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Introduction

Tertiis nundinis partes se canto ; si plus minusve secuerint sine fraude esto?.

1. Loi des Douze tables. « Si le débiteur est adjugé a plusieurs créanciers, que le quatrieme
jour de marché, ces créanciers le coupent par parties ; s’ils en coupent plus ou moins, qu’ils
soient impunis »?. Il ne doit donc pas étre fait de crime « si 1’un des créanciers prend une plus
grosse part du cadavre mis en piéces, que celle qui doit lui appartenir a raison de la quotité de sa
créance »°,

Tel était le sort* réservé au débiteur insolvable par la loi des Douze Tables en 1’an 390
avant Jésus-Christ®. 1l est difficile d’imaginer, en perspective, I’effacement de ses dettes comme
le permet aujourd’hui le rétablissement professionnel instauré par I’ordonnance du 12 mars
2014°. Aux prémices du droit, le débiteur insolvable se trouvait étre le prisonnier du créancier.
Chargé « du poins de quinze livres »', il était enchainé, pieds et cou®. A ce propos, c’est ici que
le terme « obligation »° trouve son sens originel : « alors ces débiteurs s’appeloient nexi [liés], a
raison de la corde faite de nerfs d’animaux, dont on se servoit pour les garrotter ; et obeerati
[obérés]'?, a cause de I’état déplorable auquel ils se trouvoient réduits ob as alienum, & raison

de leurs dettes »*L.

! Traduction infra, sp. n° 1 ; Loi des Douze Tables, Table 3, § 6, selon AuLU-GELLE, Nuits attiques, livre XX, 1, § 49-52 ; en latin,
GuILLOT (G.), Droit romain, de la pignoris capio, de la manus injectio, et des voies d’exécution des jugements ; Droit frangais de
la saisie arrét, th., G. COLMET-DAAGE (dir.), 1869, Imprimerie de A. Parent, 240 p., sp. p. 5.

2 Selon la traduction de BoucHAUD (M.-A.), Commentaire sur la loi des douze tables, t. 1, Imprimerie de la République, 1803, 2¢ éd.,
670 p., sp. p. 458.

% Ibid., sp. p. 459.

4 Selon la traduction littérale ; au sens figuré, il aurait s’agit en réalité d’une vente a ’encan dont le produit était réparti & proportion
entre les créanciers, y compris dans le cas ou le créancier avait vendu & un prix inférieur ; le vente se produisait publiquement pour
éviter toute fraude, ibid., sp. p. 459 ; de plus, cette disposition n’aurait qu’un but dissuasif, n’ayant jamais véritablement lieu ; la
vente en esclavage était préférée ; les seules mises a mort auraient concerné les plus vieux et infirmes, ibid., sp. p. 172 s. ; également
en ce sens, GuILLOT (G.), th. précit., sp. p. 14

5 GIRARD (P.-F.), Manuel élémentaire de droit romain, par J.-P. LEvY (préf.), F. SENN (éd.), Dalloz, 2003, 8¢éd. (rééd. 1929), 1223 p.,
sp. p. 20 s. et sur la table 3, sp. p. 1044 ; également, SCHIAVONE (A.), L invention du droit en Occident, G. et J. BOUFFARTIGUE
(trad.), éd. Belin, 2008, sp. p. 98 s., p. 111 s. et note p. 487.

6 Ord. n° 2014-326, 12 mars 2014 portant réforme de la prévention des difficultés des entreprises et des procédures collectives (ci-
apres notée « ord. 12 mars 2014 »), art. 57 s. ; C. com., art. L. 645-11 ; v. infra, sp. n® 351.

7 Ni judicatum facit, aut qui endo eo in jure vindicit, secum ducito vincito, aut nervo, aut compedibus, quindecim pondo, ne minore,
aut, si volet, majore vincito, table 3, § 3, GuiLLOT (G.), th. précit., sp. p. 5.

8 BoucHAUD (M.-A.), loc. cit., sp. p. 447-448.

% Pour un développement, v. infra, sp. n° 31.

10 C’est-a-dire entravés dans leur liberté (ils n’étaient pas encore esclaves).

11 BoucHAUD (M.-A)), loc. cit., sp. p. 439 ; le soulignant également, BIROUSTE (J.), Renversement du sens de la dette et crise pour
le juridique, GP, 2003/58, p. 6 s. ; et sur I’histoire du droit des obligations, v. DEROUSSIN (D.), Histoire du droit des obligations,
Economica, 2012, 2¢éd., 919 p. ; pour le terme « obligation », v. infra, sp. n° 31.
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Malgré sa dureté, la loi des Douze Tables représentait une étape dans la civilisation. En
effet, «le droit de poursuivre sa créance contre le débiteur »* endetté - qui consistait
concrétement en la manus iniectio (littéralement « main au collet »%) - pouvait étre exercé parce
qu’il avait eu lieu, précisément, « en proces légitime », c’est-a-dire par devant magistrat (le
préteur)®. Avant cette loi, « rien n’étoit plus déplorable que la condition des débiteurs obérés :
non-seulement on les chargeoit de fers et on les tenoit dans une prison perpétuelle, mais méme
quelquefois on les fustigeoit, et on les maltraitoit jusqu’a leur casser les membres »*. Avec elle,
le débiteur (adjudicati/addicatus) qui reconnaissait sa dette ou se trouvait condamné en audience
(in judicio)® était attribué par le magistrat au créancier pour un délai de soixante jours. Cela
devait lui permettre de s’exécuter ou de s’« accommoder »® ensemble. A défaut, le débiteur
pouvait étre vendu en tant qu’esclave au-dela du Tibre’, mais une fois encore, aprés intervention
du magistrat®. En tout état de cause, ¢’était évidemment une sanction moins cruelle que la peine
capitale®. Au-dela de la barbarie, il est possible de retenir de la loi des Douze Tables qu’en
prévoyant I’entremise du juge, elle édifie un rempart contre la vengeance privée'® du créancier

insatisfait a 1’égard de 1’insolvable.

2. De la faillite au droit des entreprises en difficulté. L’évolution de la société a
intrinséquement contenu le réle du juge, que ce soit pour le respect des regles naissantes ou la
pacification des conflits. Mais au-dela des fondations du droit romain, une origine plus
significative de 1’appel au juge peut étre soulignée dans le droit ancien de la faillite. En effet, il

faut rappeler que la codification des régles commerciales initiée sous le régne de Louis XIV*! et

L Intitulé de la loi IV (table 3), BoucHAuD (M.-A.), op. cit., sp. p. 439.

2 Qu littéralement : « jet de la main sur quelqu’un », autrement traduit par « mainmise », LEvY (J.-P.), CAsTALDO (A.), Histoire du
droit civil, Dalloz, 2010, 2¢ éd., 1619 p., sp. n° 672,

3 Table 3, § 1 ; contrairement a la pratique du nexum qui, si elle emprunte les formes de la mancipatio, pouvait avoir lieu directement,
le créancier étant autorisé par le contrat, GuiLLoT (G.), th. précit., sp. p. 20.

4 lbid., sp. p. 454.

5 GuILLOT (G.), th. précit, sp. p. 11.

6 C’est-a-dire s’entendre et conclure un marché ; table 3, § 5.

"Table 3, § 6.

8 L’Huissier proclamant & I’audience du préteur la somme a laquelle le débiteur était condamné, Table 3, § 5.

% Bien que I’exécution demeure sur la personne du débiteur faute d’abstraction du lien d’obligation, SZRAMKIEWICZ (R.), DESCAMPS
(0.), op. cit., sp. n° 82-83 ; elle le deviendra avec la venditio bonorum qui est une vente globale des biens, not. GuiLLOT (G.), th.
précit., sp. p. 64 s.

10 Sur ce point, v. infra, sp. n° 28 s.

11 Qui ouvre une période de réglementation commerciale : Edit du roi servant de réglement pour le commerce des négociants et des
marchands tant en gros qu’en détail, promulguée en mars 1673 ; aussi appelé « Code Savary » ou « Ordonnance de Colbert » ; il
comprend notamment un titre V11 sur la contrainte par corps, un titre X sur la cession de biens et un titre XI sur la banqueroute ;
Dupouy (C.), Le droit des faillites en France avant le Code de commerce, th., LGDJ, 1960, 246 p. ; GuiLLON (A.), Essai historique
sur la législation francaise des faillites et banqueroutes avant 1673, th., Rennes, 1903-1904, 127 p.
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INTRODUCTION

réalisée par ’empereur Napoléon 1° tend & moraliser? le commerce contre les débiteurs qui
organisaient leur propre insolvabilité pour s’enrichir aux dépens des créanciers. Sous le droit
ancien, la faillite était considérée par nature comme une faute (faillitus, ergo fraudator). Il fallait
donc la sanctionner, ce qui explique le caractére répressif des régles® et corrélativement, ’appel
a ’autorité judiciaire.

D’un droit particuliérement sévére et « sanctionnateur »*, les régles se sont affinées avec le
temps, distinguant la question de la sanction de I’homme a I’origine des difficultés de la pérennité
de Dl’activité économique concernée. C’est 1’évolution du droit de la faillite vers le droit des
entreprises en difficulté®. En France, elle a notamment eu pour conséquence de maintenir et, plus
encore, d’accroitre et de diversifier le role du juge®. Celui-ci doit désormais aussi sauvegarder
I’entreprise’, ce qui implique d’anticiper ses difficultés. Il en ressort un droit des entreprises en

difficulté entiérement dominé par I’intervention de I’autorité judiciaire.

3. Perspective de droit comparé. La nature judiciaire du traitement des entreprises en
difficulté doit étre relevée en ce qu’elle constitue une particularité du droit frangais®. En effet, le
recours au juge n’apparait pas aussi systématique et, surtout, pas a un tel degré d’implication au
regard d’autres droits étrangers. Par exemple, en droit australien, I’initiative de la demande

d’ouverture est diversifiée et, hors ministére public, appartient aux autorités administratives®. La

1 Adoption du Code de commerce en sept. 1807, Titre 11 relatif aux « faillites et banqueroutes ».

D’apres son discours, « dans toute faillite, il y a un corps de délit puisque le failli fait tort a ses créanciers », HiLAIRE (J.), Introduction
historique au droit commercial, Puf, 1986, 355 p., sp. n° 202 ; ainsi, avant tout jugement, le Code de commerce de 1807 prévoyait
notamment 1’incarcération automatique du débiteur insolvable, ’apposition systématique de scellés sur ses biens ainsi que ceux de
son épouse afin d’empécher tout risque de collusion, ibid., sp. n® 202.

2 SAINT-ALARY-HOUIN (C.), « Morale et faillite », in Centre de droit des affaires, La morale et le droit des affaires, Actes du collogue,
Toulouse, 1995, Montchrestien, 1996, p. 159-171.

8 HILAIRE (J.), op. cit., sp. n° 202 ; a I’ origine, la faillite correspond donc a une procédure pénale, SOINNE (B.), Traité des procédures
collectives (ci-aprés noté « Traité »), Litec, 1995, 2¢éd., 2812 p., sp. n° 1.

4 RousseL GALLE (P.), Que reste-t-il du caractére sanctionnateur des procédures ?, in Dossier, Que reste-t-il des principes
traditionnels des procédures collectives face au morcellement du traitement de la défaillance ?, actes du colloque, Paris Ouest
Nanterre, 2011, RPC, 2012/3, dossier 17 ; v. infra, sp. n° 113.

5 Not. par L. n° 67-563, 13 juill. 1967 sur le réglement judiciaire, la liquidation des biens, la faillite personnelle et les banqueroutes
(ci-aprés notée L. 13 juill. 1967).

Sur cette évolution, not. : BRUNET (B.), « De la distinction de I’homme et de ’entreprise », in mél. R. RoBLOT, Aspects actuels du
droit commercial frangais : commerce, sociétés, banque et opérations commerciales, procédures de reglement du passif, 1984,
p. 471 s., également in rapp. Inspection générale des finances, Aspects économiques de la faillite, Bibl. dr. com., Sirey, 1970,
p.111s.; PaiLLusseau (J.), «Du droit des faillites au droit des entreprises en difficulté (ou quelques réflexions sur la
renaissance (?)... d’un droit en dérive) », in mél. R. HOUIN, Problémes d’actualité posés par les entreprises, Dalloz-Sirey, 1985, p.
109-150 ; SAINT-ALARY-HouUIN (C.), « De la faillite au droit des entreprises en difficulté, Regards sur les évolutions du dernier quart
de siécle », in J. KRYNEN et M. HECQUARD-THERON (dir.), Regards critiques sur quelques (r)évolutions récentes du droit, PU
Toulouse I, 2005, p. 299 s. et « La modernisation du droit des faillites (Du droit des faillites au droit des entreprises en difficulté) »,
in G. JAzoTTES (dir.), La modernisation du droit des affaires, Litec, 2007, p. 77 s.

6V. infra, sp.n°116s.

7 Intitulé L. n° 2005-845, 26 juill. 2005 de sauvegarde des entreprises (ci-apres notée « loi de Sauvegarde »).

8VALLENS (J.-L.), L insolvabilité des entreprises en droit comparé, Joly-Lextenso, 2011, 165 p., sp. n° 16 ; également, FRANCO (O.),
L ordre public, obstacle a I’harmonisation ou trait d union entre les droits ? L’exemple du droit des sociétés et des procédures
d’insolvabilité, th., E. CLAUDEL (préf.), LGDJ-Lextenso, 2016, 517 p., sp. n° 425 ; TurRLUTTE (E.), Les objectifs du droit de la faillite
en droit comparé : France, Etats-Unis, Angleterre, Espagne, th., L. VoGEeL (dir.), Univ. Paris 1, 2014, 785 p., sp. n° 604 s.

9 C’est le cas de I’Australian Securities Investment Commission, VALLENS (J.-L.), GIorGINI (G. C.) (dir.), Etude comparative des
procédures d’insolvabilité, F.-X. LUCAS et B. FAUVARQUE-COSSON (préf.), éd. Société de législation comparée, 2015, 128 p., sp.
p. 36, n. n° 52,

17



INTRODUCTION

plupart des pays* conférent au professionnel désigné le pouvoir de vérification des créances et
d’admission au passif, contrairement a la France qui judiciarise entiérement cette étape de la
procédure?. Par ailleurs, au Liban notamment, pour éviter une procédure de liquidation judiciaire
séche, la réorganisation de 1’entreprise fait I’objet d’accords amiables, extrajudiciaires®. Il faut
dire que de maniére générale le traitement amiable (al souhl) demeure la solution privilégiée des
droits arabes* en comparaison du droit frangais, particuliérement judiciarisé. C’est également un
fait en Extréme-Orient ou le Japon par exemple donne la préférence a 1’accord informel (shiteki
seiri)®. Le droit italien place pour sa part la procédure de réorganisation des trés grandes
entreprises ou des groupes sous I’autorité du ministre®. En Russie, 1’agence fiscale fédérale
- organe exécutif de I’Etat - dispose d’importants pouvoirs pour intervenir dans la procédure
collective’. Pour elle, comme pour la plupart des autres pays de I’Est, « la “judiciarisation”
marquée de la procédure frangaise n’a gucre fait école » comme le constate le professeur
Vallens®. Le droit britannique illustre quant & lui le modéle opposé au cas francais® : la seule
possibilité d’un plan de restructuration adopté sans intervention d’un juge (Company Voluntary

Arrangement)* en témoigne.

! Sauf la France, le Luxembourg, les Pays-Bas notamment qui connaissent ’institution du juge-commissaire, ibid, sp. p. 45.

2 La déclaration de créances est considérée comme une demande en justice par la jurisprudence, C. cass. AP, 4 fév. 2011, n°® 09-
14.619 ; Bull. AP, n° 2 ; toutefois, LE CorrEe (P.-M.), Déclaration, vérification, admission des créances et procédure civile, PA, 28
nov. 2008, p. 72 s. et v. infra, sp. n°® 476.

3 C’est le concordat extrajudiciaire, C. com. Lib., art. L. 459 ; d’une maniére générale, NAMMOUR (F.), Les procédures collectives
en droit libanais, RPC, 2007/4, p. 183 s.

4 VALLENS (J.-L.), L insolvabilité des entreprises (...), loc. cit., sp. n° 65.

5 KoHARI (Y.), « Le droit de la faillite frangais et le Japon », in Bicentenaire du Code de commerce 1807-2007, op. cit., p. 723-733 ;
sur le droit japonais, MoNseRIE-BoN (M.-H.), Apercu sur le droit japonais des procédures collectives, RPC, 2011/4, p. 20-23.

6 L. n° 95, 3 avril 1979 relative a I'Administration extraordinaire (Administrazione straordinaria) des grandes entreprises en
difficulté, dite « loi Prodi » ; modif. en conformité au droit européen des aides d’Etat (v. infra, sp. n° 74), Décret-loi n° 270/1999,
8 juill. 1999 ; réservée aux trés grandes entreprises, la procédure (demande d’ouverture, ouverture, désignation des organes, gestion
de Ientreprise et redressement avec garantie d’Etat) reléve globalement du ministre des Activités productives (min. Industrie) et
concrétement, d’un commissaire extraordinaire (Commissario straordinario) désigné parmi les membres de ce ministére ; LAURENT
(N.), Quelques exemples de réponse a la crise financiére et aux difficultés des entreprises dans plusieurs pays européens, CDE,
2009/5, dossier 31 ; PAnzaNI (L.), La coordination des droits nationaux par le droit communautaire, le point de vue du magistrat : la
jurisprudence des tribunaux italiens, PA, 19 oct. 2006, p. 11 s. ; pour une application, v. les aff. Groupe Parmalat (restructuration,
décret-loi n° 347/2003, 23 déc. 2003 mesures urgentes pour la restructuration industrielle de grandes entreprises en état
d’insolvabilité, dite « loi Marzano ») et C' Alitalia (cession totale, décret-loi n° 134/2008, 28 ao(it 2008) ; FABBRINI (M.), Le droit
italien face au crash d’Alitalia, RLDA, ao(t 2008, perspectives, étude, 42 et Le droit italien de la faillite et sa réforme : un petit
apercu, RLDA, 2008, étude 30 et v. Le nouveau droit italien des procédures collectives, BJE, 2013/5, p. 311 s.

" LEvY (F.), Comparaison de la loi russe et de la loi frangaise en matiére de faillite, RPC, 2005/4, p. 314 s., sp. p. 315.

8 VALLENS (J.-L.), Les lois sur la faillite dans les pays de I'Est, PA, 28 juin 1995, p. 38 s.

° BRULARD (Y.), Les groupes et les procédures de pré-insolvency : le signe d’un changement de nature du nouveau Réglement
insolvabilité ?, RPC, 2015/1, dossier 4 ; VALLENS (J.-L.), L insolvabilité (...), op. cit., sp. n° 16.

10 Aussi dit Corporate Voluntary Arrangement (CVA) ; d’une maniére générale, v. MARKS (D.), Les procédures d’insolvabilité en
Grande-Bretagne, PA, 16 juin 2005, p. 17 s. ; MoreL (O.), La procédure d’Administration outre-Manche : comparaison franco-
anglaise, BJE, 2012/1, p. 65 s.
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Sans prétendre & une étude de droit comparé sur 1’insolvabilité! qui appelle ses propres
méthodes?, les éléments des législations étrangéres rapportés mettent en lumiére 1’existence

d’autres voies de traitement que celle judiciaire.

4. Perspective d’ordre interne. Pour reprendre les propos du professeur Saint-Alary-
Houin, « il faut constater d’emblée que le “droit des faillites” a toujours été judiciaire alors qu’il
eut été possible de confier a des structures administratives le soin de régler les difficultés des
entreprises »%. 11 est vrai que I’Etat se trouve intéressé* & la sauvegarde des entreprises qui
composent son tissu économique, de sorte qu’il organise depuis les années 1970° son action.
Nonobstant le role des collectivités locales dans le domaine économique®, différents organes
administratifs ont été spécialement créés afin d’intervenir auprés des entreprises défaillantes’.
Certains ont une vocation générale et permanente, tels que les Comités Départementaux
d’Examen des Problémes de Financement des Entreprises (CODEFI) et leur pendant au niveau
national, le Comité Interministériel de Restructuration Industrielle (CIRI)®. Ils font partie
intégrante de 1’administration® et sont composés de ses représentants: ministre, préfet,

représentants des directions publiques ou parapubliques telles que le Trésor public, les URSSAF

L1l est renvoyé aux études déja existantes a ce sujet, not. th. O. FRANCO et E. TURLUTTE précit. ; STANKIEWICZ MURPHY (S.),
L’influence du droit américain de la faillite en droit frangais des entreprises en difficulté, Vers un rapprochement des droits ?, J.-L.
VALLENS (dir.), Strashourg, 2011, 287 p. ; également, les ouvrages de J. VALLENS, op. Cit. et avec GIorGINI (G. C.) (dir.), Etude
comparative des procédures d’insolvabilité, op. cit. ; ainsi que les introduction des différents Traités, not. B. SOINNE ; les articles de
doctrine, not. BARALE (J.), Les droits nationaux des procédures collectives dans I’Union européenne, RPC, 2003/1, p. 77 s. ; BORCAN
(D.), Les nouvelles procédures collectives d’apurement du passif en Europe centrale, De I’inspiration frangaise, allemande et
américaine et des tendances fortes régissant ces procédures, Rev. d ‘études comparatives Est-Ouest, vol. 33, 2002/4, p. 93-123 ; LEvy
(F.), Comparaison des lois ukrainienne, belge, allemande, espagnole, britannique et frangaise relatives aux procédures d’insolvabilité
tenant compte du réglement communautaire et de la jurisprudence de la CICE, RPC, 2008/3, dossier 17 ; MARKS (D.), EHRET (P.) et
al., La compétitivité des principaux droits de I’insolvabilité européens : étude comparée des droits francais, allemand et britannique,
interview réalisée par M. MENJucq, RPC, 2012/5, entretien 2 ; et les études publiques, not. : OCED, Tableau comparatif des
procédures d’insolvabilité : Italie, Belgique, Allemagne, Grande-Bretagne et Etats-Unis, JCP E, 2005/42, 1517 ; Sénat, Etude de
Iégislation comparée n° 135, La sauvegarde des entreprises en difficulté, 2004, 69 p.

2 Pour un apercu synthétique, LEGRAND (P.), Le droit comparé, Puf, 2015, 5¢éd. ; sur ses difficultés, SEFTON GReeN (R.), Compare
and Contrast : Monstre a deux tétes, RIDC, 2002/1, vol. 54, p. 85-95.

3 SAINT-ALARY-HOUIN (C.), « Les procédures collectives : le role de la jurisprudence dans 1’évolution du droit des faillites vers la
sauvegarde des entreprises », in J. HILAIRE et al., 1807-2007, Bicentenaire du Code de commerce : la transformation du droit
commercial sous I’impulsion de la jurisprudence, Dalloz, 2007, p. 135-152.

4V.infra, sp. n° 57 s.

5 Contexte de récession économique : chocs pétroliers et faillites de grandes entreprises telles que Lip, appelant I’intervention de
I’Etat, GARGON (J.-P.), Les interventions publiques dans les entreprises en difficulté, th., Nantes, 1983, 446 p., sp. p. 11 et v. infra,
Sp.n°79,n. 2.

6 Not. par la région, CGCT, art. L. 1511-1.

"V.infra, sp.n° 79 s.

8 Not. : CHAPUT (Y.), Droit de la prévention et du réglement amiable des difficultés des entreprises, Puf, 1986, 281 p., sp. n° 212-
223 ; CoTTeEN (M.), Les aides publiques aux entreprises en difficulté, aspects pratiques, RPC, 2006/2, p. 133 s. ; DELATTRE (C.),
L’intervention de I’Etat dans les entreprises en difficulté, RPC, 2016/3, étude 10 ; LE Corre (P.-M.), Droit et pratique des
procédures collectives, Dalloz, 2015, 8¢éd., sp. n° 112.21 s. ; PEROCHON (F.), manuel précit., sp. n° 243 s. ; RousseL GALLE (P.), A
propos du rapport d’activité du CIRI, RPC, 2006/2, p. 107 s. et dans le méme numéro, Les aides publiques aux entreprises en
difficulté : les lignes directrices communautaires, le CIRI et les CODEFI, p. 127-133 ; SAINT-ALARY-HouIN (C.), Droit des
entreprises en difficulté (ci-aprés noté « manuel »), LGDJ-Lextenso, 2016, 10¢éd., sp. n° 273 s. ; SOINNE (B.), Traité précit., sp. n°
43-50 ; TARDIEU NAUDET (D.), Les Codefi : un exemple d’intervention des pouvoirs publics en faveur des entreprises en difficulté,
JCP E, 1978, 11, 12823, 6 p. ; min. Eco., Fin. et du Budget, Le dispositif public de traitement des entreprises industrielles en difficulté
(CIRI, CORRI, CODEFI), Les notes bleues de Bercy, 1983/130, doc. 4., sp. p. 1-7.

9 1ls ne disposent pas de la personnalité juridique.
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ou la Banque de France!. La mission de ces comités est de trois ordres : diagnostic, propositions
de redressement et négociations réunissant 1’ensemble des acteurs concernés par les difficultés
de I’entreprise?.

D’autres organismes administratifs sont encore compétents, mais dans un champ limite et de
facon ponctuelle. C’est le cas des Commissions des Chefs des Services Financiers et des
représentants des organismes de recouvrement des cotisations de sécurité sociale et de
I’assurance chomage (CCSF)3. Instituées dans chaque département?, elles sont présidées par le
Directeur départemental des Finances publiques et composées des principaux chefs des services
financiers ainsi que des représentants des organismes de la sécurité sociale®. Ces commissions
examinent la situation des débiteurs retardataires® dans le paiement des sommes obligatoirement
dues a I’Etat, donnant lieu, s’il est adopté a I’unanimité des membres, & un plan d’apurement du
passif fiscal et social.

Parallélement aux organes collégiaux, des acteurs individualisés existent par ailleurs. Par
exemple, si le blocage du crédit fait peser un risque sur la trésorerie de 1’entreprise, le médiateur

du crédit’ va servir d’intermédiaire avec les établissements bancaires. Ou encore, les

1 Plus précisément, pour le CODEFI, v. circ. min. Fin. et Eco., 9 janv. 2015, relative aux modalités d’accueil et de traitement des
dossier des entreprises confrontées a des problémes de financement (ci-apres notée circ. 9 janv. 2015), NOR : EINI1500411C, 11
p., sp. n° 1.2.2 ; BO Adm. Centrale, n° 2015/3, 3 mars, p. 1 ; et en dehors des membres de droit, divers « observateurs » peuvent étre
conviés tels que le procureur de la République ou toute autre personne sur demande du président.

Pour le CIRI, v. arrété Premier min., 6 juill. 1982, création d’un comité interministériel de restructuration industrielle ; JORF, 8
juill,, p. 2167 ; modif. D. n° 2006-665, 7 juin 2006 relatif & la réduction du nombre et a la simplification de la composition de
diverses commissions administratives, art. 33 ; SAINT-ALARY-HoOUIN (C.), manuel précit., sp. n® 276 (tableu) et n° 281.

2 Qu’il s’agisse de professionnels du secteur privé ou d’acteurs publics, y compris d’autorités judiciaires ; plus précisément, v. circ.
9 janv. 2015 précit.

3 Not. : CHARLET (J.), Le role de la Commission des chefs des services financiers et des représentants des organismes de sécurité
sociale et de I'assurance chdmage en matiére de traitement des difficultés des entreprises, PA, 22 avril 2010, p. 45-46 ; aussi appelées
« cochef » ou « codechef » ; voire pour symboliser leur role, « troisieme comité de créanciers », VALLENS (J.-L.), Les remises de
dettes publiques, PA, 11 juin 2008, p. 10 s. ; contra, MiLSAN (A.), Les remises de dettes publiques : une nouvelle opportunité offerte
aux créanciers publics pour contribuer au redressement des entreprises en difficulté, JCP E, 2007/29, 19001, sp. n° 21.

4 D. n° 2007-686, 4 mai 2007 instituant dans chaque département une CCSF pour I'examen de la situation des débiteurs
retardataires (ci-apres noté « D. 4 mai 2007 »), art. 1¢".

5 Plus précisément, v. D. 4 mai 2007 précit., art. 2.

6 Agriculteurs, commercants, artisans, professions libérales ou toute personne morale de droit privé en retard pour le paiement des
sommes dues « au titre d'imp6ts, de taxes, de produits divers du budget de I'Etat, de cotisations de sécurité sociale des divers régimes
obligatoires de base, et de cotisations ou contributions recouvrées par les institutions prévues a l'article L. 351-21 du code du travail
», D. 4 mai 2007 précit., sp. art. 1°.

7 Au niveau national ; il est nommé par le président de la République et placé auprés du ministre de I’Economie et des Finances.
Le dispositif se dédouble au niveau local avec les médiateurs territoriaux (directeurs départementaux de la Banque de France).

Sur le sujet, not. : CREUX-THOMAS (F.), La médiation : opportunité ou « gadget » ?, JCP G, 2009/51, p. 558 s. ; DELPECH (X.), Le
médiateur du crédit s'intéresse au « haut de bilan », D., 2009, p. 1008 s. et Un cadre juridique pour la médiation du crédit, D., 2009,
p. 1948 s. ; JACQUET (N.), Médiation du crédit aux entreprises : quel bilan ?, GP, 2010/65, p. 11 s. ; LEGEAIs (D.), Droit au crédit,
Réle du médiateur, RTD com., 2009, p. 186 s. et Les conséquences de la médiation sur le droit au crédit ou ’atteinte au droit
discrétionnaire d’accorder ou de rompre un crédit, RDB, 2012/4, dossier 31 et Vers un retour au service public du crédit ?, RDB,
2012/5, p. 5s. ; MoREAU (B.), La médiation du crédit aux entreprises dans les grandes lignes, GP, 2010/65, p. 9 s. ; TrRicoIT (J.-P.),
La nature juridique du médiateur du crédit, GP, 2010/65, p. 15 s.
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commissaires au redressement productif’, placés sous I’autorité du préfet, sont les interlocuteurs
locaux des entreprises, chargés de coordonner les actions publiques?.

Alors que ce maillage administratif capable d’intervenir pour aider 1’entreprise en difficulté
est en place, le droit francais privilégie pourtant le mode judiciaire dans le traitement des

difficultés des entreprises.

5. Etat de Part. L’étude de la fonction juridictionnelle fait I’objet d’une littérature
importante®. Son examen peut avoir lieu a propos d’un type d’intervention considéré* ou selon
les différentes branches du droit. C’est le cas par exemple en droit de la concurrence® ou en droit
des sociétés®, posant d’une maniére générale la question du juge dans le contentieux
économique’.

En droit des entreprises en difficulté, la nature de ce droit a déja été étudiée®, de méme que
’accroissement de I’intervention de I’autorité judiciaire® et les mutations que cela entraine®, Si
ces théses offrent une analyse approfondie de I’intervention du juge en ce domaine, elles ne
parviennent pas veritablement & dépasser le stade de la contestation. De plus, elles accusent un

caractére quelque peu daté au regard des nombreuses réformes de ce droit et de 1’évolution des

1 Not. : DELATTRE (C.), Le cadre d’intervention du commissaire au redressement productif dans les entreprises en difficulté, BJE,
2014/2, p. 130 s. et L’intervention de I’Etat (...), RPC, 2016/3, op. cit. ; MACORIG-VENIER (F.), Commissaires au redressement
productif : rapport annuel pour I’année 2012, RTD com., 2013, p. 337 s. ; et rapp. annuel 2012, Les commissaires au redressement
productif, min. du Redressement productif, mars 2013, 26 p.

2 Administration de mission ; aboutissant a la mise en place spontanée de cellules régionales de veille et d’alerte précoce des
difficultés des entreprises, comparables aux cellules judiciaires ; v. infra, sp. n° 85, n. 5.

3 Not. : CoLsoN (R.), La fonction de juger, Etude historique et positive, th., L. CADIET (dir.), LGDJ, 2006, 350 p. ; D’AMBRA (D.),
L objet de la fonction juridictionnelle : dire le droit et trancher les litiges, th., G. WIEDERKEHR (préf.), LGDJ, 1994, 339 p. ; HILAIRE
(J.), «Propos sur I’office du juge », in mél. O. GuiLLoT, Auctoritas, PU Paris-Sorbonne, 2006, p. 779-801 ; OsT (F.), « Juge-
pacificateur, juge-arbitre, juge-entraineur. Trois modeles de justice », in P. GERARD, M. VAN DE KERCHOVE et F. OsT (dir.), Fonction
de juger et pouvoir judiciaire, PU St-Louis, 1983, p. 1-70 ; WIEDERKEHR (G.), Qu’est-ce qu’un juge ? », in mél. R. PERROT,
Nouveaux juges, nouveaux pouvoirs ?, Dalloz, 1996, p. 575-586 ; sur I’office du juge, v. infra, sp. n® 221.

4 Par ex., THERON (J.), L intervention du juge dans les transmissions de biens, th., C. SAINT-ALARY-HoUIN (préf.), LGDJ-Lextenso,
2008, 466 p.

5 Not. KaTz (D.), Juge administratif et droit de la concurrence, th., L. GRARD (préf.), PUAM, 2004, 473 p. ; SiBOoNY (A.-L.), Le juge
et le raisonnement économique en droit de la concurrence, G. CANIVET et B. VESTERD, (préf.), LGDJ, 2008, 883 p. ; UwoH (J.), Le
juge et le droit de la concurrence, th., L. ARCELIN-LECUYER (dir.), La Rochelle, 2013 ; également, FOourGoux (J.-C.), Quel rdle
désormais pour les juridictions nationales dans le cadre du réglement n® 1/2003 sur les régles de concurrence ?, RLC, 2005/4 ;
GENTIN (J.), Le role du juge consulaire dans le contentieux de la concurrence, AJCA, 2014, p. 250 ; Luc (1.), Droit de la concurrence
et distribution : quel(s) role(s) pour le juge de droit commun ?, RLDA, 2013, n° 83 (suppl.) ; Lucas De LEYssAc (C.), Rapport de
synthése, PA, 20 janv. 2005, p. 65 s. ; RIFFAULT-SILK (J.), Le role du juge dans le contentieux des pratiques anticoncurrentielles,
AJCA, 2014, p. 48.

6 Not. : JEANTIN (M.), « Le role du juge en droit des sociétés », in mél. R. PERROT, loc. cit., p. 149-165 ; MESTRE (J.), Réflexions sur
les pouvoirs du juge dans la vie des sociétés, RJC, 1985, p. 81 s. et Quelques éclairages récents sur le role du juge dans la vie des
sociétés, RLDA, 2009/40, 2387.

" Not. : ARMAND-PREVOST (M.), « Quel profil pour un juge économique en France ? », in mél. P. BEzARD, Le juge et le droit de
[’économie, Montchrestien, 2002, p. 33-40 ; CHAPUT (Y.), LEvi (A.) (dir.), Quelles juridictions économiques en Europe ? Du régne
de la diversité & un ordre européen, étude du CREDA, R. BADINTER (préf.), G. CANIVET (conclusion), Litec, 2007, 629 p. ;
FRATTINI (F.), CANIVET (G.) (dir.), Pour une justice économique efficiente en Europe : enjeux et perspectives d 'une harmonisation,
actes du colloque, CREDA, 2007, Bruylant, 2009, 349 p. (également in Dossier, GP, 2008/233) ; SPIRITUS-DASSESSE (A.), « Le juge
en matiere économique, Quelques réflexions », in mél. J. PARDON, Bruylant, 1996, p. 471-481 ; et v. infra, sp. n° 254 s.

8 MELEDO-BRIAND (D.), Nature du droit des entreprises en difficulté et systémes de droit, th., C. SAINT-ALARY-HOUIN (dir.),
Rennes 1, 1992, 463 p.

% JEANNEROT (P.), L 'intervention judiciaire dans les procédures de redressement judiciaire, th., Y. GUYON (dir.), Paris I, 1992, 632 p.
10 BERLINER (H.), Les mutations du traitement juridictionnel en matiére d’entreprises en difficulté, th., A. PIROVANO (dir.), Univ.
Nice, 1990, 2 t., 525 p.
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pratiques, ainsi qu’a propos de la dénonciation de phénomeénes deja connus tels que la
magistrature économiquel. D’autres travaux plus récents abordent le sujet, mais de maniére
incidente? ou sous un angle processuel plutot qu’organique. Par exemple, la thése du professeur
Cagnoli intitulée Essai d’analyse processuelle du droit des entreprises en difficulté traite la
question essentiellement a travers les principes directeurs du procés®, ¢’est-a-dire concrétement
le déroulement de I’instance ou 1’exercice de voies de recours. La place de 1’autorité judiciaire
en droit des entreprises en difficulté n’est pas envisagée sur le plan des institutions, soulevant la
réflexion du point de vue d’autres types d’autorités.

Le professeur Voinot* reléve que 1’évolution du role de I’autorité judiciaire est discutée,
maints ouvrages fondent pourtant leur présentation sur la nature judiciaire ou non du traitement®,
recoupant celle traditionnelle de prévention et de traitement®. En outre, si le droit des entreprises
en difficulté constitue sans nul doute un objet d’étude d’intérét, le nombre de théses dans ce
domaine est limité”. Par conséquent, a I’appui des études réalisées et a I’aune des derniéres
évolutions de ce domaine, il y a lieu de mener un travail de recherche sur le traitement judiciaire
des entreprises en difficulté pour, peut-étre, percevoir sa remise en cause sous un autre jour et
dans une perspective constructive. Plus qu’une critique négative de 1’intervention du juge, il

s’agit de chercher a en comprendre les ressorts, de tenter de les expliquer pour entrevoir un autre

1 Not. : MERCADAL (B.), GULPHE (P.), « Magistrature et droit des affaires », in Fondation nationale pour le droit de I'entreprise, Dix
ans de droit de I'entreprise, Librairies techniques, t. 7, 1978, p. 1037-1067 ; sur ce phénoméne et sa critique, v. infra, sp. n° 255 s.
2 Par ex. (ordre chronologique) : montrant les avantages du mode alternatif par rapport a I’intervention du juge, CHVIKA (E.), Droit
privé et procédures collectives, T. BONNEAU (préf.), Defrénois, 2003, 483 p., sp. n° 368-369 ; a I’occasion de 1’étude de 1’adoption
ou du rejet du plan de sauvegarde, SAAIED (S.), L échec du plan de sauvegarde de ’entreprise en difficulté, th., A. GHozI (préf.),
LGDJ-Lextenso, 2015, 335 p., sp. n° 434 ; ou dans le contrdle du respect de 1’ordre public dans ’adoption du plan de redressement
ou de liquidation, FRANCO (O.), th. précit. (2016), sp. n° 423.

8 Not. CacNoLI (P.), Essai d’analyse processuelle du droit des entreprises en difficulté, J. HERON et T. LE BARs (dir.), LGDJ, 2002,
489 p., sp. n° 239 (principe dispositif), n°® 241 (principe du contradictoire), n°® 252 (principe d’immutabilité), n° 266 (notion d’acte
juridictionnel), n° 331 (autorité de la chose jugée), etc.

C’est également 1’objet de la these de D. MELEDO-BRIAND précit. qui, en dehors de I’affirmation de la nature judiciaire, adapte
I’application des régles de procédure et partant, du réle du juge selon la nature du contentieux (objectif ou subjectif) ; soulignant son
caractere limité et proposant une autre qualification (contentieux institutionnel), STaes (O.), Procédures collectives et droit judiciaire
privé, J. MIGUET (dir.), Toulouse I, 1995, 489 p., sp. n° 15 s. ; critique de cette approche finaliste, CagnoLi (P.), th. précit., sp. n°® 91 s.
4VoINoT (D.), Procédures collectives (ci-aprés noté « manuel »), LGDJ-Lextenso, 2013, 2¢éd., 396 p., sp. n° 43 ; la critique émane
de la doctrine : not., PERCEROU (R.), « Le traitement judiciaire de la situation des entreprises en difficulté, mythe ou possibilité
réelle ? », in mél. C. CHAMPAUD, Le droit de [’entreprise dans ses relations externes a la fin du XXéme siécle, Dalloz, 1997, p. 507-
523 ; TerrE (F.), Droit de la faillite ou faillite du droit ?, RJC, 1991, p. 1-29 ; des justiciables : not., GAUDINO (A.), La mafia des
tribunaux de commerce, éd. A. Michel, 1998, 245 p. ; ou au regard des nombreuses questions prioritaires de constitutionnalité (QPC)
posées, not. Cons. const., 7 déc. 2012, n° 2012-286 QPC, Sté Pyrénées services et a. ; Rec., p. 642 ; et des autorités publiques : not.,
Rapp. AN n° 1038, au nom de la commission d’enquéte sur [ activité et le fonctionnement des tribunaux de commerce, Les tribunaux
de commerce, une justice en faillite ?, F. CoLcoMBET (prés.), A. MONTEBOURG (rapp.), 2 juill. 1998.

5 Not. CHASSAGNON (Y.), L intervention judiciaire dans les entreprises en difficulté, Tec et doc, 28 éd., 1986, 294 p. ; GIBIRILA (D.),
Droit des entreprises en difficulté, Defrénois-Lextenso, 2009 qui distingue en premiére partie le traitement non judiciaire et en
seconde, le traitement judiciaire ; Guyon (.), Droit des affaires, Entreprises en difficulté, Redressement judiciaire, Faillite, t. 2,
Economica, 2003, 9¢ éd., qui distingue en premiére partie le traitement extra judiciaire et en seconde, le traitement judiciaire ;
PErocHoN (F.), manuel précit. qui distingue en premiére partie, le traitement amiable et en seconde, le traitement judiciare ; SAINT-
ALARrY-HouiN (C.), manuel précit. qui distingue en premiere partie la prévention et le traitement non judiciaire et en seconde, le
traitement judiciaire.

6 Not. JEANTIN (M.), LE CaNNu (P.), Droit commercial, Entreprises en difficulté, Dalloz, 2006, 7¢ éd., qui distingue en premiére
partie les procédés préventifs et en derniere, les procédures collectives ; cela correspond a la présentation du C. com., Livre VI,
Titre 1¥7 et Titres 1l s. ; pour une critique, v. infra, sp. n° 119s.

" Bien qu’en augmentation depuis 2006 (le nombre ayant presque triplé), il demeure cependant bien inférieur a d’autres domaines,
tels que le droit de la famille ou pénal selon la consultation du fichier des théses (théses.fr).
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champ des possibles. Mais avant d’entreprendre une telle étude, il est nécessaire de s’entendre

préalablement sur ses contours.

6. Appréhension et délimitation du droit des entreprises en difficulté. Le droit des
entreprises en difficulté est codifié au Livre VI du Code de commerce. 1l est donc de prime abord
une branche du droit commercial, lequel s’applique aux commergants et plus précisément, aux
personnes qui exercent le commerce?.

Pourtant, la loi dispose expressément que le droit des entreprises en difficulté est applicable
« & toute personne exercgant une activité commerciale ou artisanale, a tout agriculteur, a toutes
autres personnes physiques exercant une activité professionnelle indépendante, y compris une
profession libérale soumise a un statut législatif ou réglementaire ou dont le titre est protégé,
ainsi qu’a toute personne morale de droit privé »2. Cet inventaire déborde du cadre commercial®.
11 correspondrait alors a la conception renouvelée par Hamel et Lagarde d’un droit des affaires*
touchant tous ceux qui se trouvent mélés aux affaires.

Or, l’intitulé de la matiere fait expressément référence non pas aux affaires, mais aux
« entreprises »°. Cela rejoindrait alors la proposition d’évolution du professeur Louis Vogel d’un
droit commercial & un droit économique®, considérant qu’il est le droit d’une catégorie

d’organisation, en I’occurrence, 1’entreprise’. Cependant, la définition juridique de 1’entreprise

1 Selon la conception subjective ou objective du commerce ; le Code de commerce (ord. n° 2000-912, 18 sept. 2000 relative a la
partie législative) semblant préférer la seconde, art. L. 121-1 : « sont commergants ceux qui exercent des actes de commerce et en
font leur profession habituelle » ; la liste étant donnée au titre précédent, art. L. 110-1 s.; LyoN-CAeN (G.), Contribution a la
recherche d’une définition du droit commercial, RTD com., 1949, p. 577 s.

2C.com,, art. L. 620-1, al. 1°" ; sur I’extension du droit des entreprises en difficulté, v. infra, sp. n° 128 s.

3 Bt révele d’une maniére générale une crise de la notion de commercialité, BERT (D.), Essai sur le droit de I’activité professionnel
indépendante, th., X. BoucoBsza (préf.), LGDJ, Fondation Varenne, 2011, 453 p., sp. n° 42 ; Braise (J.-B.), Droit des affaires,
commergants, concurrence, distribution, Lextenso, 2015, 8¢ éd., sp. n° 76 s.; CABRILLAC (M.), « Vers la disparition du droit
commercial ? », in mél. J. FOYER, Auteur et législateur, leges tulit, jura docuit, Puf, 1997, p. 329-339 ; DAIGRE (J.-J.), « De
I’extension et de 1’avenir du droit commercial », in mél. J. PAILLUSSEAU, Aspects organisationnels du droit des affaires, Dalloz,
2003, p. 265-272 ; VINCENSINI (F.-X.), La commercialité (Recherche sur l'identification d’une activitg), th., J. MESTRE (préf.),
PUAM, 1998, 595 p., sp. n° 475 s. ; en droit des entreprises en difficulté, v. infra, sp. n° 134 et 355.

4 Défini comme le droit de tous ceux qui sont mélés aux affaires, HAMEL (J.), LAGARDE (G.), Traité de droit commercial, t. 1, Dalloz,
1954, 1172 p., sp. n° 2's. et n° 144 ; reprise par SAVATIER (R. et J.), LELoup (J.-M.), Droit des affaires, Sirey, 1980, 6° éd. ; également,
ALFANDARI (E.), Droit des affaires, Litec, 1993 ; ou encore défini comme toutes les matiéres touchant & la vie des affaires, Lucas
(F.-X.), Le droit des affaires, Puf, 2005, 128 p., sp. p. 5 s. ; le mot « affaires » étant particucliérement imprécis.

5 C. com., Livre VI : « Des difficultés des entreprises ».

6 \VoGEL (L.), Du droit commercial au droit économique, selon le Traité de droit des affaires de G. RiPERT et R. RoBLOT, t. 1, LGDJ-
Lextenso, 20°éd., 2016, sp. n° 8 ; en droit des entreprises en difficulté, VoinoT (D.), Droit économique des entreprises en difficulté,
LGDJ, 2007, sp. n° 2 s. ; et v. infra, sp. n° 254 s.

7 C’est-a-dire un droit contenant I’ensemble des régles relatives a I’entreprise ; sur le droit de I’entreprise, DEsPAX (M.),
« L’évolution du droit de I’entreprise », in mél. J. SAVATIER, Les orientations sociales du droit contemporain, Puf, 1992, p. 177-
190 ; PAILLUSSEAU (J.), Les apports du droit de ’entreprise au concept de droit, D., avril 1997, chron., p. 97-106 ; pour son étude
contemporaine, WALTER (R.), FASQUELLE (D.) et al., Droit de [’entreprise 2014-2015, Lamy, 2014, 19¢éd., 2200 p.
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ne se révele pas plus aisée’. Elle serait I’activité de ’entrepreneur?, tout en possédant sa propre
autonomie®, mais sans qu’elle soit totale* ou puisse étre précisément déterminée®. En droit des
entreprises en difficulté, I’entreprise apparait tantbt comme une personne a sauvegarder, une
activité a redresser, une structure juridique a liquider ou une unité économique a céder. La
difficulté a saisir juridiquement la notion s’explique parce qu’elle ressort principalement des
sciences économiques®, le législateur I’employant sans réelle définition’. Il faut reconnaitre que
la matiére souffre elle-méme d’une crise d’identité comme en témoigne la variation sémantique
de ses intitulés® : « droit de la faillite »°, puis « droit des procédures collectives »'° et « droit des

entreprises en difficulté »'! ; encore, celui de 1’« insolvabilité »'? ou de la « sauvegarde des

1 Elle fait I’objet d’une importante littérature, not. : ARCELIN-LECUYER (L.), Notion d’entreprise en droit interne et européen de la
concurrence, Jcl conc.-consom., fasc. n°® 35 ; BLANC (G.), Les frontiéres de I’entreprise en droit commercial, Bréve contribution, D.,
1999, p. 415 s. ; DESPAX (M.), L entreprise et le droit, th., LGDJ, 1956, 443 p. ; DIDIER (P.), « Une définition de ’entreprise », in
mél. P. CATALA, Le droit privé francais a la fin du XX siécle, Litec, 2001, p. 849-587 ; FERRIER (N.), La délégation de pouvoir,
technique d’organisation de [’entreprise, th., P. PETEL (préf.), Litec, 2003, 591 p. ; IDOT (L.), « La notion d’entreprise en droit de la
concurrence, révélateur de I’ordre concurrentiel », in mél. A. PIROVANO, L ‘ordre concurrentiel, éd. Frison-Roche, 2003, p. 523-545 ;
LAMARCHE (T.), La notion d’entreprise, RTD com., 2006, p. 709 s. ; LAMBERT (G.), « Introduction a I’examen de la notion juridique
d’entreprise », in mél. P. KAYSER, t. Il, PUAM, 1979, p. 77-100 ; LYON-CAEN (G.), « Que sait-on de plus sur I’entreprise ? », in mél.
M. DespAX, PU Toulouse I, 2002, p. 33-47 ; MERCADAL (B.), « La notion d’entreprise », in mél. J. DERRUPE, Les activités et les
biens de I'entreprise, Joly-Litec, 1991, p. 9-16 ; VoInOT (D.), manuel précit., sp. n® 47 s. ; PAILLUSSEAU (J.), Qu’est ce qu’une
entreprise en difficulté ?, RJC, 1976 (n° sp.), p. 259 s.

La jurisprudence tente de la préciser, par ex. : CICE, 23 avril 1991, aff. C-41/90, arrét Hofner, sp. § n° 21 : « la notion d’entreprise
comprend toute entité exergant une activité économique indépendamment du statut juridique de cette entité » ; Cass. com., 21 janv.
2014, n° 12-29.166 ; Bull. IV, n° 11 : «(...) s’appliquent a toute entreprise, indépendamment du statut juridique de celle-ci, et sans
considération de la personne qui I’exploite ».

Pour des définitions synthétiques, v. Dictionnaires juridiques, not. Cornu (G.) par Association H. Capitant (dir.), Vocabulaire
juridique, Puf, 2016, 11¢éd., (ci-aprés noté « VVocabulaire juridique Cornu), v. Entreprise, sp. p. 408-409 ; également, v. GUINCHARD
(S.), DEBARD (T.) (dir.), Lexique des termes juridiques, Dalloz, 2016, 24¢éd.

2 Analyse classique, individualiste et libérale, RIPERT (G.), Aspects juridiques du capitalisme moderne, LGDJ, 1955, 2¢ éd. (rééd.
1951), 354 p., sp. p. 206.

3 DESPAX (M.), L entreprise et le droit, th. précit., conclusion a la premiére partie de sa thése.

4 La personne de I’entrepreneur étant toujours sur le devant de la scéne, RIPERT (G.), loc. cit.

5 Globalement : unité économique, ensemble de moyens matériels et humains nécessaires a I’activité de ’entreprise, PAILLUSSEAU
(3.), Le droit des activités économiques a I’aube du XXI¢siécle (ou les nouveaux fondements et notions du droit des affaires), D.,
2003, p. 260-268, sp. n° 58 ; v. également, VVoINOT (D.), Droit économique des entreprises en difficulté, op. cit., sp. n° 31.

6 DEsPAX (M.), th. précit., sp. n° 6 ; pour une définition des sciences économiques de 1’entreprise en tant que facteur de production
de richesses, D’ AGOSTINO (S.), DEUBEL (P.) et al., Dictionnaire des sciences économiques et sociales, éd. Bréal, 2012, sp. p. 44.
"RIPERT (G.), loc. cit. ; ce qui peut étre considéré comme une qualité, ARCELIN (L.), L ‘entreprise en droit de la concurrence frangais
et communautaire, th., M.-D. HAGELSTEEN (préf.), Litec, 2003, 554 p., sp. n° 80.

8 Critique, RoussEL GALLE (P.), De I’évolution sémantique a I’hypocrisie des mots, PA, 7 avril 2004, p. 3 ; faisant cette analyse,
NEuVILLE (S.), Le plan en droit privé, th., C. SAINT-ALARY-HOUIN (préf.), LGDJ, 1998, 349 p., sp. n° 308.

9 Référence au C. com. 1807, Livre I11 « Des faillites et banqueroutes ».

10 En raison de la diversification des procédures, L. 13 juill. 1967 sur le réglement judiciaire, la liquidation des biens, la faillite
personnelle et les banqueroutes précit. ; la réforme de 2014 semble y opérer un retour par son intitulé : ord. n° 2014-326, 12 mars
2014 portant réforme (...) des procédures collectives.

11 Not. avec L. n° 84-148, 1° mars 1984 relative a la prévention et au réglement amiable des difficultés et L. n° 85-98, 25 janv. 1985
relative au redressement et a la liquidation judiciaires des entreprises (ci-aprés notées « L. 1°" mars 1984 » et « L. 25 janv. 1985 ») ;
sur le passage d’un droit de la faillite & un droit des entreprises en difficulté, v. supra, sp. n°® 2.

12 Référence au droit européen : régl. (UE), Parl. et Cons. UE, n° 2015/848, 20 mai 2015, relatif aux procédures d'insolvabilité (ci-
aprés noté « regl. UE n° 2015/848 ») ; JOUE, L. n°® 141/19, 5 juin ; refonte du regl. (CE), n° 1346/2000, du 29 mai 2000 ; not.,
DAMMANN (R.), MENJUCQ (M.) et ROUSSEL GALLE (P.), Le nouveau Réglement européen sur les procédures d’insolvabilité, RPC,
2015/1, ét. 2 ; JAuLT-SESEKE (F.), ROBINE (D.) (dir.), Le nouveau réglement insolvabilité : quelles évolutions ?, Joly-Lextenso, 2015,
310 p. ; HENRY (L.-C.), Le nouveau reglement « insolvabilité » : entre continuité et innovations, D., 2015/17, p. 979-987 ; HEYMANN
(J.), Le nouveau réglement relatif aux procédures d’insolvabilité : le changement dans la continuité, Europe, 2015/12, ét. 9 ;
SAUTONIE-LAGUIONIE (L.) (dir.), Le réglement (UE) n° 2015/848 du 20 mai 2015 relatif aux procédures d’insolvabilité, commentaire
article par article, éd. Société de législation comparée, 2015, 428 p. ; VALLENS (J.-L.), Le réglement (UE) n° 2015/848 du 20 mai
2015 : une avancée significative du droit européen de I’insolvabilité, RLDA, 2015/106, p. 17 s.

L’insolvabilité se définit comme une incapacité générale, GOUNON (S.), L insolvabilité en droit privé, th., J. RUBELLIN-DEVICHI
(dir.), Lyon 3, 2004, sp. n° 2 s. ; MORRIS-BECQUET (G.), L insolvabilité, th., H. CRozEe (préf.), PUAM, 2002, sp. n° 1 s. ; v. infra,
sp. n° 297.
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entreprises »*, ce qui contribue & en faire un domaine profondément obscur?. Par conséquent, il
s’avere vraisemblablement plus facile de déterminer le champ d’application de ce droit en
procédant par exclusion, c’est-a-dire en écartant ceux qui ne sont pas concernés par ses

dispositions.

7. Exclusion. En dehors de la liste 1égale des débiteurs visés, le droit des entreprises en
difficulté n’a pas a s appliquer. Sont donc exclus® les consommateurs, relevant, eux, du droit de
la consommation. De maniére plus précise, cette qualification est issue de la réforme du Code de
la consommation* qui vient définir expressément le consommateur, 1’opposant aux
professionnels et aux non-professionnels®. Par déduction®, elle couvre typiquement le cas du
surendetté’. De sorte que ces deux branches du droit, relevant d’un c6té du Code de commerce®
et de 1’autre du Code de la consommation®, ne se rencontrent pas en principe!®. Or, la partie
prospective de 1’étude!! va partiellement remettre en question cette approche, considérant que le
droit des entreprises en difficulté n’appréhende pas tant la personne du débiteur qu’en réalité ses
difficultés®?. A défaut de délimitation aisée'® avec la situation du particulier, il est certainement

plus significatif de définir le droit des entreprises en difficulté par son objet.

L Intitulé L. 26 juill. 2005 précit. ; LE CorrEe (P.-M.), 1807-2007, 200 ans pour passer du droit de la faillite du débiteur au droit de
sauvegarde de I’entreprise, GP, 2007/202, p. 3 s.; SAINT-ALARY-HouIN (C.), Entreprises en difficulté : un droit enfin arrivé a
maturité, DP, 2009/179 et « Les procédures collectives : le role de la jurisprudence dans 1’évolution du droit des faillites vers la
sauvegarde des entreprises », in 1807-2007, Bicentenaire du Code de commerce, op. cit., p. 135-151.

2 FAVARIO (T.), propos introductifs, in Actes du colloque, Le droit des entreprises en difficulté a I’épreuve de la crise économigue,
Lyon, 2012, BJE, sept.-oct. 2012, sp. n° 11.

3 Expressément, C. consom., art. L. 711-3 ; sur les difficultés que cela souléve en pratique, v. infra, sp. n° 343 s.

40rd. n° 2016-301, 14 mars 2016 relative a la partie Iégislative du code de la consommation, ci-apres notée ord. 14 mars 2016 ; sur
laguelle, not. : CLARET (H.), PAISANT (G.), La nouvelle codification administrative du droit de la consommation par I’ordonnance n°
2016-301 du 14 mars 2016, JCP G, 2016/27, doctr. 796 ; LATINA (M.), La recodification par ordonnance de la partie Iégislative du
Code de la consommation, LEDC, 2016/4, p. 1 s. ; PIeDELIEVRE (P.), Le nouveau Code de la consommation est arrivé, GP, 2016/13,
p. 11s.; SAUPHANOR-BRoUILLAUD (N.), AUBRY (H.), Recodification du droit de la consommation, a propos de 1’ordonnance n°
2016-301 du 14 mars 2016, JCP E, 2016/14, 392.

En principe prise a droit constant (art. 161), I’ordonnance présente toutefois des changements tels qu’en I’occurrence, la définition
du consommateur ; sur la recodification a droit constant, MoLFessIs (N.), Les illusions de la codification a droit constant et la sécurité
juridique, RTD civ., 2000, p. 186 s.

5 C. consom., art. liminaire ; globalement, le professionnel est celui qui agit a des fins professionnelles, le non-professionnel est la
personne morale qui n’agit pas dans le cadre de son activité professionnelle, pareillement pour le consommateur mais en tant que
personne physique ; critique, PIEDELIEVRE (S.), Nouveau droit de la consommation et définition du « non-professionnel », JCP N,
2016/18, act. 575 et v. infra, sp. n°® 356.

6 Le droit du surendettement ne fait pas directement référence au consommateur mais au débiteur personne physique pour ses dettes
non-professionnelles ; il faut donc coupler les définitions.

7C. consom., art. L. 711-1, al. 1-2 ; FERRIERE (F.), AVENA-ROBARDET (V.), Surendettement des particuliers, Dalloz, 2012, 4¢ éd.,
482 p. ; VIGNEAU (V.), BOURIN (G.-X.) et CARDINI (C.), Droit du surendettement des particuliers, Lexisnexis, 2012, 2¢éd., 562 p.,
ci-apres notés « manuels ».

8 C. com., Livre VI.

9 C. consom., Livre VII.

10 | AGARDE (X.), L endettement des particuliers, Joly, 2003, 2¢éd., 217 p., sp. n° 70.

11 Deuxiéme partie de la thése

12 Sur cette analyse au stade de la détection, v. infra, sp. n° 290 s.

13 Sur les difficultés de répartition entre les deux branches du droit en pratique, v. infra, sp. n°323s.
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8. Objet du droit des entreprises en difficulté. Le droit des entreprises en difficulté
trouve a s’appliquer en cas de difficultés! qu’il a précisément vocation a traiter hors du droit
commun. En effet, les difficultés en cause ont en commun leur nature économique et financiére
- d’ou un droit spécial?>-. Cependant, elles sont d’importance variable, le législateur ayant étendu
le domaine d’application de ce droit de 1’état de cessation des paiements® le plus avancé* a la
difficulté non qualifiée®. 1l prévoit alors, pour les différentes situations de fait, un traitement
adapté selon le degré de difficulté®, prenant soin en plus de définir respectivement leurs finalités’.
De sorte qu’il existe corrélativement a la diversité des difficultés, une multiplicité de procédures®
aux effets plus ou moins contraignants : collectives® ou semi-collectives®®, variantes! ou
alternatives'?. Par ailleurs, le Livre VI du Code de commerce contient un titre relatif aux
responsabilités et sanctions!® qui, s’il ne traite pas a proprement parler les difficultés des
entreprises, y contribue soit par ses effets sur le passif de 1’entreprise!?, soit par I’élimination des
dirigeants fautifs et autres agents fraudeurs du marché*®. En termes brefs, il est possible de retenir
de I’ensemble de ces dispositions leur objet commun : traiter les difficultés des entreprises. Le

langage médical, couramment employé en ce domaine®®, est au demeurant significatif.

! Comme Pintitule : C. com., Livre VI « Des difficultés des entreprises » ; sur leur diversité, v. infra, sp. n° 120 s.

2 L’application des régles de droit commun étant écartée en raison de ce caractére ; par ex., v. infra, sp. n° 303.

3 Défini par C. com., art. L. 631-1, al. 1¥; sur la notion, v. infra, sp. n°.316

4 Correspondant a la liquidation judiciaire (LJ) (cessation des paiements de plus de 45 jours et un redressement manifestement
impossible), C. com., art. L. 640-1, al. 1.

5 Correspondant au mandat ad hoc pour lequel la loi n’impose aucune condition sur ce point, C. com., art. L. 611-3, al. 1* et R. 611-
18, al. 2 ; sauf & procéder par déduction, v. infra, sp. n° 188, n. 3.

6 Absence de cessation des paiements (mandat ad hoc, C. com., art. L. 611-3 et sauvegarde art. L. 620-1, al. 1¢") ; cessation des
paiements légére (conciliation, art. L. 611-4 ; sauvegarde accélérée (PSA), art. L. 628-1, al. 2 et financiére accélérée (SFA),
art. L. 628-9) ; cessation des paiements avancée (redressement judiciaire (RJ), art. L. 631-1, al. 1¢; LJ, art. L. 640-1, al. 1° et
rétablissement professionnel, art. L. 645-1).

7 Par ex., a propos de la sauvegarde : « Cette procédure est destinée a faciliter la réorganisation de I'entreprise afin de permettre la
poursuite de l'activité économique, le maintien de I'emploi et I'apurement du passif », C. com., art. L. 620-1, al. 1°".

8 Si le terme de « procédure » ne pose aucune difficulté s’agissant des procédures collectives (sauvegarde, RJ et LJ), son emploi a
propos du mandat ad hoc peut étre discuté en ce qu’il ne serait qu’une simple « mesure » de traitement en raison de sa légereté ;
toutefois, le terme ne lui est pas non plus inapplicable, son ouverture, son contenu et sa cléture étant réglementés.

9 Procédures collectives (sauvegarde, RJ et LJ).

10 Procédures ayant un effet limité a certains créanciers (conciliation, PSA et SFA) ; sur cette qualification, Lucas (F.-X.), Caractére
collectif de la procédure et sauvegarde financiére accélérée, in Actes du colloque, Que reste-t-il des principes traditionnels des
procédures collectives face au morcellement du traitement de la défaillance ?, RPC, 2012/3, dossier 18 ; GoRIns (C.), Evolution de
la cession judiciaire d’entreprise en prévention et en procédure collective, BJE, 2015/3, p. 185 s.

11 Déclinaison de la procédure classique en version simplifiée (procédure sans administrateur judiciaire, C. com., art. L. 627-1s. et
art. L. 631-21 ; ou LJ simplifiée, art. L. 644-1s.) ; ou accélérée (PSA et SFA), PEROCHON (F.), BourBouLouX (H.), La procédure
de sauvegarde et ses variantes, RPC, 2014/4, dossier 30.

12 Référence au rétablissement professionnel en lieu et place de la LJ, C. com., art. L. 645-1 s. ; HENRY (L.-C.), ANDRE (M.), La
nouvelle procédure de rétablissement, RPC, 2014/4, dossier 31, sp. n° 4.

13.C. com,, Livre VI, Titre V ; v. infra, sp. n° 159 et 552.

14 Lorsque le dirigeant est condamné a combler le passif de I’entreprise dans le cadre de la responsabilité pour insuffisance d’actif,
C.com., art. L. 651-2.

15 Lorsque le dirigeant est privé du droit de gérer une entreprise par exemple, C. com., art. L. 653-2.

16 Par ex., PEROCHON (F.), Entreprises en difficulté (ci-aprés noté « manuel »), LGDJ-Lextenso, 2014, 10¢éd., 878 p., sp. n° 1; le
soulignant, v. infra, sp. n® 443.
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9. Notion de traitement. Si la médecine donne une image claire de ce qu’est un traitement,
il faut s’entendre sur ce que couvre la notion en droit® et, en I’espéce, en droit des entreprises en
difficulté. A Iinstar de la diversité des situations de difficultés, correspondent des traitements de
nature variée. Le Code de commerce distingue ainsi la prévention des autres procédures®. Dans
un sens strict, le « traitement » pourrait ne correspondre qu’a ces dernieres, mais la définition
apparaitrait incompléte car trop restrictive. En effet, avec le temps, sont nées des sous-catégories
qui font montre d’un certain chevauchement® : existe la prévention-détection® ou la prévention-
traitement® ; de méme que le traitement peut étre de type préventif®, curatif, voire liquidatif. 11
semble des lors plus juste de retenir une conception large de la notion de traitement. C’est donc
une procédure, un outil, une technique ou un instrument’ permettant de résoudre les difficultés
de I’entreprise, quel que soit leur stade et les modalités. Il faut admettre dans la méme perspective
que le traitement n’est pas seulement la guérison des difficultés de I’entreprise, il peut également
conduire a sa disparition, voire mettre a 1’écart le dirigeant responsable. Sous un autre angle, le
droit intervient ici en facteur d’assainissement du marché.

Une fois encore, la pluralité des formes de traitement et de ses définitions peut étre
combattue en retenant son essence commune. En I’occurrence, le traitement est pergu comme un
processus, repéré en plusieurs étapes, allant de son identification primaire et de sa préparation a
sa mise en ceuvre concrete. Le traitement peut donc étre abordé a des phases différentes, des
moments distincts : par exemple, au stade préliminaire ou au cours de son déroulement. Et selon
la phase considérée, les objectifs peuvent varier®. Mais en tout état de cause, le traitement est
envisagé comme relevant d’une logique d’ensemble. Il reste a présent a identifier I’autorité qui

la gouverne.

10. Autorité judiciaire. Le traitement des difficultés des entreprises est qualifié de

judiciaire dés lors qu’il fait intervenir 1’autorité judiciaire pour sa réalisation. Or, la catégorie

! Défini de maniére générale comme une opération 4 mettre en ceuvre et par extension, un régime juridique réservé a certaines
catégories de personnes, Vocabulaire juridique Cornu précit., v. Traitement, sp. p. 1034.

2.C. com,, Livre VI, Titre 11 : « De la prévention des difficultés des entreprises » et Titres I11 s. « De la sauvegarde ».

8 Critique, v. infra, sp. n° 119 s.

4 Correspondant au plus faible degré d’intervention dans les affaires du débiteur, soit principalement I’alerte, C. com., art. L. 611-2
(président du tribunal) et L. 612-3 (commissaire aux comptes).

5 Présentation qui aurait été théorisée par la Conférence générale des juges consulaires de France (CGJCF) et reprise d’une maniére
générale en doctrine, RAiBAUT (J.), Une politique juridictionnelle : la prévention des difficultés des entreprises, RPC, 2009/6, dossier
20, sp. n° 1.

6 Référence a la procédure de sauvegarde par ses conditions d’ouverture ; v. infra, sp. n° 121

" Le mandat ad hoc, par sa faible réglementation, est davantage qualifié comme tel plutét qu’une véritable procédure ; par ex.,
VoINOT (D.), manuel précit., sp. n° 55

8 Sur cette hypothese de travail, v. infra, sp. n° 283.
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« autorité judiciaire »* est protéiforme. Elle désigne tant6t la juridiction dans son ensemble,
tant6t le magistrat seul et comprend a la fois des magistrats de profession, comme des juges
consulaires. La difficulté tient alors a ce qu’ils n’ont pas tous le méme statut, de sorte que la
qualification juste d’autorité judiciaire peut étre discutée pour certains membres du corps
judiciaire?, notamment le ministére public en raison de sa soumission au pouvoir exécutif® ou les
juges consulaires, ne relevant pas de I’ordonnance du 22 décembre 1958%. De la méme maniére,
le vocable « magistrat » ne devrait se préter précisément qu’aux membres relevant de ce statut®
et a ’inverse, « juge » devrait étre réservé aux magistrats ayant une fonction de jugement®. Par
souci de clarté, I’expression « autorité judiciaire » sera employée dans son sens le plus large’.
En droit des entreprises en difficulté, elle vise concrétement et principalement® les formations
collégiales du tribunal de commerce et du tribunal de grande instance, leur président, le ministére
public et le juge-commissaire. La coordination de leurs actions permet un traitement judiciaire

des difficultés des entreprises.

11. Traitement judiciaire. Affirmer I’existence d’un traitement qui soit judiciaire peut
surprendre de prime abord tant I’association des termes n’est pas habituelle. Pourtant, a examiner
les dispositions du droit des entreprises en difficulté, il apparait clairement qu’il dépend quasi

exclusivement de I’autorité judiciaire. D’abord, celle-ci connait de toutes les sortes de

1 Pour une synthése, RENoux (T.), v. « Autorité judiciaire », in L. CADIET (dir.), S. AMRANI-MEKKI (éd.), Dictionnaire de la Justice,
Puf, 2004 (ci-apres noté « Dictionnaire de la Justice »), p. 87-94 ; pour son approfondissement, GUINCHARD (S.), VARINARD (A.) et
DEeBARD (T.), Institutions juridictionnelles, Dalloz, 2015, 13¢éd., 1171 p. ; KERNALEGUEN (F.), Institutions judiciaires, LexisNexis,
2015, 6%éd., 285 p. ; PERROT (R.), Institutions judiciaires, Montchrestien, 2012, 158éd., 532 p. ; en droit des entreprises en difficulté,
v. infra, sp. n°® 146.

2 « Sont membres du corps judiciaire. ... », ord. n° 58-1270, 22 déc. 1958 portant loi organique relative au statut de la magistrature
(ci-aprés notée « Statut de la magistrature »), art. 1%

3 Statut de la magistrature, art. 5 ; déniant cette qualité, CEDH, 23 nov. 2010, n° 37104/06, aff. Moulin ¢/ France, sp. § 57 ; les
qualifiant d’« agents du pouvoir exécutif aupres des tribunaux », PERROT (R.), loc. cit., sp. n° 515 ; pour une analyse en droit des
entreprises en difficulté, v. infra, sp. n° 215.

4 Ne figurent pas a la liste du Statut de la magistrature, art. 1% ; mais relévent de dispositions spéciales, C. com., art. L. 722-6 s ;
v. infra, sp. n° 175.

5 Donc & I’exclusion des juges consulaires ; néanmoins, est parfois employée I’expression de magistrats « a titre temporaire » par
extension des dispositions du Statut de la magistrature, Chap. V' quater, Cons. constit. n° 94-355 DC, 10 janv. 1995, cons. n° 29 ;
Rec., p. 151 ; ou de magistrats « occasionnels », RENoux (T.), loc. cit., sp. p. 91 ; dans le langage courant, est aussi confondue
I’expression de « magistrats professionnels » au sens de professionnels élus.

6 Donc a I’exclusion des magistrats du parquet.

Sur ces distinctions d’ordre terminologique, PERROT (R.), loc. cit., sp. n® 330.

" Donc a I’exclusion des professions judiciaires ; en droit des entreprises en difficulté, référence aux administrateurs et mandataires
judiciaires (AJMJ), C. com., Livre VIII, Titre I*, Chap. I-1l ; ils sont considérés comme des amis de la Cour, FROEHLICH (P.),
« Administrateurs et mandataires judiciaires : une profession au service de la justice commerciale », in C. DELPLANQUE (éd.),
Bicentenaire du Code de commerce, 1807-2007, Dalloz, 2008, p. 567-572 ; ou des collaborateurs de la Justice, v. infra, sp. n°® 493.
8 Pourrait étre ajouté le cas du juge commis : juge particulier désigné pour exercer une fonction ponctuelle ; en droit des entreprises
en difficulté, not. éclairer le tribunal de I’examen de la demande d’ouverture d’une procédure de sauvegarde (C. com., art. L. 621-
1, al. 3 et R. 621-4) ; mettre en ceuvre le rétablissement professionnel (art. L. 645-4 s.) ; surveiller le RCS (art. L. 123-3 et L. 123-6,
al. 1) ; ou encore, le juge chargé d’instruire I’affaire devant le tribunal de commerce (CPC, art. 861-3 a 871), a I’instar du juge de
la mise en état devant le tribunal de grande instance (TGI) (art. 763 a 781) ; v. infra, sp. n° 196.

Au regard des autres autorités judiciaires, ces juges n’ont qu’une fonction subsidiaire dans le traitement des difficultés des
entreprises, leur role ne sera mentionné qu’a la marge.
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traitement?, des difficultés les plus légéres pour lesquelles elle nomme un mandataire ad hoc? a
celles irrémédiables dont elle commande I’issue finale®. Ensuite, chaque étape du traitement
reléve d’un membre du corps judiciaire, de I’initiative* a son déclenchement®, de son
déroulement® & son achévement’. Enfin, 1’autorité judiciaire est encore compétente en amont du
traitement pour la détection des entreprises en difficulté® ; parallélement au traitement
concernant les contestations émises® ou les responsabilités révélées a cette occasion ; et in fine,
permettant le rebond du débiteur personne physiquet!. En somme, I’autorité judiciaire intervient

a tous les stades et de toutes les manieres afin de résoudre les difficultés des entreprises.

12. Premiéeres interrogations. « Toute proportion gardée, ’entreprise, comme 1’étre
humain, nait, prospére, dépérit et disparait »'2. En France, soixante-deux-mille-cing-cent quatre-
vingt entreprises ont été défaillantes en 201413, Soixante-mille-neuf-cent-soixante-six jugements
ouvrant une procédure de redressement ou de liquidation, dont soixante-dix pour cent de
liquidations judiciaires directes ont été prononcés'®. Sous un autre rapport, c¢’est relever que neuf
entreprises sur dix en procédure collective finissent par étre judiciairement liquidées®™. A titre de
comparaison, prés de vingt-six mille procédures collectives avaient été ouvertes en 1985 en

France, ou, pour la méme année 2014, mais a I’échelle européenne, vingt-quatre-mille

L Elle est le point commun de I’ensemble des procédures du droit des entreprises en difficulté, VoinoT (D.), manuel précit., sp. n° 44 s
2 Et détermine sa mission, ainsi que sa rémunération, C. com., art. L. 611-3, al. 1 et L. 611-14.

3 Par ex., en L, soit la clture de la procédure, cession de I’entreprise ou rétablissement professionnel, C. com., Livre V1, art. L. 643-
9s., art. L. 642-1s. etart. L. 645-1s.

4 Le président du tribunal peut informer le ministére public des difficultés d’une entreprise, lequel peut saisir le tribunal aux fins
d’ouverture d’une procédure collective, C. com, art. L. 631-3-1 ; analyse, v. infra, sp. n® 186 et 211.

5 C’est-a-dire I’ouverture de la procédure, qu’elle soit préventive (désignation du mandataire ad hoc ou du conciliateur, C. com., art.
L.611-3,al. 1*ret L. 611-6, al. 2) ou collective (jugement d’ouverture) ; y compris sa conversion, par ex. en sauvegarde, art. L. 621-
12, L. 622-10 ; a ce propos,229229 v. infra, sp. n°® 247.

6 Par ex., il revient au tribunal de désigner les organes de la procédures (par ex., le juge-commissaire, C. com. art. L. 621-4, al. 1) ;
déterminer 1’étendue du dessaisissement du débiteur (par ex., en RJ selon ’assistance ou la gestion par I’administrateur judiciaire,
art. L. 631-12) ; admettre ou non les créances (rdle du juge-commissaire, art. L. 624-2) ; prolonger ou non la période d’observation
de ’entreprise (en RJ, art. L. 631-15, 1).

7 Passant par I’adoption du plan de continuation et le constat de son exécution conforme (en sauvegarde, C. com., art. L. 626-9 et L.
626-28 ; applicables par renvoi en RJ) ; de cession de I’entreprise (art. L. 642-1s.) ; ou cl6turant la liquidation judiciaire (art. L. 643-
9) ; voire, permettant le rebond rapide du débiteur (art. L. 645-10).

8 Surveillance et détection par les cellules judiciaires de détection-prévention, VALLENS (J.-L.), Les tribunaux de commerce peuvent-
ils instituer des cellules de « prévention-détection » ?, D., 2010, p. 1723 s. et v. infra, sp. n° 229 ; et alerte par le président du tribunal,
C.com., art. L. 611-2, l et Il, v. infra, sp. n°® 181 s.

9 Par ex., en cas de recours, C. com, art. L. 661-1.

10C. com., Livre VI, Titre V.

11 Effet du rétablissement professionnel et effacement judiciaire des dettes, C. com., art. L. 645-11 ; sur la finalité du rebond du
débiteur portée par la réforme de 2014, v. VoinoT (D.) (dir.), Réforme des procédures collectives : nouveau rebond pour le
débiteur ?, actes du Colloque, Univ. Lille 2, 2014, DP, 2014/242.

12 SOINNE (B.), Traité précit., sp. n°5 ; dans le méme sens, comparant 1’entreprise a « un organisme vivant », PEROCHON (F.), manuel
précit., sp. n° 1.

13 Deloitte, Altares, L entreprises en France, Dans I'antichambre de la reprise, rapp. annuel, 108 éd., mars 2015 (disponible en
ligne), 36 p., sp. p. 14.

62 614 selon Euler Hermes, Défaillances d’entreprises en France pour 2014 (disponible en ligne).

D’autres statistiques peuvent encore étre consultées : Insee conjoncture, Informations Rapides, Défaillances d’entreprises
(disponibles en ligne).

14 Deloitte, Altares, rapp. 2015 précit.., sp. p. 20.

15 Euler Hermes, Etat des lieux complet des défaillances d’entreprises en France en 2014.
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entreprises ont été défaillantes en Allemagne. Malgré une année 2014 plutét marquée par une
amélioration®, ce chiffre demeure toujours a un niveau plus élevé que celui d’avant-crise?. Ces
statistiques font naitre un certain sentiment d’insatisfaction, interrogeant le droit des difficultés
des entreprises.

Ces données factuelles, le législateur ne les occulte pas. A de nombreuses reprises®
- entrainant par ailleurs la critique d’une réforme incessante au point d’en perdre le fil* -, il
revient sur les dispositions du droit des entreprises en difficulté, quelquefois en retouchant®, mais
souvent en ajoutant®. Cela a par ailleurs permis au droit francais de remonter de la quarante-
deuxiéme position & la vingt-deuxiéme’ dans le rapport international Doing Business®. Dans ce
contexte, I’efficacité® du traitement des entreprises en difficulté est un objectif primordial. Or, la
maxime est connue : « prévenir, vaut mieux que guérir ». Il en ressort I’importance d’anticiper
les difficultés avant I’ouverture d’une procédure de redressement ou de liquidation judiciaires
pour préserver les chances de sauvegarde des entreprises.

Or, ce point semble constituer la principale carence révélée par les chiffres rapportés et,
cela, malgré les efforts du législateur pour améliorer les différents « outils »'° du droit des
entreprises en difficulté. Un autre paramétre peut alors étre pris en compte : le mode de
réalisation de ce droit, c’est-a-dire a 1’autorité de traitement a laquelle il est recourue, en

I’occurrence, le juge. C’est considérer qu’est en cause, 1’autorité en charge de prévenir les

! Exactement, de 0,8 % par rapport a 2013, Deloitte, Altares, rapp. 2015 précit., sp. p. 4.

A C’est-a-dire avant 2008 ; les années 2009 et 2013 avaient été les plus importantes ; rétrospectivement, le niveau oscillait entre 50
a 55 000 défaillances par an jusque 2008, ibid., sp. p. 7.

3 Pour les plus récentes et principales en droit des entreprises en difficulté, L. 26 juill. 2005 de sauvegarde des entreprises précit. ;
ord. n° 2008-1345, 18 déc. 2008 portant réforme du droit des entreprises en difficulté (ci-aprés notée « ord. 18 déc. 2008 ») ; L. n°
2010-1249, 22 oct. 2010 de régulation bancaire et financiére (ci-apres notée « L. 22 oct. 2010 ») ; puis ord. n° 2014-326, 12 mars
2014 précit.. ; soulignant la perpétuelle réforme, SAINT-ALARY-HoUIN (C.), MONSERIE-BON (M.-H.) et MACORIG-VENIER (F.), Juin
2008 - juin 2009 : Le droit de la défaillance économique en perpétuelle évolution, DP, 2009/184, chron. ; TEBouL (G.), Le droit des
entreprises en difficulté en réforme permanente, GP, 2015, n° 301-302, p. 4 s.

4 RousseL GALLE (P.), Stop aux modifications du droit des entreprises en difficulté !, RPC, 2015/6, repére 6

5 Par ex., réintroduction de la faculté du président du tribunal - de grande instance - de convoquer les débiteurs a un entretien préventif
qui avait été - par erreur ? - supprimée par la loi de Sauvegarde, C. com., anc. art. L. 611-5; v. infra, sp. n°® 182.

6 Pour I'illustrer, institution de la SFA, C. com., art. L. 628-9 s. et laPSA, art. L. 628-1s. ; ou encore, le rétablissement professionnel,
art. L. 645-1s.

7 Spécifiquement pour le réglement de 1’insolvabilité.

8 Rapp. Doing Business 2015 (en ligne) ; toutefois, pour I’année 2016, la France concernant le réglement de 1’insolvabilité a rechuté
ala 24%place, ibid. ; sur le risque de forum shopping en matiére d’insolvabilité, v. infra, sp. n° 374 ; en tempérament, la méthodologie
du rapport est critiquée, HARAVON (M.), Doing Business 2009 : mesurer I’efficacité des faillites ?, D., 2009, p. 244 s. et Le rapport
Doing Business de la Banque mondiale : mythes et réalités d’un rapport sans nuance, JCP E, 2005/41, 1478 ; entrainant, depuis, sa
révision, ROCHER (A.), Le Doing Business 2015 : les réformes et sa réformes, JCP E, 2015, n°® 1-2, 1000 ; également, USUNIER (L.),
Les 10 ans du rapport Doing Business : I’heure d’un nouveau bilan ?, RJC, 2013/2, p. 129-134 ; et d’une maniére générale, sur les
difficultés a comparer les droits de tradition écrite et de Common law, GAUDREAULT-DESBIENS (J.-F.), La critique économiste de la
tradition romano-germanique, RTD civ., 2013, p. 683 s.

% Faisant I’objet de mesure par I’analyse économique du droit, not. KIRAT (T.), Economie du droit, La Découverte, 2012 (rééd),
125 p. ; sur cette iscipline, v. infra, sp. n° 254 s.

1011 est courant de qualifier ce droit (not. depuis la loi de Sauvegarde) de « bofte a outils » en raison de la multiplicité de ses
procédures ; « En 2005 on parlait de la boite a outils et I’expression peut étre conservée en 2014, mais chaque outil est plus
sophistiqué & tel point que la conciliation est devenue une sorte de « couteau suisse », et que 1’on pourrait presque parler des
conciliations... », PEROCHON (F.), RousseL GALLE (P.), Le mandat ad hoc et la conciliation, GP, 2015/3, p. 4 s., sp. n° 30.
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défaillances. Il est vrai que « I’image de la justice n’est pas bonne »* et qu’en droit des entreprises
en difficulté, 1’aspect psychologique du chef d’entreprise prend une part importante dans la
révélation des difficultés? ; d’une maniére générale, il y a une « crise de la Justice » comme peut
le relever un magistrat lui-méme>.

Face & ce constat, les autorités publiques ont entrepris un vaste chantier* de réforme de la
justice du XXI¢ siécle® pour la rendre «plus efficace, moins complexe, plus lisible et
accessible »® ; c’est le «projet #J21» comme I’a baptisé le gouvernement’. Il tend
principalement & revoir la place du juge dans la résolution des différends® et a renforcer son
statut®. C’est dire si ’étude de la fonction du juge dans la société est non seulement un sujet
inépuisable®, mais qui promet aussi de demeurer d’actualité. Le droit des entreprises en

difficulté doit intégrer cette réflexion. Considérant I’importance du juge dans la mise en ceuvre

L HiLLioN (L.), « La justice du XXI¢ Siécle » : une nouvelle tentative de modernisation judiciaire, La Revue Squire Sanders (en
ligne), 19 mars 2014 ; une étude d’opinion a été menée et révéle qu’une large « majorité des Frangais estime que la Justice a besoin
d’étre réformée (87%), qu’elle est trop lente (95%), trop complexe (88%) et que le “langage judiciaire est peu compréhensible”
(80%) » ibid. ; il s’agit des chiffres présentés lors du colloque sur la Justice du XXI¢ s., organisé par la Commission européenne sur
Pefficacité de la justice (Cepej), discours J.-P. JEAN, siége de 'UNESCO, 10 janv. 2014 ; les reprenant également, JOHANNES (F.),
Une grande majorité de Frangais considérent qu’il faut réformer la justice, LeMonde.fr (en ligne), 10 janv. 2014 ; ce colloque donnera
lieu a ’engagement du gouvernement a réformer la justice, v. n. infra ; sur le rapport du Cepej 2014, FRICERO (N.), L’efficacité et la
qualité de la justice a I’aune de la crise économique, JCP G, 2014/43, 1068.

2 Not., BAUJET (B.) et al., La souffrance morale des entrepreneurs, CDE, 2016/2, entretien 2 ; BINNE (M.), Un dispositif pour éviter
la délocalisation des entrepreneurs dans un monde meilleur, RPC, 2014/2, étude 6 ; DeLATTRE (C.), La souffrance du chef
d’entreprise face a la défaillance de son entreprise, BJE, juill.-ao0t 2015, p. 201 ; INGALL-MONTAGNIER (P.), Prévenir, sanctionner,
réparer, Le ministére public a la croisée des missions, CDE, 2015/5, dossier 27 ; Rossl (P.) et al., La simplification des procédures
collectives et du droit des entreprises en difficulté, par M. MENJucQ, RPC, 2013/3, entretien 2 ; RouGer (M.), « Difficultés
économiques et interventions judiciaires », in mél. A. HONORAT, Procédures collectives et droit des affaires : morceaux choisis, éd.
Frison-Roche, 2000, p. 187-191, sp. p. 187 ; RousseL GALLE (P.), Le législateur psychologue, RPC, 2015/2, repere n°® 2 ; selon un
psychologue, BIROUSTE (J.), Renversement du sens de la dette et crise pour le juridique, GP, 2003, op. cit. ; v. infra, sp. n° 240 ; et,
en réaction, v. infra, sp. n° 46.

3 GARAPON (A.), Gardien des Promesses, Justice et démocratie, éd. Odile Jacob, 1996, 281 p. ; et v. infra, sp. n° 143.

4 D’un projet initial d’une cinquante d’articles, il a été scindé en deux ( V. n. infra), doublant le nombre d’articles dans chacun des
projets de lois ; toutefois, le contenu final peut paraitre encore insuffisant, CADIET (L.), La réforme du statut de la magistrature :
mécompte ou acompte ?, Procédures, 2016/10, repére 9.

5 Suite au débat national a 1’'Unesco (janv. 2014, v. n. supra), réforme initiée par C. TAUBIRA, garde des Sceaux (janv. 2015) ;
présentée en Conseil des ministres (juill. 2015) ; deux projets de lois sont adoptés en 1% lecture par le Sénat (nov. 2015) et I’AN
(24 mai 2016) selon la procédure accélérée, puis transmis en Commission mixte paritaire (CMP) (22 juin 2016), aboutissant a :

- projet de loi ordinaire de modernisation de la justice du XXI¢ s. (nouvelle lecture Sénat, TA n° 186, 28 sept. 2016 ; renvoi pour
lecture définitive a I’ AN, TA n° 792, 12 juill. 2016 et a la CMP) ; il comprend notamment la réforme du statut des juges des tribunaux
de commerce (titre V1) et, par ailleurs, le renforcement des modes alternatifs de réglement des différends (titre I1) ;

- projet de loi organique relatif aux garanties statutaires, aux obligations déontologiques et au recrutement des magistrats ainsi
qu’au Conseil supérieur de la magistrature (CSM) (accord de la CMP, TA n° 790, 11 juill. 2016) ; il concerne entre autres
dispositions la formation des magistrats, renforce les obligations déontologiques, le recrutement des magistrats et modifie le CSM ;
Poureau (D.), La réforme du statut des magistrats définitivement adoptée, AJDA, 2016, p. 1422 ; le Conseil constitutionnel saisi
déclare globalement sa conformité (censure art. 25-26 et 48-49 (transparence sur la situation patrimoniale des magistrats ; avec
réserve, art. 35 et 39), Cons. constit., n° 2016-732 DC, 28 juill. 2016.

Pourrait étre ajouté par ailleurs le projet de loi constitutionnelle portant réforme du CSM, adopté par les deux assemblées (TA n°
720, 26 avril 2016, renvoi en CMP, en attente d’étre convoquée) qui touche notamment a la nomination et discipline des membres
du parquet ; v. infra, sp. n° 216, n. 9.

6 Axes de la réforme, v. en ligne, min. Just., Justice du 21¢s., présentation générale, actualisation mai 2016.

7 lbid.

8 Plus particuliérement, projet de loi ordinaire de modernisation de la justice du XXI¢ s.précit., sp. Titre II.

% Plus particuliérement, projet de loi organique précit.

P RiviER (M.-C.), v. « Conflit/Litige », in Dictionnaire de la Justice précit., sp. p. 198.
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de ses dispositions, il est impérieux d’entreprendre une étude qui propose de définir son réle - ou

plus véritablement, ce qui n’en reléve pas - et I’autorité judiciaire compétente.

13. Intéréts du sujet. L’étude du droit des difficultés des entreprises et du traitement
judiciaire presente différents intéréts d’ordre pratique et théorique.

Sur un plan pratique, ils sont nombreux a pouvoir étre attendus, par exemple, une meilleure
anticipation des difficultés pour de plus grandes chances de sauvegarde des entreprises,
également 1’accélération et la sécurisation du traitement par le renforcement de sa prévisibilité
et de sa lisibilité. Peut-étre encore, la rationalisation de I’intervention judiciaire pourrait avoir
pour effet de désencombrer les juridictions et d’une maniére générale, améliorer la coordination
entre les différents acteurs au chevet des entreprises défaillantes®.

Sur le plan théorique, ce serait envisager le droit des entreprises en difficulté sous un autre
angle, moins a travers ses procédures que I’autorité qui a la charge. Plus précisément, il s’agirait
de mettre en cohérence une intervention judiciaire qui parait déborder de son propre cadre? avec
les impératifs propres au traitement des difficultés des entreprises, appelant a revoir d’une
maniere générale I’ensemble du processus. Alors qu’il est reproché au 1égislateur de procéder en
ce domaine par (re)touches successives, aboutissant a une législation dite « a tatons »3, la
recherche adopterait au contraire une approche globale et générale des difficultés des entreprises
en interrogeant le mode de réalisation approprié. En 1’état, c’est le mode judiciaire qui est

privilégie.

14. Hypothese et problématique. Les diverses observations relatives au caractere
judiciaire du traitement des entreprises en difficulté du droit francais font naitre I’hypothése que
le recours a ’autorité judiciaire constitue, de la part du législateur, un choix - au regard de
I’existence d’autres options envisageables - qui est préféré - en raison de sa supériorité -.

Pour I’étayer, plusieurs précisions peuvent étre apportées quant a la consécration du role
du juge par le législateur. D’abord, il est malaisé de trancher le point de savoir si c’est le juge
qui s’est arrogé spontanément cette place prépondérante dans le traitement des entreprises en
difficulté ou si c’est le 1égislateur qui, en faisant reposer sur I’autorité judiciaire des fonctions
toujours plus lourdes, 1’a amené a se dépasser pour investir pleinement son role. Quoi qu’il en

soit, cet état de fait est analysé comme constituant bien un choix du législateur puisque, dans un

L Quelle que soit leur nature ; par exemple, tribunal, comité administratif et professionnel du secteur privé.

2 En témoigne, les nombreuses questions prioriatires de constitutionnalité posées (renvoyées ou non ), not. Cass. com., 20 déc. 2012,
n° 12-40.074, arrét n® 1294 ; n.p.B. ; com., 6 mars 2012, n° 11-40.102, arrét de renvoi n° 337 ; Cons. constit., 4 mai 2012, QPC, n°
2012-241, EURL David Ramirez ; Cons. const., 7 déc. 2012, QPC, n° 2012-286, Sté Pyrénées services et a. ; pour un bilan, GICQUEL
(J.-E.), Le nouveau droit des entreprises en difficulté a 1’épreuve du droit constitutionnel, GP, 2015/3, p. 32 s. ;

3 FrRISON-RoCHE (M.-A\), « Le législateur des procédures collectives et ses échecs », in mél. A. HONORAT, op. cit., p. 109-119.
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cas, il en est I’auteur et, dans 1’autre, il a entériné les pratiques juridictionnelles®. De plus, la loi
n’intégre pas, du moins a titre principal et de maniére autonome, d’autres modes de traitement
tels que celui administratif?. L hypothése consiste donc a supposer que I’autorité judiciaire serait
privilégiée pour traiter les entreprises en difficulté, ce qui justifie le choix du législateur d’y
recourir. Mais alors, la judiciarisation du traitement est-elle véritablement appropriée ? Tenter

d’y apporter une réponse n’est pas sans obstacle.

15. Difficultés de I’étude. La succession rapide de nombreuses réformes du droit des
difficultés des entreprises a compliqué 1’approfondissement du traitement judiciaire des
entreprises en difficulté, nécessitant continuellement de renouveler son analyse. Bien entendu,
c¢’est un fait commun aux travaux juridiques, néanmoins ’effet est particuliérement remarquable
ici en raison de I’accumulation des réformes dans un temps restreint, obligeant a adapter, voire
a modifier I’axe de travail. A titre d’illustration, la recherche a été initiée alors méme que la
saisine d’office n’était pas encore déclarée inconstitutionnelle et abrogée®. Face a la critique de
I’impartialité - ou plus précisément, de ’indépendance* - des tribunaux de commerce, la loi dite
« Macron »° a apporté leur spécialisation®. Le président du tribunal et le juge-commissaire se
sont vu entretemps interdire de participer au jugement de 1’affaire lorsqu’ils avaient
préalablement pu en connaitre’. Par ailleurs, il faut encore ajouter les réformes touchant au fond
du droit dont notamment la modification du critére d’éligibilité des professionnels® ou celles
relatives au traitement lui-méme, instaurant de nouvelles formes telles que la sauvegarde

accélérée ou le rétablissement professionnel®.

16. Plan. L’étude du droit des entreprises en difficulté et la question de I’opportunité du
traitement judiciaire appelle une réflexion qui se découpe en deux parties. La premiere procéde

globalement a 1’analyse du choix de recourir a ’autorité judiciaire en cas de difficultés des

1 Par ex., a propos du mandat ad hoc, v. infra, sp. n° 124 ; des entretiens du président du tribunal, v. infra, sp. n° 234 ; ou du
prepackaged plan, v. infra, sp. n° 126.

2 Critiquant I’absence de son intégration, v. infra, sp. n° 81.

3 Cons. const., 7 déc. 2012, n° 2012-286 QPC, Sté Pyrénées services et a. ; Rec., p. 642 ; ord. 12 mars 2014 précit., art. 49 ; sur la
saisine d’office, v. infra, sp. n® 246 s.

4 Sur ces deux termes, v. infra, sp. n° 95 s.

5 L. n°2015-990, 6 aolt 2015 pour la croissance, I'activité et I’égalité des chances économiques ; sur laquelle, not. : LE CORRE (P.-
M.), La loi Macron et le droit des entreprises en difficulté, GP, 2015/293, p. 7-25.

6 Selon chiffre d’affaires, le nombre de salariés ou la présence d’un élément d’extranéité, D. n° 2016-217, 26 fév. 2016 fixant la liste
et le ressort des tribunaux de commerc spécialisés, art. 3 ; v. infra, sp. n° 570.

7 Suite notamment a la condamnation de la France par la CEDH sur le fondement de I’art. 6, § 1 (impartialité objective du juge
commissaire), CEDH, 3¢ sect., 4 oct. 2007, n° 17997/02, aff. Le Stum ¢/ France, sp. n° 32 ; aboutissant a une mise en conformité par
I’ordonnance du 12 mars 2014 : pour le juge-commissaire désigné dans ’affaire, C. com., art. L. 662-7 ; et pour le président du
tribunal qui a informé le ministére public des difficultés d’une entreprise, art. L. 631-3-1.

8 Substituant a la qualité du débiteur, la nature de son activité, ord. 18 déc. 2008 précit., art. 164 ; v. sp. n° 134.

9 Introduction de la SFA par L. 22 oct. 2010 précit. ; PSA, ord. 12 mars 2014 précit., art. 48 ; et rétablissement professionnel, ord.
12 mars 2014 précit., art. 85.
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entreprises (17 partie). Il s’agit d’en comprendre les ressorts, tant sa préférence par d’autres
modes de traitement envisageables que son privilége par son ampleur. La justification de ce choix
invite également a apprécier sa portée, ce qui peut aboutir a une certaine critique du traitement
judiciaire tel qu’il a lieu. Sans demeurer stérile, sa finalité est constructive. La deuxiéme partie
propose en effet de maniere prospective une reconfiguration du traitement judiciaire des
entreprises en difficulté (2¢ partie). 11 s’agit alors de réordonner les interventions judiciaires en
cohérence avec les nécessités du traitement des défaillances, ce qui pourra signifier d’avoir
identifié les cas ou elles ne sont pas indispensables. Les deux parties forment ainsi un ensemble
qui devrait in fine permettre de renforcer le role de 1’autorité judiciaire aupres des entreprises en
difficulté.

PREMIERE PARTIE. Le choix du traitement judiciaire des entreprises en difficulté

DEUXIEME PARTIE. La restructuration du traitement judiciaire des entreprises en difficulté
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PREMIERE PARTIE.

LE CHOIX DU TRAITEMENT JUDICIAIRE

DES ENTREPRISES EN DIFFICULTE

17. Caractere judiciaire du droit des entreprises en difficulté francais. Par
comparaison avec les droits étrangers, le droit francais des entreprises en difficulté se distingue
par son caractére judiciaire comme le souligne le professeur Vallens. Cela signifie que sa

réalisation dépend globalement de 1’autorité judiciaire.

18. Choix législatif. Affirmer le caractere judiciaire du droit des entreprises en difficulté
laisse entendre que le traitement des défaillances économiques n’est pas naturellement judiciaire
ou, du moins, forcément judiciarisé. Le droit européen relatif aux procédures d’insolvabilité
I’exprime explicitement : « les procédures d’insolvabilité n’impliquent pas nécessairement
I’intervention d’une autorité judiciaire »% L’étude part ainsi du postulat que le traitement des
entreprises en difficulté constitue une fonction qui est « attribuée »® a I’autorité judiciaire par le
législateur®. Cela sous-entend que d’autres modes de traitement, extrajudiciaires, existent ou sont

envisageables®. Mais ils n’ont pas été retenus en tant que tels en droit des entreprises en difficulté.

19. Reéalité et importance du choix. Le droit des entreprises en difficulté frangais se

distingue plus véritablement par la place qu’il accorde au juge au regard d’autres législations,

LVALLENS (J.-L.), L insolvabilité des entreprises en droit comparg, op. cit., sp. n° 16 ; TURLUTTE (E.), Les objectifs du droit de la
faillite en droit comparé (...), th. précit., sp. n°® 604 ; pour une perspective de droit comparé, v. supra, sp. n° 3.

2 Regl. UE, n° 2015/848, 20 mai 2015, relatif aux procédures d'insolvabilité précit., cons. n° 20 ; refonte régl. CE, n° 1346/2000, 29
mai 2000 précit. ; comp. pour une affirmation identique, anc. cons. n°® 10.

3 MELEDO-BRIAND (D.), Nature du droit des entreprises en difficulté et systémes de droit, th. précit., sp. n° 324.

Dans un sens proche, relevant que le droit de la faillite, dans sa perspective supranationale, est un droit « volontariste », ¢’est-a-dire
que la régle de droit en ce domaine est une création volontaire du législateur, TURLUTTE (E.), th. précit., sp. n° 17.

4 L’illustrant, ¢’est I’objet du premier article du Livre VI consacré aux difficultés des entreprises, C. com., art. L. 610-1.

5 D’autres pays privilégient le mode amiable (par ex., Japon et Emirats arabes unis) ou ont envisagé celui administratif (Italie), v.
supra, sp. n° 3.
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notamment anglo-saxonnes®. Son role est prépondérant. La juridiction et ses membres dominent
globalement 1’entier traitement?, de 1’ouverture a la cloture de la procédure, passant par
’ensemble des étapes de son déroulement. Par exemple, la désignation - et le remplacement? -
des organes de la procédure, la détermination de leur mission et leur rémunération® est judiciaire,
de méme s’agissant de 1’étendue des pouvoirs du débiteur®, du bien-fondé des licenciements
économiques® ou de la cession de I’entreprise’. En somme, le traitement des entreprises en

difficulté se révéle soumis a la logique du « tout-judiciaire »2.

20. Appreéciation du choix du judiciaire. Le caractére judiciaire particulierement pousse
du droit des entreprises en difficulté interpelle. L’immixtion du juge dans les affaires
économiques est généralement controversée®, non seulement en raison du jugement économique
que le tribunal est amené & porter'®, mais aussi au regard des impératifs propres aux affaires, tels
que le secret!! et la rapidité, peu compatibles avec la fonction juridictionnelle!2. Cela est d’autant
plus fort que le droit des entreprises en difficulté ne correspond plus au droit répressif des

faillites®, il inclut la prévention des difficultés' et le rebond du débiteur®®. Mais alors que le

! La France et le Royaume-Uni constituant sur ce point « les deux extrémes », VALLENS (J.-L.), op. cit., sp. n° 16 ; également,
BRULARD (Y.), « Les procédures nationales entrant dans le champ d’application du Réglement », in F. JAULT-SESEKE et D. ROBINE
(dir.), Le nouveau réglement insolvabilité : quelles évolutions ?, op. cit., p. 25-59, sp. n°5; MARks (D.), Les procédures
d’insolvabilité en Grande-Bretagne, PA, 2005, op. cit.

Aux Etats-Unis, I’ouverture de la procédure ne requiert pas nécessairement une décision de justice : le simple dépét de la requéte
par le débiteur déclenche la procédure (sur la base de I’order for relief, § 301, Title 11, US Code), TANGER (M.), La faillite en droit
fédéral des Etats-Unis, th., J. LARRIEU (préf.), Economica, 2002, 495 p., sp. p. 23.

D’une maniére générale, sur le role du juge en droit comparé, TURLUTTE (E.), th. précit., sp. n° 615-618.

2V. supra, sp. n° 11.

3 Remplacement, révocation ou adjonction, C. com.,, art. L. 621-7 (sauvegarde), L. 631-9 (RJ) et. L. 641-1-1 (LJ).

4 Not. le juge-commissaire, les AJMJ et institutions représentatives, C. com., art. L. 621-4 (sauvegarde), art. L. 631-9 (RJ), art. L.
641-1 (LJ) ; désignation d’experts dont le tribunal définit la mission, art. L. 621-4, al. 3 ; détermination des pouvoirs des AJMJ en
RJ, art. L. 631-12 ; fixation de leur rémunération, art. R. 663-4 et 814-27.

5 Par ex., le juge-commissaire autorise le débiteur a passer les actes de disposition, C. com., art. L. 622-7, 11 ; le président du tribunal
prend les mesures conservatoires nécessaires, art. L. 631-10-1.

6 Autorisation du juge-commissaire, C. com., art. L. 631-17, al. 1% et L. 641-10, al. 3.

7 Décision du tribunal ayant ouvert la procédure, not. C. com.,, art. L. 642-2, I.

8 MELEDO-BRIAND (D.), Le juge judiciaire peut suspendre I'exigibilité des créances fiscales sur le fondement de la loi du ler mars
1984, JCP G, 1998/52, 11 10218.

9 Not. CHAMPAUD (C.), L’idée d’une magistrature économique : bilan de deux décennies, Justices, 1994/1, p. 61s. et v. infra,
sp. n°255s.

10 En ce sens, DERRIDA (F.), GopE (P.) et SorTAls (J.-P.), Redressement et liquidation judiciaires des entreprises, Cing années
d’application de la loi du 25 janvier 1985, avec la collaboration de A. HONORAT, Dalloz, 3¢éd., 1991, 675 p., sp. n° 8.

11 Not. BourBouLoux (H.), Confidentialité et transparence réconciliées pour la prévention et le traitement des difficultés, BJE,
2012/3, p. 183 s. ; DELATTRE (C.), Le secret des affaires, La confidentialité des procédures, Dr. sociétés, 2012/1, étude 2 ; GENTIN
(F.), Basse (C.)et al., Le secret des affaires et la confidentialité des procédures, par M. MENJucQ, RPC, 2015/1, entretien 1 ; ZABALA
(B.), Prévention des difficultés des entreprises et obligation d'information du public, JCP E, 2008/19, 1598, sp. n° 3 ; pour une étude
approfondie, GARINOT (J.-M.), Le secret des affaires, th., E. LoQuiN (préf.), LexisNexis, 2013, vol. 41, 404 p. ; MARCELLIN-
TAUPENAS (S.), Du MANOIR DE JUAYE (T.), Le secret des affaires, LexisNexis, 2016, 321 p. ; MARTIN (P.), Le secret des affaires en
droit frangais, th., Lyon 3, éd. Dedale, 2009, 346 p.

En témoigne par ailleurs, I’adoption de la dir. PE et Cons. UE, n° 2016/943/UE, sur la protection des savoir-faire et des informations
commerciales non divulgués (secrets d’affaires) contre I’obtention, ['utilisation et la divulgation illicites ; JOUE, n° L 157, 15 juin
2016 ; sur le sujet, not. LAROCHE (M.), Secret des affaires et droit des entreprises en difficulté, JCP E, 2016/35, 1458.

12 Not. JEANTIN (M.), Le paradoxe de la prévention, PA, 15 déc. 1993, p. 12 s et v. infra, sp. n° 229 s,

13 Sur ce caractére du droit ancien, not. lors de la codification napoléonienne, et son évolution, v. supra, sp. n° 2.

V. infra, sp. n° 123.

15 Rétablissement professionnel, C. com., art. L. 645-11 ; VoinoT (D.) (dir.), Réforme des procédures collectives : nouveau rebond
pour le débiteur ?, Colloque, Lille 2, DP, 2014, op. cit.
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droit des entreprises en difficulté a considérablement évolué au cours du temps, étendant ses
dispositions a une plus grande majorité de débiteurs et de situations de difficultés, diversifiant
ses techniques, le choix du recours a ’autorité judiciaire s’est trouvé inchangé. Plus encore, le
traitement judiciaire s’est développé, ce qui pousse une partie de la doctrine a s’interroger sur

son opportunité!.

21. Plan. Toute appréciation du traitement judiciaire des entreprises en difficulté
(Titre 1), suppose préalablement de comprendre les raisons qui ont conduit a préférer le choix
du judiciaire (Titre I).

TITRE I. Les raisons du choix du traitement judiciaire

TITRE Il. L’évaluation du choix du traitement judiciaire

1 Not. PErRceroU (R.), « Le traitement judiciaire de la situation des entreprises en difficulté, mythe ou possibilité réelle ? », in mél.
C. CHAMPAUD, Le droit de I'entreprise dans ses relations externes a la fin du XXéme siécle, Dalloz, 1997, p. 507-520, sp. p. 509 et
p. 516 ; également, MELEDO-BRIAND (D.), th. précit., sp. n° 709 ; VoInoT (D.), Procédures collectives, manuel précit., sp. n°® 43.
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du traitement judiciaire

22. Eviction des modes non judiciaires. Le recours a l’autorité judiciaire pour le
traitement des difficultés des entreprises ne résulte pas de 1’évidence en ce que plusieurs modes
de traitement peuvent étre envisagés. Par exemple, une résolution amiable des difficultés peut
avoir lieu®. Elle est réalisée par les parties, débiteur et créanciers, directement concernées par la
défaillance économique. Mais les intéréts privés peuvent étre par ailleurs transcendés par la mise
en jeu d’intéréts publics. L’Etat se trouve alors intéressé & la sauvegarde des entreprises qui
composent son tissu économique. Il agit a cette fin a travers ses organes administratifs
décentralisés?. Toutefois, ces deux cas de figure sont placés a la marge du droit des entreprises

en difficulté en raison de leurs limites au regard du traitement judiciaire (Chapitre I).

23. Recours a ’autorité judiciaire. L’examen des dispositions 1égales® fait clairement
apparaitre que la résolution des difficultés des entreprises reléve principalement de 1’autorité
judiciaire. La perspective historique constitue a ce titre une clé d’explication fondamentale. En
effet, il faut rappeler qu’a I’origine de la codification napoléonienne, le droit de la faillite était
particulierement marqué par sa finalité répressive, sanctionnant le commercant qui avait manqué
a ses engagements®. Le juge se trouvait donc étre naturellement I’autorité privilégiée pour
prononcer la liquidation des biens du débiteur. Cependant, le prisme historique ne suffit pas a

justifier pleinement le caractére judiciaire de I’actuel droit des entreprises en difficulté®, car ses

1 Pour un développement, v. infra, sp. n° 496.

2V. supra, sp. n° 4 et v. infra, sp. n° 79.

3 V. supra, sp. n° 11.

4 La faillite était intrinséquement congue comme une faute, v. supra, sp. n° 2 ; sur l’origine du terme « faillite », v. infra, sp. n° 113.
5 Sur le passage du droit de la faillite au droit des entreprises en difficulté, principalement réalisé grace a la distinction de I’homme
et de I’entreprise, v. supra, sp. n° 2.
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finalités ont changé! et son champ d’application s’est largement diversifié?. 1l faut en réalité

considérer qu’il y a un véritable attrait pour le mode judiciaire (Chapitre 11).

Chapitre I. Les limites du traitement non judiciaire des entreprises en difficulté

Chapitre I1. L’attrait pour le traitement judiciaire des entreprises en difficulté

1 Elles ne sont plus fondamentalement répressives ; LABRUSSE (C.), « L’évolution du droit francais depuis le Code de commerce »,
in R. RopIERE (dir.), Faillites, liquidation des biens, réglement judiciaire, faillite personnelle, banqueroute, Dalloz, 1970, p. 5-54 ;
VALLENS (J.-L.), Bicentenaire du code de commerce : le droit des faillites de 1807 & aujourd’hui, D., 2007, p. 669 s., sp. n° 1.

Pour étre exact, Ihistoire de la faillite n’a pas toujours procédé de maniere sévere, alternant parfois entre périodes de laxisme et de
rigueur, MAZeEN (N. J.), VINCKEL (F.), Lorsqu’oscille immanquablement le balancier de I’Histoire, Vers une nouvelle réforme du
droit des entreprises en difficultés, GP, 1994, |, doctr., p. 49-54.

2 D’une procédure unique (liquidation des biens) a une multiplicité ; du commergant a I’ensemble des activités professionnelles
indépendantes, v. infra, sp. n° 116 s.
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des entreprises en difficulté

24. Modes de traitement non judiciaires. Alors que le droit des entreprises en difficulté
désigne le tribunal® pour sa mise en ceuvre, deux autres modes pour le traitement seraient par
ailleurs envisageables. s sont, par distinction, non judiciaires?. Le premier peut étre qualifié de
privé (Section 1) en ce que le traitement est réalisé par des personnes privées - plus précisement,
par le débiteur et les créanciers concernés -, considérant leurs seuls intéréts - soit des intéréts
privés -. Le deuxieme est, quant a lui, d’ordre administratif (Section Il) faisant état de
I’intervention de I’Etat, & travers ses organes administratifs, aux fins de sauvegarde des

entreprises présentant un enjeu public.

25. Modes de traitement limités. S’ils sont envisageables, ces modes de traitement privé
ou administratif sont en fait insuffisants a appréhender et & résoudre 1’entier probléme des
difficultés des entreprises. Ils connaissent des limites qui sont propres a leur nature et d’autres,
qui leur sont communes®. D’une maniére générale, ils ne disposent pas de la force nécessaire
pour contraindre juridiqguement a une solution de traitement global qui soit juste et équilibrée

entre les différents intéréts en présence.

Section I. Les limites du traitement priveé

26. Traitement privé, signification. En dehors de I’intervention du juge, le traitement des
difficultés d’une entreprise peut étre accompli par les parties elles-mémes, soit le débiteur et le(s)
créancier(s). lls peuvent s’entendre sur la solution a adopter, conformément a leurs propres

intéréts. Les difficultés de paiement sont alors resolues amiablement et de fagcon non judiciaire.

1C.com, art. L. 610-1.
2 C’est-a-dire excluant toute intervention de I’autorité judiciaire.
31l n’en sera alors fait qu’un bref rappel.
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27. Limites du traitement privé. Cependant, ce mode de traitement privé, a I’exclusion
de I’autorité judiciaire, se révele limité. D’abord parce qu’il oppose, en fait, le créancier au
débiteur, laissant au premier le champ d’un « traitement »! unilatéral. Or, I’évolution de la
société et le droit ont posé I’interdiction fondamentale de se faire justice soi-méme (8 1). Ensuite,
I’accord amiable qui peut, éventuellement, résulter d’une entente bi ou multilatérale entre les

parties - débiteur et créanciers consentants - est couvert d’incertitude sur sa réelle efficacité (8 2).

8 1. L’interdiction de se faire justice soi-méme

28. Mise en ceuvre d’un traitement unilatéral. L’insolvabilité entraine 1’inexécution des
engagements pourtant promis par le débiteur. Par conséquent, le créancier insatisfait pourrait se
trouver en droit de se faire justice soi-méme?. La solution est alors abandonnée au créancier qui
exercerait sur son débiteur un pouvoir unilatéral de contrainte.

A ce propos, il est aussi possible d’envisager la situation inverse : le débiteur pourrait de
son cOté opposer son état d’insolvabilité au créancier pour refuser de payer sa dette. Ce serait
une maniere de contraindre le créancier a renégocier ou a abandonner sa créance et, pour le
débiteur, de résoudre lui-méme ses difficultés.

Dans un cas, comme dans ’autre, la solution est unilatérale, dépendant soit du créancier,

soit du débiteur.

29. Exercice d’une justice privée. Ces solutions unilatérales et souverainement mises en
ceuvre par le créancier ou le débiteur recouvrent une forme de justice privée, exclusives de

I’intervention d’une autorité publique®.

1 Pour un tempérament de la réelle qualification de « traitement » dans cette hypothese, v. infra, sp. n° 8, n. 8.

2 Sur cet adage, JAOUEN (M.), La sanction prononcée par les parties au contrat, Etude sur la justice privée dans les rapports
contractuels de droit privé, th., D. MAzeEAuD (préf.), Economica, 2013, 478 p., sp. n° 19-73 ; POPINEAU-DEHAULLON (C.), Les
remédes de justice privée a linexécution du contrat, Etude comparative, th., M. GORE (préf.), LGDJ, 2008, 679 p., sp. n° 1-4 ;
également, LAGARDE (X.), « Nul ne peut se faire justice a soi-méme », in mél. S. GUINCHARD, Justices et droit du proces, Dalloz,
2010, p. 795-806 ; Association Henri Capitant, Nul ne peut se faire justice a soi-méme, Le principe et ses limites, Actes du colloque,
Journées de 1’Association Henri Capitant des amis de la culture juridique frangaise, Travaux de 1’association Henri Capitant, t.
XVIII, 1966, p. 41-100.

3 Définissant la justice privée par I’exécution par soi-méme, « sans I’intervention des autorités de 1’Etat », DEMOGUE (R.), Les notions
fondamentales du droit privé, Essai critique, éd. La mémoire du droit, 2001 (rééd. 1911), 681 p., sp. p. 622.
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Dans les faits, I’exercice d’une justice privée renvoie essentiellement aux pratiques des
civilisations primitives! et anciennes?, qui ne connaissent pas un Etat de droit3, et relévent
principalement du créancier’. S’il en demeure aujourd’hui d’autres formes, mais cette fois
pacifiques® - telles que I’exception d’inexécution® -, elles sont employées sur un plan juridique
comme moyen de défense et & titre de justice provisoire’. Elles ne correspondent pas a un

traitement des difficultés du débiteur.

30. Plan. Le droit du créancier impayeé de se faire justice a soi-méme entraine violence (A)
et désordre (B). Il a donc été repoussé par 1’organisation de la vie en société et, en 1’0occurrence,

du paiement de la dette®,

1 Sommairement, période antérieure a la fondation de Rome (vers 750 av. J.-C.) ; subsidiairement, temps des invasions barbares par
les peuples germaniques (V11¢ s.) ; CREMIEU (L.), La justice privée, Son évolution dans la procédure romaine, th., éd. L. Larose,
1908, 325 p., sp. p. 9 ; MoNIeR (R.), Manuel élémentaire de droit romain, t. I, Domat-Montchrestien, 1947, 551 p. et sur la fondation
de Rome, sp. p. n° 7 s. ; LEPOINTE (G.), MONIER (R.), Les obligations en droit romain et dans ’ancien droit frangais, Sirey, 1954,
506 p., sur les invasions de I’Empire, sp. p. 447 s.

2 période moyenégeuse (XI11¢ au XIV¢s.), CLAUSTRE (J.), La dette, la haine et la force : les débuts de la prison pour dette a la fin du
Moyen Age, Rev. historique, 2007/4, p. 797-821.

3 Se définissant comme la soumission a un ordre juridique « excluant I’anarchie et la justice privée », Vocabulaire juridique Cornu
précit., v. Etat de Droit, sp. p. 421 ; également, JouANJAN (O.), v. « Etat de droit », in D. ALLAND et S. RIALS (dir.), Dictionnaire de
la culture juridique (ci-aprés noté « Dictionnaire de la culture juridique »), Lamy-Puf, 2003, p. 649-653 ; sur I’Etat de droit, v.
CHEVALLIER (J.), L Etat de droit, Montchrestien-Lextenso, 2010, 5¢ éd., 158 p.

4 Disposant du droit de créance et donc, du droit d’exiger, v. infra, sp. n° 31s. ; sur le fait du débiteur, v. infra, sp. n° 34.

5 || est possible de détacher la notion de justice privée de sa forme primitive, anarchique (lorsque I’Etat n’existe pas), voire
pathologique (lorsque I’Etat est impuissant), VALLIMARESCO (A.), La justice privée en droit moderne, th., R. DEMOGUE (dir.),
Librairie de jurisprudence ancienne et moderne, 472 p., sp. p. 18-19, pour une théorie de la justice privé dans le droit moderne, sp.
p. 41 s. avec des exemples licéités, sp. p. 339 s. ; dans le méme sens, JAOUEN (M.), La sanction prononceée par les parties au contrat,
Etude sur la justice privée dans les rapports contractuels de droit privé, th. précit., sp. n° 25-26 ; PopINEAU-DEHAULLON (C.), Les
remédes de justice privée a l'inexécution du contrat, étude comparative, th. précit., sp. n° 5 s. et différenciant de la peine privée en
ce que la justice privée est plus large que la seule sanction, sp. n° 24 ; de méme, a propos du détachement de la justice privée et de
I’exécution privée, DEMOGUE (R.), 0p. cit., sp. p. 638 et pour une critique de ’assimilation, sp. p. 639.

6 Exceptio non adimpleti contractus, RoLAND (H.), Lexique juridique des expressions latines, LexisNexis, 2016, 7¢éd. (ci-aprés noté
« Lexique juridique des expressions latines »).

L’exception d’inexécution est une forme de justice privée puisque le débiteur oppose ce refus sans saisir le juge, en toute autonomie
et unilatéralement, MALAURIE (P.), AYNES (L.) et STOFFEL-MUNCK (P.), Droit des obligations, LGDJ-Lextenso, 2016, 8¢ éd., sp.
n° 858 ; sur son étude, CassIN (R.), De I'exception tirée de I'inexécution dans les rapports synallagmatiques (Exceptio non adei
contractus) et de ses relations avec le droit de rétention, la compensation et la résolution, th., M. MAssIGLI (dir.), Sirey, 1914, 800 p.
Si la régle n’était pas généralisée (C. civ., anc. art. 1612 ou 1653), la réforme du droit des contrats (ord. n° 2016-131, 10 fév. 2016
précit., art. 2) y consacre désormais une sous-section dans le Code civil (art. 1219-1220) ; ce qui en accroit la portée.

La remarque peut également étre faite a propos du C. civ., art. 1222, al. 1 qui permet au créancier de faire exécuter lui-méme
I’obligation (exécution forcée en nature) dans le respect d’« un délai et a un codt raisonnables »; LECUYER (H.), L’inexécution du
contrat, CCC, 2016/5, dossier 7, sp. n° 14.

D’autres exemples peuvent étre recherchés en dehors du civil : par ex., en droit international public par I’effet des contre-mesures,
¢’est-a-dire la non-exécution volontaire d’un traité par un Etat 4 titre de représailles, ALLAND (D.), Justice privée et ordre juridique
international, Etude théorie des contre-mesures en droit international public, th., P.-M. DupUY (préf.), éd. A. Pedone, 1994, 503 p.,
sp. n° 15.

" L’inexécution est opposée comme moyen de défense et le cocontractant ne demeure pas démuni : il peut en toute hypothése saisir
le juge pour s’opposer et faire reconnaitre son bon droit, TERRE (F.), SIMLER (P.), LEQUETTE (Y.), Droit civil, Les obligations, Dalloz,
2013, 118 éd., sp. n° 630.

8 L’organisation de la dette « fonde I’organisation du monde », BIROUSTE (J.), Renversement du sens de la dette et crise pour le
juridique, GP, 2003/58, p. 6 s. ; également, CORIAT (J.-P.), « La dette, le failli et le créancier : le droit romain face a I’endettement »,
in Y. CHAPUT (dir.), L apurement des dettes, solutions au surendettement, L endettement, 1. 2, études du CREDA, Litec, 1998, sp. p.
27-73 ; RENAUT (M.-H.), La déconfiture du commercant, Du débiteur sanctionné au créancier victime, RTD com., 2000, p. 533s. ;
THIVEAUD (J.-M.), L’ordre primordial de la dette : petite histoire panoramique de la faillite, des origines & nos jours, REF, 1993/25,
p. 67-106, sp. p. 70.

45



CHAPITRE I. LES LIMITES DU TRAITEMENT NON JUDICIAIRE DES ENTREPRISES EN DIFFICULTE

A. L’exclusion de la violence comme solution aux difficultés

31. Soumission du débiteur au créancier. Le débiteur est tenu envers son créancier par
un lien! d’obligation?. Cela appelle trois précisions. D’abord, il institue un rapport de contrainte®
dont le non-respect est sanctionné*. Seul le paiement de la dette permettra au débiteur de se
libérer de ses chaines®. En attendant, il est placé dans un état d’assujettissement® vis-a-vis de son
créancier, ce qui va donner a ce dernier un droit d’exiger.

Ensuite, ce lien est d’ordre personnel’, ¢’est-a-dire qu’il a lieu nécessairement entre deux
personnes® et, non, entre une personne et une chose®. D’ou la possibilité pour le créancier
d’exiger du débiteur le paiement (au sens large®®) de la dette et, & défaut, de pouvoir se retourner

contre lui. Le droit de créance!! correspond a un droit personnel*2,

1 Du latin ligare, « lier » et ob, « de fagon étroite, MALAURIE (P.), v. « Obligations », in Dictionnaire de la culture juridique précit.,
p. 1097-1101 ; sur la conception ancienne du lien comme nceud d’étranglement de 1’endetté (nexum/nexus) et son rapport avec le
terme latin d’obligatio, comme le lien & anticiper (ob/ligare), BIROUSTE (J.), op. cit. et supra, sp. n°® 1.

2 pour une définition synthétique, Vocabulaire juridique Cornu précit., v. Obligation, sp. p. 701-703 ; pour un approfondissement,
not. FOREST (G.), Essai sur la notion d’obligation en droit privé, th., F. LEpuc (préf.), Dalloz, 2012, 549 p. ; MALAURIE (P.), AYNES
(L.) et STOFFEL-MUNCK (P.), Op. cit., sp. n° 1 ; pour une approche historique, DEroUSSIN (D.), Histoire du droit des obligations, op.
cit., sp. p. 9 s. ; sur ’opposition de la conception moniste (droit frangais) et dualiste (droit allemand), GomaA (N. M. K..), Théorie
des sources de l’obligation, th., J. CARBONNIER (dir.), LGDJ, 1968, 317 p., sp. n° 282-286 ; toutefois, sans conséquence pratique,
GHESTIN (J.), BiLLiau (M.) et LoiseAu (G.), Traité de droit civil, Le régime des créances et des dettes, LGDJ, 2005, sp. n° 4.

3 DUPRE-DALLEMAGNE (A.-S.), La force contraignante du rapport d’obligation, Recherche sur la notion d’obligation, th., P.
DeLEBECQUE (préf.), PUAM, 2004, 536 p., sp. n° 2; MALINVAUD (P.), FENOUILLET (D.) et MekkI (M.), Droit des obligations,
LexisNexis, 2014, 13¢ éd., sp. n° 8.

4 Sur la distinction ultérieure (XVI¢s.) de I’obligation juridique et naturelle FOREST (G.), th. précit. ; sur le sujet, RIPERT (G.), La
regle morale dans les obligations civiles, LGDJ-Lextenso, 2014, 421 p.

5 CARBONNIER (J.), Flexible droit : pour une sociologie du droit sans rigueur, LGDJ, 2014 (2001), 10° éd., 493 p., sp. p. 325.

6 Sur le sens de I’obligation, lien de droit qui assujettit le débiteur, GAUDEMET (J.), Naissance d’une notion juridique, Les débuts de
I’ « obligation » dans le droit de la Rome antique, Arch. phil. droit, t. 44, 2000, p. 19-32, sp. p. 27 ; de méme, évoquant une
« astriction » ou une « servitude » du débiteur, FOREST (G.), th. précit., sp. n°® 141.

Il peut étre souligné que le terme d’« obligé » est antérieur a celui d’obligation, ce qui marque bien la soumission du débiteur par le
lien de droit, FOREST (G.), th. précit., sp. n° 138 ; également, DUPRE-DALLEMAGNE (A.-S.), th. précit., sp. n° 2.

" Not., GJIDARA (S.), v. « Dette », in Dictionnaire de la culture juridique précit., p. 368-374, sp. p. 370-371.

8 Not., GHESTIN (J.), BILLIAU (M.) et LoISEAU (G.), Traité précit., sp. n° 4, p. 1 ; MALAURIE (P.), AYNES (L.), et STOFFEL-MUNCK (P.),
op. cit., sp. n° 1.

% TERRE (F.), SIMLER (P.) et LEQUETTE (.), Droit civil, op. cit., sp. n° 2 ; d’ailleurs, la personnalisation de ce lien était si forte dans
le droit romain que I’obligation ne pouvait étre cessible, GIRARD (P. F.), Manuel élémentaire de droit romain, J.-P. LEvy (rééd.),
Dalloz, 2003, 1223 p., sp. p. 776 ; MALAURIE (P.), v. « Obligations », loc. cit., sp. p. 1101.

10 Non seulement entendu dans son sens pécuniaire (versement d’une somme d’argent), mais aussi, plus largement, comme
I’exécution de la prestation attendue par le créancier ; c’est le sens retenu par le Code civil qui appréhende le « paiement » comme
le mode d’extinction normal de I’obligation, art. 1342, MALINVAUD (P.), FENOUILLET (D.) et MEkkI (M.), Droit des obligations, op.
cit., sp. n° 846 ; sur le sujet, v. GRUA (F.), « L’obligation et son paiement », in mél. Y. GuyoN, Aspects actuels du droit des affaires,
Dalloz, 2003, p. 479-493.

11 Droit d’une personne (créancier) contre une autre (débiteur), TERRE (F.), SIMLER (P.) et LEQUETTE (Y.), op. cit., sp. n° 2.

2 Not. MALAURIE (P.), loc. cit., sp. p. 1097 ; GIRARD (P. F.), op. cit., sp. p. 415-416.

11 faut signaler que dans le droit romain classique, la notion de droit de créance n’apparait pas encore ; en effet, est retenue une
définition objective qui correspond a I’état d’assujettissement du débiteur et non & un droit subjectif du créancier, FOResT (G.), th.
précit., sp. n° 177 ; de plus, la conceptualisation du lien d’obligation en un lien de droit est ultérieure ; v. infra, sp. n° 31.
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Enfin, le lien d’obligation est originellement congcu comme étant matériel*. Il n’est pas
encore pensé de maniére intellectuelle, ¢’est-a-dire en tant que lien de droit, vinculum juris?, dont
la reconnaissance et la mise en ceuvre forcée nécessitera la justice publique® organisée dans un

Etat de droit. Sa réalisation, comme sa sanction, appelle une concrétisation matérielle.

32. Droit du créancier de se faire justice & soi-méme. L’insolvabilité du débiteur*
entraine le non-paiement de la dette. Directement touché par cette inexécution, le créancier serait
alors justifié® a se faire justice a soi-méme puisqu’il est le titulaire du droit de créance, c’est-a-
dire du droit d’exiger®. Pour cette raison et considérant la soumission du débiteur, il est autorisé
a rechercher un mode de désintéressement qu’il juge, souverainement, équivalent. C’était par
exemple le cas du nexum’, prét de sommes d’argent connu du droit romain, qui, par son
formalisme - par aes libram® -, dispensait le créancier de recourir a la justice en cas de non
remboursement de la dette. Dans cette hypothese, le créancier impayé pouvait se faire justice lui-
méme. Si le droit positif en conserve certaines traces®, dans le cas du nexum, la limite n’était pas

en tout état de cause la solvabilité du débiteur.

L ForesT (G.), th. précit., sp. n° 149-150 ; GJIDARA (S.), op. cit., sp. p. 369 ; LEvY (J.-P.), CASTALDO (A.), Histoire du droit civil, op.
cit., sp. n° 672.

2 Obligatio est juris vinculum quo necessitate astringimur alicujus solvendae rei, secundum nostrae civitatis jura, selon la formule
de Justinien, Institutes (VI¢s. ap. J.-C.), Livre 111, Titre XIII.

L’abstraction du lien d’obligation entrainera un recul de la justice privée par la nécessité d’une reconnaissance préalable du droit par
un magistrat, FOResT (G.), th. précit., sp. n° 150 ; également, GAUDEMET (J.), Naissance d’une notion juridique, op. cit., sp. p. 19-
20 ; LEvy (J.-P.), CAsTALDO (A.), loc. cit., sp. n° 672.

8 Ou a minima, de I’exécution étatique, DEMOGUE (R.), Les notions fondamentales, op. cit., sp. p. 638.

4 Soulignant la préoccupation déja ancienne des créanciers de se prémunir contre celle-ci, LEPOINTE (G.), MoNIER (R.), Les
obligations en droit romain et dans [’ancien droit frangais, op. cit., sp. p. 9-10.

5 Sur la place du créancier avant 1’Etat et la pensée de Théring, CARBONNIER (J.), Flexible droit, op. cit., sp. p. 327 ; également, De
MoLeNEs (H.), Des origines romaines de la distinction entre la faillite et la déconfiture, th., J.-E. LABBE (dir.), imprimerie Ch.-F.
Lapierre, Rouen, 1889, sp. p. 8.

6 TErRE (F.), SIMLER (P.) et LEQUETTE (Y.), op. cit., sp. n° 2.

Selon la conception du droit allemand qui distingue les deux facettes de 1’obligation, ¢’est-a-dire le devoir d’exécution (Schuld) et
le pouvoir de contrainte (Haftung) qui permet de passer a ’exécution forcée en cas d’inexécution (GOMAA (N. M. K..), Théorie des
sources de ’obligation, th. précit., sp. n°® 282-286), ce serait viser ici le deuxiéme versant pour le droit de créance.

" RENAUT (M.-H.), La déconfiture du commergant, op. cit. ; également, GAU-CABEE (C.), Enchainé, affranchi, protégé, triomphant,
RTD civ., 2012/1, p. 33-49 ; la pratique serait déja antérieure a la fondation de Rome et aurait lieu dans cette forme jusque la fin de
la République (118 av. J.-C.), DEroussIN (D.), Histoire du droit des obligations, op. cit., sp. p. 203-207 ; son contenu n’est toutefois
pas certain : & partir de la loi Poetelia Papiria (326 av. J.-C.), seraient appliquées les formes de la mancipation, c’est-a-dire la
reconnaissance judiciaire de I’insolvabilité du débiteur (addicti), alors attribué au créancier ; sur le droit romain, not. : BReai (J.-F.),
Droit romain : les obligations, Ellipses, 2006, 310 p., sp. p. 19-21 ; GIRARD (P. F.), op. cit., sp. p. 508-515 ; LEPOINTE (G.), MONIER
(R.), op. cit., sp. p. 43-47.

Spécialement sur la manus injectio (acte de mancipation et recours au juge, L. XII Tables, Table I11), DEroussIN (D.), loc. cit, sp.
p. 204-205 ; FOREST (G.), th. précit., sp. n° 150-151 ; GAUDEMET (J.), op. cit., sp. p. 23 ; LEvy (J.-P.), CAsTALDO (A.), loc. cit, sp.
n° 672 ; MoNIER (R.), Manuel de droit romain, op. cit., n° 172-173 ; PRIGENT (S.), Le dualisme dans l'obligation, RTD civ., 2008, p.
401s., sp. n° 1; Szramkiewicz (R.), DEscamps (O.), Histoire du droit des affaires, op. cit., sp. n° 83.

8 C’est-a-dire par le rituel de I’airain et de la balance.

%11 peut étre fait référence a I’acte passé devant notaire en la forme authentique (C. civ., art. 1369) qui permet au créancier de forcer
son débiteur a s’exécuter (C. proc. ex., art. L. 111-1, al. 1¥") ; mais cela a lieu sur ses biens et requiert 1’intervention de ’huissier ;
également a la nouvelle procédure simplifiée de recouvrement des petites créances, ord. n° 2016-131, 10 fév. 2016 précit. ; C. proc.
ex., art. L. 125-1 et art. R. 125-1, permettant a ’huissier de délivrer un titre exécutoire au créancier avec I’accord du débiteur.
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33. Recours a la force. Le créancier insatisfait va de lui-méme et, plus concretement, par
lui-méme! - ¢’est-a-dire en recourant a la force physique -, sanctionner son droit de créance sur
le débiteur. C’est la conséquence ici de la conception primitive du lien d’obligation comme un
lien d’asservissement personnel et matériel qui impose, pour toute réalisation, de passer
nécessairement par la personne du débiteur. Cette contrainte est donc exercée directement sur le
débiteur, c’est-a-dire, le plus immédiatement, sur son corps?.

Il faut alors souligner la violence et la cruauté de la justice privée archaique®, mise en
ceuvre par le créancier contre le débiteur®. C’est recourir a la brutalité, I’emprisonnement®,
’esclavage®, voire la mise & mort’ avec, au besoin, le partage du corps en cas de pluralité de
créanciers comme le prévoyait la Loi des X1I Tables®. Puisque le créancier détient le pouvoir de
contrainte sur le débiteur insolvable, c’est a lui que revient la détermination souveraine d’une
forme de désintéressement, voire de vengeance, équivalente. C’est ce qui explique que
I’exécution privée dans sa conception primitive recouvre des pratiques particuliérement cruelles®
et barbares, a ’instar de la loi du Talion®. Le débiteur est a la merci du créancier qui a sur lui un

droit de vie ou de mort!?.

34. Faculté du débiteur de traiter lui-méme ses difficultés. En dehors de toute référence
historique, il est possible d’envisager également I’action du débiteur, bien qu’elle paraisse plus
réduite. Certes, contrairement au créancier, il n’est pas titulaire du droit d’exiger. Le débiteur

peut néanmoins parer de lui-méme et par lui-méme a son obligation d’exécuter. Il peut par

1 Origine de la procédure civile « de s’assurer a soi-méme selon ses forces et a son gré la satisfaction du droit qu’on estime avoir, la
réparation du tort qu’on juge avoir subi », GIRARD (P. F.), Manuel élémentaire de droit romain, op. cit., sp. p. 1025.

2 CARBONNIER (J.), Flexible droit, op. cit., sp. p. 328.

3 Essentiellement le fait des civilisations primitives, a-étatiques, avec une certaine résurgence durant le haut Moyen Age, GAU-
CaBekE (C.), Enchainé, affranchi, protégé, triomphant, op. cit.

4 CorIAT (J.-P.), « La dette, le failli et le créancier : le droit romain face a I’endettement », op. cit. ; DESURVIRE (D.), Banqueroute et
faillite : de I’ Antiquité a la France contemporaine, PA, 30 ao(t 1991, n° 104, p. 12-19, sp. p. 12 ; GAu-CABEE (C.), loc. cit. ; RENAUT
(M.-H.), La déconfiture du commercant, op. cit. ; SZRAMKIEWICZ (R.), DEScamPs (O.), loc. cit., sp. n° 71s.

5> DUPRE-DALLEMAGNE (A.-S.), th. précit., sp. n° 158

6 ForesT (G.), th. précit., sp. n° 150 ; GAU-CABEE (C.), loc. cit.

" GIRARD (P.F.), loc. cit., sp. p. 770-772.

8V. supra, sp. n° 1.

% Mais par absence de conceptualisation intellectuelle du lien d’obligation et de raisonnement juridique donnant accés aux biens du
débiteurs plutdt qu’a sa personne, SZRAMKIEWICZ (R.), DEScAmPS (O.), op. cit., sp. n° 83.

10 « Fracture pour fracture, ceil pour ceil, dent pour dent » ; de I’ancien Testament (Deutéronome, XIX, 21 ou Lévitique XXIV, 20
« (Eil pour ceil, dent pour dent, main pour main, pied pour pied », Bible, Exode, XXI, 24), I’institution du Talion fut recueillie vers
1694 av. J.-C. par le Code d’Hammurabi (« Beeuf pour beeuf », § 245), DEROUSSIN (D.), op. cit., sp. p. 641 et p. 645 ; SZRAMKIEWICZ
(R.), DEscamps (0.), op. cit., sp. n° 19 ; pour une définition, DrAI (R.), « Talion », in Dictionnaire de la culture juridique précit., p.
1467-1469 et Le mythe de la loi du Talion, Anthropos, 1996 (rééd. 1991 et 1986), 231 p. ; GIRARD (P.-F.), op. cit., sp. p. 420-425.
En réalité, la regle fut considérée comme un progres : elle repousse la vengeance aveugle et encadre I"usage de la force en imposant
une égale réciprocité ; néanmoins, elle demeure une pratique barbare puisqu’elle autorise et 1égitime la force physique, incluant la
mise a mort ; pour une critique de la qualification de « barbarie », de méme que sur I’emploi du terme « loi » & propos du Talion,
PrReEVOST (M.), « “A propos du Talion” », in mél. J. TENEUR, t. II, PU Lille, 1977, p. 619-629, sp. p. 619 ; également sur cette
conception de la vengeance, LEVELEUX-TEIXERA (C.), « L’ancien droit et le réglement non judiciaire des conflits de la vengeance a
la grace », in O. Boskovic (dir.), La déjudiciarisation, Mare&Martin, 2012, p. 111-145, sp. p. 120.

11 DUPRE-DALLEMAGNE (A.-S.), th. précit., sp. n° 158.
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exemple y échapper en organisant sa propre insolvabilité! ou en prenant la fuite?. Le créancier
ne pourra obtenir de paiement. A moindre échelle, il peut encore menacer d’y procéder, voire
simplement opposer son état de difficultés pour obliger le créancier a redéfinir les termes de
I’obligation, accordant alors un délai supplémentaire ou une remise de la dette. Que la pression
exercée soit d’ordre simplement moral ou physique, c’est toujours contraindre de maniére forcée.
Autrement dit, c’est exercer une certaine forme de violence contre le créancier qui n’a alors
d’autres choix que de se soumettre pour obtenir le paiement promis. Réciproquement, c’est le
moyen pour le débiteur de solutionner unilatéralement ses difficultés de paiement.

Une illustration peut étre trouvée dans 1institutionnalisation de la contrainte par corps® qui
s’impose en rempart contre la violence privée?. Avec elle, désormais, seul I’accord passé en
prison royale est valable®. Le créancier est amené a s’entendre avec son débiteur s’il veut obtenir
un paiement, ce qui passe par sa libération. Le débiteur apparait alors en position de force.
Cependant, c’est toujours recourir systématiquement a la contrainte physique (par corps) pour
résoudre les difficultés. Dans le cas de la prison pour dette, la force exercée sur le débiteur
emprisonné est en vérité niée®. Elle est néanmoins bien présente. Cela est d’autant plus vrai que,
dans les faits, « le sergent et le gedlier prétaient bien leurs bras au créancier »’. C’est donc une
autre donnée gue la contrainte physique qui doit étre retenue de I’institutionnalisation de la prison

pour dette : ’organisation juridique qu’elle réalise® contre la violence physique.

35. Violence et obstacle a la civilisation. Parce que le droit de se faire justice a soi-méme
correspond, dans ses formes anciennes, au droit du plus fort®, il est le résultat d’affrontements
violents entre le créancier et le débiteur'®. Or, 1’usage privé de la force comme mode de
satisfaction des obligations est un obstacle a la civilisation!!. Il n’est pas possible d’admettre, en

réponse a I’insolvabilité, le recours a la violence, d’autant plus quand elle se concrétise par des

! Ce fut I’objet initial des premiéres réglementations commerciales frangaises (not. Ordonnance du Commerce de Colbert, mars
1673 ; Code de commerce napoléonien, sept. 1807) ; sur ces périodes de rigueur contre les débiteurs malhonnétes, HiLAIRE (J.),
Introduction historique au droit commercial, op. cit., sp. n°® 200 s.

2 Le droit des foires, a lorigine du droit commercial, comprenait déja des regles contre les débiteurs « furtifs de foire »,
SzrAMKIEWICZ (R.), DEscamPs (O.), op. cit., sp. n® 133 ; sur le sujet, HUVELIN (P.), Essai historique sur le droit des marchés et des
foires, th., Paris, éd. A. Rousseau, 1897, 634 p.

3 L’ordonnance de Philippe le Bel en mars 1303 autorise 1’emprisonnement pour dette privée ; elle sera abrogée par la loi du 28 mai
1838 (en matiere commerciale, L. 22 juill. 1867), CLAUSTRE (J.), La dette, la haine et la force : les débuts de la prison pour dette a
la fin du Moyen Age, Rev. historique, 2007, op. cit., sp. p. 797 ; GAU-CaBBEE (C.), Enchainé, affranchi, protégé, triomphant, op. cit.
4 Pour une étude de la signification de la contrainte par corps, CLAUSTRE (J.), loc. cit., sp. p. 812-817.

5 lbid.

6 Ibid.

7 1bid. ; v. également, CLAUSTRE (J.), Dans les gedles du roi, I’emprisonnement pour dette a Paris a la fin du Moyen Age, th., C.
GAUVARD (préf.), Publications de la Sorbonne, 2007, 495 p.

8 Not. I’intervention d’un juge qui reconnait le droit du créancier et prononce 1’emprisonnement du débiteur.

% POPINEAU-DEHAULLON (C.), th. précit., sp. n° 4.

10 AGARDE (X.), « Nul ne peut se faire justice a soi-méme (...) », op. cit., sp. n° 4.

L ALLAND (D.), Justice privée et ordre juridique international, th. précit., sp. p. 2 et p. 907 ; JAOUEN (M.), th. précit., sp. n° 19 et
n° 23 s. ; POPINEAU-DEHAULLON (C.), th. précit., sp. n° 3 ; sur le rattachement de la justice privée aux civilisations primitives et son
tempérament, v. supra, sp. n° 29.
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pratiques particulierement cruelles et barbares sur la personne du débiteur. La définition d’un
Etat de droit® impose la canalisation de la violence? par I’intervention nécessaire et préalable
d’une autorité publique. La force publique® va permettre de réguler les usages privés, c’est-a-
dire de conjurer les excés de I’exécution privée et de pacifier les comportements?. D’une maniére
générale, la maitrise de la force est considérée comme «la condition premiére d’un ordre
social »°. Ainsi, le lien d’obligation ne doit pas seulement étre compris comme un rapport de

force, la dette est aussi source de solidarité entre les individus qui se sont entendus®.

36. Transition. Le droit de se faire justice par soi-méme, dans sa forme violente, doit étre
exclu. 1l en va de méme concernant le droit de se faire justice pour soi-méme des lors qu’il

correspond a un état de désorganisation.

B. Le rejet de la désorganisation dans le paiement des créanciers

37. Solution individuelle. Outre la violence qu’il porte, le droit du plus fort tend a une
solution qui est définitivement individuelle. En effet, par I’exercice d’une justice privée, le
créancier, victime de 1’inexécution du débiteur insolvable, va rechercher en premier lieu sa
satisfaction personnelle. En ces termes, le lien d’obligation entre le débiteur et le créancier
apparait, outre personnel, également individuel. Le creéancier se fait justice lui-méme et, plus
précisément, pour lui-méme, non pour les autres victimes éventuelles de 1’insolvabilité du

débiteur. Il ne prend en compte que son intérét personnel et individuel.

38. Arbitraire. Corrélativement a une solution individuelle, la justice privée parait dans
cette perspective particuliérement arbitraire et aléatoire’. En effet, sa mise en ceuvre et ses formes
dépendent exclusivement de I’interprétation purement subjective du créancier. Par exemple, dans
le cadre du nexumd, le créancier pouvait choisir selon ses besoins entre 1’usage de la force de

travail du débiteur, la vente en esclave au-dela du Tibre ou la mise a mort. Il est souverain a

L V. supra, sp. n° 29, n. 3bis.

2 En ce sens, POPINEAU-DEHAULLON (C.), Les remédes de justice privée a l'inexécution du contrat, th. précit., sp. n° 3 ; plus
généralement, CARBONNIER (J.), Flexible droit, op. cit., sp. « L’obligation entre la force et la grice », p. 324 s.

3 Not. la contrainte par corps, v. supra, sp. n° 34 ; I’Etat ayant « le monopole de la violence physique légitime », WEBER (M.), Le
Savant et le politique, 1919, nouvelle trad., éd. La Découverte, 2003.

4 CLAUSTRE (J.), La dette, la haine et la force (...), op. cit., sp. p. 814 ; la voie principale pour échapper a la prison pour dette est
I’arrangement avec le créancier ; I’emprisonnement n’a donc pas une vocation durable, ni méme a étre réellement mis en ceuvre ;
c’est davantage une menace poussant les parties a trouver un compromis, ibid., sp. p. 815 s. ; plutdt qu’une véritable peine, GAU-
CaBgek (C.), op. cit.

5 BEGUIN (J.), « Rapport sur 1’adage “Nul ne peut se faire justice a soi-méme” en droit privé », in Nul ne peut se faire justice a soi-
méme, op. cit., sp. p. 41 ; dans le méme sens, JAOUEN (M.), th. précit., sp. n° 25.

6 CLAUSTRE (J.), loc. cit., sp. p. 800.

7 JAOUEN (M.), th. précit., sp. n° 24,

8 V. supra, sp. note n° 32,
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considérer la bonne ou la mauvaise exécution de la part du débiteur, de méme qu’il se reconnait,
lui-méme, le droit d’agir et, enfin, il est I’'unique souverain quant au sort du débiteur défaillant.
Le débiteur est entierement soumis a I’arbitraire du seul créancier se faisant — ou non — justice

lui-méme.

39. Deésordre social. L’hypothése de I’insolvabilité du débiteur peut entrainer, de sa part,
une absence généralisée d’exécution de ses obligations. Un ou plusieurs créanciers peuvent alors
se trouver concernés par cet état de fait. Or, la justice privée unilatéralement exercee fait obstacle
a un paiement organisé des créanciers non désintéressés. C’est au contraire un systeme
anarchique qui se présente par une compléte inorganisation sociale ; seul le créancier le plus
diligent et, ici, le plus fort, pourra profiter d’un éventuel paiement. Il n’y a pas d’appréhension
collective de la sanction de I’inexécution. De sa seule force et dans son seul intérét, il oblige le
débiteur a s’exécuter ou, en cas d’insolvabilité, obtient un désintéressement qu’il juge équivalent.
Ainsi, la recherche de la paix sociale impose de tempérer justement I’unilatéralisme® éminent du
droit de se faire justice soi-méme2. Assurer la sécurité des rapports entre les individus® et prévoir
une réponse collective aux mangquements, en termes brefs un ordre social, sont « les fondements

de toute société »*.

40. Conclusion et transition. L’abandon du traitement des difficultés au seul créancier - ou,
débiteur - n’est pas satisfaisant, car il repose en toute hypothese sur 1’usage de la force. De plus,
sa mise en ceuvre dépend entierement et souverainement de I’appréciation unilatérale de I’une
des parties, source d’arbitraire et de désorganisation. Au demeurant, il est difficile dans ce cadre
d’évoquer un réel traitement tant ce mode, dans sa forme unilatérale, correspond
vraisemblablement au moyen d’exercer une vengeance ou de se dérober a ses engagements. C’est
ce qui explique une certaine désaffection de la société contemporaine pour la justice privée.

Toutefois, il est possible d’avoir une autre vision de la justice privée. Il est vrai qu'« en
fustigeant le fait de “faire a soi-méme justice” (...) [I’adage] tend ainsi a faire accroire qu’il n’y
aurait de justice privée qu’unilatérale »°. Or, les difficultés économiques pourraient aussi étre
résolues de maniere bilatérale. Le créancier et le débiteur ceuvrent ensemble a la recherche d’une

solution, repoussant alors la cruauté et ’arbitraire.

1 Sur ce caractére fondamental dans la définition de la justice privée, Vocabulaire juridique Cornu précit., v. Justice privée, sp. p. 594.
2 En ce sens, LAGARDE (X.), op. cit., sp. n° 4.

3 Sur cette notion, DEMOGUE (R.), Les notions fondamentales du droit privé, op. cit., sp. p. 63.

4 JAOUEN (M.), La sanction prononcée par les parties au contrat, th. précit., sp. n° 24.

5 Ibid., sp. n° 39.
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§ 2. L’incertitude de la solution amiable pour les parties

41. Solution bi ou multilatérale. La civilisation a progressivement repoussé la violence
et larbitraire dans les rapports entre les parties. Le droit a appréhendé I’hypothése de
I’insolvabilité et il n’est plus question d’abandonner le débiteur defaillant au créancier insatisfait.
C’est donc dans une perspective de réciprocité que le traitement des difficultés s’envisage. 1l
peut avoir lieu entre le créancier insatisfait et son débiteur, de maniere bilatérale. Le débiteur
peut aussi réunir plusieurs de ses créanciers des lors que son insolvabilité est généralisée a une

pluralité de dettes.

42. Solution amiable. La résolution amiable de difficultés, quelles qu’elles soient,
recouvre la catégorie générale des modes alternatifs de réglement des conflitsl. 1l s’agit
globalement de faire participer? les parties a la négociation® d’un compromis, réalisant alors une
forme de justice privée* en ce que les parties définissent elles-mémes, seules, la sanction et la

réparation de la violation de leur droit.

! Modes alternatifs (ou amiables) de réglements de conflits (MARC), des différends (MARD), voire des litiges (MARL) qui apparait
plus large que le terme « conflit », lequel est « juridiquement relevant », Conseil d’Etat (dir.), « Glossaire : la médiation et la
conciliation judiciaires et conventionnelles », in Conseil d’Etat, Les développements de la médiation, actes du colloque, CCI Paris,
2011, La documentation francaise, 2012, sp. « Réglement extrajudiciaire des litiges », sp. p. 137 s.

D’une maniére générale, ces modes peuvent étre définis comme « un ensemble non limité de procédés qui ont pour objet de régler
un conflit en recourant a une solution non juridictionnelle voulue par les parties », JARROSSON (C.), Les modes alternatifs des conflits,
présentation générale, RIDC, 1997/2, p. 311-345, sp. p. 325 ; sur le sujet, not. : CADIET (L.), « Des modes alternatifs de reglement
des conflits en général et de la médiation en particulier », in S. AMRANI-MEKKI et al., La médiation, Dalloz, Société de Iégislation
comparée, 2009, p. 13-27 ; CeccHI-DimecLIO (P.) et BRENNEUR (B.) (dir.), Manuel interdisciplinaire des modes amiables de
résolutions des conflits, G. CANIVET (préf.), C. JaMIN (post.), Larcier, 2015, 1349 p. ; Despevises (Y.), Modes alternatifs de
réglement des litiges, Justices, 1996/4, p. 339 s. ; JARROSSON (C.), Modes alternatifs de reglement des conflits, Justices, 1996/6, p.
274 s.; RAcINE (J.-B.) (éd.), Les modes alternatifs de résolution des conflits : approche générale et spéciale, GIP Mission de
recherche Droit et Justice, 2001, op. cit. ; et v. infra, sp. n® 496.

2 Référence possible & la « justice participative » ; concrétement, procédure participative confiée a I’avocat, CPC, art. 1542 s. ; issue
du rapp. min. Just., L ‘ambition raisonnée d’une justice apaisée, S. GUINCHARD (rapp.), La documentation francaise, 2008, 344 p.,
sp. p. 168-170 ; sur cette procédure, FRICERO (N.), « Qui a peur de la procédure participative ? Pour une justice, autrement... », in
mél. S. GUINCHARD, 0p. cit., p. 145-154 et avec Poivey-LECLERCQ (H.) et SAUPHANOR (S.) (dir.), Procédure participative assistée
par avocat, Lamy, 2012, 247 p. ; Dossier, Quelle place pour la convention de procédure participative, DP, 2012/214, p. 51-80.

Ou au « droit collaboratif », reposant aussi sur 1’avocat, BUTRUILLE-CARDEW (C.), La place du droit collaboratif dans les MARC,
RLDC, 2011, 88, entretien et « La “collaborative law” », in J.-J. BARBIERI et al., Construction européenne : approche pratique,
Lamy, 2012, p. 345-350 ; Poivey-LECLERCQ (H.) et al., Le droit collaboratif, Dossier spécial, AJ fam., 2010/6 ; RIVIERE-MARIETTE
(S.), MoLLARD-COURTAU (C.), Le droit collaboratif : une alternative efficace a I’intervention d’un tiers impartial dans le réglement
amiable d’un litige, GP, 2013, n° 1898-190, p. 15 s.

3 Par référence a la « justice négociée » qui a essentiellement lieu en matiére pénale selons des éléments de procédure particuliers
tels que la reconnaissance préalable de culpabilité, CPP, art. 495-7 ; PEREIRA (B.), Justice négociée : efficacité répressive et droits
de la défense ?, D., 2005, p. 2041-2049.

I existe également la « justice restaurative » ou « réparatrice » qui concerne ’auteur de I’infraction et la victime, voire le groupe ;
CarIO (R.), La justice restaurative : vers un nouveau modele de justice pénale ?, AJ pénal, 2007, p. 373-375 ; sur le sujet, v. not.
JACQUOT (S.), La justice réparatrice, Quand victimes et coupables échangent pour limiter la récidive, Y. CHARPENEL (collab.),
L’Harmattan, 2012, 127 p.

4 G’seLL-MAcREz (F.), Vers la justice participative ? Pour une négociation « a I'ombre du droit », D., 2010, p. 2450-2459.
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La loi en consacre ponctuellement certaines formes, telles que la conciliation® en droit des
entreprises en difficulté?. Mais, compte tenu de sa judiciarisation®, elle doit étre exclue de I’étude
des modes purement non judiciaires de traitement des difficultés. Le mode privé est entendu

comme celui réalisé, entiérement, par les parties et elles seules®.

43. Contenu de la solution amiable. Les parties peuvent s’entendre diversement sur la
solution a adopter face a I’insolvabilit¢é du débiteur. Elles peuvent par exemple prévoir
I’échelonnement du paiement, le report de la dette, voire sa remise. La définition du contenu de
I’accord appartient entiérement et librement aux débiteur et créancier(s). Ils sont souverains dans
le traitement. Cependant, cette liberté constitue intrinsequement la propre limite a la solution
amiable®. Il n’est pas question, comme dans sa forme unilatérale et primitive, d’imposer, ni de

contraindre a un traitement. La solution est pacifique.

44. Plan. Deux incertitudes existent dans le traitement amiable et privé de I’insolvabilité :

I’une porte sur I’aboutissement des négociations (A), I’autre sur la portée de 1’accord (B).

A. L’aléa dans la réussite des négociations

45. Initier des négociations. Réalisant elles-mémes le traitement des difficultés de
paiement du débiteur, il appartient aux parties de prendre I’initiative d’entrer en discussion. Or,
en I’absence d’impulsion d’une autorité, voire, d’un simple tiers sans pouvoir de coercition, cet

élément peut se trouver en pratique trés incertain, chacune des parties demeurant passive.

46. Comportement du débiteur. Dans les faits, le débiteur devrait étre le premier lucide
sur ses propres difficultés, pourtant il peut faire montre d’inertie. Les causes peuvent en étre
multiples : soit, il n’en pas pleinement conscience - il est en effet possible que selon la
complexité de son activité économique, certaines connaissances financiéres et comptables soient
nécessaires -, soit il peut choisir de volontairement les ignorer®. La encore, les explications sont

diverses : optimisme exagéré, difficultés temporaires, craintes des éventuelles suites, etc. D’une

LCPC, art. 21 et 127 s. ; comp. avec la médiation, art. 131-1 s. ; d’une maniére générale, art. 1528 s. et v. supra, sp. n° 42 et v. infra,
sp. n° 500.

2C. com,, art. L. 611-4 ; sur la contractualisation en droit des entreprises en difficulté, v. infra, sp. n° 51.

3 Sa mise en ceuvre dépend du juge (président du tribunal) qui désigne un conciliateur, C. com., art. L. 611-6, al. 2 ; ¢’était déja le
cas du réglement amiable sous ’empire de la L. 1*" mars 1984 précit., art. 35-36 ; le soulignant, Gomez-BAssAc (V.), « Les modes
amiables de résolution des défaillances des entreprises, », in Les modes alternatifs (...), op. cit., sp. p. 156 ; v. infra, sp. n° 125.

4 Sur ce sens, V. supra, sp. n° 26 ; les MARD et la conciliation seront étudiés en infra, sp. n° 500.

5 Sur cette analyse a propos de la médiation, DioN (N.), De la médiation, Essai pour une approche créatrice et pacifiée du conflit,
J.-L. Sourioux (avant-dire), Mare&Martin, 2011, 266 p., sp. p. 173 s.

6 Sur I’inertie du débiteur, v. infra, sp. n° 430.
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maniére générale, en cas de difficultés, I’aspect psychologique est trés fort! et, par conséquent,
tres variable selon la personnalité méme du débiteur. C’est d’ailleurs en considération de celui-
ci que la loi de Sauvegarde? a pu atténuer les sanctions susceptibles d’étre prononcées a
I’encontre du chef d’entreprise. Sans entrer plus avant dans celui-ci, ce qu’il est retenu ici est

I’absence de réaction du débiteur constituant un obstacle a tout traitement des difficultés.

47. Comportement du créancier. C’est le créancier, constatant un retard de paiement, qui
pourrait, prendre I’initiative d’une discussion. Confier ce role au créancier serait le moyen, dans
le cadre d’un traitement privé, de parer a I’inertie du débiteur. Cependant, la limite précédente
peut étre d’abord reconduite ici en ce que cette démarche est incertaine. Ensuite, ce qu’il faut
souligner concernant le créancier, c’est que, contrairement au débiteur, il peut avoir une vision
restrictive du probléme, c’est-a-dire n’étre intéressé que par le paiement de sa seule créance. En
d’autres termes, le créancier agissant ne recherche pas un traitement global des difficultés du
débiteur, lesquelles pourraient potentiellement atteindre d’autres créanciers. Il n’est mi que par
son intérét purement personnel et égoiste?. Il est alors difficile de parler d’un véritable traitement
des difficultés du débiteur. Enfin, il est possible que le créancier, loin de se montrer inerte, se
montre au contraire trés actif au point d’user de sa position économigue dominante - notamment
les institutions bancaires - pour exercer une pression sur le débiteur défaillant et, ainsi, le
contraindre & payer sa créance. Le droit de la consommation encadre alors les abus qui pourraient
avoir lieu dans cette hypothése®. C’est en ces termes que la démarche du créancier aux fins de

traitement des difficultés du débiteur est limitée.

1 Etablissant quatre profils psychologiques du débiteur en difficulté, Intrum Justitia, Les profils psychologiques du débiteur, aodt
2007 ; v. également, SEVERIN (E.), La relation créancier-débiteur : Le cas de la difficulté financiére revisitée par la sociologie et la
psychologie, Rev. Sciences de gestion : direction et gestion, 2004/207, p. 83 s.

Divers observatoires sont nés afin d’analyser la santé des chefs d’entreprise : par ex., AMAROK, par O. TORRES ; Barometre de la
Santé des Dirigeants, Malakoff Médéric, mai 2015.

De plus, diverses initiatives privées d’ordre associatif, telles que SOS Entrepeneur, créé par un dirigeant ayant vécu 1’expérience de
la procédure judiciaire, regroupées au sein du Groupement d’intérét associatif, v. en ligne, le portail du rebond (2014).

Par ailleurs, certains tribunaux de commerce ont mis en place en leur sein et de maniere informelle une cellule de suivi psychologique
a destination des dirigeants d’entreprises : par ex., depuis sept. 2013, a Saintes (17), dispositif d’Aide Psychologique pour les
Entrepreneurs en Souffrance psychologique Aigué (APESA) ; BAUJET (B.) et al., La souffrance morale des entrepreneurs, CDE,
2016/2, entretien 2 ; BINNIE (M.), Un dispositif pour éviter la délocalisation des entrepreneurs dans un monde meilleur, RPC, 2014/2,
étude 6 ; DELATTRE (C.), La souffrance du chef d’entreprise face a la défaillance de son entreprise, BJE, juill.-ao0t 2015, p. 201 ; il
pourrait étre comparé au dispositif anglais Campaign for Awareness of Mental Illness Among Debtors (CAMIAD), qui prévient les
souffrances d’angoisse mentale liées a la dette chez les débiteurs.

D’une maniére générale, ces initiatives sont assez récentes et appellent a étre développées dans le domaine des sciences sociales.

2 Not. a I’ouverture de la procédure, L. 26 juill. 2005 précit., LE CORRE (P.-M.), Premiers regards sur la loi de sauvegarde des
entreprises (L. n° 2005-845, 26 juill. 2005), D., 2005, p. 2305 s.

Regrettant I’absence de ce méme effort quant aux sanctions pénales, ROBACZEWSKI (C.), La non-réforme des sanctions pénales dans
la loi de sauvegarde des entreprises, GP, 2005/253, p. 48 s.

3 TricoT (D.), Rapport de synthése, in Dossier, Que reste-t-il des principes traditionnels des procédures collectives face au
morcellement du traitement de la défaillance ? , RPC, 2012/3, dossier 21, sp. n° 2.

4 Par ex. pour ne pas surprendre le débiteur, le Iégislateur a prévu a propos des organismes de crédit et banques une prescription
biennale relativement breve de deux ans a compter du premier incident de paiement non régularisé pour exercer une action en
paiement, C. consom., art. R. 312-35 ; au-dela, le créancier est forclos.

Plus généralement, en droit de 1’Union européenne, v. VOINOT (D.), Le recouvrement amiable des créances a 1’épreuve du droit
européen des pratiques commerciales déloyales, ADUE, 2016.
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48. Processus de négociations. L’incertitude existante au stade de D’initiative d’un
traitement des difficultés par les parties se poursuit durant tout le processus de négociations.
D’abord, la partie sollicitée n’est pas obligée de répondre a I’invitation a entrer en discussion.
Méme si tel est le cas, un nouvel obstacle se présente ensuite dans la recherche d’une solution
de traitement des difficultés par les parties. L’insolvabilit¢ mettant généralement en cause une
pluralité de créanciers, les négociations ne peuvent se réaliser en une fois. Plusieurs échanges
sont nécessaires, ce qui peut largement compliquer 1’élaboration d’une solution pour le débiteur.
En pratique, le risque est donc que les négociations ne soient pas menées promptement et
sincérement®. Par exemple, pour le débiteur, les discussions engagées peuvent constituer des
manceuvres dilatoires?, lui permettant de se soustraire, au moins durant le temps des échanges, a
ses engagements. Quant au créancier, il peut étre entré en discussion avec le débiteur mais sans
réelle intention de rechercher une solution de traitement mais, davantage, une occasion d’obtenir
le paiement de sa créance sans aménagement. Les discussions peuvent alors dériver en une forme
d’harcélement du débiteur, ce qui peut étre réprimé sur le plan juridique®. En termes brefs, les
négociations sont détournées de la véritable recherche d’un accord amiable permettant de traiter

les difficultés. C’est alors I’échec des négociations qui se profile.

49. Reéussite ou échec des négociations. En toute hypothése, il faut reconnaitre que les
négociations présentent intrinséquement un aléa, particuliérement a propos d’une entreprise en
difficulté®. Leur issue est incertaine. Il ne peut étre assuré de parvenir a la conclusion d’un accord.
C’est alors souligner un nouvel obstacle en ce que les discussions entamees entre les parties afin
de résoudre les difficultés de paiement peuvent faire état d’un désaccord insurmontable, ou, plus
simplement, d’une absence d’accord. Les parties ne parviennent pas a s’entendre sur la solution
a adopter. Par exemple, le créancier refuse 1’octroi d’un moratoire ou le débiteur n’a plus aucune
capacité a assurer un quelconque remboursement, méme échelonné. Cela est d’autant plus vrai
qu’il faut rappeler le caractere potentiellement collectif des discussions dés lors qu’une pluralité

est concernée par les difficultés d’une entreprise. Il faut donc entreprendre des négociations

! Sur I’exigence de bonne foi et de loyauté dans les pourparlers contractuels, GHESTIN (J.), LoiseAu (G.) et SERINET (Y.-M.), La
formation du contrat, Le contrat, le consentement, t. 1, LGDJ-Lextenso, 2013, 4¢éd., sp. n° 711 ; consacrée par la réforme, ord. n°
2016-131, 10 fév. 2016 précit. ; C. civ., art. 1104,

Il peut étre fait un paralléle avec la législation de 1967 du droit des entreprises en difficulté qui exigeait que le concordat présente
un caractere « sérieux », DERRIDA (F.), « Pour une conception nouvelle du concordat dans le reglement judiciaire », in J.-M.
MOUSSERON et B. TEYSSIE (préf.), Dix de droit de [’entreprise, Librairies Techniques, 1978, p. 1013-1033, sp. n° 3.

2 A propos de la conciliation, PETEL (P.), Le nouveau droit des entreprises en difficulté : acte |1, Commentaire de l'ordonnance n°
2008-1345 du 18 décembre 2008, JCP G, 2009/6, 1, 110, sp. n° 7 ; également, ROUGER (M.), Le réglement amiable par accord entre
débiteurs et créanciers et le reglement amiable judiciaire par redressement ou liquidation, PA, 12 janv. 1994.

3 Le droit de la consommation sanctionne les pratiques commerciales déloyales et not. agressives, se manifestant par des sollicitations
répétées et insistantes selon un contexte particulier, C. consom., art. L. 121-6 ; pour la protection du créancier dans le cadre des
pratiques commerciales déloyales, dir. PE et Cons. UE, 2011/7/UE, concernant la lutte contre le retard de paiement dans les
transactions commerciales, 16 fév 2011 (refonte), sp. art. 7 ; JOUE, n° L. 48/1, 23 fév. 2011.

4 GAVALDA (C.), MENEZ (J.), Le réglement amiable des difficultés des entreprises (L. n° 84-148 du ler mars 1984 et D. n° 85-295
du ler mars 1985), JCP G, 1985/25, I, doctr., 3196, sp. n° 15.
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multilatérales® contradictoires, chacun devant exprimer son consentement ou non. Dans ces
conditions, conclure amiablement un accord entre I’ensemble des parties parait peu réaliste?. Or,
I’absence d’accord est certainement la limite la plus définitive dans le traitement des difficultés
en ce qu’il n’apparait aucune autre alternative de nature privée. Le débiteur ne peut contraindre

les créanciers a conclure un accord et inversement.

50. Transition. Les négociations tendant a un traitement privé des difficultés sont
couvertes, de leur initiative a leur aboutissement, par une incertitude insurmontable. Les ententes
entre les parties qui y consentent peuvent librement se former et, aussi, se défaire. C’est toute la

précarité de I’accord amiable.

B. La précarité de ’accord amiable

51. Existence de I’accord. Si le débiteur et le(s) créancier(s) sont parvenus a s’entendre,
il existe entre eux un accord. Sa forme peut étre variable bien que 1’accord conventionnel, dans
un mode privé et extrajudiciaire de résolution des difficultés, soit privilégié. Il est I’instrument
témoignant de la rencontre des volontés®. Formalisé par écrit, cela permet de limiter les
éventuelles contestations postérieures en inscrivant, plus durablement que 1’oral, les termes
précis de 1’accord. La signature des parties achevera le processus en manifestant formellement

le consentement.

1 Expression volontairement empruntée a la diplomatie internationale, LE GUERNEVE (L.), Synthése négociée : I’accord, in Dossier,
L’accord, GP, 2008/178, p. 49 s.

2 HERLEMONT (M.), Une solution au redressement d’une entreprise : le réglement amiable, JCP E, 11, 1988, 15298, p. 675-679, sp.
p. 677.

Cela était particulierement le cas dans le concordat de la L. 13 juill. 1967 précit. qui octroyait aux créanciers chirographaires le
pouvoir d’opposer un « véto infranchissable », DERRIDA (F.), Pour une conception nouvelle du concordat (...), op. cit., sp. n°® L et 9.
3 C’est sa définition méme, GHESTIN (J.), LoISEAU (G.) et SERINET (Y.-M.), La formation du contrat, t. I, op. cit., sp. n° 38 ; C. civ.,
art. 1100-1, al. 1*" (acte juridique) et art. 1101 (contrat) ; anc. art. 1101-1107.
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En droit des entreprises en difficulté, le mandat ad hoc et, dans une moindre mesure, la
conciliation, revétent cet aspect contractuel®. Bien qu’elles ressortent d’un cadre judiciaire?, ces
techniques de prévention des difficultés tendent a organiser 1’entente amiable du débiteur et des
créanciers. Dans les procédures collectives, pourtant judiciaires, 1’esprit contractuel est encore
présent en ce que le traitement place en son cceur la négociation® et que son instrument, le contrat,
permet I’organisation des rapports dans le traitement. C’est ce que met en lumiére le mouvement
favorable a la contractualisation qui s’observe d’une maniére générale®. 1l touche globalement
I’ensemble des rapports entre les individus® en s’imposant comme un mode de résolution

privilégié® et le droit des entreprises en difficulté n’y échappe pas’. Or, le contractualisme® fait

1 ZATTARA-GROS (A.-F.), « La contractualisation du droit des entreprises en difficultés », in mél. D. TRicoT, Professeur, avocat,
juge au service du droit des affaires, Dalloz-Litec, 2011, p. 623-636, sp. n° 9-10 qui souligne particuliérement la pénétration de la
technique contractuelle en droit des entreprises en difficulté soit par une reprise de sa forme (spécialement & propos du mandat ad
hoc), soit en lui assignant un objectif contractuel, & propos de la conciliation ; également sur ce mouvement, COUTURIER (G.), Droit
des sociétés et droit des entreprises en difficulté, th., J.-P. HAEHL (préf.), LGDJ-Lextenso, 2013, sp. n° 19 ; v. infra, sp. n°® 496 s.,
n° 512, n. 10 et n° 524 ; spécifiquement a propos de la conciliation, JEANTIN (M.), LE CANNU (P.), Droit commercial, op. cit., sp. n°
106 ; sur son caractere contractuel a travers les réformes, SAINT-ALARY-HouIN (C.), manuel précit., sp. n° 339 et 366 ; favorable a
la préservation du caractére contractuel, RoLAIN (M.), Entre contractualisation et sujétions : le brouillage des pistes dans le traitement
des difficultés, PA, 17 déc. 2014, p. 7 s., sp. n° 12 ; I’aspect contractuel s’observe également lorsque ’accord de conciliation demeure
non homologué et non constaté, SorTAIS (J.-P.), Le sort des accords de conciliation en cas de refus d'homologation ou de
constatation, RPC, 2013/3, étude 12 ; c’était déja ’analyse concernant le réglement amiable, GAVALDA (C.), MENEZ (J.), Le
réglement amiable des difficultés des entreprises, op. cit., sp. n° 8 ; d’une maniére générale, ENGEL-CREACH (A.), Les contrats
judiciairement formés, th., A. BENABENT (préf.), Paris X, Economica, 2002, 343 p., sp. n° 66.

2 Quverture du mandat ad hoc et de la conciliation, C. com., art. L. 611-3 et L. 611-6, al. 1% ; désignation du mandataire et du
conciliateur, art. L. 611-3, al. 1*" et L. 611-6, al. 2 ; constatation ou homologation de I’accord de conciliation obtenu, art. L. 611-8, |
et Il ; fin de mission du conciliateur, art. L ; 611-8, Il1 ; résolution de 1’accord de conciliation, art. L. 611-10.

3 ZATTARA-GROS (A.-F.), op. cit., sp. n° 10 ; not. en associant aux cotés du débiteur, les créanciers, par ex., a I’élaboration du plan,
C. com., art. L. 626-30-2 ; apport de ord. n° 2014-326, 12 mars 2014, art. 43.

4 A entendre au sens large, c¢’est-a-dire y compris au-dela de sa seule matérialisation par le contrat, Mexki (M.), Le discours du
contrat : quand dire, ce n'est pas toujours faire, RDC, 2006/ 2, p. 297 s. ; ¢’est davantage viser la logique contractuelle, c’est-a-dire
la négociation, I’entente et la conclusion d’un accord ; en ce sens, CHASSAGNARD-PINET (S.), HIEz (D.), « Le systeme juridique
frangais a 1’ére de la contractualisation », in sous leur dir., La contractualisation de la production normative, Dalloz, 2008, p. 3-93,
sp. n° 3.

5 Soulignant un changement de paradigme dans la production normative et de la hiérarchie des normes (horizontale), CHASSAGNARD-
PINET (S.), HiEZ (D.), loc. cit., sp. n° 33 ; v. également, SupioT (A.), « La contractualisation de la société », in Y. MicHAuUD (dir.),
Qu’est-ce que I’humain ?, vol. 2, éd. Odile Jacob, 2000, 602 p., sp. p. 156.

6 Le développement des MARD sous-tend avec lui I’essor du phénomeéne de contractualisation, CADIET (L.), « Propos introductifs :
“faire lien” », in La contractualisation de la production normative, loc. cit., p. 169-184 ; ainsi, le contrat notamment se révéle étre
un instrument particuliérement privilégié, ANCEL (P.), « Les modes alternatifs de réglement des différends et le droit des contrats »,
in Manuel interdisciplinaire des modes amiables de résolution des conflits, op. cit., p. 207-231.

7 ZATTARA-GROS (A.-F.), loc. cit., sp. n° 2 qui souligne le paradoxe apparent a associer le mouvement de contractualisation au droit
des entreprises en difficulté, mais analyse ses éléments constitutifs, sp. n° 3 s. ; v. également, CHASSAING (F.), MoreLLI (N.) et al., La
contractualisation du droit des entreprises en difficulté, par M. MeENJucQ, RPC, 2015/3, entretien 2 ; RoLaiN (M.), loc. cit., sp. n° 14 s.
Spécifiquement a propos du mandat ad hoc, JADAUD (B.), « Le réglement conventionnel des difficultés des entreprises par le
mandataire ad hoc », in mél. M. JEANTIN, Prospectives du droit économique, Dalloz, 1999, p. 411-417.

8 Le contractualisme, né de la contractualisation, est une conception selon laquelle la logique contractuelle constitue la forme la plus
achevée du lien social ; il se présente également comme une composante de I'idéologie économique, SupioT (A.), Homo juridicus,
Essai sur la fonction anthropologique du Droit, Le Seuil, 2009, 333 p., sp. p. 142 ; sur la pensée d’Alain SuPIOT, not. Boy (L.),
Alain SUPIOT, Homo juridicus, Essai sur la fonction anthropologique du droit, RTD civ., 2005/3, p. 676-678.

Il fait primer 1’autonomie de la volonté sur les autres sources normatives (le « tout-contrat »), CHASSAGNARD-PINET (S.), HiEz (D.),
«Le systéme juridique frangais (...) », loc. cit.,, sp. n® 2; c’est le «soi pour loi», SupioT (A.), «Les deux visages de la
contractualisation : déconstruction du Droit et renaissance féodale », in S. CHASSAGNARD et D. Hiez (dir.), Approche critique de la
contractualisation, LGDJ, 2007, p. 19-44, sp. p. 31 ; dans son acception la plus forte, il transcende et se substitue a toute autre forme
d’intervention et aux différentes sources normatives, PIGNARRE (G.), Les frontiéres du consentement : de la confrontation du pouvoir
aux marges de I'autonomie (suite), part. I, RDC, 2011/3, p. 989 s., sp. n° 16 et 23.
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I’objet de critiques® notamment en raison de la faiblesse de sa portée, ce qui vaut également pour

les accords relatifs aux entreprises en difficulté?.

52. Absence d’effet exécutoire de ’accord. L’accord amiable a force obligatoire entre
ceux qui y ont souscrit®. 1l est porteur des engagements de chacun® et constitue la loi des parties®.
Sa formalisation par écrit permet en outre de sécuriser cette force en ce qu’elle arréte les termes
de I’accord. Celui-ci devra étre exécute et cela, conformément a ce qui est écrit.

Cependant, malgré la reconnaissance de cette force obligatoire, celle-ci n’emporte pas
nécessairement et assurément son exécution®. Autrement dit, ce n’est pas parce que les parties
se sont accordées sur une solution, ni méme qu’elles auront formalisé par écrit leurs engagements
qu’elles vont, de facto, les mettre en ceuvre. Il y a une différence de degré qu’il faut observer a
propos de la portée de I’accord entre, d’une part, sa conclusion, voire, sa formalisation et, d’autre
part, son exécution. Celle-ci est également laissée a la discrétion des parties et aucune ne peut
obliger I’autre a s’exécuter. L’accord, conclu sous le seul seing des débiteur et créancier(s), est
dépourvu d’effet exécutoire.

De sorte qu’il existe a nouveau un doute quant au traitement privé des difficultés qui porte,
cette fois, sur sa réalisation effective. Il est en effet possible qu’a I’instar de I’obligation initiale
qui avait justifié ’entreprise de négociations en raison de son inexécution’, le nouvel accord se
trouve également non exécuté. Les motifs peuvent étre multiples : infaisabilité économique,
changement des conditions, désintérét, etc. Quels qu’ils soient, I’absence d’exécution de 1’accord
réduit a néant le traitement des difficultés. Par conséquent, tout défaut d’exécution ne fait que
revenir a 1’état initial de défaillance du débiteur, voire, plus dangereusement, a un état aggravé

de difficultés.

1V. CHASSAGNARD (S.) et HIEZ (D.) (dir.), Approche critique de la contractualisation, op. cit., 222 p.

2 D’ou le relais de la procédure pour parfaire le produit, fragile, des négociations, ZATTARA-GROS (A.-F.), op. cit., sp. n° 12.

3 ANCEL (P.), « Les modes alternatifs de reglement des différends et le droit des contrats », op. cit., sp. p. 229-230.

4 Reconnaissance d’une force normative, DION (N.), « Les forces de la médiation, Variations libres », in C. THIBIERGE et al., La force
normative, Naissance d 'un concept, Bruylant, LGDJ-Lextenso, 2009, 891 p., p. 707-719, sp. p. 718.

5 Application du principe de la force obligatoire des contrats, C. civ., art. 1103 (anc. art. 1134, al. 1%) ; GHESTIN (J.), LOISEAU (G.)
et SERINET (Y.-M.), La formation du contrat, op. cit., sp. n° 69 ; v. également, DUPRE-DALLEMAGNE (A.-S.), La force contraignante
du rapport d’obligation, th. précit., sp. n° 17 s.

6 C’est en quelque sorte distinguer la force obligatoire de I’effet exécutoire ; sur la distinction selon le sens de la norme juridique ou
sa fonction, GROULIER (C.), « La distinction de la force contraignante et de la force obligatoire des normes juridiques. Pour une
approche duale de la force normative », in La force normative, loc. cit., p. 199-210 ; dans le méme ouvrage, établissant les différents
degrés de la force normative, THIBIERGE (C.), « Synthése », sp. p. 761-762 et concluant a la distinction entre la force obligatoire de
la force contraignante, laquelle inclue les forces exécutoire et coercitive, sp. fig. 2, p. 843.

7 Soulignant le paradoxe de remplacer un contrat (inexécuté) par un autre contrat, CHASSAING (F.) et al., La contractualisation du
droit des entreprises en difficulté, RPC, 2015, op. cit.
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! en ce qu’il ne préjuge en rien

Ainsi, I’accord amiable apparait particulieérement précaire
de son exécution effective et, en I’absence de celle-ci, le traitement privé n’aura pas

veéritablement lieu, demeurant au stade de simple accord sans réelle concrétisation.

53. Effet relatif de I’accord. De surcroit, a propos de la portée de ’accord, il faut rappeler
une autre limite qui tient & 1’effet relatif des conventions®. Ainsi, quand bien méme 1’accord
conclu serait exécuté, cela ne concerne que les parties qui y ont adhéré. Or, il a été souligné que
I’insolvabilité du débiteur concerne généralement une pluralité de créanciers. Dés lors, seuls les
créanciers qui y ont consenti sont concernés par I’accord conclu. Les autres n’y sont pas obligés,
I’accord leur est inopposable et il n’est pas possible, dans un cadre extrajudiciaire, de les y
contraindre®. Il n’y a pas d’effet collectif.

Le risque est alors que le traitement des difficultés se révele parcellaire et limité. Les
créanciers hors accord peuvent se trouver 1ésés en ce qu’ils sont exclus de toute répartition et
pourraient alors remettre en cause 1’accord conclu si celui-ci leur porte atteinte. Autre hypothese,
les créanciers qui auront refusé de négocier avec le débiteur pourront remettre en cause la portée
de I’accord en exigeant, pour leur cause, sans tenir compte de 1’accord, le paiement de leur
créance. L’effet relatif présente donc I’inconvénient de n’avoir aucun effet collectif a I’ensemble

des créanciers du débiteur®.

54. Réalité du consentement au traitement. A propos du consentement du débiteur et
des créanciers, une autre limite tenant a I’accord lui-méme apparait. Si le consentement oblige
les parties a la solution amiable, il faut encore mettre en lumiére sa fragilité. En effet, la réalité
du consentement donné peut étre mise en doute car, en fait, il est possible que I’une des parties
use de sa position de supériorité afin d’orienter, voire imposer le contenu de I’accord. En d’autres

termes, I’accord amiablement adopté aurait été, en fait, unilatéralement déterminé®.

! Soulignant la fragilité de I’accord, résultat de la médiation, DION (N.), « Les forces de la médiation, Variations libres », op. cit., sp.
p. 709 et De la médiation, op. cit.,

2 C. civ., art. 1199-1200 (anc. art. 1165) ; DUPRE-DALLEMAGNE (A.-S.), th. précit., sp. n° 66 s.

3 Les parties ne peuvent, par ’effet d’un accord contractuel, engager autrui, TERRE (F.), SIMLER (P.) et LEQUETTE (Y.), Droit civil,
Les obligations, op. cit., sp. n°® 26.

411 faut rappeler le principe d’égalité des créanciers du droit des entreprises en difficulté appelant tous a participer a la procédure
précisément « collective » ; par ex., suspension des poursuites individuelles de paiement, C. com., art. L. 622-7 et art. L. 622-21-1 ;
sur la portée de ce principe, LEGUEVAQUES (C.), L’égalité des créanciers dans les procédures collectives : flux et reflux, GP,
2002/218, p. 2 s. ; d’une maniére générale sur le sujet, v. not. : CABRILLAC (C.), « Les ambiguités de 1’égalité entre les créanciers »,
in mél. A. BRETON et F. DERRIDA, Dalloz, 1991, p. 31-39 ; FRISON-ROCHE (M.-A.), Le caractere collectif des procédures collectives,
RJC, 1996, p. 293 s.; VIALA (Y.), Le principe d’égalité des créanciers dans le redressement et la liquidation judiciaire des
entreprises, th., C. SAINT-ALARY-HouIN (dir.), Toulouse I, 2001, 444 p.

4 BELVAL (B.), Petite réflexion sur le développement des modes alternatifs de réglement des litiges par rapport au droit, GP,
2012/129, p. 11s. ; TricoT (D.), Rapport de synthese, in Dossier, Que reste-t-il des principes traditionnels des procédures collectives
face au morcellement du traitement de la défaillance ?, op. cit.

5 Sur le sujet, v. LEMAY (P.), Le principe de la force obligatoire du contrat a l’épreuve du développement de ['unilatéralisme, th., S.
CHASSAGNARD-PINET (préf.), Mare&Martin, 2014, 568 p.
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Pour I’illustrer, le créancier dispose du droit de créance, c’est-a-dire du droit d’exiger
contre le débiteur. Ce dernier se trouve donc obligé et c’est par son fait que I’inexécution a lieu.
Il est dés lors possible que la solution convenue, apparemment amiable, ne soit en réalité que le
résultat de pressions exercées par le créancier md par son propre intérét. De la méme maniere, il
peut avoir lieu, non plus dans un rapport débiteur-créancier mais entre les créanciers, eux-
mémes, une répartition inégale des actifs restants du débiteur ou des concessions d’inégales
importances. Encore, le rapport peut étre inversé et c’est le débiteur insolvable qui impose une
restructuration de la dette au créancier. Dés lors, « le consentement est quelquefois a la limite de
la contrainte : a quoi sert-il de refuser, si de toute fagcon je ne peux rien avoir d'autre ? L'air est
connu, par exemple en matiére d’entreprise en difficulté, ou lorsqu’un débiteur est insolvable »!,
Ainsi, il n’y aurait pas de véritable consentement mais seulement une adhésion a la solution,

fragilisant ainsi I’accord obtenu.

55. Effectivité du traitement des difficultés. Outre la fragilité de ’accord liée a la réalité
du consentement des parties, celle-ci peut encore se révéler par la faiblesse de contenu. En effet,
reposant sur une solution amiable, le contenu de I’accord est, de fait, librement négocié.
Autrement dit, il appartient aux parties de définir elles-mémes les engagements qu’elles prennent
afin de résoudre les difficultés de paiement. Cependant, considérant la complexification de
I’endettement et la sophistication de la dette?, les engagements pris peuvent se révéler
insuffisants ou inadaptés. Le droit des entreprises en difficulté y est particulierement sensible :
multiplicité des acteurs, technicité des éléments économiques et financiers, des données
comptables et juridiques, du contexte général du marché, etc. Si les parties parviennent a un
accord, sa faisabilité économique est une condition supplémentaire pour que la solution amiable
soit viable®. A défaut, il n’y a par conséquent pas de véritable traitement des difficultés dans un
sens curatif ; la mesure parait seulement temporaire et superficielle. Ainsi, la libre définition du
contenu de I’accord par les parties - et, plus précisément, celles qui y ont consenti - met

potentiellement en péril la réalité du traitement de la défaillance du débiteur.

1 BELVAL (B.), op. cit.
2 CHASSAING (F.) et al., La contractualisation du droit des entreprises en difficulté, op. cit.
3 Pour une critique (a propos du concordat et du réglement amiable), SOINNE (B.), Traité précit., sp. n° 97 s.
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56. Conclusion et transition. La résolution des difficultés par le débiteur et ses créanciers
repose entiérement sur leur bonne volonté d’y concourir!. Or, aucun n’est assuré de la réussite
effective de la solution négociée. L’incertitude qui couvre I’ensemble du processus amiable est
source d’insécurité pour les parties, ce qui limite notablement le traitement privé?. D’ou la
nécessité de voir intervenir un tiers en cas de difficultés d’entreprise : cela peut étre le role de
I’Etat.

Section I1. Les limites du traitement administratif

57. Du droit de la faillite au droit des entreprises en difficulté. L’évolution de la
législation a permis de se détacher progressivement de la finalité répressive de ce droit®. Est
favorisée la sauvegarde de I’entreprise, son activité économique étant percue comme un facteur
de richesses pour la société*. La loi du 13 juillet 1967° amorce, de maniére remarquable’, la
distinction de I’homme et de 1’entreprise’. Une hiérarchisation s’opére alors entre les différents
intéréts et la sauvegarde de 1’entreprise® s’affirme comme intérét supérieur®, «le débiteur
s’effacant, sans pour autant disparaitre, au profit de la notion d’entreprise »%°. C’est le passage
du droit de la faillite au droit des entreprises en difficulté!!. Et cette évolution va susciter I’intérét
de I’Etat.

L En ce sens, JEANTIN (M.), LE CANNU (P.), Droit commercial (...), op. cit., sp. n° 140.

2 Sur I’importance fondamentale de la sécurité juridique dans les rapports sociaux, DEMOGUE (R.), Les notions fondamentales (...),
op. cit., sp. p. 63 s.

8 HiLAIRE (J.), Introduction historique au droit commercial, op. cit., sp. n° 202 et v. supra, sp. n° 2.

4 HouiN (R.), « Permanence de I’entreprise a travers la faillite », in mél. Baron Louls FREDERICQ, Liber amicorum, t. |1, Faculteit
van de rechten te Gent, 1966, p. 609-618, sp. p. 609 ; sur cette évolution, SZRAMKIEWICZ (R.), DESCAMPS (O.), op. cit., sp. n°® 527 s.
5 L. n°67-563, 13 juill. 1967 précit.

6 Qualifiée de « révolutionnaire », VoINOT (D.), manuel précit., sp. n° 7 ; également, PAILLUSSEAU (J.), Le big bang du droit des
affaires a la fin du XX¢s., JCP G, 1988/16, I, doctr., 3330, op. cit..

7 Plus précisément, dissociation de la sanction du débiteur du possible redressement de I’entreprise ; « Le tribunal prononce le
réglement judiciaire s'il lui apparait que le débiteur est en mesure de proposer un concordat sérieux et, dans le cas contraire, la
liquidation des biens. », L. 13 juill. 1967 précit., art. 7, al. 1*; sur ce mouvement, v. supra, sp. n° 2.

8 Initiée par L. 25 janv. 1985 précit. et portée a son paroxysme par L. du 26 juill. 2005 précit. dont c’est I’intitulé.

9 BADINTER (R.), Les ambitions du législateur, in Dossier, Les innovations de la loi sur le redressement judiciaire des entreprises,
RTD com., 1976, n° sp., p. 4 s., sp. p. 6 ; CAGNoOLI (P.), Essai d’analyse processuel du droit des entreprises en difficulté, th. précit.,
sp. n° 124 s. ; CHAMPAUD (C.), « La responsabilité commerciale, de Colbert a Badinter », in mél. A. DEcocq, Une certaine idée du
droit, Litec, 2004, p. 77-128, sp. p. 104 s.

10VoinoT (D.), manuel précit., sp. n° 7.

11 Not. PAILLUSSEAU (J.), « Du droit des faillites au droit des entreprises en difficulté », in mél. R. HouIN, op. cit., p. 109 s. ; ROUSSEL
GALLE (P.), « La sémantique au secours du législateur », in Actes des journées internationales, Mémoires de la Société pour I’histoire
du droit, Dijon, 2007, vol. 65, 2008, p. 577-590.
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58. Entreprise et intérét public. L entreprise?, en tant qu’entité économique et sociale?,
est devenue avec le temps® d’intérét public®. En effet, sa défaillance est susceptible de porter
atteinte a 1’équilibre économique® et, plus globalement, & I’intérét général®. Cela suscite I’ intérét
de I’Etat dont le role a évolué par ailleurs : il n’agit plus en gendarme’ du comportement du failli,
mais en protecteur des intéréts de I’entreprise®. Sa sauvegarde est désormais un objectif

prioritaire des autorités publiques®.

59. Limites de ’intervention de I’Etat. L intervention de I’Etat auprés des entreprises en
difficulté peut paraitre particulierement efficace en raison de son autorité et de 1’opportunité du
financement public. Mais en réalité, il faut constater que ses interventions sont doublement
limitées : non seulement quant a leur domaine, ¢’est-a-dire leur champ d’action (8 1), mais aussi

par leur encadrement juridique (8 2).

8 1. Un domaine d’intervention restreint

60. Etendue du traitement administratif. Si le droit des entreprises en difficulté

concerne a priori tous les débiteurs, il faut observer qu’en fait I’Etat réserve son intervention

1 Sur cette notion, v. supra, sp. n° 6.

2 Ce sont ces éléments qui font sortir I’entreprise de la sphére privée et intégrer celle publique, DURAND (P.), Les fonctions publiques
de I’entreprise privée, Dr. social, juill.-ao(t 1945, p. 246 ; dans le méme sens, sur la « déprivatisation » de la notion d’entreprise
«pour cause d’utilité¢ publique. », CHAMPAUD (C.), « La place des intéréts publics dans les procédures collectives », in actes du
Colloque, La réforme du droit des faillites, PU Lille 111, 1978, p. 109-141, sp. p. 111.

3 DIDIER (P.), « Une définition de ’entreprise », in mél. P. CATALA, op. cit., p. 849-587.

4 GARCON (J.-P.), Les interventions publiques dans les entreprises en difficulté, th. précit., Nantes, 1983 ; également, CAMPANA (M.-
J.), « L’Etat et les entreprises en difficulté », in J. CHEVALLIER et al., La société civile, CURAPP, Puf, 1986, p. 175-181 ; CHAMPAUD
(C.), « L’entreprise se léve a I’Est », in mél. R. PERCEROU, Droit et gestion de [’entreprise, éd. Vuibert, 1993, p. 75-100, sp. p. 83 s.
et La responsabilité des organismes publics et parapublics, RJC, sept.-oct. 1976, n° sp., p. 368-388 et « La place des intéréts publics
(...) » loc. cit. ; CHARTIER (Y.), Les formes d’intervention des autorités publiques dans les procédures collectives, in acte du collogue
Deauville, 1982, RJC, 1983, n° sp., p. 120-135 ; dans le méme numéro, OrPETIT (B.), Les autorités publiques et I’entreprise privée,
rapport de synthese, p. 166-171 ; dans le méme numéro, PEYRAMAURE (P.), L’assistance des autorités publiques aux entreprises en
difficulté, p. 104-118.

5 Sur I’émergence d’un ordre public économique, MELEDO-BRIAND (D.), Nature du droit des entreprises en difficulté et systemes de
droit, th. précit., sp. p. 84 s.

6 Le sort d’une entreprise est susceptible d’intéresser 1’ensemble de la collectivité en raison du chémage, de 1’environnement
économique local et de la production nationale, Guyon (.), Droit des affaires, t. 2, op. cit.., sp. n® 1005.

7 Cela renvoie plus globalement au passage de « 1’Etat-veilleur de nuit », encore dit « Etat-gendarme » & « I’Etat-dirigiste », voire &
« I’Etat-providence » ; celui-ci peut se définir comme une prise en charge collective de solidarité ; amorcé dés 1’adoption du code
de commerce de 1807 et prenant sa forme la plus manifeste dans les années 1980, Dupouy (C.), th. précit., sp. p. 201 ; sur le role de
I’Etat, not. : AMINE (S.), Dos SANTOs (P. L.), « L’évolution de la conception du réle de I’Etat », in F. Botmini (dir.), L Etat
interventionniste, Le réle de la puissance publique dans 1’économie, L’Harmattan, 2012, p. 59-84 ; FONTANEL (J.), L action
économique de I’Etat, L’Harmattan, 2001, 166 p., sp. p. 39 et 40 ; LEveT (J.-L.) (dir.), Les aides publiques aux entreprises : une
gouvernance, une stratégie, rapp. Commissariat général du plan, La Documentation francaise, 2003, 197 p., sp. p. 33 ; MERRIEN (F.-
X.), L ’Etat-providence, Puf, 2007, 32 éd., 128 p., sp. p. 3 ; il faut remarquer que cette intervention auprés des entreprises en difficultés
dépasse méme le clivage protectionnisme-libéralisme, RICHER (L.), L’évolution des rapports entre I’ Administration et les entreprises
privées, RDP, 1981, p. 919-938, sp. p. 920-921 ; en "occurrence, ¢’est souligner qu’il ne s’agit plus d’une intervention répressive
publique, mais d’une intervention en sauvegarde et en protection de 1’entreprise.

8 CHAMPAUD (C.), « La place des intéréts publics (...) », loc. cit., sp. p. 117 ; OppeTIT (B.), Les autorités publiques et I’entreprise
privée, loc. cit., sp. p. 166 ; RicHER (V. L.), loc. cit.

® Not. rapp. d’étude au Prés. Rép. pour la réforme de I’entreprise, P. SUDREAU (dir.), 1975, sp. chap. X, « Insérer les finalités de
I’entreprise dans celles de la société » (ci-apres noté « rapport Sudreau »).
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« aux entreprises jugées dignes d’intérét ». Donc, seules les entreprises dont la défaillance
présente un ou des enjeux publics feront I’objet d’un traitement administratif (A), lequel ne peut
au demeurant directement atteindre que le passif public (B).

A. Un traitement réservé a certaines entreprises

61. Sélection des entreprises meéritantes. Considérant la multiplicité des entreprises
composant le tissu économique national, il ne peut étre question pour I’Etat d’intervenir auprés
de toutes dés lors qu’elles manifestent une quelconque difficulté dans leur activité. Une
sélection? doit nécessairement étre opérée parmi elles et seules les entreprises présentant un
intérét spécifique pour ’Etat seront susceptibles de recevoir un traitement administratif en cas
de défaillance. Pour reprendre le qualificatif du professeur Frison-Roche, ces entreprises sont
« cruciales »*, ce qui dépend généralement de leur taille comme le retient la réforme de 20154,

Il faut alors souligner la nature publique de I’intérét en cause dépassant le seul cadre privé.
L’Etat, voire la collectivité, peuvent étre intéressés par le traitement de 1’entreprise en difficulté.
Cela dépend en définitive des intéréts considérés.

Une diversité de critéres® peut alors entrer en ligne de compte dans I’intervention étatique.

Tous ne sont pas nécessairement rationnels a 1’action®, mais certains sont prépondérants.

62. Intérét pécuniaire. Ainsi, dans la sélection des entreprises, il peut se dégager un
intérét d’ordre pécuniaire’ a I’intervention administrative aupres de I’entreprise en difficulté.
Cela signifie que, financiérement, 1’Etat a un intérét a sauvegarder ’activité économique de
I’entreprise. L’absence ou la faiblesse de cet intérét relativise sensiblement la nécessité d’une

intervention publique.

1 GARGON (J.-P.), th. précit., sp. p. 13.

2 Boy (L.), PIROVANO (A.), « L’émergence de nouveaux champs d’arbitrage », in L. Boy et al., Droit des faillites et restructuration
du capital, PU Grenoble, 1982, p. 214-245, sp. p. 234.

3 Sur la définition d’une catégorie abstraite des entreprises devant étre directement régulées, I’entreprise est positivement cruciale si
le bon fonctionnement du secteur dépend d’elle et, négativement, si sa disparition cause un choc sur le secteur concerné, FRISON-
RocHE (F.), « Les entreprises “cruciales” et leur régulation », in A. SUPIOT (dir.), L entreprise dans un monde sans frontiéres,
Perspectives économiques et juridiques, Dalloz, 2015, p. 253-267, sp. p. 260.

4 L. n° 2015-990, 6 ao(t 2015 précit., art. 238 ; C. com., art. L. 631-19-2 : « Lorsque la cessation d'activité d'une entreprise d'au
moins cent cinquante salariés ou constituant, (...) une entreprise dominante d'une ou de plusieurs entreprises dont I'effectif total est
d'au moins cent cinquante salariés » ; LEGROS (J.-P.), Le droit des sociétés en difficulté aprés la loi Macron, Dr. sociétés, 2015/11,
étude 17, sp. n° 29.

5 Qui peuvent étre qualifiés de « normes de sélectivité », GARGON (J.-P.), th. précit., sp. p. 223 s.

6 C’est-a-dire économiguement ou socialement justifiée ; par ex., entrent incidemment en compte des intéréts d’ordre politique qui
ne reposent pas sur un calcul logique des chances de redressement de 1’entreprise, CHAMPAUD (C.), « La place des intéréts (...) »,
op. cit., sp. p. 115 s. ; le critiquant, GARGON (J.-P.), th. précit., sp. p. 17 et regrettant une « doctrine de politique industrielle » plutot
qu’une véritable « théorie de I’intervention dans les entreprises en difficulté », sp. p. 219 ; de méme, RICHER (V. L.), op. cit,,
sp. p. 923.

7 Sur cet intérét particulierement, CHAMPAUD (C.), op. cit., sp. p. 118 s.
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63. Identification de I’intérét pécuniaire. Les manifestations d’un intérét financier sont
diverses. Concrétement, il faut rappeler de prime abord que I’Etat est, par les diverses taxes et
impdts qu’il percoit, un créancier de I’entreprisel. Ainsi, les difficultés de paiement des dettes
de D’entreprise sont susceptibles d’intéresser plus ou moins considérablement I’Etat selon
I’importance de la créance qu’il détient?. Malgré 1’autorité publique qu’il représente, il apparait,
dans cette hypothése, étre un créancier comme les autres®, mé par son intérét personnel, a savoir
I’obtention d’un paiement de sa créance.

L’hypothése peut étre étendue a toute entreprise qui procure, par le truchement des
impositions et taxations auxquelles elle est soumise, une source de revenus de plus ou moins
grande importance pour I’Etat. Par le biais de la fiscalité, il se trouve dés lors associé* a la bonne
santé économique de 1’entreprise.

Ensuite, en dehors de la qualité de créancier classique, I’Etat peut encore étre intéressé a
la sauvegarde de I’entreprise en ce qu’il a participé financiérement a 1’activité économique de
I’entreprise®. 1l est alors un partenaire® et a, par conséquent, un intérét a intervenir en cas de
défaillance de I’entreprise qu’il a financiérement soutenu, afin que les sommes versées - et qui
peuvent recouvrir des montants considérables’ - ne soient pas engagées en pure perte®,

Il n’est certainement pas nécessaire d’approfondir au-dela les différentes manifestations
concrétes d’un tel motif pécuniaire pour comprendre qu’il suscite I’intérét de I’Etat dés lors que
I’entreprise est en état de défaillance. Il se trouve directement intéressé au traitement des
difficultés en raison de sa propre implication financiere. Toutefois, ce n’est pas le seul intérét a
motiver une telle intervention. D’autres peuvent également se manifester, intéressant cette fois,

plus globalement, la société®.

! Soulignant la permanence de cette qualité aupres des entreprises, CHARTIER (Y.), Les formes d’intervention des autorités publiques
(...), RIC, 1983, op. cit., sp. p. 120.

2 Soulignant de ce point de vue la multiplication des impdts et, également, I’accroissement des aides sociales, donc 1’accentuation
de ’importance de la qualité de créancier dans les procédures collectives, CAMPANA (M.-1.), « L’Etat et les entreprises en difficulté »,
in La société civile, op. cit., sp. p. 176.

3 LAGARDE (B.), Le Trésor Public : un créancier comme les autres, GP, 2005/307, p. 39 s. ; également, CHARTIER (Y.), loc. cit.,
sp. p. 120.

4 CHAMPAUD (C.), op. cit., sp. p. 119 ; CHAsSAGON (Y.), L intervention judiciaire dans les entreprises en difficulté, op. cit., sp. p. 62.
5 Qualifiant I’Etat de « grand bailleur de fonds de I’industrie. », CHAMPAUD (C.), op. cit., sp. p. 118 ; & propos des aides d’Ftat,
v. infra, sp. n° 74.

6 CoLsoN (J.-P.), Ipoux (P.), Droit public économique, LGDJ-Lextenso, 2014, 7¢ éd., 796 p., sp. n° 11 ; également sur I’intervention
publique, Nicinski (S.), Droit public des affaires, LGDJ-Lextenso, 2016, 5¢éd., 799 p.

7 Par ex., la Société nationale Corse-méditerranée (SNCM), aidé & hauteur d’environ 205 millions d’euros, PIETRALUNGA (C.), La
justice européenne pourrait précipiter le dépot de bilan de la SNCM, LeMonde.fr avec AFP, Economie, 4 sept. 2014.

8 En ce sens, comme « gaspillage » de I’argent public, POUIADE (B.), La loi du 5 janvier 1988 d’amélioration de la décentralisation
et I’interventionnisme économique des collectivités locales, JCP G, 1988/42, Il, doctr., 3354, sp. p. 37 ; sur le sentiment de perte
pécuniaire, CHAMPAUD (C.), op. cit., sp. p. 119 ; dénongant ces pertes, rapp. public thématique, Cour des comptes, Les aides des
collectivités territoriales au développement économique, J. MoOTTES (rapp.), La documentation frangaise, 2007, 111 p.

° Rapp. Sudreau précit., chap. X, « Insérer les finalités de I’entreprise dans celles de la société », sp. p. 149.

11 faut comprendre ici I’observation d’un intérét général, CAMPANA (M.-J.), loc. cit., sp. p. 176 ; OpPETIT (B.), Les autorités publiques
(...), op. cit., sp. p. 168.

Relevant a ce propos deux objectifs de la politique économique publique qui sont « le redéploiement de 1’économie et la protection
de ’emploi », RICHER (V. L.), op. cit., sp. p. 921.
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64. Intérét social. Certaines entreprises peuvent ainsi emporter I’attention de 1’Etat en
raison d’un intérét social, lequel s’exprime essentiellement en termes d’emplois. L’Etat a la
responsabilité de la défense de I’emploil, or la disparition d’une entreprise cause précisément la
perte de ceux-ci. Ainsi, il appartient a 1’Etat d’intervenir dés lors qu’une entreprise, représentant
un certain nombre d’emplois?, est en difficulté®.

L’importance du critére social dans la sélection des entreprises susceptibles de recevoir un
traitement administratif est particulierement renforcée en période de crise?, lorsque le taux de
chomage du pays est a un haut niveau. Il est en outre possible d’y voir un mobile politique :
’Etat ne peut rester indifférent face aux manifestations des salariés contre la fermeture de leur
entreprise®. La société attend de celui-ci qu’il intervienne en de pareilles circonstances®. L’effet
médiatique, voire, le contexte électoral sont des éléments activateurs’ au renfort du critére social

dans la sélection des entreprises méritantes.

65. Intérét économique. L’intervention administrative en cas de difficulté est encore
réservée aux entreprises présentant un intérét économique a leur traitement. Cela signifie que
Iactivité qu’elle génére intéresse I’Etat soit parce qu’elle est une source notable de production
et de richesses, soit parce qu’elle réalise un savoir-faire particulier.

Le premier cas est aisément compréhensible : I’entreprise, par son activité, compose le
tissu économique national, elle intéresse la collectivité. Selon son importance, sa défaillance est
susceptible d’atteindre 1’économie du pays. |l peut en outre s’agir d’une entreprise particuliere

comme un ensemble, c’est-a-dire un secteur d’activité®. En tant que gardien de 1’équilibre

1 « L’Etat a la responsabilité de la conduite de la politique économique et sociale ainsi que de la défense de I’emploi », CGCT, art.
L. 3231-1.

2 Not. par le biais CIRI, compétent pour les entreprises de plus de 400 salariés et privilégiant celles qui ont un impact sur I’emploi,
V. supra, sp. n° 4 et infra, sp. n° 79 s.

8 Soulignant I’importance du critére de 1’emploi dans I’intervention publique, qui prime par ailleurs 1’intérét des partenaires
financiers de I’entreprise, GARGON (J.-P.), th. précit., sp. p. 189 ; dans le méme sens, HuDpIN (C.), Intervention des pouvoirs publics
et des organismes parapublics, in Dossier, L’intervention d’organismes non judiciaires, RJC, 1976/20, p. 274-279, sp. p. 274.

4 En ce sens, GIIDARA (S.), L endettement et le droit privé, th., A. GHozi (préf.), LGDJ, 1999, 606 p., sp. n° 302 ; également,
MONTERAN (T.), Tendance : puissance publique et pouvoir judiciaire, avant-propos, GP, 2010/184, sp. p. 3.

5 Par ex., ce fut le cas a propos du groupe frangais volailler Doux : suite au dépét de bilan le 31 mai 2012, plusieurs sociétés du
groupe Doux, implanté dans le Finistére, furent placées en RJ au 1% juin 2012 par le tribunal de commerce de Quimper ; considérant
les emplois en jeu (prés de 3 400 salariés) et la portée du groupe (leader européen), les autorités publiques se sont investies a trouver
une solution, comm. presse, min. Redressement productif et min. Agriculture, Groupe Doux : le gouvernement est aux cotés des
salariés et des éleveurs, n° 8, 2012 ; un plan de continuation sera validé par le tribunal (29 nov. 2013).

8 Un sondage met en lumiére que 3 frangais sur 4 déclarent étre en faveur d’une intervention de I’Etat auprés de ses entreprises et
pour empécher leur fermeture, sondage HARRIS INTERACTIVE, Le role attribué & I'Etat et aux pouvoirs publics face aux fermetures
d'entreprises, pour /’Humanité Dimanche, 14 déc. 2012.

" GARGON (J.-P.), th. précit., sp. p. 17 ; soulignant également I’importance de 1’opinion publique dans I’intervention étatique, SAINT-
ALARY-HoUIN (C.), manuel précit.., sp. n° 255 ; voire le contexte électoral, CHAMPAUD (C.), « La place des intéréts publics (...) »,
op. cit., sp. p. 115-116.

8 Par ex., ce fut le cas du secteur de la péche en 2008, de ’agriculture ou de la presse en 2010.
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économique, I’Etat va dans ce cadre intervenir', y compris en dehors du secteur public?, auprés
des entreprises en raison de I’importance de I’activité économique qu’elles générent®.

Le second cas, s’il se rattache également a 1’activité de I’entreprise, s’explique moins en
raison des conséquences ¢économiques que sa défaillance est susceptible de causer. C’est en
réalité I’existence d’un savoir-faire typique, traditionnel* ou stratégique® qui va faire observer
Iintervention de 1’Etat en cas de difficultés. A contrario, lorsque I’activité est commune, voire

surexploitée, son élimination n’appelle pas le déploiement d’un traitement administratif.

66. Transition. Si, a priori, le sort de toutes les entreprises qui composent le tissu
économique national intéresse 1’Etat, en réalité, seules quelques-unes vont bénéficier d’un
traitement administratif en cas de difficultés. Plus précisément, deux séries d’intéréts peuvent
étre identifiées : soit I’Etat a un intérét pécuniaire - c’est la qualité classique de créancier -, soit
la défaillance de I’entreprise concernée touche a 1’ intérét général®. Et alors méme que I’entreprise
en difficulté présenterait un tel intérét, une autre limite apparait a propos du champ d’intervention

possible : I’Etat ne peut imposer un traitement qu’a propos des créances publiques.

B. Un traitement limité aux créances publiques

67. Nécessité d’apurer le passif. Le traitement des difficultés de I’entreprise s’entend ici
comme I’apurement, ou, du moins, 1’assainissement du passif. C’est donc sur celui-Ci que

I’intervention de I’Etat va avoir lieu. Deux moyens principaux s’offrent alors : le paiement

L Et il est dans cette hypothése, « acteur bien plus qu’arbitre », OPPETIT (B.), Les autorités publiques (...), op. cit., sp. p. 167.

2 RICHER (V. L.), op. cit., sp. p. 920.

3 GARCON (J.-P.), th. précit., sp. p. 186 s. ou du secteur d’activité, ibid., sp. p. 224 s. ; également, CAMPANA (M.-J.), op. cit., sp. p. 179.
Ainsi, bénéficient d’une procédure spécifique les entreprises « dont la disparition serait de nature a causer un trouble grave a
I'économie nationale ou régionale » et celles-ci pouvaient alors bénéficier de la procédure de suspension des poursuites nouvellement
créée - considérée comme I’ancétre de la procédure de sauvegarde actuelle, ord. n° 67-820, 23 sept. 1967 tendant a faciliter le
redressement économique et financier de certaines entreprises, art. 1°"; sur cette procédure, BAUDRON (A.-M.), La suspension
provisoire des poursuites et [’apurement collectif du passif selon [’ordonnance du 23 septembre 1967, th., C. GAVALDA (préf.),
LGDJ, 1972, 280 p.

4 Par ex., ’entreprise Noyon (62) qui fabrique la dentelle de Calais en respectant un savoir-faire ancien ; dans la presse : RAILANE
(M.), A Calais, les difficultés des dentelliers, La dentelle de Calais toujours aussi fragile, La Gazette Nord-Pas-de-Calais
(Gazettenpdc.fr), n° 8515, 8 janv. 2013, Industrie.

5 Par ex., la société Forgital Dembiermont (Haumont, 59), spécialisée dans les forges et la métallurgie, elle fut 1’une des deux seules
entreprises au monde a fabriquer la couronne pour la fusée Ariane ; dans la presse, Aéronautique et aérospatiale, des solutions
d'avenir pour Dembiermont, LaVoixduNord.fr, 28 déc. 2011, Maubeuge.

6 Ces facteurs d’intervention se cumulent en général pour ’entreprise de grande taille contrairement a celle de petite taille, CHARTIER
(Y.), Les formes d’intervention des autorités publiques (...), RJC, op. cit., sp. p. 121.

Toutefois, la taille de I’entreprise n’est pas un paramétre déterminant ; son environnement peut jouer le méme réle, FRISON-ROCHE
(M.-A)), « Les entreprises “cruciales” et leur régulation », op. Cit., sp. p. 267.
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différé ou la remise de dette’. En somme, c’est sur la dette concernée et seulement sur celle-ci?
qu’un traitement peut &tre envisagé. Dans le cadre d’un traitement administratif, cela fait

apparaitre une double limite.

68. Absence d’appréhension globale du passif. Non seulement le traitement
administratif des difficultés n’est réservé qu’a certaines entreprises, mais, de surcroit, il ne peut
appréhender directement qu’une partie du passif de I’entreprise. En effet, I’Etat, a travers ses
démembrements, ne peut atteindre les dettes privées et imposer pour celles-ci des mesures de
traitement. Il ne peut intervenir immédiatement que sur les créances publiques. Au-dela, le lien
d’obligation demeure personnel et I’Etat n’a pas 1’autorité nécessaire® pour contraindre les
créanciers privés a accepter une restructuration de la dette. D’ailleurs, il faut encore préciser le
mode d’appréhension du passif public en ce qu’il se révele davantage limité dans la perspective

d’un traitement des difficultés de I’entreprise.

69. Absence de traitement collectif des créances publiques. De facon identique, méme
si le seul passif public est considéré, il ne pourra s’agir en fait que d’un traitement individualisé
des différentes dettes qui le compose. Plus simplement, cela signifie que c¢’est chaque créancier,
représentant 1’administration concernée - par exemple : fiscale, sociale ou autre -, qui décidera
pour sa propre dette de la mesure adaptée. C’est encore la conséquence du caractére personnel
du lien d’obligation et de ’absence de contrainte par 1’Etat pour I’ensemble du passif de
I’entreprise, y compris dans sa nature publique. Par conséquent, il n’y a pas de traitement
collectif imposé pour I’ensemble des dettes publiques ; il se compose d’une pluralité de décisions
individuelles. Dans ces conditions, le traitement des difficultés de I’entreprise parait encore

davantage fragmenté.

70. Faiblesse du traitement administratif. Malgré les obstacles a un traitement collectif
du passif de I’entreprise, celui-ci peut néanmoins avoir lieu. En effet, il est possible qu’il y ait
une coordination générale entre les différents créanciers de I’entreprise’ et une autorité

administrative peut agir en ce sens afin de fédérer les efforts de chacun, créanciers publics, mais

! Le droit des entreprises en difficulté prévoit que « Les propositions pour le réglement des dettes peuvent porter sur des délais, des
remises (...) » (C. com,, art. L. 626-5, al. 1°") particuliérement pour ces créanciers publics (art. L. 626-5, al. 2) ; s’agissant des remises
de dettes, elles peuvent avoir lieu en conciliation (art. L. 611-7, al. 3), en sauvegarde (art. L. 626-6) et en redressement judiciaire
(art. L. 631-19, ).

2 Pour précision, il peut s’agir également des accessoires : slretés, pénalités de retard, majoration, etc., C. com., art. L. 626-6 ;
d’ailleurs, pour précision, mais, en toute hypothése, ¢’est au regard de la dette considérée.

3 Sauf & intervenir par une loi pour imposer par exemple aux créanciers privés un pourcentage de remise de leurs créances pour les
entreprises dépassant certains seuils ou réunissant différents intéréts d’ordre général.

4 C’est d’ailleurs ce qui est prévu par le droit des entreprises en difficulté s’agissant des remises de dette par les créanciers publics :
« Les administrations financiéres, les organismes de sécurité sociale, les institutions gérant le régime d'assurance chGmage prévu par
les articles L. 351-3 et suivants du code du travail et les institutions régies par le livre IX du code de la sécurité sociale peuvent
accepter, concomitamment a I'effort consenti par d'autres créanciers, de remettre tout ou partie de ses dettes au débiteur (...). », C.
com., art. L. 626-6, al. 1¢; cela est la conséquence de 1’encadrement des aides d’Etat par le droit européen développé en infra.
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aussi, privés. La mission des autorités administratives compétentes en la matiere comporte
généralement une part de coordination?.

L’absence de contrainte? a un traitement global ne signifie donc pas I’impossibilité de celui-
ci. Cependant, le mode de traitement employé sera nécessairement amiable. Cela est vrai tant
pour les créanciers publics que pour I’ensemble des autres créanciers de I’entreprise. La solution
de traitement adoptée doit faire 1’objet d’un consensus des parties et réapparaissent alors ici, les

limites tenant a I’incertitude des négociations et la précarité de I’accord conclu®.

71. Transition. Le traitement administratif des difficultés de 1’entreprise ne peut
contraindre qu’a une restructuration de la dette publique, laissée en outre a 1’appréciation de
chaque créancier institutionnel. Le passif ne peut, dans sa globalité, étre entierement atteint. Il
faut encore coordonner les efforts avec les créanciers privés, renvoyant alors aux difficultés
mises en lumiére du mode privé*. Néanmoins, bien que 1’Etat ne puisse imposer aux créanciers
privés le traitement des difficultés des entreprises, il bénéficie d’un moyen privilégié pour y

mettre fin : les aides publiques.

8 2. Un cadre juridique contraignant

72. Apport d’une aide étatique. Dans |’objectif de sauver I’entreprise, I’Etat dispose d’un
atout particuliérement avantageux : 1’aide publique®. Dans sa forme passive®, elle correspond a
un soulagement du passif de I’entreprise, notamment par la remise de dettes. De maniére plus

intense, 1’aide peut étre aussi active, intervenant alors sur 1’actif de I’entreprise. Dans cette

1 Par ex., CIRI et CODEFI ont une mission de coordination générale ; de méme pour les commissaires au redressement productif ;
les CCSF entre les différents chefs des services financiers et les représentants des organismes de sécurité sociale et de I’assurance
chdmage ; pour leur étude, v. supra, sp. n° 4 et infra, sp. n° 79 s.

2 Au sens juridique ; c’est une contrainte d’ordre moral qui se dégage de I’intervention de 1’administration en général, ALLAIN (S.),
Dispositif public du traitement des entreprises en difficulté, GP, janv. 1994, p. 16-17, sp. p. 17 ; CHAPUT (Y.), Droit de la prévention
et du reglement amiable des difficultés des entreprises, Puf, 1986, 281 p., sp. n° 214 ; CoHEN (E.), « Le CIRI ou I’ingénierie sociale
du déclin industriel », in 1. KHARABA, A. DALMASSO et al. (dir.), Politiques industrielles d’hier et d’aujourd’hui en France et en
Europe, PU Dijon, 2009, sp. p. 7 et 12 ; PEYRAMAURE (P.), L’assistance des autorités publiques aux entreprises en difficulté, RJC,
1983, op. cit., sp. p. 108 ; d’une maniére générale, v. JESTAZ (P.), Pouvoir juridique et pouvoir moral, RTD civ., 1990, p. 625-638.

8 Le résultat du travail accompli par les comités administratifs donnant généralement lieu a un protocole d’accord contractuel signé
par les parties consentantes sous leur égide ; par ex., pour le CIRI, rapp. d’activité annuel, CIRI, 2011, Dossier spécial 1982-2012,
30 ans d’activité du CIRI, 30 p., sp. p. 6 et p. 13.

4V.supra, sp. n° 43s.

5 L’aide publique peut se définir selon trois critéres : I’origine de 1’aide - une personne morale de droit public -, le bénéficiaire - en
I’occurrence, une entreprise - et la nature de la relation - I’apport d’une véritable aide, d’un avantage et non d’un investissement a
I’instar de tout agent économique sur le marché -, CoLson (J.-P.), Ipoux (P.), Droit public économique, op. cit., sp. n° 617.

6 Sur la distinction aide active/passive, not. SAINT-ALARY-HoUIN (C.), manuel précit., sp. n° 287 s. ; pour précision, est également
employée la distinction entre avantage direct/indirect, circ. 26 janv. 2006, NOR : PRMX060905C, relative a I'application au plan
local des régles communautaires de concurrence relatives aux aides publiques aux entreprises, sp. n° 1.1.
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derniére hypothése, I’aide consiste globalement! en ’octroi de préts?, I’apport de fonds®, le
financement d’outils de diagnostic* ou la garantie d’emprunts®. En termes brefs, I’Etat apporte
financiérement sa contribution® a ’entreprise méritante.

La distribution de ces aides a lieu aux différents niveaux de I’organisation étatique et par
les divers organes administratifs. Notamment, cela vise les collectivités territoriales
décentralisées’ et I’institution d’autres organes ad hoc®. C’est par ces multiples canaux que 1’Etat

concreétise ses actions économiques aupres des entreprises en difficulté.

73. Limites. Alors que I’intervention de I’Etat parait particuliérement efficace par 1’apport
d’une aide publique, elle se trouve en réalité contrainte dans la définition de son cadre juridique.
En effet, le droit européen pose a cet égard une prohibition (A). En outre, les regles censées
fonder I’intervention de 1’Etat sont juridiquement de faible portée (B). L’ensemble compromet

le traitement administratif des entreprises en difficulté.

1 En réalité, les formes d’aides sont extrémement nombreuses et diverses, d’autant plus qu’elles se manifestent de maniére différente,
par ex. : Iattribution d’une subvention (aide active) ou la remise d’une dette publique (aide passive) ; il existerait prés de 600
dispositifs différents, ERNST&YOUNG, L ’efficacité des aides publiques aux entreprises, 2013, 40 p., sp. comm. presse, Aides
publiques aux entreprises : indispensables, mais pas assez efficaces selon les entreprises.

Pour une présentation analytique, HAEL (J.-P.), Les techniques de renflouement des entreprises en difficulté, th., Lyon, Librairies
techniques, 1981, 415 p., sp. p. 29 s. ; également, BILLARD (O.), Les mesures de soutien public aux entreprises en difficulté au regard
de la prohibition des aides d’Etat, RLC, 2014/38, étude ; Boy (L.), PIROVANO (A.), « L’émergence de nouveaux champs d’arbitrage »,
in Droit des faillites et restructuration du capital, op. cit. ; DecHeIx (P.), Conditions et modalités de I’aide de I’Etat aux entreprises
en difficulté en France, PA, 24 juin 1994 ; LeveT (J.-L.) (dir.), Les aides publiques aux entreprises (...), op. cit., sp. p. 109-156 ;
PEYRAMAURE (P.), L’assistance des autorités publiques (...), op. Cit., sp. p. 105-107 ; VALLENS (J.-L.), MARTIN (J.-F.) (dir.), « Aides
de I’Etat et des collectivités », Le Lamy droit commercial 2016, Entreprises en difficulté, n° 2732.

2 Par ex., préts du Fonds de développement économique et social (FDES) qui ont lieu sur fonds publics et a taux bonifiés.

3 Par ex., prise de participation (acquisition de titres) par des organismes parapublics, tels que les sociétés de développement régional
(SDR).

4 Par ex., des audits (CODEFI et CIRI).

5 Par ex., par le biais de la banque publique d’investissement (BPI) ; également, Oséo.

6 Pour un ordre de comparaison, ’aide publique aux entreprises représente, pour I’Etat, un poste de dépense équivalent & celui
consacré a I’éducation ; selon les estimations, entre 50 et 100 milliards €, ERNST& YOUNG, L efficacité des aides publigues (...), loc.
cit., sp. avant-propos ; suite a cette étude, le gouvernement a lancé son propre audit sans néanmoins faire apparaitre un tel montant,
ni avancer un total précis, rapp. au min. Redressement productif, n® 2013-M-016-02, Pour des aides simples et efficaces au service
de la compétitivité, IGF, Mission de modernisation de I’action publique, J.-J. QUEYRANNE, J.-P. DEMAEL et P. JURGENSEN (rapp.),
2013, 868 p. ; également, rapp. sur les aides publiques aux entreprises, Mission d’audit de modernisation, Inspection générale des
Finances, Inspection générale des affaires sociales, Inspection générale de I’ Administration, A. CORDIER, O. FERRAND et al. (rapp.),
2007, 67 p., sp. synthese ; et pour une évaluation chiffrée des aides publiques de 1999 a 2001, LeVeT (J.-L.), op. cit., sp. p. 125-130.
7 C’est principalement par les collectivités locales que I’action économique de 1’Etat a pu se développer ; la centralisation apparaissait
comme un obstacle a I’intervention auprés des entreprises locales, NEMERY (J.-C.), Le nouveau régime juridique des interventions
économiques des collectivités territoriales, AJDA, 1983, p. 65-72 ; ¢’est donc la décentralisation qui I’a favorisé, v. infra, sp. n° .
La région a une place prépondérante en matiere économique, CGCT, art. L. 411-1 s.; MARcou (G.), Les trente ans de la région, Et
demain ?, in Dossier, Trente ans de décentralisation, AJDA, 2012, n° sp., p. 746 s. ; d’une maniére générale sur les aides locales, v.
MARKuUS (J.-P.), Aides locales aux entreprises et aides des collectivités territoriales aux entreprises, Jcl. coll. terri., fasc. n° 725-728
Néanmoins, malgré le principe d’autonomie, I’Etat demeure responsable de la politique économique, CGCT, art. L. 3231-1, al. 1¢",
8 par ex., CODEFI, v. supra, sp. n° 4 et infra, sp. n° 79.
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A. Des contraintes liées a la prohibition des aides d’Etat aux entreprises

74. Principe général d’interdiction des aides d’Etat. « Sauf dérogations prévues par le
présent traité, sont incompatibles avec le marché commun, dans la mesure ou elles affectent les
échanges entre Etats membres, les aides accordées par les Etats ou au moyen de ressources d’Etat
sous quelque forme que ce soit qui faussent ou qui menacent de fausser la concurrence en
favorisant certaines entreprises »'. C’est en ces termes que le droit de I’Union européenne pose
un principe général d’interdiction des aides de la part des Etats membres de I’Union.

Ce principe est justifié par celui du libre-jeu de la concurrence?, considéré comme
supérieur par le droit européen® et que les Etats membres, par leurs interventions sur le marché,
sont susceptibles de fausser®. Comme le rappelle la Commission européenne, la disparition des
entreprises inefficaces est « un événement naturel du fonctionnement du marché »°. Or, leur
sauvegarde griace a 1’'usage de prérogatives de puissance publique modifie nécessairement le
contexte de concurrence® en accordant a I’entreprise un avantage particulier. L’entreprise
bénéficiaire se trouve privilégiée et ses concurrents défavorisés, aboutissant «a un effet
paradoxal : la vulnérabilisation des entreprises les plus performantes qui n’ont pas eu besoin de
recourir aux aides de I’Etat. L’aide aux uns devient une asphyxie pour les autres »’. Ainsi, il est
considéré au niveau européen que les aides d’Etat aux entreprises « figurent parmi celles ayant

les effets de distorsion les plus importants »® dans le cadre du marché commun.

LTFUE, art. 107, 8 1 ; Traité CE, anc. art. 87, § 1 ; d’une maniére générale, v. en ligne, Europa, Recueil des régles en vigueur en
matiére d’aides d’Etat.

2 Le libre-jeu de la concurrence peut étre défini comme la libre variation par la compétition entre offreurs sur un méme marché
permettant a la loi de I’offre et la demande d’étre opérante, Dictionnaires de Sciences économiques & sociales précit., v. libre-jeu.,
sp. p. 104 ; en droit, LINOTTE (D.), Existe-t-il un principe général du droit de la libre concurrence ?, AJDA, 2005, p. 1549 s.

3 A travers le TFUE, art. 107 relatif aux aides d’Etat et aussi, art. 101-102 sur les ententes et abus de position dominante ou encore,
art. 31 & propos des monopoles d’Etat.

4 CHAPUT (Y.), Synthese, in Dossier, Procédures d'insolvabilité, aides publiques et droit de la concurrence, PA, 11 juin 2008, p. 46 s. ;
JEANTIN (M.), LE CANNU (P.), Droit commercial, op. cit., sp. n° 68.

5 Comm. euro., Les aides d’Etat au sauvetage et d la restructuration d’entreprises en difficulté, Fiche de synthése sur la législation
de I’'UE, 2015, disponible en ligne (Europa.eu).

6 Et fait échec aux conséquences des lois naturelles du marché, REYGROBELLET (A.), Essai sur le concept juridique d’endettement
des entreprises, & propos et au-dela d’une recherche du CREDA, RTD com., 2001, p. 315 s., sp. n° 106.

7 Et donc un appauvrissement général, PEYRAMAURE (P.), L’assistance des autorités publiques (...), op. Cit., sp. p. 116-117.

8 Comm., Comm. euro., 2004/C 244/02, portant lignes directrices communautaires concernant les aides d'Etat au sauvetage et a la
restructuration d'entreprises en difficulté, 1% oct. 2004, sp. n° 4.
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75. Dérogations exceptionnelles. 1l faut toutefois nuancer immediatement le principe
posé en précisant que des dérogations sont exceptionnellement admises!, voire assouplies en
contexte de crise?. Sous respect d’une procédure stricte® impliquant une notification préalable
obligatoire a la Commission européenne de la part de 1’Etat souhaitant attribuer une telle aide,
I’autorisation de celle-ci selon I’appréciation de sa conformité et de sa nécessité et, ex post, du
controle du respect des engagements du bénéficiaire et de I’Etat, ce dernier pourra y procéder.

Un tel processus parait particuliérement lourd et peu adapté a ’intervention en sauvetage
d’une entreprise en difficulté qui requiert, au contraire, rapidité et confidentialité. D’ailleurs, la
France est réguliérement condamnée* pour ne pas avoir respecté cette procédure stricte. 1l faut

reconnaitre que, malgré les efforts de précisions apportés par la Commission dans une

LTFUE, art. 107, § 3 ; explicitées par Comm. euro., 2014/C/249/01 Lignes directrices concernant les aides d'Etat au sauvetage et &
la restructuration d’entreprises en difficulté autres que les établissement financiers, 31 juill. 2014 (ci-aprés notées « Lignes
directrices 2014 sur les aides d’Etat ») ; sur lesquelles, Comm. euro., comm. presse, dides d Etat : la Commission adopte des lignes
directrices révisées relatives au soutien apporté aux entreprises en difficulté (v. mémo/14/473), 9 juill. 2014 ; sur ces lignes, not.
EckeRrT (G.), Aides aux entreprises en difficulté : un encadrement européen renforcé pour des aides plus sélectives, Act. proc. coll.,
2014/15, repére 265 ; MASTRULLO (T.), Aides d’Etat, Nouvelles lignes directrices de la Commission, RPC, juill.-aolit 2015, comm.
92 ; les nouvelles lignes sont applicables jusqu’au 31 déc. 2020 et remplacent celles de 2004 (2004/C C 244/2 et mémo/04/172) qui
avaient été déja prorogées par deux fois en 2009 et 2012.

D’une maniére générale, not. : DRUMMEN (J.-B.), JEANNEROT (P.) et Lucas (J.), Les aides d’Etat, le droit de la concurrence et les
entreprises en difficulté, par M. MENJucQ, RPC, 2012/3, entretien 2 ; ECKERT (P.), Les procédures d’insolvabilité et les aides d’Btat :
la politique de la Commission, PA, 11 juin 2008, p. 13 s. ; dans le méme numéro, MicHEL (V.), Procédures d’insolvabilité et aides
d’Etat : la pratique de la Commission, p. 41 s. ; Lucas (J.), Les aides publiques a la restructuration des entreprises en difficulté et le
régime européen des aides d’Etat, RPC, 2011/5, étude 27.

2 peuvent déroger & la prohibition les aides destinées « a remédier a une perturbation grave de ’économie d’un Etat membre »,
TFUE, art. 107, § 3, b).

En ce sens, notamment au lendemain de la crise financiére de 2008 et pour les institutions financieres, comm., Comm. euro., 2008/C
270/02, Application des régles en matiére d’aides d’Etat aux mesures prises en rapport avec les institutions financiéres dans le
contexte de la crise financiére mondiale, JOUE, C. 270, 25 oct. 2008 ; la Commission européen a ainsi établi un cadre temporaire
de crise pour pour favoriser ’accés au financement dans le contexte de crise économique et financiere actuelle ; JOUE, C. 83, 7
avril 2009 ; mais inapplicables aux entreprises en difficulté.

Sur le sujet, not. : CASTOR (C.), Ot en est le droit des aides d’Etat, Dr. adm., 2010/5, étude 9 ; Dony (M.), Quelle influence de la
crise financiére sur la politique de controle des aides d’Etat, in mél. P. MANIN, L Union européenne : Union de droit, Union des
droits, éd. Pédone, 2010, p. 377-390 ; IpoT (L.), Les mutations du droit des aides d’Etat, RLDA, 2010/46, p. 83 s. ; MARKUS (J.-P.),
Aides aux entreprises affectées par la crise financiere, JCP E, 2010/34, 1730.

3 TFUE, art. 108 ; Traité CE, anc. art. 88-89 ; réglement de procédure (CE) n° 659/1999, 22 mars 1999 et ’acte modificatif, réglement
n° 794/2004 ; plus précisément, v. Fiches de synthése de la législation de I'UE sur les dispositions applicables aux aides d’Etat,
disponibles en ligne (Europa.eu).

4 LINoTTE (D.) Romi (R.), Droit public économique, op. cit., sp. n° 1549 et 1550.

Pour ’illustrer, pr ex. : condamnation de la France a propos des aides versées a la Société nationale Corse-Méditerranée de transport
maritime (SNCM) pour un montant de 220 millions € qui avait ét¢ déclarées contraires au droit de I’'Union par décision notifiée le
3 mai 2013, précédent une autre condamnation déja en ce sens pour un montant de 400 millions € ; CJUE, 9 juill. 2015, n° C-63/14,
aff. Commission européenne ¢/ République francaise ; CJUE, 58 ch., 4 sept. 2014, SNCM SA (C-533/12 P) et République francaise
(C-536/12 P) c/ Corsica Ferries France SAS ; JCP A, n° 37, sept. 2014, act. 732 ; également pour France Télécom en 2011 ou
Ryanair, RICHER (L.), L’illégalité des aides apportées a RyanAir, AJDA, 2004/7, p. 396 s.

D’une maniére générale, sur les pratiques internes des Etats membres : Comm. euro., Etude sur [application des régles en matiére
d’aides d’Etat au niveau national, 2006, sp. part. 11, document en anglais et disponible en ligne (Europa.eu) ; en frangais, comm.
presse, Aide d’Etat : La commission publie une étude sur I’application au niveau national des régles relatives aux aides d’Etat,
IP/06/477, Bruxelles, 7 avril 2006 ; DERENNE (J.), Art. 88.3 : La Commission européenne publie I'étude sur l'application nationale
des régles relatives aux aides d'Etat, mai 2006, Concurrences, 2006/2, art. n° 761, p. 127-128.

71



CHAPITRE I. LES LIMITES DU TRAITEMENT NON JUDICIAIRE DES ENTREPRISES EN DIFFICULTE

perspective de « modernisation de la politique des aides d’Etat », la particuliére largesse? de la
définition des aides d’Etat la rend susceptible de revétir de multiples formes. De ce fait, de
nombreuses interventions qui, a priori, ne semblent pas entrer pas dans ce champ de
réglementation se trouvent, in fine, appréhendées®. Cela est vrai également pour les abstentions
de I’Etat*, il a déja été jugé que le simple fait de ne pas demander 1’ouverture d’une procédure
collective a I’encontre d’une entreprise en état de défaillance pouvait étre considéré comme un
avantage au sens de la législation européenne®. De sorte que ce n’est que trés restrictivement que

les Etats peuvent intervenir au soutien d’une entreprise en difficulté.

76. Aides limitées. Dans 1’hypothése ou I’aide d’Etat est autorisée par la commission
européenne, il faut ajouter de surcroit qu’elle ne peut étre que limitée et doit respecter trois
principes afin d’assurer sa conformité au marché commun. Ainsi, 1’aide publique apportée doit
étre, premierement, proportionnelle aux besoins de I’entreprise - ¢’est-a-dire qu’elle doit étre
minimale et indispensable -, deuxiemement, compensatoire - ce qui signifie que le potentiel
concurrentiel doit étre réduit face a I’effet bénéfique de 1’aide -, troisiemement, étre non-
récurrente® et ne pas avoir lieu de maniére systématique dés que 1’entreprise manifeste une
difficulté’.

Affinant ’encadrement des aides d’Etat, la législation européenne définit spécifiquement
deux types d’aides pouvant étre exceptionnellement attribuées pour le cas des entreprises
considérées comme étant en difficulté®. 1l s’agit, d’une part, des aides au sauvetage et, d’autre

part, des aides a la restructuration. Les premieres sont des mesures d’urgence et n’ont qu’une

1 Comm. Comm. euro., 2016/C 262/01, relative a la notion d’«aide d’Etat » visée a lart. 107, § 1, TFUE ; JOUE, C 262, 19 juill.
2016, Bull. IV (informations), p. 1 s., sp. introduction, n° 1; not. définitions des termes « entreprise », « origine de I’avantage
(étatique) » et « avantage ».

2 Posant la question d’« une conception trop extensive de la notion d’aide d’Etat ? », rapp. AN n° 2105, Commission des aff. euro.,
d’information sur la politique européenne de la concurrence, 1. BRUNEAU (rapp.), 2014, sp. n° 25 (ci-aprés noté « rapport Bruneau »).
1l faut dire que I’art. 107 du TFUE ne fait pas de la qualification d’aide d’Etat une application de facto du principe d’incompatibilité ;
c’est lorsque celle-ci, par son montant et sa nature notamment, atteint la libre concurrence qu’elle est prohibée ; ce qui suppose une
appréciation jurisprudentielle in concreto, CoLson (J.-P.), Iboux (P.), Droit public économique, op. cit., sp. n° 574-575 ; par ex.,
tentant d’apporter une définition : « sont considérées comme des aides les interventions qui, sous quelque forme que ce soit, sont
susceptibles de favoriser directement ou indirectement des entreprises ou qui sont a considérer comme un avantage économique que
I’entreprises bénéficiaire n’aurait pas obtenu dans des conditions normales de marchés », CJUE, 24 juill. 2003, n°® C-280/00, aff.
Altmark, sp. point 84 ; Rec. |, 2003, p. 7747 ; toutefois la généralité des termes ne permet pas davantager de délimiter la notion ; v.
également, comm. Commission euro. sur la notion d’aide d’Etat dans le cadre des investissements publics, 19 mai 2016.

3 Par ex., sur ’hypothése de raisonnement précédente, la remise d’une dette accordée par le Trésor public peut étre considérée selon
le contexte comme une aide d’Etat alors qu’a priori, il s’agit d’une décision personnelle d’un créancier dans son rapport d’obligation
avec le débiteur a I’instar de tout créancier privé ; ¢’est la nature publique de la créance qui entraine une telle qualification.
Soulignant la difficulté & prendre connaissance du dispositif européen qui est d’un « d’un haut degré de sophistication », rapp.
Bruneau précit., sp. n° 34 ; Lucas (J.), Les aides publiques (...) et le régime européen des aides d’Etat, RPC, op. cit.

4 Sur I’abstention économique, MESTRE (J.), Les risques de ’intervention des autorités publiques dans les entreprises en difficulté,
RJC, 1983, p. 152-161, sp. p. 153-155.

5 Trib. UE, 17 mai 2011, aff. n° T-1/08, Buczek Automotive, point n° 77 ; Europe, 2011/7, comm. 263, n. L. IDOT.

6 L’aide 4 la restructuration ne peut étre accordée qu’une seule fois sur une période de 10 ans.

7 Pour I’ensemble, C.omm. euro., Lignes directrices 2014 sur les aides d’Etat et Fiche de synthése de la législation de I'UE, Les
aides d’Etat au sauvetage et a la restructuration des entreprises en difficulté précit..

8 «Une entreprise est considérée en difficulté lorsque ni ses ressources propres ni les fonds que sont préts a lui apporter ses
propriétaires, actionnaires ou créanciers, ne lui permettent d’enrayer ses pertes et, qu’en I’absence d’une intervention extérieure des
pouvoirs publics, elle sera contrainte, a court ou @ moyen terme, de cesser son activité », Lignes directrices 2014 précit., sp. n° 20.
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vocation temporaire, pour des difficultés financieres passagéres d’une entreprise, tandis que les
secondes sont celles nécessitées en cas de soutien plus durable de I’Etat. Elles doivent alors
s’inscrire dans un plan général de restructuration et devront respecter plusieurs conditions pour
étre autorisées, telles que le respect d’un équilibre concurrentiel sur le marché ou la viabilité a
long terme de I’entreprise concernée. En tout état de cause, quelle que soit la nature de I’aide
apportée, celle-ci devra impérativement donner lieu & un remboursement de la part du

bénéficiaire a plus ou moins longue échéance?.

77. Récupération obligatoire des aides d’Etat et la sanction des pratiques illégales.
Que I’aide au sauvetage ait été versée légalement ou illégalement, elle doit donner lieu & un
remboursement de la part I’entreprise en difficulté?. La Commission européenne prendra une
décision de récupération en ce sens et celle-ci s’impose a I’Etat concerné®, de sorte qu’il lui
appartient de veiller a récupérer effectivement I’aide versée. Les difficultés de ’entreprise
concernée ne sont pas, par exemple, de facto exonératoires®. Face a une abstention, malgré la
décision de récupération, la Commission européenne - ou tout autre Etat intéressé - est légitime
a saisir directement la Cour de Justice de 1’Union européenne® d’un recours en manquement®,

laquelle pourrait assortir la condamnation de pénalités’.

78. Conclusion et transition. Alors que I’Etat dispose d’une prérogative particuliérement
puissante pour le sauvetage d’une entreprise en difficulté par ’octroi d’une aide publique, son
intervention se trouve juridiquement contrainte par le droit européen qui pose, a cet égard, un
principe général d’interdiction. Cela est d’autant plus vrai que la Commission européenne fait

montre d’une grande fermeté dans I’application de ces régles®, nonobstant leur complexité et la

1 Dans le cadre des aides au sauvetage, le remboursement doit avoir lieu dans les 6 mois ; 4 défaut, I’Etat doit notifier I’aide au titre
d’un plan de restructuration, Lignes directrices 2014 précit., sp. n® 25-29 et synthése, Comm. euro., mémo/14/473 précit.

2 Lignes directrices 2014 précit., sp. n° 55, d).

3 « La décision [de la Commission européenne] est obligatoire dans tous ses éléments pour les destinataires qu'elle désigne », Traité
CE, art. 249.

4 Seule I’ « impossibilité absolue d’exécution » peut exonérer I’Etat ; or, « le fait qu’en raison de la situation financiére de Ientreprise,
les autorités belges ne pouvaient pas récupérer la somme versée ne constitue pas une impossibilité d’exécution », I’objectif pouvait
étre atteint par la liquidation de I’entreprise, CJUE, 15 janvier 1986, C-52/84, Commission/Belgique, sp. point 14 ; Rec., 1986, p. 89.
Le rappelant, comm., Comm. euro., 2007/C 272/05, Vers une mise en ceuvre effective des décisions de la Commission enjoignant
aux Etats membres de récupérer les aides d'Etat illégales et incompatibles avec le marché commun ; JOUE, C. 272/4, 15 nov. 2007 ;
et 2009/C, relative a ['application des régles en matiére d'aides d’Etat par les juridictions nationales ; JOUE, C. 85/1, 9 avril 2009.
Sur le sujet, v. FASQUELLE (D.), « L’incidence des difficultés des entreprises sur I’application des régles de concurrence », in mél.
Y. SERRA, Etudes sur le droit de la concurrence et quelques themes fondamentaux, Dalloz, 2006, p. 159-188 ; DRUMMEN (J.-B.) et
al., Les aides d’Etat, le droit de la concurrence et les entreprises en difficulté, RPC, op. cit. ; Rizzo (F.), Quelques observations &
propos d'interférences entre le droit de la concurrence et le droit des procédures collectives, DP, 1999/69, p. 63 s. ; SAINT-ALARY-
Houin (C.), La prise en compte de la concurrence par le droit des procédures collectives, Rev. conc. consom., 2005/143, p. 3-6.
5TFUE, art. 108, § 2.

6 Par ex., CJUE, 1* avril 2004, n° C-99/02, aff. Commission ¢/ Italie ; Rec., I, p. 3353.

" TFUE, art. 260 ; VALLENS (J.-L.), La récupération des aides publiques contraires a la concurrence : une feuille de route pour les
Etats face aux procédures collectives », in mél. D. TRICOT, op. cit., p. 609-621 ; sur le sujet, v. BAzex (M.), BLAzy (S.), Le régime
de la restitution des aides d’Etat, Dr. adm., 2006/112 ; CARTIER-BRESSON (A.), Interrogations sur la récupération des aides d’Etat
illégales, AJDA, 2006, 1396.

8 ARCELIN (L.), L'entreprise en difficulté face au droit de la concurrence, RLC, 2004/135, perspective, sp. n° 5 ; également et le
critiquant, rapp. Bruneau précit., sp. n° 16 et n° 34.
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conception particulierement extensive des aides visées. Et quand bien méme le droit européen
de la concurrence n’interférerait pas, les organes administratifs chargés d’apporter leur soutien

aux entreprises en difficulté relévent d’un cadre juridique inachevé.

B. Des contraintes liées a I’inachévement d'un droit administratif des entreprises en
difficulte

79. Traitement administratif des entreprises en difficulté. L’Etat intervient auprés des
entreprises défaillantes a travers divers organismes administratifsl. Leur création est a lier a
plusieurs faits tels que le contexte des chocs pétroliers a partir des années 19702 ainsi que le
mouvement de décentralisation®. Avec le temps, I’institution des CODEFI et du CIRI* s’est
affinée, certains ont disparu au profit, plus opportunément, d’autres®. Ils se sont dotés de

secrétariats permanents (SG)°® et de cellules opérationnelles de suivi (COS)’. De plus, le

L V. infra, sp. n° 4.

2 Les chocs pétroliers ont entrainé une période de récession économigue généralisée ; les pouvoirs publics ont tenté d’en contenir
les effets, notamment par une intervention aupreés des entreprises en difficulté ; I’affaire Lip est significative : entreprise d’horlogerie
dont les difficultés révélées en 1973 ont provoqué de fortes tensions sociales appelant I’intervention de I’Etat ; cependant, elle sera
liquidée en 1977 ; c’est I’occasion pour le gouvernement de prendre conscience de la nécessité d’organiser un traitement
administratif au soutien des entreprises en difficulté, GARGON (J.-P.), th. précit., sp. p. 11 ; également, BRuNois (R.), « Les entreprises
en difficultés les solutions préconisées par le comité d’études présidée par Pierre Sudreau et leur influence sur 1’évolution de la
législation », in mél. P. AzARD, Aspects contemporains du droit des affaires et de [’entreprise, Cujas, 1980, p. 47-53 ; VERDIER (J.-
M.), Le rapport Sudreau, RIDC, 1976, vol. 28, n° 4, p. 771-783 ; renforcé par un deuxieme rapport, rapp. au Premier min., Réforme
des dispositifs de traitement des entreprises en difficulté, A. BusNEL (rapp.), 1982, 95 p.

3 Le mouvement de décentralisation amorcé a la méme période a également contribué au développement de I’intervention
économique étatique graces aux collectivités locales ; rapp. au Prés. Rép., Vivre ensemble, Commission de développement des
responsabilités locales, O. GuICHARD (dir.), 1976 ; L. n° 82-213, 2 mars 1982 relative aux droits et libertés des communes, des
départements et des régions ; sur le sujet, not. : ABecassis (P.), BATIFOULIER (P.) et SYLVAIN (Z.), Le réle de I’Etat dans la vie
économique et sociale, Ellipses, 1996, 158 p. ; BouTIN (C.), RouviLLois (F.) (dir.), Décentraliser en France, idéologies, histoires
et prospective, éd. F.-X. Guibert, 2003, 308 p., sp. p. 13-70 ; DE CASTELNAU (R.), DE FAY (P.), Le nouveau régime des interventions
économiques des collectivités territoriales, AJDA, 2005, p. 121 ; EWALD (F.), Histoire de I’Etat providence, éd. Grasset, 1996, 317 p.,
sp. p. 19-39 ; également, Dossier spécial, Trente ans de décentralisation, AJDA, 2012, n° sp., p. 738 s.

Les collectivités décentralisées (not. la région, v. supra, sp. n°) peuvent intervenir auprés des entreprises en difficulté par 1’octroi
d’aides publiques par ex., CHEROT (J.-Y.), Droit public économique, Economica, 2007, 2¢ éd., 1032 p., sp. n° 640 ; CoLSON (J.-P.),
Iboux (P.), Droit public économique, op. cit., sp. n° 658 et n° 1452 s. ; LINOTTE (D.) Romi (R.), Droit public économique, op. cit..,
sp. n° 470 s. ; NEMERY (J.-C.), Le nouveau régime juridique des interventions économiques des collectivités territoriales, AJDA,
1983, doctr., p. 65 s.

4V. supra, sp. n° 4 ; circ. 9 janv. 2015, relative aux modalités d’accueil et de traitement des dossier des entreprises confrontées d
des problémes de financement précit. ; DELATTRE (C.), Refonte des circulaires des 25 et 26 novembre 2004, RPC, 2015/6, p. 20 ;
MACORIG-VENIER (F.), Une nouvelle circulaire concernant les CODEFI et CIRI, RTD com., 2015/2, p. 357 s.

5 Existaient antérieurement les comités régionaux de restructuration industrielle (CORRI) : créés en 1982, ils étaient compétents
pour les entreprises de moins de 250 salariés ; RousseL GALLE (P.), Les aides publiques aux entreprises en difficulté : les lignes
directrices communautaires, le CIRI et les CODEFI, RPC, 2006/2, p. 127 s. ; ils ont été absorbés en 2004 par les CODEFI, circ.
Premier min., 25 nov. 2004 relative d l’action de I’Etat dans la prévention dans la prévention et le traitement des difficultés des
entreprises, NOR : PRMX0407814C (ci-aprés notée « circ. 25 nov. 2004), sp. 1.1 ; JORF, n° 279, 1 déc., p. 20441.

De la méme maniére, le CIRI est venu remplacer ’ancien comité interministériel pour ’aménagement et 1’assistance des structures
industrielles (CIASI), créé par arrété Premier min., 28 nov. 1974 ; be FAUCON (A.), L’approche des affaires en difficulté par la
CIASI, Banque, 1982, p. 63 s. ; remplacé par arrété Premier min., 6 juill. 1982 précit..

6 e secrétariat général (SG) est une institution du CIRI qui, considérant ses bienfaits, a été étendue aux CODEFI en 2004 (circ. 25
nov. 2004 précit., sp. n° 1.1) ; les comités fonctionnent ainsi en permanence.

7 Elles assurent le suivi des dossiers ; circ. Premier min., 22 oct. 2008 sur [’organisation du suivi, au niveau territorial, du
financement de I’économie, reprise par circ. min. Int., Eco. et Budget, 27 nov. 2008, relative aux modalités d’accueil et de traitement
des dossiers des entreprises confrontées a des problémes de financement, NOR : INTK0800182C, 4 p. ; désormais intégrées aux
CODEFI, circ. 9 janv. 2015 précit., sp. 1.2.
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périmeétre de leur intervention s’est renforcé. Il integre désormais la prévention et son corollaire,
la détection®. L objectif n’est plus seulement d’examiner les difficultés et d’organiser les aides
publiques?. Le traitement ainsi proposé est général, allant du diagnostic a la négociation avec les
acteurs économiques concernés®, tout en proposant des solutions de redressement, voire des
outils efficaces tels que 1’audit®. Toutefois, leur action ne doit pas empiéter sur celle, plus
ancienne, des CCSF°. L’adoption de mesures d’apurement du passif fiscal et social leur
appartient exclusivement® et de maniére autonome’. Avec la crise économique, c’est le role de
la médiation du crédit® ou encore, dans le méme contexte, le commissariat au redressement
productif®. L’ensemble met en place concrétement et effectivement un traitement administratif

des entreprises en difficulté.

80. Naissance d’un droit administratif des entreprises en difficulté. Une partie de la
doctrine'® déduit des interventions économiques de I’Etat*! la naissance d’un droit public des
affaires'? et, plus particulierement, des entreprises en difficulté. 1l est vrai qu’une multiplicité de
textes fonde le dispositif administratif de traitement. Ils prévoient et organisent les organes

d’intervention. Les deux circulaires de 2004 relatives aux CODEFI et au CIRI® avaient ainsi

1 La détection reposant ici sur la connaissance des membres des comités de 1’environnement économique de I’entreprise ; au surplus,
des échanges avec d’autres détenteurs institutionnels de ’information ; le but est d’identifier la nature et ’ampleur des difficultés,
circ. 9 janv. 2015 précit., sp. 1.2.1.

2 Prévention et traitement des difficultés des entreprises, circ. 9 janv. 2015 précit. et v. sp. 1.2.1 ; GARGON (J.-P.), th. précit., sp.
p. 248s.

3 A I’instar d’un « médiateur », circ. 9 janv. 2015 précit., sp. 1 et 1.2.1.

4 Circ. 9 janv. 2015 précit., sp. 1.2.1.

5 Créées par D. n° 63-1191, 2 déc. 1963 de recouvrement des cotisations ; remplacé par D. 4 mai 2007 précit., v. supra, sp. n° 4.

6 C. com,, art. D. 626-12 a D. 626 -14 ; la saisine de la CCSF est obligatoire pour statuer sur le réglement des créances publiques ;
elle est soumise au respect d’un délai de 2 mois aprés ’ouverture de la procédure sous peine de forclusion, art. D. 626-12, al. 1*
(conciliation) et art. D. 626-13, al. 1* (sauvegarde et RJ) ; ce qui est particulierement bref, LAGARDE (B.), Le fabuleux destin des
dettes publiques, GP, 2007/104, p. 3 s.

" Et non plus nécessairement en concomitance avec les remises octroyées par les créanciers privés, C. com., anc. art. L. 626-6, al.
1¢"; modifié par L. n° 2009-179, 17 fév. 2009 pour I'accélération des programmes de construction et d'investissement publics et
privés, art. 20 ; bien que I’obtention de remises de la part des créanciers privés demeure un élément qui soit pris en compte par la
CCSF, C. com,, art. D. 626-12 a 626-15.

En conciliation, art. L. 611-7 ; en sauvegarde et RJ, art. L. 626-6, D. 626-9 et D. 626-14 ; pour la liste détaillée des créances
susceptibles d’étre remises, art. D. 626-10.

8 Institué par lettre de mission, Prés. Rép., 23 oct. 2008 ; comm. presse, Médiateur du crédit, R. RicoL, 12 nov. 2008 ; v. supra,
sp. n° 4.

9 (CRP) devenu (CR) ; contexte de 1’affaire Doux, v. supra, sp. n° 65.

10 Affirmant 1’existence d’un droit administratif de la faillite, GARGON (J.-P.), th. précit., sp. p. 353 ; qui échappe au droit privé,
CAMPANA (M.-).), « L’Etat et les entreprises en difficulté », op. cit., sp. p. 178 ; aussi appelé « droit public des entreprises en
difficulté », JEANTIN (M.), Redressement et liquidation judiciaires, Généralités, Jcl. proc. coll., n° 2150, sp. n° 21-25 ; MELEDO-
BrIAND (D.), th. précit., sp. n° 68 ; dans le méme sens, FOYER (J.), « De ’exécution collective des biens du débiteur a la médecine
des entreprises », in mél. P. AzARD, op. cit., p. 55-64, sp. n° 6 ; HAEL (J.-P.), th. précit., sp. n° 353 ; OpPPETIT (B.), Les autorités
publiques (...), op. cit., sp. p. 171.

1 Définissant le droit public économique a travers les interventions économiques des personnes publiques, CHEROT (J.-Y.), Droit
public économique, op. cit., sp. n° 1.

12 Not. CoLSON (J.-P.), Ipoux (P.), Droit économique public, op. cit., sp. n° 11 ; LINOTTE (D.), Romi (R.), op. cit., sp. n° 32.
comme étant plus précis ; comp. WALINE (J.), Droit administratif, Dalloz, 2016, 26 éd., 787 p., sp. n° 1-13.

13 Circ. Premier min., 25 nov. précit. et circ. min. Eco., 26 nov . 2004, relative & I'action de I'Etat dans la prévention et le traitement
des difficultés des entreprises, NOR : ECOX0407813C (ci-aprés notée « circ. 26 nov. 2004 ») ; JORF, n° 279, 1* déc., p. 20468 ;
sur lesquelles, ROUSSEL GALLE (P.), Les aides publiques (...), RPC, op. cit., sp. n° 21 s.
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abrogé les multiples textes anciens afin de redonner au dispositif la vigueur nécessaire!. La
circulaire, unique, de 20152 a procédé de la méme maniére, continuant d’adapter et d’actualiser
I’intervention de ces comités administratifs. Le Code de commerce fait en outre référence dans
ses dispositions relatives aux difficultés des entreprises au role de la CCSF3. Les interventions
publiques économiques sont formalisées et I’ensemble tend a faire émerger un droit administratif
des entreprises en difficulté. Cependant, le constat est que ce droit, s’il existe, apparait largement

inachevé.

81. Droit inachevé. Il faut souligner la faiblesse du cadre juridique qui porte le dispositif
administratif de traitement des entreprises en difficulté. En effet, celui-ci repose sur des textes
de faible portée juridique : au mieux, des actes réglementaires comme le décret*, mais plus
généralement, des circulaires, voire, avant toute consécration, de simples lettres de mission,
correspondances échangées entre administrations ou autres déclarations formelles faites a
’occasion du conseil des ministres®. Pour ’illustrer, la création des CODEFI en 1974 « s’est
opérée sur la base de simples correspondances adressées aux trésoriers-payeurs-généraux, sans
qu’intervienne aucun arrété ou décret et sans que les pouvoirs de ces organismes et la procédure
les concernant aient été définis. »®. D’ailleurs, a 1’origine, ne sachant comment désigner ces
comités en I’absence d’appellation solennelle - qui n’interviendra qu’en 19777 -, la presse
notamment les avait baptisés « infirmeries Fourcade », du nom du ministre instigateur. Il faut
observer que, de surcroit, ceux-ci interviennent généralement a la suite de faits médiatiques ou
politiques tels que, concrétement, la fermeture d’une usine entrainant de fortes tensions sociales

ou la nomination d’un nouveau gouvernement®. Cela fragilise davantage le fondement de ces

! Soulignant 1’ancienneté ainsi que la diversité des textes et la nécessité de moderniser ces dispositifs, circ. 25 nov. 2004 précit.,
sp. 1.1. ; 1a liste des textes abrogés (annexe 1) compte pres d’une quinzaine de circulaires et de lettres variées.

2 Circ. 9 janv. 2015 précit. ; sur laquelle, éd. légis., actu., 6 mars 2015, n. C. CAvI ; RPC, 2015/6, comm. 168, n. C. DELATTRE ; RTD
com., 2015, p. 357, n. F. MACORIG-VENIER ; RDLA, 2015/103, n. M. DE MONTAIGNE ; PA, 21 mai 2015, p. 9, chron. G. TEBOUL.

3 Par ex., « Les administrations financiéres, les organismes de sécurité sociale, (...) peuvent accepter de remettre tout ou partie de
ses dettes au débiteur (...). », C. com., art. L. 626-6, al. 1°".

4 Cela vise le cas des CCSF (D. n° 2007-686 du 4 mai 2007 précit.), mais pour lesquels il faut rappeler la primauté de 1’ancienneté
au sein du dispositif administratif de traitement des difficultés, ce qui semble lui avoir conféré une Iégitimité institutionnelle plus
forte que les autres organes d’intervention.

5 Pour rappel, c’est par une simple lettre de mission (v. supra, sp. n° 204 et n° 79) qu’a été désigné un « médiateur du crédit »,
instituant, & I’occasion, une fonction nouvelle ; un accord de place institutionnalisant le dispositif sera signé un an plus tard, v. infra,
sp. n° 82.

De méme pour les CRP dont I’institution tient originellement a une simple déclaration du ministre au Redressement productif lors
d’un conseil des ministres ; une circulaire sera envoyée plus tard aux préfets de région ; v. supra, mémes numéros.

6 RICHER (V. L.), L’évolution des rapports entre 1’ Administration et les entreprises privées, RDP, op. cit., sp. p. 935.

7 Circ. 18 juill. 1977, GARGON (J.-P.), th. précit., sp. p. 28-29 ; HubIN (C.), Intervention des pouvoirs publics et des organismes
parapublics, in Dossier, L’intervention d’organismes non judiciaires, RJC, 1976/20, p. 274 a 279, sp. p. 275-276. ; RicHER (V. L.),
op. cit., sp. p. 935.

8 Par ex., a propos de I’institution des CODEFI et du contexte de I’affaire Lip (v. supra, sp. note n° 79), Boy (L.), PIRovaNo (A.),
« L’émergence de nouveaux champs d’arbitrage », in Droit des faillites et restructuration du capital, op. cit., sp. p. 220.

De méme a propos de I’institution des CRP et du contexte des difficultés du groupe Doux (v. supra, sp. n° 64, n. 5) ; ou plus
vraisemblablement, suite & la création d’un nouveau ministére (du Redressement productif), dont le remaniement en 2014 aboutit a
I’incorporation des CRP au sein des administrations existantes, v. infra, sp. n° 82, n. 8bis.
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textes sur un plan juridique puisqu’il les relie a un contexte particulier d’intervention qui ne
s’inscrit pas nécessairement dans la durée.

Malgré les multiples réformes législatives depuis I’institution de ce dispositif, le législateur
n’a jamais véritablement intégré le dispositif administratif aux dispositions relatives au droit des
entreprises en difficultél. 11 n’a jamais été codifié. Certainement ce constat ne doit pas
surprendre : d’une maniére générale, c’est une marque propre du droit administratif?. Mais
’argument n’est guére satisfaisant. Dans le cadre des entreprises en difficulté®, cette faiblesse

juridique limite intrinséquement la portée du traitement administratif*.

82. Faiblesse du cadre juridique, la question de la pérennité et de I’ancrage
institutionnel. La faiblesse du cadre juridique du traitement administratif des entreprises met en
doute la pérennité des institutions créées. Cela vaut tant pour les organes de crise qui ont,
précisément, une vocation temporaire, que les comités de restructuration permanents. En effet,
les circulaires de 2004, en abrogeant les nombreux textes anciens aux fins de simplification, ont
fait disparaitre les CORRI®. Ou encore, celle de 2015 a substantiellement modifié la composition
des membres des CODEFI® et intégré la cellule opérationnelle de suivi mise en place en son sein
en 2008’. C’est une conséquence du parallélisme des formes et, en I’occurrence, de la souplesse
qui caractérise les circulaires. L’une peut venir en modifier, voire anéantir, une autre. Le résultat
est de changer, de créer ou, a I’extréme, de supprimer un organe réalisant le traitement
administratif des entreprises en difficulté et, cela, sans intervention nécessaire du législateur.

Plus notablement, ce sont les institutions ponctuelles qui apparaissent touchées par cette
faiblesse. Ainsi, la mediation du crédit devait en principe n’avoir qu’une vocation temporaire.

C’était une institution de crise. L’accord de place initial® - dont il faut souligner la faiblesse

! Le dénoncant, BERLINER (H.), Les mutations du traitement juridictionnel en matiére d’entreprises en difficulté, th. précit. sp.
p. 334 ; MELEDO-BRIAND (D.), th. précit., sp. n°® 78 ; SAINT-ALARY-HouIN (C.), La réforme du droit des entreprises en difficulté :
adaptations et nouveautés, propos conclusifs, DP, 2009, 187 et La loi de sauvegarde a I’dge de raison, DP, 2013, 223.

2 Soulignant que les sources du droit administratif sont généralement non codifiées, provenant de textes de faible portée juridique,
voire seulement issues de la jurisprudence, WALINE (J.), Droit administratif, op. cit., sp. n® 11-12.

3 Reproduisant le méme constat - ¢’est-a-dire des pratiques non codifiées — mais spécifiquement en droit des entreprises en difficulté,
SAINT-ALARY-HOUIN (C.), La réforme du droit des entreprises en difficulté, loc. cit.

4 L absence de cadre juridique suffisant est la cause de ’échec du traitement administratif, PEYRAMAURE (P.), L’assistance des
autorités publiques (...), RIC, op. cit., sp. p. 117.

5 Circ. 25 nov. 2004 précit., sp.1.1 ; v. supra, sp. n° 79, n. 5.

6 Qutre le changement de présidence en raison de la fusion des Directions des services fiscaux (DGFiP), sont désormais
fondamentalement différenciés les simples observateurs des membres de droit ; en dehors de I’intégration du CR, le nombre a été
sensiblement allégé ; par ex., n’est plus appelé : le directeur régional de ’industrie, de la recherche et de I’environnement, le directeur
départemental du travail, de I’emploi et de la formation professionnelle, le directeur départemental de la concurrence, de la
consommation et de la répression des fraudes, le directeur des services fiscaux, le directeur de la caisse générale de la sécurité sociale,
le directeur départemental de 1’agriculture et de la forét, etc., SAINT-ALARY-HOUIN (C.), manuel précit., sp. n° 276 ; v. circ. 9 janv.
2015 précit., sp. 1.2.2.

7 (COS), circ., Premier min., 22 oct. et circ., min. Intérieur, 27 nov. 2008 précit., v. supra, sp. n° 79, n. 7 ; elle devient désormais la
cellule opérationnelle de suivi du CODEFI, circ. 9 janv. 2015 précit., sp. n° 1.2.

8 L’institution de la médiation du crédit a été consolidée un an aprés sa création (v. sSUpra, sp. n° 79, n. 8) par la signature d’un accord
de place le 27 juill. 2009 lors d’une cérémonie a I’Elysée présidée PAR C. LAGARDE entre 1’Etat, la Médiation au crédit, la Fédération
bancaire frangaise et la Banque de France ainsi que les instituts d’émission des départements d’outre-mer, 'TEDOM et I'IEOM ;
DeLPECH (X.), Un cadre juridique pour la médiation du crédit, D., 2009, p. 1948 s.
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normative de I’acte! - indiquait une date de fin de mission. Toute prolongation impose donc un
renouvellement constant. Chaque signataire doit, a chaque fois, manifester & nouveau son
consentement. Dans les faits, la médiation du crédit a été effectivement regulierement
renouvelée? en raison de son succés®. Quoi qu’il faille noter que le renouvellement nécessaire
n’a pas toujours lieu a temps, a I’expiration de 1’ancien accord, mais seulement ultérieurement?,
laissant alors, durant ce temps, en doute 1’institution. Aujourd’hui, la prorogation court jusqu’a
la fin de I’année 2017. Il faudra attendre de voir si, dans 1’avenir, elle sera définitivement
installée.

En dehors de considérations propres a la médiation du credit elle-méme, sa pérennité se
trouve par ailleurs mise en doute face a I’introduction de nouveaux acteurs compétents en maticre
d’intervention économique publique. La médiation du crédit aurait pu n’étre alors qu’« un stade
transitoire »°, permettant aux pouvoirs publics d’évaluer la portée de leur action. Dans ce cadre,
est née la Banque publique d’investissement (BP1)®. De méme que la création du ministére au
Redressement productif et la nomination de commissaires a fait craindre la disparition de la
médiation du crédit” a leur profit®. Dans les faits, ¢’est I’inverse qui s’est réalisé : le remaniement
ministériel qui a eu lieu en aolt 2014 a entrainé la disparition du ministere au Redressement
productif, remettant corrélativement en cause® 1’existence du commissariat au redressement

productif'® et laissant toute place a la médiation du crédit.

L1l est dépourvu de caractére réglementaire, TRicoIT (J.-P.), La nature juridique du médiateur du crédit, GP, 2010, op. cit.

2 Avril 2011, déc. 2012 et mars 2013, rapp. d’activité annuel 2013, La Médiation du crédit aux entreprises, 86 p., annexe, sp. p. 65-
71 ; DeLPECH (X.), Prorogation de la médiation du crédit aux entreprises, D. actu, 8 mars 2013.

3 Rapp. annuel 2013 précit. ; pour une comparaison avec la médiation judiciaire, CREUX-THOMAS (F.), La médiation : opportunité
ou « gadget » ?, op. cit. ; JACQUET (N.), Médiation du crédit aux entreprises : quel bilan ?, JCP G, 2009, op. cit. ; MoreAu (B.), La
médiation du crédit aux entreprises dans les grandes lignes, GP, 2010, op. cit.

4 Un nouveau Médiateur du crédita ainsi été nommé (comm. presse, min. Fin., Eco., Indus. et Numérique, n° 150/317, Paris, 7 janv.
2015) alors que I’accord de place (signé du 1" mars 2013) avait pris fin (31 déc. 2014) et que son renouvellement n’a eu lieu que
plus tard (comm. presse, min. Fin. et Eco., n° 2999-582, Paris, 28 avril 2015).

5 TricoIT (J.-P.), loc. cit.

6 Créé par la L. n° 2012-1559, 31 déc. 2012 relative a la création de la Banque publigue d’investissement ; elle agit en matiére de
crédit aupres des entreprises en cas de défaillance du marché ; son but est de pourvoir a la rationalisation de I’aide publique et a la
coordination des acteurs publics ; en effet, la BPI représente la fusion des établissements de financement de 1’économie sous le joug
de I’Etat (Oséo public, Caisse des dépots et fonds stratégique d’investissement) ; v. site officiel en ligne et présentation sur le portail
électronique du min. Eco. et Fin. ; DE FOURNOUX (L.), La Banque publique d’investissement : le nouveau visage de 1’intervention
publique, Dr. adm., 2014/7, étude 12.

A la différence de la médiation du crédit toutefois, son action s’oriente plus particuliérement vers I’investissement d’innovation, le
développement et I’export et porte exclusivement sur la question du financement.

" DELPECH (X.), loc. cit.

8 Alors qu’était appelée la définition d’un statut juridique : « Aucun texte ne définit leur mission, ni les conditions de leur intervention
dans le cadre des procédures collectives (...)Vos rapporteurs appellent en conséquence a (...) proposition n°® 20 : clarifier le
positionnement des commissaires au redressement productif en les dotant d’un statut précisant notamment leurs pouvoirs dans le
cadre des procédures collectives. », rapp. AN n° 1006, d’information sur le réle de la justice en matiére commerciale, C.
UNTERMAIER et M. BONNOT (rapp.), sp. n° 63 (ci-aprés noté « rapport Untermaier et Bonnot »).

%11y aeu, au lendemain du remaniement ministériel, un flottement quant au maintien ou non des CRP ; v. dans les médias, JUMET
(A.-L.) et SUPERTINO (G.), Que deviennent les commissaires au redressement productif, Europe 1, Economie, 18 fév. 2015 ; L’HOUR
(M.), Ou en est le redressement productif ?, France inter, Enquéte de la rédaction, 9 fév. 2015.

10 En réalité, I’institution n’a pas disparue ; elle se fond plus globalement au sein des services de la DIRECCTE qui avait initialement
accueilli les CRP; F. CHARLIER, délégué du CRP en Nord-Pas-de-Calais S. BuisiNe, DIRECCTE Nord (Lille), entretien
téléphonique, fév. 2015 ; leurs différents profils peuvent étre consultés en ligne, portail du min. Eco. et Fin., CRP, actualisé au 7
juill. 2016 ; et leur présence a été intégrée au sein des CODEFI (membres de droit), circ. 9 janv. 2015 précit., sp. n° 1.2.2.
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En termes brefs, ’ancrage dans le paysage institutionnel des différentes structures
administratives aux fins de sauvetage des entreprises en difficulté est particulierement Iéger et
fait ainsi douter de la pérennité de ces institutions dans le temps. Ce n’est pas la seule

conséquence de la faiblesse du cadre juridique.

83. Faiblesse des moyens. Il semble que la faible portée de la réglementation de
I’intervention économique administrative impacte nécessairement les moyens octroyés aux
organes d’intervention. En effet, a étudier I’activité de ces organes d’intervention, il faut
constater qu’ils fonctionnent pour 1’ensemble sur le mode consensuel. C’est par la médiation et
la coordination des actions publiques individuelles qu’a lieu le traitement administratif ; au-dela,
aucune décision ne peut étre imposée, pas méme par les comités permanents de restructuration,
CODEFI et CIRI, qui ne peuvent obliger les créanciers fiscaux, sociaux, établissements bancaires
et autres a participer au redressement de 1’entreprise aupres de laquelle ils interviennent. Par
exemple, si le secrétariat permanent peut prendre contact avec les dirigeants afin de provoquer
des réactions, organiser des réunions afin qu’émanent des propositions de redressement par le
biais du comité, celui-ci ne peut en aucun cas se substituer a 1’'une des parties. Le 1égislateur ne
leur octroie pas spécifiquement d’instruments contraignants. Il n’existe pas d’autorité
administrative centralisatrice et unitaire qui puisse imposer une solution de redressement a
’ensemble’. C’est donc la voie amiable qui doit étre empruntée.

Dé¢s lors, c’est retrouver les limites énoncées dans le cadre du mode privé, a propos de
I’incertitude des négociations et de I’accord conclu entre les parties?. Le traitement administratif
les rejoint sur ce point, sauf & relever I’autorit¢é morale que dégagent ces organismes,
représentants de 1’Etat®. Mais elle présente par ailleurs un aspect négatif, étant vécue en fait
comme un moyen de pression sur les partenaires®. Le consentement obtenu parait en réalité
tronqué. En outre, tous les organes ne fonctionnent pas nécessairement de maniere identique

dans I’appréhension des difficultés.

84. Hétérogénéité des pratiques. La faible réglementation des procédes et structures

d’intervention conduit a observer, corrélativement, des pratiques inégales selon 1’organe

1 Le traitement administratif demeurant « une succession de décisions individuelles prises collectivement », GARGON (J.-P.), th.
précit., sp. p. 77.

2 Etudiée supra, sp. n° 43 s.

3 Soulignat I’« effet levier » de I’intervention publique, PEYRAMAURE (P.), L assistance des autorités publiques (...), RJC, 1983, op.
cit., sp. p. 108 ; ou comme « catalyseur d’une solution », CHAPUT (Y.), Droit de la prévention et du réglement amiable des difficultés
des entreprises, op. cit., sp. n° 214 ; dans le méme sens, TARDIEU NAUDET (D.), Codefi : un exemple d’intervention des pouvoirs
publics en faveur des entreprises en difficulté, JCP C, 1978, op. cit..

4 ALLAIN (S.), Dispositif public du traitement des entreprises en difficulté, GP, janv. 1994, p. 16-17, sp. p. 17 ; MELEDO-BRIAND
(D.), th. précit., sp. n° 81 ; évoquant « I’art de la torsion de bras », COHEN (E.), « Le CIRI ou I’ingénierie sociale du déclin industriel »,
in Politiques industrielles d hier et d’aujourd’hui (...), op. Cit., sp. p. 7 et 12 ; de maniére plus tempérée, CHARTIER (Y.), Les formes
d’interventions des autorités publiques dans les procédures collectives, RJC, 1998, p. 120-147, sp. p. 122 ; OppeTIT (B.), Les autorités
publiques et I’entreprise privée, op. cit., sp. p. 171 ; PEYRAMAURE (P.), L’assistance des autorités publiques (...), op. cit., sp. p. 108.
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considéré. Pour I’illustrer, si certains CODEFI se réunissent a une périodicité tres réguliere, il
est mis en lumiére que d’autres, au contraire, n’ont peu, voire jamais tenu de telles réunions?,
C’est d’ailleurs en considération de cette obsolescence que les circulaires nouvelles? ont tenté de
redonner pleine efficience au dispositif en redéfinissant les régles applicables et, aussi, en
prévoyant la possibilité de déléguer la mission a toute autre forme d’organisation qui apparaitrait
plus adaptée au contexte local®.

En dehors du fonctionnement, ce sont les normes d’intervention dont I’imprécision tend a
faire observer des disparités locales comme c’est le cas par exemple a propos de la réalisation
d’audits d’entreprises financés par des fonds publics dans la pratique des différents CODEFI*,
Ou encore, si les textes prévoient un seuil d’intervention a priori strict® selon le nombre de
salariés ou le lieu du siége social, en toute occasion il parait possible d’y déroger : soit par accord
entre les comités eux-mémes, soit sur autorisation du CIRI pour les CODEFI, soit d’office pour
le CIRI®. L’ensemble reposant au demeurant sur un critére éminemment subjectif selon
’appréciation faite du dossier et de 1’opportunité a modifier les critéres de répartition’. En
définitive, comme le reconnaissaient expressément les textes, les seuils définis « ne doivent pas
étre interprétés (...) comme une norme d’intervention »%. Il est regretté que ce droit ne soit pas

davantage précis pour son application.

85. Enchevétrement des organes d’intervention. L’absence de perfectionnement du
dispositif administratif de traitement des difficultés ne permet pas de dépasser 1’enchevétrement
des différents organes administratifs d’intervention dont la diversité est dénoncée. Il y a une
difficile lisibilité du traitement administratif dans son ensemble en ce que les missions de certains

se recoupent, notamment entre le commissaire au redressement productif, les CCSF et les

! Donnant I’exemple d’un CODEFI d’un département important de la périphérie de Paris qui ne s’était pas réuni depuis 12 ans,
TeBouL (G.), Le réforme des procédures collectives : le retour, PA, 4 nov. 2003, p. 3-5

2 Successivement, circ. 9 janv. 2015 précit. et circ. 25 nov. 2004 précit., sp. préambules.

3 «Dans un souci d’adaptation au contexte local, la mission de détection peut également étre déléguée a d’autres formes
d’organisation que le comité lui-méme », circ. 25 nov. 2004 précit., sp. 1.2. ; la circulaire de 2015 précit. ne reproduit pas cette
disposition, mais indique expressément que la détection dépend de la connaissance qu’ont les membres eux-mémes, sp. 1.2.1 ; ce
qui signifirait qu’a contrario, la mission doit étre déléguée a des acteurs plus avisés.

4 Ainsi, les chiffres relevés traduisent « un degré d’appropriation de cette procédure encore trés variable d’un CODEFI a I’autre »,
rapp. annuel d’activité 2008 CIRI, L Etat au service des entreprises en difficulté, La documentation frangaise, 2009, 22 p., sp. p. 13.
5 Mais soulignant alors 1’imprécision du critére retenu, ROUSSEL GALLE (P.), Les aides publiques (...), RPC, op. cit., sp. n° 22.

6 « Le CODEFI compétent est celui du département du siége (...) sauf accord différent des comités » ; en outre, il « peut toutefois
transmettre un dossier au CIRI avec I’accord de celui-ci », circ. 9 janv. 2015 précit., sp. n° 1.2.

De méme pour le CIRI, « instance nationale de droit commun pour les entreprises employant plus de 400 salariés en France (sauf
cas particuliers d’entreprises ...). », ibid., sp. n° 1.1.

" Par ex., pour le CODEFI : « Si le CODEFI le souhaite et si cela parait plus approprié (...). » ou « (sauf cas particulier d’entreprises
structurantes pour un secteur) », circ. 9 janv. 2015 précit., sp. n°® 1.2 et 1.1.

8 A propos de la doctrine d’emploi des préts FDES, circ. 9 janv. 2015 précit., sp. annexe 2.
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comités de restructuration permanents, CODEFI et CIRI®. Il en va de méme & propos de leur
composition qui appelle des membres identiques. Par exemple, la CCSF est présidée par le
directeur départemental ou régional des Finances publiques?, lequel a fusionné avec le Trésorier-
payeur général® et se retrouve dans les multiples autres structures : il est le vice-président du
CODEFI - et son collaborateur, le secrétaire permanent -, compose la COS?, siége au sein du
CIRI, ou, encore, des cellules de détection qui fonctionnent sous 1’égide des commissaires au
redressement productif®. 1l y a un dédoublement de la présence de certaines personnalités et un
effet de redondance dans le traitement.

D’une manicre générale, cela atteint la cohérence du réseau administratif. Il apparait
confus. La collégialité des organes censée garantir les décisions prises se révele superficielle
puisque les membres sont identiques®. C’est en définitive chaque administration qui pourrait
porter ses solutions’ et non chaque structure d’intervention. En outre, soulignant que les
différentes personnalités membres n’y travaillent pas a temps plein®, il est possible qu’une
délégation permanente de la fonction, voire qu’un absentéisme ait lieu. C’est le probléme d’une
diversit¢ d’organes et de l’absence d’une institutionnalisation d’ensemble du dispositif

administratif de traitement des entreprises en difficulté®.

86. Critique générale. Si la faible réglementation des interventions économiques permet
leur souplesse, réciproquement, le pouvoir discrétionnairel® d’intervention est potentiellement

source d’arbitraire et d’inégalités critiquables!. L’absence de cadre 1égal concourt & observer

L1l est difficile de distinguer leurs missions respectives ; les textes eux-mémes les définissent parfois communément : par ex., « le
secrétaire permanent du CODEFI ou le CR élabore un diagnostic (...) », circ. 9 janv. 2015 précit., sp. n° 1.2.1 ; la coordination en
ressort compliquée : par ex., « Ainsi, lorsque du passif public a été constitué ou va I’étre par une entreprise qui a saisi le CODEFI/
CIRI - la CCSF — alerte sans délai le secrétaire permanent du CODEFI ou le CRP/le SG CIRI de I’existence de ce passif », ibid.,
sp. 2. ; ety compris entre comités de méme nature ; par ex., « le comité ne peut pas étre formellement saisi d’un dossier pour lequel
un autre CODEFI a déja été saisi, mais peut étre associé aux analyses », ibid., sp. 1.2.1.

2 D. 4 mai 2007 précit., sp. art. 2.

3 Fusion des fonctions du trésorier-payeur général au sein de la DGFiP ; not., D. n° 2008-310, 3 avril 2008 relatif a la direction
générale des finances publiques.

4 Cellule opérationnelle de suivi, v. supra, sp. n° 79.

5 Lors de Pinstitution du commissariat au redressement productif, les CRP ont été dotés d’une mission d’animation d’une cellule
régionale de veille et d’alerte précoce des difficultés des entreprises : ¢’est la COS, circ. 14 juin 2012 précit., sp. n° 2 ; rapp. annuel
2012 CRP précit., sp. p. 1.

6 Voire inexistante : par ex., pour les CODEF], la décision finale d’octroi d’un financement appartient au Préfet, circ. 9 janv. 2015
précit., sp. n° 1.2.2.

7 1l est possible de considérer que chaque administration au sens large définit sa propre politique d’intervention et de traitement : par
ex., la Direction du Travail ne réagit pas de la méme maniére que le Fisc face a une entreprise en difficulté ; en ce sens, GARGON (J.-
P.), th. précit., sp. p. 181.

8 GARGON (J.-P.), th. précit., sp. p. 30.

9 Le regrettant, MELEDO-BRIAND (D.), th. précit., sp. n° 73 ; PEYRAMAURE (P.), L assistance des autorités publiques (...), op. Cit., sp.
p. 104 ; favorable a la mise en place d’« un organisme unique, qui agirait pour le compte de toutes les administrations », CHARTIER
(Y.), Les formes d’intervention des autorités publiques (...), op. Cit., sp. 134.

10 Soulignant ce pouvoir, LAGARDE (B.), Le fabuleux destin des dettes publiques, GP, 2007/104, p. 3 s.

11 Atteinte au principe de juste distribution des fonds publics, RAIMBAULT (M.), BURLAUD (A.) et SAussols (J.-M.), « Le C.L.R.l. ou
I'art des stratégies doubles », in Actes du Colloque international, Public, privé : espaces et gestion, Incertitude des pratiques, Revue
politiques et management public, 1987, vol. 5, n° 3, p. 41-58, sp. p. 58 ; d’une maniére générale, portant atteinte a la régle de droit,
PEYRAMAURE (P.), loc. cit., sp. p. 117.
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«un Droit de I’impalpable »! dont I’informalité et le caractére occulte est dénoncé?. En termes
brefs, I’insuffisance de 1’assise juridique du traitement administratif, cause d’incohérences, de

confusion et d’incertitudes®, explique qu’il soit évincé par le droit des entreprises en difficulté.

1 GARCON (J.-P.), th. précit., sp. p. 18 ; dans un sens proche, MESTRE (J.), Les risques de I’intervention des autorités publiques (...),
RJC, 1983, op. cit., sp. p. 152.

2 L’informalité aboutissant a des « engagements juridiquement douteux », GARGON (J.-P.), th. précit., sp. p. 17-18 et p. 353-355 ;
dans le méme sens, a propos du CIRI dont I’action se caractérise par « le secret, I’'imprévisibilité et les jeux d’influence », RAIMBAULT
(M.) BUuRLAUD (A.) et SAussois (J.-M.), op. cit., sp. p. 53 ; également, CHARTIER (Y.), op.cit., sp. p. 125 s. ; HupIN (C.), Intervention
des pouvoirs publics (...), RIC, 1976, op. cit., sp. 278.

3 Ce sont classiquement les « vicissitudes de 1’intervention administrative », MELEDO-BRIAND (D.), th. précit., sp. n° 72 s., ce qui
explique le rejet du droit public des entreprises en difficulté en ce qu’il n’a « pas atteint un degré d’évolution suffisant, défini avec
des certitudes », sp. n° 90 ; dans le méme sens, GARGON (J.-P.), th. précit., sp. p. 16, p. 18, p. 217-220. et p. 254 s.
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Conclusion du Chapitre I

87. Des modes de traitement envisageables, mais insuffisants. Pour les entreprises en
difficulté, différents modes de traitement seraient envisageables. D’une part, il peut étre d’ordre
privé, c’est-a-dire reposant exclusivement sur les parties elles-mémes. D’autre part, sa nature est
administrative lorsqu’intervient 1’Etat a travers ses administrations. Toutefois, pour 1’un, comme

pour ’autre, ces modes de traitement ne sont pas suffisants.

88. Mode privé limité. Concernant le mode privé, la défaillance du débiteur a d’abord
emporté la vengeance du créancier. 1l est a ce propos difficile d’évoquer un réel traitement, étant
davantage la sanction de I’inexécution du débiteur!. Mais, faute de conception juridique du lien
d’obligation?, le seul moyen pour le créancier de trouver satisfaction était de s’en prendre a la
personne méme du débiteur. Outre d’étre d’une grande violence, la solution était aussi source de
désorganisation sociale puisqu’elle consistait & donner la priorité au plus fort®.

Ensuite, a rebours de la solution unilatérale, un véritable traitement peut étre mis en ceuvre
par les parties, ensemble, soit les créanciers et le débiteur. Cela consiste alors en un accord
amiable, qui suppose de conduire des négociations, de conclure un contrat et de respecter les
engagements convenus. Or, rien ne garantit la réussite du processus et, plus encore, la résolution
des difficultés du débiteur®.

En somme, par le risque de violence, d’injustice ou encore, d’incertitude, le traitement
privé des difficultés économiques se révele limité en 1’absence de contrainte juridique et appelle

I’intervention d’un tiers impartial.

89. Mode administratif limité. L’Etat, dans le traitement des entreprises en difficulté,
apparait particulierement efficace grace a 1’autorité qu’il dégage et aux moyens financiers dont
il dispose. Mais, en realité, son intervention est limitée. D’abord, toutes les entreprises ne sont
pas considérées comme dignes d’intérét®. Ensuite, 1’Etat ne peut pas traiter globalement la dette

de I’entreprise®. Enfin, la législation européenne prohibe par principe les aides d’Etat’. Par

L V. supra, sp. n° 27 s.

2. supra, sp. n° 31 ; sa conception est d’abord matérielle avant d’étre intellectuelle et abstraite.
3 V. supra, sp. n° 35.

4V. supra, sp. n° 42-55.

5 V. supra, sp. n° 61-65.

6 V. supra, sp. n° 68-70.

"V. supra, sp. n° 74.
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ailleurs, il faut relever un obstacle tenant a la faiblesse de I’assise juridique du traitement
administratif des entreprises en difficulté! qui empéche son développement par manque de
lisibilité, d’homogeénéité et de stabilité. Principalement, pour traiter I’ensemble des entreprises
en difficulté, il faudrait une autorité qui soit désintéressée et puisse, par conséquent, user de son

pouvoir de contrainte sur tous les créanciers sans déséquilibrer le marché.

90. Tempérament. Si les modes privé ou administratif de traitement des entreprises en
difficulté s’avérent limités, cela ne signifie pas nécessairement qu’ils doivent étre totalement
rejetés. Plus exactement, il faut considérer qu’ils ne peuvent, a eux seuls, permettre un
traitement général et global des difficultés des entreprises. lls doivent au juste étre corrélés, voire
complétés par d’autres modes de traitement qui disposent des qualités nécessaires pour y

parvenir.

91. Vers le choix du traitement judiciaire. 1l est possible de retenir que dans le mode
privé, c¢’est essentiecllement le pouvoir de contrainte - autrement que physique - qui fait défaut.
Dans celui administratif, c’est I’intervention d’une autorité désintéressée. Ces qualités peuvent
alors étre retrouvées dans un troisieme mode de traitement des difficultés des entreprises qui est

de nature judiciaire.

1 V. supra, sp. n° 81-82.
2V. infra, Deuxiéme partie de la thése.

84
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des entreprises en difficulté

92. Enjeux du traitement des entreprises en difficulté et attrait pour le choix du
judiciaire. Les difficultés des entreprises mettent en jeu une pluralité d’intéréts. Il y a ceux des
parties, debiteur et créanciers, en raison de I’inexécution de 1’obligation ; aussi, des intéréts
publics considérant les conséquences de la défaillance de 1’entreprise pour la collectivité ; et,
encore, I’intérét général et ’ordre public, car I’insolvabilité conduit a éprouver le caractére
contraignant de la régle de droit au fondement de la vie en société. Diverses qualités sont par
conséquent attendues de 1’autorité de traitement des difficultés des entreprises. Elles doivent
répondre & I’ensemble de ces exigences, tout en se distinguant des insuffisances® des modes privé
ou administratif de traitement des entreprises en difficulte.

L’autorité judiciaire constitue en ce sens un choix privilégié¢ dont il faut rappeler
néanmoins les atouts pour le comprendre pleinement (Section ). En effet, il faut insister sur le
fait qu’il ne constitue pas un choix fait par défaut et qu’il ne résulte pas non plus de 1’évidence.
C’est effectivement affirmer I’intervention d’une autorité supérieure et extérieure dans un

rapport d’obligation personnel pour sa modification ou sa résolution.

93. Evolution du droit des entreprises en difficulté et attrait pour le traitement
judiciaire. D’une analyse statique sur les raisons du choix du judiciaire, I’approche peut aussi
étre dynamique. C’est alors observer le maintien et, plus encore, I’extension du recours a
I’autorité judiciaire malgré 1’évolution du droit des entreprises en difficulté (Section 11). En
d’autres termes, c’est constater que le législateur a réitéré avec constance le recours au judiciaire
alors méme qu’il s’est éloigné de la fonction répressive de 1’ancien droit de la faillite, ce qui

constituait pourtant une clé d’explication fondamentale dans I’intervention du juge?.

1 V. supra, Chapitre précédent de la thése.
2 V. supra, sp. n° 37-39.
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Section I. Les qualités de I’autorité judiciaire pour le traitement des

entreprises en difficulté

94. Nécessité d’un tiers, impartial, ayant un pouvoir d’autorité pour le traitement
des entreprises en difficulté. Dans I’hypothese de défaillance du débiteur, il est nécessaire de
voir intervenir un tiers, extérieur a la relation débiteur/créancier, afin de résoudre de maniére
impartiale les difficultés. C’est ici un défaut du traitement privé et administratif qui était, chacun,
porteur d’intéréts. Le juge se présente a contrario comme un tiers désintéressé (8 1).

La résolution des difficultés de 1’entreprise appelle également I’intervention d’une autorité
disposant du pouvoir de contrainte afin d’imposer un traitement a 1’ensemble des parties
concernées, voire de sanctionner les personnes ayant contribué a cet état. Cela renvoie aux
limites des modes privé et administratif qui faisaient état, soit, d’un traitement désorganisé, soit

d’un traitement incomplet. Le juge bénéficie par comparaison de I’autorité indispensable (8 2).

§ 1. L’impartialité du juge

95. Notion d’impartialité. Du latin in, la « négation », et pars, la « partie », I’impartialité
est ’absence de parti pris’. Il en ressort une idée générale de neutralité et d’objectivité qui impose
une prise de distance?, une extériorité par rapport a des potentielles influences étrangéres. C’est
en ces termes que 1’impartialité renvoie alors a la notion d’indépendance. En effet, il apparait
que, pour étre impartial, il faille au préalable étre indépendant®. 1l y a donc un lien indéniable
entre les deux notions* bien qu’elles ne se confondent pas®, la deuxiéme venant au renfort de la

premiére dans sa concrétisation®.

96. Application spécifique a la matiere. Au-dela de ces définitions générales, il faut en

comprendre les implications en la matiére, ¢’est-a-dire le rattachement a I’autorité judiciaire pour

L FRrICERO (N.), V. « Impartialité », in Dictionnaire de la Justice précit., p. 607-610, sp. p. 607 ; également, Vocabulaire juridique
Cornu précit., v. Impartialité, sp. p. 523.

2 CoMMARET (D. N.), Une juste distance ou réflexions sur I'impartialité du magistrat, D., 1998, p. 262-264.

3 GUINCHARD (S.), Proces équitable, Rép. proc. civ., sp. n° 201.

4 Drailleurs, les textes prévoient le droit & « un tribunal impartial et indépendant », CEDH, art. 6, § 1 ; la notion d’impartialité parait
donc inséparable de celle d’indépendance dans la fonction de justice, KRIEGK (J.-F.), L’impartialité, contrepartie exigeante de
I’indépendance, PA, 12 juill. 1999, p. 5s.

5 Par ex. : hypothése d’un juge indépendant vis-a-vis des pouvoirs publics, mais partial a I’égard des justiciables, FRICERO (N.), loc.
cit. ; I'indépendance est donc un facteur d’impartialité.

6 VARAUT (J.-M.), V. « Indépendance », in Dictionnaire de la Justice précit., p. 622-629, sp. p. 622-625.
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le traitement des entreprises en difficulté. En effet, de la considération d’une volonté 1égislative
dans la désignation de 1’autorité judiciaire, n’en retenir qu'un choix par défaut parce que les
autres modes sont limités, rendrait sa justification décevante et certainement insatisfaisante.
C’est pour cette raison qu’il est important de présenter les éléments positifs de son recours ; en

I’occurrence, il est question de I’impartialité de 1’autorité judiciaire.

97. Plan. Le juge est une autorité impartiale (A) dont I’indépendance est garantie par son
statut (B).

A. L’impartialité a I’égard des intéréts du débiteur et des créanciers

98. Impartialité et justice. D’emblée, il est remarquable de souligner comme
I’impartialité est quasi immédiatement rattachée a la fonction de juger!. Selon le dictionnaire
juridique, I’impartialité est concue comme 1’«exigence consubstantielle a la fonction
juridictionnelle »*>. Le Conseil constitutionnel le rappelle par ailleurs: «les principes
d’indépendance et d’impartialité sont indissociables de I’exercice de fonctions
juridictionnelles »*. 1l faut dire qu’est considéré comme juste, ce qui est impartial*. Cela explique
que ’impartialité soit spécifiquement exigée de 1’autorité qui rend la justice®. Le juge est donc
une autorité impartiale. En ce sens, la Convention européenne de sauvegarde des droits de

I’Homme et des libertés fondamentales notamment® pose le droit & un tribunal impartial comme

1 Se rattachant elle-méme a la construction de 1’Etat de droit, SAUVE (J.-M.), « Un juge indépendant et impartial », in mél. J. CosTa,
La conscience des droits, Dalloz, 2011, p. 539-562, sp. p. 541.

2 Vocabulaire juridique Cornu précit., v. Impartialité, sp. p. 523 ; également, WIEDERKEHR (G.), « Qu’est-ce qu’un juge ? », in mél.
R. PERROT, 0p. cit., p. 575-586, sp. p. 582.

3 A propos du juge de proximité, Cons. constit., n® 2002-461 DC, 29 ao(t 2002, Loi d orientation et de programmation pour la
justice, sp. cons. n® 15 ; Rec., p. 204 ; sur le fondement de la Déclaration des droit des I’'Homme et du citoyen (DDHC), art. 16,
Cons. constit., n° 2003-466 DC, 20 fév. 2003, Loi organique relative aux juges de proximité, sp. cons. n° 23 ; Rec., p. 156 ;
jurisprudence reproduite a propos des juges consulaires, Cons. constit., n° 2012-241 QPC, 4 mai 2012, EURL David Ramirez, sp.
cons. n° 22 ; Rec., p. 236 ; CANIVET (G.), Le juge judiciaire dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, in Dossier, Le Conseil
constitutionnel et les diverses branches du droit, Nouveaux Cahiers cons. constit., 2004/16, sp. n° 41.

4 Cette pensée est essentiellement 1’ceuvre des philosophes grecs pour lesquels la justice est fondamentalement une vertu parce
qu’elle est juste, c’est-a-dire précisément impartiale ; ArisToTE, Ethique & Nicomaque, Livre V ; CADIET (L.), NORMAND (J.) et
AMRANI MEKKI (S.), Théorie générale du proceés, Puf, 2013, 2¢ éd., sp. n° 11 et n® 161 ; REVAULT D’ ALLONES (M.), « L’ impartialité
du juge, Une problématique de tous les temps : d’Aristote 3 Hannah Arendt », in S. GABORIAU et H. PAULIAT (éd.), L'éthique des
gens de justice, Entretiens d'Aguesseau, PU Limoges, 2001, p. 183-192.

D’une maniére générale sur le Juste, FONTAINE (P.), La justice, Ellipses, 2005, 144 p., sp. p. 51 s. ; RICOEUR (P.), Le Juste 2, éd.
Esprit, 2001, 297 p.

5 Sans étre « ’apanage exclusif du corps judiciaire » (comp. infra, sp. n° 408), elle lui est consubstantielle, CoMmARET (D. N.), op.
Cit. ; et serait d’une maniére générale requise de toute autorité qui exerce une fonction similaire au juge, CADIET (L.), NORMAND (J.)
et AMRANI MEKKI (S.), loc. cit., sp. n° 168.

¢ Diverses autres dispositions portent ce principe : par ex., au niveau européen encore, Charte des droits fondamentaux de 1’Union
européenne, art. 47 ; Charte européenne sur le statut des juges, Cons. UE, DAJ/DOC (98) 23, Strashourg, 8-10 juill. 1998, point 1.1 ;
au niveau international, «Toute personne a droit a ce que sa cause soit entendue (...) par un tribunal (...) impartial », Pacte
International de I’ONU relatif aux droits civils et politiques (PDCP), art. 14, point 1.
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un élément fondamental du procés équitablel. A travers ce dernier, I’impartialité de 1’autorité
judiciaire est appréhendée comme un attribut des droits de ’Homme?, ce que le législateur veille
a garantir au plan interne®. Ainsi, il parait exister entre I’autorité judiciaire et I’impartialité un

lien indéfectible, il y a une association naturelle entre la figure du juge et I’autorité impartiale®.

99. Impartialité et traitement des entreprises en difficulté. Si a été admise la nécessité
d’intervention d’un tiers dans la relation débiteur/créancier en cas de difficultés économiques, il
est une qualité qui est particulierement exigée : sa neutralité et son objectivité. 1l doit se placer
en tiers impartial et désintéressé® face au débiteur et aux créanciers et ne pas entrer lui-méme en
considération dans I’action®. C’est ce qui explique la faiblesse du traitement privé, réalisé par les
parties elles-mémes, celles-ci étant nécessairement mues par leur intérét personnel et égoiste.
Impliquées dans les difficultés de I’entreprise, elles sont donc partiales. 1l en va de méme a
propos du traitement administratif, I’Etat se trouvant étre créancier de I’entreprise. Une fois
encore, il y a une prise a partie de fait. Or, toute solution de traitement dégagée doit étre juste et
équilibrée au regard des différents intéréts susceptibles d’étre exprimés, au risque sinon d’étre
remise en cause. Elle ne doit pas avoir lieu au détriment d’une partie et en faveur d’une autre. La
solution doit, dans la méme veine, concilier et dépasser les intéréts individuels. Ainsi, il est
nécessaire que 1’autorité s’immiscant dans cette situation de défaillance économique aux fins de

traitement soit, elle-méme, impartiale. C’est la I’aptitude du juge, autorité impartiale, capable de

L CEDH, art. 6., § 1 ; d’'une maniére générale, not. : CROcQ (P.), « Le droit a un tribunal impartial », in R. CABRILLAC, M.-A. FRISON-
RocHE et T. ReVeT (dir.), Libertés et droits fondamentaux, Dalloz, 2007, 13¢ éd., p. 479-522 (dans les éditions suivantes de
’ouvrage, Darticle est rédigé par sa directrice, M.-A. FRISON-ROCHE (18¢ éd.) ou fondu dans le principe plus général du procés
équitable (19¢éd.) ; KOERING-JOULIN (R.), La notion européenne de « tribunal indépendant et impartial » au sens de l'article 6 par. 1
de la Convention européenne de sauvegarde des droits de I'homme, RSC, 1990, p. 765-774 ; TULKENS (F.), LOTARSKI (J.), « Le
tribunal indépendant et impartial a la lumiére de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’Homme », in mél. J. VAN
COMPERNOLLE, Bruylant, 2004, p. 731-768.

En droit des entreprises en difficulté, not. : DELMOTTE (P.), L’accés au juge dans les procédures collectives, PA, 28 nov. 2008,
p.50s. ; FRICERO (N.), « Les procédures collectives a I’épreuve du procés équitable », in mél. A. HONORAT, op. cit., p. 17-26 ;
SAINTOURENS (B.), Convention européenne des droits de I’homme et droit des procédures collectives, in Dossier, L utilisation de la
CEDH dans la pratiques des affaires, DP, 2010/194, Dossier ; VALLENS (J.-L.), Droits de ’homme et droit des entreprises en
difficulté, in P. RousseL GALLE (dir.), Entreprises en difficulté, LexisNexis, 2012, p. 909 s.

2 Fricero (N.), Récusation et abstention des juges : analyse comparative de I’exigence commune d’impartialité, Nouveaux Cahiers
cons. constit., 2013/40, p. 37 s.

3 En édictant ponctuellement des incompatibilités d’exercice, la récusation, etc. ; par ex., CPC, art. 341 et d’une maniére générale,
CJA, art. L. 111-5 et R. 721-1 ; sur les différentes garanties, v. CADIET (L.) et al., Théorie générale du proces, op. cit., sp. n° 168 ;
la réforme de la justice du XXI¢ s. (v. supra, sp. n° 12) : par ex., incompatibilités d’exercice (activités professionnelles), projet de
loi organique précit., art. 40.

Pour une perspective du droit européen, BEIGNIER (B), BLERY (C.), L'impartialité du juge, entre apparence et réalité, D., 2001, p.
2427-2433 ; NORMAND (J.), Le droit a un tribunal impartial devant les juridictions de 1’ordre judiciaire (article 6-1 Conv. EDH) et la
composition des juridictions, RTD civ., 1993/4, p. 874-881 et « L’impartialité¢ du juge en droit judiciaire privé frangais », in J. VAN
COMPERNOLLE et G. TARzIA (dir.), L impartialité du juge et de I'arbitre, Bruylant, 2006, p. 63-104 ; PRADEL (J.), La notion
européenne de tribunal impartial et indépendant selon le droit frangais, RSC, 1990/4, p. 692-706.

4 En ce sens, DESDEVISES (Y.), « Collégialité, impartialité et contradiction », in mél. S. GUINCHARD, op. Cit., p. 233-248, sp. p. 234 ;
SAUVE (J.-M.), « Un juge indépendant et impartial », in mél. J. CosTA, op. cit., sp. p. 543 ; du moins, comme une vertu propre a la
justice, CAPPELLETTI (M.), Le pouvoir des juges, R. DAvID (trad.), Economica, 1990, 397 p., sp. p. 69-71 ; SALAs (D.), Le tiers
pouvoir, Vers une autre justice, Fayard, 2012 (rééd.), 296 p., sp. p. 174 s.

5SALAs (D.), loc. cit., sp. p. 184 ; insistant sur la qualité de tiers plutot que sur celle de juge a propos de la définition de I’ impartialité,
CADIET (L.), NOoRMAND (J.) et AMRANI MEKKI (S.), op. cit., sp. n° 168.

6 FRISON-ROCHE (M.-A\), « Le droit a un tribunal impartial », in Libertés et droits fondamentaux, op. cit., sp. n° 681.
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traiter les parties de maniére égalitaire’. En ce sens, la justice se pose «une instance de
surplomb »2. I s’agira d’arbitrer entre les intéréts du débiteur, de la pluralité des créanciers et de
I’entreprise. Condition de la 1égitimité de son intervention, I’impartialité apparait dés lors étre

une exigence particulierement périlleuse a réaliser en la matiére.

100. Application a I’autorité judiciaire. C’est ainsi que I’appréciation de 1’impartialité
est particulierement renforcée a propos de I’autorité judiciaire intervenant en droit des entreprises
en difficulté. De maniere préalable, il faut rappeler que la Cour européenne des droits de
I’Homme (CEDH) distingue 1’impartialité subjective de celle objective® du juge*. L’apparence
d’impartialité doit étre aussi forte que I’impartialité elle-méme. Bien sdr, il serait faux d’entendre
de I’exigence d’impartialité qu’elle interdit toute opinion personnelle. Néanmoins, elle s’oppose
a ce que celle-ci fonde la décision du juge. C’est ici qu’entre en compte I’apparence, notamment
du point de vue du justiciable, pour lequel il ne doit pas exister de doute quant a I’impartialité du
tribunal et plus précisément, a I’absence de préjugés®. Cela impose que le juge n’ait pas déja eu
connaissance de I’affaire avant de statuer au fond. Or, pour I’application du droit des entreprises
en difficulté, cette exigence a régulierement été discutée a propos des interventions judiciaires,
rappelant alors son importance.

Pour I’illustrer, il peut étre pris I’exemple de I’intervention d’un magistrat spécifique en
droit des entreprises en difficulté, soit le juge-commissaire®. Au titre de ses diverses fonctions,
il établit notamment de maniére préliminaire un rapport sur la situation du débiteur en difficulté’
qui est présenté a la formation collégiale avant qu’elle ne statue au fond. Or, il y avait |a une
atteinte a ’impartialité du tribunal appréciée objectivement puisque que ce méme juge-
commissaire y participait ensuite au stade du jugement®. C’est dans ce contexte qu’un débiteur,

condamné au comblement du passif de sa société, a formé un recours contre la décision le

L Fricero (N.), Récusation et abstention des juges, op. cit., sp. p. 37.

2 « Au-dessus » des parties, SALAs (D.), op. cit., sp. p. 177.

3 Encore dite « fonctionnelle » ; sur son évolution vers une appréciation objective concréte, JEULAND (E.), Droit processuel général,
LGDJ-Lextenso, 2014, 3¢éd., 730 p., sp. n° 204.

4 « Si I’impartialité se définit d’ordinaire par ’absence de préjugé ou de parti pris, elle peut, notamment sous I’angle de larticle 6 §
1 (art. 6-1) de la Convention, s’apprécier de diverses maniéres. On peut distinguer sous ce rapport entre une démarche subjective,
essayant de déterminer ce que tel juge pensait dans son for intérieur en telle circonstance, et une démarche objective amenant a
rechercher s’il offrait des garanties suffisantes pour exclure a cet égard tout doute légitime. », CEDH, 1*" oct. 1982, req. n° 8692/79,
aff. Piersack c/ Belgique, sp. § n° 30.

Sur le sujet, not. : CADIET (L.) NORMAND (J.) et AMRANI MEKKI (S.), op. cit., sp. n° 162 s. ; FRISON-ROCHE (M.-A.), L'impartialité
du juge, D., 1999, p. 53-57 ; PaN (P.), L'apprentissage du droit a un proces équitable par les juges ordinaires francais : le cas de
I'obligation d'une apparente objectivité d'impartialité, PA, 22 juin 2000, p. 12 s.

5 PUIGELIER (C.), « Un juge sans préjugé », in mél. J.-F. BURGELIN, Principes de justice, Dalloz, 2008, p. 317-337, sp. n° 12.

6 NiBoYET (M.-L.), Les fonctions du juge-commissaire au regard de l'article 6 paragraphe 1 de la Convention européenne des droits
de I'homme, D., 2001, p. 1610 s. ; Renuccl (J.-F.), Le juge-commissaire et I'article 6-1 de la Convention européenne des droits de
I'nhomme, D., 1998, p. 128 s.

7 Contenant son avis, v. infra, sp. n° 196.

8 Comp. CEDH, req. n° 10486/83, 24 mai 1989, Hauschildt ¢/ Danemark, sp. cons. n° 50.
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concernant, dénongant I’impartialité de 1’autorité ayant délibéré sur son cas. La France a alors
été condamnée par la CEDH dans 1’affaire Le Stum contre France en 20072. Pour cette raison,
le droit des entreprises en difficulté a renforcé I’impartialité de 1’autorité compétente et prévoit
expressement que le juge-commissaire ne peut siéger dans la formation de jugement ni participer
au délibéré de I’affaire dans laquelle il a été désigné®. Un autre exemple pourrait encore étre pris
en droit des entreprises en difficulté par la faculté de la saisine d’office de la juridiction dont
Iatteinte a I’impartialité a entrainé son abrogation®, nul ne pouvant étre juge et partie®. Il y a la
une incompatibilité définitive. C’est ce qui rend impérieux le recours a un tiers impartial ; en

I’occurrence, le juge.

101. Transition. Il n’est pas nécessaire de multiplier les exemples pour saisir I’importance
de I’impartialité dans le traitement des difficultés, laquelle se révéle étre une qualité indissociable
du juge®. C’est ce qui justifie I’appel a I’autorité judiciaire. Cependant, I’absence de parti pris ne
se cantonne pas aux seuls intéréts des parties. Le juge doit encore étre indépendant vis-a-vis des

pouvoirs extérieurs.

B. L’indépendance a I’égard du pouvoir exécutif

102. Notion d’indépendance. L’indépendance s’envisage comme un facteur
d’impartialité’. Dés lors qu’est admise la nécessité fondamentale d’une autorité impartiale pour
traiter les difficultés d’entreprises, 1’indépendance se présente comme la condition de sa
réalisation. C’est ce qui permet sa pleine effectivité. Dans cette optique, I’impartialité - au sens

d’absence de parti pris - semble se rattacher davantage a une qualité personnelle de 1’autorité,

L Pour précision, le juge-commissaire avait en ’espéce déja pris plusieurs ordonnances en amont de I’audience de jugement, rendu
son rapport oral sur la situation de I’entreprise et en plus, présidé la formation de jugement.

2 Existence d’un doute légitime au regard de I’apparence d’impartialité (impartialité fonctionnelle) du juge-commissaire par sa
participation a la juridiction de jugement, laquelle se pronongait sur la condamnation du débiteur a combler le passif : « Le juge-
commissaire [qui] siégeait parmi les trois membres d’un « tribunal » qui statuait sur son rapport (...) examinait une question sur
laquelle il avait été amené a se forger préalablement une opinion », concluant ainsi a I’atteinte a I’impartialité objective du tribunal
et donc a la violation du droit au procés équitable (CEDH, art. 6, § 1), CEDH, 4 oct. 2007, req. n° 17997/02, aff. Le Stum ¢/ France,
sp. § n° 32 ; Lexbase Hebdo, 2007/278, n. P.-M. LE CorRrE et E. LE CorRRE-BROLY ; CDE, 2007/5, p. 10, n. N. FRICERO.

Cela avait déja pu étre soulevé auparavant, mais rejeté, CEDH, 6 juin 2000, n° 34130/96, aff. Morel c¢/France, sp. n° 45 ; Rec., 2000,
VI ; RSC, 2003, 63, n. R. DE GouTTES ; D., 2001, p. 328, chron. C. GOYET et p. 1062, n. N. FRICERO et p. 1610 ; RTD com., 2000,
1021, n. J.-L. VALLENS.

8 C. com,, art. L. 662-7 ; ord. n° 2014-326, 12 mars 2014 précit., art. 92, v. infra, sp. n° 197.

4 Cons. const., 7 déc. 2012, n° 2012-286 QPC, Sté Pyrénées services et a. ; Rec., p. 642 ; FRICERO (N.), Redressement judiciaire :
I’exigence d’impartialité interdit la saisine d’office, JCP E, 2013/4, 1048 ; v. infra, sp. n°® 246.

5 Nemo judex in re sua — Nul n’est juge en sa propre cause, Lexique juridique des expressions latines précit. ; Bussy (F.), Nul ne
peut étre juge et partie, D., 2004, p. 1745-1753 ; FRISON-RocHE (M.-A.), Principe d'impartialité et droit d'auto-saisine de celui qui
juge, D., 2013, p. 28-33.

6 La figure du tiers impartial et désintéressé serait « 1’archétype du juge », CoLSON (R.), La fonction de juger, th. précit., sp. n° 2.

" Not. GUINCHARD (S.), Procés équitable, Rép. proc. civ., op. cit. et v. supra, sp. n° 99.
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une vertu, tandis que I’indépendance s’apprécie davantage comme une modalité de son exercice.

C’est alors 1’absence de subordination?, le rejet d’influences extérieures.

103. Traitement des entreprises en difficulté. Au titre de ces influences extérieures,
I’hypoth¢se d’entreprises en difficulté fait particulierement référence a celles qui peuvent émaner
des pouvoirs publics. En effet, il faut rappeler, qu’en dehors des parties, débiteur et créanciers,
I’entreprise cristallise d’autres enjeux en termes d’activité économique, d’emplois ou de savoir-
faire. Ces intéréts, d’ordre public, révélés en cas de défaillance, justifient I’intervention de ’Etat.
Cependant, 1’administration est régie d’une maniére générale par le principe hiérarchique?, ce
qui implique que les autorités administratives sont subordonnées au gouvernement®. C’est ici
que I’exigence d’indépendance prend son sens : si I’autorité judiciaire est aussi une autorité
publique exercant une prérogative de puissance publique®, elle bénéficie néanmoins, vis-a-vis du
pouvoir exécutif, d’une indépendance. C’est ce qui justifie qu’il soit fait appel particulierement

a I’autorité judiciaire afin de réaliser un traitement impartial des entreprises en difficulté.

104. Garantie constitutionnelle. L’indépendance, en tant que facteur d’impartialité et
élément d’extériorité par rapport aux sphéres d’influence, appelle un encadrement spécifique, la
définition de conditions d’exercice, autrement dit, un statut protecteur®. En effet, il ne suffit pas
de déclarer une autorité indépendante pour qu’elle le soit, il faut encore 1’organiser®. C’est ce
que prévoit la Constitution concernant 1’autorité judiciaire. Elle lui garantit expressément une
telle indépendance’. Il faut insister, c’est un attribut proprement reconnu aux juges®:
contrairement aux autorités administratives, ils ne sont pas soumis aux directives du pouvoir
exécutif. En d’autres termes, ce sont des fonctionnaires®, intégrant I’administration de la Justice,
et pourtant ils s’en distinguent par cette spécificité extraordinaire, ¢’est-a-dire leur indépendance,

qui plus est garantie au niveau constitutionnel. Ainsi, la magistrature dispose d’un statut

1 Du latin in, préfix négatif, et dependere, « la dépendance », Vocabulaire juridique Cornu précit., v. Indépendance, sp. p. 538 ;
DeBBAscH (C.), « L’indépendance de la justice », in mél. L. Duouis, Au carrefour des droits, Dalloz, 2002, p. 27-33, sp. p. 27.

2 C’est un élément caractéristique de 1’organisation administrative, GROSHENS (J.-C.), Le pouvoir des supérieurs hiérarchiques sur
les actes de leurs subordonnés, AJDA, 1966, 140 ; sur ce principe, CONNETABLE (F.), Principe hiérarchique de I'administration, Lamy
Fonction pub. terri., sp. n° 605 s. ; avec la précision qu’en droit administratif, I’expression « principe hiérarchique » n’apparait pas
aussi clairement ; est préférée celle de « pouvoir hiérarchique », LEGRAND (A.), « Un instrument flou : le pouvoir hiérarchique », in
mél. R. DRAGO, L ‘unité du droit, Economica, 1996, p. 59-78.

3 « Le Gouvernement (...) dispose de ’administration. », Constitution 1958, art. 20, al. 2.

4 L’Etat ayant le monopole de la justice, PERROT (R.), Institutions judiciaires, op. cit., sp. n° 60.

5 GUINCHARD (S.), Procés équitable, op. cit., sp. n°® 201 ; également en ce sens, soulignant que I’indépendance parait davantage
ressortir d’un état lié au statut, TULKENS (F.), LoTARSKI (J.), « Le tribunal indépendant et impartial (...) », in mél. J. VAN
COMPERNOLLE, 0p. Cit., Sp. p. 744 ; de méme, FRISON-ROCHE (M.-A.), « L’ impartialité du juge », op. cit., sp. p. 54.

6 La seule proclamation formelle ne suffit pas, DEeBASCH (C.), loc. cit., sp. p. 33 ; TULKENS (F.), LoTARSKI (J.), loc. cit., sp. p. 741.

7 Constitution 1958, art. 64, al. 1°".

8 Sur les magistrats du parquet, v. infra, sp. n° 215 s.

9 Au titre d’« agents titulaires d'un emploi permanent de I’Etat », CE, 17 janv. 1992, Mme Ortiz ; Rec., p. 25.
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autonome?!, lequel est censé protéger ses membres des pressions politiques qui pourraient
survenir, particuliérement dans le contexte d’entreprises en difficulté soulevant des enjeux
sociétaux. Par exemple, I’inamovibilité des juges du si¢ge spécifiquement prévue par la
Constitution? permet de se dégager de tout rapport de subordination par rapport a 1’autorité

exécutive qui les a nommes.

105. Transition. Forte de ses qualités d’impartialité et d’indépendance, I’autorité
judiciaire est légitime a prendre les décisions qui s’imposent pour le traitement des difficultés

des entreprises. C’est ce qui manifeste sa véritable autorite.

§ 2. L’autorité du juge

106. Autorité et pouvoir(s). S’il existe un pouvoir législatif et un pouvoir exécutif, il n’y
a pas, selon la Constitution de 19583 de « pouvoir judiciaire »*. Bien que soit assurée une
séparation des fonctions®, I’autorité judiciaire est rattachée, sur un plan organique, au pouvoir
exécutif®. Ainsi, dans cette optique, la fonction de juger ne serait « qu’un aspect de la fonction

publique, confiée & une “autorité qui jouit simplement d’un statut particulier destiné a garantir

L L. organique, ord. n° 58-1270, 22 déc. 1958 précit. (ci-aprés notée « Statut de la magistrature ») ; ’autonomie s’ apprécie au regard
du statut général des fonctionnaires, DRAGO (G.) « Le corps judiciaire, Essai de définition a partir de la jurisprudence du Conseil
constitutionnel », in mél. A. DEcocq, op. cit., p. 187-207, sp. p. 188 ; DEGUERGUE (M.), Droits et obligations des magistrats
judiciaires, Jcl. Fonctions publiques, fasc. n° 790, sp. n° 14 s.

2 Constitution 1958, art. 64, al. 4 ; Statut de la magistrature, art. 4 ; sur les magistrats du parquet, v. infra, sp. n° 215.

3 Contrairement a la Constitution de 1791, Titre 111, Chap. V : « Du pouvoir judiciaire », MARTIN (R.), Les cheminements des
pouvoirs judiciaires depuis 1789, RTD civ., 2004/2, p. 251-260.

4 Si les rédacteurs de la Constitution de 1958 n’ont pas conservé cette expression - pourtant inscrite dans le projet -, ¢’est parce que
les parlementaires de la IV¢ République - dont le soutien était nécessaire - ont craint ’exercice d’un contrdle de constitutionnalité
sur les lois nouvelles par les tribunaux (fonction propre d’un pouvoir judiciaire), ce qui aurait participé a fonder un « gouvernement
des juges », RENouX (T.), v. « Autorité judiciaire », in Dictionnaire de la justice précit., p. 87-94, sp. p. 88 et L'apport du Conseil
constitutionnel a l'application de la théorie de la séparation des pouvoirs en France, D., 1991/25, p. 169 s. ; pour précision, le
gouvernement des juges est une expression désignant I’empiétement des juges sur les pouvoirs politiques (not. 1égislatif), MODERNE
(F.), préface, in E. LAMBERT, Le gouvernement des juges, p. VII-XIX, sp. p. VII ; sur le sujet, not. : DE BECHILLON (D.), Le
gouvernement des juges : une question a dissoudre, D., 2002/12, p. 973-978 ; TROPER (M.), PFERSMANN (O.), « Existe-t-il un concept
de gouvernement des juges ? », in S. BRONDEL, N. FOULQUIER et L. HEUSCHLING (dir.), Gouvernement des juges et démocratie, PU
Sorbonne, 2001, p. 21s.

En outre, seule I’élection dans un régime démocratique légitimait la reconnaissance d’un « pouvoir », ce qui ne pouvait étre reconnu
aux magistrats de carriére, PERROT (R.), Institutions judiciaires, op. cit., sp. n° 56.

Cette présentation renvoie a la théorie de la séparation des pouvoirs héritée de MoNTESQUIEU selon lequel trois éléments doivent se
distinguer: « il n'y a point encore de liberté (...) si la puissance de juger n'est pas séparée de la puissance législative et de I'exécutive »,
De I’esprit des lois, sp. Livre XI, chap. VI ; elle sera développée plus tard par DuGcuiT, HAURIOU et BARTHELEMY, PERROT (R.), loc.
cit., sp. n° 56 ; mais partiellement, ne retenant que I’opposition au juge des pouvoirs 1égislatif et exécutif, RENOUX (T.), L’apport du
Conseil constitutionnel (...) loc. cit. ; sur le sujet, v. FAvoreu (L.), Gaia (P.) et al., Droit constitutionnel, Dalloz, 2016, 19¢ éd., sp.
n°523s. ; TROPER (M.), La séparation des pouvoirs et I'histoire constitutionnelle frangaise, LGDJ, 2015 (rééd. 1973), 251 p.
Toutefois, si 1’autorité judiciaire ne constitue pas un « troisiéme » pouvoir a I'instar de celui législatif ou exécutif, le Constitutionnel
semble néanmoins reconnaitre ’existence d’un « pouvoir juridictionnel » a travers la fonction exercée, Cons. constit., n°® 80-119
DC, 22 juill. 1980, Loi portant validation d'actes administratifs, sp. cons. n° 6 ; Rec., p. 46 ; pour une appréciation critique, v. SALAS
(D.), Le tiers pouvair, op. cit.

5 « Les fonctions judiciaires sont distinctes et demeureront toujours séparées des fonctions administratives », L. 16-24 ao(t 1790,
Titre Il, art. 3 ; DDHC, art. 16 ; CoLsoN (R.), La fonction de juger, th. précit., sp. n° 115 s.

6 Not. le président de la République nomme les magistrats (auditeurs de justice), Constitution 1958, art. 26.
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son indépendance »'. C’est ce qui explique que soit retenue a son égard le qualificatif
d’« autorité »% et non de « pouvoir »°.

Parallélement & ces éléments, il est globalement associé a la notion « autorité »* prise dans
son sens général, la détention d’un pouvoir en particulier®. Ainsi, il serait faux de déduire que la
qualification d’« autorité judiciaire », au regard de la reconnaissance d’un pouvoir législatif ou
exécutif, est un obstacle a tout pouvoir. Au contraire, il est possible de considérer que le juge
soit une autorité véritable, car, précisément, il détient des prérogatives spécifiques. Celles-ci ne
sont, du reste, pas communes ; elles sont I’attribution d’une fraction de la souveraineté® : il s’agit
de rendre la justice. Ainsi, le juge est une autorité, moins en raison de son appartenance au corps

judiciaire que parce qu’il dispose de pouvoirs’.

107. Autorité et traitement des entreprises en difficulté. Le traitement des entreprises
en difficulté impose le recours a une véritable autorité, ¢’est-a-dire qui soit capable d’imposer,
voire, selon les hypothéses, de sanctionner. En effet, I’insolvabilité du débiteur entraine une
inexécution générale de ses engagements ce qui, d’une part, atteint 1’obligation juridiquement
convenue et, d’autre part, concerne une pluralité de créanciers. D’ou le recours a 1’autorité du

juge et, non, a un simple tiers dont I’intervention se réveélerait insuffisante.

108. Plan. L’autorité du juge se dégage a partir de son pouvoir de décision (A) et de
sanction (B).

A. Le pouvoir de décision

109. Autorité des décisions de justice. Il peut étre reconnu a chacun le pouvoir de décider,
toutefois, celui-ci n’est que trés relatif s’il ne s’accompagne pas d’une certaine force et autorité.

C’est 1a toute la spécificité des décisions du juge.

1 posant la question, PERROT (R.), op. Cit., sp. n° 56.

2 Constitution 1958, Titre V111 : « De 1’autorité judiciaire ».

3 Bien qu’a propos du pouvoir législatif ou exécutif, la Constitution de 1958 n’emploie pas non plus le terme de « pouvoir » ;
cependant, il n’y pas de doute sur cette qualification : le pouvoir législatif étant représenté par le Parlement (art. 24) et le pouvoir
exécutif par le Président de la République et le gouvernement (art. 20-21).

4 Drailleurs, I’origine du terme « autorité » (auctoritas) vient du verbe latin augere, qui signifie « augmenter » ; ainsi, est une autorité
celui qui a un pouvoir supérieur a I’autre ou qui est capable de donner une autorité supérieure a ses décisions, RIGAUDIERE (A.),
Introduction historique a [’étude du droit et des institutions, Economica, 2006, 3¢ éd., 847 p., sp. p. 29.

5 « L autorité est souvent confondue avec le pouvoir donné pour I’exercice d’une fonction », KERNEIS (S.), V. « Autorité », in
Dictionnaire de la Justice précit., p. 111-116, sp. p. 111.

6 PERROT (R.), 0p. Cit., sp. n° 60-61 ; également, CoLsoN (R.), th. précit., sp. n° 79 s.

7 Sur la notion de pouvoir, celle-ci s’entend a la fois comme le pouvoir de 1’Etat (ici, rendre la justice) mais aussi, plus classiquement,
en accord avec la pensée de FOUCAULT, ¢’est-a-dire dans I’ordre de la relation, D’AMBRA (D.), L objet de la fonction juridictionnelle
(...), th. précit., sp. p. 169.
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En effet, la caractéristique de la décision judiciaire! est son autorité? : elle a force de chose
jugée®, c’est-a-dire qu’elle va s’imposer aux parties de maniére définitive. Cela signifie aussi
qu’en cas de résistance, il peut étre fait appel a la force publique afin que les décisions du juge
soient exécutées®. Le juge dispose effectivement de I’imperium?®, c’est-a-dire du pouvoir de
commander et d’ordonner. C’est une marque de la puissance publique que I’Etat lui délégue.
Ainsi, le juge peut non seulement imposer une décision aux parties, mais en plus, forcer son
respect.

Bien entendu, la faculté d’imposer une décision d’autorité n’est pas du seul ressort du juge,
mais plus généralement, de toute autorité publique. Cependant, les décisions de I’administration

n’ont que la force de la chose décidée®, elles sont susceptibles d’étre remise en cause’. Il y a donc

L Au sens de décision juridictionnelle, contentieuse et définitive, CADIET (L.), JEULAND (E.), Droit judiciaire privé, LexisNexis, 2013,
8¢ éd., sp. n° 743 s.; v. infra, sp. n° 221 s, n° 225 et n° 533 s,

2 La loi ne définit pas de maniére générale I’« autorité de la chose jugée » ; elle y fait ponctuellement référence, par ex. : CPP, art.
480 al. 1°" ; ou I’aborde particllement & travers son aspect négatif, C. civ., art. 1355 ; HERON (J.), LE BARS (T.), Droit judiciaire prive,
LGDJ-Lextenso, 2015, 6° éd., sp. n° 367 s. ; LE BARs (T.), Autorité positive et autorité négative de chose jugée, in Dossier, Regards
croisés sur I’autorité de chose jugée, Procédures, 2007, n° 8-9, étude 12 ; MAYER (P.), « Réflexions sur l'autorité négative de chose
jugée » in mél. J. HERON, Liber amicorum, LGDJ, 2008, p. 331-346 .

A partir de cette définition négative, la jurisprudence pu étendre I”autorité de chose jugée en édictant un principe de concentration
des moyens qui permet de sanctionner son absence en conférant a la décision jugée la méme force alors que 1’identité de la chose
peut étre contestée, FRICERO (N.), « Le fabuleux destin de 1’autorité de la chose jugée », in mél. J.-F. BURGELIN, Dalloz, 2008, p.
1999-208, sp. p. 201-205.

D’une maniére générale sur Iautorité de la chose jugée, not. : CADIET (L.), LORIFERNE (D.) (dir.), L autorité de chose jugée, éd.
IRJS, 2012, 177 p. ; la pensée fondatrice de MoTuLskY (H.), « Pour une délimitation plus précise de l'autorité de la chose jugée en
matiére civile », in mél. H. MoTuLsKY, Ecrits, études et notes de procédures civile, t. I, Dalloz, 1970 (rééd. 2010), p. 201-274 ;
TomASIN (D.), Essai sur ['autorité de la chose jugée en matiére civile, th., P. HEBRAUD (préf.), LGDJ, 1975, 280 p. ; WIEDERKEHR
(G.), « Sens, signifiance et signification de 1’autorité de chose jugée », in mél. J. NORMAND, Justice et droits fondamentaux, Litec,
2003, p. 507-518 et v. « Autorité de chose jugée », in Dictionnaire de la Justice précit., p. 85-87.

8 C’est-a-dire qu’en plus de la force obligatoire (autorité de chose jugée), elle contient la force exécutoire (épuisement des voies de
recours), MAGNON (X.), Sur un pont-aux-anes ? L’autorité des décisions du Conseil constitutionnel, pour une distinction entre
« autorité » et « force de chose jugée », RFDA, 2013/4, p. 85-867.

4 Grace a la formule exécutoire apposée sur le jugement ; le juge rendant la justice au nom du peuple frangais, c’est ici la
manifestation de son imperium, PERROT (R.), op. cit., sp. n° 43.

5 Dans sa perspective historique, I’imperium dérive de 1I’Empire ; il était attribué aux empereurs romains, d’ou son sens de pouvoir
de donner des ordres ; si le terme n’a pas de traduction exacte et arrété, il était couramment employé a I’époque romaine comme « le
pouvoir de » ; il existait alors différentes variétés de I’imperium : I’imperium militae, qui est le pouvoir militaire des empereurs
romains ; I’imperium domi, qui est le pouvoir civil, lequel se divise en imperium merum, qui est I'usage de la force et I’imperium
mixtum qui est la jurisdictio, CLAY (T.), v. « Imperium », in Dictionnaire de la Justice précit., p. 610-613.

Aujourd’hui, I’imperium est distingué de la jurisdictio pour désigner, d’une part, la force, le pouvoir de donner des ordres et, d’autre
part, dire le droit et trancher un litige, Vocabulaire juridique Cornu précit., v. Imperium, sp. p. 524 ; ce qui revient a opposer la
justice au commandement, HENRION DE PANSEY (P.), De [’autorité judiciaire en France, €d. T. Barrois pere, 1818, sp. p. 57 ;
toutefois, du point de vue du juge, les deux notions sont indissociables en ce que 1’imperium désigne le pouvoir du juge et la
jurisdictio, la fonction du juge, Moury (J.), « De quelques aspects de 1’évolution de la jurisdictio (en droit judiciaire privé) », in
mél. R. PERROT, op. cit., p. 299-311, sp. p. 303 ; v. également, CoLSON (R.), th. précit., sp. n® 425 s.

Globalement et en dehors de ces précisions, 1’imperium peut étre comme « I'ensemble des pouvoirs qui ont leur principe dans la
détention d'une fraction de la puissance publique », Vocabulaire juridique Cornu précit., ibid.

6 SCHWARTZENBERG (R. G.), L autorité de chose décidée, th., préf. G. VEDEL, LGDJ, 1969, 452 p.

" D’ALEs (T.), ConsTANS (A.), Les grands principes de procédure civile frangaise face a la concurrence du droit de I'Union
européenne, JCP E, 2014/23, 1306 ; par ex., elles ne lient pas le juge : a propos d’une décision du Conseil de la concurrence, Cass.
com., 17 juill. 2001, n°® 99-17.251, n.p.B. ; MENURET (J.-J.), Le contentieux du conseil de la concurrence, LGDJ, 2002, sp. n° 198 ;
bien que le juge judiciaire ne puisse pour autant apprécier le caractére réel et sérieux du motif de licenciement (autorisation
administrative, compétence du juge administratif sur recours pour exces de pouvaoir), soc., 22 janv. 2014, n° 12-22.546 ; Bull., V, n°
32 ; LexbaseHebdo soc., 2014/557, n. C. RADE.
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une qualité supplémentaire a la décision du juge en ce qu’elle ne peut étre contestée. Les parties?,

mais également les tiers? et le juge lui-méme® ne peuvent remettre en cause ce qui a été jugeé.

110. Autorité des décisions en droit des entreprises en difficulté. Les décisions de
justice possédent une particuliére autorité en droit des entreprises en difficulté*. Bien que la
reconnaissance d’une autorité absolue de chose jugée soit débattue en doctrine®, la jurisprudence
confére une telle autorité aux décisions rendues en la matiére®. Quoi qu’il en soit, la loi restreint
la tierce-opposition’, ce qui accroit la stabilité de la décision rendue®. De plus, le jugement rendu
est en principe exécutoire par provision®. Cela témoigne de la force du pouvoir de décision du

juge en la matiére en ce qu’elle est opposable erga omnes?®,

111. Enjeux de la décision en droit des entreprises en difficulté. La particuliére autorité
des décisions en droit des difficultés des entreprises est justifiée par I’ampleur de leurs enjeux.
D’abord, I’insolvabilité du débiteur concerne généralement une pluralité de créanciers. Dés lors,
I’autorité doit pouvoir imposer une discipline collective, suivie par tous. La loi prévoit a cette fin
la suspension des poursuites individuelles des créanciers a ’ouverture d’une procédure!. Ou

encore, le traitement peut nécessiter de porter atteinte aux droits des parties. Ainsi, le chef

! Principe d’autorité relative de chose jugée, déduite du C. civ., art. 1355.

2 Principe d’opposabilité aux tiers, DUCLOS (J.), L ‘opposabilité, essai d une théorie générale, th., D. MARTIN (préf.), LGDJ, 1984,
544 p., sp. n° 78 ; sauf a exercer la tierce opposition, CPP, art. 581 s. ; RoLAND (H.), Chose jugée et tierce opposition, th., B. STARK
(préf.), LGDJ, 1958, 534 p.

3 Par I’effet du dessaisissement, CPP, art. 481, al. 1.

4 STAES (0.), Procédures collectives et droit judiciaire privé, th. précit., sp. n° 217 s.

5> Malgré sa reconnaissance classique, RoLAND (H.), th. précit., sp. n° 136 s. ; « La chose jugée est relative, non son autorité »,
WIEDERKEHR (G.), v. « Autorité », in Dictionnaire de la Justice précit., sp. p. 86 ; not. en droit pénal, HERON (J.), LE BARS (T.), op.
cit., sp. n® 368 ; PERROT (R.), op. cit., sp. n°® 603 ; ce qualificatif serait excessif : res inter alios judicata aliis neque nocet neque
prodest (Lexique juridique des expressions latines précit.), d’ou la possibilité de faire opposition pour les tiers, CPP, art. 586 ;
CacNoLl (P.), th. précit., sp. n° 334 ; GUINCHARD (S.), CHAINAIS (C.) et FERRAND (F.), Procédure civile, Droit interne et droit de
[’Union européenne, 2015, 32¢ éd., sp. n° 1139 ; ainsi, il serait plus juste d’évoquer une « opposabilité renforcée » du jugement,
D’AMBRA (D.), th. précit., sp. p. 182 ; bucLos (J.), th. précit., sp. n°® 113 s ; ou une autorité « générale », TRicoT (D.), Rapport de
synthése, RPC, op. cit., sp. n® 10 ; pour une réconciliation dans le débat : absence d’incompatibilité des notions, CADIET (L.),
JEULAND (E.), op. cit., sp. n° 742 ; définition de 1’autorité positive de chose jugée, HERON (J.), LE BARS (T.), op. cit., sp. n° 920 : ou
développement de la notion d’efficacité substantielle du jugement, BLERY (C.), L efficacité substantielle des jugements civils, th., J.
HERON (dir.), P. MAYER (préf.), LGDJ, 2000, 397 p.

6 « VU le principe de I’autorité de la chose jugée a 1’égard de tous attachée aux jugements pronongant le réglement judiciaire ou la
liquidation des biens », Cass. com., 2 mars 1976, n° 74-15.101 ; Bull. com., n° 75, p. 65 ; D., 1976, p. 693, n. P. JULIEN ; com., 6
juill. 1983, n° 82-11.133 (rejet) ; Bull., n° 205 ; D., 1983, p. 435, n. F. DERRIDA ; ainsi, en droit des entreprises en difficulté, « tout
le monde s’accorde sur I’autorité absolue » du jugement d’ouverture, SAINT-ALARY-HouIN (C.), manuel précit., sp. n° 496 ;
I’affirmant sans discussion, DERRIDA (F.), GODE (P.) et SOrTAIS (J.-P.), Redressement et liquidation judiciaires des entreprises, op.
cit., sp. n°® 77 ; PERocHON (F.), manuel précit., sp. n° 478 ; en réalité, cette qualité tiendrait davantage a consacrer la nature
constitutive du jugement que sa véritable autorité a 1’égard des tiers, FRISON-ROCHE (M.-A.), L autorité de chose jugée et ’exercice
des voies de recours, in Dossier, Redressement et liquidation judiciaires : questions procédurales, travaux du CRAJEFE, PA, 28 oct.
1998, n° sp., p. 16 s., sp. n° 9.

7 Pour son principe, C. com., art. L. 661-2 ; sur des conditions restrictives, art. R. 661-2, al. 1% (délai restreint).

8 Alinsi, « Pour éviter que les tiers remettent en cause une décision, il n’est nul besoin de gratifier celle-ci d’une autorité absolue, il
suffit de fermer la tierce-opposition », STAEs (O.), th. précit., sp. n° 232.

°C.com, art. R. 661-1, al. 1",

10 e CorrE (P.-M.), Droit et pratique des procédures collectives, op. cit., sp. n° 233.42.

L C. com,, art. L. 622-21, | (sauvegarde).
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d’entreprise se voit dessaisi de ses pouvoirs de gestion?, voire évincer au profit du redressement

de I’activité économique?.

112. Conclusion et transition. L’autorité appelée a intervenir en droit des entreprises en
difficulté doit bénéficier d’un pouvoir de décision qui lui permette non seulement de prendre et
d’arréter les décisions nécessaires au traitement, mais aussi de les imposer de maniere stable et
définitive. Dans d’autres cas, le pouvoir de décision correspond en réalité a un pouvoir de

sanction, notamment lorsque le débiteur a contribué a ses propres difficultes.

B. Le pouvoir de sanction

113. Insolvabilité et faute. La fonction traditionnelle du droit de la faillite® était
d’organiser la sanction du débiteur®. Du latin fallere qui signifie « tromper la confiance de »,
« manquer a »°, le droit était originellement marqué par cette volonté répressive a 1’égard de ceux
qui avait failli, considérés de facto comme fautifs (faillitus, ergo fraudator). Ainsi, toute
procédure de traitement était elle-méme considérée comme une procédure de sanction®.

Le droit a évolué’, il s’est détaché de cet objectif répressif pour tendre prioritairement a la
sauvegarde de I’entreprise. Le lien entre la faute du dirigeant et la survie de 1’activité économique
est dissocié. Toutefois, il serait inexact de déduire, d’une part, que le droit des entreprises en
difficulté n’a plus vocation a sanctionner la faute du débiteur ou a rechercher la responsabilité
de ses partenaires. Bien que cette finalité soit reléguée au second plan®, les dispositions du Code
de commerce y pourvoient toujours®. D’autre part, il est possible de voir dans 1’insolvabilité,
quelle que soit la responsabilité du chef d’entreprise, un manquement. En effet, les difficultés
économiques ont pour conséquence l’inexécution des engagements pris. La défaillance du
débiteur met a 1’épreuve le caractére impératif des obligations. Leur non-respect peut alors étre
regardé plus globalement comme I’infraction aux régles qui structurent la vie en société et

permettent les échanges entre les hommes?®. A ce propos, il peut étre rappelé I’ origine du terme

1 C.com,, art. L. 641-9, I (LJ).

2C.com., art. L. 631-19-1, al. 1¢".

8 L’expression est volontairement employée afin de désigner le droit antérieur qui, précisément, ne connaissait que la seule institution
de la faillite et non encore la diversification des procédures.

4 SOINNE (B.), Traité précit., sp. n° 1.

5 ITHURBIDE (R.), Histoire critique de la faillite, LGDJ, 1973, 389 p., sp. p. 3.

6 Sur cette conception dans le C. com., 1807 et son évolution, v. supra, sp. n° 2.

L. n° 67-563, 13 juill. 1967 précit. dissociant le traitement de I’entreprise (procédure applicable) du le sort du dirigeant (sanctions
personnelles), v. supra, sp. n° 2 et n° 120.

8 RousseL GALLE (P.), Que reste-t-il du caractére sanctionnateur des procédures ?, RPC, 2012, op. cit., sp. n° 1.

9 C. com., Livre VI, Titre V : « Des responsabilités et des sanctions ».

10 Dot la nécessité d’une appréhension collective car la faillite est un manquement aux régles de la cité, THIVEAUD (J.-M.), L’ordre
primordial de la dette : petite histoire panoramique de la faillite des origines a nos jours, REF, 1993/25, p. 67-106, sp. p. 70.
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« banqueroute » : de I’italien’ banca rotta, la pratique consistait a rompre le banc sur lequel le
commergant assistait aux assemblées de la corporation a laquelle il appartenait?. Cela était censé
lui signifier son exclusion du groupe social dont il faisait partie. De la méme maniére, dans un

Etat de droit, tout manquement a la régle de droit appelle la sanction du juge.

114. Justice étatique et sanction. Du droit de se faire justice soi-méme?, la construction
d’un Etat de droit a abouti a accaparer ce droit et a en confier le monopole & I’autorité judiciaire®.
Ainsi, toute violation du droit - ou d’un droit - renvoie directement au juge pour sa sanction. Il
est possible de considérer que c’est un attribut intrinséque de la fonction de juger®, autrement dit,
c’est I’essence méme du role du juge de sanctionner les atteintes au droit puisqu’il dit le droit®.
C’est ce qui explique que ce dernier soit désigné comme autorité 1égitime dans I’hypothése d’un

débiteur défaillant.

115. Conclusion et transition. Par ses qualités propres, le juge se révéle étre 1’autorité
privilégiée pour traiter des difficultés des entreprises. Cela est d’autant plus vrai qu’au regard
des modes de traitement privé ou administratif’, il permet un traitement juste, équilibré,

contraignant et complet des difficultés des entreprises, d’ou ’attrait du 1égislateur pour ce choix.

Section Il. La judiciarisation du droit des entreprises en difficulté

116. Judiciarisation. Le droit des entreprises en difficulté, en méme temps qu’il évolue,

connait un accroissement du recours a l’autorité judiciaire, c’est ce qui fait constater sa

1 Bancarotta en espagnol ; a rapprocher d’ailleurs du terme quiebra, du verbe quebrar, qui signifie : rompre, briser, casser, TURLUTTE
(E.), th. précit., sp. n° 79.

2 HILAIRE (J.), Introduction historique au droit commercial, op. cit., sp. n° 11.

3 V. supra, sp. n° 32.

4 CoLsoN (R.), th. précit., sp. n° 74 s.

5 Si d’autres autorités I’exercent, c’est par emprunt a la fonction juridictionnelle, PocHARD (M.), Autorités administratives
indépendantes et pouvoir de sanction, AJDA, 2001, p. 106-110.

6 La jurisdictio, D’ AMBRA (D.), th. précit., sp. p. 1 s. ; CoLsoN (R.), th. précit., sp. n° 21 s.

"V. supra, sp. n° 26-0 (privé) et n° 57-86 (administratif).
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« judiciarisation ». 1l faut remarquer que ¢’est un mouvement général des différentes branches
du droit?, voire de la société® en général®. L’essor de I’individualisme® - I’autorité judiciaire est
désignée comme gardienne des libertés individuelles® - et de 1’inflation normative’ - d’ou
Iintensification du controle de I’application de la loi® - sont les principaux® facteurs de ce
phénomeéne. Il pourrait étre ajouté qu’un certain activisme des juges'® eux-mémes y contribue,

ce qui est particuliérement observable dans le traitement des difficultés des entreprises®?.

117. Constat en droit des entreprises en difficulté. La matiére économique n’échappe
pas a ce mouvement*?, y compris le droit des entreprises en difficulté!3. C’est une conséquence
de I’évolution législative elle-méme, qui, de la conception unique de la faillite!4, s’est largement
diversifiée tant du point de vue des difficultés (8 1) que des débiteurs appréhendés (§ 2). Par
conséquent, I’extension du champ d’application a entrainé corrélativement celle de I’intervention

de I’autorité compétente, c¢’est-a-dire 1’autorité judiciaire. Il faut insister en ce qu’un tel choix ne

1 Néologisme né du terme « judiciaire », JEAMMAUD (A.), « Introduction a la sémantique de la régulation juridique », in J. CLAM et
G. MARTIN (dir.), Les transformations de la régulation juridique, LGDJ, 1998, p. 47 s.

Il est rescencé par la lexicographique générale (Dictionnaire Larousse.fr, v. Judiciarisation), mais plus rarement par celle juridique
(seulement, GUINCHARD (S.), DEBARD (T.) (dir.), Lexique des termes juridiques, Dalloz, 2015, v. Judiciarisation, sp. p. 598 :
« Proposension a recourir au juge pour la solution de litiges ou le contrdle de situations qui pourraient étre réglées autrement, sans
intervention. »).

Sa définition se déduit du terme « déjuciarisation », CADIET (L.), « La déjudiciarisation, Rapport introductif », in O. Boskovic (dir.),
La déjudiciarisation, Mare&Martin, 2012, p. 9-35, sp. p. 10-11 ; mais le terme se révéle polysémique et peu autonome, JEAMMAUD
(A.), v. « Judiciarisation/Déjudiciarisation », in Dictionnaire de la Justice précit., p. 675-679, sp. p. 676 ; d’une maniére générale, il
désigne un mouvement d’accroissement du recours au juge, FLECHEUX (G.), La judiciarisation de la société, PA, 25 oct. 2000,
p. 58 's. ; HoulLLON (G.), La société au risque de la judiciarisation, A propos d'un équilibre & retrouver, Procédures, 2008/6, alerte
19 ; JEAMMAUD (A.), op. cit., Sp. p. 675.

A différencier de termes proches : par ex., la « juridictionnalisation » Vocabulaire juridique Cornu précit., sp. p. 590.

2 Par ex. : en matiere pénale, LAZERGES (C.), « De la judiciarisation a la juridictionnalisation de ’exécution des peines (...) », in mél.
P. CouvRrAT, La sanction du droit, Puf, 2001, p. 489-503 ; ou familiale, LABBEE (X.), La judiciarisation du PACS et du concubinage,
D., 2009, p. 2053 s. ; d’une maniére générale, « La judiciarisation du droit », CoLsoN (R.), th. précit., sp. n° 400 s.

3 Par ex., en matiére médicale, PELLISSIER-FALL (A.), Les médecins hospitaliers et la judiciarisation de la médecine, RGDM, déc.
2010, n° sp., p. 153-169.

4 CHAMPAUD (C.), Le droit francais des sociétés a l'aube du XXI€ siécle, Rev. sociétés, 2000, p. 77 s. ; FLECHEUX (G.), loc. cit. ;
HouiLLon (G.), loc. cit. ; RouviLLois (F.) (dir.), La société au risque de la judiciarisation, Actes du colloque, Fondation pour
I’innovation politique, 2006-2007, Litec, 2008, 149 p.

5 Référence au phénomene de « société contentieuse », CADIET (L.), « Le spectre de la société contentieuse », in mél. G. CorNU,
Droit civil, procédure, linguistique juridique, Puf, 1994, p. 29 s.

6 Constitution 1958, art. 66, al. 2.

7 Référence au phénomeéne de « juridicisation » (recours au droit pour couvrir des domaines qui y échappaient jusqu’alors),
HouiLLon (G.), loc. cit. ; également, FOYER (J.), « La judiciarisation en délire ou 1’abus du droit en un sens nouveau », in mél. F.
TERRE, L avenir du droit, Dalloz, 1990, p. 749-759.

8 En ce sens, RouviLLols (F.), « Judiciarisation de la société : une entrée en matiére », in La société au risque de la judiciarisation,
loc. cit., p. 5-34, sp. p. 19 s. ; cela est particuliérement remarquable en matiére pénale par 1’effet d’une « pénalisation », ibid.

9 D’autres facteurs pourraient étre encore relevés, tels que la mondialisation et le droit européen (Charte des droits fondamentaux
précit., art. 47 : droit au juge), RouviLLois (F.), loc. cit., sp. p. 8 s.

10 HoulLLoN (G.), loc. cit. ; RouviLLois (F.), loc. cit., sp. p. 14-15.

1 Par ex., I’organisation d’une détection des difficultés spontanée, v. infra, sp. n° 229.

12 Rapp. Cons. éco. et soc., sect. fin., La « judiciarisation » de I’économie, J.-P. NOURY (rapp.), mars 2004, 180 p.

13 SAINT-ALARY-HOUIN (C.), « De la faillite au droit des entreprises en difficulté, Regards sur les évolutions du dernier quart de
siecle », in Regards critiques sur quelques (r)évolutions récentes du droit, op. cit., sp. p. 394 s. ; également, LE GUERNEVE (L.),
Synthése négociée : ’accord, in Dossier, Les entreprises en difficulté : terre de conflits, Synthése des intéréts contraires, GP,
2008/178, p. 49 s.

14 C. com. 1807, Livre Il1, De la faillite.
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ressort pas de 1’évidence’. Il est le fait du Iégislateur?, ce dont les différentes réformes® rendent

compte.

8 1. La diversification des difficultés traitées

118. Des difficultés, une autorité. Si le droit avait originellement vocation a
n’appréhender que le seul cas de la faillite, il traite aujourd’hui - et le plus largement possible -
toutes sortes de difficultés de I’entreprise. Cela est le fruit d’une évolution législative progressive
qu’il est utile de retracer pour en comprendre I’ampleur et, surtout, les effets du point de vue de
’autorité. Suivant la chronologie des textes*, c’est relever d’abord la diversification des
procédures collectives (A), puis la mise en place d’un traitement préventif (B), tout en
maintenant, continuellement et systématiquement, pour chaque nouvelle procédure, le recours a

I’autorité judiciaire.

119. Quid du critere d’application/d’intervention. L’évolution du droit des entreprises
et I’extension de la compétence de 1’autorité judiciaire interroge le critére d’application de la
matiére et d’intervention du juge. A ce titre, un critére pouvait étre considéré comme le creuset®
de la matiére : la cessation des paiements®. Son constat justifiait - méme d’office’ - I’intervention
de l’autorité judiciaire. Il fondait également la distinction avec la prévention des difficultés
puisque la mise en ceuvre d’un traitement préventif supposait au contraire son absence®.
L’ensemble était alors li¢ : la cessation des paiements permettait la mise en ceuvre d’une

0

procédure collective imposée -et définie® - par 1’autorité judiciaire'®. Cependant, avec

1 Pour une mise en perspective, v. supra, sp. n° 3-4.

2 MELEDO-BRIAND (D.), th. précit., sp. n° 349 s.

3 Réformes de 1967 et 1985, SAINT-ALARY-HOUIN (C.), manuel précit., sp. n° 29 et n° 49 ; de 2005, MARTY (J.-P.), De la cessation
des paiements... aux difficultés prévisibles des entreprises, RLDA, 2005, suppl. n° 80 ; de 2014, RorLaiN (M.), Entre
contractualisation et sujétions : le brouillage des psites dans le traitement des difficulté, PA, 17 déc. 2014, p. 7 s., sp. n° 4.

4 Et non la présentation du C. com., distinguant La prévention des difficultés (Titre 1¥) des autres procédures (Titres I1-1V).

5 Egalement qualifiée de « pierre angulaire des procédures collectives », BERTHELOT (G.), La cessation des paiements : une notion
déterminante et perfectible, JCP E, 2008/41, 2232, sp. n° 2-3 ; ou de « clef de voite », MONTERAN (T.), L’état de cessation des
paiements, clef de volte des procédures collectives, RPC, 2001/1.

6 C.com., art. L. 631-1, al. 1&"

La notion apparaissait déja dans C. com. 1807, mais ses critéres relevaient de la jurisprudence (Cass. com., 14 fév. 1978, n° 76-
13718 ; Bull. civ., IV, n° 66), TEBOUL (G.), A propos de la cessation des paiements, RJC, 1998/3, p. 169 s. ; ils ont été consacrés par
L. 25 janv. 1985 precit., art. 3 ; CANET (P.), 30 ans apres, que reste-t-il aux praticiens des procédures collectives des lois n° 85-98 et
n° 85-99 du 25 janvier 1985 ?, RPC, 2016/1, étude 2.

Sur la notion, not. : DERRIDA (F.), « Sur la notion de cessation des paiements », in mél. J.-P. SorTAIs, Bruylant, 2002, p. 73-86 ;
VALLANSAN (J.), Que reste-t-il de la cessation des paiements ? (comme cause d’ouverture des procédures de défaillance), RPC,
2012/3, dossier 13 ; SAINTOURENS (B.), La cessation des paiements, hier, aujourd'hui, demain, RPC, 2016/1, dossier 6 ; TEBoUL (G.),
La cessation des paiements : une définition sans avenir ?, GP, 2007/319, p. 2 s. ; et v. infra, sp. n° 316.

7 Sur la saisine d’office, v. infra, sp. n° 246 s.

8 GRELON (B.), « Prévention et cessation des paiements », in mél. D. TRICOT, op. cit., p. 423-442, sp. n° 30.

% Sur le pouvoir d’opportunité de ’autorité judiciaire, v. infra, sp. n° 0's.

10 En ce sens, BRUNET (A.), « Sauvegarde, conciliation et redressement judiciaire : I’illusoire diversification des procédures destinées
a sauver les entreprises en difficulté », in mél. P. DIDIER, Etudes de droit privé, Economica, 2008, p. 33-56, sp. n°® 12.
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’extension du droit des entreprises en difficulté, ce critére a perdu de sa fonction distinctive?,

ouvrant la voie a un traitement judiciaire pour toute difficulté.

A. La diversification des procédures collectives

120. Diversification autour de la cessation des paiements. Originellement?, il n’existait
qu’une procédure unique en cas d’insolvabilité du débiteur. Avec I’Ordonnance de Colbert® et le
Code de commerce de 18074, la faillite simple était distinguée de celle frauduleuse - ¢’est-a-dire,
banqueroutiére -, la procédure de traitement demeurait la méme® : une liquidation judiciaire des
biens ouverte suite a la constatation d’une cessation des paiements.

C’est avec la réforme de 1967° que la législation prévoit expressément une division des
procédures : soit 1’entreprise présente une chance de survie, est alors prononcé un redressement
judiciaire tendant au maintien de 1’exploitation, soit, dans le cas contraire, s’applique la
traditionnelle procédure de liquidation des biens’. En d’autres termes, selon 1’intensité des
difficultés, deux procédures matériellement différentes existent dans la loi.

Néanmoins, en toute hypothese, c’est I’autorité judiciaire qui est seule compétente pour
leur mise en ceuvre. Elle intervient par le constat d’une cessation des paiementss, toutefois, le
choix de la procédure lui appartient® puisqu’il revient a la juridiction saisie d’apprécier
souverainement les chances de redressement de I’entreprise!®. Il est possible de voir dans cette
évolution législative un premier élément de judiciarisation du traitement des difficultés!! : bien

que le tribunal soit tenu, en toute hypothése, par la nécessité de constater une cessation des

Tl n’est plus propre aux procédures collectives, MARTINEAU-BOURGNINAUD (V.), Le spectre de la cessation des paiements dans le
projet de loi de sauvegarde des entreprises, D., 2005, p. 1356 s.

2 Dans le droit romain, qu’il s’agisse de la venditio bonorum ou de la distractio bonorum, dans les deux cas c¢’est organiser la vente
des biens du débiteur, SzramkIEWICZ (R.), DEscamps (O.), Histoire du droit des affaires, op. cit., sp. n° 85 s. ; de méme concernant
le droit des foires (ltalie du Nord, XI11¢s.), Dupouy (C.), th. précit., sp. p. 36 s.

3 V. supra, sp.n° 2, n. 11.

4 Reprenant la distinction de I’Ordonnance de Colbert, SZRAMKIEWICZ (R.), DEscamps (O.), op. cit., sp. n° 720.

5 Sauf concordat, ¢’est-a-dire entente amiable entre le débiteur et les créanciers, qui est une solution générale du droit, RENAUT (M.-
H.), La déconfiture du commergant (...), RTD com., op. cit.; et se réalisait en dehors du tribunal, HiLAIRE (J.), loc. cit., sp. n° 205.

6 L. n° 67-563, 13 juill. 1967 précit. ; sur celle-ci, not. ITHURBIDE (R.), Histoire critique de la faillite, op. cit., sp. p. 34 s.;
PAILLUSSEAU (J.), Le big bang du droit des affaires a la fin du XX¢s., JCP G, 1988/16, op. cit.

A noter, L. 4 mars 1889 portant modification de la législation des faillites ; JORF, 20 fév., p. 48, qui dissociait déja & coté de la
faillite une procédure pour les commergants « malheureux et de bonne foi », SzRAMKIEWICZ (R.), DESCAMPS (O.), op. cit., sp. n°
736 ; ou faisant apparaitre le terme de « redressement », D. n°® 55-583, 20 mai 1955 relatif aux faillites et réglements judiciaires et
a la réhabilitation ; JORF, 21 mai, p. 5086.

7 « Le tribunal prononce le réglement judiciaire s’il lui apparait que le débiteur est en mesure de proposer un concordat sérieux et,
dans le cas contraire, la liquidation des biens », L. 13 juill. 1967 précit., art. 7.

8 Pour le réglement judiciaire comme la liquidation des biens, L. 13 juill. 1967 précit., art. 1°",

A noter, I’institution d’une procédure de suspension provisoire des poursuites en 1’absence de cessation des paiements réservée aux
plus grandes entreprises (V. supra, sp. n°), ord. 23 sept. 1967 précit., art. 1°" ; BAUDRON (A.-M.), th. précit.

9 Evincant alors le rdle des parties et, notamment des créanciers, PERocHON (F.), manuel précit., sp. n° 8

0L, 13 juill. 1967 précit., art. 7.

11 SAINT-ALARY-HOUIN (C.), manuel précit., sp. n° 29.
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paiements, il dispose désormais - et, de plus, selon sa propre appréciation - de deux procédures
différentes lui permettant d’imposer une discipline collective de traitement. Sa compétence

ratione materiae se trouve diversifiée au regard des difficultés du débiteur.

121. Innovation de la loi de 2005, la procédure de sauvegarde. Dans la méme veine, la
loi de Sauvegarde des entreprises du 26 juillet 2005 va franchir une étape supplémentaire
instituant une nouvelle? procédure collective, mais sans constat d’une cessation des paiements.
Son absence en est méme une condition légale®.

Ce dernier ¢lément est remarquable en ce qu’il constituait jusqu’alors le critére exclusif du
déclenchement d’une procédure collective®. La procédure de sauvegarde posséde donc cette
nature hybride® de prétendre a la fois a un traitement collectif des dettes® tendant, a I’instar du
redressement judiciaire’, au maintien de 1’activité et a une anticipation des difficultés. En effet,
le débiteur doit seulement justifier de « difficultés qu’il n’est pas en mesure de surmonter »%. En
outre, renforcant la volonté d’appréhender les difficultés en amont de toute cessation des
paiements, tout référence en est supprimée - voire, exclue -°. Néanmoins, la procédure en elle-
méme semble étre fondée dans le méme cadre que le redressement judiciaire classique®®. Ainsi,
la sauvegarde est une sorte de « procédure collective préventive »'!, ce qui bouleverse!
inévitablement la catégorie des procédures collectives proprement dites en les rapprochant d’un
traitement préventif.

En dehors de 1’originalité de la procédure de sauvegarde, ce qu’il est souhaité¢ mettre en

lumiere, c’est I'opportunité de judiciarisation que la loi nouvelle occasionne. En effet, le

L. 26 juill. 2005 de sauvegarde des entreprises précit., art. 12 s.

2 Comp. ancienne procédure de suspension provisoire des poursuites individuelles des créanciers, ord. 23 sept. 1967 précit.

8 C.com, art. L. 620-1, al. 1°".

4 Not. MARTINEAU-BOURGNINAUD, Le spectre de la cessation des paiements (...), D., 2005, op. Cit.

5 Not.VoINoT (D.), La nouvelle procédure de sauvegarde, GP, 2005/251, p. 24 s.

6 C’est bien une procédure collective ; par ex., suspension des poursuites des créanciers, C. com., art. L. 622-21, 1.

7 Soulignant son rapprochement, DUMONT-LEFRAND (M.-P.), Sauvegarde et redressement judiciaire — situation du débiteur, Jcl. proc.
coll,, fasc. n° 2325, sp. n° 1; ’ord. du 12 mars 2014 précit. ayant procédé a une amélioration d’ensemble des dispositions la
sauvegarde et du RJ ; par ex., sur I’implication du débiteur dans la désignation des organes de la procédure, C. com., art. L. 621-4 ;
HENRY (L.-C.), La sauvegarde et le redressement judiciaire, GP, 2015/3, p. 12 s., sp. n° 1.

8 C.com,, art. L. 620-1, al. 1°"; MARTY (J.-P.), De la cessation des paiements. .. aux difficultés prévisibles, RLDA, 2005, op. cit.

9 Comp. L. 26 juill. 2005 : « justifie de difficultés, qu’il n’est pas en mesure de surmonter, de nature a le conduire a la cessation des
paiements » et C. com., art. L. 620-1, al. 1" ; outre ’absence de cessation des paiements, la perspective en est éloignée.

10 Not. organes de procédure, période d’observation, adoption d’un plan de continuation, etc. ; la loi procéde elle-méme par renvoi
aux dispositions de la sauvegarde pour le RJ, C. com., art. L. 631-7 s.

Ainsi, leurs plans apparaissent comme des « copies conformes », BRUNET (A.), « Sauvegarde, conciliation et redressement
judiciaire : I’illusoire diversification (...) », in mél. P. DIDIER, op. Cit., sp. n°® 2-7.

11 RousseL GALLE (P.), La procédure de sauvegarde, Quand et pourquoi se mettre sous la protection de la justice, JCP E, 2006/40,
2437, sp. n° 3.

12| ggeL (C.), Etre ou ne pas étre en cessation des paiements, GP, 2005/251, p. 14 s. ; SAINTOURENS (B.), La cessation des paiements
(...),RPC, 2016, op. cit., sp. n° 11 ; TEBoUL (G.), L’entreprise éligible, La cessation des paiements, point de convergence des intéréts
contraires ?, in Dossier, Les entreprises en difficulté : terre de conflits, Synthése des intéréts contraires, GP, 2008/178, p. 19 s. et
Petite revue d’été du droit des entreprises en difficulté, PA, 2 ao(t 2013, p. 8 s.

Néanmoins, pour une tentative de rationalisation, not. : JEANNEROT (P.), Le choix entre les procédures, La procédure de sauvegarde
ou le redressement judiciaire, RPC, 2015/3, étude 10 ; SAINT-ALARY-HoOUIN (C.), De nouvelles procédures pour de nouvelles
stratégies, RPC, 2007/1, p. 13 s. ; VALDMAN (D.), Loi de sauvegarde : quelle procédure pour quelles difficultés des entreprises ?,
GP, 2008/24, p. 14-18 ; VALLENS (J.-L.), De la cessation des paiements & I’insolvabilité, JCP G, 2008/23, I, 148, sp. n° 6.
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législateur donne compétence au tribunal pour ouvrir une procédure collective - avec les
conséquences que cela implique® - sans qu’il ne soit besoin de caractériser 1’insolvabilité du
débiteur. Cela lui permet d’intervenir en amont et d’imposer une discipline collective? alors
méme qu’il n’y a aucune inexécution juridiquement constatée. En d’autres termes, la juridiction
n’est plus tenue par la cessation des paiements pour ouvrir une procédure collective, ce qui
contribue a étendre significativement son domaine de compétence quant aux difficultés

appréhendees.

122. Conclusion et transition. Il existe désormais une procédure collective pour chaque
niveau de difficulté : la liquidation en cas de cessation des paiements et d’impossibilité de
redressement, le redressement en cas de cessation des paiements mais I’entreprise présentant une
chance de survie et la sauvegarde en I’absence de cessation des paiements. Le point commun
entre ces procédures est I’autorit¢é mettant en ceuvre la discipline collective nécessaire au
traitement de ces difficultés, a savoir 1’autorité judiciaire3. Tel est le résultat de I’évolution

législative. Ce point commun est par ailleurs partagé avec la phase préventive.

B. L’introduction d’un traitement préventif

123. Législation de 1984-1985. De la distinction par la loi* du sort de ’homme et de
I’entreprise se dessine la volonté de prévenir les difficultés. En effet, la préservation de
I’entreprise nécessite non seulement de dissocier I’éventuelle faute du dirigeant, mais, aussi,
d’appréhender plus en amont les premieres difficultés avant tout constat de cessation des
paiements. En d’autres termes, il faut agir de maniere préventive. C’est la conclusion qui est

dégagée du relatif échec de la législation de 1967°. C’est ainsi que le 1égislateur, lors de la refonte

! Suspension des poursuites individuelles des créanciers, C. com., art. L. 622-21, 1.

2 Par le fait de I’ouverture ; il faut rappeler que initiative appartient au seul débiteur, C. com., art. L. 620-1, al. 1*" ; ce qui marque
une certaine déjudiciarisation, JEANTIN (M.), LE CANNU (P.), Droit commercial (...) op. cit.,, sp. n° 5; d’autant que la loi de
Sauvegarde avait déja amorcé un mouvement d’abrogation de la saisine d’office, not. a propos des cas de sanction, par ex. ? anc.
art. L. 653-7 et 653-8.

8 Le soulignant, VoinoT (D.), manuel précit., sp. n° 37.

4 L. 13 juill. 1967 précit. ; HouIN (R.), « Permanence de ’entreprise & travers la faillite », in mél. BARON Louls FREDERICQ, Liber
amicorum, t. 2, 1965, p. 609-618 ; v. supra, sp. n° 2 et n° 57.

5 Elle ne parvient pas a endiguer le nombre de liquidations en augmentation ; ce qui emporte sa critique, SOINNE (B.), Prolégoménes
sur une refonte du droit de la faillite, D., 1976, chron., p. 273 s.; VERDOT (R.), « Faut-il supprimer le réglement judiciaire ?
Réflexions sur l'unification des procédures collectives de redressement des entreprises », in mél. P. KAYSER, op. cit., p. 397-415 ; en
raison d’une intervention trop tardive, SAYAG (A.) et SERBAT (H.) (dir.), L ‘application du droit de la faillite, éléments pour un bilan,
Librairies techniques, 1982, 314 p., sp. p. 285 ; pour un bilan général, rapp. Sudreau (1975) précit., n° 967 ; BRuNoIs (R.), « Les
entreprises en difficultés les solutions préconisées par le comité d’études présidée par Pierre Sudreau et leur influence sur I’évolution
de la législation », in mél. P. AzARD, op. cit., p. 47-53.

102



CHAPITRE II. L’ATTRAIT POUR LE TRAITEMENT JUDICIAIRE DES ENTREPRISES EN DIFFICULTE

de la matiére dans les années 1985, va s’attacher a développer des procédures préventives de
traitement des difficultés.

A ce titre, la loi de 1984 met en place une alerte comptable a destination du dirigeant de
société sur I’existence de difficultés « de nature & compromettre la continuité de I’exploitation »?
ou « de nature a affecter de maniére préoccupante la situation économique de I’entreprise »°. Si
celle-ci ressort essentiellement des acteurs internes a I’entreprise®, elle peut également étre
I’ceuvre du président de juridiction®. Sinon, la loi institue une nouvelle procédure de réglement
amiable®. Celle-ci abroge 1’ancien concordat, solution traditionnelle des procédures collectives,
et consiste en la désignation judiciaire d’un conciliateur dont le tribunal détermine la mission
des lors qu’il considére que les difficultés du débiteur justifient une telle procédure. Il procédera,
in fine, a ’homologation de 1’accord des parties.

De ces dispositions, deux remarques peuvent étre faites. D’abord, la loi semble aborder
une nouvelle conception des « difficultés »’, hors état de cessation des paiements, sous 1’angle
de I’anticipation. Partant, les techniques de traitement sont différentes, il n’est plus question
d’imposer une discipline collective, mais de prévoir des outils réactifs et souples. Ensuite, la loi
confie a I’autorité judiciaire la réalisation de cet objectif préventif®. Il faut le souligner, 1’absence
de cessation des paiements et de discipline collective dans un contexte de mutation du droit®
aurait pu conduire a un retrait du juge. Tel n’est pas le cas, le Iégislateur judiciarise au contraire

la prévention qu’il tend a organiser'®. La faible application! de la loi de 1984 relative a la

! Trois lois sont adoptées et abrogent les textes anciens, not. L. n° 84-148, 1¢" mars 1984 précit.; sur laquelle, Dossier spécial, Le
souci d’éviter la « faillite » des entreprises : la loi du 1% mars 1984, Actes du collogue, association Droit et Commerce, Deauville,
1985, RJC, fév. 1986, n° sp. et La prévention des difficultés de I’entreprise aprés deux ans d’application, journée d’étude, Dossier,
actes du colloque, Institut de Droit de I’entreprise, Univ. Poitiers, JCP E, 1987/48, 11, 15066 ; et L. n® 85-98, 25 janv. 1985 précit. ;
sur laquelle, CHEVRIER (A.), Quelques réflexions sur la loi du 25 janvier 1985, GP, 1985, 1, doctr., 106 ; HONORAT (A.), La réforme
du droit des entreprises en difficulté, PA, 12 juin 1985, p. 14 s.

2 L. 1°" mars 1984 précit., art. 11, 20 et 21 ; GuYoN (Y.), COQUEREAU (G.), Les réformes apportées au droit des sociétés par la loi du
1° mars 1984, JCP E, I, 13426, p. 171s.

3 L. 1% mars 1984 précit., art. 43.

4 Au sens strict, par les associés de la société, C. com., art. L. 223-36, L. 225-232) ; CoUTURIER (G.), Droit des sociétés et droit des
entreprises en difficulté, th. précit., sp. n® 34 ; plus largement, le commissaire aux comptes, art. L. 612-3 (pour sa mission, art. L.
823-9 s.) et le comité d’entreprise, C. tr., art. L. 2323-50 ; SAVATIER (J.), Le comité d’entreprise et la prévention des difficultés des
entreprises, JCP E, 1987, 11, 15066, p. 616 s. ; VIDAL (D.), L'information comptable et I'objectif de prévention aprés la loi du 1¢
mars 1984, RF compt., 1984, p. 474 s.

5 SAINT-ALARY-HOUIN (C.), manuel précit., sp. n° 44 ; sur I’alerte judiciaire, v. infra, sp. n° 234.

6. 1°" mars 1984 précit., art. 35-36 ; not., elle confére au président de juridiction des pouvoirs d’investigation aux fins d’ouverture de
la procédure ; v. not. : CHAPUT (Y.), Le reglement amiable, JCP E, 1985, 14435, op. cit. ; COURET (A.), Bréves remarques sur le
réglement amiable..., PA, 7 mai 1986, p. 24 s. ; Deroix-RoBAIN (N.), Le reglement amiable des difficultés des entreprises, th., Paris
IX, PU Septentrion, 1999, 602 p. ; GAVALDA (C.), MENEZ (J.), Le réglement amiable des difficultés des entreprises, JCP G, 1985/25,
1, 3196, op. cit.

" DERRIDA (F.), GODE (P.) et SORTAIS (J.-P.), (...) Cing années d’application de la loi du 25 janv. 19835, op. cit., sp. n° 5.

8 MELEDO-BRIAND (D.), th. précit., sp. n° 324 et v. n° 68 s. ; avec cette loi, « le pouvoir judiciaire » est « considérable », JACQUEMONT
(A.), VaBres (R.), Droit des entreprises en difficulté, 2016, 9¢ éd.,750 p., sp. n° 24 ; le tribunal étant « le grand maitre de la
procédure », DERRIDA (F.), GopE (P.) et SorTAIS (J.-P.), op. cit., sp. n° 7.

® Par un changement de son objet, I’« entreprise » en « difficulté », modifiant donc le «support » de I’intervention judiciaire,
DERRIDA (F.), GoDE (P.) et SorTAIs (J.-P.), op. cit., sp. n° 7 et entrainant donc une « déjuridicisation », sp. n° 8.

10 DerRIDA (F.) et al., op. cit., sp. n° 7 ; SAINT-ALARY-HoUIN (C.), manuel précit., sp. n° 46.

1 Qualifiant de « mort-né » le réglement amiable, MAZEN (N. J.), VINCKEL (F.), Lorsqu’oscille immanquablement le balancier de
I’Histoire, GP, 1994, op. cit.
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prévention et au reglement amiable des difficultés des entreprises appellera une nouvelle

réforme.

124. Apport de la loi de Sauvegarde, le mandat ad hoc. C’est la loi de Sauvegarde de
2005 qui va réformer le droit des entreprises en difficulté et, en ’occurrence, le traitement
préventif. Plusieurs éléments sont consacrés : d’abord, le mandat ad hoc. A propos de ce dernier,
il faut signaler qu’il est une pratique ancienne, inspirée du droit des sociétés? et mise en place
par les juridictions elles-mémes praeter legem?®. C’est un instrument préventif destiné a résoudre
les difficultés qui se présentent. Il consiste en la désignation judiciaire d’un mandataire dont la
mission est librement définie par le tribunal. La souplesse de 1’instrument est notable en ce qu’il
est opérationnel pour tout type de difficulté, le texte ne précisant pas*. Si la pratique est d’origine
prétorienne, le législateur de 2005 la consacrera de maniére tout-a-fait autonome®. Certes, la
souplesse du mandat ad hoc est conservée, car la réalisation de la mission appartient au
mandataire qui est tenu au secret des affaires®. Toutefois, sa désignation, la détermination de sa
mission, la cléture du mandat, voire le recours contre la décision de refus d’ouverture de la
procédure relévent de I’autorité judiciaire.

Il y a 14 une judiciarisation de la mesure préventive dont il faut souligner 1’originalité et
qui consiste a attribuer & un juge, une technique amiable’. Cela est la conséquence inéluctable
d’une anticipation trés précoce des difficultés. A ce stade, il n’est pas question d’imposer
d’autorité une solution puisqu’aucun état de cessation des paiements n’est relevé. Le
réaménagement des engagements dépend donc des parties. Ce n’est d’ailleurs pas le seul

paradoxe qu’il est possible de relever en ce sens.

125. Apport de la loi de Sauvegarde, la conciliation. Si le mandat ad hoc peut
s’apparenter a une simple pratique considérant sa souplesse, la loi de Sauvegarde organise par

ailleurs une véritable procédure de prévention des difficultés. Il s agit de la conciliation® qui tend

LL. 26 juill. 2005 précit.

De maniére intermédiaire, L. n° 94-475, 10 juin 1994 relative a la prévention et au traitement des difficultés des entreprises ; FRISON-
RocHE (A.-M.) (dir.), Le Nouveau droit des défaillances d’entreprises, Dalloz, 1995, 260 p. ; renforcant le réglement amiable,
I’alerte judiciaire et consacrant la pratique du mandat ad hoc ; mais procédant par simples « retouches » du droit antérieur sans
modifications réelles, SOINNE (B.), Traité précit., sp. n° 34 ; d’ou le renvoi direct a la loi de Sauvegarde.

2 Comp., ave I’administration provisoire en droit des sociétés, BOLARD (G.), Administration provisoire et mandat ad hoc : du fait au
droit, JCP G, 1995, 1, 3882 ; v., COUTURIER (G.), th. précit., sp. n° 151.

3 MARcHI (J.-P.), Une création originale du tribunal de commerce de Paris, « le mandataire ad hoc », GP, 1983, I, doctr., p. 123s. ;
JADAUD (B.), « Le réglement conventionnel des difficultés des entreprises par un mandataire ad hoc », in Dialogues avec M. JEANTIN,
Prospectives du droit économique, Dalloz, 1999, p. 411 s. ; PicArRD (M.), Le mandat ad hoc : un instrument a (re)découvrir, PA, 14
juin 2007, p. 7 s. ; ROUGER (M.), « La prévention des difficultés des entreprises au tribunal de commerce de Paris », in Le nouveau
droit des défaillances d’entreprises, loc. cit., p. 61-66.

4 Sur les différentes interprétations possibles, v. infra, sp. n° 188, n. 3.

5C.com.,art. L. 611-3 et R. 611-18 s. ; BoUQUET (B.), Mandat ad hoc et conciliation : un outil juridique rénové, RJC, 2008, p. 8s. ;
ROHART-MESSAGER (l.), L’amélioration de la prévention, GP, 2009/66, p. 5 s.

6 C.com., art. L. 611-15 ; sur le secret des affaires, t v. réf. citées supra, sp. n° 20, n. 11.

" BADILLET (J.), Pratiques parisiennes en matiere de traitement préventif des difficultés des entreprises, GP, 2011/132, p. 7 s.
8C.com,art. L. 611-4 a L. 611-16 et R. 611-22 s. ; SAINT-ALARY-HOUIN (C.), La procédure de conciliation, RPC, 2006, p. 169 s.
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aencadrer la solution amiablement négociée entre les parties - se substituant d’ailleurs a I’ancien
réglement amiable! -. Concernant son déroulement, le législateur fait relever I’ensemble des
¢tapes de D’autorité judiciaire. L’opportunité de I’ouverture de la procédure permettant la
désignation du conciliateur ressort de 1’entiére appréciation du président du tribunal®. Quant au
contréle de 1’accord, il dépend d’un double degré d’intensité d’intervention du juge : face a la
simple constatation®, I’homologation* rend au tribunal son pouvoir d’appréciation souverain sur
son contenu. C’est en ce sens que la conciliation, bien qu’elle repose sur 1’idée d’un traitement
amiable®, marque une nature judiciaire®.

Sans plus s’étonner de 1’observation d’un traitement préventif judiciaire’, la conciliation
présente une spécificité supplémentaire. En effet, la loi vise assez largement « une difficulté
juridique, économique ou financiere », « prévisible », voire « avérée », mais surtout, admet
I’existence d’un état de cessation des paiements®. Celui-ci est remarquablement autorisé parce
qu’il serait® seulement « récent »'°, moins de quarante-cing jours trés précisément selon le
texte!!. Cela bouleverse I’ordonnancement juridique!? et I’intervention judiciaire. En effet, la
cessation des paiements n’est définitivement plus un critére distinctif des procédures collectives
puisqu’elle est peut étre présente a la fois au stade préventif dans la conciliation et dans un

traitement curatif, classiquement en redressement judiciaire® et en liquidation judiciaire. C’est

LL. 1% mars 1984 précit. ; MAcORIG-VENIER (F.), Du réglement amiable a la conciliation, RPC, 2005/4, p. 352 s.

A noter que la L. intermédiaire du 10 juin 1994 précit., art. 4 avait accentué le caractére judiciaire du réglement amiable (par ex.,
investigations du président du tribunal, suspension des poursuites).

2C.com,, art. L. 611-6, al. 2 ; décision susceptible de recours, art. R. 611-26, al. 1*"

3 Limitant le pouvoir d’appréciation du juge, v. infra, sp. n° 539 s.

4 Qui n’était que facultative sous I’empire du réglement amiable ; sur le pouvoir d’appréciation de I’homologation, v. infra, sp. n° 540
5 Définition méme de la conciliation ; d’ou la requéte exclusive du débiteur qui peut proposer le nom du conciliateur, C. com., art.
L.611-6 et R. 611-27 s.

6 « Cette homologation judiciaire modifie la nature juridique de I’accord de conciliation qui n’est plus simplement de nature
contractuelle. Elle accuse son caractére procédural et judiciaire », SAINT-ALARY-HOUIN (C.), manuel précit., sp. n° 382 ; contra,
« L’homologation n’altére nullement la nature conventionnelle de 1’accord amiable », PERocHON (F.), manuel précit., sp. n° 215.

7 Déja formulé a propos de la sauvegarde, v. supra, sp. n° 121.

8 C.com., art. L. 611-4.

Sous I’empire du droit antérieur, la pratique juridictionnelle autorisait I’ouverture d’un réglement amiable malgré 1’état de cessation
s’il n’était que de quelques jours; ce qui révélait une certaine «hypocrisie », BRUNET (A.), « Sauvegarde, conciliation et
redressement judiciaire (...) », in mél. P. DIDIER, op. cit., sp. n°® 12.

9 La fixation de la date de la cessation des paiements aurait une portée variable selon I’issue de la conciliation ; par une interprétation
a contrario, elle n’a pas 1’autorité de la chose jugée lorsque 1’accord est seulement constaté, C. com., art. L. 631-8, al. 2.

10 Antérieurement, la déclaration de cessation des paiements devait avoir lieu dans les 15 jours ; le nouveau délai de 45 jours (C.
com., art. L. 611-4) est donc a nuancer dans I’emploi du qualificatif « récent ».

11 e décompte exact des jours peut se révéler en pratique délicat, voire arbitraire ; par ex., I’ouverture judiciaire d’une conciliation
alors que 1’état de cessation des paiements était trop avancé cause un préjudice, TC Douai, 25 sept. 2013, n°® 2013002808 ; RPC,
2013, comm. 156, n. C. DELATTRE.

De plus, la conciliation peut étre employée en pratique comme « bouclier contre la sanction » du débiteur en état de cessation des
paiements avancé, MARTINEAU-BOURGNINAUD (V.), La conciliation : droit ou obligation ?, RPC, 2014/1, dossier 5; c’est la
« prévention-alibi », DELATTRE (C.), L’action du ministére public en conciliation : un simple leurre ?, in Dossier, Trente ans déja !,
RPC, 2016/1, dossier 4, sp. n° 11 ; d’une maniére générale, PEROCHON (F.), manuel précit., sp. n® 127.

12 En ce sens, CHAPUT (Y.), Une nouvelle architecture des procédures dites collectives, JCP G, 2005/46, |, 184 ; MONTERAN (T.),
La réforme de la prévention des difficultés, D., 2009, p. 639 s.

13 « L’ouverture d'une procédure de redressement judiciaire doit étre demandée par le débiteur au plus tard dans les quarante-cing
jours qui suivent la cessation des paiements s’il n’a pas, dans ce délai, demandé 1’ouverture d'une procédure de conciliation », C.
com., art. L. 631-4 ; sur ce lien entre les deux procédures, BRUNET (A.), loc. cit. ; qualifiant la conciliation de « procédure-frontiere »,
CHAPUT (Y.), loc. cit., sp. n°® 23.
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en ce sens qu’il peut étre retenu une confusion du traitement préventif et curatif tout «en

accentuant les pouvoirs du juge »Z.

126. Réformes postérieures. A plusieurs reprises, le législateur va, sans véritablement
modifier I’architecture des procédures issues de la loi de Sauvegarde, affiner davantage les outils
de prévention existants. Il faut dire que la jurisprudence se montre particuliérement innovante,
élaborant elle-méme des solutions aux fins de prévention des difficultés?. Sans entrer dans le
détail des textes, certains éléments peuvent néanmoins étre soulignés témoignant d’une
judiciarisation de la sauvegarde des entreprises par I’angle de la prévention des difficultés. Ainsi,
si 1’ordonnance de 2008% améliore la procédure de sauvegarde?, au titre des procédures
préventives, la loi de 2010° créé une déclinaison® de cette derniére spécialement pour les
difficultés financiéres’, laquelle sera généralisée dans sa forme simplifiée et accélérée® en 2014°,
L’intitulé du texte de réforme de la prévention des difficultés des entreprises et des procédures

collectives sera par ailleurs souligné car il semble renouer'® avec la conception traditionnelle de

L JEANTIN (M.), LE CANNU (P.), Droit commercial (...), op. cit., sp. n° 7.

2 Par ex., suite a ’affaire Eurotunnel qui a, pour vaincre I’opposition de certains créanciers, réuni les obligataires en une assemblée
unique ; comp. C. com., art. L. 626-32 s. ; TC Paris, 2 ao(it 2006 (17 jugements) ; SOINNE (B.), Le laboratoire de la loi de sauvegarde,
du réglement communautaire européen et du droit des sOretés : I'affaire Eurotunnel, JCP E, 2006/50, act. 543 ; Cass. com., 30 juin
2009, n° 08-11.902 (cassation) ; Bull., IV, n° 88 ; RPC, 2009/4, étude 16, concl. R. BONHOMME.

Ou, encore, ’affaire Autodistribution qui a mis en ceuvre la pratique du prepack et permettant ainsi d’arréter un plan de sauvegarde
dans un délai extrémement bref, TC Evry, 6 avril 2009, n°® 2009L00934 ; LEDEN, juill. 2009, p. 1, n. F.-X. LucAs ; de méme avec
I’affaire Thomson-Technicolor, TC Nanterre, 17 fév. 2010, n° 2010L00346 ; D., 2010, p. 500, n. A. LIENHARD ; CA Versailles, 18
nov. 2010, n° 10-01.433 ; BJE, mars 2011, p. 14, n. ROUsSEL GALLE ; Cass. com., 21 fév. 2012, n° 11-11.693 (rejet) ; Bull., IV, n°
45 ; BJE, mars 2012, p. 78, n° 63, n. R. DAMMANN et G. PODEUR ; sur le sujet, v. not. : COURTIER (R.), LAURENT (N.), Analyse de
I’opération autodistribution : premier « pre-pack » a la francaise, Role prépondérant des magistrats consulaires, CDE, sept 2009,
dossier 27 ; HENRY (L.-C.), La sauvegarde financiére accélérée ou les lecons de la pratique, PA, 22 nov. 2010, p. 4 s.

D’une maniére générale, soulignant le dynamisme de la jurisprudence commerciale en droit des entreprises en difficulté, HILAIRE
(J.), Perspectives historiques de la juridiction commerciale, in Dossier, Les tribunaux de commerce, Genése et enjeux d’une
institution, Rev. Histoire de la justice, 2007/17, p. 9-16 ; SAINT-ALARY-HOUIN (C.), « Les procédures collectives : le role de la
jurisprudence dans 1’évolution du droit des faillites vers la sauvegarde des entreprises », in 1807-2007, Bicentenaire du Code de
commerce : transformation du droit commercial sous l'impulsion de la jurisprudence, op. Cit., p. 135-152.

3 Ord. n° 2008-1345, 18 déc. 2008 portant réforme du droit des entreprises en difficulté précit. ; sur laguelle, not. LIENHARD (A.),
Réforme du droit des entreprises en difficulté : présentation de I'ordonnance du 18 décembre 2008, D., 2009/2, p. 110-122.

4 Sur sa nouveauté, RousseL GALLE (P.), La procédure de sauvegarde, version 2009, RLDA, 2009/39, p. 72 s.

5 L. n° 2010-1249, 22 oct. 2010 de régulation bancaire et financiére précit. ; sur laquelle, not. RousseL GALLE (P.), Premiéres vues
sur la Sauvegarde Financiére Accélérée et sur les modifications apportées au droit des entreprises en difficulté par la loi du 22 octobre
2010, JCP E, 2010, n° 44-45, p. 3-6.

6 PEROCHON (F.), BourBOULOUX (H.), La procédure de sauvegarde et ses variantes, RPC, 2014/4, p. 50-54.

7 Sauvegarde financiére accélérée (SFA), C. com., art. L. 628-9 s. ; not., SAINT-ALARY-HOUIN (C.), La procédure de sauvegarde
financiére accélérée, RPC, 2011/2, p. 31 s. ; RousseL GALLE (R.), LE MARcHAND (P.), La prévention, Du mandat ad hoc et de la
conciliation aux sauvegardes accélérées et « prepack » cession, CDE, 2015/1, dossier 2.

8 11 s’agit de la sauvegarde accélérée (PSA), C. com.,, art. L. 628-1 s. ; not., PERocHoN (F.), Procédures avec comités de créanciers,
sauvegarde accélérée et SFA, aprés I’ordonnance du 12 mars 2014, BJE, 2014, p. 180 s. ; SAINT-ALARY-HoUIN (C.), De la procédure
de sauvegarde financiere accélérée a la procédure de sauvegarde accélérée, de la SFA a la PSA |, RPC, mars-avril 2014, dossier 17,
p. 14 s. ; THERON (J.), La procédure de sauvegarde accélérée, DP, juill. 2014, p. 46-51.

% Ord. n° 2014-326, 12 mars 2014 précit. ; not., LE Corre (P.-M.) (dir.), La réforme de la loi de sauvegarde des entreprises, acte 2,
Les principales modifications résultant de I’ordonnance du 12 mars 2014, Dossier, GP, avril 2014, n° sp. ; ROUsSEL GALLE (P.), La
réforme du droit des entreprises en difficulté par I’ordonnance du 12 mars 2014, Des outils plus performants, une meilleure sécurité
juridique des équilibres renouvelés, Rev. sociétés, 2014, p. 351-365 ; SAINT-ALARY-HouIN (C.) (dir.), L’ordonnance n° 2014-326
du 12 mars 2014 (...), une nouvelle métamorphose du « droit des faillites », Dossier., DP, 2014/238, p. 39 s. ; pour précision, le
texte n’a pas encore été ratifi¢ par le Parlement.

10 En ce sens, SAINT-ALARY-HoUIN (C.), manuel précit., sp. n° 110 ; sur cette marque de intitulé, v. supra, sp. n° 6, n. 10.
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procédures proprement collectives d’une part et la prévention des difficultés d’autre part.
Toutefois, a I’analyse, cette distinction ne parait pas davantage clarifiée!, au contraire.

L’objet général de ces procédures est de sanctionner judiciairement 1’accord qui a pu étre
négocie en amont entre les parties, faisant bénéficier celui-ci de la force des décisions de justice
afin de I’imposer aux créanciers récalcitrants. Cette solution ne semblait pas pouvoir intégrer la
conciliation, pour laquelle I’unanimité demeure la régle. Le Iégislateur a ainsi créé une procédure
paralléle dont ’effet est certainement dissuasif?. Quoi qu’il en soit, elle permet ’entrée directe
dans la procédure collective suite a une ouverture judiciaire®. Cela opére une double confusion.
Du point de vue des conditions d’ouverture* d’abord, ce sont celles de la conciliation. Ainsi,
I’éventuelle cessation des paiements du débiteur n’est pas un obstacle alors méme que la
procédure est une variante de la sauvegarde®, laquelle exclut par définition un tel état de
difficultés®. 1l y a alors une hybridation entre ces deux procédures, la sauvegarde accélérée
n’étant pas véritablement une procédure collective’, mais elle en emprunte tout de méme les
effets. Ensuite, il y a Ia un mélange des genres : une pré-négociation a lieu dans un cadre voulu
amiable et informel dont le résultat est pourtant renvoyé a I’autorité judiciaire®. Tout en
encourageant I’accélération du traitement préventif amiable, le cadre judiciaire est, dans toutes

ces hypothéses de difficultés, maintenu.

127. Conclusion et transition. En faisant perdre a la notion de cessation des paiements sa
fonction opérationnelle distinctive®, le Iégislateur a contribué dans le méme temps a confondre
le critere d’intervention de ’autorité judiciaire. Elle n’est plus tenue par le constat d’une
cessation des paiements, ce qui lui permet d’intervenir bien en amont, pour tout type de difficulté,
y compris les plus légeres. La différenciation du traitement préventif et des procédures
collectives perd de son intérét. Le traitement judiciaire parait illimité, de méme a propos de son

pouvoir souverain d’appréciation tant les procédures sont devenues quasi « interchangeables »1°.

L PETEL (P.), Entreprises en difficulté : encore une réforme !, JCP E, 2014/18, 1223.

2 RousseL GALLE (P.), LE MARCHAND (P.), La prévention (...), CDE, 2015/1, op. cit.

3 Les termes de la loi sont clairs : le tribunal « statue » sur l'ouverture, C. com., art. L. 628-2.

4 Précisément, v. C. com., art. L. 628-1, al. 1¢, 2 et 6.

5 Intégrée a ses dispositions, C. com., Livre V1, Titre Il : « De la sauvegarde », sp. Chap. VIII : « De la sauvegarde accélérée ».

6 Contrairement au RJ, C. com., art. L. 631-1, al. 1% ; une fois encore (v. supra, sp. n°), il est possible de redouter I’hypocrisie des
délais en pratique, BRUNET (A.), « Sauvegarde, conciliation et redressement judiciaire (...) », op. cit., sp. n° 16 ; d’ou I’importance
du pouvoir d’appréciation souveraine du tribunal.

" Qualifiée de «semi-collective », Lucas (F.-X.), Caractére collectif de la procédure et sauvegarde financiére accélérée, RPC,
2012/3, dossier 18, op. cit. ; contra, retenant le qualificatif de procédure collective, rapp. au prés. Rép. relatif a ’ordonnance du 12
mars 2014 précit., sp. -3 ; sur cette question, VALLENS (J.-L.), La SFA est-elle une procédure collective ?, RTD com., 2011, p. 644
S. ; concluant d’une maniére générale a un droit « éclaté », MACORIG-VENIER (F.), La régle de ’arrét des poursuites chahutée par les
évolutions législatives, in Dossier, Trente ans déja !, RPC, 2016/1, dossier 10, sp. n° 7.

8 Le brouillage est tel entre la conciliation et la sauvegarde que ce serait dans 1’esprit « une seule et méme procédure a cheval entre
I’amiable et le judiciaire », ROLAIN (M.), Entre contractualisation et sujétions : le brouillage des pistes (...), PA, 2014, op. cit., sp.
n° 15 ; de méme, HENRY (L.-C.), L’ordonnance n°® 2014-326 du 12 mars 2014 et I’ouverture des procédures, GP, 2014/98, p. 15 s.
9 BRUNET (A.), loc. cit., sp. n° 12 ; SAINTOURENS (B.), La cessation des paiements (...), RPC, 2016, op. cit., sp. n° 11.

10 BRUNET (A.), loc. cit., sp. n° 21.
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Si le nouveau critére de répartition serait de savoir si la procédure a un caractére judiciaire ou
non?, a I’étude, toutes font montre, a des degrés variables, d’une judiciarisation. L’extension du
traitement judiciaire ne concerne au demeurant pas seulement son champ de compétence ratione

materiae, c’est également vrai ratione personae.

8 2. La diversification des débiteurs appréhendés

128. Extension ratione personae et compétence juridictionnelle. D’une 1égislation
exclusivement commerciale, le droit des entreprises en difficulté a progressivement pris en
compte les activités civiles. Corrélativement, la compétence de 1’autorité judiciaire s’est étendue
a ces débiteurs nouvellement entrés dans le champ d’application du Code de commerce. Mais en
diversifiant les catégories de débiteurs appréhendés, le législateur a également diversifié les

juridictions compétentes pour réaliser le traitement judiciaire des entreprises en difficulte.

129. Plan. Suivant la chronologie des textes, le 1égislateur a d’abord étendu le traitement
judiciaire des entreprises en difficulté aux débiteurs non-commergants (A), avant de le

généraliser a I’ensemble des professions indépendantes, y compris civiles (B).

A. L’extension a des non-commercants

130. La faillite, une institution commerciale : commercants et tribunaux de
commerce. C’est la 1égislation napoléonienne qui a donné a la faillite son caractére proprement
commercial?. Cela signifie d’une part que les dispositions du Code de commerce de 18072 sont
désormais réservées aux commercants*, renvoyant les débiteurs civils a la déconfiture simple®,
et, d’autre part, que ce sont les tribunaux de commerce qui sont reconnus compétents®. Ainsi,
c’est le critére 1égal de la qualité de commergant qui a tranché en faveur de la compétence des

juridictions commerciales.

1 SAINT-ALARY-HOUIN (C.), manuel précit., sp. n° 127.

2 Sous I’empire du droit ancien, cette solution n’était pas tranchée, v. infra, sp. n° 151.

3 Plus exactement, le livre I11 sur la faillite et le livre IV sur la compétence des tribunaux de commerce.

4 Le commercant étant défini a travers les actes de commerce, C. com., anc. art. 633.

5 Laquelle était d’ailleurs, en perspective de la faillite, peu réglementée ; la coutume de Paris y fait référence (art. 178-180) ; le Code
civil de 1804 va en reprendre le principe, ¢’est-a-dire une procédure individualiste, au premier créancier saisissant, RENAUT (M.-H.),
La déconfiture du commergant (...), RTD com., 2000, op. cit.

6 C. com., anc. art. 631.
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131. Extension aux artisans et compétence des tribunaux de commerce. Si la qualité
commerciale parait a priori restrictive, 1’évolution du droit de la faillite aboutit a la conclusion
inverse. En effet, la Iégislation va appréhender progressivement des débiteurs au-dela de la
qualité commerciale pure. Cela a d’abord lieu & I’égard de certaines sociétés® : bien qu’elles aient
un objet civil, la loi? les répute commerciales, ce qui va avoir pour effet de les faire entrer dans
le champ d’application du droit relatif a la faillite. Ensuite, c¢’est plus remarquablement a I’égard
d’autres débiteurs personnes physiques que la loi va étendre ses dispositions. Est visé le cas de
Iartisan suite a 1a loi de 19853, Il faut souligner la portée de cette évolution : les artisans ont non
seulement une activité par nature civile, mais en plus, ils sont par définition non-commercants®.
En comparaison, la précédente extension concernait, certes, des activités civiles, mais réputées
commerciales. Concernant [’artisan, I’explication tient notamment au fait qu’il effectue
généralement a titre accessoire® des actes de commerce par la vente du produit de son savoir-
faire. Initialement exclus, les artisans se trouvent ainsi (ré)intégrés au droit de la faillite. La loi
procédant par assimilation®, ’autre conséquence est alors de désigner les tribunaux de commerce
également compétents pour appliquer les régles en la matiére’. Or, cette logique ne sera pas

suivie pour les extensions ultérieures.

132. Extension aux agriculteurs et compétence du tribunal de grande instance. Dans
la continuité du mouvement précédent, le droit de la faillite va également s’étendre aux
agriculteurs en 19888, Leur cas peut étre calqué sur celui de ’artisan : pareillement, 1’agriculteur
est par définition non-commercant®, mais a 1’instar de 1’activité artisanale, il est courant qu’il
effectue des actes de commerce afin de vendre le produit de ses récoltes. Pourtant, le [égislateur
procéde cette fois différemment puisqu’il retient la compétence de la juridiction civile'®. 11 faut

dire que la législation de 1967, distinguant le sort de ’homme et de 1’entreprise’!, a étendu

L Cest-a-dire les sociétés par actions (L. 1° ao(it 1893), a responsabilité limité (L. 7 mars 1925) ou en nom collectif et en commandite
simple (L. 24 juill. 1966), JAUFFRET (A.), « L'extension du droit commercial a des activités traditionnellement civiles », in mél. P.
KAYSER, t. 2, op. cit., p. 59-76, sp. p. 60.

2 L. du 1 a0t 1893 précit. ; par leur forme juridique et non leur objet ; comp. C. com., art. L. 210-1.

8 L. 25 janv. 1985 précit., art. 2 ; puis substituant la « personne inscrite au répertoire des métiers », I’exercice d’une « activité
artisanale », C. com., art. L. 620-2, al. 1" ; ord. 18 déc. 2008 précit.

4 Comp., C. com., art. L. 121-1et art. L. 110-1 ; la qualité d’artisan imposait I’inscription au répertoire des métiers (RM), laquelle
supposait une activité de production, fondamentalement différenciée de I’activité de spéculation ; sur les difficultés que cela
soulevait, DERRIDA (F.), GODE (P.) et SORTAIS (J.-P.), op. cit., sp. n°® 31 ; SOINNE (B.), Traité précit., sp. n° 454-455.

5 C’est par le biais de cette théorie que la jurisprudence avait pu, en dehors de la loi, distinguer la qualité de commercant ou non dés
la fin du XIX¢s. ; par ex., Cass. com., 23 janv. 1967 ; Bull. civ., l1l, n° 40 ; RTD com., 1967, 855.

6 Guyon (Y.), Entreprises en difficultés, op. cit., sp. n° 1104-1105.

L. 25 janv. 1985 précit., art. 7 ; C. com., art. L. 621-2, al. 1°"; sur la répartition de compétence, v. infra, sp. n° 135 et 150 s.

8 L. n°88-1202, 31 déc. 1988 relative a I'adaptation de I'exploitation agricole & son environnement économique et social, art. 22 s. ;
DAVID (J.), « Le désendettement en agriculture », in mél. G. Cornu, op. cit., p. 101-112.

% Pour une définition de I’agriculteur, L. 31 déc. 1988 précit., art. 2 ; C. rur, art. L. 311-1 ; insistant sur ’obstacle « indiscutable » a
assimiler leurs cas, HAMEL (J.), LAGARDE (G.) et JAUFFRET (A.), Traité de droit commercial, op. cit., sp. n° 3-1 ; JAUFFRET (A.),
« L’extension du droit commercial a des activités traditionnellement civiles », op. cit., sp. p. 60-61.

10, 31 déc. 1988 précit., art. 23 ; soit le tribunal de grande instance, C. com., art. L. 621-2, al. 1.

1V, supra, sp. n° 2 et n° 123.
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’application de ses dispositions a toutes les personnes morales de droit privé?, y compris non-
commercantes et les a fait relever du tribunal de grande instance?. Sur cette voie, la réforme de
1985 rendait applicable le redressement judiciaire aux agriculteurs exergant sous la forme d’une
exploitation agricole®. L’évolution s’est donc achevée en intégrant I’agriculteur exploitant sous

la forme individuelle.

133. Conclusion et transition. L’extension du droit des entreprises en difficulté aux
débiteurs exercant une activité civile a, dans un premier temps, accru la compétence des
tribunaux de commerce. Mais, dans un deuxieme temps, par obstacle a ramener davantage de
justiciables dans leur champ de compétence, I’extension a fait renaitre* celle des juridictions de
droit commun. C’est la conséquence d’une évolution législative tournée vers 1’« entreprise »,
concept qui «se rit bien du clivage classique commercial-civil »°. Les réformes ultérieures
poussent cette transformation a son plus haut degré en généralisant le droit des entreprises en
difficulté.

B. L’extension a I’ensemble des professionnels indépendants

134. Extension aux professions libérales et a toutes les activités professionnelles
indépendantes. Le législateur va continuer son ceuvre d’extension de la matiére aux différents
débiteurs personnes physiques ayant une activité civile. De maniére remarquable®, la loi de 2005’
va intégrer les professions indépendantes dont la nature peut diversement étre commerciale,
artisanale, agricole et, nouvellement, libérale®, y compris soumise & un statut législatif,
réglementaire ou dont le titre est protégé®. Avocats, médecins ou notaires sont autant de

professionnels qui, malgré I’objet proprement civil de leur activité, entrent désormais dans le

LL. 13 juill. 1967 précit., art. 1,

2 L. 13 juill. 1967 précit., art. 5.

3 Ayant bénéficié du réglement amiable issu de la L. du 1% mars 1984 et n’ayant pas respecté les engagements financiers conclus
avec un de ses créanciers, L. 25 janv. 1985 précit., art. 2.

4V.infra, sp. n° 151.

5 PEROCHON (F.), manuel précit., sp. n° 8.

6 Not. : RETIF (S.), Professions libérales et procédures collectives : contribution a I’étude du droit des professions libérales, th., C.
SAINT-ALARY-HOUIN (dir.), Toulouse 1, 2003, 591 p. et L’extension des procédures collectives aux professions libérales, DP, mars
2006, p. 95 s. ; VALLANSAN (J.), L’évolution des personnes assujetties a la procédure collective : 1985-2005, in Dossier, La loi du
25 janv. 1985 a vingt ans, entre bilan et réforme, RLDA, 2005, suppl. aun° 80, p. 12 s. ; VEGER (F.), MIGNOWE (A.), Aspects pratiques
de I’application de la loi du 26 juillet 2005 aux professionnels libéraux, D., 2006, p. 2234 s.

7'L. 26 juill. 2005 précit., art. 13.

8 Sur sa définition, RETIF (S.), Professions libérales et procédures collectives, Jcl. com., fasc. n° 1750, sp. n° 15 s.

% Ce qui appelle des adaptations selon les professions, RETIF (S.) L’extension des procédures (...), loc. cit. ; par ex., la présence de
I’ordre concerné, C. com., art. L. 621-1, al. 2.
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champ étendu d’application ratione personae. Par cette loi, la liste! des débiteurs appréhendés
par le droit des entreprises en difficulté se trouve considérablement allongée.

Il faut le souligner, car d’un droit originellement réservé a une catégorie déterminée, il est
désormais applicable a une trés grande majorité de débiteurs de sorte que le critére de la
commercialité parait dépassé’>. Selon Daniel Bert, il laisserait place a celui de la
« professionnalité »* et en I’occurrence, a I’exercice d’une activité professionnelle indépendante
comme le suggére le professeur Vallansan, soutenue par une partie de la doctrine®. Il faut dire
que par un simple changement® de formulation d’ordre terminologique en apparence,
I’ordonnance de 2008 a opéré une transformation de fond en faisant désormais référence a
I’exercice - et a son mode - d’une activité®. Par conséquent, la nature commerciale ou civile n’est
plus distinctive’ et la qualité du débiteur, un critére opérant®. Seule compte désormais 1’activité

économique’.

135. Extension de compétence du tribunal de grande instance. Alors que le droit des
entreprises en difficulté semble abandonner les distinctions selon la nature de 1’activité exercée,
celles-ci demeurent pourtant fondamentales sur un autre plan : elles permettent de définir la
compétence juridictionnelle. En effet, pour rappel, la loi dispose que : « le tribunal compétent
est le tribunal de commerce si le débiteur exerce une activité commerciale ou artisanale. Le
tribunal de grande instance est compétent dans les autres cas »°. Il semble y avoir la une
contradiction d’esprit dans la lIégislation qui, d’une part, tend a effacer I’importance du critere
commercial pour I’application de ses regles alors que, d’autre part, il constitue le fondement de

la compétence juridictionnelle. En outre, alors que la compétence du tribunal de grande instance

1 Exhaustive, C. com., art. L. 620-2, al. 1¢".

2BERT (D.), Essai sur le droit de [’activité indépendante, th. précit., sp. n° 53 s., 248 s. et n° 571 s. ; MELEDO-BRIAND (D.), th. précit.,
Sp. n° 45.

3 BERT (D.), th. précit., sp. n° 138 et n° 596 s. ; 1’activité professionnelle peut se définir par une pluralité d’actes, volontaires, et
répondant a une finalitt commune, VINCENSINI (F.-X.), La commercialité (recherche sur l'identification d’une activité), th., J.
MEsTRE (préf.), PUAM, 1998, 595 p., sp. n° 38 s. ; sur la notion, LocHOUARN (D.), La profession, approche juridique de la notion,
th., H. Croze (dir.), Lyon 111, 1998, 562 p., sp. n° 66.

4 « Il faut donc rédiger le nouveau texte : la sauvegarde, le redressement et la liquidation judiciaires sont applicables a toutes
personnes, physiques ou morales, exercant une activité économique indépendante », VALLANSAN (J.), L’évolution des personnes
assujetties a la procédure collective, op. cit. ; avec une nuance sur le critére d’entreprise, not. pour les personnes morales a 1’instar
du professeur VoInoT (D.), manuel précit., sp. n°® 124 ; ce critére, au moins pour les personnes physiques, semble étre reconnu par
une majorité de la doctrine, Lucas (F.-X.) et LECUYER (H.) (dir.), La loi de sauvegarde article par article (1% part.), PA, 8 fév. 2006,
n° sp., sp. p. 26 ; PEROCHON (F.), manuel précit., sp. n° 275 ; RousseL GALLE (P.), L’ouverture des procédures, D., 2009, p. 644 s.,
sp. n° 3 ; SAINT-ALARY-HOUIN (C.), manuel précit., sp. n° 416 ; TrRicoT (D.), Rapport de synthése, RPC, 2012/3, op. cit., sp. n° 3.

5 En réalité, la conciliation faisait déja référence a Iactivité, il s’agirait donc davantage d’une harmonisation.

6 Ord. 18 déc. 2008 précit., art. 164 ; C. com., art. L. 620-2, al. 1°"; a ce sujet, not. : LEBEL (C.), Du commercant et de ’artisan a
’activité commerciale et 1’activité artisanale, in Dossier, L’entreprise individuelle, commerciale et artisanale, dans tous ses états,
actes du colloque, Nancy, 2010, RLDA, 2011, 57 ; SAINTOURENS (B.), Les conditions d’ouverture des procédures apres I’ordonnance
du 18 décembre 2008 portant réforme du droit des entreprises en difficulté, RPC, 2009/1, dossier 4 ; VoINoT (D.), L’ouverture des
procédures collectives, Ordonnance du 18 décembre 2008 et décret du 12 février 2009, GP, 2009/66, p. 10 s.

" BErT (D.), th. précit., sp. n° 274.

8 Quoique, v. infra, sp. n° 333.

9 VALLANSAN (J.), loc. cit.

10°C. com,, art. L. 621-2, al. 1.
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était antérieurement regardée comme résiduelle au regard du tribunal de commerce, avec
I’extension aux professions libérales, elle devient au contraire principale. Effectivement, ces
«autres cas » que la loi désigne constituent en réalité aujourd’hui la majorité des débiteurs
appréhendés, lesquels relevent de la compétence de la juridiction de droit commun. Il faut le
souligner : les tribunaux de commerce sont considérés comme les acteurs historiques et, donc,
principaux de la matiérel. Pourtant, la judiciarisation du traitement des difficultés, a travers la
multiplication des débiteurs concernés, ne s’est curieusement pas faite a leur profit, au contraire.
Du point de vue des débiteurs, la compétence des tribunaux de commerce est devenue
exceptionnelle. C’est une perte de repére quant a I’autorité judiciaire traditionnellement

compétente.

1 Par leur désignation dans le Code de commerce napoléonien ; véritable matérialisation du droit de la faillite.
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Conclusion du Chapitre 11

136. Choix du traitement judiciaire. L’insuffisance des modes privé ou administratif
dans le traitement des entreprises en difficulté ne fait pas du mode judiciaire un choix par défaut.
En réalité, I’autorité judiciaire présente ses propres qualités, notamment en termes d’impartialité
et de pouvoir de contrainte juridique. Elles justifient et, plus encore, nécessitent son intervention
en cas de défaillance du debiteur. Le mode judiciaire permet un traitement général et global, ainsi

qu’un traitement juste et équilibré des difficultés des entreprises.

137. Portée du choix. Si le recours au juge en cas de défaillance économique s’explique
par les qualités qu’il présente, il faut observer en fait 1’importance du choix que le législateur a
non seulement affirmé2, mais surtout continuellement renforcé et développé au cours du temps.
D’une intervention initialement limitée a un type de débiteur - le commergant - et de situation
factuelle - la cessation des paiements -, le droit et, partant, 1’autorité judiciaire connait des plus
divers degrés de difficultés économiques? et de la plus large majorité des débiteurs exercant une
activité professionnelle indépendante*. Par conséquent, toutes les procédures du droit des
entreprises en difficulté, y compris les mesures les plus légéres®, présentent un caractére
judiciaire en ce que leur ouverture a minima émane de 1’autorité judiciaire. Ainsi, dans la frénésie
législative® touchant le droit des entreprises en difficulté, il est un paramétre qui demeure

commun et stable : le caractere judiciaire du traitement mis en place, quel qu’il soit.

138. Conséquence du choix. La judiciarisation’ a cependant entrainé un brouillage® des
criteres dans le traitement des entreprises en difficulté. Par exemple, la cessation des paiements
du débiteur n’apparait plus étre une condition de ’intervention de I’autorité judiciaire®. De la

méme maniere, la qualité commerciale n’est plus restrictive dans la définition de la compétence

1 V. supra, sp. n° 98-115.

2 En témoigne, le premier texte de loi du droit des entreprises en difficulté (compétence judiciaire), C. com., art. L. 610-1.

3 V. supra, sp. n° 118-127.

4C.com, art. L. 620-2, al. 1% ; v. supra, sp. n° 134 et infra, n° 294 s,

5 Par référence au mandat ad hoc dont la désignation, la définition de la mission et de la rémunération du mandataire dépend du
président du tribunal C. com., art. L. 611-3 et L. 611-14, al. 1* et R. 611-21.

6 RousseL GALLE (P.), Stop aux modifications du droit des entreprises en difficulté !, RPC, 2015/6, repére 6.

7 Sur I’emploi de ce terme, v. supra, sp. n° 116.

8 Not. ROLAIN (M.), (...) le brouillage des psites dans le traitement des difficulté, PA, 2014, op. cit., sp. n° 1-4.

9 V. supra, sp. n° 119 et n° 127.
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juridictionnelle!. Or, c’est ce qui fondait le recours au juge : parce qu’un débiteur cessait ses
paiements, il était appelé. Aujourd’hui, il doit prévenir, ce qui peut au demeurant comprendre
un état de cessation des paiements?. Le tribunal de commerce est, non seulement, aussi compétent
pour certaines activités civiles®, mais il partage sa compétence avec le tribunal de grande
instance, également appelé a mettre en ceuvre les dispositions du Code de commerce. En
définitive, il est possible de considérer que la confusion qui touche les critéres d’application du

droit des entreprises en difficulté rejaillit sur ceux de I’intervention de I’autorité judiciaire.

1V, supra, sp. n° 132 et v. infra, sp. n° 147 s.

2 Référence a la procédure de conciliation, C. com., art. L. 611-4 ; v. supra, sp. n° 125,

3 Référence aux cas des artisans, C. com., art. L. 621-2, al. 1°"; v. supra, sp. n° 131.

4 En raison de sa plénitude de compétence, C. com., art. L. 621-2, al. 1¥" ; SEGoNDs (M.), La plénitude de juridiction du tribunal de
grande instance, JCP G, 2000/17, I.

114



Conclusion du Titre I

139. Entreprises en difficulté et modes de traitement. Pour traiter des entreprises en
difficulté, trois modes distincts peuvent étre discernes: privé - relevant des parties elles-
mémes? -, administratif - concrétisant 1’intervention de 1’Etat® - ou judiciaire. Si, a 1’étude, les
deux premiers se révélent limités en raison notamment de leur incertitude ou incomplétude?®, le
juge se révele étre, par ses qualités d’autorité, impartiale®, 1’autorité privilégiée pour mettre en
ceuvre le droit des entreprises en difficulté. Ce n’est donc pas uniquement la perspective
historique et la finalité répressive de 1’ancien droit de la faillite® qui puisse expliquer le recours
a ’autorité judiciaire. Il y a la un véritable choix parmi les différents modes de traitement
envisageables. De plus, il serait inexact de le considérer comme un choix par défaut d’autres
modes de traitement insuffisants et insatisfaisants®. Au contraire, il y a un véritable attrait pour
le traitement judiciaire des difficultés des entreprises que le législateur a consacré, mais plus

encore, continuellement réitéré au cours du temps’.

140. Vers I’évaluation du choix. Aprés avoir analysé les raisons du choix du judiciaire en
cas d’entreprises en difficulté et mis en avant I’'importance de ce choix a travers le temps, se pose
a présent la question de 1’opportunité du « tout judiciaire »8. En effet, I’extension du champ
d’application et la multiplication de procédures ouvertes pour un débiteur pas toujours défaillant
sur le plan financier® sont autant de facteurs d’évolution de ce droit qui soumettent la question

du juge a son évaluation.

1 Pour la définition du mode privé, v. supra, sp. n° 24 etn° 26 s.

2 Pour la définition du mode administratif, v. supra, sp. n° 24, n° 59 s, et not. n° 79.

3 Plus précisément a propos du mode privé, v. supra, sp. n° 0 ; et administratif, v. supra, sp. n° 86.

4V.supra, sp. n° 98s.

5 Sur cette finalité originelle, not. HILAIRE (J.), Introduction historique au droit commercial, op. cit., sp. n° 202 et v. supra, sp. n° 2.
6 Insistant sur cette analyse, v. supra, sp. n° 87 s.

7 Malgré I’extension de ce droit, v. supra, sp. n° 116 s.

8 Employant ’expression, MELEDO-BRIAND (D.), Le juge judiciaire peut suspendre ’exigibilité (...), JCP G, 1998/52, op. cit.

9 Sur la diversification de la notion de cessation des paiements,. supra, sp. n° 120 s.
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du traitement judiciaire

141. Juger le choix du traitement judiciaire. « Tu ne Jugeras pas car tu seras jugé »*, tel
est le commandement biblique qui pese sur les juges comme le rappelle le magistrat Jean-
Francois Burgelin dans sa préface a La légitimité des Juges?. Ainsi, il est possible de mener une
évaluation de I’opportunité du choix du judiciaire pour traiter des difficultés des entreprises.
Certes, le recours au juge en cas de défaillance d’un débiteur ne saurait étre contesté en son

principe, mais son ampleur et sa diversité soulévent la question.

142. Evolution du droit des entreprises en difficulté et opportunité du choix. Deux
parameétres poussent aujourd’hui a porter un regard critique sur l’intervention de ’autorité
judiciaire auprés des entreprises en difficulté. D une part, c’est souligner le maintien immuable
du choix de recourir a I’autorité judiciaire malgré les mutations profondes de la matiére®. D’autre
part, il est mis en lumiére que pour répondre a I’extension du champ d’application de ce droit, le
mode judiciaire s’est largement développé et diversifié, entrainant pour lui-méme des
incohérences avec sa propre nature. Ces deux facteurs d’évolution peuvent étre rassemblés Sous
une méme interrogation, celle de I’adéquation ou de I’inadéquation d’un mode enticrement

judiciarise de traitement des difficultés d’entreprises.

143. Contexte. Le questionnement relatif au traitement judiciaire des entreprises en
difficulté s’inscrit dans un contexte plus général d’interrogation sur la place du juge dans la

societé contemporaine francaise. En effet, les pouvoirs publics y portent une attention notable

! La Bible, Evangile selon St Mathieu, Chap. 7, versets 1-5 : « Ne jugez point, afin que vous ne soyez point jugés ; Car on vous
jugera du jugement dont vous jugez, et I'on vous mesurera avec la mesure dont vous mesurez » ; Evangile selon St Luc, Chap. 6,
verset 37 : « Ne condamnez pas les autres, pour ne pas étre vous-mémes condamnés. Car vous serez condamnés vous-mémes de la
maniére dont vous aurez condamné, et on vous appliquera la mesure dont vous vous serez servis pour mesurer les autres ».

2 BURGELIN (J.-F.), « Préface », in J. KRYNEN et J. RAIBAUT (dir.), La légitimité des Juges, Actes du colloque, Toulouse I, 2003, PU
Toulouse, 2004, p. 9-10, sp. p. 9.

3 Sur celles-ci, v. supra, Chapitre précédent de la thése.
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comme en témoigne la réforme en cours relative a la justice du XXI¢ siécle?, ainsi que les trés
nombreux rapports publics qui I’accompagnent? ou y sont consacrés depuis plusieurs années®. Il
faut dire qu’est relevé une sorte de « crise de la Justice »* & laquelle les autorités publiques tentent
de remédier. A I’appui de ces travaux et d’une partie de la doctrine®, il s’agit d’en mener la

réflexion pour le droit des entreprises en difficulté.

144. Sens de I’évaluation. L’évaluation est I’« action d’évaluer, d’apprécier la valeur
d’une technique »°. Elle peut aboutir a en tirer un résultat positif ou négatif. Dans le traitement
judiciaire des difficultés des entreprises, plusieurs aspects favorables peuvent étre relevés. En
dehors des qualités propres a I’autorité judiciaire’, il est possible de souligner par exemple le
dynamisme de la jurisprudence commerciale®, I’aptitude de juges aguerris aux affaires et a la

conciliation®, ou encore, avant son abrogation, les bénéfices de la saisine d’office de la

1 « Projet J21 », v. supra, sp. n° 12 ; projet de loi ordinaire de modernisation de la justice du XXI¢ s. comportant des dispositions
diverses not. sur le statut des juges consulaires et projet de loi organique relatif aux garanties statutaires, aux obligations
déontologiques et au recrutement des magistrats ainsi qu’au CSM concernant not. la formation, le recrutement et la déontologie des
magistrats et modifie le CSM ; parallelement, autre projet de loi constittutionnelle portant réforme du CSM touchant not. a la
nomination et discipline du parquet, v. infra, sp. n°® 216, n. 9.

2 Not. (ordre antéchronologique), sur le projet de loi organique : AN n° 3870 et Sénat n° 715, au nom de la CMP, C. UNTERMAIER
(rapp. AN), F. PILLET (rapp. Sénat), juin 2016, 60 p. ; et AN n° 3716, au nom de la commission des lois (CL), mai 2016.

Sur le projet de loi ordinaire, Sénat n° 839, au nom de la CL, de modernisation de la justice du XXI¢s., Y. DETRAIGNE (rapp.), sept.
2016 ; AN n° 3781 et Sénat n° 717, au nom de la CMP, J.-M. CLEMENT et J.-Y. LE BouiLLONEC (rapp. AN), Y. DETRAIGNE (rapp.
Sénat), juin 2016 ; AN n° 3726, au nom de la CL et de I’ Administration générale de la République, mai 2016, t. I ; et Sénat n° 121,
au nom de la CL, oct. 2015.

Rapp. préparatoires : rapp. min. Just., « Le juge du 21¢s. », Un citoyen acteur, une équipe de justice, P. DELMAS-GOYON (prés.), déc.
2013 ; rapp. min. Just., Les juridictions du XXI¢™ si¢cle, Une institution qui, en améliorant qualité et proximité, s adapte a I'attente
des citoyens, et aux métiers de la justice, D. MARSHALL (prés.), déc. 2013 ; rapp. min. Just., Refonder le ministére public,
Commission de modernisation de 1’action publique, J.-L. NADAL (prés.), nov. 2013 ; rapp. Sénat n° 54, au nom de la CL sur la
justice de premiére instance, V. KLEs et Y. DETRAIGNE (rapp.), oct. 2013 ; rapp. IHEJ, La prudence et I'autorité, I office du juge au
XXle s., A. GARAPON, S. PERDRIOLLE et al., mai 2013 ; rapp. AN n° 1006, d’information sur le réle de la justice en matiére
commerciale, C. UNTERMAIER et M. BONNOT (rapp.), avril 2013.

3 Not. (ordre antéchronologique) : rapp. au min. Just., L ‘ambition raisonnée d 'une justice apaisée, Commission sur la répartition des
contentieux, S. GUINCHARD (prés.), La Documentation frangaise, 2008 ; rapp. AN n° 1038, Colcombet et Montebourg, Les tribunaux
de commerce : une justice en faillite ? (1998) précit.; également, Sénat, L ‘office du juge, sous le Haut patronage de C. PONCELET et
organisé par G. DARcY, V. LABROT et M. DOAT, Actes du colloque, Palais du Luxembourg, 29-30 sept. 2006.

4 Not. : BURGELIN (J.-F.), LoMBARD (P.), Procés de la Justice, Plon, Paris, 2003, 162 p. ; CASAMAYOR (L.), Les Juges, éd. du Seuil,
1973, 189 p. ; CouLON (J.-M.), SOULEZ-LARIVIERE (D.), La justice a [’épreuve, éd. Odile Jacob, 2002, 335 p. ; GARAPON (A.),
Gardien des Promesses, op. cit.. ; LENOBLE (J.), ANDERSEN (R.) et al., La crise du juge, Centre de philosophie du droit de Louvain,
LGDJ-Bruylant, 1996, 171 p. ; VARAUT (J.-M.), Faut-il avoir peur des juges ?, Plon, 2000, 302 p. ; y compris au niveau européen,
BAcHOUE-PEDROUZO (G.), BARTHEL (E.) et al., L’Europe sans juge ?, RLDA, 2011/58, perspectives, sp. n° 2 ; CHAPUT (Y.), LEvI
(A.) (dir.), Quelles juridictions économiques en Europe ?, étude du CREDA, R. BADINTER (préf.), LexisNexis-Litec, 2007, 629 p. ;
et v. infra, sp. n® 496, n. 5.

5 Not. : CHAPUT (Y.), « La légitimité de I’intervention du juge en matiére économique », in J.-L. VALLENS et M. STorck (dir.),
Impartialité et justice économique en Europe, PU Strasbourg, 2003, p. 28-40 ; KRYNEN (J.) et RAIBAUT (J.) (dir.), La légitimité des
Juges, op. cit. et not. MAzZERES (J.-A.), « Légitimer », p. 415 s. ; MoRIN (J.), « La légitimité des juges », p. 183-188 ; RAIBAUT (J.),
« Etre juge et légitime », p. 13-19 ; Rousseau (D.), « La légitimité du juge en question », p. 440 s. ; SAINT-ALARY-HouIN (C.), « La
Iégitimité des juridictions consulaires », p. 173-181 ; également, RAIBAUT (J.), Les tribunaux de commerce, une institution au service
de la modernité, RJC, 2008/4, p. 256-270 ; SALAS (D.), Le tiers pouvoir, op. cit., sp. p. 15-75 ; WIEDERKEHR (G.), « De la légitimité
de la justice », in mél. J. HERON, op. cit., p. 485-492 et « Les procédures collectives de réglement du passif et la fonction du juge »,
in mél. D. ScHmIDT, Liberamicorum, Joly, 2005, p. 487-493.

6 Dictionnaire de 1’Académie francaise, Le trésor de la langue francaise informatisé, disponible en ligne.

" D’indépendance, d’impartialité et d’autorité notamment, v. supra, sp. n° 94s.

8 Not. SAINT-ALARY-HOUIN (C.), « Les procédures collectives : le role de la jurisprudence (...) », op. Cit. ; v. supra, sp. n° 126, n. 2
etinfra, sp. n° 173, n. 4.

° A propos des juges consulaires, FRISON-ROCHE (M.-A.), L’esprit comparé du juge civil et du juge consulaire (perspective
sociologique), GP, juin 1995, doctr., p. 7-12 ; FRYDMAN (B.), « Juge professionnel et juge citoyen : ’échevinage a la croisée des
deux cultures judiciaires », in Maison des parlementaires, La participation du citoyen a I’administration de la Justice, actes du
colloque, Bruylant, 2006, p. 13-29.
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juridiction'. Nonobstant, ce seront principalement les failles du traitement judiciaire tel qu’il est
réalisé qui seront mises en avant puisque ce sont elles qui entrainent la critique. Leur
identification est une étape préalable avant d’envisager toute voie d’amélioration tendant a

renforcer in fine I’intervention judiciaire auprés des entreprises défaillantes.

145. Plan. L’évaluation du choix du traitement judiciaire peut porter sur deux axes qui
illustrent le décalage entre I’évolution du droit des entreprises en difficulté et un traitement
pleinement judiciarisé. Le premier concerne ’autorité judiciaire elle-méme. En effet, ce n’est
pas un juge, mais une multiplicité de membres du corps judiciaire? qui sont compétents pour
intervenir dans le traitement des difficultés des entreprises. Or, cela souléve des problemes de
cohérence dans la répartition du contentieux (Chapitre ).

Le deuxieme axe est relatif a la fonction de 1’autorité judiciaire, car de la méme maniere,
il y a une démultiplication des ses missions pour traiter des différentes facettes des difficultés
économiques. Cependant, cette diversité tend a diluer le caractére proprement judiciaire de

I’intervention du juge, entrainant une dénaturation de I’office juridictionnel (Chapitre I1).

Chapitre 1. La confusion des autorités judiciaires

Chapitre Il. La dénaturation de I’office du juge

1 Le Conseil constitutionnel reconnaissait lui-méme son utilité, n° 2012-286 QPC, 7 déc. 2012 précit., sp. cons. n° 6 ; elle permettait
une certaine célérité, BRIGNON (B.), CERATI-GAUTHIER (A.), Les saisines d'office confrontées aux derniéres réformes du droit des
entreprises en difficulté, D., 2014, p. 2248 s., sp. conclusion ; v. infra, sp. n® 211 ; ce qui explique son maintien par ailleurs
(conversions) par ’ord. de 2014, v. infra, sp. n® 247.

2 Sur ces distinctions, v. supra, sp. n° 10.
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Chapitre 1. La confusion des autorités judiciaires

146. Diversité des membres du corps judiciaire. L’emploi du singulier a propos de
I’autorité judiciaire ne rend qu’imparfaitement compte de la réalité du traitement judiciaire des
entreprises en difficulté. C’est en effet une pluralité d’autorités qui sont amenées a intervenir :
juge consulaire, magistrat de profession! et magistrat du parquet. Elles le font & différents titres :
membres de la juridiction, membres de la formation de jugement, président de la juridiction ou
juge-commissaire principalement?. Si tous composent de maniére unitaire le «corps

judiciaire »3, chacun est spécifique par son statut et son rdle en droit des entreprises en difficulté.

147. Droit des entreprises en difficulté et compétence juridictionnelle. La compétence
juridictionnelle en droit des entreprises en difficulté est en fait éclatée entre une diversité
d’autorités. C’est une conséquence logique de 1’extension de ce droit a une plus grande variété
de débiteurs. Ainsi, ce n’est pas un, mais deux tribunaux, différents, qui sont également
compétents pour mettre en ceuvre les mémes régles juridiques (Section 1), tandis que d’autres
magistrats se distinguent de la formation collégiale par leur réle spécifique dans le droit des
entreprises en difficulté tout en permettant de maintenir un caractere judiciaire au
traitement (Section I1). Or, cet entremélement d’autorités judiciaires aboutit a des incohérences
par une mise en concurrence ou a des interrogations sur les contours et le sens de I’octroi de la

compétence.

1 Sur la différenciation des termes « magistrat » et « juge », v. supra, sp. n° 10.

2 Encore, juge commis, juge chargé d’instruire I’affaire ou juge de la mise en état, v. supra, sp. n° 10, n. 8 ; comp. aux missions du
juge-commissaire, C. com., art. L. 623-2 ; v. infra, sp. n® 196.

3 Principe d’unité du corps judiciaire, pour les magistrats du siége et du parquet, Cons. const., n° 92-305 DC, 21 févr. 1992, cons.
n°10; Rec., p. 27 ; GP, 1993/126, p. 7, n. T. RENOUX ; comp. Statut de la magistrature précit., art. 1¥ ; étendu aux juges de proximité,
n° 2002-461 DC, 29 aodt 2002 ; Rec., p. 204 ; ce qui pourrait s’appliquer aux juges consulaires considérant la conformité de leur
mandat a la Constitution (art. 64), Cons. constit., n° 2012-241 QPC, 4 mai 2012, aff. EURL David Ramirez ; Rec., p. 236 ; sur le
sujet, DRAGO (G.) « Le corps judiciaire, Essai de définition & partir de la jurisprudence du Conseil constitutionnel », in mél. A.
Decocq, op. cit., p. 187-207.

121



CHAPITRE I. LA CONFUSION DES AUTORITES JUDICIAIRES

Section I. La concurrence des différents tribunaux compétents

148. Tribunaux compétents. L’application des dispositions du droit des entreprises en
difficulté ne reléve pas d’une, mais de plusieurs juridictions. Concrétement, le tribunal de
commerce et le tribunal de grande instance forment, a titre principal, le duo® des juridictions
compétentes, auquel il faut ajouter par ailleurs le tribunal correctionnel concernant 1’application
des sanctions du chef d’entreprise. D un autre point de vue, c’est aussi constater que ce droit ne
releve pas des mémes juges. Par opposition aux magistrats de profession, les tribunaux de

commerce se composent de juges consulaires.

149. Diversité critiquable. Il n’y a donc pas, pour I’application d’un méme corps de régles
juridiques, d’unité juridictionnelle. Cela est remarquable, car nulle autre matiére juridique que
les entreprises en difficulté ne parait connaitre une telle division de la compétence
juridictionnelle. Si ce n’est pas, en soi, la diversité qui est contestable, ce sont les incertitudes
qu’elle fait naitre quant a I’identification de la juridiction compétente (8 1). Cela est d’autant
plus fort que les juridictions compétentes sont, du point de vue organique, extrémement
différentes (8 2).

8 1. La compeétence concurrente des juridictions

150. Partage de la compétence juridictionnelle. Alors qu’ils sont considérés comme les
juridictions naturelles de ce droit, les tribunaux de commerce n’ont pas ont été les premiers
compétents pour appliquer les regles naissantes de la faillite. En France, ce furent d’abord les
juridictions de droit commun, qui exprimaient a ce sujet une hostilité profonde a 1’égard des
juridictions d’exception (A). Puis, la codification napoléonienne a définitivement affirmé la
compétence des juridictions commerciales?. Mais, 1’évolution du droit des entreprises en
difficulté a fait renaitre la compétence des juridictions civiles pour une partie des débiteurs®. Bien

que la répartition soit aujourd’hui acquise®, la dualité de juridictions est de facto encline a susciter

L Pour précision, le « dualisme juridictionnel » renvoie ordinairement a la distinction de 1’ordre judiciaire et administratif, il est ici
employé pour désigner la dualité de juridictions, civile et commerciale ; sur le dualisme juridictionnel, v. LEGER (P.), « Le dualisme
juridictionnel a-t-il encore une raison d’étre ? », in mél. J.-F. BURGELIN, op. cit., p. 233-245, sp. p. 235 ; TRUCHET (D.), v. « Dualisme
juridictionnel », in Dictionnaire de la Justice précit., p. 377-380.

2 C. com. (1807), anc. art. 631.

3 Avec extension au cas des agriculteurs en 1988, v. supra, sp. n° 132.

4C.com, art. L. 621-1, al. 1¢.
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des incidents de compétence (B). Et cela ne s’observe pas qu’a propos de la procédure de

traitement, c’est un fait qui peut également concerner la sanction du dirigeant (C).

A. La compétence des tribunaux de commerce disputée, un fait historique

151. Compétence originelle des juridictions de droit commun. Sur le plan historique,
ce sont originellement les juridictions civiles qui ont connu 1’application des regles en matiére
de faillite!. Elle était congue comme une affaire criminelle, ressortant ainsi de la compétence de
droit commun?. De plus, jusqu’a la codification napoléonienne, la qualité de commergant n’était
pas particulierement exigée®. Certes, il est possible de croire que la faillite avait généralement
lieu dans un contexte d’affaires® puisqu’il sous-tend I’échange et, donc, la conclusion
d’engagements portant dettes et créances dont I’insolvabilité emporte 1’inexécution. Cependant,
la législation ancienne - du droit romain® & ’ordonnance du commerce de 1673° - ne semblait
pas specialement retenir la qualité de commergant comme une condition restrictive d’application.
La faillite apparaissait comme une institution plus générale, pouvant possiblement s’appliquer a
priori a tout débiteur’. La législation s’intéressait davantage au fait — c’est-a-dire le non-paiement
des dettes — qu’a la qualité du débiteur insolvable. D’ou la compétence initiale de la juridiction

civiled.

152. Transfert progressif aux tribunaux de commerce. Avec la codification
napoléonienne, la faillite est devenue une institution proprement commerciale relevant,
corrélativement, des juridictions commerciales®. Toutefois, il faut souligner que ce transfert de
compétence n’a pas eu lieu d’un seul trait. D’abord, I’institution de juridictions consulaires en

France peut étre considérée comme relativement tardive en comparaison du modeéle italien,

YHILAIRE (J.), Introduction historigue (...), op. cit., sp. n° 197 ; ITHURBIDE (R.), Histoire critique de la faillite, op. cit., 389 p.

2 HiLAIRE (J.), Perspectives historiques de la juridiction commerciale, Rev. Histoire de la justice, 2007/17, op. cit., sp. p. 11.

8 LEvY-BRUHL (H.), La faillite dans notre ancien droit s’appliquait-elle aux non-commergants ?, RHD, 1939, pp 89-103 ; LECENE-
VILLEMONTEIX (M.), LAGRAULET (P.-E.), « Détermination des “entrepreneurs” relevant d’une procédure collective », in D. ZENNAKI
et B. SAINTOURENS (dir.), Droit des entreprises en difficulté, Perfectionnement juridique et efficacité économique, PU Bordeaux,
2015, p. 13-31, sp. p.14.

4 En ce sens, HILAIRE (J.), loc. cit., sp. n° 191 ; ¢’est d’ailleurs dans ce contexte que s’est développé le modéle italien de la faillite par
la pratique des grandes foires, SzramKIEWICZ (R.), DEscAmps (O.), Histoire du droit des affaires, op. cit., sp. n® 104 s. ; également,
Dupouy (C.), Le Droit des faillites en France avant le Code de commerce, th. précit., sp. p. 33 s.

5 La procédure de venditio bonorum s’applique & tout le monde, le droit romain ne distinguant pas entre les commergants et les non-
commercants, SZRAMKIEWICZ (R.), DEscamps (O.), loc. cit., sp. n° 87.

6 La faillite était réputée ouverte « lorsque son débiteur se sera retiré », Ord. de Colbert précit., art. 1" ; le commergant n’y étant pas
particulierement désigné, il est difficile d’affirmer que la faillite était une institution exclusivement commerciale ; certes,
I’ordonnance tendait & la réglementation du commerce mais elle n’apportait aucune définition de la faillite et contenait de multiples
autres dispositions que le droit commercial ; LEvY-BRUHL (H.), loc. cit., sp. p. 94 s.

7 Ibid.

8 SzrAMKIEWICZ (R.), DEscAaMPS (O.), loc.. cit., sp. n° 356.

9 HILAIRE (J.), loc. cit., sp. n® 203.
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développé dés le XI1° siécle. Ensuite, méme si leur institution s’est généralisée & partir de 1563,
les tribunaux de commerce ne se sont pas vus immédiatement compétents en matiére de faillite,
celle-ci étant restée du ressort des juridictions ordinaires?. Trés progressivement, il y a eu un
premier pas en faveur des juridictions consulaires avec une attribution partielle qui consistait
essentiellement en une fonction administrative. Les commercants déposaient les pieces
nécessaires a la faillite - registres, titres de créances notamment - au greffe des tribunaux de
commerce, elles étaient alors paraphées par les juges consulaires®. La faillite demeurait
néanmoins toujours de la compétence des juridictions de droit commun. Puis, il y e(t un
deuxiéme pas avec une attribution ponctuelle, ¢’est-a-dire temporaire, en raison d’un contexte
de crise*. La Révolution francaise et les principes qu’elle porte® auraient pu avoir raison des
juridictions consulaires en ce qu’elles constituaient des tribunaux d’exception®, mais elles seront
toutefois maintenues’. Confirmant ce fait, c’est le Code de commerce de 1807 qui va franchir le
pas de la reconnaissance de leur pleine compétence en matiére de faillite®. Néanmoins, une fois
encore, le transfert n’est pas total®, car la loi procéde encore de fagon énumérative - conséquence
d’une compétence d’attribution -. C’est la loi de 1838 qui, en réécrivant le livre 111 du Code de

commerce, consacrera leur compétence génerale en matiére de faillite.

153. Hostilité des juridictions de droit commun. En filigrane de ce transfert progressif
aux tribunaux de commerce, il faut mettre en lumiére une certaine hostilité des juridictions de

droit commun a abandonner leur compétence en matiere de faillite a ces derniers. L’édit originel

1 Sous ’impulsion du mouvement des foires, HILAIRE (J.) Les compétences des juridictions consulaires avant le Code de commerce
de 1807, in table ronde sous la direction de D. VoINoT, Quelles compétences pour les tribunaux de commerce ?, Procedures, 2011/4,
article 9, p. 11-24, sp. n° 1

En France, il est possible de dater I’institution des premiéres juridictions consulaires & partir de 1420, a I’occasion de la grande foire
de Lyon ; puis en 1549, par édit du roi Henri 11 qui créé une juridiction du méme type pour les marchands de Toulouse ; toutefois,
ces juridictions n’ont qu’une vocation temporaire ; de manicre significative, c’est I’édit du roi Charles IX, sous I'impulsion du
chancelier Michel de I’Hospital, que sera instituée en nov. 1563 une juridiction consulaire permanente (Tribunal de Chételet),
Szramkiewicz (R.), DEscamps (O.), op. cit., sp. n® 349 et SzrRamKIEWICZ (R.), Les tribunaux de commerce, une longue histoire
dans la justice économique, Justices, 1995/1, p. 7 s. ; également, HILAIRE (J.), Les compétences (...), loc. cit., sp. n°® 2 et d’une
maniére générale, HILAIRE (J.) et al., Les tribunaux de commerce, Genése et enjeux d une institution, La Documentation frangaise,
coll. Histoire de la justice, 2007/1, n° 17, 284 p.

2 HILAIRE (J.) Les compétences (...), loc. cit., sp. n° 11.

3 HILAIRE (J.), Introduction (...), op. cit., sp. n° 198 ; SZRAMKIEWICZ (R.), DEscAmPs (O.), op. cit., sp. n° 356.

4 Car la procédure devant elles est expediter et breviter ; attribution suite a la déclaration royale du 10 juin 1715 pour les faillites du
1¢ravril 1715 au 1% janv. 1716 ; cette mesure sera dans les faits prolongée jusque 1733, HILAIRE (J.) Les compétences (...), loc. cit.,
Sp.n°12s.

5 Not. abolition des priviléges, principe d’unité de la justice et d’égalité de tous devant elle.

6 HiLAIRE (J.), « La Révolution et les juridictions consulaires », in R. BADINTER (dir.), Une autre justice, contributions a I’histoire
de la justice sous la Révolution (1789-1799), Fayard, 1989, p. 243-266.

7 Not. e raison de leur essence démocratique, les juges étant élus.

8 C. com. (807, anc. art. 631.

9 Certains aspects de la faillite échappent toujours aux tribunaux de commerce ; tel est le cas des contestations entre associés,
également celles relatives a la propriété ou aux immeubles (C. com. 1807, Livre III) et, d’'une maniére générale, les commercants
peuvent toujours, par accord, saisir la juridiction de droit commun, SzrRAMKIEWICZ (R.), DESCAMPS (O.), op. Cit., Sp. n°® 746.

10 « Les tribunaux de commerce connaitront de toute ce qui concerne les faillites ... », L. 28 mai 1838 ; C. com. 1807, anc. art. 440,
SzrRAMKIEWICZ (R.), DEscAamps (O.), op. cit., sp. n° 753 ; en 1856, I’arbitrage obligatoire pour les associés de sociétés commerciales
sera supprimé, les ramenant alors a la compétence des tribunaux de commerce, ibid.
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de 1563 a été mal recu par les juridictions de droit commun®. En réaction, les officiers de justice
de la royauté obtinrent quelques années plus tard? que le nombre de juridictions consulaires soit
réduit®. IIs ont d’ailleurs pu profiter de ce que le texte ne précisait pas les juridictions supprimées
pour contester ’existence du tribunal de commerce de leur ressort* et obtenir, a défaut de
juridictions commerciales établies, que la compétence leur soit remise tout en appliquant les
formes abrégées consulaires®. C’est encore a partir d’un autre élément que les juridictions
ordinaires ont pu disputer la compétence des juridictions commerciales : celle-ci étant
d’exception, elle devait étre strictement définie. Or, la définition du commergant n’étant pas
clairement arrétée®, la délimitation du champ de compétence était sans cesse discutée’. Il faut
dire que les spécificités des juridictions consulaires®, soit I’¢lection de marchands comme juges®
dont les jugements sont rendus en équité!® et avec des usages peu onéreux!, attisaient la
méfiance des magistrats ordinaires. De plus, Iattribution du contentieux commercial était
jalousée en ce qu’il était particuliérement rentable’?,

Nombreux sont les constats de cette hostilité : « ainsi, les juridictions consulaires ont été
marquées d’une sorte de péché originel et le conflit a été permanent avec les juridictions
civiles » ; « Ces questions d’attribution sont des points de départ de conflits constants dans la
procédure »'* et « Une manceuvre de la juridiction ordinaire était toujours a craindre d’autant
que I’hostilité des juridictions ordinaires concurrentes était permanente. »*°. C’est d’ailleurs a

cette lutte intestine qu’est notamment di 1’abandon du projet Miromesnil en ce qu’il consacrait

1 SzrAMKIEWICZ (R.), DEscAmPs (O.), op. Cit., sp. n° 346.

2 Edit du chancelier Lamoignon, 1579.

3 HILAIRE (J.), Les compétences des juridictions consulaires (...), op. Cit., sp. n° 3.

4 Ibid.

5> SzrAMKIEWICZ (R.), DESCAMPS (O.), op. cit., sp. n° 359.

® Dans le texte de I°édit, comme pour Ord. de Colbert, HILAIRE (J.), loc. cit., sp. n° 6 s.

7 Les parlements, rognant sur le critére ratione personae, vont essayer « d’arracher aux juridictions consulaires » le contentieux,
SzrAMKIEWICZ (R.), DEscamPs (O.), op. cit., sp. n° 354 ; de méme, HiLAIRE (J.), loc. cit., sp. n° 13 s.

8 Ces deux facteurs constituent a la fois la grandeur, mais aussi, la servitude des juridictions consulaires, HILAIRE (J.), Grandeur ou
servitude de la justice consulaire : la controverse de 1’équité, Justices, 1998/9, p. 39-52.

® Elu par leurs pairs, ce qui était critiqué comme relevant d’une cooptation et étant le fait d’une minorité, HILAIRE (J.), « Perspectives
historiques de I’élection des juges consulaires », in J. KRYNEN (dir.), L’élection des juges, étude historique frangaise et
contemporaine, Puf, 1999, p. 137-163.

10 Syr la distinction (Blade au XIV¢ s .) de 1’aequitas non scripta (en dehors de tou texte juridique, sentiment propre de 1’individu)
et ’aequitas scripta (élément de la loi positive qui aurait regu formellement 1’accueil du législateur), les juges consulaires ne devant
suivre que la « régle d’équité » admise par la loi, BOULET-SAUTEL (M.), « Equité, Justice et droit chez les glossateurs du XI¢me
siecle », in Société d’histoire du droit des institutions des anciens pays de droit écrit, Recueil des Mémoires et travaux publiés,
Montpellier, 1951, fasc. Il Histoire économique, p. 1 s.

Du point de vue des magistrats ordinaires qui jugent en droit, était critiquée cette « liberté d’écarter les formes et de marcher a coté
de la loi pour réduire un titre a sa juste valeur », DENIERE (G.), La juridiction consulaire de Paris, 1563-1792. Sa création, ses luttes,
son administration intérieure, ses usages et ses meeurs, Plon, 1872, 588 p., sp. p. 103-104.

11 1ls devaient vaquer sans percevoir d’épices, HILAIRE (J.), Perspectives historiques de la juridiction commerciale, op. cit., sp. p. 11.
12 HiLAIRE (1), Les compétences (...), Op. Cit., sp. n° 4 ; est connue en ce sens la formule de MEzeray (XVII¢s.), « La juridiction
consulaire fait sécher sur pied la chicane qui meurt d’envie de mettre la griffe sur un morceau aussi gras qu’est le commerce » ; ce
qui explique « I’hostilité violente » des tribunaux ordinaires, SZRAMKIEWICZ (R.), DEscamps (O.), op. cit., sp. n® 351,

13 HILAIRE (J.), loc. cit., sp. n° 4.

14 SzrAMKIEWICZ (R.), DESCAMPS (O.), op. cit., sp. n° 360 et d’une maniére générale, soulignant une « compétence aprement
contestée », sp. n° 353 s. et n° 754,

B HiLARE (J.), loc. cit., sp. n° 15.
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la compétence des juridictions consulaires® et, partant, I’adoption tardive d’un Code de
commerce. Si celui-ci, en 1807, apporte une solution, « la méfiance demeurait a 1’égard de ces
juridictions soupgonnées de tendances laxistes par faveur pour les commercants »2. Thaller

prophétisait ainsi la disparition des tribunaux de commerce?, « condamnés par I’histoire »*.

154. Transition. Si le temps et 1’évolution de la 1égislation ont permis de mettre fin aux
revendications de compétence de la juridiction de droit commun contre le tribunal d’exception,
il n’en demeure pas moins qu’en droit des entreprises en difficulté, le partage des compétences

juridictionnelles peut soulever certaines difficultés sur un plan pratique.

B. Les incidents de compétence

155. Difficulté d’un critére de répartition. Plus la compétence juridictionnelle est
diverse, plus le critére de compétence est diffus, plus les incidents de compétence sont risqués®.
Le droit des entreprises en difficulté n’échappe pas a cette logique. Le 1égislateur parait avoir
réglé clairement la question du partage de compétence entre les tribunaux de commerce et les
juridictions de droit commun : les difficultés de I’activité commerciale ou artisanale reviennent
aux premiers et, dans le restant des cas, aux secondes®. La loi y procéde d’autant plus nettement
qu’il n’est plus fait référence a la qualité du débiteur, laquelle engendrait de considérables
complications’ notamment liées a la qualité de fait dont ne pouvait se prévaloir le commergant
non inscrit® et qui excluait les artisans non immatriculés du droit des entreprises en difficulté®.

Si ’ordonnance de réforme en 2008 parait avoir sur ce point grandement simplifié le
critére 1égal en retenant 1’activité exercée, le 1€gislateur n’est toutefois pas allé au bout de son

ceuvre!. La loi continue de procéder de maniére énumérative, distinguant selon la nature de cette

! Projet de législation du commerce et de la faillite (1778-1782), dit « projet Miromesnil », Titre X. Compétence des tribunaux de
commerce ; il sera rejeté devant le Parlement, HILAIRE (J.), Introduction historique (...), op. cit., Sp. n° 42 ; dans le méme sens,
SzrAMKIEWICZ (R.), DEscamPs (O.), op. cit., sp. n°® 336.

2HILAIRE (J.), Les compétences (...), op. cit., sp. n° 17.

3 THALLER (E.-E.), De l’avenir des tribunaux de commerce, étude de critique législative, Annales de droit commercial, 1889, Il,
p.200s.

4 HILAIRE (J.), Perspectives historiques (...), op. Cit., sp. p. 14.

5 Dans le méme sens, CADIET (L.), JEULAND (E.), Droit judiciaire privé, op. cit., sp. n° 274.

6C.com, art. L. 621-2, al. 1°".

" SAINTOURENS (B.), Les conditions d’ouverture des procédures aprés 1’ordonnance (...), RPC, 2009/1, op. cit., sp. n° 5-6.

8 Et, dans ce cas, exclu ; comp. C. com., art. L. 123-8, al. 1% ; en jurisprudence, par ex. : Cass. com., 25 mars 1997, n° 95-11.278 ;
Bull. civ., 1V, n° 83 ; BJS, 1997, 589, n. J. VALLANSAN.

9 Suite a la recodification du Code (ord. n® 200-912, 18 sept. 2000 précit.), il était fait référence « a toute personne immatriculée au
répertoire des métiers », C. com. anc. art. L. 620-2, al. 1*" ; LIENHARD (A.), Tous les artisans peuvent-ils encore étre mis en faillite ?,
D., 2000/38, point de vue Il1.

10 Ord. 18 déc. 2008 précit., art. 15 ; v. supra, sp. n° 134.

1 VoinoT (D.), Quelle compétence pour les tribunaux de commerce et en matiére de procédure collectives ?, in table ronde sous sa
direction, Quelles compétences pour les tribunaux de commerce ?, Procédures, 2011/4, art. 12, p. 21-24, sp. n° 1.
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activité, alors qu’un critére général aurait pu étre dégagé’. A 1’analyse, il est possible de penser
que cela est justifié¢ par la nécessité de délimiter la compétence d’attribution de la juridiction
d’exception? et non, véritablement, de déterminer le champ d’application du droit. En d’autres
termes, I’objectif de 1’ordonnance de 2008 pouvait étre in fine de réintégrer un certain nombre
de débiteurs dont la qualité était discutée dans le giron de la compétence commerciale®.

Cependant, méme si la fonction de répartition du nouveau critére du droit des entreprises
en difficulté est admise, il faut alors souligner I’incohérence qui résulte de I’absence
d’harmonisation des textes*. En effet, les dispositions relatives a I’organisation judiciaire et, plus
précisement, a la répartition des compeétences entre le tribunal de grande instance et le tribunal
de commerce®, continuent a faire référence au commercant et & I’immatriculation au répertoire
des métiers®. Alors méme qu’elles viennent récemment d’étre modifiées’, c’est toujours la
qualité du débiteur qui est retenue pour clé de répartition entre les juridictions. Les réformes sur
le fond du droit semblent ainsi marquer un certain désintérét a propos des regles procédurales.
Elles sont pourtant au service de 1’efficacité du droit et C’est alors la cohérence de I’ensemble du
droit qui est mise a 1’épreuve.

Quoi qu’il en soit, des lors que le critére 1égal a une fonction de répartition entre les deux
juridictions, il sous-tend intrinséquement le risque de discussions puisqu’il suppose toujours
d’identifier exactement, a I’instar