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LOI DU 26 JUILLET 2005
REFORME DE LA REFORME

L’échec de la nouvelle

procédure de sauvegarde

a conduit le président de la

République a en demander

la réforme, moins de trois

ans apres sa création.

L’avant-projet d’ordonnance

du 8 avril 2008 prend en

considération les attentes

des dirigeants d’entreprise

sur ce sujet; mais il doit

étre complété avec des

dispositions plus favorables

aux créanciers.

ors de son intervention du
6 septembre 2007 au tribunal
de commerce de Paris, le pré-
sident de la République a qua-
lifié la nouvelle procédure de sauve-
garde de “demi-mesure qui n’est méme
pas a moitié appliquée”. Et d’ajouter:
“T'ai demandé a Christine Lagarde et a
Rachida Dati d’élaborer un projet de loi
qui donnera aux entrepreneurs qui esti-
ment cette aide nécessaire un acces facilité
a la procédure”.
Lobjectif poursuivi est d’élargir 'ac-
ces ala procédure de sauvegarde afin
d’en accroitre le nombre de maniere
tres significative. Cela en laissantau
juge la prérogative de cette ouver-
ture et en conservant le principe de
’anticipation du traitement des dif-
ficultés des entreprises. Il faut dire
qu’avec 500 procédures ouvertes

par an depuis I’entrée en vigueur
de la loi — et au regard des quelque
50000 procédures d’insolvabilité
ouvertes annuellement pendant la
méme période —, on peut effective-
ment parler d’échec malgré les lots
de consolation que constituent les
affaires emblématiques Eurotunnel
ou Libération. Le constat s’aggrave
d’ailleurs encore lorsque I’on sait
que, sur 100 procédures de sauve-
garde ouvertes, 45 sont converties
tot ou tard en redressement ou en
liquidation judiciaire.

Mais on peutaussi parler d’un échec
annoncé, dontles raisons avaient été
largement soulignées lors de I’éla-
boration de la loi.

La premiére de ces causes est I'uti-
lisation d’une procédure collective
—avec tous ses avantages, mais aussi
tous ses inconvénients — pour traiter
les difficultés d’une entreprise qui,
par définition, n’est pas en état de
cessation des paiements. Malgré
toutes les mesures attrayantes que
lelégislateur a introduites dans cette
nouvelle procédure pour inciter les
chefs d’entreprise a y recourir (mis-
sions minimales de ’administrateur
judiciaire, préservation de la rému-
nération du dirigeant, liberté de
cession des actions, sort favorable
donné aux cautions - personnes phy-
siques), celles-ci ne sont la plupart
du temps pas jugées suffisantes pour
compenser le trés lourd handicap que
constituentle gel du passifet arrét

des poursuites individuelles, tant a
I’égard des clients que des fournis-
seurs de ’entreprise.

A contrario, le fait d’ouvrir une pro-
cédure collective avec ces mémes
caractéristiques constitue un coup de
tonnerre pour les créanciers qui, par
hypothese, ne I’auront pas vu venir
puisque leur débiteur ne présentait
aucun signe apparent de cessation
des paiements et se trouvent ainsi
piégés apres avoir traité en toute
confiance avec ce débiteur.

Les mémes créanciers ont ensuite du
mal a admettre qu’un débiteur qui,
au départ, n’était pas en état de ces-
sation des paiements, obtienne judi-
ciairementjusqu’a dix ans de délais
pour faire face a ses obligations.
C’estbien pourquoil’accent avait été
mis, des ’origine, sur le rdle essen-
tiel dujuge dans ’appréciation de la
situation qui lui est soumise, pour
éviter deux écueils contradictoires :
ouvrir une procédure de sauvegarde
alors que Pentreprise est en réalité
déja en état de cessation des paie-
ments, ouvrir une procédure de
sauvegarde alors que les difficultés
de ’entreprise ne justifient pas une
mesure aussi extréme.

En pratique, il faut rendre hommage
auxjuridictions qui, depuis le 1% jan-
vier 2000, ont fait dans I’ensemble
une application extrémement rai-
sonnable de laloi, méme si certains
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exemples, comme le dossier Photo-
service, sont pour le moins discuta-
bles. 1l est d’ailleurs symptomati-
que que la Cour de cassation ait di
mettre un terme a sa jurisprudence
traditionnelle en matiere de date a
laquelle la situation d’une entreprise
doit s’apprécier (date d’ouverture
de la procédure par le premier juge
et non plus date a laquelle la juri-
diction saisie d’un recours statue),
ceci pour ne pas donner le coup de
grice a une procédure de sauvegarde
déja mal en point. Mais il n’est pas
sir que ce coup de pouce de la Cour
supréme soitvraiment conforme aux
intéréts en présence ni, tout simple-
ment, a la justice. En tout état de
cause, il n’a pas été suffisant pour
donner une existence réelle a cette
procédure de sauvegarde, ce que le
président de la République n’a fait
que constater.

C’est dans ce contexte qu’apres une
large concertation et la publication
d’un premier documentde travail par
le ministere de I’Economie en date
du 25 janvier 2008, le ministere de la
Justice a mis en circulation un avant-
projetd’ordonnance en date du 8 avril
2008. En effet, la réforme dela Loide
sauvegarde des entreprises est prévue
par voie d’ordonnance, ce qui nous
privera d’un débat parlementaire et
ce qui rend d’autant plus nécessaire
un examen critique du projet avant
que le Gouvernement ne soit auto-
risé a légiférer par cette voie.

Comme on I’avu, cette réforme vou-
lue par le président de la République
avait pour objectif affiché de rendre
la procédure de sauvegarde elle-
méme plus attrayante et plus effi-
cace. C’est dans ce but que la quasi-
totalité des propositions contenues
dans le projet d’ordonnance vise a
enlever aux dirigeants d’entreprise
les craintes qu’ils pouvaient entre-
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tenir au vu de la rédaction de la loi
du 26 juillet 2005 :

1 la nouvelle procédure de sauve-
garde serait désormais ouverte sur
la demande d’un débiteur qui, sans
étre en cessation des paiements, jus-
tifierait de difficultés qu’il ne serait
pas en mesure de surmonter;

I cette procédure ne pourrait plus
étre étendue a d’autres personnes
en cas de confusion de patrimoi-
nes ou de “fictivité” de la personne
morale;

I Padministrateur désigné dans
le cadre d’une procédure de sau-
vegarde pourrait toujours se voir
confier une mission de simple sur-
veillance ou d’assistance, mais cette
derniere ne pourrait étre décidée
qu’a la demande du débiteur ou du
Ministere public;

I ce serait désormais les personnes
physiques, co-obligées ou ayant
consenti une sireté personnelle ou
réelle, qui pourraient se prévaloir de
larrét du cours des intéréts légaux
et de la suspension des poursuites
pendant la période d’observation,
et qui pourraient ensuite se pré-
valoir des dispositions du plan de
sauvegarde;

I le plan de sauvegarde pourrait
désormais prévoir la cession totale
de l’activité, soumise comme les
cessions partielles a I'intégralité
des dispositions applicables a la
cession de I’entreprise en liquida-
tion judiciaire;

1 le projet de plan serait désormais
le fait du débiteur lui-méme, avec le
concours de "administrateur;
Iseraient supprimées toutes les dis-
positions permettant de subordonner
I’adoption du plan de sauvegarde, a
la demande du Ministere public, au
remplacement des dirigeants ou a
Pincessibilité ou a la cession forcée
de leurs actions;

1 le constat de la cessation des paie-
ments du débiteur au cours de I’exé-
cution du plan de sauvegarde et sa
résolution entraineraient’ouverture

€€ Il serait
possible
d’améliorer la
procédure de
sauvegarde en
éliminant ce qui
la rapproche
d’une procédure
collective et que
rien ne justifie,
s’agissant d’une
entreprise qui
n’est pas en état
de cessation des
paiements. 99

d’une procédure de redressement
judiciaire ou de liquidation judiciaire,
selon que les conditions de ’'une ou
I’autre sont réunies;

Ile comité des établissements finan-
ciers (les établissements de crédit et
assimilés) verrait sa composition
déterminée au vu des créances exis-
tant a la date du jugement d’ouver-
ture de la procédure de sauvegarde,
et comprendrait tout créancier titu-
laire d’une créance détenue a I’ori-
gine par 'un d’eux.

Mais aucune des mesures proposées
ne vise a enlever a I’actuelle procé-
dure de sauvegarde tout ce qui larend
rébarbative, voire intolérable, pour
les créanciers de P’entreprise. Or il
serait possible d’améliorer considé-
rablement cette procédure de sau-
vegarde en éliminant tout ce qui la
rapproche d’une procédure collec-
tive et que rien nejustifie, s’agissant
d’une entreprise qui n’est pas en état
de cessation des paiements.

C’est ainsi qu’ont été suggérées :

1 Pexclusion du gel du passif de tou-
tes les dettes circulantes ;

I la réunion obligatoire de tous les
créanciers concernés en comités ;

I la suppression de la vérification
du passif;

1'impossibilité pour le tribunal ’im-
poser un plan en ’absence d’accord
de tous les comités de créanciers.
Faute de prendre ces suggestions
en considération, la réforme envisa-
gée risque de n’avoir aucun résultat
concret. Enfin, il estdommage de ne
pas profiter de cette réforme pour uti-
liser la notion européenne de centre
des intéréts principaux en permettant
aun tribunal d’ouvrir des procédures
séparées a ’égard de sociétés d’un
méme groupe, méme si elles ont leur
siege dans des ressorts différents et
méme lorsqu’il n’y a pas confusion
des patrimoines ni “fictivité” des
personnes morales. B



