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Attendue depuis plusieurs mois, 'ordonnance n® 2021-1193 modifiant
le livre VI du Code de commerce a été publiée le 15 septembre 2021, avant
d'étre suivie par un décret d'application le 23 septembre 2021. Cette
réforme transpose en droit francais la directive européenne « restructuration
et insolvabilité » du 20 juin 2019.

aissant présager un rapprochement de notre
droit, réputé pro débiteurs, des systémes juri-
diques anglo-saxons davantage en faveur des
créanciers, les changements opérés sont au final
moins spectaculaires quannoncé. lls ne concer-
neront majoritairement qu’un nombre réduit d’entre-
prises, a savoir les plus grandes. La crise sanitaire a sans
doute pesé lourd dans la balance, empéchant le législa-
teur francais de suivre son idée initiale, étant rappelé que
notre législation était déja majoritairement conforme aux
grands idées européennes et enviée par bon nombre de
nos voisins, allemands notamment. Le résultat est une
réforme complexe qui devrait toutefois contenter débi-
teurs et créanciers. Reste a savoir si les TPE-PME sauront
profiter des ajustements techniques développés ci-apreés.

LA CONSECRATIQN DE LA « MISE
AU PAS » DES CREANCIERS
RECALCITRANTS EN CONCILIATION

La conciliation, procédure préventive mise en avant dans
le cadre de la crise sanitaire, permet de mener des négo-
ciations, dans un cadre amiable et confidentiel, avec les
membres de I'environnement économique de I'entre-
prise (actionnaires, fournisseurs, clients, banques, etc.).
Le périmetre de ces négociations est prédéterminé par
le conciliateur avec le dirigeant et ses conseils, afin de ne
pas avoir de répercussions sur l'activité opérationnelle de
I'entreprise. Cette procédure a récemment vu son régime
étre modifié par des ordonnances prises en raison de
I'épidémie de Covid-19. Certaines de ces mesures sont
aujourd’hui pérennisées par la réforme.

La plus importante d’entre elles est la possibilité pour le
débiteur de demander au juge qui a ouvert la concilia-
tion de faire application de larticle 1343-5 du Code civil,
sagissant du créancier récalcitrant. Lentreprise peut clas-
siquement solliciter du juge le report ou I'échelonnement,
dans la limite de deux années, du paiement des créances
échues lorsque le créancier I'a mise en demeure ou pour-
suivie. Nouveauté, elle peut désormais également le faire
lorsqu’un créancier a refusé la demande du conciliateur
- dans un délai imparti par ses soins - de suspendre I'exi-
gibilité de sa créance.

Pour les créances non échues, le juge peut également
reporter ou échelonner le réglement, mais seulement
dans la limite de la durée de la mission du conciliateur.
Cette mesure avait déja été mise en place par les textes

adoptés dans le cadre de la crise sanitaire. Ces derniers
prévoyaient en outre que la durée de la conciliation pou-
vait &tre prorogée a la demande du conciliateur, par déci-
sion motivée du président du Tribunal, pour une durée
totale ne pouvant excéder 10 mois. Ces dispositions
relatives a l'allongement de la procédure n'ont toutefois
pas été reprises par la réforme, la durée de la concilia-
tion étant donc fixée a 4 mois, prorogeable un mois au
maximum.

DELAI DESORMAIS LIMITE A 5 MOIS

La pérennisation de cette possibilité de solliciter, pour
I'entreprise, une suspension ou un report de l'exigibilité
de ses créances apparait opportune, d'autant que le délai
est désormais limité a 5 mois s'agissant des créances
non échues. Léquilibre entre le débiteur et ses créan-
ciers est donc assuré et une telle demande ne présente
aucune automaticité. Elle suppose en effet la formulation
d’observations par le conciliateur et est soumise a
l'appréciation souveraine du juge. Linstrumentalisation
de la procédure de conciliation, aux fins d'obtenir unique-
ment un report de ses créances, ne devrait donc pas avoir
lieu. Nul doute qu’en pratique, cette mesure sera pré-
cieuse, puisqu’elle pourra permettre a des entreprises de
sortir d’un état de cessation des paiements et favorisera
la mise en place de mesures de refinancement. Elle est
fondamentale car elle permettra d'imposer des délais au
créancier récalcitrant, avec l'objectif d’'une reprise rapide
des négociations avec ledit créancier puisqu’un statu quo
ne permettra pas, a lui seul, d’assurer le rebond de l'acti-
vité de 'entreprise.

Enfin, 'ordonnance prévoit que les garants, personnes
physiques ou morales, bénéficient de ces délais de grace
octroyés au débiteur. Le dirigeant caution sera donc pro-
tégé et ne subira aucune conséquence, a titre personnel,
de la restructuration mise en place.

Pour les créances

non échues, le juge peut
également reporter ou
échelonner le reglement
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UNE NEUTRALISATION DE

LA JURISPRUDENCE DE LA COUR

DE CASSATION

La réforme vient par ailleurs clarifier les conséquences
d’une caducité et/ou de la résolution d’un accord amiable
conclu en conciliation. Plusieurs décisions récentes de la
chambre commerciale de la Cour de cassation avaient en
effet inquiété les praticiens des procédures collectives,
en décidant de la caducité des sliretés octroyées dans le
cadre de l'accord de conciliation aprés 'ouverture d’une
procédure collective. Désormais, la caducité ou la réso-
lution de I'accord amiable ne prive pas d'effets les clauses
don 'objet est d’en organiser les conséquences. La tech-
nique contractuelle sera alors déterminante et seule une
rédaction précise des protocoles de conciliation permet-
tra d’éviter toute difficulté et d’assurer la parfaite sécurité
juridique de ces accords.

LA MISE EN VALEURDE |

LA SAUVEGARDE ACCELEREE

La transposition de la directive européenne met fin a la
distinction entre la sauvegarde accélérée et la sauvegarde
financiére accélérée (méme si le débiteur conserve la
faculté de demander a ce que l'ouverture d’une procé-
dure de sauvegarde soit limitée aux créanciers financiers).
La sauvegarde accélérée est en outre désormais acces-
sible a I'intégralité des entreprises, puisque les seuils de
chiffre d’affaires et de total bilan sont supprimés.

Cette procédure a notamment pour objet de convertir
et d'imposer, dans un cadre judiciaire, un accord amiable
qui naurait pas été adopté par I'intégralité des créan-
ciers dans le cadre d’une conciliation préalable. Ses cri-
téres d’'ouverture demeurent pour l'essentiel inchangés.
Ainsi, 'entreprise doit étre engagée dans une procédure
de conciliation, avoir élaboré un projet de plan assurant
sa pérennité et pouvant recueillir un large soutien des
créanciers affectés, et avoir ses comptes certifiés par
un commissaire aux comptes ou établis par un expert-
comptable.

Elle peut étre en cessation des paiements lors de I'ouver-
ture de la sauvegarde accélérée, mais cet état ne doit pas
précéder depuis plus de 45 jours la demande de concilia-
tion préalable. Ce dernier critére semble toutefois super-
flu puisque que la conciliation ne peut pas étre ouverte
dans I'hypothése d’un état de cessation des paiements
supérieur a 45 jours. Autrement dit, cette condition a
déja été vérifiée lors de I'ouverture de la procédure pré-
ventive et on voit mal en quoi un second examen, lors
du passage a la phase judiciaire, présente un intérét.
Le Tribunal doit ensuite arréter le plan dans un délai de
2 mois a compter du jugement d’'ouverture. Ce délai peut
néanmoins étre prorogé, a la demande du débiteur ou
de 'administrateur judiciaire, sans que la durée totale de
la sauvegarde accélérée puisse excéder 4 mois. Le droit
frangais a décidé de faire de la sauvegarde accélérée le
cadre de restructuration préventif au sens de la directive
européenne transposée, soit la procédure remplissant
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tous les critéres pour permettre aux entreprises de se
restructurer en vue de prévenir 'insolvabilité et d’assurer
leur pérennité.

DE NOUVELLES DIFFERENCES

ENTRE SAUVEGARDE ET REDRESSEMENT
JUDICIAIRE

Avant la réforme, les procédures de sauvegarde et de
redressement judiciaire présentaient déja un certain
nombre de différences. Parmi elles, on peut notamment

La réforme vient par
ailleurs clarifier les

conséquences d'une

caducité et/ou de la

résolution d’un accord

amiable conclu en
conciliation

rappeler celles relatives aux critéres d’ouverture. Alors
que seul le débiteur peut demander le bénéfice d'une
sauvegarde, qui est conditionnée a I'absence de cessa-
tion des paiements, le redressement judiciaire peut étre
ouvert sur requéte du ministére public ou sur assignation
d’un créancier et il ne concerne qu'une entreprise en ces-
sation des paiements.

L'ordonnance introduit une nouvelle particularité s'agis-
sant du délai de la période d’observation, c’est-a-dire de
la période commune aux deux procédures durant laquelle
I'entreprise a vocation a continuer son activité en béné-
ficiant de régles protectrices, et a préparer un plan pour
rembourser ses dettes. Désormais, la sauvegarde connait
ainsi une période d'observation d’une durée maximale
de douze mois, contre dix-huit mois pour le redresse-
ment judiciaire, sans qu’une sanction soit prévue en
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cas de dépassement de ces durées. Cette modification
s'explique par la volonté de rendre toujours plus attrac-
tive la sauvegarde et de favoriser une sortie rapide de
cette procédure, qui se justifie d’autant plus que l'entre-
prise connait une situation moins dégradée que celle qui
est en redressement judiciaire.

La réforme vient également supprimer la possibilité
pour un créancier de soumettre un projet de plan de
sauvegarde. Auparavant, cette faculté était ouverte a
tout créancier membre d’un comité, c'est-a-dire soit un
établissement de crédit, soit un des principaux fournis-
seurs de |'entreprise. En sauvegarde, le débiteur est donc
le seul & pouvoir présenter un plan destiné a assurer sa
survie et sa pérennité. Cette nouveauté est destinée a
rassurer le chef d’entreprise sur le sort qui lui sera réservé
dans la procédure, vers laguelle il a choisi volontairement
de se tourner. A l'inverse, en redressement judiciaire, les
créanciers peuvent toujours proposer un projet de plan
concurrent a celui du débiteur, selon des modalités tou-
tefois modifiées du fait du remplacement des comités de
créanciers par des « classes de parties affectées » comme
cela est exposé ci-apreés.

DES INNOVATIONS COMMUNES

A LA SAUVEGARDE ET AU
REDRESSEMENT JUDICIAIRE

Linnovation majeure de la réforme consiste probable-
ment en l'instauration de « classes de parties affectées »,
notion directement issue de la directive du 26 juin 2019
qui impose l'organisation des créanciers en classes qui
vont voter sur le projet de plan de restructuration.

En synthése, on peut retenir que la constitution de
classes de parties affectées s'impose pour des entre-
prises qui atteignent les seuils suivants : soit 250 sala-
riés et 20 millions d’euros de chiffre d’affaires net ; soit
40 millions d’euros de chiffre d’affaires net. Elle est éga-
lement obligatoire pour les sociétés holdings en présence
d’'un groupe de sociétés qui toutes atteignent les seuils
susvisés, mais aussi en cas d’ouverture d’une sauvegarde
accélérée. Elle est facultative dans les autres cas et doit
alors étre autorisée par le juge-commissaire.

Les parties affectées par le projet de plan doivent étre
réparties par 'administrateur judiciaire en classes repré-
sentatives d'une communauté d’intérét économique suf-
fisante. A titre d’exemple, il est prévu que les détenteurs
de capital forment une ou plusieurs classes.

Le projet de plan est ensuite transmis aux classes pour
étre soumis a leur vote. Si ce projet est adopté par cha-
cune des classes, le Tribunal ne peut l'arréter qu'aprés
avoir vérifié la réunion d’'un certain nombre de condi-
tions et s'étre assuré que les intéréts de toutes les par-
ties affectées sont suffisamment protégés. S'il n'est pas
approuvé par chaque classe, une possibilité est instau-
rée au profit du Tribunal pour I'imposer malgré tout aux
classes récalcitrantes, selon le mécanisme dit de I'« appli-
cation forcée interclasse ».

En pratique, on comprend que cette innovation concer-
nera trés peu de procédures chaque année. Il sera cepen-
dant intéressant d'observer comment les praticiens par-
viennent a l'appliquer et a se 'approprier, en particulier
les administrateurs judiciaires qui ont un réle central dans
ce dispositif complexe. En dehors de I'hypothése ou des
classes de parties affectées sont constituées, le projet de
plan est élaboré au moyen d’une consultation individuelle
de chaque créancier, a qui des propositions de rembour-
sement sont adressées.

Lorsque les créanciers y consentent, le Tribunal donne
acte des délais et remises acceptés. Quand les créanciers
les refusent, le Tribunal leur impose des délais uniformes
de paiement, qui font l'objet d’un encadrement strict aux
fins de protection desdits créanciers. Ainsi, ces délais ne
peuvent-ils excéder la durée du plan. Le premier paie-
ment ne peut en outre intervenir au-dela d’un délai d’un
an, tandis que le montant de chacune des annuités pré-
vues par le plan, a compter de la troisiéme, ne peut étre
inférieur a 5 % de chacune des créances admises.

La réforme vient compléter ce cadre en instaurant une
annuité minimum de 10 % a compter de la sixiéme année.
Cette mesure contribue a éviter que I'essentiel du rem-
boursement d’'une créance soit programmé en toute fin
de plan. Cette régle n'est toutefois pas applicable dans
le cas d’une exploitation agricole, pour laquelle le plan
pourra s'adapter aux spécificités de cette activité.

NOUVEAU PRIVILEGE

Par ailleurs, afin d’encourager le financement des entre-
prises en difficulté, 'ordonnance institue un nouveau pri-
vilége pour apport d'argent frais, sappliquant :

- aux créances résultant d’un nouvel apport de trésorerie
consenti en vue d’assurer la poursuite de I'activité pour la
durée de la procédure, étant précisé que cet apport doit
étre autorisé par le juge-commissaire et que sa décision
fait 'objet d’une publicité ; et

- aux créances résultant d'un apport de trésorerie lié a un
engagement en faveur de I'exécution du plan soit arrété,
soit modifié par le Tribunal, a 'exception des apports
consentis par les associés du débiteur dans le cadre d’'une
augmentation de capital.

Cette mesure s'inscrit dans le prolongement direct des
dispositifs adoptés en raison de I'épidémie de Covid-19.
Le rang préférentiel de paiement accordé a ce nouveau
privilége devrait ainsi permettre de rassurer les poten-
tiels apporteurs de trésorerie et donc d’'augmenter les
chances de redressement pérenne de I'entreprise.

SORT DES GARANTS

Un autre alignement de la sauvegarde et du redresse-
ment judiciaire, opéré par la réforme, a trait au sort des
garants dans le cadre de ces procédures. Déja avant
'ordonnance, leur ouverture suspendait jusqu’au juge-
ment arrétant le plan, ou pronongant la liquidation judi-
ciaire, toute action des créanciers contre les garants
personnes physiques. Une faveur supplémentaire était
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accordée a ces garants dans la seule sauvegarde, avec la
possibilité pour eux de se prévaloir des délais et remises
accordés par le plan. La réforme étend cet avantage au
redressement judiciaire, mettant a l'abri des poursuites
le dirigeant-caution durant la phase d’exécution du plan
de redressement. Si cette modification tend a sécuriser la
situation desdits garants, elle peut toutefois surprendre
en enlevant a la sauvegarde |'un de ses atouts, historique-
ment destiné a inciter les entreprises a recourir a cette
procédure.

UN ACCES ELARGI A LA LIQUIDATION
JUDICIAIRE SIMPLIFIEE ET AU
RETABLISSEMENT PROFESSIONNEL

La liquidation judiciaire simplifiée a été créée en 2005
par la loi dite de sauvegarde des entreprises, afin de faire
bénéficier les petites entreprises d’une procédure liqui-
dative adaptée a leur taille et accélérée. Avant la réforme,
elle était obligatoire pour toute entreprise qui n‘avait
pas de bien immobilier, qui avait cing salariés au plus au
cours des six mois avant l'ouverture de la procédure, et
qui avait réalisé un chiffre d’affaires hors taxes maximum
de 750 000 euros a la date de cléture de son dernier
exercice. Afin d’ouvrir plus largement cette procédure,
l'ordonnance prévoit que, lorsque le débiteur est une
personne physique, seule la premiere condition relative a
I'absence de bien immobilier est requise. Les seuils, liés au
nombre de salariés et au chiffre d’affaires, ne sont donc
désormais applicables quaux seules personnes morales. Il
convient toutefois de rappeler que, comme par le passé,
le Tribunal pourra toujours décider d’abandonner ce
régime dérogatoire, par exemple si un contentieux vient
a naitre, pour faire application du régime normal de la
liquidation judiciaire.

LE RETABLISSEMENT PROFESSIONNEL

Lautre dispositif, dont 'accés est élargi par I'ordonnance,
est le rétablissement professionnel. Concue en 2014,
cette procédure a vocation a éviter la mise en place d’'une
liquidation judiciaire, inadaptée dans certains cas, et a

La réforme vient
également supprimer
la possibilité
pour un créancier
de soumettre un
projet de plan de
sauvegarde.

purger le passif du débiteur pour lui permettre de rebon-
dir. Elle est ouverte a tout débiteur personne physique,
qui n'a pas cessé son activité depuis plus d’un an, qui n'a
employé aucun salarié au cours des six derniers mois et
dont l'actif déclaré a une valeur inférieure a 15 000 euros
désormais, contre 5 000 euros avant la réforme.

Outre le rehaussement de ce seuil, le nouveau texte
prévoit également que les biens que la loi déclare insai-
sissables de droit, tels que la résidence principale, ne
doivent pas étre pris en compte pour déterminer I'actif
du débiteur, ce qui semble logique puisque de tels biens
n'ont par principe aucune valeur de réalisation.

La transposition de la directive européenne confirme
donc la prime a l'anticipation des difficultés en :

- renforgant les procédures préventives et les préroga-
tives du débiteur dans leur cadre ;

- permettant d’imposer des mesures aux créanciers
récalcitrants ;
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- assurant la sécurité juridique des accords pris.
Sagissant des procédures judiciaires, la réforme :

- favorise l'attrait de la sauvegarde, en rassurant le chef
d’entreprise sur le sort qui lui sera réservé ;

- augmente la protection du dirigeant-caution en redres-
sement judiciaire ;

- poursuit le mouvement opéré depuis quelques années
en faveur d’'une seconde chance plus facilement octroyée
aux entrepreneurs en difficulté.

Au final, si la technicité de I'ordonnance nuit indénia-
blement a la lisibilité des procédures, certaines mesures
devraient tout de méme trouver un écho intéressant en
pratique. Gageons que cette réforme, entrée en vigueur
le 1°" octobre dernier sans étre applicable aux procédures
en cours, permettra d’éviter la vague de défaillances des
TPE-PME tant redoutée.
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