une réduction d'effectif. 
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Chapitre II: Une multitude de procédures judiciaires de prévention  et de 

traitement des difficultés des entreprises   

                            

  

482. Le droit français et le droit OHADA ont prévu une pluralité de procédures judiciaires 

de lutte contre les défaillances d'entreprises. En effet, si en droit français, le législateur offre 

au débiteur plusieurs niveaux de prévention et permet un véritable agencement entre les 

différentes techniques existantes, la situation se présente différemment en droit OHADA. La 

seule procédure de prévention existante dans l'ordre juridique africain est le règlement 

préventif tel que prévu par l'acte uniforme sur les procédures collectives d'apurement du 

passif. Pour sa part, le droit français, compte désormais trois procédures judiciaires de 

prévention de la cessation des paiements suite à l'éclatement de la procédure de sauvegarde 

classique issue de la loi de sauvegarde du 26 juillet 2005. Se sont donc ajoutés 

successivement à la sauvegarde classique, la sauvegarde financière accélérée
925

 et 

dernièrement la sauvegarde accélérée
926

. D'un point de vue chronologique et à s'en tenir à 

l'ordre établi dans le code de commerce, les procédures de sauvegarde se présentent comme la 

dernière tentative préventive (Section I) ce qui n'est pas le cas du règlement préventif de droit 

OHADA, qui se présente comme l'unique moyen de prévention dont dispose le débiteur 

(Section II). 

 

Section I: Des procédures aux objectifs similaires  

 

                                                 

925
 Ph. Roussel Galle, « Premières vue sur la sauvegarde financière accélérée et les modifications apportées au 
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483. Les procédures de sauvegarde et de règlement préventif sont des procédures 

judiciaires et collectives qui partagent les mêmes finalités d’une part la prévention de la 

cessation des paiements (Paragraphe I) et d’autre part le traitement des difficultés (Paragraphe 

II). Il faut toutefois relever que si d’un point de vue chronologique, la procédure de 

sauvegarde se présente en droit français comme la dernière tentative préventive, en revanche 

en droit OHADA, le règlement préventif apparaît comme l’unique procédure de prévention de 

la cessation des paiements. La procédure de sauvegarde représente la dernière chance offerte 

au débiteur d’éviter la cessation des paiements. Il n'a donc pas droit à l'erreur et se doit de 

choisir la procédure adaptée à sa situation. S'il choisit les deux sauvegardes dérivées, cela 

suppose qu'il est déjà engagé dans une procédure de conciliation. En revanche, s'il opte pour 

la sauvegarde ordinaire, il pourra saisir directement le juge sans qu'il ne soit besoin de passer 

par une procédure contractuelle préalable comme c'est le cas dans les  deux autres procédures 

de sauvegarde. Cette triple possibilité offerte au débiteur place le droit français de la 

prévention dans une position plus attrayante, en ce que ces trois procédures sont destinées 

dune part  à prévenir la cessation des paiements (Paragraphe I) et d’autre part à traiter les 

difficultés (Paragraphe II). Mais après plusieurs années d’application de la procédure de 

sauvegarde, il n’est pas certain qu’elle ait connu un bilan satisfaisant, de même que la 

sauvegarde financière accélérée qui n’a pas eu suffisamment de temps pour séduire les chefs 

d’entreprise qu’à peine il vient d’être créé une autre procédure de sauvegarde concurrente 

censée être plus efficace que les deux autres, ce qui est loin d’être le cas (Paragraphe III).   

Paragraphe I : Des procédures pour prévenir la cessation des paiements 

 

484. La procédure de sauvegarde a été présentée par l'ensemble de la doctrine et des 

praticiens comme l'une des mesures phares introduites dans le droit  français des entreprises 

en difficulté. Cela est dû en grande partie aux deux objectifs majeurs que lui a assigné le 

législateur à savoir prévenir la cessation des paiements (A) et traiter les difficultés des 

entreprises (B). 

A- La relative identité  des conditions  

d’ouverture des différentes procédures 

 

485. La façon la plus efficace d'éviter la cessation des paiements est de considérer qu'elle 

peut apparaitre à n'importe quel stade des difficultés qu'on se trouve en période de prévention 

détection ou de prévention traitement. Une saisine volontaire et rapide du tribunal ainsi 

qu’une implication conséquente des partenaires de l'entreprise s'avérerait utile car elle 
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permettrait au débiteur de gagner du temps sur son éventuelle  apparition. La loi de 

sauvegarde de 2005 a dans ce sens institué une nouvelle philosophie d'anticipation de la 

cessation des paiements qui consiste en un assouplissement des conditions d'ouverture de la 

procédure de sauvegarde classique (1). Ces conditions sont plus spécifiques au niveau des 

procédures de sauvegarde dérivées (2) 

 

1-  Le caractère volontaire des procédures  

et l’antériorité de la cessation des paiements  

 

486. Les procédures de sauvegarde et de règlement préventif se caractérisent par la 

souplesse de leurs conditions d’ouverture. Elles peuvent se mesurer à l'aune du caractère 

volontaire des deux procédures mais aussi par l'abandon du critère de la cessation des 

paiements pour bénéficier d'une protection judiciaire en cas de difficulté. La sauvegarde et le 

règlement préventif sont donc exclusivement réservés au débiteur qui éprouve des difficultés 

mais n'est pas en état de cessation des paiements ou du moins n’est pas encore dans une 

situation irrémédiablement compromise. Toutefois, l’existence en droit français de deux 

procédures de sauvegarde dérivées dont les conditions d’ouverture recèlent un certain 

particularisme nous amène à aborder successivement les conditions d’ouverture d’abord en 

droit français (a) et ensuite en droit Ohada (b). Cette approche est nécessaire parce qu’au delà 

de la similitude des conditions d’ouverture entre la sauvegarde de droit commun et du 

règlement préventif, elle permettra de mettre en lumière la particularité des conditions 

d’ouverture de la sauvegarde de droit commun et des deux autres sauvegardes dérivées.   

Enfin, cette démarche s’explique par le fait que contrairement à la procédure de sauvegarde, 

dont le domaine d’application est beaucoup plus vaste, le règlement préventif s’applique à un 

nombre très réduit de débiteurs, alors que de nouveaux acteurs économiques ont récemment 

fait leur apparition dans la zone Ohada à la suite de divers reforme en droit commercial et en 

droit des sociétés Ohada. 

a)  En droit français 
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487. Il n'y a que le débiteur et lui seul qui peut solliciter l'ouverture d'une procédure de 

sauvegarde. Aucune autre entité excepté lui
927

 ne peut s'arroger un tel droit. En effet, aux 

termes de l'article L.620-1 du code de commerce, « la procédure de sauvegarde est ouverte sur 

demande d'un débiteur qui sans être en cessation des paiements, justifie des difficultés qu'il 

n'est pas en mesure de surmonter ». Outre l'initiative de la procédure qui est du seul ressort du 

débiteur, le texte de l'article L.620-1 du code de commerce pose deux conditions 

supplémentaires. 

 

488. D'abord les difficultés éprouvées doivent être exclusives de la cessation des paiements, 

ensuite, le débiteur ne doit pas être en mesure de surmonter ces difficultés. Cette flexibilité du 

législateur quant aux conditions d'ouverture de la sauvegarde constitue une innovation 

majeure en droit français et notamment en ce qui concerne la fonction de la cessation des 

paiements. En effet, dans la législation antérieure à la loi de sauvegarde de 2005, tant que le 

débiteur n'était  pas en cessation des paiements, il relevait s'il le requérait des procédures 

préventives du mandat ad hoc ou du règlement amiable. En revanche, dès qu'il était en 

cessation des paiements, il devait impérativement être soumis à une procédure collective et 

judiciaire
928

. Cette approche s'inscrit dans une nouvelle démarche qui consiste désormais à « 

donner envie aux chefs d'entreprise fin de prendre leurs difficultés à bras le corps quand il est 

encore temps »
929

. Il faut donc oublier le mythe de la cessation des paiements trop longtemps 

perçu comme un véritable couperet pour l'emploi et la survie des entreprises. La question 

d'être en cessation des paiements ou de ne pas l'être ne se pose plus désormais et il ne faut 

plus attendre sa survenance pour se mettre sous une protection judiciaire
930

. 

 

489. En outre, le même texte de l'article L.620-1 du code de commerce énonce que la 

demande d'ouverture de la sauvegarde est subordonnée par la justification de difficultés que le 

débiteur n'est pas en mesure de surmonter. L'exigence de justification ainsi clairement posée 

par le texte signifie qu'une démonstration doit être faite par le débiteur. Autrement dit, ce 

dernier ne doit pas seulement se contenter d'alléguer l'existence de difficultés, mais aussi  il 
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doit en établir la réalité. En revanche, la recevabilité de la demande dépendra de l'appréciation 

souveraine des juges
931

.  

b)  En droit Ohada 

 

490. L’exclusivité de la demande d’ouverture  des procédures de prévention dévolue au 

seul débiteur n’est pas une exception du droit Ohada. Cette solution est aussi retenue en droit 

français et dans d’autres législations étrangères
932

. Il en résulte que ces différentes législations 

partagent les mêmes risques d’instrumentalisation de la procédure. S’agissant de la procédure 

de règlement préventif, il ressort de l’article 6 du nouvel acte uniforme relatif aux procédures 

collectives d’apurement du passif que la faculté de demander l’ouverture de la procédure 

appartient exclusivement au débiteur. Cette solution peut paraître louable en ce sens où le 

débiteur est incontestablement le bien placé pour mieux apprécier la gravité de sa situation
933

. 

En sa qualité de commerçant personne physique ou représentant légal d’une personne morale, 

il est celui qui vit au quotidien la situation réelle de son entreprise. Par conséquent, il est le 

seul habileté à décider de l’opportunité de la demande. Ainsi, dès qu’il le juge nécessaire, le 

débiteur saisit le président de la juridiction compétente par voie de requête en exposant sa 

situation économique ou financière avec les perspectives de redressement. 

 

491. Mais une telle solution comporte des manquements ou de difficultés. En effet, à 

l’instar de la procédure de sauvegarde de droit français, le règlement préventif est une 

procédure volontaire. Ce faisant, il n’existe aucune disposition qui oblige le débiteur à 

recourir à ces procédures. Le débiteur est donc libre d’engager la procédure ou de ne pas 

l’engager. Dès ce stade, il lui appartient d’apprécier si les difficultés lorsqu’elles existent ne 

sont pas de nature à rendre la situation de l’entreprise irrémédiablement compromise. 

L’appréciation subjective est d’autant plus grande qu’il n’est pas certain que le débiteur soit 

toujours le meilleur juge de la situation de son entreprise. La faculté qui lui ainsi reconnue en 

la matière semble ne souffrir d’aucune contestation. Aucun délai n’est imposé en fonction de 

la survenance des difficultés. Il bénéficie certes d’une appréciation souveraine des difficultés 

mais il a intérêt à solliciter plutôt la protection du tribunal pour garder ses chances de 
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redressement plus grandes. Maître de l’opportunité de l’ouverture de la procédure et 

corrélativement de l’appréciation des critères d’ouverture, le débiteur peut donc être amené à 

faire des abus et privilégier des arrangements extra légaux. Le risque de voir le recours du 

débiteur intervenir trop tard resurgit à ce niveau, ce risque étant consubstantiel à toutes les 

procédures volontaires de prévention de cessation des paiements. 

 

492. A ces deux conditions, et contrairement à l’ancien texte de l’article 2 cité qui le 

précisait pas
934

, le nouveau texte de l’article 6 indique clairement que « le règlement préventif 

est ouvert au débiteur qui , sans être en état de cessation des paiements ». L’article 15 de 

l’acte uniforme sur les procédures collectives d’apurement du passif renforce davantage cette 

idée puisqu’elle impose à la juridiction compétente de prononcer « d’office, et à tout moment, 

le redressement judiciaire ou la liquidation des bien ». Sur cette troisième condition,  le 

législateur Ohada à travers la nouvelle réforme fait preuve de précision comme cela est le cas 

en droit français, en relevant clairement que lors de la demande d’ouverture le débiteur ne doit 

pas être en état de cessation des paiements. Mais le risque est grand qu’il ne le soit déjà
935

. 

Cela n’empêcherait pas le président de la juridiction compétente d’ouvrir le règlement 

préventif du moins tant qu’il n’aura pas toutes les informations nécessaires en ce qui concerne 

la situation du débiteur pour prononcer un redressement judiciaire ou une liquidation des 

biens comme le prévoit l’article 15  alinéa premier de l’acte uniforme cité. 

 

2- Le caractère indifférent des difficultés 

 

493. La nature des difficultés qui peuvent conditionner l’ouverture d’une procédure de 

sauvegarde ou d’un règlement préventif n’a pas été précisée par les deux législateurs. En 

effets alors que le droit français à travers l’article L. 620-1 du code de commerce fait 

référence à la notion de difficultés insurmontables, l’article 6 alinéa 1 du nouvel acte uniforme 

relatif aux procédures collectives d’apurement du passif vise également « des difficultés 

financières ou économiques sérieuses ». Un rapprochement des solutions s’est ainsi opéré 

entre le droit français et le droit Ohada. Cette parenté des critères d’ouverture ne règle  pas le 

problème de l’imprécision qui a pu être constaté en droit français et à laquelle le législateur 

africain s’ajoute désormais. L'absence de clarification de la nature des difficultés amène à les 
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considérer toutes sortes de difficultés. Pourvu que leur influence sur la situation financière et 

comptable de l'entreprise soit négative à terme
936

 et qu'elles puissent la conduire vers une 

situation difficile nécessitant une aide judiciaire ». Cette approche globale de la notion de 

difficulté est d'une extrême utilité en ce sens qu'elle offre une totale liberté au débiteur dans sa 

requête de protection du tribunal. Elle permet surtout d'assurer un pragmatisme nécessaire
937

 

parce qu'elle laisse une marge de manœuvre suffisante au tribunal saisi.  

 

494. Mais quoi qu'il en soit, les difficultés insurmontables au sens de l'article L.620-1 du 

même code devraient être tout logiquement les mêmes que celles prévues en matière de 

conciliation
938

 c'est-à-dire des difficultés financières, économiques et juridiques en présence 

desquelles seul le débiteur ne peut faire face
939

. Cette solution générale ne doit pas cependant 

être considérée comme un passoir pour obtenir des sauvegardes de confort
940

 ou même encore 

un prétexte pour instrumentaliser la sauvegarde par exemple servir de moyen de pression de la 

part du débiteur pour exercer un véritable chantage sur ses créanciers
941

. La sauvegarde doit 

en effet bénéficier au débiteur qui rencontre des difficultés actuelles, avérées et pas seulement 

prévisibles
942

. 

 

495. Ces difficultés doivent être particulièrement graves
943

 le caractère de gravité des 

difficultés pouvant résulter de plusieurs facteurs par exemple, les mauvais résultats 

comptables réalisés au cours de l'année
944

 l'interruption temporaire de marchés publics 

aggravée par l'existence d'une dette fiscale
945

 l'effondrement d'un secteur d'activité du 

débiteur. Toutes ces hypothèses peuvent provoquer des difficultés insurmontables, auxquelles 

le débiteur ne saurait faire face seul et en présence desquelles, il ne disposerait que d'une seule 

alternative, celle de demander l'ouverture d'une sauvegarde dès lors qu'il n'est pas en état de 
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cessation des paiements. Certes, il n'est plus possible comme le prévoyait la loi de sauvegarde 

de 2005 de demander au débiteur de rapporter la preuve que les difficultés rencontrées sont 

susceptibles de l'entrainer vers la cessation des paiements. Cette exigence a été supprimée par 

l'ordonnance du 18 décembre 2008
946

.  

 

Mais, il est évident que dans la pratique, le raisonnement des tribunaux ne changera pas. 

Par conséquent, il s'inscrira toujours dans cette même démarche chronologique, les difficultés 

insurmontables sont appréciées par rapport  à la cessation des paiements. Il en résulte que la 

référence à la cessation des paiements caractérisera régulièrement la démarche des juges, le 

toilettage opéré par l'ordonnance a rien changé quant au rôle d'ancrage de la cessation des 

paiements
947

 Il est donc nécessaire que le débiteur, pris isolement, démontre que sans le 

concours du tribunal et le « parapluie de la procédure»
948

, il lui sera presque impossible de 

faire face aux difficultés rencontrées. La preuve de cette impossibilité lui incombe, tel que 

cela découle de l'article R.621-1 du code de commerce, en vertu duquel le débiteur « expose 

la nature des difficultés qu'il rencontre et les raisons pour lesquelles il n'est pas en mesure de 

les surmonter». Ce dernier rapportera le plus souvent la preuve du caractère insurmontable 

des difficultés qu'il rencontre en démontrant qu'il ne dispose pas de moyens de financement 

nécessaire à la poursuite de son activité
949

. En outre, elle peut provenir, au vu des documents 

fournis, d'un accroissement sensible de l'endettement à court terme ou encore d'un fort 

déséquilibre entre capitaux et immobilisation
950

. Une vérification minutieuse  dans le respect 

de ces conditions doit être alors faite par les tribunaux afin d'éviter d'accueillir avec trop de 

hâte la demande d'un débiteur pour bénéficier de la protection du tribunal, tout comme aussi 

de la même manière, il convient de ne pas rejeter trop rapidement la requête du débiteur au 

motif qu'il ne fait pas face à des difficultés insurmontables. Pour cela, les tribunaux doivent 

tenir compte des circonstances spécifiques à chaque espèce. Ainsi, pour une même difficulté, 

il est parfois légitime d'aboutir à un résultat très différent, à la condition que les juges du fond 

motivent leur décision. En effet ce qui est à priori insurmontables pour certains ne l'est pas 

forcement pour d'autres
951

. Il faut toutefois reconnaître que l'application du critère d'ouverture 
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de la sauvegarde peut soulever quelques inquiétudes d'ordre pratique, plus précisément quant 

à la possibilité d'avoir recours à cette procédure pour certaines entreprises
952

. Pourtant, les 

décisions antérieures à l'ordonnance du 18 décembre 2008 ont marqué l'intention des juges de 

faciliter l'ouverture de la sauvegarde
953

 avant que cette tendance à la recevabilité de la 

sauvegarde avec bienveillance ne reçoive un coup d'arrêt de la part de la cour d'appel de Paris 

dans un arrêt du 25 février 2010, rendu dans l'affaire Cœur Défense. De quoi s’agissait-il? 

 

La société Hold, filiale de la société Dame Luxembourg a acquis en juillet 2007, un 

ensemble immobilier à usage de bureaux destiné à la location. Cette acquisition a pu être 

possible grâce à deux emprunts à taux variable qu'elle a contracté auprès de Lehman Brothers 

Bankhaus AG. Ces emprunts ont par la suite fait l'objet d'une triple garantie : une hypothèque 

inscrite sur l'immeuble, une cession de créances professionnelles portant sur les loyers, et un 

nantissement de la totalité des actions de la société Hold consenti par Dame Luxembourg avec 

pacte commissoire. La société a également souscrit deux contrats de couverture du risque de 

variation des taux d'intérêts auprès de Lehman Brothers International, elle même garantie par 

Lehman Brothers Inc. Au mois d'Août 2007, le prêteur en l'occurrence la banque Lehman 

Brothers bankhaus AG, décide de céder ses créances à un fond commun de titrisation géré par 

la société Eurotitrisation. Suite à la faillite des sociétés Lehman Brothers Internationale Inc, 

Eurotitrisation a exigé de la société Hold qu'elle lui fournisse de nouveaux contrats de 

couverture du risque de variation des taux d'intérêts faute de quoi elle s'exposerait à une 

déchéance du terme des créances de prêt. 

C'est dans ce contexte que la société dame Luxembourg et sa filiale ont sollicité du 

tribunal de commerce de Paris l'ouverture d'une procédure de sauvegarde, demande à laquelle 

les juges Parisiens ont fait droit par jugement du 3 novembre 2008. La société Eurotitrisation, 

en sa qualité de gestionnaire des créances cédées par Lehmann Brothers Bankhaus AG, 

interjeté appel de la décision du tribunal. 

 

                                                                                                                                                         

Rev. proc. coll. 2006, p.43 et J.J. Fraimont, « Premières applications», Rev. proc. coll. 2006, p.225; Ph. Roussel 

Galle, « Quand et pourquoi se mettre sous la protection de la justice?», JCP E 2009, 2437, p.1679. 
952

 F.-X. Lucas, « Les difficultés des LBO sont elles solubles dans la sauvegarde?», Bull. Joly é010, p. 211. 
953

 CA Colmar, 26 sept. 2006, Sté Heuler Hermès c/Schlumberger; CA Versailles, 15 juin 2006, 13 ch. arrêt 

n°341, Rev. proc. coll. 2006, p. 225, obs. J.-J. Fraimout; JCP 2007, n°1004, obs. Ph. Pétel; CA Lyon, 3è ch. Civ. 

31 mai 2006, Rév. proc. coll. 2006, n°3, p.255, obs. Ph. Roussel-Galle; RTD com. 2006, p. 625, n°12, note A. 

Martin-Serf; Droit et Patrimoine 2007, n°1, obs. C. Saint- Alary- Houin, JCP 2007, n° 1004, obs. J.-L. Vallens. 
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496. Dans un arrêt très remarqué en date du 25 février 2010
954

  la cour d'appel de Paris a 

rétracté le jugement d'ouverture de la sauvegarde au motif que la société demanderesse 

cherchait à instrumentaliser cette procédure afin d'échapper à ses engagements contractuels 

antérieurs alors qu’ils étaient simplement plus onéreux «Qu' en raison de la force obligatoire 

des contrats, il n'appartient pas à la société Hold de modifier unilatéralement les contrats de 

prêts qu'elle a souscrits ». 

 

497. Mais la cour de cassation par trois arrêts du 8 mars 2011 a cassé la décision des juges 

du fond en  leur rappelant sagement qu'ils se devaient de faire une stricte application du texte 

de l'article L.620-1 du code de commerce dans sa rédaction antérieure à l'ordonnance du 18 

décembre 2008. A ce titre, ils ont eu tort de n'avoir pas vérifié si les éléments évoqués par les 

sociétés Hold et Dame Luxembourg au soutien de leur demande d'ouverture de sauvegarde 

n'étaient pas constitutifs de « difficultés insurmontables de nature à les conduire à la cessation 

des paiements» tels que le prévoient le texte de loi cité. Il n'y avait pas lieu de rajouter au 

texte une condition que ce dernier ne comporte pas. Or rappelle t-elle, « si la procédure de 

sauvegarde est destinée à faciliter la réorganisation de l'entreprise afin, notamment, de 

permettre la poursuite de l'activité économique, il ne résulte pas de ce texte que l'ouverture de 

la procédure soit elle même subordonnée à l'existence d'une difficulté affectant cette activité » 

En clair, la cour de cassation reproche à la cour d'appel d'avoir trahi l'esprit du texte de 

l'article L.620-1 du code de commerce en raidissant les conditions de la sauvegarde par l'ajout 

d'une exigence que le législateur ne prévoit pas
955

. 

 

498. Les hauts magistrats, à travers cette décision empreinte de fermeté ont ainsi apporté 

une contribution décisive à l'appréciation du caractère insurmontable des difficultés 

rencontrées
956

. Cette prise de position doit être encouragée car elle vise à renforcer 

l'attractivité  de la sauvegarde et à faire d'elle l'outil central dans la lutte contre les défaillances 
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 CA Paris, pôle 5, ch. 9, 25 févr. 2010: Gaz. Pal. 17 avr. 2010, p. 13, obs. P.-M. Le Corre; JCP E 2010, 742, 

n°1, obs. Ph. Pétel; JCP E 2010, 1475, obs. B. Saintourens; D. 2010, p. 579, obs. R. Damman et G. Podeur; Rev. 

proc. coll. 2010, étude 11, obs. M. Menjucq et comm. 152, obs. B. Saintourens; Dict. perm. Difficultés des 

entreprises, Bull. 313, p. 3957, obs. Ph. Roussel Galle; Bull. Joly Sociétés 2010, p.211, obs. F.-X. Lucas; LPA 9 

mars 2010, n°48, p.12, obs. G. Teboul. 
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 F. Reille « Conditions d'ouverture de la procédure de sauvegarde: la défense de la raison dans une affaire de 

«cœur», Gaz. Pal., 02 avril 2011 n°92, p.7. Cette réaction de la cour d’appel qui a pu être qualifiée d'épidermique 

P.-M. Le Corre, « La notion de difficultés que le débiteur ne peut surmonter», Gaz. Pal. 17 avr. 2010, éd. sp. 

Droit des entreprises en difficulté, p.13, I1260 appelait en tout cas un recadrage de la part de la cour de cassation 

B. Saintourens, «Conditions d'ouverture de la sauvegarde: le recadrage de la cour d'appel de Paris», Actualités 

des procédures collectives civiles et commerciales, n°8, 25 avril 2010, pp 1et 2. 
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 C. Saint-Alary-Houin, Droit des entreprises en difficulté, 8è éd. op.cit. p.246. 
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d'entreprises
957

. La rigidité de la cour d'appel peut se comprendre dans une certaine mesure, 

les hypothèses d'instrumentalisation de la sauvegarde ont été souvent dénoncées en 

doctrine
958

. Mais un tel postulat ne serait pas en harmonie avec la volonté du législateur. Ce 

dernier ayant décidé d'assouplir au maximum les conditions d'ouverture afin de permettre à 

une pluralité de débiteur de bénéficier de la sauvegarde. L’affaire cœur de la défense montre 

bien que le critère d’ouverture de la sauvegarde n’est aisé à apprécier. La modification 

apportée par l’ordonnance du 18 décembre 2008 ne changera pas grand-chose. Comme le 

droit OHADA a reconduit le même critère de la procédure de sauvegarde de droit français, il 

est possible que les difficultés d’appréciation de ce critère d’ouverture risquent également de 

se poser aux juges africains. Ainsi en plus d'avoir réservée l'exclusivité de l'initiative au seul 

débiteur, le législateur français exige que le débiteur réunisse également un certain nombre de 

qualités.  

 

 

3- Les conditions particulières d’ouverture des procédures de sauvegarde dérivées de 

droit français 

 

499. La nouvelle procédure de sauvegarde accélérée issue de l’ordonnance du 12 mars 2014 

est une variante améliorée de la désormais ancienne procédure de sauvegarde financière 

accélérée
959

. Ces deux procédures sous réserve de quelque particularité à la sauvegarde 

accélérée, partagent pour l’essentiel les mêmes conditions d’ouverture
960

.  

La première condition commune c’est que ces deux  procédures ne peuvent s’ouvrir que si 

elles ont été précédées d’une procédure de conciliation qui n’a pas pu aboutir à cause de la 

résistance de certains créanciers, le législateur en fait un passage impératif. En outre, s’ajoute 

à cette première condition, une seconde condition qui repose sur des considérations d’ordre 

comptable. Le texte de  l’article L. 628-2 du code de commerce exige de la part du débiteur 

qu’il rapporte la preuve que ses comptes ont été certifiés par un commissaire aux comptes ou 

établis par un expert comptable  et que le nombre de salariés et le chiffre d’affaires soient 
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 P. Fombeur, «La procédure de sauvegarde est l'emblème  de l'anticipation voulue par le législateur» LPA, 12 

Févr. 2008, n°31, p.3. 
958
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respectivement de 150 salariés et de 20 millions d’euros
961

. A défaut d’avoir été certifiés, les 

comptes doivent avoir été consolidés selon la procédure indiquée à l’article L. 233- 16 du 

même code. Ces deux procédures se distinguent cependant par rapport au critère de la 

cessation des paiements. La sauvegarde financière accélérée renvoie aux conditions 

d’ouverture de la sauvegarde classique. Par conséquent, le débiteur qui en sollicite le bénéfice 

ne doit pas être en état de cessation des paiements. Or les dispositions relatives à la 

sauvegarde accélérée ne s’encombrent plus de ce critère, la constatation de la cessation des 

paiements est dorénavant indifférente. En effet « la circonstance que le débiteur soit en 

cessation des paiements ne fait pas obstacle à l’ouverture de la procédure de sauvegarde 

accélérée si cette situation ne précède pas depuis plus de quarante-cinq jours la date de la 

demande d’ouverture de la procédure de conciliation »
962

. Cette nouveauté majeure dans 

l’ouverture des procédures de sauvegarde concourt davantage à la transformation de la 

cessation des paiements, elle devient en cela un simple curseur indicateur de la situation du 

débiteur pour déterminer le meilleur instrument juridique de son redressement
963

. De ce point 

de vue, l’harmonisation des conditions d’ouverture n’est plus recherchée du coté de la 

sauvegarde classique, mais plutôt du coté de la conciliation. Quoi qu’il en soit, le ministère 

public sera bien présent lors des ouvertures des sauvegardes dérivées et saisir le tribunal pour 

mettre fin à la procédure s’il est avéré que la date de la cessation des paiements est antérieure 

à celle prévue en conciliation
964

. 

 

4- Des procédures applicables à une multitude de débiteurs 

 

500. Les procédures de sauvegarde et de règlement préventif s’appliquent à une pluralité de 

débiteurs. Bien avant l’adoption du nouvel acte uniforme, le champ d’application du 

règlement préventif était très réduit. La réforme a amélioré le dispositif en élargissant le 

domaine d’application du règlement préventif à de nouveaux acteurs. Il s’agit des mêmes 

personnes visées par la procédure de conciliation de droit et de la procédure de sauvegarde de 

droit français. Par conséquent, il ya lieu de se référer aux développements sur la conciliation 

pour apprécier ces nouveaux acteurs des procédures collectives de droit Ohada
965

. 

 

                                                 

961
 Art. R. 626-52 C. com. 

962
 Art. L. 628-2 alinéa1. 
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L.-C. Henry, L’ordonnance n°2014-326 du 12 mars 2014 et l’ouverture des procédures, Gaz. Pal. 08 avril 

2014 n°98, p. 15. 
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 Art. L. 628-5 C. com. 
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 V. supra n° 360. 
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501. La procédure de sauvegarde est applicable à toutes les professions indépendantes et 

aux personnes morales de droit privé, les personnes morales de droit public n’y étant pas 

conviées. Les professionnels indépendants visés par l'article L.620-2 du code de commerce 

sont variées. Sont visés en premier lieu, les personnes exerçant une activité commerciale
966

, 

non plus seulement les commerçants, comme cela était le cas avant l'ordonnance de 2008 c'est 

à dire les personnes  qui répondent à la définition des articles L.110-1 et L.121-1 du code de 

commerce
967

. Certes le critère de commercialité demeure toujours déterminant dans la 

sollicitation de la sauvegarde mais l'ordonnance du 18 décembre fait désormais référence à 

l'activité commerciale exercée par le débiteur. C'est à ce titre que dans deux espèces, la 

procédure collective a été refusée à un agent commercial pour défaut de qualité de 

commerçant
968

. 

 

502. En revanche la question de savoir si la sauvegarde est applicable aux commerçants de 

fait c'est à dire des personnes qui ont la qualité de commerçant parce qu'accomplissant des 

actes de commerce mais ne sont pas immatriculées au registre des sociétés ne se pose plus 

véritablement puisque depuis l'ordonnance du 18 décembre 2008, c'est l'exercice effectif de 

l'activité indépendante qui est requis et non plus l'immatriculation. Il en résulte que le 

commerçant de fait peut bénéficier de la sauvegarde
969

de même que les auto entrepreneurs qui 

ne sont pas tenus de s'immatriculer
970

. La solution est aussi valable pour l'artisan de fait et 

plus précisément de l'artisan de droit
971

  puisque l'article L. 620-2 du code de commerce, outre 

les commerçants, vise également « toute personne exerçant une activité artisanale». Il en est 

de même des agriculteurs qui rentrent désormais dans le domaine d'application de la 

sauvegarde et peuvent à ce titre, en solliciter le bénéfice à condition toutefois que l'intéressé 

exerce la profession agricole de manière habituelle
972

. Il n'est pas nécessaire que la demande 

soit conditionnée par l'ouverture préalable d'un règlement amiable
973

.  Il suffit qu'il remplisse 

les conditions posées par l'article L.620-1 du code de commerce. 
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503. Par ailleurs, peuvent bénéficier de la procédure de sauvegarde les professionnels 

indépendants et plus précisément les professionnels libéraux
974

. L'intégration de ces 

professions aux procédures de traitement judiciaire des difficultés est perçu comme un 

soulagement, et notamment les avocats qui sont constamment exposés aux incertitudes de la 

vie économique parce qu’ils exercent souvent en entreprise et ne sont pas éligibles aux textes 

relatifs au surendettement des particuliers
975

. Mais il peut arriver que dans certaines 

circonstances, la question de l'application à leur des procédures collectives se pose notamment 

lorsque le professionnel libéral concerné exerce à titre individuel et devient par la suite 

membre d'une société. La jurisprudence décide dans ce cas qu'à partir du moment ou il exerce 

sa profession en qualité d'associé et non à titre individuel, il ne peut bénéficier de la procédure 

collective
976

. 

 

504. Enfin, la sauvegarde est applicable aux personnes morales de droit privé. En effet, 

l'article L. 620-1 du code de commerce indique aussi que la sauvegarde est applicable « à 

toute personne de droit privé». Ainsi formulé, le texte vise toutes les personnes de droit privé 

mais avec une réserve importante. Les personnes morales visées doivent avoir la personnalité 

morale c'est à dire du jour de leur immatriculation au registre du commerce et des sociétés 

jusqu'à leur radiation. En ce sens, une société même dissoute mais non encore liquidée peut 

faire l'objet d'une liquidation judiciaire
977

car la survivance de la personnalité juridique étant 

justifiée pour les besoins de la liquidation
978

. Mais cette solution, d'après un auteur
979

, serait 

difficilement transposable à la procédure de sauvegarde parce qu'une société qui en cours de 

dissolution est pratiquement condamnée à disparaître. Par conséquent, l'application de la 

sauvegarde serait contraire aux objectifs de réorganisation de l'entreprise que poursuit cette 

procédure.   
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505. Par ailleurs, le même article L.620-1 du code de commerce ne fait aucune distinction  

quant à la nature de l'activité exercée. Il en résulte que peuvent bénéficier de la procédure de 

sauvegarde tous les groupements à objet civil ou commercial. Le texte du code de commerce 

cité est d'application générale, à cet titre, il vise non seulement toutes les sociétés 

commerciales mais aussi les sociétés civiles, et particulièrement les SCI
980

. En outre, relèvent 

de la procédure collective, les groupements d'intérêt économique
981

, les associations déclarées 

qu'elles soient ou non reconnues d'utilité publique
982

. . 

 

506. Plus récemment la question de l'application de la procédure de sauvegarde aux sociétés 

holding dépourvues d'activité économique
983

 s'était posée devant les tribunaux à l'occasion de 

l'affaire cœur défense. Mais les juges ont considéré que du moment où ces personnes morales 

ont la personnalité morale, il n'y avait pas d'obstacle à ce qu'elles soient bénéficiaires de la 

procédure de sauvegarde
984

. Ainsi comme le relève le Professeur François Xavier Lucas, 

l’éligibilité des holdings contribue fortement à rendre plus attractive la sauvegarde et à la 

replacer au cœur des dispositifs de traitement des difficultés des groupes. Indirectement donc, 

ces sociétés devraient pouvoir recourir à cette procédure pour négocier une réorganisation 

profitable au groupe lui même si cela peut avoir des conséquences sur la force obligatoire des 

contrats
985

. 

 

507. C'est pourtant le prix à payer pour lutter contre les défaillances d'entreprise. C'est pour 

cette raison que les conditions d'ouverture relativement aux qualités professionnelles du 

débiteur ont été élargies. A celles ci, il faut également ajouter les qualités procédurales que 

doivent remplir le candidat à la sauvegarde. Les qualités procédurales sont celles que doivent 
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F. Derrida ; T. com. Meaux, 9 juill. 1971, D. 1972 , p. 647 , note Lavabre. 
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avoir le débiteur au moment de la demande de sollicitation de la procédure de sauvegarde. Le 

tribunal doit en effet vérifier que le débiteur se trouve dans une situation irréprochable, qu'il 

ne se trouve pas dans l'une des deux situations suivantes. 

 

508. D'abord, comme les conditions d'ouverture doivent s'apprécier au jour de la demande 

d'ouverture 
986

 le débiteur ne doit pas être en état de cessation des paiements lorsqu'il introduit 

sa requête de sauvegarde. Mais l'absence de cessation des paiements au jour de la demande 

n’est pas une condition suffisante car il doit justifier que sa trésorerie demeure positive au 

jour où le tribunal statue
987

. En effet, même si elle apparait comme une véritable procédure 

judiciaire et collective, la sauvegarde est exclusive de la cessation des paiements. De ce fait, si 

le débiteur se trouvait être dans un tel état le jour où il est procédé à l’analyse de  sa demande, 

le tribunal saisi constate la cessation des paiements, en fixe la date et convertit la sauvegarde 

en redressement judiciaire d'office ou à la demande de l’administrateur, du mandataire ou du 

ministère public
988

. Cette hypothèse de conversion peut survenir à la suite d'une erreur 

d'ouverture de la sauvegarde
989

 . Plus précisément, elle advient lorsqu'il est constaté qu'au 

cours de la période d'observation, la cessation des paiements préexistait à l'ouverture de la 

procédure collective. Il faut toutefois observer que le débiteur n'est pas autorisé à exercer la 

demande de conversion, ce qui peut paraître  «étonnant et  fâcheux»
990

 en raison du caractère 

volontaire de la procédure. Il est à craindre que cette exclusion du débiteur ne soit pas un 

obstacle à la sollicitation de la sauvegarde.  

En effet, le débiteur par peur de subir une éventuelle conversion en redressement 

judiciaire, peut hésiter à solliciter la protection du tribunal. En revanche, la solution telle que 

prévue semble logique, puisqu'elle participe dans une mesure à la moralisation des affaires. 

La sauvegarde ne doit pas être instrumentalisée pour maintenir artificiellement des entreprises 

vouées à la disparition. En revanche, si la cessation des paiements cause de la conversion 

n'existe plus au jour où le tribunal est appelé à statuer, il n'y a pas d'obstacle pour le débiteur à 

obtenir la clôture de sa procédure, sur démonstration que les difficultés qui ont conduit à 

l'ouverture de la procédure ont disparu
991

. 

Mais il existe une deuxième hypothèse de conversion prévue à l'article L.622-10, al.2 du 

code de commerce. La sauvegarde est supposée avoir été régulièrement ouverte, mais au 
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cours de la période d'observation, la cessation des paiements intervient. Dans ce cas, le 

tribunal convertit la sauvegarde en redressement judiciaire si les conditions de l’article L.631-

1 du code commerce sont réunies ou prononce la liquidation judiciaire si les conditions de 

l’article L.640-1 sont réunies.. A l'analyse, ces deux hypothèses de conversion visent à 

encadrer davantage la procédure de sauvegarde afin que le débiteur dont la situation est 

manifestement en décalage avec la sauvegarde ne puisse en réclamer malhonnêtement le 

bénéfice alors que vraisemblablement un redressement judiciaire ou même une liquidation 

judiciaire  serait la seule alternative. 

 

509. Ensuite, c'est pour les mêmes raisons de sécurité juridique que l'article L.620-2 al.2 du 

code de commerce précise que le débiteur ne peut solliciter l'ouverture d'une nouvelle 

procédure de sauvegarde s'il est déjà soumis à une telle procédure.  

C'est ici l'application de la règle « faillite sur faillite ne vaut» en vertu de laquelle il est 

interdit de cumuler des procédures
992

. Plus concrètement, une procédure nouvelle ne peut être 

ouverte à l'égard d'un débiteur personne physique ou personne morale tant que la précédente 

n'est pas achevée. Il en résulte que le tribunal qui est saisi par un débiteur pour solliciter 

l'ouverture d'une sauvegarde alors qu'il est déjà soumis à une telle procédure doit déclarer 

irrecevable demande en application de la règle de non cumul des procédures. Le débiteur 

devra donc être honnête et ne saisir le tribunal que s'il remplit les conditions d'ouverture 

prévues par les textes. Ces développements qui sont relatives à la sauvegarde sont 

parfaitement applicables à la procédure de règlement préventif de droit OHADA. Comme 

elles partagent les mêmes critères d’ouverture, il en résulte qu’elles sont exposées aux mêmes 

critiques. Toutefois on note quelques différences en ce qui concerne les règles qui favorisent 

l’ouverture des procédures. 

 

 

 

B- La  relative similitude des règles favorisant l’ouverture des différentes 

procédures 

 

510. Les règles qui conditionnentt l’ouverture de la procédure de sauvegarde et du 

règlement préventif, et plus précisément le monopole d’initiative procédural, ne pouvaient pas 
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suffire à elles seules à attirer le débiteur vers le tribunal. Il faut en effet, non seulement que le 

chef d’entreprise soit persuadé qu’il pourra bénéficier d’un certain nombre d’avantages
993

 

mais encore qu’une telle solution représente pour lui un remède aux maux de son entreprise. 

C’est ce qui explique  l’octroi d’une immunité au débiteur quand il intervient en tant que 

gérant  (1) mais également en tant que garant de l’entreprise (2). 

 

1- Immunité du débiteur gérant de l’entreprise dans les deux procédures 

 

511. Afin de convaincre davantage le débiteur d’engager une procédure de sauvegarde, le 

législateur a compris qu’il ne fallait pas l’exproprier de son bien, il faut plutôt le 

responsabiliser en le maintenant  à la tête de l’entreprise (a) tout comme il devait être protégé 

au titre des responsabilités et sanctions qu’il encourt en raison de son activité (b). 

 

a)  Le maintien du débiteur à la tête de l’entreprise Française et Ohada 

 

512. L’une des incitations pour que le dirigeant procède à cette démarche volontariste 

consiste dans son  maintien à la tête de son entreprise. Cette solution est prévue par l’article 

L.622-1 du code de commerce et à l’article18 du nouvel AUPCAP. La solution est beaucoup 

plus élaborée en droit qu’en droit français. En effet, selon le texte du code de commerce cité 

« l’administration de l’entreprise est assurée par son dirigeant ». En sollicitant la sauvegarde 

ou le règlement préventif, le débiteur est ainsi persuadé qu’il conservera l’administration de 

son entreprise. Concrètement, le débiteur, malgré la période d’observation et même après le 

jugement d’ouverture, continue à gérer son entreprise, il n’est pas dessaisi
994

, il continue de 

recevoir son courrier. En bref, il demeure à son poste. A ce titre, il dirigera l’entreprise de 

façon indépendante et autonome, en gardant le contrôle de ses actifs et son pouvoir de 

décision
995

. Cette procédure est donc attrayante dans la mesure où elle ne peut pas entrainer 

l’expropriation du débiteur comme c’est le cas dans le redressement judiciaire. Tout est fait 
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comme le souligne le professeur François- Xavier  Lucas « pour rendre la procédure moins 

menaçante »
996

. Plus précisément, tout est mis en œuvre pour impliquer directement le 

débiteur au déroulement de la procédure. Le législateur estime en effet que le débiteur est 

assez mieux informé du fonctionnement de l’entreprise et  à ce titre, il est plus logique de 

faire de lui l’acteur privilégié de la réorganisation de l’entreprise.  

 

513. La solution s’explique puisque le débiteur n’est pas en état de cessation des paiements.  

Il existe donc à travers ces différentes mesures une volonté de la part du législateur d’envoyer 

un signal fort aux chefs d’entreprises afin que ces derniers comprennent mieux l’intérêt pour 

eux d’introduire une procédure de sauvegarde
997

. De la sorte, cette procédure en consacrant 

« un debitor in possession » à la française
998

  permet grâce aux pouvoirs conférés au dirigeant 

et son maintien à la tête de l’entreprise, de favoriser la continuité de l’entreprise. Certaines 

mesures sont même particulièrement incitatives. Il en est ainsi de l’obligation d’inventaire qui 

traditionnellement n’est pas du pouvoir du débiteur. Or d’après le texte de l’article L.622-6-1 

du code de commerce, à moins qu’il n’en ait pas été prévu dans le jugement d’ouverture de la 

procédure, le débiteur peut lui-même établir l’inventaire de ses biens quitte à les faire certifier 

par un commissaire aux comptes ou attester par un expert comptable. 

 

514.  De surcroît, l’ouverture d’une procédure de sauvegarde a pour effet considérable de 

faire bénéficier au débiteur de la règle traditionnelle de la suspension des poursuites 

individuelles
999

 mais également de celle de l’interdiction des paiements prévue à l’article 

L.622-17 du même code. S’agissant plus précisément de la règle de l’interdiction des 

poursuites, elle est superbement attractive pour les débiteurs in bonis car comme  cela a pu 

être le cas avec l’ordonnance du 13 septembre 1967, elle donnera un temps de repis au 

débiteur pour réorganiser son entreprise et rebondir le plus tôt possible. Une autre mesure 

incitative est celle posée par les articles L.626-1  et L.626-2 du code de commerce qui 

envisagent  une restructuration économique par la possibilité de procéder à une cession 

partielle de l’entreprise. Mais depuis la réforme opérée par  l’ordonnance du 18 décembre 

2008
1000

 cette opération ne peut être possible sans l’autorisation du débiteur. Cette même 

                                                 

996
 F.X.Lucas, Aperçu de la reforme du droit des entreprises en difficulté par la loi de sauvegarde des entreprises 

du 26 juillet 2005 : BJ S,  nov.2005, p.1184. 
997

 J. Elia, thèse de doctorat, préc. p.134. 
998

 J. Elia, thèse de doctorat, préc.. p.134. 
999

 Art. L.622-21 C.com. 
1000

 P. Roussel-Galle,   Premier aperçu sur l’ordonnance du 18 décembre 2008 réformant le droit des entreprises 

en difficulté, LPA, 24 décembre n°257, p.3 ; G. Téboul,  La réforme du père Noël : la prévention et la 



254 

 

ordonnance a davantage accru les pouvoirs du débiteur.  En effet, l’arrêté  du plan de la 

sauvegarde n’est plus subordonné au remplacement des dirigeants, ce dernier en étant 

désormais le premier et parfois le seul concepteur. En outre,  le tribunal ne peut ordonner 

l’incessibilité ou la cession forcée des droits sociaux détenus. Le professeur Bernard 

Saintourens s’interroge s’il ne s’agit pas là de se priver d’un moyen de pression vis-à-vis du 

chef d’entreprise, voire d’une modalité de sauvetage de l’entreprise
1001

. 

 

b) Une immunité du dirigeant du point de vue des responsabilités et des 

sanctions dans les deux ordres juridiques 

 

515. L’ouverture d’une procédure collective produit nécessairement des conséquences sur 

les biens propres du débiteur en raison du principe de l’unité du patrimoine. Ainsi son actif 

devant répondre de ses dettes personnelles et professionnelles, il en résulte que la situation 

patrimoniale du débiteur sera étroitement liée au sort de l’entreprise. Conscient de cela, en 

droit français le législateur de la loi du 26 juillet 2005 soucieux davantage d’attirer les chefs 

d’entreprise vers la procédure de sauvegarde, a décidé de cantonner les actions en 

responsabilité pour insuffisance d’actif à la seule procédure de liquidation judiciaire. En effet, 

la nouvelle rédaction de  l’article L. 651-2 du code de commerce issue de l’ordonnance de 

réforme du 18 décembre 2008 prévoit que la résolution du plan de sauvegarde ne suffira plus 

au prononcé de la condamnation dès lors qu’elle ne s’accompagne pas d’une liquidation 

judiciaire. La solution ainsi  retenue est opportune pour le plan de sauvegarde surtout que 

même prononcée pour cessation des paiements, elle n’entrainera  plus systématiquement la 

liquidation judiciaire, le tribunal pouvant ouvrir un redressement judiciaire. Cette 

modification du domaine de l’action en responsabilité pour insuffisance d’actif est conforme à 

l’esprit d’anticipation prônée par le législateur.  

En effet, on pouvait très bien s’interroger sur la pertinence de l’ancien article L.651-1 du 

code de commerce dans sa rédaction  issue de la loi du 26 juillet 2005 qui soumettait l’action 

en responsabilité pour insuffisance d’actif au régime de la sauvegarde puisque la dite action 

même déclarée irrecevable en cas d’arrêté du plan de redressement ou de sauvegarde, pouvait 

l’être en cas résolution desdits plans. Le risque n’était donc pas complètement écarté pour le 

dirigeant qui se place sous le régime de la sauvegarde. Cette solution  pouvait donc s’avérer 

                                                                                                                                                         

sauvegarde, Gaz. Pal., 06 janv 2009 n°6, p.6 ; N. Laugier- Taillard,  L’anticipation judiciaire du risque de 

défaillance économique après l’ordonnance du 18 décembre 2008, LPA, 15 septembre 2009 n°184, p.3. 
1001

 B. Saintourens, L’ordonnance du 18 décembre 2008 : l’esprit et la lettre, Actualités des procédures 

collectives, n°1, 17 janv 2009. 



255 

 

dissuasive envers un débiteur dont la démarche est par essence volontaire et préventive
1002

 

c’est pourquoi l’amélioration du domaine de l’action en responsabilité pour insuffisance 

d’actif constitue désormais l’un des points qui peut attirer le dirigeant à opter pour une 

solution judiciaire de traitement de ses difficultés en l’absence de tout état de cessation des 

paiements. L’attractivité de la sauvegarde devrait être encore grande puisque l’encadrement 

de la possibilité de mise en jeu de la responsabilité des créanciers pour soutien abusif a été 

largement étendu par le nouveau législateur. Le nouvel article L.650-1 du code de commerce 

dispose qu’en cas d’ouverture d’une procédure collective « Les créanciers ne peuvent être 

tenus pour responsables des préjudices subis du fait des concours consentis, sauf les cas de 

fraude, d’immixtion caractérisée dans la gestion du débiteur ou si les garanties prises en 

contrepartie de ces concours sont disproportionnées à ceux-ci . Pour le cas où la responsabilité 

d’un créancier est reconnue, les garanties prises en contrepartie de ses concours peuvent être 

annulées ou réduites par le juge ».  

 

516. En outre, contrairement à la procédure de redressement judiciaire, l’ordonnance du 18 

décembre précitée a opéré à la suppression de mesures dissuasives
1003

. C’est le cas du 

remplacement d’un ou plusieurs dirigeants
1004

, l’incessibilité des droits sociaux
1005

 ou la 

cession forcée des actions ou parts sociales
1006

. La suppression de ces mesures dans la 

procédure de sauvegarde rassure les dirigeants.  Elle offre plus de garanties quant à leur 

avenir. En effet, ils ne peuvent plus être tenus à l’écart en tant qu’actionnaires ou associés de 

la société, ce qui les incite à demander l’ouverture d’une procédure de sauvegarde.  

 

517. Dans cette même perspective, les sanctions  qui frappent habituellement les dirigeants 

sont à première vue exclues du domaine d’application de la sauvegarde. S’agissant de la 

faillite personnelle
1007

  et d’autres mesures d’interdiction, elles ne peuvent être envisageables 

qu’en cas d’ouverture d’une procédure de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire. 
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Quant à la banqueroute
1008

  et d’autres infractions, elles  n’ont  pas été retenues dans la 

procédure de sauvegarde. Tout est donc fait pour séduire les dirigeants afin qu’ils 

s’approprient ce nouvel instrument d’anticipation judiciaire des défaillances d’entreprise. 

 

518. En droit Ohada, la solution adoptée par le législateur est sensiblement similaire que 

celle qui vient d’être décrite en droit français.  En effet, l’article 9 du nouvel AUPCAP 

indique seulement que la décision qui ouvre le règlement préventif suspend ou interdit toutes 

les poursuites individuelles sans autre précision. De manière plus paradoxale, l’article 18 du 

même acte souligne que le débiteur retrouve la liberté d’administration et de disposition de 

ses biens à compter de la décision homologuant le règlement préventif. Cela voudrait il dire 

que le débiteur est écarté de la gestion de son bien en attendant l’homologation du concordat 

préventif ? Assurément pas car il n’est nulle part indiqué que le débiteur est dessaisi de 

l’administration de son entreprise. D’ailleurs dans l’esprit d’anticipation de la cessation, une 

solution contraire aurait été surprenante. 

 

 

2- Immunité du dirigeant garant de l’entreprise en droit français et en droit Ohada 

 

519. Conscient du fait que plusieurs dirigeants d’entreprise se portent fréquemment caution 

de celle-ci afin d’obtenir le crédit nécessaire au financement de leur activité, les législateurs 

français et africains ont prévu plusieurs mesures incitatives à l’égard des garants. Il est 

désormais prévu, tout comme c’est le cas en redressement judiciaire, que le jugement 

d’ouverture de sauvegarde ou de règlement préventif suspend jusqu’au jugement arrêtant le 

plan de sauvegarde ou le plan concordataire ou prononçant la liquidation toute action contre 

les personnes physiques coobligées ou ayant consenti  une sûreté personnelle ou ayant affecté 

ou cédé un bien en garantie. Cette mesure s’applique à toutes les sûretés personnelles ainsi 

qu’aux sûretés réelles mobilières, immobilières, mixtes
1009

.  

 

520. Il est ensuite prévu que les « personnes  physiques coobligées ou ayant consenti une 

sûreté personnelle ou ayant affecté un bien en garantie bénéficient d’une suspension des 

poursuites et de l’arrêt du cours des intérêts
1010

 ». De surcroît, ces mêmes garants peuvent 

également se prévaloir des dispositions du plan. L’extension de la catégorie des garants ainsi 
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opérée par l’ordonnance du 18 décembre 2008 devrait donc encourager le dirigeant à ne pas 

attendre la cessation des paiements pour bénéficier de la procédure de la sauvegarde car une 

telle mesure n’existe pas dans le cadre du redressement judiciaire. Il faut toutefois relever que 

cette règle spécifique à la sauvegarde n’est élaborée qu’en faveur des dirigeants de sociétés, 

personnes physiques qui se portent caution de leur entreprise. Dorénavant, ces derniers ne 

doivent plus craindre d’être personnellement engagées au titre de la caution de l’entreprise en 

cas d’ouverture d’une procédure de sauvegarde ou de règlement préventif. A travers ces 

mesures, l’encouragement à la sauvegarde et au règlement préventif est si fort que ces 

procédures de traitement des difficultés devraient connaître une certaine efficacité. 

 

3- L’instrumentalisation des effets de la fiducie-sureté dans le souci d’éviter la cessation 

des paiements en sauvegarde 

 

521. On ne peut prétendre sauver une entreprise en proie à des difficultés sans demander ou 

imposer des sacrifices aux créanciers particulièrement ceux munis de sûretés
1011

 mobilières. Il 

en est ainsi des bénéficiaires de la fiducie sûreté
1012

 qui pour les besoins de sauvegarde de 

l’entreprise en difficulté verront geler les effets de l’opération fiduciaire. Selon le texte de 

l’article 2011 du code civil « la fiducie est l’opération par laquelle un ou plusieurs 

constituants transfèrent des biens, des droits ou des sûretés, ou un ensemble des biens, de 

droits ou de sûretés, présents ou futurs, à un ou plusieurs fiduciaires qui, les tenant séparés de 

leur patrimoine propre, agissent dans un but déterminé au profit d’un ou plusieurs 

bénéficiaires ». Plus concrètement, la fiducie-sûreté met en présence un créancier et un 

débiteur chef d’entreprise. Ainsi, pour garantir les engagements de ce dernier, des biens seront 

transférés momentanément à un fiduciaire avec deux issues possibles ; les biens reviennent 

dans le patrimoine du constituant une fois payée la dette garantie ou à défaut de règlement, il 

y aura appropriation complète et définitive par le créancier, sous réserve de régler les comptes 
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entre parties. De ce point de vue, il est à craindre que le caractère extrêmement contraignant 

de la fiducie ne constitue un obstacle au redressement de l’entreprise, le risque d’aggravation 

des difficultés de l’entreprise du fait de l’appauvrissement du patrimoine du débiteur au sortir 

de l’opération fiduciaire n’étant pas à exclure. En effet, l’efficacité de la fiducie-sûreté 

l’efficacité est imparable puisque par hypothèse, le bien affecté en garante est cédé au 

fiduciaire et se trouve ainsi soustrait au gage des créanciers de l’entreprise et à l’emprise de la 

procédure collective, si celle-ci venait à s’ouvrir ultérieurement. De la sorte, le créancier qui 

en bénéficie échappe à la discipline de la procédure collective qui ne devrait pas l’affecter, 

puisque son paiement a vocation à intervenir en dehors de la procédure collective. 

 

522. C’est pour éviter cette situation préjudiciable au débiteur et donner toutes les chances 

de succès au plan de sauvegarde, que l’article L. 622-23 alinéa 1 du code de commerce tel 

qu’il résulte de l’ordonnance du 18 décembre 2008, a procédé à un gel des effets de cette 

sûreté en cas de conversion de l’usage ou de la jouissance des biens par le débiteur
1013

 

pendant la période d’observation devant conduire à l’arrêté du plan de sauvegarde. Il s’ensuit 

que, le créancier bénéficiaire ne peut réaliser sa sûreté, si les biens affectés en garantie sont 

utiles à l’entreprise et ont été laissés à sa disposition par convention. Cette solution a pour but 

de laisser au débiteur l’usage ou la jouissance des biens et droits transmis dans un patrimoine 

fiduciaire, pour faciliter la continuation de l’activité, et la recherche d’un plan de sauvegarde. 

Cela a fait dire à un auteur
1014

, qu’il s’agit à travers cette magnanimité du législateur 

d’instrumentaliser le droit des sûretés dans le but de canaliser les débiteurs et de les inciter à 

traiter de la manière la plus précoce les difficultés de leur entreprise. 

 

523. Toutefois, cette neutralisation de la fiducie ne produira effet pas ses effets une fois la 

résolution du plan de sauvegarde prononcé et l’ouverture subséquente d’une nouvelle 

collective, et en cas, la fiducie sera dénouée par le désintéressement du créancier bénéficiaire 

de cette sûreté
1015

. La neutralisation de la fiducie-sûreté est donc conditionnée par le succès du 

plan de sauvegarde ce qui devrait normalement inciter le débiteur à mettre tout en œuvre pour 

permettre au plan d’aboutir. Dans le cas contraire, cette sûreté retrouvera toute son efficacité 

et le débiteur ne pourra y échapper. Et dans cette hypothèse, on considéra qu’on se trouve 

dans un cadre liquidatif et l’objectif de sauvegarde de l’entreprise serait inopérant et le 

                                                 

1013
 P.-M. Le Corre, La réforme du droit des entreprises en difficulté, Dalloz 2009, n°235, p. 126 

1014
 F.-X. Lucas, L’efficacité des sûretés réelles et les difficultés des entreprises, Rev. des proc. coll. dossier 17. 

1015
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désintéressement des créanciers deviendrait le seul objectif d’une procédure qui n’a plus 

qu’une seule finalité liquidative
1016

. 

 

524. Cela dit, même si le gel des effets de la fiducie-sûreté apparaît comme une faveur du 

législateur en vue de permettre au débiteur d’échapper temporairement aux poursuites des 

créanciers fiduciaires, il n’en demeure pas moins qu’il échappe totalement, son seul répit 

dépendant du succès du plan de sauvegarde et là encore l’expérience démontre que, en tout 

cas avant la loi de sauvegarde, la plupart des plans se sont mués en liquidation judicaire. Quoi 

qu’il en soit, le sursis accordé est un signe fort de responsabilisation envoyé au chef 

d’entreprise qui doit saisir cette aubaine pour sortir l’entreprise de la situation difficile. Le 

débiteur Ohada n’en demeure pas en reste de cette opportunité. 

 

4- Le bénéfice de la suspension des poursuites  

dans la procédure de règlement préventif 

 

525. La règle de la suspension des poursuites constitue un répit pour le débiteur en 

difficulté. Si ce dernier en tire un avantage certain (a), elle affecte en revanche ses pouvoirs de 

gestion (b). Elle produit également des conséquences sur les créanciers du débiteur (c). Enfin 

elle a  une influence sur la nature de la procédure de règlement préventif (d). 

a) Un avantage certain pour le débiteur 

 

526. Le débiteur qui sollicite la protection du tribunal est d’une manière général un débiteur 

qui veut avoir un temps de répit pour pouvoir mieux s’organiser et relancer son entreprise. La 

demande de protection du tribunal est également aussi un moyen de mettre en veilleuse les 

demandes intempestives de paiements  de  la part de ses créanciers. Le débiteur Ohada est 

sans doute animée par cette démarche puisque dès le dépôt de la proposition du concordat 

préventif, le président du tribunal rend une décision provisoire de suspension des poursuites 

individuelles
1017

. D’après le professeur Michel Filiga Sawadogo, la suspension des poursuites 

est le but principal immédiat poursuivi par le débiteur à travers l’introduction de sa 

requête
1018

. Les effets de cette règle qui sont prévus par l’article 9
1019

 du même acte uniforme  
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 P.-M. Le Corre, La réforme du droit des entreprises en difficulté, op. cit. n°231-3 
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 Art. 8 AUPCAP. 
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lui  sont en effet très bénéfiques. Ainsi, à titre d’exemple, la décision de suspension lui permet 

d’échapper du moins provisoirement aux paiements des créances qu’il aura désignées et nées 

antérieurement à la décision.  

 

527. De même, pendant toute la période de la suspension des poursuites, le débiteur est 

certain de rester à la tête de son entreprise
1020

, il n’est pas dessaisi de son bien, il en garde le 

contrôle et il en sera ainsi jusqu’à la décision d’homologation ou du refus du concordat 

préventif. Le maintien du débiteur s’explique comme en droit français par le caractère 

volontaire de la procédure de règlement préventif. Mais contrairement à la procédure de 

sauvegarde, le règlement préventif ne comporte pas une période d’observation et le bilan 

économique, financier à l’exclusion du volet environnemental est établi par un expert nommé 

par le président du tribunal. De surcroît, la décision de suspension des poursuites est prise par 

voie d’ordonnance par le président du tribunal, pourtant l’ordonnance française du 23 

septembre dont s’inspire fortement le législateur Ohada en disposait autrement. Le pouvoir 

d’ouverture de la procédure de suspension des poursuites relevait du pouvoir du tribunal
1021

 il 

appartient donc à ce dernier d’apprécier l’opportunité de l’ouverture de cette suspension. Or il 

ressort de l’article 8, qu’il n’a qu’ à se prononcer sur l’état des difficultés de l’entreprise. Il 

n’est pas aussi certain qu’il puisse fonder un éventuel refus sur le manque sérieux apparent du 

projet de concordat. Et comme le précise si bien l’article 22 de l’acte uniforme sur les 

procédures collectives d’apurement du passif, la décision de suspension des poursuites n’est  

susceptible d’aucune voie de recours, le débiteur se trouve ainsi conforté quant au choix de 

cette procédure même si ses pouvoirs de gestion peuvent connaître quelques restrictions 

particulières. 

b)   La restriction des pouvoirs de gestion du débiteur 

 

528. La limitation des pouvoirs de gestion du débiteur est une conséquence de la mise de 

son entreprise sous protection judiciaire. La première restriction de ses pouvoirs provient en 

                                                                                                                                                         

1019
 Le domaine de la règle de suspension des poursuites est largement étendu. Elle concerne toutes les créances 

antérieures à la décision à condition qu’elles aient été mentionnées dans la requête du débiteur. La suspension 

également à toutes les poursuites engagées avant ou après la décision dès lors qu’elles n’ont pas encore produit 

un effet définitif. Elle s’applique aux voies d’exécution, elle affecte aussi certaines le droit des sûretés et plus 

précisément, les créanciers munis de suretés de privilèges généraux ou de sûretés réelles spéciales telles qu’un 

gage, un nantissement, une hypothèque ou un privilège mobilier spécial. 
1020

 Cette solution rappelle celle adoptée par le droit français à propos de la procédure de sauvegarde, v. Art. L. 

622-1 C. com., pour plus de détails, supra, n° 553 et s. 
1021

 V. Titre 1
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, chapitre 1
er

 de l’ordonnance du 23 sept. 1967 tendant à faciliter le redressement économique et 

financier de certaines entreprises. JO du 28 sept. 1967 citée par Ph. Roussel Galle, Art. préc. p.63 
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premier lieu de la nomination de l’expert par le président de la juridiction compétente. Certes 

le débiteur n’est pas dessaisi par le tribunal mais la présence de l’expert
1022

, dont les pouvoirs 

et prérogatives sont importants restreint un temps soit peu sa marge de manœuvre. 

 

529.  D’abord, il n’appartient pas au débiteur, contrairement au droit français d’établir le 

rapport sur la situation économique et financière de l’entreprise. Ensuite, il intervient 

activement dans la préparation du concordat préventif, et il est certain que son influence sur la 

décision finale du tribunal sera prépondérante. Il exerce en outre une surveillance sur les actes 

du débiteur pendant la période de suspension des poursuites. Mais le domaine des restrictions 

concerne surtout les actes de disposition visés par l’article 11 de l’acte uniforme sur les 

procédures collectives d’apurement du passif. En effet selon ce texte, il est interdit « de faire 

aucun acte de disposition étranger à l’exploitation normale de l’entreprise, ni consentir aucune 

sûreté ». Le débiteur est maintenu à la tête de l’entreprise, mais sa gestion est limitée aux 

actes d’administration courante. Quant aux actes de disposition, à moins qu’ils soient utiles au 

bon fonctionnement de l’entreprise du débiteur, sont interdits. De même, toute aliénation des 

biens de l’entreprise de l’entreprise et donc toute cession d’actifs ne peut relever de la seule 

décision du débiteur. Ces interdictions ne sont pas toutefois absolues. D’après l’article 11 cité, 

le président du tribunal peut, par décision motivée, autoriser le débiteur à  payer tout ou partie 

d’une créance antérieure ou à accomplir un acte de disposition étranger à l’exploitation de 

l’entreprise ou enfin à consentir une sûreté. 

c) Les conséquences de la règle de la suspension sur  les créanciers du 

débiteur 

 

530. Quant aux créanciers du débiteur, ils ne sont pas épargnés par l’effet de la règle de 

suspension des poursuites dont le caractère automatique difficilement justifiable avait été 

relevé avec étonnement
1023

 par un auteur. Sont d’abord malmenés par cette règle, les 

créanciers titulaires antérieurs. Plus précisément à compter de la décision de suspension des 

poursuites, toute action en justice, voie d’exécution ou même les mesures conservatoires à 

l’égard de ces créanciers est interdite. La généralité de la formule employée par le texte de 

l’article 9 de l’acte uniforme permet d’inclure les éventuelles demandes de créanciers qui 

tendent à l’ouverture d’une procédure de redressement que les exécutions volontaires ou 

                                                 

1022
 Art. 12 et 13 AUPCAP. Ce caractère d’automaticité a disparu avec le nouvelle réforme de l’acte uniforme 
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 Ph. Roussel Galle, art. préc.. p.62. 
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forcés, même fondées sur un jugement passé en force de chose jugée
1024

. Sont également 

paralysées par la suspension des poursuites, les saisies, saisies arrêts ou encore les astreintes. 

La seule possibilité pour les créanciers d’échapper cette paralysie, c’est d’espérer que les 

mesures aient été réalisées effectivement avant la décision de suspension. Le législateur ne 

donne aucune précision sur le critère de la naissance des créances, doit on dans ce cas se 

référer à la notion d’exigibilité qui relève de la volonté des parties ?  

Afin d’éviter toute polémique inutile, le professeur Roussel Galle estime que le fait 

générateur de la créance parait préférable au critère d’exigibilité
1025

. Cette précision étant 

faite, il faut relever que le domaine d’application de l’article 9 de l’acte uniforme est assez 

large et concerne tous les créanciers chirographaires ou privilégiés, même si ils sont munis de 

privilèges généraux ou de sûretés réelles spéciales. Sont également concernés par cette 

restriction de leurs droits les créanciers munis d’un privilège mobilier spécial, d’un gage, d’un 

nantissement ou d’une hypothèque. Il est suffisamment question pour le législateur Ohada de 

geler pendant cette période les effets de ces sûretés pour permettre au débiteur de proposer un 

plan concordataire destiné à redresser l’entreprise. 

 

531. La règle de la suspension des poursuites n’est pas pour autant absolue et elle connaît 

des exceptions importantes. D’abord, selon l’article 9 de l’acte uniforme cité, les poursuites 

tendant à la reconnaissance de droits ou de créances contestées ne sont pas concernées par la 

règle. Ces poursuites ne pourront aboutir qu’à la reconnaissance des droits des créanciers. De 

même, les créanciers de salaire sont exclus du dispositif, ceux-ci faisant l’objet d’une 

protection de la part du législateur. Enfin, les sûretés personnelles n’étant pas concernées par 

la procédure, les poursuites à l’encontre des codébiteurs ou cautions du débiteur restent 

possibles. Ainsi contrairement à la solution retenue en droit français en matière de 

conciliation, les dirigeants de droit Ohada se trouvent exposés au risque de poursuite en leur 

qualité de caution. Il en résulte que le sort des cautions est inconfortable dans le règlement 

préventif OHADA. Cette solution est regrettable et elle risque d’avoir des conséquences 

fâcheuses sur le sort de l’entreprise. Le dirigeant peut être tenté de payer les créanciers 

bénéficiaires de cette garantie avant la demande d’ouverture, ce qui est une entorse au 

principe d’égalité entre les créanciers
1026

.  
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532. Enfin pour finir, les créances de sommes d’argent ne sont pas également concernées 

par la suspension ou l’interdiction de leurs poursuites. En effet, les contractants n’ont pas à 

subir le non exécution d’obligations de faire ou de ne pas faire à la charge du débiteur. A 

défaut d’exécution de sa part, une demande en résolution du contrat doit aboutir, même si elle 

risque parfois de compromettre les chances de survie de l’entreprise, par la perte de contrats 

importants. Quoi qu’il en soit, ces nombreuses entorses ne doivent pas occulter le fait que la 

règle est une opportunité pour le débiteur en difficulté. Ce dernier, malgré les risques 

d’atteinte au principe d’égalité entre les créanciers, pouvant choisir, parmi ses créanciers ceux 

dont il estime nécessaire que les poursuites soient suspendues. Le débiteur se voit ainsi 

octroyer une importante confiance de la part du législateur, il lui appartient de ne pas gaspiller 

inutilement cette prérogative dans l’intérêt de son entreprise en ne faisant pas du favoritisme 

exacerbée entre les créanciers surtout que ceux qui ne seront pas désignés sur la liste ne seront 

pas concernés par la suspension des poursuites et, ils pourront donc le poursuivre. Cette règle 

de la suspension des poursuites a une influence sur la nature du règlement préventif. 

 

d) L'influence de la règle sur la nature de la procédure de règlement préventif 

 

533. Même si elle ne revêt plus un caractère automatique depuis la nouvelle réforme
1027

, le 

prononcé de la règle de suspension des poursuites dans le règlement préventif amène à 

s’interroger sur la véritable nature de cette procédure. Doit-on l’appréhender comme une 

procédure contractuelle ou une procédure judiciaire et collective ? Relevons au passage que 

cette procédure consiste pour le débiteur à négocier avec ses principaux créanciers avec 

l’assistance d’un expert désigné par le président du tribunal un plan concordataire 

d’apurement du passif et éventuellement de sauvetage de l’entreprise. Plus précisément, il 

s’agit pour le débiteur d’obtenir de ses créanciers des reports d’échéance dans le cadre d’un 

concordat amiable. L’aspect contractuel est alors évident mais minime puisque les créanciers 

récalcitrants peuvent se voir imposer des délais de paiement par le président du tribunal. En 

réalité, l’essentiel de la procédure se déroule entre le débiteur et le tribunal. Le rôle des  

créanciers est que très limité. En effet le tribunal prononce la suspension des poursuites s’il 

juge sérieux le concordat préventif du débiteur. Or la règle des suspensions de poursuites est 

                                                 

1027
 Contrairement à l’article 8 de l’acte uniforme qui autorisait le président de la juridiction compétente à rendre 

une décision de suspension des poursuites individuelles, la nouvelle rédaction de l’article 8 subordonne le 

prononcé de la règle de suspension des poursuites après l’élaboration d’un projet de concordat préventif sérieux. 

C’est après analyse de ce projet et si le président de la juridiction compétente juge crédible le projet de concordat 

préventif qu’il décide d’ouvrir le règlement préventif. D’après l’article 9 nouveau, c’est à compter de la décision 

d’ouverture que le juge saisi prononce la suspension provisoire des poursuites. 
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l’une des règles caractéristiques des procédures collectives. Elle soumet en principe tous les 

créanciers à la discipline collective. Cette exigence n’est peut être pas réalisée dans cette 

procédure le débiteur peut, comme cela a déjà été relevé de mentionner dans sa requête une 

liste de créanciers qu’il favorisera plus que d’autres. Mais cette probable entorse à la règle 

d’égalité entre les créanciers n’est pas sans conséquence sur la nature du règlement préventif 

qui apparaît comme une véritable procédure judiciaire et une procédure collective ou une semi 

procédure collective
1028

. D’après un auteur, le règlement préventif ne serait pas une procédure 

collective au sens strict en ce sens qu’il intervient avant la cessation des paiements, les 

procédures collectives étant censées intervenir en cas de cessation des paiements du 

débiteur
1029

. Cette approche qui fait du critère de la cessation des paiements la ligne de 

démarcation entre les procédures préventives et les procédures collectives est aujourd’hui 

dépassée dans certaines législations notamment en droit français. Ce n’est pas parce qu’une 

procédure est ouverte avant la cessation des paiements qu’elle doit être automatiquement 

qualifiée de procédure préventive et à l’inverse, son ouverture après cessation des paiements 

ne fait pas d’elle automatiquement une procédure judiciaire ou collective
1030

. Il peut donc 

exister des procédures judiciaires ou collectives avant cessation des paiements, l’exemple type 

est la procédure de sauvegarde de droit français, tout comme il est possible qu’une procédure 

soit collective même si elle s’ouvre avant la cessation des paiements. Le règlement préventif 

serait donc une procédure judiciaire et collective avant cessation des paiements
1031

. Le 

législateur Ohada semble conforter davantage cette solution comme le montre l’article 1
er

 de 

l’acte uniforme sur les procédures collectives d’apurement du passif. Ce texte est relatif à 

l’objet de l’acte uniforme qui est « d’organiser les procédures collectives de règlement 

préventif, de redressement judiciaire et de liquidation des biens du débiteur en vue de 

l’apurement collectif de son passif ».  

 

534.  Cette tentative de qualification de la procédure de règlement préventif, peut 

rencontrer des opinions divergentes, cela ne fait qu’enrichir le débat, mais l’enjeu du débat 

                                                 

1028
 M. Ndiaye  Mbaye, « Réflexions sur la modification du concordat préventif en droit Ohada », Revue penant 

2010 n° 870-873, p.29. 
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 M. Ndiaye Mbaye, art. préc. p.29. 
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 La procédure de conciliation de droit français est certes ouverte après cessation des paiements mais elle n’est 

pas pour autant une procédure collective même s’il peut être tentant de le croire des fois. 
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 P. Tiger, « Les procédures collectives après cessation des paiements en droit harmonisé Ohada », LPA du 13 

octobre 2004, n°205, p.35. Cet auteur classe les procédures collectives en deux catégories : la procédure 

collective avant cessation des paiements qui est le règlement préventif et les procédures collectives après 

cessation des paiements, à savoir le redressement judiciaire et la liquidation des biens. Voir aussi G. Blanc qui 

partage aussi le même avis : Rev. Lamy droit civil, janv. 2010, n°67, p.78. 
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réside dans l’efficacité de cette procédure dont le caractère éminemment judiciaire ne saurait 

être en revanche contesté
1032

. En effet, pour le législateur de droit Ohada, l’efficacité voire 

l’attractivité de cette procédure préventive passe avant tout par une prise de conscience 

suffisamment précoce des difficultés, tant par le débiteur que par ses principaux créanciers. 

Autrement dit, c’est par une responsabilisation du débiteur que le législateur communautaire 

espère accroitre les chances de sauvetage des entreprises africaines. Dès lors, il faut espérer 

que le choix  du législateur  qui consiste à laisser moins de pouvoirs aux créanciers et de 

renforcer l’omniprésence judiciaire dans le déroulement de la procédure soit judicieux et 

contribuer ainsi  à atteindre l’objectif essentiel, celui d’éviter la cessation des paiements 

 

Paragraphe II : Des  procédures  pour traiter les difficultés de l'entreprise 

 

 

535. Les procédures de sauvegarde et de règlement préventif dont les conditions 

d’ouverture viennent d’être ci-dessus abordées ont aussi vocation, à l’instar de la prévention 

de la cessation des paiements, de procéder à un traitement judiciaire des difficultés en 

l’absence de cessation des paiements. Pour ce qui est du droit français, ces objectifs étaient à 

l’origine, dévolus à la seule procédure de sauvegarde telle qu’issue de la loi du 26 juillet 

2005. Mais les premières années d’application de la sauvegarde ont montré quelques 

difficultés d’application notamment à l’occasion de l’élaboration du plan
1033

. Certaines 

lacunes inhérentes à la procédure elle-même avaient déjà relevées par des auteurs
1034

 ce qui a 

nécessité une série de réforme ultérieure lesquelles ont vu naître deux secondes procédures de 

sauvegarde dérivées de la première.  Désormais donc, en droit français le redressement de 

l’entreprise  peut se faire dans le cadre de trois procédures de sauvegarde et plus précisément 

à travers trois plans de sauvegarde. Ces plans doivent être votés par des comités de créanciers 

dont la participation au maintien en activité de l’entreprise est presque quasi indispensable 

(A). Le rôle des créanciers dans le redressement de l’entreprise s’est considérablement accru 

avec la dernière reforme issue de l’ordonnance du 12 mars 2014. La préservation du débiteur 

                                                 

1032
 Ph. Roussel Galle, art.préc. p.10. L’auteur relève que ce caractère judiciaire est perceptible durant la période 
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E 2012, 1227, n° 3, obs. Ph. Pétel. 
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dans le processus reste en revanche un acquis même si  les nouveaux textes consacrent un 

rééquilibrage des pouvoirs dans l’élaboration du plan de sauvegarde, Les créanciers pouvent 

désormais proposer leur propre plan indépendamment de celui du débiteur. 

 

536. En revanche, en droit Ohada, l’analyse du régime juridique de la procédure du 

règlement préventif amène à appréhender la condition des créanciers différemment. En effet, 

le législateur africain contrairement à son homologue français a décidé avec l’aide du tribunal 

de confier essentiellement le sort de l’entreprise à la seule volonté du débiteur. Les créanciers 

se trouvent du coup exclus de l’élaboration du plan concordataire censé maintenir l’entreprise 

en activité (B). 

 

 

A- L’association des créanciers dans la recherche de solutions en sauvegarde 

 

537. L’institution du comité des créanciers est l’une des innovations majeures de la loi du 

26 juillet 2005. Ce faisant, ces derniers sont désormais associés au redressement de 

l’entreprise, du moins pour ceux qui en font partie. Plus concrètement, la participation se 

traduit par l’institution de deux comités obligatoires dans certains cas (a). Toutefois, il faut 

regretter l’exclusion d’une catégorie de créanciers (b), le dirigeant en difficulté devant 

pouvoir compter sur tous les créanciers existants pour redresser l’entreprise. 

1- Constitution et importance des comités de créanciers
1035

 

 

538. Avant d’aborder leur constitution, il faut préciser que l’importance des créanciers dans 

le règlement des difficultés d’une entreprise est évidente. Leur pouvoir de nuisance mais aussi 

leur pouvoir de dire non peut revêtir des conséquences néfastes sur le sort de l’entreprise. 

C’est pourquoi l’ordonnance du 12 mars 2014 a considérablement amélioré leur sort. De la 

sorte, les créanciers membres d’un comité de créanciers peuvent désormais proposer dans le 

cadre du plan de sauvegarde, un plan concurrent ou alternatif à celui proposé par le 

                                                 

1035
 G. Brémond et E. Scolastique, « Réflexions sur la composition des comités de créanciers dans les procédures 

de sauvegarde et de redressement judiciaires », JCP E 2006, p. 466 ; R. Dammann et G. Podeur, Les enjeux de la 

réforme des comités de créanciers, JCP E, 2009, 2094, p. 36. V. également, J.-P. Legros, La loi de sauvegarde 

des entreprises, la nouvelle procédure de sauvegarde (2è partie), Dr. Sociétés, nov. 2005, p. 7, n° 11 et s. H. 

Croze, « Loi de sauvegarde des entreprises, Procédure de sauvegarde », Procédures déc. 2005, p. 8, n° 41 et S. ; 

F. Marcorig-Venier et C. Saint-Alary-Houin, « La situation des créanciers dans la loi du 26 juill. 2005 de 

sauvegarde des entreprises », Rev. dr. bancaire et fin. 2006, p. 60, spéc. , n° 15 et s. ; P. – M. Le Corre, « Les 

comités de créanciers », Rév. proc. coll. juill. 2011, p. 36. 
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débiteur
1036

. La constitution des comités de créanciers est régie par l’article L. 626-29 du code 

de commerce. Ce même texte détermine le champ d’application et impose deux 

caractéristiques à leur constitution. En effet, le texte cité exige des caractères légaux 

obligatoires et un caractère légal facultatif. Les caractères légaux sont relatifs à la qualité des 

comptes présentés par les débiteurs d’une part et à l’exigence de certains seuils d’autre part.  

 

539. D’abord, les comptes du débiteur doivent être certifiés par un commissaire aux 

comptes ou établis par un expert comptable. Il faudra toutefois vérifier que le rôle de l’expert 

aux comptes désigné par le débiteur est d’établir effectivement les comptes et non simplement 

de se limiter à une mission d’assistance conseil
1037

. Ensuite, le nombre de salariés ou le 

chiffre d’affaires doit être supérieur, respectivement à 150 salariés et 20 millions d’euros
1038

.  

 

540. S’agissant du caractère facultatif, il part du postulat que toutes les entreprises ne 

pouvaient réunir les conditions légales de seuil ci-dessus énoncées. Ainsi pour pallier à cette 

difficulté, le juge commissaire peut autoriser la constitution de comités en deçà des seuils si le 

débiteur ou l’administrateur judiciaire en fait la demande et si les comptes sont certifiés ou 

établis par un expert-comptable. Cette possibilité pour l’administrateur de solliciter du juge 

commissaire la création de comités de créanciers est perçue comme un renforcement de 

l’extension du champ ainsi ouvert aux dits comités
1039

 même si d’autres auteurs pensent le 

contraire
1040

. La recherche d’une plus grande attractivité de la sauvegarde a ainsi amené le 

législateur à assouplir le domaine des comités de créanciers, il faut s’en féliciter car de 

nombreuses entreprises pourront bénéficier de cette largesse législative. Mais le législateur ne 

s’est pas contenté d’imposer des conditions quant au champ d’application du comité, il en a 

aussi restreint la composition. En effet, l’article L.626-30 du code de commerce prévoit la 

composition par l’administrateur de deux comités, un comité des établissements de crédit et 

assimilés et un comité des principaux fournisseurs de biens ou de services. Il est même 

                                                 

1036
 Art. L.626-30-2 C.com ; v. sur les diverses modifications intéressant le rôle des créanciers après 

l’ordonnance du 12 mars 2014 portant réforme de la prévention des difficultés des entreprises en difficulté et des 

procédures collectives, G. Teboul, « L’ordonnance du 12 mars 2014 sur la réforme du droit des entreprises en 

difficulté : un duel créanciers/débiteurs à armes égales ? », Gaz. Pal , 27 mars 2014 n° 86, p. 6. 
1037

 M.- A. Baret, « Les acteurs des procédures : le comité des créanciers », LPA, 20 mars 2007 n°57, p. 22. 
1038

 Art. R. 626-52 C.com. 
1039

 F. Perochon, op. cit.  n°865. 
1040

 Martineau- Bourgninaud in Lucas et Lécuyer, art. préc. cit. p.228  s’interroge sur l’effet pervers de cette 

disposition sur l’aspect contractuel de la sauvegarde 
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possible d’ajouter à ces deux comités un troisième qui n’en constitue véritablement pas un : 

l’assemblée  générale des obligataires
1041

. 

 

541. Le comité des établissement et assimilés comprend tous les établissements de crédit 

c'est-à-dire ceux visés à l’article 511-1 du code monétaire et financier, à savoir des personnes 

morales effectuant à titre de profession habituelle des opérations de banque, des opérations de 

crédit, ou la mise à disposition ou la gestion des moyens de paiement. Mais il s’agit également 

de tous les établissements de crédit créanciers du débiteur
1042

. Les établissements de crédit 

sont membres de plein droit du comité, le volume et la typologie des créances détenues sont 

indifférents. En outre, d’après l’article L.626-30 cité «  tous les titulaires d’une créance 

acquise auprès » d’un établissement de crédit et assimilé ou auprès « d’un fournisseur de 

biens ou de services » sont membres de droit du comité peu importe le mode d’acquisition des 

créances ainsi détenus à condition toutefois qu’elles revêtent le caractère de créances nées 

antérieurement au jugement d’ouverture de la procédure
1043

. Ce n’est donc pas l’acquisition 

qui doit être antérieure, seule la créance transmise doit revêtir un tel caractère.
1044

 En 

revanche, le transfert de la qualité de membre qui autorise le droit de vote doit être rendu 

opposable à la procédure par une notification par lettre recommandée avec accusé de 

réception à l’administrateur de la procédure, le portant à sa connaissance1045
. 

 

542. De surcroît, depuis la reforme de l’ordonnance du 18 décembre 2008, le contenu du 

comité des établissements de crédit s’est considérablement élargi. En effet, le membre du 

comité des établissements de crédit n’est pas forcement un établissement de crédit. Il pourrait 

bien s’agir d’un membre qui est simplement titulaire d’une créance initialement détenue par 

un établissement de crédit ou d’un fournisseur ou même de toute entité ayant conclu avec le 

débiteur une opération de crédit définie par l’article L.313-1 du code monétaire et financier 

comme une opération de mise à disposition des fonds à titre onéreux
1046

. Cette solution est 

posée par l’article R.626-55 al2 C.com qui considère comme établissement de crédit « tout 

autre entité auprès de laquelle le débiteur a conclu une opération de crédit »
1047

.  Ce n’est plus 

                                                 

1041
 F. Perochon, préc. p.427 ; voir aussi, Art. L.626-32 C.com. 

1042
 F. Perochon,  op. cit.. n°870. 

1043
 Arrt. L. 626-30 C.com. 

1044
 F. Perochon, op. cit.., n°873 

1045
 Art. R. 626-57-1 C.com. 

1046
 F. Bonneau, Droit bancaire, 9è éd. 2011, n°55 
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donc la qualité du membre qui est considérée mais la nature de l’opération liant le débiteur à 

l’établissement de crédit
1048

.  

 

543.  Le deuxième comité prévu par l’article L.626-30 est composé des principaux 

fournisseurs de biens ou services. Il s’agit d’après le texte de l’article précité de ceux dont les 

créances représentent plus de 3% du total des créances des fournisseurs toutes taxes 

comprises existant à la date du jugement d’ouverture. Ces créances  a priori certifiées par le 

commissaire aux comptes ou à défaut par l’expert comptable du débiteur sont remises à 

l’administrateur qui se chargera d’aviser chaque fournisseur dont les créances atteignent le 

pourcentage défini, et l’informer par la suite qu’il est membre de droit du comité des 

principaux fournisseurs.
1049

 En tout état de cause, il est bon de savoir que l’absence de 

constitution d’un des comités empêche la constitution de l’autre. La procédure demeurera 

celle avec comité de créanciers. C’est le cas de la procédure de sauvegarde financière 

accélérée. Le comité des établissements de crédit
1050

. Au regard ce ces premiers éléments, 

force est de constater que les comités de créanciers se singularisent par une donnée 

fondamentale ; c’est que tout le monde n’a pas vocation à y participer. N’en font partie que 

certains créanciers antérieurs contrairement aux anciennes assemblées concordataires 

auxquelles tous les créanciers avaient le droit de siéger. Il en résulte que ces comités 

n’existeront que les entreprises les plus  importantes ou les plus solides financièrement. Ce 

qui exclut donc du domaine d’application des comités une majorité de créanciers. 

 

2-   Les créanciers exclus 

 

544. Contrairement à certains droits étrangers et notamment le droit américain qui 

comporte quatre comités de créanciers
1051

, le législateur français n’en retient que deux,  

laissant ainsi de côté une bonne catégorie de créanciers qui auraient pu jouer aussi un rôle 

important dans le redressement de l’entreprise. Parmi ces créanciers qui ont été exclus du 

dispositif, on retrouve les créanciers des salariés dont la mise à l’écart s’explique semble t-il 

                                                                                                                                                         

1047
 Le professeur Pierre-Michel Le Corre aurait préféré le terme « d’opérateurs de crédits » en lieu et place de 

celui utilisé par le code de commerce, P.-M. Le Corre, Droit et pratiques des procédures collectives, 7è éd. 

op.cit. p.1313. 
1048

 Scholastique et Brémond, « Réflexions sur la composition des comités de créanciers dans les procédures de 

sauvegarde et de redressement judiciaires », JCP E 2006. 1405, p. 466 s. sp., n°53. p. 472 
1049

 Art. L.626-30, al.3 et R. 626-56 C.com 
1050

 P.-M. Le Corre, Droit et partique des procédures collectives, op.cit . n°552.22. 
1051

 J. Elia, thèse de doctorat préc., p.134. 
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par le traitement de faveur dont ils font l’objet. Ce faisant, il était difficile qu’ils leur soient 

demandés des sacrifices
1052

, et plus précisément solliciter de leur part, une réduction 

éventuelle de leur rémunération
1053

. Finalement, comme le souligne le professeur 

Perochon
1054

, c’est pour leur éviter la dictature des deux comités de créanciers que le 

législateur ne les a pas retenu tout comme il n’a pas également retenu les créanciers 

bénéficiaires d’une fiducie-sûreté
1055

. Mais il faut relativiser cette dernière hypothèse, 

L’exclusion ne vise que les créances grevées par la sûreté et non toutes puisque le créancier 

peut être membre du comité au titre d’autres créances
1056

. De surcroît, sont expressément 

exclus les créanciers publics et certainement pas tous
1057

 même si l’article L.626-30 cité dans 

son dernier alinéa semble viser tous les créanciers publics. Ces créanciers obéissent en effet à 

des procédures de décisions autonomes. La création d’un tel comité aurait donc abouti à ce 

que certains d’entre eux puissent imposer des délais et remises à d’autres
1058

.  

 

545. Enfin, il y a l’assemblée des créanciers obligataires expressément prévus à l’article 

L.626-32 du code de commerce. Cette catégorie de créanciers pourrait être considérée comme 

un troisième comité mais il en est rien
1059

. Certes ils partagent certaines prérogatives en 

commun avec les autres créanciers membres de droit
1060

, mais ils ne sont pas visés par 

l’article L.626-30 du code de commerce et n’exercent aucune influence sur le contenu du 

projet
1061

 même si la tendance en doctrine milite en faveur de leur reconnaissance comme un 

comité de créancier
1062

. Dans l’ensemble, toutes ces règles relatives à la constitution de 

comités de créanciers contribuent assurément à une attractivité plus grande des procédures de 

sauvegarde. Mais le chef d’orchestre de ces procédures reste le débiteur dont le rôle central 

dans la procédure demeure même si la dernière a opéré un rééquilibrage des pouvoirs dans 

l’élaboration du plan de sauvegarde. 

                                                 

1052
 G. Bremond et Scholastique, art. préc. n°

s
 17 et s. 

1053
 F. Perochon, Entreprises en difficulté,10 èd. n°869. 

1054
 F. Perochon, Entreprises en difficulté,10è éd.. p.428. 

1055
 Voir code civil, les articles 2011, 2388-1 et 2472-1 et s. ; sur cette question v. aussi Marcorig-Venier, 

Fiducie-sûreté…, in Entreprises en difficulté, Droit 360A°, dir. Roussel Galle, 2012, p.405, n°969 s. 
1056

 Art. L.626-30, al.4. 
1057

 Roussel Galle, op. cit. n°654. 
1058

 Roussel Galle, op.cit. n°654. 
1059

 F. Perochon, op.cit, n°867. 
1060

 Par exemple, ils sont convoqués de leur côté à délibérer sur le projet de plan de sauvetage en une assemblée 

générale unique, la règle de  la majorité des deux tiers du montant des créances détenues leur est aussi applicable 

comme dans les comités instituées, pour le contenu de ces règles identiques, voir les articles L.626-32, al.3 et art. 

L.228-65 C.com. 
1061

 Art. L.626-32, al. 1
er

 C.com 
1062

  Roussel Galle, op. cit., n°675, v. également F. Perochon, op.cit, n°867. 
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B- Le rôle relativement effacé  des créanciers dans la procédure de règlement 

préventif 

 

546. Les législateurs français et de l’Ohada ont une approche différente quant au rôle que 

doit les créanciers dans le sauvetage de l’entreprise. En effet, alors qu’en droit français, la 

tendance depuis la loi de sauvegarde du 26 juillet 2005, est à une plus grande 

responsabilisation des créanciers dans la recherche de solutions aux difficultés des entreprises, 

le droit Ohada se montre plutôt hostile à une telle solution. Cette nouvelle orientation du 

législateur français est perceptible tant au niveau de la procédure de conciliation que de la 

procédure de sauvegarde. En effet, dans ces deux procédures, certaines mesures incitatives 

sont prévues pour attirer et impliquer les créanciers dans la recherche de solutions aux 

difficultés de l’entreprise. C’est le sens à donner au privilège de l’argent frais instauré dans la 

procédure de conciliation. C’est aussi ce qui justifie en sauvegarde l’instauration de comités 

de créanciers en sauvegarde dont le rôle est de négocier avec le débiteur un plan de sauvetage 

de l’entreprise. Depuis la l’ordonnance du 12 mars 2014 relative à la prévention des 

difficultés des entreprises et aux procédures collectives, le rôle des créanciers dans la 

procédure de sauvegarde s’est considérablement renforcé au point d’aboutir à un certain 

équilibre de pouvoirs entre eux et le débiteur dans l’élaboration du plan de sauvegarde. 

Autrement dit, les créanciers peuvent désormais décider à travers leur plan du sort de 

l’entreprise. Malheureusement ce rôle important des créanciers n’existe pas en droit Ohada. 

En effet, l’importance accordée aux créanciers dans la recherche de solution aux difficultés de 

l’entreprise n’est qu’apparente.  

 

547. D’abord, comme on le verra plus loin, tous les créanciers ne sont pas concernées par la 

procédure puisque certains sont exclues d’emblée par le débiteur lors de l’introduction de sa 

requête en règlement préventif. Plus précisément, d’après l’article 5 de l’article uniforme 

portant procédures collectives d’apurement du passif, ce dernier doit préciser dans sa requête 

les créances pour lesquelles il sollicite la suspension des poursuites individuelles. Autrement 

dit, le débiteur choisit les créanciers ou les principaux créanciers dont la réclamation des 

créances pourrait compromettre l’assainissement de l’entreprise. Le débiteur pourrait donc 

favoriser volontairement ou involontairement certains créanciers au détriment des autres 

créanciers. Il en résulte que dans ces conditions, une catégorie importante des créanciers sera 

exclu et par conséquent ne pourra pas participer aux négociations devant permettre de 

résoudre les difficultés de l’entreprise.  
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548. Ensuite, d’après les textes des articles 13 et 14 de l’acte uniforme relatif aux 

procédures collectives d’apurement du passif, il n’est pas certain que le ou les créanciers 

choisis par le débiteur participent respectivement à la conclusion du concordat préventif et à 

l’audience d’homologation du concordat. Dans la première situation, l’expert désigné par la 

juridiction compétente
1063

, et qui prête ses bons offices au débiteur et aux créanciers
1064

, peut 

se contenter dans son rapport de la seule proposition de concordat préventif du débiteur. Dans 

la deuxième situation, la convocation du créancier ou des créanciers désignés dans la requête 

n’étant qu’éventuelle. Finalement, le sort de l’entreprise est décidé par le débiteur et la 

juridiction compétente. Il en résulte que de point de vue, les créanciers de l’espace Ohada, 

contrairement à ceux de du droit français, n’ont pas un rôle décisif dans la prévention de la 

cessation des paiements. En outre, ils ne sont pas organisés comme en droit français qui a 

instauré dans la loi de sauvegarde les comités de créanciers lesquels regroupent les 

établissements de crédit et assimilés et les comités des fournisseurs de biens et services. Il 

serait souhaitable que le législateur africain s’en inspire pour donner aux créanciers des 

entreprises de la zone Ohada un cadre de négociation plus attrayant et profitable à l’économie 

des états membres. La solution qui consiste, à laisser au débiteur l’exclusivité du choix de ses 

créanciers, est certes incitative pour ce dernier dans la sollicitation de la protection du 

tribunal. Mais en revanche elle peut avoir un effet pervers, ne pas responsabiliser les 

créanciers et de les confiner dans un rôle de spectateur du débiteur en difficulté.  

Quant au choix des techniques de sauvetage des entreprises, on note une différence 

d’approche au niveau des deux ordres juridiques. 

Section II : Divergence dans le choix des techniques de sauvetage de 

l’entreprise en difficulté 

 

 

549. Même si le droit français et le droit Ohada utilisent des procédures judiciaires et 

collectives pour éviter la cessation des paiements, il faut toutefois éviter de croire que cette 

similitude concerne aussi le choix des techniques de sauvetage. Au contraire, la confrontation 

des différents instruments judiciaires de prévention en présence montre que chaque ordre 

juridique dispose d’une technique de prévention de la cessation des paiements qui lui est 

propre. La mise en œuvre de ces techniques ou instruments de sauvetage des entreprises 

                                                 

1063
 Art. 8 AUPCAP 

1064
 Art. 12-3 AUPCAP 
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suppose au préalable l’élaboration de plans de sauvegarde ou de concordat préventif qui sont 

censés contenir les modalités et les mesures de règlement des difficultés de l’entreprise. Pour 

le droit français, deux plans de sauvetage sont possibles. Le premier est celui qui est prévu 

pour la sauvegarde de droit commun et le second, pour les sauvegardes dérivées. Ils 

constituent les nouveaux instruments judiciaires de la prévention de la cessation des 

paiements en droit français (Paragraphe I). Quant au droit Ohada, la seule technique de 

sauvetage des entreprises en difficulté est la technique du concordat préventif (Paragraphe II). 

 

 

Paragraphe I : Les plans de sauvegarde ou les nouveaux instruments judiciaires de traitement  

des difficultés des entreprises de droit français 

 

 

550. Le plan de sauvegarde est l’instrument juridique d’anticipation de la cessation des 

paiements prévue par le droit français
1065

. Son succès dépend en grande partie de la présence 

du du débiteur dans la négociation du plan de sauvegarde. La participation du dirigeant peut 

se comprendre puisque par principe il n’est pas en état de cessation des paiements. Comme 

elle relève d’un acte de volonté du débiteur et en dépit de tous les risques possibles, la 

procédure de sauvegarde a plus de chance d’aboutir si l’initiateur de la procédure conserve sa 

place depuis le jugement d’ouverture jusqu’au dénouement de la procédure. Dans la 

perspective d’anticipation de la cessation des paiements, le législateur offre deux plans de 

sauvegarde possibles : Le plan de sauvegarde général (A) et le plan de sauvegarde dérivé (B). 

 

A-  Le  plan de sauvegarde de droit commun
1066

. 

 

551. Il faut analyser l’élaboration du plan de sauvegarde de droit commun (1) son exécution 

(2) 

1- L'élaboration  et le contenu du plan de sauvegarde 

 

                                                 

1065
 G. Blanc, Entreprises en difficulté, « plan de sauvegarde et de redressement », Rép. Com. Dalloz 2003, p. 3. 

1066
 Cette appellation est apparue après l’ordonnance du 18 décembre 2008 instituant la sauvegarde financière 

accélérée. V. pour une analyse spécifique du plan de sauvegarde par rapport au plan de redressement judiciaire,  

G. Blanc, art. préc, p. 3 et s. 
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552. L’élaboration du plan de sauvegarde est un processus long qui intervient pendant la 

période d’observation
1067

 qui ne peut pas excéder six mois, renouvelable une fois, au cours de 

laquelle il est procédé à un état des lieux de la situation de l’entreprise afin d’en dresser le 

bilan économique, social et si possible environnemental. Plus concrètement, il s’agit au cours 

de cette période de procéder à un diagnostic approfondi et le plus sérieux possible qui tient 

compte des différentes facettes de l’activité de l’entreprise, c'est-à-dire depuis la production 

jusqu’à la commercialisation, en passant par le financement, la gestion du personnel ainsi que 

les répercussions de l’activité de l’entreprise en termes écologiques
1068

  du débiteur. Ce 

bilan
1069

 est établi par l’administrateur au choix duquel le débiteur aura contribué puisque la 

nouvelle rédaction de l’article L.621- 4, alinéa 4 du code de commerce issue de l’ordonnance 

du 18 décembre autorise le débiteur à proposer le nom d’un administrateur à la désignation du 

tribunal. C’est au vu de ce bilan que l’administrateur proposera un plan de sauvegarde.  

 

553. Mais fondamentalement, l’élaboration du plan de sauvegarde met en exergue plusieurs 

acteurs dont deux principaux : le débiteur et l’administrateur s’il existe puisqu’il est possible 

de se passer de cet organe. Dans ce cas, il n’est pas présenté de bilan
1070

 mais seulement un 

projet de plan préparé par le débiteur « avec l’assistance éventuelle d’un expert nommé par le 

tribunal »
1071

. A ces deux acteurs majeurs, il faut ajouter les créanciers dont la participation 

aux deux comités de créanciers atteste que ces derniers jouent un rôle essentiel dans la 

réussite du sauvetage de l’entreprise. Ces derniers doivent être consultés en vue de l’adoption 

du plan
1072

. Il y a enfin le tribunal qui intervient en aval du processus pour se prononcer sur le 

contenu du plan. Il y a lieu de relever cependant que le débiteur, à l’instar du droit Ohada et 

conformément à l’esprit volontariste de la sauvegarde,  reste l’acteur principal du plan. A ce 

titre, il se doit d’informer ou de consulter les représentants du personnel, le mandataire 

judiciaire, l’inspection du travail, les contrôleurs et le  ministère public
1073

.  

 

                                                 

1067
 Une solution exceptionnelle puisque par hypothèse le débiteur n’est pas en état de cessation des paiements 

mais qui peut se comprendre par la volonté d’instrumentalisation du tribunal pour prévenir la cessation des 

paiements, ce faisant la prévention ne doit plus s’analyser désormais que par référence aux procédés non 
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l’implication des organes judiciaires, ces derniers ne servant que de moyens. 
1068

 F. Perochon, op.cit, n°834. 
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1070

 Art. L.627-3 C.com. 
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554. En revanche, l’association du débiteur dans l’élaboration du plan de sauvegarde est 

souhaitable et doit être renforcée pour donner plus de chances au redressement de l’entreprise, 

mais surtout rassurer les apporteurs et les créanciers à qui il pourrait être demandé de 

consentir des efforts dans la perspective de sauvetage de l’entreprise. Mais malgré cette 

collaboration, le débiteur conserve la pleine maitrise de l’élaboration du plan. 

L’administrateur ne lui apportant que son concours et son assistance. Comme il n’est plus 

désormais autorisé d’en tirer les conclusions du bilan et de proposer au tribunal soit un projet 

de plan, soit la liquidation judiciaire, l’initiative en  matière de plan de sauvegarde incombe 

désormais au débiteur
1074

. Il appartient donc au débiteur de chiffrer ses besoins et rechercher 

les financements nécessaires. Il jouit dans la préparation du plan d’une grande liberté d’action 

qui connaît un affaiblissement depuis l’ordonnance du 12 mars 2014 relative à la prévention 

et au  traitement des difficultés des entreprises. En effet, la nouvelle réforme au visa de 

l’article L.626-30-2 du code de commerce admet désormais la possibilité pour « tout créancier 

membre d’un comité » de soumettre « un projet de plan qui fera l’objet d’un rapport de 

l’administrateur ».  

 

555. Le contenu du plan qui peut émaner de ces créanciers n’est cependant pas précisé. Il 

empêche qu’il devrait avoir le même contenu à quelques variations près, que celui proposé par 

le débiteur. La question est donc de savoir si le débiteur peut refuser un tel plan en cas de 

désaccord. Le risque de voir deux plans concurrents est alors possible, et on peut s’interroger 

bien sur l’attitude des créanciers qui n’hésiteront pas à imposer leur plan au débiteur. Cette 

faculté, introduite pour rééquilibrer les droits des créanciers, ne manquera pas de soulever des 

problèmes de mise en œuvre lorsque les organes de direction de l’entreprise en difficulté n’y 

adhéront pas. Il est donc à craindre que cette solution d’un plan concurrent ne dissuade les 

débiteurs de recourir à la sauvegarde
1075

 Dans l’ensemble donc, l’élaboration du  plan de 

sauvegarde obéit à une procédure et fait intervenir le débiteur, l’administrateur s’il existe
1076

 

et les comités de créanciers.  

 

556. Préalablement à son adoption, le débiteur doit proposer un projet de plan qui tient 

compte du bilan économique et social de l’entreprise
1077

. Ce projet de plan doit exposer les 

perspectives de redressement en fonction des possibilités et des modalités d’activités, de l’état 
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du marché et des moyens de financement disponibles. Le projet de plan doit surtout définir les 

modalités de règlement du passif et les garanties éventuelles que le débiteur doit souscrire 

pour en assurer l’exécution. Par ailleurs, ce  projet doit également justifier le niveau et les 

perspectives d’emploi ainsi que les conditions sociales envisagées pour la poursuite d’activité. 

Lorsque le projet comprend des licenciements pour motif économique, il rappelle les mesures 

déjà intervenues et définit les actions à entreprendre en vue de faciliter le reclassement et 

l’indemnisation des salariés dont l’emploi est menacé. Ces modalités sont nombreuses et non 

limitatives. Elles doivent être précisées dans le projet de plan après une négociation soumise à 

des conditions différentes selon que des comités de créanciers auront été constitués ou 

non
1078

. En l’absence de comité, les règles applicables sont presque celles prévues pour le 

redressement judiciaire
1079

. 

En présence de comités de créanciers et également en présence de plusieurs plans, la 

nouvelle rédaction de l’article L.626-30-2 issue de l’ordonnance du 12 mars 2014 indique que  

« après discussion avec le débiteur et l’administrateur, les comités se prononcent sur chaque 

projet ». Il est possible qu’il soit modifié dans un délai de vingt à trente jours suivant la 

transmission des propositions du débiteur. Ce délai peut être augmenté ou réduit par le juge 

commissaire à la demande du débiteur ou de l’administrateur sans possibilité toutefois que 

qu’il excède plus de quinze jours
1080

.  

Mais à défaut de proposition du débiteur, l’administrateur fixera la date à laquelle les 

comités seront invités à se prononcer. Lorsqu’il a lieu, le vote  qui porte sur le projet de plan 

se soit selon les règles de la majorité. Plus concrètement, après concertation, le projet de plan 

peut être adopté conformément à l’article L.626-30 alinéa 3 du code de commerce « par 

chaque comité à la majorité des deux tiers du montant des créances détenus par les membres 

ayant exprimé un vote, tel qu’il a été indiqué par le débiteur et certifié par son ou ses 

commissaires aux comptes ou lorsqu’il en a pas été désigné, établi par son expert 

comptable ». S’agissant des créanciers bénéficiaires d’une fiducie constituée à titre de 

garantie par le débiteur, l’alinéa 3 du même article précité ajoute que seuls sont pris en 

compte les montants de leurs créances non assorties d’une telle sûreté.  

 

557. Deux issus sont possibles quant au vote. La première est que le projet de plan présenté 

par le débiteur est adopté par les comités de créanciers, et éventuellement par l’assemblée des 
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obligataires. Le tribunal statue sur lui ainsi que sur le projet de plan en s’assurant que les 

intérêts de tous les créanciers sont suffisamment protégés
1081

. Dans les mêmes conditions, le 

tribunal vérifie également la protection des intérêts que lorsque le projet prévoit une 

modification du capital, après son approbation par les assemblées spéciales des masses
1082

 et 

les assemblées spéciales
1083

. Ce faisant, les propositions du débiteur alors contenues dans le 

projet de plan et acceptées par les comités s’imposeront alors à ses membres de ces derniers. 

Il ne s’agira plus dans ce cas d’un avant projet mais d’un véritable plan ou accord né à la suite 

d’une série de consultation entre l’entreprise et les intervenants à la procédure. La décision du 

tribunal rend alors applicable à l’égard de tous les membres les propositions ainsi acceptées 

par les comités
1084

.  

 

558. En revanche, si le projet de plan n’est pas approuvé pour diverses raisons notamment 

le refus du tribunal, celui des comités des créanciers, des créanciers obligataires ou encore du 

non respect par le débiteur des délais fixés pour présenter ses propositions aux différents 

comités, la procédure d’élaboration du plan peut être reprise selon les mêmes modalités que 

s’il n’y avait pas eu de comités de créanciers. Ce n’est pas le cas si, comme le prévoit le 

nouveau texte de l’article L.626-34 du code de commerce, le tribunal accorde un nouveau 

délai qui ne peut excéder six mois. Mais une fois adopté, le plan s’imposera à tous les comités 

de créanciers. Il ne doit cependant pas imposer des sacrifices trop pesants
1085

. Le plan ainsi 

adopté doit donner lieu à les mesures économiques de réorganisation de l’entreprise. Cette 

réorganisation se traduit par exemple par la cession, l’arrêt ou l’adjonction d’activité
1086

 mais 

en aucun cas, le tribunal ne peut prescrire le  remplacement du débiteur. 

 

559. Par ailleurs, lorsqu’il existe des obligataires une assemblée générale constituée de 

l’ensemble des créanciers titulaire d’obligations émises en France ou à l’étranger est 

convoquée pour se prononcer sur le projet de plan déjà adopté par le comité des créanciers. 

D’une manière générale, la délibération porte sur des délais de paiements. Un abandon total 

ou partiel des créances obligataires ou des conversions de créances en titres donnant ou 

pouvant donner accès au capital lorsque le débiteur est une société par actions dont tous les 
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actionnaires ne supportent les pertes qu’à concurrence de leurs apports
1087

. La décision se 

prononce sur le plan et elle est prise à la majorité des deux tiers du montant des créances 

obligataires détenues par les porteurs qui ont exprimé leur vote
1088

. Une fois homologuée par 

le tribunal, le plan de sauvegarde doit être exécuté. Le jugement qui prononce le plan met fin 

à la période d’observation. Le débiteur retrouve ainsi la totalité de ses pouvoirs exceptés ceux 

dévolus à l’administrateur pour la mise en œuvre du plan et au commissaire à l’exécution du 

plan pour veiller à son exécution. 

 

2- L'exécution du plan de sauvegarde   

 

560. L’exécution du plan de sauvegarde s’effectue sous la direction du commissaire à 

l’exécution du plan. Il est nommé par le tribunal qui détermine la durée du plan, qui ne peut 

excéder dix ans
1089

. Ce dernier comme dans le redressement judiciaire est le seul et principal 

organe qui est notamment chargé de surveiller à l’exécution des engagements du débiteur. Le 

commissaire n’est pas investi d’une mission d’assistance, ni de représentation du débiteur
1090

. 

Ce faisant, il ne peut se substituer au débiteur pour exercer certaines prérogatives ou actions  

dont il n’est pas investi.
1091

. 

 

561.  D’une manière générale, le tribunal nomme pour la durée du plan l’administrateur ou 

le  mandataire judiciaire en qualité de commissaire à l’exécution du plan
1092

. L’article L.625-

25 du code de commerce cité énumère les actions judiciaires susceptibles d’êtres menées par 

le commissaire à l’exécution du plan. Il peut ainsi au titre des assignations de justice, 

poursuivre en premier lieu celles qui ont été introduite antérieurement au jugement ayant 

arrêté le plan et auxquelles l’administrateur ou le mandataire sont partis. De surcroît, si le 

commissaire n’est plus en exercice pour une raison ou une autre, les actions introduites avant 

le constat de la fin de sa mission, sont poursuivis par le mandataire spécialement désigné à cet 

effet par le tribunal. L’intérêt collectif des créanciers est également assuré par le commissaire 

à l’exécution du plan, des actions dans l’intérêt collectif de ces derniers pouvant être engagées 
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de sa part. Le commissaire à l’exécution du plan demeure en fonction pendant toute la durée 

fixée par le tribunal, c'est-à-dire dix ans ou quinze ans ou si le débiteur est un agriculteur
1093

. 

Mais il peut être remplacé par le tribunal soit d’office, soit à la demande du ministère public 

ou même encore de par la volonté du commissaire à l’exécution du plan lui-même. Dans ce 

dernier cas, l’ordonnance du 18 décembre
1094

 exige que le tribunal statue par ordonnance. Il 

en résulte que le commissaire à l’exécution du plan n’est plus en fonction lorsque le plan 

prend fin
1095

. 

        

562.  Par ailleurs, afin d’éviter toute difficulté au moment de l’exécution, les personnes 

tenues d’exécuter le plan doivent être clairement désignées ainsi que l’ensemble des 

engagements qui ont été souscrits par elles et qui sont nécessaires à la sauvegarde de 

l’entreprise. L’exécution du plan est destinée en principe au rétablissement du débiteur mais 

aussi au paiement des créanciers. 

 

563.  Dans le premier cas, le débiteur retrouve la liberté de gestion sous réserve pour lui de 

respecter tous les engagements contenus dans le plan arrêté par le tribunal. En outre, l’article 

L.626-14 du code de commerce permet au tribunal de rendre inaliénables sans son 

autorisation les biens qu’il estime indispensables à l’exécution du plan pour une durée qu’il 

détermine mais qui en réalité ne peut dépasser celle du plan. Le code de commerce sanctionne 

le non respect de l’inaliénabilité judiciaire. Les sanctions peuvent être civiles et pénales. En 

matière civile, l’acte passé en violation des dispositions de l’alinéa premier de l’article L.626-

14 est annulé à la demande du ministère public. L’action doit être présentée dans un délai de 

trois ans à compter de la conclusion de l’acte. En matière pénale, l’aliénation sans autorisation 

du tribunal est un délit passible d’un emprisonnement de deux ans et d’une amende de 30 000 

euros
1096

. 

 

564.   Dans le deuxième cas c'est-à-dire en ce qui concerne l’apurement du passif, une 

distinction est à faire entre les créanciers dont le paiement ne peut intervenir dans l’exécution 

du plan et ceux qui à certaines conditions pourront exiger du débiteur le règlement de leur 

dette puisque ce dernier est censé être in bonis désormais. Seules les créances déclarées sont 
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payées selon les modalités de paiement arrêtées par le tribunal. Il en résulte que les créances 

non déclarées  et qui auraient dû l’être sont inopposables au débiteur même après l’exécution 

du plan.  

 

565. Une modification importante dans les objectifs et moyens du plan peut toutefois 

intervenir à la demande du débiteur. Le plan de sauvegarde est avant tout l’aboutissement 

d’une série de consultation et de discussion. Il est donc toujours possible de poursuivre ces 

discussions même après l’adoption du plan. Le plan n’est donc pas conçu comme un accord 

définitivement figé
1097

. En effet l’objectif de sauvegarde de l’entreprise peut nécessiter  par 

l’effet de la réorganisation qu’elle entraine, une nouvelle distribution du capital social de 

l’entreprise ainsi qu’à  un réajustement de sa dette
1098

. Cette modification est encadrée elle ne 

peut intervenir que si elle respecte certaines conditions précises. D’abord la demande de 

modification n’est pas du seul ressort du débiteur, il partage cette prérogative avec le  

commissaire à l’exécution du plan
1099

. Ensuite, en plus du débiteur et du commissaire, les 

contrôleurs, les représentants du comité d’entreprise ou à défaut les délégués du personnel et 

plus généralement toute personne intéressée, doivent être entendus ou dûment appelés. Le 

vote des comités de créanciers se déroule dans les mêmes conditions que lors de l’élaboration 

du plan. La modification n’interviendra  donc que si elle est approuvée à la majorité des deux 

tiers du montant des créances détenus par les membres qui ont exprimé un vote. 

 

566. Cependant l’exécution du plan peut connaître plusieurs issues. En principe, la fin 

normale est celle de l’exécution du plan avec pour corollaire l’exécution de tous les 

engagements contenus dans le plan. Il appartient au tribunal de constater la fin d’exécution du 

plan sur requête du commissaire à l’exécution du plan, du débiteur ou de tout intéressé. Mais 

certaines difficultés rencontrées par le débiteur peuvent le conduire à ne pas pouvoir exécuter 

le plan convenablement. Dans un premier temps, il cherchera à trouver les solutions pour 

donner une chance de survie au plan. Ainsi, en cas de défaut de paiement ou en présence 

certaines difficultés,  il va éviter la résolution du plan par l’effet d’une action de recouvrement 

des dividendes
1100

 ou demander la modification du plan. Le débiteur qui rencontre des 
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difficultés peut donc utiliser cette échappatoire
1101

 que lui offre la loi pour revoir ses objectifs 

à la baisse. 

 

 

567. Dans un second temps, le tribunal qui constate l’inexécution des engagements du  

débiteur prononce la résolution du plan. Il ne s’agit pour lui que d’une faculté si le débiteur 

n’est en état de cessation des paiements
1102

. Dans cette hypothèse, du fait de la résolution du 

plan, les dettes prévues par le plan disparaissent, le créancier recouvre par conséquent sa 

créance telle qu’elle était avant l’adoption du plan. De surcroît le jugement qui prononce la 

résolution emporte déchéance de tout délai de paiement. Enfin, le tribunal prononce 

également la résolution obligatoire du plan en cas de constatation de cessation des paiements 

au cours de l’exécution du plan de sauvegarde et d’ouvrir  un redressement judiciaire  ou si le 

redressement est manifestement impossible, une liquidation judiciaire
1103

.  

Telles sont les règles qui régissent d’une manière générale le régime du plan de 

sauvegarde de droit commun 

 

 

B- Le  plan des sauvegarde dérivées : un plan imposé 

 

568. Sous réserves de quelques règles particulières, le plan dans les sauvegardes accélérées 

apparaît comme un concentré du plan normal dont il reprend la plupart des règles
1104

. 

Ccontrairement au plan de sauvegarde de droit commun, le plan des sauvegardes accélérées 

revêt un caractère forcé. Il s’agit pour le débiteur qui engagé dans une procédure de 

conciliation et qui n’arrive pas à obtenir l’accord de tous les créanciers en vue de son adoption 

de forcer leur consentement en sollicitant du tribunal l’ouverture de l’une des sauvegardes 

dérivées. Ces deux plans possibles auquel le débiteur peut recourir seront analysés 

successivement. D’abord, le plan de la sauvegarde financière accélérée en raison de son 

antériorité (1) et ensuite le plan de sauvegarde accéléré en raison de sa postériorité (2).  

 

1- Le plan de sauvegarde de la procédure de sauvegarde financière accéléré (SFA) 
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569. Le plan de la sauvegarde financière est voté conformément à la règle de la majorité. 

Ne participent au vote que les créanciers financiers. Ces derniers sont invités à se prononcer 

sur l’accord élaboré préalablement en conciliation en vue de son homologation par le 

tribunal
1105

. Il s’agit de rendre obligatoire le plan de restructuration préparé durant la 

conciliation et déjà approuvée par la majorité des créanciers. La sauvegarde financière 

constitue de ce fait un moyen de pression. L’hypothèse est celle d’un débiteur qui a demandé 

une procédure de conciliation et qui dans le cadre de la négociation de l’accord de 

conciliation, ne parvient pas à recueillir l’accord unanime de ses créanciers financiers
1106

. La 

passerelle ainsi créée par la procédure de sauvegarde financière accélérée permet au débiteur 

de « contourner l’opposition des récalcitrants »
1107

.  

Comme son nom l’indique, la sauvegarde financière accélérée n’a vocation à s’appliquer 

qu’à l’égard des créanciers financiers. Elle ne produit d’effets qu’a l’endroit de ces 

derniers
1108

. Il en résulte que les autres créanciers notamment les fournisseurs, les contractants 

et les autres créanciers de l’entreprise ne subissent pas les effets de la procédure. Par 

conséquent, ils continuent d’être payés à l’échéance. Sont donc éligibles au comité de 

créanciers de la sauvegarde financière que le comité des établissements de crédit et assimilés 

et, le cas échéant, l’assemblée des obligataires qui regroupent les seuls créanciers de la 

procédure de sauvegarde financière. Dès lors, il n’y a pas lieu de constituer un comité des 

principaux fournisseurs car la sauvegarde financière ne les affecte pas. Cette particularité de 

la sauvegarde financière lui vaut la qualification de « procédure semi-collective »
1109

.  

D’autres opinions ont cependant affirmé le contraire
1110

. Ne sera donc contenu dans le plan de 

sauvegarde que le seul passif financier dont le plan est destiné à apurer afin de permettre le 

redressement de l’entreprise. Parce qu’elle est exclusivement destinée à procéder à la 

restructuration financière de l’entreprise, la sauvegarde financière accélérée rompt ainsi le 

principe de l’égalité des créanciers. Cela est regrettable
1111

 car il n’est pas certain que le 
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traitement du seul passif financier suffise à résoudre l’ensemble des difficultés rencontrées par 

l’entreprise. N’étant pas concernés par la procédure, les créanciers non financiers peuvent 

ignorer son existence puisque son ouverture donne lieu à une publication
1112

 . En outre, ils ne 

subissent pas  le gel de leur passif dont ils peuvent réclamer le paiement à l’échéance ou à 

défaut exercer toutes poursuites contre le débiteur dans les conditions de droit commun. Ce 

qui risque de compromettre le sauvetage de l’entreprise. Quoi qu’il en soit, le plan ainsi forcé 

doit s’exécuter dans un délai très bref. De ce point de vue, la procédure de sauvegarde 

financière contrairement à la sauvegarde de droit commun est une procédure rapide ou selon 

le professeur Perochon « une procédure éclaire »
1113

. En effet, elle ne doit durer que deux 

mois au maximum contrairement à la sauvegarde de droit commun qui dans la pratique peut 

aller au delà des six mois prévus
1114

. Ce particularisme de la sauvegarde financière accélérée 

en fait sans doute la marque de son efficacité
1115

. Créée par la loi de régulation bancaire et 

financière n° 2010- 1249 du 22 octobre 2010, la sauvegarde financière est devenue une espèce 

de la nouvelle sauvegarde accélérée. 

 

2- Le plan de sauvegarde de la procédure de sauvegarde accélérée (SA) 

 

 

570. A la différence de la sauvegarde financière, la procédure de sauvegarde accélérée n’est 

pas exclusivement financière dans la mesure où le débiteur n’a pas besoin de renégocier sa 

dette uniquement auprès de ses créanciers financiers. Il peut également le faire auprès des 

autres créanciers et plus particulièrement auprès de ses principaux fournisseurs
1116

.  Il en 

résulte que pour l’élaboration du plan de sauvegarde accéléré, en plus du comité des 

établissements de crédit, la constitution du comité des principaux fournisseurs est 

obligatoire
1117

. Le projet doit être susceptible de recueillir de la part des créanciers à l’égard 

de qui l’ouverture de la procédure produira effet un soutien suffisamment large pour rendre 

vraisemblable son adoption dans le délai fixé pour cette procédure
1118

. Ainsi, avant toute 

saisine du tribunal, ces comités de créanciers sont consultés sur le projet de plan que le 

                                                 

1112
 Art. R. 628-4 C.com. 

1113
 F. Perochon, Entreprises en difficultés, op.cit. n° 1085, p. 466. 

1114
 Selon une étude menée par Deloitte Altarès en mars 2014, la plupart des sauvegardes qui ont abouti à 

l’adoption d’un plan ont duré entre 12 et 13 mois environ. 
1115

 H. Bourbouloux et G. Couturier, « Eclairage – Première mise en œuvre de la procédure de sauvegarde 

financière accélérée », BJE 01 mai 2013 n° 3, p. 134. 
1116

 F. Perochon, Entreprises en difficulté, op. cit. n° 1092, p. 471. 
1117

 Art. L. 628-4 C. com. 
1118

 Art. L. 628-1 al. 2 C. com.; sur les conditions d’ouverture de la sauvegarde accélérée, v. n° 
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débiteur aura préalablement préparé avec ses principaux créanciers. La procédure de 

sauvegarde accélérée a un effet quasi universel. En plus des cocontractants, elle affecte 

l’ensemble des créanciers antérieurs et postérieurs, c'est-à-dire ceux qui sont tenus de déclarer 

leurs créances
1119

 et qui de ce fait sont appelés à se prononcer sur le plan de sauvegarde 

accéléré. Elle ne concerne que les créanciers non financiers. Par conséquent, ne feront pas 

partie du comité de créanciers que les créanciers financiers. Il  s’agit surtout de créanciers 

antérieurs soumis à l’obligation de déclaration de créances prévue par l’article L.622-24 du 

code de commerce. Plus précisément, la procédure de sauvegarde accélérée concerne des 

catégories homogènes de créanciers auxquelles est imposée une discipline collective et dont 

les intérêts sont représentés par un mandataire judiciaire
1120

. Le caractère collectif de la 

procédure
1121

 est donc évident malgré les dispositions limitatives de l’article L.628-6 du code 

de commerce. L’exclusion des créances salariales et alimentaires ne remet pas en cause le 

caractère collectif de la procédure
1122

 à l’instar de la sauvegarde financière même si les avis 

sont partagés sur la nature de cette dernière. 

 

571. D’une durée maximale de trois mois non prorogeable, la procédure de sauvegarde 

accélérée doit aboutir dans ce délai à l’adoption d’un plan si non le tribunal devra mettra fin si 

aucun plan n’a été arrêté
1123

. En principe, ce délai est plus long que celui de la sauvegarde 

financière accélérée car il peut être indispensable dans le traitement de certains dossiers
1124

. 

Ce délai est aussi raisonnable pour plusieurs raisons. D’abord, il permet d’envisager une 

éventuelle application de certaines dispositions de la sauvegarde. Ensuite, il permet de 

neutraliser certaines règles de la sauvegarde classique. Ainsi, les règles  relatives aux contrats 

en cours et aux revendications ont été écartées pour éviter toute difficulté d’application dans 

le cadre de la sauvegarde accélérée
1125

.  Quoi qu’il en soit le plan qui peut être adopté par la 

majorité qualifiée des créanciers concernés aura pour objectif d’assurer la pérennité de 

l’entreprise ainsi que le maintien de sa structure juridique. Au final, qu’il s’agisse du régime 

général du plan de sauvegarde ou du régime particulier, l’objectif reste le même à savoir 

éviter la cessation des paiements prolongée du débiteur.  

 

                                                 

1119
 Art. L. 622-24 C. com. ; v. pour une analyse approfondie de la situation de ces créanciers, Marcorig-Venier, 

Entreprise en difficulté, « Créanciers, situations des créanciers », Rép. Com. Dalloz 2013, p. 9 et s. 
1120

 F. Reille, art. préc., p.73. 
1121

 F. Perochon et H. Bourbouloux, art. préc., n° 29 et s. 
1122

 F. Perochon et H. Bourbouloux, art. préc., n° 29 et s. 
1123

 Art. L. 628-8 C. com. 
1124

 F. Perochon et H. Bourbouloux, « La procédure de sauvegarde et ses variantes » in Un nouveau droit des 

entreprises en difficulté, plus efficace et plus équilibré, Rev. proc. coll. 2014-4, doss. 30, n° 34. 
1125

 Art. L.628-1 C.com. 
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3- La nature juridique du plan de sauvegarde 

 

 

572. Puisque l e plan de sauvegarde peut être résilié par le tribunal il faut se demander s’il 

s’agit véritablement d’un acte collectif de volonté qui lie uniquement les parties contractantes 

au sens de l’article 1134 du code civil ou d’un contrat judiciaire
1126

. Cette observation conduit 

à s’interroger sur la nature de la procédure de sauvegarde et si elle est vraiment une procédure 

de prévention des difficultés. Il faut d’abord relever que la doctrine
1127

 semble elle même 

embarrassée quant à la qualification de la procédure de sauvegarde.  Elle est perçue tantôt 

comme une procédure « préventivo-curative partiellement contractuelle », tantôt comme un 

redressement judiciaire anticipé. La nature préventive résiderait seulement dans la possibilité 

offerte au débiteur de solliciter la protection du tribunal alors qu’il n’est pas en cessation des 

paiements. C’est ce qu’un auteur a qualifié de « l’art de faire de la prévention en l’absence de 

toute cessation des paiements »
1128

. D’autres arguments sont également avancés. Par exemple 

la possibilité de faire de la prévention dans un cadre judiciaire en l’absence de cessation des 

paiements. Finalement, selon le professeur Le Corre, le trait caractéristique principal de la 

procédure de sauvegarde réside dans son caractère hybride, intermédiaire entre la prévention 

et le traitement des difficultés, à mi chemin entre le contractuel et le judiciaire
1129

. En ce qui 

concerne le plan de sauvegarde, sa nature contractuelle ne fait pas l’unanimité au sein de la 

doctrine.  

.  

573. Deux thèses s’opposent sur cette nature
1130

. La première thèse retient la nature 

essentiellement contractuelle du plan de sauvegarde. Cette qualification par de l’idée que les 

parties au plan à savoir le débiteur et les principaux créanciers négocient librement le contenu 

du plan. Aucune contrainte ne leur est imposée. D’autres éléments supplémentaires sont 

également avancés pour soutenir cette thèse contractuelle en se fondant sur  l’article L.626-10 

alinéa 3 du code de commerce en vertu duquel « les personnes qui exécutent le plan, même à 

titre d’associés, ne peuvent pas se voir imposer des charges autres que les engagements 

qu’elles ont souscrits au cours de sa préparation ». En outre, l’adoption du plan par les 

                                                 

1126
 A. Jacquemont, Droit des entreprises en difficulté, Litec, 8è éd. 2013, p.92 

1127
 P.-M Le Corre, « Premiers regarde sur la loi de  sauvegarde des entreprises, Recueil Dalloz, cahier droit des 

affaires, cahier spécial supplément au n° 33, 22 septembre 2005. 
1128

 S. Piedelièvre, « La loi de sauvegarde des entreprises », JCP N, n°40, 7 oct.2005, Etude. 
1129

 P.-M Le Corre, « Premiers regarde sur la loi de  sauvegarde des entreprises », Recueil Dalloz, cahier droit 

des affaires, art. préc. 
1130

 J.E, Thèse de doctorat préc. p.207. 
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comités de créanciers renforce davantage le caractère contractuel du plan. En effet, les 

comités de créanciers sont libres dans leurs décisions de remises de dettes et de délais de 

paiement.  La résolution du plan intervient en cas de son inexécution par le débiteur. Cela 

crédibilise encore plus la thèse contractuelle du plan de sauvegarde.  

La seconde thèse est celle qui est consacrée par la loi et qui appréhende le plan de 

sauvegarde comme une marque de fabrique du tribunal d’où son caractère judiciaire qui se 

traduit par la  désignation d’organes judiciaires en cas d’ouverture du plan, de clôture du plan 

par l’effet d’un jugement à la suite d’une période d’observation. Pour tout dire, on retrouve 

dans le plan de sauvegarde l’essentiel des règles du redressement judiciaire. Par conséquent, 

le caractère contractuel du plan de sauvegarde serait secondaire compte tenu du pouvoir 

décisif du tribunal
1131

. En définitive, il appartient en définitive au tribunal de décider du sort 

de l’entreprise, le plan est certes voté et approuvé par les comités de créanciers, mais la 

décision de son homologation qui lui donne force exécutoire appartient au tribunal ce qui en 

fait un acte juridictionnel
1132

.  L’aspect contractuel du plan n’est donc pas absolu. Comme le 

relève Mme Corinne Perot-Rebout «  L’attraction du plan de sauvegarde dans la sphère 

judiciaire, au détriment d’un règlement contractuel des difficultés des entreprises, illustre le 

fait que les nouvelles dispositions restent conformes à la tradition juridique française selon 

laquelle le droit n’est pas un instrument au service des seuls intérêts économiques, mais que 

l’économie reste encadrée par le droit »
1133

.  

 

574. Malgré la pertinence de ces deux thèses, aucune d’entre elle ne saurait l’emporter  sur 

l’autre. Cela amène à défricher une autre piste de réflexion afin de donner au plan de 

sauvegarde sa véritable nature. Les deux éléments étant contenus dans le plan de sauvegarde, 

il ya donc lieu de tenir compte de ces deux thèses et non les opposer. Il en résulte que le plan 

est un métissage contractuel et judiciaire, ce qui lui confère une nature hybride c'est-à-dire mi 

jugement, mi contrat
1134

. Cette double nature du plan suffit elle alors pour qualifier le plan de 

sauvegarde de contrat judiciairement formé
1135

. En effet dans le contrat judiciaire formé, le 

juge fait le contrat, mais cette hypothèse n’est vraie que lorsque le plan est adopté en 

l’absence de comités de créanciers.  

                                                 

1131
 J.E, Thèse de doctorat préc. p.211. 

1132
 C. Saint-Alary-Houin, Ouvrage précité, n°883, p.592. 

1133
 C. Perot-Reboul, Les plans dans la loi de sauvegarde des entreprises : LPA, 17 févr. 2006, note 534, p.38. 

1134
 J.E. thèse de doctorat préc., p.214. 

1135
 Le contrat judiciairement formé est celui dans lequel le juge assiste à la formation du contrat, autorise sa 

conclusion ou encore l’homologue, le contrat est alors le résultat d’un accord de volonté même si cet 

engagement s’effectue sous le contrôle du juge. Voir sur ce point l’article L.626-31 du code de commerce. 
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En revanche, cette qualification doit rejetée lorsque le plan est accepté par les comités à la 

suite d’un vote de celui-ci par ces derniers. Dès lors, le plan de sauvegarde serait il finalement 

un contrat contingent  c'est-à-dire « un contrat inexécuté en raison de la survenance d’un 

déséquilibre, qui après avoir été adapté par le juge sur habilitation du législateur, devient un 

acte hybride, à la fois contrat et jugement, susceptible de connaître de nouvelles 

modifications »
1136

. Ainsi, le plan de sauvegarde qualifié de contrat contingent reposerait 

d’une part sur les conventions initiales des parties et d’autre part sur le jugement arrêté, sur 

habilitation légale par le juge qui emporte adaptation des obligations originelles
1137

. Le 

contrat contingent comporte cependant un double contenu. En présence des comités de 

créanciers, le plan de sauvegarde adopté par ces derniers puis homologué par le tribunal est 

perçu comme un contrat contingent imparfait. En revanche, en l’absence des comités de 

créanciers, le plan de sauvegarde ainsi adopté par le tribunal et imposé à ces derniers est 

qualifié de contrat contingent parfait.  

 

575. En définitive, le plan de sauvegarde relève d’un régime mixte et peut donc être 

qualifié de contrat contingent. Ainsi vient d’être analysé le contenu des différentes procédures 

de sauvegardes prévues par le droit français. L’accent a été particulièrement mis sur leurs 

attraits dans la perspective de prévention de la cessation des paiements. Mais ces dernières 

s’avèrent peu efficaces sur certains points pour redresser l’entreprise. En droit Ohada, le 

législateur a opté pour la technique concordataire comme solution de traitement des difficultés 

des entreprises. 

 

 

 

Paragraphe II : La technique du concordat préventif, instrument de prévention de la cessation 

des paiements de droit Ohada  

 

 

576. Le concordat est le seul instrument juridique prévu par l’acte uniforme relatif aux 

procédures collectives d’apurement du passif permettant le sauvetage de l’entreprise par son 

débiteur. Son élaboration est soumise à la seule volonté du débiteur (A). Son exécution 

s’avère quant à elle incertaine (B).   

                                                 

1136
 L. Grynbaum, le contrat contingent (l’adaptation du contrat par le juge sur habilitation du législateur), LGDJ, 

thèse, Paris II, 2004, tome 389, sous la direction de M. Jacques Ghestin, préface Michelle Gobert, p.20. 
1137

 J.E. thèse de doctorat préc. 218. 
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A- Une phase d’élaboration soumise à la seule volonté du débiteur 

 

577. Selon le texte de l’article 6 du nouvel AUPCAP, « la juridiction compétente est saisie 

par requête du débiteur exposant sa situation économique et financière et précisant les 

perspectives de redressement de l’entreprise et l’apurement du passif ». Quant à l’article 7 du 

même acte uniforme cité, il précise que le débiteur doit, « à peine d’irrecevabilité de sa 

requête », « déposer une offre de concordat préventif précisant les mesures et conditions 

envisagées pour le redressement de l’entreprise ». Il résulte de la lecture combinée de ces 

deux textes de loi que le débiteur détient le monopole exclusif de l’élaboration du concordat.  

Mais le processus d’élaboration obéit à un formalisme dont le débiteur doit au préalable 

s’affranchir. En effet, au même moment où il dépose sa requête en règlement préventif, il doit 

faire une offre de concordat (1) dont la validité ou l’homologation par le tribunal dépendra du 

respect de certaines conditions (2). 

 

1- L’offre du  plan concordataire 

 

578. La décision de suspension des poursuites est une étape préalable à l’avènement du 

concordat qui se présente comme le résultat des sacrifices des créanciers qui ont accepté de 

renoncer à une partie de leur créance dans l’intérêt de l’entreprise. Il s’agira pour le chef 

d’entreprise de formuler de manière très claire des propositions de manière à convaincre de sa 

bonne volonté ses créanciers, du moins ceux d’entre eux dont l’exigibilité des créances peut 

compromettre les chances de redressement de l’entreprise. Les créanciers restent toutefois 

libres de s’engager pour tout ou pour partie de leur créance dans le règlement préventif
1138

. 

 

579. Mais pour que de tels sacrifices soient consentis, l’offre du concordat doit intervenir 

dans un délai de trente jours qui suit le dépôt de la requête en règlement préventif. Elle doit 

revêtir certains caractères tels que prévus par l’article 7 de l’acte uniforme relatif aux 

procédures collectives d’apurement du passif. Plus précisément, l’offre concordataire doit 

prévoir les mesures d’assainissement de l’entreprise. Au nombre de celles-là, il y a les 

modalités de continuation de l’entreprise telles que la demande de délais et de remises. Le 

plan peut prévoir aussi la cession partielle d’actif avec indication des biens à céder. Mais il y a 

surtout la possibilité pour le débiteur de procéder à une cession ou à une location-gérance de 

                                                 

1138
 Rapp. Cass. Com., 13 oct. 1998, n° 96-16577, Actualité proc. coll. 1998, n° 129, Bull. civ. IV, n° 235, p. 

196, rapp. C. cass. 1998, p. 233, Rév. Lamy dr. Aff. 1998, n° 11, n° 683, obs. G. Montégudet. 
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la totalité de l’entreprise alors qu’il n’est pas en cessation des paiements ou n’a fait l’objet 

d’aucune procédure de liquidation des biens. Il s’agit, dans l’ensemble, des mêmes mesures et 

conditions que doit comporter le plan ou projet de plan, qu’il s’agisse de redressement ou de 

sauvegarde du droit français
1139

, dont s’est fortement inspiré le droit Ohada. 

 

580.   De même,  l’offre de concordat doit préciser les personnes tenues d’exécuter le 

concordat ainsi que l’ensemble des garanties souscrites par elles et nécessaires au 

redressement de l’entreprise. Cette précision s’adresse essentiellement aux créanciers du 

débiteur qu’il aura pris le soin d’indiquer dans sa requête. Ainsi, ces engagements peuvent 

consister en la souscription d’une augmentation de capital social par les associés de tout bord, 

l’ouverture de lignes de crédit, la fourniture de caution. Bref comme cette liste n’est 

qu’indicative, il est possible que d’autres documents soient rapportés par le débiteur. Mais 

l’essentiel est de convaincre le tribunal car c’est au vu des informations et documents reçus 

que la décision d’homologation pourra être prise. 

 

2- La validité ou la décision d’homologation du concordat 

 

581. L’homologation de l’offre concordataire  par la juridiction compétente est l’une des 

preuves supplémentaires du caractère judiciaire de la procédure de règlement préventif. 

L’homologation a lieu en une audience non publique au cours de laquelle, le président de 

cette juridiction, va statuer au vu du rapport de l’expert désigné pour assister le débiteur dans 

ses négociations avec ses créanciers. Il revient à la juridiction de décider des personnes qui 

doivent comparaître à cette séance. Il est évident dans ces conditions que les chances de 

participation des créanciers à cette séance restent très limitées. La juridiction dispose d’un 

délai d’un mois pour rendre sa décision. Plusieurs décisions possibles peuvent être prises par 

la juridiction compétente. 

 

582. La première décision peut consister à rejeter l’offre de concordat parce qu’elle 

constate que le débiteur est déjà en état de cessation des paiements. Dans cette hypothèse, la 

juridiction compétente prononce d’office et à tout moment soit le redressement judiciaire soit 

                                                 

1139
 C’est la loi française n° 85-98 du 25 janvier 1985, qui a substitué au terme de « concordat » celui de « plan », 

les articles 61 à 64 reprennent les mesures que doivent contenir les propositions concordataires de la loi du 13 

juillet 1967 relative au règlement judiciaire. Ces mêmes mesures figurent dans la loi de sauvegarde à propos des 

plans de sauvegarde et de redressement, voir les articles L. 626-2 pour la sauvegarde et L. 631-19 et s. pour le 

redressement judiciaire. 
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la liquidation des biens
1140

. Dans la deuxième décision possible, la juridiction compétente 

peut estimer que le règlement préventif n’est pas justifié pour que la situation financière du 

débiteur n’impose pas un tel traitement. Elle rejette alors  le concordat préventif proposé par 

le débiteur et annule la décision de suspension des poursuites. En conséquence les parties sont 

replacées dans leur situation antérieure à la décision de suspension des poursuites. Ainsi, les 

créanciers pourront à nouveau poursuivre individuellement le débiteur en règlement de leurs 

créances
1141

. Enfin la troisième décision souhaitable pour le débiteur, est l’homologation du 

concordat préventif. Autrement dit, elle rend une décision de règlement préventif si elle 

estime que la situation du débiteur le justifie. En ce cas, elle vérifie que les délais et remises 

consentis par les créanciers, ainsi que les mesures proposées par le débiteur pour le 

redressement de l’entreprise sont réunies. Le concordat ne sera en définitive homologué que si 

certaines conditions sont réunies.  D’abord, les conditions de validité du concordat doivent 

être réunies. Aucun motif tiré de l’intérêt collectif ou de l’ordre public ne parait de nature à 

empêcher le concordat. Eensuite, il faut que le concordat offre des possibilités sérieuses de 

redressement de l’entreprise, de règlement du passif et les garanties suffisantes d’exécution. 

Enfin, les délais consentis ne doivent pas excéder deux ans pour l’ensemble des créanciers et 

un an pour les créanciers de salaires. La décision peut également conduire à imposer des 

délais aux créanciers qui auront refusé tout délai ou toute remise lorsque le concordat 

préventif comporte une demande de délai n’excédant pas deux ans
1142

.  La décision 

d’homologation du concordat préventif est susceptible d’appel
1143

. 

 

583. Une fois homologuée, le concordat préventif devient obligatoire  et produit des effets à 

l’égard de toutes les parties engagées dans la procédure à savoir les créanciers antérieurs à la 

décision de suspension des poursuites et le débiteur. L’effet premier de l’homologation à 

l’égard des créanciers est sa force contraignante. Certes son exécution incombe en grande 

partie au débiteur, mais ces derniers subissent de plein fouet le plan concordataire. En effet, 

en consentant à l’accord concordataire, les créanciers renoncent de ce fait à exercer des 

poursuites sur les biens du débiteur en vue d’obtenir paiement de leurs créances, et ce pendant 

toute la durée d’exécution du concordat. En contrepartie, l’homologation confère une sécurité 

juridique au concordat. C’est rassurant pour les créanciers puisqu’en plus de l’autorité qu’elle 

lui confère, il sera difficile pour le débiteur de le remettre en cause encore moins par le 

                                                 

1140
 Art. 15-1 AUPCAP 

1141
 Art.15-3 AUPCAP. 

1142
 Art.15-2 AUPCAP. 

1143
 Art. 23 AUPCAP, le délai d’appel est quinze jours à compter du prononcé de la décision, la juridiction doit 

statuer dans le mois de sa saisine. 



291 

 

tribunal. Ainsi, même si les textes de l’acte uniforme ne le précisent pas, les créanciers sont à 

l’abri de la nullité de la période suspecte et donc sauf cas de fraude, la date de cessation des 

paiements ne peut être fixée, en application de l’article 34 de l’acte uniforme relatif aux 

procédures collectives d’apurement du passif, antérieurement à l’homologation. Les 

créanciers signataires de l’accord n’ont donc pas à craindre les conséquences de la période 

suspecte à savoir une possible annulation du concordat et des sûretés prises dans le cadre de 

cet accord, ainsi que les actions en responsabilité pour soutien abusif
1144

. 

 

584. Ā l’égard du débiteur, l’homologation a pour principal effet de lui conférer la libre 

administration et disposition de ses biens
1145

. Il est tenu en revanche de respecter les 

conditions et délais prévus dans le réaménagement de ses relations avec ses créanciers. Il doit 

exécuter ses engagements de bonne foi. Il peut le se manifester dans sa parfaite collaboration 

avec les organes nommés par le tribunal et chargés de veiller à la bonne exécution des 

engagements pris
1146

. En revanche, les cautions et coobligés du débiteur ne peuvent se 

prévaloir des délais et remises du concordat préventif. Ils peuvent donc être poursuivis pour 

l’ensemble de leurs biens, alors qu’eux-mêmes lorsqu’ils décident d’exercer leurs recours 

contre le débiteur, ils doivent respecter les dispositions concordataires
1147

. Quant aux 

créanciers de salaires, ils ne peuvent ne sont pas tenus par l’accord concordataire sauf s’ils ont 

personnellement consenti des remises ou des délais de paiement qui ne doivent excéder un an. 

Ces derniers sont donc autorisés à recouvrer leurs créances en application de l’article 9 alinéa 

3 de l’acte uniforme. 

 

 

B- L’exécution  incertaine du concordat préventif 

 

585. L’incertitude dans l’exécution du concordat préventif peut résulter du caractère tardif 

de l’élaboration du concordat préventif, ce qui n’exclut pas pour autant une exécution normale 

                                                 

1144
 S. Kokou Evelamenou, Le concordat préventif en droit Ohada, thèse de doctorat 2012, Paris - Est Val de 

Marne, p.186 ; voir aussi pour les cas de responsabilité en cas d’ouverture d’une procédure collective, article 118 

AUPCAP. 
1145

 Art. 18 alinéa 5 AUPCAP. 
1146

 Art.16 AUPCAP. Selon ce texte, la juridiction compétente peut désigner un syndic et des contrôleurs chargés 

de surveiller l’exécution des obligations concordataires dans les mêmes conditions que le concordat de 

redressement judiciaire. Cette solution qui peut paraître curieuse traduit clairement le caractère judiciaire du 

règlement préventif ; voir aussi l’article 20 du même acte uniforme  qui définit les conditions de désignation, de 

rémunération et les fonctions du syndic. 
1147

 F. M. Sawadogo, in Traités et Actes uniformes commentés et annotés Ohada, note sous Article 18 de 

l’AUPCAP, Juriscope 2002, p.841. 
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du concordat (1). La probabilité de la survenance d’incidents d’exécution peut toutefois 

entrainer soit une modification soit une inexécution du concordat préventif et conduire à 

l’échec de l’opération (2). 

 

1- L’exécution normale du concordat préventif 

 

586. Le concordat préventif est la technique juridique instituée par le législateur Ohada 

pour prévenir la cessation des paiements ou la cessation d’activité de l’entreprise et à 

permettre l’apurement de son passif
1148

. Il est donc normal qu’après son homologation les 

mesures destinées à réaliser le maintien en activité de l’entreprise et contenues dans le 

concordat soient mises en œuvre par le chef d’entreprise. Le concordat préventif, à l’image du 

concordat de redressement, inspiré de l’ancien plan de continuation de droit français, ou 

encore du plan de sauvegarde actuel issu de la loi du 26 juillet 2005, doit contribuer au 

maintien de l’entité juridique existante à l’ouverture de la procédure
1149

. Les mesures de 

restructuration contenues dans le plan concordataire ne sont pas exhaustives et exclusives les 

unes des autres. Le débiteur pouvant toujours en proposer d’autres que celles prévues par 

l’acte uniforme
1150

. Parmi ces mesures, il y a celles qui sont relatives à la poursuite de 

l’exploitation économique (a). Le tribunal compétent a toutefois la possibilité de nommer un 

syndic et des contrôleurs qui vont veiller à l’exécution du plan de concordat préventif (b). 

 

a) La mise en œuvre des mesures de restructuration contenues dans le plan 

 

587. Pour que le débiteur puisse mettre en œuvre les mesures contenues dans le plan de 

concordat préventif, il faut qu’il demeure à la tête de l’entreprise et dispose d’une liberté dans 

la gestion. Comme cela a été démontré précédemment, le principe de la libre administration 

de l’entreprise par le débiteur lors de l’exécution du concordat n’est pas spécifique au droit 

OHADA. Il a repris la solution qui existait déjà dans l’ancien redressement judiciaire du droit 

français
1151

 renforcée par l’ordonnance du 18 décembre 2008 modifiant la loi de sauvegarde 

                                                 

1148
 Art. 2-2 nouvel  AUPCAP. 

1149
F. Derrida,  P. Gode, J.-P. Sortais, Redressement et liquidation judiciaires, 3è éd. n° 436. 

1150
 Art. 7, AUPCAP. 

1151
 Voir pour le droit Ohada, Art. 136, AUPCAP : « dès que la décision d’homologation est passée en force de 

chose jugée, le débiteur recouvre la libre administration et disposition de ses biens à l’exception de ceux qui ont 

fait l’objet d’une cession conformément aux articles 131 à 133 » du même acte uniforme. Pour le droit français, 

voir Art. L. 622-3, C. com. Ce texte à son alinéa 1er dispose que « le débiteur continue à exercer sur son 



293 

 

du 26 juillet 2005. Ce principe constitue l’une des mesures incitatives majeures, l’idée étant 

de responsabiliser le débiteur mais surtout de ne pas alarmer les partenaires de l’entreprise par 

un changement apparent dans la direction, afin de ne pas compromettre le redressement
1152

. 

 

588. En matière de règlement préventif, il revient au débiteur d’accomplir tous les actes 

nécessaires à la poursuite de l’exploitation économique notamment en réglant obligatoirement 

le passif selon les  modalités prévues au concordat. Parmi ces actes indispensables à la survie 

de l’activité économique, il y a les contrats en cours
1153

. Ainsi selon les articles 9 et 11 de 

l’AUPCAP, il est interdit aux créanciers et au débiteur de procéder respectivement à un 

recouvrement de créances qui peut entrainer une diminution de l’actif du débiteur, 

compromettre ainsi le redressement de l’entreprise. Le jugement d’homologation doit donc 

veiller au maintien des contrats qui lient le dirigeant d’entreprise à ses partenaires, car  

l’entreprise « est en effet logée et nourrie par ses contrats dont le maintien est indispensable à 

sa survie ». La poursuite de l’exploitation économique dépend donc en grande partie de la 

continuation des contrats en cours qui apparaissent ainsi comme un élément important de la 

richesse de l’entreprise
1154

. Il faut souligner au passage comme cela est également le cas en 

droit français qu’il existe en droit OHADA un régime de continuation particulier à certains 

contrats. C’est le cas du bail à usage professionnel régi par l’article 97 de l’AUPCAP et dont 

le mécanisme et les contours sont bien connus du droit français. C’est également le cas du 

contrat de la fiducie
1155

 prévue aux articles 87 et suivants du nouvel acte uniforme portant 

organisation des sûretés
1156

. L’introduction de ce nouvel instrument juridique dans l’espace 

Ohada, n’est cependant sans conséquence sur le sort de l’entreprise puisque contrairement au 

droit français dont s’est inspiré le législateur africain, le sauvetage de l’entreprise n’a pas été 

pris en compte. En effet, selon l’article 91 alinéa 2, en cas de défaillance du débiteur et huit 

jours après que le constituant en a été dûment averti, le créancier peut se faire remettre les 

fonds cédés dans la limite du montant des créances garanties demeurant impayées. Le même 

texte précise que toute clause est réputé non écrite. Autrement, le législateur semble se soucier 

                                                                                                                                                         

patrimoine les actes de disposition et d’administration, ainsi que les droits et actions qui ne sont pas compris 

dans la mission de l’administrateur » ; Art. L. 622-1, I qui dispose que « l’administration de l’entreprise est 

assurée par son dirigeant » 
1152

F. Pérochon, Entreprises en difficulté, LGDJ, 2011, 9è éd. p. 324, n°645 
1153

 D’après le professeur Pérochon, le contrat en cours « est un contrat en cours d’existence et en cours 

d’exécution à l’ouverture de la procédure », F. Pérochon, entreprises en difficulté op. cit. n°680. 
1154

 S. Kokou Evelamenou, thèse de doctorat op.cit. n°428 ; Ph. Roussel Galle, les « nouveaux » régimes des 

contrats en cours et du bail, Rév. proc. coll. 2009-1, 55, n° 1. 
1155

 V. Article 87, al. 1, AUS, aux termes duquel, « le transfert fiduciaire d’une somme d’argent est la convention 

par laquelle un constituant cède des fonds en garantie de l’exécution d’une obligation ». 
1156

 Ce nouvel acte a été adopté le 15 décembre 2010 ; voir en ce sens, J.O.Ohada, n° 22 du 15février 2011. 
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plus davantage de l’intérêt du créancier que du sort du défaillant constituant
1157

 puisque les 

fonds cédés dans le patrimoine fiduciaire et irrévocablement attribués au créancier, peuvent 

s’avérer indispensable à la continuation de l’exploitation économique. 

 

589. Le régime des contrats en cours est certes important pour la survie de l’exploitation de 

l’activité économique, en revanche, il est aussi important que le débiteur s’engage à honorer 

ses engagements nés antérieurement à la décision de suspension des poursuites. La poursuite 

de l’activité économique impose donc également le règlement du passif né antérieurement à la 

décision d’ouverture et gelé par l’effet de l’accord concordataire. 

 

590. Concrètement, il s’agit pour le débiteur de procéder au paiement des créances en 

fonction des remises et délais consentis dans le cadre du concordat préventif. S’agissant des 

remises consentis, l’article selon 15-2, AUPCAP retient que ceux-ci ont un caractère 

volontaire puisque le tribunal compétent qui homologue le concordat ne fait que constater 

« les délais et remises consentis aux créanciers ». En d’autres termes, comme l’applique les 

tribunaux français
1158

, la juridiction désignée ne saurait imposer des délais aux créanciers qui 

sont libres d’accorder ou de refuser de participer aux négociations concordataires. Toutefois, 

en ce qui concerne les remises de délais des paiements, l’article 15 -2, al. 1, les délais et 

remises consentis par les créanciers peuvent être différents. Il en résulte que le paiement de 

certaines créances peut être plus long que d’autres. Par conséquent, la durée du concordat 

pourra durer aussi longtemps que possible. Cette solution est approuvée par un auteur qui 

estime que les créanciers n’ont pas les mêmes besoins en matière de trésorerie et de 

financement
1159

 ou simplement la même capacité financière
1160

. Quoi qu’il en soit, même si le 

législateur ne précise les modalités de paiement et de recouvrement des dividendes auxquelles 

s’est engagé le débiteur à l’égard de ses créanciers, il faut admettre que les stipulations 

contractuelles devraient pouvoir préciser ces modalités afin d’éviter des incidents d’exécution. 

Ā ce titre, pour éviter que l’accord concordataire ne soit pas exécuté par les parties et en 

particulier par le débiteur, le législateur africain a prévu des organes pour veiller à son 

exécution. 

                                                 

1157
 S. Kokou Evelamenou, thèse de doctorat préc. n°445. 

1158
 V. notamment, Douai, 4 juin 1987, Gaz. Pal. 1987, 2, 691 ; Versailles, 5 janv. 1988, JCP E 1988, II, 15280 et 

JCP G 1988, n° 21002, obs. A. Martin-Serf ; Rev. proc. coll. 1989, p. 178, n° 2, obs. B. Soinne ; Nancy, 10 juin 

1987, Rev. proc. coll. 1988, p. 316, obs. B. Soinne. 
1159

 Y. Guyon, Droit des affaires, Economica, T.2 9è éd., n° 1266 
1160

 S. Kokou Evelamenou, thèse préc.cit. n°452. 
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b) La surveillance de l’exécution du concordat préventif 

 

591. La surveillance de l’exécution du concordat préventif est en principe facultative. 

Certes le texte de l’article 16 de l’AUPCAP prévoit la possibilité de désignation d’un syndic 

ou des contrôleurs chargés de surveiller l’exécution du concordat préventif.  mais il s’agit 

d’un pouvoir discrétionnaire reconnu à la juridiction compétente qui homologue le concordat 

préventif. Autrement dit, le débiteur peut être assuré de ne pas être inquiété dans l’exécution 

du concordat préventif. Pourtant la nomination par le juge commissaire
1161

 de ces contrôleurs 

revêt une importance dans la mesure où ils vont permettre de garantir la protection des 

intérêts des parties en présence notamment dans les grandes entreprises où l’importance des 

capitaux devrait plus que jamais rendre obligatoires des organes de surveillance. Or la 

formule de l’article de 16 de l’AUPCAP cité semble généraliser la solution à toutes les 

entreprises. Les Pme seraient donc aussi concernées. Or pour ces dernières, la présence du 

juge commissaire devrait suffir à assurer l’exécution du concordat préventif. Il faut éviter 

d’alourdir les charges du débiteur déjà en difficulté par des frais de procédure inutiles. Il est 

regrettable que certains tribunaux de la zone Ohada ne tiennent pas encore compte de cette 

solution en considération de la taille de l’entreprise
1162

. Quoi qu’il en soit, il est bien certain 

que la nomination de contrôleurs, qu’elle soit facultative ou obligatoire, des difficultés 

d’exécution peuvent toujours survenir dans l’exécution du concordat préventif. 

 

2- Les incidents d’exécution ou la possibilité de modification du concordat 

 

592. En principe, toute modification du concordat préventif par le débiteur et ses créanciers 

est exclue. Toutefois, l’article 21 de l’acte uniforme autorise la modification du concordat par 

la juridiction compétente mais à certaines conditions (a). Des difficultés d’application des cas 

de modification peuvent éventuellement se poser (b) 

 

a) Les conditions de la modification du concordat 

 

 

                                                 

1161
 V. Art.48 AUPCAP. 

1162
 TPI de Libreville, jugement, Répertoire n° 48/2002-2003 du 11 juillet 2003, Société AGROGABON, 

Ohadata J-04-144. 
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593. Ces conditions sont relatives à la saisine du tribunal compétent  et à l’objectif de la 

modification. S’agissant de la première condition, l’article 21 de l’acte uniforme indique que 

la saisine de la juridiction compétente aux fins d’une modification du concordat préventif ne 

peut se faire qu’à l’initiative exclusive du débiteur. Une telle limite pour la saisine du juge 

trouve sa justification dans le respect du parallélisme des formes voulu par le législateur tel 

que cela ressort de l’article 5 de l’acte uniforme cité. Une seconde justification réside dans la 

protection des droits acquis par le débiteur. En effet s’il était permis au créancier de 

déclencher la procédure de modification du concordat préventif, les avantages qui lui ont été 

antérieurement octroyés par les créanciers s’en trouveraient ébranlés
1163

. Il faut donc éviter 

qu’un créancier par l’effet d’une modification ne demande une réduction des délais ou des 

remises consentis au débiteur en fonction de sa propre situation économique et financière.   

 

594.  Quant à la deuxième condition posée, le même texte de loi cité mentionne que la  

seule demande du débiteur est  insuffisante pour convaincre le tribunal compétent sur la 

demande de modification du concordat préventif. Il résulte de l’alinéa 1 de l’article 21 cité 

que la juridiction compétente ne peut statuer sur la modification que sur rapport du syndic 

chargé de veiller à l’exécution du contrat concordataire. Lorsque ces deux conditions de 

forme sont réunies, la juridiction compétente va rechercher si la modification sollicitée est de 

nature à abréger l’exécution du concordat ou si, elle est au moins de nature à en  favoriser 

l’exécution. Ā l’analyse, il s’agit dans ces deux dernières conditions de fond, de permettre au 

débiteur dont la situation économique mais surtout financière s’est améliorée de procéder à un 

paiement anticipé de ses dettes et se délier ainsi d’une de la durée de trois ans. Cette 

possibilité ainsi offerte au débiteur est à saluer dans son principe puisqu’elle permet de 

réduire la durée de la procédure. Mais des difficultés d’application des cas de modification du 

concordat préventif peuvent se poser en certaines circonstances. 

 

b) Les difficultés d’application des cas de modification du concordat 

 

595. Les hypothèses de modification du concordat préventif qui viennent d’être abordées 

ci-dessus peuvent poser des difficultés d’application. Ces difficultés d’application peuvent 

résulter par la difficile conciliation de ces cas de modification du concordat préventif. En 

effet, les critères de modification du concordat peuvent être difficiles à cerner voire à définir. 

                                                 

1163
 M. Ndiaye Mbaye, art. préc. p.37. 
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La difficulté est donc flagrante quant à la définition des « modifications de nature à abroger 

ou à favoriser le concordat préventif ». Pour le professeur Filiga Michel Sawadogo
1164

, en 

l’absence d’une définition générale, une appréciation au cas par cas s’imposerait. Ainsi cet 

auteur avance à titre d’exemple de cas de modification favorisant l’exécution du concordat 

préventif, un paiement plus important et plus rapide demandé par le débiteur qui, à la suite 

d’une succession, a retrouvé subitement sa santé financière
1165

. Cet exemple pourrait 

également s’appliquer au cas de « modification de nature à abréger l’exécution du concordat 

préventif » dans la mesure où un paiement plus important et plus rapide peut avoir pour effet 

de réduire les délais de paiements initialement accordés au débiteur
1166

.  

 

596. De même la deuxième difficulté posée par ces deux cas de modification du concordat 

préventif est relative aux rapports qu’ils entretiennent. La question se pose en effet de savoir 

si ces cas de modifications prévus par le législateur Ohada sont alternatifs ou cumulatifs. Il est 

évident que tout ce qui abrège l’exécution du concordat préventif la favorise forcement. Le 

débiteur qui connaît une meilleure amélioration de sa santé financière et demande ipso facto 

une réduction des délais accordés par les créanciers, voit une telle modification abréger mais 

nécessairement favoriser l’exécution du concordat préventif. Cette analyse qui est celle du 

professeur Filiga Sawadogo est logique et doit être approuvée. Elle montre clairement que les 

deux critères sont étroitement liés et par conséquent malgré le « ou » utilisé par le législateur, 

ces critères de modification doivent s’apprécier comme des critères cumulatifs et non 

alternatifs. En présence donc d’un seul cas de modification, la juridiction compétente ne 

devrait pas éprouver de difficultés à prononcer la modification du concordat préventif. Il 

serait donc difficile de faire primer l’un des cas sur l’autre car accepter la modification du 

concordat préventif reviendrait à imposer au créancier un délai qu’il n’a pas accordé au 

débiteur et, de surcroît, qui excède le délai légal fixé, déjà consenti dans le concordat 

initial
1167

. Mais refuser la modification du concordat préventif reviendrait à pousser le 

débiteur à l’inexécution de ses engagements concordataires et à s’exposer à la résolution du 

concordat préventif
1168

, ce qui peut avoir pour conséquence l’ouverture du redressement 

                                                 

1164
 F.M. Sawadogo, Droit des entreprises en difficulté, Bruylant Bruxelles, 2002, p.254. 

1165
 F.M. Sawadogo, Droit des entreprises en difficultés, éd. Bruylant, Bruxelles, coll. Droit uniforme africain, 

2002, n°83. 
1166

 M. Ndiaye Mbaye, art. préc. p.46. 
1167

 Selon le texte de l’article 15 de l’acte uniforme,  il n’est pas possible d’étendre le concordat à des créanciers 

non signataires qu’en ce qui concerne les délais et non les remises. Toujours selon cette disposition, les délais 

consentis ne doivent pas excéder trois ans pour l’ensemble des créanciers et un an pour les créanciers de salaires 

et ceux opposés aux créanciers ayant refusé tout délai et toute remise ne doivent pas excéder deux ans. 
1168

 Art. 139 AUPCAP. Selon cette disposition, la résolution du concordat préventif peut être prononcée en cas 

d’inexécution, par le débiteur, de ses engagements concordataires ou des remises et délais consentis. 
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judiciaire ou de la liquidation des biens si la cessation des paiements du débiteur est avéré
1169

. 

Le problème est donc complexe à régler. Mais il est nécessaire voire indispensable que la 

modification du concordat préventif ne puisse être prononcée par la juridiction compétente 

que si elle est avantageuse pour les créanciers. Ces derniers ne sauraient en effet se sacrifier 

deux fois pour la survie de l’entreprise débitrice
1170

. La doctrine semble s’accorder sur ce 

point en estimant que la modification du concordat préventif n’est possible que si elle ne porte 

pas atteinte aux intérêts des créanciers
1171

.  

 

597.  De surcroît, comme le texte de l’article 15 de l’acte uniforme n’est pas d’ordre public, 

il est possible que ce texte s’accommode avec les cas de modification du concordat préventif. 

En effet, d’après cet texte, il n’est pas interdit aux créanciers, en faveur de qui le délai de trois 

ans maximum est prévu pour l’exécution du contrat concordataire, d’accorder des délais plus 

long au débiteur. Cela conformément à l’esprit de consensus qui caractérise le règlement 

préventif. Dans une affaire jugée par le tribunal régional hors classe de Dakar, certains 

créanciers avaient accepté d’étaler leurs créances sur six ans et d’autres avaient consenti un 

différé de cinq ans
1172

. Cela montre clairement que le caractère d’ordre public ainsi prononcé 

du texte de l’article 15 cité n’est pas conforme à la réalité de la pratique des affaires. Cela 

renforce davantage le caractère contractuel du concordat préventif même si son élaboration 

reste exclusivement liée à la seule volonté du débiteur. 

 

Section III : Des procédures aux  lacunes relativement  similaires 

 

598. Le règlement préventif et la procédure de sauvegarde procèdent du même mode 

opératoire, utiliser des procédures judiciaires et collectives comme technique de prévention de 

la cessation des paiements. Cette convergence d’approche qui repose sur un seul objectif, 

celui d’éviter la cessation des paiements du débiteur conduit cependant à des résultats non 

satisfaisants. En effet, le recours à des procédures judiciaires et collectives dans le but de 

                                                 

1169
 Voir article 141-1 AUPCAP. 

1170
 Article 6 alinéa 3 nouvel AUPCAP. Ce texte qui vise à réduire le risque d’instrumentalisation du règlement 

préventif, précise qu’ « aucune requête en règlement préventif ne peut être présenté par le débiteur si un 

concordat préventif ou de redressement est en encore en cours d’exécution ; avant l’expiration d’un délai de trois 

ans à compter de l’homologation d’un précédent concordat préventif ; avant l’expiration d’un délai de dix huit 

(18) mois à compter de la fin d’un règlement préventif n’ayant pas abouti à un concordat préventif ».  
1171

 F.M. Sawadogo, op.cit, n°83 ; F. M. Sawadogo, Traités et actes uniformes  commentés et annotés Ohada, 

Juriscope, 3è éd., 2008, p.867, note sous article 21 AUPCAP ; B. Mator, N. Pikingtoon, D. Sellers, S. Thevenot, 

Le droit uniforme africain des affaires issu de l’Ohada, éd. Litec, coll. Jurisclasseur affaires fiances, 2004, n°812. 
1172

 Tribunal régional hors classe de Dakar, jugement n°1466 du 30 juillet 2001, 

www.ohada.com/jurisprudence, ohadata J-04-339. 

http://www.ohada.com/jurisprudence
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prévenir la cessation de paiement semble à priori illogique et relève de l’insoutenable. Par 

hypothèse, l’idée de procédure collective sous entend forcement l’idée de  cessation des 

paiements. Les législateurs français et Ohada ont cependant fait le choix de l’efficacité au 

détriment de la simplicité. Ce choix n’est cependant sans conséquence puisqu’il aboutit 

finalement à déstabiliser la cohérence des procédures de prévention amiable et les procédures 

collectives. Ainsi par exemple, en lieu et place de la confidentialité, c’est la publicité des 

procédures de sauvegarde et du règlement préventif qu’il est permis de constater. Or 

justement, la philosophie de la prévention interdit toute publicité. Il en résulte que ces deux 

procédures au delà des aspects positifs qu’elles présentent en matière de sauvetage des 

entreprises, souffrent de faiblesses considérables. L’absence de confidentialité constitue à ce 

sujet une de ces lacunes. Mais il en existe d’autres qui sont particulières à chaque technique 

d’ordre juridique. On envisagera donc d’abord les lacunes communes aux deux ordres 

juridiques (Paragraphe I) et ensuite, celles qui sont spécifiques à chaque technique de 

prévention (Paragraphe II).  

 

 Paragraphe I: Les lacunes communes aux deux ordres juridiques 

 

 

Les lacunes de ces deux procédures sont relatives à la publicité (A), à leur caractère judiciaire 

très contraignant (B) et au risque d’instrumentalisation auquel elles sont exposées (C).  

A- La publicité des deux procédures 

 

599. Les procédures de sauvegarde et de règlement préventif sont des procédures 

collectives dont la vocation est d’éviter la cessation des paiements du débiteur. Or cet objectif 

ne peut être atteint en l’absence de toute confidentialité. C’est le critère de confiance en 

matière de prévention des difficultés des entreprises
1173

. En effet, l’analyse du contenu de ces 

deux procédures collectives montre bien que les difficultés qui pourraient justifier l’ouverture 

de la procédure ne sont pas méconnues du public. Il en résulte que les partenaires de 

l’entreprise seront nécessairement informés de l’existence de la procédure et dans ces 

conditions, la philosophie de la prévention perdra toute son essence. Ces deux procédures sont 

non confidentielles, la publicité qui en découle aura nécessairement de fâcheuses 

conséquences sur la survie de l’entreprise. En effet, la confidentialité est l’une des clefs de 

                                                 

1173
 A. Diesbecq et Ph. Roussel Galle, La confiance, la confidentialité, la publicité et le rôle du juge dans les 

procédures collectives, Gaz. Pal. , 01 janv. 2013 n° 1, p. 13. 
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succès de toute technique de prévention, le législateur en a d’ailleurs fait l’une de ses 

exigences comme cela a pu être constaté à propos des techniques amiables de prévention que 

sont le mandat ad hoc et dans une certaine mesure la conciliation. Or on note l’inexistence de 

cette règle dans les deux procédures. Ce faisant, le débiteur préférera rester dans 

l’immobilisme en espérant que la conjoncture économique lui soit plus favorable que de 

s’aventurer dans une procédure qui ne fera qu’ébruiter ses difficultés. 

 

600. Ā l’instar de la sauvegarde dont le jugement d’ouverture doit être publié 

conformément aux exigences du code de commerce
1174

, les textes des articles 36 et 37 de 

l’acte uniforme relatifs aux procédures collectives d’apurement du passif précisent que, la 

décision d’ouverture du règlement préventif est mentionnée, sans délai au registre du 

commerce et du crédit mobilier. Le règlement préventif doit donc être publié d’office par le 

greffier et sans délai. Ces différentes publicités informent nécessairement tous les créanciers 

et tous les partenaires du débiteur. L’article 37 précité précise même que l’insertion faite au 

journal officiel est de nature à donner toutes les informations sur le débiteur notamment son 

domicile ou siège social s’il s’agit d’une personne morale, de son numéro d’immatriculation 

au registre du commerce et du crédit mobilier, de la date de la décision prononçant le 

règlement préventif. Le débiteur n’a donc aucune chance de masquer sa situation par quelques 

procédés que ce soient.  

Mais il faut pour cela que s’agissant du droit Ohada, le fonctionnement du  registre du 

commerce et du crédit mobilier soit uniforme dans les mêmes Etats membres
1175

. En cela, le 

règlement préventif malgré la négociation du plan concordataire entre le débiteur et ses 

principaux créanciers, n’est pas une procédure confidentielle à l’image du mandat ad hoc ou 

encore de la procédure de conciliation de droit français. Or, la  prévention doit en principe 

conserver un caractère secret pour être efficace.  

 

601. Il a été à juste titre  relevé que la confidentialité
1176

 demeure la cause principale de 

réussite du mandat ad hoc en droit français. Certes la publicité est un gage de transparence
1177

, 

en revanche, elle a pour effet fâcheux d’attirer la susceptibilité des partenaires de l’entreprise, 

                                                 

1174
 Art. R. 621-8 C.com. 

1175
 A. Cisse et B. Diallo, L’informatisation du registre du commerce et du crédit mobilier, Droit et patrimoine, 

n°201, mars 2001, pp.62 et s. 
1176

 F. Macorig-Venier et C. Saint-Alary- Houin, La prévention et le traitement amiable des difficultés des 

entreprises : entre transparence et confidentialité, efficacité et fragilité !, Bulletin Joly Entreprise en difficulté, 01 

Janv. 2014 n° 1, p. 10 ; H. Bourbouloux, Confidentialité et transparence réconciliées pour la prévention et le 

traitement des difficultés des entreprises, Bulletin Joly Entreprises en difficulté, 01 mai 2012 n°3, p.183. 
1177

 F. Macorig-Venier et C. Saint-Alary- Houin, art. préc. n°1, p. 10. 
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et il n’est pas certain que dans ces conditions ces derniers acceptent d’accompagner un 

débiteur qui se trouve déjà en principe dans l’incapacité d’honorer ses engagements. Ce 

faisant, en sollicitant l’ouverture d’une sauvegarde ou d’un règlement préventif, il peut être 

considéré avoir  trahi la confiance qui était placée en lui par ses créanciers
1178

. 

 

B- Le caractère contraignant  des deux  

procédures judiciaires et collectives   

 

602. Les procédures de sauvegarde et de règlement préventif sont fortement judiciarisées. 

Pour ce qui est du droit français, il faut noter que tous les organes du redressement judiciaire 

sont présents dans la sauvegarde, qu’il s’agisse de l’administrateur judiciaire
1179

, du 

mandataire judiciaire
1180

 ou du commissaire à l’exécution du plan
1181

. En outre, il appartient 

au tribunal d’autoriser l’ouverture de la procédure à travers un jugement d’ouverture dans le 

quel il désigne le juge-commissaire qui sera « chargé de veiller au déroulement rapide de la 

procédure et à la protection des intérêts en présence ». Il est comme le dit un auteur le « chef 

d’orchestre de la procédure »
1182

. La présence de ces organes va avoir forcement des 

conséquences sur le débiteur, ses pouvoirs de gestion s’en trouveront réduits. Ainsi la 

présence de l’administrateur judiciaire est de nature à influencer ou modifier voire 

bouleverser la gestion de l’entreprise théoriquement menée par le chef d’entreprise. 

L’administrateur peut enjoindre au débiteur de prendre des mesures conservatoires
1183

, il a 

seul la faculté d’exiger la continuation des contrats en cours ou d’y mettre fin. Or le tri sélectif 

des contrats en cours, à continuer ou pas, restant le monopole de l’administrateur, peut 

fortement infléchir la gestion
1184

.  

 

603. Enfin, l’administrateur peut passer certains actes avec l’autorisation du juge-

commissaire sans forcément demander l’avis du débiteur
1185

. Par ailleurs certaines restrictions 

sont  également imposées au débiteur par le tribunal. Le tribunal peut en effet décider dans le 

jugement d’ouverture arrêtant le plan de l’inaliénabilité, sans autorisation du tribunal, de 

                                                 

1178
 A. Diesbecq et Ph. Roussel Galle, article préc. Gaz. Pal. , 01 janv. 2013 n° 1, p. 13. 

1179
 Art. L. 621-4, alinéa 3 C.com. Il faut rappeler que depuis la reforme de l’ordonnance du 12 décembre 2008, 

le débiteur peut proposer le nom d’un administrateur au tribunal. 
1180

 Art. L. 621-4, alinéa 3 C.com précité. 
1181

 Art.626-25 C.com. Le commissaire à l’exécution est soit l’administrateur soit le mandataire judiciaire. 
1182

 F. Perochon, op.cit. n°473, p.242. 
1183

 Art.622-4 C.com 
1184

 A. Martin-Serf, art. cit. 
1185

 Art. L.621-3 C.com; Art.L.622-7, al.2 et 3; Art. L.622-8 C.com 
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certains biens qu’il estime nécessaire à la continuation de l’entreprise. Cette mesure traduit la 

méfiance du législateur à l’égard du débiteur. Pour tout dire, elle constitue une illustration 

évidente du pouvoir exorbitant du tribunal dans la gestion de l’entreprise sous sauvegarde. 

Toutes ces mesures contraignantes peuvent être de nature à décourager le débiteur dans le 

choix de la sauvegarde en tant qu’instrument juridique d’anticipation de la cessation des 

paiements. Alors qu’on croyait que le traitement judiciaire lourd caractéristique principal des 

législations antérieures
1186

 avait disparu, le législateur de 2005 malgré la dédramatisation du 

critère de la cessation n’a pas su, en tout cas s’agissant de la sauvegarde classique, n’est pas 

encore parvenu à s’affranchir de cette emprise judiciaire constante.   

 

604. Les mêmes critiques ci-dessus formulées sont aussi valables pour le règlement 

préventif puisqu’à l’instar de la procédure de sauvegarde, la procédure d’anticipation de droit 

africain  comporte autant d’organes de procédure
1187

. Pour le débiteur de droit africain, 

excepté le juge commissaire dont la nomination est obligatoire, il est curieux d’avoir autant 

d’organes dans des procédures à visée préventive, ce qui n’est pas une bonne solution pour le 

débiteur en difficulté qui risque ainsi d’être exposer inutilement au paiement de frais qu’on 

aurait pu éviter par la suppression de certains organes.     . 

 

C- Le risque d’instrumentalisation des deux procédures 

 

 

605. Les procédures de sauvegarde et de règlement préventif dépendent uniquement  de la 

seule volonté du débiteur (1). L’imprécision de leur critère d’ouverture (2) peut avoir des 

conséquences sur le sort de l’entreprise (3). 

 

1- Des procédures laissées exclusivement à la seule initiative du débiteur 

 

606. L’exclusivité de la demande d’ouverture  des procédures de prévention dévolue au 

seul débiteur n’est pas une exception du droit Ohada. Cette solution est aussi retenue en droit 

                                                 

1186
 J.E., Thèse de doctorat préc. p.24. 

1187
 Il est mentionné à l’article 16 de l’AUPCAP que la juridiction compétente peut désigner un syndic et des 

contrôleurs chargés de surveiller l’exécution du concordat préventif, le texte  précise que la même juridiction 

désigne un juge-commissaire.  
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français et dans d’autres législations étrangères
1188

. Il en résulte que ces différentes 

législations partagent les mêmes risques d’instrumentalisation de la procédure. S’agissant de 

la procédure de règlement préventif, il ressort de l’article 5 de l’acte uniforme relatif aux 

procédures collectives d’apurement du passif que la faculté de demander l’ouverture de la 

procédure appartient exclusivement au débiteur. Cette solution peut paraître louable sens où le 

débiteur est incontestablement le mieux placé pour bien apprécier la gravité de sa 

situation
1189

. En sa qualité de qualité de commerçant personne physique ou représentant légal 

d’une personne morale, il est celui qui vit au quotidien la situation réelle de son entreprise. 

Par conséquent, il est le seul habileté à décider de l’opportunité de la demande. Ainsi, dès 

qu’il le juge nécessaire, le débiteur saisit le président de la juridiction compétente par voie de 

requête exposant sa situation économique et financière avec les perspectives de redressement. 

 

607. Mais une telle solution comporte des manquements ou des difficultés. En effet, à 

l’instar de la procédure de sauvegarde de droit français, le règlement préventif est une 

procédure volontaire. Ce faisant, il n’existe aucune disposition qui oblige le débiteur à 

recourir à ces procédures. Le débiteur est donc libre d’engager la procédure ou de ne pas 

l’engager. Dès ce stade, il lui appartient d’apprécier si les difficultés, lorsqu’elles existent, ne 

sont pas de nature à rendre la situation de l’entreprise irrémédiablement compromise. 

L’appréciation subjective est d’autant plus grande qu’il n’est pas certain que le débiteur soit 

toujours le meilleur juge de la situation de son entreprise. La faculté qui lui ainsi reconnue en 

la matière semble ne souffrir d’aucune contestation. Aucun délai n’est imposé en fonction de 

la survenance des difficultés. Il bénéficie certes d’une appréciation souveraine des difficultés 

mais il a intérêt à solliciter plutôt la protection du tribunal pour garder ses chances de 

redressement plus grandes. Maître de l’opportunité de l’ouverture de la procédure et 

corrélativement de l’appréciation des critères d’ouverture, le débiteur peut donc être amené à 

faire des abus et privilégier des arrangements extra légaux. Le risque de voir le recours du 

débiteur intervenir trop tard resurgit à ce niveau car ce risque est consubstantiel à toutes les 

procédures volontaires de prévention de cessation des paiements. D’une manière générale, 

lorsqu’il se décide d’aller devant le tribunal, il compte bénéficier de la règle de suspension des 

poursuites. 

                                                 

1188
 C’est le cas de l’ensemble des techniques amiables et judiciaires de prévention de la cessation des paiements 

en droit : le mandat ad hoc, la procédure de conciliation, la procédure de sauvegarde ; C’est aussi le cas de la 

procédure de redressement de droit américain qui distingue deux types de faillite : la faillite volontaire ou 

« voluntary cases » dont le déclenchement relève de la seule volonté du débiteur et la faillite involontaire ou 

« involuntary cases » qui donne la possibilité aux créanciers de saisir la juridiction des faillites d’une requête 

contre le débiteur. ‘ 
1189

 Ph. Roussel Galle, art. préc. p.16. 
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2- L’imprécision des critères d’ouverture 

 

608. Pour rappel, selon les termes de l’article L.620-1 du code de commerce, la procédure 

de sauvegarde est ouverte à l’initiative du débiteur qui « sans être en cessation des paiements,  

justifie des difficultés qu’il n’est pas en mesure de surmonter ». Ce principe est le même 

qu’en droit Ohada puisque ce qui est « insurmontable » est forcement « sérieux » d’où une 

difficulté insurmontable est une difficulté sérieuse. De ce point de vue, à priori extrêment 

souple, cette solution risque pourtant de poser des difficultés d’appréciation. En effet, le code 

de commerce s’il est assez dissert au sujet des personnes pouvant demander l’ouverture d’une 

procédure de sauvegarde, il reste en revanche muet en ce qui concerne la nature des difficultés 

Cela implique t-il implique la prise en compte d’une multitude de difficultés de toute nature, 

telles les difficultés juridiques, économiques, ou financières
1190

, avérées ou prévisibles dans le 

texte de l’article L.611-4 du code de commerce relatif à la conciliation ? Faut-il au contraire 

penser à des difficultés particulières assignées aux finalités de la procédure de sauvegarde, à 

savoir la poursuite de l’activité, maintien de l’emploi, apurement du passif. Les réponses à ces 

questions peuvent être déterminantes quant à la recevabilité de la requête du débiteur. Mais il 

est certain que le débiteur doit éprouver une ou des difficultés et qu’il doit démontrer son ou 

leurs caractères insurmontables pour solliciter la protection du tribunal. Le choix du 

législateur pour le sauvetage de l’entreprise est ainsi clairement posé peu importe les moyens 

utilisés et les atteintes que cela pourrait avoir sur d’autres matières juridiques
1191

. Il empêche 

que le critère tel que posé comporte des imprécisions notamment le moment d’appréciation 

des difficultés insurmontables. La question s’était déjà posée dans une espèce jugée par la 

cour de cassation citée
1192

 sous l’empire de la loi de sauvegarde dans sa rédaction issue du 26 

juillet 2005. Il avait été reproché au juge de la cour d’appel de Versailles de n’avoir pas 

suffisamment caractérisé l’existence de difficultés avérées mais de ne pas relever leur 

caractère insurmontable de nature à conduire le débiteur à la cessation des paiements.  

 

                                                 

1190
 T.com Nanterre, 30 nov. 2009, SA Thomson, n°2009G00034 : JCP E 2009, act. 601, obs. C. Lebel ; B. 

Saintourens, Conditions d’ouverture des procédures, Rev. proc. coll. mars-avril 2010, comm.49. 
1191

 Y. Chaput, Synthèse du colloque «  Procédures d’insolvabilité, aides publiques et droit de la concurrence », 

Strabourg 2008, LPA 11 juin 2008, n°117, p.47. v. aussi P.-M. Le Corre, op.cit,, n°223.32, l’auteur affirme que 

la procédure de sauvegarde ne saurait être analysé en une aide d’Etat au sens du  droit communautaire puisqu’il 

s’agit en l’espèce d’appliquer une législation nationale. 
1192

 Cass.com. 26 juin 2007, n°06-17821 : BJS, 01 nov. 2007 n°11, p.1167, note C. Regnaut- Moutier.  
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609. Ainsi en se contentant de relever l’existence de difficultés rencontrées par la société 

Photo service et à affirmer que ni la mise en place de la nouvelle stratégie de développement 

numérique par internet, ni l’accord de partenariat avec la société Orange, ni une négociation 

de la dette avec les créanciers n’auraient permis de résoudre les difficultés et malgré les 

perspectives prometteuses, la cessation de paiement était inévitable. Or il ressort des éléments 

versés au soutient de sa demande de sauvegarde que la baisse du chiffre d’affaires de la 

société demanderesse aurait pu la conduire à la cessation des paiements dans un bref délai et 

que seul le bénéfice de la sauvegarde pouvait permettre d’éviter le dépôt de bilan. Les 

divergences d’appréciation dans la mise en œuvre entre la cour d’appel et la cour de cassation 

montre bien toute la difficulté du critère d’ouverture de la sauvegarde.  

 

610. Le législateur a cru devoir régler cette difficulté en revisitant le critère d’ouverture à 

travers l’ordonnance du 12 décembre 2008. L’affaire Cœur Défense a toutefois montré que 

l’objectif du législateur était loin d’être atteint
1193

. L’incertitude qui entoure le critère 

d’ouverture
1194

 est donc avéré et tout porte à croire que le législateur laisse l’entière 

responsabilité aux tribunaux d’en apprécier le contenu en ayant à l’esprit toute la philosophie 

de la loi de sauvegarde. Ce faisant, les juges de la cour de cassation dans une volonté de 

recadrage, rappellent que le critère d’ouverture doit être apprécié concrètement au jour de la 

demande, au regard des capacités financières propres au débiteur
1195

. Mais il est clair que 

seules les difficultés financières seules ne suffiront pas à justifier l’ouverture de la procédure 

de sauvegarde même si les juges de la cour d’appel dans l’affaire Cœur de Défense citée ont 

cru devoir interpréter l’article L.620-1 du code de commerce en précisant que  toutes les 

difficultés n’étaient pas bonne à prendre en compte mais seules celles qui touchent l’activité 

du débiteur
1196

.  

 

611. L’attitude de la cour d’appel dans l’espèce  ne doit pas être condamnée pour autant en 

dépit de sa vision très restrictive dans l’appréciation du critère d’ouverture
1197

. Il faut éviter en 

                                                 

1193
 Cour d’Appel de Paris, pôle 5, ch. 9, 25 février 2010 : affaire Cœur Défense : Gaz. Pal., 17 avril 2010 n° 

107, p. 13, obs. P.-M. Le Corre ; Cass.com., 8 mars 2011 op.cit. obs. F. Reille ; Leden, 20 nov. 2011, n°4, p.1, 

obs. S. Gorrias. et C. Thevenot. 
1194

 M. Menjucq. Affaire Heart of la Défense : incertitudes sur le critère d’ouverture de la procédure de 

sauvegarde, Rev. proc. coll. mai-juin 2010, Etudes 11. 
1195

 Cass.com. 26 juin 2007, n°06-17821 précit. 
1196

 Cass.com., 8 mars 2011, n°10-13989 et 13990 : LPA, 19 juill. 2011 n°142, p.7 
1197

 Pour les juges du fond, seule compte l’activité peu importe par qui elle est exercée. En outre,  il résulte de la 

situation des sociétés débitrices qu’elles n’avaient pas de salariés, l’une la mère, était une holding pure, l’autre, la 

filiale, avait pour seule activité la gestion du parc de bureau. 
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effet de faire de la procédure de sauvegarde une technique de gestion en possession du 

débiteur ou encore un échappatoire vis à vis des obligations contractuelles. Selon donc la 

Cour d’Appel, la procédure de sauvegarde doit donc être refusée à l’égard du débiteur dès lors 

qu’il n’y a pas de risques liés à l’activité
1198

 ce que ne dit pas la loi. Mais au delà de cet 

égarement de la cour d’Appel, tout en admettant le principe du refus de l’usage abusif de la 

sauvegarde par un contrôle accru du juge
1199

, le débiteur désireux de se placer sous le bénéfice 

de la sauvegarde doit justifier avec clarté et non avec approximation qu’il rencontre des 

difficultés qu’il ne peut surmonter tout seul. Il faut donc encourager la sauvegarde en évitant 

de compliquer son critère d’ouverture comme l’a fait la cour d’appel de Paris une fois 

ouverte, rien n’est gagné d’avance pour le débiteur car les difficultés qui ont motivé son 

ouverture pouvent s’aggraver en cours de procédure. 

 

3- Les conséquences de l’absence de précision des critères d’ouverture : Les risques 

d’évolution des difficultés de l’entreprise en cours de procédure 

 

612. Ces risques sont susceptibles de se produire dans les deux ordres juridiques. En 

sollicitant le bénéfice de la sauvegarde et du règlement préventif, le débiteur se condamne par 

la même occasion à réussir. Plusieurs raisons justifient cette idée. D’abord, il se peut que les 

difficultés qui ont motivé l’ouverture de ces deux procédures aient été mal appréciées par le 

tribunal, les systèmes français
1200

 et Ohada sont des systèmes de gradation de difficultés. Ce 

faisant, il faut raisonner de façon téléologique et considérer qu’en sauvegarde comme en 

règlement préventif, les difficultés du débiteur ont atteint un degré de gravité  assez important 

et que le risque d’une survenance de cessation des paiements est fortement probable.  

 

613. Le premier risque qu’encourt le débiteur est donc celui de l’effet de la cessation des 

paiements sur le cours de la procédure
1201

. Par exemple, en droit français, les rédacteurs  de la 

loi du 26 juillet 2005 avaient déjà compris cette menace par la référence faite à la cessation 

des paiements à travers le critère d’ouverture de la sauvegarde. Pourtant en dépit de la 

difficulté que pouvait avoir ce critère dans sa rédaction antérieure à l’ordonnance de 2008, on 

pouvait y voir une certaine utilité d’ordre pschychologique sur le débiteur. Le débiteur doit en 
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 CA de Paris, pôle 5, 25 févr. préc.  

1199
 A. Diesbecq, L’abus réprimé : la correction par le juge, Gaz. Pal., 19 déc. 2009 n°353, p.24 

1200
 F. Perochon, op. cit, n°115, p.77. 
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 F. Winckel, « L’option entre les procédures préventives du nouveau droit des entreprises : analyse des 

risques », LPA, 12 juin 2006 n°116, p.7 



307 

 

effet comprendre qu’il n’est pas à l’abri de la frontière qui mène au redressement judiciaire, 

voire à la liquidation judiciaire. Le risque d’ouverture d’un redressement judiciaire sans 

cessation des paiements est alors possible en sauvegarde. La sauvegarde serait donc un 

 couteau à double tranchant entre les mains du débiteur. Si le plan de sauvegarde ou le plan 

concordataire abouti et s’il a permis le redressement de l’entreprise, la sauvegarde ou le 

concordat auront été dans ce cas sans inconvénient majeur pour l’entreprise. En revanche en 

cas d’échec, ce sont toutes les contraintes de la procédure judiciaire et collective qui 

s’abattront sur le débiteur.  

 

614. Le deuxième risque auquel est exposé le débiteur est l’effet rétrospectif de la cessation 

des paiements c'est-à-dire la période suspecte
1202

. Ce second risque est plus probable en droit 

français car le règlement préventif ne comportant de période  d’observation. En effet, d’après 

l’article 621-12 du code de commerce, s’il apparaît, après l’ouverture de la procédure que le 

débiteur était déjà en cessation des paiements au moment du prononcé du jugement, le 

tribunal le constate et fixe la date de la cessation des paiements. Elle peut être antérieure de 

plus de dix-huit mois à la date du jugement
1203

. La recherche de cette même date peut 

également être recherchée de façon exceptionnelle en période d’observation, ce qui pourrait 

conduire le juge à englober dans une période suspecte la totalité ou une partie de la procédure 

de sauvegarde initiale
1204

. Enfin, la cessation des paiements peut encore être constatée en 

cours d’exécution du plan de sauvegarde. Dans ce cas, l’article L.626-27 du code de 

commerce prévoit que le tribunal prononce la résolution du plan et ouvre une procédure de 

redressement judiciaire ou, si le redressement est quasiment impossible, une procédure de 

liquidation judiciaire. Ce sont autant de contraintes qui guettent le débiteur qui volontairement 

a choisi de se mettre sous la protection de justice. L’ombre de la période suspecte affecte la 

procédure de sauvegarde et compromet ainsi son attractivité. Il faut donc se demander si 

conscient de cela, le chef d’entreprise prendra le risque de demander son ouverture. 

 

615. Malgré ce risque qu’il est susceptible de prendre, d’autres raisons supplémentaires 

peuvent compromettre le débiteur dans la saisine du tribunal. Le sauvetage de l’entreprise ne 

peut se faire sans le concours des créanciers du débiteur. De plus avant de prendre la décision 

de se mettre sous la sauvegarde, le chef d’entreprise aura d’une manière générale le reflexe de 

                                                 

1202
 La période suspecte est celle qui s’étend de la cessation des paiements au jugement prononçant le 

redressement judiciaire. 
1203

 Art. L.631-8 C.com. 
1204

 F. Winckel, art.préc. 
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sonder l’avis de ces derniers. Les inconvénients d’une telle aventure pourront ainsi être 

mesurés avant la saisine. Au nombre de ces inconvénients, en plus de ceux inhérents au 

débiteur qui viennent d’être exposés, il y a ceux que peuvent encourir les créanciers du 

débiteur. Pour ces derniers, ces inconvénients peuvent s’analyser en termes de risques et de 

responsabilité
1205

. Le risque principal pour les créanciers à l’exception des créanciers de 

salaire c’est la remise en cause des prévisions du contrat qui se traduit tout à la fois par un 

risque de non paiement des créances antérieures mais également des créances postérieures au 

jugement d’ouverture à condition dans ce dernier d’avoir la qualité de créanciers méritants ou 

utile pour les besoins de la procédure
1206

.  

 

616. S’ajoute également à cela, l’incertitude quant au devenir du contrat. Le risque majeur 

pour le créancier dans cette hypothèse est la probabilité de voir annulé le contrat par le jeu des 

nullités de la période suspecte. Or dans la mesure où le contrat est pour le cocontractant une 

source d’activité et donc de revenus, les conséquences d’une telle nullité seraient redoutables 

pour le cocontractant, en particulier si du fait de cette nullité il se trouve créancier du débiteur. 

Ce faisant, même si sa créance n’est pas éteinte, ses chances d’être payé sont très réduites 

sinon nulles. Un tel créancier en raison de l’ouverture d’une procédure de sauvegarde pourrait 

se retrouver dans une situation de précarité. Cette précarité qui peut entrainer pour lui-même 

des difficultés qui peuvent conduire à des faillites en cascade. De surcroît, et comme si cela ne 

suffisait pas, l’ouverture d’une procédure  sauvegarde, sous réserve des exceptions visées par 

l’article L.650-1 du code de commerce
1207

, peut présenter un risque en terme de responsabilité 

pour le partenaire du débiteur en difficulté.  

 

617. En définitive, l’ensemble de ces risques  peuvent être  de nature à rendre la sauvegarde 

de droit commun moins attrayante pour les dirigeants d’entreprise. Il est clair qu’elle le sera 

moins désormais. Il est même possible de douter sur son avenir. La sauvegarde accélérée 

issue de l’ordonnance du 12 mars 2014 et la sauvegarde financière accélérée instituée 

auparavant par l’ordonnance du 18 décembre 2008 semblent mettre fin à l’hégémonie de la 

                                                 

1205
 Ph. Roussel Galle, Risques et responsabilités des cocontractants in Actes du colloque de Caen du 15 octobre 

2010 sur le thème « Loi de sauvegarde des entreprises. Risque et responsabilité en droit des procédures 

collectives », Rev. proc. coll. nov-déc. 2010, dossier 9. 
1206

 Art. L. 622-17 C.com ; Pour une analyse plus approfondie sur la question, voir, P.-M. Le Corre, La taxe 

foncière, une créance postérieure méritante ? , GPC, 16 oct. 2010, p. 12 et op.cit., n°423.21, p.859 ; F. Perochon, 

op. cit. n°770, p.384.  
1207

 Selon ce texte, « lorsqu’une procédure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation judicaire 

est ouverte, les créanciers ne peuvent être tenus pour responsables des préjudices subis du fait des concours 

consentis, sauf les cas de fraude, d’immixtion caractérisée dans la gestion du débiteur ou si les garanties prises 

en contrepartie de ces concours sont disproportionnés à ceux ». 
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sauvegarde mère. Cette dernière sauvegarde dérivée a elle-même perdu son rôle de challenger 

attitré de la sauvegarde ordinaire au profit de la toute nouvelle sauvegarde accélérée pour 

laquelle  il est trop tôt pour établir un bilan. 

 

Paragraphe II: Les lacunes spécifiques à chaque système juridique  

 

 

618. Ces lacunes ont trait pour ce qui est du droit Ohada au caractère provisoire de la règle 

de suspension des poursuites (A) et de celles constatées au niveau des procédures de 

sauvegardes dérivées de droit français (B).  

 

A- Le caractère provisoire de la règle de suspension des poursuites dans le 

règlement préventif 

 

619. Au regard de ce qui précède, il  peut être tentant pour le débiteur de solliciter le 

bénéfice du règlement préventif alors que ce dernier se trouverait en réalité dans une situation 

irrémédiablement compromise alors que sa situation appellerait qu’on lui applique une 

procédure de redressement judiciaire ou une liquidation des biens. Même si elle n’est plus un, 

préalable au prononcé de la décision de règlement préventif, en revanche elle permet au 

débiteur de paralyser les actions en paiement de ses créanciers c'est-à-dire ceux qu’il aura 

expressément désignés dans sa requête. Comme le relevait la doctrine avant la nouvelle 

reforme,
1208

 entre la décision de suspension des poursuites et le prononcé du jugement 

d’homologation du concordat préventif, le débiteur disposait d’un délai de grâce de fait. 

Comme l’acte uniforme ne prévoit aucune sanction lorsque l’ouverture du règlement préventif 

parait non justifié, il était à craindre que certains débiteurs peu scrupuleux n’engagent une 

telle procédure de manière abusive en sachant dès le départ qu’elle n’a pas lieu d’être ou aura 

peu de chance d’aboutir
1209

. En effet, après la décision de suspension des poursuites prise par 

le président du tribunal, un expert est désigné afin d’établir un rapport dans un délai de deux 

mois, ce délai pouvant être prolongé exceptionnellement par le tribunal. C’est dire que la 

suspension des poursuites ne saurait durer plus de trois mois. Ainsi, jusqu’à l’établissement 

du  rapport de l’expert le débiteur continue de bénéficier de la règle de suspension des 

poursuites. Ainsi, il est  d’être à l’abri des actions en paiements de ses créanciers. Il existait 

                                                 

1208
 B. Mator et N. Pikilgton, D. Sellers, Le droit uniforme africain des affaires issu de l’OHADA, op.cit, p. 164 ; 

Roussel Galle, OHADA et  difficultés des entreprises, art. préc. p. 60. 
1209

 B. Martor, N. Pilkington, D. Sellers et S. Thouvenot, op. cit, p. 164. 
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alors une grave insécurité juridique et financière pour les acteurs économiques si cette règle 

de la suspension des poursuites devrait être maintenue trop longtemps  à l’égard d’un 

débiteur
1210

. De surcroît, la suspension serait dans ces conditions de nature à porter atteinte 

aux règles de la concurrence car l’entreprise bénéficiaire échappe ainsi, même provisoirement, 

à certaines charges qu’elles devraient payer normalement et auxquelles ses concurrents restent 

elles soumises.  

 

620. Dans une espèce jugée par la Cour d’Appel
1211

, l’expert désigné n’avait toujours pas 

déposé son rapport dix mois après sa désignation alors que le  délai légal fixé pour le faire est 

de deux mois. Malgré l’action en annulation de la société Nordisk, créancière du débiteur 

Haidar Bois Exotique (HBE), la Cour d’appel n’a pas fait droit à sa requête, elle a toutefois 

admis que les dispositions des articles 8 et 13-2 de l’AUPCAP n’autorisaient une 

prolongation du délai de trois mois  maximum imparti à l’expert pour déposer son rapport.  

 

621. Autant d’éléments qui peuvent conduire les débiteurs indélicats, tout en s’appuyant sur 

les conditions d’engagement d’une requête en règlement préventif, de présenter de façon 

partielle ou erronée la situation de son entreprise afin d’obtenir du président du tribunal la 

suspension de poursuites individuelles à l’égard de créanciers dont le débiteur, aura, seul, 

fourni la liste avec des intentions en relation avec sa propre présentation de la réalité
1212

. 

Surtout qu’il n’est pas certain que la multitude de documents qui sont fournis par le débiteur 

au président du tribunal soit  analysés rapidement par le tribunal de sorte à se faire une exacte 

appréciation véritable de la situation du débiteur. La requête du débiteur peut donc juste 

tendre à un moyen dilatoire pour faire échec aux actions en paiement et masquer une situation 

qui, la plupart du temps est déjà irrémédiablement compromise.. Toutes ces imperfections 

liées au risque d’instrumentalisation du règlement préventif ont fait l’objet d’une correction 

de la part du législateur OHADA. L’article 8 cité du nouvel AUPCAP a supprimé le caractère 

autoritaire du règlement préventif. D’après le texte de l’article 8, d’un caractère autoritaire, la 

suspension des poursuites revêt désormais un caractère conditionné.   

 

B- Les  lacunes des  procédures de sauvegarde dérivées  

 

                                                 

1210
 A. Delabrière, L’article 11 de l’acte uniforme sur les procédures collectives : outil de sauvegarde ou de 

discrimination ? ,  revue Penant 2010, 870-873, p.57. 
1211

 Cour d’appel d’Abidjan, ch. Civile et commerciale, arrêt n° 53 du 1
er

 avril 2005, Penant 864, p. 363, note B. 

Diallo. 
1212

 A. Delabrière, article op.cit. p. 57. 
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622. La sauvegarde financière accélérée et la sauvegarde accélérée sont des procédures 

conditionnées (1) qui tout en augmentant le nombre des procédures collectives en droit 

instituent une sorte de trilogie de sauvegarde susceptible de créer une confusion dans l’esprit 

du débiteur (2). 

 

1- Des procédures conditionnées et financièrement pesantes pour le débiteur 

 

623.  Pour bénéficier de l’une de ces deux procédures, il faut impérativement passer par une 

phase amiable de conciliation. Autrement dit, seuls les débiteurs qui remplissent les 

conditions posées dans le cadre de cette procédure pourront bénéficier de ces procédures. 

Ainsi en ce qui concerne  la sauvegarde financière accélérée, c’est l’échec de la conclusion de 

l’accord en raison du refus de certains établissements de crédit qui autorise le débiteur, à 

condition de justifier aux termes de l’article L.628-1 alinéa 2 du code de commerce 

l’élaboration d’un projet de plan visant à assurer la pérennité de l’entreprise. Mais il doit être 

susceptible d’accueillir un soutien majoritaire de la part des établissements de crédit et des 

obligataires,  à défaut d’un accord unanime en conciliation. Il en va de même de la sauvegarde 

accélérée seulement dans cette dernière procédure : les créanciers concernés vont au delà des 

établissements de crédit et des obligataires. Il en résulte que le débiteur dont la résolution des 

difficultés ne peut être possible que dans le cadre d’une procédure de sauvegarde financière 

accélérée ne pourrait pas en bénéficier s’ il n’a pas recueilli un soutien suffisamment large de 

la part des créanciers. Subséquemment, à défaut de vote par le comité des établissements de 

crédit  ou les obligataires, le tribunal mettra fin à la sauvegarde. Il existe donc une incertitude 

quant à l’issu de ces deux procédures. Par ailleurs, on retrouve encore ici l’omniprésence 

judiciaire sur ces deux procédures. En effet, la décision d’arrêter le plan de sauvegarde relève 

du seul tribunal.  

 

624. En outre, pour bénéficier de cette procédure, il est exigé du débiteur qu’il emploie un 

certain nombre de salariés soit 150 20 million de chiffres d’affaires. A l’évidence, ces seuils 

limitent considérablement la possibilité d’utiliser la procédure de sauvegarde financière 

accélérée
1213

.  

 

                                                 

1213
 C. Saint-Alary-Houin, op.cit. n°925, p.623. Il en résulte que d’après cet auteur, l’article L.626-29 alinéa 2, 

selon lequel le juge commissaire peut, à la demande du débiteur ou de l’administrateur, qu’il soit fait application 

de la sauvegarde en deçà de ces seuils n’est applicable. 
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625. De surcroît, ces deux procédures opèrent une certaine neutralisation des créanciers 

minoritaires. Il s’agit en effet de forcer la main à ces créanciers récalcitrants en leur imposant 

la loi de la majorité, ce qui a fait dire à un auteur que  les créanciers ne sont pas traités sur un 

plan d’égalité
1214

. Par exemple ne sont concernés par la sauvegarde financière que les 

établissements de crédits et les créanciers obligataires. S’ajoute à cela la brièveté des délais 

mais aussi le caractère accéléré des procédures. Ne serait-il pas souhaitable de reconsidérer 

les différents délais en les augmentant ? La rapidité de traitement des difficultés dans ces 

délais est il possible ? Ne serait-il pas envisageable, comme c’est le cas dans le mandat ad 

hoc, de laisser la possibilité au tribunal de proroger ou de mettre fin à la procédure, au vu du 

rapport du commissaire à l’exécution du plan plutôt que de s’enfermer dans des délais peu 

objectifs ? 

 

626. Il y a lieu d’observer également que le passage de l’amiable au judiciaire renforce 

certes les chances de redressement de l’entreprise en donnant un second outil de 

restructuration cette fois ci judiciaire. En revanche, elle risque d’aggraver la situation 

financière du débiteur car il va falloir financer tout cet agencement de procédures
1215

. C’est 

probablement l’une des raisons qui justifient le resserrement des délais observé dans ces deux 

procédures. Si tel est le cas, il faut également craindre pour la nouvelle sauvegarde accélérée 

qui pour les mêmes raisons ne fera pas long effet à l’image de la sauvegarde financière 

accélérée à qui le code de commerce ne consacre désormais que deux articles, signe peut être 

de son échec pour l’entreprise en difficulté. 

 

2- Une trilogie de procédures susceptible de créer  

une confusion dans l’esprit du débiteur 

 

627. En instituant une troisième procédure de sauvegarde accélérée, le pouvoir législatif 

nourrit l’idée de donner à la pratique plusieurs mécanismes juridiques de traitements des 

difficultés adaptés à situation de chaque débiteur. Si pour les praticiens et spécialistes de la 

matière cela ne pose que de problème qui de difficulté dans la maitrise des différents 

passerelles entre l’amiable et le judiciaire, des risques de confusion peuvent apparaitre dans 

                                                 

1214
 V. C. saint-Alary-Houin, la procédure de sauvegarde accélérée », Rev. proc. coll. Juill. 2011. Colloque n°2, 

p. 31 ; G. Berthelot, les créanciers postérieurs méritants (1
ère

 partie), Rev. proc. coll. mai-juin 2011, dossier 35 
1215

 E. Mouiial-Bassilana et L.- Caroline Henry, L’agencement des différentes procédures instaurées par la loi de 

sauvegarde, LPA, 14 juin 2007 n°119, p. 39. 
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l’esprit du débiteur. En effet, l’articulation entre ces trois sauvegardes pourrait être 

difficilement maitrisable pour le débiteur.  

 

628. D’abord, avec la nouvelle sauvegarde accélérée, le débiteur s’affranchit du critère 

d’ouverture de la sauvegarde de droit commun, puisque le débiteur même en cessation des 

paiements à condition de ne pas l’être au delà de quarante cinq jours, pourra solliciter 

l’ouverture d’une sauvegarde accélérée sous réserve de respecter les autres conditions posées 

à l’article L. L.628-1 alinéa 2 du code de commerce. Or dans le même temps, il ne faut pas 

être en cessation des paiements pour bénéficier de la sauvegarde ordinaire car cette condition 

doit toujours être également respectée dans le cadre de la sauvegarde financière accélérée.  

 

629. Ensuite, l’harmonisation du critère d’ouverture n’est plus désormais à faire du côté de 

la sauvegarde mais plutôt du côté de la conciliation. Autrement dit, si le débiteur est en état de 

cessation des paiements de moins de quarante-cinq jours, il ne peut que solliciter qu’une 

conciliation ou se mettre sous un redressement judiciaire. Si sa situation exige une sauvegarde 

financière ou une sauvegarde accélérée, il est contraint de passer par la conciliation avec le 

risque d’échec de l’accord faute d’un soutient véritable pour espérer aller en sauvegarde. 

Comment dans ces conditions le débiteur qui ne dispose pas d’un conseil puisse adopter une 

démarche volontariste. Il est envisageable de simplifier davantage en unifiant le critère 

d’ouverture à l’image du chapter 11 de droit américain dont s’est inspiré pour l’essentiel le 

législateur français
1216

. Cette gymnastique juridique rend encore plus complexe l’accès à ces 

procédures. 

 

630. Ainsi cette simplification des conditions d’ouverture pourrait particulièrement rendre 

efficace la procédure de sauvegarde financière accélérée. En effet, la sauvegarde financière 

accélérée est une passerelle entre les procédures préventives et la procédure de sauvegarde qui 

permet aux sociétés endettées d’appréhender la restructuration de leur dette dans un cadre 

adapté et des délais resserrés
1217

. Cet objectif est loin d’être atteint, deux ans et demi après son 

adoption. L’une des causes de cet échec est l’inadaptation de ses conditions d’ouverture à la 

réalité des situations concernées. En effet, l’exigence de l’ouverture d’une conciliation 

préalable à la quelle s’ajoute celle de l’absence de cessation des paiements alourdit 

considérablement le dispositif. Cela complique le recours à la sauvegarde financière accélérée 

                                                 

1216
 J.E. thèse de doctorat, préc.pp .115 et s. 

1217
 D. Caramali, art. préc. p. 42 
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(SFA). Une des pistes d’amélioration du dispositif est de permettre à la SFA de succéder à 

une procédure de mandat ad hoc dès lors qu’un projet de plan est susceptible de recueillir un 

soutien assez large de ses créanciers. En outre, la deuxième solution consisterait à admettre 

l’ouverture de la SFA même si le débiteur est en état de cessation des paiements. Cette 

solution a été instituée à la faveur de l’ordonnance du 12 mars 2014 portant réforme de la 

prévention des difficultés des entreprises et des procédures collectives mais seulement pour la 

nouvelle procédure de sauvegarde accélérée
1218

. Il en résulte que les conditions d’ouverture de 

la SFA sont restées inchangées. De ce point de vue, son avenir s’annonce incertain.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 

1218
 F. Reille, « La sauvegarde accélérée issue de l’ordonnance du 12 mars 2014 », Gaz. Pal., 08 avril 2014 n° 98, 

p. 10. 
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Conclusion titre II 

 

631. Comparativement au système de prévention-détection, le système de prévention 

traitement offre de réelles chances de sauvetage de l’entreprise en difficulté. En effet, 

l’ensemble des techniques de prévention prévues par ce système de prévention s’avèrent plus 

efficaces que les techniques de détection. Qu’il s’agisse du droit français ou du droit Ohada, 

tout est mis en œuvre pour que le débiteur puisse trouver parmi ces différents mécanismes de 

prévention, celui qui est adapté à sa situation. Sous réserve des conditions particulières de la 

conciliation de droit français, avant la cessation des paiements, le débiteur a le choix entre les 

procédures amiables et les procédures judiciaires de prévention. Ainsi, le mandat ad hoc et la 

procédure de conciliation seront préconisés en présence de difficulté avérées ou prévisibles. 

Dans l’hypothèse contraire c'est-à-dire en présence de difficultés graves et sérieuses, la voie 

de l’anticipation de la cessation des paiements pourra être envisagée par le recours aux 

procédures judiciaires de prévention.  

 

632. Ainsi pour ce qui des mesures amiables de traitement des difficultés, les différents 

législateurs, afin d’inciter le débiteur à emprunter la voie de la négociation et les créanciers à 

participer à cet effort, ont prévu des mesures incitatives de nature diverse. La plus importante 

qu’on peut retenir est le privilège de conciliation ou de l’argent frais institué qui pourra 

bénéficier aux créanciers qui acceptent d’accompagner le débiteur malgré sa situation 

difficile.  

 

633. Quant aux procédures judiciaires de prévention, nous avons montré qu’elles sont 

beaucoup lacunaires. La principale de ces lacunes tient à leur nature judiciaire qui constitue 

une des causes majeures de leur inefficacité. Outre le risque d’instrumentalisation de ces 

différentes procédures, l’imprécision de leur critère d’ouverture n’est pas de nature à favoriser 

leur appropriation par les dirigeants. Autant de faiblesses qui ont fini par rendre l’ensemble du 

dispositif relativement inefficace.  
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Conclusion première partie 

 

634. A des degrés différents, les systèmes de prévention proposés par le droit français et le 

droit Ohada ne sont pas satisfaisants. D’une part pour ce qui est du système de détection, les 

lacunes sont sensiblement les mêmes dans les deux systèmes de droit. D’abord, nous avons 

relevé que l’information qui est au cœur du système de prévention ne peut parvenir au 

dirigeant en raison de l’hésitation des agents de détection dans la mise en œuvre des 

mécanismes d’alerte. Cet atermoiement, conséquence de l’imprécision des critères de 

déclenchement réduit considérablement la portée des différents procédés d’alerte. En outre, 

comme la plupart des mécanismes d’alerte sont centrés sur celui du commissaire aux comptes, 

il en résulte que la marge de manœuvre des autres agents de détection est très limitée. Or, 

comme cela a été analysé, le commissaire aux comptes résigne par moment à déclencher 

l’alerte pour éviter de heurter un client important. A cela s’ajoute la lourdeur des différentes 

phases de déroulement des différents mécanismes d’alerte, ce qui finit par aggraver les 

difficultés de l’entreprise puisque lorsque celles-ci sont avérées, le formalisme ainsi observé 

ne permet pas au dirigeant de prendre la mesure du problème afin d’adopter la réaction 

appropriée. 

 

635. Par ailleurs relativement au système de prévention détection, le droit français au 

regard du nombre assez important des techniques de détection, offre un cadre d’information 

beaucoup plus diversifié par rapport au droit Ohada qui ne comporte un nombre très réduit de 

sources d’alerte. Ce qui en fait un système d’information meilleur que celui offert le 

législateur africain. Aussi, le système Ohada de prévention détection n’apparait pas 

véritablement différent de celui qui existe en droit français. Le droit d’alerte du commissaire 

aux comptes et l’alerte des associés et des actionnaires de droit Ohada sont les mêmes 

mesures existantes en droit français d’alerte qui été reconduites. Du coup, les mêmes lacunes 

ont également été reprises. En outre, alors que le système de prévention détection français 

établit une certaine cohérence entre les mesures d’information et les mesures de traitement des 

difficultés, le droit Ohada se singularise par une absence de d’articulation de l’ensemble de 

son système de prévention, d’où nous avons pu constaté et regretté l’isolement de l’alerte du 

commissaire aux comptes par rapport au règlement préventif. 

 

636. Ensuite, s’agissant du système de prévention traitement, le volet du traitement amiable 

des difficultés parait beaucoup plus privilégié par rapport à l’aspect judiciaire qui connaît des 
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résultats très décevants. Mais ici encore, même si les deux législateurs adoptent tous la voix  

de la contractualisation du traitement des difficultés, il faut en revanche relever au passage 

que le droit français apparait mieux structuré et organisé que le droit Ohada. Il existe comme 

nous l’avons démontré dans l’ordre juridique français d’importantes mesures incitatives 

contrairement au droit Ohada. Certes relativement à la procédure de conciliation, les deux 

ordres juridiques font du privilège de la conciliation la mesure incitative majeure mais 

l’analyse a montré que le droit français sert de modèle au droit Ohada. D’ailleurs, la dernière 

réforme intervenue en droit Ohada a consacré l’institution de la procédure de conciliation déjà 

existante en droit français. 
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DEUXIEME PARTIE: DES SYSTEMES DE PREVENTION A 

REFORMER POUR UNE PLUS GRANDE EFFICACITE 
 

 

 

637. Si on se réfère aux différentes reformes intervenues à la suite de la loi de sauvegarde 

du 26 juillet 2005, on peut admettre sans détours que le pari du législateur français dans la 

lutte contre les défaillances d’entreprise est loin d’être atteint. Ce faisant, il serait tout à fait 

légitime de douter du dispositif actuel de prévention au regard du caractère insatisfaisant de 

leur résultat. Le législateur ne veut pas pour autant adopter une posture de défaitiste. La 

nouvelle ordonnance du 12 mars 2014 illustre bien cet état d’esprit du législateur français.  

 

638. Depuis la loi de sauvegarde en effet,  la prévention constitue la nouvelle solution, elle 

est la nouvelle chance de lutte contre les défaillances d’entreprise. Elle doit donc demeurer 

une préoccupation constante. Certes des améliorations ont été apportés afin de rendre le 

dispositif actuel plus attrayant et  plus efficace, mais beaucoup reste à faire.  

 

639. Quant au droit de l’Ohada, La nouvelle réforme constitue un espoir certain. De 

nombreuses solutions ont été apportées. Elles ont tenu compte des imperfections de l’ancien 

acte uniforme. Les solutions nouvelles doivent toutefois être améliorées car elles ont repris 

celles du droit français qui connait des imperfections. Dans l’ensemble donc, une amélioration 

des deux systèmes de prévention détection et de prévention traitement s’imposent. En effet, il 

ressort des analyses ci-dessus que les débiteurs éprouvent encore du mal à s’adapter à la 

nouvelle philosophie des législateurs qui consiste à responsabiliser davantage le chef 

d’entreprise dans la lutte contre les disparitions d’entreprise. En d’autres termes, le succès de 

la prévention dépend en l’état actuel du dispositif de la volonté des dirigeants, ce qui peut 

également constituer l’une des raisons de son échec. Car en effet, tant que le débiteur n’aura 

pas adopté une démarche préventive c'est-à-dire tant qu’il n’aura pas  sollicité l’aide du 

tribunal, les difficultés qu’il rencontre ne pourront pas trouver une ébauche de solution.  Les 

dirigeants d’entreprise ont donc une énorme responsabilité en la matière.  

Mais cette amorce difficile de la prévention est aussi à rechercher dans le contenu des 

mécanismes proposés. S’agissant de la prévention détection, il a été relevé le caractère 

disparate des critères d’ouverture des techniques d’alerte, ce qui ne favorise pas son 

articulation. En effet, ces critères restent flous. Ils ne permettent pas de connaître 

véritablement la situation réelle de l’entreprise. Même déclenchée, la procédure d’alerte peut 
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masquer un état de cessation des paiements déjà avéré ou imminent. Comme l’agent détecteur 

des difficultés n’a pas vocation à les traiter mais seulement à informer la direction ou le gérant 

de l’entreprise, il  n’est pas exclu que la situation de l’entreprise se dégrade bien avant tout 

recours à une technique amiable ou judiciaire de prévention.  

 

640. Quant au système de prévention traitement, qu’il soit amiable ou judiciaire, 

l’ambiguïté du critère de la cessation des paiements risque de compliquer l’ouverture de ces 

procédures, étant donné que son rôle de pivot entre ce qui relève de la prévention et du 

judiciaire n’est plus désormais établi. On observe au contraire une déclinaison au niveau de sa 

fonction. Pour ces raisons, une réforme de la prévention s’avère indispensable pour la rendre 

efficace. Cela passe par une réorganisation de la prévention détection (Titre I) et de la 

prévention traitement (Titre II).  
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TITRE I: LA NECESSAIRE REORGANISATION DE LA PREVENTION 

DETECTION 

 

641. Des deux systèmes de prévention en présence, le système de prévention détection 

apparaît comme le volet pauvre de l’ensemble du dispositif prévu par les différents 

législateurs. En effet il est possible de considérer que le nombre croissant des défaillances 

d’entreprises tant en droit français et en droit des pays membres de la zone OHADA signifie 

que les dirigeants d’entreprise ne sont pas informés de l’existence des mécanismes juridiques 

de prévention traitement organisés dans les deux ordres juridiques. Or en l’absence de toute 

information, on imagine comment le chef d’entreprise peut connaître la situation de son 

entreprise et entreprendre une démarche préventive. Cela traduit également comme nous 

l’avons déjà montré que le système de prévention détection a besoin d’être reformé. En effet, 

au delà des améliorations apportées au niveau des organes d’information comme le 

commissaire aux comptes ou du président du tribunal de commerce, le constat est que 

l’information n’est pas suffisamment diffusée au sein de l’entreprise. Les agents de détection 

qui sont prévus par les deux systèmes de prévention ne sont donc pas parvenus à jouer leur 

rôle d’information au sein et à l’extérieur de l’entreprise. Par exemple, les groupements de 

prévention agréée sont devenus presqu’inexistants au point où il est possible de remettre en 

cause leur présence au sein du dispositif de prévention détection. Dans ces conditions, il y a 

lieu d’élargir le domaine de la prévention détection en permettant à d’autres structures de 

jouer le rôle de dépistage jusque là réservé à une catégorie d’agents désignés par la loi. En 

outre, certaines règles doivent être revues afin que l’information soit accessible à toutes les 

entreprises quelque soit leur taille. Une réorganisation de la prévention détection s’avère donc 

nécessaire. Cette exigence est beaucoup plus souhaitée en droit Ohada ou le nombre d’agent 

de détection est très réduit. Dans cet ordre juridique, le législateur OHADA donne 

l’impression de négliger le volet de la détection alors que comme on peut le constater en droit 

français, la détection est le préalable au traitement des difficultés. Quoi qu’il en soit, la 

réorganisation de la prévention détection suppose d’une part, l’amélioration de son contenu 

(Chapitre I) et d’autre part, un renforcement de ses effets (Chapitre II). 
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Chapitre  I: L’amélioration du contenu de la prévention détection 

 

642. Un des objectifs des réformes successives du droit des difficultés des entreprises 

consiste à dédramatiser les mesures ou les procédures proposées par le législateur aux chefs 

d’entreprise. Or force est de constater que la culture de l’anticipation ne semble pas connaître 

une évolution significative à l’image de la réglementation. Paradoxalement, plusieurs 

techniques de détection des difficultés existent et elles peuvent se réaliser sous différentes 

formes en faisant intervenir des personnes qui lui sont extérieures à l’entreprise ou en 

impliquant directement les dirigeants qui doivent être sensibilisés à ces techniques. Il est donc 

fort étonnant que malgré cela, la question de leur efficacité se pose toujours avec  autant de 

pessimisme. Il est souvent reproché aux chefs d’entreprises de ne pas être de bons 

gestionnaires et par conséquent de demeurer souvent longtemps dans l’ignorance de certaines 

obligations pourtant nécessaires à la bonne marche de l’entreprise, notamment l’obligation 

d’établissement des documents comptables. Elle découle du droit de l’information 

économique et qui constitue l’un des volets importants de la prévention détection. Cette 

dernière ne pourra être efficace que si l’on procède à un renforcement de l’information au sein 

de l’entreprise (section I) et à une amélioration du contenu  des différents registres de 

commerce (Section II). 

 

Section I: Le renforcement de l’information au sein de l’entreprise 

 

 

643. L’information au sein de l’entreprise peut provenir de plusieurs sources. Elle constitue 

un moyen précieux de détection des difficultés si l’information donnée est exploitée à bon 

escient par le dirigeant. D’une manière générale, la détection se fera par l’information 

comptable qui permet d’apprécier la situation financière future de l’entreprise. Cette 

information dite prévisionnelle (ParagrapheI) n’est pas ouverte à toutes les entreprises, ce qui 

est contestable et appelle donc une amélioration du dispositif.  Mais elle n’est pas la seule :  la 

nécessité de compléter cette dernière par d’autres techniques innovatrices de détection 

pourrait renforcer l’efficacité du système de prévention détection (Paragraphe II). 
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Paragraphe I: L’amélioration de l’information prévisionnelle ou comptable 

 

644.  Dans la logique de la dernière réforme du 12 mars 2014 qui a étendu le droit d’alerte 

aux associations et professionnelles, une extension de l’information prévisionnelle à toutes les 

entreprises permettrait de rentre plus cohérent le dispositif (A). En outre, un renforcement des 

sanctions en la matière concourait également à renforcer la prévention détection (B).  

 

A-  L’extension du domaine de l’information prévisionnelle à toutes les 

entreprises 

 

 

645. En droit français, le domaine de l’information prévisionnelle n’est limité en l’état 

actuel qu’à certaines entreprises. En effet, la tenue d’une comptabilité prévisionnelle ou 

prospective n’est obligatoire que pour les personnes morales, les sociétés sans personnalité 

morale et les personnes physiques n’y sont pas tenues. Sont donc concernées par cette 

obligation d’information détection, les sociétés commerciales et les G.I.E
1219

, les personnes 

morales de droit privé non commerçantes ayant une activité économique, les établissements 

publics et entreprises nationales. En droit Ohada, la même difficulté se pose dans les termes 

similaires que le droit français puisque l’article 138 de l’acte uniforme relatif au droit 

commercial général vise les mêmes hypothèses citées en droit français. L’exclusion des 

entreprises individuelles du domaine de l’information prévisionnelle est surprenante et 

difficilement compréhensible dans la mesure où ce type d’entreprise occupe une place 

importante dans le monde économique actuel. 

 

646.  En outre, cette exclusion n’est pas logique car l’absence de personnalité morale 

n’implique pas une moindre vigilance et le besoin impérieux de prévention n’est foncièrement 

pas lié à la forme juridique de l’entreprise
1220

. Au contraire, il dépend plus de données 

comptables et financières plutôt que de la forme juridique de la structure concernée
1221

. Il est 

clair que cette limitation du domaine de l’information prévisionnelle aux seules personnes 

morales de droit privé est contestable. Les entreprises exclues ne pourront pas  bénéficier d’un 

moyen précieux de détection des difficultés. Par conséquent ruine l’efficacité de cette source 

                                                 

1219
 Art. L. 232-2 C.com pour les sociétés commerciales et Art. L.251-13 C.com pour les G.I.E 

1220
 C. Saint-alary- Houin, Droit des entreprises en difficulté, 9è éd. op.cit. n° 136, p. 80. 

1221
 P. Le Cannu, « L’amélioration de l’information au sein de l’entreprise », RJcom. 1986, n°26. 
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de détection pourtant indispensable. Cette solution est encore d’autant plus regrettable qu’une 

entreprise à peine créée est susceptible de connaître des difficultés. 

 Dans ces conditions, à quoi sert-il donc d’encourager l’initiative entrepreneuriale si ces 

mêmes entreprises une fois créée ne peuvent pas bénéficier des mesures juridiques de 

prévention ?  Espérons que cela ne soit qu’un simple oubli de la part du législateur et que dans 

une perspective prospective le domaine de l’information prévisionnelle pourra être étendu aux 

personnes physiques et aux sociétés sans personnalité morale.  

 

B- L’adaptation des sanctions en cas de non diffusion des informations 

comptables  

 

647. Dans le dispositif actuel, le code de commerce ne prévoit aucune sanction particulière 

à l’encontre des dirigeants qui n’ont pas dressé de comptes prévisionnels
1222

. D’autres 

mesures devraient aussi être prises en compte dans l’amélioration du dispositif actuel de 

prévention détection. Ces mesures ont un effet d’anticipation véritable parce qu’elles sont 

destinées à permettre à l’entreprise d’éviter certaines causes de défaillance telles que 

l’incompétence du chef d’entreprise, la déficience de  trésorerie
1223

 et aux cocontractants de 

l’entreprise en difficulté d’être informé sur sa situation financière réelle. 

 

Paragraphe II : La prise en compte de nouvelles mesures de détection 

 

648. La prise en compte d’autres sources de détection s’avère plus que nécessaire dans la 

perspective du maintien en activité de l’entreprise notamment les petites entreprises qui ne 

disposent pas toujours de moyens pour se doter des mécanismes juridiques de détection mis 

en place par le législateur. Cette exigence pourrait conduire par exemple à l’instauration d’une 

obligation de vérification de la solvabilité des entreprises avant leur création (A). En outre, 

l’exigence de l’obligation de détenir un permis d’entreprendre s’avère également nécessaire  

(B). Enfin, le recours aux techniques d’expertise de détection peut constituer une solution 

intermédiaire pour les petites entreprises qui en l’absence d’un commissaire aux comptes 

                                                 

1222
 C.Saint- Alary-Houin, op. cit. p. 87 ; Y. Chaput, Droit de la prévention et du règlement amiable des 

difficultés des entreprises, Puf, 1986, p. 56 ; P. Le Cannu, Prévention et règlement amiable des difficultés des 

entreprises, Bull. Joly 1988, p. 120. 
1223

 A.-D. Pansard, « Le rôle de l’huissier de l’huissier de justice en matière de prévention des difficultés des 

entreprises » in la prévention des difficultés des entreprises, Analyses des pratiques juridiques, (sous la direction 

de G. Blanc) PUAM 1994, p.40. 
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pourront solliciter un expert comptable ou un auditeur en contrat pour disposer d’information 

sur la situation financière de l’entreprise (C). 

 

A- Le contrôle de la solvabilité des entreprises  

 au moment de leur création 

          

649. Il existe peu de mesures qui visent à empêcher la survenance des difficultés des 

entreprises. Pourtant l’exigence d’un contrôle de la solvabilité des entreprises au moment de 

leur création pourrait constituer une technique efficace de lutte contre les défaillances 

d’entreprise. L’instauration d’une telle mesure pourrait cependant se heurter à la liberté 

d’entreprendre
1224

. L’idée sous- jacente est que la création d’entreprise génère de l’emploi. Il 

est toutefois permis de douter de la pertinence d’une telle approche. Il est sans intérêt de 

permettre la création d’entreprises si ces dernières doivent être en état de cessation des 

paiements quelques mois plus tard et entrainer dans leur chute certains de leurs créanciers
1225

. 

Par ailleurs, cette incitation à la création d’entreprise cache souvent un effet pervers. Ainsi, 

malgré le montant minimum exigé en termes de capital dans la constitution d’une SARL
1226

, 

il pourra être reproché en cas de défaillance, aux dirigeants imprudents qui entreprendront de 

mener une activité sociale soit avec des capitaux insuffisants par rapport à leur projet
1227

, soit 

en engageant des dépenses excessives par rapport aux capacités de la société
1228

.  

 

650. En clair, l’insuffisance du financement au regard des investissements effectués peut 

être source de responsabilité et la protection ainsi accordée en apparence par la société volera 

en éclats. De ce point de vue, la question de la solvabilité des entreprises pourrait contribuer 

au renforcement de la prévention des défaillances des entreprises. Les secteurs bancaires, 

financiers et des assurances offrent par exemple un modèle de contrôle dont pourrait s’inspirer 

le législateur en matière de prévention de la cessation des paiements. Les professionnels de 

ces secteurs font régulièrement l’objet de contrôles renforcés non seulement dans le domaine 

                                                 

1224
 Y. Guyon, « Que reste t-il du principe de la liberté du commerce et de l’industrie » in Dix ans de l’entreprise 

1225
 D. Robine, La prévention des défaillances : De l’absence à l’hégémonie in D’un code à l’autre : le droit 

commercial en mouvement, L.G.D.J 2008, p.372. 
1226

 T. Massart, “Une grande réforme à petit budget : la SARL au capital de 1 euro », Bull. Joly Sociétés 2002, p. 

1361, § 289. 
1227

 Cass. com. 19 mars 1996, Bull. civ. IV, n°91; Bull. Joly Société 1996, p. 613, § 216, note A. Rouret; Rev. 

sociétés 1996, p. 840, note T. Bruguier ; Defrénois 1996, p. 835, obs. P. Le Cannu ; Rev. proc. coll. 1997, p. 102, 

obs. A. Martin-Serf. 
1228

 Cass. com. 19 mars 1996, Defrénois 1996, art. 36371, p. 935, n°3, obs. P. le Cannu ; Rev. sociétés 1996, p. 

840, note T. Bruguier. 
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lui-même mais également en ce qui concerne la qualité des dirigeants
1229

. Ces mesures sont 

d’une efficacité prouvée
1230

, ce qui explique que l’accès à ces secteurs soit soumis à des 

contrôles très stricts.  

 

651. L’extension de ces procédés de contrôles à l’ensemble des entreprises serait 

souhaitable. Ce serait un pari certes risqué même difficilement réalisable, mais pas 

impossible. Ces mesures sont en effet contraignantes et supposent des couts financiers 

importants, ce qui restreint à l’évidence leur domaine d’application. En outre, elles auront des 

incidences en termes de création d’entreprises parce qu’elles soumettront à des conditions 

draconiennes toute initiative créative, ce qui est contraire au principe de la liberté de 

commerce et d’industrie
1231

. Il empêche que pour asseoir une meilleure politique de 

prévention bénéfique à l’ensemble des entreprises, des mesures plus pragmatiques doivent 

être prises.  

 

B- L’exigence d’un permis d’entreprendre 

 

652. La pratique relève que le taux élevé des défaillances d’entreprise, et plus précisément 

les petites entreprises, provient de diverses causes
1232

. D’une manière générale, elles sont le 

fait du chef d’entreprise lui-même et conduisent à la mise en péril de son activité. Parmi elles, 

l’incompétence et la mauvaise gestion sont perçues comme les raisons récurrentes de la 

défaillance des petites entreprises. En effet, certains secteurs nécessitent des qualités et 

connaissances particulières pour entreprendre. Il en va ainsi des secteurs comme le commerce 

et l’artisanat où l’insuffisance de formation ou l’absence de formation est largement dénoncée 

comme cause d’incompétence des chefs des petites entreprises et donc comme cause des 

défaillances d’entreprises. Si ce constat est vrai pour le droit français, il l’est encore  

davantage pour le droit Ohada où le secteur informel est très en vogue avec une 

prépondérance à l’entreprenariat.  

 

                                                 

1229
 D. Robine, La sécurité des marchés financiers face aux procédures collectives,  L.G.D.J. 2003, spéc. n°21 et 

s ; v. aussi le même auteur, art. préc. p. 372. 
1230

 D. Robine, art. préc., p. 372. 
1231

 Y. Guyon, Que reste t-il du principe de la liberté et de l’industrie, in Dix ans de droit de l’entreprise …Rjcom 

2002, p.312 ; M. Kadhir, le principe de la liberté du commerce et de l’industrie », Mythe ou réalité, D. 1984, chr. 

30 ; B. Faure, « remarques sur les mutations du principe de la liberté de commerce et de l’industrie », note sous 

CE 23 mai 2003, RFDA 2004, p. 299 ; A. Monpion, « Le contrôle de l’interventionnisme économique public : 

affaiblissement du principe de liberté du commerce et de l’industrie ? », AJDa 2008, p. 232. 
1232

 A.-D. Pansard, art. préc, p.40 et s. 
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653. Toutefois, il convient de nuancer le terme d’incompétence. Il ne s’agit pas de nier les 

capacités techniques des chefs d’entreprise qui sont en général de bons professionnels mais 

plutôt de mettre en exergue leur imperméabilité aux réalités qui entourent le périmètre 

tertiaire de leur activité
1233

. Par ailleurs nombre entreprises sont vouées à l’échec dès leur 

création. Les futurs chefs d’entreprises se laissent généralement flattés par les incitations 

fiscales, et en dépit de toute logique, sans étude marketing préalable, ces derniers s’aventurent 

dans des secteurs d’activités déjà fortement concurrencés et sur des sites inappropriés
1234

. 

Dans ces conditions, l’entreprise ainsi créée est déjà menacée de disparition avant même 

qu’elle n’ait eu le temps de fonctionner car, comme le fait remarquer le professeur Filiga 

Sawadogo, une entreprise même  in bonis est une potentielle entreprise en difficulté
1235

. 

 

654. Pour remédier à cela, l’exigence d’un permis d’entreprendre
1236

 s’avère plus que 

nécessaire. On pourrait partir du postulat que tout le monde ne peut être éligible à la gestion 

d’une entreprise du moins dans certains secteurs d’activité. Par exemple, pour être autorisé à 

conduire une voiture, il faut avoir suivi une formation dans une auto- école homologuée à la 

suite de laquelle un permis de conduire est délivré selon le cas. Cette exigence du permis de 

conduire loin d’éradiquer les accidents de la route contribue tout de même à diminuer les 

causes. Transposé en matière de création d’entreprise, cet exemple pourrait permettre de 

réduire les défaillances des entreprises liées aux qualités du chef d’entreprise. Plus 

concrètement, la mise en œuvre de ce permis d’entreprendre pourrait se concevoir dans le 

cadre d’une politique de rationalisation des créations d’entreprises, à travers des 

nomenclatures par types d’entreprises et selon des critères qui restent à définir
1237

. A ce titre, 

les chambres de commerce et d’industrie et les chambres de métier  pourraient servir de relais 

dans les différentes régions concernées dans l’élaboration et la définition des critères 

nécessaires à l’exploitation de chaque activité par référence à des exigences de diplôme, de 

formation, de taille d’entreprise etc.… Ainsi dans cette perspective, le chef d’entreprise 

                                                 

1233
 A.-D. Pansard, art. préc. p.40 

1234
 A.-D. Pansard, art. préc. p. 40 

1235
 S. Filiga Michel, Droit des entreprises en difficulté OHADA, éd. Bruylant Bruxelles 2002, Juriscope p. 54. 

1236
 Ce permis d’entreprendre s‘entend d’une formation professionnelle préalable, voir ce point, F. Perochon, 

Entreprise en difficulté, 9 è éd. n°41 ; Elle peut vouloir signifier également la possibilité de relèvement de 

l’interdiction professionnelle édictée par l’article L.653-8 du code de commerce, voir sur ce point, C. Delattre, 

RPC 2011, ét. 19 ; C. Mascala, chron. RTD com. 2006. 216 ; Com. 12 juill. 2011, n°10-21882, B. ; Rev. soc. 

2011, 525, note Roussel Galle ; v. Également J. Paillusseau qui soulignait déjà cette hypothèse au regard des 

vicissitudes de la loi du 25 janvier 1985, LPA 12 janvier 1994 n°5. 
1237

 A.-D. Pansard, art. préc. p. 40 
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pourra se voir délivrer un document officiel ou un permis d’entreprendre par l’autorité 

compétente qui lui permettra par exemple de solliciter un financement
1238

.  

 

C- Les techniques d’expertise de détection 

 

655. Il s’agit de l'expertise comptable (1) d’une part et du contrat d'audit (2) d'autre part. 

Ces deux techniques de détection sont volontaires, elles peuvent être sollicitées à l'initiative 

personnelle du dirigeant.  

 

1)  L'expertise comptable  

 

656. La profession d'expertise comptable est réglementée par l'ordonnance n° 45-2138 du 

19 septembre 1945 et le décret n° 2012-432 du 30 mars 2012. L'expert comptable est un 

professionnel libéral de la comptabilité. Son rôle est de tenir, contrôler, surveiller et redresser 

la comptabilité des entreprises et entités juridiques auxquelles il n'est lié par un contrat de 

travail. Lorsqu'une entreprise ou un comité d’entreprise
1239

 a recours à ses services, l'expert 

comptable procède à l'établissement des bilans et comptes de résultats de cette dernière. Il agit 

donc dans le cadre d'un mandat  à travers lequel il est censé fournir à son client, c'est-à-dire à 

l'entreprise toutes les informations nécessaires à sa gestion. Par sa connaissance de l'entreprise 

et de son  dirigeant, il est le mieux placé pour mettre en place l’ensemble des clignotants 

nécessaires à la détection des difficultés dès leur survenance
1240

. 

En effet, la connaissance rapide des difficultés rencontrées permettra d'adopter les mesures 

correctives le plus rapidement possible. Pour parvenir à cette fin, l'expert-comptable pourra 

établir les situations intermédiaires car les entreprises ont besoin le plus souvent d'une 

information régulière. De la sorte, le chef d’entreprise connaît ainsi plusieurs fois par an l'état 

de santé économique de son entreprise. Il pourra en conséquence adapter un certain nombre 

de choix stratégiques; budget publicitaire, diminution des postes de charges, baisse du coût 

d'achat en fonction des quantités. En outre, il pourra produire rapidement les comptes annuels, 

                                                 

1238
 A.-D. Pansard, art. préc. p. 41 

1239
 V. cass.soc.17 fev. 2004, n°02-11404, CE Ets Jean Richard, BJS 01 Juillet 2004, n°7, p.977, note 

B.Saintourens. 
1240

 J. L. Armingol, Rôle de l'expert comptable dans le cadre de la prévention des entreprises en difficultés in La 

prévention des difficultés des entreprises, art. .préc. p. 32 et s. 
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ce qui permettra d'améliorer la communication avec la banque qui possédera ainsi possédant 

des informations récentes.  

 

657. L’expert-comptable pourra également suggérer la mise en place de tableau de bord 

lequel devra intégrer des données chiffrées mais également des données non financières. L’ 

objectif du tableau de bord doit être plus ambitieux qu'un simple document financier. Il doit 

intégrer l'ensemble des fonctions de l'entreprise. Il devra enfin suivre la trésorerie car ceci est 

indispensable pour anticiper les éventuels découverts et discuter ainsi avec le banquier avant 

que les problèmes ne surgissent. Cet aspect est d'autant plus important que l'entreprise se 

développe. Le rôle de l'expert est donc finalement d'accompagner son client dans les phases 

de la vie de l’entreprise par la qualité des conseils qu'il lui suggéreraa
1241

. Il pourra à cet effet 

faire prendre conscience à  son client du niveau du besoin en fonds de roulement et de son 

évolution. 

 

 

658. En tout état de cause, l'expert comptable est soumis à une obligation de moyen et non 

de résultat
1242

. Il engage sa responsabilité pour les fautes commises dans l'exercice de sa 

mission. Mais elle n’est pas toujours établie notamment lorsque l'entreprise considérée 

connaissait de graves difficultés qui n’ont pas été portées à la connaissance de l’expert 

comptable
1243

.  

 

2) Le contrat d'audit   

 

659. Le contrat d’audit peut constituer un moyen efficace de détection des difficultés de 

l'entreprise parce qu'il permet à l'auditeur de mener des recherches spéciales et une réflexion 

le plus souvent approfondie sur l'entreprise et son environnement
1244

. Pour y parvenir, 

l'auditeur va prendre en considération les difficultés de l entreprise et cela de deux manières: 

D’une part, il va apporter une information à celui qui a commandé l'audit en lui faisant état 

des difficultés de l'entreprise. D'autre part, il conseillera son cocontractant en tirant les 

conséquences des difficultés de l'entreprise dans son rapport d’ audit,. La mission de l'auditeur 

                                                 

 

 
1242

 Sur ces deux notions, v. F. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, Droit des obligations, Dalloz, 13è éd. 2013, p. 

585, n° 580 et s. 
1243

 Cour d’appel de Toulouse, 1ère CH. Sect. A, 17 mars 2008, n!07/00311, SA Majesté et M. es qual. C. /R.et 

autre, Bull Joly,Sociétés, 01 octobre 2008, n°10, P0774, note J.-F. Barbièri. 
1244

 F. Perochon, op. cit. p. 27. 
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contractuel peut donc avoir une influence décisive sur l'entreprise auditée et cela de deux 

manières. Un rapport d'audit positif qui minimise les difficultés de l'entreprise
1245

 est un 

formidable atout pour l'entreprise qui n'hésitera pas à faire connaître ce résultat au public. A 

l'inverse, un rapport d'audit qui fait ressortir les difficultés peut précipiter l'entreprise dans les 

vraies difficultés. Le rapport de l'auditeur contractuel est d'une importance vitale pour 

l'entreprise car une fois rendu par des experts, des sachants, selon l'expression du professeur 

Didier PORACCHIA
1246

, donne une information sur l'entreprise qui est considérée comme 

donnant une image fidèle, et, même, une image vraie de l'entreprise. En d'autres termes, dans 

l'esprit des bénéficiaires du rapport d'audit, ce rapport dessine la réalité de l'entreprise au 

moment où  celui-ci est établi. Comme on le voit, l'avis de l'auditeur est fondamental pour le 

bon fonctionnement de l'entreprise. Si par exemple ce dernier émet des doutes sur la viabilité 

juridique, économique de l'entreprise ou fait état  de problèmes rencontrés par elle l'entreprise 

risque de se retrouver dans une situation difficile. Les entreprises qui font appel aux auditeurs 

attachent une très grande importance au maintien du secret le plus complet possible sur ces 

informations. Ces informations souvent multiples ne doivent pas bénéficier aux partenaires de 

l'entreprise pour deux raisons.  

 

660. D'abord, l'entreprise est largement soumise à des obligations de transparence et doit 

publier de très nombreuses informations qui peuvent être connues du public et donc de ses 

partenaires et concurrents. Autrement dit, il suffit de s'informer pour avoir une connaissance 

précise de l'état de l'entreprise, en particulier si celle-ci est tenue de publier ses comptes. 

D'autre part, si la société éprouve des difficultés, cela ne signifie pas qu'elle n est plus viable. 

Par conséquent, soumettre l'entreprise à une trop grande transparence à cet égard est 

dangereux car les bénéficiaires d'une telle information risquent de ne pas s interroger sur les 

perspectives de redressement de l'entreprise qui éprouve des difficultés. Ils vont bien souvent 

décider de rompre les liens d affaires qu'ils avaient avec elle pour éviter que ses difficultés ne 

deviennent les leurs. Par conséquent, soumettre l'entreprise et les  «sachants»  une obligation 

de révélation des difficultés qu'elle peut éprouver serait absurde et contreproductif
1247

. Il est 

légitime de conserver le secret autour des difficultés de l'entreprise, puisque d une part les 

                                                 

1245
 Le caractère positif de l'audit peut dépendre par exemple de sa bonne santé financière, de sa parfaite 

organisation, de ses remarquables procédures de contrôle interne, du traitement particulièrement pertinent des 

risques environnementaux 

313: La prise en compte des difficultés dans les contrats d audit, in Actes du colloque sur la prévention des 

difficultés des entreprises, op. cit, p.26. 
1246

 D. Poraccha, La prise en compte des difficultés dans les contrats d’audit, in la prévention des difficultés des 

entreprises, op. cit. p.26. 
1247

 D. Poraccha, in la prévention des difficultés des entreprises, art. préc..,p. 28. 
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tiers bénéficient de nombreuses sources d informations qui leur permettent de se faire une 

image fidèle de l'entreprise. Il en va ainsi des groupements de prévention agrées crées par la 

loi auquel peuvent librement adhérer les entreprises. 

 

661. Enfin, la révélation de ces informations provoquerait certainement la chute de 

l’entreprise dont la situation n’est pas désespérée. La jurisprudence abonde d'ailleurs dans ce 

sens. La cour de cassation vient d'affirmer, dans une affaire où une société qui venait d'être 

mise en procédure collective n'avait pas averti son cocontractant, que ce silence ne constituait 

pas, à lui seul, une réticence dolosive, aucun texte n'obligeant une entreprise à informer son 

cocontractant du fait qu'elle faisait l'objet d un redressement judiciaire
1248

. 

  

662. En revanche, le cessionnaire de droits sociaux à qui l'on cache que la société dont il 

acquiert les parts fait l'objet d une instance en redressement judiciaire subit un dol de la part 

du cédant. En effet on lui cache un élément qui aurait eu une confiance sur sa volonté, 

l'entreprise achetée n'étant pas, comme il le pensait in bonis, mais en état de cessation des 

paiements
1249

. L'obligation générale de discrétion qui entoure la mission de l'auditeur 

contractuel sur les difficultés de l entreprise, se marie harmonieusement avec le secret qui est 

censé entourer les procédures d’alerte, du moins dans leur première phase. En clair, les 

auditeurs contractuels doivent garder secrètes les difficultés de l'entreprise qu'ils auscultent. 

Le rétablissement de l'entreprise est bien souvent à ce prix.  

 

663. En revanche, lorsque les difficultés de l'entreprise peuvent être déduites des 

informations disponibles dans le public, le professionnel peut les révéler. Ainsi en matière 

bancaire, l'usage admet que les banques donnent à des tiers des dépréciations générales sur la 

situation économique et financière d'un client, cette pratique est compatible avec le secret 

professionnel si les indications données sont générales et peuvent s'appuyer sur des éléments 

connus de la place
1250

. 

 

664. Finalement, l'attitude que doit adopter l'auditeur lorsqu'il a connaissance 

d'informations relatives aux difficultés de l'entreprise est des plus délicates. Il doit à la fois les 

garder secrètes, mais également, parfois en révéler certaines, tout en devant rester mesurer 

dans ses propos. Cela est d autant important que la voix de l'expert constitue bien souvent une 

                                                 

1248
 Cass. com., 24 sept.2003, n°00-21.863; L. Corbion,  “Le silence gardé par une partie sur sa mise en 

redressement judiciaire n’est pas en soi constitutif d'un dol”, Revue Lamy droit Civil, 2004, n°3, p.5 et s. 
1249

 Cass. com., 13 nov. 2003, BJS 2004, p. 39. Note A. Couret. 
1250

 Ch. Galvada et J. Stoufflet, Droit bancaire, 4è éd. Litec, 1999, n° 176, p. 88. 
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information pouvant sceller le sort de l'entreprise qui éprouve des difficultés. La 

confidentialité de la mission de l'auditeur permet en conséquence d'éviter l'ébruitement des 

difficultés de l'entreprise, le dirigeant pourra ainsi au regard des résultats de l'audit, prendre 

les mesures de sauvetage qui s'imposent. Il pourra notamment saisir le président du tribunal 

de commerce en vue de lui exposer sa situation. Ce dernier informé de la situation de 

l'entreprise peut envisager, au sein d'une cellule d'écoute, d inviter le dirigeant afin de lui 

offrir sa médiation, la désignation d’un mandataire ad hoc ou d une procédure de conciliation 

pouvant lui être suggérée si les conditions dans ce dernier cas sont réunies. Les tribunaux de 

commerce constituent donc des canaux d'informations sur la situation des entreprises. 

 

665. Si pour des raisons de confidentialité, les tribunaux de commerce sont astreints au 

secret, certaines informations détenues par les greffes en particulier, peuvent être données aux 

tiers contractants de l’entreprise. Ainsi l'obligation de dépôt des comptes annuels qui pèse sur 

chaque entreprise, peut être vérifiée auprès du tribunal et constituer un élément indicateur de 

difficultés. 

 

 

Section II : L’amélioration de l’efficacité des différents registres de 

commerce 

  

666. L’instauration des registres de commerce par les législateurs français et de l’Ohada est 

la preuve de leur importance en matière de prévention détection. Toutefois, pour qu’ils 

continuent de jouer  un rôle prépondérant dans les dispositifs mis en place, un renforcement 

de leur efficacité est souhaitable. En effet, alors qu’en droit français c’est le problème de 

l’uniformisation du contenu des divers registres qui se pose (Paragraphe I), en revanche, en 

droit de l’Ohada, c’est la question de l’extension et de l’informatisation du registre du 

commerce et du crédit mobilier qui est recherchée (Paragraphe II).  

 

Paragraphe I : L’unification du contenu des  registres d’information en droit français 

 

667. Contrairement au droit OHADA, le droit français comporte une diversité de registre 

d’information (A). Il est nécessaire d’unifier le contenu de l’ensemble du registre du dispositif 

pour une meilleure efficacité (B) 
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A- Le constat de l’existence d’une diversité de registre en droit français 

 

668. Le droit français comporte une diversité de registres
1251

, ce qui rend très lourd le 

système de publicité et d’information pour les contractants des sociétés. Il y a d’un côté le 

registre du commerce et des sociétés qui a vocation à recevoir des renseignements sur chaque 

société ou sur chaque entreprise individuelle ainsi que les rapports des commissaires aux 

comptes et les principaux actes des personnes morales après leurs immatriculations. De 

l’autre côté, il y a les  registres spéciaux détenus auprès des greffes des tribunaux de 

commerce. Cette multitude de registres n’est pas forcement sans conséquence en ce qu’elle 

conduit à un éclatement de l’information sur la situation des entreprises. On remarque qu’en 

matière des sûretés mobilières, il ya un manque significatif d’unification de la publicité au 

niveau des registres. L’observation est que presque toutes les sûretés sont affectées à un 

registre
1252

.  

Certes l’information issue de ces différents registres procède d’une attente relative à une 

information juridique, fiable et sécurisée par qu’elle permet de conforter non seulement l’état 

juridique de l’entité déclarée mais aussi son état de santé, sa pérennité, sa capacité à pouvoir 

réellement honorer ses engagements dans la durée
1253

. En revanche, la diversification des 

informations en raison de la multiplicité des registres fait planer le risque pour le 

cocontractant puisque ce dernier est dans l’obligation de consulter l’ensemble de ces registres 

s’il souhaite obtenir le maximum de renseignement sur l’état de l’entreprise. Le système de 

publicité dans le dispositif actuel malgré des acquis incontestables
1254

 reste donc à rénover 

pour gagner en efficacité.  

 

 

B- La nécessaire harmonisation du dispositif des registres d’information  

 

                                                 

1251
 C. Saint-Alary Houin, droit des entreprises en difficulté 9è éd. pp.90 et s. 

1252
 En matière de sûretés mobilières, on peut retenir le registre des gages sans dépossession article 2338 du code 

civil, le registre du crédit bail mobilier, articles R.313-3, R.313-4, R.313-5 code monétaire et financier  et article 

L.313-7 du code monétaire et financier pour le crédit bail immobilier ;  le registre des protêts, article L. 511-56 

C.com ; voir également, Loi n°49-1093 du 2 aout 1949, relative à la publicité des protêts, le registre des 

privilèges article L 141-5 et R. 143-6 à R. 143-22 C.com ; en matière immobilière on a également un registre 

spécifique chargé de recevoir les constitutions et transferts de droits réels immobiliers, article L.313-7 du code 

monétaire et financier. 
1253

 P. Beder, « Publicité légale », Rep. Dalloz juin 2012, p.22 
1254

 Le système a fait appel à l’électronique, ce qui permet ainsi une publicité légale entièrement dématérialisée, 

le site internet infogreffe est un moyen d’information et de publicité mis à la disposition des entreprises et 

consultable au Tél. 36291111  
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669. Deux pistes de réflexions pourraient être explorées dans ce sens. La première 

consisterait à généraliser l’inscription et la publicité des sûretés mobilières dans les greffes 

des tribunaux de commerce. L’institution de la fiducie en tant que sûreté conforterait cette 

solution. Cela permettrait d’éviter un éparpillement de la publicité et donc améliorer 

l’information des partenaires économiques
1255

. Sur ce point, il y a lieu de relever qu’en l’état 

actuel, il n’existe pas de registre national des fiducies. Certes l’article 2020 du code civil 

annonce la création d’un tel registre, mais avant qu’il ne voit le jour, les travaux 

parlementaires indiquent clairement déjà que ce registre serait destiné à l’administration 

fiscale et aux services de lutte contre le blanchissement d’argent
1256

. Ā l’évidence, au cas où il 

viendrait à être institué, le registre national des fiducies serait non consultable par les ayants 

causes du constituant. Il ne constitue donc pas une modalité de publicité. Par conséquent 

l’opposabilité de la fiducie-sûreté  est régie par le droit commun si la fiducie-sûreté est sans 

dépossession, le créancier risque de se voir opposer l’application de l’article 2276 du code 

civil par un tiers acquéreur
1257

.  

 

670. Pourtant, la fiducie est une sûreté dont les effets pourraient s’avérer redoutables pour 

l’entreprise en difficulté en cas d’ouverture d’une procédure collective de redressement 

judiciaire ou de liquidation judiciaire. La question de sa publicité est donc légitime et il est 

souhaitable que le contrat de fiducie soit publié à titre de renseignements sur la situation du 

débiteur. Pour cela, il serait préférable de créer un fichier national à des fins de publicité et de 

soumettre l’opposabilité de la fiducie-sûreté en matière mobilière à une inscription dans ce 

fichier
1258

. Mais là encore, le système serait non performant et conduirait à un éparpillement 

de la publicité.  

Ce faisant, la deuxième piste de réflexion, consisterait à repenser l’architecture de 

publicité en substituant à la multiplicité des registres, un registre centralisé des sûretés 

mobilières sans exception
1259

. Plus concrètement, l’idée est de parvenir à la mise en place 

d’un système de publicité informatique et unifié dont dépendrait l’opposabilité de l’ensemble 

des sûretés réelles, quelles qu’elles soient, avec une inscription au greffe des tribunaux de 

commerce, et ce que la sûreté ait une nature civile ou commerciale
1260

. Il serait ainsi constitué 

                                                 

1255
 C. Bavard, art. préc., p.72 

1256
 P. Crocq, « Sûretés mobilières : état des lieux et prospective », Rev. proc. coll. Sept-oct. 2009, article 18, 

p.67. 
1257

 P. Crocq, art. préc. 
1258

 P. Crocq, art. préc. 
1259

 C. Bavard, art. préc. 
1260

 P. Crocq, Ibid 
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un registre mobilier, registre central et communautaire des inscriptions mobilières accessibles 

à tous selon des procédés qui pourraient être modernisés et normalisés
1261

. L’innovation 

pourrait aller encore plus loin et consister à envisager une unification européenne de 

l’ensemble des registres de droit européen. Les pays membres de l’espace OHADA en dépit 

de leurs problèmes d’informatisation, ont déjà entrepris le processus dans ce sens, c’est la 

preuve que si le législateur français a la volonté de légiférer, des solutions peuvent être 

trouvées. 

 

Paragraphe II : L’extension de l’objet et renforcement de l’effectivité de l’informatisation du 

registre du commerce et du crédit mobilier  et de ses fichiers connexes de droit Ohada 

 

 

671. Des innovations sont à noter dans ce sens (A) mais des pistes d’amélioration du 

dispositif sont nécessaires pour  accroître l’efficacité du registre du commerce et du crédit 

mobilier (B). 

 

A- Des innovations considérables 

 

672. La récente reforme de l’acte uniforme portant droit commercial général a été 

l’occasion pour le législateur africain d’apporter des retouches au contenu du registre du 

commerce et du crédit mobilier. Pour l’essentiel, la reforme a maintenu les structures et les 

missions traditionnelles du registre du commerce et du crédit mobilier
1262

. Certains 

aménagements se sont toutefois avérés nécessaires notamment au niveau de  

l’immatriculation au RCCM et l’inscription des sûretés et du crédit bail. Ainsi la reforme 

étend à plusieurs types de personnes la possibilité de faire des demandes d’immatriculation en 

allant de ce fait au delà des catégories classiques que sont les personnes physiques 

commerçantes et les sociétés commerciales pour englober désormais d’autres entités 

économiques
1263

. En outre, dans un souci d’homogénéité de l’acte uniforme portant droit 

                                                 

1261
 C. Bavard, Ibid 

1262
 Pour une étude approfondie sur la réforme, voir, M-A  Ngwe et S. Jokung, « La réforme du registre du 

commerce et du crédit mobilier dans la zone Ohada », Droit et patrimoine, Dossier, n°201, mars 2011 ; v. 

également J. L. Obles, art. préc. 
1263

 V.  article 35 AUDCG 
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commercial général, les dispositions relatives à l’inscription des sûretés mobilières et aux 

formalités annexes ont été transférées à l’acte uniforme relatif aux sûretés
1264

.  

 

673. En revanche, en termes d’innovations
1265

, plusieurs points sont à relever. Outre 

l’élargissement de l’objet du RCCM et de l’harmonisation de la nomenclature des registres et 

répertoires
1266

, une des innovations majeures a été la consécration d’un statut de professionnel 

indépendant pouvant avoir la qualité de commerçant ou non, soumis à un régime juridique 

allégé auquel il a été proposé d’attribuer le nom d’entreprenant
1267

. L’entreprenant de droit 

Ohada est inspirée d’initiatives similaires prises en France, notamment la loi française 

n°2008-776 du 4 aout 2008, dite «  loi de modernisation de l’économie »
1268

 en créant ce que 

la pratique a appelé l’auto-entrepreneur ou entrepreneur individuel
1269

.  Mais le droit africain 

est allé plus loin dans la reconnaissance de ce nouvel acteur du monde économique : il ne 

s’agit plus seulement d’un régime juridique applicable à certaines personnes mais d’un 

véritable statut de professionnel indépendant
1270

. La réforme aurait pu encore aller plus loin 

en généralisant l’objet du RCCM par exemple par l’affiliation des sociétés coopératives au dit 

registre
1271

. Mais les initiateurs de la réforme ont préféré créé un registre spécial au sein de 

chaque Etat membre. Or le processus d’harmonisation du droit des affaires  aurait dû conduire 

à une solution contraire et beaucoup plus efficace.  

 

674. En outre en matière de sûretés, l’objet du RCCM ne concerne à l’heure actuelle que 

certaines sûretés mobilières telles que prévues par l’article 52 de l’acte uniforme portant droit 

des sûretés. Il en résulte une limitation du domaine de l’information en ce qui concerne  l’état 

de la situation du débiteur puisque ce dernier peut contacter librement en dehors des sûretés 

prévues par la loi en souscrivant à des garanties qui ne sont pas elles  prévues par le 

législateur. Le législateur fait en effet obligation, au débiteur d’inscrire le contrat de crédit 

                                                 

1264
 V. les articles 35 et  38 AUDCG 

1265
 Sur l’ensemble de ces innovations, voir M.-A. Ngwe et S.  

1266
 Voir les articles 37, 75 et 77 de l’AUDCG 

1267
 L’article 30 de l’AUDCG définit l’entreprenant comme un entrepreneur individuel, personne physique qui, 

sur simple déclaration d’activité, exerce une activité professionnelle civile, commerciale, artisanale ou agricole, 

voir également pour une étude détaillée sur le statut de l’entreprenant, D. Tricot, Statut du commerçant et de 

l’entreprenant, Droit et Patrimoine n°201, dossier,  Mars 2011. 
1268

 En abréviation, LME, cette loi est entrée en application le 1
er

 janvier 2009. 
1269

 Sur l’entrepreneur individuel de droit français et les avantages liés à son statut, voir C. Barreau, Les 

dispositifs tendant à limiter le risque entrepreneurial, Defrénois 30 mars  2011 n°6, p. 529. 
1270

 D. Tricot, art. préc., p.68. 
1271

 V. article 69 de l’AUDCG 
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bail au RCCM, alors que celui n’est pas constitutif d’une sûreté au sens de l’acte uniforme
1272

. 

De ce point de vue, il faut alors considérer que  l’objet du registre du commerce et du crédit 

mobilier devrait encore s’agrandir puisque le législateur autorise l’inscription à titre de 

publicité de certaines techniques développées par la pratique. Il ne serait pas étonnant que des 

techniques de financement comme le crédit bail intègrent le registre du commerce et du crédit 

mobilier. Il faut le souhaiter car l’objectif étant d’informer les cocontractants du débiteur sur 

sa situation véritable. De cette même manière, il faut regretter l’exclusion de l’hypothèque du 

champ de vision du RCCM. La situation particulière de cette sûreté immobilière complique en 

effet son intégration au RCCM. Le législateur  a donc laissé le soin à chaque Etat d’organiser 

le régime d’inscription de l’hypothèque. Il doit devant être enregistré au livre foncier de 

chaque Etat membre
1273

. Il serait souhaitable que pour une question d’efficacité, l’acte 

uniforme prévoit la transmission, au niveau régional, les informations contenues dans le livre 

foncier de chaque Etat membre au RCCM afin de renseigner toutes les personnes intéressées 

par  la situation des immeubles du débiteur.  

 

675. Par ailleurs, la reforme a innové en procédant à l’informatisation du registre du 

commerce et du crédit mobilier
1274

. La mise en place de l’utilisation de procédures 

électroniques contribuera ainsi à accroitre l’efficacité du RCCM dans l’exécution de sa 

mission d’information et de renseignements des cocontractants et du public d’une manière 

générale. Cette innovation est la preuve de la prise en compte de l’emprise indiscutable des 

nouvelles technologies de l’information sur le monde des affaires. C’était d’ailleurs un volet 

très important de l’acte uniforme et sur lequel les bailleurs de fond internationaux portaient  

une attention particulière
1275

. Aujourd’hui le dispositif de dématérialisation de l’information 

au niveau de l’espace Ohada est une avancée majeure pour les entreprises. La détection des 

difficultés s’en trouve ainsi renforcée. Les greffes des tribunaux de commerce des pays ont 

donc un rôle important à jouer  dans la diffusion de l’information. Le logiciel commun mis en 

place devrait permettre un meilleur traitement des informations reçues au niveau de chaque 

pays membre. 

                                                 

1272
 Ce qui est regrettable en soi, l’acte uniforme sur les sûretés a préféré une définition notionnelle de la sûreté 

au lieu d’une définition fonctionnelle, qui elle aurait eu le mérite de l’efficacité parce que conforme à la vie des 

affaires. Ce faisant, l’abandon de l’ancienne définition de la sûreté telle prévue dans l’ancien article de l’acte 

uniforme portant droit des sûretés  était préférable parceque beaucoup plus flexible. Cet article définissait la 

sûreté comme tout moyen utilisé par le créancier pour obtenir le paiement de sa créance. 
1273

  
1274

 A. Cisse et B. Diallo, L’informatisation du registre du commerce et du crédit mobilier et des fichiers 

connexes, Droit et patrimoine, Dossier, n° 201, mars 2011. 
1275

 Le droit uniforme africain des affaires issu de l’Ohada, ouvrage collectif, éd. Litec, 2004 op.cit. p.40. 
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B- Les pistes d’amélioration du dispositif 

 

676. Afin que cet effort de modernisation du registre du commerce et du crédit mobilier 

connaisse une efficacité véritable, les problèmes existants au niveau de chaque état membre 

doivent être réglés. D’abord, la formation des greffes dans l’utilisation de ces nouvelles 

procédures électroniques doit demeurer une question essentielle pour le Comité technique de 

normalisation
1276

 qui malheureusement au regard de ses attributions n’a pas compétence en la 

matière.  

 

677. Ensuite, les différences de niveau de développement technologiques risquent de 

retarder la mise en place de ce dispositif. C’est l’une des raisons qui ont conduit le législateur 

Ohada à opter pour un déploiement progressif de l’informatisation du RCCM et des fichiers 

connexes. Ainsi, des dispositions transitoires déterminent les échéances pour la migration vers 

la dématérialisation des procédures
1277

.  

 

678. Enfin, le logiciel utilisé dans le processus de dématérialisation et l’informatisation des 

procédures devrait aussi prendre en compte les différences de langue au niveau des pays 

membres dans la transmission des informations. Par ailleurs, le fichier régional institué par le 

premier acte uniforme en la matière  n’a pas connu un meilleur sort dans son fonctionnement 

probablement à cause de la lourdeur et des procédures d’inscription propres à chaque Etat. En 

outre, le manque d’informatisation de ces registres spécifiques est de nature à compromettre 

l’accès aux informations découlant de ces registres. Au total, l’absence d’unification des 

divers registres au niveau des différents pays membres de l’Ohada n’est pas de nature à 

sécuriser les renseignements, même si le RCCM a fait l’objet d’une rénovation amélioration 

lors de la dernière reforme de l’acte uniforme portant droit commercial général. Ce faisant la 

détection des difficultés à travers la publicité des informations relatives aux immatriculations 

des sociétés ou des inscriptions des sûretés mobilières doit être beaucoup renforcé, même si 

cela ce ne sera pas suffisant. La simplification et l’amélioration du domaine de l’alerte 

constitue une autre piste de renseignent. 

                                                 

1276
  Le Comité technique de normalisation Ohada ou CTN-Ohada est l’organe de normalisation des procédures 

électroniques. Le règlement Ohada qui le crée précise en son article 2 qu’il est « chargé d’assister l’Ohada dans 

la planification, la conception, l’élaboration, l’interprétation, l’évaluation, l’harmonisation et l’actualisation des 

normes uniformes applicables aux procédures électroniques dans les Etats parties ». 
1277

 A. Cissé et B. Diallo, art. préc., p.64. 
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Chapitre II: Le renforcement des effets de la prévention détection 

 

679. Comme il est dénué de tout effet véritable, le système de prévention ne peut être 

efficace que s’il intègre le périmètre du système de prévention traitement qui lui sert de relais. 

Concrètement, cela passe par une harmonisation des deux systèmes de prévention. Si cette 

solution est en voie de réalisation en droit français, il faut regretter son quasi inexistence en 

droit Ohada. En effet, aucune disposition de l’acte uniforme relatif au droit des sociétés 

commerciales et G.I.E et de l’acte uniforme portant procédures collectives d’apurement du 

passif ne prévoie une quelconque logique d’articulation entre le système de prévention 

détection et celui de prévention traitement. En outre, le domaine des mécanismes d’alerte n’a 

pas suffisamment  fait l’objet d’un toilettage assez important de la part du législateur français 

et africain. Le constant est encore plus inquiétant en droit Ohada puisque le système de 

prévention est totalement déconnecté du système de prévention traitement. C’est pourquoi, 

l’efficacité du système de prévention détectiont passe inéluctablement par l’amélioration du 

régime des passerelles déjà amorcé par la loi de sauvegarde et les différentes modifications 

ultérieures (Section I), et par une amélioration du domaine des techniques juridiques d’alerte 

(Section II). 

 

Section I : L’amélioration du régime des passerelles  

 

680. Le régime des passerelles tend à assurer une certaine efficacité au système de 

prévention. Il permet également d’instaurer une cohérence au sein  des différentes techniques 

de prévention afin d’éviter tout chevauchement possible. A cette fin, l’articulation entre la 

prévention détection et la prévention traitement, uniquement prévue pour l’heure en droit 

français, doit être renforcée davantage (Paragraphe I).  Il faut souhaiter que celle-ci s’étende 

aussi au niveau de la détection hors tribunal pour éviter toute confusion dans l’esprit du 

débiteur (Paragraphe II). 

 

Paragraphe I : L’articulation entre la prévention détection et la prévention traitement 

 

681. L’approche des deux législateurs sur la question est cependant différente. En effet, 

alors que le droit français a entamé une véritable amorce d’articulation de son système de 

prévention (A), on note en revanche, au niveau du droit Ohada, une quasi inexistence d’un 

régime de passerelle pourtant indispensable à l’attractivité du dispositif de prévention (B). 
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A- Une amorce d'articulation encourageante en droit français 

 

682. L’articulation en droit français peut s’apprécier à un double niveau. D’abord au niveau 

de la prévention détection (1) et ensuite entre la prévention détection et la prévention 

traitement (2). 

 

1- Au niveau du dispositif légal de prévention détection 

 

683. Le système de prévention n’obéit à aucune logique. Tous les acteurs de détection 

disposent d’une certaine autonomie dans le déclenchement de l’alerte. Cela dit, il est possible 

que plusieurs alertes soient déclenchées simultanément par les différents acteurs car rien 

n’empêche dans le dispositif actuel le commissaire au compte, le comité d’entreprise les 

actionnaires et même les présidents des tribunaux de commerce de déclencher chacun de son 

coté une procédure d’alerte. Les mécanismes d’alerte reposent en effet sur une pluralité et non 

sur une unicité de critères de déclenchement. Ainsi par exemple lorsque le comité d’entreprise 

ou encore le commissaire aux comptes estime que les conditions d’exercice de son droit 

d’alerte sont réunies au regard des éléments en leur possession, ils l’exerceront s’ils l’estiment 

nécessaire. Or l’analyse du dispositif d’alerte fait du commissaire aux comptes le pivot du 

système.  

 

684. A ce titre, étant privé du droit de convocation de l’assemblée générale
1278

, le comité 

d’entreprise ou les délégués du personnel se résoudront par exemple à informer le 

commissaire aux comptes afin que ce dernier puisse donner plus d’effet au droit d’alerte ainsi 

initié au niveau des salariés. Ils ont également la faculté, de communiquer au président du 

tribunal ou au ministère public tout fait révélant la cessation des paiements du débiteur
1279

. 

Pareille solution étant aussi valable pour les associés, ces derniers se résoudront à informer le 

commissaire aux comptes, et espérer que ce dernier puisse faire aboutir leur droit d’alerte. Il 

en va de même de l’alerte judicaire car les titulaires de ce droit ne sont pas obligés de se fier 

uniquement aux informations reçues des agents de détection pour convoquer le dirigeant. Cela 

s’explique par la diversité des sources d’information dont ils disposent. Certes, les juges de la 

prévention sont informés très tôt par le commissaire aux comptes, en qui concerne l’alerte 

                                                 

1278
 Voir. F. Perochon, Entreprise en difficulté, 9 è éd. p. 64  

1279
 Art. L. 631-6 C.com. 
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dans les sociétés anonymes
1280

 mais cette connexion entre l’alerte interne et l’alerte externe ne 

permet pas de se prononcer en faveur d’une véritable articulation au sein du système de 

prévention détection.  

 

685. Ainsi dans le souci d’éviter un chevauchement
1281

 au sein des techniques d’alerte, il 

est souhaitable d’instaurer une articulation intelligible qui empêcherait par exemple le 

déclenchement d’une  technique d’alerte  lorsqu’une autre est déjà ouverte. Cela conduirait à 

harmoniser l’ensemble des techniques d’alerte et permettre une certaine cohérence. 

L’articulation entre la prévention détection et la prévention traitement semble quant à elle, 

bien différente. 

 

2- Entre la prévention détection et la prévention traitement 

 

686. La prévention de la cessation des paiements commande nécessairement que les 

mesures de détection d’information soient suivis d’effets ou à tout le moins qu’il soit établis 

entre la détection et le traitement des difficultés une certaine articulation. Une telle solution 

n’est véritablement pas présente. On pourrait la déduire de la lecture de deux dispositions qui 

elles mêmes amènent à certaines interrogations. Il s’agit des articles L.611-6 alinéa 3, L. 611-

3 et L. 611-8-1 du code de commerce. 

 

687.  Selon la première,  la décision ouvrant la procédure de conciliation est communiquée 

au débiteur lorsque les comptes de ce dernier sont soumis à une autorisation de certification 

légale. Quant au deuxième texte issu de l’ordonnance du 12 mars 2014, il précise que «  Le 

comité d’entreprise ou, à défaut, les délégués du personnel sont informés par le débiteur du 

contenu de l’accord lorsque celui-ci demande l’homologation ». Le troisième texte de loi fait 

désormais obligation de communiquer aux commissaires aux comptes la décision nommant le 

mandataire ad hoc. Ces trois dispositions, au delà des problèmes tenant notamment, au champ 

réducteur de l’alerte, du risque d’atteinte à la confidentialité
1282

 qu’elles peuvent poser, 

traduisent la volonté du législateur d’établir une jonction logique entre la détection et le 

                                                 

1280
 V. sur ce point, supra, , n°33. 

1281
 Le risque d’éparpillement des procédures d’alerte peut avoir cependant un effet significatif, cela peut vouloir 

traduire les signes de défaillances auxquels l’entreprise est exposée. Déclenchés toutes à la fois, les techniques 

d’alerte peuvent donc convaincre de l’existence d’un risque de défaillance qu’il faut de la part du dirigeant régler 

le plus rapidement possible. 
1282

 C. Delattre et E. Etienne-Martin, « Prévention : Le mandat ad hoc et la conciliation plus efficaces et plus 

accessibles ? », Rev. proc. coll. Mars-avril 2014, dossier 15 
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traitement des difficultés. Ce qui contribue à n’en point douter à un renforcement de 

l’efficacité du dispositif de prévention. Car en effet, la meilleure façon de lutter plus 

efficacement contre la défaillance des entreprises, c’est de permettre une gestion 

concomitante des missions des différents agents de détection et de traitement des difficultés 

des entreprises.  

 

688. Toutefois, les textes sus cités ne sont pas très clairs et plusieurs inquiétudes doivent 

être relevées. D’abord, l’information des différents agents de détection que sont le comité 

d’entreprise ou, à défaut les délégués du personnel et le commissaire aux comptes, veut il 

vouloir dire que ces derniers doivent s’abstenir de tout déclenchement de l’alerte ? Ensuite, et 

dans l’hypothèse que cela soit la volonté du législateur, doit on considérer la décision de ne 

pas engager la procédure d’alerte ou par exemple de suspende son déroulement comme une 

réponse satisfaisante aux faits qui ont conduit le commissaire aux comptes ou au comité 

d’entreprise à déclencher l’alerte
1283

 ? Cette absence de précision doit être corrigée et il est 

souhaitable que les textes soient conformes à l’esprit d’articulation qui existe déjà 

conformément aux l’article L.611-11 et L. 628-1 du code de commerce. Il serait judicieux par 

exemple de préciser qu’aucune procédure d’alerte ne pourrait être déclenchée si le débiteur est 

déjà engagé dans une phase consensuelle de règlement de ses difficultés. 

 

689. Il est toutefois regrettable qu’aucune articulation ne soit prévue entre le mandat ad hoc 

et la sauvegarde, cette exclusion du mandat ad hoc du champ de la sauvegarde et donc de la 

logique d’articulation repose sur la possibilité qu’a  le débiteur de faire précéder sa demande 

de conciliation d’une demande de mandat ad hoc
1284

. Et pourtant, l’inclusion du mandat ad 

hoc dans le régime des passerelles pourrait être une solution efficace puisque dans cette 

hypothèse, la question de délai prévue dans le cas de la conciliation, aurait pu permettre au 

président du tribunal d’adapter la mission du mandataire en fonction de l’évolution de la 

situation de l’entreprise. Puisque techniquement, excepté la question de délai prévue pour la 

conciliation, rien ne différencie le mandat ad hoc de la conciliation. Elles sont toutes deux des 

techniques amiables de traitement des difficultés, en outre, elles se déroulent sous la houlette 

du président du tribunal. 

 

                                                 

1283
 C. Delattre et E. Etienne-Martin, art.  préc. 

1284
 C.Saint-Alary-Houin, Droit des entreprises en difficulté, 9è éd. n°943 
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690. En revanche, le mandat ad hoc est moins formaliste que la conciliation. De ce point de 

vue, elle pourrait rapidement conduire à faire un bilan concret de la situation de l’entreprise et 

permettre ainsi au débiteur de décider de recourir le plus rapidement possible, à une procédure 

collective de sauvegarde ou de redressement judiciaire.  Bien qu’encourageante, l’articulation 

entre les différentes techniques de détection et de traitement des difficultés reste encore à 

améliorer en droit français, ce qui n’est pas le cas du droit Ohada, aucun régime d’articulation 

n’ayant pas été prévu par le législateur. 

 

B- Une exigence en droit Ohada 

 

691. Il n’existe aucun lien entre l’alerte du commissaire aux comptes et le règlement 

préventif. Le dispositif d’alerte se trouve ainsi isolé (1) et il est nécessaire de parvenir à 

l’instauration d’un régime d’articulation entre la détection et le traitement des difficultés (2). 

 

1- L’isolement critiquable de la technique d’alerte du commissaire aux comptes 

 

692. Preuve de l’isolement du droit d’alerte du commissaire aux comptes, c’est son absence 

dans le droit des entreprises en difficulté de l’espace Ohada. Plus concrètement, l’acte 

uniforme portant procédure collectif d’apurement du passif de droit Ohada, ne prévoit aucun 

système de détection des difficultés. De ce point de vue, les entreprises de cet ordre juridique 

seraient privées d’un instrument de prévention de défaillance d’entreprise. Ce qui constituerait 

une véritable insécurité juridique pour les entreprises et un frein à l’investissement dans les 

pays concernés.  

 

693. Mais ce n’est qu’une question d’approche, le législateur de l’Ohada contrairement au 

droit français, a jugé que la mission de détection des difficultés du commissaire aux comptes  

relèverait du droit des sociétés, sphère traditionnelle d’exercice de l’homme des chiffres. 

C’est donc dans l’acte uniforme organisant cette matière, qu’il faut se référer pour 

appréhender la mission d’alerte dévolue aux commissaires aux comptes. Pourtant, il serait 

souhaitable comme cela est le cas en droit français, de procéder à une amélioration des règles 

d’organisation du code Ohada. A cet effet, l’alerte du commissaire aux comptes et l’alerte des 

associés devraient être intégrées dans l’acte uniforme portant procédure collective 
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d’apurement du passif, ce qui aurait l’intérêt de donner une démarche logique à  la matière et 

d’établir un lien cohérent avec le règlement préventif déjà contenu dans cet acte uniforme. 

 

2-  L’instauration d’une passerelle entre l’alerte du commissaire aux comptes et le 

règlement préventif 

 

694. Dans le dispositif actuel prévu en droit Ohada, une procédure de règlement préventif 

peut s’ouvrir concomitamment avec une procédure d’alerte. Il n’existe aucune disposition 

textuelle qui empêcherait un agent de détection de renoncer à déclencher une alerte, sous 

prétexte qu’une procédure amiable ou judiciaire de traitement serait déjà ouverte. A l’inverse, 

l’ouverture d’un règlement préventif, ne devrait pas constituer un obstacle, au déclenchement 

d’une procédure d’alerte. Il en résulte une absence de corrélation, entre le système de 

prévention détection et le système de prévention traitement. Ce faisant, le commissaire aux 

comptes, ne sera pas informé par exemple de l’ouverture d’un règlement préventif, alors que 

la connaissance de l’existence d’une telle procédure par le commissaire aux comptes, pourrait 

constituer un motif sérieux de déclenchement ou d’abstention de déclenchement d’une alerte, 

ou une réponse satisfaisante face aux inquiétudes, qu’il avait dépisté dans le cadre de sa 

mission.  

De cette même manière, et en raison de l’absence d’un organe représentatif du personnel 

en droit Ohada, le comité d’entreprise ou à défaut, les délégués du personnel, ne pourront pas 

être informés de l’ouverture ni d’une procédure d’alerte du commissaire aux comptes ni de 

l’ouverture d’un règlement préventif. Pourtant, cette cohérence entre la détection et le 

traitement des difficultés est essentiel en matière de prévention de la cessation des paiements. 

Elle l’est encore davantage s’agissant de la prévention hors tribunal et des modes 

administratifs de prévention. 

 

Paragraphe II : La prise en compte de la prévention hors tribunal et  la prévention 

administrative 

 

695. La prévention de la cessation des paiements n’est pas seulement cantonnée aux seuls 

mécanismes prévus par la loi. Bien au contraire, il s’est développé parallèlement à ces 

techniques légales de prévention des difficultés, une certaine pratique qui a vu naitre des 

modes de prévention hors tribunal. S’ajoutent à cela, des modes administratifs de prévention 

qui obéissent plus  à une politique étatique de préservation de l’économie nationale. Ces deux 
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circuits de la prévention doivent être mis en relation avec les règles de prévention de droit 

commun. Cela passe par une certaine réorganisation de la prévention hors tribunal (A) d’une 

part et d’autre part, une articulation entre les modes judiciaires et les modes administratifs de 

traitement des difficultés (B). 

      

A- Une meilleure  articulation de  la prévention  de droit commun avec la 

prévention hors tribunal 

 

696. La prolifération de la prévention hors tribunal traduit d’une certaine façon le manque 

d’emprise véritable de la prévention dont le tribunal a la charge de par les textes. Pourtant 

cette forme de la prévention est critiquée par certains auteurs. D’abord, il lui est reproché  de 

s’exercer en dehors de toute légalité
1285

, ensuite, il se pose le problème de l’impartialité
1286

 du 

juge de la prévention qui risque de revêtir une double casquette car il peut être considéré 

comme juge et partie. En outre, l’offre de prévention regorge une multitude de techniques de 

prévention assez disparates et souvent inconnues du débiteur. Tout ceci risque de  brouiller le 

paysage et de créer une certaine confusion dans l’esprit du chef d’entreprise, car, ce dernier 

doit savoir à qui s’adresser utilement
1287

. Une certaine réorganisation de la prévention hors  

tribunal par rapport à la prévention de droit commun pourrait être utile
1288

.  

En effet, il serait illusoire de croire que la prévention de la cessation des paiements 

pourrait se faire de manière efficace en excluant ces modes de prévention issus de la pratique 

car malgré leur grand nombre, ils présentent une certaine utilité. C’est le cas des tiers de 

confiance et des Centres d’information sur la prévention des difficultés des entreprises (CIP) 

dont l’originalité est avérée  de par sa composition, car il regroupe l’essentiel des acteurs de la 

prévention et du traitement des difficultés à destination des  TPE
1289

. Parfaitement intégré au 

sein des PME, le CIP joue  un rôle  autant social voire sociologique qu’économique
1290

. C’est 

pourquoi, à l’instar des techniques de prévention de droit commun, il y a lieu de favoriser leur 

                                                 

1285
 Ch. Delattre, « La prévention doit s’exercer dans un cadre légal », Rev. proc. coll. 2010/4, p. 18. 

1286
 F. Marcorig-Venier, L’impartialité ou les limites de la prévention-détection informelle, RTD com. 2010-

780 ; J-L. Vallens, Les tribunaux de commerce peuvent ils instituer des cellules de prévention-détection ? D. 

2010. Point de vue 1723. 
1287

 J-B. Drummen,  « La détection précoce des difficultés des entreprises »  in table ronde, Rév. proc. coll. 2010, 

art. préc, p.55. 
1288

 J-B. Drummen, « La détection précoce des difficultés des entreprises », in table ronde, Rév. proc. coll. 2010, 

art préc. p.55. 
1289

 Le CIP est une association de bénévoles qui comprend la Conférence Générale des Juges Consulaires de 

France, la Compagnie Nationale des Commissaires aux Comptes, le Conseil Supérieur de l’Ordre des Experts 

Comptables, le Conseil National des Barreaux, table ronde cité, p. 55. 
1290

 T. Bellot, table ronde cité, p.55. 
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intérêt au près des dirigeants TPE par la sensibilisation au traitement précoce des 

difficultés
1291

. Mais cela devrait se faire  de manière coordonnée car une fois détectée à 

l’échelon informel, il faut bien que cela soit suivi d’effet par le traitement des difficultés ainsi 

dépistées. Et comme le président du tribunal ne peut plus participer à ces « observatoires 

judiciaires »
1292

 ou cellules occultes au risque de porter atteinte au principe d’impartialité, 

conséquemment, il ne lui est plus possible de se saisir d’office
1293

. Ce rôle est désormais 

dévolu au ministère public qui retrouve ainsi son rôle d’initiative pendant longtemps écarté 

pour laisser au tribunal de conserver son autonomie. Ainsi le retour à des normes procédurales 

conformes au principe du procès civil équitable a conduit le législateur à confier le droit de la 

saisine d’office au ministère public au nom de l’intérêt général
1294

. Une telle approche permet 

de renforcer l’efficacité et la légitimité de la prévention détection, puisque la recherche  par le 

dirigeant, d’une solution d’assainissement sous la menace de l’ouverture d’une procédure 

collective est désormais écartée. C’est la preuve que même si la prévention doit conserver son 

cadre légal, la prise en compte de celle intervenant en dehors du tribunal est utile au 

redressement du plus grand nombre d’entreprise. 

 

B- L’articulation entre les mécanismes judiciaires 

 de prévention et les structures d’aide à la prévention et au traitement administratif 

des difficultés 

 

697. Il doit nécessairement exister une corrélation entre les modes judiciaires de prévention 

et les structures administratives d’aide aux difficultés d’entreprise. Il faut commence r d’abord 

par présenter les structures d’aide à la prévention (1) et ensuite envisager une véritable 

coordination entre les procédés judiciaires de prévention et les aides étatiques pour une 

meilleure efficacité du dispositif de prévention (2). 

 

1- Présentation des structures d’aide à la prévention et au traitement des 

difficultés 

 

                                                 

1291
 D. Zwerger, table ronde cité, p.55. 

1292
 L’appellation figure sur le site du tribunal de  commerce Paris, voir J.-L. Vallens, article cité. 

1293
 J-L. Vallens, Les tribunaux de commerce peuvent ils instituer des cellules de prévention-détection ? article 

précité. 
1294

 J.-L. Vallens, art. préc... 
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698. Il est important de noter que le droit OHADA ne dispose de structures d’aide à la 

prévention des difficultés. Les organismes d’aide que nous envisageons sont uniquement 

prévus par le droit français. Il faut distinguer celles-ci les structures classiques (a) de la 

nouvelle structure : le commissaire au redressement productif (b). 

 

a) Les structures classiques 

 

699. Il y a plusieurs structures au moyen desquels on peut apprécier l'action de l'Etat dans la 

prévention et le traitement des difficultés. Les plus usités sont les CODEFI
1295

  et les CIRI
1296

. 

Les CODEFI sont les organes représentatifs de l'Etat dans le département qui sont investis 

d'une mission générale d'analyse et de traitement des difficultés des entreprises. Ils sont 

composés d'un président, qui est le préfet, d'un vice président qui est le trésorier payeur 

général de membres de plein droit et d'un observateur, en l'occurrence le procureur de la 

république. On peut ainsi remarquer que tous les services de l'Etat sont représentés, ce qui 

permet au CODEFI d'avoir une bonne information sur les entreprises connaissant des 

difficultés. Fondamentalement, le CODEFI poursuit une triple mission telle que définie par la 

circulaire du 25 novembre 2004
1297

. Premièrement, il s'agit d'une mission d'accueil et 

d'orientation au service des entreprises, qui consiste à orienter le chef d'entreprise vers une 

autre structure voire un autre interlocuteur approprié si la nature de ses difficultés ne 

permettent pas au CODEFI  de retenir sa compétence
1298

.  

 

Deuxièmement, le CODEFI poursuit une mission générale de détection des difficultés. 

L'intérêt de cette mission est qu'elle doit privilégier les entreprises dont l'éventuel arrêt 

d'activité aurait des conséquences importantes pour l'emploi, tant directes qu'indirectes à un 

traitement des difficultés des entreprises. Autrement, il est demandé au CODEFI d'opérer un 

diagnostic de la situation de l'entreprise. Au delà du diagnostic qu'il peut être amené à faire, le 

CODEFI joue avant tout un rôle d'intermédiation
1299

 c'est à dire qu'il peut venir en appui aux 

mandataires de justice désignés par le tribunal de commerce dans le cadre d'un mandat ad hoc. 

A cet égard, il peut aussi suggérer des solutions de redressement de l'entreprise après échange 

                                                 

1295
 Comités départementaux d'examen de financement des entreprises. 

1296
 Comité interministériel de restructuration industrielle. 

1297
 Cir. 25 nov. 2004, relative à l'action de l'Etat dans la prévention et le traitement des difficultés des 

entreprises, JO n° 279, 1er déc. 2004, p. 20441; voir aussi, Ph. Roussel Galle, “ La réforme a commencé par voie 

de circulaire”, Act. proc. coll. 21 janv. 2005, n° 1, p.1. 
1298

 Le CIRI, un médiateur entre l'entreprise et l'ensemble de ses partenaires financiers, Entretien avec B. Sellam, 

sécrétaire général du CIRI”, LPA 11 déc. 2008, n° 248, p. 4. 
1299

 C. Saint-Alary Houin, op. cit.. n°229.   
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avec les différents partenaires de l'entreprise
1300

. Dans la majorité des cas, il s'agira pour le 

CODEFI de parvenir à l'élaboration d'un plan d'apurement et de sauvetage de l'entreprise. A 

cet effet, il peut être accordé des fonds publics pour faciliter le redressement de l'entreprise en 

difficulté, ces prêts se font sous la forme de prêts du FDES
1301

 et le montant de l'aide ne doit 

pas excéder plus de 800000 euros par entreprise
1302

.  

 

700. Toutefois, l'intervention du CODEFI n'est pas systématique, certaines conditions 

devant être réunies pour que l'entreprise considérée puisse espérer bénéficier de l'aide de 

l'Etat. En effet, du point de sa compétence, le CODEFI est réservé aux entreprises in bonis 

dont l'effectif est inférieur à 400 salariés et qui à ce titre sont susceptibles de redressement
1303

. 

Il doit s'agir également d'entreprises qui ne sont pas filiales de groupe et exploitées sous forme 

de sociétés commerciales et à jour de leurs obligations fiscales et sociales. Cette précision 

amène à considérer que sont donc exclues du bénéfice de l'aide du CODEFI les entreprises 

individuelles, les sociétés unipersonnelles, les exploitations agricoles, les associations et les 

professions libérales. Le domaine d'intervention du CODEFI est donc plus réduit 

contrairement au CIRI dont le domaine de compétence est plus étendu  et concerne toutes les 

entreprises. 

 

701. Le CIRI a été institué par un arrêté ministériel  en date du 6 juillet 1982
1304

. Son rôle a 

été précisé par une circulaire du premier ministre en date du 25 novembre 2004
1305

 . Il a un 

double rôle. D'abord, il exerce une fonction de médiation entre les entreprises et leurs 

partenaires, ensuite, un rôle de coordination de l'action de l'Etat
1306

. Il arrive souvent aussi 

qu'il suggère aux dirigeants d'entreprises en difficulté de prendre les mesures de toute nature 

pour assurer leur redressement, le maintien des emplois et leur développement dans 

                                                 

1300
 C. Saint-Alary Houin, Droit des entreprises en difficulté; 10è éd. n°229 op.cit; voir, Roussel Galle, “ Les 

aides publiques aux entreprises en difficulté: Les lignes directrices communautaires, Le CIRI et les CODEFI, 

rev. proc. coll. op.cit. 
1301

 Fonds de développement économique et social. 
1302

 Pour un approfondissement sur la question des interventions des CODEFI en faveur des entreprises en 

difficultés, V. Tardieu-Naudet, “ Les CODEFI, un exemple d'intervention des pouvoirs publics en faveur des 

entreprises en difficulté”, JCP CI 1978 , 12823 ; B. Oppetit, “ Les autorités publiques et les entreprises privées”, 

Rj com. 1983, n° spéc., p.9 ; Ph. Peyramaure, “ L'assistance des autorités publiques aux entreprises en 

difficulté”, RJ com. p.104; Y. Chartier, “ Les formes d'intervention des autorités publiques dans les procédures 

collectives”, in Les autorités publiques et l'entreprise privée , RJ com. 1983. 120; p.124. 
1303

 C. Saint-Alary Houin, op. cit. n°230 op.cit. 
1304

 JO 8 juill. 1982 . 
1305

 Circulaire Ministre de l'Economie, des finances et de l'industrie, du 26 novembre 2004, relative à l'action de 

l'Etat dans la prévention et dans le traitement des difficultés des entreprises, JO, 1er déc. 2004. 
1306

 Le CIRI, un médiateur entre l'entreprise et l'ensemble de ses partenaires financiers, Entretien avec B. Sellam, 

Sécrétaire général du CIRI, LPA, op.cit. voir aussi, Ph. Roussel Galle, “ A propos du rapport d'activité 2006 du 

CIRI”, Rev.proc.coll.2007, p.107. 
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l'avenir
1307

. Plus précisément, Il est compétent pour connaitre des difficultés des entreprises de 

plus de 400 salariés.  

 

702. Mais l'action du CIRI est souvent perceptible également dans les dossiers abordés en 

phase amiable dans le cadre d'un mandat ad hoc ou d'une procédure de conciliation. L'apport 

des pouvoirs publics dans ce genre de dossier permet la plupart du temps de débloquer des 

négociations  jusque là compliquées du fait d'un manque d'accord entre le débiteur et ses 

principaux créanciers. Le médiateur du CIRI permet en général dans ces hypothèses de 

trouver une solution de financement de l'entreprise. Et comme l'intervention de l'Etat est 

censée s'effectuer dans un cadre confidentiel, celle ci aura des chances d'être efficace
1308

.  

 

En effet, la circulaire du 26 novembre 2004 précitée précise bien que si une instruction du 

dossier est faite par le secrétariat permanent, elle doit rester informelle, aucun compte rendu 

n'est fait. Le caractère confidentiel de l'intervention du CIRI est aussi observable au niveau 

des  CODEFI qui en font une exigence de leur politique de prévention. Il existe en la matière 

une véritable communication et une parfaite intégration verticale et horizontale entre le 

CODEFI qui intervient à l'échelon départemental et le CIRI qui lui, a une compétence 

nationale
1309

. Par ailleurs, afin de les rendre efficaces, la circulaire précitée a facilité la saisine 

de ces organismes en n'exigeant pas de formalisme particulier. A cet égard, il est possible de 

saisir ces organes aussi rapidement et efficacement. Un simple appel téléphonique est 

suffisant, ce qui n'exclut pas en revanche que la saisine se fasse par courrier. Une fois le 

secrétariat permanent est contacté, le chef d'entreprise peut à sa demande être contacté dans 

les quarante huit heures. Comme le souligne un auteur
1310

, l'accent est mis sur la rapidité dont 

on appréhende aisément encore ici l'importance en matière de traitement des difficultés des 

entreprises. 

 

 

b) Les structures nouvelle: le commissaire au redressement productif 

 

                                                 

1307
 C. Saint-Alary, Droit des entreprises en difficulté, 10è éd. op. cit. n° 234. 

1308
 Roussel Galle, “ Les aides publiques aux entreprises en difficulté: Les lignes directrices communautaires, Le 

CIRI et les CODEFI, rev. proc. coll. op.cit;voir aussi la circulaire du 25 novembre citée. 
1309

 M. Cotton,”Les aides publiques aux entreprises en difficulté. Aspects pratiques ”rev. proc. coll. n°2, juin 

2006, p.133. 
1310

 Roussel Galle, “Les aides publiques aux entreprises en difficulté: Les lignes directrices communautaires, Le 

CIRI et les CODEFI, rev. proc. coll. op.cit. 
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703. Instituée à la faveur de la crise économique et financière afin de lutter contre la 

disparition des entreprises dans les régions, les commissaires au redressement productif se 

veulent  être «une force de réflexion stratégique et opérationnelle et capables d'intervenir le 

plus en amont possible en identifiant les entreprises en difficulté pour les accompagner dans 

la construction de projets viables»
1311

. Ils interviennent sous l'autorité des préfets de région et 

ont deux missions principales à savoir «animer une cellule régionale de veille et d'alerte 

précoce»
1312

, autrement dit, ils doivent prendre en amont les mesures destinées à identifier et 

prévenir les difficultés des entreprises du territoire concerné, et ensuite «soutenir les 

entreprises dans la résolution de leurs difficultés» en leur proposant des solutions globales et 

pérennes pour les entreprises en difficulté de moins de 400 salariés. Le commissaire au 

redressement productif est compétent pour l’entreprise ne dépassant pas 400 salariés peut 

également formuler des recommandations en matière de mobilisation des dispositifs publics 

de soutien aux entreprises et d'étalement fiscaux
1313

. Son rôle s'inscrit à ce titre dans le 

prolongement celui des structures classiques que sont le CIRI et plus précisément le CODEFI. 

Mais selon l'ancien ministre du redressement productif promoteur de cette nouvelle structure 

de prévention, le commissaire au redressement productif devrait de par ses qualités et 

compétences apporter beaucoup plus de dynamisme  que les structures  classiques existantes.  

 

704. En effet, le ministre dans une lettre adressée aux préfets de région affirmait que « Le 

commissaire devra se distinguer par ses compétences en matière de compréhension de projets 

d'entreprises, d'analyse financière, et de connaissance du rôle et des moyens d'action des 

différents acteurs partenaires de l'entreprise, de façon à ce qu'elle puisse non seulement 

conseiller l'entreprise mais surtout concevoir des solutions à apporter à ses éventuelles 

difficultés et fédérer des partenaires pour permettre leur mise en œuvre rapide »
1314

, La 

nomination du commissaire au redressement productif ne doit pas être considéré comme une 

remise en question des structures existantes mais comme un renforcement et une meilleure 

coordination mais le commissaire au redressement productif doit être au centre du dispositif. 

Sa raison d'être répond beaucoup plus à une exigence de réactivité et de proximité
1315

.  

 

                                                 

1311
www.redressement-prodctif.gouv.fr, Les commissaires au redressement productif in Rapport annuel 2012, 

Mars 2013. 
1312

 Rapport annuel 2012, Mars 2013, préc. 
1313

 Rapport annuel 2012, mars 2013, préc.. 
1314

 Lettre d’Arnaud Montebourg ancien ministre du redressement productif en date du 14 juin 2012 

www.redressement-prodctif.gouv.fr. 
1315

 Lettre du ministre du redressement productif, préc. 

http://www.redressement-prodctif.gouv.fr/
http://www.redressement-prodctif.gouv.fr/
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2-  La nécessaire articulation entre les mécanismes judiciaires de prévention et les 

structures d’aide à la prévention 

 

705. Avant d’analyser le contenu de l’articulation qui doit exister entre les techniques 

judiciaires de prévention et les aides étatiques (b), il faut d’abord relever au passage les 

problèmes posés par ces types (a).  

 

a) Les problèmes soulevés par l’attribution d’aides aux entreprises en 

difficulté 

 

706. L'intervention de l'Etat dans le secteur économique peut poser deux séries de 

problèmes. D'abord, cette intrusion dans la survie des entreprises peut engager la 

responsabilité des pouvoirs publics ensuite, il peut y avoir une atteinte au droit de la 

concurrence. 

 

707. La responsabilité des pouvoirs publics du fait de l'aide apportée à l'entreprise en 

difficulté peut reposer sur une dualité de fautes
1316

. Il peut s'agir de fautes par abstention ou de 

fautes dans l'action.  

 

708. Dans la première hypothèse, la faute par abstention provient de la non-intervention de 

la force publique alors qu'elle le devait en exécution d'une décision de justice
1317

. Ce type de 

responsabilité tire sa source en général des mouvements sociaux qui dans la majorité des cas 

compromettent la continuité de l'entreprise en raison des destructions ou des braderies 

sauvages des stocks disponibles de l'entreprise. Il en découle que de tels faits puissent plonger 

l'entreprise dans de graves difficultés.  La faute par abstention cause de responsabilité de l'Etat 

peut consister à un refus des aides de la part de ce dernier. Ce critère de responsabilité est très 

rare en pratique car l'Etat considère qu'il faille faire application du principe d'égalité entre les 

entreprises. En revanche la responsabilité de l'Etat est retenue si dans les mêmes situations 

l'Etat accepte d'octroyer une aide alors qu'elle en refuse à d'autres entreprises
1318

. 

 

                                                 

1316
 C. Saint-Alary-Houin, op.cit., p.152. 

1317
 TA Rennes, 9 janv. 1980, RJ com. 1980, p.322, note J. Mestre. 

1318
 C. Saint-Alary-Houin, ouvrage. op.cit, n°268, p. 152. 
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709. Dans la deuxième hypothèse, la responsabilité des pouvoirs peut résulter d'une action 

positive. Dans ce cas, il est reproché à l'Etat d'avoir accordé des prêts, des subventions à 

l'entreprise en difficulté, de l'avoir incité à arrêter un plan de continuation ou de cession, ce 

qui a pour conséquence d'aggraver la situation de l'entreprise en difficulté
1319

. Dans ces 

conditions, il est possible de rechercher la responsabilité des pouvoirs publics du fait de leur 

aide aux entreprises en difficulté
1320

. Elle peut être recherchée sur le terrain du droit commun 

de la responsabilité ou il peut s'agir tout simplement d'une action en responsabilité pour 

insuffisance d'actif. D'une manière générale, la responsabilité de droit commun de l'Etat est 

une responsabilité contractuelle, celle ci intervient lorsque la puissance publique n'a pas 

exécuté la convention passée avec l'entreprise en difficulté
1321

.  

 

710. Mais sa responsabilité délictuelle peut être aussi retenue si les conditions de celle ci 

sont réunies conformément à l'article 1382 du code civil. Il n'y a donc pas lieu d'exonérer 

l'Etat si son action cause un préjudice sérieux aux créanciers de l'entreprise en difficulté qui 

du fait de l'aide publique sont dans l'ignorance de la véritable situation financière de 

l'entreprise. Il faut  toutefois admettre avec le professeur Corinne Saint-Alary-Houin que la 

responsabilité de l'Etat pour soutien abusif est très circonscrite voire rare, ce qui n'est pas le 

cas lorsqu'il s'agit d'intenter une action  en responsabilité pour insuffisance d'actif. En effet, la 

jurisprudence
1322

  retient que l'Etat tout comme les collectivités territoriales peuvent être 

poursuivis en qualité de dirigeants de fait pour s'être immiscé dans la gestion de l'entreprise en 

difficulté. A ce titre, il peut être condamné à combler l'insuffisance d'actif due à son 

intervention sur le fondement de l'article L.651-1 du code de commerce. 

 

711. Selon le professeur Perochon, l'octroi d'aides publiques
1323

 ne peut pas être neutre au 

regard de la concurrence car cela conduit à placer l'entreprise dans une position 

concurrentielle améliorée du  fait de l'aide dont elle a bénéficiée. Or en réalité la situation de 

                                                 

1319
 C. Saint-Alary-Houin, ouvrage op.cit., p.152, n°268. 

1320
 Cl. Champaud, “ les responsabilités des organismes publics et parapublics”, RJ com sept.-oct. 1976, p.368; 

Voir aussi,“ La responsabilité des collectivités locales du fait de leur aide aux entreprises en difficulté (Aspects 

de droit administratif), Etudes J.-M. Auby, p.413. 
1321

 TA Paris, 28 mai 1985, Gaz. Pal., 14-16 mars 1986; note J.-P. Marchi. 
1322

 T. com. Rouen, 10 mars 1981, RJ com.1982.153,note J. Mestre; D. 1982.391, note P. Amselek; RTD com., 

1982.468,obs. Ph. Merle; voir aussi, T. com. Arras 12 déc.1986, Rév.proc.coll. 1986, p.32, n°2; Nancy 15 déc 

1977, JCP 1978, II, 18912, note Stoufflet; Rennes 17 juin 1977, D. 1977, IR p.449, obs. M. Vasseur; T. confl. 2 

juill. 1984, JCP 1984, II, 20306, concl. E. Labetouille; D. 1984.545, note F.Derrida; 23 janv. 1989; D. 1989. 367, 

con. Flipo, note P. Amselek et F.Derrida. 
1323

 Voir table ronde animée par le Profeseur M. Menjucq, « Les aides d'Etat, le droit de la concurrence et les 

entreprises en difficulté, RPC 2012-3, p.68. 
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l'entreprise est tout autre
1324

. Cette atteinte au libre jeu de la concurrence peut se manifester de 

manière différente, la position des Etats est souvent fonction de l’influence qu'elle peut 

produire sur le commerce interne ou communautaire. Mais force est de remarquer qu'au 

niveau communautaire par exemple, on assiste à une tolérance du principe de l'interdiction 

des aides publiques aux entreprises, les autorités communautaires se contentant simplement 

de faire observer son respect
1325

. Autrement, il est rare que des sanctions soient prises 

lorsqu’il est avéré qu’un Etat membre a sensiblement manqué à l'observation du principe. Au 

contraire, les aides publiques aux entreprises en difficultés sont autorisées tant qu'elles sont 

destinées au sauvetage et à la restructuration des entreprises menacées de disparition et cela, 

après notification de la commission européenne
1326

. Par ailleurs, il est même régulièrement 

rappelé qu'une mesure financière adoptée par l'Etat en faveur d'une ou plusieurs entreprises ne 

constitue pas une aide si elle est la contrepartie d'un bien ou d'une prestation acquise à coût de 

marché, d'une obligation mise à sa charge, ou de l'indemnisation d'un préjudice causé par 

l'Etat
1327

.  

      

712.  Mais il peut arriver que l'aide d'Etat soit qualifiée d'illégale voire d'illicite
1328

 soit 

parce qu’elle ne respecte pas ou soit parcequ’elle n'a pas respecté les critères posés par la 

commission européenne
1329

. En de telles hypothèses, l'aide qualifiée d'illégale donc nulle, doit 

être restituée et il appartient aux tribunaux nationaux de chaque Etat membre concerné de 

prendre toutes les mesures nécessaires afin de faire respecter cette obligation. Plusieurs 

décisions de justice montrent clairement que la cour européenne de justice se veut extrêment 

exigeante quant au respect de cette obligation de récupération restitution  Du coup, on peut 

affirmer que l'obligation de récupération s'apparente à une sanction qui pèse sur les Etats 

membres qui est la conséquence du caractère illicite ou illégal de l'aide octroyée. C'est 

pourquoi  l'aide d'Etat doit être exceptionnelle et non constituer un principe. Cette règle doit 

être respectée par tous les droits nationaux.  

 

                                                 

1324
 F. Perochon,  op.cit. n°226. 

1325
 F. Perochon,  op.cit. n°226 

1326
 F. Perochon,  op.cit. n°226 

1327
 Ph. Rincazaux, «Droit communautaire de la concurrence, Actualités des aides d'Etat» LPA, 09 déc. 2004, 

n°246, p.72; Le professeur François Xavier Lucas aborde dans le même sens, selon lui, la notion d'aide d'Etat 

perd son sens lorsque l'Etat se comporte exactement comme un opérateur privé, Lucas in table ronde op.cit. RPC 

2012-3, p.9. 
1328

 M. Arcelin, « L'entreprise en difficulté face au droit de la convurrence », Rev. Lamy conc. 2004-1/106, n°9 ; 

Voir également, colloque Strabourg, 2007, Procédures d'insolvabilité, aides publiques et droit de la concurrence, 

LPA, 11 juin 2008. 
1329

 Art. 87 CE. 
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713.    En revanche et au delà du problème  récurrent de l'atteinte au libre jeu de la 

concurrence qu'elles sont susceptibles de poser, les aides publiques peuvent également 

engendrer de redoutables effets pervers. Elles peuvent se rendent complice de certaines 

entreprises qui par hypothèse, sont peu performantes, à se maintenir sur le marché alors que  

leur situation véritable nécessiterait par exemple un redressement judiciaire adapté. De la 

sorte, par le jeu des échanges, ces entreprises artificiellement maintenues en activité finiront 

par entrainer d'autres entreprises vers une défaillance inéluctable. Les aides publiques aux 

entreprises en difficulté ne sont donc pas sans danger. Malgré cela, elles sont tout de même 

nécessaires et inévitables, il ya lieu tout simplement de les circonscrire afin qu'elles profitent 

aux entreprises qui en ont besoin. C'est sensiblement cette approche que semble partager le 

droit communautaire des pays des pays membres de l'UEMOA. Quant aux difficultés qu'elles 

soulèvent, elles sont inhérentes à ce type d'aide et forcement, les critiques formulées et 

rencontrées en droit français seront aussi valables pour le droit africain. 

 

714. Telles ont été exposés les mesures de traitement préventif des difficultés. Il a pu être 

observé que ces règles de prévention revêtent dans l'ensemble un caractère amiable. Ces 

efforts de prévention sont par moment encouragés voire soulagés par des interventions 

étatiques au moyen de structures techniques spécialisées. Mais le cadre de la prévention peut 

prendre une autre dimension à travers le concours des tribunaux qui offrent leur service aux 

débiteurs qui éprouvent des difficultés d'une importante ampleur mais qui ne sont pas en état 

de cessation des paiements. C'est la prévention judiciaire qui constitue désormais l'une des 

alternatives aux difficultés des entreprises.  

 

b) L’appréciation du contenu de l’articulation entre les techniques 

judiciaires et les structures administratifs d’aide aux difficultés 

 

 

715. Ensuite, Comme cela a été déjà noté, la prévention de la cessation des paiements ne 

sera d’autant plus efficace que s’il existe une cohérence entre les différents mécanismes de 

traitement mis en place. De ce point de vue, les modes administratifs de traitement des 

difficultés devraient contribuer fortement à atteindre cet objectif. La création récente par le 

gouvernement français, d’un commissaire au redressement productif en tant qu’organe  

supplémentaire de lutte contre les disparitions d’entreprise, traduit clairement toute l’attention 

que portent les pouvoirs publics sur la question du commissaire au redressement productif. 
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716. On ne saurait cependant s'empêcher de relever malgré cette précision, que vu les 

similitudes entre les différentes missions, de s'interroger en pratique sur le mode d'articulation 

entre la structure nouvelle et les structures anciennes
1330

.  Un risque de conflit de compétence 

n'est donc pas à exclure entre notamment le CODEFI et le commissaire au redressement 

productif. 

 

717. Toutefois, le succès de la mission du commissaire au redressement productif dépendra  

finalement de sa collaboration avec les autres organismes au risque d’être privé de certaines 

informations ou avis nécessaires au règlement des difficultés de l'entreprise. En cela, sur 

certains dossiers, il devra requérir l'avis soit du CIRI, ou conduire les négociations en étroite 

collaboration avec par exemple le mandataire ad hoc, le conciliateur ou l'administrateur 

judiciaire
1331

. En outre, le commissaire au redressement productif devra observer la stricte 

confidentialité lors des échanges, des propositions et recommandations qu'il sera amené à 

faire, afin de donner des chances de succès à sa mission. Tout comme le CIRI, le commissaire 

au redressement productif ne devrait pas avoir vocation à remplacer le mandataire ad hoc 

encore moins le conciliateur, ces deux agents de traitement des difficultés disposant de 

compétences reconnues et d’une expérience souvent de plusieurs années dans les négociations 

avec les partenaires des entreprises en difficultés
1332

, il devrait tout logiquement intervenir en 

tant que médiateur neutre, dans les dossiers les plus complexes et donc, être capable 

d’instaurer une nouvelle dynamique.   

Ainsi, les organes administratifs de prévention que sont le CIRI et plus principalement le 

commissaire au redressement productif, devraient appuyer les efforts de prévention des agents 

judiciaires que sont le mandataire ad hoc et le conciliateur, et instaurer une parfaite 

coordination avec ces derniers, avec lesquels ils pourront constituer selon l’expression de 

Dominique Zwerger « un binôme efficace au service du dirigeant de l’entreprise en 

difficulté »
1333

. Finalement, il n’est pas sans intérêt de préciser le bien fondé de la cohérence 

et de la coordination qui doit exister entre les différents systèmes de prévention. Les 

mécanismes d’alerte y ont contribué de manière notable avec le rôle de pivot désormais 

dévolu au commissaire aux comptes. En revanche, l’amélioration de leur domaine est une 

                                                 

1330
 F. Perochon, op.cit. p. 125. 

1331
 Lettre du ministre du redressement productif, préc. 

1332
 D. Zwerger, la détection précoce des difficultés, table ronde, art. préc., p.55. 

1333
 D. Zwerger, la détection précoce des difficultés, table ronde, art. préc., p.55. 
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autre solution qu’il faut envisager pour renforcer l’efficacité du système de prévention dans 

son ensemble. 

 

 

 

Section II : L’amélioration du domaine des mécanismes d’alerte 

 

718. Les mécanismes juridiques d’alerte sont beaucoup plus fournis en droit français qu’en 

droit OHADA. Cette différence d’approche conduit nécessairement à des solutions différentes 

lorsqu’il s’agit d’envisager l’amélioration de leur domaine. Ce faisant, pour ce qui est du droit 

français, la solution consiste à mieux encadrer le rôle de détection des deux principaux agents 

de détection, le commissaire aux comptes et les présidents des tribunaux de commerce et de 

grande instance (Paragraphe I). En revanche pour le droit OHADA, le caractère insuffisant 

des techniques d’alerte, commande un accroissement du nombre des agents de détection 

existants (Paragraphe II). 

 

Paragraphe I : Un meilleur encadrement des procédures d’alerte du commissaire aux comptes 

et du président du tribunal de commerce ou de grande instance en  droit français  

 

 

719. L’encadrement des procédures d’alerte doit consister à un renforcement des pouvoirs 

des alertes judiciaires (A) d’une part, et d’autre part, à un repositionnement du commissaire 

aux comptes au cœur du dispositif de prévention d’autre part (B).  

 

A- Le renforcement des pouvoirs des présidents de tribunaux en matière d’alerte  

 

720. Du fait de leur caractère disparate, une clarification et un contrôle judiciaire des  

critères de détection prévus par le droit français est nécessaire (1). Aussi, il est doit possible 

pour les présidents des tribunaux de commerce ou de grande instance de sanctionner qui 

refuse de déférer à leur convocation (2). 

 

1- La clarification et le contrôle judiciaire des critères de déclenchement de l’alerte 
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721. L’une des raisons qui expliquent l’inefficacité actuelle des mécanismes d’alerte résulte 

en grande partie de l’absence de clarification de leurs conditions d’ouverture. Ces critères de 

déclenchement sont multiples et obéissent à une même logique et conduisent à un même 

objectif qui de permettre au dirigeant d’être informé de manière précoce dès les premiers 

signes de difficulté. La maitrise de ces conditions s’avère donc nécessaire car l’enjeu ici, c’est 

d’éviter une rupture dans la continuité de l’exploitation de l’entreprise, autrement dit, il faut  

anticiper le plutôt possible la cessation des paiements.  

 

722. Pourtant, l’analyse de ces critères d’ouverture révèle une certaine imprécision, ce qui 

ne permet pas d’en faire une utilisation heureuse de la part des agents de détection. En raison 

de cette difficulté majeure qui implique tant le droit français que le droit Ohada, il se pose à 

l’égard de ces derniers, la question de l’opportunité de déclenchement de l’alerte, celle-ci ne 

devant pas être déclenchée sans raison valable au risque d’avoir des conséquences tant à 

l’égard de l’agent détecteur que de l’entreprise. Dans le dispositif actuel, alors que certaines 

techniques d’alerte partagent plus ou moins le même critère de déclenchement, les autres 

possèdent un critère différent. Il en résulte des différences d’interprétation de ces critères 

selon l’agent de détection considéré.  Ce faisant, les faits qui sont de nature à affecter la 

continuité de l’exploitation pour le commissaire aux comptes ne le sont pas forcement pour le 

comité d’entreprise encore moins pour les associés ou  le président du tribunal.  

 

723. Ce faisant, maitres de l’opportunité et de l’appréciation des critères de déclenchement 

de l’alerte, les agents de détection restent libres de ne pas la déclencher sous prétexte que les 

faits en présence ne constituent pas une menace pour l’entreprise. Pourtant, le législateur a 

préféré un critère général au détriment de critères objectifs reposant sur des faits certains qui 

présentent l’avantage d’être  faciles à mettre en œuvre
1334

. Encore que  le contenu de ce critère 

général est difficile d’appréciation. Et toutes les hypothèses sont envisageables dans cette 

situation. En effet, dans la logique du code de commerce ou de l’acte uniforme, les techniques 

de détection et plus principalement les mécanismes d’alerte doivent être appréhendées comme 

celles annonçant la cessation des paiements.  Autrement dit, leur déclenchement suppose un 

signe précurseur du dépôt de bilan imminent.  

 

724. Cette approche du rôle attribué aux techniques d’alerte n’est pas tout à fait vraie. Elle 

doit être relativisée car les critères de déclenchement de ces techniques de détection ne 

                                                 

1334
 F. Perochon,  Entreprises en difficulté, 10è éd. n°49. 
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permettent pas d’affirmer objectivement qu’au moment du déclenchement de l’alerte 

l’entreprise n’est pas en état de cessation des paiements. Elle  n’est pas déclarée par le 

débiteur mais rien ne dit que d’un point de vue comptable ou financière qu’elle ne le soit pas 

déjà. Il est donc possible que sous le couvert de l’expression «  les faits de nature à 

compromettre ou à affecter de manière inquiétante la continuité de l’exploitation » se masque  

un état de cessation des paiements.  Le risque est alors grand pour l’entreprise dans ces 

conditions, puisque d’une manière générale, il est rare que les procédures d’alerte soient 

suivis d’effet
1335

. Par conséquent, la situation se dégradera beaucoup plus davantage, au 

moment où le dirigeant se résoudra à saisir le tribunal pour négocier une protection  judiciaire, 

dans le cadre d’une procédure de sauvegarde par exemple. Une précision du contenu de ces 

critères s’impose forcement dans ces conditions car de cette clarification dépendra l’attitude 

de l’agent de détection mais encore plus le sort de l’entreprise.  

 

725. En outre, le risque de déclenchement abusif de l’alerte s’étant souvent posé, autoriser 

le juge à procéder à un contrôle des critères de déclenchement pourrait limiter ces éventuels 

abus. Cette surveillance de l’alerte s’est beaucoup posée à propos du droit d’alerte du comité 

d’entreprise. Au regard de l’atermoiement des juges du fond quand à la surveillance de 

l’exercice du droit d’alerte par les salariés
1336

, l’option en faveur d’un contrôle judiciaire 

parait bien utile
1337

. Dans cette même perspective, le juge devrait pouvoir sanctionner le 

débiteur qui se refuserait à se rendre à la convocation du juge. 

 

2- La sanction du dirigeant en cas de refus de déférer à la convocation du juge de la 

prévention 

 

726. Aucun texte ne prévoit une quelconque sanction pour le débiteur qui ne se rendrait pas 

à la convocation du président du tribunal sauf à engager sa responsabilité ultérieure en cas 

d’ouverture d’une procédure collective. Or, cette convocation est indiscutablement utile 

puisqu’elle permet dans le cadre de l’entretien d’envisager selon les dispositions de l’article 

L. L. 611-2, al. 1
er

 du code de commerce, « les mesures propres à redresser la situation ». Il 

serait alors difficile de comprendre l’attitude du dirigeant, qui au regard des informations en 

                                                 

1335
 Selon Monsieur Th. Bellot, il est mis fin à plus de 70% des procédures d’alerte par le commissaire aux 

comptes après la phase 1. Selon ce même auteur, une telle situation témoigne d’une certaine forme d’aversion du 

commissaire aux comptes vis-à-vis de cette procédure, Th. Bellot, table ronde, article précité. 
1336

 Voir notre première partie, n° 82. 
1337

 Madame Halary-Houin qui observe un regard critique sur la question, fait remarquer l’absence de contrôle 

du juge sur le déclenchement du comité d’entreprise est difficilement concevable, Droit des entreprises en 

difficulté, 9è éd. n° 199 ; voir aussi en ce sens, les observations de F. Taquet, Rév. proc. coll. 1995, p. 50. 
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possession du président du tribunal, refuse de se rendre à l’entretien. Pourtant, il ne s’agit 

qu’un rendez vous d’échange et d’écoute sur la situation de l’entreprise, au cours duquel,  le 

président du tribunal n’offre que ses bons offices puisqu’il n’a pas vocation à prodiguer des 

solutions au chef d’entreprise. Dès lors, ne doit-on pas interpréter ce refus comme un signe de 

difficulté menaçant la continuité de l’exploitation ? On pourrait bien le penser puisque, le 

président du tribunal motive  avant tout  la convocation au regard  d’une multitude de faits et 

de renseignements auxquels qu’il se réfère
1338

. Le juge de la prévention pourrait être 

convaincu davantage de cette situation lorsque ne s’étant pas présenté à la première 

convocation, le chef d’entreprise, au vu de nouvelles informations, est à nouveau convoqué à 

un entretien
1339

.  

 

727. Conscient donc de l’absence de sanctions en la matière, le dirigeant pourra rester sourd 

aux convocations du président du tribunal aussi longtemps que possible, ce qui peut avoir 

pour conséquence de conduire l’entreprise vers la cessation des paiements. Pourquoi alors, ne 

pas étendre les dispositions de l’article L.611-2 alinéa 3 du code de commerce à cette 

hypothèse, et sanctionner le dirigeant qui souvent sans raison valable ou tout simplement dans 

le but de masquer une cessation des paiements, alors que l’entreprise est au bord de la 

déconfiture, se refuse de se rendre à l’entretien. Par application du texte du code de commerce 

cité, sauf si, il démontre par exemple, qu’il a déjà pris les mesures nécessaires pour redresser 

la situation de l’entreprise, il pourrait être opportun de lui faire injonction sous astreinte de se 

présenter à la convocation du juge comme cela se fait lorsque le dirigeant ne procède pas au 

dépôt des comptes. 

 

B- Le repositionnement du commissaire aux comptes au cœur du dispositif de 

détection 

 

728. Ce repositionnement passe d’abord par la simplification de la procédure d’alerte (1), 

ensuite l’assurance d’une véritable indépendance (2) et enfin par l’amélioration des sources 

d’information possible du commissaire aux comptes (3). 

 

1- La nécessaire simplification de la procédure d’alerte du commissaire aux comptes 

 

729. L’alerte du commissaire aux comptes est marquée par une multiplicité de délais de 

rigueur qui doivent être respectés dans le déroulement de la procédure. Ce qui requiert de la 

part des commissaires aux comptes, qui sont chargés de la mettre en œuvre, un suivi attentif 

                                                 

1338
 I. Rohart-Messager, La prévention- détection par les présidents des tribunaux de commerce, Gaz. Pal. 2 

Etude, n° spec. n°8-9, p5 
1339

 C’est l’hypothèse des alertes à répétition dont parle le professeur Perochon, ouvrage cité, 9 è éd. n° 87. 
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de la procédure. Le respect de ces règles de procédures et de délai, est de nature à rendre  la 

procédure d’alerte complexe et formaliste.  

 

730. Or, d’une manière générale, le déclenchement de l’alerte doit intervenir lorsque la 

situation de l’entreprise, au regard de certaines données, notamment comptables, est exposé à 

un risque de défaillance à court, moyen ou long terme. Ce qui invite, en présence de tels faits 

inquiétants, à une réaction rapide et appropriée afin d’éviter la surprise d’une cessation de 

paiement. Par exemple, depuis l’entrée en vigueur de la loi 2011-525 du 17 mai 2011 portant 

simplification et amélioration de la qualité du droit des sociétés, le nombre des phases 

initialement de trois, peut désormais être de quatre avec la possibilité de reprise de la 

procédure d’alerte par le commissaire aux comptes. Malgré ses avantages pratiques l’ajout de 

cette phase supplémentaire conduit davantage à un alourdissement de la procédure. S’ajoute 

également la longueur des délais. Dans les sociétés anonymes, les trois premières phases de la 

procédure nécessitent l’observation d’un délai de plus de deux mois, soit soixante et neuf 

jours. Pendant cette période et en l’absence de toutes mesures de redressement, l’entreprise 

sera exposée à un risque de défaillance, encore que rien ne prédit que lorsque le dirigeant aura 

pris les mesures nécessaires au redressement de l’entreprise, celles-ci puissent produire l’effet 

escompté. Quel est alors l’intérêt d’avoir institué une procédure si formaliste et lourde alors 

qu’une solution plus pragmatique aurait été souhaitable. Dans cette optique, le commissaire 

aux comptes qui, a déclenché une procédure et dans l’attente d’une réponse des instances 

dirigeantes, constate une dégradation persistante de la situation de l’entreprise, doit il attendre 

sans rien faire ? Il serait mieux dans une telle situation, que le commissaire aux comptes passe 

à l’étape suivante de la procédure, nonobstant la question de délai qui pourrait lui être 

opposée. Pour tout dire, il ya lieu de revoir les délais contenus dans la procédure depuis la 

première phase jusqu’à la dernière phase. Une telle solution tient compte du fait que les 

procédés d’alerte doivent être considérés comme des signes annonciateurs de la cessation des 

paiements. A ce titre, il faut que la procédure d’alerte soit rapide afin d’éviter un enlisement 

dans la continuité de l’exploitation. 

 

731. En outre, un renforcement de la confidentialité de la procédure d’alerte s’impose afin 

de donner plus de chances de redressement à l’entreprise. Dans le dispositif actuel, la 

procédure d’alerte n’est confidentielle que dans la première phase de son déroulement. Au 
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delà, elle perd un tel caractère avec l’information du comité d’entreprise
1340

, ce qui parait 

surprenant au regard du droit d’alerte reconnu à cet agent de détection
1341

. Le comité 

d’entreprise ou les délégués du personnel, n’a donc pas besoin d’être informé à ce niveau de 

la procédure, et son droit à l’information économique ne devrait pas pouvoir être un obstacle à 

une telle solution. Par ailleurs, la pratique révèle que le déclenchement de la procédure 

d’alerte du commissaire aux comptes n’est pas systématique. En effet, dans une première 

approche et avant tout déclenchement de la première phase de  l’alerte, le commissaire aux 

comptes fera part aux dirigeants de l’entreprise de ses inquiétudes sur des faits pouvant 

entrainer le déclenchement de l’alerte. Cette phase informelle que la pratique a pu qualifier de 

phase « zéro »
1342

, parait très importante, en ce qu’elle se situe en dehors de la procédure 

encadrée. Plus généralement, elle permet au commissaire aux comptes de mettre le chef 

d’entreprise au fait des difficultés dont il n’a pas toujours totalement conscience et de 

l’amener à entrer dans une phase de prévention. Cette démarche de l’agent détecteur revêt un 

double intérêt. 

 D’abord, contrairement à la procédure d’alerte proprement dite, elle apparaît purement 

confidentielle puisque ni les présidents des tribunaux du commerce ou de grande instance 

encore moins le comité d’entreprise ne sont informés de cette initiative. Ensuite, elle permet 

au commissaire aux comptes de mettre les instances dirigeantes face à leur responsabilité. 

Ainsi, de leur réaction dépendra le déclenchement ou non de l’alerte. Une réponse 

satisfaisante du dirigeant étouffera toute volonté de déclenchement de l’alerte par le 

commissaire aux comptes. Par exemple, la désignation d’un mandataire ad hoc en l’absence 

même de tout déclenchement de l’alerte pourrait ainsi être une réponse appropriée dont 

l’agent de détection pourrait se satisfaire
1343

. Si cette phase de pré-alerte est respectée, le 

commissaire aux comptes devrait après une réponse insatisfaisante du dirigeant, déclencher 

l’alerte et tenir  immédiatement informer le président du tribunal compétent. Une telle mesure 

renforcerait l’efficacité de l’alerte puisque le président du tribunal pourra user de son droit 

d’alerte pour convoquer dans un cadre confidentiel le dirigeant. 

                                                 

1340
 Le code du travail semble affirmer le contraire pourtant, v. Art. L.2143-21 du code du travail. L’information 

des présidents des tribunaux de commerce ne remet pas en cause cette confidentialité, ces deux agents se 

trouvant au centre du dispositif de la prévention de la cessation des paiements. 
1341

 Selon l’article L.2323-79 du code de travail, le comité d’entreprise peut se faire assister, une fois par 

exercice comptable, d’un expert comptable dont la mission s’étend aux faits de nature à confirmer la situation 

économique préoccupante de l’entreprise. Autrement dit, à travers cette prérogative, le comité d’entreprise, est 

parfaitement informé de la situation de l’entreprise, nul n’est besoin dans ce contexte de divulguer le 

déclenchement de l’alerte du commissaire aux comptes au comité d’entreprise. 
1342

 La détection précoce des difficultés des entreprises, table ronde préc. p. 54. 
1343

 La détection précoce des difficultés des entreprises, table ronde, préc. p54 
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2- L’assurance d’une véritable indépendance du commissaire aux comptes 

 

732. La prévention étant le gage d’une bonne évolution économique de l’entreprise, le 

renforcement de l’attractivité de l’alerte du commissaire aux comptes, principal acteur de 

cette mission dans l’espace Ohada, permettrait aux entreprises éligibles à cette technique de 

détection, d’éviter de subir une procédure collective. Ce qui suppose une véritable 

indépendance du certificateur des chiffres. Or deux facteurs pourraient perturber cette 

indépendance et compromettre à la longue la mission d’alerte. Il s’agit de l’influence des 

dirigeants lors de la désignation du commissaire aux comptes et l’absence d’autonomie 

financière. Ce faisant, pour que cette indépendance soit effective, il faut que la désignation du  

commissaire aux comptes ne soit pas exclusivement statutaire mais judiciairement contrôlée 

(A), et que par ailleurs, ce dernier soit doté d’une véritable indépendance financière (B). 

 

 

a) L’intérêt d’une désignation sous contrôle judiciaire 

 

733. La question de l’indépendance des commissaires aux comptes se pose avec 

concomitance aux deux ordres juridiques, mais avec une proportion beaucoup plus marquée 

en droit de l’Ohada, en raison des pesanteurs sociales qui y sont particulièrement 

importantes
1344

. Et pourtant de sa solution peut dépendre l’efficacité de la mesure d’alerte. En 

effet, face à l’influence prépondérante des dirigeants dans la nomination du commissaire aux 

comptes, l’hypothèse d’une intervention judiciaire dans la désignation du commissaire aux 

comptes a été envisagée en doctrine
1345

. Des réserves lui ont été cependant opposées
1346

. 

D’une part, une telle solution conduirait en effet à priver l’assemblée des actionnaires d’une 

prérogative importante et bouleverserait les fondements même du contrôle au sein de la 

société, qu’il sera difficile de considérer qu’une telle institution serait organisée dans l’intérêt 

de ces derniers. La mise en œuvre pratique de cette solution parait improbable en raison du 

nombre très élevé des commissaires aux comptes d’autre part.  Et enfin, le caractère libéral de 

                                                 

1344
 A. S. Algadi, « Commissaires aux comptes et prévention des difficultés des entreprises dans l’espace Ohada,  

revue Penant 2010, n° 870, p.8. ; voir aussi du même auteur, Perfectible Droit, contribution à la réforme du droit 

Ohada des procédures collectives, Ed. Universitaires Européennes, p.61. 
1345

 A. S. Algadi, art.  préc. ; A. S. Algadi, op. cit. p. 8. 
1346

 Y. Guyon, « L’indépendance des commissaires aux comptes », JCP. 1977, I, 2831. 
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la profession risque également de constituer un obstacle
1347

, ses clients étant désormais 

choisis par le tribunal, le commissaire aux comptes deviendrait d’une certaine manière un 

mandataire de justice. 

 

734. Ces critiques très dissuasives ne sont pas sans intérêt, au contraire, elles permettent de 

préserver le caractère libéral de la profession du commissaire aux comptes. Mais cela 

suffisent-elles à occulter la pertinence de la solution judiciaire de nomination d’un 

commissaire aux comptes ? Il ne faut perdre de vue que la détection des difficultés requiert la 

confiance de tous les acteurs et plus particulièrement le commissaire aux comptes sur qui pèse 

principalement cette responsabilité au sein de l’entreprise. Or, lorsque la pratique des 

entreprises révèle une absence d’indépendance de la part des commissaires aux comptes, il est 

tout à fait logique que le juge, garant de l’application des textes, soit saisi en vue de la faire 

respecter en usant de son pouvoir de coercition
1348

. Quant à la crainte suscitée au regard de 

l’atteinte au caractère libéral de la profession, il suffirait que le commissaire aux comptes, une 

fois nommé, dispose d’une faculté de recours contre la décision de nomination lorsque pour 

des raisons motivées, il ne souhaite pas exercer dans l’entreprise d’affectation
1349

, et dans ce 

cas, le juge pourra en désigner un autre. Toutefois, cette solution ne sera efficace que si elle 

s’accompagne d’une autre à savoir, l’indépendance financière du commissaire aux comptes. 

 

 

b) L’octroi d’une véritable indépendance financière 

 

735. Le commissaire aux comptes en sa qualité de certificateur des comptes, négocie 

librement sa rémunération avec son client c'est-à-dire l’entreprise, pour le compte de laquelle, 

il  est appelé à exercer une mission d’alerte, celle-ci consistant à informer le dirigeant lorsque 

dans le cadre de sa mission, il relève des faits de nature à compromettre la continuité de 

l’exploitation
1350

. Dans ces conditions, l’indépendance financière du commissaire aux 

comptes ne peut être garantie puisque le système mis en place conduit le  contrôleur à 

recevoir sa rémunération de celui qu’il est censé contrôler. Il serait tenté par exemple de 

s’abstenir de déclencher une alerte dans le seul but de garantir sa rémunération, ce qui pose 

                                                 

1347
 A.S. Alghadi, op.cit, p. 64. 

1348
 A. S. Alghadi, op. cit, p. 62. 

1349
 A. S. Alghadi, op. cit, p. 62. 

1350
 Art. L.234-1 C.com. 
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véritablement un problème de conscience professionnelle
1351

. Pour pallier cette incohérence, 

certaines législations étrangères
1352

 ont adopté comme solution la règle de la tarification des 

honoraires. Un tel principe a pour conséquence de conduire à l’établissement d’un barème, à 

travers lequel, le commissaire aux comptes n’aura pas à discuter du montant de son salaire, 

mais également à instaurer un traitement différentié, en ce qu’il tendrait à favoriser les 

commissaires aux comptes moins diligents, qui s’évertuent simplement à des vérifications 

formelles et à pénaliser les plus diligents, ce qui serait préjudiciable à l’entreprise puisque 

cette dernière ne pourra pas être alertée rapidement, en cas de survenance de difficultés
1353

.  

 

736. C’est pour cette raison, que le professeur Yves Guyon suggère en lieu et place de la 

théorie du barème, le calcul des honoraires à la vacation selon un tarif horaire fixé par arrêté 

ministériel
1354

. Il serait ainsi établit la règle de la proportionnalité de la rémunération qui 

tiendrait compte des diligences des commissaires aux comptes, ce qui aura pour avantage 

d’éviter les arrangements obscurs intéressés. Ce mécanisme issu de la pratique allemande
1355

 

offre ainsi au commissaire aux comptes les moyens d’asseoir son indépendance et de jouer 

efficacement son rôle de détection des difficultés des entreprises. Les législateurs français et 

ceux de l’espace Ohada pourraient s’en inspirer pour doter les différents systèmes de 

prévention détection d’une  telle mesure dans l’intérêt de l’entreprise. Mais la prévention 

détection des difficultés ne sera encore davantage efficace que s’il est procédé à un 

renforcement des effets des techniques existantes. 

 

 

3- L’amélioration des autres sources d’information extérieures au commissaire aux 

comptes 

 

737. Le commissaire aux comptes  fonde son diagnostic sur une analyse comptable de la 

situation de l’entreprise. Ce qui veut dire qu’en dehors de cette sphère, ses sources 

d’information sont réduites. Or l’entreprise qu’il contrôle peut connaître d’autres difficultés 

                                                 

1351
 J.-F. Barbièri, « Code de déontologie et indépendance des commissaires aux comptes : Bull. Joly sociétés 

2006, n°3, p. 409. 
1352

 Voir A.S. Algadi,  op.cit. p. 62, l’auteur cite à ce propos la loi Camerounaise n°85-11 créant l’ordre national 

des experts-comptables du Cameroun (ONECCA) et Loi n°90/38 précisant les conditions d’exercice et 

l’organisation de la profession d’expert-comptable. V. Annexe I. 
1353

 A.S. Algad op.cit. p.62. 
1354

 A.S. Algadi, op.cit. p.62. 
1355

 V. E. Snozzi, Le contrôle des entreprises commerciales en Allemagne et en Suisse : Cahiers I.F.E.C., 1978, 

n° 5, p. 31. 
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qui peuvent être détectées par d’autres agents extérieurs à l’entreprise. Il en est ainsi des 

services financiers (1). En outre, le renforcement du rôle de prévention des groupements de 

prévention agrée peut aussi constituer une solution aux entreprises qui ne sont pas dotées d’un 

commissaire aux comptes (2), car le commissaire aux comptes peut être partout. 

 

 

a)  La reconnaissance d’un droit d’alerte aux services financiers
1356

 

 

738. Dans le dispositif actuel de prévention détection, le déclenchement de l’alerte postule 

l’existence de faits ou données de nature diverse, au vu desquelles, l’agent de détection investi 

de ce droit décide de le mettre en mouvement. Il en est ainsi de l’alerte du commissaire aux 

comptes, du comité d’entreprise, des associés, des présidents des tribunaux et des 

groupements de prévention agréé. L’ensemble de ces techniques, comme cela a été démontré 

ont montré leurs limites
1357

. Plusieurs raisons sont avancées pour justifier de cette inefficacité, 

mais au delà du problème de l’absence de pouvoirs coercitifs des titulaires de l’alerte, il ya 

que l’analyse du contenu des différentes techniques d’alerte montre bien que le sauvetage des 

entreprises sera davantage compromis si la titularité du droit d’alerte se trouve confiné aussi 

longtemps que possible entre les mains des seules personnes actuellement désignées par le 

code de commerce. La nécessité d’une extension du droit d’alerte se pose donc avec force, 

d’autant plus que les commissaires aux comptes qui sont considérés comme la clé de voute du 

système d’alerte ont tendance à considérer par moment que la mission d’alerte dont ils sont 

investis ne rentre pas dans leurs attributions premières et par conséquent, ils n’ont pas à le 

faire
1358

. Ce qui explique sans doute que l’alerte du commissaire aux comptes n’ait pas connu 

d’un point de vue statistique de meilleurs résultats
1359

.  

 

739.  Quant au comité d’entreprise, malgré les similitudes des critères de déclenchement 

avec l’alerte du commissaire aux comptes
1360

, il n’usera de son droit d’alerte que pour des 

raisons essentiellement sociales touchant à l’emploi des salariés sans pour autant que la 

                                                 

1356
 Voir RTD.com. 2007 p. 794, devoir d’alerte du prestataire de services d’investissement en cas d’insuffisance 

de couverture ; revue des contrats, 01 juillet 2012, n°3, p. 1053, Les devoirs du banquier envers son client et les 

cautions ; LPA, 11 janv. 2008 n°9, p.4, Liquidations intempestive : consécration de la responsabilité du 

prestataire sur le fondement des stipulations contractuelles (théorie de la contractualisation des règles de 

marché). 
1357

 V. supra, n°89. 
1358

 La détection précoce des difficultés, table ronde préc. 
1359

 La détection précoce des difficultés, table ronde préc. 
1360

 M.-H. Monsièré-Bon, art. préc.. n°144. 
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continuité de l’exploitation ne soit compromise comme ce serait le cas de l’alerte du 

commissaire aux comptes. Le raisonnement pourrait encore être mené à l’égard des alertes 

judiciaires et des groupements et parvenir au même résultat, celui de la nécessité de 

reconnaître le droit d’alerte à d’autres entités dont la situation permettrait de renforcer 

l’efficacité des mesures existantes. Il en va ainsi des services financiers et plus précisément 

des banques. 

      En effet, d’une manière générale, les difficultés financières représentent l’une des raisons 

majeures des défaillances des entreprises
1361

. Et dans cette situation, l’entreprise en difficulté  

commence à ne plus honorer ses engagements au près des dispensateurs de crédit. Et en la 

matière, les banques disposent de nombreuses informations grâce à leurs diverses 

interventions et par les moyens privilégiés d’information que la réglementation leur offre
1362

. 

Cette position privilégiée pourrait justifier qu’on leur reconnaissance un droit d’alerte. Une 

telle reconnaissance risquerait toutefois de porter atteinte à un principe fondamental, celui du 

secret bancaire censé régenter les relations existantes entre le banquier et son client. Mais une 

telle entorse ne serait pas nouveau, le législateur ayant lui-même montré à certaines occasions 

et au nom de l’intérêt général,  qu’il pouvait déroger à certaines règles considérées jusque là 

comme immuables
1363

.  

          D’ailleurs, un tel droit semble déjà exister même de manière indirecte, par 

l’intermédiaire des groupements de prévention agréé et du commissaire aux comptes puisque, 

ces deux agents de détection ont constamment recours aux informations détenues par les 

banques, pour se faire une idée de la situation de l’entreprise. A ce titre, l’article 613-9 du 

code monétaire et financier, en vue d’assurer la sécurité des marchés financiers, a institué une 

parfaite collaboration entre la commission bancaire et le commissaire aux comptes, cette 

collaboration se faisant sous la forme d’un apport d’information des premiers à la seconde. 

Dans le cadre de ces échanges de renseignements, l’article 613-9 du code monétaire et 

financier prévoit que les commissaires aux comptes sont déliés du secret professionnel à 

l’égard de la commission bancaire, ce qui n’est pas le cas lorsqu’il s’agira pour la commission 

                                                 

1361
 La consécration de la procédure de sauvegarde financière accélérée est la preuve que les difficultés 

financières demeurent une préoccupation majeure qu’il faut déjà détecter en amont. 
1362

  Ces informations de sources diverses proviennent de la tenue des comptes, de l’ingénierie, des placements, 

des participations, des financements et du service  central des risques ect…, Droit bancaire, Ch. Gavalda et J. 

Stoufflet, 8è éd. Lexis-Nexis, 2010, n° 1146, p. 683. 
1363

 Le principe d’irresponsabilité pour soutien abusif, le gel des effets de certaines sûretés en sauvegarde, le 

maintien du débiteur à la tête de l’entreprise malgré l’ouverture d’une procédure collective aussi volontaire 

qu’elle soit ect… 
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bancaire de transmettre des informations au commissaire aux comptes, puisque dans ce cas, 

les informations données sont couvertes par le secret professionnel
1364

.  

          Pourquoi ne pas dans ces conditions, laisser les professionnels de la banque qui sont 

parfaitement informés de la situation financière des entreprises de déclencher l’alerte chaque 

fois qu’ils constatent des signes de fragilité au regard de faits concrets et objectifs ? Par 

exemple, le médiateur du crédit pourrait être  investi d’un tel droit et déclencher l’alerte 

lorsque des faits attestent de la gravité de la situation de l’entreprise. Ce dernier pourra par 

exemple en termes de collaboration, recevoir toutes les informations des professionnels 

financiers notamment les assureurs crédit dont les clignotants en matière de détection sont 

dotés d’une fiabilité avérée
1365

. Les modalités de déclenchement d’une telle alerte doivent être 

toutefois précisées et ne pas être abusives, il en va de l’intérêt de l’entreprise. Un tel souhait 

ne serait pas encore envisageable dans l’espace Ohada en raison de la jeunesse de ce droit, 

une amélioration des techniques d’alerte et une incitation des chefs d’entreprise à la pratique 

de la prévention comme outil de gestion seraient plutôt encourageant. 

 

b) Le  renforcement du rôle des groupements de prévention agréée 

 

740. L’ensemble des mécanismes de détection prévue par le droit français se singularisent 

par leur absence d’effets véritables
1366

. En outre, leurs caractères facultatifs ne plaident pas en 

leur faveur, les agents de détection titulaires du droit  d’alerte étant  libres ne pas déclencher 

l’alerte. En effet, concernant ces autres types d’alerte, le déclenchement de l’alerte  n’est pas 

une obligation mais seulement un droit, ce qui parait inquiétant en termes de prévention. Pire, 

l’étroitesse de leur domaine d’application fragilise énormément l’ensemble du dispositif 

puisque l’application de l’alerte dépendra de la structure et de l’importance de l’entreprise qui 

doit être dotée d’un commissariat aux comptes, d’un comité d’entreprise ou organisé sous la 

forme sociétaire
1367

. La variabilité du domaine de ces procédures conduit forcement dans ces 

situations à des résultats différents voire décevants. Ce faisant, pour une même entreprise, le 

droit d’alerte sera dévolu à plusieurs organes, parfois à un seul, souvent à aucun. Dès lors, les 

                                                 

1364
 D. Robine, La sécurité des marchés financiers face aux procédures collectives, L.G.D.G, 2003, p.97, n°179. 
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 V supra, n°156. 
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  V. supra, n° 208 et s. 
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 C. Saint-Alary-Houin, Droit des entreprises en difficulté, 9è éd. p.97 ; J.-P. Sortais, « Entreprises en 

difficulté, les mécanismes d’alerte et conciliation », Banque, 2007 ; M.- H. Monsièré- Bon, « Entreprises en 
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petites entreprises, notamment celles qui sont exploitées sous la forme individuelle
1368

, ne 

pourront bénéficier des effets bénéfiques du dispositif d’alerte interne
1369

, or elles représentent 

la majorité des entreprises soumises aux procédures collectives
1370

.  

 

741. Pour toutes ces raisons, un renforcement du domaine et du rôle des groupements de 

prévention agréée pourrait s’avérer être une perspective de solution. Cette solution, qui 

malgré les réserves qui ont pu être relevées, se justifie par le droit à l’information auquel ont 

droit les petites entreprises exclues du domaine des mécanismes d’alerte interne
1371

. Plus 

concrètement, il faut faciliter l’adhésion à ces groupements de prévention afin que les 

entreprises qui sont inéligibles aux autres techniques d’alerte interne, puissent disposer d’un 

canal d’informations sérieuses. Certes, des mesures incitatives au niveau fiscal, ont été prises 

en vue de permettre une plus grande attractivité de cette technique d’alerte
1372

 mais celles-ci 

demeurent insuffisantes. Le professeur Saint Alary-Houin faisait remarquer que jusqu’ en 

2002, on ne dénombrait qu’une douzaine de groupements de prévention agréés et que 

seulement trois cents diagnostics avaient été réalisés au profit des PME
1373

. L’échec de leur 

bilan commande donc une réactualisation de leurs prérogatives. Dans cette perspective, un 

accroissement de leur mission à l’effet de leur reconnaître de vrais pouvoirs d’initiatives, 

comme cela est le cas des autres mécanismes d’alerte. Ce faisant, qu’il soit autorisé aux 

groupements de prévention, en cas de détection des difficultés, le droit de convocation de 

l’adhérent en vue d’échanger sur les mesures envisagées pour redresser la situation. Par 

ailleurs, afin que le droit d’alerte du groupement ne se résume pas seulement qu’à informer le 

chef d’entreprise, il serait souhaitable que les informations détenues par le groupement soient 

transmises aux associés et au comité d’entreprise
1374

 ou encore que celles-ci soient exigées par 

le commissaire aux comptes
1375

. Pour tout dire, dans l’intérêt des petites entreprises qui sont 

                                                 

1368
 L’ordonnance n°2010-1512 du 9 décembre 2010 sur l’entrepreneur individuel à responsabilité limitée 

englobe cependant cette nouvelle catégorie d’entrepreneurs d’avoir accès au groupement de prévention agréée. 
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le plus concernées,  il faut reconnaître un véritable droit d’alerte au groupement de prévention 

agréé. 

 

742. Enfin, pour une meilleure efficacité, le domaine de l’alerte des groupements de 

prévention gagnerait aussi à s’étendre davantage à l’ensemble des catégories professionnelles. 

Il est fort regrettable que dans le dispositif actuel, les professionnels libéraux, désormais 

soumis aux procédures collectives, soient exclus du bénéfice de ces techniques de détection 

des difficultés sauf s’ils exercent leur profession au sein d’une société
1376

. Or, l’accès de ces 

professions libérales et à l’ensemble des entrepreneurs individuels pourrait permettre de 

redresser un nombre important d’entreprises adhérentes à ces groupements de détection des 

difficultés
1377

. 

 

 

Paragraphe II : L’accroissement du rôle et du nombre des organes  de détection  de l’espace 

OHADA 

 

743. Les pouvoirs des organes chargés de mettre en œuvre les techniques d’alerte ne leur 

permettent pas toujours de prendre à temps toutes les initiatives qui pourraient être utiles pour 

l’entreprise en difficulté. Le législateur africain gagnerait non seulement, à renforcer les 

pouvoirs des agents de détection (A), mais aussi à procéder à une multiplication mais mesurée 

des organes chargés de  mettre en œuvre les mécanismes d’alerte (B). 

 

A- Le renforcement des pouvoirs des organes titulaires du droit d'alerte 

 

744. Dans l’espace Ohada, la mise en ouvre des techniques d’alerte incombe à titre 

principal au commissaire aux comptes et de manière facultative et très limitée aux associés. 

Leurs pouvoirs d’initiative en la matière restent cependant limités. Il est donc nécessaire 

d’opérer un renforcement des pouvoirs des commissaires aux comptes (1) et des associés (2). 

 

1- Le renforcement des pouvoirs des commissaires aux comptes 
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 M.-H. Monsièré-Bon, art. préc.. p. 57. 
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 M.-H. Monsièré-Bon, art. préc., n°58. 
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745. Les pouvoirs du commissaire aux comptes sont beaucoup plus importants en droit 

français qu’en droit Ohada. Cela ne veut pas pour autant dire que le besoin de renforcement 

des pouvoirs de cet organe de détection, soit seulement spécifique au droit africain. En effet, 

comme cela a été déjà relevé, les pouvoirs du commissaire aux comptes de droit français se 

sont nettement améliorés depuis l’entrée en vigueur de la loi de simplification et de 

l’amélioration de la qualité du droit. Cette loi nouvelle, permet désormais au commissaire aux 

comptes de suspendre et de reprendre l’alerte à certaines conditions. Cette possibilité n’existe 

pas encore en droit Ohada. Ce qui constitue une véritable imperfection de cette technique de 

dépistage parce que contribuant de la sorte, à rendre inefficace l’alerte,  le commissaire aux 

comptes devant à chaque fois déclencher une nouvelle procédure d’alerte. Tel serait le cas 

notamment, lorsqu’après avoir déclenché une procédure d’alerte, ayant conduit à des réponses 

satisfaisantes de la par du dirigeant, le commissaire aux comptes met fin à la procédure et  que 

par la suite, il constate que malgré cela, la continuité de l’entreprise demeure toujours 

compromise. Cette nouvelle faculté devrait inspirer le législateur Ohada afin de simplifier 

davantage l’alerte, ce qui accroitra encore plus les pouvoirs du commissaire aux comptes. 

 

746. En revanche, d’un autre point de vue, le renforcement des pouvoirs des organes de 

détection devrait pouvoir concerner les deux ordres juridiques, et voir ainsi, les commissaires 

aux comptes doter d’un pouvoir d’investigation. En effet, de la lecture des dispositions des 

articles 150 et 153 de l’AUDSCGIE d’une part et d’autre part des articles L.612-3 du code de 

commerce, il apparaît clairement que le commissaire aux comptes n’est pas assujetti à 

l’obligation de recherche systématique des faits ayant motivés l’alerte. Ces textes l’invitent 

tout simplement à se fier aux conséquences tirées des observations faites dans l’exercice 

normal de ses fonctions. Tout porte donc à croire que, le commissaire aux comptes ne dispose 

d’aucun pouvoir réel d’investigation, lui permettant de porter un jugement extérieur et donc 

d’aller au delà des signes révélateurs de l’alerte. Or, il est fort possible que l’entreprise 

contrôlée présente d’autres signes de difficultés qui ne rentrent pas forcement dans le champ 

de vision du commissaire aux comptes.  

Dans ces conditions, il n’est pas certain que le commissaire aux comptes ait la maitrise de 

toutes les difficultés qui pourraient nécessiter normalement une réaction appropriée des 

dirigeants. Pourtant, rien ne devrait l’empêcher en l’instar du président du tribunal d’accéder  

à d’autres informations utiles, afin de conforter son analyse comptable de la situation. Une 

reconnaissance de cette prérogative au commissaire aux comptes conduirait certainement à un 

bien meilleur résultat. 
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747. La reconnaissance d’une telle prérogative exige forcement une révision de 

l’interdiction faite au certificateur des comptes de s’immiscer dans la gestion de l’entreprise. 

En effet, il est évident que la mise en œuvre de l’alerte par le commissaire aux comptes oblige 

ces derniers à s’immiscer dans la gestion de l’entreprise. Ceci est d’autant plus vrai, qu’il est 

reconnu aux commissaires aux comptes la possibilité de faire délibérer le conseil 

d’administration ou même de convoquer l’assemblée générale des associés. Ces actes même 

considérés de manière indirecte ne constituent ils pas des actes de gestion ? En tout état de 

cause, il parait curieux  de savoir que les législateurs africains et français n’aient pas songé, 

pour une question de cohérence, à rendre plus flexible le principe de non l’immixtion à 

l’égard des commissaires aux comptes.  Ce qui aurait pu diluer cette forme d’aversion qu’ils 

éprouvent à l’égard de cette procédure d’alerte
1378

. 

 

2- Le renforcement des pouvoirs des associés 

 

748. Comme le soulignent les professeurs Brunet et Germain, « le législateur ne se souci 

guère du contenu de la réponse »
1379

 de la direction, ce qui prouve le peu d’utilité de cette 

technique d’alerte. Par conséquent, les associés ne disposeraient pas de véritables pouvoirs  en 

la matière. Et cette réalité n’est pas seulement consubstantielle au droit Ohada puisqu’ on la 

retrouve également en droit français. Mais la nécessité de renforcer les pouvoirs des associés 

en dépit des craintes déjà relevées en doctrine, s’impose plus en droit Ohada qu’en droit 

français. Le caractère insuffisant des techniques de détection invite en effet, à renforcer et à 

améliorer celles existantes, en vue de doter les agents de détection de moyens de dépistage 

performants dans la lutte contre les défaillances d’entreprise. 

En effet, en réduisant le droit d’alerte des associés à ses caractères facultatifs et limitatifs, 

les différents législateurs montrent clairement que la prévention des difficultés de la société 

dont ils sont les principaux pourvoyeurs, n’est pas de leur ressort. C’est signifier par là qu’ils 

n’ont pas en s’en préoccuper, ce qui est discutable. Et l’écran du droit des sociétés ne saurait 

constituer un motif satisfaisant pour limiter leur marge d’initiative en la matière, leur intérêt à 

la survie de l’entreprise parait supérieur à d’autres intérêts particuliers car ils sont à la base de 

la société. Ils devraient donc pourvoir bénéficier d’un contrôle permanent de la gestion de 

l’unité économique. Il est donc difficilement concevable que le pouvoir d’alerte des associés 
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soit cantonné à de simples demandes d’explication aux dirigeants deux fois par exercice 

uniquement. A ce titre, il serait souhaitable de leur reconnaître le droit de déclencher l’alerte 

toutes les fois qu’ils constatent des faits de nature à constituer une rupture dans la continuité 

de l’exploitation. Une telle solution, tout en renforçant leur pouvoir d’alerte, leur permettrait 

de mieux veiller au bon fonctionnement économique et financier de l’entreprise. Cette mesure 

ne devrait pas pouvoir poser de difficultés d’application si elle est accompagnée d’une grande 

confidentialité. 

En outre, à défaut de multiplier les possibilités d’alerte, on pourrait se contenter de 

renforcer la solution existante en rendant obligatoire le droit d’alerte des associés. Il s’agira 

dans une telle hypothèse de contraindre les associés à exercer leur pouvoir d’alerte dès qu’ils 

relèvent des faits inquiétants. On aboutira de la sorte à sanctionner l’omission dans le 

déclenchement de l’alerte. Les associés se sentiraient ainsi davantage intéressés  au sauvetage 

de l’entreprise. 

 

749. Enfin, avec un encadrement textuel bien défini, le mécanisme d’alerte dévolu aux 

commissaires aux comptes pourra être étendu aux associés. D’abord, parce que ces deux 

agents de détection partagent littéralement le même critère d’ouverture. On ne comprendrait 

donc pas que ce critère conduise à un traitement différencié dans la mise en œuvre de l’alerte. 

Ensuite, cela permettrait une meilleure appréhension des difficultés de l’entreprise. Ce faisant, 

le rôle des associés ne se limitera plus aux seules questions écrites et dont les réponses sont 

communiquées au commissaire aux comptes. Bien au contraire, la possibilité leur sera ouverte 

de saisir le conseil d’administration ou l’organe collégial sur les faits incriminés. Ils pourront 

dans cette logique, être autorisés à convoquer l’assemblée générale lorsque la situation de 

l’entreprise perdure. Ces mesures qui viennent d’être préconisées sont aussi valables pour le 

droit français que le droit Ohada mais avec une plus grande exigence en droit africain. Le 

débiteur français contrairement au débiteur Ohada, dispose en effet, d’une pluralité de 

technique de détection sur lesquelles il peut convenablement surfer pour obtenir le maximum 

d’information. La solution pour le législateur africain serait donc de fournir aux chefs 

d’entreprise, des techniques supplémentaires de détection pour assurer une information 

diversifiée. 

 

B- La multiplication mesurée des agents de détection en droit Ohada 
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750. En droit français, il n’existe pas d’alerte externe à l’entreprise, contrairement au droit 

français. Pourtant en raison de l’importance de leur rôle, il est nécessaire que le droit Ohada 

s’approprie les organes de dépistage externe à l’entreprise. Cela doit d’abord concerner les 

institutions du personnel mais de manière nuancée (1) et ensuite, les autorités judiciaires que 

sont le président du tribunal compétent et le ministère public (2). 

 

1- La nécessaire reconnaissance d'un droit d'alerte aux institutions du personnel 

 

751. Essentielles en matière de détection des difficultés des entreprises, les institutions du 

personnel sont pourtant absentes du dispositif d’alerte en droit Ohada. En raison des 

difficultés d’harmonisation du droit du travail, le droit des salariés demeure encore régis par 

les législations nationales. Il faut donc se référer aux droits nationaux pour savoir si les 

salariés disposent d’un droit à l’information la sur situation économique de l’entreprise. 

Autrement dit, en l’absence de la reconnaissance d’un tel droit, les salariés se trouvent exclus 

de la vie de l’entreprise en difficulté. Leur emploi serait de la sorte constamment menacé et 

par conséquent, ils demeureront extérieurs à la défaillance de l’unité économique qui les 

emploie
1380

. En ce sens, ils seraient de simples sujets passifs à qui les mesures de sauvetage 

s’imposent. Pourtant, il est incontestable que les salariés occupent une place de choix dans la 

vie de l’entreprise, en participant par moment, grâce à des sacrifices et efforts collectifs  

importants, à son maintien en activité. Ils devraient donc pouvoir jouer un rôle actif et être 

aussi souvent à l’origine des mesures de prévention.  

 

 

752. Malheureusement, l’acte uniforme pêche à ce niveau et pour l’heure, il n’existe aucun 

acte consacré à ce sujet. On peut comprendre toute la difficulté de vouloir harmoniser une 

telle matière, mais elle s’impose inéluctablement car bien souvent ce sont les salariés qui 

participent quotidiennement à la vie des entreprises, qui sont les premiers à constater les 

difficultés de celle-ci. En effet, ils sont souvent à des postes qui leur facilitent l’observation 

des difficultés. C’est l’exemple des employés au service de la comptabilité et de la caisse. En 

outre, les difficultés financières pourront être facilement détectées au regard du retard observé 

dans le paiement des salaires ou des mises en chômage technique, voire des licenciements 

négociés. 

 

                                                 

1380
 Corinne-Saint-Alary Houin, Droit des entreprises en difficulté, 9è éd. n°195. 
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753. Ce faisant, pour lutter contre les disparitions d’entreprises dans l’espace OHADA, il 

sera utile de leur reconnaître un droit « de guetteur »
1381

 comme en droit fiançais. Ainsi dotés 

d’un droit d’alerte, les salariés pourront interpeller les dirigeants de l’entreprise lorsqu’au 

regard des informations en leur possession, ils jugent que la continuité de l’exploitation est en 

péril et que le risque de menace de leur emploi est inquiétant. A ce titre, d’autres procédures 

d’information ou de consultation, comme c’est le cas en droit français, pourront être 

reconnues aux salariés. En outre, ils pourront également être autorisés par le président de la 

juridiction compétente
1382

, à se faire assister par un expert pour les éclairer sur les anomalies 

de gestion afin de mieux fonder leur droit d’alerte. C’est donc finalement de la consécration 

d’un pouvoir de contrôle au profit du personnel qu’il s’agira. La prévention s’en trouvera 

ainsi renforcée et l’articulation souhaitée au niveau des techniques de détection le sera 

davantage. Mais comme il a été déjà révélé, tout ceci ne sera possible que dans l’optique de la 

création d’un acte uniforme dédié au droit du travail, ce qui risque de constituer une véritable 

gageure. Tel ne sera pas forcement le cas en ce qui concerne les autorités judiciaires. 

 

 

2- La reconnaissance d'un pouvoir d'alerte aux autorités judiciaires  

 

754. Les autorités concernées en l’espèce sont le président du tribunal compétent (a) et le 

ministère public (b). 

 

a)  La reconnaissance d’un droit d’alerte  au président du tribunal compétent 

 

755. En raison, des lacunes du système de prévention-détection de droit Ohada, le président 

de la juridiction compétente devrait pouvoir jouer un rôle central dans la prévention des 

difficultés. A cet effet, comme c’est le cas en droit français, le juge de la prévention doit 

disposer d’un droit de convocation  lorsqu’il constate qu’une entreprise de l’espace Ohada 

rencontre des difficultés présentant une certaine gravité et menaçant la stabilité de l’économie 

régionale ou sous régionale.   

                                                 

1381
 Corinne-saint-Alary-Houin, op. cit, n°195. 

1382
 En droit français, l’article L.631-6 du code de commerce autorise le comité d’entreprise ou à défaut, les 

délégués du personnel communiquer au président du tribunal de commerce ou au ministère public tout fait 

révélant la cessation des paiements. 



377 

 

Il pourra être informé de cet état de choses par diverses sources. Il peut s’agir des 

dirigeants eux même qui portent à sa connaissance des difficultés auxquelles ils sont 

confrontés. En outre, il peut être informé par le commissaire aux comptes qui constate l’échec 

de l’alerte et qui donc, pourra lui faire part de ses remarques. Le président du tribunal pourra 

alors user de son autorité morale et de son pouvoir de persuasion pour amener le dirigeant à 

prendre les mesures nécessaires. Les greffes des différents tribunaux pourront aussi signaler 

les injonctions de payer récurrentes, les inscriptions des privilèges et des sûretés. Plus 

concrètement, le président de la juridiction compétente devra s’inspirer de la pratique 

française et organiser un réseau d’information au sein de sa juridiction en prenant en compte 

les réalités locales.  

Dans cette optique, tous les acteurs du monde économique concernés par la prévention 

notamment les banques et établissement de crédit, les commissaires aux comptes, les associés, 

les créanciers doivent être organisés et sensibilisés autour de cette tâche pour permettre au 

président de la juridiction de disposer du plus grand nombre d’informations sur les 

entreprises. Le reste devrait pouvoir se dérouler comme dans les juridictions françaises. Le 

dirigeant est convoqué dans un cadre confidentiel à un entretien au cours duquel, il devra 

exposer les mesures pour remédier à la solution. Le juge de la prévention ne doit cependant 

donner des conseils dans tel ou tel autre sens, il n’en a pas le droit. Les grands principes de cet 

entretien tels que prévus en droit français doivent pouvoir guider les débats. Par ailleurs, la 

non présentation du dirigeant à la convocation du président de la juridiction compétente devra 

être sanctionnée sauf si celui-ci motive la raison de son absence
1383

. 

 

756. Toutefois, la reconnaissance d’un tel droit d’alerte requiert certaines compétences 

particulières. D’abord, il n’est pas certain que les magistrats africains soient parfaitement 

formés à cette pratique comme c’est le cas en France. Ensuite, le juge de la prévention doit 

avoir une certaine maitrise du droit Ohada des affaires afin de pouvoir orienter les débats lors 

des entretiens. Il doit également dégager une certaine indépendance d’esprit et inspirer 

confiance, car en fin de compte, il sera difficile pour un chef d’entreprise de déférer à la 

convocation d’un juge si ce dernier ne lui inspire pas confiance.  

En somme, le juge Ohada de la prévention doit être irréprochable en termes de probité, il 

doit être un partenaire de l’entreprise en difficulté et non être perçu comme un juge véreux. 

En cela, l’école de formation de Porto novo devrait, malgré les difficultés liées au manque 

                                                 

1383
 Sur ce point précis, v. nos développements, supra, , n°s 575 et s.. 
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d’infrastructures, pouvoir dans le cadre d’un partenariat solliciter l’expertise des juges 

français de la prévention des difficultés des entreprises. 

 

b) La reconnaissance d’un droit d’alerte au ministère public 

 

757. Le ministère public a été exclu du dispositif de détection de droit Ohada. Pourtant, il 

aurait constitué une alternative voire un renfort de taille. En effet,  en limitant les procédés de 

contrôle de l’entreprise au plan interne, le législateur Ohada a réduit le champ d’information 

des débiteurs en difficulté. Comparaison n’étant raison, même si son exclusion a pu être 

justifié en droit français, il est souhaitable en revanche qu’il lui soit reconnu au ministère 

public le pouvoir de détection en droit Ohada. D’abord, parce que l’économie dans la zone 

Ohada, est une économie encore fragile qui a besoin de plusieurs signaux ou clignotants de 

détection pour endiguer les difficultés pouvant résulter des entreprises. Ensuite, le ministère 

public est le garant de l’ordre public économique, à ce titre,  il est normal qu’il lui soit 

conférer un pouvoir de détection. Par ailleurs, ceci ne sera qu’une pure logique dans la mesure 

où la sauvegarde des entreprises a toujours intéressé le ministère public. En droit français par 

exemple, il est informé par le comité d’entreprise en cas de faits constitutifs des paiements
1384

,  

il est présent dans la procédure de conciliation
1385

. C’est la preuve que le ministère public 

veille toujours au grain. Il pourrait donc valablement jouer son rôle de détection en droit 

Ohada en l’absence d’un régime de contrôle externe de l’entreprise. 

                                                 

1384
 Art. L.631-6 C. com. 

1385
 E. Houlette, «  Le rôle du ministère public dans la loi de sauvegarde », JCP E 2005, n°1514 p. 1772. 
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TITRE II: LA CONSOLIDATION DU SYSTEME DE PREVENTION 

TRAITEMENT 

 

 

758. En droit français, la prévention de la cessation des paiements n’obéit plus depuis la loi 

du 26 juillet 2005, à une logique exclusivement contractuelle. Désormais, le législateur 

accorde une place prépondérante à l’autonomie de la volonté dans la gestion de 

l’entreprise
1386

 même s’il garde tout de même une marge de manœuvre suffisante qui lui 

permet d’avoir un contrôle sur les différents accords qui pourront éventuellement être 

conclus. Dans cette perspective, et afin d’encourager et d’inciter le débiteur à anticiper la 

cessation des paiements, il a entrepris de la dédramatiser afin qu’elle ne constitue plus un 

obstacle à la saisine du tribunal. Ainsi, alors que dans le droit antérieur rien ne présageait 

d’une quelconque compatibilité entre cessation des paiements et procédure amiable, la loi du 

26 juillet 2005 relative à la sauvegarde des entreprises offre désormais la possibilité au chef 

d’entreprise de demander une mesure préventive alors qu’il est en état de cessation de 

cessation des paiements
1387

. Cette démarche qui s’inscrit plus que jamais dans une logique 

économique dont le pragmatisme la conduit à bouleverser l’équilibre instauré par les textes 

antérieurs et à brouiller les critères de ventilation des différentes procédures de 

redressement
1388

. Ce n’est pourtant pas la solution préconisée en droit Ohada. Dans cet ordre 

législatif, et contrairement au droit français, la délimitation entre la cessation des paiements et 

les procédures amiables
1389

est toujours maintenue. Ce faisant, le législateur Ohada en optant 

pour une solution de continuité
1390

, se refuse d’accorder le bénéfice d’une solution préventive 

et amiable à un débiteur qui ne respecte pas ses obligations. Il en résulte donc au niveau des 

                                                 

1386
 M. Rolain, « Entre contractualisation et sujétions » art. préc.  

1387
 Cette possibilité est exclusivement réservée à la procédure de conciliation prévue par l’article L.611-4 du 

code de commerce. Selon le texte de loi cité, le débiteur qui se trouve en état de cessation des paiements depuis 

moins de quarante-cinq jours, peut accéder à la conciliation. 
1388

 M.-C. Mariani-Riela, Cessation des paiements et ouverture de la conciliation : Ambivalence ou Ambiguïté ? 

Droit prospectif in Revue de la recherche juridique, PUAM 2007. 
1389

 L’allusion est ici faite à la procédure collective de règlement préventif  tel que le précise l’article 2 alinéa 1 

de l’acte uniforme portant procédures collectives d’apurement du passif.  Cette procédure autoritaire et fortement 

judiciarisée n’accorde pas de place véritable à la négociation entre le débiteur et les créanciers contrairement à ce 

qui se passe dans la  procédure de conciliation de droit français. Il n’existe donc pas à proprement parler de 

procédure amiable de traitement des difficultés en droit Ohada 
1390

 C. Saint-Alary Houin, Le projet de loi sur la sauvegarde des entreprises : continuité, rupture ou retour en 

arrière ?, Droit et Patrimoine, janvier 2005, p. 24 et p. 29 ; V. également, B. Soinne, La réforme des procédures 

collectives : la confusion des objectifs et des procédures, premier aspect : la prévention, Rev. proc. coll., mars 

2004, p. 1 et p. 2, n°4 ; J.-F. Barbièri, Le choix des techniques de traitement des difficultés des entreprises, 

Réflexion liminaires, Rev. Proc. Coll.,  décembre 2005, p. 346 et p. 349, n° 15. 
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deux législations, une divergence d’approche sur le rôle de la cessation des paiements 

relativement à la prévention des difficultés des entreprises.  

 

759. Si cette intrusion de la cessation des paiements dans le périmètre de la prévention peut 

provoquer des confusions et produire des effets contraires à ceux escomptés par le législateur 

français, en revanche, son absence dans le domaine de la prévention peut conduire en droit 

Ohada à des résultats inefficaces à l’image de l’ancien règlement amiable
1391

 de droit français. 

Et pourtant entre flexibilité et rigidité de la fonction de la cessation des paiements, ces 

divergences d’approche des deux législateurs sont motivées par le même objectif qui est celui 

d’assurer la sauvegarde de l’entreprise. Or un tel résultat ne peut être atteint si une réponse 

appropriée n’est pas apportée à l’ambiguïté suscitée par la cessation des paiements au niveau 

du système de prévention de droit français et au manque d’ambivalence constatée au niveau 

de la fonction de la cessation des paiements en droit Ohada. Cela suppose d’abord au regard 

de la différence d’approche ainsi décrite, une clarification et une amélioration du rôle de la 

cessation des paiements dans les deux ordres juridiques (Chapitre I). Ensuite, une fois cela 

réglée, la seconde solution consisterait à renforcer l’anticipation judiciaire de la prévention 

(Chapitre II).  

                                                 

1391
 Les critiques faites sous l’empire du règlement amiable laissaient apparaître que dans la majorité des cas, 

lorsqu’il était ouvert, l’entreprise était déjà en cessation des paiements. Dans les conditions actuelles d’ouverture 

du règlement préventif, il paraît difficile d’affirmer qu’au moment de la saisine du tribunal compétent que le 

débiteur ne soit pas déjà en état de cessation des paiements. Sur les conditions d’ouverture du règlement 

préventif, voir les articles 2 et 7 de l’acte uniforme portant procédures collectives d’apurement du passif. 
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Chapitre I: La clarification et l’amélioration du rôle préventif  de la 

cessation des paiements  

 

 

760. Les législateurs français et africains ne partagent pas la même approche sur le rôle que 

doit jouer  la cessation des paiements en matière de prévention des difficultés des entreprises.  

Alors que l’un a adopté une démarche flexible relativement à cette notion, l’autre est resté 

collé à une solution rigide de la fonction cessation des paiements. Autrement dit, le droit 

Ohada a reconduit la solution de droit français pourtant abandonnée depuis la loi du 26 juillet 

relative à la sauvegarde des entreprises. Ce qui signifie que contrairement au droit français, en 

droit Ohada, en présence d’un débiteur en état de cessation de paiement, aucune technique 

préventive ne peut être envisagée. D’ailleurs, la seule mesure préventive prévue par le droit 

Ohada n’admet pas la postériorité de la cessation des paiements au moment de l’introduction 

de la requête de règlement préventif, ce qui n’est pas le cas en droit français puisque dans cet 

ordre juridique, le débiteur même en état de cessation des paiements depuis moins de quarante 

cinq jours est éligible à la prévention. Toutefois et de manière paradoxale, les deux ordres 

juridiques ont conservé la même définition de la notion telle que la prévoyait l’ancien code de 

commerce de droit français
1392

 avec cependant une adaptation législative notable en droit 

français depuis l’ordonnance du 18 décembre 2008
1393

. En outre, faute d’un consensus autour 

d’une définition rénovée de la cessation des paiements, l’ambivalence recherchée par le 

législateur français pour renforcer l’efficacité des mesures prises aura du mal à s’imposer
1394

. 

Il en résulte une véritable ambiguïté consécutive à un  réel décalage entre la réalité de la 

prévention et ses modalités de déclenchement, ce qui risque ainsi de créer une confusion entre 

les différentes procédures préventives notamment entre la conciliation et la sauvegarde. Quant 

au droit Ohada, la solution ainsi adoptée semble surannée puisque le droit français dont il 

s’inspire l’a abandonné en raison du fort taux de défaillance des entreprises. D’où 

l’importance de la clarification et l’amélioration du rôle de la cessation des paiements dans les 

deux ordres juridiques (Section I). En outre, au regard de l’incertitude qui l’entoure ne serait il 

pas mieux indiqué à défaut d’instituer un nouveau critère au niveau des procédures de 

                                                 

1392
 Selon l’ancien article L.621-1 du code de commerce français, la cessation des paiements est caractérisée dès 

lors que le débiteur est dans l’impossibilité de faire au passif exigible avec son actif disponible. 
1393

 D’après l’article 75 de cette ordonnance désormais inscrit dans l’actuel article L.631-1 du code de 

commerce, « le débiteur qui établit que les réserves de crédit ou les moratoires dont bénéficie de la part de ses 

créanciers lui permettent de faire face au passif exigible avec son actif disponible n’est pas en état de cessation 

des paiements ». 
1394

 M.-C. Mariani-Riela, article préc., p.1275. 



382 

 

prévention d’envisager une  nouvelle définition de la cessation des paiements afin de l’adapter 

à sa fonction anticipative (Section II)  

 

Section I: Le caractère incertain de la fonction de la cessation des paiements 

 

761. L’incertitude attachée à la notion de cessation des paiements s’explique différemment 

dans les deux ordres juridiques. En droit français, on peut se demander si le rôle 

d’anticipation auquel le législateur français l’assigne n’est pas plutôt de nature à susciter plus 

de difficultés qu’à produire des avantages pour le débiteur en difficulté  surtout que la mise en 

œuvre des différentes procédures dépend de la volonté des seuls débiteurs. Quant au droit 

africain, le maintien de la fonction classique de délimitation de la cessation des paiements au 

niveau des procédures collectives n’est pas de nature à attirer les créanciers vers une solution 

négociée de redressement encore moins leur demander de contribuer à la sauvegarde de  

l’entreprise. Dans les conditions actuelles en effet,  bien que destinée à éviter la cessation des 

paiements, le règlement préventif ne peut empêcher sa survenance puisque d’une manière 

générale, celle-ci est déjà avérée au moment où le débiteur se décide à saisir le tribunal 

compétent. Ce faisant, selon le mode d’emploi qui lui est donnée, la cessation des paiements 

fait encore peur, son rôle de sanction n’a pas disparu et c’est pourquoi il continuera de générer 

des conflits (Paragraphe I) et c’est encore fort de cela qu’il parait inadapté à la prévention 

(Paragraphe II). 

 

Paragraphe I: Un critère générateur de conflits 

 

762. La cessation des paiements est certes différemment appréciée en droit français et en 

droit Ohada, mais les deux législateurs s’accordent toutefois sur son rôle de sanction. Ce rôle 

de punition est cependant incompatible avec les solutions négociées de règlement des 

difficultés des entreprises. Il ne faut donc pas s’étonner qu’elle suscite la méfiance du débiteur 

(A) et la défiance des créanciers (B). 

 

A- Un critère suscitant la méfiance du débiteur en sauvegarde 

 

763. En droit français, la cessation des paiements au delà de son rôle d’incitation à 

l’anticipation de sa survenance, ne s’est pas déconnectée de sa fonction classique de 



383 

 

sanction
1395

. Ce second rôle n’est pas sans conséquence sur la procédure judiciaire de 

prévention qu’est la sauvegarde. Le caractère volontaire de cette procédure amène en effet à 

s’interroger si l’existence de cette fonction de sanction de la cessation des paiements ne va pas 

susciter la réticence du débiteur dans sa demande de protection judiciaire. Il faut rappeler que 

la procédure de sauvegarde est une véritable procédure judiciaire au même titre que le 

redressement judiciaire dont elle a hérité presque le régime juridique au point que certains 

auteurs ont pu parler d’un redressement judiciaire anticipé ou inversement d’être le clone de 

la première
1396

. De ce point de vue, ce ne serait pas se jeter dans « la gueule du loup »
1397

 pour 

le débiteur que de demander le bénéfice de la sauvegarde ? Autrement dit, le critère 

d’ouverture de la sauvegarde qui consiste à nier l’existence et à retarder finalement la 

survenance de la cessation des paiements
1398

 n’est il pas simplement fallacieux et 

contraignant ? On serait tenter de répondre par l’affirmative et cela pour plusieurs raisons 

précises.  

 

764. D’abord, l’ouverture d’une sauvegarde peut être toujours suivie de mauvaises 

surprises. Au nombre de celles-ci, figurent les hypothèses de conversion de la sauvegarde 

prévues par deux textes de loi du code de commerce. La première est celle dans laquelle, il 

apparaît qu’après l’ouverture de la sauvegarde, le débiteur était déjà en état de cessation des 

paiements lors du prononcé du jugement
1399

. La deuxième est relative à la survenance de la 

cessation des paiements au cours de la période d’observation
1400

. Il existe aussi une troisième 

possibilité de conversion de la sauvegarde lorsque la cessation des paiements survient lors de 

l’exécution d’un plan de sauvegarde. En ce cas, le tribunal peut être saisi par un créancier, le 

commissaire à l’exécution du plan ou le ministère public
1401

 en vue de procéder à la 

conversion de la sauvegarde en redressement judiciaire ou si le redressement est 

manifestement impossible, la liquidation judiciaire. 

                                                 

1395
 G. Teboul, l’entreprise éligible  La cessation des paiements, point de convergence des intérêts contraires ? 

Gaz. Pal. , 26 juin 2008 n° 178, p. 19. 
1396

 B. Soinne, Brèves reflexions sur la nouvelle loi et son application au 1
er

 janvier 2006, Rev. Proc. Coll. 2005, 

n°3. 
1397

 G. Teboul, article préc.  
1398

 B. Grelon, « Prévention et cessation des paiements », Mélanges en l’honneur de Daniel Tricot, Litec, 2011, 

p.397 
1399

 Art. L. 621-12 c.com 
1400

 Art. L. 622-10 c. com. 
1401

 Art. L. 626-27 c. com. ; ces cas de saisine d’office sont les seuls  maintenus et reconnus au tribunal par la 

nouvelle ordonnance du 12 mars 2014. Voir également  pour une autre hypothèse de conversion qui peut être 

initiée par le débiteur lui-même, ou par d’autres organes désignés  par la procédure, Art. L. 622- 10 alinéa 3 c. 

com. 
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765. Ensuite, la méfiance du débiteur peut l’être encore davantage relativement à la 

radicalité de la cessation des paiements. En effet, la prévention repose sur la confiance placée 

en la personne du débiteur. Plus concrètement, il doit avoir en termes d’attractivité un intérêt 

à adhérer aux procédures proposées par le législateur. En cela, le critère d’ouverture qui 

conditionne l’accès à ces procédures doit tenir compte de l’état psychologique du chef 

d’entreprise
1402

. Or justement, le critère de la cessation des paiements est effrayant, il a un 

effet dissuasif, de repoussoir
1403

. Il écarte de ce fait l’idée d’une démarche volontaire, 

confiante. C’est pourquoi selon l’auteur cité
1404

, tous les éléments susceptibles de durcir cette 

méfiance doivent être écartés de la sauvegarde en principe
1405

. La crainte qui en résulte ne fait 

que retarder la recherche d’une solution.  

De ce point de vue, le critère de la cessation de paiement risque de produire un effet 

négatif sur l’attractivité de la sauvegarde. Qu’on ne s’étonne pas alors que cette sauvegarde 

pourtant figure emblème de la reforme de 2005 soit si peu répandue et qu’elle ne représente 

qu’1 % des procédures collectives
1406

. C’est certainement pour donner un second souffle afin 

qu’elle ne constitue pas une réforme de trop que, le législateur a très rapidement essayé de 

rectifier le tir en instituant successivement d’abord, la sauvegarde financière accélérée en 

2008 et ensuite plus récemment la sauvegarde accélérée en 2014. Encore que dans ces 

derniers cas, le brouillage de pistes orchestrées par la cessation des paiements ne permet pas 

également d’en faire une utilisation heureuse en prévention. 

 

766. Pour tout dire, la cessation des paiements dans son contenu actuel ne permet pas de 

tirer profit de la prévention. En effet, reposant sur une démarche purement volontaire, il peut 

arriver que le débiteur ait mal apprécié sa situation au moment où incapable seul de régler ses 

difficultés, il décide de s’en remettre au tribunal. Or, il se peut que son analyse de la situation 

ne soit celle que retiendra forcement le tribunal, ce dernier pouvant fixer une date différente 

                                                 

1402
 P. – M. Le Corre, Premiers regards sur la loi de sauvegarde des entreprises, D. 2005, Doctrine, Entreprises en 

difficulté, supplément n°33. 
1403

 G. Teboul, art. préc. 
1404

 G. Téboul, art. préc. 
1405

 L’un des attraits de la sauvegarde est la possibilité offerte au débiteur de demeurer à la tête de son entreprise, 

il n’est pas dessaisi de ses fonctions de chef. Mais cette liberté accordée n’est que partielle puisque le débiteur 

fait l’objet d’une assistance ou d’une surveillance de la  part de  l’administrateur judiciaire (Voir en ce sens, C. 

Saint-Alary-Houin, Droit des entreprises en difficultés, 9è éd., p. 298, n° 509). Véhiculant en générale une image 

trop contraignante, il est à craindre que cette situation ne dissuade également le débiteur à recourir à la 

prévention. Sur ce point voir, G. Teboul, article préc. , l’auteur  se dit favorable à un changement de titre de 

l’administrateur judiciaire en sauvegarde, ce qui pourrait rassurer plus les débiteurs. 
1406

 G. Teboul, article précité. 
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de celle qu’a annoncée le dirigeant. Ce risque de requalification pouvant donc conduire à une 

dépossession de son entreprise peut être vu comme une infamie d’où les réticences  que 

peuvent éprouver par les débiteurs à solliciter la sauvegarde. Finalement, la déclinaison de la 

fonction de cessation de paiements ainsi instituée n’aura juste servi qu’à opérer un 

changement de mot. Par conséquent, en la matière, la qualification de la sauvegarde en une 

forme de redressement judiciaire avant cessation des paiements
1407

 aurait été plus logique 

comme le fait le droit africain
1408

. Cette subtilité du législateur n’aura pas malheureusement 

produit l’effet escompté sur le débiteur et il faut le regretter. En la matière, le droit français ne 

sera pas le seul au banc des accusés à avoir instauré des procédures collectives avant 

cessations des paiements
1409

 aux effets souvent inattendus. Si ce ne sont pas les débiteurs qui 

sont méfiants comme c’est le cas en droit français,  ce sera forcement les créanciers de droit 

Ohada qui montreront leur hostilité à l’égard du règlement préventif. 

 

B- Un critère provoquant la défiance des créanciers dans le  règlement préventif 

 

767.  Avant la nouvelle réforme de l’acte uniforme, le critère de la cessation des paiements 

pouvait susciter la défiance des créanciers du débiteur. En effet, même antérieure à la 

cessation des paiements, le règlement préventif est une procédure collective destinée à éviter 

la survenance de cet état. Il en résulte que la nature de cette procédure peut susciter la 

méfiance des partenaires du débiteur et son ouverture avant cessation des paiements ne pourra 

pas changer grand-chose.  En effet, l’antériorité de la cessation des paiements dans le 

règlement préventif n’est que de pure forme. Au vrai, l’analyse des conditions d’ouverture de 

cette procédure induit à observer que la cessation des paiements existait bien souvent déjà au 

moment où le débiteur entreprend de saisir le président de la juridiction compétente
1410

. 

L’affaire jugée par le tribunal régional hors classe de Dakar est en une illustration. Il résulte 

de cette affaire que, la Société Nouvelle Conserveries du Sénégal en abrégé SNCDS, bien que 

« virtuellement en état de cessation des paiements » a sollicitée et obtenue du président de la 

juridiction citée le bénéfice d’une procédure de règlement préventif. Les difficultés 

                                                 

1407
 B. Grelon, art. préc. L’auteur rapporte que le premier avant projet de loi ambitionnait d’instituer une 

procédure de redressement judiciaire unique susceptible d’être ouverte avant ou après la cessation des paiements. 

Cette formule n’a pas été retenue par peur de constituer un obstacle à la sollicitation du redressement judiciaire 

avant cessation des paiements. 
1408

 Ph. Tiger, « Les procédures collectives avant cessation des paiements en droit Ohada », LPA 2000, n°11 
1409

 Ph. Tiger, art.préc.. 
1410

 V. sur ce point, le jugement rendu par le tribunal  régional hors classe de Dakar, jugement n°1466 du 30 

juillet 2001, in OHADATA J-04-339, sur le site www.ohada.com/jurisprudence. 

http://www.ohada.com/jurisprudence
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économiques et financières pourtant avancées par l’entreprise n’ont été alors qu’un prétexte 

pour masquer un état de cessation des paiements existant. Il est vrai que dans cette affaire, 

l’ensemble des créanciers présents ne se sont pas opposés à l’homologation du concordat 

préventif devant permettre le redressement de l’entreprise, mais il est permis de se demander 

si ces derniers avaient vraiment le choix de dire non sauf à se voir imposer des délais de 

paiement et à être fortement concurrencés par les créanciers qui auront adhérés au plan 

concordataire ? Pour tout dire, les créanciers du débiteur sont mis devant le fait accompli et ils 

ne peuvent que, pour espérer être payés ultérieurement, de jouer la carte du compromis forcé. 

Ce faisant, même le règlement préventif  pouvait donc apparaître comme un repoussoir pour 

les créanciers et son ouverture est interprétée comme l’annonce d’une spoliation. Comme le 

souligne un auteur
1411

, l’ouverture d’une procédure collective leur est en général défavorable 

car le recouvrement de leur créance est incertain et parfois aléatoire.  

 

768. La référence qui était faite au critère de la situation irrémédiablement compromise 

n’était pas sans conséquence.. Cette notion a pendant longtemps servi de référence pour 

caractériser la cessation des paiements
1412

. Plus concrètement, avant l’arrêt de principe du 14 

février 1978 rendu par la chambre commerciale de la cour de cassation
1413

, la jurisprudence et 

la doctrine considéraient que la cessation des paiements pouvait être caractérisée lorsqu’il 

était constaté d’une part un arrêt matériel des paiements, c'est-à-dire le non respect des 

échéances et d’autre part l’existence d’une situation irrémédiablement compromise
1414

. La 

situation irrémédiablement compromise s’analysait alors comme étant le corollaire de la  

situation dans laquelle le débiteur ne pouvait plus honorer ses paiements de telle sorte qu’il 

n’existait plus d’espoir, ni d’issue possible quant au redressement de l’entreprise. L’ouverture 

d’une procédure collective de liquidation judiciaire s’imposait inéluctablement puisque le 

débiteur étant dans l’impossibilité de faire face à son passif exigible avec son actif disponible, 

il perdait du coup la confiance des dispensateurs de crédit, et dans ces conditions, les 

tribunaux s’en referaient pour prononcer la défaillance de l’entreprise.  

 

769.   C’est donc pour éviter cet effet pervers de la cessation des paiements à l’égard de 

créanciers que le législateur Ohada n’a pas fait de ces derniers des acteurs actifs dans la 

recherche de solution au redressement de l’entreprise. Toutefois la nouvelle reforme a opéré 

                                                 

1411
 G. Teboul, art. préc. 

1412
 D. Faury, « La notion de cessation des paiements et la loi de sauvegarde des entreprises », Gaz. Pal. 23 

janv.2003 n° 23, p. 8. 
1413

 Cass. Com. 14 févr. 1978, D. 1978, I. R. 443, obs. A. Honorat. 
1414

 D. Faury, art. préc. 
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un changement avec l’adoption d’un nouveau critère d’ouverture du règlement préventif. 

Ainsi, le législateur a abandonné le critère de la situation irrémédiablement compromise au 

profit de celui de difficultés sérieuses. Ce critère est le même qu’on retrouve dans la 

procédure de sauvegarde de droit français. Par conséquent, les mêmes critiques formulées en 

droit français à propos de la procédure de sauvegarde sont désormais transposables en droit 

OHADA. Le critère de cessation au lieu de provoquer la défiance des créanciers en droit 

OHADA provoquera leur méfiance. La défiance n’aura pas autant disparue. Au contraire, il 

est possible qu’elle se conjugue désormais dans les deux procédures d’anticipation que sont la 

sauvegarde te le règlement préventif. Malgré la parenté au niveau des critères d’ouverture de 

ces deux procédures, une divergence fondamentale existe entre les deux ordres juridiques. Au 

contraire du droit français qui privilégie la négociation entre le débiteur et les créanciers, le 

législateur Ohada a opté pour l’autoritarisme judiciaire. Il était donc à craindre que dans ces 

conditions, qu’il existe de véritables chances de sauvetage de l’entreprise. Il y a lieu de 

s’interroger s’il était vraiment opportun de modifier le rôle traditionnel de la cessation des 

paiements ? qui est de servir de ligne de démarcation entre les procédures amiables et les 

procédures collectives ? Que reste-t-il de la cessation des paiements
1415

 ? La défiance et la 

méfiance éprouvées par les créanciers à son égard n’est elle pas la preuve de son inadaptation 

à la prévention ? 

 

ParagrapheII: Un critère inadapté aux techniques de prévention 

 

770. Il existe une certaine inadéquation entre la prévention et la cessation des paiements. 

Cela est du au fait que la prévention repose avant tout sur l’état psychologique du débiteur. 

Son introduction dans le périmètre des procédures dites préventives au delà de ses aspects 

positifs, produit donc  nécessairement un effet perturbateur récurrent et le spectre de son 

apparition n’est jamais à exclure (A). En outre, il n’est jamais facile de prouver la cessation 

des paiements à ce stade de la procédure (B). 

 

 

A- Le spectre permanent dans les procédures de prévention 

 

                                                 

1415
 J. Vallansan, « Que reste- t- il de la cessation des paiements ? », in Que reste- t-il des principes traditionnels 

des procédures collectives face au morcellement du traitement de la défaillance ?, Colloque CERDCACE Univ. 

Paris Ouest – Nanterre – La Défense, Rev. proc. coll. mai/juin 2012, Dossier n°12, art. 13, n°11. 
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771. Il faut, pour une question de cohérence du droit des entreprises en difficulté, 

déconnecter la cessation des paiements des procédures amiables (1) et le renvoyer à son rôle 

traditionnel de sanction (2). 

 

 

1- La déconnexion de la cessation des paiements  

du périmètre des procédures amiables  

 

772.  C’est en droit français que l’on a assisté depuis la loi de sauvegarde des entreprises de 

2005 au rapprochement entre les procédures amiables et la cessation des paiements alors que 

dans le droit antérieur, ces notions étaient pratiquement incompatibles. Il s’en est suivi une 

profonde mutation du paysage des procédures collectives. Dorénavant, celles ci qui ne sont 

plus organisées en fonction des difficultés rencontrées par le débiteur mais en fonction de leur 

finalité. Ce faisant, l’arsenal juridique mis en place pour atteindre cet objectif allait conduire à 

des constats parfois paradoxaux. En effet, alors que la définition de la cessation des paiements 

reste toujours intangible et stable
1416

, le législateur donne la possibilité aux entreprises déjà en 

état de cessation des paiements depuis moins de quarante cinq jours, c’est à dire celles qui se 

trouvent dans l’incapacité d’honorer leurs engagements contractuels, de bénéficier d’une 

procédure de conciliation. Certes la solution préconisée est pleine d’audace mais elle conduit 

à accentuer la crainte de voir la dégradation financière de l’entreprise subsister et 

s’amplifier
1417

.  

Ainsi, en instituant un état de cessation de paiement de moins de quarante cinq jours, le 

législateur donne l’impression d’avoir résolu le problème de l’effet repoussoir de ce critère 

alors qu’au contraire, il complique davantage la situation. En effet, outre la difficulté de 

discerner au jour le jour l’état ou non de cessation des paiements, il est fort à craindre que le 

délai de 45 jours ne constitue un prétexte volontaire ou involontaire pour retarder l’ouverture 

d’une procédure collective pourtant inévitable. En outre, cette solution nouvelle risque 

d’introduire une confusion dans l’esprit du débiteur en présence d’une difficulté seulement 

prévisible, même si le caractère prévisible des difficultés et l’apparition de la cessation des 

paiements ne font pas obstacle à l’entreprise de bénéficier de la conciliation. Ce faisant, il faut 

exclure la cessation des paiements du domaine de la conciliation et du mandat ad hoc
1418

. En 

                                                 

1416
 Selon l’expression de Monsieur D. Tricot, Gaz. Pal., 30 avril 2005, p. 13. 

1417
 M.- C. Mariani-Riela, art. préc., p. 1279, n°10. 

1418
 G. Teboul, article précité. 
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effet, toute la philosophie du législateur français en la matière repose sur la confiance. Or, 

celle-ci ne peut être acquise que si les instruments juridiques institués sont dénués de toute 

ambiguïté. Ce qui n’est forcement le cas avec la technique de conciliation. Par exemple dans 

la procédure de sauvegarde, il entend éviter la cessation des paiements, en revanche dans la 

conciliation, il garde espoir qu’elle ne sera pas un obstacle au redressement de l’entreprise. 

Comment alors permettre d’un côté qu’une procédure amiable puisse empiéter sur la cessation 

des paiements et de l’autre qu’une procédure collective puisse esquiver la cessation des 

paiements ? C’est en quelque sorte inverser les rôles et engendrer une véritable confusion de 

procédures
1419

, ce qui ne serait pas sans conséquences pour l’entreprise en difficulté. Dès lors, 

la référence au critère de la cessation des paiements n’est elle pas une trahison de la confiance 

censée régir les rapports entre le débiteur et le juge
1420

 ? Quoi qu’il en soit, la conciliation ne 

saurait empiéter sur le terrain privilégié des procédures collectives.  

 

773. Ce faisant, lui attribuer simultanément un rôle préventif et curatif parait un pari 

ambitieux et osé. Il s’agit là de deux fonctions qui doivent être nécessairement distinguées en 

l’absence de toute modification de la définition actuelle de la cessation
1421

. En cela, les 

modifications souhaitées par le législateur exposent la conciliation aux effets pervers de la 

cessation des paiements et conduisent à faire de cette technique un procédé de prévention à 

tout le moins approximatif
1422

. Il est donc tout à fait légitime de penser que « la procédure de 

conciliation n’est pas faite pour une entreprise en état de cessation des paiements »
1423

. 

 

2- Le  maintien du rôle de sanction  de la cessation des paiements 

 

774. La définition de la cessation des paiements n’a pas changée
1424

. Pourtant et de manière 

paradoxale, il est possible d’observer une déclinaison de sa fonction selon les procédures 

concernées. Plus concrètement, il n’existe désormais aucune logique la concernant. Le fait 

que la cessation des paiements intervienne postérieurement à l’ouverture d’une procédure ne 

détermine plus forcement la nature judiciaire de cette celle-ci. Alors que par le passé, la 

cessation de paiement jouait un rôle de sanction automatique et permettait de voir ainsi en la 

                                                 

1419
 B. Soinne, La réforme des procédures collectives : la confusion des objectifs et des procédures, Premier 

aspect : la prévention, Rév. Proc. Coll., mars 2004, p. 1, spéc. p. 2, n° 4. 
1420

 M.- C. Mariani-Riela, art. préc., p. 1281. 
1421

 M.- C. Mariani-Riela, art. préc. ,  p. 1281, n°15. 
1422

 M.- C. Mariani-Riela, art. préc. p. 1281, n°15 
1423

 B. Soinne, article préc., p.2, n°4. 
1424

 Voir pour l’approche définitionnelle, infra, n°795 
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personne du débiteur une preuve de sa mauvaise gestion et de son incompétence, la solution 

issue de la loi de sauvegarde de 2005 y compris les différentes ordonnances modificatives, ne 

permet  plus de maintenir une telle approche. Et les raisons d’un tel revirement spectaculaire 

du  législateur sont connues et il est inutile de les rappeler ici.  

 

775. En revanche, il est plus que nécessaire d’insister sur le manque de cohérence ainsi 

institué au niveau de la cessation des paiements. Certes, le besoin de prévention doit demeurer 

un objectif majeur auquel il ne faut pas renoncer sous aucun prétexte, l’enjeu étant 

fondamentalement vital pour toute l’économie nationale et mondiale. Mais il ne saurait 

constituer un motif quelconque pour désorganiser le fonctionnement juridique de certaines 

notions telles que la cessation des paiements. C’est pourquoi, il serait impérieux de faire jouer 

à la cessation des paiements son rôle traditionnel de sanction en la déconnectant de la sphère 

des mesures amiables.  

Ainsi, il faut éviter qu’elle ne joue un rôle trouble comme c’est le cas actuellement avec la 

conciliation. En effet, il est curieux que dans cette procédure, le législateur ne tire pas  toutes 

les conséquences de l’existence d’un tel état et ne sanctionne pas le débiteur qui 

manifestement est en état de cessation des paiements. Peu importe que cet état soit purement 

temporaire
1425

. Cette solution, en ce qu’elle conduit à l’instauration d’un critère tardif sur 

fonds de cessation de cessation, ne ferait que retarder une procédure collective, puisqu’il est 

difficile pour les magistrats de discerner avec précision au jour le jour, l’état ou non de 

cessation des paiements
1426

. Un retour à la solution antérieure s’avère alors plus que 

nécessaire afin de restituer à la cessation des paiements un rôle plus clair et plus stable. En 

effet, le critère de la cessation des paiements doit être réorienté à la recherche de 

comportements pathologiques
1427

. Il doit servir de repère pour écarter le dirigeant incompétent 

et négligent, qui par son abstention ou ses fautes de gestion, va provoquer une dégradation de 

la situation de l’entreprise pour n’avoir pris le devant des choses après la date fixée pour la 

cessation des paiements.  

 

776. Dans le dispositif actuel, la cessation des paiements des paiements ne fait plus peur au 

dirigeant, il est donc possible qu’il en fasse une utilisation excessive. Le débiteur peut donc 

                                                 

1425
 Il est clair que dans cette hypothèse, le débiteur va opérer pour la conciliation, mais la possibilité d’option 

entre la conciliation et le redressement judiciaire montre bien que le caractère grave de la situation. A ce titre, le 

rôle de sanction de la cessation des paiements devrait militer à une solution contraire et ne pas permettre au 

débiteur de se maintenir dans une solution contractuelle alors qu’il est en état de cessation des paiements. 
1426

 M.- C. Mariani-Riela, art. préc. ,  p. 1279, n°10. 
1427

 G. Teboul, art. préc. n°178, p. 79. 
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légitimement penser que sa fonction de sanction censée encadrer et protéger le paysage des 

affaires est complètement effacée, et à ce titre, il lui est loisible d’en profiter sans limite.  

Mais le problème ne réside pas à ce niveau puisque c’est l’objectif visé par le législateur et on 

peut penser que les juges exerceront un contrôle assez rigoureux des conditions d’ouverture 

sans faire des amalgames.
1428

 C’est l’association des fonctions de sanction et de prévention 

dans une seule procédure qui parait inappropriée
1429

. Par hypothèse, la prévention exclut toute 

idée de sanction. Or le fait d’avoir désacraliser le critère de la cessation des paiements conduit 

à un tel amalgame. Du coup, le dirigeant a du mal à faire la différence entre le juge de la 

prévention et le juge de la sanction même si celle-ci existe bien
1430

.  Pourquoi ne pas alors 

comme le suggère un auteur
1431

, confier au juge consulaire la charge d’examiner avec 

pragmatisme les aspects économiques, juridiques, financiers, commerciaux afin de déterminer 

l’opportunité d’une sanction ? Cette solution aurait l’avantage à défaut de le résoudre, de 

décharger le juge de la sanction d’un volet qui risque de compromettre le succès de la 

prévention même si la loi de 2005 a supprimé la saisine d’office en matière de sanction. 

 

777. En tout état de cause, le critère de cessation des paiements est trop radical pour qu’il 

soit retenu en matière préventive. C’est pourquoi tout comme il parait inadapté aux 

procédures amiables, il l’est aussi pour les procédures judiciaires. En outre, il est parfois 

difficile de rapporter la preuve de la cessation des paiements quelque soit les procédures. 

 

3- Un critère également inadapté aux procédures judiciaires de prévention 

 

                                                 

1428
 Cour d’appel de Lyon, 3è chambre civile, 31 mai 2006, Gaz. Pal. 07 oct. 2006 n° 280, P. 5, Note Ch. Lebel. 

Il a pu être observé dans cette affaire, l’expression « difficultés avérées »  utilisée par la cour d’appel alors que 

l’ancienne formule du  texte de l’article L.620-1 du code de commerce ne fait état que de « difficultés de nature à 

conduire à la cessation de cessation des paiements ». Cette dernière a été supprimée par l’ordonnance du 18 

décembre 2008 et la nouvelle rédaction de l article L.620-1 du code de commerce fait désormais état de débiteur 

« qui sans être en état de cessation des paiements, justifie de difficultés qu’il n’est pas en mesure de surmonter ». 

L’utilisation de l’adjectif « avérée » par la cour est en l’espèce regrettable car elle risque de susciter une 

confusion entre la procédure de conciliation à la quelle renvoie l’expression « avérée » ou « prévisible » utilisée 

par l’article L. 611-4 du code de commerce  et la procédure de sauvegarde 
1429

 La procédure de conciliation peut être ouverte en présence d’un état de cessation des paiements datant de 

moins de quarante cinq jours. Par principe, le juge de la sanction intervient lorsqu’il est avéré que le débiteur est 

en état de cessation des paiements, or dans cette hypothèse, il devrait revenir au juge de la prévention d’apprécier 

la demande d’ouverture de la conciliation, ce qui n’est pas le cas dans le dispositif actuel.  Du coup, tout se passe 

comme si, le juge de la sanction venait à s’immiscer dans un domaine qui n’est pas le sien. On aboutit ainsi à 

l’association de deux domaines de compétence qui ne sont pas sans conséquence sur le déroulement de la 

procédure. 
1430

 G. Teboul, art. préc. n°178, p. 79. 
1431

 G. Teboul, art. préc. p. 79 
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778. La question de l’inadaptabilité du critère de la cessation des paiements dans les 

procédures judiciaires est inhérente aux deux systèmes de prévention abordés dans le cadre de 

cette étude. Mais c’est surtout en droit français qu’il ya lieu de relever l’existence d’une 

véritable cacophonie due à ce critère. L’analyse de la procédure de sauvegarde conduit à des 

conclusions anecdotiques. En effet, selon qu’il s’agisse de la sauvegarde de droit commun, de 

la sauvegarde financière accélérée ou de la sauvegarde accélérée, le critère de la cessation des 

paiements intervient à des degrés différents. Dans la sauvegarde de droit commun, il est censé 

intervenir avant la demande d’ouverture de la procédure alors qu’il est fort probable,  dans 

cette hypothèse, que le débiteur soit déjà dans un tel
1432

 état, en raison de difficultés 

insurmontables présentées, lesquelles peuvent masquer la cessation des paiements. En 

deuxième lieu, dans la sauvegarde financière accélérée, l’existence de la cessation des 

paiements est indifférente si l’on s’en tient aux conditions d’ouverture de la conciliation sur 

laquelle elle repose, puisque la procédure de sauvegarde financière est conditionnée par 

l’ouverture de cette dernière.  

Enfin, en  troisième lieu, l’ordonnance du 12 mars 2014 portant réforme de la prévention 

des difficultés des entreprises et des procédures collectives a introduit une nouvelle variance 

de la sauvegarde dite sauvegarde accélérée. Ici encore, le législateur a aggravé davantage la 

confusion qui régnait déjà avant la reforme en décidant que dans la procédure de sauvegarde 

accélérée, le débiteur pouvait être en état de cessation des paiements et que l’existence de 

cette situation n’était pas un obstacle à l’ouverture ou à la sollicitation de cette procédure. 

Voilà une solution qui vient ainsi fragiliser l’ossature du droit des entreprises en difficulté. Le 

critère de cessation des paiements dont le champ d’intervention ne se concevait dans le droit 

antérieur qu’en cas de procédure judiciaire et collective est devenu un critère « passe partout » 

qui contribue à l’affaiblissement des  procédures collectives et à leur fait perdre  leur autorité 

et leur repère. Du coup, l’évocation de l’existence d’un état de cessation des paiements ne 

conduit plus automatiquement à l’application d’une solution judiciaire de résolution des 

difficultés
1433

.  

En effet, le législateur autorise désormais qu’une procédure judiciaire, en l’occurrence la 

sauvegarde, puisse empiéter sur la cessation des paiements et donc de revêtir une mission 

                                                 

1432
 C. Saint-Alary-Houin, op. cit, p. 249, n°430. 

1433
 De principe, l’ouverture d’une procédure collective est fondée sur un critère central et traditionnel, la 

cessation des paiements. L’ancien article 437 du code de  commerce 1807 disait « tout commerçant qui cessait 

ses paiements »,  « était en état de faillite ». Bien que ce texte ancien définissait plus la faillite que la cessation 

des paiements, ce principe ne prévaut plus aujourd’hui, il est fortement remis en cause par la logique 

économique voulue par le législateur et qui de ce fait amène à considérer la cessation des paiements non pas en 

fonction de la nature de la procédure mais en fonction de l’objectif voulu par la législateur. 
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préventive. Or il serait tout à fait tout à fait illusoire de croire qu’en l’absence de tous moyens 

de coercition propres aux procédures collectives, que la conciliation puisse par exemple jouer 

un rôle curatif. Au regard de tout ce qui précède, il serait mieux indiqué, pour une cohérence 

de la matière, de restituer au critère de la cessation des paiements, sa fonction traditionnelle de 

sanction et de délimitation entre le droit de la prévention et le droit des procédures collectives. 

En outre, il est également possible de se demander sur l’attitude des juges relativement à  la 

preuve de la cessation des paiements dans les procédures de prévention. 

 

B- Les difficultés liées à la preuve de la cessation des paiements  

 

 

779.  La réforme de 2005 ainsi que les différentes modifications législatives qui sont 

intervenues successivement ont modifié le rôle de la cessation des paiements dans les 

procédures collectives. Ce faisant, s’agissant des procédures dites préventives, la question de 

la preuve ou de l’absence de la cessation des paiements peut se poser lors de leur ouverture. 

Doit-on appliquer la solution existante en matière de procédures collectives et exiger du 

débiteur qu’il rapporte la preuve de celle-ci ? En effet, traditionnellement, la procédure 

collective peut être ouverte à l’initiative du débiteur, qui y est d’ailleurs légalement tenu, dès 

lors qu’il est en cessation des paiements, alors qu’il s’agit au contraire d’une simple faculté 

pour les créanciers, ministère public, le président du tribunal étant désormais interdit de se 

saisir d’office dans le cadre du redressement judiciaire
1434

 et la solution a été étendue à la 

liquidation judiciaire depuis l’ordonnance du 12 mars 2014
1435

. La procédure de sauvegarde 

reste dans le droit actuel, la seule procédure dont l’initiative reste soumise à la seule volonté 

du chef d’entreprise. Ce faisant, dans le cadre du redressement judiciaire et de la liquidation 

judiciaire, il appartient au débiteur de caractériser la cessation des paiements mais encore d’en 

fixer la date. Bien évidemment, la date de la cessation des paiements étant fixée 

provisoirement, elle est susceptible d’être modifiée ultérieurement.  

 

                                                 

1434
 Le tribunal ne perd pas pour autant tout moyen d’action pour dénoncer l’état de cessation des paiements du 

débiteur. L’article L. 631-3-1 du code de commerce énonce que « Lorsqu’il est porté à la connaissance du 

président du tribunal des éléments laissant apparaître que le débiteur est en état de cessation des paiements, le 

président en informe le ministère public par une note exposant les faits de nature à motiver la saisine du 

tribunal… » 
1435

 Art. L. 631-5 C.com ; v. aussi B. Saintourens, « Ouverture des procédures : mise aux normes 

constitutionnelles et nouveautés procédurales », rév. proc. coll. 2014, dossier 13, art. 16, p. 40 ; O. Staes, « Les 

aspects procéduraux de la réforme », Dr. et patr. Juill. 2014, p. 61. 
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780. En revanche, la démonstration de la preuve de la cessation des paiements se pose 

autrement dans le cadre des procédures préventives. D’abord, dans la procédure de 

conciliation, il n’y a plus lieu de se demander si l’entreprise n’est pas en cessation des 

paiements puisque celle-ci n’interdit plus de demander la conciliation. Le problème se pose 

beaucoup plus au niveau de la date de la cessation des paiements car si elle dure plus de 

quarante cinq jours, seule une procédure judiciaire est envisageable. La question est donc de 

pouvoir dater cette cessation de paiement et il n’appartient certainement pas au débiteur de 

procéder à un tel exercice. Un tel travail revient au juge saisi pour la circonstance de vérifier 

que le débiteur rempli les conditions de délai. Ce faisant, la preuve de la cessation ou de 

l’absence de la cessation des paiements est inopérante dans cette procédure puisque sa 

présence ou son absence n’influe pas sur l’ouverture de la conciliation.  

 

781. Ensuite dans la procédure de sauvegarde, s’il est fait obligation au débiteur de justifier 

des difficultés insurmontables, il ne lui appartient pas en revanche de démontrer de démontrer 

qu’il n’est pas en cessation des paiements. C’est exclusivement dans le cas où il serait assigné 

en redressement ou en liquidation judiciaire par un de ses créanciers. Plus concrètement, en 

sauvegarde, le débiteur est confronté à une double preuve, une positive qui consiste en 

l’existence de difficultés financières suffisamment graves pour êtres qualifiées 

d’insurmontables et une autre de négative l’existence d’un actif disponible pour faire face au 

jour de sa demande, à son passif exigible. Même si elle parait justifiée afin d’inciter les 

débiteurs à recourir de manière spontanée à la protection du tribunal, les solutions peuvent 

tout de même susciter des interrogations du point de vue de la sécurité juridique. 

En effet à l’instar du redressement judiciaire et de la liquidation judiciaire, la sauvegarde 

est une procédure collective et judiciaire. A ce titre, la question de la preuve devrait se poser 

en de mêmes termes et le législateur aurait pu permettre par exemple que les créanciers et le 

ministère public puissent être autorisés à saisir le tribunal dès lors qu’ils constatent que le 

débiteur qui sollicite le bénéfice d’une sauvegarde est déjà au moment de sa demande en état 

de cessation des paiements. La solution s’impose dans la mesure où les tribunaux n’ont 

toujours pas toutes les informations nécessaires pour apprécier la situation du débiteur et la 

sauvegarde pourrait servir de moyen pour le débiteur de ne pas honorer ses obligations 

contractuelles
1436

. Le rôle de sanction de la cessation des paiements interdit en effet au 

débiteur de s’accuser lui-même de mauvaise gestion, alors même que cela pourra lui être 

                                                 

1436
 Affaire cœur de la défense citée, supra., n°536  
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reproché au titre d’une faute de gestion
1437

. La cessation des paiements constitue de ce fait un 

mauvais pivot entre les procédures préventives et les procédures collectives, et pour cette 

raison, l’institution d’un nouveau critère de la prévention s’impose inéluctablement. 

 

 

SectionII: L’institution  d'un nouveau critère de la prévention  

 

782. La référence au critère de la cessation des paiements n’est pas de nature à favoriser un 

développement harmonieux de la prévention. La prévention doit tenir compte avant tout de 

l’aspect psychologique du débiteur, elle doit éviter de susciter des appréhensions au point 

qu’elle ne soit perçu finalement comme un maquillage des procédures collectives. La 

présence de la cessation des paiements dans le périmètre de la prévention peut donc conduire 

à des effets pervers et compromettre le sauvetage des entreprises. Toutefois si, si la cessation 

des paiements devrait être maintenue dans le cadre de la prévention, deux solutions devraient 

être envisagées. La première approche de la prévention conduit à exclure la cessation des 

paiements de son domaine afin de renforcer l’efficacité des mesures préventives (Paragraphe 

I). La deuxième solution devrait consister, en l’absence de toute modification de la définition 

actuelle de la cessation des paiements, à opter pour le critère des difficultés (Paragraphe II). 

 

Paragraphe I: L’exclusion de la cessation des paiements  

 

783. Il faut exclure la cessation des paiements du domaine de la prévention afin qu’elle 

retrouve sa place privilégiée qui est celle du domaine des procédures collectives. Il faut aussi 

l’exclure afin que la confusion qu’elle entretient avec les autres institutions ne se déporte pas 

dans la sphère des procédures de prévention (B). Mais il est nécessaire qu’avant d’analyser cet 

aspect, de savoir si le droit français et le droit Ohada, ont tous gardés la même définition de la 

cessation des paiements. Cela nous conduit à nous interroger sur le contenu de cessation des 

paiements (A). 

 

A-   Exposé du contenu actuel de la cessation des paiements 

 

 

                                                 

1437
 G. Teboul, «  La cessation des paiements : une définition sans avenir ? », Gaz. Pal., 15 nov. 2007 n°319, P. 2 
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784. La définition classique de la cessation des paiements a été maintenue  en droit français 

et en droit Ohada (1). Toutefois, elle a connu récemment en droit français une évolution (2). 

 

 

1- Le maintien de la définition classique dans les deux ordres juridiques 

 

785. La notion de cessation de cessation des paiements a été construite par la 

jurisprudence
1438

 qui en a fixé les éléments de la définition de la manière la plus nette. C’est 

donc le fruit du travail effectué par la chambre commerciale de la cour de cassation que les 

différents ont recueilli avec quelques perfectionnements notables en droit français. Ainsi, c’est 

dans les différentes procédures de redressement judiciaires contenues dans le code de 

commerce
1439

 et dans l’acte uniforme portant procédure collective d’apurement du passif
1440

 

qu’on retrouve la définition désormais consacrée de la cessation des paiements. La définition 

ainsi dégagée retient qu’est en état de cessation des paiements le débiteur « qui est dans 

l’impossibilité de faire face au passif exigible avec son actif disponible ». La cessation des 

paiements des paiements est dès lors caractérisée en présence d’un actif disponible (1) qui ne 

peut pas permettre de payer le passif exigible (2). 

 

a)  L’actif disponible 

 

786. Conséquence directe de la nature comptable de la notion de cessation des paiements, 

l’actif disponible s’entend de l’actif utilisable
1441

, et plusieurs éléments peuvent concourir à 

l’existence de cet actif, notamment l’ensemble des sommes en caisse, des effets de 

commerce
1442

 à vue ou même du solde créditeur des comptes bancaires ce qui exclut bien 

                                                 

1438
 Bull. civ. IV , n° 66 ; D. 1978, IR, p. 443, obs. J. Honorat ; RTD Com. 1981 , p. 599, obs. Ph. Merle. 

1439
 Voir pour le droit français l’article L.631-1 du code de commerce 

1440
 Pour le droit Ohada, voir l’article 000 de l’acte uniforme portant procédure collective d’apurement du passif 

1441
 Ch. Delattre, “ La notion d’actif disponible au sens de l’article L. 621-1 (devenu L. 631-1) du code de 

commerce », Rev. proc. coll. 2007, p. 109. 
1442

 Un arrêt récent de la cour de cassation s’est dit favorable à l’inclusion du montant d’un chèque dans  l’actif 

disponible : Cass. com., 5 févr. 2013, n°11-28194, BJE 2013, n°68, p. 136, obs. R. Bonhomme. D’autres 

décisions antérieures s’étaient déjà prononcées dans ce sens : Cass. com. 18 déc. 2007, n° 06-16350, 

Révol/Bouvet, D. 2008, AJ, p. 83, obs. A. Lienhard ; Act. proc. coll. 2008, comm. 36, obs. Th. Bonneau ; JCP E, 

2008, 1432, p.26, obs. M. Cabrillac. 

 doit prendre en considération 
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évidemment les immobilisations mais aussi les objets mobiliers
1443

. Le critère posé par la loi 

repose essentiellement sur la liquidité et la disponibilité. Par conséquent, les éléments qui ne 

présentent pas de tels caractères ne doivent pas être pris en considération. C’est pourquoi, il a 

été déclaré que n’est pas disponible, l’actif d’une société, constitué de deux immeubles
1444

. Ce 

n’est donc pas la valeur du bien qui doit être pris en compte dans la détermination de la 

disponibilité de l’actif mais la liquidité obtenue de la vente d’un bien par exemple et 

immédiatement utilisable. Le droit Ohada n’est pas assez riche en termes de solutions 

jurisprudentielles. Il est toutefois possible de penser que les tribunaux africains, n’auront pas 

d’autres choix que de reconduire les solutions déjà connues en droit français. D’abord parce 

que la définition de la cessation des paiements a été reconduit à l’identique telle que prévue en 

droit français, ensuite, avant l’entrée en vigueur de l’acte uniforme portant procédure 

collective d’apurement du passif, la solution actuelle était celle qui était appliquée dans la 

plupart des pays membres de l’Ohada. 

 

787. Toutefois, une remarque importante s’impose à ce niveau de notre développement. En 

effet l’actif disponible est un élément qui sert à apprécier la capacité de l’entreprise à 

poursuivre son activité ou pas. De ce point de vue, on peut bien se demander si le domaine 

d’appréciation de l’actif disponible doit être celui des procédures collectives ou des 

procédures de prévention ? L’actif disponible a toujours été apprécié au niveau des procédures 

collectives puisqu’il s’agit dans cette hypothèse, de savoir si l’entreprise doit bénéficier d’une 

assistance judiciaire en vue de son redressement ou solution plus radicale, elle doit disparaître 

du tissu économique par l’effet d’une liquidation. La solution actuelle du droit français 

conduit également à apprécier l’actif disponible au stade de la conciliation. Ce qui contraste 

avec le droit Ohada dans lequel l’actif disponible ne s’apprécie qu’au stade des procédures 

collectives
1445

. En droit français, peu importe la nature de la procédure, l’actif disponible doit 

être important de sorte à pouvoir apurer le passif exigible. Mais cela dépend des procédures. 

En conciliation, le problème ne se pose pas puisqu’il ya lieu simplement de faire application 

des règles des procédures collectives.  

 

                                                 

1443
 Cass. com., 20 nov. 1973, Bull. civ. IV, 1973. IV. 400; 10 mai 1971, JCP 1971, IV, 156; Cass. com. , 22 

janv. 2002, RJDA 2002, n°516. 
1444

 Cass. com., 27 févr. 2007, n° 0610170; RJ com. 2007, p. 365, note Ph. Roussel- Galle; D. 2007, AJ, 872, 

obs. A. Lienhard, RD bancaire et fin. avr. 2007, n°71, p. 25 ; JCP E, 2007, n° 1833, p. 2, obs. Ph. Roussel-Galle ; 

Rev. proc. coll. 2007, p. 221, obs. B. Saintourens. 
1445

 Le droit Ohada prévoit trois  procédures collectives. Il y a d’une part le règlement préventif qui s’analyse en 

une procédure collective avant cessation des paiements et le redressement judiciaire et la liquidation des biens 

qui sont des procédures après cessation des paiements. 
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788. En revanche, dans la sauvegarde, le débiteur étant supposé être in bonis, l’actif 

disponible doit être forcement suffisant pour faire face aux difficultés insurmontables 

éprouvées. La nouvelle configuration du droit français des entreprises en difficulté conduit à 

complexifier l’ensemble du dispositif, tous les concepts et toutes les notions en sortent 

fragilisées ou du moins bouleversées par la logique économique voulue par le législateur. Le 

doit africain observe pour sa part l’évolution de l’ancienne puissance coloniale. 

 

b) Le passif exigible  

 

789. Tout comme la notion de cessation des paiements elle-même, le contenu du passif 

exigible a été également maintenu par le législateur. Pourtant, on aurait pu penser que la 

nouvelle approche de la cessation des paiements aurait pu conduire à penser le contraire. Le 

passif exigible désigne en effet, l’ensemble de toutes les dettes échues, c'est-à-dire celles dont 

le règlement est arrivé à échéance. Certains arrêts, ont pourtant par le passé, soutenu que le 

passif exigible devrait s’analyser comme le passif  exigé
1446

. Cette précision étant faite, il faut 

considérer que le passif exigible ne concerne que les dettes certaines et liquides. Sont donc 

exclues de ce passif, les dettes éventuelles ou litigieuses
1447

.  

      En revanche, peu importe la nature des dettes considérées, celles ci peuvent être 

indifféremment, de nature civile ou commerciale, contractuelle ou délictuelle. Cette solution 

conduit à admettre que la cessation des paiements pourrait résulter du non paiement d’une 

dette civile personnelle sans aucun lien avec l’activité professionnelle de l’entreprise
1448

. 

C’est pourquoi le professeur Yves Guyon estime qu’il soit préciser que les dettes considérées 

soient celles qui sont contractées dans l’intérêt de l’entreprise
1449

.  

 

                                                 

1446
 Cass. com., 12 nov. 1997, Bull. civ. IV, n°290, Rev. proc. Coll. 2000, p. 46, n°7, obs. J.M. Deleneuville; 

Cass. Com., 28 avril. 1998, D. Aff. 1998, p. 1947; J. Besse, Réflexions critiques sur la formule “passif exigible 

et exigé”, Rev. proc. coll. 2000, p. 39 ; Cass. com., 14 mai 2002, RJDA 10/02, n°1046, p. 887 ; Martineau-

Bourgninaud, « La cessation des paiements, notion fonctionnelle », RTD com. 2002, p. 245 ; J. Calvo, « La 

notion de  cessation des paiements dans les procédures collectives », LPA, 1999, n°178, p.4. Alors qu’on croyait 

cette solution bien acquise, la cour de cassation, à travers certaines décisions, allait critiquer cette exigence en 

considérant que la solution antérieure ajoutait aux textes, ce qui au regard du code de commerce parait fondé. 

Voir sur ce point, D. Tricot, « la cessation des paiements, une notion stable », Gaz. Pal. 29-30 avr. 2005, p. 13 ; 

A. Lienhard, «  Réforme du droit des entreprises en difficulté : la cour de cassation propose », D. 2003, p. 1276. 
1447

 Cass. com., 5 févr. 2013, n°11-28194, BJE mai 2013, n°68, p. 136, obs. R. Bonhomme ; Cass. com., 25 nov. 

2008, n°07-20972, GPC 28 avr. P. 15, obs. Lebel.  Selon la cour de cassation, n’est pas exigible la créance qui 

fait l’objet d’une contestation dès lors que la contestation est sérieuse, encore faut-il que le débiteur démontre le 

caractère sérieux de la contestation, Cass. com., 22 févr. 1994, Bull. civ. IV, n°75 ;  et non à faire œuvre 

dilatoire, F. Perochon, ouvrage op.cit. 9è éd. n°343, p. 185. 
1448

 C. Saint-Alary-Houin, droit des entreprises en difficultés, op.cit. 9è éd. p. 247. 
1449

 Y. Guyon, Droit des affaires, tome 2, n°118. 
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790. Encore faut il pouvoir établir le lien distinctif entre les dettes purement personnelles au 

débiteur et qui de ce fait, n’ont aucun rapport avec l’activité professionnelle de celles qui y 

sont incontestablement liées. Il semble difficile de parvenir à opérer une telle démarcation car 

les dettes du débiteur peuvent être certes personnelles mais avoir une incidence sur le sort de 

l’entreprise. L’exemple de l’entreprise individuelle à responsabilité limitée montre bien que le 

débiteur peut avoir deux patrimoines, un affecté aux nécessités de l’entreprise et un autre qui 

est purement personnel.  

Dans une telle hypothèse,  les dettes issues du patrimoine d’affectation sont  en principe 

sans rapport avec le patrimoine personnel du débiteur. Mais il n’est pas exclu que l’actif du 

patrimoine personnel puisse servir à régler les dettes professionnelles si telle paraît être la 

solution au sauvetage de l’entreprise du débiteur. Corrélativement donc, la nature civile du 

passif exigible ne devrait pas être un obstacle à l’existence de la cessation des paiements. Et la 

cour de cassation ne semble plus tenir compte de cette distinction puisque dans une 

décision
1450

, elle a admis l’ouverture d’une procédure de redressement de redressement 

judiciaire pour le non paiement d’une dette civile contractée par le débiteur antérieurement à 

l’exercice de son activité commerciale. Doit on alors en déduire que cette solution serait 

applicable aux procédures collectives avant cessation des paiements ? 

   La sauvegarde et le règlement préventif sont exclusifs de la cessation des paiements. La 

question de la nature du passif exigible leur est donc complètement étrangère. La difficulté est 

que l’ouverture de ces deux procédures se fait par référence à la cessation des paiements, donc 

en l’absence de tout passif exigible. Seules sont prises en compte, les difficultés 

insurmontables et les difficultés économiques et financières mais non irrémédiablement 

compromises. Les différents textes ne précisent pas la nature des dites difficultés, ce qui 

laissent croire que les difficultés qu’elles soient civiles ou commerciales sont admises. Par 

conséquent, la nature civile des dettes impayées en sauvegarde et en règlement préventif ne 

devraient pas pouvoir empêcher l’ouverture de ces procédures dès lors que l’actif disponible 

permet de  faire face au passif exigible. 

Cependant, depuis l’ordonnance du 18 décembre 2008, le droit français a procédé à une 

extension de la définition de la cessation des paiements. 

 

2- Une définition améliorée en droit français et en droit Ohada 

 

                                                 

1450
 Cass. com., 22 juin 1993, RIDA 1/94, n°87, p.75, D. 1993, p. 167, obs. A. Honorat. 
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791. Dans le droit antérieur, la définition de la cessation des paiements ne tenait pas compte 

des réserves de crédit ou des moratoires dont bénéficiait le débiteur. La raison était que ces 

créances n’étaient pas immédiatement utilisables donc ne sont pas présents dans les caisses du 

débiteur. Elles présentent de ce fait une nature virtuelle qui ne permet pas de leur accorder une 

certaine fiabilité. L’ordonnance du 18 décembre 2008 à travers l’article L.631-1 du code de 

commerce apporte une adaptation nouvelle de la définition de la cessation des paiements. 

Selon le texte de loi cité, « le débiteur qui établit que les réserves de crédit ou les moratoires 

dont il bénéficie de la part de ses créanciers lui permettent de faire face au passif exigible avec 

son actif disponible n’est pas en cessation des paiements ».  

 

792. Cette solution nouvelle constitue une avancée véritable du droit français par rapport au 

droit Ohada qui lui reste encore soumis à la définition classique de la cessation des paiements. 

Il en résulte que dans l’ordre juridique africain, un débiteur ne saurait avancer le bénéfice 

d’un quelconque moratoire ou de réserves de crédits pour échapper à ses engagements 

contractuels. Pourtant, il n’est pas exclu que le débiteur dans le cadre du règlement préventif 

puisse avoir la confiance de ses créanciers et bénéficier de délais de paiements comme le 

prévoit les textes
1451

. Ce faisant, la solution des réserves de crédit ou des moratoires voire 

même des avances en compte courant pourrait devoir inspirer le législateur Ohada dans sa 

quête de perfection de l’acte uniforme portant procédures collectives d’apurement du passif. 

La notion de cessation des paiements s’en trouverait ainsi améliorée dans l’ordre juridique 

africain même si les risques de confusion avec certaines notions voisines restent toujours 

perceptibles. 

 

 

B-  Le  risque de confusion avec les autres institutions  

 

793. Il existe dans les deux ordres juridiques considérés, un risque de confusion à l’égard 

de la cessation des paiements. Ce risque est écarté en ce qui concerne les notions qui lui sont 

proches puisque dans cette hypothèse, aucune confusion n’est possible (1). En revanche, le 

risque de confusion demeure pour ce qui est de certaines notions, mais ici,  il s’agit plutôt de 

concurrence que de confusion (2). 

                                                 

1451
 Art. 15 al.2 AUPCAP. 
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1- Les notions proches 

 

794. Les notions proches de la cessation de paiement sont multiples. La plupart sont 

utilisées dans les différentes procédures de prévention pour servir de conditions d’ouverture 

de ces procédures. Alors qu’une première catégorie de ces notions se retrouve au  niveau de la 

prévention détection, une seconde catégorie trouve son périmètre d’intervention au niveau de 

la prévention traitement. Une troisième qu’on pourrait qualifié de catégorie intermédiaire 

n’est présente dans aucun des deux systèmes de prévention mais du fait de leur similitude 

avec la cessation des paiements, on ne saurait ne pas les évoquer dans cette approche 

comparative.  

 

a) Cessation des paiements et difficultés insurmontables 

 

795.  La notion de difficultés insurmontables est apparue avec la procédure de sauvegarde 

instituée par le législateur français de 2005. Loin d’en donner une définition précise et concise 

qui permettrait de mesurer le degré d’insurmontabilité des difficultés, l’article L.620-1 du 

code de commerce décrit plutôt une situation spécifique d’un débiteur confronté à des 

« difficultés qu’il n’est pas en mesure de surmonter » mais qui n’est pas en état de cessation 

des paiements. La précision de l’absence de cessation des paiements est ici importante car  

précisément, le débiteur ne peut solliciter la sauvegarde que s’il n’est pas dans un tel état, 

comme le précise le texte de loi précité. Le doute est toutefois permis relativement à l’absence 

de cessation des paiements du débiteur car ce qui est insurmontable peut traduire ou conduire 

à un tel état de sorte que la notion de difficultés insurmontables peut masquer un état 

cessation des paiements du débiteur.  Autrement dit, ce qui revêt un caractère insurmontable 

pour certains ne l’est pas forcement pour d’autres
1452

. Il convient toutefois de préciser que 

l’ordonnance du 18 décembre 2008 a supprimé de l’article L.620-1 précité la solution selon 

laquelle les difficultés rencontrées devraient être de nature à conduire le débiteur à la 

cessation des paiements. Cette disposition revenait implicitement à encourager les débiteurs à 

solliciter la sauvegarde alors qu’ils étaient déjà en état de cessation des paiements. 

                                                 

1452
 V. en ce sens, Cour d’appel de Paris, 5 nov. 2013, n°13/9354, RJDA 2/14, n°139 ; Cour d’Appel de Lyon, 3 

ch., 29 juin 2006, Act. proc. coll. 24 nov. 2006, n°18 : dans cette espèce, les juges ont censuré le jugement qui a 

déclaré recevable l’ouverture d’une procédure de sauvegarde alors que la situation financière de l’entreprise était 

très saine et de ce fait, elle pouvait seule, sans la secours du tribunal, surmonter ses difficultés. 
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 Malgré la précision apportée par la réforme de 2008 précitée, il faut observer que le 

spectre de son existence lors de la demande d’ouverture d’une sauvegarde n’est pas à 

exclure
1453

. En revanche, la proximité des deux notions est notable et toute la difficulté pour 

le débiteur est de prouver l’intensité des difficultés auxquelles il est confronté, ce qui l’invite 

à donner les raisons pour lesquelles il ne peut les surmonter tout seul sans le soutien de la 

justice. Toute difficulté pourrait être évoquée pour déclencher l’ouverture de la procédure de 

sauvegarde. Les difficultés pourraient toucher l’activité de l’entreprise ou la personne même 

du débiteur. Les difficultés visées pourraient être de nature financière mais elles ne sauraient 

permettre au débiteur d’échapper à ses obligations contractuelles
1454

. 

 

b) Difficulté juridique, économique ou financière, avérée ou prévisible 

 

796. Selon les termes de l’article L.611-4 du code de commerce, le bénéfice de la procédure 

de conciliation suppose que le débiteur éprouve « une difficulté juridique, économique ou 

financière, avérée ou prévisible ». Le même texte cité indique aussi que le débiteur peut être 

en état de cessation des paiements à condition que et état date de moins de quarante cinq 

jours. L’existence des deux séries de conditions peut emmener à confondre difficultés  et  

cessation des paiements. Sauf à admettre que la difficulté juridique envisagée comme 

condition d’ouverture de la conciliation aurait une traduction comptable, il faut opérer une 

distinction entre la cessation des paiements et les difficultés visées par le texte de loi précité. 

Il reste que la tentation reste assez grande quant à la confusion qui pourrait résulter de 

l’association de ces deux conditions comme condition d’ouverture d’une procédure dite 

contractuelle. Critère traditionnel d’ouverture des procédures collectives, la cessation des 

paiements est désormais appelé aussi à servir de critère d’ouverture dans les procédures dites 

amiables. Inversement, comme cela est admis en sauvegarde, les  difficultés sont devenues les 

critères d’ouverture d’une procédure collective
1455

. 

 

                                                 

1453
 En revanche dans la procédure de sauvegarde accélérée instituée par la reforme du 12 mars 2014, la 

circonstance que le débiteur soit en état de cessation de paiement n’est pas un obstacle à son ouverture. Voir 

Article L.628-1 alinéa 3. 
1454

 Cour d’Appel de Paris, 25 févr. 2010, n° 09-22756,  Affaire Cœur de la défense op. cit.  
1455

 Voir en ce sens l’article L.620-1 du code de commerce relatif aux conditions d’ouverture de la procédure de 

sauvegarde. 
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c) Cessation des paiements et la situation particulière des établissements de 

crédit 

 

797. La cessation des paiements n’a pas le même contenu relativement à la situation des 

établissements de crédit. En effet, l’article L.613-26 du code monétaire et financier, tel que 

modifié par la loi n°2013-672 du 23 juillet 2013, dispose par dérogation  à l’article L.631-1 du 

code de commerce, que sont en état de cessation des paiements, les établissements de crédit 

« qui ne sont pas en mesure d’assurer leurs paiements, immédiatement ou à terme 

rapproché ». La distinction est ici importante par rapport à la définition classique de la 

cessation des paiements. En effet, alors que la cessation des paiements au niveau des 

établissements de crédit intègre un élément de projection dans le futur, d’anticipation, la 

cessation des paiements classique ne procède pas à une telle approche. Au contraire, elle 

vérifie simplement si l’actif disponible permet de faire au passif exigible. L’approche 

comptable exclut donc qu’on tienne compte de tout élément inexistant au moment où on 

apprécie la situation financière du débiteur.  

 

d) Cessation des paiements et faits de nature à compromettre ou à affecter de 

manière préoccupante la continuité de l’exploitation 

 

798. On peut se demander si les difficultés de nature à compromettre la continuité de 

l’exploitation ou même à affecter de manière préoccupante la continuité de son exploitation 

prévue respectivement dans le cas du droit de convocation des  présidents tribunaux de 

commerce
1456

 d’une part et d’autre part de l’alerte du commissaire aux comptes
1457

, des 

associées
1458

 et des institutions représentatives du personnel
1459

, traduisent un état de cessation 

des paiements du débiteur. La question mérite d’être posée dans la mesure où dans les 

hypothèses visées, il ya un risque de compromettre l’équilibre financier de l’entreprise, par 

une diminution des produits ou une augmentation des charges. D’un point de vue donc 

théorique, on peut affirmer qu’on se retrouve encore en amont de la cessation des paiements, 

du moins momentanément puisque les difficultés sont de nature à y conduire. Il faut toutefois 

                                                 

1456
 Art.611-2 du code de commerce s’agissant du droit d’alerte reconnu au président du tribunal de commerce et 

Art L. 611-2-1 du  même code s’agissant du droit d’alerte désormais reconnu au président du tribunal de grande 

instance 
1457

 Art. L. 234-1 et L. 251- 15 c.com 
1458

 Art. L. 223-26 c.com pour les SARL et Art. L. 225- 232 c.com pour les SA. 
1459

 Art. L. 432-5 c. trav.  et Art. L. 2323- 78 C. trav 
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admettre qu’il n’est pas aisé d’opérer cette distinction, la généralité des critères d’ouverture 

des techniques d’alerte ne permettant pas d’en cerner tous les contours de sorte que la 

cessation des paiements soit déjà avérée au niveau de la prévention détection. En revanche, il 

existe des hypothèses dans lesquelles le doute n’est pas permis. Il s’agit des notions 

concurrentes à la cessation des paiements. 

 

2- Les notions concurrentes de la cessation des paiements 

 

799. Il n’existe aucune confusion possible entre la cessation des paiements et certaines 

notions qui sont souvent avancées comme synonyme de celle-ci, mais il en est rien du tout. 

C’est l’exemple de la notion de situation irrémédiablement comprise (a), de l’insolvabilité (b) 

et de l’impayé (c). 

 

a)  Cessation des paiements et situation irrémédiablement compromise 

 

800. D’une manière générale, la distinction entre la cessation des paiements et la situation 

dite irrémédiablement compromise repose sur une approche prospective, à partir des résultats 

actuels et surtout anticipés du débiteur.  La jurisprudence ancienne
1460

 considérait que le seul 

défaut de paiement d’une seule dette ne pouvait suffire et que le débiteur devait se trouver 

dans une situation sans issue, désespérée, caractérisée par l’absence de tout espoir de survie 

de l’entreprise
1461

. D’où l’idée que dans cette situation, il n’y a pas d’autre alternative que 

l’ouverture d’une liquidation judiciaire
1462

. Contrairement donc à la cessation des paiements, 

la situation irrémédiablement comprise du débiteur ne permet aucune chance de redressement 

de l’entreprise. Autrement dit, cessation des paiements ne signifie pas absolument 

impossibilité de sauvetage de l’entreprise même si cette impossibilité n’est pas absolue.  

 

801. De ce point de vue, si la situation irrémédiablement compromise peut traduire un état 

de cessation des paiements, en revanche, un état de cessation des paiements ne saurait traduire 

une situation irrémédiablement compromise. On comprend dès lors pourquoi, la notion de 

situation irrémédiablement compromise instituée dans la procédure préventive de suspension 

provisoire des poursuites de 1967,  et utilisée dans le silence des textes, pour caractériser la 

                                                 

1460
 V. sur ce point supra n°52 notamment l’arrêt du 14 févr. 1978 cité. 

1461
 F. Perochon, Entreprises en difficultés, 10è éd. n°354, p. 190. 

1462
 T. Bonneau, Droit Bancaire  Montchrestien, 7è éd. n°692. 
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cessation des paiements, a été abandonnée en droit français des entreprises en difficulté. Mais 

elle n’a pas totalement disparue. Elle subsiste encore dans certaines matières comme le droit 

financier et le droit de la consommation notamment dans le code monétaire et financier et  

dans le code de la consommation où elle est utilisée respectivement pour justifier le droit pour 

un établissement de rompre sans préavis une ouverture de crédit
1463

, et de condition subjective 

d’ouverture de la procédure de rétablissement personnel
1464

. Elle était jusqu’à la dernière 

réforme utilisée en droit Ohada comme critère d’ouverture de la  procédure collective de 

règlement préventif prévue par l’acte uniforme portant procédure collective d’apurement du 

passif
1465

. Elle est abandonnée depuis la réforme de l’acte uniforme.  

 

b) Cessation des paiements et insolvabilité 

 

802. L’insolvabilité d’après le professeur Perochon
1466

 « est une situation de déséquilibre 

entre le passif et l’actif ». Il y a aurait donc insolvabilité du débiteur si d’un point de vue 

comptable, le passif du débiteur est supérieur à son actif. Autrement dit, l’évaluation de la 

situation patrimoniale statique du débiteur relève à un instant précis, un bilan déficitaire
1467

. 

Dès lors que l’on prend en compte l’ensemble du passif et l’ensemble de l’actif du débiteur, 

on est en présence d’une impossibilité durable de paiement de ses dettes. Le code de 

commerce en son article L. 670-1 du code de commerce retient l’insolvabilité notoire comme 

critère d’ouverture de la procédure pour les particuliers dans les départements de la Moselle, 

du Bas Rhin et du Haut - Rhin. 

 

803. Mais contrairement à la cessation des paiements, il peut arriver que l’insolvabilité se 

singularise par son caractère d’irréversibilité, la situation du débiteur demeurant toujours dans 

cette hypothèse déficitaire sans discontinuité. Mais il faut relativiser cette approche puisque 

cette insolvabilité ne peut qu’être passagère de sorte que  le débiteur déclaré insolvable ne 

l’est pas nécessairement, ce dernier pouvant toujours redevenir in bonis grâce à une meilleure 

gestion bénéficiaire de son entreprise. Ce faisant, un débiteur même insolvable ne saurait être 

                                                 

1463
 L’alinéa 2 de l’article 313- 12 du code monétaire et financier indique que«  en cas de comportement 

gravement répréhensible du bénéficiaire du crédit ou au cas où la situation de ce dernier s’avérait 

irrémédiablement compromise ». La notion de comportement gravement répréhensible du crédité implique  une 

rupture de confiance entre le banquier et son client, voir pour plus de développement sur cette notion, Th. 

Bonneau, ouvrage précité, p. 515 
1464

 Art. L. 330-1 et Art. L. 332-6 s. 
1465

 Le règlement préventif peut bénéficier au débiteur qui connaît une situation économique et financière 

difficile mais non irrémédiablement compromise, Art. 2-1 de l’AUPCAP. 
1466

 F. Perochon, Entreprises en difficulté, 10è éd. 2014, n° 361, p. 179. 
1467

 F. Perochon,  Ibid. p. 179. 
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déclaré en cessation des paiements dès lors qu’il honore ses prestations contractuelles à 

l’échéance. A contrario, au regard de son bilan comptable, l’absence de paiements de ses 

dettes peut être la preuve de son incapacité de faire face avec la partie de son actif disponible 

à son passif exigible et donc d’être déclaré en état de cessation des paiements. 

 

c) Cessation des paiements et défaut de paiement 

 

804. Il n’est pas aisé d’opérer une distinction entre la cessation des paiements et le défaut 

de paiement puisque par hypothèse, d’un point de vue stricto sensu, le défaut de paiement de 

paiement implique la cessation des paiements. Ce faisant, et en toute logique, le débiteur qui 

ne paie pas à l’échéance ce qui est dû, démontre par là que son actif disponible ne permet pas 

de faire face à son passif exigible. Mais l’état de cessation des paiements ainsi présumé n’est 

pas systématique. Il peut arriver que le défaut de paiement cause de la déduction de la 

cessation des paiements puisse avoir plusieurs diverses raisons autres que l’impossibilité de 

paiement. Il peut en être ainsi de l’exception d’inexécution
1468

, règle en vertu de laquelle le 

débiteur peut exciper du fait que son fournisseur n’aurait pas honoré son engagement pour 

refuser de respecter la sienne. Dans de tels cas, il ya aura bien distinction avec la cessation des 

paiements puisque la ou les raisons du défaut de paiement auront un effet suspensif sur la 

cessation des paiements. Ce faisant, en raison de la délicatesse de la distinction, il faut se 

garder de déduire de manière hâtive, de tout défaut de paiement, l’existence d’un état de 

cessation des paiements. 

 

805. Au regard de tout ce qui précède, il est important de souligner qu’au delà de cette 

approche comparative, c’est l’avenir de la notion de cessation des paiements qui se pose avec 

acuité. Au regard de sa fonction désormais variable, il est plus que douteux que la 

multiplication des notions concurrentes qui gravitent autour peut produire des effets pervers et 

fragiliser l’efficacité du traitement des difficultés des entreprises. En effet, malgré les 

tentatives de clarification entre la cessation des paiements et les notions concurrentes, le 

vocable « difficultés » couvrira toujours une connotation très large et laissera ainsi la porte 

ouverte à toute sorte d’opportunisme de la part de certains débiteur habiles et peu scrupuleux. 

Ce faisant, il est fort probable que la subtilité des diverses catégories de difficultés ainsi 

                                                 

1468
 Pour une étude détaillée ainsi que sur les conditions et la mise en œuvre de cette notion, v.  A. Bénabent, 

Droit des obligations, 13è éd. Montchrestien, n°385, p. 276. 
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décrites brouille la compréhension de l’articulation des différentes procédures de détection et 

de traitement des difficultés. A défaut d’un retour à une simple classification reposant sur  la 

constatation, ou non, d’un état de cessation des paiements, l’institution d’un nouveau critère 

devrait permettre de renforcer l’efficacité des procédures de traitement des entreprises. 

 

 Paragraphe II: L’admission du critère de difficultés  

 

806. Le choix du critère des difficultés comme critère d’ouverture dans les procédures 

préventives obéit à un intérêt d’ordre pratique (A). Sa mise en œuvre devrait toutefois être 

simplifiée afin de permettre une plus grande utilisation des procédures de prévention (B). 

 

A- L’intérêt du choix du critère  

 

807.  Le principal intérêt du choix de ce critère c’est de permettre la cohérence et une 

meilleure articulation au niveau des procédures (1). Ensuite, provoquer un effet 

psychologique chez le débiteur (2). Dans cette perspective, la suppression de l’expression 

prévention des difficultés du code de commerce pourrait produire une prise de conscience 

véritable chez le débiteur. 

 

1-  Le souci de cohérence relativement au rôle de la cessation des paiements      

 

808.  Le législateur français a depuis la réforme de 2005 changé de cap en ce qui concerne 

le critère de la cessation des paiements. En effet, en faisant preuve de pragmatisme, le 

législateur permet désormais que ce critère ne soit plus un obstacle pour solliciter une 

procédure de prévention
1469

 et inversement l’absence de la cessation des paiements ne doit pas 

constituer un frein à la sollicitation d’une procédure collective à visée préventive
1470

.Un 

                                                 

1469
 V. les conditions d’ouverture de la procédure de conciliation de droit français qui permet au débiteur même 

en état de cessation des paiements depuis moins de quarante cinq jours de bénéficier de l’ouverture de cette 

procédure. V. à ce sujet, l’article L.611-4 c. com. Egalement sur cette procédure et notamment ; M.-C. Mariani-

Riela, Cessation des paiements et ouverture de la conciliation : Ambivalence ou Ambigüité, Droit prospectif in 

Revue de la recherche juridique, PUAM 2007 ; B. Grelon,  Prévention et cessation des paiements, Mélanges en 

l’honneur de Daniel Tricot, Litec 2011 ; E. Mouial-Bassilana et H. Laurence-Caroline, L’agencement des 

différentes procédures instaurées par la loi de sauvegarde, LPA, 14 juin 2007, n°119, P. 39. 
1470

  Pour le droit Français, voir, P. –M. Le Corre, Premiers regards sur la loi de sauvegarde des entreprises, 

Recueil Dalloz, 2005, supplément, n° 33, p. 2308. Pour le droit Ohada, voir Alain Fénéon, Le règlement 

préventif : Analyse critique, Revue Penant 2010 n°870-873 ; A. Delabrière, L’article 11 de l’acte uniforme sur 
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auteur
1471

 faisait remarquer que la constatation de l’état de cessation des paiements servait à 

marquer de manière précise le repère à partir duquel la relation d’un débiteur avec ses 

créanciers ne relève plus de leur liberté contractuelle mais relève du contrôle du juge. Cette 

approche est désormais obsolète du moins en ce qui concerne la procédure de conciliation. La 

conséquence de ce qu’il faut appeler la dilution du rôle de la cessation est le brouillage du 

paysage des procédures collectives. Il est en résulté une incohérence entre les procédures 

amiables et les procédures judiciaires relativement à la fonction de la cessation des paiements. 

Alors que dans le droit antérieur, la ligne de démarcation était bien établie de sorte que les 

procédures amiables pouvaient se définir comme celles intervenant avant la cessation des 

paiements
1472

, dans le droit français nouveau des entreprises en difficulté, le rôle variable de 

la cessation des paiements amène à repenser une nouvelle définition des procédures amiables.  

 

Ce faisant, le caractère instable de la fonction de la cessation des paiements ne sera pas 

sans conséquence quant à la maitrise des techniques de traitement des difficultés. Cela va 

compliquer davantage leur compréhension par les débiteurs. Ainsi, en lieu et place de la 

simplicité recherchée, c’est plutôt la complexité qui s’est installée. Pour dire simple, la 

cessation des paiements dans le droit actuel ne pourra jouer efficacement son rôle 

d’instrument de sauvetage des entreprises
1473

. C’est pourquoi, son choix comme critère 

d’ouverture dans les procédures de prévention se comprend difficilement alors que comme le 

relève un auteur sa définition n’a pas changée malgré son assouplissement par les récents 

textes de loi
1474

. Pourquoi ne pas revenir à la fonction traditionnelle de la cessation des 

paiements ? Une telle solution pourrait permettre de mieux appréhender voire différencier 

facilement les procédures amiables des procédures judiciaires. En outre, et plus concrètement, 

ce n’est pas en brouillant les pistes que le problème des défaillances d’entreprise va trouver 

une solution heureuse.  

 

                                                                                                                                                         

les procédures collectives : outil de sauvegarde ou de discrimination ? Revue Penant 2010 n°s 870-873. ; M. 

Ndiaye Mbaye, Réflexions sur la modification du concordat préventif en droit Ohada, Revue Penant de la même 

année précitée. 
1471

 B. Grelon, art. préc., p. 424. 
1472

 C’était l’exemple du règlement amiable de droit français qui ne pouvait être sollicité que si le débiteur ne se 

trouvait en état de cessation des paiements. 
1473

 F. Derrida « Sur la notion de cessation des paiements », in mélanges J.-P Sortais, Université de Lausanne-

Bruylant, 2003 p. 73. 
1474

 L’article 75 issu de l’ordonnance du 18 décembre 2008 introduit à l’article L. 631-1 du code de commerce 

dispose que « le débiteur qui établit que les réserves de crédit ou les moratoires dont il bénéficie de la part de ses 

créanciers lui permettent de faire face au passif exigible avec son actif disponible n’est pas en état de cessation 

des paiements » 
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809. Au contraire, pour les petites entreprises qui n’ont pas forcement de moyens pour 

s’offrir les services d’un conseil auront du mal à comprendre le fonctionnement de ces 

mécanismes de prévention et de traitement des difficultés que la loi a rendu complexe par le 

rôle trouble de la cessation des paiements. Dans cette perspective, les critères d’ouverture de 

la sauvegarde devraient être harmonisés car dans le dispositif actuel, il existe une sorte de 

disparité entre la sauvegarde de droit commun, la sauvegarde accélérée et la sauvegarde 

financière accélérée relativement au critère de la cessation des paiements. Alors que la 

sauvegarde classique exclut la cessation des paiements dans ses conditions d’ouverture, les 

deux sauvegardes dérivées l’admettent avec toutefois une précision de l’alinéa 4 de l’article 

L.628-1 du code de commerce qui suscitera encore beaucoup de confusion
1475

. 

 

810. C’est pour éviter toutes ces complications susceptibles de troubler la psychologie des 

débiteurs en difficulté que le législateur OHADA est resté fidèle à la fonction traditionnelle de 

la cessation des paiements. Ce faisant, dans cet ordre juridique et contrairement au droit 

français, les procédures amiables sont en principe censées intervenir en amont de la cessation 

de paiement
1476

. Le droit français devrait s’en inspirer, le dispositif gagnerait en cohérence 

mais certainement en attractivité. Dans cette perspective, la notion de prévention des 

difficultés devrait aussi être supprimée. 

  

2- Les conséquences attachées à ce choix : la suppression de l’expression prévention des 

difficultés du code de commerce et de l’acte uniforme 

 

811. Si on veut attirer l’attention du débiteur sur les risques de son inertie ou de sa 

négligence dans la sollicitation du juge de la prévention, il faut que les différentes législations 

concernées apportent une clarification à la notion de prévention des difficultés afin que cela 

produise un effet psychologique en la personne du dirigeant. En effet, le code de commerce et 

l’acte uniforme entretiennent ce flou autour de cette expression sans en donner le contenu 

véritable. La doctrine dans son ensemble utilise l’expression alors que d’un point technique et 

même dans la logique des différents législateurs, il ne s’agit pas de prévenir des difficultés 

mais de procéder au traitement de celles-ci ou de la cessation des paiements lorsqu’elle est 

                                                 

1475
 Selon cet alinéa du texte de loi cité, « la circonstance que le débiteur soit en cessation des paiements ne fait 

pas obstacle à l’ouverture de la procédure de sauvegarde accélérée si cette situation ne précède pas depuis plus 

de quarante cinq jours la date de la demande d’ouverture de la procédure de conciliation ». 
1476

 L’affirmation est mesurée et de principe car le règlement préventif même si il fait place à la liberté 

contractuelle, reste une procédure collective et judiciaire contrôlée par le juge. 
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déclarée. Autrement dit, l’expression prévention des difficultés ne peut faire prendre 

conscience au débiteur et, ce faisant, ce dernier continuera à minimiser la situation jusqu’à ce 

que les difficultés qu’il croyait surmontable deviennent insurmontables et conduisent dans la 

majorité des cas à la défaillance de l’entreprise. C’est donc vraisemblablement la prévention 

de la cessation des paiements qui est visée à travers cette expression maladroite des différents 

législateurs.  

 

812. Contrairement à la notion de difficulté qui peut se dilater dans le temps et masquer 

souvent un état de cessation des paiements, et, donc difficilement maitrisable, la cessation des 

paiements est une notion comptable appréciée objectivement. C’est une notion stable et sûre 

d’après l’expression d’un auteur
1477

. C’est aussi une notion effrayante qui suscite la hantise 

des débiteurs et on comprend dès lors pourquoi les différents législateurs en font un objectif 

majeur de la survie des entreprises. Il faut appuyer sur cette appréhension que les débiteurs 

ont de cette notion pour leur dire qu’en sollicitant la protection du tribunal, c’est en vue de 

prévenir ou d’éviter la cessation des paiements
1478

.  

 

813. Quant aux difficultés, il peut les détecter, la loi lui donne à cet effet une multitude de 

source d’information mais il ne saurait les prévenir car elles sont consubstantielles à l’activité 

économique. Le titre premier du livre sixième du code de commerce intitulé « De la 

prévention des difficultés des entreprises » doit de ce fait être réajusté et conforme à la 

logique des différentes procédures de traitement des difficultés. Dans cette approche 

prospective, il serait cohérent qu’il soit retenu « de la prévention de la cessation des 

paiements ». La notion de difficulté devrait quant à elle, être utilisée comme critère 

d’ouverture des procédures de traitement des difficultés. 

 

B- Le  choix du critère de difficultés et sa mise en œuvre  

 

814.  La notion de difficulté a un contenu dilatable à l’excès, c’est pourquoi son 

appréciation doit rester à la libre appréciation des juges (1). En outre, la nature de la difficulté 

est indifférente (2). Ce faisant, toutes les entreprises devraient être éligibles en principe à ce 

critère (3). 

                                                 

1477
 D. Tricot, La cessation des paiements : une notion stable, Gaz. Pal., 30 avril 2005, p. 13. 

1478
 Selon l’article 2-1 de l’AUPCAP, « le règlement préventif est une procédure destinée à éviter la cessation 

des paiements … » 
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1- La liberté d’appréciation du  juge et le caractère indifférent des difficultés  

 

815. Le critère de cessation des paiements doit être abandonné au profit de celui de 

difficulté pour les raisons qui ont été évoquées ci-dessus. La difficulté est une notion souple 

qui a un contenu assez extensible
1479

, elle renvoie à tout problème ou obstacle qui peut 

compromettre le bon fonctionnement de l’activité de l’entreprise. Seul, le dirigeant  pourra 

apprécier cette difficulté ou cet empêchement qui risque de mettre à mal le bon déroulement 

de son activité.  Il ne sert à rien de retenir dans un cadre à priori contractuel une notion aussi 

effrayante que celle de la cessation des paiements. Sauf à creuser lui-même sa propre tombe, 

il serait extrêment difficile voire impossible pour un dirigeant de s’accuser lui-même de 

mauvaise gestion alors que cela pourrait  lui être reproché au titre d’une faute de gestion
1480

. 

Le critère de difficulté exclut toute cette peur, il exclut également les questions de délai 

comme cela est le cas dans la procédure de conciliation. Certes, le critère de difficulté peut 

paraître vague, mais il au moins l’avantage de se situer en amont, avant l’aggravation des 

problèmes. Cette notion implique nécessairement une appréciation subjective. C’est pourquoi 

le concours des acteurs de la prévention dans l’appréciation de celle-ci devrait suffire à 

mesurer le bien fondé.  

Ce faisant une bonne appréciation avec réalisme et anticipation de ce critère, va renforcer 

la crédibilité du dirigeant, qui aura pris l’initiative et d’éviter ainsi d’être contraint à agir par 

ses partenaires
1481

. En outre, il n’est pas de nature à porter atteinte au déficit d’initiative des 

dirigeants actuellement constatés du fait de l’effet sanction de la cessation des paiements. Il 

permettra également de mettre fin au risque d’imprécision de la situation de l’entreprise au 

moment de l’ouverture de la conciliation
1482

 et malgré l’institution du délai de 45 jours, il est 

parfois pratiquement difficile de déterminer avec exactitude si une entreprise est ou non en 

état de cessation des paiements lors de la demande d’ouverture de  la conciliation. Dès lors, et 

dans l’hypothèse où le critère de difficulté serait retenu, les dirigeants pourront facilement 

sans crainte solliciter une procédure de prévention. La nature des difficultés importe peu, et 

toutes les difficultés pourront être évoquées par le débiteur
1483

. L’avantage d’une telle 

                                                 

1479
 Il peut s’agir d’un incident grave, d’une crise de confiance avec les salariés, les actionnaires, qui exige un 

dialogue avec certains partenaires dans un climat apaisé sans qu’il ne soit besoin d’attendre que les difficultés ne 

s’amoncellent par une cessation des paiements prévue, prévisible voire annoncée. 
1480

 G. Teboul, «  la cessation des paiements : une notion sans avenir ? », Gz. Pal. 15 nov. 2007 n°319, P. 2. 
1481

 G. Téboul, art. préc. 
1482

 G. Couturier, Droit des sociétés et Droit des entreprises en difficulté, LGDJ 2013, n° 310, pp. 180 et s. 
1483

 Le code de commerce et l’acte uniforme sur les procédures collectives d’apurement du passif évoquent 

plusieurs types de difficultés selon les procédures envisagées. Il peut s’agir de difficultés juridiques, 
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solution est d’abord l’effet psychologique qu’elle produira sur les débiteurs, ils seront moins 

pétrifiés à l’idée de se rendre au tribunal pour y déclarer  un état de cessation des paiements, 

ensuite, ces derniers ne chercheront pas à « trafiquer les compteurs » d’après la formule assez 

savoureuse d’un auteur
1484

. Ils exposeront plus facilement leurs difficultés et il reviendra aux  

présidents des tribunaux d’apprécier de manière concrète la situation en fonction des 

difficultés éprouvées. Ils devront le faire indépendamment de toute référence à un quelconque 

standard juridique
1485

. Le rôle de ces derniers sera donc très important pour aider le débiteur à 

avoir confiance et ainsi exposer toutes ses préoccupations. 

 

2- L’entreprise éligible à la prévention selon le critère de difficultés 

 

816. Selon ce critère, l’entreprise éligible est celle qui dispose encore de toutes es capacités 

de remboursement de ses dettes. C’est celle dont l’activité n’est pas condamnée à brève 

échéance. Sur cette base, il est possible de choisir les entreprises qui peuvent aspirer à la 

prévention de celles qui n’ont plus vocation à en bénéficier. Il n’est plus  nécessaire dans cette 

hypothèse, de se référer au critère de la cessation des paiements puisque la situation est 

analysée au cas par cas. En revanche, la difficulté considérée doit être surmontable, ce qui 

signifie que l’entreprise dispose encore d’une capacité de réaction, son potentiel lui 

permettant de faire face à une solution plus plausible
1486

. Ce faisant, on peut dire que le critère 

de difficulté aura plus vocation à préserver les entreprises et les dirigeants alors que la 

cessation des paiements devra utilisé pour sanctionner le dirigeant incompétent qui justement 

n’aura pas pris l’initiative de la prévention au moment où les difficultés étaient encore 

surmontables. 

 

817.  Il faut toutefois relever que l’arsenal juridique existant tant en droit français et en 

droit Ohada, la prévention demeure une notion plus culturelle, politique que juridique. Aussi, 

elle pourrait connaître un meilleur sort si les mentalités évoluaient en parallèle. Les 

instruments juridiques existent désormais et il appartient aux agents économiques d’en faire 

                                                                                                                                                         

économiques ou financières, avérées ou prévisibles (Conciliation) des difficultés insurmontables (sauvegarde), 

de difficultés économiques et financières mais  non irrémédiablement compromise (règlement préventif) 
1484

 L’expression est du professeur Philippe Pétel, expression reprise ici par G. Teboul, in La cessation des 

paiements : une définition sans avenir ? Gaz. Pal. 15 nov.2007 n°319, P. 2. 
1485

  Cour d’Appel de Lyon, 3è ch. Civ. 31 mai 2006, Gaz. Pal. 07 octobre 2006 n° 280, P. 5, note Ch. Lebel.  
1486

 G. Teboul, art. préc. 
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un bon usage. Mais cela passe aussi par une sensibilisation de tous les acteurs à la prévention 

car le succès de la prévention sera gagné si elle devient un acte de gestion pour les dirigeants. 
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Chapitre II: La sensibilisation à la culture  de la prévention  

 

818. Tous les acteurs de la prévention sont concernés par cette sensibilisation. A 

commencer par les pouvoirs publics mais surtout les juges. Pendant longtemps 

l’interventionnisme judiciaire dans les procédures de redressement des entreprises a été 

décrié. Il semble que des années plus tard cette omniprésence des juges dans le droit des 

entreprises en difficulté n’a pas disparue. Le domaine de la prévention s’en est trouvé affectée 

et il est nécessaire de relever cet aspect avant toute solution de sensibilisation à la prévention 

(SectionI). Ensuite, la sensibilisation devra concerner tous les autres acteurs qui 

quotidiennement interviennent dans la vie des entreprises à divers titres (Section II). 

 

Section I: Le préalable à la sensibilisation : L’assouplissement de 

l’interventionnisme judiciaire  

 

 

819. Le droit français s’est toujours singularisé par le caractère judiciaire de ses procédures 

collectives
1487

. Cette particularité aussi présente en droit Ohada à travers le règlement 

préventif s’est perpétuée et a fini aussi par contaminer les procédures de prévention. La 

présence des organes judiciaires et surtout du tribunal a souvent été justifiée par un désir de 

sécurisation du règlement à l’amiable des difficultés car le « tout contractuel » présentait 

souvent le risque majeur de servir de terrain propice à des pratiques frauduleuses d’un 

débiteur en proie aux difficultés et de certains de ses créanciers
1488

. Pourtant, le succès des 

procédures de prévention repose en grande partie sur la confidentialité et la confiance lors du 

traitement des difficultés
1489

. Bien que nécessaire à l’instauration d’une certaine sécurité 

juridique dans la mise en œuvre des différentes techniques de prévention, l’assouplissement 

de leur intervention pourrait renforcer la confiance des créanciers et les inciter d’avantage à 

participer à la prévention. Une fois que ce pari certes risqué
1490

 sera gagné, les nombreuses 

mesures de prévention instituées pourront être diffusées à tous les niveaux, c'est-à-dire au 

niveau national et au niveau communautaire (Paragraphe I). Mais une diffusion dans un cadre 

fortement judiciarisé pourrait ne pas produire d’effets attractifs véritables en raison du 

caractère pesant  de la surveillance judiciaire (Paragraphe I). 

                                                 

1487
 C. Saint - Alary – Houin , op. cit, n° 49 , p. 33. 

1488
 G. Couturier, op.cit., n° 305, p. 178. 

1489
 A. Diesbecq et Ph. Roussel Galle, Gaz. Pal. , 01 janv. 2013 n°1, p. 13. 

1490
 Risqué, parce que c’est une tradition française qui a été reconduite en droit Ohada. 
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Paragraphe I: Le caractère pesant de l’omniprésence judiciaire  

 

 

820. L’omniprésence judiciaire dans les solutions préventives est pesante en ce qu’elle ne 

favorise pas l’éclosion de solutions négociées. Ce faisant, elle est répulsive de l’idée de 

prévention (A) qui devrait pourtant se développer dans un cadre contractuel moins judiciarisé 

(B). Toutes ces solutions ne pourront produire un effet véritable que si la règle de 

confidentialité qui encadre les différentes procédures de prévention fait l’objet d’une sanction 

en cas de violation (C). 

 

A- Le caractère paradoxal de la surveillance judiciaire de la prévention 

 

 

821. Malgré le caractère contractuel fortement affirmé par les différents législateurs, 

l’omniprésence judiciaire reste pourtant assez remarquable. Là ou certaines législations ont 

opté pour une contractualisation maximum
1491

, le droit français et le droit Ohada prônent une 

judiciarisation. Mais cette judiciarisation est a relativiser puisqu’elle beaucoup plus marquée 

dans la prévention amiable que dans la prévention judiciaire.  

 

822. Dans la prévention amiable et plus précisément au niveau de la procédure de 

conciliation de droit français qu’on observe l’instauration d’un système de contrôle de la 

négociation. Certes la procédure de conciliation demeure une technique volontaire et 

avantageuse mais l’accord qui en résulte est fortement encadré. Cet encadrement 

essentiellement judiciaire se manifeste par des acteurs que sont le juge et le conciliateur lequel 

est nommé par le président du tribunal lors de l’ouverture de la conciliation. A ces deux 

acteurs majeurs, il faut ajouter le mandataire à l’exécution de l’accord
1492

 dont le rôle sera de 

surveiller le débiteur pendant toute la durée de l’exécution de l’accord. Outre le conciliateur 

qui peut être nommé mandataire, le juge de la prévention n’est plus seulement le juge de la 

                                                 

1491
 E. Joanne, La procédure de sauvegarde des entreprises, étude comparée de droit américain et français, thèse 

de doctorat, université de Saint – Etienne  2007, p. 174. 
1492

 Le mandataire à l’exécution de l’accord est l’un des nouveaux organes introduit par l’ordonnance du 12 mars 

2014 ; Aux termes de la rédaction de l’alinéa 3 du texte de l’article L.611-8 issu de l’ordonnance citée,  le 

président du tribunal qui constate ou homologue l’accord peut à la demande du débiteur désigner le conciliateur 

en tant que mandataire à l’exécution de l’accord pendant la durée de son exécution. 
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détection des difficultés, mais bien plus un juge qui selon la volonté des parties à l’accord, 

intervient soit pour constater l’accord soit pour l’homologuer.  

 

823.  Les moyens de la surveillance de la conciliation
1493

 ressemblent par contre aux 

mécanismes propres aux procédures collectives en période d’observation ou lors de 

l’élaboration d’un plan. Il s’agit notamment des délais de grâce
1494

 déjà prévus par 

l’ordonnance du 18 décembre 2008
1495

 et reconduit par l’ordonnance du 12 mars 2014. La 

nouveauté avec ces mesures de faveurs est qu’elles pourront désormais être octroyés dans les 

mêmes conditions pendant la phase d’exécution de l’accord de conciliation. La solution n’est 

toutefois pas absolue puisqu’il est possible pour le débiteur qui est mis en demeure lors de 

l’exécution de l’accord par un créancier, d’obtenir du président du tribunal ou du tribunal qui 

a prononcé la résolution de l’accord
1496

 la déchéance de tout délai de paiement accordé.  

 

824. Dans la même logique et comme cela est le cas pour le régime des contrats en cours 

lors de la période d’observation, le législateur a depuis la dernière réforme interdit les clauses 

défavorables au débiteur, en décidant qu’elles sont réputées non écrites
1497

. Une telle solution 

en ce qu’elle est contraire à la nature contractuelle de la conciliation porte nécessairement 

atteinte à la loi du contrat. L’ensemble de ces mesures même si elles répondent à l’impérieux 

objectif qui  est celui d’aboutir à la conclusion d’un accord conventionnel bénéfique à 

l’entreprise, elles risquent en revanchent de dénaturer profondément la conciliation en la 

basculant dans le périmètre des procédures judiciaires.  Ce qui  constituerait  un handicap, à 

son attractivité car si elle doit connaître un succès ce sera nécessairement à cause de son 

caractère contractuel.  

 

825. Toutefois, il n’y a pas que la procédure de conciliation dans laquelle le caractère 

contradictoire de la présence judiciaire est observable. L’encadrement judiciaire est en effet 

très poussé dans les procédures de prévention judiciaire même si la tendance actuelle est à une 

                                                 

1493
 v. à ce sujet, M. Rolain, « Entre contractualisation et sujétions : le brouillage des pistes dans le traitement des 

difficultés », LPA, 17 déc. 2014 n° 251, p. 7. 
1494

 Cette mesure consistera pour le débiteur à obtenir un report ou un échelonnement du paiement  de sa dette 

sur une période maximum de deux années 
1495

 Voir les articles 1244-1 et suivants du code civil qui avaient été introduits dans le code de commerce 

notamment aux articles L. 611-7, alinéa 8 et L. 611-8, II 3°. 
1496

 Art. L. 611-10 – 3 C. com ; Pour plus de détails sur ce sujet v.D. Legaeis, Portée de la réforme du droit des 

procédures collectives, RT bancaire et fin. mai 2014, n°3, comm. 102. 
1497

 L. 611-16 C.com. 
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contractualisation incitative
1498

. Qu’il s’agisse de la sauvegarde ou du règlement préventif, 

l’omniprésence judicaire est la règle et la liberté contractuelle l’exception. Le rôle  du tribunal 

lors du jugement d’ouverture est indispensable dans les procédures judiciaires, celui-ci est 

aidé dans sa tâche par des organes spécialement nommées à cet effet
1499

. Plus concrètement, il 

revient au tribunal français et africain de contrôler la recevabilité des procédures de 

sauvegarde et de règlement préventif.  

 

826. Au contraire, le juge américain des faillites n’intervient que de manière exceptionnelle 

et a posteriori. En effet, l’aspect judiciaire constaté dans le plan de sauvegarde et dans le 

concordat préventif contraste avec l’esprit libéral américain qui se singularise par une quasi 

absence d’intervention d’un juge ou d’un organe judiciaire quelconque
1500

. Ainsi en droit 

américain, le juge ne contrôle pas la légitimité d’une demande de mise sous sauvegarde. La 

solution du droit français n’est pas pour autant dénuée de tout intérêt  puisque qu’elle tend à 

assurer une certaine moralisation au niveau des affaires par un contrôle des conventions que le 

débiteur et ses créanciers pourraient être amenés à passer. Un auteur faisait remarquer que 

dans les moments de difficultés  économiques aigues, certains dirigeants souvent confrontés à 

des intérêts personnels, pouvaient être amenés à « succomber à la tentation de la déloyauté, de 

l’arrangement, de la collusion, de la spoliation, voire de la plus achevée des 

malhonnêtetés »
1501

. Et le même auteur d’ajouter qu’étant donné que « la prévention des 

difficultés des entreprises n’est pas une confrontation courtoise et policée entre bons 

amis »
1502

 

 

827. Cependant, à l’intérieur de l’union européenne, certaines législations ne partagent pas 

cette solution. Ainsi aux royaumes unis par exemple, il revient aux créanciers en dehors de 

toute intervention judiciaire, de contrôler les procédures collectives
1503

. Toutefois, cette 

approche est critiquable puisque toute la philosophie de la prévention repose sur la 

confidentialité et la souplesse des mécanismes prévus. Elle interdit de ce fait, toute immixtion 

                                                 

1498
 Tout membre d’un comité de créancier peut désormais un projet de plan de sauvegarde alternatif à celui que 

peut proposer le débiteur, voir sur ce point les articles L.626-30-2, L. 626-30-3 et L.626-31 du code de 

commerce ; v. m. Rolain, art. préc. 
1499

 Pour le droit français, il s’agit du juge commissaire, du mandataire judiciaire à la liquidation mais également 

d’un  administrateur  judiciaire  si cela est nécessaire. Pour le droit Ohada, il s’agit du juge commissaire et du 

syndic qui sont les principaux organes du redressement judiciaire prévu dans le même acte uniforme. 
1500

 J. Elia, Thèse de doctorat, préc. p. 174. 
1501

 H.- J. Nougein, Le juge et la prévention, in le juge et l’économie, RJ com. Nov. 2002, p. 30. spéc. p. 33. 
1502

 H.- J. Nougein, art. préc., p. 33. 
1503

 J. Elia, Thèse de doctorat, préc.. p. 175. 
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ou implication de l’appareil judiciaire. Ce caractère paradoxal de la surveillance judiciaire des 

procédures préventives s’est récemment renforcé avec l’ordonnance du 12 mars 2014 par 

l’introduction dans la procédure de conciliation d’un nouvel organe chargé de veiller à 

l’exécution de l’accord. Cet autre organe judiciaire, en l’instar du conciliateur et du tribunal, 

par son institution, pourrait effrayer les créanciers à participer à la conciliation. Cet paysage 

ainsi judiciarisé de la conciliation doit être assoupli. En ce sens, en raison des conséquences 

financières qu’une telle nomination pourrait avoir sur le débiteur qui se trouve déjà en 

difficulté, il serait mieux indiquer d’opter pour sa suppression sinon la conciliation risque 

d’être considérée comme une procédure budgétivore à l’image des procédures collectives. 

Dépossédée de cette emprise judiciaire, la procédure de conciliation pourrait gagner en 

efficacité si l’aspect contractuel est davantage renforcé. Une telle solution est aussi 

souhaitable pour la procédure de sauvegarde dont l’aspect contractuel plus que désormais 

incitatif
1504

 a été  élargi par l’ordonnance du 12 mars 2014
1505

. Quant au droit Ohada, il faut 

encourager les rédacteurs du nouvel acte uniforme de poursuivre l’effort de contractualisation 

ainsi amorcé. Ce faisant, renforcer et favoriser les mesures contractuelles doit être privilegié 

au niveau des deux systèmes de prévention. 

 

B-  Le renforcement des solutions contractuelles et volontaires 

 

828. Les solutions contractuelles envisagées en l’espèce dépendent de celles déjà existantes 

dans chaque ordre juridique concerné. Il y a lieu de les renforcer en vue de les rendre plus 

efficaces. Ces solutions sont espérées en droit français (1) notamment la conciliation et la 

sauvegarde. Elles le sont davantage en droit Ohada puisque contrairement au droit français, il 

n’en existe pas. Il faut donc parler dans cet ordre juridique de la nécessité d’instituer de telles 

solutions que de les renforcer,  puisque par hypothèse, on renforce ce qui existe, ce qui n’est 

pas le cas en l’espèce. En cela, l’avant projet de réforme de l’acte uniforme annonce déjà les 

couleurs puisqu’il entend créer à l’instar du droit français une procédure de conciliation
1506

. 

Les initiateurs envisagent également dans l’avant projet de reforme d’introduire dans le 

domaine des procédures collectives, une nouvelle procédure de règlement préventif dite 

                                                 

1504
 M. Rolain, art. préc.  

1505
  Art. L. 626-30-2, L. 626-30- 3 et L. 626-31 C. com ; la réforme selon des auteurs a renforcé l’aspect 

contractuel de la sauvegarde en donnant un peu de pouvoirs aux créanciers dans  l’élaboration du projet de plan 

de sauvegarde. V. à ce sujet, R. Dammann et G. Podeur, «  le rééquilibrage des pouvoirs au profit des créanciers 

résultant de l’ordonnance du 12mars 2014 » : D. 2014, p. 752. 
1506

 Article 4 de l’avant projet d’amendements à l’acte uniforme sur l’acte uniforme portant procédure collective 

d’apurement du passif. 
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procédure de règlement préventif simplifié. Ces mesures nouvelles (2), si elles sont adoptées, 

constitueront des outils précieux de prévention de la cessation des paiements pour les 

débiteurs de l’espace Ohada. Reste à savoir si les mêmes lacunes observées en droit français 

n’ont pas été reconduites comme cela est de tradition pour le législateur Ohada ? En outre, il 

serait tentant de se demander si ces mesures à venir sont vraiment adaptées à l’économie des 

états membres concernés car la prévention demeure avant une notion culturelle voire politique 

avant d’être juridique. 

 

1- Les solutions espérées en droit français 

 

829. Comme cela a été déjà relevé, le droit français dispose d’un système de prévention 

équilibré qui s’appuie fondamentalement sur des solutions contractuelles mais qui ne néglige 

pas non plus les solutions judicaires. Le législateur ayant pris le pari de privilégier la solution 

contractuelle, il y a lieu de renforcer celles par l’adjonction d’autres mesures qui pourraient 

rendre encore plus efficace le système de prévention. Le législateur a de ce fait, depuis la 

dernière reforme de 2014, donne la possibilité aux parties appelées en conciliation la 

possibilité d’organiser une cession partielle ou totale de l’entreprise. Confié au conciliateur 

dont la mission s’est de ce fait élargie, ce prepack cession sera négocié lors de la conciliation, 

mais sera réalisé dans le cadre d’une procédure de sauvegarde. Cette nouveauté signifie que le 

domaine de la conciliation n’est pas fermé encore moins limité. Au contraire, il faut en 

déduire qu’il est possible d’admettre  d’autres solutions dans la procédure de conciliation 

pourvu que celles-ci permettent d’éviter la cessation des paiements ou de la traiter ou encore 

de sauvegarder l’entreprise. Dans cette perspective, la liquidation amiable pourrait 

parfaitement constituer une solution alternative dans la procédure de conciliation (a). Quant à 

la procédure de sauvegarde, le droit de proposer un plan concomitamment à celui du débiteur,  

devrait servir de prétexte également pour leur reconnaître un droit d’initiative (b).  

 

a) L’adjonction de la  liquidation amiable en conciliation  

 

830. Dans le dispositif actuel, la seule technique retenue par le législateur et utilisable en 

conciliation est celle de la cession partielle et totale instituée par l’ordonnance du 12 mars 

2014 et dont le rôle est lutter contre le nombre fort élevé des liquidations judiciaires. Cette 

technique inspirée du droit américain, négocié en conciliation sous l’égide du conciliateur, ne 
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pourra être réalisée que dans une procédure collective subséquente
1507

. Aussi, convient-il de 

relever qu’il est donc possible à titre prospectif que le législateur n’en restera pas à cette seule 

technique de restructuration amiable. De ce point de vue, la question peut se poser de savoir si 

la technique de liquidation souvent proposée
1508

 et défendue par des auteurs
1509

 ne mérite pas 

d’être retenue en conciliation.  

 

831. En effet, pourquoi ne pas admettre, et dans un soucis d’anticipation d’une procédure 

collective, et dès lors que cela est la volonté du débiteur, l’ouverture d’une liquidation 

amiable dans la procédure de conciliation. On peut se demander si les chefs d’entreprises de 

mauvaise foi ne vont pas tenter d’en profiter au détriment de l’intérêt des créanciers. Une telle 

crainte, d’ailleurs légitime, pourrait être dissipée par l’intervention d’un juge qui pourrait user 

de ses pouvoirs d’investigation afin d’empêcher toute fraude de la part du dirigeant. Plus 

concrètement, la technique de la liquidation amiable doit se dérouler sous contrôle 

judiciaire
1510

. Pour l’auteur cité, défenseur de cette solution, la liquidation amiable pourrait 

par exemple convenir à des débiteurs en difficulté qui n’éprouvent plus la motivation et la 

force  nécessaires pour poursuivre l’exploitation de l’activité, et pour ce faire, souhaitent se 

retirer « honorablement ». Il en résulte qu’il revient au débiteur comme pour toute procédure 

contractuelle de prévention, de déclencher la procédure en sollicitant du président du tribunal 

la nomination d’un liquidateur pour procéder à la mise en œuvre de l’opération de liquidation. 

Il peut également y être incité après sa convocation par le président du tribunal de commerce 

ou par celui de grande instance. La mise en œuvre de la liquidation amiable judiciaire doit 

pouvoir permettre le désintéressement de l’ensemble des créanciers du débiteur. Le comité 

d’entreprise ainsi que le ministère public devraient être informés de l’ouverture de la 

procédure de liquidation amiable
1511

. Quant aux conditions d’ouverture, celles retenues pour 

la conciliation pourrait bien convenir en raison de leur pragmatisme. Ainsi décrite, la 

liquidation amiable est une solution intéressante pour un débiteur certes de bonne foi,  mais 

                                                 

1507
 Art. L. 640-1 C. com. 

1508
 La liquidation est l’une des propositions du rapport présenté en 2001 par le sénateur J.-J Hyest, il s’agit plus 

précisément du rapport de l’office parlementaire d’évaluation de la législation portant Prévention et traitement 

des difficultés des entreprises : une évaluation des procédures et de leur mise en œuvre, 2001.  
1509

 Y. Chaput, Prévention des difficultés des entreprises, Propos « partiaux » sur le rapport Hyest, RLDA, mai 

202, n° 49, p. 5. 
1510

 Y. Chaput, la liquidation amiable sous contrôle judiciaire d’une entreprise en difficulté, in Mélanges Michel 

Cabrillac, Litec, 1999, p 677. 
1511

 Y. Chaput, art. préc. In Mélanges Michel Cabrillac. 
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« dépassé par les évènements »
1512

, de pouvoir mettre fin à la poursuite d’une activité dont il 

est certain qu’elle finira par le conduire  à  l’ouverture d’une procédure collective ultérieure. 

 

832. Toutefois d’après un autre auteur
1513

, son application aux procédures de prévention et 

plus spécifiquement à la conciliation peut s’avérer délicate voire impossible. En effet, selon 

Monsieur Gaël Couturier dans son ouvrage précité
1514

, la finalité du droit de la prévention est 

la sauvegarde de l’entreprise. Or cette finalité n’est pas celle de la liquidation qui au contraire, 

entraine la disparition de l’entreprise sociétaire. Cette finalité fait donc obstacle à l’utilisation 

de la liquidation amiable dans le cadre des procédures amiables des difficultés. Par voie de 

conséquence, la conciliation et encore moins le mandataire ad hoc ne sauraient accueillir la 

liquidation amiable en leur sein en tant que technique contractuelle de prévention.  

 

833. Quoi que séduisante,  et partiellement fondé, l’argument tiré de la finalité ne semble 

pas pour autant convainquant pour exclure le bénéfice de la liquidation amiable du domaine 

de la prévention amiable. Il ne doit pas emporter la conviction de tous au regard de la 

philosophie nouvelle des procédures de prévention de la cessation des paiements.  

 

834. D’abord, s’agissant de la conciliation, Monsieur Couturier omet de relever 

volontairement ou involontairement que la procédure de conciliation, d’après l’article L. 611-

4 du code de commerce, pouvait bénéficier au débiteur qui se trouve en état de cessation des 

paiements à condition que cet état ne date pas de plus de quarante cinq jours. Ce faisant, en 

admettant la cessation des paiements dans une procédure dite contractuelle, le législateur ne 

verrait aucun obstacle à ce que la fonction de sanction attachée à la cessation des paiements 

s’applique dans ces procédures. Pour dire simple, étant donné que la cessation des paiements 

demeure, malgré la dilution de sa fonction depuis la réforme de 2005, la condition d’ouverture 

des procédures collectives de redressement judiciaire et de liquidation judiciaire
1515

, il n’est 

pas exclu que la finalité poursuivie par la conciliation ne soit figée au stade de la sauvegarde 

                                                 

1512
 Selon l’expression du Professeur Chaput, La liquidation amiable sous contrôle judiciaire d’une entreprise en 

difficulté, op. cit.  
1513

 G. couturier, Droit des sociétés et droit des entreprises en difficulté, LGDJ, 2013, p. 216 
1514

 G. Couturier, op. cit. p. 216. 
1515

  Pour le redressement judiciaire et la liquidation judiciaire de droit français, v. respectivement les articles L. 

631-1 du code de commerce et L. 640-1 du code de commerce. Il ressort de la combinaison de ces textes de loi 

que l’ouverture de ces  deux procédures collectives est conditionnée par la constatation d’un état de cessation des 

paiements du débiteur, situation qu’on retrouve dans la procédure de conciliation. Le délai de quarante cinq jours 

ne doit faire perdre de vue que le débiteur est bel et bien en état de cessation des paiements. 
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de l’entreprise. Au contraire, la conciliation peut avoir intérêt à liquider l’entreprise si le 

maintien de celle ci en activité s’annonce difficile en termes de prospection.  

 

835. Ensuite, depuis l’ordonnance du 12 mars, il est possible d’opérer une cession partielle 

ou totale de l’entreprise mais qui ne pourrait être mise en œuvre que dans le cadre d’une 

procédure ultérieure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation 

judiciaire »
1516

. Autrement dit, la conciliation n’entend pas seulement procéder à la 

sauvegarde de l’entreprise, mais elle peut servir désormais de cadre à préparer une liquidation 

future de l’entreprise. En effet, d’après le texte de l’article L. 640-1 du code de commerce 

cité, « la procédure de liquidation judiciaire est destinée à mettre fin à l’activité de l’entreprise 

ou à réaliser le patrimoine du débiteur par une cession globale … » de l’entreprise. 

L’affirmation selon laquelle, les procédures de prévention à l’image de la conciliation, tendent 

à la sauvegarde de l’entreprise n’est donc vraie qu’en partie. Le maintien de l’exploitation 

dépend  de la volonté du débiteur, c’est à lui que revient la décision du maintien en exercice 

de son activité.  

 

Pour dire vrai, les procédures de prévention ont deux finalités, ceux de permettre la 

sauvegarde de l’entreprise mais aussi de procéder au traitement des difficultés au moyen de la 

liquidation de l’entreprise. En cela, la liquidation amiable semble parfaitement compatible 

avec la procédure de conciliation de même que le mandat ad hoc. En effet, dans cette dernière, 

le caractère souple de sa mise œuvre permet au président du tribunal, de décider de la solution 

adaptée à la situation du débiteur. Dès lors, si la volonté du débiteur est de procéder à la 

liquidation de son entreprise, il ne devrait pas avoir, d’un point de vue strictement juridique, 

d’obstacle à la réalisation de l’opération à condition que toutes les vérifications soient faites 

par le tribunal pour désintéresser les créanciers
1517

. 

 

 

b) La reconnaissance d’un droit d’initiative à certains créanciers dans la 

procédure de sauvegarde de droit français 

 

836. Les procédures de prévention se singularisent par leur caractère volontaire. Seuls les 

débiteurs peuvent requérir leur déclenchement en sollicitant le tribunal. Contrairement aux 

                                                 

1516
 Art. L. 611-7 alinéas 1. 

1517
  Y. Chaput, art. préc. 



424 

 

procédures collectives, les créanciers sont exclus du droit d’initiative de ces procédures. Cette 

solution a toujours existée dans le droit antérieur et la loi de 2005 et les différentes 

modifications l’ont perpétuée davantage en fermant le prétoire de la saisine aux créanciers en 

matière de procédure de prévention. Il peut donc paraître surprenant de vouloir reconnaître un 

droit d’initiative aux créanciers puisque par hypothèse la loi le leur interdit. Pourtant, il ya de 

bonnes raisons de penser que ce droit d’initiative pourrait être reconnu à certains créanciers 

du débiteur en sauvegarde.  

En effet, l’ordonnance du 12 mars 2014 a considérablement rééquilibré les pouvoirs des 

créanciers
1518

 en leur permettant de proposer un plan concomitamment à celui du débiteur. 

Cette nouvelle mesure qui peut être considérée comme un pas significatif vers la 

contractualisation du droit des procédures collectives
1519

 peut constituer une source d’espoir 

pour les créanciers. En effet, en vertu du principe du parallélisme des formes, si le législateur 

permet désormais aux créanciers du débiteur membre d’un comité de proposer un plan 

alternatif qui peut d’ailleurs être retenu par le tribunal, c’est qu’il est possible également de 

leur reconnaitre le droit de déclencher l’ouverture d’une procédure de sauvegarde. Puisque 

cela revenant au même, même si les créanciers sollicitent l’ouverture d’une sauvegarde, le 

débiteur conservera toujours son droit de proposition d’un plan de sauvegarde. Donc en 

définitive, il ne perd rien, au contraire, le fait que ses créanciers saisissent le tribunal 

démontre leur bonne volonté de collaboration au succès du plan. Ce faisant, même si 

l’initiative de l’ouverture de la sauvegarde émane des créanciers,  le débiteur ne perd pas ses 

droits. Ainsi, les délais de paiements pourront toujours  lui être accordés
1520

. Finalement, au 

regard  de la reforme de 2014 citée, il faut s’attendre à ce que le droit d’initiative en matière 

de prévention des difficultés leur soit reconnu. 

 

2- L’amélioration des solutions proposées par la nouvelle réforme de l’acte uniforme 

 

837. Les principales solutions instituées par le nouvel acte uniforme concernent l’adoption 

de la procédure de conciliation d’une part et d’autre part l’institution d’une procédure de 

règlement préventif simplifiée au profit des petites entreprises. Ces deux procédures marquent 

une évolution importante du dispositif de prévention de droit Ohada. Toutefois loin de 

                                                 

1518
  F.-X. Lucas, « Présentation de l’ordonnance portant réforme de la prévention des difficultés des entreprises 

et des procédures collectives », BJE, 01 mars 2014 n° 2, P. 111 ; M. Rolain, art. préc. v. également  Art. L. 626-

30-2 C.com. 
1519

 M. Rolain, art. préc. 
1520

 Art. L. 626-30, « chaque projet de plan peut notamment prévoir des délais de paiement, des remises… » 
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constituer des solutions intangibles, elles doivent encore être améliorées sur certains points 

afin d’être meilleures. Le premier point d’amélioration possible concerne les mesures 

incitatives instituées en faveur du débiteur. Pour donner plus de chance à l’entreprise d’être 

sauvée, l’implication des créanciers publics est plus que nécessaire (a). Le deuxième point a 

trait au régime du règlement préventif qui doit être clarifiée pour une meilleure efficacité (b). 

enfin pour ce qui est du dernier point à améliorer, il vise l’association du débiteur dans la 

fixation de la rémunération de l’expert en règlement préventif (c).  

 

a) L’élargissement du domaine de la procédure de conciliation aux 

créanciers publics  

 

 

838. Le législateur Ohada n’a pas jugé opportun la reconduction de la solution de droit qui 

consiste à faire des créanciers publics des partenaires indispensables dans le dispositif de 

prévention. En effet, alors que les créanciers publics occupent une place de choix dans le 

dispositif de prévention de droit français
1521

, le droit Ohada semble ne pas accorder un rôle 

important à ces derniers. Et pourtant dans l’espace Ohada, les créances des administrations 

publiques sont très importantes et à ce titre, les créanciers de ces organismes devraient être 

invités à participer aux négociations. La solution adoptée par le législateur africain est 

d’autant curieuse qu’il reconnaît lui-même que les créanciers publics peuvent être titulaires de 

créances dont la connaissance par l’expert désigné dans le cadre de la procédure de règlement 

préventif
1522

peut permettre de donner d’une exacte information sur la situation du débiteur. 

En ne retenant que les créanciers privés, le nouveau texte de loi compromet les chances de 

sauvetage de l’entreprise. En effet, puisqu’ils ne sont pas concernés par la procédure de 

conciliation, les créanciers publics dont la masse créancière est souvent très importante, 

peuvent utiliser tous les voies de recours de droit commun pour obtenir le paiement de leur 

dette. En conséquence, ces actions qu’ils sont en droit d’exercer sur le débiteur peuvent 

aggraver la situation financière du débiteur.  

                                                 

1521
 J.- C. Vallens, « Les remises de dettes publiques », petites affiches 11 juin 2008 n° 117, p. 10 ; A. Lienhard, 

Sauvegarde des entreprises : remises de dettes des créanciers publics, D. 2007, p. 428 ; R. Valiot, L. Le 

Guernève et F. Abitbol, « Les abandons de créances publiques, Gaz. Pal. des 13-14 avril 2007, p. 9 ; P. 

Gourdain, « Remises des créances : le frein de l’article R. 626-13 du code de commerce, D. 2007, p. 2546 ; B. 

Lagarde «  le fabuleux destin des dettes publiques », Gaz. Pal. des 13-14 avril 2007, p. 3 ; F. Demalle, « Les 

nouvelles possibilités de participer au remboursement des entreprises en difficulté ouvertes aux créanciers 

publics par le décret du 5 février 2007, cahiers du droit de l’entreprise, 2007, n° 2, p. 35. 
1522

 Aux termes de l’article 12 du nouvel AUPCAP, l’expert au règlement préventif peut nonobstant toute 

disposition législative ou  réglementaire contraire, obtenir communication par les administrations publiques, les 

organismes de sécurité et de prévoyance sociales… » 
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839. L’exemple du droit français permet d’apprécier l’importance de cette catégorie de 

créanciers dans le dispositif de prévention. En effet, les créanciers publics c'est à dire les 

administrations financières (trésor public, la douane) et les organismes sociaux en particulier 

l’Ursaff
1523

, peuvent faciliter la conclusion de l'accord en acceptant des sacrifices afin d'aider 

le débiteur à redresser l'entreprise. Ces sacrifices peuvent se présentent sous la forme soit de 

remises dettes ou l'octroi des délais de paiement au débiteur. Les remises de dettes sont 

prévues par l'article L.626-6 du code de commerce. Ce texte qui est en principe prévu pour la 

procédure de sauvegarde est également applicable par renvoi à la procédure de conciliation et 

à la procédure de redressement judiciaire. Ces abandons de créances publiques doivent être 

accordés “dans les conditions similaires à celles que lui octroierait, dans les conditions 

normales de marché, un opérateur économique privé placé dans la même situation”
1524

. Les 

remises portent indistinctivement sur les créances privilégiées et les créances chirographaires, 

faute de distinction dans les textes, peu importe également que les dettes concernées soient 

antérieures ou postérieures au jugement d'ouverture de la conciliation
1525

.  

 

840.  Ces remises ont pour objet de faciliter la restructuration financière de l'entreprise en 

difficulté, la poursuite de son activité économique et le maintien de l’emploi
1526

.  Il en résulte 

qu'elles sont aussi un moyen de faciliter le recouvrement ultérieur des créances, en permettant 

la poursuite d'activité du débiteur
1527

. Les créances concernées par ces remises de dettes 

revêtent un domaine large mais se résument pour l'essentiel aux impôts directs dus à l'état et 

aux collectivités locales et aux impôts indirects pour lesquels seuls les pénalités entrent dans 

le champ d'application des remises
1528

.  

 

841. De surcroît, les remises peuvent porter sur tout ou partie de ces dettes, ce qui constitue 

une mesure favorable au redressement du redevable. A coté des remises stricto sensu, le code 

de commerce
1529

 prévoit aussi la possibilité pour les créanciers publics tels que définis ci 

dessus, de fournir d'autres efforts, tels que, des cessions de rang de privilège ou d'hypothèque,  

l'abandon de sûretés ou encore  la possibilité pour le débiteur de bénéficier des délais de 

                                                 

1523
 Union de recouvrement pour la sécurité sociale et les allocations familiales. 

1524
 
1524

 J.-L. Vallens, “Les remises de dettes ”LPA, 11juin 2008 n°117, p.10. 
1525

 J.-L. Vallens, art. préc. , n°117, p.10. 
1526

 F.Perochon, op.cit.n° 153. 
1527

 J.-L. Vallens, art. préc. n°117, p.10. 
1528

 J.-L. Vallens, art. préc. n°117. p. 10. 
1529

 Art. L.626.6 al.3 C.com 



427 

 

paiement. Cette dernière mesure incitative est contenue dans l'article L.611-6 du code de 

commerce.  

En effet, d'après cette disposition
1530

si au cours de la procédure, le débiteur est “mis en 

demeure” poursuivi par un créancier, le juge qui a ouvert cette procédure peut, à la demande 

et après avoir été éclairé par le conciliateur faire application des articles 1244-1 à 1244-3 du 

code civil. En revanche, sont exclus du bénéfice des remises de dettes, notamment au titre des 

impôts indirects, la TVA, la part salariale des contributions et cotisations sociales, ainsi que 

l'acompte de taxe professionnelle
1531

. On peut cependant regretter le critère d'exigibilité des 

créances posé par les textes, ce qui pour certains auteurs pourrait fragiliser ou empêcher le 

débiteur de résorber ses difficultés. Une généralisation du critère aurait été préférable dans un 

souci d'éviter la faillite de l'entreprise. L’'acceptation du dossier n'est pas acquise à l'avance en 

raison de la complexité des dossiers et surtout de la brièveté du temps en conciliation. Cela a 

fait dire que, ces remises risquent de ne pas être fréquentes dans la conciliation
1532

.  Le rôle 

que pourrait jouer les créanciers publics dans la prévention de la cessation des paiements à 

travers les remises de dette dans l’espace Ohada est donc incontestable. En effet, la solution 

adoptée par le droit Ohada amène à penser qu’une entreprise ne peut avoir que des créanciers 

privés. Ce qui parait peu probable surtout pour les entreprises de l’espace Ohada où les 

créances publiques sont encore très importantes. C’est pourquoi, les rédacteurs du nouvel acte 

uniforme devraient dans une prochaine réforme inclure les créanciers publics dans le système 

de prévention Ohada.  

 

842. Dans le dispositif d’avant la réforme de l’acte uniforme portant procédures collectives 

d’apurement du passif la prévention des difficultés repose sur la procédure de règlement 

préventif. Il en résultait que la prévention se passait dans un cadre essentiellement judiciaire. 

Cette solution n’a pas disparue, elle a été maintenue. A l’instar de la procédure de sauvegarde, 

la solution judiciaire est privilégiée. De ce point de vue, le droit Ohada n’adopte pas une 

solution innovante puisqu’elle ne fait que s’inspirer de ce qui se passe en droit français.    

 

843. En revanche si l’emprise judiciaire dans la mise en œuvre du règlement préventif, peut 

présenter un avantage certain pour le débiteur du fait du bénéfice de la règle de l’arrêt 

provisoire des poursuites, elle peut en revanche, susciter la méfiance des créanciers du 

débiteur qui ne peuvent pas véritablement discuter le plan concordataire destiné au sauvetage 

                                                 

1530
 Art. L. 611-7, al3 C.com. 

1531
 J.-L.Vallens, art. préc. n°117, op.cit.p.10. 

1532
 G. Teboul, “Les remises de dettes publiques”: mythe ou réalité? LPA 30 mars 2009, p.3. 
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de l’entreprise dont le sort est décidée en grande partie par le tribunal compétent. Or, il est 

utile que les créanciers participent de manière active à la sauvegarde de l’entreprise. Pour ce 

faire, le législateur Ohada doit leur offrir un cadre de négociation basée sur une confiance 

respective afin que de manière concertée, ils puissent parvenir à un accord consensuel destiné 

à éviter la cessation des paiements. Cette approche existe déjà en droit français à travers la 

procédure de conciliation dont la particularité est de permettre à un débiteur, même en état de 

cessation des paiements
1533

, de déclencher l’ouverture de cette procédure. Ce faisant, de par 

leur association, les créanciers se sentent concernés par le devenir de l’entreprise.  

 

844. Pour des besoins spécifiques à la pratique des affaires en France, la règle de 

l’ancienneté a été retenue. Ainsi, dans la procédure de conciliation, il est possible au débiteur 

de négocier un accord avec ses principaux créanciers alors qu’il est en état de cessation des 

paiements. La nouvelle réforme intervenue en droit OHADA n’a pas adoptée la position 

française puisque ‘après l’article 2 nouveau de l’acte uniforme « la conciliation est une 

procédure destinée à éviter la cessation des paiements de l’entreprise par la conclusion d’un 

accord avec ses principaux créanciers et, le cas échéant, cocontractants ».. Ce choix est doit 

être approuvé  ce serait rendre cohérent le système par rapport à la fonction de cessation des 

paiements. En outre, cette solution permet d’éviter de brouiller les pistes
1534

 et de permettre au 

débiteur d’avoir une claire vision dans le choix de ses procédures
1535

. Cela  permet comme 

cela été démontré en droit français, d’éviter de créer une concurrence entre les différentes 

procédures notamment entre la conciliation et le redressement judiciaire et la liquidation des 

biens
1536

 par référence à la cessation des paiements.  

 

845. Toutefois, les deux systèmes garderaient  la même approche de la prévention 

judiciaire. Le règlement préventif et la sauvegarde excluent la cessation des paiements et se 

singularisent par une omniprésence judiciaire avec toutefois une forte incitation à la 

                                                 

1533
 Sous réserve que cet état ne date pas de plus de quarante cinq jours. 

1534
 M. Rolain, art. préc. 

1535
 La multiplication des procédures en droit français a suscité des critiques de la part de certains auteurs qui 

pensent que l’avènement d’une nouvelle sauvegarde au lieu de la simplicité recherchée,  participe au contraire, à 

rendre le dispositif plus complexe et complique le choix des dirigeants. Le chef d’entreprendre peut avoir du mal 

à opérer un choix entre les trois procédures distinctes notamment les petites entreprises qui ne disposent pas 

souvent de conseils. V. L. Assaya, J. Day et M. Petitjean, « Réforme du droit des entreprises en difficulté : 

l’ordonnance du 12 mars 2014 », LPA, 18 avril 2014 n° 78, P. 78. 
1536

 M. Bayle, « L’enchainement des procédures de prévention et de traitement de la cessation des paiements », 

LPA, 23 octobre 2008 n° 213, P. 3 ; E. Mouial-Bassilana et H. Laurence-Caroline,  « L’agencement des 

différentes procédures instaurées par la loi de sauvegarde », LPA, 14 juin 2007 n°119, P. 39 ; A. Brunet, 

« Sauvegarde, conciliation et redressement judiciaire : L’illusion diversification des procédures destinées à 

sauver les entreprises en difficulté », Etudes de droit privé offertes à Paul Didier, Economica, 2008. 
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contractualisation du coté français, l’association des créanciers du débiteur dans l’élaboration 

du plan de sauvegarde ayant franchi une étape importante  récemment avec la nouvelle 

ordonnance du 12 mars 2014, laquelle a consacré un équilibre des pouvoirs entre le débiteur 

et ses créanciers
1537

. En outre pour les raisons de pragmatisme et d’efficacité, il aurait été 

indiqué que la conciliation version droit Ohada ne soit pas enfermée dans un délai comme 

c’est le cas avec le mandat ad hoc en droit français. Il devrait revenir au président de la 

juridiction compétente de déterminer le contenu de la mission du conciliateur en fonction de 

l’évolution de la situation de l’entreprise. Pourtant, il est regrettable de constater à la lecture 

de la réforme que les rédacteurs du texte aient affecté le délai de  trois mois avec possibilité 

de prorogation d’un mois soit finalement quatre mois en tout
1538

.  

La confidentialité qui est le gage du succès des procédures amiables de prévention des 

difficultés des entreprises a été prise en compte à travers plusieurs dispositions
1539

   

 

b) La clarification du régime de la procédure de règlement préventif 

simplifié  

 

846. L’institution du règlement préventif simplifié est la preuve de la prise en compte de la 

dimension informelle de l’entreprenariat dans l’espace Ohada. L’ancien règlement préventif 

de droit Ohada ne permettait pas à toutes les entreprises de bénéficier de cette procédure. 

Autrement dit, le règlement préventif n’était pas adapté à toutes les catégories 

socioprofessionnelles de l’espace Ohada. Ainsi la création de la nouvelle procédure de 

règlement préventif simplifiée rend les petites entreprises éligibles à cette procédure 

puisqu’elle est leur destinée.  

 

847. La procédure de règlement préventif simplifiée concerne les toutes petites 

entreprises
1540

 qui n’emploient pas ou presque pas de salariés
1541

 peu importe quelles réalisent 

un chiffre d’affaire très faible ou important. Cette procédure simplifiée constitue une véritable 

opportunité pour le secteur informel de l’espace Ohada qui regorge beaucoup d’entreprise de 

taille TPE. Son institution peut être perçue comme une réponse aux exigences particulières du 

                                                 

1537
 F.-X. Lucas, art. préc. ; M.  Rolain, art. préc. 

1538
 Art. 4-4 nouveau de l’avant projet d’amendements cité. 

1539
Les articles 5-9 ; 5-10 et 5-1 font référence à la confidentialité de la procédure 

1540
 Article 1-3 du nouvel AUPCAP. Ce texte définit la petite entreprise comme celle « toute entreprise 

individuelle, société ou autre personne morale de droit privé dont le nombre de travailleurs est inférieur ou égal à 

vingt (20), et dont le chiffre d’affaires est n’excède pas  cinquante millions (50. 000. 000) de francs CFA, hors 

taxes, au cour des douzes derniers mois précédant la saisine de la juridiction compétente ». 
1541

  C.-Saint-Alary-Houin, Droit des entreprises en difficulté, 9è éd. LGDJ 2104, n°1364, p. 858. 
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traitement des dossiers impécunieux
1542

. Son caractère simplifié évite sa longueur. Elle est 

donc économique pour les plus petites entreprises qui ne disposent pas toujours suffisamment 

de moyens pour supporter les frais des procédures. 

 

848.  Par ailleurs, la durée du règlement préventif simplifié est plus brève que celle du 

règlement préventif de droit commun. Alors que le règlement préventif de droit commun est 

de trois mois plus un
1543

, le règlement préventif simplifié est d’une durée inférieure soit deux 

mois quinze jours
1544

. Le caractère court de la durée devrait se justifier par la rapidité de la 

procédure, l’une de ses vocations premières. Ensuite, cette brièveté devrait suffire à réduire si 

possible l’instrumentalisation de la procédure. L’avant-projet d’amendement préconisait une 

durée de 2 mois et demie
1545

 soit 45 jours. La nouvelle n’a donc pas retenu le délai initial tel 

que voulu par les initiateurs du projet de réforme. Quoi qu’il en soit, comme nous l’avons 

démontré à propos de la procédure de conciliation de droit français, il est tout à fait maladroit 

de subordonner le règlement des difficultés d’une entreprise à des questions de délai puisque 

les entreprises présentent des difficultés de nature diverse. Par conséquent, le traitement de 

certaines difficultés peut prendre plus de temps que d’autres. Il aurait donc été judicieux de 

laisser le président du tribunal qui ouvre la procédure, à l’image du mandat ad hoc, le pouvoir 

de définir au cas par cas la mission du conciliateur sans fixer de délai. 

 

849. Enfin on pourrait aussi se demander si cette nouvelle procédure va revêtir un caractère 

facultatif à l’image de la liquidation simplifiée de droit français
1546

. Autrement dit, sera-t-il 

permis pour le petit débiteur qui bien que respectant les conditions d’application du règlement 

préventif, de l’esquiver et solliciter en lieu et place le règlement préventif de droit commun ? 

Le caractère facultatif doit être envisagé dans le cadre d’une procédure qui demeure purement 

volontariste même si la crainte qu’elle ne soit jamais choisie par les débiteurs en raison de sa 

durée qui est plus brève que celle du règlement préventif de droit commun.   

 

                                                 

1542
 A. Martin-Serf, « La liquidation judiciaire simplifiée : encore plus simplifiée mais en concurrence avec le 

rétablissement professionnel ? », Gaz. Pal., 03 janv. 2015 n° 3 P. 23. 
1543

 Article 9 alinéa 1
er

 et 13 alinéa 2 nouveau AUCPAC. 
1544

 Article 24-4 nouveau AUPCAP. 

. 
1546

 En effet, dans cet ordre juridique, la liquidation judicaire simplifiée devenait obligatoire si le débiteur, ne 

possédant aucun bien immobilier, employait au plus un salarié et réalisait un chiffre d’affaires hors taxes d’au 

plus 300 000 euros. En revanche, l’application demeurait facultative si le débiteur dépassait les seuils précédents, 

sans dépasser d’autres seuils fixés par la loi. 
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C- La sanction de la violation de l’obligation de confidentialité des procédures 

préventives 

 

 

850. La confidentialité est l’une des caractéristiques essentielles des procédures préventives 

prévues en droit français et en droit OHADA. Les dirigeants y attachent une importance 

particulière car elle leur permet dans un cadre organisé sous l’égide d’un mandataire de 

justice et sous le contrôle du président du tribunal compétent d’entamer les négociations en 

vue de faire face aux difficultés de l’entreprise. La règle de la confidentialité permet ainsi de 

rassurer le chef d’entreprise sur le fait que les discussions et les renseignements transmis 

resteront secrets. Les législateurs français et Ohada ont tenu à une application assez étendue 

de ce principe puisque toues les personnes qui participent à une l’une des procédures 

préventives doit en avoir connaissance. Par conséquent tous les participants à un mandat ad 

hoc ou à une procédure de conciliation
1547

 doivent respecter la règle de la confidentialité. 

D’une manière générale, la confidentialité est respectée dans les dossiers de prévention
1548

. 

Toutefois, le risque de divulgation des difficultés de l’entreprise qui entreprend une démarche 

préventive existe. En effet, la presse peut se faire l’écho de l’ouverture d’une procédure de 

conciliation en citant nominativement le nom du débiteur concerné
1549

, ce qui peut fragiliser 

les négociations engagées par le débiteur avec ses partenaires. Or en dépit des exigences 

posées par les articles L. 611-15 du code de commerce et de l’article 5-1 du nouvel acte 

uniforme, il n’existe aucune sanction en cas de violation de la règle de confidentialité. 

Pourtant, la mise en œuvre d’un régime de responsabilité de droit commun pourrait limiter le 

risque de violation de la règle de confidentialité. Il existe donc en la matière une certaine 

impunité. La règle de confidentialité pourra être violé autant de fois que possible et en 

l’absence de tout dispositif coercitif, l’auteur de la violation du mécanisme de la 

confidentialité ne sera pas inquiété. C’est pourquoi, pour être efficace, l’obligation de 

confidentialité doit être assortie d’une obligation de réparation fortement dissuasive en cas de 

violation
1550

  L’action en responsabilité pourrait être ouverte par le dirigeant, le conciliateur 

devant le président du tribunal compétant qui a ouvert la procédure concernée. 

 

 

                                                 

1547
 Pour le droit français, v. art. L. 611-15 C. com. et pour le droit OHADA, v. art. 5- 1 nouvel AUPCAP. 

1548
 D. Caramali, «  Droit des entreprises en difficulté : quelques suggestions d’amélioration », D. 2013 p. 2417 

1549
 D. Caramali,art. préc.p. 40 

1550
 D. Caramali,art. préc. p. 41 
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ParagrapheII: La diffusion des procédures préventives  

 

 

851. Comme cela a été relevé dans nos développements précédents, la prévention n’est pas 

une notion juridique. Elle relève plutôt d’un état d’esprit, d’une volonté individuelle du 

dirigeant qui en éprouve le besoin. Aussi, n’étant pas encrée dans la culture de la plupart des 

dirigeants d’entreprise, il est nécessaire que les solutions de prévention qui sont instituées 

soient diffusées de la manière la plus large que possible. Cette diffusion sera l’affaire de 

certains acteurs dont le rôle sera quotidiennement, et selon leur niveau de responsabilité, 

d’œuvrer à l’implantation psychologique de la prévention en tant technique de gestion de 

l’entreprise. Les objectifs fixés à cette diffusion doivent une dimension transfrontalière (A) et 

ne pas se limiter seulement au plan interne. Mais cela exige que, les acteurs jouent leur 

partition en les relayant dans l’exercice de leurs fonctions respectives (B). 

 

A-  Les objectifs de la diffusion 

 

852. Ces objectifs peuvent se résumer à trois éléments essentiels, l’indispensable 

divulgation des procédures dans chaque ordre juridique respectif (1) leur reconnaissance en 

droit français et en droit européen (2) et enfin un meilleur encadrement des organes de la 

prévention en droit Ohada (3). 

 

1- La nécessaire connaissance des procédures de prévention en droit interne et  dans 

chaque espace communautaire respectif 

 

853. Si au niveau législatif des textes sont prévus pour permettre aux dirigeants de 

s’attaquer aux difficultés des entreprises, leur sauvegarde ne pourra être effective que si les 

procédures ainsi instituées sont connues des personnes qui sont censées les mettre en œuvre. 

Ainsi, une campagne nationale et régionale sur le thème de la prévention
1551

 pourrait 

permettre de renforcer leur connaissance auprès des chefs d’entreprise. Plus concrètement, il 

s’agira de lancer une vaste campagne d’information et de sensibilisation à l’échelle nationale 

                                                 

1551
 A. Outin-Adam et S. Bienvenu, « Relancer le réforme des textes sur la prévention et le traitement des 

difficultés des entreprises, Axes de réflexion préconisés par la CCIP », Semaine juridique entreprises et affaires 

2003, n°27 p. 1114. 
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et communautaire
1552

. Ce mouvement de sensibilisation devrait aussi se décliner au niveau 

local via le relais que sont les experts comptables et les avocats.  En effet, il apparaît bien 

souvent que les chefs d’entreprise ignorent l’existence de ces mécanismes de prévention.  

Comme cela a été très justement souligné par des auteurs
1553

 « la prévention - anticipation 

est avant tout un problème d’information et de communication ». Il est donc impérieux que 

tout dirigeant soit informé de l’existence de ces solutions si au cours de l’exploitation de son 

activité, il arrivait à rencontrer des difficultés, il pourrait réagir et faire face à ces difficultés. Il 

faut que le dirigeant soit rassure par l’existence des ces mesures et qu’il se dise qu’elles 

constituent un réel espoir de sauvegarde de son entreprise. Le dirigeant en difficulté doit 

savoir qu’en se rendant au tribunal compétent, il pourra évoquer ses problèmes non pas avec 

un juge mais plutôt avec un autre chef d’entreprise voire un autre partenaire
1554

.  

Pour cela, il doit réagir très rapidement car la prévention est incompatible avec la 

négligence, car il y a un temps pour la prévention qu’elle soit amiable ou judiciaire. Passée 

cette période, les chances d’éviter la cessation des paiements sont quasiment impossibles et la 

seule alternative qui reste est dans la majorité des cas la liquidation judiciaire. Ce qu’il faut 

donc dire aux dirigeants, que la prévention doit être considérée pour eux comme une 

technique de gestion de l’entreprise. Ce faisant, il faut promouvoir tant au plan interne comme 

au plan communautaire ces outils de traitement amiable ou judiciaire des difficultés des 

entreprises. Au plan interne, et s’agissant du droit français,  les dirigeants doivent savoir qu’il 

existe désormais deux techniques de prévention amiables de la cessation des paiements
1555

 et 

trois procédures judiciaires de prévention judiciaire de la cessation des paiements
1556

. Pour le 

droit Ohada, les dirigeants des entreprises de l’espace Ohada doivent désormais se 

familiariser avec la procédure de conciliation mais aussi le règlement préventif, qui demeure  

toujours l’unique procédure judiciaire de prévention dont le concordat préventif constitue la 

technique de mise en œuvre
1557

. 

 

                                                 

1552
 On songe ici, aux pays membres de l’Ohada qui doivent promouvoir la prévention au niveau de la zone 

Ohada. 
1553

 A. Outin-Adam et S. Bienvenu, art. préc. 
1554

 A. Outin-Adam et S. Bienvenu, art. préc. 
1555

 On pense dans cette hypothèse aux  procédures  de conciliation et de mandat ad hoc 
1556

 Sont visées ici la procédure de sauvegarde de droit commun et les deux autres procédures dérivées que sont 

la sauvegarde accélérée et la sauvegarde financière accélérée, cette dernière étant considérée depuis la réforme 

de 2014 comme une variante de la première en ce qu’elle a fait perdre le caractère financier obligatoire à 

l’ouverture d’une telle procédure. V. sur la refonte de la sauvegarde financière accélérée après l’ordonnance du 

12 mars 2014 portant réforme  de la prévention des difficultés  des entreprises en difficulté et des procédures 

collectives, L. Assaya, J. Day et M. Petitjean, Réforme du droit des entreprises en difficulté : l’ordonnance du 12 

mars 2014, Petites affiches, 18 avril n° 78, P. 6 ; L.-C. Henry, L’ordonnance n°2014-3 du 12 mars 2014 et 

l’ouverture des procédures, Gaz. Pal., 08 avril 2014 n° 98, P. 15. 
1557

 S. Kokou Evelamenou, Le concordat préventif en droit Ohada, Thèse de doctorat, université Paris –Est 2012. 
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854. Au plan communautaire, l’effort doit être mené de la même manière que dans l’ordre 

interne. Il s’agira dans cette optique de mandater chaque Etat membre afin de faire connaître 

aux autres Etats membre de l’union, les mesures de prévention contenues dans son 

ordonnancement juridique de sorte à aboutir à une harmonisation des procédures de 

prévention. Si pour le droit Ohada, le problème de la connaissance ne se pose pas en raison de 

l’harmonisation du droit des entreprises en difficulté dans l’espace communautaire africain, 

en revanche, s’agissant du droit français, le problème de la reconnaissance des procédures de 

prévention par les autres États membres pourrait se poser nécessairement. 

 

2- La nécessaire reconnaissance des procédures de  prévention de droit français en droit 

européen  

 

855. Pour rappel, le droit français de la prévention s’articule autour de cinq procédures en 

la matière. Il y a d’une part les deux procédures amiables que sont le mandat ad hoc et la 

conciliation, et d’autre part, la procédure de sauvegarde avec ses deux démembrements, la 

sauvegarde accélérée et la sauvegarde financière accélérée. Toutes ces procédures ne sont pas 

logées à la même enseigne au niveau du droit communautaire européen. Autrement dit, elles 

ne sont pas toutes considérées comme des procédures collectives d’insolvabilité
1558

 au regard 

de l’article premier du règlement du 29 mai 2000 relatif aux procédures d’insolvabilité
1559

. Le 

règlement est en effet applicable aux procédures qui entrainent le dessaisissement partiel ou 

total du débiteur ainsi que la désignation d’un syndic.  

 

856. Dès lors trois critères principaux sont exigés pour l’application du règlement. D’abord, 

excepté les entreprises d’assurance, les établissements de crédit et autres entreprises 

d’investissement et de placement collectif, le règlement reste applicable à tous les débiteurs 

des procédures collectives de droit français. Ensuite, le règlement concerne les procédures 

fondées sur l’insolvabilité
1560

 du débiteur c'est-à-dire la situation dans laquelle le passif du 

débiteur est supérieur à  son actif. De ce point de vue, sont concernées en droit français, le  

                                                 

1558
 La notion de procédure d’insolvabilité n’est pas définie par le règlement. La convention de Genève Unidroit 

sur les titres intermédiés la définit comme « une procédure collective judiciaire ou administrative, y compris une 

procédure provisoire, dans laquelle les actifs et les activités du débiteur sont soumis au contrôle ou à la 

supervision d’un tribunal ou d’une autre autorité compétente aux fins de redressement ou de liquidation », V. 

cette définition dans Convention de Genève Unidroit sur les titres intermédiés, 9 oct. 2009, art. 1
er

, cette 

convention est consultable sur le site de Unidroit : www.unidroit.org. 
1559

 Ph. Roussel Galle, Bref aperçu sur le règlement du 29 mai 2000 relatif aux procédures d’insolvabilité, Petites 

affiches, 13 mars 2007 n° 52, P. 3 
1560

 V. pour plus de détails sur cette notion, ns développements supra, n° 751 
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redressement judiciaire et la liquidation judiciaire puisque dans ces deux procédures, le 

débiteur doit être nécessairement et obligatoirement en état de cessation des paiements. La 

question se pose en revanche pour la sauvegarde puisqu’elle figure désormais au nombre des 

procédures d’insolvabilité visées par l’annexe A du règlement de 2000.  

En effet, il est légitime d’hésiter sur cette reconnaissance en raison du critère de 

l’insolvabilité qui ne serait pas rempli car une des conditions d’ouverture de la sauvegarde est 

de ne pas être en état de cessation des paiements. Malgré cela, l’absence de vérification du 

critère d’insolvabilité  au regard de la sauvegarde, n’a pas empêchée à ce qu’elle soit insérée 

dans la catégorie des procédures concernées par le règlement
1561

. Il en résulte sans aucun 

doute également que les procédures de sauvegarde accélérée et de sauvegarde financière 

accélérée sont visées par l’annexe A et auront donc vocation à entrer dans le champ 

d’application du règlement
1562

. 

 

857. Il est en revanche notable que le mandat ad hoc et la conciliation sont exclus du champ 

de vision du règlement et par voie de conséquence ces deux techniques de prévention ne 

figurent pas dans l’annexe A du dit règlement. Si pour le mandat ad hoc, la solution peut se 

comprendre aisément en raison de son caractère purement confidentiel, l’exclusion de la 

conciliation est discutable et le souhait de sa reconnaissance par le texte serait la bienvenue. 

En effet, comme le relève un auteur
1563

, la typologie des procédures collectives actuelles est 

différente de celles qu’on pouvait constater dans le droit antérieur. Non seulement leur 

nombre est croissant mais surtout elles sont fondées de plus en plus sur des critères qui 

tiennent compte du paysage économique.  

 

858. A ce titre, il y a des procédures de redressement fondées sur l’insolvabilité et des 

procédures fondées sur le risque d’insolvabilité parfois même sur de simples difficultés 

financières. De ce point de vue, le règlement dans sa rédaction actuelle parait inadapté au 

nouveau contexte économique et le projet de sa révision est le bienvenu. Ce faisant, 

l’argument qui consiste à exclure la conciliation du domaine d’application du règlement motif 

pris de ce qu’elle n’entrainerait pas dessaisissement du débiteur d’une part et d’autre qu’elle 

demeurerait une technique confidentielle de traitement des difficultés parait discutable
1564

.  

                                                 

1561
 V. sur les arguments qui ont justifiés la reconnaissance de la sauvegarde par le règlement et sur la question 

de la désignation d’un administrateur en sauvegarde, solution écartée en ce quelle aurait conduit à l’application 

de solutions variables à la même procédure, Ph. Roussel Galle, art. préc. 
1562

 C. Saint-Alary-Houin, Droit des entreprises en difficulté, 9 èd.,  op.cit. p. 937. 
1563

 J.-L. Vallens, « Réviser le règlement communautaire CE 1346/2000 sur les procédures d’insolvabilité », Rev. 

proc. coll. mai-juin 2010, études 13.  
1564

 Ph. Roussel Galle, art. préc. 



436 

 

 

859. D’abord, comparativement à la sauvegarde, la conciliation se présente comme une 

procédure d’insolvabilité puisqu’elle admet comme condition d’ouverture la cessation des 

paiements, ce qui n’est le cas de la sauvegarde. Aussi, le règlement ne définit toutefois pas ce 

qu’est « l’insolvabilité » du débiteur. En revanche, face à l’impossibilité de parvenir à un 

critère harmonisé, il laisse le soin aux lois nationales d’en définir le contenu en raison de la 

disparité des termes utilisés par chaque législation. Ce qui n’empêche pas malgré, ce paysage 

juridique bigarré, l’existence d’une réelle volonté commune de recherche de solutions de 

redressement et de sauvetage des entreprises et le souci de concilier des intérêts à priori 

inconciliables
1565

. 

 

860. Ensuite, le critère de dessaisissement partiel ou total est inopérant dans la mesure où il 

a été supprimé en sauvegarde. Ce n’est donc pas un critère déterminant pour être éligible au 

règlement. En outre, la question relative à la confidentialité de la conciliation est beaucoup 

moins avérée, dans la mesure où plusieurs de  ses autres caractéristiques montrent bien qu’elle 

y échappe par moment, avec notamment la présence du ministère public ou même la publicité 

du jugement d’homologation de l’accord. Pour dire simple, la procédure de conciliation, à 

l’instar de la sauvegarde devrait figurer à l’annexe A du règlement en tant procédure 

d’insolvabilité. Puisque le critère d’insolvabilité c'est-à-dire la cessation des paiements n’est 

plus désormais un critère de distinction entre les procédures amiables et les procédures 

collectives, il est donc logique qu’une procédure d’insolvabilité ne soit plus caractérisée par 

référence à ce critère.  

 

861. Dans cette même perspective, il devrait désormais exister deux catégories de 

procédures d’insolvabilité. D’une part celles qui opèrent un  dessaisissement partiel ou total 

du débiteur. D’autre part, celles qui n’entrainent pas un quelconque dessaisissement du 

débiteur. Dans le premier, seront concernées le redressement judiciaire et la liquidation 

judiciaire et dans le second cas, les sauvegardes et la conciliation. Ainsi, la reconnaissance de 

la conciliation permettrait aussi au niveau communautaire de faire application des règles de 

compétences de juridictionnelle. Ainsi, la décision d’ouverture d’une procédure de 

conciliation en France devrait produire ses effets dans tous les autres Etats membres sans 

aucune formalité. La loi applicable serait alors la loi du for. Dans cette approche de droit 

prospectif, serait il envisageable de parler de procédures européennes de prévention des 

                                                 

1565
 Rédaction Lextenso, Etude comparative des différentes procédures d’insolvabilité, Gaz. Pal., 5 mai 2015 n° 

125, P. 7. 
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difficultés des entreprises ? En tout état de cause, en attendant l’entrée du nouveau règlement 

européen  insolvabilité au printemps 2017, il est regrettable de constater une fois de plus 

l’exclusion de la conciliation du domaine dudit règlement
1566

. En revanche, l’adoption d’une 

définition suffisamment large de la notion de procédures collectives qui peut désormais 

inclure qu’une partie des créanciers dès lors qu’elle est importante permet de rendre éligibles 

les deux procédures de sauvegarde accélérée
1567

. Par conséquent, elles feront partie du champ 

d’application du nouveau règlement européen relatif aux procédures d’insolvabilité. 

 

3- L’encadrement juridique des organes  de la prévention en droit Ohada 

 

862. L’efficacité du système de prévention traitement du droit Ohada passe aussi par la 

formation des juges chargés d’appliquer les mécanismes de prévention prévus à cet effet (a) 

mais aussi par un meilleur encadrement des organes déjà existants (b). 

 

a)  La formation des juges de la prévention 

 

863. On ne saurait envisager ou imaginer une véritable prévention de la cessation des 

paiements si les acteurs qui sont chargés d’appliquer les mécanismes destinés à mettre fin à 

cet état ne sont pas suffisamment outillés. Dans l’espace Ohada, cette approche ne doit pas 

être une vue de l’esprit. Les juges africains doivent être afin de donner plus de dynamisme au 

droit OHADA. Plusieurs raisons pourraient justifier cette solution.  

D’abord avant toute autre considération, il y a une véritable crise de la justice africaine 

due au manque de connaissance des magistrats dans la résolution de certains litiges. Le 

spectacle auquel il est souvent donné de voir dénote bien souvent l’impuissance et de la 

médiocrité de certains juges dont la formation au rabais confrontée aux dossiers complexes 

finit par se montrer au grand jour.  Un jugement inédit rendu par le tribunal de MFOUNDI
1568

 

                                                 

1566
 V. Legrand, « Le nouveau règlement européen relatif aux procédures d’insolvabilité transfrontalières : 

premier aperçu », Petites affiches, 22 janvier 2015, n° 16, p. 8. Le même argument avancé sous l’empire du 

règlement n°1346 du 29 mai 2000 persiste toujours. En effet, les nouveaux rédacteurs indiquent une fois de plus 

que seul le caractère public de la procédure doit être retenu en ce qu’il  permet l’intégration de la procédure dans 

l’annexe A du dispositif, car c’est le gage de la protection des créanciers pour qu’ils puissent présenter leurs 

créances. Pour un aperçu plus large de la réforme de l’insolvabilité, M. Menjucq, Le nouveau règlement 

insolvabilité : quelles évolutions ? Bulletins Joly Entreprises en difficulté, 01 juil. 2015 n°4, p. 259 ; L. C. Henry, 

Harmonisation, vous avez dit harmonisation ? De l’influence du règlement insolvabilité révisé Bulletins Joly 

Entreprises en difficulté, 01 mai  2015 n°3, p. 133. 
1567

 V. Legrand, art. préc. 
1568

 E. M. Koumba, Prévenir les difficultés des entreprises, op. cit. n° 274, p. 231. 
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au Cameroun peut être cité à titre d’illustration. Saisi dans le cadre d’une procédure en 

règlement préventif, le juge de la juridiction compétente. a éprouvé des difficultés à délimiter 

la ligne de démarcation entre la cessation des paiements et celui de la situation financière 

difficile mais non irrémédiablement compromise.  

Dans cette affaire, le magistrat avait dans un premier temps admis le règlement préventif, 

car il avait  jugé que la situation de l’entreprise était certes difficile mais non 

irrémédiablement compromise comme le prévoyait l’ancien l’article 2, alinéa 1 de l’acte 

uniforme relatif aux procédures collectives d’apurement du passif. Mais contre toute attente, il 

changeait sa décision plus tard, en arguant cette fois ci que la situation de l’entreprise était  

plus grave qu’il ne l’avait envisagée. Dès lors, la situation de l’entreprise est 

irrémédiablement compromise, la procédure indiquée devrait donc être celle du redressement 

judiciaire et non celle du règlement préventif.  

En clair, le juge devrait dans cette affaire constater d’office la cessation des paiements du 

débiteur au regard des informations fournies et statuer si le délai de trente jours qu’il doit 

accorder au débiteur pour déclarer lui-même cet état de cessation des paiements n’est pas 

respecté
1569

. Il est certain comme nous l’avons déjà souligné que le risque de confusion entre 

ces concepts était possible.  De ce point de vue, les hésitations observées dans l’attitude des 

juges africains pour se sortir de ces écueils terminologiques ne doivent pas surprendre. Mais 

cela dénote tout de même l’impérieuse nécessité de maitriser toutes les subtilités de la 

matière. La formation des juges s’impose plus que jamais. La formation devrait être orientée à 

deux objectifs.  

 

864. D’abord une formation théorique est nécessaire. En cela, l’ERSUMA c’est à dire 

l’Ecole Régionale de la Magistrature de Porto Novo au Bénin doit jouer un rôle majeur. Les 

conditions de formation doivent être les plus rigoureuses possibles. La formation ne doit pas 

se limiter seulement au seul droit des entreprises en difficulté mais à l’ensemble des matières 

au confluent de cette matière car le droit des entreprises est une discipline carrefour. Cette 

école doit pour cela être dotée de tous les moyens nécessaires à la bonne formation des futurs 

juges appelés à appliquer le droit Ohada, car, il ne faut se méprendre sur cette exigence, la 

sécurité des affaires en dépend largement.  

 

865. Ensuite comme  le droit Ohada est un droit embryonnaire, la formation doit s’exercer 

sur un plan pratique à travers des colloques, des conférences animées par des praticiens, 

                                                 

1569
 Article 29 alinéa 2 de l’acte uniforme 
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notamment des avocats, des professeurs d’université, des greffiers, des banquiers et des 

juristes d’entreprises. Enfin, s’agissant plus particulièrement de la prévention, elle n’est donc 

pas encore encrée dans la pratique des affaires. Or la prévention nécessite certaines qualités de 

la part des juges. Ces derniers doivent être  des partenaires et non des adversaires du dirigeant. 

Or justement, c’est là la difficulté. Il est en effet difficile pour le juge d’ôter son habit de juge 

sanction et de se replacer dans ceux d’un véritable partenaire de l’entreprise en difficulté. 

C’est pourtant à ce niveau que des efforts au niveau africain doivent se faire. Il faut parvenir à 

vaincre cette appréhension que les africains ont de la justice, cette peur à tort ou à raison que 

les dirigeants d’entreprise africain éprouvent à l’égard des tribunaux mais qu’on peut 

comprendre
1570

.  

 

866. Pour cela, les juges africains pourraient bénéficier dans le cadre de partenariat de 

l’expertise des juges français en la matière. En effet, les tribunaux de commerce ont 

développé des cellules de prévention spécialisées qui aident les chefs d’entreprise à exposer 

leurs difficultés en toute confidentialité. Ces cellules d’écoute qui sont beaucoup présentes au 

tribunal de commerce de Paris pourraient d’être d’un apport précieux pour les juges africains. 

En outre, le droit Ohada est un droit transfrontalier qui n’est plus étranger aux juristes et 

avocats français qui y consacrent désormais beaucoup d’articles et de conférence.  La plupart 

des actes uniformes sont pour la plupart pour ne pas dire tous des reprises ou des adaptations 

du droit français antérieur. Ainsi, dans le cadre dette formation, ces hommes de droit français 

« africanisés » n’éprouveront pas de difficultés à apporter leur savoir faire à leurs homologues 

africains. Mais pour que cette formation puisse produire un effet significatif sur les décisions 

qui pourront être rendues, certains maux inhérents à la justice africaine devront être résolus. 

En effet, l’instrumentalisation politique de l’appareil judiciaire
1571

, les problèmes de 

corruption
1572

, le manque de moyens financiers, la vétusté des locaux, l’absence de moyens 

informatiques pour assurer la rapidité des décisions, sont autant de problèmes auxquels il 

faudra apporter des réponses courageuses et appropriées. Les pouvoirs publics devraient donc 

en faire une priorité s’ils souhaitent vraiment voir l’Afrique jouer un rôle majeur dans 

l’économie mondiale.  

                                                 

1570
 Les chefs d’entreprise privilégient d’une manière générale les arrangements à l’amiable que les solutions 

judiciaires. D’abord parce que, régler un litige devant les tribunaux est perçu comme une infamie, un déshonneur 

en raison de l’image de chef qu’on a auprès des siens. Ensuite, la plupart du temps, ils ignorent clairement 

l’existence de ce mode de résolution des contentieux ou encore plus anecdotique, pour le petit dirigeant, tribunal 

est synonyme de prison. 
1571

 J. Dubois De Gaudusson, « Le statut de la justice dans les Etats d’Afrique francophone », in la justice en 

Afrique, documentation française, 1990, p. 10. 
1572

 S. Coulibaly, La pratique du contentieux administratif Malien de l’indépendance à nos jours, Thèse de 

doctorat Nice 2007, p. 336. 
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Un autre problème qui nécessite qu’on s’y intéresse est celui des experts et syndics dont le 

rôle est certes important mais n’est pas suffisamment clarifié dans l’acte uniforme 

 

b) Un meilleur encadrement du rôle des experts et des syndics dans la 

procédure de règlement préventif 

 

867. La procédure de règlement préventif ne peut être efficace si le rôle des acteurs chargés 

de veiller à l’exécution de l’accord concordataire conclu n’est pas clairement défini. Avant la 

nouvelle réforme le régime juridique de l’expert n’était pas bien défini. En effet, il ressort de 

l’article 8 de l’acte uniforme dans sa version ancienne que dès le dépôt de la proposition de 

concordat préventif, le président de la juridiction compétente procédait également à la 

nomination d’un expert. Il en résultait que le mode de désignation et de recrutement de cet 

expert était laissé à la discrétion du président du tribunal compétent. Ce dernier pouvait donc 

désigner toute personne de son choix. Ainsi, le président du tribunal pouvait nommer par 

exemple, un expert comptable
1573

, un professeur d’université spécialisé en droit des 

entreprises en difficulté, un avocat ou tout autre auxiliaire de justice qu’il choisissait 

librement sans que le débiteur ait la possibilité de s’opposer à ce choix. Une telle situation 

favorisait la corruption en raison notamment des possibles accointances qui pouvaient lier le 

président du tribunal à l’expert désigné. A la faveur de la réforme de l’acte uniforme 

OHADA, le mode de désignation de l’expert en règlement préventif est nettement amélioré. 

En effet d’après l’article 4-1 du nouveau texte « Nul ne peut être désigné en qualité d’expert 

au règlement préventif ou de syndic dans une procédure de redressement préventif, de 

redressement judiciaire ou de liquidations de biens s’il n’est inscrit sur la liste des mandataires 

judiciaires ». En outre, d’après l’article 13 nouveau de l’acte uniforme, « l’expert est tenu de 

respecter les délais prévus dans son rapport sous peine d’engager sa responsabilité auprès du 

débiteur ou des créanciers ». Ces deux nouveaux textes viennent ainsi clarifier le régime 

juridique de l’expert. Désormais, il ne sera plus possible pour le président du tribunal de 

désigner comme expert une personne qui n’est inscrit sur la liste nationale des mandataires de 

justice inscrits dans l’un des Etats membres de l’espace OHADA
1574

. Le souhait de voir une 

réglementation des professions d’experts et de syndics jusque là formulé en  doctrine est
1575

  

devenu une réalité avec le nouveau texte. Dans le nouveau dispositif, la profession d’experts 

                                                 

1573
 Les experts comptables sont très présents dans l’administration des entreprises Ohada et font offices d’expert 

le plus souvent, sur ce point, lire : Ohada : Guide des procédures collectives, 2010. 
1574

 Article 4-2 nouveau AUPCAP. 
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 E. M. Koumba, op. cit. n° 358, p. 237. 
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est dévolue aux experts comptables
1576

. Les juges en fonction, pour des questions 

d’impartialité et pour éviter toute suspicion, devraient être mis en retrait. D’ailleurs, il n’est 

pas certain qu’ils en aient la compétence en raison de leur absence de maitrise d’un droit aussi 

complexe qu’est le droit uniforme. 

 

868. Il faut souhaiter que l’adoption du nouveau régime de responsabilité des experts et des 

syndics permettra de renforcer le dispositif de prévention car il a pu être observé dans des 

affaires  jugées que l’expert n’ait pas déposé son rapport sur la situation de l’entreprise alors 

que le délai à lui imparti était de manière flagrante expiré
1577

. Mais ces agissements masquent 

en réalité la malhonnête de ces mandataires judiciaires, qui usent du dilatoire pour augmenter 

leur frais d’honoraire, contribuant ainsi à aggraver la situation financière du débiteur. Il faut 

souhaiter qu’en plus de la responsabilité civile qui peut être engagée à l’égard de l’expert, des 

sanctions pénales soient prises lorsque l’expert commet une infraction dans l’exercice de sa 

mission.   

 

869. Enfin, les pouvoirs d’investigation de l’expert doivent être renforcés. La recevabilité 

de la procédure de règlement préventif dépendra des informations qu’il aura à fournir au 

président de la juridiction compétente. Dans l’espèce inédite jugée par le tribunal de 

MUNTIDI du Cameroun, on peut légitiment supposer que la mauvaise appréciation de la 

situation du débiteur provenait certainement de la faiblesse des informations à la disposition 

de l’expert. Or il lui appartient de donner toutes les informations essentielles c'est-à-dire qui 

peuvent emporter sa conviction dans le prononcé de la précision. L’expert de droit ainsi doté 

d’un pouvoir d’investigation à l’image du président de tribunal de droit français ne devrait pas 

se voir opposer le secret professionnel à l’égard des commissaires aux comptes. 

 

870. Le dernier point qui mérite d’être souligné est celui de la rémunération de l’expert ou 

du syndic qui est fixé depuis le réforme par le président du tribunal et après accord du 

débiteur
1578

. C’est une solution logique car cela permet au débiteur d’apprécier sa solvabilité 

avant de s’engager dans la procédure. Cette solution existe en droit français notamment dans 

la procédure de conciliation.  

 

                                                 

1576
 E. M. Koumba, op. cit. n° 358, p. 237, v. article 4-2 AUPCAP. 

1577
 Tribunal hors classe de Dakar, jugement du 27 mars 2006, Société des industries chimiques du Sénégal, 

Revue Penant, n ° 870, janvier-mars 2010, p. 113. 
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 Article 4-16 et 4-17 nouveau AUPCAP 
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B- Les acteurs de la diffusion 

 

871. La diffusion de la prévention doit concerner tous les acteurs économiques qui 

détiennent des informations susceptibles d’être utilisées dans un but de prévention. On pense 

particulièrement aux experts comptables, aux commissaires aux comptes, à la Banque de 

France. Il y a également les avocats, les conseils juridiques des entreprises qui sont supposés 

être informés constamment de l’évolution législative au niveau du droit des entreprises en 

difficulté. Leur rôle devrait donc consister à informer ce dernier lorsque des réformes 

interviennent au niveau de la matière afin de porter à sa connaissance les nouvelles techniques 

de redressement qui existent. Même lorsqu’il entend parler, le chef d’entreprise n’a forcement 

les qualités requises pour comprendre la subtilité des mesures juridiques de sauvetage des 

entreprises. Il revient donc aux acteurs que sont les avocats de lui expliquer de manière 

pragmatique leur bien fondé. 

 

872. Les acteurs de la diffusion sont aussi les cellules permanentes de prévention. Mais 

elles ne peuvent accomplir leur rôle de prévention si elles sont dotées de moyens  logistiques 

et financiers adéquats. Dans cette perspective, il faut que les pouvoirs publics s’engagent à 

donner les moyens logistiques et financiers aux tribunaux de commerce, pour qu’ils exercent 

de manière efficace la mission de prévention dont ils sont investis de par la loi
1579

. En outre, 

une piste de réflexion devrait permettre de repenser le rôle des greffes dont l’intervention en 

la matière, bien qu’essentielle, n’est pas réglementée. La reconnaissance d’un droit d’alerte 

par exemple devrait permettre de renforcer l’efficacité des cellules de prévention au sein des 

tribunaux. La diffusion de la prévention, si elle a des chances d’être réalisée en droit français, 

en revanche, dans l’espace Ohada, il est fort à craindre que cette solution ne puisse pour 

l’heure être effective.  

La première est parce que dans l’ordre juridique cité, il n’existe pas une réglementation 

qui reconnaît une mission de prévention aux autorités judiciaires et à plus forte raison les 

greffes des juridictions compétentes.  

Ensuite, les seuls agents de prévention détection que sont les commissaires aux comptes et 

les associés n’ont jamais exercé un tel droit
1580

. Contrairement au droit français, le travail de 

sensibilisation en droit Ohada s’annonce donc plus ardu en droit Ohada où la culture de la 

prévention aura du mal à émerger en raison de la vision purement culturelle de la gestion de 
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 A. Outin-Adam et S. Bienvenu, art. préc. 

1580
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l’entreprise. Dès lors, demander à un chef d’entreprise africain de se dénoncer en déclarant 

ses difficultés serait perçu comme une infamie ou un déshonneur. Malgré cela, la 

sensibilisation doit demeurer la solution préalable à la réussite de la prévention. En cela, les 

acteurs et les partenaires de l’entreprise en difficulté sont tous concernés. 

 

Section II: La sensibilisation des acteurs et partenaires de l’entreprise  

 

873. Une entreprise en difficulté a nécessairement des répercussions sur la vie économique. 

Par l’effet de contagion, elle risque d’entrainer les autres entreprises dans son cortège de 

difficultés. De là vient l’importance pour les plus saines de venir en aide à celles-ci qui 

éprouvent des difficultés. Ce soutien peut prendre la forme d’une aide financière (Paragraphe 

I) mais elle peut également prendre la forme d’une mesure de précaution pour faire face aux 

frais de justice si elle devait recourir à l’aide judiciaire pour éviter le dépôt de bilan. Il s’agira 

dans cette optique de l’assurance prévention, à laquelle il faut désormais sensibiliser tous les 

dirigeants d’entreprise (paragraphe II). 

 

Paragraphe I: La sensibilisation pour le financement de la prévention  

 

874. La sensibilisation à la prévention sera fonction de la particularité du système de 

prévention en présence. Les modalités de financement en droit français (A) sont forcement 

différents des solutions de financement en droit Ohada (B). 

 

A- Les  modalités possibles de financement en droit français  

 

875. Plusieurs modalités de financement de la prévention existent en droit français. Les 

choix en l’espèce ne sont pas exhaustifs. On citera au regard de la spécificité et des lacunes du 

système de prévention de droit français, les efforts financiers des salariés (1), le rôle de l’AGS  

en conciliation (2), l’extension du bénéfice du privilège de conciliation, le remplacement du 

dirigeant et l’augmentation du capital qui sont deux techniques du droit des sociétés qui 

pourraient renforcer l’efficacité de la sauvegarde (4). 

 

1- Les efforts financiers des salariés à la survie de l'entreprise 
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876. Le droit des entreprises en difficulté ne saurait assurer une certaine efficacité sans une 

véritable articulation avec le droit du travail et plus particulièrement les salariés. Lorsqu’une 

entreprise éprouve des difficultés financières, il est certain que les charges salariales risquent 

de l’enfoncer davantage si les salariés ne contribuent pas à l’effort de sauvetage qui s’impose 

normalement dans une telle situation. Sauf si les conditions ne sont pas réunies
1581

, le 

dirigeant peut avancer l’argument des motifs économiques pour procéder à un licenciement. 

Une telle solution peut pourtant être évitée si les salariés acceptent de faire des sacrifices 

financiers. En effet, dans la nouvelle orientation du droit des entreprises en difficulté, tous les 

acteurs intéressés au maintien en activité de l’entreprise sont invités à faire des efforts dans ce 

sens. Il se trouve que les salariés ont aussi intérêt peut être plus que les autres, à voir 

l’entreprise en activité que les autres. Il est inutile de rappeler que lorsqu’une entreprise fait 

l’objet d’une liquidation judiciaire, les premières victimes directes sont évidemment les 

salariés qui perdent ainsi leur emploi. 

 

Dans cette perspective, il est demandé, ou il a pu être demandé, aux créanciers privés ou 

publics
1582

 de consentir des efforts afin d’aider le chef d’entreprise à éviter la cessation des 

paiements. Ā ce titre, les créanciers privés qui accepteront par exemple d’apporter une aide 

financière au débiteur, au moment ou  il en le plus besoin, recevront en retour un privilège dit 

de l’argent frais
1583

. Grâce à ce privilège, ils pourront être payés avant tous les autres 

créanciers, exceptés les créanciers de salaire et les créances relatives aux frais de justice nés 

régulièrement après le jugement d’ouverture pour les besoins de la procédure. Il est notable 

que les créanciers salariés du débiteur ne sont pas concernés par ces efforts alors que 

l’importance de leur créance est souvent préjudiciable à l’entreprise. Pourquoi donc ne pas 

imaginer par exemple un système de contribution au sauvetage de l’entreprise en difficulté 

sous la forme d’une participation financière de la part des créanciers salariaux ? Les 

conditions d’une telle participation devront être clairement définies. Ses effets et ses 

avantages devront également être incitatifs afin d’impliquer davantage les salariés à l’effort de 

restructuration de l’entreprise. Les procédures de conciliation et de sauvegarde devraient 

constituer le terrain d’expérimentation d’une telle mesure. Cela permettrait pour la 

conciliation d’une part, en raison de sa nature purement contractuelle, de négocier les termes 

                                                 

1581
 Cass. Soc. 26 sept. 2012, n° pourvoi, 10-27306 

1582
L. Driguez,  « Les critères de concomitance dans les remises de dettes publiques et privées aux entreprises en 

difficultés », LPA 2007, n° 155, P. 3 
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F. Perochon, « Les créanciers de la new money, le retour », BJE, 01 mai 2015, n°3 P. 192 ; P. M-Le Corre, 

Le privilège de conciliation : Questions-réponses, Gaz. Pal. 14 janv. 2014 n° 14, P. 44. Pour une application 

récente du dit privilège, V. N. Borga, « Privilège de conciliation et paiement provisionnel, à propos d’une affaire 

jugée par le tribunal de commerce de Paris », in LEDEN 05 février 2012, n° 2, P.5 
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de l’aide financière et d’autre part, de réduire au maximum le recours au licenciement pour 

motif économique en sauvegarde. 

 

2- L’ 'extension possible de l'AGS à la procédure de conciliation 

 

877. C’est parce que le débiteur éprouve des difficultés insurmontables
1584

 qu’il peut lui 

arriver de ne pas pouvoir honorer ses obligations salariales. La période des difficultés est donc 

une période d’incertitude pour les salariés qui risquent de ne pas percevoir leur salaire. En 

outre pendant cette période de crise, le débiteur peut procéder à des licenciements pour 

assurer la pérennité de son entreprise. Or ces licenciements qui ne peuvent qu’être effectués 

au cours de la période d’observation en sauvegarde présentent un coût financier important 

pour l’entreprise qui doit malgré toute cette charge verser aux salariés leurs salaires et les 

indemnités auxquelles ils ont droit par prélèvement sur les fonds disponibles. L’intervention 

de l’AGS dans la procédure de sauvegarde  constitue donc une solution pleine de réalisme
1585

 

de la part du législateur parce que sans le financement de la poursuite de l’activité l’entreprise 

pourra être facilitée voire assurée
1586

. Avant la loi de sauvegarde, le domaine d’intervention 

de l’AGS n’était limité qu’aux procédures de redressement judiciaire et de liquidation 

judicaires, c'est-à-dire aux procédures après cessation des paiements
1587

.  

En effet, l’AGS ou Association pour la gestion du régime d’assurance des créances 

salariales
1588

 a pour vocation le désintéressement des salariés d’une entreprise soumise à une 

procédure collective. Plus concrètement, c’est en cas de cessation de paiement du débiteur que 

l’AGS prend en charge certaines créances de salaires qui ne peuvent être acquittées sur les 

sommes disponibles de l’entreprise, selon un principe de subsidiarité
1589

. L’application de la 

garantie de l’AGS à la procédure de sauvegarde est donc exceptionnelle puisque par définition 

                                                 

1584
 Selon les termes de l’article L.620-1 C. com relatif aux conditions d’ouverture de la procédure de 

sauvegarde. 
1585

 Cette solution du législateur français s’inscrit en effet dans la ligne des directives européennes qui 

recommandent aux Etats membres de protéger les salariés contre les risques d’insolvabilité de l’employeur, V. 

en ce sens : Directive n°2002/74/CE du 23 sept. 2002, adaptée par la loi n°2008-89 du 30 janv. 2008. JOCE 8 

oct. p.10 et reprise dans le code du travail sous les articles 3253-18-1 à L. 3253-18-9 ; Directive n°80/987/CEE 

du 20 oct. 1980, JOCE 28 oct. p. 23. 
1586

  V. F. Mélin, « la protection des salariés en cas d’insolvabilité de l’employeur : la loi du 30 janv. 2008 

transposant la directive n°2002/74/CE du 23 sept. 2002 », JCP E 14 févr. 2008, n°7-8. 
1587

 Th. Météyé, « Les conditions d’intervention de l’AGS », Droit social, 1987, p. 827. 
1588

 L’AGS « est un organisme  patronal fondé sur la solidarité interprofessionnelle des employeurs et financé 

par leurs cotisations ». Cette définition est celle qu’on retrouve sur le site de L’AGS, www.ags-garantie-

salaires.org. 
1589

 La garantie est subsidiaire en ce sens, qu’elle intervient si l’entreprise ne dispose pas de sommes nécessaires 

pour le règlement des salariés. 
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l’entreprise en sauvegarde n’est pas en état de cessation des paiements
1590

. On peut 

comprendre les oppositions à l’admission de la sauvegarde au bénéfice de l’AGS car elles 

considèrent qu’il y a un risque que cette solution ne conduise à l’instrumentalisation de cette 

garantie par le débiteur pour procéder à des licenciements aux frais de l’organisme 

patronale
1591

.  

Mais le sauvetage de l’entreprise imposait que le législateur déroge à certains principes 

juridiques considérés jusque là comme intangibles. Ce faisant, l’AGS interviendra en 

sauvegarde pour couvrir les indemnités de rupture des contrats de travail au cours de la 

période d’observation et dans le plan de sauvegarde. Il s’agit là incontestablement d’un motif 

d’attractivité du débiteur à recourir à la sauvegarde plutôt qu’au redressement judiciaire
1592

. 

 

878. Toutefois, s’il est fort appréciable que l’AGS soit plus présente dans les procédures de 

prévention de la cessation de paiement,  il est incompréhensible que la conciliation soit exclue 

du domaine de l’AGS. Pourtant contrairement à la procédure de sauvegarde, la situation du 

débiteur semble plus critique du moins au regard des critères d’ouverture. En effet des deux 

procédures de prévention, le débiteur est autorisé à bénéficier de la procédure de conciliation 

alors qu’il est en état de cessation des paiements. Malgré la situation du débiteur en 

conciliation, il n’est pas éligible à l’AGS. On peut se demander sur le critère utilisé pour 

admettre l’application de la garantie à la procédure de sauvegarde car d’un strict point de vue 

de leurs critères d’ouverture, la procédure devrait prioritairement être concernée par l’AGS. 

Cela peut se comprendre si c’est un choix législatif. En outre, la solution se justifie à raison de 

la nature judiciaire de la sauvegarde contrairement à la procédure de conciliation qui demeure 

essentiellement contractuelle. Le législateur espère ainsi conserver le plus longtemps possible 

le caractère  confidentiel de la conciliation afin de ne pas ébruiter les difficultés de 

l’entreprise.  

 

3- L’extension du bénéfice du privilège de la conciliation aux associés dans le cadre 

d’une augmentation de capital social 

 

                                                 

1590
 Les procédures de redressement et de liquidation judiciaires demeurent le domaine privilégié de la garantie 

d’AGS, pour preuve en 2013, 285700 salariés ont bénéficié de la couverture de l’AGS soit plus de 2186 millions 

d’euros comparativement à l’année 2012, in rapport d’activité AGS 2013, source , www.ags-garantie-

salaires.org. 
1591

 C. Saint-Alary-Houin, Droit des entreprises en difficulté, 9è éd. n° 672, p. 413. 
1592

 A. Arseguel et Th. Météyé, « L’AGS : Le prix d’un progrès social, la loi du 25 janv. 1985 a 20 ans ! Entre 

bilan et réforme », RLDA, n°80, mars 2005, p. 90. 
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879. Lorsqu’une entreprise éprouve des difficultés financières comme c’est le cas le plus 

souvent, si elles sont d’ordre financier, le règlement de ces difficultés nécessite de manière 

générale de nouveaux financements dont une part significative de capitaux propres.  Dans 

cette optique, le dirigeant n’hésitera pas à recourir à toutes les techniques de restructurations 

financières négociées
1593

 qui s’offriront à lui pour remédier à la situation. Ainsi, une 

augmentation de capital en numéraire peut répondre à son besoin. Cela permet comme dans 

les autres hypothèses d’augmentation de capital
1594

 de renforcer la confiance des créanciers du 

débiteur. L’augmentation de capital peut être utile en matière de mandat ad hoc ou plus 

particulièrement en conciliation. Dès lors il est étonnant que l’utilité de cette technique de 

financement soit altérée par l’exclusion du bénéfice du privilège de conciliation.  

En effet dans la loi de sauvegarde du 26 juillet 2005, l’augmentation du capital ne semble 

pas bénéficier des privilèges du droit de la prévention, étant donné que l’article L. 611-11 al. 

2 du code de commerce affirme que « les apports consentis par les actionnaires et associés du 

débiteur dans le cadre d’une augmentation de capital » ne bénéficient pas de l’argent frais. 

Autrement dit, comme le rappelle un auteur
1595

 qui cite respectivement le sénateur P. Marini 

et l’ancien Garde des Sceaux P. Clément bien avant la promulgation de la loi de sauvegarde, 

« seuls les nouveaux apports de trésorerie bénéficient de ce privilège ». Cela exclut sans doute 

les augmentations de capital. Ainsi, le privilège de l’argent frais perdait cette nature s’il 

provenait d’un actionnaire. L’associé qui consent un nouvel apport en vue de participer à une 

augmentation de capital ne souscrit pas un engagement nouveau, mais accroit simplement 

celui qu’il détient déjà dans l’entreprise en difficulté
1596

. De ce point de vue, la qualification 

dépend de l’auteur de l’apport.  

 

880. Ainsi la limitation du domaine du privilège de conciliation a pu être justifiée par le 

souci de ne pas accorder aux associés un traitement privilégié
1597

 pour leurs apports en capital 

par rapport aux créanciers. Pour dire simple, le législateur à travers cette exclusion, espère 

rassurer les créanciers de l’entreprise et les inciter davantage à apporter leur soutien au 
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 J.-P. Mattout, « L’expérience du banquier dans les restructurations négociées », in Le contrat au secours de 
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peuvent pas jouer un tel rôle, puisque le choix du type d’augmentation dépendra forcement de la nature des 

difficultés rencontrées par l’entreprise. 
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 G. Couturier, Droit des sociétés et Droit des entreprises en difficulté, LGDJ 2013, n°401, pp.228 et s. 
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 G. Couturier, op. cit. p. n° 402, p. 228. 
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sauvegarde des entreprises, JOAN du 4 mars 2005, p. 1628. 



448 

 

débiteur en difficulté. Mais cette restriction ne sera pas sans conséquence sur le règlement des 

difficultés des entreprises.  

Cette solution non seulement ferme une autre possibilité de financement de l’entreprise 

mais elle ne tient pas compte de la dimension contractuelle des mécanismes de prévention que 

le législateur entend justement promouvoir la  plus grande diffusion. Il n’est pas donc exclu 

malgré cette limite posée par la loi, créanciers et associés déterminent eux-même les 

conditions de paiement si les associés venaient à souscrire à un tel privilège. Ā moins que 

l’interdiction posée à l’égard des associés ne soit d’ordre public, rien n’interdit aux parties sur 

la base de l’article 1134 du code civil de prévoir les modalités des apports qui pourront être 

effectués pour sauver la société. Il est clair que les créanciers n’accepteront pas que les 

associés soient remboursés avant eux en cas d’échec du règlement des difficultés de 

l’entreprise.  

Mais rien n’interdit aux créanciers qui au regard des risques pris par les associés 

d’accepter de voir une partie de leurs créances remboursées postérieurement aux fonds 

nouveaux apportés par les associés
1598

. En entrant en société, tout associé accepte de 

participer aux bénéfices mais aussi aux pertes. Autrement dit, il accepte de s’exposer au 

risque de défaillance de l’entreprise. Par voie de conséquence, qu’un associé apporte des 

fonds nouveaux sous la forme d’argent frais ou des avances en compte courant, cela est 

indifférent puisque dans tous les cas le risque existe. Au final, le législateur devrait faire  

preuve de pragmatisme en laissant les partenaires de l’entreprise trouver une solution interne 

aux difficultés de l’entreprise. Ce faisant, si le privilège de l’argent frais si dans les textes 

actuels est fermé aux associés rien n’interdit au nom de la liberté contractuelle que les parties 

définissent les conditions de son bénéfice. Une telle solution permettrait dans certaines 

circonstances de sauver des entreprises.  

 

 

4- Le  remplacement du dirigeant négligent ou incompétent à titre de sanction  

 

881. En raison du caractère volontaire des mesures de prévention des difficultés, penser à 

titre de sanction, à remplacer le dirigeant qui prend courageusement l’initiative de recourir à 

la protection de la justice, peut paraitre illogique.  C’est pourquoi dans les différents systèmes 

de prévention proposés par le droit français et le droit Ohada, aucune mesure visant à 

sanctionner le dirigeant responsable n’est envisagée. En effet, une telle approche pourrait 
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fragiliser les systèmes de prévention ainsi établies parce que même si le débiteur est 

responsable d’une faute de gestion qui a entrainé la dégradation de l’entreprise, il pourra 

toujours bénéficier d’une mesure de renflouement de l’entreprise. Or de ce point de vue, c’est 

cautionner ce débiteur dans son incompétence et compromettre la pérennité de l’entreprise car 

il n’est pas certain qu’une fois les mesures de restructuration prises, il soit capable d’un point 

de vue managérial, de stabiliser durablement la situation. Puisque les mêmes causes ont 

produit les mêmes effets, l’entreprise par la faute du dirigeant incompétent risque de connaître 

à long terme une situation irrémédiablement restructurable. Il sera difficile de vouloir sauver 

une entreprise en difficulté alors que la cause de ses difficultés est l’incompétence de son 

dirigeant. Dans ce contexte, comme il s’agit de prévenir la cessation des paiements, ne serait 

il pas envisageable de remplacer le dirigeant lui-même afin de préserver l’entreprise.  

 

882. En effet, la prévention ne doit pas être le lieu privilégié de l’absence de sanction. Par 

voie de conséquence, le remplacement d’un dirigeant dépassé par la gestion de son affaire et 

compromet davantage les chances de survie de l’entreprise doit être remplacé. Dès lors, si les 

tribunaux découvrent par exemple des cas d’erreur de gestion à la suite des nombreux 

rapports fournis par le commissaire aux comptes, il peut être conseillé utilement le 

remplacement du débiteur. Mais il reviendra aux organes statutaires de prendre la décision. Le 

droit Ohada prévoit cette solution dans le règlement préventif. En effet l’article 7 du nouvel 

acte uniforme relatif aux procédures collectives d’apurement du passif énumère une série de 

mesures auxquelles le débiteur peut avoir recours
1599

. Le remplacement du dirigeant, s’il doit 

permettre de mettre fin aux de difficultés de l’entreprise, peut être alors envisagé. Dès lors, ce 

n’est pas parce qu’un dirigeant aura volontairement saisi le tribunal qu’il ne pourra pas être 

écarté de la gestion de l’entreprise.  

Par ailleurs, l’hypothèse d’une responsabilité civile du dirigeant négligeant devrait pouvoir 

être envisagée
1600

.  Il serait donc souhaitable que le législateur français donne cette possibilité 

aux tribunaux afin de procéder au remplacement du dirigeant si telle est la solution pour éviter 

la cessation des paiements. 

 

B- Les solutions de financement de la prévention en droit OHADA 

 

                                                 

1599
 Le texte de loi cité donne une liste de mesures. On y retrouve notamment la cession ou la location-gérance de 

la totalité de l’entreprise, la cession d’actif, les licenciements pour motif économique et le remplacement du 

dirigeant. 
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883. Les mesures de financement susceptibles d’intéresser le droit africain peuvent 

s’analyser à deux niveaux. D’abord les incitations financières directes (1) et ensuite la 

participation des créanciers financiers dans la recherche de solutions aux difficultés de 

l’entreprise (2). Ces mesures traduisent la reconnaissance des droits des créanciers dans 

l’espace Ohada. 

 

1- La participation des créanciers financiers dans la procédure de règlement préventif  

 

884. Les créanciers et plus précisément les créanciers financiers sont exclus du dispositif de 

prévention de droit Ohada (a). Pourtant leur implication dans le règlement des difficultés est 

plus que nécessaire voire indispensable ne serait ce que pour contribuer au renflouement des 

caisses de l’entreprise lorsque celles-ci sont asséchées (b). 

 

a)  Le constat de l’absence de créanciers financiers dans l’élaboration du plan 

concordataire  

 

885. Qu’ils soient chirographaires ou munis de suretés spéciales, les créanciers de droit 

Ohada sont traités de la même manière. Ils sont tous exclus du domaine du règlement 

préventif. Plus concrètement, ils ne sont pas associés à l’élaboration du plan concordataire 

censé mettre un terme aux difficultés de l’entreprise. Le législateur a jugé que leur exclusion 

pourrait permettre au débiteur de mieux se réorganiser et d’avoir ainsi toute la liberté de 

préparer un plan de redressement de l’entreprise. Pour dire plus simple, le débiteur peut à 

travers cette solution imposer son plan de sauvetage aux créanciers qu’il aura formellement 

désigné dans sa demande. Ce faisant, les créanciers sont livrés à eux-mêmes dans le système 

de prévention traitement de droit OHADA. Ils ne sont que de simples spectateurs dont le rôle 

ne se réduit à accorder des délais de paiements à l’entreprise en difficulté. Le seul privilège 

qu’ils ont est d’être consulté sur les mesures prises par le débiteur et visant à permettre la 

restructuration de l’entreprise en difficulté. Pourtant l’exclusion des créanciers dans 

l’élaboration du plan concordataire constitue un obstacle majeur à l’attractivité du règlement 

préventif.  

En effet, il serait utopique de croire qu’une entreprise, surtout dans le contexte africain 

puisse résoudre ses difficultés sans le concours et l’implication des créanciers. Il ressort de 

l’analyse de la procédure de règlement préventif que le législateur africain ne semble pas faire 

du rôle des créanciers une préoccupation majeure dans le sauvetage de l’entreprise. Sur ce 
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point, le droit africain semble en rupture avec son homologue français qui accorde depuis la 

loi de sauvegarde de 2005 une place prépondérante aux créanciers dans l’élaboration du plan 

de sauvetage de l’entreprise.  

 

886. La jurisprudence africaine ne partage cependant pas cette approche du législateur 

Ohada. En effet, dans l’espèce jugée par le Tribunal Régional hors classe de Dakar du 27 

mars 2008 citée, le juge avait jugé que « toute restructuration financière en vue d’un 

concordat sérieux et viable devait passer par l’identification et l’implication d’un partenaire 

stratégique digne d’intérêt, capable de porter la recapitalisation ». Il ressort de ce jugement 

que pour les juges africains la survie d’une entreprise ne saurait se faire sans une participation 

active des créanciers. Il en résulte que dans l’espace Ohada le juge a pris conscience de 

l’importance des créanciers dans la stratégie de restructuration des entreprises. C’est donc un 

signal que les tribunaux adressent clairement au législateur afin de procéder à une réforme des 

textes actuels qui semblent inadaptés au contexte économique
1601

. Ainsi, pour assurer une 

efficacité à la procédure de règlement préventif, il est nécessaire d’opter pour une association 

des créanciers dans l’élaboration du plan concordataire. A l’instar du droit français et en 

s’inspirant du droit américain
1602

, le législateur devrait faire aussi preuve de pragmatisme en 

accordant un rôle essentiel aux créanciers c’est à dire ceux dont le pouvoir de décision peut 

conduire au redressement de l’entreprise.  

 

b) La nécessaire reconnaissance d’un droit de participation des créanciers 

financiers dans la procédure de règlement préventif 

 

887. On peut affirmer au regard de ce qui précède que les créanciers ne bénéficient pas 

d’une situation confortable. Pour citer un auteur
1603

, ils sont tout simplement maltraités 

puisqu’ils ne sont pas consultés lorsqu’il s’agit de décider du sort de l’entreprise dont ils sont 

les créanciers.  

 

888. Pourtant, il n’est pas certain que dans les conditions actuelles, les créanciers et plus 

précisément les banquiers dont le rôle peut s’avérer capital dans le soutien financier, 

trouveront dans la procédure de règlement préventif un élément d’attractivité. Comme ils 
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doivent que se contenter de proposer des délais et des remises de dettes, les créanciers 

financiers peuvent refuser d’aider le débiteur en difficulté parce qu’ils ne trouveront aucun 

intérêt majeur en l’absence de toute mesure incitaive. Or la seule manière d’attirer ces 

créanciers dispensateurs de crédit est d’assurer la protection de leurs droits. Cela nécessite la 

mise en place, comme c’est le cas en droit français, de comité de créanciers. Cette institution 

si elle est effective aura vocation à discuter avec le débiteur du plan concordataire censé en 

principe mettre fin aux difficultés de l’entreprise. Il serait indispensable que le législateur 

africain rende obligatoire la constitution des comités de créanciers dans le dispositif de 

prévention de droit OHADA. 

 

889.  En effet, l’un des objectifs de la procédure de règlement préventif est d’éviter la 

cessation des paiements. Or, cet objectif ne peut être atteint sans une implication des 

créanciers financiers dont le pouvoir financier est souvent décisif pour le règlement des 

difficultés financières. En outre, la reconnaissance d’un tel droit aux créanciers, constituerait 

une source d’attractivité pour les investisseurs étrangers dans les entreprises Ohada. Il est 

illusoire de croire qu’un banquier acceptera de faire des sacrifices alors qu’au même il lui soit 

refusé de participer aux discussions devant garantir le succès des efforts ainsi consentis. En 

l’état actuel de la procédure de règlement préventif, seul le débiteur élabore le projet de 

concordat préventif. Or c’est avec l’union de toutes les forces vives de l’entreprise notamment 

les créanciers financiers que cette dernière aura plus de chance de se redresser. Un tel comité 

ne devrait pas seulement être réservé aux seuls banquiers, les autres créanciers devraient aussi 

en faire parti pour tenir compte du caractère hétéroclite des créanciers. Mais il est certain que 

les établissements de crédit devraient en constituer les acteurs majeurs. 

Ainsi comme on vient de le voir, la possibilité de constitution des comités de créanciers 

peut contribuer à l’attractivité de la procédure de règlement préventif. Le législateur Ohada 

devrait y songer lors de la prochaine réforme de l’acte uniforme puisque que 

malheureusement la toute dernière réforme ne s’est pas prononcée sur cette question. En 

outre, le financement des entreprises Ohada devrait également constituer un enjeu important 

dans la perspective de sauvetage des entreprises. 

 

2- Favoriser le financement des entreprises de l’espace Ohada : Le cas des entreprises 

informelles ou l’entreprenant de droit Ohada. 
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890. Il faut d’emblée souligner qu’aucune entreprise a fortiori une entreprise en difficulté 

ne peut fonctionner et prospérer sans un minimum de financement. Or en la matière les 

entreprises Ohada et notamment les entreprises informelles éprouvent des difficultés pour 

accéder au circuit bancaire institutionnel (a). Pour remédier à cette impasse, elles se 

retournent de plus en plus vers les circuits traditionnels appelés communément les tontines (b) 

dont les sociétés coopératives constituent aujourd’hui la nouvelle structure de financement 

(c). 

 

a)  Les difficultés d’accès au crédit des entreprenants et des petites entreprises 

 

891. Il ne serait pas vrai d’affirmer qu’il n’existe pas dans la zone OHADA des entreprises 

modernes. D’une manière générale, toutes les grandes entreprises françaises sont représentées 

sous des appellations certes différentes mais elles y sont fortement implantées. En matière 

bancaire notamment, on retrouve les grandes groupes comme la BNP PARIBAS, la Société 

Générale, le crédit Lyonnais, ect… Or ces grandes banques n’accordent des prêts que sur la 

base de conditions d’octroi souvent irréalisables par les demandeurs notamment les petites 

entreprises et les entreprises informelles. Plus concrètement, les banques classiques 

demandent des garanties de remboursement avant d’octroyer du crédit. Ces garanties peuvent 

s’analyser en des sûretés personnelles classiques telles que le cautionnement ou des sûretés 

réelles telles que l’hypothèque. Il arrive souvent aussi que les entreprises bancaires ou de 

financement aient recours aux garanties conventionnelles telles que le crédit bail. Or, la 

structure informelle des entreprises africaines constitue un handicap pour bénéficier des 

concours financiers.  

En plus, la pratique du droit des sûretés est encore méconnue des entreprises informelles. 

Ce faisant, les instituions financières mises en place par les Etats africains n’ouvrent pas leurs 

services à ces petites entreprises informelles, faute pour ces dernières d’offrir des garanties de 

remboursement. Par voie de conséquence, certaines disparaissent rapidement faute d’avoir pu 

bénéficier d’un soutien financier qui aurait permis sans doute de maintenir le petit artisan en 

activité
1604

. Exclus du système bancaire, ces petites entreprises sont destinées à disparaître et à 

augmenter le nombre de chômeurs dans la zone Ohada.  Certes dans un souci de formalisation 

des entreprises informelles africaines, le législateur a institué à travers la réforme de l’acte 

uniforme portant droit commercial général, un nouvel acteur économique : l’entreprenant de 

                                                 

1604
 E. M. Koumba, op. cit., p. 200 
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droit Ohada qu’un auteur
1605

 a pu qualifier de « monstre juridique » en raison des 

d’incertitudes sur son statut juridique
1606

. 

Au delà de ces critiques, il faut souhaiter que la nouvelle organisation juridique de ces 

entreprises informelles permette de leur ouvrir la porte des banques. Ce qui n’est pas sûr 

puisque les entreprises informelles restent encore nostalgiques du système traditionnel de 

financement malgré l’existence des banques classiques. Une telle attitude traduit  le manque 

de professionnalisme de ces entreprises qui pour la plupart du temps se présentent sous forme 

familiale. En outre, le statut juridique ambigu de l’entreprenant est risqué en matière de 

demande de crédit.  

 

892. D’abord, il est certain qu’en vertu du principe de l’unicité du patrimoine, 

l’entreprenant doit devoir engager son patrimoine lorsqu’il sollicitera un prêt bancaire. 

Ensuite, son patrimoine constituera le gage général du banquier créancier et ce dernier pourra 

saisir l’ensemble des biens qui composent son patrimoine si éventuellement il n’arrivait pas à 

rembourser le crédit. Le statut juridique de l’entreprenant n’est pas assez protecteur du 

patrimoine de l’artisan, du planteur ou encore du boulanger et par voie de conséquence ne  

facilité pas l’accès au crédit bancaire.  

 

893. Le statut juridique actuel de l’entreprenant est un statut hybride qui oscille entre celui 

d’entreprise individuelle et celui d’entreprise constituée sous forme de société 

commerciale
1607

. Or pour que le statut juridique de l’entreprenant puisse avoir un impact 

positif dans la lutte contre les défaillances d’entreprises, il est important que le législateur 

apporte une réponse précise et claire au statut actuel qui semble inadapté au mode de 

fonctionnement des entreprises informelles africaines.  Ce faisant, l’attribution d’un véritable 

statut juridique aux entreprenants de droit Ohada constituerait une solution plus adaptée à la 

réalité du terrain. En effet, dans l’optique de pallier aux incohérences du statut de 

l’entreprenant et de répondre ainsi aux nombreuses aspirations des entrepreneurs informels, il 

serait souhaitable d’instituer l’entreprise individuelle à responsabilité limitée comme le 

prévoit le droit français.  

 

894. L’intérêt d’une telle structure juridique serait de limiter la responsabilité des 

entrepreneurs en fonction de leurs apports mais aussi et surtout de détacher leur patrimoine 

                                                 

1605
 E. M. Koumba, op.cit., n° 274, p. 186. 

1606
 Il aurait selon le même auteur  un statut intermédiaire entre l’entreprise individuelle et l’entreprise constituée 

sous la forme d’une société commerciale. v. E. M. Koumba, op.cit., n° 274, p. 186. 
1607

 E. M. Koumba, op. cit. n° 274, p. 186. 
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personnel de leur patrimoine professionnel. L’idée serait d’aboutir à la création d’un 

patrimoine d’affectation qui serait le seul engagé dans l’activité professionnelle de 

l’entrepreneur. Pour faciliter le financement de l’entreprise, le recours à une assurance crédit a 

été proposé par un auteur
1608

. Une telle assurance aura vocation à prévenir toute défaillance 

future de l’entreprise, lorsque les biens composants le patrimoine d’affectation se trouveront 

insuffisants pour apurer les dettes de l’entreprise. Ce qui épargnerait du coup le patrimoine 

personnel de l’entreprise qui risquerait d’être confondu avec celui affecté à l’activité 

professionnelle de l’entreprise.  

 

895. D’un point de vue financier, la création d’une entreprise individuelle à responsabilité 

limitée revêt un intérêt majeur pour les États puisqu’elle aurait la personnalité fiscale et par 

voie de conséquence, elle sera assujetti à l’impôt dû à son statut juridique
1609

.  

Quoi qu’il en soit, une chose est certaine, c’est qu’au regard de tout ce qui précède, l’accès 

des entreprises informelles au crédit bancaire demeure  une véritable gageure. Ce handicap 

dans le financement n’est pas seulement spécifique à ces entreprises populaires
1610

, les 

entreprises modernes ou dites structurées de la zone Ohada sont également confrontées à ce 

besoin de financement
1611

. Il en résulte que la sévérité du système bancaire institué dans cet 

ordre juridique n’est pas très attrayant pour les entreprises, notamment comme  cela a été déjà 

relevé, à cause des taux d’intérêts prohibitifs mais également à cause des garanties 

disproportionnées
1612

. Le recours aux procédés traditionnels de financement permettrait 

néanmoins à ces entreprises d’espérer un financement en attendant que les services des 

grandes banques leur soient ouverts. 

 

b) Le recours au système traditionnel de financement : exemple de la tontine 

 

896. Le système traditionnel de financement des entreprenants ou tontine a vocation à se 

substituer dans la pratique aux dispensateurs de crédit. La tontine est une association 

informelle de personnes physiques qui se vouent mutuellement confiance, dont le but est de 

                                                 

1608
 E. M. Koumba, op. cit. n° 274, p. 188. 

1609
 E. M. Koumba, op. cit. n° 274, p. 187. 

1610
 M. Mudimba, « L’économie populaire en Afrique : les contours du concept », in Actes du colloque 

internationale de Kinshasa : d’une économie populaire à une économie fiscalisée, Larcier, Bruxelles, 2010, p. 69. 
1611

 E. M. Koumba, op. cit. n° 274, n° 297, p. 201. 
1612

 L’exigence de ces garanties s’explique souvent pour des raisons pratiques notamment celles qui tiennent aux 

difficultés de recouvrement. En effet, la plupart des entreprises informelles ne possèdent pas une adresse de 

localisation fiable permettant au créancier de retrouver les traces du débiteur en cas d’incident de 

remboursement. Il se pose donc inéluctablement un problème de confiance entre les institutions bancaires et les 

entreprises informelles. 
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constituer selon un chronogramme établi, un marché financier occulte permettant à ses 

adhérents de placer leurs épargnes pour les uns et d’accéder au crédit pour les autres
1613

.  

 

897. Dans les faits, ce système traditionnel de financement repose sur l’intuitu personae et 

le principe fondamental qui le gouverne est celui de la solidarité. Contrairement aux 

institutions bancaires, le système tontinière est un système de prêt sans taux d’intérêt. En 

outre, elle ne demande pas de garanties, la seule garantie que les entreprises informelles 

pourraient apporter est la parole donnée. Ce qui explique certainement l’attachement du 

secteur informel à cet instrument d’épargne et de crédit. Fondamentalement, elle est 

appréhendée comme une forme avancée d’économie sociale, ni capitaliste ni publique
1614

. 

L’adhésion à une association tontinière est simple et n’exige aucun formalisme particulier. La 

seule exigence c’est que chacun des membres doivent se connaître mutuellement. Cela 

explique que cette forme d’organisation se retrouve souvent entre membres d’une famille, 

d’une tribu
1615

.  

Une fois constituée, le mécanisme de fonctionnement constituera à verser régulièrement 

des cotisations. Les fonds ainsi récoltés seront redistribués entre les membres et en fonction 

de l’ordre rotatif établi. Le montant versé par chaque associé est dénommé part ou versement.  

Les sommes ainsi recueillies peuvent être prêtées à un entreprenant qui devra les 

rembourser dans un délai fixé par l’ensemble des adhérents. De ce point de vue, la tontine sert 

à renforcer la capacité financière des entreprises informelles en leur dotant de capitaux 

propres. Mais d’une manière générale, le prêt ne sera accordé que si l’entrepreneur présente 

une capacité de remboursement. L’entrepreneur demandeur du prêt est bien souvent connu par 

au moins l’un des membres de la tontine qui constitue de ce fait la caution de l’emprunteur. 

Ce mécanisme nettement différent du circuit bancaire classique est parfaitement adapté à la 

réalité africaine. Les fonds sont le plus souvent rendus disponibles le jour même de la 

demande, ce qui permet au petit entrepreneur de financer rapidement son affaire sans attendre.  

 

                                                 

1613
 E. M. Koumba, ouvrage op. cit. n° 274, p. 201. 

1614
 F. P. Adda, « L’expérience camerounaise de la tontine », in Actes du colloque international de Kinshasa du 

19 septembre 2008 : d’une économie populaire à une économie fiscalisée, larcier, Bruxelles, 2010, p. 136. 
1615

 Les bamilékés, une ethnie du Cameroun, a fait fortune dans cette pratique à travers la mise sur pied d’une 

tontine qui est devenue aujourd’hui un instrument financier qui contribue fortement à la richesse de cette 

communauté africaine, voir ce point, F. P. Adda, « L’expérience camerounaise de la tontine », in Actes du 

colloque international de Kinshasa du 19 septembre 2008 , op.cit. p. 139 ; E. M. Koumba, ouvrage op. cit. n° 

274, p. 207. 
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898. C’est en raison de son développement spectaculaire dans le monde informel que le 

législateur a institué la société coopérative
1616

 afin d’encadrer cette forme d’organisation 

jusque  là informelle et lui  donner ainsi une forme juridique. Ce faisant, la tontine devient 

une technique d’épargne juridiquement reconnue dont la structure juridique d’accueil est la 

société coopérative. La tontine peut donc légitiment se constituer sous forme d’une société 

coopérative. La forme simplifiée ou celle avec conseil d’administration peuvent être choisie 

par les membres. Le fait que le législateur ait légiférer dans ce sens peut être vue comme une 

réponse aux difficultés des entreprises informelles dans l’accès au financement. Lorsqu’on 

sait que 80°/° des micros entreprises relèvent en Afrique du secteur informel
1617

, cet 

encadrement juridique de la tontine à travers les sociétés coopératives permettra de lutter 

efficacement contre les défaillances de ces entreprises. Mais le financement d’une entreprise 

ne peut lui éviter de rencontrer des difficultés. C’est pourquoi elles doivent prendre le devant 

en souscrivant à une assurance santé entreprise. 

 

c) La nécessaire harmonisation du régime du contrat de fiducie avec les 

dispositions de l’acte uniforme portant procédures collectives d’apurement 

du passif 

 

899. Avec la nouvelle réforme de l’acte uniforme portant procédures collectives 

d’apurement du passif, on pouvait s’attendre à ce que le législateur intervienne sur le 

problème de la cohérence entre les différents actes uniformes notamment entre le droit des 

suretés et de celui des procédures collectives. Cet espoir fut malheureusement déçu alors que 

l’occasion était certainement trouvé pour renforcer le dispositif de prévention existant. En 

effet, tout comme l’ancien acte uniforme, le nouveau texte ne prévoit aucune disposition sur 

le sort du contrat de fiducie en cas d’ouverture d’une procédure collective. Pourtant, le nouvel 

acte uniforme portant organisation des sûretés
1618

, consacre ses articles 87 à 91 à la fiducie à 

                                                 

1616
 Voir article 4 de l’acte uniforme relatif au droit des sociétés coopératives. Selon ce  texte de loi « la société 

coopérative est un groupement autonome de personnes volontairement réunies pour satisfaire leurs aspirations et 

besoins économiques, sociaux et culturels communs, au moyen d’une entreprise dont la propriété et la gestion 

sont collectives et où le pouvoir est exercé démocratiquement et selon les principes coopératifs ». 
1617

 E. M. Koumba, op. cit. p. 274. 
1618

 Adopté le 15 déc. 2010. Ce nouveau texte ne prévoyait pas à l’origine la fiducie sureté, c’est certainement 

sous l’influence du droit français qui l’a intégré dans son ordre juridique qu’en 2007 à travers la loi n°2007-211 

du 19 février 2007 instituant la fiducie. Elle figure désormais à l’article 2011 du code civil français. Pour un 

premier aperçu de cette technique juridique en droit français, v. Ph. Dupichot, « Opération fiducie sur le sol 

français, JCP G. 2007, I, 121. 
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fins de sûreté. Contrairement au droit français
1619

, la fiducie sûreté de droit Ohada repose 

uniquement sur des transferts de fonds. Cette approche du législateur Ohada qui se veut 

innovante ressemble plutôt à une démarche prudente, le temps d’apprécier l’effectivité de 

cette garantie dans la pratique, ce qui permettra selon l’expression du professeur Dupichot
1620

 

d’accroitre son essor en procédant à des « touches successives… » en vue de la remettre « sur 

le métier ». 

 

900. La particularité de la fiducie sûreté organisée par le droit Ohada est d’opérer une 

dépossession des fonds ainsi libérés par le débiteur. En effet, selon l’article 87, AUS, les 

fonds cédés par le débiteur constituant en garantie de l’exécution de l’obligation dont il est 

débiteur, « doivent être inscrits sur un compte bloqué, ouvert au nom du créancier de cette 

obligation, dans les livres d’un établissement de crédit habileté à les recevoir ». Ce qui 

confirme bien que la fiducie sûreté de droit Ohada est une fiducie avec dépossession du 

débiteur qui confère une exclusivité totale au créancier sur le patrimoine fiduciaire. Une telle 

solution n’est pas sans conséquence sur la volonté de sauvetage des entreprises pourtant 

prônée par le législateur. Les termes de l’article 91 de l’AUS ne garantissent pas les chances 

de redressement de l’entreprise puisque selon cette disposition dans l’hypothèse d’une 

défaillance du constituant-débiteur et huit jours après qu’il en ait été clairement informé, le 

créancier peut se faire remettre les fonds cédés dans la limite du montant des créances 

garanties demeurant impayées. Il en résulte un droit exclusif du créancier sur le patrimoine 

fiduciaire du débiteur. Une telle prérogative est de nature à pouvoir selon les termes d’un 

auteur « invinciblement résister à la faillite du constituant »
1621

. Le caractère redoutable de la 

fiducie sûreté ainsi proclamé par le législateur Ohada risque de constituer un obstacle à 

l’efficacité du règlement préventif, notamment lorsque les fonds cédés dans le patrimoine 

fiduciaire, se trouvent indispensables à la poursuite de l’activité de l’entreprise
1622

. Or comme 

cela est rendu possible en droit français par la loi du 26 juillet 2005, le législateur aurait pu 

procéder à un gel des effets de la fiducie-sûreté afin de permettre la sauvegarde de 

                                                 

1619
 Selon l’article L. 2011 du code civil français, « la fiducie est l’opération par laquelle un ou plusieurs 

constituants transfère des biens, des droits ou des sûretés, ou un ensemble de biens, de droits ou de sûretés, 

présents ou futurs, à un ou plusieurs fiduciaires qui, les tenant séparés de leur patrimoine propre, agissent dan un 

but déterminé au profit d’un ou plusieurs bénéficiaires » ; Pour la définition de la fiducie en droit Ohada, v. Art. 

87, al. 1, AUS, aux termes duquel, « le transfert fiduciaire d’une somme d’argent est la convention par laquelle 

un constituant cède des fonds en garantie de l’exécution d’une obligation ». Selon l’alinéa 2 de ce même texte 

« ces fonds doivent être inscrits sur un compte bloqué, ouvert au nom du créancier de cette obligation, dans les 

livres d’un établissement de crédit » que le législateur Ohada désigne « agent des sûretés » (art 5, AUS) et lequel 

est seul « habilité à les recevoir ». 
1620

 Ph. Dupichot, « La fiducie-sûreté en pleine lumière (à propos de l’ordonnance 2009-112 du 30 janvier 2009 

portant diverses mesures relatives à la fiducie), JCP éd. G 2009, I, 132, n° 16 et s., n° 1 et 16. 
1621

 Ph. Dupichot, « La fiducie-sûreté en plein essor », art. préc., n° 15. 
1622

 F.-X. Lucas et M. Sénéchal, Fiducie ou sauvegarde, il faut choisir, D. 2008, p. 29. 
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l’entreprise
1623

. Une reforme des dispositions de l’acte uniforme portant procédures 

collectives d’apurement du passif et de l’acte uniforme relatif aux sûretés est plus que 

nécessaire afin d’harmoniser ces deux textes dans la perspective d’un meilleur rendement des 

procédures de prévention proposées. Dans cette même perspective, le législateur Ohada doit 

également mettre l’accent sur l’assurance prévention obligatoire. 

 

 

Paragraphe II: La sensibilisation pour l’institution 'une assurance prévention obligatoire 

 

901. Les difficultés d’une entreprise revêtent d’une manière générale, un caractère 

imprévisible. Or confronté à une panne de trésorerie, le dirigeant même s’il est informé de 

l’existence des techniques de prévention et manifeste sa volonté d’y recourir, matériellement, 

il  ne peut réagir dans l’immédiat pour faire face aux frais qu’il serait amené à débourser pour 

rémunérer l’expert. Dans ces conditions souscrire à une assurance santé entreprise obligatoire 

présente un intérêt considérable (1). Toutefois le mécanisme de fonctionnement d’une telle 

assurance devrait être facilité pour permettre à toutes les entreprises surtout celles qui sont le 

moins structurés d’y  avoir recours autant que possible (2). 

 

A-  L'intérêt d'une telle assurance dans les deux ordres juridiques 

 

902. Le recours à l’assurance santé entreprise
1624

 part  du constat d’ailleurs décevant qu’en 

France, sur les 60.000 entreprises qui déposent le bilan chaque année, seulement 3% entre 

elles s’adressent au président du tribunal en vue de bénéficier d’une technique de conciliation 

ou de mandat ad hoc
1625

. Or paradoxalement, lorsqu’elles sont utilisées, le taux de succès de 

ces mesures de prévention est de l’ordre de 70%. Il est donc incompréhensible alors qu’elles 

fonctionnent bien, que les mécanismes de prévention soient très insuffisamment utilisés. D’où 

vient alors cette faible utilisation de ces procédés dont la pratique souligne l’incontestable 

efficacité ?  

                                                 

1623
 V. supra, n° 514. 

1624
 L’expression est de Th. Montéran, initiateur de ce type d’assurance, pour plus de détails sur la question, v. 

Th. Montéran, Pour une cause nationale : les CIP au secours des entreprises en difficulté, article préc. ; V. aussi, 

La prévention et le traitement amiable des difficultés des entreprises : entre transparence te confidentialité, 

efficacité et fragilité, Bulltin Joly Entreprises en difficulté, 01 janvier 2014, n°1, p. 10. 
1625

 Th. Montéran, art. préc. 
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D’après l’auteur cité
1626

, deux raisons pourraient justifier cette situation. Soit le public et 

les conseils des dirigeants ignorent l’existence de ces mesures soit elles sont connues mais 

leur coût constitue un obstacle à leur utilisation. Cette deuxième hypothèse peut se 

comprendre dans la mesure où la grande majorité des techniques de prévention sont utilisées 

par les grandes entreprises. Cela signifie que sont concernées par le défaut ou l’insuffisance 

d’utilisation de ces mesures et les petites entreprises qui sont le plus souvent, les plus 

vulnérables dès l’apparition des premières difficultés. Dans ce contexte, si c’est la 

méconnaissance de l’existence de ces mécanismes qui explique leur très faible utilisation, 

alors dans ce cas, comme cela a été déjà suggéré, une plus grande publicité en ce sens devrait 

suffire à permettre leur implantation au sein des entreprises. Mais si c’est pour des raisons 

financières, alors l’idée d’instaurer l’assurance prévention est plus que vitale pour la survie de 

l’entreprise.  

En effet, cette assurance devrait permettre au dirigeant malchanceux de réagir dès 

l’apparition des signes avant-coureurs de la dégradation financière de l’entreprise
1627

. Plus 

concrètement, dans cette situation d’urgence, une telle assurance doit soulager le dirigeant en 

lui permettant de se procurer, selon sa situation, les services d’un mandataire ou d’un 

conciliateur. L’institution d’une telle assurance serait donc la bienvenue. La réforme du 12 

mars 2014 était une occasion pour le législateur pour se pencher sur la question car tout ce qui 

doit concourir au maintien en activité des entreprises doit être débattue et privilégié. Toutefois 

même si l’idée est ingénieuse et séduisante, il reste qu’elle ne sera performante que si le 

mécanisme de fonctionnement et d’accès est facilité aux entreprises. 

 

B- Le fonctionnement d’une telle assurance 

 

903. L’assurance santé entreprise devrait être ouverte à toutes les entreprises et elle doit 

revêtir un caractère obligatoire. A l’instar de l’assurance automobile ou de l’assurance 

habitation, tout chef d’entreprise doit au moment de la création de son entreprise souscrire à 

une telle assurance. Des sanctions devraient être prises à l’égard de tout débiteur qui ne 

s’acquitterait pas de cette obligation. Pour qu’elle soit efficace, un mécanisme de contrôle 

devrait être mis en place  pour en vérifier l’effectivité. S’agissant du montant de cotisation, 

des négociations d’ordre technique qui tiennent compte de la dimension de l’entreprise, de 

                                                 

1626
 Th. Montéran, art. préc. 

1627
 Th. Montéran, art. préc. 
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son chiffre d’affaire par exemple, pour arrêter un montant raisonnable
1628

. Il faut éviter en 

effet que les petites entreprises ne voient leurs charges s’alourdir d’avantage. En toute 

logique, il ne devrait donc pas avoir une cotisation uniforme.  

 

904. L’idée d’instituer une couverture santé entreprise ne manque donc pas d’intérêt au 

regard du très grand nombre de petites entreprises qui déposent le bilan chaque année, faute 

de moyen financiers leur permettant de garantir leur activité contre les risques professionnels. 

On peut toutefois s’interroger sur les modalités de mise en œuvre de cette assurance dans 

l’hypothèse où elle deviendrait obligatoire. Les compagnies d’assurance
1629

qui ont participé à 

l’élaboration et à la mise en œuvre de cette assurance ont défini les conditions d’utilisation. 

Ainsi, deux critères déclencheurs devront être observés pour pouvoir bénéficier de cette 

assurance
1630

. Ces deux critères sont alternatifs. Le premier élément détonateur du bénéfice de 

l’assurance santé entreprise est d’ordre légal. Le dirigeant doit avoir fait l’objet de l’une des 

mesures d’alerte. Le deuxième élément repose sur une démarche volontaire du débiteur. Plus 

concrètement, le bénéfice de cette assurance pourra lui être accordé si à la suite d’un entretien 

avec un CIP territorial, une attestation a été remise au chef d’entreprise ou encore si le 

débiteur s’adresse directement au président du tribunal pour bénéficier des services d’un 

mandataire ad hoc ou d’un conciliateur
1631

. L’analyse de ces conditions montre clairement que 

le bénéfice de l’assurance n’est pas automatique. Elle devrait donc intervenir qu’après 

vérification de l’existence de réelles difficultés. A l’évidence, la mise en œuvre de cette police 

d’assurance peut se heurter à certaines difficultés car les tentations de fraude de la part du 

débiteur ne sont pas à exclure. Le seul déclenchement d’une procédure d’alerte devrait il 

suffire à faire bénéficier de cette assurance entreprise ? Sauf à vouloir instrumentaliser cette 

source de sauvetage des entreprises, l’élément légal déclencheur ne devrait pas suffire à 

justifier le bénéfice de cette assurance. Il est possible en effet que l’alerte soit déclenchée par 

erreur
1632

 ou par mauvaise foi
1633

. Dans ces conditions, le chef d’entreprise ne devrait pas 

pouvoir se prévaloir de l’existence d’une procédure d’alerte pour  bénéficier de la couverture 

d’assurance.. Il est donc certain que ces deux critères arrêtés par les compagnies d’assurance 

                                                 

1628
 Th. Montéran, « Pour favoriser la prévention : l’assurance santé entreprise », Gaz. Pal., 04 aout 2012 n° 217, 

p. 3. 
1629

 Six assureurs auraient participé à cette opération, il s’agit AXA, Chartis, Groupama, CFDP et Covea 

Risques, Th. Montéran, art. préc. n° 217, p. 3. 
1630

 Th. Montéran, art. préc. 
1631

 Th. Montéran, art. préc. 
1632

 Cass. com., 3 déc. 1991 : Bull. joly sociétés 1992, p. 171, n° 48, obs. J.-F. Barbièri ; Dr. des sociétés 1992, n° 

24, obs. Th. Bonneau 
1633

 TGI, Toulouse, 29 juin 2000 : Bull. Cncc 2002, n° 125, p. 76 ; obs Ph. Merle. 
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ne devraient pas suffire à eux seuls. Par conséquent, d’autres critères propres aux entreprises 

d’assurances devraient être pris en compte.  
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Conclusion Titre II 

 

905. Si comme l’affirme le professeur Yves Guyon
1634

, les vrais remèdes aux difficultés des 

entreprises relève de la politique économique de chaque état, la solution de l’efficacité de la 

prévention reste la sensibilisation des acteurs et partenaires de l’entreprise. Aucune mesure de 

prévention aussi efficace soit elle, si elle n’est pas connue des dirigeants, elle ne sera jamais 

appliquée par le tribunal encore moins par le juge. Il n’appartient pas aux juges de se saisir 

d’office pour prononcer une mesure préventive. La prévention est volontaire, par conséquent 

tant que le débiteur ne sollicite pas une procédure de prévention, les difficultés éprouvées ne 

trouveront pas de solutions juridiques. En droit français et en droit Ohada, la sensibilisation 

doit se faire à deux niveaux. Du point de vue financier, elle doit consister à inviter les 

dirigeants à adopter un comportement responsable. En cela, tout dirigeant doit souscrire à une 

assurance entreprise pour se prémunir éventuellement contre les frais d’honoraires d’un 

conciliateur par exemple. Seule la sensibilisation peut donc amener les dirigeants à 

comprendre l’enjeu de la prévention. Cela suppose que des moyens de communications soient 

dégagés aux organes compétents pour procéder à cette tache.  

                                                 

1634
 Droit des affaires, entreprises en diifficultés, t.2, Economica, 2003, n° 56. 
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Conclusion Deuxième Partie 

 

906. En définitive, l’efficacité recherchée en droit Ohada et en droit français ne peut être 

atteinte en l’absence de toute réforme des dispositifs actuels de prévention. Celle-ci passe 

d’abord par une réorganisation de la prévention détection. En effet, il a été démontré que dans 

les deux ordres juridiques, la prévention détection reposait essentiellement sur les mécanismes 

d’alerte. Or en raison de l’absence de portée véritable du essentiellement à l’imprécision de 

leur critère d’ouverture, les agents de détection éprouvaient des difficultés dans la mise en 

œuvre de ces procédés d’alerte. en conséquence, les sources d’information sur la situation de 

l’entreprise s’en trouvaient réduites. Dès lors, la prise en compte d’autres mesures de 

détection s’avère indispensable. Les mécanismes d’alerte demeurent toutefois les principales 

mesures légales de détection. L’amélioration de leur domaine tant en droit français et en droit 

Ohada peut produire un effet décisif sur l’efficacité des systèmes de prévention détection. De 

la même manière, un renforcement des effets de la prévention détection est souhaitable. Pour 

le droit Ohada, cette solution serait utile dans la perspective d’une meilleure articulation entre 

les techniques de détection et les techniques de traitement amiables et judiciaires des 

difficultés. En effet le régime des passerelles est inexistant en droit Ohada, et cette lacune 

risque d’accentuer la lourdeur du dispositif de prévention et donc d’accroitre son efficacité. 

De ce point, la confrontation des deux systèmes juridiques tourne à l’avantage du droit 

français qui propose plus de solutions que le droit Ohada.  

 

907. En revanche, l’incertitude de la fonction de la cessation des paiements en droit français 

exige que ce dernier adopte la démarche du législateur africain qui fait de cette notion la ligne 

de démarcation entre les procédures amiables et les procédures judiciaires et collectives. Le 

droit Ohada adopte de la sorte une solution cohérente qui devrait inspirer le droit français. Les 

deux législateurs sont toutefois convaincus que malgré les nombreuses mesures prévues, la 

solution à leur inefficacité passe par la sensibilisation des dirigeants d’entreprise c'est-à-dire 

par la culture de la prévention. 
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Conclusion Générale 
 

 

908. Au terme de cette analyse, le bilan suivant peut être établi. La question de la 

prévention des difficultés des entreprises continuera encore de susciter un intérêt particulier 

car c’est vers cette nouvelle approche que se trouve désormais la solution des défaillances 

d’entreprise. L’insuffisance du traitement judiciaire des difficultés renforce davantage l’idée 

que l’avenir du droit des entreprises en difficulté se trouve dans la prévention. En cela, il faut 

féliciter et encourager les législateurs français et africains qui font preuve de pragmatisme 

économique
1635

 en s’inscrivant dans cette nouvelle dynamique  plus de prévention pour le 

moins de liquidation d’entreprises. Cela implique l’instauration de systèmes de prévention à 

contenu double, allant de la détection des difficultés à leur traitement amiable ou judiciaire. 

Cette étude comparative a cependant montré que des deux systèmes de prévention analysée, le 

système proposé par le droit français est mieux structuré et organisé. En conséquence, sur 

certains points, il peut apporter beaucoup au droit africain et lui servir ainsi de modèle.  

 

909. Ainsi, le système Ohada devrait s’inspirer du système français pour améliorer son 

dispositif de prévention. La première piste d’amélioration concerne la prévention détection de 

droit Ohada. Le législateur africain semble apparemment peu concerné par ce premier volet 

de la prévention qui consiste à dépister les premiers symptômes annonciateurs de la cessation 

des paiements. En effet, dans le dispositif actuel, la prévention détection se limite en droit 

Ohada au droit d’alerte du commissaire et au droit d’alerte des associés. Ces deux types 

d’alerte ne peuvent suffire à informer le dirigeant de manière efficace sur sa situation 

financière. En conséquence, le domaine du droit d’alerte est très réduit et ne permet pas au 

dirigeant d’avoir une pluralité de moyens de détection Il est souhaitable de diversifier le 

régime de la prévention détection en multipliant le nombre des agents de détection. C’est 

pourquoi, à l’instar du droit français qui comporte six agents de détection, une augmentation 

du nombre des agents de détection de droit Ohada peut contribuer à renforcer le système de 

prévention détection de droit Ohada. Il appartiendra au législateur de choisir les agents de 

détection adapté au contexte socio économique africain. En effet, en l’absence d’un droit du 

travail uniforme dans l’espace Ohada, la reconnaissance d’un droit d’alerte au comité 

d’entreprise dans cet espace juridique doit faire l’objet d’une véritable étude avant toute 

                                                 

1635
 Ch. Delattre, « Le pragamatisme économique est-il un nouveau fondement juridique ? », Rev. proc. col. 

Janv. Fév. 2012, alertes 1 
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institution. Le droit français, qui sert constamment de référence au droit Ohada, n’est pas 

encore parvenu à créer une cohérence entre le droit des entreprises en difficulté et le droit du 

travail. Par conséquent, les problèmes de coexistence peuvent apparaître surtout que les 

différents pays membres ne disposent pas du même régime juridique de protection du 

travailleur. La prévention détection apparaît donc comme le parent pauvre du système Ohada 

de prévention. Il est regrettable qu’aucune solution ne soit apportée sur ce point par le nouvel 

acte uniforme afin d’améliorer les techniques de détection existantes. En outre, les lacunes du 

droit français ont été reconduites alors qu’elles ont été constamment dénoncées en doctrine. 

Les pouvoirs du président de la juridiction compétente doivent être renforcés afin de disposer 

d’un droit de convocation comme cela est le cas en droit français.  

 

910. En revanche, pour la prévention traitement, les deux ordres juridiques peuvent 

s’apporter mutuellement. Au niveau des procédures contractuelles, en s’inspirant du droit 

français, la dernière reforme de l’acte uniforme portant procédure collectives d’apurement du 

passif a introduit en droit Ohada la procédure de conciliation avec le même mécanisme à 

l’exception du critère d’ouverture
1636

. Cela montre que le système de prévention Ohada avait 

besoin d’une procédure contractuelle de prévention comme en droit français. La voie de la 

négociation et donc de la contractualisation, est encouragée
1637

. Elle est prometteuse au regard 

des résultats du mandat ad hoc du droit français.  

 

911. Enfin, le droit Ohada peut également s’inspirer de la méthode du droit français qui 

consiste à instrumentaliser le droit des sûretés pour financer l’entreprise en difficulté. Le droit 

des sûretés dans le dispositif de droit Ohada n’est pas aligné sur l’acte uniforme portant 

procédures collectives d’apurement du passif. Il en va ainsi de l’agent de sûreté de droit 

Ohada dont le régime peut constituer un obstacle au redressement de l’entreprise
1638

. Il est 

regrettable que la nouvelle réforme de l’acte uniforme portant procédures collectives 

d’apurement du passif ne se soit pas prononcer sur la question. Pourtant, une harmonisation 

des deux actes cités s’avère utile pour une plus  grande efficacité du système de prévention 

Ohada.  

 

                                                 

1636
 V. sur cette divergence au niveau de l’ouverture de la procédure de conciliation, v. nos développements, 

supra. n°377. 
1637

 La contractualisation du droit des entreprises en difficulté, Rév. proc. coll. mai-juin 2015, Table ronde 2. En 

droit Ohada, le législateur s’est engagé dans cette démarche avec l’institution de la nouvelle procédure de 

conciliation. 
1638

 S. K. Evelamenou, Le concordat préventif, Thèse de doctorat Paris -Est Val De- Marne, p. 213 et s. 
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912. Par ailleurs, l’amélioration du système de prévention Ohada passe aussi 

nécessairement par la formation des magistrats. Ils jouent en effet un rôle prépondérant dans 

les procédures collectives d’apurement du passif, notamment le règlement préventif.  Une 

bonne application des mécanismes de prévention organisée par le législateur suppose une 

bonne maitrise du droit Ohada. Or d’après le professeur Michel Filiga Sawadogo
1639

, le 

problème de la non maitrise de l’acte uniforme demeure entier. Les juges africains demeurent 

très approximatifs dans les jugements qu’ils rendent. L’apport du droit français dans ce 

domaine peut contribuer à rendre efficace le dispositif Ohada. Les juges de la prévention des 

tribunaux de commerce de Paris
1640

 en raison de leur expérience peuvent ainsi apporter leur 

expertise à leurs homologues africains.  

 

913. Mais corrélativement, le droit Ohada peut inspirer le droit français relativement à la 

fonction de la cessation des paiements dans les procédures préventives. Au regard, du 

cafouillage de son rôle
1641

, la cessation des paiements peut constituer un frein dans le recours 

aux procédures judiciaires de prévention. La solution préconisée par le droit africain permet 

d’éviter ce brouillage de piste qui existe au niveau de la cessation des paiements. Par 

conséquent, le législateur français devrait s’en inspirer pour une meilleure cohérence des 

procédures. 

 

914. La préférence du système français de prévention par rapport au droit Ohada est 

toutefois flatteuse. Qu’il s’agisse du droit français ou du droit Ohada, les systèmes de 

prévention prévus apparaissent à des degrés différents. Ils sont fortement lacunaires, avec une 

présence beaucoup plus importante en droit Ohada qu’en droit français. En conséquence de 

cette inefficacité, les disparitions d’entreprise sont en hausse aussi bien en droit français qu’en 

droit Ohada. Cette situation n’a pas échappé au Professeur Michel Filiga Sawadogo
1642

 qui 

souligne que « les entreprises en difficulté, on en trouve un peu partout en Afrique, les 

entreprises qui se redressent on en cherche ». Cette remarque de cet auteur montre bien que la 

dynamique de la prévention n’est pas encore suffisamment encrée dans le comportement des 

chefs d’entreprise. 

 

                                                 

1639
 M. Filiga Sawadogo, obs. sous TGI, Ouagadougou, 25 mai 2004, Ohadata J-05-249. 

1640
 I. Rohart Messenger, «  La prévention détection au tribunal de commerce de Paris », Gaz. Pal., 2010 n°11. 

1641
 F. Reille, « la procédure de sauvegarde accélérée issue de la réforme du 12 mars 2014 » 

1642
 M. Filiga Sawadogo, Commentaire de l’acte uniforme portant procédures collectives d’apurement du passif 

in Code Ohada Juriscope 2014. 
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915. Pourtant les mesures instituées par les différents législateurs ne manquent pas d’atouts. 

Des mesures incitatives sont prévues non seulement à l’égard du débiteur mais aussi au profit 

des créanciers de l’entreprise en difficulté
1643

. Pourquoi alors malgré cette magnanimité des 

différents législateurs, les dirigeants ne perçoivent pas encore l’intérêt de recourir à la  

prévention. L’une des raisons qui explique ce paradoxe, c’est qu’il existe encore une certaine 

ignorance et réticence des dirigeants dans l’utilisation de ces techniques de sauvetages des 

entreprises. En définitive, en matière de prévention, les mesures incitatives seules  ne suffisent 

pas. Ainsi, pour reprendre l’affirmation des professeurs Paillusseau et Petiteau, la prévention 

est un concept culturel dont le succès dépend d’une volonté politique
1644

.  

 

916. La solution consiste donc à sensibiliser les dirigeants d’entreprise sur les enjeux de la 

prévention. L’information doit être l’axe majeur qui permettra à la prévention de jouer son 

rôle de sauvetage des entreprises. Cette solution doit être encouragée car les techniques de 

dépistage sont souvent inconnus des petites entreprises, des ouvriers, des artisans
1645

. 

L’information sensibilisation doit se faire dans les deux ordres juridiques et doit concerner les 

acteurs et les partenaires de l’entreprise. L’accent devra être mis sur la culture de la 

prévention à travers des colloques, des séminaires, des ateliers ect… En droit Ohada par 

exemple, l’information doit viser les petites et les très petites entreprises, qui sont les plus 

nombreuses dans l’espace Ohada. Privées majoritairement de conseils juridiques, elles 

demeurent dans l’ignorance de l’existence de règles juridiques de prévention. En outre, 

l’information doit concerner toutes les personnes qui sont désormais éligibles aux procédures 

collectives Ohada et visées à l’article 1-1 de l’AUPCAP
1646

.   

 

917. L’information doit également concerner le financement de la prévention. Ainsi, le 

système de tontine, beaucoup utilisé en Afrique en marge des structures classiques de 

financement, a besoin d’être réorganisé afin de constituer une mesure de renflouement aux 

entreprises. 

 

                                                 

1643
 Il faut relever que le rôle des créanciers dans la procédure de règlement préventif demeure encore faible  

dans la prévention des difficultés en droit Ohada. Ils ne sont véritablement pas associés dans le sauvetage de 

l’entreprise en difficulté, contrairement à ce qui se passe dans la procédure de sauvegarde de droit français. 
1644

 Cités par C. Sawadogo, La prévention des difficultés dans les Etats d’Afrique francophones, thèse de 

doctorat, université Paris I-Sorbonne, 2006, p. 292. 
1645

 Th. Montéran, Art. préc. 
1646

 Ce texte étend désormais le champ d’application aux professions libérales indépendantes, les artisans, les 

agriculteurs.  
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918. Enfin, l’instauration d’une assurance obligatoire est une des solutions qui  peut 

également permettre au débiteur de régler les frais de procédure et les honoraires de l’expert 

qui sera désigné pour conduire les négociations en cas de difficultés. Les dirigeants refusent 

souvent de recourir à la prévention faute de moyens. Or l’institution de cette assurance va 

résoudrait le problème. Il suffira lorsque les conditions fixées par l’assureur seront réunies, 

que le débiteur signale la difficulté pour que l’assureur lui apporte l’aide nécessaire pour faire 

face à ses difficultés. 

 

 

919. En définitive, la relative efficacité du système français de prévention par rapport au 

système Ohada n’est toutefois pas surprenante. Le droit français est très ancien et en 

perpétuelle évolution. Il connaît à chaque changement de régime une nouvelle réforme
1647

. Le 

droit Ohada est encore jeune : il faut donc  du temps pour parfaire son système de prévention 

des difficultés. En principe la comparaison entre ces deux ordres juridiques ne devrait pas se 

faire en raison du décalage historique entre ces deux droits. Mais comme le relève un 

auteur
1648

, aucun système juridique ne peut se parfaire s’il ne rentre pas en comparaison avec 

d’autres systèmes. C’est de la confrontation que naitront des systèmes juridiques efficaces. 

Pour le droit africain un espoir est permis car la nouvelle réforme de l’acte uniforme portant 

procédure collective d’apurement du passif indique déjà la voie à suivre : s’inspirer du droit 

français pour se construire un dispositif de prévention harmonisé et adapté au contexte socio 

économique africain. 

 

920. En tout état de cause, le droit ne peut à lui seul suffir pour garantir l’efficacité d’un 

système de prévention. Il peut en être l’instigateur par l’adoption de mécanismes juridiques 

adaptés, mais les solutions juridiques ne suffiront pas pour régler les difficultés économiques 

par exemple. Un système de prévention peut être attractif mais cela ne présage pas de son 

efficacité car celle-ci s’appréciera au regard de la potentielle influence  que les règles de droit 

prévues par le français et le droit Ohada peuvent avoir sur la pérennité des entreprises. C’est 

pourquoi en plus de la sensibilisation, le droit des contrats
1649

 doit être mis à contribution afin 

de contractualiser davantage le droit des entreprises en difficulté car la contractualisation est 

gage de confidentialité.  

                                                 

1647
 P.-M. Le Corre, « 1807-2007, 200 ans pour passer du droit de la faillite au droit de la sauvegarde des 

entreprises », Gaz. Pal., 21 juil. 2007 n° 202, p. 3. 
1648

 L.J. Constantinesco, Traité de droit comparé, t. I, Introduction au droit comparé, LGDJ, 1972, n° 10 ; M. 

Ancel, le droit comparé instrument de compréhension et de coopération internationale, Études offertes. à Alfred 

Jauffret, p. 11 
1649

 S. Sabatier, Le droit des obligations à l’épreuve des procédures collectives,thèse doctorat, université 

Toulouse 2000, p. 198 et s. 
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ANNEXE : 

 

 
ACTE UNIFORME PORTANT ORGANISATION DES PROCEDURES COLLECTIVES 

D'APUREMENT DU PASSIF 

Télécharger 

Adopté le 10/09/2015 à Grand-Bassam (COTE D'IVOIRE) 

Date d'entrée en vigueur : 24/12/2015 

 

 

 

Préambule 

 

 

Le Conseil des Ministres de l'Organisation pour l'Harmonisation en Afrique du Droit des 

Affaires (OHADA), 

 

Vu les articles 8 et 19 du Traité relatif à l'Harmonisation du Droit des Affaires en Afrique ; 

 

A délibéré et adopté à l'unanimité des États Parties présents et votants, le Règlement 

modifiant et complétant le Règlement de procédure de la Cour Commune de Justice et 

d'Arbitrage du 18 avril 1996 ci-après : 

Le Conseil des Ministres de l'Organisation pour l'Harmonisation en Afrique du Droit des 

Affaires (OHADA), 

Vu le Traité relatif à l'harmonisation du droit des affaires en Afrique, signé à Port-Louis le 17 

octobre 1993, tel que révisé à Québec le 17 octobre 2008, notamment en ses articles 2, 5 à 10 

et 12 ; 

Vu le Rapport du Secrétariat Permanent et les observations des Etats Parties ; 

Vu l'Avis n° 001 en date du 17 juin 2015 de la Cour Commune de Justice et d'Arbitrage ; 

Après en avoir délibéré, adopte à l'unanimité des Etats Parties présents et votants, l'Acte 

uniforme dont la teneur suit : 

 

 

TITRE PRELIMINAIRE – DISPOSITIONS GENERALE 

 

Article 1 

Le présent Acte uniforme a pour objet : 

d'organiser les procédures préventives de conciliation et de règlement préventif ainsi que 

les procédures curatives de redressement judiciaire et de liquidation des biens afin de 

préserver les activités économiques et les niveaux d'emplois des entreprises débitrices, de 

http://www.ohada.com/download/texte/aupcap-revise.pdf
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redresser rapidement les entreprises viables et de liquider les entreprises non viables dans 

des conditions propres à maximiser la valeur des actifs des débiteurs pour augmenter les 

montants recouvrés par les créanciers et d'établir un ordre précis de paiement des créances 

garanties ou non garanties ; 

 de définir la réglementation applicable aux mandataires judiciaires ; 

 de définir les sanctions patrimoniales et professionnelles ainsi que les incriminations 

pénales relatives à la défaillance du débiteur, applicables aux dirigeants de toute entreprise 

débitrice et aux personnes intervenant dans la gestion de la procédure. 

Article 1-1 

Le présent Acte uniforme est applicable à toute personne physique exerçant une activité 

professionnelle indépendante, civile, commerciale, artisanale ou agricole, à toute personne 

morale de droit privé ainsi qu'à toute entreprise publique ayant la forme d'une personne 

morale de droit privé. 

Les procédures de conciliation, de règlement préventif, de redressement judiciaire et de 

liquidation des biens sont applicables aux personnes morales de droit privé qui exercent une 

activité soumise à un régime particulier lorsqu'il n'en est pas disposé autrement dans la 

réglementation spécifique régissant ladite activité. Les activités soumises à un régime 

particulier au sens du présent Acte uniforme et des textes les régissant sont, notamment, celles 

des établissements de crédit au sens de la loi bancaire, des établissements de micro finance et 

des acteurs des marchés financiers ainsi que celles des sociétés d'assurance et de réassurance 

des États parties au Traité de l'OHADA. 

Article 1-2 

Sans préjudice de l'application des procédures visées à l'article 1er ci-dessus, toute entreprise 

a la faculté de demander, avant la cessation de ses paiements, l'ouverture d'une procédure de 

médiation selon les dispositions légales de l'État partie concerné. 

Par ailleurs, les petites entreprises, telles que définies à l'article 1-3 ci-dessous, peuvent 

demander à bénéficier d'une procédure simplifiée de règlement préventif, de redressement 

judiciaire ou de liquidation des biens. 

Article 1-3 

Aux fins du présent Acte uniforme, les expressions suivantes s'entendent comme suit : 

 « cessation des paiements » : l'état où le débiteur se trouve dans l'impossibilité de faire 

face à son passif exigible avec son actif disponible, à l'exclusion des situations où les 

réserves de crédit ou les délais de paiement dont le débiteur bénéficie de la part de ses 

créanciers lui permettent de faire face à son passif exigible ; 

 « différend » : toute difficulté, conflit, contestation, contentieux, litige, réclamation ou 

demande de nature commerciale ou civile, notamment en matière contractuelle, survenant 

entre les parties à l'égard de leur relation juridique ; 

 « entreprise » : toute personne physique ou morale soumise aux dispositions du 

présent Acte uniforme conformément à l'article 1-1 ci-dessus ; 

 « établissement » : tout lieu d'exploitation ou d'opérations où le débiteur exerce de 

façon non transitoire une activité économique de production, de transformation, de 



521 

 

commercialisation ou de fourniture de biens ou de services avec des moyens humains et 

matériels ; 

 « État étranger » : tout État non partie au Traité de l'OHADA ; 

 « État partie » : tout État partie au Traité de l'OHADA ; 

 « journal d'annonces légales » : d'une part, le journal officiel, les journaux habilités à 

cet effet par les autorités compétentes, le Bulletin national des registres du commerce et du 

crédit mobilier, et, d'autre part, les quotidiens nationaux d'information générale justifiant 

d'une vente effective par abonnement, dépositaires ou vendeurs, sous les conditions 

supplémentaires de paraître depuis plus de six (06) mois et de justifier d'une diffusion à 

l'échelle nationale ; 

 « juridiction étrangère » : autorité, judiciaire ou autre, compétente pour contrôler, 

surveiller ou connaitre d'une procédure collective ouverte dans un État étranger ; 

 « mandataire judiciaire » : l'expert au règlement préventif et le syndic de redressement 

judiciaire ou de liquidation des biens ; 

 « petite entreprise » : toute entreprise individuelle, société ou autre personne morale de 

droit privé dont le nombre de travailleurs est inférieur ou égal à vingt (20), et dont le 

chiffre d'affaires n'excède pas cinquante millions (50.000.000) de francs CFA, hors taxes, 

au cours des douze (12) mois précédant la saisine de la juridiction compétente 

conformément au présent Acte uniforme ; 

 « procédure collective étrangère » : une procédure collective judiciaire, administrative 

ou autre, y compris une procédure provisoire, régie par la loi relative à l'insolvabilité ou 

aux procédures collectives d'un État étranger, dans le cadre de laquelle les biens et les 

affaires du débiteur sont soumis au contrôle ou à la surveillance d'une juridiction étrangère 

aux fins de redressement du débiteur ou de la liquidation de ses biens ; 

 « procédure collective étrangère non principale » : une procédure collective étrangère, 

autre qu'une procédure collective étrangère principale, ouverte dans un État étranger où le 

débiteur dispose d'un établissement, tel que défini ci-dessus, et qui n'est pas le centre de 

ses intérêts principaux ; 

 « procédure collective étrangère principale » : une procédure collective étrangère 

ouverte dans un État étranger où le débiteur a le centre de ses intérêts principaux, y 

compris son siège, son centre d'exploitation, son principal établissement ou, le cas échéant, 

sa résidence habituelle ; 

 « procédure collective principale » : une procédure collective ouverte conformément 

au présent Acte uniforme sur le territoire d'un État partie où le débiteur a son principal 

établissement ou, la personne morale, son siège ; 

 « procédure collective secondaire » : une procédure collective ouverte en application 

du présent Acte uniforme sur le territoire d'un État partie où le débiteur n'a pas son 

principal établissement ou la personne morale son siège, après l'ouverture d'une procédure 

collective principale sur le territoire d'un État partie ; 

 « procédure collective territoriale » : une procédure collective ouverte, conformément 

au présent Acte uniforme, sur le territoire d'un État partie où le débiteur n'a pas son 

principal établissement ou la personne morale son siège tant que la procédure collective 

principale n'est pas ouverte sur le territoire d'un État partie ; 
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 « représentant étranger » : une personne ou un organe, désigné même à titre 

provisoire, autorisé dans une procédure collective étrangère à administrer le redressement 

ou la liquidation des biens ou des affaires du débiteur, ou à agir en tant que représentant de 

la procédure collective étrangère ; 

 « salaires super privilégiés » : les rémunérations de toute nature, quelle que soit leur 

appellation, qui, dans la limite de la fraction insaisissable définie par les lois et règlements 

de chaque État partie, sont dues aux travailleurs et apprentis au titre des douze (12) mois 

de travail précédant la décision d'ouverture d'une procédure collective de redressement 

judiciaire ou de liquidation des biens. 

Article 2 

La conciliation est une procédure préventive, consensuelle et confidentielle, destinée à éviter 

la cessation des paiements de l'entreprise débitrice afin d'effectuer, en tout ou partie, sa 

restructuration financière ou opérationnelle pour la sauvegarder. Cette restructuration 

s'effectue par le biais de négociations privées et de la conclusion d'un accord de conciliation 

négocié entre le débiteur et ses créanciers ou, au moins ses principaux créanciers, grâce à 

l'appui d'un tiers neutre, impartial et indépendant dit conciliateur. 

Le règlement préventif est une procédure collective préventive destinée à éviter la cessation 

des paiements de l'entreprise débitrice et à permettre l'apurement de son passif au moyen d'un 

concordat préventif. 

Le redressement judiciaire est une procédure collective destinée au sauvetage de l'entreprise 

débitrice en cessation des paiements mais dont la situation n'est pas irrémédiablement 

compromise, et à l'apurement de son passif au moyen d'un concordat de redressement. 

La liquidation des biens est une procédure collective destinée à la réalisation de l'actif de 

l'entreprise débitrice en cessation des paiements dont la situation est irrémédiablement 

compromise pour apurer son passif. 

Article 3 

La conciliation, le règlement préventif, le redressement judiciaire et la liquidation des biens 

relèvent de la juridiction compétente en matière de procédures collectives. 

Cette juridiction est également compétente pour connaître de toutes les contestations nées de 

la procédure collective, de celles sur lesquelles la procédure collective exerce une influence 

juridique ainsi que de celles concernant la faillite personnelle et les autres sanctions, à 

l'exception de celles qui sont exclusivement de la compétence des juridictions administratives, 

pénales et sociales. 

Il appartient à chaque État partie, le cas échéant, de désigner la ou les juridictions qui ont 

seules compétence pour connaître des procédures régies par le présent Acte uniforme. 

Article 3-1 

La juridiction territorialement compétente pour connaître de toutes les procédures visées par 

le présent Acte uniforme est celle dans le ressort de laquelle : 

 le débiteur personne physique a son principal établissement sur le territoire national ; 

ou 

 le débiteur personne morale a son siège social sur le territoire national. 
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Si le principal établissement ou le siège social est à l'étranger, la procédure se déroule devant 

la juridiction dans le ressort de laquelle se trouve le principal centre d'exploitation du débiteur 

personne physique ou personne morale situé sur le territoire national. 

La juridiction du siège ou du principal établissement de la personne morale est également 

compétente pour prononcer le règlement préventif, le redressement judiciaire ou la liquidation 

des biens des personnes solidairement responsables du passif de celle-ci. 

Article 3-2 

Toute contestation sur la compétence de la juridiction saisie doit être tranchée par celle-ci 

dans les quinze (15) jours de sa saisine et, en cas d'appel, dans le délai de trente (30) jours par 

la juridiction d'appel. 

La juridiction, si elle se déclare compétente, doit statuer aussi sur le fond dans la même 

décision, qui ne peut être attaquée sur la compétence et sur le fond que par la voie de l'appel. 

 

 

TITRE I – MANDATAIRES JUDICIAIRES 

 

 

 

 

Article 4 

Chaque État partie adopte, en tant que de besoin, les règles d'application des dispositions du 

présent Titre. Il prévoit, selon des modalités appropriées, la régulation et la supervision des 

mandataires judiciaires agissant sur son territoire, au besoin en mettant en place à cet effet une 

autorité nationale dont il fixe l'organisation, la composition et le fonctionnement. 

 

CHAPITRE II – ACCÈS AUX FONCTIONS DE MANDATAIRE 

JUDICIAIRE 
 

 

Article 4-1 

Nul ne peut être désigné en qualité d'expert au règlement préventif ou de syndic dans une 

procédure de règlement préventif, de redressement judiciaire ou de liquidation des biens s'il 

n'est inscrit sur la liste nationale des mandataires judiciaires. 

Article 4-2 

Pour être inscrit sur la liste nationale des mandataires judiciaires d'un État partie, toute 

personne physique doit remplir les conditions ci-dessous : 

1°) avoir le plein exercice de ses droits civils et civiques ; 

2°) n'avoir subi aucune sanction disciplinaire autre que l'avertissement ou une condamnation 

définitive à une peine privative de liberté pour un crime de droit commun, ou à une peine d'au 

moins trois (03) mois d'emprisonnement, non assortie de sursis, pour un délit contre les biens 

http://www.ohada.com/actes-uniformes/1668/1670/titre-i-mandataires-judiciaires.html
http://www.ohada.com/actes-uniformes/1668/1670/titre-i-mandataires-judiciaires.html
http://www.ohada.com/actes-uniformes/1668/1670/titre-i-mandataires-judiciaires.html
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ou une infraction en matière économique ou financière qui est incompatible avec l'exercice de 

la fonction de mandataire judiciaire ; 

3°) être expert comptable ou être habilitée par la législation nationale ; 

4°) justifier d'un domicile fiscal dans l'État partie dans lequel elle sollicite son inscription et 

être à jour de ses obligations fiscales ; 

5°) présenter des garanties de moralité jugées suffisantes par l'autorité ou la juridiction 

compétente de l'Etat partie. 

Chaque État partie peut ajouter à la liste ci-dessus des conditions supplémentaires. 

Article 4-3 

La liste nationale des mandataires judiciaires est publiée au journal officiel de chaque État 

partie et au journal officiel de l'OHADA. Elle est communiquée sans délai aux juridictions de 

¡'État partie concerné. 

Les décisions d'admission ou de refus d'admission doivent préciser le ou les motifs qui les 

justifient et peuvent faire l'objet d'un recours formé devant la juridiction compétente dudit 

État. 

 

CHAPITRE III – CONDITIONS D'EXERCICE DES FONCTIONS DE 

MANDATAIRE JUDICIAIRE 
 

 

Article 4-4 

Les mandataires judiciaires désignés doivent présenter toutes les garanties d'indépendance, de 

neutralité et d'impartialité dans toute procédure collective. Ils ne doivent pas avoir ou tirer un 

intérêt personnel, moral ou financier dans le mandat qui leur est confié, en dehors des 

dispositions expressément prévues par le présent Acte uniforme. 

En dehors de sa mission telle que réglementée par le présent Acte uniforme, aucun mandataire 

judiciaire ne peut représenter, ni conseiller l'une des parties, y compris le débiteur et ses 

créanciers, dans une procédure collective dans laquelle il est désigné. 

Ne peuvent notamment être désignées expert au règlement préventif ou syndic dans une 

procédure collective les personnes physiques suivantes : 

1°) les parents ou alliés du débiteur ou des créanciers jusqu'au quatrième degré inclusivement, 

ainsi que des dirigeants de la personne morale en procédure collective ; 

2°) l'expert-comptable, l'avocat, le comptable agréé ou le commissaire aux comptes du 

débiteur ou d'un de ses créanciers ; 

3°) les personnes physiques qui ont eu précédemment ou qui ont actuellement un différend 

avec le débiteur ou un de ses créanciers ; 

4°) les personnes physiques qui, au cours des trois (03) années précédant leur nomination, ont 

perçu, à quelque titre que ce soit, directement ou indirectement, une rémunération de la part 

du débiteur ou d'un de ses créanciers ; 
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5°) les personnes physiques qui se trouvent en situation de subordination ou ayant des liens 

économiques avec le débiteur ou un de ses créanciers. 

Lorsqu'une personne est pressentie en vue de sa nomination éventuelle en qualité de 

mandataire judiciaire dans une procédure collective, elle signale au président de la juridiction 

compétente, sans délai, toute circonstance de nature à soulever des doutes légitimes sur son 

indépendance, sa neutralité et son impartialité en vertu des incompatibilités énoncées au 

présent article ainsi que celles visées à l'article 4-5 ci-dessous. 

A cet égard, tout mandataire judiciaire doit signer une déclaration d'indépendance, de 

neutralité et d'impartialité avant d'entrer en fonction dans une procédure collective, et 

s'engager à l'assumer en toute responsabilité. 

Avant d'entrer en fonction, le mandataire judiciaire prête, devant le président de la juridiction 

désignée à cet effet, le serment suivant : 

« Je jure d'accomplir ma mission avec honneur, conscience, loyauté et probité, d'observer le 

respect dû aux magistrats et aux autorités publiques, de me conformer en toute occasion au 

droit applicable et de tout mettre en œuvre pour l'atteinte des objectifs de ma mission ». 

Article 4-5 

L'exercice de la mission d'expert au règlement préventif ou de syndic est incompatible avec 

toute autre activité de nature à porter atteinte à son indépendance, sa neutralité et son 

impartialité. 

 

CHAPITRE IV – CONTROLE ET DISCIPLINE DES MANDATAIRES JUDICIAIRES 

 

Article 4-6 

Chaque Etat partie fait procéder au contrôle des mandataires judiciaires dans l'exercice de 

leurs fonctions. Ce contrôle implique un pouvoir général d'investigation et de vérification 

permettant notamment de procéder au contrôle de la comptabilité et de tout document détenu 

par un mandataire judiciaire, sans que ce dernier ne puisse opposer le secret professionnel. 

Le mandataire sous contrôle peut se faire assister par toute personne de son choix. 

Article 4-7 

Toute violation des lois et règles professionnelles ou tout fait contraire à la probité, à 

l'honneur ou à la délicatesse commis par un mandataire judiciaire, dans l'exercice de ses 

fonctions, expose celui-ci à des poursuites disciplinaires. 

L'action disciplinaire se prescrit par trois (03) ans à compter de la découverte des faits. 

Article 4-8 

Le débiteur et les créanciers, dans toute procédure collective, peuvent communiquer à 

l'autorité ou à la juridiction compétente ou au ministère public de l'État partie concerné tout 

document ou information susceptible de conduire à l'ouverture de poursuites disciplinaires à 

l'encontre d'un mandataire judiciaire. 

Article 4-9 
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Outre l'interdiction provisoire qui peut être prononcée à l'encontre du mandataire judiciaire, 

les mesures disciplinaires suivantes peuvent être prises : 

1°) avertissement ; 

2°) blâme avec inscription au dossier ; 

3°) suspension d'exercer pour une durée qui ne peut excéder trois (03) années ; 

4°) radiation de la liste nationale des mandataires judiciaires emportant interdiction définitive 

d'exercer. 

Ces sanctions sont notifiées au mandataire judiciaire concerné ainsi qu'à son instance 

représentative, à l'ordre national des experts comptables et, le cas échéant, à l'ordre auquel il 

est inscrit, ainsi qu'à toute autre organisation professionnelle dont le mandataire judiciaire fait 

partie et au ministère public de l'État partie concerné. 

Article 4-10 

Il est pourvu au remplacement du mandataire suspendu ou radié dans les formes suivies pour 

sa désignation. 

Article 4-11 

Sont nuls et de nul effet tous actes ou conventions tendant à permettre directement ou 

indirectement l'exercice des fonctions du mandataire judiciaire pendant la durée de sa 

suspension ou après sa radiation. 

 

CHAPITRE V – RESPONSABILITÉ ET ASSURANCE 

PROFESSIONNELLES DES MANDATAIRES JUDICIAIRES 

 

Article 4-12 

Le mandataire judiciaire engage sa responsabilité civile à l'égard du débiteur, des créanciers et 

des tiers, sans préjudice de sa responsabilité pénale. 

Lorsque le mandataire judiciaire sollicite, dans l'exercice de ses attributions, l'intervention 

d'un tiers, il demeure solidairement responsable des fautes et négligences commises par ce 

dernier. 

Article 4-13 

L'action en responsabilité civile engagée à l'encontre du mandataire judiciaire relève de la 

compétence de la juridiction de l'État partie en charge des procédures collectives du lieu où ce 

mandataire est établi. Cette action est exercée au cours de la procédure ou dans un délai de 

trois (3) ans à compter de la clôture de la procédure ou de la fin de l'exécution du concordat. 

Article 4-14 

Toute personne inscrite sur la liste nationale des mandataires judiciaires est tenue de 

contracter, auprès d'une compagnie d'assurance régulièrement établie dans l'État partie 

concerné, une assurance destinée à garantir la réparation des préjudices causés dans l'exercice 

de ses fonctions conformément au présent Acte uniforme. 
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Elle doit pouvoir justifier à tout moment de la validité et de l'effectivité de cette assurance. 

Article 4-15 

Tout mandataire judiciaire tient une comptabilité distincte de sa comptabilité personnelle pour 

chacune des procédures collectives dans laquelle il est désigné. 

Il est tenu à tout moment de présenter, à la personne chargée de son contrôle, tant sa 

comptabilité personnelle que cette comptabilité distincte. 

 

CHAPITRE VI – RÉMUNÉRATION DES MANDATAIRES 

JUDICIAIRES 
 

 

Article 4-16 

Les mandataires judiciaires sont rémunérés sur le patrimoine du débiteur pour les diligences 

effectuées dans le cadre des procédures collectives dans lesquelles ils sont désignés. 

La rémunération des mandataires judiciaires est exclusive de toute autre rémunération et 

remboursement de frais pour les mêmes diligences. 

Article 4-17 

La rémunération de l'expert au règlement préventif est déterminée par la juridiction 

compétente dans la décision homologuant ou rejetant le concordat préventif ou, le cas 

échéant, mettant fin au règlement préventif en l'absence de concordat, selon le barème fixé par 

la réglementation de chaque Etat partie. 

Ce barème tient compte notamment : 

 du temps passé et des difficultés éventuellement rencontrées ; 

 du nombre de créanciers concernés par le règlement préventif. 

Chaque Etat partie peut ajouter à cette liste des critères supplémentaires. 

Pour le règlement préventif simplifié, l'Etat partie peut fixer un montant forfaitaire pour la 

rémunération de l'expert au règlement préventif. 

Article 4-18 

La juridiction compétente peut accorder à l'expert au règlement préventif, dans la décision le 

désignant ou dans une décision ultérieure, une provision sur sa rémunération qui ne saurait 

excéder quarante pour cent (40%) du montant prévisionnel de celle-ci. En tout état de cause, 

une partie de cette rémunération au moins égale à soixante pour cent (60%) ne peut être 

versée qu'à compter de la remise du compte-rendu prévu à l'article 19 ci-dessous. 

Article 4-19 

La rémunération du syndic, soit en qualité de contrôleur de l'exécution du concordat préventif, 

soit en tant que syndic de redressement judiciaire, soit en tant que syndic de liquidation des 

biens, est fixée par la juridiction compétente dans sa décision de clôture de la procédure 

collective, ou homologuant le concordat, selon le barème fixé par la réglementation de chaque 

Etat partie. 
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Ce barème tient compte notamment : 

 du chiffre d'affaires réalisé par le débiteur au cours de l'exercice précédant l'ouverture 

de la procédure collective ; 

 du nombre de travailleurs employés par le débiteur au cours de cette même période ; 

 du ratio de recouvrement des créances ; 

 du temps passé et des difficultés éventuellement rencontrées ; 

 de la célérité des diligences accomplies. 

Chaque Etat partie peut ajouter à cette liste des critères supplémentaires. 

En cas de liquidation des biens, sauf lorsque la rémunération a été fixée forfaitairement en 

application du dernier alinéa du présent article, le montant total de la rémunération du syndic 

ne peut excéder vingt pour cent (20%) du montant total résultant de la réalisation de l'actif du 

débiteur. Sont incluses dans le calcul de ce plafond de vingt pour cent (20%) les 

rémunérations versées par le syndic à des experts comptables, financiers ou à tout autre 

intervenant qui aurait été missionné par le syndic, sauf si la juridiction compétente en a 

disposé autrement lors de la désignation de cet intervenant. 

Pour le redressement judiciaire simplifié et la liquidation des biens simplifiée, l'Etat partie 

peut fixer un montant forfaitaire pour la rémunération du syndic. 

Article 4-20 

La juridiction compétente peut accorder au syndic, dans la décision le désignant ou dans une 

décision ultérieure, une provision sur sa rémunération qui ne saurait excéder quarante pour 

cent (40%) du montant prévisionnel de celle-ci. En tout état de cause, une partie de cette 

rémunération au moins égale à soixante pour cent (60%) ne peut être versée qu'à compter de 

l'homologation du concordat de redressement judiciaire ou, le cas échéant, de la clôture de la 

procédure de liquidation des biens. 

 

CHAPITRE VII – OUVERTURE ET PRODUITS DU COMPTE SPECIAL 
 

 

Article 4-21 

Les décisions rendues par la juridiction compétente au titre des articles 4-17 à 4-20 sont 

susceptibles d'appel devant la juridiction compétente de l'État partie dans les quinze (15) jours 

de leur prononcé à la requête du débiteur, du mandataire judiciaire ou du ministère public. 

Article 4-22 

Chaque Etat partie peut prévoir que l'autorité ou la juridiction compétente désigne la ou les 

banques auprès desquelles les syndics ont l'obligation d'ouvrir un compte spécial aux fins d'y 

domicilier les opérations afférentes aux procédures de redressement judiciaire et de 

liquidation des biens. Sauf autorisation du juge-commissaire en cas de complexité de la 

procédure collective, il est ouvert un (01) seul compte spécial pour chaque procédure 

collective distincte. 

Article 4-23 
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Les produits financiers générés par le ou les comptes de chaque débiteur sont utilisés, selon le 

cas, au sauvetage de l'entreprise ou au paiement des créanciers, sous le contrôle du juge- 

commissaire. 

 

TITRE II – PROCÉDURES PRÉVENTIVES 
 

 

 

Article 5 

Le présent titre réglemente les procédures préventives que sont la conciliation et le règlement 

préventif, destinées à sauvegarder les entreprises en difficulté et à apurer leur passif avant la 

cessation des paiements, conformément aux dispositions du présent Acte uniforme. 

 

 

CHAPITRE I – CONCILIATION 

 

 

Section 1 – Ouverture de la conciliation 

 

 

 

Article 5-1 

La conciliation est ouverte aux personnes visées par l'article 1-1 ci-dessus, qui connaissent des 

difficultés avérées ou prévisibles mais qui ne sont pas encore en état de cessation des 

paiements. 

Elle a pour objectif de trouver un accord amiable avec les principaux créanciers et 

cocontractants du débiteur, en vue de mettre fin à ses difficultés. 

Toute personne qui a connaissance de la conciliation est tenue à la confidentialité. 

Article 5-2 

Le président de la juridiction compétente est saisi par une requête du débiteur ou par une 

requête conjointe de ce dernier avec un ou plusieurs de ses créanciers. Cette demande expose 

ses difficultés ainsi que les moyens d'y faire face. 

La requête est accompagnée des documents suivants, datant de moins de trente (30) jours : 

1°) une attestation d'immatriculation, d'inscription ou de déclaration d'activité à un registre ou 

à un ordre professionnel ou, à défaut, tout autre document de nature à prouver la réalité de 

l'activité exercée par le débiteur ; 

2°) le cas échéant, les états financiers de synthèse comprenant le bilan, le compte de résultat, 

un tableau financier des ressources et des emplois, l'état annexé et, en tout état de cause, le 

montant du chiffre d'affaires et des bénéfices ou des pertes des trois derniers exercices ; 

3°) un état de la trésorerie et un état chiffré des créances et des dettes avec indication des 

dates d'échéance ; 

http://www.ohada.com/actes-uniformes/1668/1679/chapitre-i-conciliation.html
http://www.ohada.com/actes-uniformes/1668/1679/chapitre-i-conciliation.html
http://www.ohada.com/actes-uniformes/1668/1679/chapitre-i-conciliation.html
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4°) un document indiquant le nombre de travailleurs déclarés et immatriculés, à la date de la 

demande ; 

5°) une attestation émanant du débiteur par laquelle il déclare sur l'honneur ne pas être en état 

de cessation de paiements et précise, en outre, qu'il n'est pas soumis à une procédure de 

règlement préventif, de redressement judiciaire ou de liquidation des biens qui ne serait pas 

clôturée ; 

6°) si le débiteur propose un conciliateur, un document indiquant les noms, prénoms, qualités 

et domicile de la personne proposée et une attestation de cette dernière indiquant ses 

compétences professionnelles ; 

7°) le cas échéant, un document indiquant les noms, prénoms et domicile des créanciers qui se 

joignent à la demande du débiteur et le montant de leurs créances et des éventuelles sûretés 

dont elles sont assorties. 

Ces documents sont datés, signés et certifiés conformes et sincères par le requérant. Dans le 

cas où l'un des documents visés ci-dessus ne peut être fourni, ou ne peut l'être 

qu'incomplètement, la requête doit contenir l'indication des motifs de cet empêchement. 

Article 5-3 

La procédure de conciliation est ouverte par le président de la juridiction compétente, statuant 

à huis clos, pour une durée n'excédant pas trois (3) mois mais qu'il peut, par une décision 

spécialement motivée, proroger d'un mois au plus à la demande du débiteur, après avis écrit 

du conciliateur. A l'expiration de ces délais, la conciliation prend fin de plein droit et il ne 

peut être ouvert une nouvelle procédure de conciliation avant expiration d'un délai de trois (3) 

mois. 

La décision ouvrant la conciliation ou rejetant la demande d'ouverture ne fait l'objet d'aucune 

publicité. 

Article 5-4 

Dans la décision d'ouverture, le président de la juridiction compétente désigne un conciliateur. 

Le conciliateur doit avoir le plein exercice de ses droits civils, justifier de sa compétence 

professionnelle et demeurer indépendant et impartial vis-à-vis des parties concernées par la 

conciliation. En particulier, il ne doit pas avoir perçu, à quelque titre que ce soit, directement 

ou indirectement, une rémunération ou un paiement de la part du débiteur intéressé, de tout 

créancier du débiteur ou d'une personne qui en détient le contrôle ou est contrôlée par lui, au 

cours des vingt-quatre (24) mois précédant la décision d'ouverture. Aucun parent ou allié du 

débiteur, jusqu'au quatrième degré inclusivement, ne peut être désigné en qualité de 

conciliateur. Il en va de même pour tout magistrat en fonction ou ayant quitté ses fonctions 

depuis moins de cinq (5) ans. 

Dès qu'il est informé de sa désignation, le conciliateur atteste qu'il remplit, à sa connaissance, 

les conditions énoncées ci-dessus. A tout moment, durant le déroulement de la conciliation, 

s'il lui apparaît qu'il ne remplit plus ces conditions, il en informe sans délai le président de la 

juridiction compétente qui, s'il y a lieu, peut mettre fin à sa mission et nommer un remplaçant. 

Les modalités de rémunération du conciliateur sont déterminées par le président de la 

juridiction avec l'accord du débiteur au jour de l'ouverture de la conciliation. Les critères sur 

la base desquels elle est arrêtée, son montant maximal chiffré et le montant des provisions 
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sont précisés dans un document signé par le débiteur et le conciliateur et annexé à la décision 

d'ouverture. Si au cours de sa mission, le conciliateur estime que le montant initialement 

déterminé est insuffisant, il doit en informer sans délai le président de la juridiction qui fixe 

les nouvelles conditions avec l'accord du débiteur. A défaut d'accord, il est mis fin à la 

mission du conciliateur. La rémunération du conciliateur est à la charge du débiteur et fait 

l'objet d'une ordonnance de taxe. 

 

Section 2 – Déroulement et issue de la conciliation 
 

 

 

Article 5-5 

Le conciliateur a pour mission de favoriser la conclusion, entre le débiteur et ses principaux 

créanciers ainsi que, le cas échéant, ses cocontractants habituels, d'un accord amiable destiné 

à mettre fin aux difficultés de l'entreprise. 

Le conciliateur peut, à cette fin, obtenir du débiteur tous renseignements utiles. 

Article 5-6 

Le conciliateur rend compte régulièrement, au président de la juridiction compétente, de l'état 

d'avancement de sa mission et formule toutes observations utiles. S'il a connaissance de la 

survenance de la cessation des paiements, il en informe sans délai le président de la juridiction 

compétente. 

En cas de survenance de la cessation des paiements, le débiteur en informe sans délai le 

président de la juridiction compétente. 

A tout moment, s'il est informé de la survenance de l'état de cessation des paiements dans les 

conditions prévues par les deux alinéas précédents ou par tout autre moyen, le président de la 

juridiction compétente met fin sans délai à la conciliation et à la mission du conciliateur, après 

avoir entendu le débiteur et le conciliateur. 

Article 5-7 

Si le débiteur est mis en demeure ou poursuivi par un créancier appelé à la conciliation 

pendant la période de recherche de l'accord, telle que définie à l'article 5-3 ci-dessus, le 

président du tribunal peut, à la demande du débiteur, et après avis du conciliateur, reporter le 

paiement des sommes dues et ordonner la suspension des poursuites engagées par un 

créancier. Ces mesures prennent fin de plein droit lorsque la conciliation prend fin et, en tout 

état de cause, à l'expiration du délai prévu à l'article 5-3, alinéa 1er, ci-dessus. L'ordonnance 

du président du tribunal prononçant ces mesures est déposée au greffe et ne fait l'objet 

d'aucune publicité. Elle est communiquée au créancier concerné, sans délai, et elle rappelle 

l'obligation de confidentialité à laquelle celui-ci est tenu. 

Article 5-8 

En cas d'impossibilité de parvenir à un accord, le conciliateur présente sans délai un rapport 

écrit au président. Celui-ci met fin à sa mission et à la conciliation, après avoir entendu le 

débiteur. 
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A tout moment, en l'absence de cessation des paiements, le débiteur peut demander à ce qu'il 

soit mis fin à la mission du conciliateur et à la conciliation, auquel cas le président de la 

juridiction compétente y met fin sans délai. 

Article 5-9 

La décision mettant fin à la conciliation et à la mission du conciliateur en l'absence d'accord 

est notifiée au débiteur, au conciliateur ainsi qu'aux créanciers et cocontractants appelés à la 

conciliation, sans délai. Elle ne fait l'objet d'aucune publicité. 

Article 5-10 

A la requête de la partie la plus diligente, l'accord signé peut être : 

 déposé au rang des minutes d'un notaire ; 

 ou homologué ou exequaturé par la juridiction ou l'autorité compétente statuant à huis 

clos ; sans préjudice de l'application de l'article 5-11, l'homologation ou l'exequatur est de 

droit et ne peut être refusé que si l'accord est contraire à l'ordre public ; le greffier appose 

la formule exécutoire ; des copies valant titre exécutoire peuvent être délivrées aux parties 

à l'accord ; la décision d'homologation ou d'exequatur ne fait l'objet d'aucune publicité et 

ne reprend pas le contenu de l'accord qui reste confidentiel. 

La décision homologuant ou exequaturant l'accord n'est pas susceptible de recours. Elle met 

fin à la conciliation. Le cas échéant, la conciliation prend fin par la signature de l'accord et, en 

tout état de cause, à l'expiration des délais prévus par l'alinéa 1er de l'article 5-3 ci-dessus. 

Article 5-11 

En cas d'ouverture d'une procédure de liquidation des biens postérieurement à la conclusion 

d'un accord de conciliation homologué ou exequaturé par la juridiction ou l'autorité 

compétente, les personnes qui avaient consenti dans l'accord un nouvel apport en trésorerie au 

débiteur en vue d'assurer la poursuite de l'activité de l'entreprise débitrice et sa pérennité sont 

payées au titre du privilège selon les rangs prévus par les articles 166 et 167 ci-dessous. 

Les personnes qui fournissent un nouveau bien ou service en vue d'assurer la poursuite de 

l'activité de l'entreprise débitrice et sa pérennité bénéficient du même privilège pour le prix de 

ce bien ou de ce service. 

Cette disposition ne s'applique pas aux apports consentis dans le cadre d'une augmentation du 

capital social du débiteur. 

Les créanciers du débiteur ne peuvent en aucun cas bénéficier de ce privilège pour des 

créances nées antérieurement à l'ouverture de la conciliation. 

Sans préjudice de l'application de l'article 5-10, la juridiction ou l'autorité compétente appelée 

à statuer sur l'homologation ou l'exequatur vérifie dans ce cas que les conditions ci- dessus 

sont remplies et que l'octroi de ce privilège ne porte pas atteinte aux intérêts des créanciers 

non parties à l'accord. La décision d'homologation ou d'exequatur de l'accord ne reprend pas 

le contenu de l'accord, mais elle mentionne ledit privilège et les montants garantis. Elle doit 

être notifiée par le greffe au ministère public ainsi qu'aux créanciers et cocontractants 

signataires de l'accord. Elle est publiée dans les conditions prévues par les articles 36 et 37 ci-

dessous. La vérification de la publicité est faite par le conciliateur, conformément à l'article 38 

ci-dessous. 
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Par dérogation à l'article 5-10 ci-dessus, la décision d'homologation ou d'exequatur, prise en 

application du présent article, est susceptible d'opposition par tout intéressé dans les 15 jours 

de sa publication devant la juridiction compétente. Le cas échéant, un appel peut être formé 

contre la décision de celle-ci dans les 15 jours de son prononcé. 

Article 5-12 

Pendant la durée de son exécution, l'accord interrompt ou interdit toute action en justice et 

arrête ou interdit toute poursuite individuelle, tant sur les meubles que les immeubles du 

débiteur, dans le but d'obtenir le paiement des créances qui en font l'objet. L'accord 

interrompt, pour la même durée, les délais impartis aux créanciers parties à l'accord à peine de 

déchéance ou de résolution des droits afférents aux créances mentionnées par l'accord. 

Les personnes ayant consenti une sûreté personnelle ou ayant affecté ou cédé un bien en 

garantie et les coobligés peuvent se prévaloir des dispositions de l'accord. 

Article 5-13 

La juridiction ou l'autorité compétente ayant connu de la conciliation est seule compétente 

pour connaître de toute inexécution de l'accord et pour en prononcer la résolution. Elle est 

saisie par l'une des parties à l'accord. 

Si la résolution est prononcée, les créanciers recouvrent l'intégralité de leurs créances, 

déduction faite des sommes perçues. 

Article 5-14 

L'ouverture d'une procédure de règlement préventif, de redressement judiciaire ou de 

liquidation des biens met fin de plein droit à la conciliation et, le cas échéant, à l'accord. 

Dans ce cas, les créanciers recouvrent l'intégralité de leurs créances, déduction faite des 

sommes perçues. 

 

 

 

CHAPITRE II – RÈGLEMENT PRÉVENTIF 

 

 

Section 1 – Ouverture du règlement préventif 

 

 

Article 6 

Le règlement préventif est ouvert au débiteur qui, sans être en état de cessation des paiements, 

justifie de difficultés financières ou économiques sérieuses. 

La juridiction compétente est saisie par une requête du débiteur ou par une requête conjointe 

de ce dernier avec un ou plusieurs de ses créanciers, déposée au greffe contre récépissé. 

Dans cette requête, le débiteur expose ses difficultés financières ou économiques ainsi que les 

perspectives de redressement de l'entreprise et d'apurement de son passif. 

Aucune requête en ouverture d'un règlement préventif ne peut être présentée par le débiteur : 

http://www.ohada.com/actes-uniformes/1668/1682/chapitre-ii-reglement-preventif.html
http://www.ohada.com/actes-uniformes/1668/1682/chapitre-ii-reglement-preventif.html
http://www.ohada.com/actes-uniformes/1668/1682/chapitre-ii-reglement-preventif.html


534 

 

 si un concordat préventif ou de redressement est encore en cours d'exécution ; 

 avant l'expiration d'un délai de trois (03) ans à compter de l'homologation d'un 

précédent concordat préventif ; 

 avant l'expiration d'un délai de dix-huit (18) mois à compter de la fin d'un règlement 

préventif n'ayant pas abouti à un concordat préventif. 

Article 6-1 

La requête du débiteur est accompagnée des documents suivants, datant de moins de trente 

(30) jours : 

1°) une attestation d'immatriculation, d'inscription ou de déclaration d'activité à un registre ou 

à un ordre professionnel ou, à défaut, tout autre document de nature à prouver la régularité de 

l'activité exercée par le débiteur ; 

2°) les états financiers de synthèse comprenant le bilan, le compte de résultat, un tableau 

financier des ressources et des emplois, l'état annexé et, en tout état de cause, le montant du 

chiffre d'affaires et des bénéfices ou pertes des trois (03) derniers exercices ou, à défaut, tout 

autre document de nature à établir la situation financière et économique du débiteur si la 

requête est introduite par un débiteur répondant à la définition de la petite entreprise 

conformément à l'article 1-3 ci-dessus ; 

3°) un état de la trésorerie et un état chiffré des créances et des dettes avec indication des 

noms, qualités et adresses des créanciers et des dates d'échéance ou, à défaut, tout autre 

document de nature à établir la capacité du débiteur de faire face à son passif exigible avec 

son actif disponible si la requête est introduite par un débiteur répondant à la définition de la 

petite entreprise conformément à l'article 1-3 ci-dessus ; 

4°) un document indiquant le nombre de travailleurs et le montant des salaires et des charges 

salariales à la date de la demande ou, à défaut, tout autre document de nature à permettre 

d'identifier et de dénombrer les travailleurs du débiteur et d'estimer le montant des salaires et 

des charges salariales si la requête est introduite par un débiteur répondant à la définition de la 

petite entreprise conformément à l'article 1-3 ci-dessus ; 

5°) une attestation émanant du débiteur par laquelle il déclare sur l'honneur ne pas être en état 

de cessation des paiements ; 

6°) l'état détaillé, actif et passif, des sûretés personnelles et réelles données ou reçues par 

l'entreprise et ses dirigeants ; 

7°) une attestation du débiteur indiquant qu'il ne bénéficie pas d'un accord de conciliation en 

cours d'exécution et, en tout état de cause, qu'il n'est pas soumis à une procédure de règlement 

préventif, de redressement judiciaire ou de liquidation des biens, qui ne serait pas clôturée et 

qu'il remplit les conditions du dernier alinéa de l'article 6 ci-dessus ; 

8°) l'inventaire des biens du débiteur avec indication des biens mobiliers soumis à 

revendication par leurs propriétaires et de ceux affectés d'une clause de réserve de propriété 

ou, à défaut, un inventaire provisoire si la requête est introduite par un débiteur répondant à la 

définition de la petite entreprise conformément à l'article 1-3 ci-dessus ; 

9°) un document indiquant les noms, prénoms et adresses des représentants du personnel ; 
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10°) s'il s'agit d'une personne morale, la liste des membres solidairement responsables des 

dettes de celle-ci, avec indication de leurs noms, prénoms et domiciles, ainsi que des noms et 

adresses de ses dirigeants ; 

11°) si le débiteur propose une personne à la désignation en qualité d'expert au règlement 

préventif conformément au premier alinéa de l'article 8 ci-dessous, un document indiquant les 

noms, prénoms, qualités et domicile de cette personne et une attestation de cette dernière 

précisant qu'elle remplit les conditions prévues aux articles et 4-1 et 4-2 ci-dessus ; 

12°) le cas échéant, un document indiquant les noms, prénoms, qualités et domiciles des 

personnes qui envisagent de consentir un nouvel apport en trésorerie ou de fournir un nouveau 

bien ou service dans les conditions de l'article 11-1 ci-dessous, avec l'indication du montant 

de l'apport ou de la valeur du bien ou du service ; 

13°) un projet de concordat préventif ; 

14°) le cas échéant, un document indiquant les noms, prénoms et domiciles des créanciers qui 

se joignent à la demande du débiteur, et le montant de leurs créances et des éventuelles sûretés 

dont elles sont assorties. 

Tous ces documents doivent être datés, signés et certifiés conformes et sincères par le 

requérant. 

Les documents visés aux numéros 1° à 5° ainsi qu'aux numéros 7°, 8°, 10° et 13° doivent être 

fournis à peine d'irrecevabilité de plein droit de la requête. 

Dans le cas où l'un des documents visé aux numéros 6°, 9° et 11° ne peut être fourni, ou ne 

peut l'être qu'incomplètement, la requête doit contenir l'indication des motifs de cet 

empêchement. 

Article 7 

Le projet de concordat préventif précise les mesures envisagées pour le redressement de 

l'entreprise, notamment : 

 les modalités de continuation de l'entreprise, telles que la demande de délais et de 

remises, la cession partielle d'actif avec indication précise des biens à céder ; la cession ou 

la location-gérance d'une branche d'activité formant un fonds de commerce ; la cession ou 

la location-gérance de la totalité ou d'une partie de l'entreprise, sans que ces modalités 

soient limitatives et exclusives les unes des autres ; 

 les noms, prénoms, qualités et adresses des personnes tenues d'exécuter le concordat 

préventif et l'ensemble des engagements souscrits par elles et nécessaires au redressement 

de l'entreprise ; 

 les modalités du maintien et du financement de l'entreprise, du règlement du passif né 

antérieurement à la décision d'ouverture du règlement préventif ainsi que, s'il y a lieu, les 

garanties fournies pour en assurer l'exécution ; ces engagements et garanties peuvent 

consister, notamment, en la souscription d'une augmentation du capital social par les 

anciens associés ou par de nouveaux, une conversion de créances en capital, l'ouverture de 

crédits par des établissements bancaires ou financiers ou par toute autre personne, y 

compris tout nouvel apport en trésorerie ou sous forme de nouveau bien ou service dans les 

conditions de l'article 11-1 ci-dessous ainsi que le montant de l'apport ou la valeur du bien 
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ou du service ; la poursuite de l'exécution de contrats conclus antérieurement à la requête, 

la fourniture de cautions ; 

 le niveau et les perspectives d'emploi, ainsi que les licenciements pour motif 

économique qui doivent intervenir dans les conditions prévues par les dispositions du droit 

du travail ; 

 le remplacement de dirigeants. 

Article 8 

Si le projet de concordat préventif lui paraît sérieux, le président de la juridiction compétente 

ouvre la procédure et désigne un expert au règlement préventif, qui satisfait aux conditions et 

critères de l'article 4-2 ci-dessus, pour lui faire rapport sur la situation financière et 

économique de l'entreprise débitrice et les perspectives de redressement, compte tenu des 

délais et remises consentis ou susceptibles de l'être par les créanciers et toutes autres mesures 

contenues dans le projet de concordat préventif. 

L'expert désigné est soumis aux dispositions et exigences du titre I du présent Acte uniforme. 

Il est informé sans délai de sa mission par le président de la juridiction compétente par lettre 

au porteur contre récépissé ou par lettre recommandée avec demande d'avis de réception ou 

par tout moyen laissant trace écrite. . . 

Le président de la juridiction compétente peut lui accorder dans sa décision de désignation, 

une provision sur sa rémunération conformément à l'article 4-18 ci-dessus. 

Article 8-1 

Dès qu'il est informé de sa désignation, l'expert au règlement préventif atteste qu'il remplit les 

conditions énoncées par les articles 4-4 et 4-5 ci-dessus. A tout moment, durant le 

déroulement du règlement préventif, s'il lui apparaît qu'il ne remplit plus ces conditions, il en 

informe sans délai le président de la juridiction compétente, qui met fin à sa mission et 

nomme un remplaçant. 

Le débiteur ou tout créancier peut demander, à tout moment, au président de la juridiction 

compétente le remplacement de l'expert qui tombe sous le coup de l'une des incompatibilités 

énoncées aux articles 4-4 et 4-5 ci-dessus, ou qui n'agit pas avec diligence dans l'exercice de 

sa mission. Dans ce cas, le président de la juridiction compétente, saisi sur opposition, entend, 

en audience non publique, les explications du ou des demandeurs et de l'expert. Sa décision, 

prononcée en audience publique, est assortie de l'exécution provisoire de droit. Elle est 

susceptible d'appel dans les quinze (15) jours de son prononcé. Le greffe de la juridiction 

compétente communique, le cas échéant, cette décision à l'autorité nationale prévue à l'article 

4 ci-dessus, qui peut agir en matière disciplinaire conformément au présent Acte uniforme. 

L'expert qui cesse ses fonctions rend compte sans délai à son successeur et lui remet tous 

documents dont il serait en possession en présence du débiteur et du président de la juridiction 

compétente. 

Article 9 

La décision d'ouverture du règlement préventif suspend ou interdit toutes les poursuites 

individuelles tendant à obtenir le paiement des créances nées antérieurement à ladite décision 

pour une durée maximale de trois (03) mois, qui peut être prorogée d'un (01) mois dans les 
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conditions prévues à l'article 13, alinéa 2, sans préjudice de l'application de l'article 14 alinéa 

3 ci-dessous. 

La suspension des poursuites individuelles concerne aussi bien les voies d'exécution que les 

mesures conservatoires, y compris toute mesure d'exécution extrajudiciaire. 

Elle s'applique à toutes les créances chirographaires et à celles garanties par un privilège 

général, un privilège mobilier spécial, un gage, un nantissement ou une hypothèque, à 

l'exception des créances de salaires et d'aliments. 

Elle ne s'applique pas aux actions tendant à la reconnaissance des droits ou des créances 

contestées, ni aux actions cambiaires dirigées contre les signataires d'effets de commerce 

autres que le bénéficiaire de la suspension des poursuites individuelles. 

Les personnes physiques coobligées ou ayant consenti une sûreté personnelle ou ayant affecté 

ou cédé un bien en garantie peuvent se prévaloir des dispositions du présent article. 

Les délais impartis aux créanciers à peine de déchéance, prescription ou résolution de leurs 

droits sont suspendus pendant toute la durée de la procédure en cours. 

Lorsqu'il est mis fin au règlement préventif dans les conditions de l'article 9-1 ci-dessous et, 

en tout état de cause, à l'expiration des délais visés au premier alinéa du présent article, la 

suspension des poursuites individuelles prend fin de droit, sans préjudice de l'application de 

l'article 14 ci-dessous. 

Article 9-1 

L'expert au règlement préventif rend compte régulièrement, au président de la juridiction 

compétente, de l'état d'avancement de sa mission et formule toutes observations utiles. S'il a 

connaissance de la survenance de la cessation des paiements, il en informe sans délai le 

président de la juridiction compétente. 

En cas de survenance de la cessation des paiements, le débiteur en informe sans délai le 

président de la juridiction compétente. 

Tout intéressé qui aurait connaissance de la cessation des paiements du débiteur peut en 

informer le président de la juridiction compétente. 

A tout moment, s'il est informé de la survenance de l'état de cessation des paiements dans les 

conditions prévues par les trois alinéas ci-dessus ou par tout autre moyen, le président de la 

juridiction compétente met fin sans délai au règlement préventif et à la mission de l'expert, 

après avoir entendu ou dûment appelé ce dernier ainsi que le débiteur et toute personne qu'il 

juge utile d'entendre. 

S'il lui apparaît que l'adoption d'un concordat préventif est impossible, l'expert au règlement 

préventif en informe le président de la juridiction compétente. Après l'avoir entendu ainsi que 

le débiteur et, s'il le juge utile, les créanciers ou certains d'entre eux, le président de la 

juridiction compétente décide de poursuivre la procédure ou d'y mettre fin. 

Article 10 

Sauf remise par les créanciers, les intérêts légaux ou conventionnels ainsi que les intérêts 

moratoires et les majorations continuent à courir mais ne sont pas exigibles. 

Article 11 
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Sauf autorisation motivée du président de la juridiction compétente, la décision d'ouverture du 

règlement préventif interdit au débiteur, à peine de nullité de droit : 

 de payer, en tout ou en partie, les créances nées antérieurement à la décision 

d'ouverture ; 

 de faire un acte de disposition étranger à l'exploitation normale de l'entreprise ou de 

consentir une sûreté. 

Il est également interdit au débiteur de désintéresser les coobligés et les personnes ayant 

consenti une sûreté personnelle ou ayant affecté ou cédé un bien en garantie lorsqu'elles ont 

acquitté des créances nées antérieurement à la décision d'ouverture. 

Article 11-1 

En cas d'ouverture d'une procédure de liquidation des biens postérieurement à l'homologation 

du concordat préventif par la juridiction compétente dans les conditions prévues à l'article 15 

ci-dessous, les personnes qui avaient consenti dans ce concordat un nouvel apport en 

trésorerie au débiteur en vue d'assurer la poursuite de l'activité de l'entreprise débitrice et sa 

pérennité sont payées au titre du privilège selon les rangs prévus par les articles 166 et 167 ci-

dessous. 

Les personnes qui fournissent dans les mêmes conditions, un nouveau bien ou service en vue 

d'assurer la poursuite de l'activité de l'entreprise débitrice et sa pérennité bénéficient du même 

privilège pour le prix de ce bien ou de ce service. 

Cette disposition ne s'applique pas aux apports consentis dans le cadre d'une augmentation du 

capital social du débiteur. 

Les créanciers du débiteur ne peuvent en aucun cas bénéficier de ce privilège pour des 

créances nées antérieurement à l'ouverture du règlement préventif. 

Article 12 

L'expert au règlement préventif apprécie la situation du débiteur. A cet effet, il peut, 

nonobstant toute disposition législative ou réglementaire contraire, obtenir communication par 

les commissaires aux comptes, les comptables, les représentants du personnel, les 

administrations publiques, les organismes de sécurité et de prévoyance sociales, les 

établissements bancaires ou financiers ainsi que les services chargés de centraliser les risques 

bancaires et les incidents de paiement, des renseignements de nature à lui donner une exacte 

information sur la situation financière et économique du débiteur. 

L'expert signale à la juridiction compétente les manquements à l'article 11 ci-dessus. 

Il entend le débiteur et les créanciers et leur prête ses bons offices afin de faciliter les 

négociations entre eux pour parvenir à la conclusion d'un accord, en se fondant sur le projet 

de concordat préventif proposé par le débiteur lors de la demande d'ouverture. 

Dans le rapport prévu à l'article 13 ci-dessous, l'expert doit indiquer, pour chaque créancier : 

 s'il a été effectivement contacté et à quelle date ; 

 s'il a consenti une remise ou un délai de paiement et, le cas échéant, de quel montant 

ou de quelle durée ; 

 s'il a refusé tout délai et toute remise, la raison qu'il invoque pour ce faire. 
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L'expert établit un rapport contenant l'accord conclu entre le débiteur et ses créanciers ainsi 

que le projet de concordat préventif. 

Ce rapport doit être établi dans les trois (03) mois de la décision d'ouverture du règlement 

préventif, ce délai pouvant être prorogé, à titre exceptionnel, une seule fois pour une durée 

d'un (01) mois, sur décision spécialement motivée du président de la juridiction compétente à 

la demande de l'expert ou du débiteur. 

L'expert est tenu de respecter les délais prévus à l'alinéa précédent, sous peine d'engager sa 

responsabilité auprès du débiteur ou des créanciers. 

Dans le délai précité, l'expert remet un exemplaire de son rapport au débiteur et en dépose 

deux au greffe de la juridiction compétente. Un des deux exemplaires déposés est transmis au 

ministère public par le greffe. 

Article 14 

Dès le dépôt du rapport de l'expert, le président de la juridiction compétente saisie convoque 

sans délai le débiteur à comparaître à une audience non publique pour y être entendu. Il 

convoque également à cette audience l'expert ainsi que tout créancier qu'il juge utile 

d'entendre. Le débiteur peut saisir lui-même la juridiction compétente. 

Le débiteur et le ou les créanciers sont convoqués, par lettre au porteur contre récépissé ou par 

lettre recommandée avec demande d'avis de réception ou par tout moyen laissant trace écrite, 

trois (03) jours au moins avant la tenue de l'audience. 

La juridiction saisie doit se prononcer immédiatement ou au plus tard dans un délai de trente 

(30) jours à compter de sa saisine. Le règlement préventif continue de produire ses effets, en 

particulier concernant la suspension des poursuites individuelles des créanciers, jusqu'à ce que 

la juridiction statue. Si celle-ci n'est pas saisie dans les conditions de l'alinéa 1er ou si elle ne 

se prononce pas dans les trente (30) jours à compter de sa saisine, le règlement préventif 

prend fin de plein droit, les créanciers recouvrant l'exercice de tous leurs droits et le débiteur 

recouvrant la pleine administration de ses biens. 

Article 15 

La juridiction compétente statue en audience non publique. 

1. Si elle constate la cessation des paiements, elle statue, d'office, sur le redressement 

judiciaire ou la liquidation des biens sans préjudice des dispositions des articles 29 et 33 ci- 

dessous. 

2. Lorsque la situation du débiteur le justifie, elle homologue le concordat préventif, en 

constatant les délais et remises consentis par les créanciers et en donnant acte au débiteur des 

mesures proposées pour le redressement de l'entreprise. Les délais et remises consentis par les 

créanciers peuvent être différents. 

La juridiction compétente homologue le concordat préventif si : 

 les conditions de validité du concordat préventif sont réunies ; 

 aucun motif tiré de l'intérêt collectif ou de l'ordre public ne paraît de nature à 

empêcher le concordat ; 

 les délais consentis n'excèdent pas trois (03) ans pour l'ensemble des créanciers et un 

(01) an pour les créanciers de salaires. 
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Si des personnes bénéficient du privilège de l'article 11-1 ci-dessus, la juridiction qui 

homologue le concordat préventif vérifie qu'il répond aux conditions prévues audit article et 

que l'octroi de ce privilège ne porte pas atteinte aux intérêts des créanciers. Elle mentionne 

dans sa décision ledit privilège et les montants garantis. 

Au cas où des créanciers auraient refusé de consentir des délais ou remises au débiteur, le 

président de la juridiction compétente fait ses bons offices entre ces créanciers et le débiteur. 

Il entend ces derniers sur les motifs de leur refus et provoque une négociation entre les parties 

en vue de leur permettre de parvenir à un accord. 

Si malgré les bons offices du président, les parties ne parviennent pas à trouver un accord et 

dans le cas où le concordat préventif comporte seulement une demande de délai n'excédant 

pas deux (02) ans, la juridiction compétente peut rendre ce délai opposable aux créanciers qui 

ont refusé tout délai et toute remise sauf si ce délai met en péril l'entreprise de ces créanciers. 

Les créanciers de salaires et ceux d'aliments ne peuvent consentir aucune remise, ni se voir 

imposer un délai qu'ils n'ont pas consenti eux-mêmes. 

3. Si la juridiction compétente estime que la situation du débiteur ne relève d'aucune 

procédure collective ou si elle rejette le concordat préventif proposé par le débiteur, le 

règlement préventif prend fin sans délai. Cette décision remet les parties en l'état antérieur. 

Article 16 

La décision de la juridiction compétente homologuant le concordat préventif met fin à la 

mission de l'expert et à la procédure de règlement préventif, sous réserve des formalités 

prévues à l'article 17 ci-dessous. Toutefois, la juridiction compétente peut désigner, d'office 

ou à la demande du débiteur ou d'un créancier, un syndic et/ou un ou des contrôleurs chargés 

de surveiller l'exécution du concordat préventif homologué dans les mêmes conditions que 

celles prévues pour le concordat de redressement judiciaire homologué. La juridiction 

compétente peut désigner l'expert au règlement préventif en qualité de syndic. 

Elle désigne également un juge-commissaire. Celui-ci contrôle les activités du syndic ou des 

contrôleurs chargés de surveiller l'exécution du concordat préventif homologué, s'il en a été 

nommé, et rédige un rapport à l'intention de la juridiction compétente tous les trois (03) mois 

et à tout moment à la demande de cette dernière. 

Article 17 

La décision d'ouverture du règlement préventif, celle y mettant fin dans les conditions de 

l'article 9-1 ci-dessus, et celle rendue en application de l'article 15 ci-dessous sont notifiées 

par le greffe au ministère public et aux créanciers concernés. 

Les trois (03) décisions sont publiées dans les conditions prévues par les articles 36 et 37 ci- 

dessous. 

La vérification de la publicité est faite conformément à l'article 38 ci-dessous par l'expert au 

règlement préventif. 

 

Section 2 – Effets du concordat préventif 
 

 

Article 18 
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L'homologation du concordat préventif rend celui-ci obligatoire pour tous les créanciers 

antérieurs à la décision d'ouverture du règlement préventif, que leurs créances soient 

chirographaires ou garanties par une sûreté dans les conditions de délais et de remises qu'ils 

ont consenties au débiteur sans préjudice des dispositions de l'article 15 ci-dessus. 

L'homologation du concordat rend celui-ci également obligatoire pour les personnes 

coobligées ou qui ont consenti une sûreté personnelle ou affecté ou cédé un bien en garantie 

lorsqu'elles ont acquitté des dettes du débiteur nées antérieurement à cette décision. 

Les créanciers munis d'un privilège général, d'un privilège mobilier spécial, d'un gage, d'un 

nantissement ou d'une hypothèque ne perdent pas leurs garanties. Toutefois, ils ne peuvent les 

réaliser qu'en cas d'annulation ou de résolution du concordat préventif auquel ils ont consenti 

ou qui leur a été imposé. 

A l'exception des personnes physiques, les coobligés ou les personnes ayant consenti une 

sûreté personnelle ou affecté ou cédé un bien en garantie ne peuvent se prévaloir des délais et 

remises du concordat préventif. 

La prescription demeure suspendue à l'égard de tous les créanciers qui, par l'effet du 

concordat préventif, ne peuvent exercer leurs droits ou actions, y compris toute mesure 

d'exécution extrajudiciaire. 

Le concordat préventif suspend également, pour la même durée, les délais impartis aux 

créanciers parties audit concordat à peine de déchéance ou de résolution des droits afférents 

aux créances mentionnées par ledit concordat. 

Dès que la décision homologuant le concordat préventif est passée en force de chose jugée, le 

débiteur recouvre la liberté d'administration et de disposition de ses biens. 

Article 19 

L'expert désigné en application de l'article 8 ci-dessus rend compte par écrit de sa mission au 

président de la juridiction compétente dans le délai d'un (01) mois à compter de la décision 

statuant sur l'homologation du concordat préventif ou de la décision mettant fin au règlement 

préventif par application de l'article 9-1, ci-dessus. 

Le président de la juridiction compétente vise le compte rendu. 

A défaut de retrait, par le débiteur, des papiers et effets remis par lui à l'expert, celui-ci en est 

dépositaire pendant deux (02) ans à compter de son compte rendu. 

Article 20 

Le syndic ou le ou les contrôleurs désignés en application de l'article 16 ci-dessus contrôlent 

l'exécution du concordat préventif. Ils signalent sans délai tout manquement au juge- 

commissaire. 

Ils rendent compte par écrit, tous les trois (03) mois, au juge-commissaire du déroulement des 

opérations et en informent le débiteur. Ce dernier dispose d'un délai de quinze (15) jours pour 

formuler, s'il y a lieu, ses observations et contestations. 

Le syndic ou le ou les contrôleurs qui cessent leurs fonctions déposent leurs comptes au greffe 

dans un délai de trente (30) jours suivant ladite cessation. 

La rémunération du syndic en qualité de contrôleur est fixée par la juridiction qui l'a nommé 

selon le barème établi conformément à l'article 4-19 ci-dessus. 
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Article 21 

A la demande du débiteur et sur rapport du syndic chargé du contrôle de l'exécution du 

concordat préventif, s'il en a été désigné un, la juridiction compétente peut décider toute 

modification de nature à abréger ou à favoriser cette exécution. 

Les dispositions des articles 139 à 143 ci-dessous sont applicables à la résolution et à 

l'annulation du concordat préventif. 

 

Section 3 – Voies de recours 
 

 

Article 22 

Les décisions de la juridiction compétente relatives au règlement préventif sont exécutoires 

par provision. 

Les dispositions de l'article 218 ci-dessous relatives à la computation des délais sont 

applicables. 

Article 23 

Les décisions rejetant la demande d'ouverture du règlement préventif ou mettant fin au 

règlement préventif par application de l'article 9-1 ci-dessus, ou rejetant l'homologation du 

concordat préventif sont susceptibles d'appel formé par le débiteur devant la cour d'appel, 

dans un délai de quinze (15) jours à compter de leur prononcé. 

La décision d'ouverture du règlement préventif est susceptible d'appel de la part des créanciers 

et du ministère public, formé devant la cour d'appel, dans un délai de quinze (15) jours à 

compter de la première publicité prévue à l'article 37 ci-dessous s'ils estiment que l'entreprise 

est en cessation des paiements. 

La décision homologuant le concordat préventif est susceptible d'appel de la part des du 

ministère public et des créanciers, formé devant la cour d'appel, dans un délai de quinze (15) 

jours à compter de son prononcé pour le premier et à compter de la première publicité prévue 

à l'article 37 ci-dessous pour les suivants. 

La juridiction d'appel statue dans un délai de trente (30) jours à compter de sa saisine. 

Si la juridiction d'appel constate la cessation des paiements, elle fixe provisoirement la date de 

celle-ci et prononce le redressement judiciaire ou la liquidation des biens et renvoie 

impérativement la procédure devant la juridiction compétente pour être statué, notamment, 

sur la désignation juge-commissaire. 

Dans les trois (03) jours de la décision de la juridiction d'appel, le greffe de cette juridiction 

en adresse un extrait au greffe de la juridiction du premier degré qui procède à la publicité 

prescrite par l'article 17 ci-dessus. 

Article 23-1 

Les décisions du président de la juridiction compétente visées à l'article 11 ci-dessus ne 

peuvent faire l'objet que d'une opposition devant ladite juridiction dans le délai de huit (08) 

jours à compter de leur prononcé. 
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Ces décisions sont déposées au greffe dès le jour de leur prononcé. Elles sont notifiées sans 

délai au débiteur par lettre au porteur contre récépissé ou par lettre recommandée avec 

demande d'avis de réception ou par tout moyen laissant trace écrite. 

La juridiction compétente doit statuer dans le délai de huit (08) jours à compter du jour où 

l'opposition est formée. L'opposition est faite par déclaration au greffe. Le greffe convoque 

l'opposant, par lettre au porteur contre récépissé ou par lettre recommandée avec demande 

d'avis de réception ou par tout moyen laissant trace écrite, à la plus proche audience pour qu'il 

soit entendu en chambre du conseil. 

Les décisions de la juridiction statuant sur l'opposition ne sont susceptibles d'aucune voie de 

recours autre que le pourvoie cassation. 

 

Section 4 – Règlement préventif simplifié 
 

 

Article 24 

La procédure de règlement préventif simplifié est soumise aux règles applicables au 

règlement préventif, sous réserve des dispositions de la présente section. 

Article 24-1 

Tout débiteur répondant à la définition de la petite entreprise, visée à l'article 1-3 ci-dessus, 

peut demander l'application de la procédure de règlement préventif simplifié de la présente 

section. 

Article 24-2 

Le débiteur souhaitant bénéficier du règlement préventif simplifié doit soumettre une requête 

dans les conditions fixées par l'article 6 ci-dessus, en tenant compte notamment des 

dérogations accordées aux petites entreprises. 

Nonobstant la disposition précédente, la procédure peut être ouverte même si aucun projet de 

concordat préventif n'a été fourni. 

Conjointement à la requête prévue à l'article 6 ci-dessus, le débiteur qui remplit les conditions 

d'application du règlement préventif simplifié produit une déclaration sur l'honneur l'attestant. 

Article 24-3 

La décision de la juridiction compétente de faire application du règlement préventif simplifié 

n'est susceptible d'aucun recours. 

Article 24-4 

Les délais de trois (03) mois et d'un (01) mois, fixés par les articles 9 alinéa 1er et 13 alinéa 2 

ci-dessus, sont respectivement réduits à deux (02) mois et à quinze (15) jours. 

Article 24-5 

Si le projet de concordat préventif prévu à l'article 13 n'a pas été déposé par le débiteur au 

moment de la demande d'ouverture, il est établi par ce dernier avec le concours de l'expert au 

règlement préventif. 
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Ce projet précise les mesures et conditions envisagées pour le redressement de l'entreprise 

débitrice, notamment les modalités d'apurement du passif et, en particulier, la demande de 

délais et de remises, les personnes tenues d'exécuter le concordat préventif, ainsi que, s'il y a 

lieu, les garanties fournies pour en assurer l'exécution. 

En tout état de cause, ce projet précise les éléments permettant d'établir la viabilité financière 

et économique du débiteur. 

 

TITRE III – REDRESSEMENT JUDICIAIRE ET LIQUIDATION DES BIENS 

 

 

CHAPITRE I – OUVERTURE DU REDRESSEMENT JUDICIAIRE ET DE LA 

LIQUIDATION DES BIENS 

 

 

Article 25 

La procédure de redressement judiciaire ou de liquidation des biens est ouverte à tout débiteur 

en état de cessation des paiements. 

La cessation des paiements est l'état où le débiteur se trouve dans l'impossibilité de faire face 

à son passif exigible avec son actif disponible, à l'exclusion des situations où les réserves de 

crédit ou les délais de paiement dont le débiteur bénéficie de la part de ses créanciers lui 

permettent de faire face à son passif exigible. 

Le débiteur qui est en cessation des paiements doit faire une déclaration aux fins d'obtenir 

l'ouverture d'une procédure de redressement judiciaire ou de liquidation des biens quelle que 

soit la nature de ses dettes. 

La déclaration de cessation des paiements doit être faite par le débiteur au plus tard dans les 

trente (30) jours qui suivent la cessation des paiements et déposée au greffe de la juridiction 

compétente contre récépissé. 

Sans préjudice des dispositions de l'article 33 ci-dessous, le débiteur précise dans sa 

déclaration s'il demande l'ouverture d'une procédure de redressement judiciaire ou de 

liquidation des biens. 

Article 26 

A la déclaration prévue par l'article 25 ci-dessus doivent être joints les documents suivants 

datant de moins de trente (30) jours : 

1°) une attestation d'immatriculation, d'inscription ou de déclaration d'activité à un registre ou 

à un ordre professionnel ou, à défaut, tout autre document de nature à prouver la régularité de 

l'activité exercée par le débiteur ; 

2°) les états financiers de synthèse comprenant, le bilan, le compte de résultat, un tableau 

financier des ressources et des emplois, l'état annexé et, en tout état de cause, le montant du 

chiffre d'affaires et des bénéfices ou des pertes des trois (03) derniers exercices ou, à défaut, 

tout autre document de nature à établir la situation financière et économique du débiteur si la 

déclaration est faite par un débiteur répondant à la définition de la petite entreprise 

conformément à l'article 1-3 ci-dessus ; 

http://www.ohada.com/actes-uniformes/1668/1687/titre-iii-redressement-judiciaire-et-liquidation-des-biens.html
http://www.ohada.com/actes-uniformes/1668/1687/titre-iii-redressement-judiciaire-et-liquidation-des-biens.html
http://www.ohada.com/actes-uniformes/1668/1687/titre-iii-redressement-judiciaire-et-liquidation-des-biens.html
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3°) un état de la trésorerie et un état chiffré des créances et des dettes avec indication des 

noms, qualités et adresses des créanciers et des dates d'échéance ; 

4°) l'état détaillé, actif et passif, des sûretés personnelles et réelles données ou reçues par 

l'entreprise et ses dirigeants ; 

5°) l'inventaire des biens du débiteur avec indication des biens mobiliers soumis à 

revendication par leurs propriétaires et de ceux affectés d'une clause de réserve de propriété 

ou, à défaut, un inventaire provisoire des biens du débiteur si la demande est introduite par un 

débiteur répondant à la définition de la petite entreprise conformément à l'article 1-3 ci-

dessus; 

6°) la liste des travailleurs avec l'indication du montant des salaires et des charges salariales 

impayés à la date de la demande ou, à défaut, tout autre document de nature à permettre 

d'identifier et de dénombrer les travailleurs du débiteur et d'estimer le montant des salaires et 

des charges salariales impayés si la déclaration est faite par un débiteur répondant à la 

définition de la petite entreprise conformément à l'article 1-3 ci-dessus ; 

7°) un document indiquant les noms, prénoms et l'adresse des représentants du personnel ; 

8°) une attestation du débiteur indiquant qu'il ne bénéficie pas d'un accord de conciliation en 

cours d'exécution ou d'un concordat préventif en cours d'exécution et, en tout état de cause, 

qu'il n'est pas soumis à une procédure de règlement préventif, de redressement judiciaire ou 

de liquidation des biens qui ne serait pas encore clôturée ; le cas échéant, si le débiteur a 

bénéficié d'un accord de conciliation ou d'un concordat préventif, le montant des créances 

restant dues aux créanciers bénéficiant du privilège de l'article 5-11 et de l'article 11-1 ci- 

dessus ainsi que leurs noms et domiciles ; 

9°) s'il s'agit d'une personne morale, la liste des membres solidairement responsables des 

dettes de celle-ci, avec indication de leurs noms et domiciles, ainsi que les noms, prénoms et 

adresses de ses dirigeants ; 

10°) le cas échéant, un document indiquant les noms, qualités et domiciles des personnes qui 

envisagent de consentir un nouvel apport en trésorerie ou de fournir un nouveau bien ou 

service dans les conditions de l'article 33-1 ci-dessous avec l'indication du montant de l'apport 

ou la valeur du bien ou du service ; 

11°) le cas échéant, un projet de concordat de redressement judiciaire, sans préjudice de 

l'application de l'article 27 ci-dessous. 

Tous ces documents doivent être datés, signés et certifiés conformes et sincères par le 

déclarant. 

Dans le cas où l'un de ces documents ne peut être fourni, ou ne peut l'être qu'incomplètement, 

la déclaration doit contenir l'indication des motifs de cet empêchement. 

Article 27 

En même temps que la déclaration prévue par l'article 25 ci-dessus ou, au plus tard, dans les 

soixante (60) jours qui suivent la décision d'ouverture du redressement judiciaire, le débiteur 

doit déposer un projet de concordat. 

Ledit projet doit démontrer les perspectives de redressement de l'entreprise débitrice en 

fonction des possibilités et des modalités d'activités, de l'état du marché et des moyens de 
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financement disponibles et doit également préciser les mesures et conditions envisagées pour 

son redressement, notamment : 

 les éléments permettant d'établir la viabilité financière et économique de l'entreprise 

débitrice ; 

 les modalités de continuation de l'entreprise, telles que la demande ou l'octroi de délais 

et de remises ; la cession partielle d'actif avec indication précise des biens à céder ; la 

cession ou la location-gérance d'une branche d'activité formant un fonds de commerce ; la 

cession ou la location-gérance de la totalité ou d'une partie de l'entreprise, sans que ces 

modalités soient limitatives et exclusives les unes des autres ; 

 les noms, prénoms, qualités et adresses des personnes tenues d'exécuter le concordat et 

l'ensemble des engagements souscrits par elles et nécessaires au redressement de 

l'entreprise ; 

 les modalités du maintien et du financement de l'entreprise, du règlement du passif né 

antérieurement à la décision d'ouverture ainsi que, s'il y a lieu, les garanties fournies pour 

en assurer l'exécution ; ces engagements et garanties peuvent consister, notamment, en la 

souscription d'une augmentation du capital social par les anciens associés ou par de 

nouveaux, une conversion de créances en capital, l'ouverture de crédits par des 

établissements bancaires ou financiers ou par toute autre personne, y compris tout nouvel 

apport en trésorerie ou sous forme de nouveau bien ou service dans les conditions de 

l'article 33-1 ci-dessous ainsi que le montant de l'apport ou la valeur du bien ou du service 

; la poursuite de l'exécution de contrats conclus antérieurement à la décision d'ouverture, la 

fourniture de cautions ; 

 le niveau et les perspectives d'emploi, ainsi que les licenciements pour motif 

économique qui doivent intervenir dans les conditions prévues par les articles 110 et 111 

ci-dessous ; 

 le remplacement de dirigeants. 

Le projet de concordat de redressement judiciaire peut établir un traitement différencié entre 

les créanciers si les différences de situation le justifient. 

Article 28 

La procédure de redressement judiciaire ou de liquidation des biens peut être ouverte à la 

demande d'un créancier, quelle que soit la nature de sa créance, à condition qu'elle soit 

certaine, liquide et exigible. 

A cet effet, la demande du créancier doit préciser la nature et le montant de sa créance et viser 

le titre sur lequel elle se fonde. 

Article 29 

La juridiction compétente peut se saisir d'office, notamment sur la base des informations 

fournies par le représentant du ministère public, les commissaires aux comptes des personnes 

morales de droit privé, les membres de ces personnes morales ou les institutions 

représentatives du personnel qui lui indiquent les faits de nature à motiver cette saisine. 

La juridiction compétente peut également être saisie par le Ministère public. Dans ce cas, il 

fournit les éléments motivant sa demande. 
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Le président de la juridiction compétente fait convoquer le débiteur, par les soins du greffe, 

par signification d'huissier de justice ou notification par tout moyen permettant d'établir la 

réception effective par le destinataire, à comparaître devant la juridiction compétente siégeant 

en audience non publique. La convocation doit contenir la reproduction intégrale du présent 

article, à peine de nullité. 

Si le débiteur comparaît, le président l'informe des faits de nature à motiver la saisine et 

recueille ses observations. Si le débiteur reconnaît être en cessation des paiements ou si le 

président acquiert l'intime conviction qu'il est dans un tel état, le président lui fixe un délai qui 

ne peut excéder trente (30) jours pour produire les documents visés à l'article 26 ci- dessus. Le 

même délai est accordé aux membres d'une personne morale indéfiniment et solidairement 

responsables du passif de celle-ci. Passé ce délai, la juridiction compétente statue en audience 

publique. 

Si le débiteur ne comparaît pas, la juridiction compétente statue à la première audience 

publique utile, par une décision réputée contradictoire à l'égard du débiteur. 

Article 30 

Lorsque le débiteur est décédé en état de cessation des paiements, la juridiction compétente 

est saisie aux fins d'ouverture d'une procédure de redressement judiciaire ou de liquidation des 

biens dans le délai d'un (01) an à compter de la date du décès, soit sur déclaration d'un 

héritier, soit sur l'assignation d'un créancier, soit à la requête du ministère public. 

La juridiction compétente peut se saisir d'office dans le même délai, les héritiers connus du 

débiteur étant entendus ou dûment appelés. Dans ce cas, ou en cas de saisine par le ministère 

public, la procédure de l'article 29 ci-dessus est applicable. 

En cas de saisine de la juridiction compétente par les héritiers, ceux-ci doivent souscrire une 

déclaration de cessation des paiements dans les conditions fixées par les articles 25, 26 et 27 

ci-dessus. 

En cas de saisine de la juridiction compétente sur assignation d'un créancier, les dispositions 

de l'article 28 ci-dessus sont applicables. 

Article 31 

L'ouverture d'une procédure de redressement judiciaire ou de liquidation des biens peut être 

demandée dans le délai d'un (01) an à compter de la radiation du débiteur du Registre du 

commerce et du crédit mobilier, ou de sa cessation d'activité. La cessation des paiements doit, 

soit être antérieure à cette radiation ou à cette cessation d'activité, soit résulter en tout ou 

partie de l'activité antérieurement exercée. 

L'ouverture de la procédure peut également être demandée contre un associé d'une personne 

morale de droit privé indéfiniment et solidairement responsable du passif de celle-ci dans le 

délai d'un (01) an à compter de la mention de son retrait au Registre du commerce et du crédit 

mobilier lorsque la cessation des paiements de la personne morale est antérieure à cette 

mention ou qu'elle résulte en tout ou partie de l'activité antérieurement exercée. 

Dans les deux (02) cas, la juridiction compétente est saisie sur assignation d'un créancier, sur 

requête du ministère public ou se saisit d'office dans les conditions prévues aux articles 28 et 

29 ci-dessus. 

Article 32 
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La juridiction compétente statue à la première audience utile sur l'ouverture de la procédure 

de redressement judiciaire ou de liquidation des biens, après avoir entendu ou dûment appelé 

le débiteur, les délégués ou représentants du personnel au sens de la loi de l'État partie 

concerné, le ministère public et, le cas échéant, le créancier demandeur. 

La juridiction compétente peut entendre toute autre personne dont l'audition lui paraît utile. 

Avant de prononcer sa décision, elle peut désigner un juge du siège ou toute autre personne 

qu'elle estime qualifiée afin de lui remettre un rapport sur la situation économique et sociale 

du débiteur dans un délai qu'elle détermine, et qui ne peut être supérieur à un (01) mois. 

Lorsque le débiteur exerce une profession libérale soumise à un statut réglementé, la 

juridiction compétente statue après avoir entendu ou dûment appelé le représentant de l'ordre 

professionnel ou de l'autorité compétente dont relève ce débiteur. 

La juridiction compétente saisie ne peut renvoyer l'affaire au rôle général. 

Article 33 

La juridiction compétente qui constate la cessation des paiements prononce soit l'ouverture de 

la procédure de redressement judiciaire, soit l'ouverture de la liquidation des biens. 

Elle prononce l'ouverture du redressement judiciaire : 

 s'il lui apparaît que le débiteur a proposé un concordat sérieux, au sens de l'article 27 

ci-dessus ou qu'un tel concordat a des chances sérieuses d'être obtenu ; 

 ou, si une cession globale est envisageable. 

Dans le cas contraire, elle prononce l'ouverture de la liquidation des biens. Dans la décision 

prononçant la liquidation des biens, la juridiction compétente fixe le délai au terme duquel la 

clôture de la procédure est examinée, sans que ce délai puisse être supérieur à dix-huit (18) 

mois après l'ouverture de la procédure. Si la clôture de la procédure ne peut être prononcée au 

terme de ce délai, la juridiction compétente peut proroger le terme de six (06) mois, une seule 

fois, après avoir entendu les justifications du syndic, par une décision spécialement motivée. 

A l'expiration de ce délai, la juridiction compétente prononce la clôture de la liquidation des 

biens, d'office ou à la demande de tout intéressé. 

La décision d'ouverture d'un redressement judiciaire ou d'une liquidation des biens d'une 

personne morale produit ses effets à l'égard de tous les membres indéfiniment et solidairement 

responsables du passif de celle-ci et prononce, contre chacun d'entre eux, soit le redressement 

judiciaire, soit la liquidation des biens, en fonction de leur situation. 

A toute époque de la procédure de redressement judiciaire, la juridiction compétente peut 

convertir celle-ci en liquidation des biens si les conditions de l'alinéa 2 ci-dessus ne sont plus 

remplies. Il est fait application des articles 36 à 38 ci-dessous. 

En tout état de cause, à l'expiration d'un délai de six (06) mois à compter de la décision 

d'ouverture du redressement judiciaire, qui peut être prorogé une seule fois par la juridiction 

compétente, d'office ou à la demande du débiteur ou du syndic pour une durée de trois (03) 

mois, ladite juridiction convertit le redressement judiciaire en liquidation des biens, d'office 

ou à la demande de tout intéressé. 

La décision de la juridiction compétente est susceptible d'appel. La juridiction d'appel qui 

annule ou infirme la décision de première instance peut prononcer d'office le redressement 
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judiciaire ou la liquidation des biens et renvoyer à la juridiction de première instance pour la 

suite de la procédure, notamment pour la désignation du juge-commissaire. 

Article 33-1 

En cas de conversion d'une procédure de redressement judiciaire en liquidation des biens, les 

personnes qui avaient consenti dans le concordat de redressement judiciaire un nouvel apport 

en trésorerie au débiteur en vue d'assurer la poursuite de l'activité de l'entreprise débitrice et sa 

pérennité sont payées au titre du privilège selon les rangs prévus par les articles 166 et 167 ci-

dessous. 

Les personnes qui fournissent un nouveau bien ou service en vue d'assurer la poursuite de 

l'activité de l'entreprise débitrice et sa pérennité bénéficient du même privilège pour le prix de 

ce bien ou de ce service. 

Cette disposition ne s'applique pas aux apports consentis dans le cadre d'une augmentation du 

capital social du débiteur. 

Les créanciers du débiteur ne peuvent en aucun cas bénéficier de ce privilège pour des 

créances nées antérieurement à l'ouverture du redressement judiciaire. 

Article 34 

La juridiction compétente doit fixer provisoirement la date de cessation des paiements, faute 

de quoi celle-ci est réputée avoir lieu à la date de la décision qui la constate. 

La date de cessation des paiements ne peut être antérieure de plus de dix-huit (18) mois au 

prononcé de la décision d'ouverture. Sauf cas de fraude, elle ne peut être reportée à une date 

antérieure à la décision définitive ayant homologué le concordat préventif. 

La juridiction compétente qui modifie, dans les limites fixées à l'alinéa précédent, la date de 

cessation des paiements par une décision postérieure à la décision d'ouverture statue par une 

décision spécialement motivée. 

Toute demande tendant à faire fixer la date de cessation des paiements à une autre date que 

celle fixée par la décision d'ouverture ou une décision postérieure n'est pas recevable après la 

convocation de l'assemblée concordataire prévue à l'article 122 ci-dessous ou après expiration 

d'un délai d'un an à compter de la décision prononçant la liquidation des biens. 

Article 35 

Dans la décision d'ouverture de la procédure de redressement judiciaire ou de liquidation des 

biens, la juridiction compétente désigne le juge-commissaire parmi les juges du siège de la 

juridiction saisie, à l'exclusion de son président, sauf si celui-ci est juge unique. Elle peut 

également, si elle l'estime nécessaire, désigner un juge-commissaire suppléant. 

La juridiction compétente désigne également le ou les syndics sans que leur nombre puisse 

excéder trois (03). L'expert désigné pour le règlement préventif d'un débiteur ne peut être 

désigné comme syndic. 

Le greffe de la juridiction adresse sans délai une copie de la décision au ministère public. 

Article 36 

Le greffe de la juridiction compétente porte mention, sans délai, de la décision d'ouverture 

d'une procédure collective au Registre du commerce et du crédit mobilier. 
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Si le débiteur est une personne morale de droit privé non commerçante, la mention est portée 

au registre chronologique ; en outre, une fiche est établie au nom du débiteur au fichier 

alphabétique avec mention de la décision la concernant ; il est indiqué les noms, prénoms et 

adresses du ou des dirigeants sociaux ainsi que le siège de la personne morale. 

Si le débiteur est une personne physique ou morale exerçant une profession ou une activité 

libérale soumise à un statut réglementé, la décision est également, à la diligence du greffe, 

notifiée au représentant légal de son ordre professionnel ou de son autorité compétente. 

Article 37 

La décision d'ouverture de la procédure de redressement judiciaire ou de liquidation des biens 

est publiée à la diligence du greffe de la juridiction compétente, dans un journal d'annonces 

légales diffusé à partir du lieu du siège de la juridiction compétente. Sans préjudice de cette 

publication, une publicité supplémentaire peut également être faite dans tous autres média. 

Cette publicité est, en outre, effectuée dans un journal d'annonces légales du lieu de chacun 

des établissements secondaires du débiteur si le journal habilité à recevoir des annonces 

légales du siège n'y est pas diffusé. 

Elle contient les indications suivantes : le nom du débiteur ; son domicile ou son siège social ; 

son numéro d'immatriculation au Registre du commerce et du crédit mobilier ou son numéro 

de déclaration d'activité ; la date de la décision d'ouverture et le type de procédure collective. 

Elle doit également indiquer le nom et l'adresse du syndic auprès duquel les créanciers 

doivent produire leurs créances, le délai de production de ces créances et reproduire 

intégralement l'article 78 ci-dessus. 

Une deuxième publicité doit être faite, dans les mêmes termes, à la diligence du greffe de la 

juridiction compétente, au plus tôt dans les quinze (15) jours et au plus tard dans les trente 

(30) jours à compter de la date de la première publicité. 

Article 38 

Le syndic vérifie que les mentions et publicités prévues aux articles 36 et 37 ci-dessus ont été 

accomplies. 

Si tel n'est pas le cas, il fait procéder, sous sa responsabilité, à l'accomplissement de ces 

formalités dans les meilleurs délais. 

Il est en outre tenu, si le débiteur est propriétaire de biens immobiliers, de publier la décision 

d'ouverture du redressement judiciaire ou de la liquidation des biens, conformément aux 

dispositions organisant la publicité foncière. 

 

 

 

CHAPITRE II – ORGANES DU REDRESSEMENT JUDICIAIRE ET DE LA 

LIQUIDATION DES BIENS 

 

 

Section 1 – Juge-commissaire 

 

 

http://www.ohada.com/actes-uniformes/1668/1689/chapitre-ii-organes-du-redressement-judiciaire-et-de-la-liquidation-des-biens.html
http://www.ohada.com/actes-uniformes/1668/1689/chapitre-ii-organes-du-redressement-judiciaire-et-de-la-liquidation-des-biens.html
http://www.ohada.com/actes-uniformes/1668/1689/chapitre-ii-organes-du-redressement-judiciaire-et-de-la-liquidation-des-biens.html
http://www.ohada.com/actes-uniformes/1668/1689/chapitre-ii-organes-du-redressement-judiciaire-et-de-la-liquidation-des-biens.html
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Article 39 

Le juge-commissaire veille, sous l'autorité de la juridiction compétente, au déroulement 

régulier et rapide de la procédure de redressement judiciaire ou de liquidation des biens, à la 

protection des intérêts en présence et à l'atteinte des objectifs poursuivis. 

La fonction de juge-commissaire est exclusive de l'exercice de toute autre attribution 

juridictionnelle relative à la procédure collective pour laquelle il a été désigné en cette qualité. 

Le juge-commissaire recueille tous les éléments d'information qu'il juge utiles. Il peut, 

notamment, entendre le débiteur ou les dirigeants sociaux de la personne morale, leurs 

préposés, les créanciers ou toute autre personne, y compris le conjoint ou les héritiers connus 

du débiteur décédé en état de cessation des paiements. 

Nonobstant toute disposition législative ou réglementaire contraire, le juge-commissaire peut 

obtenir communication, par les commissaires aux comptes, les comptables, les représentants 

du personnel, les administrations et organismes publics, les organismes de prévoyance et de 

sécurité sociales, les établissements bancaires et financiers ainsi que les services chargés de 

centraliser les risques bancaires et les incidents de paiement, des renseignements de nature à 

lui donner une information exacte sur la situation économique, financière et sociale de 

l'entreprise. 

Il contrôle également les activités des syndics et rédige un rapport à l'attention de la 

juridiction compétente tous les trois (03) mois et à tout moment à la demande de cette 

dernière. 

Le juge-commissaire fait rapport à la juridiction compétente de toutes contestations ou 

différends nés de la procédure collective. 

La juridiction compétente peut, à tout moment, procéder au remplacement du juge- 

commissaire et du syndic. 

Article 40 

Le juge-commissaire statue sur les demandes, contestations et revendications relevant de sa 

compétence dans le délai de huit (08) jours à compter de sa saisine. S'il n'a pas statué dans ce 

délai, il est réputé avoir rendu une décision de rejet. 

Les décisions du juge-commissaire sont immédiatement déposées au greffe qui les 

communique sans délai au président de la juridiction compétente et les notifie, par lettre au 

porteur contre récépissé ou par lettre recommandée avec demande d'avis de réception ou par 

tout moyen laissant trace écrite, à toutes personnes à qui elles sont susceptibles de faire grief. 

Ces décisions peuvent être frappées d'opposition formée par simple déclaration au greffe de la 

juridiction compétente dans les huit (08) jours de leur dépôt ou de leur notification ou suivant 

le délai prévu à l'alinéa premier du présent article. Pendant ce même délai, la juridiction 

compétente peut se saisir d'office et réformer ou annuler les décisions du juge-commissaire. 

La juridiction compétente statue à la première audience utile. 

 

Section 2 – Syndic 
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Article 41 

Dès qu'il est informé de sa désignation, le syndic atteste qu'il remplit les conditions énoncées 

aux articles 4-4 et 4-5 ci-dessus. A tout moment, durant le déroulement de la procédure de 

redressement ou de liquidation des biens, s'il lui apparaît qu'il ne remplit plus ces conditions, 

il en informe sans délai le président de la juridiction compétente, qui met fin à sa mission et 

nomme un remplaçant. 

Le débiteur ou tout créancier peut demander à tout moment au président de la juridiction 

compétente le remplacement du syndic qui tombe sous le coup de l'une des incompatibilités 

énoncées aux articles 4-4 et 4-5 ci-dessus, ou qui n'agit pas avec diligence dans l'exercice de 

sa mission. 

Article 42 

Le juge-commissaire reçoit les réclamations du débiteur ou des créanciers qui tendent à la 

révocation du syndic et son remplacement. Le juge-commissaire doit statuer dans le délai de 

huit (08) jours de sa saisine. Son ordonnance est assortie de l'exécution provisoire de droit. 

Elle est susceptible d'opposition dans le délai de huit (8) jours à compter de son prononcé. 

S'il n'a pas statué dans les huit (08) jours de sa saisine, le juge-commissaire est réputé avoir 

rejeté la demande. La réclamation peut alors être portée devant la juridiction compétente par 

voie d'opposition dans les conditions prévues par l'article 40 ci-dessus. 

La juridiction compétente, saisie sur opposition, entend, en audience non publique, les 

explications du ou des demandeurs et du syndic. Sa décision, prononcée en audience 

publique, est assortie de l'exécution provisoire de droit. Elle est susceptible d'appel dans les 

quinze (15) jours de son prononcé. 

Le greffe de la juridiction compétente communique, le cas échéant, cette décision à l'autorité 

nationale de l'État partie concerné qui peut agir en matière disciplinaire conformément au 

présent Acte uniforme. 

Article 43 

La mission du syndic dans le déroulement d'une procédure de redressement judiciaire ou de 

liquidation des biens s'exerce sous le contrôle du juge-commissaire. 

Les syndics sont responsables des dommages causés par leurs fautes conformément aux 

dispositions des articles 4-12 à 4-15 ci-dessus. 

S'il a été nommé plusieurs syndics, ils agissent collectivement. Toutefois, le juge-commissaire 

peut, selon les circonstances, donner à un ou plusieurs d'entre eux, le pouvoir d'agir 

individuellement ; dans ce cas, seuls les syndics ayant reçu ce pouvoir sont responsables en 

cas de faute de leur part. 

Si une réclamation est formée contre l'une des opérations des syndics, le juge-commissaire est 

saisi et statue dans les conditions prévues par l'article 40 ci-dessus. 

Le syndic a l'obligation de remettre un rapport écrit sur sa mission et sur le déroulement de la 

procédure de redressement ou de liquidation des biens au juge-commissaire au moins une (01) 

fois tous les deux (2) mois et, dans tous les cas, chaque fois que le juge-commissaire le lui 
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demande. Il indique, en outre, dans son rapport, le montant des deniers déposés au compte de 

la procédure collective ouvert dans les conditions prévues par l'article 4-22 ci-dessus. 

La rémunération des syndics est régie par les articles 4-19 et 4-20 ci-dessus. 

Article 44 

Le syndic qui cesse ses fonctions doit rendre ses comptes à son successeur, sans délai, en 

présence du juge-commissaire, du débiteur et des contrôleurs convoqués par le greffe de la 

juridiction compétente. 

Article 45 

Sans préjudice des droits des créanciers revendiquant, les deniers éventuellement recueillis 

par le syndic, quelle qu'en soit la provenance, sont versés immédiatement sous sa 

responsabilité au compte ouvert conformément à l'article 43 ci-dessus. Le syndic est 

redevable, à titre personnel, d'un intérêt au taux légal majoré de huit (08) points sur les 

sommes non versées au compte, sans préjudice des sanctions disciplinaires. 

Si des fonds dus au débiteur ont été déposés à un compte distinct par des tiers, il en est fait 

transfert au compte ouvert par le syndic au nom de la procédure collective, à charge pour lui 

d'obtenir mainlevée des oppositions éventuelles. 

Aucune opposition sur les deniers versés au compte spécial de la procédure de redressement 

judiciaire ou de liquidation des biens n'est recevable. Les fonds ainsi versés ne peuvent être 

retirés qu'en vertu d'une décision du juge-commissaire. 

En tout état de cause, le syndic doit respecter les exigences en matière comptable établies à 

l'article 4-15 ci-dessus 

Article 46 

Le syndic est responsable des livres, documents et effets remis par le débiteur ou appartenant 

à celui-ci ainsi que par les créanciers ou par tout déposant pendant cinq (05) ans à partir du 

jour de la reddition des comptes. 

 

 

Section 3 – Ministère Public 

 

 

Article 47 

Le ministère public est informé du déroulement de la procédure de redressement judiciaire et 

de liquidation des biens par le juge-commissaire. Il peut, à toute époque, requérir 

communication de tous actes, livres ou documents relatifs à ladite procédure. 

Le défaut de communication d'information ou de document ne peut être invoqué que par le 

ministère public. 

Le ministère public communique au juge-commissaire, sur sa demande ou d'office, tous 

renseignements utiles à l'administration de la procédure, y compris toute information 

provenant d'une procédure pénale concernant le débiteur, nonobstant le secret de l'instruction. 
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Section 4 – Contrôleurs 
 

 

Article 48 

A toute époque de la procédure de redressement judiciaire ou de liquidation des biens, un (01) 

à cinq (05) contrôleurs peuvent être désignés par le juge-commissaire parmi les créanciers 

non-salariés. Dans le délai d'un (01) mois à compter de la décision d'ouverture et à la 

demande des créanciers représentant au moins un tiers du total des créances même non 

vérifiées, la nomination de créanciers contrôleurs est obligatoire. A l'expiration de ce délai, 

tout créancier peut demander à être désigné contrôleur, sans que le nombre total des 

contrôleurs puisse dépasser cinq (05). En cas de pluralité de demandes, le juge-commissaire 

veille à ce qu'au moins un créancier contrôleur soit choisi parmi les créanciers munis de 

sûretés et un autre parmi les créanciers chirographaires. 

Lorsque le nombre de salariés est supérieur à dix (10) au cours des six (06) mois précédant la 

saisine de la juridiction compétente, le syndic invite le comité d'entreprise ou, à défaut, les 

délégués du personnel, à désigner un salarié en qualité de contrôleur, dans un délai de vingt 

(20) jours à compter de la décision d'ouverture. Dans le même délai, en l'absence de comité 

d'entreprise et de délégués du personnel, le syndic invite les salariés à élire parmi eux un 

salarié. La personne ainsi désignée ou élue est nommée par le juge-commissaire en qualité de 

contrôleur représentant du personnel. Pour les entreprises qui n'atteignent pas le seuil précité, 

le juge-commissaire désigne un salarié en qualité de contrôleur représentant du personnel. 

Aucun parent ou allié du débiteur ou des dirigeants de la personne morale, jusqu'au quatrième 

degré inclusivement, ni aucune personne détenant directement ou indirectement tout ou partie 

du capital social ou des droits de vote de cette même personne ne peut être nommé contrôleur 

ou représentant d'une personne morale désignée comme contrôleur. 

Les contrôleurs nommés par le juge-commissaire peuvent être révoqués par la juridiction 

compétente sur demande de celui-ci ou du ministère public. Après révocation, leurs 

remplaçants sont désignés selon les modalités prévues aux alinéas 1 à 3 du présent article. 

Lorsque le débiteur exerce une profession libérale soumise à un statut réglementé, l'ordre 

professionnel ou l'autorité compétente est de droit contrôleur, sans préjudice de la désignation 

de cinq (05) créanciers contrôleurs et d'un contrôleur représentant du personnel. 

Article 49 

Les contrôleurs assistent le ou les syndics dans leurs fonctions et le juge-commissaire dans sa 

mission de surveillance du déroulement de la procédure de redressement judiciaire et de 

liquidation des biens et veillent aux intérêts des créanciers. 

Ils ont toujours le droit de vérifier la comptabilité et l'état de situation présentés par le 

débiteur, de demander compte de l'état de la procédure, des actes accomplis par le syndic ainsi 

que des recettes faites et des versements effectués. 

Les contrôleurs sont obligatoirement consultés pour la continuation de l'activité de l'entreprise 

au cours de la procédure de vérification des créances et à l'occasion de la réalisation des biens 

du débiteur. 
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Sans préjudice des prérogatives dont ils jouissent conformément à l'article 72 ci-dessous, les 

contrôleurs peuvent saisir de toutes contestations le juge-commissaire qui statue 

conformément aux dispositions de l'article 40 ci-dessus. 

Les fonctions de contrôleurs sont gratuites et doivent être exercées personnellement. 

Les contrôleurs ne répondent que de leurs fautes lourdes. 

 

Section 5 – Dispositions générales 
 

 

Article 50 

Lorsque les deniers du débiteur ne peuvent suffire immédiatement aux frais de la décision de 

redressement judiciaire ou de liquidation des biens, de signification, d'affiche et d'insertions 

de cette décision dans un journal d'annonces légales, d'apposition, de garde et de levée des 

scellés ou d'exercice des actions en déclaration d'inopposabilité, de comblement du passif, 

d'extension des procédures collectives et de faillite personnelle des dirigeants des personnes 

morales, ces frais sont avancés, sur décision du juge-commissaire, par le Trésor public qui en 

est remboursé, par privilège, sur les premiers recouvrements, nonobstant les dispositions des 

articles 166 et 167 ci-dessous. 

Cette disposition est applicable à la procédure d'appel de la décision prononçant le 

redressement judiciaire ou la liquidation des biens. 

Article 51 

Il est interdit au syndic et à tous ceux qui ont participé à l'administration de la procédure 

collective, d'acquérir personnellement, soit directement, soit indirectement, à l'amiable ou par 

vente de justice, tout ou partie de l'actif mobilier ou immobilier du débiteur en état de 

règlement préventif, de redressement judiciaire ou de liquidation des biens. 

 

 
CHAPITRE III – EFFETS DE LA DÉCISION D'OUVERTURE A L'ÉGARD DU 

DEBITEUR 

 

 

Section 1 – Assistance ou dessaisissement du débiteur 

 

 

Article 52 

La décision qui prononce le redressement judiciaire emporte, de plein droit, à partir de sa 

date, et jusqu'à l'homologation du concordat de redressement judiciaire ou la conversion du 

redressement judiciaire en liquidation des biens, assistance obligatoire du débiteur pour tous 

les actes concernant l'administration et la disposition de ses biens, sous peine d'inopposabilité 

de ces actes. 

Toutefois, le débiteur peut accomplir valablement, seul, les actes conservatoires et ceux de 

gestion courante entrant dans l'activité habituelle de l'entreprise, conformément aux usages de 

la profession, à charge d'en rendre compte au syndic. 

http://www.ohada.com/actes-uniformes/1668/1695/chapitre-iii-effets-de-la-decision-d-ouverture-a-l-egard-du-debiteur.html
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Si le débiteur ou les dirigeants de la personne morale refusent de faire un acte nécessaire à la 

sauvegarde du patrimoine, le syndic y procède sans délai. Il en est ainsi, notamment, lorsqu'il 

s'agit de prendre des mesures conservatoires ou de procéder au recouvrement des effets et des 

créances exigibles. 

Le syndic doit également procéder sans délai à la vente des objets dispendieux à conserver ou 

soumis à dépérissement prochain ou à dépréciation imminente, après avoir obtenu une 

autorisation du juge-commissaire. L'autorisation du juge-commissaire lui est également 

nécessaire pour mettre en œuvre, tant en demande qu'en défense, toute action mobilière ou 

immobilière. 

Si le syndic refuse son assistance pour accomplir des actes d'administration ou de disposition 

au débiteur ou aux dirigeants de la personne morale, ceux-ci ou les contrôleurs peuvent l'y 

contraindre par décision du juge-commissaire obtenue dans les conditions prévues par les 

articles 40 et 42, alinéas 2 et 3 ci-dessus. 

Article 53 

La décision qui prononce la liquidation des biens d'une personne morale emporte, de plein 

droit, dissolution de celle-ci. . K i A 

Elle emporte, de plein droit, à partir de sa date, et jusqu'à la clôture de la procédure, 

dessaisissement pour le débiteur de l'administration et de la disposition de ses biens présents 

et de ceux qu'il peut acquérir à quelque titre que ce soit, sous peine d'inopposabilité de tels 

actes, sauf s'il s'agit d'actes conservatoires. 

Les actes, droits et actions du débiteur concernant son patrimoine sont accomplis ou exercés, 

pendant toute la durée de la liquidation des biens, par le syndic agissant seul en représentation 

du débiteur. 

Si le syndic refuse d'accomplir un acte ou d'exercer un droit ou une action concernant le 

patrimoine du débiteur, celui-ci ou les dirigeants de la personne morale ou les contrôleurs s'il 

en a été nommé, peuvent l'y contraindre par décision du juge-commissaire obtenue dans les 

conditions prévues par les articles 40 et 42, alinéas 2 et 3 ci-dessus. 

Article 54 

Dès son entrée en fonction, le syndic est tenu d'accomplir tous actes nécessaires à la 

conservation des droits du débiteur contre les débiteurs de celui-ci. 

Il est tenu, notamment, de requérir au nom de la masse, les inscriptions des sûretés mobilières 

et immobilières soumises à publicité qui n'ont pas été requises par le débiteur lui-même. Le 

syndic joint à sa requête un certificat constatant sa nomination. 

Article 55 

Dans les trois (03) jours de la décision d'ouverture du redressement judiciaire ou de la 

liquidation des biens, le débiteur doit se présenter au syndic avec ses livres comptables en vue 

de leur examen et de leur clôture. 

Tout tiers détenteur de ces livres est tenu de les remettre au syndic sur sa demande. 

Le débiteur ou le tiers détenteur peut se faire représenter s'il justifie de causes d'empêchement 

reconnues légitimes. 
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Dans le cas où le bilan ne lui a pas été remis par le débiteur, le syndic dresse, à l'aide des 

livres, documents comptables et renseignements qu'il se procure, un état de situation. 

Article 56 

La juridiction compétente, dans la décision prononçant la liquidation des biens, ou le juge- 

commissaire ultérieurement, peut ordonner que durant toute cette procédure le courrier 

adressé au débiteur soit remis au syndic. Le débiteur peut assister à la remise du courrier s'il 

en fait la demande. Tout courrier ayant un caractère personnel lui est immédiatement remis ou 

restitué. 

Dans les mêmes conditions, le syndic peut être autorisé à accéder au courrier électronique du 

débiteur n'ayant pas un caractère personnel. 

Lorsque le débiteur exerce une activité pour laquelle il est soumis au secret professionnel, les 

dispositions du présent article ne sont pas applicables. 

Article 57 

A partir de la décision d'ouverture d'une procédure de redressement judiciaire ou de 

liquidation des biens contre une personne morale, les dirigeants de droit ou de fait, rémunérés 

ou non, à peine de nullité, ne peuvent céder les parts sociales, titres de capital ou valeurs 

mobilières donnant accès au capital de la personne morale qui fait l'objet de la procédure 

qu'avec l'autorisation du juge-commissaire et dans les conditions fixées par lui. 

La juridiction compétente prononce l'incessibilité des droits sociaux de toute personne qui 

s'est immiscée dans la gestion de la personne morale à quelque moment que cette immixtion 

ait été constatée. 

Les titres constatant les droits sociaux sont déposés entre les mains du syndic. A défaut de 

remise volontaire, le syndic met en demeure les dirigeants de procéder au dépôt entre ses 

mains. La non-remise de ces titres est constitutive de l'infraction prévue à l'article 233, 6° ci- 

dessous. 

Le syndic fait, le cas échéant, mentionner sur les registres de la personne morale et au 

Registre du commerce et du crédit mobilier l'incessibilité des droits sociaux des dirigeants. 

Le syndic dresse un état des droits sociaux et délivre aux dirigeants un certificat de dépôt ou 

d'inscription d'incessibilité pour leur permettre de participer aux assemblées de la personne 

morale. 

Article 58 

Le syndic assure, sous sa responsabilité, la garde des titres qui lui sont remis par les dirigeants 

dans les conditions prévues à l'article 57 ci-dessus. 

Il ne peut les restituer qu'après homologation du concordat de redressement judiciaire ou 

après clôture des opérations de liquidation des biens, sauf à les remettre, à tout moment, à qui 

la justice l'ordonne. 

Article 59 

Dans la décision d'ouverture du redressement judiciaire ou de la liquidation des biens, ou par 

une décision ultérieure, la juridiction compétente peut prescrire l'apposition des scellés sur les 

caisses, coffres, portefeuilles, livres, documents, meubles, effets, magasins et comptoirs du 
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débiteur et, s'il s'agit d'une personne morale comportant des membres indéfiniment 

responsables, sur les biens de chacun de ces membres. L'apposition des scellés peut également 

être prescrite sur les biens des dirigeants des personnes morales. 

Le greffier adresse, sans délai, avis de la décision au juge-commissaire. 

Avant même cette décision, mais uniquement dans le cas de disparition du débiteur ou de 

détournement de tout ou partie de son actif, le président de la juridiction compétente peut 

désigner, parmi les membres de celle-ci, soit d'office, soit sur réquisition d'un ou plusieurs 

créanciers, un juge qui fait apposer les scellés. 

Le juge-commissaire ou le juge désigné donne, sans délai, avis de l'apposition des scellés au 

président de la juridiction qui l'a ordonnée. 

Article 60 

Si la juridiction compétente a ordonné l'apposition des scellés, le juge-commissaire peut, sur 

proposition du syndic, le dispenser de faire placer sous scellés ou l'autoriser à en faire extraire 

: 

1°) les objets mobiliers et effets indispensables au débiteur et à sa famille sur l'état qui lui est 

soumis ; 

2°) les objets soumis à dépérissement prochain ou à dépréciation imminente ; 

3°) les objets nécessaires à l'activité professionnelle du débiteur ou à son entreprise quand la 

continuation de l'exploitation est autorisée. 

Ces objets sont inventoriés sans délai avec prisée par le syndic, en présence du juge- 

commissaire qui signe le procès-verbal. 

Article 61 

Les livres et documents comptables sont extraits des scellés et remis au syndic par le juge- 

commissaire après que celui-ci les a arrêtés et qu'il a constaté sommairement, dans son 

procès-verbal, l'état dans lequel il les a trouvés. 

Les effets en portefeuille à courte échéance ou susceptibles d'acceptation ou pour lesquels il 

faut procéder à des actes conservatoires sont extraits des scellés par le juge-commissaire, 

décrits et remis au syndic pour en faire le recouvrement. 

Article 62 

Dans les trois (03) jours de leur apposition, le syndic requiert la levée des scellés en vue des 

opérations d'inventaire. 

Article 63 

Dès l'ouverture du redressement judiciaire ou de la liquidation des biens, il est procédé par le 

syndic à l'inventaire des biens du débiteur, ainsi que des sûretés qui les grèvent, lui présent ou 

dûment appelé par lettre au porteur contre récépissé ou par lettre recommandée avec demande 

d'avis de réception ou par tout moyen laissant trace écrite. 

Lorsque le débiteur exerce une profession libérale soumise à un statut réglementé, l'inventaire 

est dressé en présence d'un représentant de l'ordre professionnel ou l'autorité compétente dont 
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il relève. En aucun cas, l'inventaire ne peut porter atteinte au secret professionnel si le 

débiteur y est soumis. 

Le débiteur remet au syndic la liste de ses créanciers indiquant le montant de leurs créances, 

leurs noms et adresses, et la liste des contrats en cours. Il l'informe des procédures judiciaires 

en cours auxquelles il est partie. 

En même temps qu'il est procédé à l'inventaire, il est fait récolement des objets mobiliers 

échappant à l'apposition des scellés ou extraits de ceux-ci. 

En redressement judiciaire, lorsque la cession d'un bien est envisagée, il en est fait prisée 

avant de procéder à la cession. En liquidation des biens, tous les biens font l'objet d'une prisée 

en même temps que l'inventaire. 

Le syndic peut, sur autorisation du juge-commissaire, se faire assister par toute personne qu'il 

juge utile pour établir l'inventaire et réaliser la prisée des biens. 

Les marchandises placées sous sujétion douanière font l'objet, si le syndic en a connaissance, 

d'une mention spéciale. 

Lorsque la procédure de redressement judiciaire ou de liquidation des biens est ouverte à 

rencontre d'un débiteur après son décès et qu'il n'a pas été fait inventaire, celui-ci est dressé ou 

poursuivi en présence des héritiers connus ou dûment appelés par lettre au porteur contre 

récépissé ou par lettre recommandée avec demande d'avis de réception ou par tout moyen 

laissant trace écrite. 

Le ministère public peut assister à l'inventaire. 

L'inventaire est dressé en double exemplaire : l'un est immédiatement déposé au greffe de la 

juridiction compétente, l'autre reste entre les mains du syndic. 

En cas de liquidation des biens, une fois l'inventaire terminé, les marchandises, les espèces, 

les valeurs, les effets de commerce et les titres de créances, les livres et documents, meubles 

et effets du débiteur sont remis au syndic qui en prend charge au bas de l'inventaire. 

L'absence d'inventaire ne fait pas obstacle à l'exercice des actions en revendication ou en 

restitution. 

Article 64 

Le débiteur peut obtenir sur l'actif, pour lui et pour sa famille, des secours fixés par le juge- 

commissaire. Celui-ci prend sa décision après avoir entendu le syndic. 

Article 65 

En cas de redressement judiciaire, le syndic doit immédiatement requérir le débiteur de 

souscrire toutes les déclarations lui incombant en matière fiscale, douanière et de sécurité 

sociale. Il surveille la production de ces déclarations. 

En cas de liquidation des biens, le syndic doit immédiatement requérir le débiteur de lui 

fournir tous les éléments d'information ne résultant pas des livres de commerce, nécessaires à 

la détermination de tous impôts, droits et cotisations de sécurité sociales dus. Le syndic 

transmet aux administrations fiscales, douanières et de sécurité sociale les éléments 

d'information fournis par le débiteur et ceux qu'il a à sa disposition. 
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Dans l'un et l'autre des cas visés ci-dessus, si le débiteur n'a pas déféré, dans les vingt (20) 

jours, à la réquisition du syndic, celui-ci constate cette défaillance et en avise le juge- 

commissaire ; il en informe, dans les dix (10) jours, les administrations fiscales, douanières et 

de sécurité sociale en leur fournissant les éléments d'information dont il dispose sur les 

affaires réalisées et sur les salaires payés par le débiteur. 

Article 66 

Sans préjudice de l'élaboration du bilan économique et social prévu à l'article 119-1 ci- 

dessous, le syndic, dans un délai de trente (30) jours à compter de son entrée en fonction, 

remet au juge-commissaire un rapport sommaire sur la situation apparente du débiteur. Le 

juge-commissaire transmet sans délai le rapport avec ses observations au ministère public. 

Si ce rapport ne lui a pas été remis dans le délai prescrit, le juge-commissaire en avise le 

ministère public en expliquant les causes de ce retard. 

Dans le cas où la procédure de redressement ou de liquidation des biens est ouverte à 

rencontre d'une personne exerçant une profession libérale soumise à un statut réglementé, le 

rapport est également remis à l'ordre professionnel ou à l'autorité compétente dont le débiteur 

relève. 

 

Section 2 – Actes inopposables à la masse des créanciers 

 

Article 67 

La période suspecte commence à compter de la date de la cessation des paiements et prend fin 

à la date de la décision d'ouverture du redressement judiciaire ou de la liquidation des biens. 

Article 68 

Sont inopposables de droit à la masse des créanciers s'ils sont faits pendant la période 

suspecte : 

1°) tous les actes à titre gratuit translatifs de propriété mobilière ou immobilière ; 

2°) tout contrat commutatif dans lequel les obligations du débiteur excédent notablement 

celles de l'autre partie ; 

3°) tout paiement, quel qu'en soit le mode, de dettes non échues, sauf s'il s'agit du paiement 

d'un effet de commerce ; 

4°) tout paiement de dettes échues, fait autrement qu'en espèces, effet de commerce, virement, 

prélèvement, carte de paiement ou de crédit ou compensation légale, judiciaire ou 

conventionnelle de dettes ayant un lien de connexité entre elles ou tout autre mode normal de 

paiement ou communément admis dans les relations d'affaires du secteur d'activité du 

débiteur ; 

5°) toute sûreté réelle conventionnelle constituée à titre de garantie d'une dette antérieurement 

contractée, à moins qu'elle ne remplace une sûreté antérieure d'une nature et d'une étendue au 

moins équivalente ou qu'elle soit consentie en exécution d'une convention antérieure à la 

cessation des paiements ; 
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6°) toute inscription provisoire d'hypothèque judiciaire conservatoire ou de nantissement 

judiciaire conservatoire. 

Article 69 

Peuvent être déclarés inopposables à la masse des créanciers, s'ils lui ont causé un préjudice : 

1°) les actes à titre gratuit translatifs de propriété mobilière ou immobilière faits dans les six 

(06) mois précédant la période suspecte ; 

2°) les actes à titre onéreux si ceux qui ont traité avec le débiteur ont eu connaissance de la 

cessation des paiements du débiteur au moment de leur conclusion ; 

3°) les paiements volontaires de dettes échues si ceux qui les ont perçus ont eu connaissance 

de la cessation des paiements du débiteur au moment des paiements. 

Par dérogation au 3° du paragraphe 1 du présent article, le paiement fait au porteur diligent 

d'une lettre de change, d'un billet à ordre ou d'un chèque est opposable à la masse, sauf dans 

les cas suivants où une action en rapport est possible contre : 

1°) le tireur ou le donneur d'ordre en cas de tirage pour compte qui a eu connaissance de la 

cessation des paiements du tiré soit au moment du tirage, soit au moment du paiement de la 

lettre de change à lui fait par le tiré ; 

2°) le bénéficiaire du billet à ordre qui a eu connaissance de la cessation des paiements du 

souscripteur, soit au moment de l'endossement de l'effet par lui, soit au moment du paiement à 

lui fait par le souscripteur ; 

3°) le tireur d'un chèque qui a eu connaissance de la cessation des paiements du tiré au 

moment de l'émission du chèque ; 

4°) le bénéficiaire d'un chèque qui a eu connaissance de la cessation des paiements du tireur 

au moment de l'émission du chèque ; 

5°) le bénéficiaire d'un chèque qui a eu connaissance de la cessation des paiements du tiré soit 

au moment de l'émission, soit au moment du paiement du chèque. 

Article 70 

L'action en déclaration d'inopposabilité n'est exercée que par le syndic, sans préjudice de 

l'application de l'article 72, alinéa 2 ci-dessous. Elle relève de la compétence de la juridiction 

ayant ouvert la procédure de redressement ou de liquidation des biens. 

À peine d'irrecevabilité, cette action ne peut être exercée après l'homologation du concordat 

de redressement judiciaire ni après la clôture de la liquidation des biens. 

Article 71 

L'inopposabilité profite à la masse. 

1 °) La masse est colloquée à la place du créancier dont la sûreté a été déclarée inopposable. 

2°) L'acte à titre gratuit déclaré inopposable est privé d'effet s'il n'a pas été exécuté. Dans le 

cas contraire, le bénéficiaire de la libéralité doit rapporter le bien dont la propriété a été 

transférée gratuitement. 
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En cas de sous-aliénation à titre gratuit, le sous-acquéreur, même de bonne foi, est soumis à 

l'inopposabilité et au rapport du bien ou au paiement de sa valeur, à moins que le bien ait 

disparu de son patrimoine par suite d'un cas de force majeure. 

En cas de sous-aliénation à titre onéreux, le sous-acquéreur n'est soumis au rapport ou au 

paiement de sa valeur que si, au moment de l'acquisition du bien par lui, il avait connaissance 

de la cessation des paiements du débiteur. 

En tout état de cause, le bénéficiaire principal de l'acte à titre gratuit reste tenu du paiement de 

la valeur du bien si le sous-acquéreur ne peut ou ne doit pas rapporter le bien. 

3°) Le paiement déclaré inopposable doit être rapporté par le créancier qui doit produire au 

passif du débiteur. 

4°) Si le contrat commutatif déséquilibré déclaré inopposable n'a pas été exécuté, il ne peut 

plus l'être. 

S'il a été exécuté, le créancier peut seulement produire au passif du débiteur pour la juste 

valeur de la prestation qu'il a fournie. 

5°) Les actes à titre onéreux déclarés inopposables sont privés d'effets s'ils n'ont pas été 

exécutés. 

S'il s'agit d'une aliénation exécutée, l'acquéreur doit rapporter le bien et produire sa créance au 

passif du débiteur ; s'il y a eu sous-aliénation à titre gratuit, le sous-acquéreur est tenu de 

restituer le bien sans recours contre la masse ; s'il y a eu sous-aliénation à titre onéreux, le 

sous-acquéreur est tenu de rapporter le bien et de produire sa créance au passif du débiteur si, 

au moment de l'acquisition du bien par lui, il avait connaissance du caractère inopposable de 

l'acte de son auteur. 

Si le débiteur a reçu tout ou partie de la prestation du cocontractant qui ne peut être restituée 

en nature, le créancier doit produire sa créance pour la valeur de la prestation fournie. 

 

 

CHAPITRE IV – EFFETS DE LA DÉCISION D'OUVERTURE A L'ÉGARD DES 

CRÉANCIERS 

 

 

Section 1 – Constitution de la masse et effets suspensifs 

 

 

Article 72 

La décision d'ouverture de la procédure de redressement judiciaire ou de liquidation des biens 

constitue les créanciers en une masse représentée par le syndic qui, seul, agit en son nom et 

dans l'intérêt collectif et peut l'engager. 

Toutefois, en cas de carence du syndic, tout créancier contrôleur peut agir dans l'intérêt 

collectif, après une mise en demeure du syndic restée infructueuse pendant une période de 

vingt et un (21) jours. Le contrôleur supporte les frais de l'action, mais si celle-ci aboutit à 

l'enrichissement de la masse, il est remboursé de ses frais sur les sommes obtenues. L'action 
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en responsabilité contre un dirigeant ne peut être intentée que par deux (02) créanciers 

contrôleurs au moins. 

La masse est constituée par tous les créanciers dont la créance est antérieure à la décision 

d'ouverture, même si l'exigibilité de cette créance était fixée à une date postérieure à cette 

décision à condition que cette créance ne soit pas inopposable en vertu des articles 68 et 69 ci- 

dessus. 

Article 73 

La décision d'ouverture du redressement judiciaire et de la liquidation des biens, arrête le 

cours des inscriptions de toute sûreté mobilière ou immobilière. 

Article 74 

La décision d'ouverture emporte, au profit de la masse, hypothèque que le greffier est tenu de 

faire inscrire sans délai sur les biens immeubles du débiteur et sur ceux qu'il acquerra par la 

suite au fur et à mesure des acquisitions. 

Cette hypothèque est inscrite conformément aux dispositions relatives à la publicité foncière. 

Elle prend rang du jour où elle a été inscrite sur chacun des immeubles du débiteur. 

Le syndic veille au respect de cette formalité et, au besoin, l'accomplit lui-même. 

Article 75 

La décision d'ouverture du redressement judiciaire ou de la liquidation des biens interrompt 

ou interdit toute action en justice de la part de tous les créanciers composant la masse, qui 

tend : 

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

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

La décision d'ouverture arrête ou interdit également toute procédure d'exécution de la part de 

ces créanciers tant sur les meubles que sur les immeubles ainsi que toute procédure de 

distribution n'ayant pas produit un effet attributif avant la décision d'ouverture. 

Les délais impartis aux créanciers à peine de déchéance, prescription ou résolution de leurs 

droits sont, en conséquence, suspendus pendant toute la durée de la suspension des poursuites 

elles-mêmes 

Les instances en cours sont interrompues jusqu'à ce que le créancier poursuivant ait produit sa 

créance. Elles sont alors reprises de plein droit, le syndic dûment appelé, mais tendent 

uniquement à la constatation des créances et à la fixation de leur montant. 

Les actions en justice et les procédures d'exécution autres que celles visées ci-dessus ne 

peuvent plus être exercées ou poursuivies au cours de la procédure de redressement judiciaire 

ou de liquidation des biens qu'à l'encontre du débiteur, assisté du syndic en cas de 

redressement judiciaire ou représenté par le syndic en cas de liquidation des biens. 

Article 75-1 

La décision d'ouverture du redressement judiciaire suspend toute action contre les personnes 

physiques coobligées ou ayant consenti une sûreté personnelle ou ayant affecté ou cédé un 
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bien en garantie à compter dudit jugement et durant l'exécution du concordat de redressement 

judiciaire. 

Toutefois, les créanciers bénéficiant de ces garanties peuvent prendre des mesures 

conservatoires. 

Article 76 

La décision d'ouverture ne rend exigibles les dettes non échues qu'en cas de liquidation des 

biens et à l'égard du débiteur seulement. 

Article 76-1 

Lorsque les dettes sont exprimées en monnaies étrangères, elles sont converties en monnaie 

du lieu où la décision d'ouverture de la procédure de redressement judiciaire ou de liquidation 

des biens a été prononcée, selon le cours du change à la date de cette décision. 

Article 77 

La décision d'ouverture du redressement judiciaire ou de la liquidation des biens arrête, à 

l'égard de la masse seulement, le cours des intérêts légaux et conventionnels, de tous intérêts 

et majorations de retard de toutes les créances, qu'elles soient ou non garanties par une sûreté. 

Toutefois, s'agissant d'intérêts résultant de contrats de prêt conclus pour une durée égale ou 

supérieure à un (01) an ou de contrats assortis d'un paiement différé d'un (01) an ou plus, le 

cours des intérêts se poursuit durant la procédure de redressement judiciaire. 

Cette règle bénéficie également aux personnes physiques coobligées ou ayant consenti une 

sûreté personnelle ou ayant affecté ou cédé un bien en garantie. 

 

Section 2 – Production et vérification des créances 
 

 

Article 78 

A partir de la décision d'ouverture du redressement judiciaire ou de la liquidation des biens et 

jusqu'à l'expiration d'un délai de soixante (60) jours suivant la deuxième insertion dans un 

Journal d'annonces légales de l'État partie concerné tel que défini à l'article 1-3 ci-dessus, tous 

les créanciers composant la masse, à l'exception des créanciers d'aliments, doivent, sous peine 

de forclusion, produire leurs créances auprès du syndic. 

Les créanciers domiciliés hors du territoire national où la procédure a été ouverte bénéficient 

d'un délai de quatre-vingt dix (90) jours pour produire leurs créances. 

La même obligation est faite au créancier qui a introduit, avant la décision d'ouverture, une 

procédure en condamnation en vertu d'un titre ou, à défaut de titre, pour faire reconnaître son 

droit. 

La production interrompt la prescription extinctive de la créance. 

Article 79 

Le délai de production des créances ne commence à courir à l'égard des créanciers bénéficiant 

d'une sûreté ayant fait l'objet d'une publicité ou liés au débiteur par un contrat publié qu'à 

compter de la notification de l'avertissement qui doit leur être personnellement donné par le 
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syndic d'avoir à produire leur créance par lettre au porteur contre récépissé ou par lettre 

recommandée avec demande d'avis de réception ou par tout moyen laissant trace écrite, 

adressé, s'il y a lieu, à domicile élu. 

Les créanciers connus, notamment ceux inscrits au bilan ou figurant sur la liste prévue à 

l'article 63 ci-dessus, doivent être avertis sans délai par le syndic, s'ils n'ont pas produit leurs 

créances dans les quinze (15) jours de la première insertion de la décision d'ouverture dans un 

journal d'annonces légales de l'État partie concerné. Cet avertissement prend la forme d'une 

lettre au porteur contre récépissé ou d'une lettre recommandée avec demande d'avis de 

réception ou de tout moyen laissant trace écrite. 

Le même avertissement est adressé, dans les plus brefs délais, et dans tous les cas, au 

contrôleur représentant du personnel, s'il en a été nommé un. 

Article 80 

Les créanciers remettent au syndic, par lettre au porteur contre récépissé ou par lettre 

recommandée avec demande d'avis de réception ou par tout moyen laissant trace écrite, une 

déclaration indiquant le montant de la créance due au jour de la décision d'ouverture, les 

sommes à échoir et les dates de leurs échéances. 

Elle précise la nature de la sûreté dont la créance est éventuellement assortie. Le créancier 

doit, en outre, fournir tous les éléments de nature à prouver l'existence et le montant de la 

créance si elle ne résulte pas d'un titre, évaluer la créance si elle n'est pas liquide, mentionner 

la juridiction saisie si la créance fait l'objet d'un litige. 

A cette déclaration sont joints, sous bordereau, les documents justificatifs qui peuvent être 

produits en copie. Cette production peut être faite par le créancier ou par tout préposé ou 

mandataire de son choix. 

Le syndic donne aux créanciers récépissé de leur dossier. 

Article 81 

Les productions des créances du Trésor, de l'Administration des Douanes et des Organismes 

de sécurité et de prévoyance sociales sont toujours faites sous réserve des créances non encore 

établies et des redressements ou rappels individuels. 

Ces créances sont admises par provision si elles résultent d'une taxation d'office ou d'un 

redressement, même contestés par le débiteur, dans les conditions de l'article 85 ci-dessous. 

Article 82 

Après l'assemblée concordataire en cas de redressement judiciaire ou après la clôture des 

opérations en cas de liquidation des biens, le syndic, sur demande des créanciers, restitue les 

pièces qui lui ont été confiées. 

S'agissant de titres cambiaires, cette restitution peut être faite dès la vérification terminée si le 

créancier entend exercer les recours cambiaires contre les signataires autres que le débiteur. 

Article 83 

Les créanciers qui n'ont pas produit dans les délais et aux conditions prévus aux articles 78 à 

80 ci-dessus et qui n'ont pas été relevés de forclusion ne sont pas admis dans les répartitions et 

les dividendes. Leurs créances sont inopposables à la masse et au débiteur pendant la 
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procédure de redressement judiciaire ou de liquidation des biens, y compris durant la période 

d'exécution du concordat de redressement judiciaire. 

Les créanciers défaillants ne peuvent être relevés de forclusion que par décision motivée du 

juge-commissaire, tant que l'état des créances n'a pas été arrêté et déposé dans les conditions 

prévues à l'article 86 ci-dessous et uniquement s'ils démontrent que leur défaillance n'est pas 

de leur fait. 

La demande en relevé de forclusion doit être formée par voie de requête adressée au juge- 

commissaire. 

Si le juge-commissaire relève de la forclusion les créanciers défaillants, mention en est portée 

par le greffier sur l'état des créances. Les frais de l'instance en relevé de forclusion sont 

supportés intégralement par eux. 

Les créanciers défaillants relevés de la forclusion ne peuvent concourir que pour les 

répartitions et les dividendes postérieurs à la décision de relevé de forclusion. 

Article 84 

La vérification des créances est obligatoire quelle que soit l'importance de l'actif et du passif 

du débiteur, sous réserve des dispositions des articles 146-1 et 173 ci-dessous. 

Elle a lieu dans les quatre (04) mois suivant la deuxième insertion de la décision d'ouverture 

de la procédure dans un journal d'annonces légales de l'État partie concerné. 

La vérification est faite par le syndic au fur et à mesure des productions, en présence du 

débiteur et des contrôleurs, s'il en a été nommé, ou en leur absence, s'ils ont été dûment 

appelés par lettre au porteur contre récépissé ou par lettre recommandée avec demande d'avis 

de réception ou par tout moyen laissant trace écrite. 

Article 85 

Si la créance ou la sûreté est discutée ou contestée, en tout ou en partie, le syndic en avise, 

d'une part, le juge-commissaire et, d'autre part, le créancier concerné par lettre au porteur 

contre récépissé ou par lettre recommandée avec demande d'avis de réception ou par tout 

moyen laissant trace écrite. Cet avis doit préciser l'objet et le motif de la discussion ou de la 

contestation, le montant de la créance dont l'admission est proposée et contenir la 

reproduction intégrale du présent article. 

Le créancier dispose d'un délai de trente (30) jours à compter de la réception de cet avis pour 

fournir ses explications écrites ou verbales au juge-commissaire. Passé ce délai, il ne peut plus 

contester la proposition du syndic. Ce délai est porté à soixante (60) jours pour les créanciers 

domiciliés hors du territoire national où la procédure collective a été ouverte. 

Toutefois, les créances fiscales, douanières et sociales ne peuvent être contestées que dans les 

conditions résultant des textes qui leur sont respectivement applicables. 

Article 86 

A l'expiration du délai prévu à l'article 78 ci-dessus en l'absence de discussion ou de 

contestation, ou de celui prévu à l'article 85, alinéa 2, s'il y a eu discussion ou contestation, le 

syndic dresse, sans délai, un état des créances contenant ses propositions d'admission 

définitive ou provisoire ou de rejet, avec indication de leur nature chirographaire ou garantie 

par une sûreté en précisant laquelle. 
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Le créancier dont seule la sûreté est contestée est admis, provisoirement, à titre 

chirographaire. 

L'état des créances est déposé au greffe après vérification et signature par le juge-commissaire 

qui mentionne, face à chaque créance : le montant et le caractère définitif ou provisoire de 

l'admission ; sa nature chirographaire ou garantie par une sûreté en précisant laquelle ; si une 

instance est en cours ou si la contestation ne relève pas de sa compétence. 

Le juge-commissaire ne peut rejeter en tout ou partie une créance ou se déclarer incompétent 

qu'après avoir entendu ou dûment appelé le créancier, le débiteur et le syndic par lettre au 

porteur contre récépissé ou par lettre recommandée avec demande d'avis de réception ou par 

tout moyen laissant trace écrite. 

Article 87 

Le greffier avertit sans délai les créanciers du dépôt de l'état des créances par une insertion 

dans un ou plusieurs journaux d'annonces légales de l'État partie concerné. 

En outre, il adresse aux créanciers un extrait de l'état des créances. 

Il adresse également aux créanciers un avis les informant du rejet, en tout ou partie, de leur 

créance, par lettre au porteur contre récépissé ou par lettre recommandée avec demande d'avis 

de réception ou par tout moyen laissant trace écrite. Cet avis doit leur parvenir quinze (15) 

jours au moins avant l'expiration du délai prévu par l'article 88 ci-dessous pour former une 

réclamation. Il doit contenir la reproduction intégrale de l'article 88 ci-dessous. 

Article 88 

Tout créancier porté au bilan ou dont la sûreté est régulièrement publiée ou dont la créance a 

été produite est recevable, pendant quinze (15) jours à dater de l'insertion dans un journal 

d'annonces légales de l'État partie concerné ou de la réception de l'avis prévu par l'article 87 

ci-dessus, à formuler des réclamations. La réclamation intervient par voie d'opposition, 

formée directement auprès du greffe ou par signification d'huissier de justice ou notification 

par tout moyen permettant d'établir la réception effective par le destinataire, adressée au 

greffe, contre la décision du juge-commissaire. Cette réclamation est toutefois irrecevable si 

elle émane d'un créancier dont la créance ou la sûreté a été discutée ou contestée et qui n'a pas 

fourni d'explications au juge-commissaire dans le délai de l'article 85, alinéa 2, ci-dessus. 

Le débiteur ou toute personne intéressée a le même droit, dans les mêmes conditions. 

La décision du juge-commissaire est irrévocable à l'égard des personnes qui n'ont pas formé 

opposition. 

Article 89 

Les créances contestées ou admises provisoirement sont renvoyées à la juridiction compétente 

en matière de procédures collectives, par les soins du greffier, à la première audience utile, 

pour être jugées sur rapport du juge-commissaire, si la matière est de la compétence de cette 

juridiction. 

Le greffier donne avis de ce renvoi aux parties par lettre au porteur contre récépissé ou par 

lettre recommandée avec demande d'avis de réception ou par tout moyen laissant trace écrite, 

huit (08) jours au moins avant l'audience. 
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Si la juridiction compétente ne peut statuer, au fond, sur les réclamations avant 

l'homologation du concordat de redressement judiciaire ou la clôture de la liquidation des 

biens, le créancier est admis à titre provisoire. 

Dans les trois (03) jours à compter de la décision de la juridiction compétente, le greffier 

avise les intéressés, par lettre au porteur contre récépissé ou par lettre recommandée avec 

demande d'avis de réception ou par tout moyen laissant trace écrite. En outre, il mentionne la 

décision sur l'état des créances. 

La décision de la juridiction compétente en matière de contestation de créances peut faire 

l'objet d'un appel à la requête du créancier ou du débiteur dans les quinze (15) jours de son 

prononcé. 

Article 90 

Si la juridiction compétente en matière de procédures collectives constate que la réclamation 

du créancier relève de la compétence d'une autre juridiction, elle se déclare incompétente et 

admet provisoirement la créance. 

Le greffier avise les intéressés de cette décision dans les conditions prévues par l'avant-

dernier alinéa de l'article 89 ci-dessus. 

Faute d'avoir saisi la juridiction compétente dans le délai d'un (01) mois à compter de la 

réception de l'avis du greffe prévu par l'avant-dernier alinéa de l'article 89 ci-dessus, le 

créancier est forclos et la décision du juge-commissaire devient irrévocable à son égard. 

Nonobstant toute disposition contraire, les litiges individuels relevant de la compétence des 

juridictions sociales ne sont pas soumis aux tentatives de conciliation prévues par la loi de 

chaque État partie. 

 

 

Section 3 – Cautions et coobligés 

 

Article 91 

Le créancier porteur d'engagements souscrits, endossés ou garantis solidairement par deux 

(2) ou plusieurs coobligés qui ont cessé leurs paiements peut produire dans toutes les masses 

pour le montant intégral de sa créance et participer aux distributions jusqu'à parfait paiement 

s'il n'a reçu aucun paiement partiel avant la décision d'ouverture de la procédure collective de 

son ou de ses coobligés. 

Article 92 

Si le créancier porteur d'engagements solidairement souscrits par le débiteur en état de 

redressement judiciaire ou de liquidation des biens et d'autres coobligés a reçu un acompte sur 

sa créance avant la décision d'ouverture, il n'est compris dans la masse que sous déduction de 

cet acompte et conserve, sur ce qui lui reste dû, ses droits contre le coobligé ou la caution. 

Le coobligé ou la caution qui a fait le paiement partiel est compris dans la même masse pour 

tout ce qu'il a payé et qui était à la charge du débiteur. 
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Article 93 

Nonobstant le concordat, les créanciers conservent leur action pour la totalité de leur créance 

contre les coobligés de leur débiteur, sauf ceux qui bénéficient de la suspension. 

Article 94 

Si le créancier a reçu paiement d'un dividende dans la masse de l'un (01) ou plusieurs 

coobligés en état de redressement judiciaire ou de liquidation des biens, ces derniers n'ont 

aucun recours entre eux, sauf si la réunion des dividendes donnés par ces procédures excède 

le montant total de la créance en principal et accessoires ; en ce cas, cet excédent est dévolu, 

suivant l'ordre des engagements, à ceux des coobligés qui auraient les autres pour garants et, à 

défaut d'ordre, au marc le franc entre eux. 

 

Section 4 – Super privilège des salariés 
 

 

Article 95 

Les créances résultant du contrat de travail ou du contrat d'apprentissage sont garanties, en cas 

de redressement judiciaire ou de liquidation des biens, par le super privilège des salaires. 

Article 96 

Au plus tard, dans les dix (10) jours qui suivent la décision d'ouverture et sur simple décision 

du juge-commissaire, le syndic paie toutes les créances super privilégiées des travailleurs sous 

déduction des acomptes déjà perçus. 

Au cas où il n'aurait pas les fonds nécessaires, ces créances doivent être acquittées sur les 

premières rentrées de fonds avant toute autre créance, nonobstant les dispositions des articles 

166 et 167 ci-dessous. 

Le syndic ou toute autre personne ou un organisme prenant en charge tout ou partie des 

salaires en cas de redressement judiciaire ou de liquidation des biens, si un tel organisme 

existe dans F État partie concerné, qui a fait une avance permettant de payer les créances 

résultant du contrat de travail ou du contrat d'apprentissage, est subrogé dans les droits des 

travailleurs et doit être remboursé dès la rentrée des fonds nécessaires sans qu'aucune autre 

créance puisse y faire obstacle. 

 

Section 5 – Droit de résiliation et privilège du bailleur d'immeuble 
 

 

Article 97 

Nonobstant toute disposition légale ou toute clause contractuelle, aucune indivisibilité, 

résiliation ou résolution du bail des immeubles affectés à l'activité professionnelle du 

débiteur, y compris les locaux qui, dépendant de ces immeubles, servent à l'habitation du 

débiteur ou de sa famille, ne peut résulter du seul fait de l'ouverture du redressement judiciaire 

ou de la liquidation des biens. 
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Les articles 108 alinéa 2 et 109 ci-dessous ne sont pas applicables au bail des immeubles 

affectés à l'activité professionnelle du débiteur, y compris les locaux qui, dépendant de ces 

immeubles, servent à l'habitation du débiteur ou de sa famille. 

Le syndic, en cas de liquidation des biens, ou le débiteur assisté du syndic, en cas de 

redressement judiciaire, peut continuer le bail ou le céder aux conditions éventuellement 

prévues au contrat conclu avec le bailleur et avec tous les droits et obligations qui s'y 

rattachent. 

Si le syndic, en cas de liquidation des biens, ou le débiteur assisté du syndic, en cas de 

redressement judiciaire, décide de ne pas poursuivre le bail, celui-ci est résilié sur simple 

congé formulé par signification d'huissier de justice ou notification par tout moyen permettant 

d'établir la réception effective par le destinataire. La résiliation prend effet à l'expiration du 

•délai de préavis notifié dans cet acte, qui ne saurait être inférieur à trente (30) jours. 

Le bailleur qui entend demander ou faire constater la résiliation pour des causes antérieures à 

la décision d'ouverture doit, s'il ne l'a déjà fait, introduire sa demande dans un délai de trente 

(30) jours suivant la deuxième insertion au journal d'annonces légales de l'État partie 

concerné. 

Le bailleur qui entend former une demande en résiliation du bail pour des causes nées 

postérieurement à la décision d'ouverture doit l'introduire dans un délai de quinze (15) jours à 

compter de la connaissance par lui de la cause de résiliation. Celle-ci est prononcée lorsque 

les garanties offertes sont jugées insuffisantes par la juridiction compétente pour garantir le 

privilège du bailleur. 

Article 98 

Le bailleur a privilège pour les douze (12) derniers mois de loyers échus avant la décision 

d'ouverture de la procédure collective ainsi que pour les douze (12) mois échus ou à échoir 

postérieurement à cette décision. 

Si le bail est résilié, le bailleur bénéficie également d'un privilège pour les dommages-intérêts 

et l'indemnité d'occupation, qui peuvent lui être alloués ; il peut en demander le paiement dès 

le prononcé de la résiliation. Il est, en outre, créancier de la masse pour tous les loyers échus 

et les dommages-intérêts ou indemnités alloués postérieurement à la décision d'ouverture. 

Si le bail n'est pas résilié, le bailleur ne peut pas exiger le paiement des loyers à échoir. Il n'est 

créancier de la masse pour les loyers échus après l'ouverture de la procédure qu'au fur et à 

mesure de leurs échéances, si les sûretés dont il bénéficiait avant la décision d'ouverture sont 

maintenues et conservent la même assiette ou si celles qui lui ont été accordées depuis la 

décision d'ouverture sont jugées suffisantes. 

Le juge-commissaire peut, en outre, autoriser le syndic à vendre des meubles garnissant les 

lieux loués s'ils sont soumis à dépérissement prochain ou à dépréciation imminente ou s'ils 

sont dispendieux à conserver. Il en va de même pour les meubles dont la réalisation ne met en 

cause ni l'existence du fonds ni le maintien de garanties suffisantes pour le bailleur. 

A défaut d'une telle autorisation, si le bail n'est pas résilié et qu'il y a vente ou enlèvement des 

meubles garnissant les lieux loués, le privilège du bailleur d'immeuble garantit les mêmes 

créances et s'exerce de la même façon qu'en cas de résiliation ; le bailleur peut, en outre, 

demander la résiliation du bail qui est de droit. 
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En cas de conflit entre le privilège du bailleur d'immeuble et celui du vendeur de fonds de 

commerce sur certains éléments mobiliers, le privilège de ce dernier l'emporte. 

 

Section 6 – Droits du conjoint 
 

 

Article 99 

La consistance des biens personnels du conjoint du débiteur déclaré en redressement 

judiciaire ou de liquidation des biens est établie par lui, conformément aux règles de son 

régime matrimonial. 

La masse peut, en prouvant par tous moyens que les biens acquis par le conjoint du débiteur 

l'ont été, en tout ou partie, avec des valeurs fournies par celui-ci, demander que les 

acquisitions ainsi faites soient réunies à l'actif, à proportion de la contribution du débiteur, le 

cas échéant, en valeur. 

Les reprises faites en application de ces règles ne sont exercées par le conjoint intéressé qu'à 

charge des dettes et sûretés dont les biens sont grevés. 

Article 100 

Le conjoint du débiteur qui à l'époque de la célébration du mariage, dans l'année de cette 

célébration ou dans l'année suivante, exerçait une activité professionnelle indépendante, 

civile, commerciale, artisanale ou agricole, ne peut exercer, dans la procédure collective, 

aucune action à raison des avantages faits par l'un des époux à l'autre dans le contrat de 

mariage ou pendant le mariage. Les créanciers ne peuvent, de leur côté, se prévaloir des 

avantages faits par l'un des époux à l'autre. 

Article 100-1 

Le conjoint du débiteur en redressement judiciaire ou en liquidation des biens est entendu ou 

dûment convoqué par lettre au porteur contre récépissé ou par lettre recommandée avec 

demande d'avis de réception ou par tout moyen laissant trace écrite, avant toute décision 

autorisant la vente des biens de la communauté. 

Article 101 

Nonobstant les dispositions du présent Acte uniforme, la revendication des meubles ne peut 

être exercée que dans le délai de quatre-vingt-dix (90) jours suivant la deuxième insertion de 

la décision d'ouverture de la procédure de redressement judiciaire ou de liquidation des biens 

dans un journal d'annonces légales de l'État partie concerné. 

Article 101-1 

La demande en revendication d'un bien visé à la présente section est adressée au syndic dans 

le délai prévu à l'article 101 ci-dessus par lettre au porteur contre récépissé ou par lettre 

recommandée avec demande d'avis de réception ou par tout moyen laissant trace écrite. 

Le syndic peut acquiescer à la demande en revendication. 

A défaut de réponse du syndic dans un délai de trente (30) jours à compter de la réception de 

la demande ou en cas de refus, le juge-commissaire peut être saisi à la diligence du 

revendiquant dans un délai de trente (30) jours à compter de l'expiration du premier délai ou 



572 

 

de ce refus afin qu'il soit statué, au vu des observations du revendiquant, du débiteur et du 

syndic, sur les droits de ce revendiquant et sur le sort du contrat. 

Le juge-commissaire statue alors par voie d'ordonnance dans un délai de huit (08) jours à 

compter de sa saisine et son ordonnance est déposée sans délai au greffe qui la communique 

au syndic et la notifie aux parties. Sur sa demande, la décision est communiquée sans délai au 

ministère public. 

Article 101-2 

Dans les huit (08) jours de sa notification ou de sa communication, l'ordonnance rendue par le 

juge-commissaire en application de l'article 101-1 ci-dessus peut faire l'objet d'un recours 

devant la juridiction compétente dans les conditions prévues par l'article 40 ci-dessus. 

Le ministère public peut également saisir la juridiction compétente, par une requête motivée, 

dans les huit (08) jours de la communication qui lui est faite de l'ordonnance. 

Si le juge-commissaire n'a pas statué à l'expiration du délai visé au 4e alinéa de l'article 101-1 

ci-dessus, la juridiction compétente peut être saisie dans les mêmes conditions, à la demande 

d'une partie ou du ministère public. 

L'examen du recours ou de la demande est fixé à la première audience utile de la juridiction, 

les intéressés et le syndic étant avisés. 

Article 101-3 

Le propriétaire d'un bien est dispensé de faire reconnaître son droit de propriété lorsque le 

contrat portant sur ce bien a fait l'objet d'une publicité. 

Il peut réclamer la restitution de son bien par lettre au porteur contre récépissé ou par lettre 

recommandée avec demande d'avis de réception ou par tout moyen laissant trace écrite 

adressé au syndic qui peut acquiescer à cette demande. 

A défaut d'accord dans le délai de trente (30) jours à compter de la réception de la demande 

ou en cas de contestation, le juge-commissaire peut être saisi à la diligence du propriétaire 

afin qu'il soit statué sur ses droits. Même en l'absence de demande préalable en restitution, le 

juge-commissaire peut également être saisi à cette même fin par le syndic. 

Article 102 

Peuvent être revendiqués, s'ils se trouvent encore dans le portefeuille du débiteur, les effets de 

commerce remis à l'encaissement ou autres titres non payés remis par leur propriétaire pour 

être spécialement affectés à des paiements déterminés. 

Article 103 

Peuvent être revendiqués, à condition qu'ils se retrouvent en nature, les marchandises 

consignées et les objets mobiliers remis au débiteur, soit pour être vendus pour le compte du 

propriétaire, soit à titre de dépôt, de prêt, de mandat ou de location ou de tout autre contrat à 

charge de restitution, notamment tout bien objet d'un contrat de crédit-bail. 

En cas d'aliénation de ces marchandises et objets mobiliers, peut être revendiqué contre le 

sous-acquéreur, le prix ou la partie du prix dû si celui-ci n'a été ni payé en valeur, ni 

compensé entre le débiteur et le sous-acquéreur au jour de la décision d'ouverture. 
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Peuvent être également revendiqués les marchandises et les objets mobiliers faisant l'objet 

d'une réserve de propriété selon les conditions et avec les effets prévus par l'Acte uniforme 

portant organisation des sûretés. 

Toutefois, s'agissant de marchandises et d'objets mobiliers consignés au débiteur pour être 

vendus ou vendus avec clause de réserve de propriété, il n'y a pas lieu à revendication si, 

avant la restitution des marchandises et objets mobiliers, le prix est payé intégralement et 

immédiatement par le syndic après autorisation du juge-commissaire. 

Article 104 

Peuvent être retenus par le vendeur les marchandises et objets mobiliers qui ne sont pas 

délivrés ou expédiés au débiteur ou à un tiers agissant pour son compte. 

Cette exception est recevable même si le prix est stipulé payable à crédit et le transfert de 

propriété opéré avant la délivrance ou l'expédition. 

Article 105 

Peuvent être revendiqués les marchandises et objets mobiliers expédiés au débiteur tant que la 

tradition n'a pas été effectuée dans ses magasins ou dans ceux du commissionnaire chargé de 

les vendre pour son compte ou d'un mandataire chargé de les recevoir. 

Néanmoins, la revendication n'est pas recevable si, avant leur arrivée, les marchandises et 

objets mobiliers ont été revendus, sans fraude, sur factures ou titres de transport réguliers. 

Article 106 

Peuvent être revendiqués, s'ils existent en nature en tout ou en partie, les marchandises et 

objets mobiliers dont la vente a été résolue antérieurement à la décision ouvrant la procédure, 

soit par décision de justice, soit par le jeu d'une clause ou d'une condition résolutoire acquise. 

La revendication doit pareillement être admise, bien que la résolution de la vente ait été 

prononcée ou constatée postérieurement à la décision ouvrant la procédure lorsque l'action en 

résolution a été intentée antérieurement à la décision d'ouverture par le vendeur non payé. 

Toutefois, il n'y a pas lieu à revendication si, avant la restitution des marchandises et objets 

mobiliers, outre les frais et les dommages-intérêts prononcés, le prix est payé intégralement et 

immédiatement par le syndic après autorisation du juge-commissaire. 

Article 107 

Nonobstant toute disposition légale ou toute clause contractuelle ou indivisibilité, aucune 

résiliation ou résolution d'un contrat en cours ne peut résulter du seul fait de l'ouverture du 

redressement judiciaire ou de la liquidation des biens. 

Les articles 107 à 109 ne s'appliquent pas aux contrats de travail. 

Article 108 

Le syndic a seul la faculté d'exiger l'exécution des contrats en cours. 

Il peut être mis en demeure, par le cocontractant par lettre au porteur contre récépissé ou par 

lettre recommandée avec demande d'avis de réception ou par tout moyen laissant trace écrite, 

de prendre parti sur la poursuite des contrats en cours. Cette mise en demeure fait courir un 

délai de trente (30) jours à compter de la réception par le syndic. 
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Lorsque le syndic exige la poursuite d'un contrat en cours, il doit fournir la prestation promise 

au cocontractant et ce dernier doit remplir ses obligations malgré le défaut d'exécution par le 

débiteur d'engagements antérieurs à la décision d'ouverture de la procédure collective. Sous 

cette réserve, le contrat est exécuté aux conditions en vigueur au jour de l'ouverture de la 

procédure collective nonobstant toute clause contraire. 

Article 109 

Le juge-commissaire constate la résiliation de plein droit du contrat, à la demande du 

cocontractant : 

 si le syndic ne répond pas à la mise en demeure prévue à l'article 108 ci-dessus dans le 

délai imparti, étant précisé que la fourniture de la prestation promise au cocontractant 

avant expiration de ce délai vaut décision de poursuivre le contrat ; 

 si le syndic, après avoir exigé la poursuite du contrat, ne fournit pas la prestation 

promise au cocontractant ou en cas de défaut de paiement d'une échéance s'il s'agit d'un 

contrat à exécution ou paiement échelonnés dans le temps. 

Le juge-commissaire peut prononcer la résiliation du contrat à la demande du syndic : 

 à la condition qu'elle ne porte pas une atteinte excessive aux intérêts du cocontractant, 

lorsque le syndic prend la décision de ne pas poursuivre le contrat, en l'absence de toute 

mise en demeure ou lorsque, après avoir exigé l'exécution d'un contrat en cours, il lui 

apparaît que ce contrat n'est pas ou plus utile à la poursuite de l'activité ou à la sauvegarde 

de l'entreprise débitrice ; 

 si, après avoir exigé l'exécution d'un contrat en cours dans lequel la prestation du 

débiteur porte sur le paiement d'une somme d'argent, il apparaît au syndic qu'il ne pourra 

pas fournir la prestation promise ou, s'il s'agit d'un contrat à exécution successive ou 

paiement échelonnés dans le temps, il lui apparaît qu'il ne disposera pas des fonds 

nécessaires pour remplir les obligations du terme suivant. 

La résiliation peut donner lieu à des dommages-intérêts dont le montant est produit au passif 

de la procédure de redressement judiciaire ou de liquidation des biens. Le cocontractant 

dispose d'un délai de trente (30) jours à compter de la réalisation pour procéder à leur 

production. Ces dommages-intérêts peuvent se compenser avec les créances résultant de 

l'inexécution du contrat, antérieures à la décision d'ouverture de la procédure collective. 

Article 110 

Lorsque des licenciements pour motif économique présentent un caractère urgent et 

indispensable, le syndic peut être autorisé à y procéder par le juge-commissaire selon la 

procédure prévue par le présent article et le suivant, nonobstant toute disposition contraire 

mais sans préjudice du droit au préavis et aux indemnités liées à la résiliation du contrat de 

travail. 

Avant la saisine du juge-commissaire, le syndic établit l'ordre des licenciements 

conformément aux dispositions du droit du travail applicable. 

Sont proposés, en premier lieu, les licenciements des travailleurs présentant les moindres 

aptitudes professionnelles pour les emplois maintenus et, en cas d'égalité d'aptitudes 

professionnelles, les travailleurs les moins anciens dans l'entreprise débitrice, l'ancienneté 

étant calculée selon les dispositions du droit du travail applicable. 
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En vue de recueillir leur avis et leurs suggestions, le syndic informe, par écrit, les délégués du 

personnel et le contrôleur représentant du personnel des mesures qu'il a l'intention de prendre 

en leur fournissant la liste des travailleurs dont il envisage le licenciement et en précisant les 

critères qu'il a retenus. Les délégués du personnel et le contrôleur représentant du personnel 

doivent répondre par écrit, dans un délai de huit (08) jours à compter de la réception de cette 

demande. 

Le syndic doit communiquer à l'inspection du travail ses lettres de consultation des délégués 

du personnel et du contrôleur représentant du personnel, ainsi que leur réponse écrite, ou 

préciser que ceux-ci n'ont pas répondu dans le délai de huit (08) jours prévu à l'alinéa 

précédent. 

Article 111 

L'ordre des licenciements établi par le syndic, l'avis des délégués du personnel et celui du 

contrôleur représentant du personnel, s'ils ont été donnés, et la lettre de communication à 

l'inspection du travail sont remis au juge-commissaire. 

Le juge-commissaire autorise les licenciements envisagés ou certains d'entre eux s'ils 

s'avèrent nécessaires au redressement de l'entreprise débitrice par décision signifiée aux 

travailleurs dont le licenciement est autorisé et au contrôleur représentant du personnel s'il en 

est nommé. 

La décision autorisant ou refusant les licenciements est susceptible d'opposition dans les 

quinze (15) jours de son prononcé devant la juridiction ayant ouvert la procédure, laquelle 

doit rendre sa décision sous quinzaine. 

Article 112 

En redressement judiciaire, l'activité est continuée avec l'assistance du syndic. 

Dans le rapport prévu à l'article 43, alinéa 5 ci-dessus, le syndic communique en outre les 

résultats de l'exploitation au juge-commissaire ; le syndic remet une copie de ce rapport au 

ministère public. 

La juridiction compétente, saisie par le syndic, un créancier contrôleur, ou par le ministère 

public, peut, à tout moment et après rapport du juge-commissaire, faire application de l'article 

33, alinéa 5, ci-dessus. Elle peut au besoin entendre les créanciers et les contrôleurs qui en 

feraient la demande par une déclaration motivée déposée au greffe. Si celle-ci l'estime 

nécessaire, elle fait convoquer, par les soins du greffier, ces créanciers et contrôleurs, au plus 

tard dans les huit (08) jours par lettre au porteur contre récépissé ou par lettre recommandée 

avec demande d'avis de réception ou par tout moyen laissant trace écrite. Elle procède à leur 

audition et il est dressé procès-verbal de leurs déclarations. 

La juridiction compétente doit statuer, au plus tard, dans les huit (08) jours de l'audition du 

syndic, des créanciers et des contrôleurs. 

Article 113 

La liquidation des biens met fin à l'activité de l'entreprise débitrice. 

A titre exceptionnel, si l'intérêt public ou celui des créanciers l'exige, la juridiction 

compétente peut autoriser, dans la décision prononçant la liquidation des biens, une poursuite 

provisoire de l'activité pour une durée maximale de soixante (60) jours. Elle peut renouveler 
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une (01) fois cette période, pour la même durée, à la demande du syndic et après avis du 

ministère public. 

En cas de poursuite provisoire de l'activité, il est fait application de l'article 112, alinéa 2, ci- 

dessus mais le syndic doit alors remettre son rapport chaque mois au juge-commissaire et au 

ministère public. 

Article 114 

En redressement judiciaire, le débiteur ou les dirigeants de la personne morale participent à la 

continuation de l'exploitation, sauf décision contraire de la juridiction compétente qui statue à 

la requête du syndic, par une décision spécialement motivée et après avis du ministère public. 

S'ils participent à la continuation de l'exploitation, le juge-commissaire fixe les conditions 

dans lesquelles ils sont rémunérés. 

En cas de liquidation des biens, le débiteur ou les dirigeants de la personne morale ne peuvent 

être employés pour faciliter la gestion qu'avec l'autorisation de la juridiction compétente et 

dans les conditions prévues par celle-ci. 

Article 115 

En redressement judiciaire, la juridiction compétente, à la demande du ministère public, du 

syndic ou d'un contrôleur s'il en a été nommé, peut autoriser la conclusion d'un contrat de 

location-gérance lorsque la disparition ou la cessation d'activité, même provisoire, de 

l'entreprise est de nature à compromettre son redressement ou à causer un trouble grave à 

l'économie nationale, régionale ou locale dans la production et la distribution de biens et de 

services. 

La conclusion d'un contrat de location-gérance est possible même en présence d'une clause 

contraire dans le bail de l'immeuble. 

La juridiction compétente refuse son autorisation si elle n'estime pas suffisantes les garanties 

offertes par le locataire-gérant ou si celui-ci ne présente pas une indépendance suffisante à 

l'égard du débiteur. 

Les conditions de durée d'exploitation du fonds de commerce par le débiteur pour conclure 

une location-gérance ne sont pas applicables. 

La durée du contrat de location-gérance ne peut excéder deux (02) ans ; elle est renouvelable 

une (01) seule fois pour la même durée au maximum. 

La décision statuant sur l'autorisation de la location-gérance fait l'objet des mêmes 

communications et publicités que celles prévues aux articles 36 et 37 ci-dessus. 

Article 116 

Le syndic veille au respect des engagements du locataire-gérant. Il peut se faire communiquer, 

par ce dernier, tous les documents et informations utiles à sa mission. Il doit rendre compte au 

juge-commissaire de l'exécution de ses obligations par le locataire-gérant, au moins tous les 

trois (03) mois, en précisant le montant des sommes reçues et déposées au compte de la 

procédure de redressement judiciaire, les atteintes aux éléments pris en location- gérance et 

les mesures de nature à résoudre toute difficulté d'exécution. 

A toute époque, la résiliation du contrat de location-gérance peut être décidée par la 

juridiction compétente, soit d'office, soit à la demande du syndic ou du ministère public, soit à 
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la demande d'un contrôleur, et sur rapport du juge-commissaire lorsque, par son fait, le 

preneur diminue les garanties qu'il avait données ou compromet la valeur du fonds ou ne 

respecte pas ses engagements. 

Article 117 

Toutes les dettes nées régulièrement, après la décision d'ouverture, de la continuation de 

l'activité et de toute activité régulière du débiteur ou du syndic sont des créances de la masse, 

sauf celles nées de l'exploitation du locataire-gérant qui restent exclusivement à sa charge 

sans solidarité avec le propriétaire du fonds. 

Article 118 

Les tiers, créanciers ou non, qui, par leurs agissements fautifs, ont contribué à retarder la 

cessation des paiements ou à diminuer l'actif ou à aggraver le passif du débiteur peuvent être 

condamnés à réparer le préjudice subi par la masse sur action du syndic agissant dans l'intérêt 

collectif des créanciers. 

La juridiction compétente choisit, pour la réparation du préjudice, la solution la plus 

appropriée, soit le paiement de dommages-intérêts, soit la déchéance de leurs sûretés pour les 

créanciers titulaires de telles garanties. 

Article 119 

Le débiteur propose un projet de concordat de redressement judiciaire dans les conditions 

prévues par les articles 26, 11°) et 27 ci-dessus. 

Dès le dépôt du projet de concordat de redressement judiciaire par le débiteur, le greffier le 

communique au syndic qui recueille l'avis des contrôleurs s'il en a été nommé. Le greffier 

avise les créanciers de ce projet par insertion dans un journal d'annonces légales de l'Etat 

Partie concerné, en même temps que du dépôt de l'état des créances dans les conditions 

prévues par l'article 87 ci-dessus. 

En outre, le greffier avertit immédiatement les créanciers munis d'une sûreté réelle spéciale 

d'avoir à faire connaître, au plus tard à l'expiration du délai prévu par l'article 88 ci-dessus, 

s'ils acceptent ces propositions concordataires ou entendent accorder des délais et des remises 

différents de ceux proposés et lesquels. 

Ces créanciers doivent être avertis personnellement par lettre recommandée avec accusé de 

réception ou par tout moyen laissant trace écrite contenant un exemplaire des propositions 

concordataires. Le délai prévu par l'article 88 ci-dessus court de la réception de cet 

avertissement. 

Le syndic met à profit les délais de production et de vérification des créances pour rapprocher 

les positions du débiteur et des créanciers sur l'élaboration du projet de concordat et pour 

établir le bilan économique et social visé à l'article 119-1 ci-dessous. Dans ce cadre, il 

transmet au juge-commissaire, avant la convocation de l'assemblée concordataire, un rapport 

indiquant, pour chaque créancier : s'il a été effectivement contacté et à quelle date ; s'il 

apprécie positivement le projet de concordat et est favorable à son adoption ; s'il y est 

défavorable, la raison qu'il invoque. 

Article 119-1 
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Avec le concours du débiteur, le syndic établit un bilan économique et social qui précise 

l'origine, l'importance, et la nature des difficultés de l'entreprise débitrice. A cette fin, il reçoit 

du juge-commissaire tous renseignements et documents utiles et peut entendre toute personne 

susceptible de lui apporter toutes informations utiles. 

Lorsque le débiteur exerce une profession libérale soumise à un statut réglementé, le syndic 

consulte l'ordre professionnel ou l'autorité compétente dont, le cas échéant, relève le débiteur. 

Article 119-2 

Lorsque le projet de concordat de redressement judiciaire prévoit une modification de capital 

social, le syndic demande au conseil d'administration de la personne morale débitrice, au 

président de la société par actions simplifiées ou aux gérants, selon le cas, de convoquer 

l'assemblée générale extraordinaire ou l'assemblée des associés. Si cette convocation n'est pas 

intervenue dans le délai de quinze (15) jours suivant la demande du syndic, celui-ci y procède 

lui-même. 

Les engagements pris par les actionnaires ou associés ou par de nouveaux souscripteurs sont 

subordonnés dans leur exécution à l'homologation du concordat de redressement judiciaire par 

la juridiction compétente. 

Les actionnaires ou associés apporteurs dans le cadre de l'augmentation du capital social 

prévue par le projet de concordat de redressement judiciaire peuvent bénéficier de la 

compensation à concurrence du montant de leurs créances admises et dans la limite de la 

réduction dont elles sont l'objet dans ledit projet. 

Les clauses d'agrément sont réputées non écrites. 

Article 119-3 

Le projet de concordat de redressement judiciaire peut comporter des propositions de 

conversions de créances en titres donnant ou pouvant donner accès au capital social de 

l'entreprise débitrice. Ces conversions ne peuvent en aucun cas être imposées aux créanciers. 

Le syndic recueille par écrit l'accord individuel de chaque créancier dont la créance est 

.admise et qui accepte une telle conversion. 

Article 120 

Les créanciers munis de sûretés réelles spéciales ainsi que ceux munis de privilèges généraux, 

même si leur sûreté, quelle qu'elle soit, est contestée, déposent au greffe ou adressent au 

greffe, par lettre au porteur contre récépissé ou par lettre recommandée avec demande d'avis 

de réception ou par tout moyen laissant trace écrite, leurs réponses à l'avertissement prévu à 

l'article 119 ci-dessus. 

Le greffier transmet en copie certifiée conforme, au fur et à mesure de leur réception, les 

déclarations des créanciers au juge-commissaire et au syndic. 

Article 121 

Les créanciers dont la créance est garantie par une sûreté réelle spéciale ou un privilège 

général conservent le bénéfice de leur sûreté, qu'ils aient ou non souscrit à la déclaration 

prévue à l'article 120 ci-dessus et quelle que soit la teneur de cette déclaration, sauf 

disposition contraire du présent Acte uniforme ou renonciation expresse de leur part à leur 

sûreté. 
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Les créanciers munis de privilèges généraux prennent part au vote dans les mêmes conditions 

que les créanciers chirographaires mais sans perdre le bénéfice de leurs privilèges. 

Article 122 

Dans les quinze (15) jours qui suivent l'expiration du délai prévu à l'article 88 ci-dessus, le 

juge-commissaire saisit le président de la juridiction compétente qui fait convoquer, par avis 

insérés dans les journaux d'annonces légales de l'Etat Partie concerné et par lettre au porteur 

contre récépissé ou par lettre recommandée avec demande d'avis de réception ou par tout 

moyen laissant trace écrite adressés individuellement par le greffier, les créanciers dont les 

créances ont été admises à titre chirographaire, définitivement ou par provision. 

A cette convocation individuelle, comportant reproduction intégrale de l'article 125 ci- 

dessous, il est joint : 

- un état établi par le syndic et déposé au greffe dressant la situation active et passive du 

débiteur avec ventilation de l'actif mobilier et immobilier, du passif privilégié ou garanti par 

une sûreté réelle et du passif chirographaire ; 

 le texte définitif des propositions concordataires avec indication des garanties offertes 

et des mesures de redressement, telles que prévues, notamment, par l'article 27 ci- dessus ; 

 l'avis des contrôleurs, s'il en a été nommé ; 

 l'indication que chaque créancier muni d'une sûreté réelle a souscrit ou non la 

déclaration prévue aux articles 119 et 120 ci-dessus et, dans l'affirmative, la précision des 

délais et remises consentis. 

Article 123 

Aux lieu, jour et heure fixés par la juridiction compétente, l'assemblée concordataire se réunit, 

le juge-commissaire et le ministère public étant présents et entendus. 

Les créanciers admis s'y présentent en personne ou s'y font représenter par un mandataire 

muni d'une procuration spéciale régulière. 

Le créancier dont seulement la sûreté réelle, quelle qu'elle soit, est contestée, est admis dans 

les délibérations à titre chirographaire. 

Le débiteur ou les dirigeants des personnes morales appelés à cette assemblée par lettre au 

porteur contre récépissé ou par lettre recommandée avec demande d'avis de réception ou par 

tout moyen laissant trace écrite adressé par le greffier, doivent s'y présenter en personne ; ils 

ne peuvent s'y faire représenter que pour des motifs reconnus légitimes par la juridiction 

compétente. 

Article 124 

Le syndic fait à l'assemblée un rapport sur le projet de concordat de redressement judiciaire et 

le bilan économique et social, les formalités qui ont été remplies, les opérations qui ont eu lieu 

ainsi que sur les résultats obtenus depuis la décision d'ouverture. 

A l'appui de ce rapport est présenté un état de situation établi et arrêté au dernier jour du mois 

écoulé. Cet état mentionne l'actif disponible ou réalisable, le passif chirographaire et celui 

garanti par une sûreté réelle spéciale ou un privilège général. 
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Le rapport du syndic est remis signé à la juridiction compétente qui le reçoit après avoir 

entendu le juge-commissaire en ses observations sur les caractères du redressement judiciaire 

et sur l'admissibilité du concordat. 

Le ministère public est entendu en ses conclusions orales ou écrites. 

Article 125 

Après remise du rapport du syndic, la juridiction compétente fait procéder au vote. 

Le vote par correspondance et le vote par procuration sont admis. 

Les créanciers titulaires d'une sûreté réelle spéciale qui n'ont pas fait la déclaration prévue à 

l'article 120 ci-dessus peuvent prendre part au vote sans renoncer à leur sûreté et consentir des 

délais et remises différents de ceux proposés par le débiteur. 

Les créanciers chirographaires et ceux munis de sûreté réelle n'ayant pas fait la déclaration 

prévue à l'article 120 ci-dessus sont présumés accepter le concordat si, dûment appelés, ils ne 

participant pas au vote de l'assemblée concordataire. 

Le projet de concordat de redressement judiciaire définitif est voté par la majorité en nombre 

des créanciers admis définitivement ou provisoirement représentant la moitié, au moins, du 

montant total des créances. 

Si une (01) seule de ces deux (02) conditions est acquise, la délibération est continuée à 

huitaine pour tout délai et sans autre formalité. Dans ce cas, les créanciers présents ou 

régulièrement représentés ayant signé le procès-verbal de la première assemblée, ne sont pas 

tenus d'assister à la seconde ; les résolutions par eux prises et les adhésions données restent 

définitivement acquises. 

Article 126 

La juridiction compétente dresse le procès-verbal de ce qui a été dit et décidé au cours de 

l'assemblée concordataire ; la signature, par le créancier ou son représentant, des bulletins de 

vote joints au procès-verbal, vaut signature dudit procès-verbal. 

La décision de la juridiction compétente constatant la réunion des conditions prévues aux 

articles 125 ci-dessus et 127 ci-dessous vaut homologation du concordat de redressement 

judiciaire. 

Dans le cas contraire, la décision constate le rejet du concordat et convertit le redressement 

judiciaire en liquidation des biens, sans préjudice de l'application des articles 33 et 119 ci- 

dessus. 

Article 127 

La juridiction compétente n'accorde l'homologation du concordat de redressement judiciaire 

que si : 

1°) les conditions de validité du concordat sont réunies ; 

2°) aucun motif, tiré de l'intérêt collectif ou de l'ordre public, ne paraît de nature à empêcher 

le concordat ; 
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3°) en cas de redressement judiciaire d'une personne morale, la direction de celle-ci n'est plus 

assurée par les dirigeants dont le remplacement a été proposé dans les offres concordataires 

ou par le syndic ou contre lesquels a été prononcée la faillite personnelle ; 

4°) le concordat offre des possibilités sérieuses de redressement de l'entreprise débitrice, de 

règlement de son passif et des garanties suffisantes d'exécution ; 

5°) les conditions prévues par l'article 33-1 ci-dessus sont remplies, si des personnes 

bénéficient du privilège prévu par ce texte, et que les montants garantis sont expressément 

mentionnés. 

Sauf disposition contraire, l'homologation du concordat de redressement judiciaire ne peut 

valider les avantages particuliers tels que définis et réprimés par les articles 244 et 245 ci-

dessous. Ne sont pas considérés comme avantages particuliers les délais et remises 

particuliers consentis par les créanciers titulaires de sûretés réelles spéciales ou de privilèges 

généraux dans les conditions prévues aux articles 120 et 125 ci-dessus. 

La nullité de la stipulation d'avantages particuliers n'entraîne pas l'annulation du concordat, 

sous réserve des dispositions de l'article 140 ci-dessous. 

Article 127-1 

Lorsque la survie de l'entreprise débitrice le requiert, la juridiction compétente, sur la 

demande du syndic ou d'office, peut subordonner l'adoption du concordat de redressement 

judiciaire au remplacement d'un ou plusieurs dirigeants au regard du numéro 3°) de l'alinéa 1 

de l'article 127 ci-dessus. 

A cette fin, la juridiction compétente peut, sur la demande du syndic, prononcer l'incessibilité 

des parts sociales, titres de capital ou valeurs mobilières donnant accès au capital, détenus par 

un (01) ou plusieurs dirigeants, de droit ou de fait, rémunérés ou non, et décider que le droit 

de vote y attaché sera exercé par le syndic ou par un mandataire ad hoc désigné par la 

juridiction compétente pour une durée qu'elle fixe. Il peut encore ordonner la cession de ces 

parts sociales, titres de capital ou valeurs mobilières donnant accès au capital, le prix de 

cession étant fixé à dire d'expert. 

Pour l'application du présent article, les dirigeants et les représentants du comité d'entreprise 

ou, à défaut, les représentants du personnel ainsi que les créanciers contrôleurs et le contrôleur 

représentant du personnel sont entendus ou dûment appelés. 

Les dispositions du présent article ne sont pas applicables lorsque le débiteur exerce une 

activité professionnelle libérale soumise à un statut réglementé. 

Article 128 

La juridiction compétente peut désigner ou maintenir en fonction les contrôleurs pour 

surveiller l'exécution du concordat de redressement judiciaire ou, à défaut de contrôleurs, le 

syndic. Les fonctions de contrôleurs sont gratuites, sauf si elles sont assurées par le syndic. 

La rémunération du syndic commis à l'effet de surveiller l'exécution du concordat de 

redressement judiciaire est régie par les articles 4-19, et 4-20 ci-dessus. 

Article 129 

La décision d'homologation du concordat de redressement judiciaire fait l'objet des 

communications et publicités prévues aux articles 36 et 37 ci-dessus. L'extrait inséré dans un 
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journal d'annonces légales de l'Etat Partie concerné mentionne le nom et l'adresse des 

contrôleurs du concordat ou du syndic désigné comme tel. Elle ne peut faire l'objet que d'un 

appel formé par le syndic, un représentant mandaté par la majorité du personnel, un créancier 

contrôleur ou par le ministère public dans les quinze (15) jours à compter de sa publication. 

La décision de rejet du concordat de redressement judiciaire fait l'objet des communications et 

publicités prévues par les articles 36 et 37 ci-dessus. Elle ne peut faire l'objet que d'un appel 

formé dans les quinze (15) jours de son prononcé, par le débiteur ou le ministère public. 

La décision de la juridiction d'appel fait l'objet des communications et publicités prévues au 

présent article. 

Article 130 

Lorsqu'une personne morale comportant des membres tenus indéfiniment et solidairement au 

passif social est admise au redressement judiciaire, les créanciers peuvent ne consentir le 

concordat qu'en faveur d'un ou plusieurs membres. 

Lorsque la liquidation des biens de la personne morale est prononcée, l'actif social demeure 

sous le régime de l'union. Les biens personnels de ceux auxquels le concordat a été consenti 

en sont exclus et le concordat ne peut contenir l'engagement de payer un dividende que sur 

des valeurs étrangères à l'actif social. Le membre qui a obtenu un concordat particulier est 

déchargé de toute obligation au passif social dès lors qu'il a réglé les dividendes promis. 

Article 131 

Lorsque le concordat de redressement judiciaire comporte des offres de cession totale ou 

partielle d'actif, le délai prévu à l'article 122 alinéa 1er ci-dessus pour la convocation de 

l'assemblée concordataire est porté à un (01) mois. 

La cession totale ou partielle d'actif peut concerner tout ou partie des biens corporels ou 

incorporels, meubles ou immeubles. 

La cession d'entreprise ou d'établissement est toute cession de biens susceptibles 

d'exploitation autonome permettant d'assurer le maintien d'une activité économique, des 

emplois qui y sont attachés et d'apurer le passif. 

Lorsque la cession totale ou partielle d'actif ou d'entreprise ou d'établissement est envisagée 

dans le concordat de redressement judiciaire, le syndic doit établir un état descriptif des biens 

meubles et immeubles dont la cession est envisagée, la liste des emplois qui y sont attachés, 

les sûretés réelles dont ils sont affectés et la quote-part de chaque bien dans le prix de cession. 

Cet état est joint à la convocation individuelle prévue par l'article 122 ci-dessus. 

Le syndic est chargé de faire connaître ces offres de cession par tous moyens, notamment par 

la voie d'annonces légales, dès le moment où elles sont définitivement arrêtées par lui et le 

débiteur et approuvées par une décision du juge-commissaire. 

Article 132 

Les offres d'acquisition sont reçues par le débiteur, assisté du syndic, et portées à la 

connaissance de l'assemblée concordataire qui décide, aux conditions de majorité prévues par 

l'article 125 ci-dessus, de retenir l'offre la plus avantageuse. 

La juridiction compétente ne peut homologuer la cession totale ou partielle d'actif que : 
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 si le prix est suffisant pour désintéresser les créanciers munis de sûretés réelles 

spéciales sur les biens cédés, sauf renonciation par eux à cette condition et acceptation des 

dispositions de l'article 168 ci-dessous ; 

 si le prix est payable au comptant ou si, dans le cas où des délais de paiement sont 

accordés à l'acquéreur, ceux-ci n'excèdent pas deux (02) ans et sont garantis par le 

cautionnement solidaire d'un établissement bancaire. 

Le débiteur, assisté du syndic, accomplit toutes les formalités de la cession. 

Au cas où aucune offre d'acquisition n'est exprimée avant l'assemblée concordataire ou 

reconnue satisfaisante par celle-ci, le débiteur peut retirer son offre de cession. S'il la 

maintient, la cession est réalisée ultérieurement dans les conditions prévues aux articles 160 et 

suivants ci-dessous. 

Article 133 

Le prix de la cession totale ou partielle d'actif est versé dans l'actif du débiteur. 

Lorsque l'ensemble cédé comporte des biens grevés d'une sûreté réelle spéciale, la cession 

n'emporte purge de cette sûreté que si le prix est intégralement payé et le créancier garanti par 

cette sûreté désintéressé. 

L'acquéreur ne peut céder, à peine de nullité, les éléments d'actif qu'il a acquis, sauf en ce qui 

concerne les marchandises, tant que le prix n'est pas intégralement payé. L'inaliénabilité de 

ces éléments doit être publiée au Registre du commerce et du crédit mobilier dans les mêmes 

conditions que celles prévues pour le privilège du vendeur de fonds de commerce et au livre 

foncier conformément aux dispositions organisant la publicité foncière pour les éléments 

immobiliers. 

Le droit de préférence des créanciers munis de sûretés réelles spéciales sur le prix des biens 

cédés s'exerce dans l'ordre prévu aux articles 166 et 167 ci-dessous. 

En cas de non-paiement intégral du prix, le débiteur peut demander au juge-commissaire de 

prononcer la résolution de la cession ou la mise en œuvre de la garantie prévue à l'article 132, 

alinéa 2, ci-dessus. 

Article 134 

L'homologation du concordat de redressement judiciaire rend celui-ci obligatoire à l'égard de 

tous les créanciers antérieurs à la décision d'ouverture, quelle que soit la nature de leurs 

créances, sauf disposition législative particulière interdisant à l'administration de consentir des 

remises ou des délais. 

Toutefois, les créanciers bénéficiant de sûretés réelles spéciales ne sont obligés que par les 

délais et remises particuliers consentis par eux ; si le concordat comporte des délais 

n'excédant pas deux (02) ans, ceux-ci peuvent leur être opposés si les délais par eux consentis 

sont inférieurs. 

Les travailleurs ne peuvent se voir imposer aucune remise ni délais excédant deux (02) ans 

sans préjudice des dispositions de l'article 96 ci-dessus. 

Les créanciers munis de sûretés réelles ne perdent pas leurs garanties mais ne peuvent les 

réaliser qu'en cas d'annulation ou de résolution du concordat de redressement auquel ils ont 
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consenti ou qui leur a été imposé, sans préjudice de leur droit d'agir contre un tiers afin de 

préserver leurs droits. 

Le concordat de redressement judiciaire accordé au débiteur principal ou à un coobligé ne 

profite pas aux autres coobligés ou aux personnes ayant consenti un cautionnement ou affecté 

ou cédé un bien en garantie. 

Article 135 

A moins qu'il en ait été décidé autrement par le concordat de redressement judiciaire, 

l'homologation conserve à chacun des créanciers, sur les immeubles du débiteur, l'hypothèque 

inscrite en vertu de l'article 74 ci-dessus. Dans ce cas, le syndic est tenu de requérir, en vertu 

de la décision d'homologation, une nouvelle inscription sur les mêmes immeubles spécifiant 

les sommes garanties, conformément aux règles de la publicité foncière. 

Article 136 

Dès que la décision d'homologation est passée en force de chose jugée, le débiteur recouvre la 

libre administration et disposition de ses biens à l'exception de ceux qui ont fait l'objet d'une 

cession conformément aux articles 131 à 133 ci-dessus. 

Article 137 

Le syndic rend compte de sa mission d'assistance au juge-commissaire. A cet effet, il établit 

un rapport écrit sur l'accomplissement de sa mission qu'il remet au juge-commissaire. 

Le juge-commissaire vise le rapport ; ses fonctions et celles du syndic cessent à ce moment, 

sauf en cas de maintien de la cession d'actif prévue à l'article 132, dernier alinéa, ci-dessus. 

En cas de contestation, la juridiction compétente se prononce dans un délai maximum de 

trente (30) jours à compter de sa saisine. 

Article 138 

Lorsqu'il a été désigné un ou plusieurs contrôleurs de l'exécution du concordat de 

redressement judiciaire, conformément à l'article 128 ci-dessus, ceux-ci doivent, sans délai, 

faire rapport de tout retard ou autre manquement à l'exécution du concordat au président de la 

juridiction compétente qui peut ordonner enquête par le syndic qui est chargé de lui rendre 

compte. 

Lorsque leur mission comporte le paiement des dividendes aux créanciers, les contrôleurs de 

l'exécution du concordat doivent faire ouvrir, dans une banque, désignée en application de 

l'article 4-22 ci-dessus, à leur nom et en leur qualité de contrôleur de l'exécution du concordat, 

un compte de dépôt spécial pour le concordat ou pour chaque concordat s'ils sont nommés 

pour plusieurs procédures collectives. 

Les contrôleurs communiquent au président de la juridiction compétente, à la fin de chaque 

semestre civil, la situation des soldes créditeurs qu'ils détiennent au titre des concordats qu'ils 

contrôlent. 

Les contrôleurs doivent, en cette qualité, être titulaires d'une police d'assurance couvrant leur 

responsabilité civile ; ils doivent en justifier auprès du président de la juridiction compétente. 

Article 138-1 
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A tout moment de l'exécution du concordat de redressement judiciaire, le débiteur, le juge- 

commissaire sur rapport du syndic ou les créanciers représentant plus de la moitié de la valeur 

des créances totales peuvent demander au président de la juridiction compétente la 

modification du concordat en vue d'en favoriser l'exécution. 

Le président entend le syndic qui présente son rapport, le débiteur et les créanciers avant de 

rendre sa décision. Celle-ci ne peut faire l'objet que d'un appel formé devant la juridiction 

compétente de l'État partie concerné dans le délai de quinze (15) jours suivant le prononcé. 

La décision de modification du concordat de redressement judiciaire vaut homologation. Elle 

fait l'objet des publications prévues aux articles 36 et 37 ci-dessus. 

Article 139 

La résolution du concordat peut être prononcée : 

1°) en cas d'inexécution, par le débiteur, de ses engagements concordataires ou des remises et 

délais consentis ; toutefois, la juridiction compétente apprécie, après avis du ministère public 

et des contrôleurs, si ces manquements sont suffisamment graves pour compromettre 

définitivement l'exécution du concordat et, dans le cas contraire, elle peut accorder des délais 

de paiement qui ne sauraient excéder de plus de six (06) mois ceux déjà consentis par les 

créanciers ; 

2°) lorsque le débiteur est frappé, pour quelque cause que ce soit, de l'interdiction d'exercer 

une activité professionnelle indépendante, civile, commerciale, artisanale ou agricole sauf si 

la durée et la nature de cette interdiction sont compatibles avec la poursuite de l'activité de 

l'entreprise par location-gérance, aux fins, éventuellement, d'une cession d'entreprise dans des 

conditions satisfaisantes pour l'intérêt collectif ; 

3°) lorsque, s'agissant d'une personne morale à qui le concordat a été accordé, les dirigeants 

contre lesquels a été prononcée la faillite personnelle assument de nouveau, en fait ou en 

droit, la direction de cette personne morale ; si l'interdiction frappe les dirigeants en cours 

d'exécution du concordat, celui-ci est résolu à moins que ces dirigeants ne cessent, en fait, 

d'exercer les fonctions qu'il leur est interdit de remplir ; toutefois, la juridiction compétente 

peut accorder un délai raisonnable, qui ne saurait excéder trois (03) mois, pour procéder au 

remplacement de ces dirigeants. 

La juridiction compétente peut être saisie à la requête d'un créancier ou des contrôleurs du 

concordat ; elle peut également se saisir d'office, le débiteur entendu ou dûment appelé. 

La résolution du concordat ne libère pas les cautions qui sont intervenues pour en garantir 

l'exécution totale ou partielle. 

Article 140 

Le concordat est annulé en cas de dol résultant d'une dissimulation d'actif ou d'une 

exagération du passif si le dol a été découvert après l'homologation du concordat préventif ou 

du concordat de redressement judiciaire. 

Cette annulation libère de plein droit du concordat les personnes ayant consenti un 

cautionnement ou affecté ou cédé un bien en garantie, sauf si celles-ci avaient connaissance 

du dol lors de leurs engagements. 
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L'action en nullité n'appartient qu'au ministère public et aux contrôleurs qui apprécient 

l'opportunité de l'exercer ou non. Elle ne peut être exercée que dans le délai d'un (01) an 

suivant la découverte du dol. 

La juridiction compétente apprécie souverainement l'opportunité de prononcer ou non 

l'annulation du concordat en fonction de l'intérêt collectif des créanciers et des travailleurs. 

La décision d'annulation du concordat est susceptible d'appel du débiteur, du ministère public 

ou des contrôleurs dans un délai de quinze (15) jours à compter de son prononcé. 

Article 141 

En cas de résolution ou d'annulation du concordat préventif, la juridiction compétente 

prononce le redressement judiciaire ou la liquidation des biens si elle constate la cessation des 

paiements du débiteur. 

En cas de résolution ou d'annulation du concordat de redressement judiciaire, la juridiction 

compétente convertit le redressement judiciaire en liquidation des biens et nomme un syndic. 

Il est constitué une seule masse de créanciers antérieurs et postérieurs au concordat. 

Le syndic procède, sans délai, sur la base de l'ancien inventaire et avec l'assistance du juge- 

commissaire, si des scellés ont été apposés conformément à l'article 59 ci-dessus, au 

récolement des valeurs, actions et documents ; s'il y a lieu, il procède à inventaire et dresse un 

bilan supplémentaire. 

Il fait immédiatement publier par le greffier un extrait de la décision rendue dans un journal 

d'annonces légales et une invitation aux créanciers nouveaux, s'il en existe, de produire leurs 

titres de créance à la vérification dans les conditions prévues aux articles 78 et suivants ci- 

dessus. 

Il est procédé, sans délai, à la vérification des nouveaux titres de créance produits. 

Les créances antérieurement admises sont reportées d'office au nouvel état des créances, sous 

déduction des sommes qui auraient été perçues par les créanciers au titre des dividendes. 

Article 142 

Si, avant la résolution ou l'annulation du concordat, le débiteur n'a payé aucun dividende, les 

remises concordataires sont anéanties et les créanciers antérieurs au concordat recouvrent 

l'intégralité de leurs droits. 

Si le débiteur a déjà payé une partie du dividende, les créanciers antérieurs au concordat ne 

peuvent réclamer, à rencontre des nouveaux créanciers, que la part de leurs créances 

primitives correspondant à la portion du dividende promis qu'ils n'ont pu toucher. 

Les titulaires de créances contre la première masse conservent leur droit de préférence par 

rapport aux créanciers composant cette masse. 

Article 143 

Les actes accomplis par le débiteur entre l'homologation du concordat et sa résolution ou son 

annulation ne peuvent être déclarés inopposables qu'en cas de fraude aux droits des créanciers 

et conformément aux dispositions relatives à l'action paulienne. 

Article 144 
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Les dispositions des articles 141, 142 et 143 ci-dessus sont applicables au second 

redressement judiciaire ou liquidation des biens prononcé après annulation ou résolution du 

concordat. 

Article 144-1 

Sans préjudice des articles 139 2°) et 141 ci-dessus, la juridiction compétente convertit le 

redressement judiciaire en liquidation des biens si une personne physique se trouve dans 

l'incapacité de continuer son activité en raison des déchéances dont elle est frappée. 

La décision convertissant le redressement judiciaire en liquidation des biens en application de 

l'article 141 ci-dessus, est soumise aux règles de publicité prévues par les articles 36 à 38 ci- 

dessus. 

Article 145 

La procédure de redressement judiciaire simplifié est soumise aux règles applicables au 

redressement judiciaire, sous réserve des dispositions de la présente sous-section. 

Article 145-1 

Tout débiteur répondant à la définition de la petite entreprise visée à l'article 1-3 ci-dessus, 

peut demander l'application de la procédure de redressement judiciaire simplifié régie par la 

présente sous-section. 

Article 145-2 

Le débiteur souhaitant bénéficier du redressement judiciaire simplifié doit soumettre la 

déclaration prévue aux articles 25 et 26 ci-dessus, en tenant compte notamment des 

dérogations accordées aux petites entreprises. 

Il produit en même temps une déclaration sur l'honneur attestant qu'il remplit les conditions 

du redressement judiciaire simplifié. 

Article 145-3 

En même temps que la déclaration visée par les articles 25 à 26 ci-dessus ou, au plus tard, 

dans les quarante-cinq (45) jours qui suivent celle-ci, le débiteur, avec le concours du syndic, 

doit déposer un projet de concordat de redressement judiciaire. 

Article 145-4 

Le projet de concordat de redressement judiciaire peut se limiter à des délais de paiement, des 

remises de dettes ainsi qu'aux garanties éventuelles que le chef d'entreprise doit souscrire pour 

en assurer l'exécution. 

Il n'est pas dressé de bilan économique et social dans le redressement judiciaire simplifié. 

Article 145-5 

La juridiction compétente fait application du redressement judiciaire simplifié dès la décision 

d'ouverture. Toutefois, elle peut être saisie ultérieurement par le débiteur dans un délai de 

trente (30) jours à compter de la décision d'ouverture s'il établit que les conditions 

d'application de cette procédure sont remplies. Elle statue alors après avoir entendu le syndic. 

Article 145-6 
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La décision de la juridiction compétente de faire application du redressement judiciaire 

simplifié n'est susceptible d'aucun recours. 

Article 145-7 

A tout moment et jusqu'à la décision homologuant le concordat de redressement judiciaire, la 

juridiction compétente peut décider de ne plus faire application de la procédure simplifiée par 

une décision spécialement motivée, à la demande du débiteur, du syndic, du ministère public 

ou d'office. Elle statue après avoir entendu le débiteur, le syndic et les contrôleurs. 

Article 145-8 

Au moins quinze (15) jours avant que la juridiction compétente statue sur l'homologation du 

projet de concordat, le syndic communique ledit projet aux créanciers, par lettre au porteur 

contre récépissé ou par lettre recommandée avec demande d'avis de réception ou par tout 

moyen laissant trace écrite. 

Si le projet de concordat prévoit des remises de dettes, l'accord de chaque créancier concerné 

est nécessaire. Il en va de même s'il prévoit des délais de paiement d'une durée supérieure à 

deux (02) ans. 

Le défaut de réponse dans le délai de quinze (15) jours à compter de la réception de la lettre 

du syndic vaut refus. 

Article 145-9 

Au vu des réponses des créanciers, le syndic finalise avec le concours du débiteur, le projet de 

concordat définitif qui comporte notamment : 

 les remises de dettes acceptées par les créanciers ; 

 les délais de paiement acceptés par les créanciers ; 

 des délais de paiement qui ne peuvent excéder deux (02) ans pour les créanciers qui 

ont refusé d'accorder tout délai de paiement. 

La juridiction compétente peut ensuite se prononcer sur l'homologation du concordat définitif, 

conformément aux dispositions des articles 126 et 127 ci-dessus sans que les créanciers soient 

appelés à voter. 

Article 146 

Dès la liquidation des biens prononcée, les créanciers sont constitués en état d'union. 

Sauf s'il l'a déjà fait dans le cadre de l'article 124 ci-dessus, le syndic, dans un délai de trente 

(30) jours à compter de son entrée en fonction, remet au juge-commissaire un état établi 

d'après les éléments en sa possession et mentionnant, à titre évaluatif, l'actif disponible ou 

réalisable et le passif chirographaire et garanti par une sûreté réelle spéciale grevant un bien 

du débiteur ou un privilège avec, s'il s'agit d'une personne morale, tous renseignements sur 

une éventuelle responsabilité pécuniaire du ou des dirigeants de celle-ci. 

Lorsque la liquidation des biens est prononcée sur conversion d'une procédure de 

redressement judiciaire, le syndic procède aux opérations de liquidation en même temps qu'il 

achève, le cas échéant, la vérification des créances et qu'il établit l'ordre des créanciers. Il 

poursuit les actions introduites avant la décision d'ouverture de la procédure de liquidation des 

biens. 
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Article 146-1 

Il n'est pas procédé à la vérification des créances chirographaires s'il apparait que le produit de 

la réalisation de l'actif sera entièrement absorbé par les créances privilégiées au sens des 

articles 5-11, 11-1 ou 33-1 ci-dessus, ainsi que par les frais de justice et les créances super 

privilégiées, à moins que, s'agissant d'une personne morale, il y ait lieu de mettre à la charge 

des dirigeants sociaux de droit ou de fait tout ou partie du passif dans les conditions des 

articles 183 et suivants ci-dessous. 

Article 147 

Le syndic poursuit seul la vente des marchandises et meubles du débiteur, le recouvrement 

des créances et le règlement des dettes de celui-ci. 

Les créances à long terme du débiteur peuvent faire l'objet de cessions, afin de ne pas retarder 

les opérations de liquidation, dans les conditions prévues par l'article 148 ci-dessous pour les 

compromis et transactions. 

Les deniers provenant des ventes et des recouvrements sont, sous la déduction des sommes 

arbitrées par le juge-commissaire pour le montant des dépenses et des frais, versés sans délai 

au compte spécialement ouvert dans les conditions prévues à l'article 45 ci-dessus. Le syndic 

justifie au juge-commissaire desdits versements. 

Article 148 

Le syndic peut, avec l'autorisation du juge-commissaire, compromettre et transiger sur toutes 

les contestations qui intéressent la masse, même sur celles qui sont relatives à des droits et 

actions immobiliers. 

Si l'objet du compromis ou de la transaction est d'une valeur indéterminée ou excède la 

compétence de la juridiction compétente en dernier ressort, le compromis ou la transaction 

doit, en outre, être homologué par décision de la juridiction compétente. 

Dans tous les cas, le greffier, trois (03) jours avant la décision du juge-commissaire, convoque 

le débiteur par lettre au porteur contre récépissé ou par lettre recommandée avec demande 

d'avis de réception ou par tout moyen laissant trace écrite précisant l'étendue du compromis 

ou de la transaction envisagée, ainsi que les conditions et les motifs juridiques et économiques 

d'un tel acte. 

Article 149 

Le syndic, autorisé par le juge-commissaire, peut, en remboursant la dette, retirer au profit de 

la masse, le gage, le nantissement ou le droit de rétention conventionnel constitué sur un bien 

du débiteur. 

Si, dans le délai de trois (03) mois suivant la décision prononçant liquidation des biens, le 

syndic n'a pas retiré le gage ou le nantissement ou entrepris la procédure de réalisation du 

gage ou du nantissement, le créancier gagiste ou nanti peut exercer ou reprendre son droit de 

poursuite individuelle à charge d'en rendre compte au syndic. 

Le Trésor public, l'Administration des douanes et les organismes de sécurité et de prévoyance 

sociales disposent du même droit pour le recouvrement de leurs créances privilégiées, qu'ils 

exercent dans les mêmes conditions que les créanciers gagistes et nantis. 

Paragraphe 1 : Dispositions communes à la réalisation des immeubles 
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Article 150 

Les ventes d'immeubles ont lieu suivant les formes prescrites en matière de saisie 

immobilière, sauf dans le cas où ladite saisie est soumise à une clause d'exécution 

extrajudiciaire conformément à l'Acte uniforme portant organisation des sûretés. Toutefois, le 

juge-commissaire fixe, après avoir recueilli les observations des contrôleurs, s'il en a été 

nommé, le débiteur et le syndic entendus ou dûment appelés, la mise à prix et les conditions 

essentielles de la vente et détermine les modalités de la publicité. 

Dans les mêmes conditions, le juge-commissaire peut, si la consistance des biens, leur 

situation ou les offres reçues sont de nature à permettre une cession amiable, autoriser la 

vente, soit par adjudication amiable sur la mise à prix qu'il fixe, soit de gré à gré aux prix et 

conditions qu'il détermine. 

Si, dans le délai de trois (03) mois suivant la décision de liquidation des biens, le syndic n'a 

pas entrepris la procédure de réalisation des immeubles, le créancier hypothécaire peut 

exercer ou reprendre son droit de poursuite individuelle à charge d'en rendre compte au 

syndic. 

Le Trésor public, l'Administration des douanes et les organismes de sécurité et de prévoyance 

sociales disposent du même droit pour le recouvrement de leurs créances privilégiées qu'ils 

exercent dans les mêmes conditions que les créanciers hypothécaires. 

Les adjudications réalisées en application des alinéas précédents emportent purge des 

hypothèques. 

Le syndic répartit le produit des ventes et règle l'ordre entre les créanciers, sous réserve des 

contestations portées devant la juridiction compétente. 

Article 151 

A la requête du syndic ou du créancier poursuivant, le juge-commissaire qui autorise la vente 

des immeubles, en application de l'article 150 ci-dessus, détermine dans la décision : 

1 °) la mise à prix de chacun des biens à vendre et les conditions de la vente ; lorsque la vente 

est poursuivie par un créancier, la mise à prix est déterminée en accord avec le créancier 

poursuivant, le syndic dûment entendu ; 

2°) le ou les numéros des titres fonciers et la situation des immeubles faisant l'objet de la 

vente ou, s'il s'agit d'immeubles non encore immatriculés, leur désignation précise ainsi que la 

copie de la décision ou de l'acte autorisant le poursuivant à requérir l'immatriculation ; 

3°) les modalités de la publicité compte tenu de la valeur, de la nature et de la situation des 

biens ; 

4°) s'il y a lieu, le notaire commis. 

Le juge-commissaire peut préciser que, à défaut d'enchères atteignant la mise à prix, la vente 

peut se faire sur une mise à prix inférieure qu'il fixe. Il peut, si la valeur et la consistance des 

biens le justifient, faire procéder à leur estimation totale ou partielle. 

Article 152 

La décision du juge-commissaire se substitue au commandement tendant à saisie réelle. 
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Elle est notifiée par signification d'huissier de justice ou notification par tout moyen 

permettant d'établir la réception effective par le destinataire, à la diligence du greffier, au 

conservateur de la propriété foncière, au débiteur, au syndic et aux créanciers inscrits à 

domicile élu dont les noms sont indiqués dans la décision. 

Elle est publiée par le conservateur de la propriété foncière dans les conditions prévues pour 

le commandement tendant à saisie réelle. 

Le conservateur de la propriété foncière procède à la formalité de publicité de la décision 

même si des commandements ont été antérieurement publiés, lesquels cessent de produire 

effet à compter de la publication de cette décision. 

Il délivre un état des droits réels inscrits sur les titres fonciers concernés au syndic, au 

créancier poursuivant ou au notaire, s'il y a lieu. 

Article 153 

Le poursuivant ou le notaire commis établit un cahier des charges qui indique la décision 

autorisant la vente, désigne les biens à vendre, mentionne la mise à prix, les conditions de la 

vente et les modalités de paiement du prix. 

Paragraphe 2 : Dispositions particulières à la vente sur saisie immobilière 

Article 154 

Sauf disposition contraire du présent Acte uniforme, la vente sur saisie immobilière est 

soumise aux dispositions relatives à la matière. 

La décision qui autorise la vente par voie de saisie immobilière comporte, outre les 

indications mentionnées à l'article 151 ci-dessus : 

 l'indication de la juridiction compétente devant laquelle l'expropriation sera poursuivie 

; 

 la constitution de l'avocat chez lequel le domicile du créancier poursuivant est élu de 

droit et en l'étude duquel peuvent être notifiés les actes d'opposition au commandement et 

offres réelles et toutes significations relatives à la vente. 

Le juge-commissaire peut autoriser le syndic ou le créancier à poursuivre simultanément la 

vente de plusieurs ou de tous les immeubles, même s'ils sont situés dans des ressorts de 

juridictions différentes. 

Il décide si la vente des immeubles est poursuivie devant les juridictions dans le ressort 

desquelles ils se trouvent ou devant celle dans le ressort de laquelle est situé le domicile du 

débiteur ou le siège de l'entreprise. 

Article 154-1 

Lorsqu'une procédure de saisie immobilière ou une exécution extrajudiciaire engagée avant 

l'ouverture de la procédure de redressement judiciaire ou de liquidation des biens a été 

suspendue par l'effet de cette dernière, le syndic peut être subrogé dans les droits du créancier 

saisissant pour les actes que celui-ci a effectués. 

Ces actes sont réputés accomplis pour le compte du syndic qui procède à la vente des 

immeubles. La saisie immobilière ou l'exécution extrajudiciaire peut alors reprendre son cours 

au stade où la décision d'ouverture de la procédure collective l'avait suspendue. 
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Paragraphe 3 : Dispositions particulières à la vente d'immeubles par voie d'adjudication 

amiable 

Article 155 

Sauf disposition contraire du présent Acte uniforme, la vente d'immeuble par voie 

d'adjudication amiable est soumise aux dispositions relatives à la matière. 

La décision qui autorise la vente par voie d'adjudication amiable désigne le notaire chargé de 

procéder à l'adjudication. 

Le notaire informe, par lettre au porteur contre récépissé ou par lettre recommandée avec 

demande d'avis de réception ou par tout moyen laissant trace écrite, les créanciers inscrits 

portés sur l'état des droits réels délivré après publication de la décision, d'avoir à prendre 

communication du cahier des charges déposé en son étude deux (02) mois au moins avant la 

date fixée pour l'adjudication et d'y faire inscrire leurs dires et observations un (01) mois, au 

moins, avant cette date. Par la même lettre ou par le même moyen laissant trace écrite, le 

notaire convoque les créanciers à la vente. 

Le syndic et le débiteur sont convoqués à la vente par le notaire un (01) mois, au moins, à 

l'avance. 

Article 156 

Les enchères peuvent être faites sans ministère d'avocat. 

Si aucune enchère n'atteint le montant de la mise à prix, le notaire constate l'offre la plus 

élevée et peut adjuger le bien à titre provisoire pour le montant de cette offre. Le juge- 

commissaire qui a fixé la mise à prix, saisi à la requête du notaire ou de tout intéressé, peut 

soit déclarer l'adjudication définitive et la vente réalisée, soit ordonner qu'une nouvelle vente 

aura lieu selon l'une des formes prévues à l'article 150 ci-dessus. Si la nouvelle vente est une 

vente aux enchères, il fixe le délai de la nouvelle vente sans que ce délai puisse être inférieur à 

quinze (15) jours, la mise à prix ainsi que les modalités de publicité. 

Dans les dix (10) jours qui suivent l'adjudication, toute personne peut faire surenchère du 

dixième par déclaration au greffe de la juridiction dans le ressort de laquelle réside le notaire 

qui a procédé à la vente. Le greffier saisit sans délai le juge-commissaire de la déclaration. 

Le surenchérisseur dénonce cette déclaration par signification d'huissier de justice ou 

notification par tout moyen permettant d'établir la réception effective par le destinataire à la 

personne ou au domicile de l'adjudicataire dans les dix (10) jours et informe le notaire de cette 

déclaration. 

Le juge-commissaire, par décision validant la surenchère, renvoie la nouvelle adjudication 

devant le même notaire qui procède selon le cahier des charges précédemment dressé. 

Lorsqu'une seconde adjudication a lieu après surenchère, aucune autre surenchère ne peut 

avoir lieu sur les mêmes biens. 

Article 158 

S'il y a eu folle enchère, la procédure est poursuivie devant la juridiction compétente dans le 

ressort de laquelle réside le notaire qui a procédé à la vente. Le certificat constatant que 

l'adjudicataire n'a pas exécuté les clauses et conditions de l'adjudication est délivré par le 

syndic. 
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Le procès-verbal de l'adjudication est déposé au greffe de la juridiction compétente. 

Paragraphe 4 : Dispositions particulières à la vente d'immeubles de gré à gré 

Article 159 

L'autorisation de vente de gré à gré d'un ou plusieurs immeubles détermine le prix de chaque 

immeuble et les conditions essentielles de la vente. 

Elle est notifiée, à la diligence du greffier, par signification d'huissier de justice ou 

notification par tout moyen permettant d'établir la réception effective par le destinataire au 

débiteur et aux créanciers inscrits, à domicile élu, dont les noms sont indiqués dans la 

décision. 

Les créanciers inscrits, si le prix est insuffisant à les désintéresser tous, ont un délai de trente 

(30) jours à compter de la notification de la décision pour faire surenchère du dixième sur le 

prix, par lettre au porteur contre récépissé ou par lettre recommandée avec demande d'avis de 

réception ou par tout moyen laissant trace écrite adressé au syndic. 

Passé ce délai, le syndic passe les actes nécessaires à la réalisation de la vente, soit avec 

l'acquéreur de son choix en l'absence de surenchère, soit avec le surenchérisseur le plus disant 

en cas de surenchère. 

Paragraphe 5 : Cession globale d'actif 

Article 160 

Tout ou partie de l'actif mobilier ou immobilier comprenant, éventuellement, des unités 

d'exploitation, peut faire l'objet d'une cession globale. 

A cet effet, le syndic suscite des offres d'acquisition et fixe le délai pendant lequel elles sont 

reçues. Toute personne intéressée peut soumettre une offre d'acquisition au syndic, à 

l'exclusion des dirigeants de la personne morale en liquidation, des parents ou alliés de ces 

dirigeants ou du débiteur personne physique jusqu'au quatrième degré inclusivement. 

Toute offre d'acquisition doit être écrite et préciser, notamment : 

1°) le prix et ses modalités de paiement ; au cas où des délais de paiement sont sollicités, 

ceux-ci ne peuvent excéder douze (12) mois et doivent être garantis par le cautionnement 

solidaire d'un établissement bancaire ; 

2°) la date de réalisation de la cession. 

L'offre est déposée au greffe de la juridiction compétente où tout intéressé peut en prendre 

connaissance et communiquée au syndic, au juge-commissaire et au ministère public. 

Article 161 

Le syndic consulte le débiteur et, s'il en a été nommé, les contrôleurs, pour recueillir leur avis 

sur les offres d'acquisition faites. 

Les offres peuvent contenir ou ne pas contenir un engagement de maintenir tout ou partie des 

emplois. Il en est tenu compte dans le choix de l'offre qui paraît être la plus sérieuse. 

Le syndic analyse la ou les offre(s) reçues et les soumet, ainsi que les avis du débiteur et des 

contrôleurs, au juge-commissaire. 
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Article 162 

Le juge-commissaire ordonne la cession en affectant une quote-part du prix de cession à 

chacun des biens cédés pour la répartition du prix et l'exercice des droits de préférence. 

Le syndic passe les actes nécessaires à la réalisation de la cession. 

Paragraphe 6 : Effets de la réalisation de l'actif 

Article 163 

Les effets de la cession globale sont ceux définis par l'article 133 ci-dessus. 

Le syndic est chargé de procéder aux formalités de radiation des inscriptions des sûretés. 

Article 164 

Le juge-commissaire ordonne, s'il y a lieu, une répartition des deniers entre les créanciers, en 

fixe la quotité et veille à ce que tous les créanciers en soient avertis. 

Dès la répartition ordonnée, le syndic adresse à chaque créancier admis, en règlement de son 

dividende, un chèque à son ordre tiré sur le compte ouvert dans les conditions de l'article 45 

ci-dessus. 

Article 165 

Le montant de l'actif, distraction faite des frais et dépens de la liquidation des biens, ainsi que 

des secours qui auraient été accordés au débiteur ou à sa famille, est réparti entre tous les 

créanciers dont la créance est admise. 

La part correspondant aux créances sur l'admission desquelles il n'aurait pas encore été statué 

définitivement et, notamment, les rémunérations des dirigeants des personnes morales tant 

qu'il n'aura pas été statué sur leur cas, est mise en réserve. 

Les frais et dépens de la liquidation des biens, dont les honoraires du syndic, sont prélevés sur 

l'actif en proportion de la valeur de chaque élément d'actif par rapport à l'ensemble. 

Article 166 

Les deniers provenant de la réalisation des immeubles sont distribués dans l'ordre suivant : 

1°) aux créanciers bénéficiant du privilège prévu par les articles 5-11,11-1 et 33-1 ci-dessus ; 

2°) aux créanciers des frais de justice engagés pour parvenir à la réalisation du bien vendu et à 

la distribution du prix ; 

3°) aux créanciers de salaires super privilégiés en proportion de la valeur de l'immeuble par 

rapport à l'ensemble de l'actif ; 

4°) aux créanciers titulaires d'une hypothèque conventionnelle ou forcée et aux créanciers 

séparatistes inscrits dans le délai légal, chacun selon le rang de son inscription au livre foncier 

; 

5°) aux créanciers de la masse tels que définis par l'article 117 ci-dessus ; 

6°) aux créanciers munis d'un privilège général selon l'ordre établi par l'Acte uniforme portant 

organisation des sûretés, à savoir, aux créanciers munis d'un privilège général soumis à 

publicité, chacun selon le rang de son inscription au Registre du commerce et du crédit 
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mobilier, et aux créanciers munis d'un privilège général non soumis à publicité selon l'ordre 

établi par l'article 180 de cet Acte uniforme ; 

7°) aux créanciers chirographaires munis d'un titre exécutoire ; 

8°) aux créanciers chirographaires non munis d'un titre exécutoire. 

En cas d'insuffisance des deniers pour désintéresser totalement les créanciers de l'une des 

catégories désignées aux 1°, 2°, 3°, 5°, 6°, 7° et 8° du présent article venant à rang égal, ceux- 

ci concourent aux répartitions dans la proportion de leurs créances totales, au marc le franc. 

Article 167 

Sans préjudice de l'exercice d'un éventuel droit de rétention ou d'un droit exclusif au 

paiement, les deniers provenant de la réalisation des meubles sont distribués dans l'ordre 

suivant : 

1°) aux créanciers bénéficiant du privilège prévu par les articles 5-11, 11-1 et 33-1 ci-dessus ; 

2°) aux créanciers des frais de justice engagés pour parvenir à la réalisation du bien vendu et à 

la distribution elle-même du prix ; 

3°) aux créanciers de frais engagés pour la conservation du bien du débiteur dans l'intérêt du 

créancier dont les titres sont antérieurs en date ; 

4°) aux créanciers de salaires super privilégiés en proportion de la valeur du meuble par 

rapport à l'ensemble de l'actif ; 

5°) aux créanciers garantis par un privilège général soumis à publicité, un gage, ou un 

nantissement, chacun à la date de son opposabilité aux tiers ; 

6°) aux créanciers munis d'un privilège mobilier spécial, chacun sur le meuble supportant le 

privilège ; 

7°) aux créanciers de la masse tels que définis par l'article 117 ci-dessus ; 

8°) aux créanciers munis d'un privilège général selon l'ordre établi par l'Acte uniforme portant 

organisation des sûretés ; 

9°) aux créanciers chirographaires munis d'un titre exécutoire ; 

10°) aux créanciers chirographaires non munis d'un titre exécutoire. 

En cas d'insuffisance des deniers pour désintéresser totalement les créanciers de l'une des 

catégories désignées aux 1°, 2°, 3°, 4°, 7°, 8°et 9° du présent article venant à rang égal, ceux- 

ci concourent aux répartitions dans la proportion de leurs créances totales, au marc le franc. 

Article 168 

Si le prix de vente d'un bien spécialement affecté à une sûreté est insuffisant à payer la 

créance en principal et intérêts, le créancier titulaire de cette sûreté est traité, pour le reliquat 

non payé de sa créance, comme un créancier chirographaire. 

Article 169 

Sans préjudice des dispositions de l'article 43 alinéa 5 ci-dessus, le syndic dresse, chaque 

trimestre, un rapport sur l'état de la liquidation des biens. Ce rapport est déposé au greffe de la 
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juridiction compétente et, sauf dispense du juge-commissaire, notifié en copie au débiteur, à 

tous les créanciers et aux contrôleurs, s'il en a été nommé. 

Le syndic informe le débiteur et les créanciers contrôleurs des opérations de liquidation au fur 

et à mesure de leur réalisation. 

Article 170 

Lorsque les opérations de liquidation des biens sont terminées, et en tout cas à l'expiration du 

délai de l'article 33, alinéa 3, ci-dessus, même si les actifs n'ont pas été entièrement réalisés, le 

syndic, le débiteur présent ou dûment appelé par le greffier par lettre au porteur contre 

récépissé ou par lettre recommandée avec demande d'avis de réception ou par tout moyen 

laissant trace écrite, rend ses comptes au juge-commissaire qui, par procès-verbal, constate la 

fin des opérations de liquidation. 

Le procès-verbal est communiqué à la juridiction compétente qui prononce la clôture de la 

liquidation des biens et tranche, par la même occasion, les contestations des comptes du 

syndic par le débiteur ou les créanciers. 

L'union est dissoute de plein droit et les créanciers recouvrent l'exercice de leurs droits, 

uniquement sur les actifs qui n'ont pas pu être réalisés durant la liquidation des biens. 

Article 171 

Si leurs créances ont été vérifiées et admises, le président de la juridiction compétente 

prononçant la décision de clôture, sans préjudice de l'application de l'article 174 ci-dessous, 

vise l'admission définitive des créanciers, la dissolution de l'union, le montant de la créance 

admise et celui du reliquat dû. 

La décision est revêtue de la formule exécutoire aux conditions de l'article 174 ci-dessous par 

le greffier. 

La décision n'est susceptible d'aucune voie de recours. 

Article 172 

Le greffier adresse immédiatement un extrait de la décision de clôture au ministère public. 

La décision de clôture est notifiée, publiée et vérifiée dans les conditions prévues aux articles 

36 à 38 ci-dessus. 

Article 173 

Si les fonds manquent pour entreprendre ou terminer les opérations de la liquidation des 

biens, la juridiction compétente, sur le rapport du juge-commissaire peut, à quelque époque 

que ce soit, prononcer, à la demande de tout intéressé ou même d'office, la clôture des 

opérations pour insuffisance d'actif. 

La décision est publiée dans les conditions prévues aux articles 36 et 37 ci-dessus. 

Article 174 

Sous réserve de l'application du dernier alinéa de l'article 170, ci-dessus, la décision de clôture 

pour insuffisance d'actif ne fait pas recouvrer aux créanciers l'exercice individuel de leurs 

actions contre le débiteur, sauf si la créance résulte d'une condamnation pénale du débiteur ou 

de droits attachés à la personne du créancier. Le garant de la dette d'autrui ou le coobligé qui a 
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payé au lieu et place du débiteur recouvre l'exercice de ses droits de poursuite contre ce 

dernier. 

Par exception, tous les créanciers admis ou non, recouvrent leurs droits de poursuite 

individuelle : 

 en cas de prononcé de la faillite personnelle du débiteur ; en cas de condamnation du 

débiteur en banqueroute ; 

 si la juridiction compétente constate une fraude du débiteur à l'égard d'un ou plusieurs 

créanciers ; 

 si le débiteur ou la personne morale dont il a été le dirigeant a été soumis à une 

procédure de liquidation des biens clôturée pour insuffisance d'actif moins de cinq (05) ans 

avant l'ouverture de celle à laquelle il est soumis ; 

 si la procédure est une liquidation des biens prononcée à l'encontre du dirigeant 

condamné en comblement de passif ; 

 si la procédure collective a été ouverte par application de l'article 189 ci-dessous. 

En cas de reprise des poursuites individuelles, il est fait application de l'article 171 pour les 

créanciers admis à la procédure collective. Pour les créanciers non admis ou n'ayant pas 

produit leurs créances, il est fait application du droit commun. 

Article 175 

La décision peut être rapportée à la demande du débiteur ou de tout autre intéressé sur 

justification que les fonds nécessaires aux frais des opérations ont été consignés entre les 

mains du syndic. 

Article 176 

Dans tous les cas où il a à exercer des actions en responsabilité, le syndic est autorisé à 

demander le bénéfice de l'assistance judiciaire par décision du juge-commissaire rendue sur 

requête exposant le but recherché et les moyens à l'appui et avant la décision de clôture de la 

liquidation des biens. 

Article 177 

Le syndic dépose ses comptes au greffe dans les trois (03) mois de la clôture pour insuffisance 

d'actif. 

Le greffier avertit immédiatement le débiteur, contre décharge, qu'il dispose d'un délai de huit 

(08) jours pour formuler, s'il y a lieu, des contestations. 

En cas de contestation, la juridiction compétente se prononce. 

Article 178 

Après l'arrêté des créances et tant que la procédure de redressement judiciaire n'est pas close 

par une décision d'homologation du concordat de redressement judiciaire ou l'union par une 

décision intervenue dans les conditions prévues à l'article 170 ci-dessus, la juridiction 

compétente prononce, à toute époque, à la demande du débiteur, d'un créancier contrôleur ou 

du syndic, ou même d'office, la clôture de la procédure collective lorsqu'il n'existe plus de 

passif exigible ou lorsque le syndic dispose de deniers suffisants ou lorsque sont consignées 

les sommes dues en capital, intérêts et frais. 
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En cas de disparition, d'absence ou de refus de recevoir d'un ou de plusieurs créanciers, la 

somme due est déposée au compte ouvert dans les conditions de l'article 45 ci-dessus ; la 

justification du dépôt vaut quittance. 

Les créanciers qui ont le droit de le faire ne peuvent exiger plus de trois (03) années d'intérêts 

au taux légal échus à compter de la décision d'ouverture de la procédure collective. 

Cette clôture est prononcée sur le rapport du juge-commissaire constatant l'existence des 

conditions prévues aux alinéas 1 et 2 du présent article. 

La décision est notifiée, publiée et vérifiée dans les conditions prévues aux articles 36 à 38 ci-

dessus. 

Article 178-1 

Après règlement de l'intégralité du passif exigible, le syndic rend ses comptes dans les 

conditions prévues à l'article 177 ci-dessus. 

Article 179 

La procédure de liquidation des biens simplifiée est soumise aux règles de la liquidation des 

biens du présent Acte uniforme, sous réserve des dispositions de la présente section. 

Article 179-1 

Tout débiteur répondant à la définition de la petite entreprise visée à l'article 1-3 ci-dessus, à 

la condition de ne pas être propriétaire d'un actif immobilier, peut demander l'application de la 

procédure de liquidation des biens simplifiée régie par la présente section. 

Article 179-2 

Le débiteur souhaitant bénéficier de la liquidation des biens simplifiée doit soumettre la 

déclaration prévue à l'article 25 ci-dessus dans les conditions fixées par l'article 26 ci-dessus, 

en tenant compte notamment des dérogations accordées aux petites entreprises. 

Conjointement à la déclaration prévue aux articles 25 à 26 ci-dessus, le débiteur qui remplit 

les conditions d'application de la liquidation des biens simplifiée produit une déclaration sur 

l'honneur l'attestant. 

Article 179-3 

Après l'ouverture d'une liquidation des biens, le syndic peut, dans les trente (30) jours de sa 

désignation, rédiger et déposer un rapport auprès de la juridiction compétente. 

La juridiction compétente peut, d'office, sur la base du rapport, faire application de la 

procédure de liquidation des biens simplifiée après avoir entendu ou dûment appelé le 

débiteur. 

Article 179-4 

La juridiction compétente qui envisage de prononcer une liquidation des biens simplifiée doit 

constater dans sa décision : 

 la qualité de « petite entreprise » du débiteur conformément à la définition de l'article 

1-3 ci-dessus ; 

 et l'absence d'actif immobilier. 
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La juridiction compétente conserve toutefois la faculté de ne pas appliquer la procédure de 

liquidation des biens simplifiée, même si les conditions d'application sont réunies. 

Article 179-5 

La décision de la juridiction compétente de faire application de la liquidation des biens 

simplifiée n'est pas susceptible de recours. 

Article 179-6 

Par dérogation aux dispositions de l'article 147 ci-dessus dans la décision faisant application 

de la liquidation des biens simplifiée, la juridiction compétente détermine les biens du 

débiteur pouvant faire l'objet d'une vente de gré à gré. Le syndic y procède dans les quatre- 

vingt (90) jours suivant la publication de cette décision. A l'issue de cette période, il est 

procédé à la vente aux enchères des biens subsistants. 

Les biens non déterminés comme pouvant faire l'objet d'une vente de gré à gré dans la 

décision d'application de la liquidation des biens simplifiée sont vendus aux enchères sans 

délai. 

Article 179-7 

Par dérogation aux dispositions de l'article 146 ci-dessus, il est procédé à la vérification des 

seules créances susceptibles de venir en rang utile dans les répartitions et des créances 

salariales. 

Article 179-8 

A l'issue de la procédure de vérification et d'admission des créances et de la réalisation de 

l'actif, le syndic établit un projet de répartition qu'il dépose au greffe de la juridiction 

compétente. Le dépôt de ce projet fait l'objet d'une mesure de publicité dans les conditions 

prévues aux deux premiers alinéas de l'article 37 ci-dessus, réalisée par le greffe. 

Tout intéressé peut prendre connaissance du projet de répartition et, à l'exclusion du syndic, le 

contester devant le juge-commissaire, dans un délai de dix (10) jours à compter de la publicité 

prévue dans l'alinéa précédent. 

Le juge-commissaire statue sur les contestations par une décision qui fait l'objet d'une 

notification par tout moyen permettant d'établir la réception effective par le destinataire aux 

créanciers intéressés. Sa décision est insusceptible de recours. 

Le syndic procède à la répartition conformément au projet ou, si ce dernier a été contesté, à la 

décision rendue 

Article 179-9 

Au plus tard cent vingt (120) jours après l'ouverture ou la décision prononçant la liquidation 

des biens simplifiée, la juridiction compétente prononce la clôture de la liquidation des biens, 

le débiteur entendu ou dûment appelé. 

La juridiction compétente peut, par décision spécialement motivée, proroger la durée de la 

procédure de liquidation des biens simplifiée pour une période qui ne peut excéder soixante 

(60) jours. 

Article 179-10 
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A toute époque du déroulement de la liquidation de biens simplifiée, la juridiction compétente 

peut décider, par décision spécialement motivée, de ne plus faire application des dérogations 

prévues à la présente section. 

 

 

TITRE III – REDRESSEMENT JUDICIAIRE ET LIQUIDATION DES BIENS 

 

 

CHAPITRE VI – DISPOSITIONS PARTICULIÈRES AUX DIRIGEANTS DES 

PERSONNES MORALES 

 

 

 

Article 180 

Les dispositions du présent Chapitre sont applicables, en cas de cessation des paiements d'une 

personne morale, à ses dirigeants de droit ou de fait, rémunérés ou non, et aux personnes 

physiques représentants permanents des personnes morales dirigeantes. 

Article 181 

Les membres indéfiniment et solidairement responsables du passif social, s'ils ne sont pas 

dirigeants, sont soumis aux procédures de redressement judiciaire ou de liquidation des biens 

conformément au Titre III ci-dessus. 

Article 182 

Les dispositions relatives aux scellés et aux secours du débiteur sont étendues aux dirigeants 

des personnes morales soumises aux dispositions du présent chapitre. 

 

Section 1 – Comblement du passif 
 

 

Article 183 

Lorsque le redressement judiciaire ou la liquidation des biens d'une personne morale fait 

apparaître une insuffisance d'actif, la juridiction compétente peut, en cas de faute de gestion 

ayant contribué à cette insuffisance d'actif, décider, à la requête du syndic, du ministère public 

ou de deux contrôleurs dans les conditions de l'article 72 alinéa 2 ci-dessus, ou même d'office, 

que les dettes de la personne morale sont supportées en tout ou en partie, avec ou sans 

solidarité, par tous les dirigeants ou certains d'entre eux. 

Cette disposition est également applicable dans le cas où un dirigeant retiré a continué 

d'intervenir dans la gestion sociale comme dirigeant de fait, même si le retrait a fait l'objet de 

publicité, ou encore lorsque la situation ayant abouti à l'insuffisance d'actif a été créée alors 

que le dirigeant retiré se trouvait encore en fonction. 

L'assignation du syndic ou celle des contrôleurs, ou la requête du ministère public, doit être 

signifiée à chaque dirigeant mis en cause huit (08) jours au moins avant l'audience. Lorsque la 

juridiction compétente se saisit d'office, le président les fait convoquer, par signification 

http://www.ohada.com/actes-uniformes/1668/1687/titre-iii-redressement-judiciaire-et-liquidation-des-biens.html
http://www.ohada.com/actes-uniformes/1668/1687/titre-iii-redressement-judiciaire-et-liquidation-des-biens.html
http://www.ohada.com/actes-uniformes/1668/1687/titre-iii-redressement-judiciaire-et-liquidation-des-biens.html
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d'huissier de justice ou notification par tout moyen permettant d'établir la réception effective 

par le destinataire, à la diligence du greffier, dans les mêmes délais. 

La juridiction compétente statue dans de brefs délais, après avoir entendu le juge-commissaire 

en son rapport et les dirigeants en audience non publique. 

Article 184 

La juridiction compétente est celle qui a prononcé le redressement judiciaire ou la liquidation 

des biens de la personne morale. 

Article 185 

La juridiction compétente peut enjoindre aux dirigeants à la charge desquels a été mis tout ou 

partie du passif de la personne morale de céder leurs parts sociales, titres de capital ou valeurs 

mobilières donnant accès au capital de celle-ci ou ordonner leur cession forcée par les soins 

du syndic, au besoin après expertise. Le produit de la vente est affecté au paiement de la part 

des dettes de la personne morale mise à la charge de ces dirigeants. 

Article 186 

L'action en comblement du passif se prescrit par trois (03) ans à compter de l'arrêté définitif 

de l'état des créances. En cas de résolution ou d'annulation du concordat de la personne 

morale, la prescription, suspendue pendant le temps qu'a duré le concordat, recommence à 

courir. Toutefois, le syndic dispose à nouveau, pour exercer l'action, d'un délai qui ne peut, en 

aucun cas, être inférieur à un (01) an. 

Article 187 

Lorsqu'un dirigeant d'une personne morale est déjà soumis à une procédure de redressement 

/judiciaire ou de liquidation des biens, le montant du passif mis à la charge de ce dirigeant est 

/ déterminé par la juridiction compétente qui a prononcé le redressement judiciaire ou la 

liquidation des biens de la personne morale. 

Dans ce cas, le syndic de la procédure collective de la personne morale produit au 

redressement judiciaire ou à la liquidation des biens du dirigeant. 

Article 188 

La décision intervenue en application de l'article 183 ci-dessus est soumise aux dispositions 

des articles 36 et 37 ci-dessus. 

La publication de la décision est effectuée à la diligence et sous la responsabilité du syndic. 

La publication est faite au Registre du commerce et du crédit mobilier en ce qui concerne les 

membres responsables du passif social ou les dirigeants d'une personne morale commerçante, 

et, s'ils sont commerçants, sous le numéro personnel des dirigeants. 

Le syndic procède également, dans un délai de trente (30) jours à compter de la décision, à sa 

publication dans un journal d'annonces légales de l'Etat Partie concerné. 

 

Section 2 – Extension des procédures de redressement judiciaire et de 

liquidation des biens aux dirigeants des personnes morales 
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Article 189 

En cas de redressement judiciaire ou de liquidation des biens d'une personne morale, peut être 

déclaré personnellement en redressement judiciaire ou en liquidation des biens tout dirigeant 

qui a, sans être en cessation des paiements lui-même : 

 exercé une activité professionnelle indépendante, civile, commerciale, artisanale ou 

agricole soit par personne interposée, soit sous le couvert de la personne morale masquant 

ses agissements ; 

 disposé du crédit ou des biens de la personne morale comme des siens propres ; 

 poursuivi abusivement, dans son intérêt personnel, une exploitation déficitaire qui ne 

pouvait conduire qu'à la cessation des paiements de la personne morale. 

La juridiction compétente peut également prononcer le redressement judiciaire ou la 

liquidation des biens des dirigeants à la charge desquels a été mis tout ou partie du passif 

d'une personne morale et qui n'acquittent pas cette dette. 

Article 190 

La juridiction compétente est celle qui a prononcé le redressement judiciaire ou la liquidation 

des biens de la personne morale. 

Article 191 

Les créanciers admis dans la procédure collective ouverte contre la personne morale sont 

admis, de plein droit, dans le redressement judiciaire ou la liquidation des biens du dirigeant. 

Le passif comprend, outre le passif personnel du dirigeant, celui de la personne morale. 

Article 192 

La date de la cessation des paiements du dirigeant ne peut être postérieure à celle fixée par la 

décision prononçant le redressement judiciaire ou la liquidation des biens de la personne 

morale. 

Article 193 

Les dispositions de l'article 188 ci-dessus sont applicables à la décision prononçant l'extension 

des procédures collectives aux dirigeants des personnes morales. 

 

TITRE IV – FAILLITE PERSONNELLE ET RÉHABILITATION 
 

 

Article 194 

Les dispositions du présent titre s'appliquent : 

1°) aux personnes physiques exerçant une activité professionnelle indépendante, civile, 

commerciale, artisanale ou agricole ; 

2°) aux personnes physiques dirigeantes de personnes morales soumises à une procédure de 

redressement judiciaire ou de liquidation des biens ; 

3°) aux personnes physiques représentants permanents de personnes morales dirigeantes des 

personnes morales visées au 2° du présent article. 
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Les dirigeants des personnes morales visés au présent article sont les dirigeants de droit ou de 

fait, rémunérés ou non. 

Article 195 

Le ministère public surveille l'application des dispositions du présent titre et en poursuit 

l'exécution. 

 

CHAPITRE I – FAILLITE PERSONNELLE 

 

 

Section 1 – Cas de faillite personnelle 

 

 

Article 196 

En cas de redressement ou de liquidation des biens, la juridiction compétente peut prononcer 

fia faillite personnelle des personnes qui ont : 

1°) soustrait la comptabilité de leur entreprise, détourné ou dissimulé une partie de son actif 

ou reconnu frauduleusement des dettes qui n'existaient pas ; 

2°) exercé une activité professionnelle indépendante, civile, commerciale, artisanale ou 

agricole dans leur intérêt personnel, soit par personne interposée, soit sous couvert d'une 

personne morale masquant leurs agissements ; 

3°) usé du crédit ou des biens d'une personne morale comme des leurs propres ; 

4°) par leur dol, obtenu pour eux-mêmes ou pour leur entreprise, un concordat annulé par la 

suite ; 

5°) commis des actes de mauvaise foi ou des imprudences inexcusables ou qui ont enfreint 

gravement les règles et usages du commerce tels que définis par l'article 197 ci-après. 

Peuvent également être déclarés en faillite personnelle les dirigeants d'une personne morale 

condamnés pour banqueroute simple ou frauduleuse. 

Article 197 

Sont présumés actes de mauvaise foi, imprudences inexcusables ou infractions graves aux 

règles et usages du commerce : 

1°) l'exercice d'une activité professionnelle indépendante, civile, commerciale, artisanale ou 

agricole ou d'une fonction de gérant, administrateur, président, directeur général ou 

liquidateur, en violation d'une interdiction prévue par les Actes uniformes ou par la loi de 

chaque État partie ; 

2°) l'absence d'une comptabilité conforme aux règles comptables et aux usages reconnus de la 

profession, eu égard à l'importance de l'entreprise débitrice ; 

3°) les achats pour revendre au-dessous du cours dans l'intention de retarder la constatation de 

la cessation des paiements ou l'emploi, dans la même intention, de moyens ruineux pour se 

procurer des fonds ; 

http://www.ohada.com/actes-uniformes/1668/1728/chapitre-i-faillite-personnelle.html
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4°) la souscription, pour le compte d'autrui, sans contrepartie, d'engagements jugés trop 

importants au moment de leur conclusion, eu égard à la situation du débiteur ou de son 

entreprise ; 

5°) la poursuite abusive d'une exploitation déficitaire qui ne pouvait conduire l'entreprise 

débitrice qu'à la cessation des paiements. 

Article 198 

La juridiction compétente peut prononcer la faillite personnelle des dirigeants qui : 

1°) ont commis des fautes graves autres que celles visées à l'article 197 ci-dessus ou ont fait 

preuve d'une incompétence manifeste ; 

2°) n'ont pas déclaré, dans les trente (30) jours, la cessation des paiements de la personne 

morale ; 

3°) n'ont pas acquitté la partie du passif social mise à leur charge. 

Article 199 

La faillite personnelle des dirigeants des personnes morales prive ceux-ci du droit de vote 

dans les assemblées de ces personnes morales contre lesquelles est ouverte une procédure 

collective. 

Ce droit est exercé par un mandataire désigné par le juge-commissaire d'office ou à la requête 

du syndic ou de tout membre de la personne morale. 

 
Section 2 – Procédure 

 

 

Article 200 

Lorsqu'il a connaissance de faits susceptibles de justifier la faillite personnelle, le syndic en 

informe immédiatement le ministère public et le juge-commissaire à qui il fait rapport dans 

les dix (10) jours. 

Le juge-commissaire adresse ce rapport au président de la juridiction compétente. A défaut 

d'un tel rapport du syndic, le juge-commissaire peut faire lui-même rapport au président de la 

juridiction compétente. 

Dès qu'il est saisi du rapport du syndic ou du juge-commissaire, le président de la juridiction 

compétente fait citer à comparaître à jour fixe, huit (08) jours au moins à l'avance, par 

signification d'huissier de justice ou notification par tout moyen permettant d'établir la 

réception effective par le destinataire, à la diligence du greffier, le débiteur ou les dirigeants 

de la personne morale pour être entendus par la juridiction compétente siégeant en audience 

non publique en présence du syndic ou lui dûment appelé par le greffier, par lettre au porteur 

contre récépissé ou par lettre recommandée avec demande d'avis de réception ou par tout 

moyen laissant trace écrite. Une copie du rapport est jointe à la convocation à peine de nullité. 

Article 201 

Le débiteur ou les dirigeants de la personne morale mis en cause doivent comparaître en 

personne ; en cas d'empêchement dûment justifié, ils peuvent se faire représenter par une 
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personne munie d'un pouvoir spécial et habilitée à représenter les parties devant la juridiction 

saisie. 

Si le débiteur ou les dirigeants de la personne morale ne se présentent pas ou ne sont pas 

représentés, la juridiction compétente les cite à nouveau à comparaître, dans les mêmes 

formes et délais que ceux prévus à l'article 200 ci-dessus. 

En cas d'itératif défaut, la juridiction compétente statue par une décision réputée 

contradictoire à leur égard. 

Article 202 

Indépendamment des mentions prévues au casier judiciaire, les décisions prononçant la faillite 

personnelle sont mentionnées au Registre du commerce et du crédit mobilier. 

En ce qui concerne les dirigeants des personnes morales non commerçantes, ces décisions 

sont mentionnées sur ledit registre ainsi qu'en marge de l'inscription du redressement 

judiciaire ou de la liquidation des biens. 

Ces décisions sont, en outre, à la diligence du greffier, publiées par extraits dans un journal 

d'annonces légales dans le ressort de la juridiction ayant statué, dans les conditions prévues 

par l'article 37 ci-dessus. 

 
Section 3 – Effets de la faillite personnelle 

 

 

Article 203 

La décision qui prononce la faillite personnelle emporte de plein droit : 

 l'interdiction générale de faire le commerce et, notamment, de diriger, gérer, 

administrer ou contrôler une entreprise commerciale à forme individuelle ou toute 

personne morale ; 

 l'interdiction d'exercer une fonction publique élective et d'être électeur pour ladite 

fonction publique ; 

 l'interdiction d'exercer toute fonction administrative, judiciaire ou de représentation 

professionnelle. 

Lorsque la juridiction compétente prononce la faillite personnelle, elle en fixe la durée qui ne 

peut être inférieure à six (06) mois ni supérieure à dix (10) ans. 

Les déchéances, incapacités et interdictions résultant de la faillite personnelle cessent, de 

plein droit, au terme fixé. 

 

 

CHAPITRE II – RÉHABILITATION 

 

 

Section 1 – Cas de réhabilitation 

 

 

http://www.ohada.com/actes-uniformes/1668/1732/chapitre-ii-rehabilitation.html
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Article 204 

La décision de clôture pour extinction du passif entraîne la réhabilitation du débiteur si le 

passif est éteint dans les conditions prévues par l'article 178 ci-dessus. 

Pour être réhabilité de plein droit, le membre solidairement responsable des dettes d'une 

personne morale déclarée en cessation des paiements doit justifier qu'il a acquitté, dans les 

conditions prévues par l'article 178 ci-dessus, toutes les dettes de la personne morale, alors 

même qu'un concordat particulier lui aurait été consenti. 

Article 205 

Peut être réhabilitée si sa probité est reconnue : 

 toute personne qui a obtenu des créanciers un concordat particulier et qui a 

intégralement payé les dividendes promis ; 

 toute personne qui justifie de la remise entière de sa dette par ses créanciers ou de leur 

consentement unanime à sa réhabilitation. 

Peuvent également être réhabilités les dirigeants de personnes morales : 

 contre qui a été prononcé le redressement judiciaire ou la liquidation des biens et qui 

se trouvent personnellement dans le cas prévu à l'article 204, alinéa 1er, ci-dessus ; 

 contre qui a été prononcée seulement la faillite personnelle si la personne morale à 

l'égard de qui a été prononcée le redressement judiciaire ou la liquidation des biens se 

trouve dans le cas prévu à l'article 204, alinéa 1er, ci-dessus. 

Article 206 

La personne déclarée en état de faillite personnelle peut être réhabilitée après son décès si, de 

son vivant, elle remplissait les conditions prévues par les articles 204 ou 205 ci-dessus. 

Article 207 

Ne sont pas admises à la réhabilitation les personnes condamnées pour crime ou délit, tant que 

la condamnation a pour conséquence de leur interdire l'exercice d'une activité professionnelle 

indépendante, civile, commerciale, artisanale ou agricole. 

Article 208 

Toute demande en réhabilitation est adressée, avec les pièces justificatives, au président de la 

juridiction qui a prononcé la faillite personnelle. 

Celui-ci communique la demande et toutes les pièces au ministère public du domicile du 

requérant. 

Le président de la juridiction compétente et le ministère public recueillent tous les 

renseignements possibles et utiles sur la véracité des faits exposés. 

Le syndic reçoit les mêmes pièces et la même mission de ce magistrat avec obligation de 

déposer un rapport dans un délai de trente (30) jours à compter de sa saisine. 

Avis de la demande est donné par lettre au porteur contre récépissé ou par lettre recommandée 

avec demande d'avis de réception ou par tout moyen laissant trace écrite, par les soins du 

greffier de la juridiction compétente, à chacun des créanciers admis ou reconnus, même par 

décision judiciaire postérieure. 
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Article 210 

Tout créancier non intégralement payé dans les conditions des articles 178 et 204 ci-dessus 

peut, pendant le délai d'un (01) mois à partir de cet avis, faire opposition à la réhabilitation par 

simple déclaration au greffe appuyée des pièces justificatives. 

Le créancier opposant peut également intervenir dans la procédure de réhabilitation par 

requête présentée au président de la juridiction compétente et signifiée au débiteur. 

Article 211 

Après expiration des délais prévus aux articles 208 et 210 ci-dessus, le résultat des enquêtes et 

rapports prescrits ci-dessus et les oppositions formées par les créanciers sont communiqués au 

représentant du ministère public saisi de la demande qui les transmet à la juridiction 

compétente avec ses réquisitions écrites. 

Article 212 

La juridiction compétente appelle, s'il y a lieu, le demandeur et les opposants et les entend 

contradictoirement en audience non publique. 

Article 213 

Si la demande en réhabilitation est rejetée, elle ne peut être renouvelée qu'après une (01) 

année à compter de la décision de rejet. 

Si elle est admise, la décision est transcrite au Registre du commerce et du crédit mobilier. 

Le débiteur peut, s'il y a lieu, notifier la décision de réhabilitation au représentant légal de son 

ordre professionnel et la faire publier dans un journal d'annonces légales de l'Etat Partie 

Article 215 

Le débiteur réhabilité est rétabli dans tous les droits dont il avait été privé par la décision 

prononçant sa faillite personnelle. 

 

TITRE V – VOIES DE RECOURS EN MATIÈRE DE REDRESSEMENT 

JUDICIAIRE ET DE LIQUIDATION DES BIENS 

 

Article 216 

Ne sont susceptibles ni d'opposition ni d'appel : 

1°) les décisions relatives à la nomination ou au remplacement du juge-commissaire, à la 

nomination ou à la révocation des syndics ou à la nomination ou à la révocation des 

contrôleurs ; 

2°) les décisions par lesquelles la juridiction compétente statue sur le recours formé contre les 

décisions rendues par le juge-commissaire dans les limites de ses attributions, à l'exception de 

celles statuant sur les revendications et sur les décisions prévues aux articles 162 et 164 ci- 

dessus; 

3°) la décision rendue par la juridiction compétente en application de l'article 111, dernier 

alinéa, ci-dessus ; 
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4°) les décisions autorisant la continuation de l'exploitation, sauf dans le cas prévu par l'article 

113, alinéa 2 ci-dessus. 

Article 217 

Les décisions rendues en matière de redressement judiciaire ou de liquidation des biens sont 

exécutoires par provision, nonobstant opposition ou appel, à l'exception de la décision 

homologuant le concordat de redressement judiciaire ainsi que des décisions prononçant la 

faillite personnelle. 

Par exception, et en cas d'appel, l'exécution provisoire de la décision prononçant la 

(liquidation des biens peut être suspendue par le président de la juridiction d'appel à la 

demande du ministère public ou du débiteur et seulement en cas de violation manifeste de la 

loi applicable. 

Article 218 

Dans les délais prévus en matière de règlement préventif, de redressement judiciaire, de 

liquidation des biens ou de faillite personnelle, le jour de l'acte, de l'événement ou de la 

décision qui les font courir, d'une part, et le dernier jour, d'autre part, ne sont pas comptés. 

Tout délai qui expire normalement un samedi, un dimanche ou un jour férié ou chômé, est 

prorogé jusqu'au premier jour ouvrable suivant. Il en est de même pour les significations en 

mairie ou à parquet lorsque les services sont fermés au public le dernier jour du délai. 

Article 219 

L'opposition, lorsqu'elle est recevable, est formée contre les décisions rendues en matière de 

redressement judiciaire ou de liquidation des biens par déclaration au greffe, dans le délai de 

quinze (15) jours à compter de la signification desdites décisions. 

Pour les décisions soumises aux formalités d'insertion dans les journaux d'annonces légales, 

ce délai ne court que du jour où la formalité requise en dernier lieu a été effectuée. 

Il est statué sur l'opposition dans un délai de trente (30) jours. 

Article 220 

L'opposition, lorsqu'elle est recevable, est formée contre les décisions rendues en matière de 

faillite personnelle par déclaration au greffe dans un délai de quinze (15) jours à compter de la 

publication de la décision. 

Le débiteur ou les dirigeants des personnes morales sont cités à comparaître dans les formes, 

délais et conditions prévus par les articles 200 et 201 ci-dessus. 

Il est statué sur l'opposition dans un délai de trente (30) jours. 

Article 221 

Lorsque la voie de l'appel est ouverte en matière de redressement judiciaire ou de liquidation 

des biens ou de faillite personnelle, le recours est formé dans le délai de quinze (15) jours à 

compter du prononcé de la décision, sauf dispositions contraires du présent Acte uniforme. 

L'appel est jugé, sur pièces, par la juridiction d'appel, dans un délai de trente (30) jours à 

compter de la déclaration au greffe. Toutefois, les parties intéressées peuvent demander à être 
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entendues en appel ; cette demande doit être présentée dans la déclaration d'appel et ne peut 

avoir pour effet de retarder la décision au-delà du délai prévu. 

La décision d'appel est exécutoire sur minute. 

Article 222 

En matière de faillite personnelle, le greffier avise, dans les trois (3) jours, le ministère public 

de la décision rendue. 

Le ministère public peut, dans le délai de quinze (15) jours à compter de cet avis, interjeter 

appel de la décision rendue. 

L'appel du ministère public est formé par déclaration au greffe de la juridiction qui a rendu la 

décision. Notification en est faite par le greffier au débiteur et au syndic contre décharge. 

Article 223 

En cas de faillite personnelle ou d'autres sanctions, l'appel du débiteur ou des dirigeants est 

formé par requête adressée au président de la juridiction d'appel. 

Le syndic est appelé en cause, par lettre au porteur contre récépissé ou par lettre 

recommandée avec demande d'avis de réception ou par tout moyen laissant trace écrite, 

adressé par le greffier de la juridiction d'appel. 

Article 224 

L'appel, en cas de mise de tout ou partie du passif d'une personne morale à la charge d'un ou 

des dirigeants de celle-ci, est formé comme prévu à l'article 221 ci-dessus. 

Article 225 

Dans tous les cas, le greffier de la juridiction d'appel adresse expédition de la décision d'appel 

au greffe de la juridiction compétente pour mention en marge de la décision et pour 

accomplissement, le cas échéant, des mesures de publicité prescrites à l'article 202 ci-dessus. 

Article 226 

Les personnes déclarées coupables de banqueroute et de délits assimilés à la banqueroute sont 

passibles des peines prévues pour ces infractions par les dispositions prises par chaque État 

partie conformément à l'article 5 du Traité OHADA. 

Article 227 

Indispositions de la présente section sont applicables : 

 aux personnes physiques visées par l'article 1-1 ci-dessus ; 

 aux associés des sociétés commerciales qui ont la qualité de commerçants. 

Article 228 

Est coupable de banqueroute simple toute personne physique en état de cessation des 

paiements qui se trouve dans l'un des cas suivants : 

1°) si elle a contracté, sans recevoir des valeurs en échange, des engagements jugés trop 

importants eu égard à sa situation lorsqu'elle les a contractés ; 
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2°) si, dans l'intention de retarder la constatation de la cessation de ses paiements, elle a fait 

des achats en vue d'une revente au-dessous du cours ou si, dans la même intention, elle a 

employé des moyens ruineux pour se procurer des fonds ; 

3°) si, sans excuse légitime, elle ne fait pas au greffe de la juridiction compétente la 

déclaration de son état de cessation des paiements dans le délai de trente (30) jours ; 

4°) si sa comptabilité est incomplète ou irrégulièrement tenue ou si elle n'a tenu aucune 

comptabilité conforme aux règles comptables et aux usages reconnus de la profession eu 

égard à l'importance de l'entreprise débitrice ; 

5°) si, ayant été déclarée trois (03) fois en état de cessation des paiements dans un délai de 

cinq (05) ans, ces procédures ont été clôturées pour insuffisance d'actif. 

Article 229 

Est coupable de banqueroute frauduleuse toute personne physique visée à l'article 227 ci- 

dessus, en cas de cessation des paiements, qui : 

1 °) a soustrait sa comptabilité ; 

2°) a détourné ou dissipé tout ou partie de son actif ; 

3°) soit dans ses écritures, soit par des actes publics ou des engagements sous seing privé, soit 

dans son bilan, s'est frauduleusement reconnue débitrice de sommes qu'elle ne devait pas ; 

4°) a exercé une activité professionnelle indépendante, civile, commerciale, artisanale ou 

agricole en violation d'une interdiction prévue par un Acte uniforme ou par toute disposition 

légale ou réglementaire d'un État partie ; 

5°) après la cessation des paiements, a payé un créancier au préjudice de la masse ; 

6°) a consenti à un créancier des avantages particuliers à raison de son vote dans les 

délibérations de la masse ou a conclu avec un créancier un accord particulier duquel il résulte 

pour ce dernier un avantage à la charge de l'actif du débiteur à partir du jour de la décision 

d'ouverture. 

Est également coupable de banqueroute frauduleuse toute personne physique visée à l'article 

227 ci-dessus, qui, à l'occasion d'une procédure collective de règlement préventif, de 

redressement judiciaire ou de liquidation des biens, a : 

1 °) de mauvaise foi, présenté ou fait présenter un compte de résultats ou un bilan ou un état 

des créances et des dettes ou un état actif et passif des privilèges et sûretés, inexact ou 

incomplet ; 

2°) sans autorisation du président de la juridiction compétente, accompli un des actes interdits 

par l'article 11 ci-dessus. 

Article 230 

Les dispositions de la présente section sont applicables : 

1°) aux personnes physiques dirigeantes de personnes morales visées par l'article 1-1, ci- 

dessus ; 

2°) aux personnes physiques représentantes permanentes de personnes morales dirigeantes, 

des personnes morales visées au 1° ci-dessus. 
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Les dirigeants visés au présent article s'entendent de tous les dirigeants de droit ou de fait et, 

d'une manière générale, de toute personne ayant directement ou par personne interposée, 

administré, géré ou liquidé la personne morale sous le couvert ou au lieu et place de ses 

représentants légaux. 

Article 231 

Sont punis des peines de la banqueroute simple les dirigeants visés à l'article 230 ci-dessus 

qui ont, en cette qualité et de mauvaise foi : 

1°) utilisé ou consommé des sommes appartenant à la personne morale en faisant des 

opérations de pur hasard ou des opérations fictives ; 

2°) dans l'intention de retarder la constatation de la cessation des paiements de la personne I 

morale, fait des achats en vue d'une revente au-dessous du cours ou, dans la même intention, f 

employé des moyens ruineux pour se procurer des fonds ; 

3°) après cessation des paiements de la personne morale, payé ou fait payer un créancier au 

préjudice de la masse ; 

4°) fait contracter par la personne morale, pour le compte d'autrui, sans qu'elle reçoive de 

valeurs en échange, des engagements jugés trop importants eu égard à sa situation lorsque 

ceux-ci ont été contractés ; 

5°) tenu ou fait tenir ou laissé tenir irrégulièrement ou incomplètement la comptabilité de la 

personne morale dans les conditions prévues à l'article 228,4° ci-dessus ; 

6°) omis de faire au greffe de la juridiction compétente, dans le délai de trente (30) jours, la 

déclaration de l'état de cessation des paiements de la personne morale. 

Article 232 

Dans les personnes morales comportant des membres indéfiniment et solidairement 

responsables des dettes de celles-ci, les représentants légaux ou de fait sont coupables de 

banqueroute simple si, sans excuse légitime, ils ne font pas au greffe de la juridiction 

compétente, dans le délai de trente (30) jours, la déclaration de leur état de cessation des 

paiements ou si cette déclaration ne comporte pas la liste des membres solidaires avec 

l'indication de leurs noms, prénoms et domiciles. 

Article 233 

Sont punis des peines de la banqueroute frauduleuse, les dirigeants visés à l'article 230 ci- 

dessus qui ont frauduleusement : 

1°) soustrait les livres de la personne morale ; 

2°) détourné ou dissimulé une partie de son actif ; 

3°) reconnu la personne morale débitrice de sommes qu'elle ne devait pas, soit dans les 

écritures, soit par des actes publics ou des engagements sous seing privé, soit dans le bilan ; 

4°) exercé la profession de dirigeant en violation d'une interdiction prévue par un Acte 

uniforme ou par toute disposition légale ou réglementaire d'un État partie ; 

5°) stipulé avec un créancier, au nom de la personne morale, des avantages particuliers à 

raison de son vote dans les délibérations de la masse ou a fait avec un créancier une 
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convention particulière de laquelle il résulterait pour ce dernier un avantage à la charge de 

l'actif de la personne morale, à partir de la date de la cessation des paiements, sauf disposition 

contraire du présent Acte uniforme ; 

6°) détourné ou dissimulé, tenté de détourner ou de dissimuler, une partie de leurs biens ou 

qui se sont frauduleusement reconnus débiteurs de sommes qu'ils ne devaient pas, en vue de 

soustraire tout ou partie de leur patrimoine aux poursuites de la personne morale en état de 

cessation des paiements ou à celles des associés ou des membres ou des créanciers de la 

personne morale. 

Sont également punis des peines de la banqueroute frauduleuse, les dirigeants visés à l'article 

230 qui, à l'occasion d'une procédure collective de règlement préventif, ont : 

1°) de mauvaise foi, présenté ou fait présenter un compte de résultats ou un bilan ou un état 

des créances et des dettes ou un état actif et passif des privilèges et sûretés, inexact ou 

incomplet ; 

2°) sans autorisation du président de la juridiction compétente, accompli un des actes interdits 

par l'article 11 ci-dessus. 

 

 

TITRE VI – BANQUEROUTE ET AUTRES INFRACTIONS 

 

 

 

CHAPITRE I – BANQUEROUTE ET INFRACTIONS ASSIMILÉES 

 

 

Section 3 – Poursuite des infractions de banqueroute et des infractions assimilées 

 

 

Article 234 

La juridiction pénale peut être saisie par le ministère public ou par le syndic. 

Elle peut également être saisie par deux contrôleurs dans les conditions de l'article 72, alinéa 

1 ci-dessus. 

Article 235 

Le syndic est tenu de remettre au ministère public les pièces, titres, papiers et renseignements 

qui lui sont demandés. 

Les pièces, titres et papiers délivrés par le syndic sont, pendant le cours de l'instance, tenus en 

état de communication par la voie du greffe. 

Cette communication a lieu sur la réquisition du syndic qui peut y prendre des extraits privés 

ou en requérir d'authentiques, qui lui sont expédiés par le greffier. 

Les pièces, titres et papiers dont le dépôt judiciaire n'aurait pas été ordonné sont, après la 

décision, remis au syndic qui en donne décharge. 

Article 236 

http://www.ohada.com/actes-uniformes/1668/1737/titre-vi-banqueroute-et-autres-infractions.html
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Une condamnation pour banqueroute simple ou frauduleuse ou pour délit assimilé à la 

banqueroute simple ou frauduleuse peut être prononcée même si la cessation des paiements 

n'a pas été constatée dans les conditions prévues par le présent Acte uniforme. 

Article 237 

(Les frais de la poursuite intentée par le ministère public ne peuvent être mis à la charge de la 

masse. 

S'il y a condamnation, le Trésor public ne peut exercer son recours en recouvrement des frais 

contre le débiteur qu'après l'exécution du concordat en cas de redressement judiciaire ou après 

la clôture de l'union en cas de liquidation des biens. 

Article 238 

Les frais de la poursuite intentée par le syndic au nom des créanciers sont supportés par la 

masse s'il y a relaxe et, s'il y a condamnation, par le Trésor public, sauf recours de celui-ci 

contre le débiteur dans les conditions de l'article 237, alinéa 2, ci-dessus. 

Article 239 

Les frais de la poursuite intentée par les créanciers contrôleurs sont supportés par eux s'il y a 

relaxe et, s'il y a condamnation, par le Trésor public, sauf recours de celui-ci contre le 

débiteur dans les conditions de l'article 237, alinéa 2, ci-dessus. 

 

 

TITRE VI – BANQUEROUTE ET AUTRES INFRACTIONS 

 

 

CHAPITRE II – AUTRES INFRACTIONS 

 

 

Article 240 

Sont punies des peines de la banqueroute frauduleuse : 

1°) les personnes convaincues d'avoir, dans l'intérêt du débiteur, soustrait, recélé ou dissimulé 

tout ou partie de ses biens meubles ou immeubles, le tout sans préjudice des dispositions 

pénales relatives à la complicité ; 

2°) les personnes convaincues d'avoir frauduleusement produit dans la procédure collective, 

soit en leur nom, soit par interposition de personne ou sous un faux nom ; 

3°) les personnes qui, exerçant une activité professionnelle indépendante, civile, commerciale, 

artisanale ou agricole sous le nom d'autrui ou sous un faux nom ont, de mauvaise foi, détourné 

ou dissimulé, tenté de détourner ou de dissimuler une partie de leurs biens. 

Article 241 

Le conjoint, les descendants, les ascendants ou les collatéraux du débiteur ou ses alliés, 

jusqu'au quatrième degré inclusivement, qui, à l'insu du débiteur, ont détourné, diverti ou 

recelé des effets dépendant de l'actif du débiteur en état de cessation des paiements, encourent 

les peines prévues par la loi de chaque État partie pour la répression de l'infraction ci-dessus. 

http://www.ohada.com/actes-uniformes/1668/1737/titre-vi-banqueroute-et-autres-infractions.html
http://www.ohada.com/actes-uniformes/1668/1737/titre-vi-banqueroute-et-autres-infractions.html
http://www.ohada.com/actes-uniformes/1668/1737/titre-vi-banqueroute-et-autres-infractions.html


614 

 

Article 242 

Alors même qu'il y aurait relaxe dans les cas prévus aux articles 240 et 241 ci-dessus, la 

juridiction saisie statue sur les dommages-intérêts et sur la réintégration, dans le patrimoine 

du débiteur, des biens, droits ou actions soustraits. 

Article 243 

Est puni des peines prévues par le droit pénal en vigueur dans chaque État partie pour la 

commission de l'infraction ci-dessous tout mandataire judiciaire d'une procédure collective 

qui : 

 exerce une activité personnelle sous le couvert de l'entreprise du débiteur masquant ses 

agissements ; 

 dispose du crédit ou des biens du débiteur comme des siens propres ; 

 dissipe les biens du débiteur ; 

 poursuit abusivement et de mauvaise foi, dans son intérêt personnel, soit directement, 

soit indirectement, une exploitation déficitaire de l'entreprise du débiteur ; 

 en violation des dispositions de l'article 51 ci-dessus, se rend acquéreur pour son 

compte, directement ou indirectement, des biens du débiteur. 

Article 244 

Est puni des peines prévues par le droit pénal en vigueur dans chaque État partie pour les 

infractions commises ci-dessous, le créancier qui, sauf disposition contraire du présent Acte 

uniforme, a : 

 conclu, avec le débiteur ou avec toutes personnes, des avantages particuliers à raison 

de son vote dans les délibérations de la masse ; 

 conclu une convention particulière de laquelle il résulterait en sa faveur un avantage à 

la charge de l'actif du débiteur à partir du jour de la décision d'ouverture de la procédure 

collective. 

Article 245 

Les conventions prévues à l'article précédent sont, en outre, déclarées nulles par la juridiction 

pénale de l'État partie concerné. 

Dans le cas où l'annulation de ces conventions est poursuivie par la voie civile, l'action est 

portée devant la juridiction compétente pour l'ouverture de la procédure collective. 

Le créancier est tenu de rapporter, à qui de droit, les sommes ou valeurs qu'il a reçues en vertu 

des conventions annulées. 

L'annulation d'un avantage particulier n'entraîne pas l'annulation de l'accord de conciliation, 

du concordat préventif ou du concordat de redressement judiciaire régulièrement conclu 

conformément au présent Acte uniforme, sous réserve des dispositions de l'article 140 ci- 

dessus. 

Article 246 

Sans préjudice des dispositions pénales applicables dans chaque État partie, toute décision de 

condamnation rendue en vertu des dispositions du présent Titre est, aux frais des condamnés, 

affichée et publiée dans un journal d'annonces légales de l'Etat Partie concerné. 
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TITRE VII – PROCÉDURES COLLECTIVES INTERNATIONALES 

 

 

CHAPITRE I – RECONNAISSANCE ET EFFETS DES PROCÉDURES 

COLLECTIVES OUVERTES DANS LES ÉTATS PARTIES 

 

 

 

Article 247 

Lorsqu'elles sont exécutoires, les décisions d'ouverture et de clôture des procédures 

collectives ainsi que celles qui règlent les contestations ou les différends nés de ces 

procédures et celles sur lesquelles les procédures collectives exercent une influence juridique, 

prononcées dans le territoire d'un Etat partie conformément au présent Acte uniforme ont 

autorité de la chose jugée sur le territoire des autres États parties. 

Les dispositions du premier alinéa du présent article s'appliquent également à toute décision 

reconnue par la juridiction compétente d'un État partie en application du Chapitre II du 

présent Titre. 

Nonobstant toute disposition du présent article, les mesures d'exécution forcée requièrent 

l'exequatur. 

Article 248 

Le syndic est tenu de publier, dans les formes prévues aux articles 36 et 37 ci-dessus, dans 

tout État partie où cette publication pourrait être utile à la sécurité juridique et aux intérêts des 

créanciers, le contenu essentiel des décisions relatives à une procédure collective et, le cas 

échéant, la décision qui le nomme. 

La même publicité peut être décidée d'office par la juridiction compétente ayant ouvert la 

procédure collective. 

Le syndic peut également publier, si besoin est, les décisions relatives à la procédure 

collective au livre foncier, au Registre du commerce et du crédit mobilier ou à tout autre 

registre public tenu dans les États parties. 

Le non-respect des obligations prévues par le présent article peut être sanctionné par la mise 

en œuvre de la responsabilité civile du syndic. 

Article 249 

Le syndic désigné par une juridiction compétente peut exercer, sur le territoire d'un autre État 

partie tous les pouvoirs qui lui sont reconnus par le présent Acte uniforme aussi longtemps en 

œuvre autre procédure collective n'est ouverte dans cet État. 

La nomination du syndic est établie par la présentation d'une copie, certifiée conforme à 

l'original de la décision qui le nomme ou par tout autre certificat établi par la juridiction 

compétente. Il peut être exigé une traduction de ce document dans la langue officielle de l'État 

partie 'sur le territoire duquel le syndic veut agir. 

Article 250 
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Le créancier qui, après l'ouverture d'une procédure collective de redressement judiciaire ou de 

liquidation des biens par la juridiction compétente d'un État partie, obtient, par tout moyen, 

règlement total ou partiel de sa créance sur les biens du débiteur situés sur le territoire d'un 

autre État partie, doit restituer au syndic ce qu'il a obtenu, sans préjudice des clauses de 

réserve de propriété et des actions en revendication. 

Celui qui, sur le territoire d'un État partie, exécute un engagement au profit du débiteur 

soumis à une procédure collective ouverte dans un autre État partie alors qu'il aurait dû le 

faire au profit du syndic de cette procédure collective, est libéré s'il a exécuté cet engagement 

avant les mesures de publicité prévues à l'article 248 ci-dessus, sauf s'il est prouvé qu'il a eu 

connaissance de la procédure collective. 

Article 251 

La reconnaissance des effets d'une procédure collective ouverte par la juridiction compétente 

d'un État partie conformément au présent Acte uniforme ne fait pas obstacle à l'ouverture 

d'une autre procédure collective, y compris une procédure collective secondaire, par la 

juridiction compétente d'un autre État partie, pourvu que la requête en ouverture remplisse les 

conditions exigées par le présent Acte uniforme. 

Les effets d'une procédure collective principale, telle que définie à l'article 1-3 ci-dessus, 

s'appliquent à tous les biens du débiteur situés sur le territoire des États parties. 

Les effets d'une procédure collective secondaire au sens de l'article 1-3 ci-dessus sont limités 

aux biens du débiteur situés sur le territoire de l'État partie dans lequel ladite procédure a été 

ouverte. 

Les effets d'une procédure collective territoriale, telle que définie à l'article 1-3, sont 

également limités aux biens du débiteur situés sur le territoire de l'État partie dans lequel 

ladite procédure a été ouverte. 

Article 252 

Les syndics de la procédure collective principale et des procédures collectives secondaires 

sont tenus à un devoir d'information réciproque. Ils doivent communiquer, sans délai, tout 

renseignement qui peut être utile à une autre procédure collective, notamment l'état de la 

production et de la vérification des créances et les mesures visant à mettre fin à la procédure 

collective pour laquelle ils sont nommés 

Le syndic d'une procédure collective secondaire doit, en temps utile, permettre au syndic de la 

procédure collective principale de présenter des propositions relatives à l'issue de la procédure 

collective secondaire ou à toute utilisation des actifs de la procédure collective secondaire. 

Le non-respect de ces obligations engage la responsabilité civile des syndics. 

Article 252-1 

En cas d'ouverture de procédures collectives dans plusieurs États parties à rencontre d'un 

même débiteur, les juridictions compétentes coopèrent dans la mesure du possible soit 

directement, soit par l'intermédiaire d'un syndic. 

Article 253 

Tout créancier peut produire sa créance à la procédure collective principale et à toute 

procédure collective secondaire ou territoriale. 
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Les syndics de la procédure collective principale et d'une procédure collective secondaire sont 

également habilités à produire dans une autre procédure collective les créances déjà produites 

dans celle pour laquelle ils ont été désignés, sous réserve du droit des créanciers de s'y 

opposer ou de retirer leur production. 

Les dispositions du présent article sont applicables sous réserve de celles de l'article 255 ci- 

dessous. 

Article 254 

Il ne peut être mis fin à une procédure collective secondaire par concordat préventif ou par 

concordat de redressement judiciaire ou par liquidation des biens qu'après accord donné par le 

syndic de la procédure collective principale. Cet accord doit être donné dans le délai de trente 

(30) jours à compter de la réception de la demande d'avis formulée par le syndic de la 

procédure collective secondaire par lettre au porteur contre récépissé ou par lettre 

recommandée avec demande d'avis de réception ou par tout moyen laissant trace écrite. 

Le silence gardé par le syndic de la procédure collective principale pendant le délai de trente 

(30) jours vaut accord. 

Le syndic de la procédure collective principale ne peut refuser son accord que s'il établit que 

la solution proposée affecte les intérêts financiers des créanciers de la procédure pour laquelle 

il est désigné. 

En cas de contestation, la juridiction compétente pour la clôture de la procédure collective 

secondaire statue comme en matière de concordat préventif ou de concordat de redressement 

judiciaire ou de liquidation des biens. 

Article 255 

Le créancier qui a obtenu, dans une procédure collective, un dividende sur sa créance ne 

participe aux répartitions ouvertes dans une autre procédure collective que lorsque les 

créanciers de même rang ont obtenu, dans cette dernière procédure, un dividende équivalent. 

Si la liquidation des actifs d'une procédure collective permet de payer toutes les créances 

admises dans cette procédure, le syndic désigné dans celle-ci transfère, sans délai, le surplus 

d'actif au syndic de l'autre procédure collective. En cas de pluralité de procédures collectives 

restantes, le surplus d'actif est réparti au prorata du montant des passifs admis dans chacune 

de ces procédures. 

 

TITRE VII – PROCÉDURES COLLECTIVES INTERNATIONALES 

 

 

 

CHAPITRE II – RECONNAISSANCE ET EFFETS DES PROCÉDURES 

COLLECTIVES OUVERTES HORS DE L'ESPACE OHADA 

 

 

Section 1 – Objet, champ d'application et dispositions générales 
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Article 256 

Le présent chapitre a pour objet d'offrir des moyens efficaces pour traiter des procédures 

collectives étrangères au sens de l'article 1-3 ci-dessus afin de promouvoir les objectifs 

suivants : 

 assurer la coopération entre les juridictions et les autres autorités compétentes des 

États parties et celles des États étrangers, tels que définis à l'article 1-3 ci-dessus, 

intervenant dans les procédures collectives étrangères ; 

 garantir une plus grande sécurité juridique dans le commerce et les investissements ; 

 administrer équitablement et efficacement les procédures collectives, de manière à 

protéger les intérêts de tous les créanciers et des autres parties intéressées, notamment le 

débiteur ; 

 protéger tous les biens du débiteur et en optimiser la valeur ; 

 faciliter le redressement des entreprises en difficulté de manière à protéger leurs 

investissements et préserver les emplois. 

Article 256-1 

Les dispositions du présent chapitre s'appliquent lorsque : 

1°) une assistance est demandée dans un État partie par une juridiction étrangère ou un 

représentant étranger, tels que définis à l'article 1-3 ci-dessus, en ce qui concerne une 

procédure collective étrangère ; 

2°) une assistance est demandée dans un État étranger en ce qui concerne une procédure 

collective ouverte en application du présent Acte uniforme ; 

3°) une procédure collective étrangère et une procédure collective ouverte en application du 

présent Acte uniforme concernant le même débiteur ont lieu concurremment ; 

4°) il est de l'intérêt des créanciers ou des autres parties intéressées d'un État étranger de 

demander l'ouverture d'une procédure collective, ou de participer à ladite procédure, en 

application du présent Acte uniforme. 

Les dispositions du chapitre II du titre VII du présent Acte uniforme ne s'appliquent pas à une 

procédure collective concernant les débiteurs exerçant une activité visée à l'alinéa 2 de 

l'article 1-1 ci-dessus. 

Article 256-2 

En cas de conflit entre les dispositions du présent chapitre et une obligation d'un État partie 

découlant d'un traité international ou de toute autre forme d'accord international auquel ledit 

État est partie avec un ou plusieurs autres États étrangers, les dispositions du présent chapitre 

prévalent, conformément au Traité relatif à l'harmonisation du droit des affaires en Afrique. 

Article 256-3 

Les dispositions visées dans le présent chapitre relatives à la reconnaissance et aux effets des 

procédures collectives étrangères ainsi qu'à la coopération avec les juridictions étrangères sont 

de la compétence de la juridiction compétente au sens des articles 3, 3-1 et 3-2 ci-dessus. 

Article 256-4 
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Tout syndic est autorisé à agir dans un État étranger au titre d'une procédure collective 

ouverte en application du présent Acte uniforme dans la mesure où la loi étrangère applicable 

le permet. 

Article 256-5 

Aucune disposition du présent chapitre n'interdit à la juridiction compétente de refuser de 

prendre une mesure régie par ce chapitre lorsque ladite mesure est manifestement contraire à 

l'ordre public de l'État partie concerné. 

Article 256-6 

Aucune disposition du présent chapitre ne limite le pouvoir d'une juridiction compétente, ou 

d'un syndic, de fournir une assistance additionnelle à un représentant étranger dans le cadre 

d'une procédure collective étrangère. 

Article 256-7 

Pour l'interprétation des dispositions du présent chapitre, il est tenu compte de son origine 

internationale et de la nécessité de promouvoir l'uniformité de son application et le respect de 

la bonne foi dans les États parties. 

 

Section 2 – Accès des représentants étrangers et des créanciers étrangers 

aux juridictions compétentes des États parties 
 

 

Article 256-8 

Un représentant étranger est habilité à s'adresser directement à une juridiction des États 

parties. 

Article 256-9 

Le seul fait qu'une demande soit présentée par un représentant étranger en application du 

présent chapitre devant une juridiction d'un des États parties ne soumet pas ledit représentant, 

ni les biens ou affaires du débiteur se trouvant hors de l'espace OHADA, à la compétence des 

juridictions des États parties pour d'autres fins que celles indiquées dans ladite demande. 

Article 256-10 

Un représentant étranger est habilité à demander l'ouverture d'une procédure collective en 

application du présent Acte uniforme si les conditions d'ouverture d'une telle procédure sont 

réunies. 

Article 256-11 

Dès la reconnaissance d'une procédure collective étrangère, le représentant étranger est 

habilité à participer à toute procédure collective concernant le débiteur, ouverte en application 

du présent Acte uniforme. 

Article 256-12 

Sous réserve des dispositions de l'alinéa 2 du présent article, les créanciers domiciliés dans un 

État étranger, en ce qui concerne l'ouverture d'une procédure collective et leur participation à 
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cette procédure en application du présent Acte uniforme, ont les mêmes droits que les 

créanciers résidant dans tout État partie. 

L'alinéa 1er du présent article ne porte pas atteinte au rang de priorité des créances visées aux 

articles 166 et 167 ci-dessus dans une procédure collective ouverte en application du présent 

Acte uniforme, ni à l'exclusion d'une telle procédure des créances fiscales et sociales 

étrangères. 

Article 256-13 

Toute notification qui, en vertu du présent Acte uniforme, doit être donnée aux créanciers 

résidant dans un État partie dans le cadre d'une procédure collective ouverte conformément au 

présent Acte uniforme, doit être donnée également aux créanciers connus et domiciliés dans 

un État étranger. La juridiction compétente ayant ouvert la procédure collective 

conformément au présent Acte uniforme peut ordonner que des mesures appropriées soient 

prises pour aviser tout créancier dont l'adresse n'est pas encore connue. 

Nonobstant toute disposition du présent Acte uniforme, la notification visée à l'alinéa 

précédent est adressée individuellement aux créanciers domiciliés dans un État étranger, à 

moins que la juridiction ayant ouvert la procédure collective selon le présent Acte uniforme 

juge, en fonction des circonstances, qu'une autre forme de notification est plus appropriée. 

Aucune commission rogatoire ou autre formalité similaire n'est requise. 

Lorsque la notification d'une procédure collective doit être adressée à des créanciers 

domiciliés dans un État étranger, la notification doit : 

 indiquer le délai prévu à l'article 78 ci-dessus pour la production des créances et 

spécifier le lieu où elles doivent être produites ; 

 indiquer que les créanciers dont la créance est assortie d'une sûreté doivent produire 

ladite créance ; 

 contenir toute autre information requise pour la notification aux créanciers 

conformément au présent Acte uniforme et aux décisions de la juridiction compétente. 

 

Section 3 – Reconnaissance de la procédure collective étrangère et mesures 

disponibles 
 

 

Article 256-14 

Un représentant étranger peut demander à la juridiction compétente au sens des articles 3,3-1 

et 3-2 ci-dessus de reconnaitre la procédure collective étrangère dans le cadre de laquelle il a 

été désigné représentant. 

Une demande de reconnaissance doit être accompagnée des documents suivants : 

1°) une copie certifiée conforme de la décision d'ouverture de la procédure collective 

étrangère et de désignation du représentant étranger ; 

2°) un certificat de la juridiction étrangère attestant de l'ouverture de la procédure collective 

étrangère et la désignation du représentant étranger ; 
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3°) en l'absence des pièces visées aux numéros 1°) et 2°) du présent article, toute autre preuve 

de l'ouverture de la procédure collective étrangère et de la désignation du représentant 

étranger susceptible d'être acceptée par la juridiction compétente au sens des articles 3, 3-1 et 

3-2 ci-dessus. 

La demande de reconnaissance est également accompagnée d'une déclaration identifiant 

toutes les procédures collectives étrangères concernant le débiteur qui sont connues par le 

représentant étranger. 

Tous les documents fournis à l'appui de la demande de reconnaissance du présent article 

doivent être rédigés ou traduits dans la ou dans une langue officielle de l'État partie concerné. 

Article 256-15 

Nonobstant toute disposition du présent chapitre, la juridiction compétente saisie d'une 

demande de reconnaissance d'une procédure collective étrangère peut prendre en compte les 

présomptions énoncées au présent article. 

En particulier, si la copie certifiée conforme de la décision ou le certificat visés à l'article 256- 

14 indiquent que la procédure étrangère est une procédure collective étrangère, telle que 

définie à l'article 1-3 ci-dessus, et que le représentant de ladite procédure est un représentant 

étranger, tel que défini à l'article 1-3, la juridiction compétente peut présumer qu'il en est 

ainsi. 

La juridiction compétente est également habilitée à présumer que les documents soumis à 

l'appui de la demande de reconnaissance de la procédure collective étrangère sont 

authentiques, qu'ils aient ou non été certifiés. 

Sauf preuve contraire, dans le cas d'une personne morale, le siège statutaire, ou, dans le cas 

d'un particulier, la résidence habituelle, du débiteur est présumé être le centre de ses intérêts 

principaux. 

Article 256-16 

Sous réserve des dispositions de l'article 256-5 ci-dessous, une procédure collective étrangère 

est reconnue si : 

 elle est une procédure collective étrangère, telle que définie à l'article 1-3 ; 

 le représentant demandant la reconnaissance est un représentant étranger, tel que 

défini à l'article 1-3 ; 

 la demande satisfait aux exigences de l'alinéa 2 de l'article 256-14 ; 

 la demande a été soumise à la juridiction compétente visée à l'article 256-3. 

La procédure collective étrangère est reconnue : 

 en tant que procédure collective étrangère principale si elle a lieu dans l'État étranger 

où le débiteur a le centre de ses intérêts principaux ; 

 en tant que procédure collective étrangère non principale si le débiteur a un 

établissement, tel que défini à l'article 1-3 ci-dessus, dans l'État étranger. 

La décision relative à une demande de reconnaissance d'une procédure collective étrangère est 

rendue dans un bref délai. 
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Les dispositions des articles 256-13 à 256-17 n'empêchent pas la modification ou la cessation 

de la reconnaissance de la procédure collective étrangère s'il apparaît que les motifs de la 

reconnaissance étaient totalement ou partiellement absents ou qu'ils ont cessé d'exister. 

Article 256-17 

A compter de la date de la présentation de la demande de reconnaissance de la procédure 

collective étrangère, le représentant étranger informe, sans délai, la juridiction compétente : 

 de toute modification substantielle du statut de la procédure collective étrangère 

reconnue ou du statut de la nomination du représentant étranger ; 

 de toute autre procédure collective étrangère concernant le débiteur qui a été portée à 

sa connaissance. 

Article 256-18 

Entre la date de la présentation d'une demande de reconnaissance de la procédure collective 

étrangère devant la juridiction compétente et celle du prononcé de la décision de 

reconnaissance, lorsqu'il est urgent de prendre des mesures pour protéger les biens du débiteur 

ou les intérêts des créanciers, la juridiction compétente peut, à la demande du représentant 

étranger, prendre les mesures provisoires suivantes : 

 interdire ou suspendre les mesures d'exécution à rencontre des biens du débiteur, y 

compris toute mesure d'exécution extrajudiciaire ; 

 confier l'administration ou la réalisation de tout ou partie des biens du débiteur situés 

sur le territoire de la juridiction compétente au représentant étranger ou à un syndic 

désigné par celle-ci, afin de protéger et préserver la valeur de ces biens lorsque, de par leur 

nature ou en raison d'autres circonstances, ils sont périssables, susceptibles de se dévaluer 

ou autrement menacés ; 

 accorder toutes mesures visées aux numéros 3°, 4° et 7° du premier alinéa de l'article 

256-20 ci-dessous. 

À moins qu'elles ne soient prorogées en application du numéro 6° du premier alinéa de 

l'article 256-20 ci-dessous, les mesures accordées conformément au présent article cessent dès 

qu'il est statué sur la demande de reconnaissance de la procédure collective étrangère. 

La juridiction compétente peut refuser d'accorder les mesures visées au présent article si elles 

risquent d'entraver l'administration de la procédure collective étrangère principale. 

Article 256-19 

Dès la date de la décision de reconnaissance d'une procédure collective étrangère principale : 

1°) l'ouverture des actions, des procédures ou des voies d'exécution individuelles judiciaires et 

extrajudiciaires visant les biens, les droits ou les obligations du débiteur est interdite et la 

poursuite desdites actions, procédures et voies d'exécution est suspendue ; 

2°) les mesures d'exécution judiciaires et extrajudiciaires contre les biens du débiteur sont 

interdites ou suspendues ; 

3°) le droit de transférer les biens du débiteur, de constituer des sûretés sur ces biens ou d'en 

disposer autrement est suspendu. 
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La portée et la modification ou la cessation des mesures d'interdiction et de suspension visées 

à l'alinéa premier du présent article sont subordonnées à toute autre disposition prévue par le 

présent Acte uniforme. 

Les dispositions du numéro 1°) du premier alinéa du présent article n'affectent pas le droit 

d'engager des actions, des procédures ou des voies d'exécution individuelles judiciaires et 

extrajudiciaires dans la mesure où cela est nécessaire pour préserver une créance contre le 

débiteur. 

Le premier alinéa du présent article n'affecte pas le droit de demander l'ouverture d'une 

procédure collective en application du présent Acte uniforme ou le droit de produire des 

créances dans une telle procédure. 

Article 256-20 

Lorsqu'il est nécessaire de protéger les biens du débiteur ou les intérêts des créanciers, la 

juridiction compétente peut, dès la date de la décision de reconnaissance d'une procédure 

collective étrangère, principale ou non principale, accorder, à la demande du représentant 

étranger, toute mesure appropriée, notamment : 

1°) interdire les actions, les procédures, les voies d'exécution et les poursuites individuelles 

judiciaires et extrajudiciaires concernant les biens, les droits ou les obligations du débiteur ou 

suspendre lesdites actions, procédures, voies d'exécution et poursuites dans la mesure où cette 

interdiction ou suspension n'est pas intervenue en application du numéro 1°) du premier alinéa 

de l'article 256-19 ci-dessus ; 

2°) interdire ou suspendre les mesures d'exécution judiciaires et extrajudiciaires contre les 

biens du débiteur, si cette interdiction ou suspension n'est pas intervenue en application du 

numéro 2°) du premier alinéa de l'article 256-19 ci-dessus ; 

3°) suspendre le droit de transférer les biens du débiteur, de constituer des sûretés sur ces 

biens ou d'en disposer autrement dans la mesure où ce droit n'a pas été suspendu en 

application du numéro 3°) du premier alinéa de l'article 256-19 ci-dessus ; 

4°) faire interroger des témoins, recueillir des preuves ou fournir des renseignements 

concernant les biens, les affaires, les droits ou les obligations du débiteur ; 

5°) confier l'administration ou la réalisation de tout ou partie des biens du débiteur, situés sur 

le territoire de la juridiction compétente, au représentant étranger ou à toute autre personne 

nommée par ladite juridiction ; 

6°) proroger les mesures accordées en application du premier alinéa de l'article 256-18 ci- 

dessus ; 

7°) accorder toute autre mesure que pourrait prendre le syndic en application du présent Acte 

uniforme. 

Dès la date de la décision de reconnaissance d'une procédure collective étrangère, principale 

ou non principale, la juridiction compétente peut, à la demande du représentant étranger, 

confier la distribution de tout ou partie des biens du débiteur situés sur le territoire de la 

juridiction compétente au représentant étranger, ou à un syndic nommé par elle, si elle estime 

que les intérêts des créanciers résidant sur son territoire sont suffisamment protégés. 
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Lorsqu'elle accorde une mesure en application du présent article au représentant étranger 

d'une procédure collective étrangère non principale, la juridiction compétente doit s'assurer 

que la mesure accordée se rapporte à des biens qui, en application du présent Acte uniforme, 

devraient être administrés dans la procédure collective étrangère non principale, ou que la 

mesure a trait à des renseignements requis dans cette procédure. 

Article 256-21 

Lorsqu'elle accorde ou refuse toute mesure conformément à l'article 256-18 ou à l'article 256- 

20 ci-dessus, ou lorsqu'elle modifie ou fait cesser les mesures accordées en application de 

l'alinéa 3 du présent article, la juridiction compétente doit s'assurer que les intérêts des 

créanciers et des autres personnes intéressées, y compris le débiteur, sont suffisamment 

protégés. 

La juridiction compétente peut subordonner aux conditions qu'elle juge appropriées toute 

mesure accordée conformément aux articles 256-18 ou 256-20 ci-dessus. 

La juridiction compétente, statuant à la demande du représentant étranger ou de toute 

personne physique ou morale lésée par toute mesure accordée en application des articles 256- 

18 ou 256-20, ou statuant d'office, peut modifier ou faire cesser ladite mesure. 

Article 256-22 

Dès la date de la décision de reconnaissance d'une procédure collective étrangère, le 

représentant étranger a capacité pour engager toutes les actions en inopposabilités prévues par 

les articles 67 et suivants ci-dessus. 

Lorsque la procédure collective étrangère est une procédure collective étrangère non 

principale, la juridiction compétente doit s'assurer que l'action se rapporte à des biens qui, en 

application du présent Acte uniforme, devraient être administrés dans cette procédure. 

Article 256-23 

Dès la date de la décision de reconnaissance d'une procédure collective étrangère, le 

représentant étranger peut, si les conditions prévues par le présent Acte uniforme sont réunies, 

intervenir dans toute procédure collective à laquelle le débiteur est partie. 

 

Section 4 – Coopération avec les tribunaux étrangers et les 
représentants étrangers 
 

 

Article 256-24 

La juridiction compétente coopère dans la mesure du possible avec les juridictions étrangères 

ou les représentants étrangers, soit directement, soit par l'intermédiaire d'un syndic. 

La juridiction compétente est habilitée à communiquer directement avec les juridictions 

étrangères ou les représentants étrangers, ou à leur demander directement des informations ou 

une assistance. 

Article 256-25 
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Dans l'exercice de ses fonctions et sous réserve du contrôle de la juridiction compétente, le 

syndic coopère dans la mesure du possible avec les juridictions étrangères ou les représentants 

étrangers. 

Il est également habilité à communiquer directement avec les juridictions étrangères ou les 

représentants étrangers. 

Article 256-26 

La coopération visée aux articles 256-24 et 256-25 ci-dessus peut être assurée par tout moyen 

approprié, notamment : 

 la nomination d'une personne ou d'un organe chargé d'agir suivant les instructions de 

la juridiction compétente ; 

 la communication d'informations par tout moyen jugé approprié par la juridiction 

compétente ; 

 la coordination de l'administration et de la surveillance des biens et des affaires du 

débiteur ; 

 l'approbation ou l'application par tout tribunal des accords concernant la coordination 

des procédures collectives ; 

 la coordination des procédures collectives concurrentes concernant le même débiteur. 

 

TITRE VII – PROCÉDURES COLLECTIVES INTERNATIONALES 

 

 

 

CHAPITRE II – RECONNAISSANCE ET EFFETS DES PROCÉDURES 

COLLECTIVES OUVERTES HORS DE L'ESPACE OHADA 

 

 

Section 5 – Procédures collectives concurrentes 

 

 

 

 

Article 256-27 

Après la reconnaissance d'une procédure collective étrangère principale, une procédure 

collective ne peut être ouverte en application du présent Acte uniforme dans l'État partie où la 

procédure collective étrangère a été reconnue que si le débiteur dispose de biens dans ledit 

Etat partie. 

Les effets de la procédure collective ouverte en application du présent Acte uniforme sont 

limités aux biens du débiteur qui sont situés dans cet État et, dans la mesure nécessaire, pour 

donner effet aux mesures de coopération et de coordination visées aux articles 256-24 à 256- 

26 ci-dessus, aux autres biens du débiteur qui, en application du présent Acte uniforme, 

devraient être administrés dans le cadre de cette procédure. 

Article 256-28 

http://www.ohada.com/actes-uniformes/1668/1743/titre-vii-procedures-collectives-internationales.html
http://www.ohada.com/actes-uniformes/1668/1743/titre-vii-procedures-collectives-internationales.html
http://www.ohada.com/actes-uniformes/1668/1743/titre-vii-procedures-collectives-internationales.html
http://www.ohada.com/actes-uniformes/1668/1745/chapitre-ii-reconnaissance-et-effets-des-procedures-collectives-ouvertes-hors-de-l-espace-ohada.html
http://www.ohada.com/actes-uniformes/1668/1745/chapitre-ii-reconnaissance-et-effets-des-procedures-collectives-ouvertes-hors-de-l-espace-ohada.html
http://www.ohada.com/actes-uniformes/1668/1745/chapitre-ii-reconnaissance-et-effets-des-procedures-collectives-ouvertes-hors-de-l-espace-ohada.html
http://www.ohada.com/actes-uniformes/1668/1745/chapitre-ii-reconnaissance-et-effets-des-procedures-collectives-ouvertes-hors-de-l-espace-ohada.html
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Lorsqu'une procédure collective étrangère et une procédure collective ouverte en application 

du présent Acte uniforme ont lieu concurremment à l'encontre du même débiteur, la 

juridiction compétente s'efforce d'assurer la coopération et la coordination, visées aux articles 

256-24 à 256-26 ci-dessus, conformément aux conditions suivantes : 

1°) Lorsque la procédure collective ouverte dans un Etat partie est en cours au moment où est 

introduite la demande de reconnaissance de la procédure collective étrangère : 

1. toute mesure prise en application des articles 256-18 ou 256-20 ci-dessus doit être 

conforme à la procédure collective ouverte dans F Etat partie en application du présent 

Acte uniforme ; 

2. si la procédure collective étrangère est reconnue par la juridiction compétente en tant 

que procédure collective étrangère principale, l'article 256-19 ci-dessus ne s'applique pas ; 

2°) Lorsque la procédure collective est ouverte dans un État partie après la reconnaissance de 

la procédure collective étrangère ou après l'introduction de la demande de reconnaissance de 

ladite procédure : 

1. toute mesure prise en application des articles 256-18 ou 256-20 ci-dessus est 

réexaminée par la juridiction compétente et modifiée ou levée si elle n'est pas conforme à 

la procédure collective ouverte par ladite juridiction en application du présent Acte 

uniforme ; 

2. si la procédure collective étrangère est une procédure collective étrangère principale, 

les mesures d'interdiction et de suspension visées au premier alinéa de l'article 256-19 ci-

dessus sont modifiées ou levées conformément à l'alinéa 2 de l'article 256-19 si elles ne 

sont pas conformes à la procédure collective ouverte par la juridiction compétente ; 

3°) Lorsqu'elle octroie, proroge ou modifie une mesure accordée au représentant étranger 

d'une procédure collective étrangère non principale, la juridiction compétente doit s'assurer 

que la mesure porte sur des biens qui, en application du présent Acte uniforme, devraient être 

administrés dans la procédure collective étrangère non principale, ou que la mesure a trait à 

des renseignements requis dans le cadre de cette procédure. 

Article 256-29 

Lorsque plusieurs procédures collectives étrangères ont été ouvertes à l'encontre du même 

débiteur, la juridiction compétente s'efforce d'assurer la coopération et la coordination visées 

aux articles 256-24 à 256-26 ci-dessus conformément aux conditions suivantes : 

1°) toute mesure accordée en application des articles 256-18 ou 256-20 ci-dessus au 

représentant étranger d'une procédure collective étrangère non principale après la 

reconnaissance d'une procédure collective étrangère principale doit être conforme à la 

procédure collective étrangère principale ; 

2°) si une procédure collective étrangère principale est reconnue après la reconnaissance d'une 

procédure collective étrangère non principale ou après l'introduction d'une demande de 

reconnaissance d'une telle procédure collective, toute mesure prise en application des articles 

256-18 ou 256-20 ci-dessus est réexaminée par la juridiction compétente et modifiée ou levée, 

si elle n'est pas conforme à la procédure collective étrangère principale ; 

3°) si, après la reconnaissance d'une procédure collective étrangère non principale, une autre 

procédure collective étrangère non principale est reconnue, la juridiction compétente accorde, 
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modifie ou fait cesser les mesures accordées, dans le but de faciliter la coordination des 

procédures collectives concurrentes. 

Article 256-30 

Sauf preuve contraire, la reconnaissance d'une procédure collective étrangère principale 

atteste, aux fins de l'ouverture d'une procédure collective de redressement judiciaire ou de 

liquidation des biens, en application du présent Acte uniforme, que le débiteur est en état de 

cessation des paiements. 

Article 256-31 

Sans préjudice des droits des titulaires de créances assorties de sûretés ou des droits réels, un 

créancier ayant obtenu satisfaction partielle en ce qui concerne sa créance, dans une procédure 

collective ouverte conformément à une loi relative à l'insolvabilité ou des procédures 

collectives dans un État étranger, ne peut être payé pour la même créance dans une procédure 

collective concernant le même débiteur ouverte en application du présent Acte uniforme tant 

que le paiement accordé aux autres créanciers de même rang est proportionnellement inférieur 

au paiement que ledit créancier a déjà obtenu par une juridiction étrangère. 

 

TITRE VIII – DISPOSITIONS TRANSITOIRES ET FINALES 
 

 

Article 257 

Le présent Acte uniforme, qui abroge l'Acte uniforme portant organisation des procédures 

collectives d'apurement du passif du 10 avril 1998, n'est applicable qu'aux procédures 

collectives ouvertes après son entrée en vigueur. 

Article 258 

Le présent Acte uniforme sera publié au Journal Officiel de l'OHADA et des États parties 

dans un délai de soixante (60) jours à compter de la date de son adoption. Il entrera en vigueur 

quatre-vingt-dix jours (90) à compter de la date de sa publication au Journal Officiel de 

l'OHADA conformément à l'article 9 du Traité relatif à l'harmonisation du droit des affaires 

en Afrique. 
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INDEX ALPHABETIQUE 
                                                         

(Les chiffres renvoient aux numéros des paragraphes) 

 

 

A 

 

Accord, 401, 402, 403, 405, 409 

Actif, 780 et s. 

Agent de détection,80, 872 

Agrément, 273 et s. 

Alerte, 84, 85, 86, 87, 89, 210, 221, 718, 719, 721, 722, 729, 733 

Associé, 153 et s. 

Actionnaire, 75, 154, 293 

Administrateur provisoire, 348 

Administrateur judiciaire, 540, 541 

Assurance crédit, 257, 258, 259, 260, 261, 265, 267, 894 

Assurance prévention, 901, 902, 903, 904 

Audit, 659, 659, 664 

 

 

B 

 

Banques,271, 273, 282  

Bilan, 293 

 

C 

 

Cessation des paiements 

- notion et implications, 785 à 804 

Comité d’entreprise, 100, 103, 106, 151, 166, 169, 171, 174, 207 

Commissaire aux comptes 33, 45, 85, 90, 97, 100, 105, 111, 112, 113, 114, 126, 127, 128, 

131, 211 

Comptes, 288 et s. 

Conciliateur  

- rôle et statut, 394 et s. 

Concordat préventif, 41, 87, 582, 583, 585, 586, 591 

Confidentialité, 168, 185, 192, 212, 213, 406,409, 474, 479, 598, 601, 819 

Continuité d’exploitation 

- notion, 92 et s. 

Coobligées, 406, 407, 414, 519 

Créanciers, 28, 427, 431, 433, 436, 438, 443, 447, 448, 578, 582, 583, 884, 887, 888, 889, 

890 
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Date de la cessation des paiements, 454 

Débiteur, 1, 15, 44, 254, 350, 376, 587, 588, 600, 607, 863 

Défaillance, 12, 13, 22, 56, 57, 167, 250, 256, 588 

Délai de paiement,438  

Dépôt de bilan, 14 

Dettes, 438 

Difficultés,  

- notion, 9 et s. 

- choix du critère, 814 et s. 

Dirigeant, 16 

Documents, 285 et s. 

 

E 

 

Entreprise,  

- notion, 11 et s. 

Etablissement de crédit, 272, 273, 276, 280 

Expert, 867, 868, 869 

Exploitation (v. continuité de l’exploitation) 

 

F 

Faillite, 1, 15, 16, 17 

Fiducie, 407, 521, 523, 524, 899, 900 

Financement (de la prévention), 883 et s. 

Force exécutoire, 377, 403 

 

G 

Garantie, 406, 414, 519 

Greffe, 181, 185, 285, 288 

Groupement, 107, 108, 109, 692 

 

H 

Homologation, 1, 375, 429, 431, 472, 473, 475, 476, 477, 478, 578, 583 

 

I 

Impayé,804 

Inexécution, 585, 592, 594 

Information,289, 291, 293, 294, 295, 304, 305 

Insolvabilité, 268, 802, 855, 860 

 

L 

Liquidation des biens, 5, 0, 0, 0, 58 

Liquidation judiciaire, 5, 27, 32, 429, 454 

 

M 
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Mandat ad hoc, 44, 347, 348, 349, 350, 351, 352, 353, 355, 356, 357, 358, 371 

Ministère public, 411, 413 

Modification du concordat préventif, 592, 593, 594, 595, 596, 597 

 

 

O 

 

Organe de détection (voir agent de détection) 

Offre, 578, 579, 580, 581, 582 

 

P 

 

Passif exigible, 790 et s. 

Période suspecte 

- notion, 453 et s. 

Plan (sauvegarde et concordat), 552, 553, 554, 555, 556, 557, 561, 566, 568, 570, 571, 578, 

579, 886 

Président du tribunal, 109, 176, 185, 186, 429, 578, 603, 755, 756 

Prévention 

- notion, 3 et s. 

Privilège de conciliation, 62, 424, 426, 429, 431, 433, 435, 436, 438, 443, 445, 460, 461, 

464, 465,  

Procédure (voir sauvegarde et règlement préventif) 

Publicité, 473, 474, 599, 600, 601 

 

R 

 

RCCM, 321 et s. 

RCS, 317 et s. 

Redressement judiciaire,32, 455, 602, 614, 619 

Résolution de l’accord, 405 

Règlement préventif, 42, 48, 52, 534, 577, 579, 0, 599, 604, 605, 863, 885, 887 

Responsabilité, 210, 211, 707, 707, 709 

Restructuration, 26, 44 

 

S 

 

Salariés, 27, 876 et s. 

Sanctions, 152, 221 

Sauvegarde (procédure de), 35, 50, 51, 553, 554, 555, 556, 557, 560, 561, 566, 568, 570, 

571, 578, 579, 886 

Sûreté, 408, 522 

Suspension des poursuites, 18, 28, 525, 526, 527, 528, 531, 532, 533 

Syndic (voir expert) 
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T 

 

Traitement des difficultés, 32 

 

 

V 

 

Voies de recours, 414 
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