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RESUME

L’Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du
passif, adopté le 10 avril 1998 a Libreville et entré en vigueur le 1°" janvier 1998 est
venu harmoniser le droit de la faillite dans les pays membres de 1’Organisation pour
I’Harmonisation en Afrique du droit des Affaires (OHADA). En effet, ces pays
¢taient jusque 1a, en la matiére, dotés de textes inadaptés datant de 1’époque coloniale.
Au regard de la parenté aujourd’hui avérée des ordres juridiques africain et frangais
en Droit des entreprises en difficulté, il n’était pas inintéressant de mener une étude
comparative sur le role du juge dans le sauvetage de I’entreprise en difficulté dans les
deux systemes.

L’étude révele qu’en droit africain et en droit francgais, les degrés d’intervention du
juge varient selon que |’entreprise est in bonis ou selon qu’elle est en état de
cessation des paiements.

Pour permettre au juge de mener a bien la mission de sauvetage de 1’entreprise en
difficulté, les Iégislateurs africain et francais lui ont octroyé des moyens d’action
processuels qui se caractérisent de maniére tantdt convergente et tantdt divergente
selon les cas, par une maitrise de l’instance et, par 1’exécution immédiate des
décisions judiciaires rendues.

L’étude révele cependant 1’existence dans les deux ordres juridiques de nombreux
obstacles qui s’opposent a la mission de sauvetage incombant aux juges africain et
francais, obstacles tant d’ordre fonctionnel que d’ordre structurel.

A cOté des solutions apportées ici et 1a a toutes ces problématiques, et a bien d’autres
soulevées tout au long de 1’étude, de nouvelles propositions sont faites pour rendre
I’action du juge plus efficiente. Il reste que, qu’il s’agisse du droit africain ou du droit
francais, a travers la question relative au réle du juge dans le sauvetage de
I’entreprise en difficulté, se pose la récurrente problématique de la réelle capacité du

droit a juguler les phénomenes économiques.

Descripteurs :

Acces au juge — actions — arrét des poursuites — cessation des paiements — compétence du
juge — confidentialit¢ — créanciers — débiteur — entreprise en difficulté — exécution
provisoire — formation — indépendance et impartialité du juge — intervention judiciaire —
prévention des difficultés— recours — sauvetage de [ ’entreprise — spécialisation de la justice
— suspension des poursuites — voies d exécution.
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ABSTRACT

The Uniform Act organizing collective proceedings for discharge of liabilities,
adopted on 10 April 1998 in Libreville and entered into force on 1 January 1998 came
harmonize the insolvency law in the Member countries of the Organization for the
Harmonization of the law of Affairs (OHADA). Indeed, these countries were up
there, in material, with inadequate texts dating from the colonial era. Under today
proven relatives of African and French legal systems in law firms in difficulty, it was
interesting to carry out a comparative study on the role of the judge in the rescue of
the firm in difficulty in both systems.

The study reveals that African law and French law, judge's intervention levels vary
depending on whether the company is in bonuses or depending on whether it is in a
State of cessation of payments.

To enable the judge to carry out the mission to rescue of the firm in difficulty,
African and French lawmakers have granted action procedural means characterized
sometimes convergent and sometimes divergent manner as appropriate, by a master of
the instance and immediate execution of judicial decisions.

However, the study reveals the existence in both legal orders of many obstacles that
oppose the incumbent judges African and French, rescue mission obstacles so many
functional order than structural. Next to the solutions here and all these problems,
there other proposals are made to make more efficient action by the judge. It remains
that, whether it's African law or French law, through the question of the role of the
judge in the rescue of the firm in difficulty, arises the recurring problem of the real

capacity of the law to curb economic phenomena.

Keywords:
Access to the Courts - actions - stay of proceedings - cessation of payments - jurisdiction of

the Court - privacy policy - company - debtor - creditors in trouble - provisional
enforcement - training - independence and impartiality of the judge - judicial intervention -
prevention of difficulties - use - rescue of the undertaking - specialization of justice — stay

of proceedings - channel execution.
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PRINCIPALES ABREVIATIONS

Act. proc. coll, :Actualité des procédures collectives

A.UD.CG.

Acte uniforme OHADA relatif au droit

commercial général.

A.US.C. Acte uniforme OHADA relatif au droit des
Sociétés Commerciales et du Groupement
d’intérét Economique

AJDA Actualité juridique de droit administratif

Al. Alinéa

Ann. Fac... Annales de la faculté de droit de...

Art. Article

AUPC Acte uniforme portant organisation des procédures
collectives d’apurement du passif

AUPSRVE Acte uniforme portant organisation des procédures
simplifiées de recouvrement et des voies
d’exécution

AUS Acte uniforme du 15 décembre 2010 portant
organisation des sdretés

Bull, avoués Bulletin de la chambre des avoués prés la cour
d’appel de Paris

Bull. civ. Bulletin des arréts de la Cour de cassation
(chambre civile)

Bull. crim. Bulletin des arréts de la Cour de cassation
(chambre criminelle)

Bull. Joly Bulletin mensuel d’information des sociétés

C.Cass. Cour de cassation

C.civ Code civil

C.Com Code de commerce

CA Cour d’appel



CCJA

Cf.

Civ.

Com.

D.

D. affaires

D. cah. dr. aff.
Dict. perm. Difficultés des
entreprises

Doc. (AN ou Sénat)
DP

Dr. et patrimoine
Dr. soc.

Dr. societés
ERSUMA

Gaz. Pal.
|.D.E.F.
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J. CI. (Civil, Procédure,
Pénal, etc.)

JCP (éd.G., éd. E.)
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L.G.D.J.
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Op. Cit.

P.
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P.U.F.
R1D comp.
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Cour commune de justice et d’arbitrage de
I’OHADA

Confere

Chambre civile

Chambre commerciale

Recueil Dalloz

Dalloz affaires

Dalloz, cahier droit des affaires
Dictionnaire permanent : difficultés des
entreprises

Documentation parlementaire

Dalloz périodique

Droit et patrimoine

Droit social

Droit des sociétés

Ecole Régionale Supérieure de la Magistrature de
I’OHADA

Gazette du Palais

Institut International de Droit d’Expression
Francaise
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Juris-Classeur
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Journal de droit international
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INTRODUCTION GENERALE

1. Au commencement et pendant trés longtemps, était le « droit des faillites »*
dominé par deux traits principaux. D’un c6té, son caractere répressif et, de ’autre,
I’intérét porté au créancier victime de la défaillance du débiteur ayant manqué a ses
engagements®. Le failli a trahi la confiance de ses créanciers® et encourt de ce fait,
sinon la mort comme dans l’ancien droit romain, du moins la réprobation®. A
I’arsenal des sanctions, s’ajoutera, dés 1’époque romaine, |’organisation d’une
procédure collective® de vente des biens du débiteur a I’initiative et au profit de ses

créanciers, sous le contrdle de 1’autorité publique.

2. Le Code de commerce de 1807 n’a pas rompu avec ces principes dans la
mesure ou, il s’est caractérisé par une grande sévérité a 1’égard des commergants
faillis, en réaction sans doute aux abus antérieurs resultant notamment des scandales
retentissants provoqués par la faillite de certains fournisseurs des armées et dont

s’était ému Napoléon.

3. Cependant, a la fin du 19° siécle, I’idée se fit jour selon laquelle, le débiteur
défaillant n’était pas nécessairement un citoyen malhonnéte ou incapable. Mais peut—
étre avait-il été seulement malchanceux et méritait dés lors d’étre traité moins
séverement. A partir de cette idée, un systéeme sélectif fut introduit par le décret du 20
mai 1955. Ce texte institua une dualité de procédures. Il y avait d’abord le réglement
judiciaire qui s’avéra étre le mode normal d’apurement du passif et s’appliquait aux

commercants dont le comportement ne justifiait ni une élimination de la vie des

" Le terme « faillite » est encore utilisé dans le langage courant. Mais, juridiquement, il ne désigne plus aujourd’hui, sous I'expression
« faillite personnelle » qu’'une sanction professionnelle susceptible de frapper le dirigeant d’entreprise coupable d’agissements
déterminés.

2F PEROCHON et R. BONHOMME, Entreprises en difficulté-Instruments de crédit et de paiement L-G.D.J, 8¢ éd, n°2, p.2.

3 Du latin « fallere », c'est-a-dire tromper.

4 F.PEROCHON et R.BONHOMME, ouvrage précité, n°® 2, p.2. Dans I'ancien droit francais, I'infamie, la mise au pilori, et I'exclusion du
monde des marchands auquel le failli appartenait symbolisées par la rupture de son comptoir, de son banc (d’ol I'expression « banca
rotta » qui donnera banqueroute) le frappent.

5 Stricto sensu, une procédure collective est une procédure patrimoniale universelle qui appréhende tous les actifs du débiteur et
envisage le réglement de ses dettes, cf. F.PEROCHON et R. BONHOMME, précité.

-10 -
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affaires, ni une sanction particuliére. Cette procédure se terminait par un concordat a
I’issue duquel le commercant était remis a la téte de ses affaires. Il y avait ensuite la
faillite réservée aux commercants indignes. Elle ne conduisait pas au concordat mais

a I’union, c'est-a-dire a la liquidation forcée de tous les biens du débiteur.

4. Mais le systéme issu du décret de 1955 s’est révélé rapidement inadapté® en ce
qu’il reposait, entre autres considérations, sur une perception trop juridique de la
faillite et de D’entreprise, ce qui le conduisait a ignorer certaines contraintes
économiques’. En effet, le fait que le sort de I’entreprise dépendait exclusivement
d’un jugement porté sur la moralité commerciale du débiteur pouvait conduire a faire
disparaitre une entreprise viable®. Par ailleurs, le régime issu du décret du 20 mai
1955 ne s’appliquait qu’aux commergants alors que de nombreuses personnes morales
dépourvues de la qualité de commercant menaient des activités économiques. Enfin,
les procédures s’ouvraient généralement trop tard, a un moment ou I’entreprise se
trouvait déja en état de cessation des paiements, d’ou I’intérét qu’il y avait a

appréhender les difficultés de 1’entreprise avant ce « moment fatidique ».

5. Des critiques adressées aux textes sus énoncés, est née une idée nouvelle : la
procédure ne saurait dépendre du seul jugement moral sur le débiteur, et doit prendre
en compte le sort de 1’entreprise elle-méme, ainsi que celui de ses composantes. Il
n’est dés lors pas exagéré de soutenir que 1’idée fondatrice du droit francais des
entreprises en difficulté doit étre trouvée dans la thése de la séparation de ’homme et
de l’entrepriseg. Ainsi qu’il a été fort opportunément relevé, dans le but d’adapter « le
droit des faillites aux besoins économiques contemporains, il convient que le débiteur
ne puisse plus dissimuler [’entreprise et que la nécessaire protection du crédit et des
créanciers ne puisse plus écarter celle des autres intéressés et celle de [’intérét

général »™.

6 M. JEANTIN et P. LE CANNU, Droit commercial-Instruments de paiement et de crédit —Entreprises en difficulté, Dalloz , 5¢ éd., n°539,
p. 349.

" DERRIDA, « La réforme du reglement judiciaire et de la faillite », Defrénois, 1969, n°3, p.18.

8 M. JEANTIN et P. LE CANNU, op.cit., n°539, p.350.

9 En ce sens, M.JEANTIN et P. LE CANNU, op.cit., n°540, P.350.

10 J. PAILLUSSEAU, «Du Droit des faillites au droit des entreprises en difficulté », Etudes HOUIN, Dalloz-Sirey, 1985.
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6. La séparation de ’homme et de I’entreprise s’est opérée a la suite des travaux
du Doyen Roger HOUIN™. Les préoccupations y relatives ont conduit & I’émergence
en France d’un « droit des entreprises en difficulté » a la faveur des réformes de
1967%%. Selon certains auteurs™, «le changement de terminologie refléte un
changement de perspective réel », cette branche traditionnelle du droit commercial
qu’était le droit des faillites poursuivant, désormais, « dans un domaine élargi et avec
des moyens renouvelés, un objectif d’abord économique, s’effor¢cant de traiter et

méme (...) de prévenir les difficultés des entreprises »14

7. Méme si la consécration du principe de la séparation de 1’homme et de
I’entreprise ayant marqué le passage « du droit des faillites au droit des entreprises
en difficulté » s’est révélée quelque peu limitée’®, cette mutation amorcée en 1967,
s’est accélérée & partir de 1984 pour donner naissance aux textes de 1984 et 1985%
sur la base desquels, a été congue la réforme ayant débouché sur les textes de 2005,
2008 et 2009 qui constituent aujourd’hui le droit positif frangais en matiére

d’entreprises en difficulté.

8. A la lumiére de 1’évolution du droit francais, force est de soutenir que le droit
contemporain des entreprises en difficulté appréhende aujourd’hui le débiteur comme

exploitant d’abord d’une entreprise’®, «c'est-a-dire un centre de production de biens

" R. HOUIN, « Permanence de I’entreprise au travers de la faillite », « Liber amircorium », Baron |.Frédéricq, 1965, t.Il, p.609 ; v.
également, BRUNET, « De la distinction de 'homme et de I'entreprise », Etudes Roblot, 1984, p.471.

12| s'agit en I'occurrence de la loi n°67-563 du 13 juillet 1967 sur le reglement judiciaire, la liquidation des biens, la faillite personnelle et
les banqueroutes et de I'ordonnance n°67-820 du 23 septembre 1967 tendant a faciliter le redressement économique de certaines
entreprises.

3 F. PEROCHON et R.BONHOMME, op. cit., n°6, p.4.

4“F. PEROCHON et R.BONHOMME, op. cit.,n° 6, p.5

15 Bien que constituant I'un des piliers de la loi de 1967, la séparation de 'nomme et de I'entreprise n’avait pas été totalement consacrée
par ladite loi. En effet, des interférences subsistaient entre le sort économique de I'entreprise et la situation des dirigeants, ce qui
expliquait d’ailleurs la subsistance de nombreuses sanctions tant civiles que pénales pouvant étre prononcées contre les dirigeants. Au
surplus, si I'on pouvait admettre que la loi de 1967 avait réellement consacré le principe de la séparation de I'homme et de I'entreprise
lorsque celle —ci était organisée sous une forme sociale, il en allait autrement lorsque I'entreprise demeurait la propriété personnelle du
débiteur.

16 || s’agit d’abord de la loi n°84-148 du 1¢ mars 1984 relative a la prévention et au réglement amiable des difficultés des entreprises qui
tend a favoriser la détection précoce des difficultés et leur résolution amiable. Il s’agit ensuite de la loi n® 85-98 du 25 janvier 1985
relative au redressement et a la liquidation judiciaires des entreprises qui substitue aux deux procédures collectives antérieures, une
procédure unique de redressement judiciaire « destinée a permettre » la sauvegarde de I'entreprise, la maintien de I'activité et de
I'emploi et 'apurement du passif.

71| s’agit d’'une part de la 10in°2005-845 de sauvegarde des entreprises du 26 juillet 2005, complétée par le décret n°2005-1677 du 28
décembre 2005, textes entrés en vigueur le 1¢r janvier 2006, en général pour les nouvelles procédures seulement. Il s'agit d’autre part de
I'ordonnance n° 2008-1345 du 18 décembre 2008 portant réforme du droit des entreprises en difficulté, modifiée par I'ordonnance n°®
2009-112 du 30 janvier 2009 portant diverses mesures relatives a la fiducie et du décret n°2009-160 du 12 février 2009 pris pour
I'application de I'ordonnance n°2008-1345 du 18 décembre 2008 portant réforme du droit des entreprises en difficulté et modifiant les
procédures de saisie-immobiliere et de distribution du prix d’'un immeuble.

8 Le vocabulaire juridique Cornu définit I'entreprise comme un «ensemble de moyens humains et matériels concourant, sous une
direction économique, a la réalisation d’'un objectif économique ». Pour M. PAILLUSSEAU, il s’agit d'un « organisme se proposant

-12 -
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ou services et un outil de travail, donc une cellule de tissu économique local,
régional, national, dont la survie est d’intérét général et dont la protection releve,
aux yeux du législateur, de ['ordre public économique et social »19. Parce que
I’entreprise en difficulté est contagieuse en ce sens que, en cessant d’exécuter ses
engagements, elle met ses propres clients et fournisseurs en difficultés, propageant
ainsi la maladie a d’autres entreprises qui, a leur tour, licencieront et cesseront leurs
paiements®, il convient de maniére urgente, pour le législateur des procédures

collectives® modernes, de briser I’engrenage des faillites.

9. C’est alors qu’apparait, dans toute sa dimension, I’importance du droit des
entreprises en difficulté au double plan quantitatif et qualitatif. Quantitativement, les
statistiques®® laissent apparaitre que la Courbe d’évolution des défaillances

% & telle enseigne que,

d’entreprises, est, de par le monde, sans cesse croissante?
comme le reléve si bien un auteur, le probleme des entreprises en difficulté « sera
encore longtemps d’actualité »? ce d’autant plus que, tant qu’il y aura des
entreprises, il y aura des entreprises en difficulté®. Ces défaillances d’entreprises ne
menacent plus comme autrefois uniquement les petites et les moyennes entreprises®
du moment ou, méme les grandes entreprises sont menacées de disparition ou
disparaissent, tous secteurs d’activités confondus®’, sans pour autant que cette

situation soit forcément la conséquence d’une mauvaise gestion. Qualitativement,

essentiellement de produire pour les marchés certains biens ou services, financiérement indépendant de tout autre organisme » (cf.
PAILLUSSEAU, D-2003.260 et 322, spéc. n°66 s.)

9 F.PEROCHON et R.BONHOMME, op.cit, n°1, p.1.

2 |dem.

2 Pour les besoins de la présente étude, les termes « droit des entreprises en difficulté » et « droit des procédures collectives » seront
indifféremment employés.

2V, a cet effet, SAYAG et SERBAT, « L’application du droit de la faillite, éléments pour un bilan », Etudes du CREDA, Litec 1992.

2 || est malheureusement regrettable de constater que, de maniére générale, dans les Etats Parties au Trait¢ OHADA, il n’existe pas de
statistiques précises en matiére de défaillances d’entreprises. En France, il ressort des statistiques établies par L'INSEE que le nombre
de défaillance d’entreprises est passé de 8000 en 1966 a 47000 en 1998, cf.Y.Guyon, Droit des affaires, t.2, entreprises en difficultés-
redressement judiciaire-faillite, Economica, 7¢ éd., n°1003, p.2. De méme, il ressort des chiffres fournis par 'AGS et le Ministére de la
Justice la situation suivante & partir de I'année 2000 en termes de procédures collectives ouvertes : environ 43700 en 2000, environ
43100 en 2001, environ 43800 en 2002, environ 44700 en 2003, environ 48650 en 2004,51.149 en 2005 (Ministére de la Justice),
environ 47300 en 2006, environ, 50.200 en 2007, environ 55700 en 2008, cf. F.PEROCHON et R.BONHOMME, op.cit, n°20, pp.12 et s.
% Cf. P.-G POUGOUE, Compte rendu du colloque de I'IDEF sur le droit des entreprises en difficulté, Libreville (Gabon) 6/13 mai 1990,
cit¢ par P.NGUIHE KANTE in, Les techniques de sauvetage des entreprises en difficulté en droit camerounais, thése Doctorat 3¢ cycle
en Droit privé, Université de Yaoundé II-Soa (Cameroun), 1999, p 15.

%5 F. ANOUKAHA, « L'émergence d’un nouveau droit des procédures collectives d’apurement du passif dans les Etats africains membres
de 'OHADA », Afrique juridique et politique, la Revue du CERDIP, n°1, vol.1, janvier —juin 2002, p.85, n°53.

2%'Y.Guyon, ouvrage précité, n°1004.

2 Tel fut notamment en France le cas de BOUSSAC et de MANUFRANCE et, surtout, en 1984 de CREUSET-LOIRE, et en 1986 des
CHANTIERS NORMED. Comme le reléve a juste titre le professeur Yves Guyon (op. cit. n°1004), la disparition de telles entreprises
produit des conséquences beaucoup plus ravageant que la liquidation d’'un petit banquier. A titre d’illustration, la sociét¢ CREUSET-
LOIRE assurait directement 30.000 emplois et beaucoup plus si I'on tenait compte de ses sous traitants. Par ailleurs, entre 6 et 8
milliards de fonds publics ol ont été engloutis en vain dans les tentatives de redressement (cf. Le Monde, 14 décembre 1984).
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I’importance des procédures collectives s’apprécie €¢galement du point de vue de ceux
qui y participent?®®. En effet, toute défaillance d’entreprise met en jeu de nombreux
intéréts difficilement conciliables dont notamment la sauvegarde de 1’entreprise, le

maintien de I’emploi et I’apurement du passif.

10. Si, en France, I’émergence d’un droit des entreprises en difficulté sur les
ruines du droit des faillites s’est faite par strates successives, 1’évolution se présente
de maniere différente dans les pays africains relevant de 1’espace OHADA?. En effet,
pendant que s’opérait en France une véritable « mutation »*° du droit de la faillite,
bon nombre de pays africains appartenant aujourd’hui a cet espace, restaient
embastillés par la Iégislation résultant du livre 11l du Code de commerce francgais de
1807 tel qu’il avait été rendu applicable en Afrique® par la loi francaise du 04 mars
1889% et les décrets-lois du 08 aolit et 30 octobre 1935%. La particularité de ces
différents textes résidait naturellement dans le fait qu’ils comportaient les défauts
imputables au droit des faillites en France avant 1’avénement des réformes de 1967 en
ce que qu’ils ne prenaient pas en compte les besoins économiques contemporains et

brillaient par leur caractére répressif tout en ignorant le principe de la séparation de

8. Guyon, ouvrage précité, n°1005, p.5.

2 ’abréviation OHADA signifie « Organisation pour 'Harmonisation en Afrique du Droit des Affaires ». Cette organisation a été créée
par le Traité signé a Port-Louis (lle Maurice) le 17 octobre 1993 et révisé par le Traité signé a Quebec (Canada) le 17 octobre 2008. Il
résulte des dispositions de I'article 1¢r dudit Traité que celui-ci « a pour objet I'harmonisation du droit des affaires dans les Etats parties
par I’ élaboration et adoption des régles communes simples, modernes et adaptées a la situation de leurs économies, par la mise en
ceuvre de procédures judiciaires appropriées, et par I'encouragement au recours a larbitrage pour le reglement des différends
contractuels ». A ce jour 'OHADA compte 17 pays qui sont : le Bénin, le Burkina Faso, le Cameroun, les Comores, le Congo, la Cote
d’Ivoire, le Gabon, la Guinée, la Guinée Bissau, la Guinée équatoriale, le Mali, le Niger, la République Centrafricaine, le Sénégal, le
Tchad, le Togo et la République Démocratique du Congo.

2 C'est-a-dire en tenant compte de la refonte effectuée par la loi du 28 mai 1838. Il semble bien que les réformes introduites a compter
du décret n°55-583 du 20 mai 1955, n’ont pas été rendues applicables en Afrique. A ce propos, v. M.KONE, Le nouveau droit commercial
des pays de la zone OHADA, comparaisons avec le droit frangais L.G.D.J, 2003, n°12, p.11.

3 | ’expression est de P.-G POUGOUE et Y KALIEU, in L'organisation des procédures collectives d’apurement du passif OHADA,
collection Droit uniforme, PUA, 199, n°4, p.5.

31 C'est-a-dire en tenant compte de la refonte effectuée par la loi du 28 mai 1838. Il semble bien que les réformes introduites & compter
du décret n°55-583 du 20 mai 1955, n'ont pas été rendu applicable en Afrique, cf. M.KONE, le nouveau droit commercial des pays de la
zone OHADA, comparaisons avec le droit frangais L.G.D.J, 2003, n°12, p.11.

32 Rendue applicable outre-mer par un décret du 09 juillet 1890.

33 Sur cette question, v. notamment les différents auteurs suivants :

. F.M SAWADOGO, Présentation générale de I'Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement
du passif, in : Traité et Actes uniformes commentés, 3¢ éd., Juriscope, 2008, p.877.

e R.BARRE et E. SCHAEFFER (sous la direction de), Droit des entreprises en difficulté, Acte du congrés de I'Institut
International des droits d’expression et d'inspiration frangaise, (IDEF) tenu au Gabon Bruylant, Bruxelles 1991. Cet
ouvrage traite du droit des Etats Africains suivants : Benin, Cameroun, Congo, Gabon, Madagascar, Mali, République
Centrafricaine et Sénégal.

e C. KOUASSI, Traité des faillites et liquidations en Coté d’lvoire, Etudes juridiques et formulaires, éd. SOGOGEC,
collection espace entreprise, 1987.

. D. ABAR-CHI, Pour une adaptation du droit nigérien des procédures collectives a I'évolution socio-économique, thése de
Doctorat en droit, Université d’Orléans, 1990.

e A AGGREY, Guide de la faillite, Juris—Edition juridiques de Cote —-d’ivoire, 1989 (plusieurs fascicules).

e  M.POCANAM, « Réflexions sur quelques aspects de droit de la faillite au Togo », Penant, n°812, mai-septembre 1993,
p.189 a 230.

e  F.M. SAWADOGO, « L’application judiciaire du droit des procédures collectives en Afrique francophone, a partir de
I'exemple du Burkina Faso », Revue burkinabé de Droit, n°26- juillet 1994, p.191 a 248.
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I’homme et de 1’entreprise. Comme le reléve en effet a ce propos un autre auteur,
« l’entreprise en tant que cellule économique, n’est pas dissociée de la personne de
son dirigeant dont l’infamie rejaillit sur son sort et la condamne inexorablement sans

tenir compte de ses perspectives de redressement » 3.

11. La crise économique qui s’est amorcée dans de nombreux pays africains des
les années 1980% a incité certains de ces pays a entreprendre des réformes en faveur
des législations beaucoup plus modernes. Ces Etats peuvent étre classés en trois
catégories®. Il y a d’abord les Etats ayant élaboré des avant-projets de textes®. Il y a
ensuite les Etats ayant procédé a des réformes partielles®. Il y a enfin les Etats ayant
procédé & une réforme compléte®. 11 reste que les réformes ainsi entreprises, pour
louables qu’elles fussent, ne pouvaient que conduire a 1’émergence ca et la, de
procédures collectives spécifiques a chaque pays concerné inspirées plus ou moins du

. . . ., , e A . , P, 4
modéle frangais et dont la diversité s avérait étre une source d’insécurité juridique.

12. C’est dans ce contexte qu’a été adopté le 10 avril 1998 a Libreville, capitale du
Gabon, I’ Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement
du passif entré en vigueur le 1°" janvier 1998*". Cet Acte uniforme est donc arrivé fort
opportunément « pour assurer enfin la cohérence entre les législations des différents

2

pays de I’OHADA relativement & cette matiére »**, une réglementation datant de

I’époque coloniale et généralement percue comme vieille et inadaptée43.

3% J.M NYAMA, Stratégie et perspectives du droit de la faillite au Cameroun, these, Paris 1980.

3 Crise du systéme bancaire, remise en cause de certains modeles de développement basé sur 'interventionnisme de I'Etat, etc.

3% Sur cette question, v. J.R GOMEZ, OHADA, Entreprises en difficulté, Lecture de I'Acte uniforme de 'OHADA portant organisation des
procédures collectives d’apurement du passif a la lumiére du droit francais, BAJAG-MERI, n°s 6 et s., p.21.

3 Dans cette catégorie, il faut classer le Cameroun (qui avait élaboré un avant-projet de loi de 213 articles, lequel s’inspirait des lois
francaises du 1er mars 1984 relative a la prévention et au réglement amiable des difficultés de entreprises et du 25 janvier 1985 relative
au redressement judiciaire) et le Benin (dont I'avant projet de loi comportait 226 article et avait été congu dans le méme esprit que celui
du Cameroun.

3 Sont concernés ici le Gabon (lois gabonaises n°7 et 8-86 du 04 aodt 1986) qui, dans le méme esprit que le Bénin et le Cameroun,
s’étaient inspirés des réformes frangaises issues des lois du 1 e mars 1984 et de celle du 25 janvier 1985. La différence entre les
législations de ces pays est que le Gabon et le Guinée avaient adopté des textes définitifs tandis que les textes du Cameroun et du
Benin n'étaient que des avant —projets (cf.ISSA-SAYEGH, « Présentation Générale de I'Acte uniforme..., in Penant, numéro spécial
OHADA, p.217.

3 Dans cette catégorie figurent le Mali (cf. Articles 173 a 315 du Code de commerce du Mali abrégé) et le Sénégal (cf. articles 927 a
1077 du Code des obligations civiles et commerciales abrogé). Ces deux pays avaient adopté littéralement la loi frangaise du 13 juillet
1967 qui distinguait trois procédures : le réglement judiciaire, la liquidation des biens et la faillite.

40 J.M NYAMA, Eléments de Droit des Affaires Cameroun-OHADA, Presses de 'UCAC, éd.2000, V. Introduction.

4J.0 OHADA, n° 7 du 1er juillet 1998, p. 1 et s.

42P.- G POUGOUE et Y.KALIEU, ouvrage précité, n°5, p.5.

43 F. ANOUKAHA, article précité, p.62, n°1.
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13. L’Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement
du passif, loin d’étre un fait isolé, s’inscrit dans le cadre d’un vaste mouvement
« d’intégration juridique »** en Cours dans les pays africains appartenant & la Zone
Franc® depuis la fin des années 1980. En réalit¢, ’OHADA réalise une triple
unification® : une unification juridique, une unification judiciaire *’et une unification
politique®®. En ce qui concerne particuliérement I’unification juridique, celle-Ci se
réalise au travers des « Actes uniformes » que I’article 5 du Traité définit comme « les
actes pris pour [’adoption des régles communes... ». A dire vrai, ’OHADA vise deux
« objectifs généraux et permanents », selon 1’expression du professeur ISSA-
SAYEGH®. 1l s’agit d’une part de la sécurisation juridique des entreprises™. Il s’agit
d’autre part de la sécurisation de leur environnement judiciaire. En ce qui concerne la
portée des Actes uniformes, ’article 10 du Trait¢ OHADA prend soin de préciser
qu’ils sont « directement applicables et obligatoires dans les Etats Parties
nonobstant toute disposition contraire de droit interne, antérieure ou postérieure ».
De la sorte, dés lors qu’ils sont adoptés et publiés, les Actes uniformes s’appliquent
directement dans 1’ordre juridique des Etats Parties sans qu’il soit besoin de prendre
des actes législatifs particuliers pour en assurer la transposition dans 1’ordre juridique
interne®. L’intégration juridique ainsi voulue par le législateur communautaire

africain apparait ainsi comme «un levier indispensable de [’intégration

4 J.ISSA-SAYEGH, « L'intégration juridique des Etats africains de la Zone Franc », Penant, 1997, n°823, p-5 et n°824, p.125.

4 Au lendemain des indépendances, les Etats africains suivants constituaient la Zone Franc : Bénin (ex-Dahomey), Burkina Faso (Ex
Haute-Volta), Cameroun, Centrafrique, Comores, Congo, Cé6té d'lvoire, Gabon, Guinée, Madagascar, Mali, Mauritanie, Niger, Sénégal,
Tchad, Togo. Le Mali I'a réintégrée aprés l'avoir quittée pendant plusieurs années ; Madagascar et la Mauritanie l'ont quitté
définitivement ; La Guinée Equatoriale et la Guinée Bissau I'ont rejointe.

4% En ce sens, v. M.KONE, ouvrage précité, n°4, p.5. Dans le méme sens, D.ABARCHI, « La supranationalité dans I'Organisation pour
I’harmonisation du droit des affaires en Afrique », Revue burkinabé de droit, 2000, n°37, p.9 et S. L'unification juridique.

47 ’unification judiciaire repose sur la Cour commune de Justice et d’Arbitrage (CCJA) installée & Abidjan. Sur les attributions de cette
Cour, v. infra, n® 1496 et s.

48 'unification politique se réalise par le fait que I'organe qui légifére désormais en droit des affaires est un organe supranational
commun aux Etats Parties au Traité OHADA, a savoir le Conseil des Ministres. De ce fait, les l|égislateurs nationaux se trouvent
dessaisis d’une partie de leurs attributions.

49 J. ISSA-SAYEGH « L’'OHADA, instrument d’intégration juridique des pays africains de la Zone Franc », Penant, 1997, n° 823, p.5-31 et
n° 824, p.125 et s.

% Les avantages d’une loi uniforme sont indéniables. D’abord I'unité du droit des affaires a pour conséquence premiére d’éliminer ou
d’atténuer les distorsions juridiques susceptibles d’étre a I'origine des déséquilibres économiques importants d'un pays a I'autre selon
que les régles juridiques sont rigides ou libérales. Ensuite, le droit uniforme émanant d’une structure communautaire présente I'avantage
de sécurité en ce que, une fois connue une |égislation donnée, celle des autres pays appartenant & la Zone Franc est d’office connue.
Enfin, I'unité des regles de droit élimine ipso facto les conflits de lois.

51l ya la incontestablement une régle de supranationalité issue de I'article 10 du Traité (Telle est d’ailleurs la position de I'Avis
n°001/2001/EP du 30 avril 2001 donné par la CCJA, RDAI/IBLJ, n°6, 2001, p.756). Cette application directe des Actes uniformes dans
I'ordre juridique interne des Etats Parties, est I'une des originalités de 'OHADA par rapport aux autres initiatives d’intégration juridique.
En ce qui concerne par exemple I'harmonisation européenne, la directive ne s’applique pas directement dans le Etats. Il faut pour ce
faire, un acte de transposition émanant du Iégislateur national. Il en de méme pour ce qui est des conventions d’'uniformisation. A titre
d’illustration, les dispositions de la Convention de Genéve de 1931 portant loi uniforme sur le chéque ont été introduites en droit francais
par un décret-loi du 30 octobre 1935.
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économique® ». C’est fort de cette idée que 1’on a pu parler, a propos de ’OHADA
précisément, de « la suprématie du droit comme support de [’activité économique »>3,

5 ot constituent dans les

14. A ce jour, neuf Actes uniformes sont en vigueur
différentes matieres concernées, le droit communautaire applicable directement dans
les Etats parties au Traité OHADA, lequel droit uniforme se substitue ipso facto aux
législations nationales antérieures « vétustes, incertaines et disparates >*». C’est donc
a juste titre que M. PAILLUSSEAU a soutenu a ce propos qu’une révolution

juridique s’est produite dans ’espace OHADA.

15. Traditionnellement, trois fonctions sont assignées au droit des procédures
collectives : assurer 1’¢élimination et la sanction des entrepreneurs malhonnétes,
assurer le paiement des créanciers et tenter le redressement de I’entreprise en
difficulté®’. Mais, parce que le droit des procédures collectives est un droit de
compromis, il importe d’adapter la politique législative aux objectifs visés de maniere
a faire primer telle ou telle fonction sur les autres®®. En effet, comme le reléve avec
pertinence M.GUYON, « une ambition excessive peut...conduire a un échec total, la
procédure ne permettant ni de redresser, |’entreprise, ni de payer les créanciers, ni

de sauvegarder emplois® ».

16. En droit francais, les finalités assignées au droit des procédures collectives
depuis la loi n°85-98 du 25 janvier 1985 relative au redressement et a la liquidation
judiciaires des entreprises sont quasiment les mémes. La loi du 25 janvier 1985

« destinée a permettre la sauvegarde de |’entreprise, le maintien de [’activité et de

52 P.-G POUGOUE, « OHADA et intégration économique », in Dynamiques de développement, Débats et enjeux politique a I'aube du 21
e siécle éd. Monchrestien, Collection Grands Colloques, Paris, 2003, p.575 et S ; V. également, Y.GUYON, in « [’Organisation pour
I’Harmonisation en Afrique du Droit des Affaires », Les Petites Affiches, n°spécial 205, 13 octobre 2004, P.60 : « si le droit n’est pas une
condition suffisante pour le développement , il en est une condition nécessaire ».

53 G.TATY, « Bréves réflexions a propos de I'entrée en vigueur d’une réglementation commune du droit des affaires des Etats membres
de la Zone Franc », Penant, 1999, p.223 et s., spéc. p.230.

% Les Actes uniformes en vigueur & ce jour portant sur les matiéres suivantes : droit commercial général, droit des sociétés
commerciales et du groupement d’intérét économique, droit des sdretés, procédures collectives d’apurement du passif, procédures
simplifiées de recouvrement des créances et des voies d’exécution, droit de I'arbitrage, droit comptable, contrat de transport des
marchandises par route, droit des sociétés coopératives.

% J.PAILLUSSEAU, « une révolution juridique en Afrique francophone-L’'OHADA », in perspectives de droit économique-dialogue avec
Michel JEANTIN, Dalloz, 1999, p.93-100.

% J.PAILLUSSEAU, précité.

57 M. JEANTIN et P.LE CANNU, ouvrage précité n°548, p.354.

% J.R GOMEZ, ouvrages précité, n°10, p 23.
% Y.GUYON, Droit des affaires, op. cit., n°1027, p.34.

-17 -



BALEMAKEN Eugéne Louis René| Thése de doctorat | Septembre 2013

I’emploi et l'apurement du passif». 11 s’agit 1a d’objectifs hiérarchisés® : la
sauvegarde de I’entreprise d’abord, le maintien de 1’activité et de I’emploi ensuite®,
et I’apurement du passif enfin. Quant a la loi n°2005-845 de sauvegarde des
entreprises du 26 juillet 2005, il résulte de son article 12, devenu 1’article L.620-1 du
Code de commerce que la procédure de sauvegarde®® « est destinée a faciliter la
réorganisation de [’entreprise afin de permettre la poursuite de [’activité économique
le maintien de [’emploi et |’apurement du passif»63. S’agissant de la procédure de
redressement judiciaire®, les dispositions de Darticle 88 de la loi du 26 juillet 2005,
devenu I’article L.631-1, du Code de commerce énoncent qu’elle « est destinée a
permettre la poursuite de [’activité de [’entreprise, le maintien de [’emploi et
I’apurement du passif® ». S’agissant enfin de la liquidation judiciaire®, il résulte des
dispositions de 1’article 97 de la loi du 26 juillet 2005 devenu 1’article 640-1, du Code
de commerce, que cette procédure «est destinée a mettre fin a [activité de
[’entreprise ou a réaliser le patrimoine du débiteur par une cession globale ou

séparée de ses droits et de ses biens »°".

17. En droit de ’OHADA, le législateur communautaire africain a assigné des
finalités précises aussi bien de mani¢re générale a 1’Acte uniforme portant
organisation des procédures collectives d’apurement du passif que de manicre
particuliere aux procédures collectives traditionnelles ouvertes apres cessation des
paiements ainsi qu’a la procédure de reglement préventif ouverte avant cessation des

paiements.

18. Ainsi, en ce qui concerne 1’objet général de 1’Acte uniforme, il découle des
dispositions de Darticle 1° dudit Acte que celui-ci a pour objet d’une part
« d’organiser les procédures collectives de reglement préventif, de redressement
judiciaire et de liquidation des biens du débiteur en vue de |’'apurement collectif de

son passif » et, d’autre part, « de définir les sanctions patrimoniales, professionnelles

6 F. PEROCHON et R. BONHOMME, op.cit., n°12, p.7.

61 Encore que les deux choses sont liées.

62V.infra n® 196 et s., pour les détails sur cette procédure.
63 Code de commerce, article L.60, alinéa1.

64 V. infra, n® 283 et s., 747.

8 Code de commerce, article 631-1, alinéa 2.

8 V. infra, n® 747 et s.

67 Code de commerce, article L.640-1, alinéa 2.
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et penales relatives a la défaillance du débiteur et des dirigeants de [’entreprise

débitrice ».

19. En ce qui concerne les finalités spécifiques attachées aux différentes
procédures prévues dans 1’ Acte uniforme, 1’article 2, alinéa 1 énonce d’abord que « le
reglement préventif est une procédure destinée a éviter la cessation des paiements ou
la cessation d’activité de [’entreprise et a permettre |’apurement de son passif au
moyen d’un concordat préventif ». L’alinéa 2 dudit article énonce ensuite que le
« redressement judiciaire est une procédure destinée a la sauvegarde de [’entreprise
et a l’apurement de son passif au moyen d’un concordat de redressement ». L’alinéa
3 énonce enfin que « la liquidation des biens est une procédure qui a pour objet la

réalisation de [’actif du débiteur pour apurer son passif ».

20. A la lumiere de ce qui préceéde, il apparait que globalement, le droit francais
des entreprises en difficulté et le droit africain poursuivent, somme toute, des finalités
communes : sauvegarde de 1’entreprise, apurement du passif, détermination des
sanctions a I’endroit a 1’endroit du débiteur et des dirigeants de I’entreprise. En
revanche, I’ordre prioritaire des objectifs dans chacun de ses systémes ne se présente

pas de la méme maniére.

21. En effet, alors qu’en droit frangais depuis la loi du 25 janvier 1985, la
sauvegarde de I’entreprise est 1’objectif premier visé par le législateur des procédures
collectives, en droit de ’OHADA, les choses ne sont pas aussi précises que 1’on
pourrait le penser. A priori, il apparait que I’Acte uniforme portant organisation des
procédures collectives d’apurement du passif donne la priorit¢é a 1’apurement du
passif et place ainsi I’intérét des créanciers au premier plan ce, au détriment de celui
de I’entreprise® . Pour s’en convaincre, il suffit de se reporter a I’intitulé dudit Acte
qui, en lui-méme, est révélateur de cette situation puisqu’il y est question de
« ’organisation des procédures collectives d’apurement du passif ». Par ailleurs,
I’article 1*" de 1’ Acte uniforme décline sans équivoque son objectif général qui, mise

a part la question liée aux sanctions, est 1’organisation des « procédures collectives...

8 \/.F.M. SAWADOGO, présentation générale de I'’Acte uniforme, op. cit, p. 885 qui écrit : « Quand aux procédures collectives ouvertes
aprés cessation des paiements, elle visent toutes a apurer le passif, d'ol la conclusion que, dans I’Acte uniforme de I'OHADA, le
paiement des créanciers est I'objectif premier des procédures collectives » ; V. également, J-R GOMEZ, ouvrage précité, n°11.
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de reglement preéventif, de redressement judiciaire et de liquidation des biens du

débiteur en vue de ['apurement collectif de son passif ».

22. 1l a ainsi été soutenu que le choix du législateur communautaire africain des
procédures collectives de donner la priorité au paiement des créanciers se justifie par
le fait que I’Acte uniforme portant organisation des procedures collectives
d’apurement du passif s’inspire essentiellement de la loi frangaise du 13 juillet 1967 69
et qu’il se situait ainsi dans le prolongement de certains droits antérieurs °. Cette
derniere législation a donc été jugée « adaptée au contexte africain et dénuée de
complexité »"*. Pourtant, I’examen attentif des dispositions des articles 2-1 et 2-2 de
I’ Acte uniforme concerné, vient quelque peu tempérer ces certitudes. En effet, tandis
que D’article 2.1 dispose que « le réglement est une procédure destinée a éviter la
cessation des paiements ou la cessation d’activité de [’entreprise et a permettre
[’apurement de son passif... ». L’article 2-2 dispose pour sa part et s’agissant du
redressement judiciaire, que celui-ci est destiné « a la sauvegarde de | ‘entreprise et a
[’apurement de son passif... ». Dans les deux hypotheses visées par le texte, la
sauvegarde de I’entreprise prime sur I’apurement du passif. Il y donc comme une
contradiction entre 1’énoncé de 1’objectif général visé a Darticle 1* de 1’Acte
uniforme et I’énoncé des objectifs spécifiques se rapportant aux procédures de
réglement préventif et de redressement judiciaire visés a 1’article 2. Il parait dés lors
plus juste de conclure a I’existence en droit de ’OHADA, d’un « régime dualiste »
faisant coexister I’objectif de paiement des créanciers et I’objectif de redressement de
I’entreprise comme [’atteste du reste si bien la note de présentation de 1’Acte

uniforme’?.

23. C’est donc a juste titre que le professeur SAWADOGO, a propos des options
prises par le législateur africain des procédures collectives, fait état de la « tentative

8 F.M SAWADOGO, présentation générale de I'Acte uniforme..., précité, p.888 ; V. également, J.R GOMEZ, op.cit, n°10, p24

0 Notamment le droit malien et le droit sénégalais, supra, n® 11.

" J-ISSA-SAYEGH, Présentation de I'Acte uniforme..., in Penant, Numéro spécial OHADA, op.cit p.217.

72 Celle- ci est ainsi congue : « le redressement judiciaire permet au débiteur qui a cessé ses paiements d’obtenir un concordat de
redressement dont l'objet n'est pas uniquement d’obtenir des délais et remises, mais également de prendre toutes mesures, mais
également de prendre toutes mesures juridiques, techniques et financiers (y compris la cession partielle de I'entreprise) sus ceptibles de
réaliser le rétablissement des conditions de fonctionnement normal de I'entreprise ». cf. avant —projet d’Acte uniforme portant
organisation des procédures collectives d’apurement du passif, octobre 1993, p.5 ; v. également, ISSA-SAYEGH, in Penant, n° spécial
OHADA, op.cit, p.220-221.
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de conciliation entre sauvetage de ’entreprise et intérét des créanciers » "> Sous ce
rapport, il est permis d’affirmer qu’’avec les finalités de sauvetage de 1’entreprise et
de maintien de 1’activité qu’il contient, 1’article 2 de 1’Acte uniforme portant
organisation des procédures collectives d’apurement du passif constitue le socle sur
lequel repose 1’émergence d’un véritable « droit des entreprises en difficulté » dans
I’espace OHADA.

24. 1l se dégage in fine de I’analyse qui précéde, qu’au-dela de la question liée a
I’ordre hiérarchique, le droit francais et le droit africain ont, en commun, la
sauvegarde de I’entreprise et le maintien de son activité. Sur cette question, la
réforme annoncée du droit des entreprises en difficulté dans 1’espace OHADA se veut
plus tranchée quant a la poursuite de ’objectif de sauvetage de ’entreprise. Il est
ainsi proposé de procéder a une réécriture de 1’article 1* de 1’ Acte uniforme portant
organisation des procédures collectives du passif, de maniére a lui assigner comme

objectifs principaux, la prévention et le traitement des difficultés des entreprises .

25. 1l est généralement admis qu’il existe une double typologie des modes de
traitement des difficultés des entreprises : d’une part, les modes non juridictionnels
ou extra-juridictionnels et, d’autre part, les modes juridictionnels ou judiciaires’ .
Tandis que dans le premier cas, le traitement des difficultés de 1’entreprise se fait en
dehors de toute intervention judiciaire, dans la seconde hypothése, le traitement des
difficultés de ’entreprise se fait devant les Tribunaux . Mais, en réalité, I’essentiel
du droit des entreprises en difficulté se déroule de nos jours sous le contr6le de
I’autorité judiciaire, qu’il s’agisse des procédures dites préventives intervenant en
I’absence de cessation des paiements ou qu’il s’agisse des procédures dites curatives

intervenant aprés cessation des paiements.

26. En France, traditionnellement, le traitement des entreprises en difficulté
reléve des autorités judiciaires et non de ’administration ou des créanciers . Cette

conception se justifie des lors que « le traitement des difficultés de [’entreprise oblige

8 Cf. « Présentation de I’Acte uniforme...», in Traité et Actes uniforme, p.888).

™ Larticle 1 de I'avant projet d’'amendements a 'AUPC est ainsi libellé : « Le présent Acte uniforme a pour objet (...) d’organiser...les
procédures collectives...en vue de la prévention et du traitement des difficultés des entreprises ».

5 *sur cette distinction, v. notamment : M. Jeantin et P. LE CANNU op.cit, 281 et s ; Y.GUYON, op.cit., p. 39 et s ; F.PEROCHON et
R.BONHOMME, p.21. et s.

%Y. GUYON, Droit des affaires, op.civ. n°1152, p.174.
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a transcender entre des intéréts opposés’’ » et qu’il est par ailleurs question d’assurer
efficacité et la moralité des procédures’. Cette situation a été accentuée par la loi
du 25 janvier 1985 qui a transformeé le Tribunal en «grand maitre de la
procédure »"°. Avec la loi de sauvegarde des entreprises du 26 juillet 2005, alors
qu’une présence active du Ministére public dans le déroulement des procédures

collectives est observable, le réle du Tribunal a connu un petit recul®

, Sans pour
autant que ses pouvoirs soient sensiblement amputés®. En droit de ’'OHADA, I’on
constate une « omnipotence » des Tribunaux 52 dans le déroulement des procédures,
ces derniers jouant un role décisif tant avant qu’aprés la cessation des paiements. A
titre d’illustration, les trois procédures®® mises en place par 1’Acte uniforme portant
organisation des procédures collectives d’apurement du passif sont des procédures

essentiellement judiciaires®*.

27. En fait, D’intervention judiciaire dans le déroulement des procédures
collectives ne peut étre dissociée de 1’évolution historique quant a la place méme du
droit dans le traitement des difficultés des entreprises®®. Avec la loi francaise du 25
janvier 1985, une distinction nette est apparue dans le droit des entreprises en
difficulté entre, d’une part le traitement et, d’autre part, la prévention. Si 1’on est
fondé a soutenir que le traitement des difficultés des entreprises par le moyen du droit
de la « faillite » constitue un champ traditionnel d’intervention du droit, il n’en est
pas de méme pour ce qui est de la prévention, la mise en place d’un « droit de la

® étant récente. Pour ce faire, il a fallu surmonter

prévention des difficultés »®
I’obstacle majeur constitué traditionnellement par la méfiance des gestionnaires

d’entreprises a 1’égard du droit, méfiance au demeurant justifiée des lors que le droit

7 |dem.

8 F.M SAWADOGO, OHADA : Droit des entreprises en difficulté, Bruylant, Bruxelles, collection Droit uniforme africain, 2002, n°4, p.3

™ |dem.

8 On constate en effet un recul du réle du Tribunal de commerce (en matiére de prévention) désormais «consacré comme un organe
protecteur des entreprises qui peuvent se placer sous main de justice sans étre en cessation des paiements » (cf. rapp. AN n°® 2094,
2005, Traitement des entreprises en difficulté, P.CLEMENT, p.15).

81 JAZOTTES, RPC 2005, 358, spéc. 360.

8 P NGUIHE KANTE, these précitée, p.238.

8 || s’agit du réglement préventif, du redressement judiciaire et de la liquidation des biens.

8 Cet interventionnisme judiciaire était peu observé dans I'ancienne législation des faillites héritée de la période coloniale applicable
dans les Etat parties au Trait¢ OHADA. Ainsi par exemple, dans le cadre de la liquidation judiciaire qui servait de procédure judiciaire de
sauvetage, le Tribunal avait pour unique mission 'homologation du concordat sans possibilité de remettre en cause une décision prise
par un créancier. Il ne pouvait qu’approuver le vote du concordat qui lui était soumis ou le rejeter si les conditions de moralité exigées
par la loi n’étaient pas remplies.

8 Sur cette question, v. JEANTIN et P. LE CANNU, ouvrage précité, n°438, p.208.

8 La formule est empruntée au titre de I'ouvrage d’Y.CHAPUT, Droit de la prévention et du réglement amiable des difficultés des
entreprises PUF, 1986.
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ne saurait appréhender les difficultés des entreprises s’il n’est pas suffisamment
souple. Par ailleurs, la prise en compte de 1’objectif de prévention suppose une régle
de droit dont I’application laisse une grande place de négociation conventionnelle®’.
Cette situation appelle une double conséquence. La premiére conséquence est une
mutation des formes mémes du droit : le passage d’un droit imposé a un droit
négocié®®. La deuxiéme conséquence est une perception nouvelle de 1’institution
judiciaire. Non seulement celle-ci n’est plus pergue comme la scule institution a
méme de contribuer efficacement a la résolution des crises que connait l’entreprisesg,

mais en plus il s’opére un changement des modalités de 1’intervention judiciaires en

: , e . . 90
ce sens qu’il est désormais fait appel largement aux procédures non contentieuses ™ .

28. Au lendemain des indépendances, le législateur africain des procédures
collectives a entrepris une ceuvre de refonte de 1’ensemble de la 1égislation en vigueur
dans les Etats Parties au Traité OHADA dans un contexte ou, avant I’avénement dudit
Traité, le droit positif en la matiére dans la majorité de ces pays, anciennes colonies
francaises™, était constitué des textes francais qui leur avaient été rendus applicables
a I’époque coloniale®™. L’on peut dés lors légitimement s’interroger sur 1’autonomie
du nouveau droit africain des entreprises en difficulté par rapport au droit frangais en
ce qui concerne particulierement le réle du juge dans le sauvetage ou le
redressement®™ des entreprises. En d’autres termes, aprés l’intervention du Traité
OHADA, peut-on valablement soutenir 1’existence d’un droit africain des entreprises
en difficulté autonome du droit francais en rapport avec le role du juge dans la

prévention et le traitement des défaillances d’entreprises ?

8 M.JEANTIN et P-LE CANNU, op.cit., n°438, p.280.

8 Le passage d’'un droit imposé & un droit négocié constitue une évolution essentielle due, en grande partie, a la prise en compte des
nécessités liées a la prévention des difficultés des entreprises. Sur cette question, v. I'étude de CERCRID (université d Saint-Etienne) :
« Pour une réflexion sur les mutations des formes du droit », Procés, 1982, n°9, p. 5 et s.

8 Parallélement, figurent des interventions administratives, voire purement conventionnelles.

% || en est par exemple ainsi du caractére non contentieux de I'homologation du concordat préventif passé par le débiteur avec ses
créanciers dans le cadre du reglement préventif OHADA (v. infra, n® 103 et s.) ou de I'homologation de I'accord amiable dans le cadre
de la procédure de conciliation en droit frangais (v. infra, n® 193 et 194)

91 A I'exception de la Guinée Bissau et de la Guinée Equatoriale.

92V, supra, n® 10

9%Pour les nuances terminologiques liées a ces deux notions, v. J. BRILLMAN, in Le redressement des entreprises en difficulté, Ed.
Hommes et Techniques, Suresnes-France, 1979, p.20, cité par P.NGUIHE KANTE, thése précitée, p.8. IL semble bien que stricto sensu,
le « sauvetage » et le « redressement » ne sont pas synonymes. Alors que le sauvetage renverrait a des mesures d’urgence, le
redressement s’inscrit dans la durée et nécessité un ensemble de mesures de réorientation stratégique et/ou de réorganisation dans el
cadre d’'un « plan de redressement ». Cependant, pour les besoins de I'étude, les deux termes seront utilisés indifféremment.
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29. Une telle interrogation invite inéluctablement le « commercialiste » a une
¢tude de droit comparé sur le role du juge dans le sauvetage de I’entreprise en
difficulté en droit de ’OHADA et en droit frangais. Mais un tel exercice suppose, au

préalable, une bonne compréhension des termes du sujet.

30. Le terme «juge » employé dans le cadre de la présente étude doit étre
considéré comme un terme générique qui renvoie indifféremment au Président du
Tribunal, au Tribunal lui-méme ou au juge commissaire qui, aussi bien en droit
frangais qu’en droit africain, constitue le « chef d’orchestre » en matiére de
procédures collectives®. Le « sauvetage» s’entend de toutes les mesures prises et de
nature a conduire a la sauvegarde de 1’entreprise en tant qu’unité économique ainsi
que le maintien de 1’activité et des emplois qui y sont attachés. Ces mesures peuvent
s’inscrire soit dans le cadre de la continuation de I’entreprise entre les mains du
débiteur, soit dans le cadre de sa cession a un tiers. Quant a la notion d’ « entreprise
en difficulté », il convient de relever d’entrée de jeu, qu’elle n’est pas facile a définir
en raison notamment de « la diversité des modes d’analyse des défaillances, des
stades différents de gravité de la situation, de la variété des critéres permettant de les
déceler et de 1’hétérogénéité de leurs causes »>. Généralement, la notion d’entreprise
en difficulté suppose que ’entreprise a cessé de fonctionner de maniére harmonieuse
et qu’une rupture dans la continuité de son exploitation® s’est produite, va ou risque
de se produire®. En réalité, la notion d’entreprise en difficulté est disparate, en
fonction des préoccupations Iégislatives dont elle est la cible®. Pour notre part et,
dans le cadre de notre étude, 1’entreprise en difficulté est celle qui remplit les

conditions de soumission aux différentes procédures tant a visée préventive qu’a

% Infra, n° 1284 et s.

% P. NGUIHE KANTE, « Réflexion sur la notion d’entreprise en difficulté dans I’Acte uniforme portant organisation des procédures
collectives d’apurement du passif OHADA », Ann. Fac.des Sciences Juridiques et Politiques de I'Université de Dschang (Cameroun), t 5,
2001, PUA, p. 87, n°1.

% Sur cette notion comptable, v. A.VIANDIER et DE LAUZAINGHEIN, Droit comptable, Dalloz 1993, n°354 et s.

9 M JEANTIN et P. LE CANNU, op. cit., n® 437 , P.279.

% P.-M LE CORRE, Droit et pratique des procédures collectives, Dalloz Action, 2012/2013, n°111-11, p.144. A cet égard, il faut relever
que par l'usage de critéres objectifs, la Commission des communautés européennes, dans une premiére communication en 1999, sans
donner une véritable définition de I'entreprise en difficulté , a envisagé 04 situations dans lesquelles, elle estime qu'il y a entreprise en
difficulté : entreprise incapable d’assurer son redressement avec ses ressources financiéres propres ou avec celles dont sont disposés a
faire apport ses actionnaires et créanciers, entreprise soumise a une procédure collective fondée sur l'insolvabilité, société dont les
associés ont une responsabilité limitée et qui a perdu plus de la moitié de son capital avec une perte du quart de ce capital au cours des
12 derniers mois, société a responsabilité limitée ayant perdu plus de la moitié de ses fonds propres et plus que du quart de ceux-ci au
cours des 12 derniers mois. La Commission a, en 2004, posé de nouvelles lignes directrices d’aides aux entreprise s en difficulté et dont
I'article 1er précise que I'entreprise est en difficulté dés lors qu’elle remplit les conditions de soumission & une procédure d’insolvabilité,
ce qui en droit frangais, correspond au redressement judiciaire, a la liquidation judiciaire et a la sauvegarde (En ce sens, Ph. ROUSSEL
GALLE, « Les aides publiques aux entreprises en difficulté : les lignes directrices communautaires, le Ciri et les Codefi »,
Rev.proc.coll.2006/2, p.128 et s. , sp.,p.129).
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visée curative en vigueur en France et dans ’espace OHADA. Dans le cas frangais,
I’entreprise concernée sera celle remplissant les conditions requises pour sa
soumission aux procédures d’alerte®™, de sauvegarde, de redressement et de
liquidation judiciaires. Dans le cas du droit de ’OHADA, I’entreprise concernee sera
celle remplissant les conditions requises pour la mise en ceuvre des procédures
d’alerte et d’expertise de gestion, de réglement préventif, de redressement judiciaire

et de liquidation des biens.

31. La présente ¢tude s’intéressera exclusivement et de maniére comparative en
France et en Afrique a I’intervention judiciaire mettant a contribution le Tribunal, son
Président ou le juge commissaire dans la recherche du sauvetage de 1’entreprise en
difficulté. Les autres situations ne seront examinées, le cas échéant, que de maniere
accessoire. L’accent sera ainsi mis sur les fonctions juridictionnelles du juge ayant
une incidence sur le sort de I’entreprise et non sur ses actes relevant des pouvoirs de
simple administration. Ces fonctions juridictionnelles seront appréhendées aussi bien

dans leur dimension gracieuse'® que dans leur dimension contentieuse®.

32. Une fois cette délimitation faite, ’on peut s’interroger a juste titre sur

02 3

I’utilit¢ d’une telle étude. Des ouvrages'®, théses,'® articles’® de doctrine et

colloques'® ont été consacrés aux questions relatives a I’intervention judiciaire dans
la prévention et le traitement des difficultés des entreprises tant sous I’angle du droit

substantiel que sous 1’angle du droit processuellOG.

9 Infra, n° 145 ets., 718 et s.

10 | a décision gracieuse est celle que prend le juge en vertu de son pouvoir d' « imperium » (prérogative du juge distincte de la
« jurisdictio » et ayant un caractéere plus administratif que juridictionnel) en I'absence de litige.

101 | a décision contentieuse reléve de la « jurisdictio », c'est-a-dire du pouvoir du juge de dire le droit en répondant & une situation de fait
dont il est saisi.

102V, par exemple, J. BON, « Le réle du juge », in Les innovations de la loi sur le redressement judiciaire, t-Il ; Y. CHASSAGNON,
L’intervention judiciaire dans les entreprises en difficulté, 2¢ éd., Technique et Documentation, Lavoisier 1986 et plus récemment, P.
CAGNOLI, Essai d’analyse processuelle du droit des entreprises en difficulté, L.G.D.J, 2002.

103 /. par exemple, P. JEANNEROT, L’intervention judiciaire dans les procédures de redressement judiciaire, thése Paris |, 1982 ; O.
STAES, Procédures collectives et droit judiciaire privé, thése (dact.), Toulouse, 1995 ; D. MELEDO -BRIAND, Nature du droit des
entreprises en difficulté et systemes de droit, thése (dact-), Rennes, 1992.

104 V. notamment : Y. CHAPUT, « L'office du juge dans le traitement précoce des difficultés », Le nouveau droit des défaillances
d’entreprises, Dalloz, coll. Themes et commentaires, 1995, p.93 ; J.L VALLENS, « Droit de la faillite et droits de I'homme : la loi sur le
redressement judiciaire et la Convention européenne des droits de 'homme », RTD com. 1997, p. 567 ; F. DERRIDA et P. JULIEN, « Le
droit procédural du redressement et de la liquidation judiciaires et le droit judiciaire privé », Mélanges P.RAI, le Juge entre deux
millénaires, Dalloz, 2000, P.284.

105 || en est par exemple ainsi du Colloque Nice Sophia-Antipolis, 25 avril 1998 portant sur le théme : « Redressement et liquidation
judiciaires : questions procédurales », Les Petites Affiches, 23 octobre 1998.

106 La question du droit processuel dans le cadre de I'intervention judiciaire en matiére de prévention et de traitement des difficultés
d’entreprises est fondamentale. En effet, I'on a souligné les difficultés qui sont celles des régles classiques du droit judiciaire privé
(« ensemble des regles qui gouvernent I'organisation et le fonctionnement de la justice en vue d’assurer aux particuliers la mise en
veuve et la sanction de leurs droits subjectifs en matiére de droit privé », cf. A-Solus et R.PERROT, Droit judiciaire privé, t.1, Sirey,
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En dépit de la pertinence de tous ces travaux, ceux-ci ne rendent pas compte de
I’étendue et de la quintessence de notre étude. D’abord les travaux préexistants
concernent l’intervention judiciaire en droit des entreprises en difficulté d’une
maniere genérale sans que soit specifiguement mis en relief le réle du juge dans le
sauvetage de D’entreprise. Ensuite, ces travaux ne sont pas des travaux de droit

comparé’”. De la sorte, la présente étude garde tout son intérét scientifique.

33. L’intérét d’une étude de droit comparé sur le role du juge dans le sauvetage
de I’entreprise en difficulté en droit de ’OHADA et en droit frangais apparait certain
pour le théoricien. En effet, au dela des avantages classiques liés a tout travail de
comparaison juridique®®, 1’étude offre I’occasion de nourrir d’avantage la réflexion
quant au débat sur le positionnement des droits africains dans la classification

internationale des droits®®

, question sur laquelle, la doctrine reste divisée. Tandis que
certains défendent le rattachement du droit privé des pays africains de la Zone Franc
au droit francais™®, d’autres soutiennent que les droits africains constituent une

famille juridique distincte™*

. La présente étude pourrait ainsi contribuer a clarifier ce
débat. S’il en ressort le constat selon lequel, il y a eu alignement des droits africains
sur I’évolution du droit francais, la these du particularisme devra étre nuancée. En
revanche, s’il en résulte le constat selon lequel, il y a confirmation ou aggravation de
I’écart qui existait entre les droits africains et le droit frangais, la theése du
particularisme s’en trouvera confortée. Par ailleurs, une telle étude pourrait contribuer

a apporter une réponse a la question de savoir jusqu’ou peut aller I’adaptation dans

1961, n°5). Un auteur va méme jusqu'a affirmer, I'inadéquation du modéle juridictionnel aux objectifs et aux contraintes du droit
substantiel des entreprises en difficulté (cf. R.PERCEROU, « Le traitement judiciaire de la situation des entreprises en difficulté : mythe
ou possibilité réelle », in Le droit de I'entreprise dans ses relations externes a la fin du XXe siecle, mélanges C. CHAMPAUD, Dalloz ,
1997, p.507), d’ou la nécessité d’'une adaptation des régles. Sur cette question, v. infra, n® 459 et s., & propos du réaménagement des
principes directeurs du procés.

07 ]I convient cependant de signaler I'ouvrage de J.R GOMEZ déja cité (OHADA-Entreprises en difficulté, collection BAJAG-MERI,
op.cit). Mais cet ouvrage est un ouvrage d’ordre général qui, comme 'indique son sous-titre, n’est qu’une « Lecture de I’Acte uniforme de
I"'OHADA pourtant organisation des procédures collectives d’apurement du passif a la lumiére du droit frangais ».

108\, L.J CONSTANTINESCO, Traité de droit comparé, t.Il, méthode comparative, L.G.D.J, 1974.

109 M.KONE, Le nouveau droit commercial des pays de la zone OHADA, op.cit.n°17, p.14.

"oV, F. LEPOINTE, « De I'histoire du droit au droit comparé : I'exemple du droit commercial applicable au Gabon », Penant 1991, p.214
ets., et343 ets.

V. Dans ce sens, R. DAVID et C. JAUFFRET-SPINOZI, Les grands systémes de droit contemporains, précis Dalloz, 10¢ éd., n°24 et
500 qui classent dans une famille juridique spécifique, les droits d’Afrique noire et de Madagascar ; v. également, M. FROMONT Grands
systemes de droit étrangers, Mémento Dalloz, 3¢ éd.19987, P.8 et 8 et s. qui inclut dans la méme famille juridique les droits d’Afrique et
d’Asie.
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les pays du tiers monde, au nom de 1’'impératif de développement économique, des

régles de droit économique initialement congus pour les pays développés.

34. De surcroit, une étude sur le réle du juge dans le sauvetage de 1’entreprise ne
difficulté en droit africain et en droit francais, donne I’occasion au théoricien de
découvrir et de s’approprier, des concepts abstraits portant sur le fonctionnement de
I’institution judiciaire appliqués au droit des procédures collectives. Il en va
notamment ainsi des concepts relatifs a 1’instance, au pouvoir d’initiative du juge,
aux principes directeurs du proces, a 1’exécution provisoire des décisions, aux voies
de recours, etc... Un auteur n’a —t-il pas par ailleurs écrit que le droit comparé est
souvent « le plus Court chemin pour la compréhension des phénomeénes juridiques

112

nationaux » Il reste cependant qu’une telle compréhension ne peut étre

pleinement acquise que si la méthode choisie pour y parvenir est pertinente.

35. A cet égard, force est de constater qu’en dépit des progres réalisés par le
droit comparé'*®, aucune méthode classique applicable a tout type de sujet n’a encore
¢té unanimement admise a telle enseigne qu’il revient a chaque comparatiste de
définir sa méthode tenant compte des caractéristiques du sujet traité. La méthode a
laguelle nous entendons recourir dans le cas d’espéce, consistera en une confrontation
entre les solutions francaises et les solutions africaines quant au role du juge dans le
sauvetage de I’entreprise en difficulté. Cette confrontation des solutions concernera
aussi bien le droit positif que les tendances jurisprudentielles et doctrinales, avec
cette précision que le droit des entreprises en difficulté OHADA est encore assez
récent et n’a en conséquence pas encore donné lieu a un apport jurisprudentiel et

doctrinal aussi dense qu’en droit francais.

36. Notre démarche comparative dans le cadre de la présente étude entend revétir
une double nature, a la fois institutionnelle et fonctionnelle. Lorsqu’il apparaitra que
le droit africain et le droit francais comportent des institutions ou des regles
similaires, il y aura lieu a confrontation de ces regles ou institutions afin d’en dégager

les convergences et les divergences. Lorsqu’en revanche, une telle similitude des

12 G.FARIAT, Droit économique, PUF, Thémis, 1971, p.17, cité par F.M SAWADOGO, Droit des entreprises en difficulté, op.cit, n°29,
p.20.
3 Sur ce point, v. L.J. CONSTANTINESCO, op. cit, n°2 et s.

-27 -



BALEMAKEN Eugéne Louis René| Thése de doctorat | Septembre 2013

régles ou des institutions n’aura pas été constatée, une approche fonctionnelle sera
adoptée, laquelle consistera a procéder a une analyse croisée des solutions apportées

au méme probléme juridique par les différents Iégislateurs concernés.

37. Partant de cette approche méthodologique, 1’on s’interrogera d’abord sur
I’ampleur réelle de I’intervention des juges africain et francais dans le sauvetage de
I’entreprise en difficulté. Sous cet angle, il conviendra d’examiner, par exemple,
I’intensité de 1’intervention du juge aussi bien a titre préventif qu’a titre curatif. Il
sera ¢également opportun de s’attarder sur les contours du dispositif de droit
processuel mis a la disposition des juges africain et francais en vue de la réalisation

de leur mission commune de sauvetage de I’entreprise en difficulté.

38. Il conviendra ensuite et de maniere corrélative, de s’interroger sur 1’ampleur
des difficultés susceptibles d’entraver la mission de sauvetage desdits juges. Sous ce
rapport, pourront ainsi étre examinés successivement, les obstacles liés au
fonctionnement des procédures collectives et les obstacles liés a la structure méme de

la justice economique.

39. De la sorte, notre démonstration s’articulera autour de deux grandes idées
maitresses. D’une part, la mesure du role des juges africain et francais dans le
sauvetage de I’entreprise en difficulté (premiere partie). D’autre part, la mesure des

obstacles s’opposant a la mission de sauvetage des juges africain et francais

(deuxiéme partie).
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40. La prééminence du juge est certes aussi bien dans le droit des entreprises en
difficulté OHADA que dans le droit francais, une réalité indéniable. Mais il y a lieu
de reconnaitre que, dans le cadre de sa mission de sauvetage, son intervention ne se

déroule pas toujours de maniere linéaire.

41. 11 n’est pas en effet concevable que le juge de I’entreprise en difficulté
intervienne de la méme maniére, dans 1’hypothése d’une entreprise in bonis, en « pré-
cessation des paiements », c’est-a-dire théoriquement in bonis mais déja dans la
spirale infernale des défaillances financiéres'', et dans celle d’une entreprise en état
de cessation des paiements. Ici, I’'immixtion du juge dans la gestion de 1’entreprise ne
peut qu’étre exceptionnelle car, par définition, 1’entreprise est supposée étre viable,
et, il n’appartient pas aux tribunaux d’apprécier I’intérét social, cette prérogative

revenant plutot aux dirigeants™™

par ce que in bonis, I’entreprise jouit d’une totale
liberté de gestion incompatible avec I’immixtion de ’autorité judiciaire™®. La, en
revanche, 1’état de cessation des paiements entrainant 1’ouverture d’une procédure
collective, I’intervention judiciaire s’impose. Le juge, non seulement par fonction,
mais aussi par son statut, constitue alors 1’arbitre le mieux placé pour assurer la

conciliation d’intéréts contradictoires®’.

42. 1l y a cependant lieu de relever la situation qui prévaut dans la procédure de
sauvegarde issue du nouveau droit francais des entreprises en difficulté qui résulte de
la loi n° 2005-845 du 26 Juillet 2005 de sauvegarde des entreprises™®. Cette
procédure constitue en effet une procédure collective préventive ouverte aux
entreprises qui ne sont pas en état de cessation des paiements''®. Mais, en dépit de
cette absence de cessation des paiements, la procédure de sauvegarde présente un
caractére judiciaire relativement marqué tout en permettant aux entreprises

concernées de se mettre sous protection judiciaire.

"4 C.CHAMPAUD, « I'idée d’une magistrature économique. Bilan de deux décennies », Justices 1995, n® 1, p. 61.

"5 Y. GUYON, Droit des affaires, t.2, Entreprises en difficulté, redressement judiciaire- Faillite, Economica, 7¢& éd,1999, n° 1066.

116 F.M.SAWADOGO, Droit des entreprises en difficulté, OHADA, Bruylant Bruxelles, 2002, p. 380.

"7 M. JEANTIN et P. LE CANNU, Droit commercial — Instruments de paiements et de crédit — Entreprises en difficulté, Dalloz, 5¢me éd,
1999, n° 540.

"8 | n°2005-845 : J.0. 27 Juill. 2005, p. 1287.

"9 Sur les critéres d’ouverture de cette procédure, v. infra n® 738 et s.
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43. A c6té de la question commune au droit africain et au droit francgais du degré
d’intervention du juge dans la gestion de 1’entreprise en difficulté, coexiste une autre
préoccupation ayant trait aux moyens d’action processuels a la disposition du juge de
I’entreprise en difficulté. Plus précisément, il est question, a ce stade de 1’analyse, de
s’interroger sur les instruments d’ordre processuel a la disposition des juges africain
et francais, en vue de la réalisation de I’objectif de sauvetage de 1’entreprise tel que

défini par les différentes législations.

44, La question est d’autant importante que la réalisation d’un objectif aussi
grandiose, nécessite, la possibilit¢é d’une intervention précoce du Tribunal, un
diagnostic prompt et exact de 1’origine des difficultés du débiteur ainsi que le
déroulement rapide de la procédure, assurant, en peu de temps, le prononcé d’une
décision statuant sur le sort de I’entreprise™®’. Or, pour certains, les régles classiques
du droit judiciaire privé, entendu au sens large comme « [’ensemble des régles qui
gouvernent [’organisation et le fonctionnement de la justice en vue d’assurer aux
particuliers la mise en cuvre et la sanction de leurs droits subjectifs en matiére de
droit privé »'?!, seraient inaptes & appréhender les dimensions collective et objective

du traitement de I’entreprise’?.

45. Sur ces deux questions, la confrontation du droit communautaire africain et
du droit francais révele d’abord 1’existence d’une diversité de degrés d’intervention
du juge (titre 1). Elle révele ensuite 1’existence d’une communauté de moyens

d’action processuels (titre 2).

120 P, CAGNOLI, op. Cit. n°® 3.
21 H. SOLUS et R. PERROT, Droit judiciaire privé, t. 1, Sirey, 1961, n° 5.
1220. STAES, Procédures collectives et droit judiciaire privé, thése (dact.), Toulouse, 1995, n° 3.
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46. Le passage, du « droit de la faillite » au « droit des entreprises en difficultés »
a conduit a un accroissement plus accusé des pouvoirs juridictionnels. Il ne s’agit
plus, dans les procédures collectives, d’administrer seulement, voire de liquider un
patrimoine. La modification quant a la finalité du droit de la faillite, passe

inéluctablement par un renforcement des pouvoirs juridictionnels*?,

47. Bien que la sauvegarde de I’entreprise soit un objectif commun aux
Iégislateurs africain et francais, force est de constater que des divergences existent
entre les deux législations quant au degré d’intervention du juge dans le processus de
sauvetage. Il semble bien que ces divergences aient un lien avec la nature
contractuelle ou judiciaire que 1’on voudrait bien donner aux accords passés entre le
débiteur et les créanciers dans le cadre de [’¢laboration du redressement de
’entreprise en difficulté’®*. Plus le caractére contractuel des accords se manifeste,
moins I’intervention du juge parait intense. Mais, la encore, il importe de nuancer
selon que le juge intervient a titre préventif (chapitre premier), ou, selon qu’il

intervient a titre curatif (chapitre deuxieme).

123 B.Soinne, « Prolégoménes sur une refonte du droit de la faillite », D. 1976, Chron. 253.

124 Sur la nature de tels accords voir notamment, A. MARTIN SERF, « Réflexion sur la nature contractuelle du concordat », Rev. de
jurisp. Com, sept-oct 1980, p . 293 et s;

J. P. GASTAUD, “La nature juridique du plan arrété judiciairement », Colloque CRAJEFE 1993, p. 37, et P. A., 16 juin 1993 ; S.
NEUVILLE, Le plan en droit privé, th. Toulouse, 1994..
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CHAPITRE 1: LES DEGRES DE L’INTERVENTION DU
JUGE ATITRE PREVENTIF

48. Le role du juge dans la prévention des difficultés de 1’entreprise différe selon
que I’on se place dans le contexte du droit frangais ou du droit africain. Il suffit d’en

retracer brievement I’évolution dans 1’un et dans 1’autre cas pour s’en convaincre.

49. L’intervention du juge en France, a titre préventif, pourrait se situer a la
premiere moitié du 20é siecle. En vue de remédier aux inconvénients des concordats
amiables alors en Cours au travers desquels, les créanciers se mettaient d’accord afin

1'°», le droit

de consentir a leur débiteur en difficultés un « moratoire génera
francais a eu recours, notamment en 1937-1938, au « reglement amiable homologué »
judiciairement institué par une loi du 25 ao(t 1937'%. Bien que dans cette procédure,
la décision de la majorité s’imposait a la minorité, il n’en demeurait pas moins que, le

concordat ne produisait ses effets qu’a la suite d’une homologation par le Tribunal.

50. L’intervention du juge dans la prévention des difficultés de 1’entreprise s’est
par la suite manifestée au travers de 1’ordonnance du 23 septembre 1967 instituant
une procédure de suspension des poursuites hautement judiciaire et autoritaire. Cette
procédure d’exception avait un objectif fondamentalement économique en ce que, elle
n’était applicable qu’aux entreprises importantes, dont la disparition était de nature a
causer un trouble grave a I’économie nationale ou régionale. La loi n° 84 — 148 du 1%
mars 1984 relative & la prévention et au reglement amiable des difficultés de
I’entreprise modifiée par la loi du 10 juin 1994, a, une fois de plus, donné I’occasion
au juge, d’intervenir dans le domaine de la prévention des difficultés de I’entreprise
en instituant deux procédures préventives : 1’alerte du Président du Tribunal et le

reglement amiable.

51. La loi n° 2005-845 du 26 juillet 2005 est venue confirmer cette tendance du

législateur francgais & impliquer de plus en plus le juge dans la prévention des

125 DERRIDA, Concordat préventif et droit frangais, Mélanges Hamel, p. 489, Paris, 1961.
126 Cette procédure a pris fin le 31 décembre 1938.
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difficultés de ’entreprise. Cette loi, a c6té du droit d’alerte du Président du Tribunal
, a institué deux autres procédures préventives qui permettent « d’appréhender les
difficultés de [’entreprise des qu’elles deviennent prévisibles, avant méme qu’elles ne
se traduisent en trésorerie »'?". 11 s’agit d’une part de la conciliation'?® qui a remplacé

le réglement amiable et, d’autre part, de la sauvegarde™®’.

52. L’évolution du role du juge dans la prévention des difficultés de 1’entreprise
dans les Etats parties au traité OHADA est pauvre. De maniére générale, alors que les
legislateurs modernes se préoccupent de définir les indices susceptibles d’assurer, de
maniere précoce, les difficultés de I’entreprise, les législations africaines souvent
obsolétes, étaient loin de telles préoccupations®®. Ces législations étaient
essentiellement tournées sur la protection du crédit, 1’élimination et la répression des
débiteurs insolvables et de mauvaise foi, la sauvegarde des droits des créanciers et la
recherche de 1’égalité entre eux. Elles s’articulaient autour de deux systémes : le
systeme de la faillite issu du Code de commerce de 1807 réservé aux débiteurs au
comportement émaillé d’actes indignes et le systéme de la liquidation judiciaire
institué par la loi du 4 mars 1889, réserve au debiteur dont la défaillance dans
I’apurement de son passif relevait d’avantage de la maladresse que de la

malhonnéteté™®,

53. Avant I’avénement de 1’Acte uniforme portant organisation des procédures
collectives d’apurement du passif, seuls quelques Etats avaient, dans leurs
Iégislations respectives en matiere de procédures collectives, institué des procédures
préventives nécessitant I’intervention du juge™?. Cet Acte uniforme institue, pour la
premiere fois, dans les Etats africains de la Zone Franc et, dans le domaine du droit
des entreprises en difficulté, une procédure de prévention des difficultés de
I’entreprise avec I’intervention du juge : le réglement préventif. Il faut cependant

relever que, dans la prochaine réforme annoncée du droit des entreprises en difficulté

127 Exposé des motifs de la loi.

128 |Infra, n® 171 et s.

2 Infra, n® 196 et s.

130 P, G. POUGOUE, Compte rendu du XXIéme congrés de I'IDEF sur le « droit des entreprises en difficulté », Libreville 6/13 1990, Rev.
Jur. Afr., n® 2,1990, p. 179 et s.

131 P. NGUIHE KANTE, these précitée, n°157.

132 Ainsi, en République centrafricaine, 'ordonnance n° 82 — 463 du 06 septembre 1982 avait institué une procédure de suspension des
poursuites et d’apurement collectif du passif pour les entreprises d’'intérét national en situation financiere difficile, mais non
irrémédiablement compromise, a l'instar de I'ordonnance frangaise du 23 septembre 1967 ; le Gabon (lois n°® 7 et 8 — 86 du 4 ao(t
1986) et la Guinée avaient élaboré des textes qui s'inspirérent de la loi frangaise du 1e" mars 1984.
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de ’OHADA, il est envisagé d’instituer, a c6té du réglement préventif, une nouvelle
procédure préventive avant cessation des paiements, & savoir la conciliation'*® qui se

veut une procédure « amiable et confidentielle » calquée sur le modéle frangais***.

54. En revanche, il est regrettable que le législateur communautaire africain n’ait
pas cru devoir, contrairement & son homologue francais'*®, faire intervenir le juge
dans le cadre de la procédure d’alerte™®. Toujours est-il que 1’observation révéle
qu’alors que l’intervention du juge est plus intense dans le réglement préventif
OHADA (section 1), elle est plus allégée dans le droit francgais de la prévention

(section 2).

SECTION 1 : UNE INTERVENTION INTENSE DANS LE REGLEMENT
PREVENTIF AFRICAIN

55. Le reglement préventif issu du droit de ’OHADA est « une procédure destinée
a éviter la cessation des paiements ou la cessation de [’activité de |’entreprise et a

, . , ; . (137
permettre |'apurement de son passif au moyen d’'un concordat préventif ».

56. Les origines du reglement préventif africain sont quelque peu controversées.
Pour certains, le réglement préventif OHADA s’inspire du réglement amiable frangais
tel qu’issu de la loi du 1° mars 1984 modifié’®. Pour d’autres au contraire,
I’institution africaine se serait éloignée du réglement amiable francais, lequel ne
paraissant pas indiqué, par ce que manquant de précision et ne présentant pas un

grand intérét comparativement au concordat amiable qu’il est loisible de conclure

dans la pratique des affaires™*°.

33 L’article 4-2 nouveau de I'avant-projet d'amendements de 'AUPC dispose que « la conciliation est ouverte aux personnes (...) qui
connaissent des difficultés avérées ou prévisibles mais qui ne sont pas encore en état de cessation des paiements ».

134 Sur la procédure de conciliation en droit francais, v. infra, n® 171 et s.

135 Supra, n°® 51.

136 | a procédure d'alerte est réglementée par les articles 150 a 158 de I'Acte uniforme relatif au droit des sociétés commerciales et au
groupement d’intérét économique.

137 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 2.

138 J. R. GOMEZ, op. cit. n° 13.

139 M. POCANAM, Le concordat préventif, reméde aux difficultés des entreprises au TOGO, 1994, dactylographié, 41 pages.
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57. En réalité, le reglement préventif africain n’est point une création ex nihilo.
Par ses aspects contractuels, il s’inspire fort bien de 1’ancien réglement amiable
francais. Par ses aspects autoritaires, il rappelle la procédure de suspension des
poursuites instituée par I’ordonnance du 23 septembre 1967. La parenté avec cette
derniére procédure prend au demeurant du relief lorsqu’on s’intéresse aux pouvoirs
décisionnels du juge aussi bien lors de la phase préparatoire du concordat préventif

(paragraphe 1), que lors de sa phase d’¢laboration (paragraphe 2).

PARAGRAPHE 1 : LES POUVOIRS DECISIONNELS DU JUGE LORS DE LA
PHASE PREPARATOIRE DU CONCORDAT

58. Le champ d’application rationae personae du réglement préventif OHADA est
Le méme que celui du redressement judiciaire®® et de la liquidation judiciaire™.
Trois catégories de personnes sont ainsi susceptibles de recourir au reglement
préventif : les personnes physiques commercantes, les personnes morales de droit
privé, commercantes ou non, et les entreprises publiques ayant la forme d’une
entreprise morale de droit privé*?. Saisi & la requéte du débiteur, dans le cadre d’une
procédure qui se veut volontariste, le juge du réglement préventif**® se voit doté d’un
certain nombre de pouvoirs. Ces pouvoirs ont trait tantdt aux poursuites des
créanciers ainsi qu’aux mandataires de justice (A), tantot a la restriction des droits

des débiteurs (B).

A. LES POUVOIRS DU JUGE RELATIFS AUX POURSUITES ET AUX
MANDATAIRES DE JUSTICE

59. Les pouvoirs du juge du réglement préventif au regard des diverses poursuites

engagées par les créanciers ainsi que par les mandataires de justice sont de deux

140 Aux termes des dispositions de I'article 2(2) de I'Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif,
« le redressement judiciaire est une procédure destinée a la sauvegarde de I’entreprise et a 'apurement de son passif au moyen d’un
concordat de redressement ».

141 Aux termes des dispositions de I'article 2(3) de I'Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif,
« la liquidation des biens est une procédure qui a pour objet la réalisation de I'actif du débiteur pour apurer son passif ».

142 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 2.

43 Le juge du réglement préventif est, selon les dispositions de l'article 8 de I'’Acte uniforme portant organisation des procédures

collectives d’apurement du passif, le Président de la juridiction compétente et non le Tribunal , v. Tribunal Régional hors classe de

Dakar, jugement n® 1373 du 11 juillet 2000, St¢é GPL Dakar frais (Sarl), Ohadata J-04-340 ; Répertoire quinquennal Ohada 2000-2005,

p.489.
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ordres : d’une part le pouvoir de suspension des poursuites (1) et, d’autre part, le

pouvoir de désignation des mandataires de justice (2).

1. La suspension des poursuites

60. Pour permettre de procurer a 1’entreprise le temps nécessaire a 1’élaboration
effective de son concordat, les poursuites des créanciers sont suspendues®**. Cette

suspension des poursuites revét un caractére a la fois automatique (a) et général (b).

a) La suspension automatique

61. 1l résulte des dispositions de la loi**® que « dés le dépot de la proposition du
concordat préventif, celle-ci est transmise sans délai, au président de la juridiction
compétente qui rend une décision de suspension provisoire des poursuites
individuelles... ». Si 1’on s’en tient a la lettre des dispositions légales, le président de
la juridiction compétente est tenu de rendre une décision de suspension des poursuites
dés qu’il est saisi. Il ne semble méme pas qu’il ait a vérifier au préalable, 1’état réel
des difficultés de I’entreprise. Il aurait donc, a ce stade de la procédure, une

compétence liée, ne jouant qu’un role passif.

62. L’automatisme accompagnant ainsi la suspension des poursuites se justifie
peu et, pourrait devenir a la longue, source d’abus ainsi que le pensent, a juste titre,
certains auteurs'*®, alors et surtout qu’une telle décision est insusceptible de recours.
La saisine du juge dans ce contexte, serait-elle manifestement dilatoire, que cette
autorité judiciaire n’aurait aucun pouvoir de refuser le prononcé de la suspension des
poursuites. De méme, le juge sera tenu de prononcer la suspension des poursuites
méme en présence d’une demande tardive, c¢’est-a-dire lorsque 1’entreprise est déja en
état de cessation des paiements ou, dans une situation irremediablement compromise,
hypothéses toutes deux vraisemblables. Dans ce dernier cas de figure, on est du reste

en droit de soutenir que I’intervention du juge est susceptible de constituer un frein au

144 Ph. ROUSSEL - GALLE « OHADA et difficultés des entreprises, étude critique des conditions et effets de I'ouverture de la procédure
de reglement préventif » R.J. com., fév-mars 2001, p.62 et s.

145 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 8.

46 En ce sens, Ph. ROUSSEL - GALLE, article précité.
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sauvetage de 1’entreprise, en raison de la perte de temps engendrée par la procédure
inopportunément déclenchée par le débiteur. N’eut-il pas été alors plus indiqué de
laisser une certaine marge de manceuvre au juge qui, dans I’hypothese, par exemple,
d’une demande tardive, disposerait du pouvoir d’ouvrir la procédure de redressement
judiciaire ou de liquidation ? Une autre alternative, pour le législateur communautaire
africain, aurait consisté a confier, non pas au Président du Tribunal le pouvoir de
décider de I’ouverture d’un réglement préventif, mais plutét au Tribunal tout entier,
comme cela était le cas dans la suspension des poursuites institué par 1’ordonnance

francaise du 23 septembre 1967.

63. Le législateur africain aurait sans doute gagné a s’inspirer du reglement
amiable francais issu de la loi n°® 84 — 148 du 1*" mars 1984 modifié, en matiére de
suspension des poursuites, laquelle suspension, loin de revétir un caractére
automatique, était facultative. Seul le conciliateur®’, et non pas le débiteur, avait
qualité pour saisir le juge aux fins de suspension des poursuites s’il estimait que cette
mesure était « de nature a faciliter la conclusion de [’accord » entre le débiteur et ses
creéanciers. En raison de la portée générale de la mesure, le juge ne pouvait prendre
une telle décision a la légere et se devait de la motiver. Au demeurant, ¢’est pour ne
pas prendre une décision irréfléchie que la loi lui imposait de recueillir ’avis des

« principaux » créanciers™®.

64. Le législateur communautaire africain ne semble pas étre resté insensible aux
faiblesses du dispositif en vigueur. Dans la perspective de la réforme du droit des
entreprises en difficulté, il est prévu d’encadrer d’avantage la suspension des
poursuites en matiére de réglement préventif. Il est d’abord préconisé que la durée de
la suspension des poursuites soit de trois mois avec possibilité de prorogation d’un
mois™®. 1l est ensuite préconisé que le Président de la juridiction compétente soit saisi

a tout moment, par toute personne intéressée, lorsqu’il apparait que le débiteur est en

147 article 36 alinéa 1er de la loi du 1er mars 1984 modifié, prévoyait, en matiére de réglement amiable, la nomination par le Président du
Tribunal , d’un conciliateur ayant pour mission de « rechercher la conclusion d’un accord avec les créanciers ».

18'Y. CHAPUT, « l'office du juge dans le traitement précoce des difficultés », in le nouveau droit des défaillances d’entreprises, Dalloz,
coll. Thémes et commentaires, 1995, p. 97 et s.

49 Avant-projet d’amendements & 'AUPC, article 9, alinéa 1.
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état de cessation des paiements™. Cette disposition permettrait ainsi d’éviter de faire

perdurer inutilement un reglement préventif.

65. La suspension des poursuites dans le cadre du reglement préventif OHADA
apparait, en définitive, comme un modele autoritaire, autorité accentuée par le

caractére genéral de la mesure.

b) La suspension générale

66. La décision de suspension des poursuites « suspend ou interdit toutes les
poursuites individuelles tendant a obtenir le paiement des créanciers désignés par le
débiteur et, nées antérieurement a ladite décision ». La suspension concerne aussi

151 11 convient en effet de

bien les voies d’exécution que les mesures conservatoires
relever que 1’exercice de voies d’exécution est de nature a compromettre le
redressement de ’entreprise en difficulté, du moment ou il conduit a la saisie et a la
vente du patrimoine indispensable & la poursuite de 1’activité™*2. Le domaine de la
suspension recouvre donc d’abord les actions en justice engagées avant ou aprés la
décision de suspension et, tendant au paiement des créanciers. Il recouvre ensuite
I’exercice des voies d’exécution par les créanciers chirographaires ou ceux, munis de
privileges généraux ou de slretés réelles spéciales telles que, un privilege mobilier
spécial, un gage, un nantissement ou une hypothéque®®. Le caractére général de la

suspension n’est cependant pas absolu. Il souffre de nombreuses exceptions.

67. En premier lieu, la suspension ne s’étend point « aux actions tendant a la
reconnaissance de créances ou de droits contestés, ni aux actions cambiaires dirigées
contre les signataires des effets de commerce autres que le bénéficiaire de la
suspension des poursuites individuelles ». Les premiéres ne rompent pas 1’égalité
entre les créanciers. Les secondes découlent simplement de la rigueur du droit
cambiaire et, il n’y a pas de raison que le droit commun des poursuites contre les tiers

soit perturbé par une procédure préventive.

150 |bid , article 8-1.

151 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 9, alinéa 2. Pour I'application de cette
disposition, v. T.P.I de Libreville, ordonnance de référé, Me Yves OGADANGA C/ BGFI Bank, Ohadata J-04-145; Répertoire
quinquennal Ohada 2000-2005, p.502.

152 F. M. SAWADOGO, OHADA, Droit des entreprises en difficulté, Bruylant, 2002, n® 72, p.64.

153 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 9, alinéa 3.
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68. En second lieu, la suspension ne s’étend pas aux créances salariales sans
limitation de montant, du fait, vraisemblablement, du caractere alimentaire desdites
créances™. L extréme protection des créances salariales peut cependant constituer un
obstacle sérieux au redressement de 1’entreprise lorsque ’effectif des salariés y est

important™

. En I’absence de toute précision légale, I’on admettra volontiers que,
méme la partie du salaire ne bénéficiant ni du privilege, ni du super privilége,
échappe a la suspension des poursuites. Qui plus est, contrairement aux autres
creanciers, les salariés ne peuvent consentir aucune remise, ni se voir imposer un
délai non consenti par eux-mémes® et, lorsque, d’aventure, ils acceptent de consentir

un délai, celui-ci ne peut excéder un an®*’

. N’ett-il pas été plus indiqué, au titre de
contribution a 1’effort de redressement de 1’entreprise d’admettre tout au moins, une
suspension des poursuites sur la partie du salaire ne bénéficiant ni du privilege , ni du

super privilége ?

69. Pareillement, les sliretés personnelles n’étant pas visées, il y a lieu d’admettre
que les poursuites a 1’encontre des codébiteurs ou cautions du débiteur restent
possibles. Cet ¢état de choses peut s’avérer préjudiciable au redressement de
I’entreprise, en ce que, le dirigeant caution, conscient de ce qu’il peut étre poursuivi
en sa qualité de caution personnelle, peut étre tenté de retarder la demande
d’ouverture du réglement préventif. Il peut, de méme, étre tenté de payer les
créanciers bénéficiaires de cette garantie avant [’ouverture de la procédure, rompant

ainsi le principe d’égalité entre les créanciers™ .

70. Une autre préoccupation, en matiére de restriction de domaine de la
suspension a trait a la nature des créances concernées. IL résulte des termes de la

l0i**® que, seules sont paralysées, les actions tendant a obtenir « paiement des

154 Pour I'application de ce principe, v. CA Abidjan, arrét n® 89 du 16 janvier 2001, Sté Word City C/Grodji Djokouchi Jean, Ohadata J-02-

80 ; Répertoire quinquennal Ohada, 2000-2005, p. 502 ; v. également, CA Abidjan, arrét n® 272 du 26 févr. 2002, ASH International

Disposal C/ Damel Sany Solange, Actualités juridiques, n°® 35-2003, p.35; Ohadata J02-156 et Ohadata J03-81; Répertoire

quinquennal Ohada, 2000-2005, p.502.

155 P, NGUIHE KANTE, thése précitée, n® 170; cet auteur pense a juste titre que dans la plupart des cas, les créances salariales sont
aussi importantes que celles des autres partenaires de I'entreprise.

156 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 15.

17 |bid.

158 Ph. ROUSSEL - GALLE, article précité.

159 Cf. Acte uniforme portant organisation des procédures d’apurement du passif, article 9, alinéa 1.
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créances ... ». La question qui se pose alors, est celle de savoir si, en 1’absence de
précision quant & la notion de créance, toutes les créances doivent étre prises en
compte pour I’application des dispositions légales, y compris, celles ne portant pas
sur une somme d’argent. Il n’y a pas lieu de souscrire a cette thése. Comme le reléve
a juste titre M. ROUSSEL — GALLE', le texte devrait connaitre une interprétation
restrictive, tant est qu’il ne parait pas juste, dans le contexte du réglement préventif,
que les contractants subissent les affres de la non exécution d’obligations de faire ou
de ne pas faire, incombant au débiteur. L’entreprise est encore, par définition, in
bonis et, rien ne justifie qu’elle bénéficie d’une protection excessive, sauf a elle,
d’honorer, au minimum ses obligations de faire, sous peine d’une action en résolution
a son encontre, susceptible, il est vrai, d’entraver son redressement du fait de la
disparition de contrats importants. En revanche, si la demande en résolution se double
d’une demande en paiement de dommages-intéréts, il y aurait, inévitablement I3,
matiere a application du principe de la suspension des poursuites puisque, par
définition, la demande en paiement de dommages-intéréts, constitue une demande de

paiement d’une somme d’argent.

71. Enfin, le domaine de suspension des poursuites est restreint par la disposition
Iégale qui veut que, les créances concernées soient celles visées par le débiteur dans
sa requéte’®™. Autrement dit, seul le débiteur a qualité pour spécifier les créances

devant bénéficier de la suspension des poursuites.

72. Cette exigence légale liée a la désignation préalable par le débiteur des
créances dans sa requéte introductive d’instance en réglement préventif, si elle peut
paraitre salutaire en ce que, elle lui permet de bénéficier pleinement de la protection
judiciaire résultant de la procédure’® est cependant fort critiquable. En effet, outre
qu’elle permet au débiteur de violer le principe de 1’égalité des créanciers du fait de
la faculté qui lui est laissée de ne pas désigner telle ou telle créance, elle lui permet
surtout de favoriser certains créanciers au détriment des autres en omettant

delibérement de les viser dans sa requéte.

160 Ph. ROUSSEL-GALLE, article précité.

161 CA Abidjan, arrét n°1030 du 22 juillet 2003, K.BC C/Sté Equip-Agro Cl, Ohadata J-05-193 ; Répertoire quinquennal Ohada, 2000-
2005, p. 502.

62 || faut en effet relever que la réclamation par les créanciers des créances importantes est susceptible de compromettre le
redressement de I'entreprise.
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73. Lors de la phase préparatoire du reglement préventif OHADA, le juge ne se
borne pas a ordonner la suspension des poursuites individuelles. Cette mesure ne
saurait étre une fin en soi. Elle ne constitue qu’un moyen en vue de parvenir au
sauvetage de 1’entreprise. Aussi, le juge se doit en méme temps de connaitre, entre
autres, la situation économique et financiére de I’entreprise. Pour se faire, la loi lui

permet de recourir a I’expertise de mandataires de justice.

2. La désignation d’'un mandataire de justice

74. En méme temps qu’elle ordonne la suspension des poursuites, la juridiction
compétente designe un expert aux fins de lui faire rapport sur la situation économique

163

et financiére de I’entreprise °, les perspectives de redressement compte tenu des

délais et remises consentis ou susceptibles de 1’étre par les créanciers et toutes autres

% En fait, les

mesures contenues dans les propositions du concordat préventi
pouvoirs et les prérogatives de I’expert sont loin d’étre négligeables. Outre
I’établissement du rapport, I’expert intervient activement dans la préparation du
concordat préventif et exerce parallelement une surveillance sur les actes du débiteur
pendant la période de suspension des poursuites. Il doit notamment, signaler, les

manquements relatifs aux restrictions imposés a ce dernier par la 10i'®.

75. Une autre mission centrale de I’expert consiste a faciliter la conclusion d’un
accord entre le débiteur et ses créanciers sur les modalités de redressement de
I’entreprise et de I’apurement de son passif. Dans cette optique, il entend le débiteur
et ses créanciers en leur prétant ses bons offices. Il convient cependant de relever que
le 1égislateur communautaire africain a été avare en précisions s’agissant des contours
de cette mission qui dans tous les cas, ne saurait étre une mission a connotation

juridique'®®. On peut cependant penser que la mission tendant & faciliter un accord

163 Selon le Tribunal Régional hors classe de Dakar, I'appréciation de la situation économique du débiteur nécessite la désignation d’un
expert, v. jugement n® 1373 du 11 juillet 2000, précité, Ohadata J-04-340.

164 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 8.

165 J. M NYAMA , Droit des entreprises en difficulté, CERFOD, 2004, p. 71.

166 F. M. SAWADOGO, op. cit, n° 76, p. 67.
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entre le débiteur et ses créanciers porte essentiellement sur les éléments de 1’offre de

concordat tels que prévus par la loi®".

76. A cet égard, une similitude existe entre le droit francais et le droit africain. Dans
le reglement amiable frangais issu de la loi du 1*" mars 1984, le conciliateur nommé
par le Tribunal avait pour mission « de favoriser le fonctionnement de [’entreprise et
de rechercher la conclusion d’un accord avec les créanciers ». Ici aussi, la loi ne
précisait pas 1’objet de I’accord dont le conciliateur devait permettre la conclusion.
Outre les délais et les remises de dettes, toutes mesures pouvaient étre envisagées,
non seulement dans l’accord, mais également pour favoriser le fonctionnement de
I’entreprise™®®. La nouvelle loi francaise de sauvegarde des entreprises du 26 juillet
2005 va dans le méme sens, puisqu’elle permet au Président du Tribunal , saisi dans
le cadre de la procédure de conciliation, de désigner un conciliateur ayant pour
mission de «rechercher la conclusion d’un accord avec les créanciers de

) . 169
[’entreprise » .

77. Pour mener a bien sa mission, I’expert dispose de prérogatives particuliéres en
matiere d’informations. Il peut ainsi, nonobstant toute disposition législative ou
réglementaire contraire, obtenir communication par les commissaires aux comptes,
les comptables, les représentants du personnel, les administrations publiques, les
organismes de sécurité et de prévoyance sociale, les établissements bancaires ou
financiers, ainsi que les services chargés de centraliser les risques bancaires et les
incidents de paiement, des renseignements de nature a lui donner une exacte
information sur la situation économique et financiére du débiteur'™. Si le choix
d’octroyer a cet organe de telles prérogatives peut se justifier par le souci de lui
permettre d’acquérir une connaissance parfaite de 1’entreprise préalablement a
I’exercice de sa mission, il reste que 1’on se serait attendu a ce que d’aussi importants

pouvoirs fussent accompagnés de précisions relatives aux qualifications et

167 Aux termes des dispositions de I'article 7 de I'Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, il
s'agit des mesures et conditions envisagées pour le redressement de I'entreprise telles notamment les modalités de continuation de
I'entreprise, les personnes tenues d’exécuter le concordat et I'ensemble des engagements souscrits par elles et nécessaires au
redressement de |'entreprise.

168 J. M. LUCHEUX, « Les innovations dans la détection des difficultés des entreprises et dans les modalités de leur traitement
amiable », in le nouveau droit des défaillances d’entreprises, Dalloz, coll. Thémes et commentaires, 1995, p. 81.

169 Voir infra, n® 183.

170 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 12.
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compétences requises pour I’exercice d’une telle mission. Le législateur

communautaire africain est malheureusement resté muet sur la question*’.

78. 1’on pourrait cependant s’interroger, a juste titre, sur, la marge de manceuvre
dont dispose le juge dans la nomination de I’expert chargé de faciliter la conclusion
d’un accord entre le débiteur et ses créanciers. Dispose-t-il & cet égard d’une liberté
absolue de son choix ou bien, la loi lui impose-t-elle des directives ? Le Président du
Tribunal dispose d’une liberté absolue dans son choix. Tout au plus, la loi précise-t-
elle que ’expert est soumis a certaines dispositions de la loi applicables au syndic en
matiére de nomination et révocation’?. Ainsi, I’expert ne saurait étre ni un parent, ni
un allié¢ du débiteur jusqu’au quatrieme degré inclusivement. Par ailleurs, sa
révocation peut €tre prononcée par la juridiction compétente, soit d’office, soit sur les
réclamations qui lui sont adressées par le débiteur ou par les créanciers. Dans la
réforme envisagée de 1’Acte uniforme portant organisation des procédures collectives
d’apurement du passif, il est prévu que le débiteur propose une personne susceptible
désignée en qualité d’expert'’®. Cette disposition, si elle venait & étre définitivement
adoptée, serait semblable a celle existant en droit francais permettant au débiteur de
proposer la personne susceptible d’étre désignée administrateur dans le cadre de la

procédure de sauvegarde ou de redressement judiciaire'™.

79. 1l reste que cette situation n’entame nullement 1’étendue des pouvoirs du juge
lors de la phase préparatoire au concordat préventif ce d’autant plus que, a ce stade, il

est également de son pouvoir de restreindre les droits du débiteur.

B. LES POUVOIRS RELATIFS A LA RESTRICTION DES DROITS DU
DEBITEUR

80. Dans la recherche du redressement de 1’entreprise, il elt été, a tout le moins
injuste, de n’imposer des sacrifices qu’aux seuls créanciers. C’est pourquoi, en

contre-partie de la suspension des poursuites frappant les créanciers, le débiteur se

71 Sur le probléme général de la qualité des personnels d’encadrement de la faillite, voir infra, n°............

72 Ces dispositions sont celles prévues aux articles 41 et 42 de I'Acte uniforme portant organisation des procédures collectives
d’apurement du passif.

173 Cf, avant-projet d’'amendements a 'AUPC, article 8, alinéa 2.

74 Infra, n® 1330.
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voit imposer les entraves a sa liberté d’action a compter de la décision de suspension

des poursuites’’”

. Il est ainsi interdit au débiteur d’une part, de procéder au paiement
des créanciers antérieurs (1) et, d’autre part, d’accomplir des actes de gestion
déterminés (2). Il n’est pas alors inutile de s’interroger sur les sanctions a la violation

de ces interdictions (3.)

1. L’interdiction de payer des créances antérieures.

81. La décision judiciaire de suspension des poursuites impose au débiteur une
interdiction générale de payer, en tout ou partie, les créances nées antérieurement a
cette décision*’®. La loi ajoute cependant que seules sont concernées, les créances
visées dans cette décision. En d’autres termes, seules les créances désignées par le
débiteur et, par conséquent, soumises a la suspension des poursuites sont frappées
d’interdiction de paiement. L’on conviendra, comme il a déja été relevé'”’, qu’il y a
dans ces conditions, un risque de favoriser certains créanciers non intentionnellement
visés par le débiteur dans sa requéte, ceux-ci pouvant bénéficier d’un paiement auquel
les autres n’auraient pas droit. La régle de I’interdiction ne semble pas cependant
s’appliquer aux créances salariales, ce, en raison sans doute du caractére alimentaire
desdites créances et également, par ce que le paiement des salaires est nécessaire pour

. ., .17
la continuité de I’entreprise’’.

82. La décision de suspension des poursuites emporte également interdiction,
pour le débiteur, de deésintéresser les cautions ayant acquitté les créances nées
antérieurement a la décision. Par le mécanisme de subrogation, la caution qui a payé,
prend la place du créancier. En conséquence, elle ne peut avoir plus de droits que
n’avait le créancier. Mieux, la caution est moins bien traitée que le créancier du
moment ou elle est frappée d’interdiction de paiement, qu’elle ait été ou non visée par
le débiteur dans sa requéte. Le projet de réforme de 1’Acte uniforme portant

organisation des procédures collectives d’apurement du passif envisage de faire

75 Et non a compter de la décision de réglement préventif comme le dispose, vraisemblablement par erreur, l'article 11 de I'Acte
uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif dés lors qu’a ce stade de la procédure, il n'y a pas
encore une décision finale de réglement préventif mais plutot une simple suspension des poursuites.

176 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 11.

177 Supra, n°s 169 et 170.

78 .M. LUCHEUX, article précité, p. 83.
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bénéficier les cautions de la suspension des poursuites”®, de maniére a rendre le
reglement préventif plus attractif pour les cautions personnes physiques qui, en
pratique, sont le dirigeant ou ses proches. Ce qui n’occulte pour autant pas

I’interdiction faite au débiteur de poser certains actes de gestion.

2. L’interdiction de poser certains actes de gestion

83. La décision de suspension des poursuites a également pour effet d’interdire au
débiteur d’accomplir des actes de disposition étrangers a 1’exploitation normale de
I’entreprise, ni de consentir aucune sreté. Une telle mesure est vraisemblablement
commandée par le souci de prévenir toute fraude aux droits des créanciers, lesquels
méritent d’étre rassurés en raison de leur contribution au redressement de I’entreprise.
Il en va ainsi dans le reglement amiable agricole en France lorsque la suspension des

poursuites a été ordonnée par le Président du Tribunal®®.

84. En somme, bien que le débiteur ne soit pas dessaisi, sa gestion doit cependant
étre limitée aux actes d’administration Courante. Les actes de disposition lui sont
interdits, a moins qu’ils ne soient liés au fonctionnement normal de I’entreprise. L on
conviendra cependant que la cloison entre les deux catégories d’actes n’est pas d’une

grande précision, ce qui rend ainsi vaine toute tentative d’énumération.

85. Les interdictions ainsi faites au débiteur peuvent disparaitre si le Président du
Tribunal compétent donne son autorisation par une décision motivée'®:. Le débiteur
peut ainsi étre autorisé, soit a payer tout ou partie d’une créance antérieure, soit a
accomplir un acte de disposition étranger a I’exploitation normale de I’entreprise, soit
enfin a consentir une stireté. L’on relevera, pour le regretter, qu’aucune directive
n’est donnée par le législateur au juge quant aux criteres d’appréciation de
I’autorisation qu’il est appelé a donner au débiteur. N’y a-t-il pas, face a ce large

pouvoir d’appréciation reconnu au juge, lieu de craindre un risque de collusion

179 || ainsi été proposé dans I'avant-projet d'amendement a I’Acte uniforme, un alinéa 4 a I'article 9, permettant aux personnes physiques

ayant consenti un cautionnement ou ayant affecté ou cédé un bien en garanti, de se prévaloir de la suspension provisoire des

poursuites.

80 F, PEROCHON et R. BONHOMME, op. cit., n® 85, p. 67.

81 L'autorisation du juge devrait, en toute logique procédurale, revétir la forme d’une ordonnance rendue au pied d’une requéte
présentée par le débiteur.
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frauduleuse entre ce dernier et le débiteur ? Il ne saurait en effet étre perdu de vue
que, outre qu’elles sont susceptibles de rompre I’égalité entre les créanciers, les
décisions levant les interdictions faites au débiteur sont de nature a contribuer a la
diminution de I’actif de I’entreprise qui constitue le gage des créanciers. Quoiqu’il en
soit, I’énorme pouvoir d’appréciation reconnu au juge préventif africain en la matiére,
est tel qu’il reste incontournable dans le dispositif de prévention de sorte que, tout

acte interdit accompli par le débiteur sans son onction, encourt sanction.

a) Les sanctions des actes accomplis par le débiteur sans autorisation judiciaire

86. Les sanctions a la violation des actes posés par le débiteur sans autorisation
judiciaire sont de deux ordres. Elles sont d’abord d’ordre civil. Elles sont ensuite

d’ordre pénal.

87. Sur le plan civil, les actes du débiteur fautif sont sanctionnés par une

inopposabilité de droit®

. L’inopposabilité ne s’attaque pas a I’acte lui-méme, mais a
ses effets. Comme le souligne M. BASTIAN, en laissant subsister 1’acte,
I’inopposabilité traduit simplement une inefficacité d’étendue plus ou moins variable
a I’égard des tiers'®®. En vertu de la sanction de I’inopposabilité des actes posés par le
débiteur dans le cadre du reglement préventif africain, le créancier ayant recu
paiement se doit de rapporter la somme encaissée tout comme 1’acheteur irrégulier
d’un bien se doit de le restituer. Il reste cependant que la solution 1égislative arrétée
par le législateur africain pose un probléme de bon sens qui n’a pas manqué de retenir
Iattention de certains auteurs'®’. Du moment ol les créanciers ne sont pas constitués
en une masse dans la procédure, comment déterminer ceux a 1’égard de qui les actes
du débiteur doivent étre déclarés inopposables ? A titre comparatif, 1’on rappellera
que dans le cadre du redressement judiciaire, les inopposabilités de la période

18 En I’absence d’une

suspecte profitent a la masse constituée des le premier jour
masse dans le reglement préventif, les inopposabilités doivent-elles profiter aux

créanciers pris individuellement et, dans 1’affirmative, faudrait-il en limiter les effets

182 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 11.

183 BASTIAN, Essai d'une théorie générale de I'inopposabilité, th. Paris, 1929, P. 354.

84 P, G. POUGOUE et Y. KALIEU, op. cit. n® 57, p. 26.

185 Cf. Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 67.
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a tous les créanciers antérieurs ou seulement a ceux visés dans la décision de
suspension ? Face a cette problématique, peut-étre edt-il été plus indiqué d’opter pour
la nullité comme sanction des actes incriminés du débiteur. Une telle sanction,
opeérant erga omnes, serait doublement justifiée. Outre qu’elle constitue la sanction
naturelle en cas de défaut de pouvoir’®, dans la perspective de la continuation de
I’exploitation et du redressement de 1’entreprise, les biens ou valeurs recueillis du

chef de la nullité des actes seraient réintégrés dans le patrimoine du débiteur.

88. L’inopposabilité, fit-elle de droit, est subordonnée a la mise en ceuvre d’une
action en justice. Seulement, on relévera pour s’en étonner, que le législateur africain
( @ I’instar de son homologue frangais dans 1’ancien réglement amiable), s’agissant de

) ., C . " 187
I’action en nullité des actes non autorisés interdits au débiteur

, n’a pas cru devoir
préciser les conditions de mise en ceuvre d’une telle action. La loi ne précise pas le
titulaire du droit d’intenter 1’action en inopposabilité a 1’encontre des actes non
autorisés par le juge posés par le débiteur comme elle le fait pour 1’action en

18 En I’absence de

inopposabilité des actes accomplis pendant la période suspecte
syndic dans la procédure de réglement préventif, il est permis de penser que tout
créancier ayant intérét puisse intenter 1’action en inopposabilité. De méme, la loi ne
précise pas le délai dans lequel doit étre exercée 1’action en inopposabilité. S agissant
enfin de la juridiction compétente pour statuer sur ladite action, elle est la méme que
celle devant laquelle la procédure de reglement préventif a été ouverte, c’est-a-dire la

juridiction compétente en matiére commerciale®®

, également compétente en matiére
de redressement judiciaire et de liquidation des biens*®. Cette compétence se justifie
du fait que 1’action en inopposabilité des actes accomplis par le débiteur sans
autorisation, s’analyse en une contestation née de la procédure collective au sens de

la loi communautaire africaine®®*.

89. Sur le plan pénal, le débiteur qui décide de se passer de 1’autorisation du juge

pour accomplir les actes incriminés, s’expose a des poursuites pénales du chef de

186 GAILLARD, La notion de pouvoir en droit privé, Economica, 1985, n° 181.

87 Y. CHAPUT, «Les pouvoirs décisionnels du juge du réglement amiable », Les Petites Affiches, n® 110 du 14 septembre 1994.

188 || résulte des dispositions de I'article 70 de I'Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif que
seul le syndic a qualité pour intenter une telle action.

189 || faut cependant rappeler que dans la plupart des Etats parties au Trait¢ OHADA, c’est la méme juridiction (Tribunal de pre miere
instance ou de grande instance, Tribunal régional) qui connait des affaires civiles et commerciales.

1% Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 3, alinéa 1.

191 |bid, article 3, alinéa2 ; sur I'extension de la compétence d’attribution du juge, v. infra, n® 430 et s.
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banqueroute frauduleuse'®®. 41. Comparativement au droit francais, il y a & ce sujet,
une avancée du droit uniforme OHADA tant est que, dans ce reglement amiable
francais issu de la loi du 1% mars 1984, la violation de I’interdiction faite au débiteur,
par la décision de suspension des poursuites, sauf autorisation du Président du
Tribunal, d’accomplir certains actes de gestion, a peine de nullité, n’était pas
pénalement sanctionnée. L’action pénale peut étre déclenchée devant le Tribunal

|193

correctionnel™ soit par le ministére public, soit par tout créancier ayant intérét, par

voie de citation directe ou, par voie de constitution de partie civile.

90. Au plan de la répression, il résulte des dispositions de 1’ Acte uniforme portant

organisation des procédures collectives d’apurement du passif*®*

que « les personnes
déclarées coupables de banqueroute... sont passibles des peines prévues pour ces
infractions par les dispositions du droit pénal en vigueur dans chaque Etat partie ».
Le législateur communautaire renvoie ainsi, pour les peines applicables, aux
dispositions pénales en vigueur dans chaque Etat partie. Pour M. SAWADOGO,
I’objectif de ce renvoi serait lié au souci d’éviter que les peines, au cas ou elles
avaient été fixées de maniere uniforme par la législation communautaire, ne fussent
appréciées diversement dans les Etats parties, certains les jugeant excessives et,

d’autres, les trouvant dérisoires'®.

91. Les pouvoirs décisionnels du juge ne se limitent pas a la phase préparatoire du
plan de redressement, phase qui, théoriquement, s’achéve avec le dépot, par 1’expert
commis, de son rapport au greffe de la juridiction compétente. Ills vont au-dela et,

embrassent la phase d’élaboration effective du concordat préventif.

192 Aux termes des dispositions de I'article 233, 2, 2° de I'Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du
passif sont punis des peines de la banqueroute frauduleuse, les dirigeants ayant, sans autorisation du président de la juridiction
compétente, accompli un des actes interdits par I'article 11 dudit Acte.

1% L’infraction de banqueroute frauduleuse constitue un simple délit dans la plupart des Etats parties au Trait¢ OHADA d’ou la
compétence du Tribunal correctionnel.

1% Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 226.

195 F. M. SAWADOGO, Commentaire de I'Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, in
OHADA, Traité et actes uniformes commentés et annotés, Juriscope 2002, p. 942.
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PARAGRAPHE 2 : LES POUVOIRS DECISIONNELS DU JUGE LORS DE LA
PHASE D’ELABORATION DU CONCORDAT PREVENTIF

92. Les aspects contractuels du réglement préventif africain ont été relevés®.
Aussi, dans la phase de conclusion du concordat préventif, on se serait attendu, de ce
fait a ce que les seuls acteurs en présence fussent le débiteur et ses créanciers. L’on
ne saurait en effet perdre de vue qu’avant que ne soit institué un contrdle judiciaire,
les concordats se sont présentés a I’origine comme des « concordats amiables ». Rien
n’empéche en effet a ce que, en I’absence d’une réglementation spéciale, tous les
créanciers ou, du moins les principaux d’entre eux, se mettent d’accord en vue de
consentir & leur débiteur commun en difficulté, un moratoire général®’. La validité de
telles conventions repose sur le principe général posé par 1’article 1134 du Code
|198

civil™ en vertu duquel, les conventions légalement formées tiennent lieu de loi des

parties.

93. Le concordat préventif OHADA n’échappe pas a cette logique transactionnelle
entre le débiteur et ses créanciers. Cependant, bien que 1’accord entre le débiteur et
ses créanciers constitue le socle sur lequel repose I’institution (A), il n’en demeure
pas moins vrai que le juge a son mot a dire quand, il ne dicte pas tout simplement sa

volonté aux parties contractantes (B).

A. L’EFFACEMENT DU JUGE

94. Au moment de I’introduction de sa requéte aux fins de réglement préventif et,
au plus tard dans les trente jours qui suivent, le débiteur est tenu a peine
d’irrecevabilité de ladite requéte, de déposer une offre de concordat préventif
précisant les mesures et conditions envisagées pour le redressement de l’entrepriselgg.

L’expert commis préte alors subséquemment ses bons offices en vue de parvenir a la

1% Supra, n° 57.

197 F. DERRIDA, Concordat préventif et droit frangais, Mélanges Hamel, p. 489, Paris, 1961.
198

19 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 7.

-51 -



BALEMAKEN Eugéne Louis René| Thése de doctorat | Septembre 2013

conclusion d’un accord entre le débiteur et ses créanciers relativement aux modalités

: . . £200
de redressement de I’entreprise et a I’apurement de son passif® .

95. Le débiteur ne dépose donc au greffe de la juridiction compétente, en méme
temps qu’il introduit sa requéte aux fins de réglement préventif, qu’une simple offre
de concordat. Il en résulte qu’a ce stade, il ne s’agit encore que d’une proposition
tendant aussi bien a I’apurement du passif qu’au redressement propre de 1’entreprise.
Ces propositions sont susceptibles de susciter des contre-propositions de la part des
créanciers, d’ou le role de « facilitateur » de I’expert, pour le rapprochement des
positions des uns et des autres. In fine, [’accord résultant de 1’échange de volontés
entre les parties, peut, soit maintenir en 1’état 1’offre du débiteur, soit conduire a la
modification de celle-ci. C’est pour tenir compte de cet état de choses que I’expert est
appelé a déposer un rapport qui contient, soit le concordat préventif proposé par le

débiteur, soit celui conclu entre lui et ses créanciers®®:,

96. En tout état de cause, un tel accord ne peut que résulter de 1’application du
droit commun des contrats. En effet, les auteurs se sont accordes assez vite sur une
définition présentant le concordat comme « une convention collective passée entre le
débiteur et ses créanciers avec [’homologation de la justice, et par laquelle le
debiteur s’engage a rembourser ses créanciers en tout ou partie, immédiatement ou a

terme?®?. »

97. Dans le cas du reglement préventif OHADA, il est question que le débiteur
parvienne avec chacun de ses créanciers a un accord portant sur les délais ou remises
consentis, le créancier ne se pronongant qu’en fonction des mesures que le débiteur
envisagerait de prendre en vue d’une part d’assainir rapidement [’entreprise et de
garantir le paiement des créanciers®®. Les délais et remises peuvent étre différents

d’un créancier a un autre. Les délais consentis ne sauraient excéder trois ans pour

20 Supra, n°® 75.

21 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 13.

22 RIPERT et ROBLOT, Traité élémentaire de droit commercial, t. 2, 8¢ éd.1976 n°® 3188 ; TOUJAS, jurisclas. Commercial, Liquidation
des biens, réglement judiciaire, concordat, Fasc. | 10 n° 98, Rocher,précis Dalloz de droit commercial, 8¢ éd. 1978 n° 348 ;
ARGENSON et TOUJAS, Réglement judiciaire-liquidation-liquidation des biens et faillite, Traité et formulaire, 4¢ éd. 1973, t. 2, n°
953.

23 F. M. SAWADOGO, op. cit., n° 78, p. 69.
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I’ensemble des créanciers et un an pour les créanciers de salaires, sous peine de refus

d’homologation du concordat par la juridiction compétente*.

98. La question se pose cependant de savoir si, en présence de délais excédant
ceux imposés par la loi, la juridiction compétente se doit de rejeter automatiquement
le concordat préventif ou si, elle dispose du pouvoir de ramener les délais au
maximum légal. Il parait réaliste de se rallier a la position de certains auteurs qui
optent pour la seconde solution, laquelle aurait le mérite d’éviter de pénaliser le

débiteur dont le redressement pourrait étre entravé pour peu de choses®®.

99. L’accord entre le débiteur et ses créanciers peut s’accompagner de mesures
volontaires de restructuration de I’entreprise. Diverses, ces mesures peuvent étre
fonction des difficultés ayant justifie la demande de réglement préventif. Elles
peuvent tout d’abord étre liées aux modalités de continuation de 1’entreprise : cession
partielle d’actifs, cession ou location gérance d’une branche d’activité ou de la
totalité de 1’entreprise. Elles peuvent ensuite étre liées au financement de 1’entreprise.
Il en va ainsi de I’augmentation de capital, de 1’obtention des crédits bancaires, de la
conclusion ou de la poursuite des contrats avec les fournisseurs. Elles peuvent enfin
porter sur la gestion de 1’entreprise. A ce titre, peuvent étre notamment envisagés les
licenciements pour motif économique, la réorganisation de la structure de I’entreprise

avec remplacement de dirigeants.

100. Pareillement, dans la loi francaise de sauvegarde des entreprises, le caractére
contractuel des accords entre le débiteur et ses créanciers est encore plus accentué.
Dans la procédure de conciliation, le débiteur renégocie, aussi confidentiellement que
possible, et a 1’amiable sa dette avec les créanciers et sans suspension de
poursuites®®, précision étant cependant faite que le débiteur dispose de la possibilité
d’obtenir de délais de grace suspensifs de poursuites devant le juge compétent®®’. La

procédure de sauvegarde, quant a elle, permet au débiteur, dans les entreprises de

204 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 15, alinéa 2.
25 P, G. POUGOUE et Y. KALIEU, op. cit., n® 193.

26 |nfra, n° 173.

27 Code de commerce, article L.611-7, alinéa 5.
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grande importance®®, d’élaborer avec ses créanciers réunis en comités?®®, un plan

visant a la réorganisation de ’entreprise, plan arrété en définitive par le Tribunal **°.

101. Le principe de la liberté contractuelle n’est cependant pas absolu lors de la
phase d’¢laboration du concordat préventif. L’effacement du juge n’est en réalité, que

temporaire, celui-ci a vite fait de réapparaitre dans le jeu.

B. LA REAPPARITION DU JUGE

102. La réapparition du juge, lors de la phase de formation du concordat préventif
se manifeste au travers du pouvoir d’homologation de 1’accord intervenu entre le
débiteur et ses créanciers. En effet, dans le délai de huit jours suivant le dépdt du
rapport de I’expert, la juridiction compétente est appelée a statuer, dans un délai de
trente jours, sur les mérites de la demande de reglement préventif. Trois hypotheses
sont alors envisageables. Dans la premiere hypothese, le Tribunal constate que le
débiteur est en état de cessation des paiements et prononce conséquemment le
redressement judiciaire ou la liquidation des biens. Dans la seconde hypothése, tout
en constatant 1’absence de cessation des paiements, le Tribunal peut estimer que les
conditions d’un concordat préventif ne sont pas réunies. Il s’ensuit le rejet de la
demande de réglement préventif ainsi que 1’annulation subséquente de la suspension
des poursuites ordonnée en début de procédure, ce qui remet les parties au statu quo
ante. Dans la troisieme et derniere hypothése, le Tribunal opte pour la solution du
reglement préventif en homologuant le concordat préventif. Cette derniére hypothese

mérite de substantiels développements.

103. Pour M. Ivan BALENSI, I’un des signes contemporains du développement de
la juridiction gracieuse® est I’importance prise par la technique de 1’homologation
judiciaire des actes juridiques. Le législateur moderne a ainsi reCouru a cette
technique pour mettre sous la tutelle du juge les intéréts privés qu’il n’entendait pas

\

laisser a la libre disposition des justiciables. L’homologation reléve donc par

28 Sur les critéres de détermination des entreprises éligibles, v. infra, n® 208.

29 Sur les modalités de constitution des comités, v. infra, n® 208 et s.

210 |nfra, n°209 et s.

21" La matiére gracieuse qui s’oppose traditionnellement a la matiere contentieuse se définit généralement comme celle ou « en I'absence
de litige, le juge est saisi d’une demande dont la loi exige, a raison de la nature de I'affaire ou de la qualité de requérant, qu’elle soit
soumise a son contréle »
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definition, de la matiere gracieuse. Elle a un caractéere non contentieux en ce que, le
juge n’intervient pas pour mettre fin a un litige mais, plutét pour faire produire son
plein effet a 1’accord des parties. Aussi, suivant 1’analyse la plus classique, la
fonction d’homologation n’aurait rien de juridictionnel. Les décisions du juge de
I’homologation, loin de constituer des actes juridictionnels, reléveraient plutdt de

. . . . . .. . 212
I’imperium du juge et seraient de nature essentiellement administrative ™.

104. Faut-il donc conclure que le juge appelé a homologuer le concordat préventif
africain, ne jouerait qu’un role passif ? Serait-il simplement le témoin solennel de
I’accord entre le débiteur et ses créanciers ? Rien n’est moins sir. En réalité, le
probléme tient a la définition méme de 1’acte juridictionnel qui, depuis longtemps, est
au cceur des débats non seulement des processualistes, mais également des
publicistes®®. Il résulte de nombreuses théories développées?* que la fonction
juridictionnelle se limite au réglement des litiges et qu’en conséquence, il ne saurait y
avoir d’acte juridictionnel sans contestation. Les décisions du juge de ’homologation
étant de nature essentiellement administrative, elles sont rendues en 1’absence de

vérification juridictionnelle.

105. A cette these liée exclusivement aux décisions du juge de 1’homologation, il
convient sans doute d’adjoindre celle soutenue par une partie de la doctrine
commercialiste et suivant laquelle, de maniére générale, le juge des procédures
collectives, ne statue plus en droit, mais en opportunité?®> ou que le réglement des
procédures collectives utilise des techniques de nature fondamentalement économique

en vue notamment d’assurer le redressement de l’entreprisezm.

106. La vérité est que le juge de I’homologation du concordat préventif a bien pour
mission de dire le droit. Il statue aprés avoir opéré une vérification de nature

juridictionnelle, aprés avoir procédé a une constatation. Or, sa constatation n’a de

212 GARCONNET et Cézar BRU, Traité de procédure civile et commerciale, 3¢ éd., 1925, t. |, n° 64.

213 | BALENSI, article précité, n°® 24.

214 Sur cette question, voir notamment : GUILLIEN, L’acte juridictionnel et I'autorité de la chose jugée, thése Bordeaux, 1931 ; WALLINE,
« Du critére des actes juridictionnels », Rev. Dr. Publ. 1933 n° 569 ; CHAUMONT, « Esquisse d’une notion de I'acte juridictionnel »,
Rev. Dr. Publ. 1942, p. 93 ; MABILEAU, De la distinction des actes administratifs et des actes juridictionnels, thése Paris, 1945 ; pour
une synthése des différents critéres de I'acte juridictionnel : LAMPUE « la notion d’acte juridictionnel », Rev. Dr. Publ. 194, p. 6.

25§, NEUVILLE, op. cit., n°® 127.

216 En ce sens également, J. BON, Le réle du juge, in Les innovations de la loi sur le redressement judiciaire, t Il, p. 45 ; P. JEANNEROT,
L'intervention judiciaire dans les procédures de redressement judiciaire, thése, Paris |, 1992.
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sens que par rapport a une regle de droit donnée dont il vérifie la réunion des
conditions d’application pour en tirer les conséquences qui s’imposent®!,
Précisément, la juridiction compeétente ne peut homologuer le concordat préventif que
si certaines conditions sont réunies. Il appartient au juge de procéder tantét a un

contrdle de régularité juridique, tantot a un contrdle d’opportunité.

107. Le contrdle de régularité juridique a la charge du juge consiste pour lui,
préalablement a 1’homologation du concordat préventif, a vérifier si les regles de
forme ou de procédures requises en la matiére ont été respectées. De maniere plus
précise, la loi africaine veut que le Tribunal n’homologue le concordat que si les
conditions de sa validité sont réunies, méme si, I’on peut regretter que le 1égislateur
communautaire n’ait pas cru devoir apporter plus de précisions sur « ces conditions
de validité ». Le contrdle consiste également a vérifier que I’offre de concordat
préventif a été déposée dans les délais?’®, ou encore que I’expert a respecté les délais
a lui impartis pour le dépét de son rapport. Il incombe pareillement au juge de vérifier
que les délais consentis n’excédent pas trois ans pour tous les créanciers et un pour

les salariés?'®.

108. Le contrdle d’opportunité consiste pour le juge de ’homologation a vérifier si
I’octroi du concordat est opportun dans I’espéce qui lui est soumise. Dans cette
optique, il lui appartient de vérifier que, d’une part, aucun motif tiré de I’intérét
collectif ou de 1’ordre public ne parait de nature a empécher le concordat et, d’autre
part, que le concordat offre des possibilités sérieuses de redressement de 1’entreprise,
de réglement du passif et des garanties suffisantes d’exécution®®. A I’évidence, il
s’agit 1a d’une question de fait laissée a 1’appréciation souveraine du juge. Toutefois,
ainsi que le pense certains auteurs, le respect de cette condition constitue le gage de
réussite du redressement de ’entreprise et, nécessite de la part du juge, un examen

attentif de la situation de celle-ci, de des perspectives économiques a moyen terme,

217 P, CAGNOLI, op. cit., n° 271.

218 Aux termes des dispositions de I'article 7, alinéa 1de 'AUPC, le délai imparti pour le dépét de I'offre de concordat préventif est de 30

jours au plus tard suivant le dép6t de la requéte en réglement préventif.

219 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 15.2.

20 |bid. ; I'on relévera avec intérét que le méme contréle d’opportunité est également requis du juge homologuant le concordat de
redressement : cf. article 127 de I’Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif.
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des éléments financiers permettant la continuation de son exploitation ainsi que

. (221
I’apurement de son passif™".

109. Mais, le juge appelé a homologuer le concordat préventif va au-dela de la
vérification juridictionnelle. La loi lui permet d’imposer, de maniére autoritaire, sa
volonté aux « créanciers refusants. » De maniére exceptionnelle, lorsque le concordat
préventif comporte une demande de délais n’excédant pas deux ans, le Tribunal peut,
d’autorité, rendre ce délai opposable aux créanciers ayant refusé tout délai ou toute

remise???

. Une limite est cependant apportée par la loi a cette possibilité d’extension
des délais : I’exclusion des délais ne peut avoir lieu que si elle ne met pas 1’entreprise
en péril. Le redressement de 1’entreprise ne saurait en effet étre recherché colite que
colte, quitte & mettre dans les mémes difficultés d’autres entreprises®?. Aussi, doit-
on admettre qu’une telle extension de délais ne devrait se faire qu’au cas par cas, en
fonction de la situation particuliere de chaque créancier, sauf a admettre, comme le
suggere certains®*, que I’exception ne devienne le principe lorsque les délais
accordés n’excédent pas deux ans, a charge pour chaque créancier de rapporter la

o . . \ .22
preuve que sa situation personnelle lui permet d’échapper a cette extension??.

110. 1l reste que, au plan de la technique juridique, 1’opposabilité du concordat
homologué aux créanciers n’y ayant pas volontairement consenti pose probleme. Si
I’on doit admettre, comme c’est le cas, que le concordat comporte une dimension
contractuelle, tant le principe de la liberté contractuelle que celui de la relativité des
conventions?®® devrait s’opposer a ce que des créanciers ayant refusé d’étre parties a
I’accord soient impliqués contre leur gré. Au demeurant, pour certains juges africains,
le concordat préventif a une nature contractuelle qu’il conserve méme aprés son
homologation par la juridiction compétente. Il ne s’impose dés lors qu’aux seuls
créanciers qui y ont consenti®?’. Cette solution jurisprudentielle est en rupture avec

les dispositions de 1’Acte uniforme portant organisation des procédures collectives

21"P_ NGUIHE KANTE, thése précitée, n° 171.

22 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 15.2.

23 P.G. POUGOUE et Y. KALIEU, op. cit., n® 193.

224 |bid.

25 Sur les conditions d’opposabilité des délais aux « créanciers refusants », Voir Cour d’appel d’Abidjan, arrét n® 1054 du 1er déc. 2000,
obs. F. M. SAWADOGO.

26 |’article 1165 du Code civil, consacrant ce dernier principe, dispose : « Les conventions n’ont d’effet qu’entre les parties
contractantes ; elles ne nuisent point aux biens... »

21 CA d'Abidjan, arrét n°1129 du 8 nov. 2002, J. MAZUET C/ GOMPCI, Ohadata J.03-03-291 ; Répertoire quinquennal OHADA, 2000-

2005, p. 508.
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d’apurement du passif qui permettent au juge homologateur de rendre opposable

d’autorité les délais accordés aux « créanciers refusants ».

111. Faudrait-il s’aligner sur 1’opinion doctrinale qui voudrait que le concordat ait
une nature contractuelle pour les créanciers 1’ayant accepté et, une nature judiciaire
pour les autres %222 Cette opinion ne parait guére d’utilité en I’espéce tant est que, la
Cour de Cassation francaise, a, depuis fort longtemps, posé le principe selon lequel,
le concordat forme avec la décision d’homologation un tout indivisible®®. En
revanche, la notion de « contrat forcé » pourrait mieux expliquer la situation des
créanciers non consentants victimes d’une imposition judiciaire de délais. Pour la
doctrine, le contrat forcé est un « rapport juridique créé soit directement par la loi,
soit indirectement par |’'intermédiaire du juge, sans la volonté des intéressés, mais

soumis aux régles des obligations contractuelles »%*°,

112. Dans I’hypothése concernée, il y a bien un rapport juridique qui nait entre le
débiteur et les créanciers non consentants, créé par le juge, contre le gré de ces
derniers. Comme palliatif destiné a éviter que les créanciers non consentants ne
paralysent le redressement de I’entreprise, il elt été certainement plus judicieux de
s’inspirer du systéme francais qui permet au juge, pour les créances non inclus dans
I’accord homologué, d’accorder au débiteur des délais de paiement prévus par le droit
commun®. Une telle disposition aurait permis de mettre les créanciers consentants a
I’abri des surprises pouvant résulter des exigences de créanciers non signataires de

1’accord.

113. La portée de I’homologation de 1’accord entre le débiteur et ses créanciers, en
droit de la faillite, a fait 1’objet d’abondants développements doctrinaux. Pour la
doctrine majoritaire, 1’homologation judiciaire n’est point une condition d’efficacité
du concordat passé entre le débiteur et ses créanciers. L’accord ne tire pas sa force de

I’homologation, méme lorsque celle-ci est obligatoire. Comme toute convention, il ne

28 | yon CAEN et RENAULT, t. 8, n® 1862.

29 Civ. 21 juill 1903, D. P. 1903, 1 594, conclus. BAUDOIN.

230 P, DURAND, « La contrainte légale dans la formation du rapport contractuel », RTD. civ., p. 73.

21 Ces délais de paiement sont ceux de droit commun prévus par I'article 1244-1 du Code civil frangais ; le réglement amiable issu de la
loi de 1984 ( cf. article 36, alinéa 8), puis a sa suite la procédure de conciliation issue de la loi de sauvegarde des entreprises du 26
juillet 2005  (cf. article L.611-7, alinéa 5 du Code de commerce) ont expressément prévu cette possibilité. Toutefois, s’agissant de
délais facultatifs, encore faut-il qu’ils soient expressément demandés.
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tire sa force que de la volonté des parties, de sa force obligatoire®®. Une telle position
mérite cependant d’étre fortement nuancée et ramenée a sa juste proportion. Certes,
dans 1’¢élaboration du concordat, le juge, sous réserve de la possibilité exceptionnelle
qui lui est offerte par la loi d’imposer des délais aux créanciers non consentants®>,
n’a en principe pas le pouvoir de modifier les accords concordataires, ni celui de tenir
compte de nouvelles propositions présentées par le débiteur en Cours d’instance
d’homologation. Mais il convient de se rappeler que, de maniere générale en matiére
d’homologation, le role du juge est de parachever un acte incomplet qui, sans son
intervention, serait dépourvu d’efficacité®®’. De la sorte, I’acte et le jugement qui
I’homologue sont indissolublement liés 1’un a I’autre et ne peuvent avoir d’effet I’'un

sans [’autre car, c’est de leur conjonction que naissent les effets juridiques

recherchés.

114. Pour ce qui est précisément du concordat préventif OHADA, force est de
relever que la phase d’homologation est une étape obligatoire. La est toute la
différence avec le réglement amiable francais issu de la loi de 1984 dans lequel,
I’homologation de 1’accord entre le débiteur et ses créanciers n’était obligatoire que
lorsque 1’accord avait été conclu avec tous les créanciers et facultative lorsque

235

I’accord n’avait été conclu qu’avec les principaux créanciers Le jugement

d’homologation du concordat préventif africain apparait ainsi, en définitive, comme
une «condition de forme & caractére solennel », sans laquelle, 1’accord entre le
débiteur et ses créanciers serait privé d’effets voulus par les parties. De méme,
aujourd’hui, dans la procédure de conciliation frangaise, 1’accord entre le débiteur et
ses créanciers peut étre soit seulement constaté par le Président du Tribunal, soit

homologué par le Tribunal.

115. Sur le fond, outre que la décision d’homologation du concordat met fin a la
mission de ’expert et permet au débiteur de recouvrer la liberté d’administration et
de disposition de ses biens, c’est a partir de son homologation que le concordat

préventif devient obligatoire pour tous les créanciers antérieurs, qu’ils soient

22 En ce sens voir notamment, « Procédure de réglement amiable et droit commun », Le nouveau droit des défaillances d’entreprises,
Dalloz coll. Thémes et commentaires, 1995, p. 103 ; A. MARTIN-SEREF, article précité.

233 Supra, n° 109.

234 | BALENSI, article précité, n® 33.

25| oi du 1er mars 1984 modifiée, article 36, alinéa 8.
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chirographaires ou munis de stiretés dans les conditions de délais et remises qu’ils ont
consentis au débiteur, sauf si le délai n’excédant pas deux ans, la juridiction
compétente 1’a rendu opposable aux «créanciers refusants. » Il en est de méme a
I’¢égard des cautions ayant acquitté les dettes du débiteur nées antérieurement a la
décision®*®. Ce qui veut dire que la caution doit payer la créance sans pouvoir exercer

un recours contre le débiteur principal®’.

116. Contrairement a une certaine doctrine qui confére a 1’homologation judiciaire
de D’accord entre le débiteur et ses créanciers « une portée essentiellement

symbolique »**®

, cette procédure revét un intérét certain. Tout d’abord, s’agissant
d’une décision de justice constatant 1’accord des parties sur un certain nombre de
questions telles notamment le montant et 1’échéance de certaines créances, elle
présente 1’intérét, outre 1’autorité de la chose jugée, d’offrir un titre aux parties
désireuses d’engager une exécution forcée?*®. Ensuite, méme si la loi communautaire
ne le dit pas de maniere expresse, I’homologation est susceptible d’apporter plus de
securité juridique aux parties en ce que par exemple, les créanciers signataires de
I’accord, devraient étre, en principe, mis a I’abri d’action en responsabilité du fait du
soutien apporté en vertu du concordat. Il se peut en effet que certains établissements
de crédit ou certains fournisseurs soient mis en cause pour leur « soutien abusif » au
débiteur®® pourtant en état de cessation des paiements, ayant ainsi aggravé sa
situation obérée. Une fois 1’accord homologué, il devrait étre admis rationnellement
que hors le cas de fraude, la ratification judiciaire écarte toute faute dommageable
imputable a ces créanciers signataires de 1’accord, tout comme devrait étre écartée

toute responsabilité des dirigeants de D’entreprise en difficulté®”" dans le cadre

2% Acte uniforme portant organisation des procédures d’apurement du passif, article 18, alinéa 1.

27 A comparer avec Cass. com. 5 mai 2004, n°01-03873, qui, pour éviter cela, décide que la caution bénéficie des délais et remises

accordés par un créancier dans un réglement amiable.

28Y, GUYON, op. cit.

29 F. DERRIDA et J.P. SORTAIS, « Philosophie de la réforme », observations critiques, Petites affiches, n® spéc. 14 sept 1994, p. 6, n°
8.

20 | e soutien abusif est prévu par I'article 118 de I’Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif
aux termes duquel : « les tiers, créanciers ou non, qui, par leurs agissements fautifs, ont contribué a retarder la cessation des
paiements ou a diminuer I'actif ou a aggraver le passif du débiteur peuvent étre condamnés a réparer le préjudice subi par la masse
sur action du syndic agissant dans I'intérét collectif des créanciers ».

1 En ce sens, F PEROCHON, op. cit., n® 70 pour les effets de I'homologation dans le cadre du réglement amiable.
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notamment de 1’action en comblement du passif242 OuU pour poursuite abusive d’une

exploitation déficitaire®®.

117. Peut-on cependant soutenir que 1’homologation du concordat préventif purge
cet acte juridique de tous les vices qu’il est susceptible de contenir ? Il est
généralement admis par la doctrine que le juge de 1’homologation n’a pas pour
mission de vérifier toutes les conditions de validité de 1’acte qui lui est soumis®*. Sa
vérification n’est que partielle et ne porte que sur les points que le législateur a bien
voulu soumettre & son contr6le et, éventuellement, sur ceux ayant donné lieu a une
contestation. Aussi, s’agissant du juge de I’homologation du réglement préventif, sa
vérification devrait porter sur la réunion ou pas des conditions posées a 1’article 15.2
de 1I’Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du

passif.

118. Il résulte en substance de cet article que la juridiction compétente
n’homologue le concordat préventif que si : les conditions de validité dudit concordat
sont réunies, aucun motif tiré de I’intérét collectif ou de I’ordre public ne parait de
nature & empécher ledit concordat, ledit concordat offre des possibilités sérieuses de
redressement de 1’entreprise, de reglement du passif et des garanties suffisantes
d’exécution, les délais consentis n’excedent pas trois ans pour I’ensemble des
créanciers et un an pour les créanciers de salaires®®. Si les trois derniéres conditions
n’appellent pas d’observations particulieres a ce stade, il n’en est pas de méme de la

premiere condition.

119. Quelle signification donner en effet a 1’obligation faite par la loi au juge de

n’homologuer ’accord entre le débiteur et ses créanciers que si « les conditions de

22 Cette action prévue a l'article 183 de I’Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif a pour but
de sanctionner civilement le dirigeant coupable de faute de gestion, ayant contribué a I'insuffisance de I'actif en cas de redre ssement
judiciaire ou de liquidation des biens de la personne

243 || résulte des dispositions de I'article 184 de I'Acte uniforme portant organisation des procédures d’apurement du passif qu’en cas de
redressement judiciaire ou de liquidation des biens d'une personne morale, peut étre déclarée personnellement en redressement
judiciaire ou en liquidation des biens, tout dirigeant qui a, sans étre en cessation des paiements lui-méme, poursuivi abusivement une
exploitation déficitaire qui ne pouvait conduire qu’a la cessation des paiements de la personne morale.

24 | BALENSI, article précité, n°® 49.

25 || est a noter que les trois premiéres conditions sont, a quelque chose prés, identiques a celles requises pour I’'homologation du
concordat de redressement judiciaire ; voir article 127 de I'Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement
du passif.
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validité du concordat sont réunies »? Quel contenu donner précisément a

I’expression « conditions de validité » ?

120. Une certaine opinion soutient que, 1’Acte uniforme étant peu explicite, 1’on
pourrait se référer aux dispositions régissant le concordat de redressement judiciaire

2% 11 y a lieu de se rallier & cette

ainsi qu’aux conditions de validité de tout contrat
derniére approche fort intéressante en rapport avec les pouvoirs du juge de
I’homologation. Elle permet de soutenir que, contrairement a ce qui est
traditionnellement affirmé sur les limites imposées au juge quant a ’appréciation de
la validité¢ de 1’acte a homologuer, le juge de I’homologation du concordat préventif
OHADA, détient les pleins pouvoirs de par la loi et est, par voie de conséquence,
compétent pour vérifier, outre la réunion des autres conditions légales exigées®*’, si le
contrat passé entre le débiteur et ses créanciers est valide en tous points de vue,

conformément aux regles régissant les contrats.

121. De cette affirmation découle une importante conséquence : I’intervention du
juge purge le concordat de tous les vices qui peuvent en affecter la validité et rend
quasiment irrecevable toutes actions en nullité contre 1’acte homologué. L’autorité de
la chose jugée fait alors obstacle a ce que, relativement a I’accord intervenu entre le
débiteur et ses créanciers, de quelconques vices de consentement ou violations des
dispositions d’ordre public soient invoqués postérieurement a 1’homologation, le juge
¢tant supposé avoir vérifié la réunion de toutes les conditions de validité de 1’acte.
L’on rappellera cependant que le législateur communautaire a prévu une hypothese
exceptionnelle d’annulation du concordat préventif aprés homologation. L’annulation
est enCourue en cas de dol « du débiteur » résultant d’une dissimulation d’actif ou
d’une exagération du passif®®. Lorsque cette hypothése se réalise, le Tribunal doit

prononcer le redressement judiciaire ou la liquidation des biens®*.

122. Cette possibilit¢é donnée au juge de vérifier, préalablement a 1’homologation

du concordat préventif, si les conditions de validite du concordat sont réunies est une

48 F. M. SAWADOGO, op. cit, n® 79.

27 Supra, n°s 108 et 109.

8 Acte uniforme portant organisation des procédures d’apurement du passif, article 140 ; cette cause d’annulation est commune au
concordat de redressement judiciaire.

9 |bid., article 141.
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avancée notable en comparaison avec le droit francais. Dans 1’ancien réglement
amiable, le législateur n’avait fixé, a [D’attention du juge, aucun critére pour
homologuer ’accord entre le débiteur et ses créanciers lorsqu’une telle homologation
était envisageable®. Dans la loi nouvelle de sauvegarde des entreprises, si dans le
cadre de la procédure de conciliation, le controle judiciaire permettra, sans doute
d’assurer la sécurité juridique de la prévention particulierement pendant la période «

251

a risque » de I’état de cessation des paiements™", il n’en demeure pas moins vrai que

le 1égislateur n’a pas, de maniére expresse, prévu, parmi les critéres d’homologation

.. e, " (. 95
les conditions de validité de 1’accord entre le débiteur et ses créanciers” .

Les
pouvoirs du juge peuvent deés lors, en matiére de vérification de 1’accord entre le
débiteur et ses créanciers, paraitre restreints dans ce contexte et ne se limite que sur
les points que le Iégislateur a soumis a son contréle, conférant ainsi a la vérification
opérée un caractére partiel. N’est-ce pas 1a, en réalité, I’une des manifestations du
caractére globalement allégé de I’intervention du juge dans le droit francais de la

prévention ?

SECTION 2 : UNE INTERVENTION GLOBALEMENT ALLEGEE DANS LE
DROIT FRANCAIS DE LA PREVENTION

123. L’intervention judiciaire dans la résolution des difficultés de I’entreprise, au-
dela de toutes les polémiques qu’elle suscite, reste et demeure une nécessité. Les
tribunaux étant des structures par définition indépendantes, le caractere judiciaire de

la procédure est une garantie pour le débiteur et les créanciers.

124. Méme lorsque les parties sont d’accord, le droit des procédures collectives
obeit a des regles impératives qui ne sauraient étre écartées et qui, des lors,
nécessitent 1’existence d’un contrdle tant est que, le juge est garant de 1’ordre public
et de Dl’intérét général. L’obstacle majeur que constitue, traditionnellement, la

méfiance des gestionnaires d’entreprises a 1’égard du droit conduit tout opérateur

20 Y, CHAPUT, « L'office du juge dans le traitement précoce des difficultés », article précité, p. 99.

%1 G.TEBOUL, « La réforme des procédures collectives : le retour », les Petites Affiches, 4 novembre 2003, n® 220, p. 4. Cette
préoccupation est prise en compte par l'article L. 631-8, alinéa 2 du Code de commerce.

22 \/oir article 7 de la loi du 26 juillet 2005 et sur la question, infra, n® 193.
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économique a ressentir 1’intervention judiciaire dans ses affaires avec crainte et

réserve®?,

125. La prise en compte de 1’objectif de prévention suppose en conséquence une
régle de droit souple, dont I’application laisse une grande place a la négociation
conventionnelle, fat-ce sur des matiéres traditionnellement considérées comme
d’ordre publi0254. Le législateur francais en a tenu compte. Le passage d’un « droit
imposé » a un « droit négocié » constitue ainsi une évolution importante due, pour
I’essentiel, a la prise en compte des nécessités de la prévention des difficultés de

I’entreprise®®.

126. Le role du juge dans la prévention des difficultés de I’entreprise a été calqué
sur cette évolution comme en témoigne son intervention dans les procédures de
négociation amiable mises en place par le législateur (paragraphe 2). Mais, bien avant
cela, beaucoup ont réclamé un systéme qui elt permis d’intervenir bien en amont de
la cessation des paiements. Dés 1975, le rapport Sudreau®® a proposé I’instauration
de «clignotants » dont I’objectif aurait été de mettre en garde le chef d’entreprise
contre la survenance des difficultés. Les activités de prévention dans le traitement des
risques des défaillances d’entreprises se sont développées avec la crise économique a
partir de 1991 et il n’était plus question que le juge fit un simple spectateur passif
des retards généralisés dans la déclaration par le défaillant de la cessation de ses
paiements. La aussi, le législateur a confié au juge une mission qui lui permet
d’exercer ce que M. PERROT appelle « une sorte de vigilance tutélaire sur les
entreprises ». Cette mission est exercée a travers 1’exercice du droit d’alerte que lui

reconnait la loi (paragraphe 1).

23 M. ROUGER, « Difficultés économiques et interventions judiciaires », Mélanges A. HONORAT, éd. Frison-Roche, 2000, p. 187 et s.

24 M. JEANTIN et P. LE CANNU, op. cit, n® 438.

25 Sur ce point, voir I'étude du CERCRID (Université de Saint-Etienne), « Pour une réflexion sur les mutations des formes du droit »,
Proces, 1982,n°9, p. 5 et s.

26 Rapport présenté par P. SUDREAU, doc. Frangaise, 1975 et notamment, p. 137 ; Voir aussi, R. BRUNOIS, « Les entreprises en
difficultés : les solutions préconisées par le Comité d’études présidé par P. SUDREAU et leur influence sur I'évolution de la Iégislation
in « Aspects contemporains du droit des affaires de I'entreprise », Etudes Azard, CUJAS, 1980, p. 47.
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PARAGRAPHE 1 : L’INTERVENTION DU JUGE DANS L’EXERCICE DU
DROIT D’ALERTE

127. Pour favoriser une prise de conscience rapide des difficultés, 1é legislateur
5257

francais a mis en place ‘’un dispositif léger, souple et peu coercitif* inspiré du
rapport SUDREAU précité. Partant de 1’idée selon laquelle, les dirigeants risquent de
ne pas voir ou de refuser de voir la réalité, ce rapport suggérait, en vu de favoriser la
detection précoce des difficultés, de reconnaitre aux « diverses parties constitutives
de l’entreprise, le droit de mettre en ceuvre une procédure spéciale lorsqu’elles ont
des éléements d’informations concordant et sérieux laissant présager l’existence de
difficultés qui peuvent étre lourdes de conséquences... »28 C’est dans ce contexte que
la loi du 1% mars 1984 a créé plusieurs procédures®®, dites procédures d’alerte
« destinées a attirer [’attention au sein de l’entreprise sur certains dangers menacant

celle-ci »*%,

128. La loi autorise plusieurs personnes a déclencher la procédure d’alerte. Parmi
ces personnes, figure le juge. Avant d’examiner les modalités d’exercice du droit
d’alerte du juge en droit frangais (B), il conviendra au préalable de faire, sur cette
question, un rapprochement entre 1’alerte en droit francgais et ’alerte en droit de

I’OHADA (A).

A. L’ALERTE JUDICIAIRE EN DROIT FRANCAIS ET EN DROIT AFRICAIN :
DES DIVERGENCES

129. Alors qu’en droit frangais, le juge joue un réle capital dans I’exercice du droit
d’alerte (1), il n’en est rien en droit africain ou le juge ne figure pas parmi les

personnes habilitées a déclencher cette procédure (2).

%7 F, PEROCHON et R. BONHOMME, op. cit., n°® 29, p.24.

28 Rapport SUDREAU, La réforme de I'entreprise, éd. 10-18, 1975 p. 177 et s.

29 C'est-a-dire, au sens large, un ensemble de régles a suivre dans une situation donnée, indépendamment de tout proces.
%0 F, PEROCHON et R. BONHOMME, op. cit., n°29, p.25
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1. Un droit d’alerte pleinement reconnu au juge francgais

130. En droit frangais, 1’alerte du Président du Tribunal de commerce a pour source
directe les cellules de prévention mises en place par de nombreux tribunaux de
commerce®'. En effet, une pratique s’était instaurée depuis longtemps qui consistait,
pour les Présidents des tribunaux de commerce, a recevoir, a leur demande, les
dirigeants d’entreprises désireux de s’entretenir avec eux de la situation de leur
entreprise. Cette pratique a connu un succés certain®. Mais bien avant cette création
prétorienne, ’article 34 de la loi du 1°" mars 1984 dont le texte a été supprimé par la
loi du 10 juin 1994, avait déja institué au profit du Président du Tribunal de
commerce, la possibilité de convoquer les dirigeants des sociétés dont les comptes
annuels faisaient apparaitre « une perte nette comptable supérieure a un tiers du
montant des capitaux propres ». Pour des raisons pratiques®®, ce droit de convocation
n’aura guére été utilisé?®*. L article 34 de la loi du 1°" mars 1984, modifié par la loi
du 10 juin 1994, a finalement procédé a la légalisation du droit d’alerte du Président
du Tribunal de commerce et du Président Tribunal de Grande Instance®®. La loi de
sauvegarde des entreprises du 26 juillet 2005, tout en renforcant de maniére générale,
les pouvoirs du Président du Tribunal en vue d’améliorer la détection des difficultés
des entreprises®®, maintient presque inchangé, le pouvoir de convocation des

dirigeants par le juge®®’. Cette situation n’a malheureusement pas son équivalent en

droit africain.

%1 J. PH HAEL, « La consécration du droit d’alerte du Président du Tribunal», commentaire de I'article 34 de la loi du 1er mars 1984,
modifié par la loi du 10 juin 1994, relative a la prévention et au traitement des difficultés des entreprises, Les Petites Affiches, n® 117
du 30 septembre 1994, n°® 15.

22 Selon les chiffres donnés par le Professeur Jean Philippe HAEL dans I'article précité, au niveau du Tribunal de commerce de Paris,
ont ainsi respectivement regus : 150 chefs d’entreprise en 1989, 600 en 1999, 1000 en 1991, 1800 en 1992, 2114 en 1993.

263 || aurait fallu pour cela analyser les comptes déposés au greffe, ce qui a été manifestement impossible pour le Président du Tribunal
ou un juge délégué.

%4 Journée d'étude de I'lnstitut du droit de I'entreprise de I'université de Poitiers, 15 mai 1987 : « La prévention des difficultés des
entreprises apres deux années d’application », J.C.P.E. 1987. 1l. 15066, P. 615.

25 J, Ph. HAEL, article précité, n® 34.

26 Ce renforcement des pouvoirs du Président du Tribunal résulte particuliérement des dispositions Iégales selon lesquelles, p ossibilité

lui ait donnée d’adresser, de sa propre initiative, une injonction de faire a bref délai et sous astreinte, aux dirigeants d’une société

commerciale qui n'ont pas procédé au dépdt de leurs comptes annuels dans les délais prévus par les textes applicables (cf, Code de
commerce, article L.611-I1, nouveau).

%7 |nfra, n°® 136 et s.
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2. Un droit d’alerte refusé en droit de |'OHADA

131. Le législateur communautaire africain n’est pas resté en marge de 1’évolution
contemporaine du droit des entreprises en difficultés caractérisée notamment par la
recherche de la sauvegarde des entreprises et des emplois qui s’y attachent. A travers
I’Acte uniforme relatif au droit des sociétés commerciales et du groupement
d’intéréts économiques, il a mis en place un systéme de détection précoce des

difficultés au sein des entreprises en recourant aux mécanismes d’alerte.

132. Certes, des critiques se sont élevées ici et 1a a 1’endroit de ces mécanismes
issues de droit de ’OHADA, lesquels mécanismes constituent une innovation pour la
plus part des Etats Parties au traité OHADA. Ces critiques ont porté tantot sur le

268

caractére limitatif des bénéficiaires de 1’alerte™™, tantot sur le caractére limitatif et

269

facultatif de la lettre des associés™~, tantét enfin sur le caractére vague et imprécis

des critéres de déclenchement de 1’alerte®’°

. D’aucuns sont méme allés jusqu’a se
poser la question de savoir s’il ne fallait pas supprimer les procédures d’alerte en

vigueur dans I’espace OHADA®"™.

133. Quelle que soit la pertinence de toutes ces critiques, le mérite qui revient au
législateur communautaire africain, est d’avoir prévu dans le dispositif cet outil de
prévention des difficultés des entreprises somme toute perfectible sur les points objets

des critiques sus énoncées.

134. On peut cependant regretter qu’au niveau des personnes habilitées a
déclencher I’alerte, le législateur communautaire africain se soit limité aux personnes
internes a I’entreprise®’? et, n’ait pas cru de voir étendre cette faculté tout au moins au
juge qui, en raison de son autorité personnelle et, agissant en dehors de tout imperium
judiciaire, aurait bien pu aider valablement les chefs d’entreprises a prendre

conscience de leurs difficultés. La situation est d’autant regrettable que dans le

28 F.M.SAWADOGO, Droit des entreprises en difficulté, op. cit., p.5.

29 E. MOHO FOPA, Réflexions critiques sur le systéme de prévention des difficultés des entreprises de 'OHADA, Mémoire de DEA,
Université de Dschang, 2006, p.19.

20 P NGUIHE KANTE, « Réflexions sur la notion d’entreprise en difficulté dans I’Acte uniforme portant organisation des procédures
collectives d’apurement du passif OHADA », article précité, n°...

211 D. TAKAFO KENFACK, « Faut-il supprimer I'alerte dans I'espace OHADA ? », Juridis périodique, n°81, jan-fév-mars 2010, p.105.

212 C'est a dire le commissaire aux comptes et les actionnaires.
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contexte africain, la majorité des entreprises est constituée d’entreprises de tailles
moyennes, dans lesquelles, en raison des facteurs conjugués liés a la méconnaissance
du droit des entreprises en difficulté et aux pesanteurs socioculturelles?”, il n’est pas
certain que les dirigeants aient le recul nécessaire pour réagir au moment opportun.

L’intervention judiciaire aurait pu donc compenser ce déficit.

135. Le fait que le juge africain ne dispose pas du pouvoir de déclencher I’alerte, ne
signifie pas pour autant que ce dernier soit totalement absent des procédures d’alerte
entendu au sens large du terme. Le juge y est en effet présent dans le cadre du droit
d’alerte des associés. Il faut a cet égard rappeler qu’aussi bien dans les sociétés
anonymes que dans les autres sociétés, tout actionnaire ou tout associé peut, deux fois
par exercice, adresser des questions écrites au dirigeant de la société concernée®” sur

215 ot ce,

Ny : . 27
indépendamment du pourcentage du capital détenu comme c’est le cas en France®’®.

«tout fait de nature a compromettre la continuité de [’exploitation »

La réponse qui doit étre faite dans un délai d’un mois, est alors adressée avec une
copie de la question a 1’associ¢ ou a l’actionnaire ainsi qu’au commissaire aux
comptes s’il en existe un. Mais, a c6té de ces questions écrites, la procédure
d’expertise de gestion permet & un ou plusieurs associés représentant au moins le
cinquiéme du capital social, de demander soit individuellement, soit en se groupant
sous quelque forme que ce soit, « au Président de la juridiction compétente du siége
social, la désignation d’un ou de plusieurs experts chargés de présenter un rapport
sur une ou plusieurs opérations de gestion »*’’. S’il est fait droit & cette demande, le
juge détermine I’étendu de la mission et les pouvoirs des experts dont les honoraires
sont supportés par la société et dont les rapports sont adressés au demandeur et aux

organes de gestion, de direction ou d’administration®’®,

136. Il apparait ainsi que I’intervention du juge en droit africain dans le cadre du

droit d’alerte des associés est une intervention indirecte donnant lieu a une procédure

23 |nfra, n° 1244.

274 || peut s'agir du Gérant, du Président du Conseil d’Administration de la société anonyme, du Président Directeur Général, du Directeur
Général ou de I’Administrateur Général, selon le cas.

25 Acte uniforme relatif au droit des sociétés commerciales et du groupement d'intérét économique, articles 157 et 158.

26 En France, il est exigé que I'actionnaire ou le groupe d’actionnaires désireux d’adresser des questions écrites au dirigeant, représente
au moins le dixieme du capital social, cf. article 226-1 de la loi du 24 juillet 1966.

217 Acte uniforme relatif au droit des sociétés commerciales et du groupement d’intérét économique, article 159. Pour I'application de ces
dispositions textuelles, v. CA d’Abidjan, arrét n°376 du 2 mars 2004, st¢ METALOCK PROCESS Sarl C/ TOURREGUITART, Ohadata
J04-489 ; Rép. Quinquennal OHADA, 2000-2005, p.652.

218 |bid., article 160.
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contentieuse relative a I’expertise de gestion et, par voie de conséquence, longue?”
alors méme que, pour étre efficace, les procédures d’alerte doivent s’inscrire dans un
contexte de célérité?®®. A contrario, une intervention directe du juge, agissant non pas
comme organe juridictionnel, mais comme « notable » susceptible d’apporter son
concours a I’entreprise a un moment ou des décisions rapides s’imposent, s’avere étre
la voie la plus indiquée. Il en est ainsi en droit frangais ou les modalités d’exercice du

droit d’alerte reconnu au juge méritent a tout le moins d’étre définies.

B. LES MODALITES D’EXERCICE DU DROIT D’ALERTE DU JUGE EN
DROIT FRANCAIS

137. Dans le droit francais de la prévention des entreprises en difficulté, le droit
d’alerte reconnu au juge apparait d’abord comme un droit généralisé et éclairé (1). Il

apparait ensuite comme un droit d’exercice souple (2).

1. Un droit d’alerte généralisé et éclairé

138. Aux termes des dispositions de I’article L 611 - 2, alinéa 1 du Code de
commerce issu de la loi du 10 juin 1994 : « lorsqu’il résulte de tout acte, document
OU procédure qu’une société commerciale, un groupement d’intérét économique, ou
une entreprise individuelle commerciale ou artisanale connait des difficultés de
nature a compromettre la continuité de [’exploitation, ses dirigeants peuvent étre
convoqués par le Président du Tribunal de commerce pour que soient envisagées
des mesures propres a redresser la situation. » La loi de sauvegarde des entreprises
du 26 juillet 2005 a maintenu ce dispositif, étant entendu que la convocation est faite
selon les modalités prévues par les articles R.611 et suivants du Code de commerce.

Elle a en outre renforcé les pouvoirs du Président du Tribunal

29 En ce sens, Y. GUYON, Droit des affaires, op. cit., n°1060, p.66.

20 A ce propos, il a précisément été jugé que I'expertise de gestion n’est pas en soit une procédure d’urgence et le juge des référés ne
pouvait intervenir en cette matiére qu’en cas d’urgence (lorsque par exemple, le retard dans la décision a intervenir risque de mettre en
péril les intéréts d'un ou de plusieurs associés), v. Tribunal Régional de Dakar, ordonnance de référé n°901 du 9 ao(t 1999, Ohadata
J.02-198, Répertoire quinquennal OHADA, 2000-2005, p.653.
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139. 1l y a, de par la loi, une généralisation de l’alerte reconnu au juge. Mais,
contrairement au droit antérieur, cette généralisation ne touche plus la personne
méme du juge en ce que, le droit d’alerte ne peut étre désormais exercé que par le
Président du Tribunal de commerce puisque, 1’ancien article L.611-5 du Code de
commerce qui concernait également le Président du Tribunal de Grande Instance n’a
pas été repris par la loi du 26 juillet 2005. Cette généralisation touche en revanche le
champ d’intervention du juge en ce que, initialement congu pour les sociétés dont les
comptes faisaient apparaitre « une perte nette comptable supérieure a un tiers du
montant des capitaux propres » et limité aux sociétés commerciales et groupements
d’intéréts économiques non astreints a tenir une comptabilité prévisionnelle, le droit
d’alerte, depuis la loi du 10 juin 1994, concerne a la fois, les sociétés commerciales,
les groupements d’intérét économique et les entreprises individuelles commerciales

ou artisanales .

140. Le pouvoir de convocation reconnu ainsi au juge lorsque I’entreprise « connait
des difficultés de nature a compromettre la continuité de I’exploitation ne s’exerce
point ex nihilo ». Le juge ne convoque le chef d’entreprise que lorsqu’il est informé
d’une telle situation par « tout acte, document ou procédure ». Les sources

d’informations du Président du Tribunal sont, a cet égard multiples.

141. Les premicres sources d’information permettant d’évaluer 1’état des dettes
d’une entreprise et ses éventuelles difficultés de gestion, sont les données disponibles
dans les greffes des tribunaux. Comme le reléve fort a propos M. Michel ROUGER,
état civil et casier judiciaire de I’entreprise, le greffe est le comptable de la naissance,
de la mortalité et des prémices des défaillances des entreprises. Les principaux
criteres de détection dont dispose le juge en provenance du greffe sont ainsi
constitués notamment par les inscriptions de privilege du trésor, de ’'URSSAF et des
protéts, la perte de plus de la moitié du capital social, les capitaux propres devenus
inférieurs a la moitié du capital social, les démarches de report des dates
d’assemblées générales, les radiations a 1’audience aprés désistement dans le cadre
des demandes de redressement judiciaire, les demandes de paiement et injonctions de
payer multiples a I’encontre d’une méme entreprise, le non dépot des comptes
annuels. Le traitement informatisé de ces informations permet d’établir un panel de

clignotants et de ratios.
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142. Des sources d’information externes peuvent permettre au juge d’étre informé
de la situation de 1’entreprise au cas ou le chef d’entreprise est réticent a donner des
informations utiles. Ces secondes sources d’information résultent des dispositions de
I’alinéa 2 du nouvel article L 611-2 du Code de commerce. En vertu de ce texte et, &
I’issue de 1’entretien ou si les dirigeants ne se sont pas rendus a sa convocation, «le
Président du Tribunal peut, nonobstant toute disposition Iégislative ou réglementaire
contraire, obtenir communication, par les commissaires aux comptes, les membres et
représentants du personnel, les administrations publiques, les organismes de sécurité
et de prévoyance sociale ainsi que les services chargés de la centralisation des
risques bancaires et des incidents de paiements, des renseignements de nature a lui
donner une exacte information sur la situation économique et financiere du

débiteur».

143. Le pouvoir spécial qui permet d’obtenir des tiers des informations fiables sur
la situation économique et financiére de I’entreprise a, a I’évidence, une utilité
psychologique certaine. Elle permet de faire planer une menace plus nette sur les
chefs d’entreprise qui ne réagissent pas vigoureusement aux difficultés, sans qu’il y

ait toutefois, a leur encontre, une contrainte immédiate.

144. En dépit des pouvoirs d’investigation assez étendus dont dispose le Président
du Tribunal, celui-ci, dans la pratique et, au regard méme de 1’objectif poursuivi par

cette procédure, exerce son droit d’alerte avec souplesse.

2. Un droit d’alerte d’exercice souple

145. Méme s’il faut admettre a la faveur de la réforme frangaise du 10 juin 1994,
en rapport avec le droit d’alerte du Président du Tribunal que celui-ci est devenu la
« véritable clé de volte de la prévention »*!, ’on doit également reconnaitre que
cette mission d’alerte reconnue au juge ne constitue qu’une faculté pour lui. A cet

égard, ’article 34 nouveau de la loi du 10 juin 1994 précise que les dirigeants

21 A.COURET, « Le traitement non judiciaire des difficultés des entreprises » in La réforme de droit des entreprises en difficultés,
Montchrétien, 1995, p. 13 et s.
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« peuvent étre convoqués. » Il ne dispose pas que les dirigeants « sont »convoqués. Il
en résulte que rien n’oblige le juge a convoquer les dirigeants de toutes les entreprises

dont la situation alarmante lui aura été signalée.

146. Par ailleurs, la loi laisse aux présidents des tribunaux, une totale liberté
quant a l’organisation du déroulement de 1’alerte. Tout au plus se borne-t-elle a
indiquer la finalité de I’entretien qui, faut-il le rappeler, est d’envisager les mesures
propres a redresser la situation de I’entreprise. Des précautions sont prises afin que la
convocation du chef d’entreprise par le juge garde un caractére confidentiel ™ et que

I’entretien se déroule dans un climat convivial.

147. Mais, de quels pouvoirs de persuasion dispose le Président du Tribunal a
1’égard du chef d’entreprise lors du déroulement de ’entretien ? En réalité, la mission
du juge est imprécise®. Le juge ne dispose d’aucun pouvoir de contrainte a 1’égard
du chef d’entreprise. Son role n’est pas contentieux et il agit en dehors de tout
imperium judiciaire. En convoquant le chef d’entreprise, le Président du Tribunal
procéde & une simple « offre d’écoute »***. Cette offre d’écoute est cependant sans
pouvoir coercitif?®. Le Président du Tribunal, dans I’exercice de son droit d’alerte,
écoute le dirigeant, s’informe sur 1’état de son entreprise et, éventuellement,
I’informe sur les possibilités qui s’offrent a lui, en termes de « mesures propres a
redresser la situation. » Le juge prendra garde de ne pas donner de conseils®®® au
dirigeant ou de le laisser croire qu’il lui en a donné®® . 11 le fera d’autant moins que le
risque est réel que le chef d’entreprise se prévale de cet entretien pour rassurer ces
clients. C’est ainsi que dans une espéce, le gérant d’une société a responsabilité
limitée mise en liquidation judiciaire et condamnée a combler la totalité de
I’insuffisance d’actif et aux peines de la faillite personnelle, avait fait valoir qu’il
avait, bien avant la survenance de cet état de choses, sollicité et obtenu une entrevue

avec le Président du Tribunal du commerce, lequel lui avait démontré, a cette

282 Sur le caractere confidentiel du droit d’alerte du Président du Tribunal, v. infra, n°® 838.

23Y, GUYON, op. cit, n® 1061

24 En ce sens, A. M. ROMANI, « Les techniques de prévention des risques de défaillance des entreprises » in, « Procédures collectives
et droit des affaires, morceaux choisis : mélanges en I’honneur d’Adrienne HONORAT », éd. Frison-Roche, 2000, p.172, spéc. p. 179.

285 Cette situation est déplorée par une certaine doctrine. En ce sens, voir F. DERRIDA, J. P. SORTAIS, « Philosophie de la réforme,
observations critiques », Petites Affiches, 14 sept. 1994, n° 110, p. 7, 2¢ coll.

26 Ph, ROUSSEL GALLE, « Les acteurs de la prévention des difficultés des entreprises : Dict. permanent difficultés des entreprises »,

févr. 2007, Bull. 279, p. 4664.

287 J. PH. HAEL, article précité, n° 60.
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occasion, que ’entreprise était redressable et que, par voie de conséquence, il n’y
avait pas lieu a dépdt de bilan. La chambre commerciale de la Cour de cassation a
rejeté net ce moyen de pourvoi en énoncgant que : « la responsabilité de I’absence de
déclaration de cessation des paiements dans le délai incombe exclusivement au
dirigeant, méme dans le cas ou, il n’a differé sa déclaration que sur les conseils d’un

tiers®8, »

148. En somme, il est question pour le juge, agissant dans sa mission de
prévention, d’inciter simplement le chef d’entreprise a agir promptement avant qu’il
ne soit trop tard. Parce qu’il est lui aussi commergant, le Président du Tribunal sera a
méme, mieux que quiconque, de mettre son expérience au service d’un de ses pairs,
sans pour autant lui formuler directement des conseils, comme le psychanalyste qui

écoute en silence son patient®.

149. Quel peut étre le résultat de I’entretien entre le juge et le chef d’entreprise ?
Plusieurs hypothéses sont envisageables. Lorsque le redressement de I’entreprise
parait possible, le Président du Tribunal peut inviter le chef d’entreprise a recourir a
la procédure de conciliation. Lorsqu’au contraire, la cessation des paiements est déja
intervenue, il invitera le chef d’entreprise a déposer le bilan. Dans cette derniere
hypothése, 1’on est en droit de s’interroger, a juste titre, sur le point de savoir si le
juge ayant convoqué un dirigeant dans le cadre de la procédure d’alerte peut
intervenir dans la procédure collective ultérieure sans qu’il se pose un probléme

d’ « impartialité fonctionnelle »**°

. Méme si le droit a un proceés équitable n’impose
peut-étre pas, de maniére absolue, au juge ayant connu de la « prévention détection »
d’intervenir dans la procédure collective, selon M. ROUSSEL GALLE®**, un tel juge
pourra toujours étre soupconné de partialité dés lors qu’il aura pris connaissance
auparavant de divers éléments que le dirigeant lui aura confiés sans crainte lors de

I’entretien. Aussi, cet auteur suggére-t-il d’éviter qu’un méme juge intervienne dans

288 Com. 30 novembre 1993, Le quotidien juridique, 19 mai 1994, p. 2 ; Bulletin Joly, 1994, p. 410, n°122, note PETEL.

29Y, GUYON, op. cit, n® 1061.

290 Sur la question de I'indépendance et de I'impartialité du juge de I'entreprise en difficulté, v. infra, n®1420 et s.

21 Ph . ROUSSEL GALLE, Réforme du droit des entreprises en difficulté, de la théorie a la pratique, Litec, 2¢ édit., n® 65, p. 41.
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le cadre de la prévention et dans le cadre de la procédure collective d’un méme

débiteur®® .

150. Le Président du Tribunal pourrait également fixer un nouveau rendez-vous
au chef d’entreprise et, dans l’intervalle, diligenter une enquéte sur la situation
économique et financiére de I’entreprise®. Il pourrait enfin, mais avec ’accord du
chef d’entreprise, désigner un mandataire « ad hoc ». Cette option est d’autant plus
intéressante  sur un plan pratique que, d’une part, depuis 1’ordonnance du 18

294 |e débiteur

décembre 2008, portant réforme du droit des entreprises en difficulté
peut proposer le nom d’un mandataire®®” et, d’autre part, la décision désignant un
mandataire « ad hoc » n’est pas communiquée au Ministére public afin d’accroitre la

confidentialité de cette mesure.

151. En définitive, lors de I’entretien avec le dirigeant ou le chef d’entreprise, le
juge ne joue qu’un simple réle incitatif pour ne pas dire quasi passif. Il parait
intéressant de s’interroger sur le point de savoir si cet attentisme est de mise lorsqu’il

est question, pour le juge, de s’impliquer dans les procédures de négociation amiable.

PARAGRAPHE 2 : L’INTERVENTION DU JUGE DANS LES PROCEDURES DE
NEGOCIATION A L’AMIABLE

152. La procédure judiciaire n’est pas la seule voie de résolution des difficultés de
I’entreprise : la conclusion d’un accord d’amiable sérieux est, depuis longtemps,
reconnue comme un instrument amiable fiable, le débiteur étant le mieux a méme

;. / . ;N . . 2
d’apprécier la procédure la mieux adaptée a sa situation %,

153. Cependant, il faut reconnaitre que le réglement des difficultés des entreprises

réalisé par des procédés non juridictionnels a longtemps été percu avec méfiance en

292 |bidem.

293 Sur cette possibilité, v. Infra n®s 397 et s.

2% Ordonnance n° 2008-1345 du 18 décembre 2008 portant réforme du droit des entreprises en difficulté, JO du 19 décembre, modifice
par I'ordonnance n°® 2009-112 du 31 janvier 2009 portant diverses mesures relatives a la fiducie, art. 11, JO du 31 janvier 2009.

295 Code de commerce, article 2, alinéa 1 issu de I'article 2 de I'ordonnance du 18 décembre 2008.

2% Exposé des motifs du projet de la loi de sauvegarde des entreprises, p. 2.

-74 -



BALEMAKEN Eugeéne Louis René| Thése de doctorat | Septembre 2013

2711 est apparu, de maniére générale

droit francais a I’instar du concordat préventi
que, bien que susceptible d’aboutir au sauvetage d’entreprises, le concordat amiable
présentait des inconveénients notables. De fait, dans les périodes troubles précédant ou
entourant la cessation des paiements, des fraudes et des chantages sont a craindre

aussi bien de la part du débiteur que de la part des créanciers®*®

. Du reste, I’exécution
d’un tel concordat ne peut qu’étre précaire du fait de 1’apparition éventuelle d’un
nouveau créancier qui, faisant valoir d’un seul trait tous ses droits, peut entrainer le
débiteur vers une cessation des paiements prématurée. Enfin, les accords amiables ne
mettent pas les parties a 1’abri d’actions en responsabilité dans 1I’hypothése de mise en
redressement judiciaire ou de liquidation ultérieure des biens du débiteur. Pour toutes

ces raisons, le controle de 1’autorité judiciaire s’est avéré nécessaire.

154. Le contrdle du juge préventif dans les procédures de négociation a 1’amiable
du droit francais peut étre ainsi cerné a deux niveaux. Le juge francais intervient
d’abord dans le cadre des procédures excluant toute suspension des poursuites (A). Il

intervient ensuite dans le cadre des procédures emportant suspension des poursuites

(B).

A. L’INTERVENTION DU JUGE DANS LES PROCEDURES SANS
SUSPENSION DES POURSUITES

155. Bien que présentant I’avantage de donner un répit au débiteur et de faciliter
ainsi la conclusion d’un accord entre ce dernier et ses créanciers, la suspension des
poursuites, intimement liée a la notion de procédure collective, présente
I’inconvénient majeur de faire 1’objet d’une publicit¢ de nature a altérer la

confidentialité de 1’accord amiable. Est-il par ailleurs besoin de rappeler que 1’échec

299

de la technique préventive instituée par 1’ordonnance du 23 septembre 1967 est dQ,

pour partie, & la judiciarisation de la procédure®® ?

27 M. JEANTIN et P. LE CANNU, op. cit, n® 440.

2% | es pactes amiables sont également d’une pratique courante dans les Etats partis au Traité OHADA ; Voir P. NGUIHE KANTE, thése
précitée, n° 62.

29 Supra, n°® 50.

30 A, M. ROMANI, article précité, p. 184.
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156. Avant I’entrée en vigueur de la loi francaise de sauvegarde des entreprises du
26 juillet 2005, parmi les procédures préventives de négociation a 1’amiable mises en
place par la loi du 10 juin 1994, seul le mandat ad hoc n’emportait pas suspension des
poursuites (1). Le réglement amiable, quant a lui, ne pouvant entrainer une
suspension des poursuites qu’a la condition que le conciliateur et estimé qu’une telle
suspension était de nature a faciliter la conclusion d’un accord entre le débiteur et ses
créanciers®®’. La loi du 25 juillet 2005, en remplacant la procédure de réglement a
I’amiable par la procédure de conciliation est venue ajouter une seconde procédure

préventive de négociation a 1’amiable dépourvue de toute suspension des poursuites

(2).

1. Le mandat ad hoc : une intervention discréte du juge

157. L’institution du mandat ad hoc en droit francais est d’abord la consécration
d’une pratique judiciaire et, plus précisément, une pratique du Tribunal de commerce
de Paris®®. Cette pratique a, par la suite, été Iégalisée par la loi n° 84-148 du 1°" mars
1984 modifiée par celle n°® 94-475 du 10 juin 1994, méme si cette légalisation parait
avoir été faite de maniére incidente®®. La loi du 26 juillet 2005 a eu le mérite

304
.L’ordonnance du

d’instituer la procédure de mandat ad hoc de maniére autonome
18 décembre 2008 a maintenu les caractéristiques essentielles du mandat ad hoc, tout
en apportant cependant les clarifications et les précisions dont la pratique a révélé la

nécessité.

158. En réalité, le mandat ad hoc est né de la volonté de ne plus soumettre le chef
d’entreprise a I’effet traumatisant 1ié au recours a un administrateur provisoire dont la
nomination judiciaire est soumise a publicité et qui dessaisit le dirigeant de tous ses
pouvoirs®®. 1l faut relever que le recours a I’administrateur provisoire n’est pas
I’apanage du systéme francais. La pratique de ce mandataire de justice particulier par

le juge et, plus particulierement par le juge des référés, est reconnue dans certains

301 Supra, n°® 63.

302 M. ROUGER, article précité, p. 64.

303 | "article 35 de la loi du 1¢r mars 1984 modifiée débute en effet ainsi qu'il suit : « Sans préjudice du pouvoir du Président du Tribunal
de commerce de désigner un mandataire ad hoc dont il détermine la mission... ».

304 Elle I'a fait par la création d’un nouvel article L. 611-3 du Code de commerce ainsi libellé : « Le Président du Tribunal ~de commerce
ou de grande instance peut, @ la demande du représentant de I'entreprise, désigner un mandataire ad hoc dont il détermine la
mission. »

305 A, M. ROMANI, article précité, p. 182.
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Etats africains appartenant a I’espace OHADA®®. 1l est cependant regrettable de
constater que 1’Acte uniforme OHADA portant organisation de procédures collectives

d’apurement du passif n’a pas organisé les pouvoirs des administrateurs provisoires.

159. En dépit de sa légalisation, aucune définition du mandat ad hoc n’est donnée
par le législateur frangais. Aucune régle n’étant posée pour le fonctionnement de cette
institution, 1’on a pu que se référer a la pratique antérieure®. Le mandat ad hoc
conserve son caractére informel et sa grande plasticité®® liée & sa souplesse®®. Tout
chef d’entreprise individuelle, tout dirigeant de société commerciale, quelle qu’en
soit la forme, est fondé a saisir le Président du Tribunal de commerce aux fins de
nomination d’un mandataire ad hoc, spécialiste du traitement des entreprises en
difficulté. Cette faculté est également ouverte aux personnes morales de droit prive,
méme non commercantes et aux professions libérales auquel cas, la demande est
portée devant le Président du Tribunal de Grande Instance dans le ressort duquel se

trouve le siége de la personne morale®™.

160. Le domaine d’intervention du mandataire ad hoc désigné par le Président du
Tribunal est multidimensionnel dans la mesure ou, I’article L.611-3 du Code de
commerce est silencieux quant aux difficultés du débiteur susceptibles de justifier le
recours a ce dispositif. Cependant, s’agissant d’un dispositif préventif, il apparait a
tout le moins logique que la désignation du mandataire intervienne bien en amont des
difficultés importantes et, en particulier, avant toute cessation des paiements. Sans
que la liste soit exhaustive, on peut relever comme hypothéses de désignation d’un
mandataire ad hoc notamment : les conflits pécuniaires, 1’insolvabilité, 1’assistance

dans les négociations, les analyses préliminaires a une décision du juge®.

306 || en est ainsi du Cameroun, v. en ce sens : J. H. ROBERT, le droit des sociétés commerciales de I'ex-Cameroun Oriental, cours

polycopié, Université de Yaoundé, 3¢me année de Licence en droit, éditions Clé, 1980, p. 49 et s.; J. M. NYAMA, Stratégie et

perspectives du droit de la faillite au Cameroun, thése, Paris, 1980, p. 48 ; P. NGUIHE KANTE, thése précitée, n° 110 et s ; Pour la

jurisprudence, v. CA de Douala, arrét n° 38/REF du 10 février 1999, note Y. KALIEU, juridis périodique, n® 42, p. 45 et s.

307 Sur la question, v. notamment P. N. FERRAND, « Le mandataire ad hoc dans le cadre de I'article 35 de la loi n® 84-148 du 1er mars
1984 », Les Petites Affiches, 8 janvier 1996, p. 12 ; lettre de I'observatoire consulaire des entreprises en difficulté, » le mandat ad
hoc, mode d’emploi, juillet 1995, n® 3, p. 23 ; G. BOLARD, « Administration provisoire et mandat ad hoc : du fait au droit », J.C.P.
édition G. 1996, I, n® 3882, p. 439.

308 PICARD, « Le mandat ad hoc : un instrument a redécouvrir », Les Petites Affiches, 14 juin 2007, p. 7.

309 En ce sens, Ph. ROUSSEL GALLE, Réforme du droit des entreprises en difficulté, op. cit., n® 96, p.55.

310 Code de commerce, article R.600-2, alinéa 1, ancien article 2 du décret du 28 décembre 2005.

311 M. ROUGER, op cit, p. 64.
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161. La Commission des lois a 1’Assemblée Nationale a cependant estimé,
s’agissant du champ d’application du mandat ad hoc, que rien n’interdisait de
désigner un mandataire ad hoc dans une procédure de sauvegarde ou de redressement,
a la condition que la mission dudit mandataire soit bien distincte de celle de I’enquéte
facultative confiée a un juge conformément au nouvel article L.621-10 du Code de
commerce®?, applicable en cas d’ouverture d’une telle procédure. Dans la pratique,
cette faculté semble peu probable dans la mesure ou d’une part, elle suppose une
demande du débiteur pourtant déja soumis a une procédure collective et ou, d’autre
part on voit mal la mission qui pourrait étre confiée en pareil cas au mandataire ad

hoc313

162. En revanche, 1’on peut légitimement se poser la question de savoir si, en
I’absence d’’ouverture d’un redressement ou d’une liquidation et, aprés cessation des
paiements, le juge est fondé a désigner un mandataire ad hoc. Selon M. ROUSSEL
GALLE, les textes étant silencieux sur cette question, une réponse positive
s’impose®™*. Mais, selon le méme auteur, une telle désignation « doit intervenir trés
rapidement apres la cessation des paiements et, en tout cas, moins de quarante-cing
jours apres celle-ci, puisque le recours au redressement ou a la liquidation judiciaire
devient obligatoire & peine de sanction »**°. Par ailleurs, soutient-il, la désignation
d’un mandataire ad hoc n’a aucun effet sur la situation des créanciers, et
conséquemment sur 1’¢état de cessation de paiement autant qu’elle ne peut constituer
un obstacle & une assignation en redressement judiciaire par exemple®®. Il faut dés
lors en déduire que, bien que le mandat ad hoc constitue avant tout un dispositif
préventif, [’absence d’état de cessation des paiements n’est pas une condition de

recevabilité d’une demande aux fins de désignation d’un mandataire ad hoc.

163. S’agissant du choix du mandataire, le Président du Tribunal désigne, en
qgualité de mandataire ad hoc, une personnalité reconnue pour sa compétence
professionnelle et sa connaissance du monde de 1’entreprise317. Dans la pratique, les

mandataires ad hoc tout comme les conciliateurs, sont souvent d’anciens juges

312 Rapp.AN n°2095, p.129, X.DE ROUX.

313 En ce sens, Ph. ROUSSEL GALLE, Réforme du droit des entreprises en difficulté, op.cit., n°96, p. 56.
314 |bidem.

315 |bidem.

316 |bidem

317 C. SAINT-ALARY-HOUIN, op. cit., n® 254.
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consulaires, des avocats, des administrateurs ou mandataires ou des experts
comptables retraités ou en exercice etc... Comme il a déja été relevé®'®, I’innovation
majeure apportée par l’ordonnance du 18 décembre 2008 en son article 2 ayant
modifié I’article L.611-3 du Code de Commerce, est la possibilité laissée au débiteur
de proposer le nom d’un mandataire ad hoc. Cependant, cette proposition ne lie pas le
juge qui reste libre d’accepter ou non le nom du mandataire proposé. Ce pouvoir
discrétionnaire laissé au juge apparait a tout le moins inopportun au regard non
seulement du caractére volontaire et spontané de la demande du debiteur, mais
¢galement de la confiance requise pour la réussite d’une telle mission. N’et-il pas
été plus indiqué d’imposer au Président du Tribunal d’accepter le choix du débiteur
ou, a tout le moins, de lui imposer de motiver son refus ? Quoiqu’il en soit, il est
souhaitable que le refus du juge de faire droit a la proposition du débiteur soit
exceptionnel pour rendre le dispositif plus efficace. En effet, le débiteur pet bien
refuser I’intervention d’un mandataire autre que celui qu’il a proposé, en sollicitant
du juge qu’il soit mis fin a la mission dudit mandataire en application des dispositions
de D’article R.611-21 du Code de Commerce®?. Il en découle qu’a la vérité, 1’accord
ou a tout le moins I’absence de désaccord du débiteur sur le choix du mandataire ad

hoc semble implicitement nécessaire®®.

164. Quant a la mission du mandataire ad hoc, ’article L.611-3 du Code de
commerce se borne a énoncer que « le Président du Tribunal peut...désigner un
mandataire ad hoc dont il détermine la mission... », sans autre précision. L’article
R.611-19, alinéa 3 du Code de commerce se limite a ajouter que « [’ordonnance qui
désigne le mandataire ad hoc définit sa mission... ». Le President du Tribunal
définit, de maniére discrétionnaire, la mission du mandataire ad hoc au moyen d’une
ordonnance gracieuse non publiée. A I’exception des parties concernées, nul n’est
censé connaitre la mission du mandataire, d’ou ’extréme confidentialité attachée a
cette procédure. C’est cette ordonnance qui fixe librement la durée de la mission du
mandataire ad hoc, laquelle durée peut d’ailleurs étre prorogée en fonction de

I’évolution du dossier. Selon M. ROUSSEL GALLE, le contenu de la mission du

318 Supra, n°® 148.

319 || résulte en effet de ces dispositions que « lorsque le débiteur en fait la demande, le Président du Tribunal met fin sans délai a la
mission du mandataire ad hoc ».

3 En ce sens, Y. CHAPUT, « Quelques clés réglementaires du code de sauvegarde. A propos du décret n® 2005-1677 du 28 décembre
2005 », JCP G 2006, I, 130 ; JCP E 2006, 1459, spéc. n°® 5.
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mandataire ad hoc doit étre déterminé en accord avec le débiteur, a la fois parce que
la mise en place de ce dispositif repose sur sa seule initiative et parce que le
mandataire est remunéré par ce dernier et que, de surcroit, la réussite du mandat ad
hoc parait peu probable sans sa participation®®. 11 n’empéche que le mandataire ad

hoc doive rester indépendant des parties®?.

165. Le mandat ad hoc n’affecte pas les pouvoirs et les obligations du chef
d’entreprise. Celui-ci conserve ses prérogatives et continue de gérer 1’entreprise sans
étre dessaisi. Il recoit 1’assistance du mandataire ad hoc qui ne saurait se substituer a
lui. En réalité, le r6le du mandataire ad hoc consiste a assister le « chef d’entreprise
pour restaurer la confiance entre le débiteur et ses créanciers, et rechercher la
conclusion d’un accord permettant d’assurer la pérennité de |’entreprise (maintien
de [’activité et de [’emploi) en recherchant la convergence entre ce que [’entreprise
en difficulté peut consentir et ce que les principaux créanciers peuvent accepter®?® ».
La mission du mandataire ad hoc ne saurait cependant le conduire a s’immiscer dans

324 . . L. . , . .
. Il n’est mandataire ni du débiteur, ni des créanciers et il

la gestion de I’entreprise
est indiqué qu’il conserve a leur égard la plus grande indépendance. En revanche, son
role peut étre comparé a celui d’un médiateur au sens de 1’article 131-1 du Code de

procédure civile francais®?°.

166. Le mandataire ad hoc a le devoir de rendre compte au Président du Tribunal
qui I’a désigné. Dans cette optique, il fait périodiquement rapport et tient informé le
Président du Tribunal de 1’état de 1’entreprise, des perspectives d’évolution ainsi que
des difficultés éventuelles qu’il rencontre. En cas de cessation des paiements, il se
doit d’alerter immédiatement le Président du Tribunal sans pour autant procéder a la
déclaration de cessation des paiements qui releve de la compétence exclusive du

représentant 1égal de la personne morale ou du chef d’entreprise.

321 Ph. ROUSSEL GALLE, Réforme du droit des entreprises en difficulté, op. cit., pp. 59 et 60, n® 105.

322 En ce sens, E. DOUHAIRE, « Le réle du mandataire ad hoc et du conciliateur », in La prévention des difficultés des entreprises.
Analyse des pratiques juridiques, PU Aix-Marseille, 2004, p. 127.

323 A. REINS, in Table ronde, I'application de la loi de sauvegarde des entreprises », cah. dr. entr., janv-févr. 2006, p. 11, spéc. p.15.

34En ce sens, Ph. ROUSSEL GALLE, Réforme du droit des entreprises en difficulté, op. cit., n® 105, p.60.
325 Th. MONTENAN, « Médiation et sauvegarde des entreprises », in La lettre de I'observatoire consulaire des entreprises en difficulté,
juin 2005,n° 26, p.8, 2¢ col.
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167. L’intervention du juge dans le cadre du mandat ad hoc permet ainsi de
résoudre, en usant de son seul pouvoir de persuasion, des difficultés de tous ordres,
souvent ponctuelles et ne présentant pas généralement un caractere de réelle gravite.
En termes de résultats, lorsque la technique du mandat ad hoc n’a pas abouti, il peut
étre fait appel a une autre solution. En cas de succes, un protocole d’accord fixant les
obligations des parties et les mesures adoptées est conclu sous la médiation du

mandataire ad hoc.

168. A la différence du conciliateur dont la mission est fixée a quatre mois plus un
a sa demande326, la durée de la mission du mandataire ad hoc, quant a elle, n’est

enfermée dans aucun délai comme dans le régime antérieur a la loi du 26 juillet 2005.

169. La fin de la mission du mandataire ad hoc reste a la discrétion du débiteur. En
effet, I’article R.611-21 du Code de commerce issu de 1’ancien décret du 28 décembre
2005 en son article 4, prévoit la possibilité pour le débiteur, de demander au Président
du Tribunal, de mettre fin a la mission du mandataire ad hoc. Une analyse des termes
de la loi laisse apparaitre que le juge ne dispose d’aucun pouvoir d’appréciation dés
lors qu’il en résulte qu’il est « mis fin sans délai & la mission » du mandataire lorsque

le débiteur le demande®’.

Cette disposition textuelle traduit bien le caractére
volontariste du mandat ad hoc et assure au débiteur ayant recours a ce mode de
traitement, la pleine maitrise de sa durée a telle enseigne que, comme le reléve un
auteur, le dirigeant « ne doit, en aucun cas, avoir [’impression de s’'étre fait

« piéger328 ».

170. Le mandat ad hoc se présente, au total, comme un mécanisme informel qui
recele cependant les inconvénients de son extréme souplesse. En termes de sécurité
juridiqgue notamment, les créanciers sont exposés au risque des nullités de la période
suspecte, risque d’autant plus grand que, 1’accord amiable qui résulte du mandat ad
hoc ne fait pas 1’objet d’une homologation judiciaire. Ce qui distingue nettement cette

institution de la procédure de conciliation.

3 |nfra, n° 181.

327 En ce sens, Ph. ROUSSEL GALLE, op. cit., n® 107, p.61.

328 J DEHARVENG, in « Table ronde, I'application de la loi de sauvegarde des entreprises », cah.dr. entr. Janv-fev.2006, p.11 spéc. p.
14.
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2. La conciliation : une intervention tributaire de la volonté du débiteur

171. La réforme du 26 juillet 2005 a remplacé le réglement amiable par la
procédure de conciliation®®. Comme dans le réglement amiable, la procédure de
conciliation®® tend & favoriser la conclusion d’un accord amiable et confidentiel entre
le débiteur et ses principaux créanciers, avec 1’aide d’un conciliateur nommé par le

juge, accord destiné a mettre fin aux difficultés de l’entrepriseggl.

172. Pour le législateur frangais de 2005, la procédure de conciliation devra
permettre de rechercher les moyens propres a concilier le débiteur et ses créanciers et
pérenniser 1’entreprise332. Avec cette procédure, il sera loisible aux chefs
d’entreprise, en cas de difficultés, de renégocier aussi confidentiellement que possible
et, a I’amiable, leurs dettes avec les principaux créanciers, dans un cadre juridique

sécurisé.

173. La procédure de conciliation devient une procédure purement amiable puisque,
la possibilité d’ordonner la suspension des poursuites individuelles, comme c¢’était le
cas dans I’ancien réglement amiable, est supprimée®®. Le nouveau dispositif francais
de la prévention reposant sur 1’idée suivant laquelle la conciliation a un caractere
contractuel accentué et doit demeurer confidentielle et trouvant ainsi sa légitimité
dans le dialogue non contraint qu’elle permet entre le débiteur et ses créanciers, il
n’était plus indiqué que cette procédure s’accompagnat de la suspension collective

des poursuites®*.

En cela, en termes de procédures de résolution amiable des
difficultés de I’entreprise, la procédure de conciliation issue du nouveau droit frangais

de la prévention se démarque nettement du reglement préventif africain qui comporte

329 Sauf en matiére agricole ol une procédure spéciale de réglement amiable est encore en vigueur.

330 Sur cette procédure, v. notamment : MONTERAN, « La réforme de la prévention des difficultés », D.2009. 639 ; MACORIG-VENIER,

« L’anticipation des difficultés... Approche comparatiste », in Qu'en est-il du Code de commerce200 ans aprés ? LGDJ, 2009, p. 339 ;

ROHART-MESSAGER, « L’amélioration de la prévention », GPC, 7 mars 2009, p.5; DELATRE, « Prévention : amélioration de la

conciliation », RPC 2009-1, p.6, et chron. Les Petites Affiches, 19 oct. 2005, p.3 ; Ph. ROUSSEL GALLE, « Etude prévention des

difficultés », in DPA, 2009 et Les Petites Affiches, 12 juil. 2006 ; SORTAIS, « les mécanismes d’alerte et de conciliation », Rev. Banque,

€dit.2007, n°33s et 41s.

31 Code de commerce, article L.611-7. L'article L. 351-4 du Code rural dispose que la mission du conciliateur est de « favoriser le

reglement de la situation financiére de I'exploitation agricole par la conclusion d’un accord amiable (...) sur les délais de paiement ou de

remises de dettes ».

332 Exposé des motifs du projet de loi de sauvegarde des entreprises, p. 6.

333 En ce sens, F. X. LUCAS, « L'ouverture de la procédure collective », in La réforme des poursuites collectives, Les Petites Affiches, n°
spécial 116 du 10 juin 2004, p. 6.

3% Rapport de M. Xavier ROUX, député a I’Assemblée Nationale francaise sur le projet de loi de sauvegarde des entreprises, p. 56.
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en son sein, une suspension des poursuites individuelles et s’apparente, de ce fait, a

, . ... . 335
une procédure beaucoup plus judiciaire qu’amiable™.

174. L’article 5 de la loi du 26 juillet 2005 de sauvegarde des entreprises qui crée
un nouvel article L.611-4 du Code de commerce institue la procédure de conciliation
en ces termes : « Il est institué, devant le Tribunal de commerce, une procédure de
conciliation dont peuvent bénéficier les personnes exergant une activité commerciale
ou artisanale qui éprouvent une difficulté juridique, économique ou financiére avérée
ou prévisible, et ne se trouvent pas en cessation des paiements depuis plus de
quarante cing jours». Aux termes des dispositions de I’article L. 611-5, cette
procédure est également applicable « aux personnes morales de droit privé et aux
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 »

175. La procédure de conciliation peut étre analysée en examinant successivement

les conditions d’ouverture, le déroulement et 1’issue.

176. En ce qui concerne d’abord les conditions d’ouverture, elles sont relatives
tantdt aux personnes habilitées a recourir a cette procédure, tantdt aux modalités

procédurales.

177. S’agissant de la détermination des personnes pouvant recourir a la procédure
de conciliation en raison de leur qualité, le champ d’application de cette procédure est
identique a celui des procédures de sauvegarde, de redressement ou de liquidation
judiciaire. La conciliation est donc applicable a 1’ensemble des entreprises
commerciales et artisanales « indépendamment de leur inscription au registre de
commerce et des sociétés ou au répertoire des métiers »**. Tout comme pour le
mandat ad hoc et pour les procédures de sauvegarde, de redressement et de
liquidation judiciaires, peuvent ¢également bénéficier de la conciliation d’une part les

personnes morales de droit privé et, d’autre part, les personnes exergant une activité

professionnelle indépendante. En revanche, les agriculteurs sont expressément exclus

3% Supra, n°s 60 et s.
36 Rapp. Sénat n°® 335, t.1, p. 104, J.-J. HYEST.

-83 -



BALEMAKEN Eugéne Louis René| Thése de doctorat | Septembre 2013

du bénéfice de la procédure de conciliation, 1’article L.611-5, alinéa 2 du Code de
commerce ayant pris soin de préciser que ceux-ci bénéficient de la procédure prévue
par les articles L.351-1 et suivants du Code rural, c’est-a-dire d’une procédure de
reglement amiable agricole. Il en résulte que les personnes physiques ou morales de
droit privé**’, exercant une activité agricole, continuent de bénéficier du réglement
amiable agricole, lequel, non seulement n’a pas été¢ modifi¢, mais conserve de surcroit

son appellation « reglement amiable ».

178. S’agissant de la détermination des personnes pouvant recourir a la procédure
de conciliation en raison de leurs difficultés, deux conditions cumulatives sont
requises par L.611-4 du Code de Commerce. Une troisieme condition a été ajoutée

par I’article L. 611-6, alinéa 2 issu de 1’ordonnance du 18 décembre 2008.

179. La premicre condition posée par ’article L.611-4 susvisé, tient au fait que le
débiteur concerné doit éprouver « une difficulté juridique, économique ou financiere,
avérée ou prévisible ». En vue de favoriser la prévention, ce texte autorise 1’ouverture
trés précoce de la conciliation sous le contréle du juge®*® puisque, le débiteur n’a plus
nécessairement a attendre que ses difficultés soient avérées, il suffit qu’elles soient
prévisibles®®. Cette formule assez souple est de nature & « renforcer le pouvoir

340
, le

d’appréciation du juge sur [’opportunité d’ouvrir la procédure » Iégislateur se

refusant, semble t-il, & lui imposer un cadre trop strict**

. Quant a la nature des
difficultés, la formule employée par le texte de loi est vaste. Il peut s’agir de
problémes financiers matérialisés par des retards de paiement, ou encore de la rupture
d’un crédit, mais également d’une difficulté juridique comme par exemple un conflit

.7 . ;s . s 7N e ;342
entre associés, ou d’une difficulté économique liée a un secteur d’activité donné™".

180. La deuxiéme condition posée par I’article L.611-4 du Code de commerce pour
bénéficier de la procédure de conciliation, est 1’absence de « cessation des paiements

durable » : le débiteur ne doit pas étre en état de cessation des paiements depuis plus

37 Sauf pour ces derniéres, s'il s’agit de sociétés commerciales, v.Code rural, article L.351-1, alinéa 3.

3% F.PEROCHON et R. BONHOMME, op. cit., n® 66, p. 51.

3% | 'innovation doit étre relativisée a cet égard dés lors que le réglement amiable agricole peut étre ouvert du moment ou les difficultés
financiéres sont prévisibles, v. Code rural, article L.351-1.

30 En ce sens, Rapp. Sénat n°® 335, t.1, préc. p. 105, J.-J. HYEST.

341 J. JACQUEMONT, « La future procédure de conciliation : une attractivité nouvelle pour I'entreprise en difficultés et ses créanciers »,
RPC 2004, p. 290, spéc. p. 291.

32 En ce sens, Ph. ROUSSEL GALLE, La réforme du droit des entreprises en difficulté, op. cit., n® 145, p. 79.
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de quarante-cing jours®*. D’aucuns pensent qu’il y a la, une innovation trés
pragmatique de la loi du 26 juillet 2005 dans la mesure ou, le débiteur a, méme en cas
de cessation des paiements récente, une derniére chance de résoudre a 1’amiable ses

35 avait été surtout

difficultés®**. Cette solution discréte admise en matiére agricole
été consacrée par la Cour de cassation francaise laquelle, dans un arrét rendu en date
du 14 mai 2002, aux termes duquel, elle avait « audacieusement » décidé qu’il devait
étre tenu compte des reports d’échéance consentis par les créanciers dans I’accord
amiable pour apprécier, a posteriori, la cessation des paiements®**. La loi du 26 juillet
2005 offre en somme au débiteur beaucoup plus de souplesse et, partant, des
alternatives dont il importe de comparer les termes : s’il n’est pas en état de cessation
des paiements, le débiteur peut hésiter entre la conciliation et la sauvegarde ; dans le

cas contraire, entre la conciliation et le redressement judiciaire®*’

. D’ou le reproche
adressé parfois au législateur de « brouiller les critéres de ventilation des
procédures »**® | un auteur évoquant d’ailleurs « un certain obscurantisme, source

d’insécurité juridique »**

181. La troisieme condition posée par la loi pour la mise en ceuvre de la procédure
de conciliation est 1’absence de conciliation antérieure en Cours dans les trois mois
précédant la demande. Cette condition négative de recevabilité résulte de la nouvelle
rédaction de 1’article L.611-6, alinéa 2 du Code de commerce telle qu’issue de
I’ordonnance du 18 décembre 2008, lequel énonce qu’ « une nouvelle conciliation ne
peut étre ouverte dans les trois mois qui suivent ». A ce propos, 1’article R.611-22, 5°
du Code de commerce exige que le demandeur joigne a sa requéte une « attestation
sur I’honneur » certifiant I’absence de procédure de conciliation dans les trois mois
précédant la date de la demande. En cas d’existence d’une procédure de conciliation
avortée, le texte impose donc un « délai de carence » de trois mois pour introduire

une nouvelle demande. L’objectif recherché par cette disposition textuelle est sans

33 Les articles L.631-4 et L.640-4 du Code de commerce imposent en effet au débiteur de solliciter I'ouverture du redressement judiciaire
ou de la liquidation judiciaire dans les quarante-cing jours qui suivent la cessation des paiements sauf, précisément, s’il a demandé
I'ouverture de la conciliation.

34 F. PEROCHON et R. BONHOMME, op. cit., n° 67.

35 article L.351-1 du Code rural n’exige pas en effet 'absence de cessation des paiements.

36 Com., 14 mai 2002, n° 98-22446, B. 87, JCP E 2002, 1380, n° 2, obs. PETEL ; D. 2002.1837, obs. LIENHARD, et 2003, 615, M.
MARTINEAU-BOURGNINAUD.

7\, spéc. sur les choix du débiteur, CHAPUT, JCP G 2005, |. 184, n°s 14 et 21s ; BARBIERI, RPC 2005.346 ; PATUREAUX, Les
Petites Affiches 17 fevr. 2006.111, spéc.115s.

38 SAINT-ALARY-HOUIN, DP. janv. 2005, p. 28; TEBOUL, Les Petites Affiches, 29 juin 2004, IIl; SOINNE, RPC 2004, 1.

39 MARTINEAU-BOURGNINAUD, « Le spectre de la cessation des paiements... », D. 2005.1356.
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doute d’éviter toute dérive et d’empécher que le débiteur n’enchaine successivement
des conciliations ratées en violation des dispositions limitant la durée de la

conciliation®>®. 11 faut donc en déduire que « conciliation sur conciliation ne vaut ».%*

182. En ce qui concerne les modalités procédurales, il convient de relever que la
procédure de conciliation est ouverte par le Président du Tribunal compétent saisi par
une requéte du débiteur exposant sa situation économique, sociale et financiére, ses
besoins de financement ainsi que, le cas échéant, des moyens d’y faire face®? Le
Président du Tribunal peut alors charger un expert de son choix d’établir un rapport
sur la situation économique, sociale et financiere du débiteur et, nonobstant toute
disposition législative et réglementaire contraire, obtenir des établissements bancaires
ou financiéres tout renseignement de nature a donner une exacte information sur la

situation économique et financiére de celui-ci**.

183. Le Président du Tribunal est par la suite, tenu de désigner un conciliateur pour
une période n’excédant pas quatre mois, mais qui peut étre prorogée d’un mois au

plus tard & la demande de ce dernier par décision motivée®**

. Il convient de rappeler
que dans le droit africain, le role de conciliateur est assuré par I’expert désigné par le
juge dans le cadre du réglement préventif, expert chargé de faire rapport notamment
sur la situation économique et financiere de 1’entreprise ainsi que ses perspectives de

redressement®>.

184. La mission du conciliateur désigné par le juge francais voit son champ

36 En effet, selon

d’application plus ¢élargi que dans 1’ancien réglement amiable
I’article L.611-7 du Code de Commerce, le conciliateur a désormais pour mission
de « favoriser la conclusion entre le débiteur et ses principaux créanciers ainsi que,
le cas échéant, ses cocontractants habituels, d’un accord amiable destiné a mettre fin

aux difficultés de [’entreprise ». |l peut également présenter toute proposition se

30 Ph, ROUSSEL GALLE, Les Petites Affiches, 24 déc. 2008, p.3, n° 8.

31 Pour A. LEINHARD, Code 2009, p. 119, cette méfiance ne s’'imposait pas dans la mesure ou, le juge est & méme d’apprécier
I'opportunité d’ouvrir ou non une nouvelle conciliation ; DELATTRE, RPC 2009-1, p. 37, n° 9.

32 | oi du 26 juillet 2005, article 5, nouvel article 611-6, alinéa 1 du Code de commerce.

353 |bid, nouvel article 611-6, alinéa 2 du Code de commerce.

34 |bid, nouvel article 611-6, alinéa 3 du Code de commerce.

3% Supra, n°® 74.

3% Supra, n°® 76.
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rapportant a la sauvegarde de [’entreprise, a la poursuite de [’activité économique et

o . 357
au maintien de [’emploi »™".

185. En cas d’impossibilité de parvenir a un accord et, a la suite du compte rendu a
lui fait par le conciliateur, le Président du Tribunal met fin & sa mission par une
décision notifiée au débiteur®™®. En tout état de cause, le conciliateur est tenu de
rendre compte au Président du Tribunal de I’état d’avancement de sa mission et
formule toutes observations utiles sur les diligences du débiteur®®. En retour, en cas
d’échec de la procédure de conciliation, lorsqu’il ressort du rapport du conciliateur
que le débiteur est en état de cessation des paiements, le Tribunal d’office, se saisit

. , . 4. . . 360
afin de statuer sur I’ouverture d’une procédure de redressement judiciaire™ .

186. Parcillement a son homologue africain chargé de désigner I’expert dans la
procédure de réglement préventif, le juge francais, dans la procédure de conciliation,
jouit d’une grande marge de manceuvre dans la désignation du conciliateur. Ses
pouvoirs sont cependant un peu plus limités que ceux du juge africain, en ce sens
qu’il est tenu de se conformer a certaines contraintes légales dans 1’exercice de ceux-

ci relativement au choix du conciliateur.

187. Le juge francais doit d’abord tenir compte des dispositions 1égales aux termes
desquelles, la mission de conciliateur ne peut étre exercée par une personne ayant, au
Cours des vingt-quatre mois précédents, percu, a quelque titre que ce soit,
directement ou indirectement, une rémunération ou un paiement de la part de
I’entreprise concernée, ou d’une personne qui en détient le contréle ou est controlée
par elle, sauf s’il s’agit d’une rémunération pergue au titre d’un mandat ad hoc ou
d’une mission de reglement amiable ou de conciliation réalisée pour le méme débiteur
ou le méme créancier®®. Le juge doit ensuite tenir compte de ce que les fonctions de
conciliateur ne peuvent étre confiées a un juge consulaire en fonction ou ayant quitté

ses fonctions depuis moins de cing ans®?. Il appartient au juge francais de vérifier, au

357 | "article L.351-4, alinéa 2 du Code rural est plus précis sur la mission du conciliateur.

358 |bid.

39 Loi de sauvegarde des entreprises, article 6, nouvel article L. 611-7 du Code de commerce.

30 Article 89 de la loi du 26 juillet 2005, nouvel article L. 631-4, alinéa 2 du Code de commerce.

%1 Loi de sauvegarde des entreprises, article 10, nouvel article 611-7, 611-13 du Code de commerce.
32 |bid.
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préalable, que toutes les conditions légales sont réunies en la personne du conciliateur

pressenti.

188. S’agissant de I’issue de la procédure, il faut souligner que, bien que le recours
a la procédure de conciliation soit de I’initiative du débiteur, le droit frangais de la
prévention a rejoint le droit africain en instituant un contrdle judiciaire sur 1’accord
passé entre le débiteur et ses créanciers par le biais d’une homologation. Toutefois en
la matiere, force est de reconnaitre qu’il s’est opérée une évolution notable en droit
frangais entre la situation antérieure a la loi du 26 juillet 2005 et celle issue de cette

loi.

189. Comme il a été déja rappelé®®®, dans la procédure de réglement amiable issue
de la loi du 1°" mars 1984, I’homologation était systématique lorsque ’accord avait
été conclu avec tous les créanciers et facultative lorsque 1’accord n’avait été conclu
qu’avec les principaux créanciers. Avec la loi du 26 juillet 2005, I’homologation
devient purement et simplement facultative. Ainsi, la loi nouvelle offre au débiteur le
choix entre une simple « constatation » sans effet juridique nouveau vis-a-vis des
tiers par rapport au régime antérieur, mais sans non plus, une mesure particuliere de

publicite®®*

et, une homologation judiciaire en bonne et due forme. Dans 1’hypothese
de I’accord amiable simplement constaté, le Président du Tribunal et non le Tribunal
tout entier, sur la requéte conjointe des parties, constate 1’accord intervenu entre les
parties et donne a celui-ci force exécutoire®®. 11 s’agit 1, selon un auteur, d’une sorte
d’ « homologation visa ». Le juge statue au vu d’une déclaration certifiée du débiteur
attestant qu’il ne se trouvait pas en cessation des paiements lors de la conclusion de

%6 1a décision constatant I’accord n’est pas

I’accord, ou que ce dernier y met fin
soumise a publication et n’est pas susceptible de recours, elle met fin a la procédure

de conciliation®®’.

190. La procédure de constatation de I’accord amiable est souple et rapide. Le rdle

du juge est ici strictement limité a la constatation de I’accord, c'est-a-dire a constater

33 Supra, n® 114.

34 A. LIENHARD, « Sauvegarde des entreprises : fin du premier round parlementaire, » D. 2005, chrono, p. 775.
35 Loi du 26 juillet 2005, article 7, nouvel article 611-8, alinéa 1 du Code de commerce.

36 |bid.

37 |bid.
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son existence, sans en analyser en quoi que ce soit le contenu qu’il n’est pas censé

368

apprécier®™. Il a été soutenu que le juge n’avait pas néanmoins « a se préter a une

mascarade » et devait refuser ce constat «si [’attestation du débiteur était
manifestement mensongere, au vu de l’évidence de la cessation des paiements »309.
Mais, il a également été soutenu que bien qu’une telle analyse soit pertinente, une
telle possibilité doit rester d’un usage trés exceptionnel dans la mesure ou, d’une part,
le Président du Tribunal ne dispose d’aucune information lui permettant d’avoir une
telle connaissance et, d’autre part, il ne doit pas étre conduit a rechercher diverses
informations sur 1’état de I’entreprise de peur d’aboutir & un dévoiement du dispositif
de constatation en raison du risque lié a une appréciation indirecte par lui de

’accord®”.

191. L’avantage principal de la formalité de constatation est d’offrir aux parties la
possibilité de « conférer un caractere executoire et solennel a leurs engagements
réciproques »", le juge n’ayant aucune possibilité d’en examiner le contenu et sa

372 ot est

compétence étant liée. L’accord ainsi constaté acquiert donc force exécutoire
des lors susceptible d’exécution forcée en cas de besoin, le titre exécutoire étant, bien

entendu, limité a la créance remise et échelonnée dans le cadre de l’accord®”.

192. Si la confidentialité de 1’accord est maintenue, en ce sens que celui-ci n’est pas
soumis a publication, elle a cependant comme contrepartie une certaine insécurité
puisque, la constatation n’a aucune autorité de la chose jugée concernant 1’état de
cessation des paiements, le Président du Tribunal n’ayant pas qualité pour vérifier

I’existence ou non d’une telle situation.

193. Dans I’hypothése de I’accord homologué ce, a la demande du débiteur, c’est le

Tribunal tout entier** qui homologue I’accord aux conditions suivantes : le débiteur

%8 En ce sens, F. MACORIG-VENIER, « Du réglement amiable a la conciliation », RPC 2005, p.354, 1re col.

%9 F. PEROCHON et R. BONHOMME, op. cit., n° 89, p. 70.

370 Ph. ROUSSEL GALLE, Réforme du droit des entreprises en difficulté, op. cit., n® 223, p.116.

37 Rapp. Sénat n° 335, t.1, p. 123, J.-J. HYEST.

32 Dans la pratique, I'accord est constaté par une ordonnance du Président du Tribunal qui y fait apposer la formule exécutoire par le

greffier. A cette ordonnance, est annexée la déclaration certifiée du débiteur (cf. Code de commerce, article R.611-39), par laquelle,

celui-ci atteste qu'il ne se trouvait pas en état de cessation des paiements lors de I'accord, ou que ce dernier y met fin (cf. Code de

commerce, article L. 611-39).

33 En ce sens, H. CROZE, Loi de sauvegarde des entreprises (Il). Mandat ad hoc et procédure de conciliation : Procédures nov. 2005, n°

11, étude 12, p. 6, spéc. n° 36.

374 Dans I'ancien réglement a I'amiable, c’est le Président du Tribunal qui, le cas échéant, homologuait I'accord et non le Tribunal tout
entier.
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n’est pas en cessation des paiements ou l’accord conclut y met fin, les termes de
I’accord sont de nature a assurer la pérennité de 1’activité de I’entreprise, 1’accord ne
porte pas atteinte aux intéréts des créanciers non-signataires®”®. C’est donc un organe
collégial qui est amené a statuer sur I’homologation de 1’accord par le biais non pas
d’une ordonnance, mais d’un jugement rendu contradictoirement®’°. Cette innovation

s’expliquerait par I’importance des effets juridiques attachés a ’homologation®”.

194. L’homologation de 1’accord entre le débiteur et ses créanciers telle que faite
par les juges préventifs africain et frangais suscite quelques réflexions. En effet, il ne
saurait étre contesté que, comme son homologue africain®®, le juge préventif francais,
dans le cadre de I’homologation de la procédure de conciliation, statue apres avoir
procédé a une vérification juridictionnelle. En termes de contréle de régularité
juridique notamment, il lui appartient en 1’occurrence, de vérifier préalablement a
I’octroi de son aval, que toutes les conditions cumulatives posées par le nouvel article
611-8 du Code de commerce sont réunies. Toutefois, contrairement au dispositif
africain issu du reglement préventif dans lequel le juge n’homologue le concordat que
si, en autres, ses conditions de validité sont réunies comme pour tout contrat®”®, le
dispositif francais de la procédure de conciliation ne prévoit pas, de maniére
expresse, une telle exigence. On pourrait en déduire que ce dispositif n’intégre pas
I’ensemble des points inhérents a la validité de tout contrat, a telle enseigne qu’il est
toujours a craindre que la vérification faite par le juge francgais soit restreinte et ne se

cantonne qu’aux seuls points que le 1égislateur a bien voulu soumettre a son controle.

195. Le législateur francais ne semble pas avoir ainsi autorisé le juge a vérifier si
I’accord passé entre le débiteur et ses créanciers est valide en tous points de vue, au
regard des régles régissant le droit commun des contrats, méme si, a cet égard, ses
pouvoirs de vérification, a premiére vue, paraissent supérieurs a ceux dont il dispose

dans le cadre de la procédure de sauvegarde.

375 Loi du 26 juillet 2005, article 7, nouvel article 611-8, alinéa 2 du Code de commerce.

376 Code de commerce, article L.611-9.

377 En ce sens, Ph. ROUSSEL GALLE, Réforme du droit des entreprises en difficulté, op. cit., n® 234, p.119.
378 Supra, n°® 106.

379 Acte uniforme OHADA portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 15-2.
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B. L’INTERVENTION DU JUGE DANS LES PROCEDURES AVEC
SUSPENSION DE POURSUITES : LA SAUVEGARDE

196. La procédure de sauvegarde «est destinée a faciliter la réorganisation de
I’entreprise afin de permettre la poursuite de 1’activité économique, le maintien de

%0 Ces finalités sont partagées avec le

I’emploi et [’apurement du passif »
redressement judiciaire dont elle se distingue cependant par son caractére anticipé et
volontaire, et par la grande maitrise de la procédure laissée au débiteur du fait de

I’absence de cessation des paiements.

197. Le critére d’ouverture de la procédure de sauvegarde a évolué. En effet, selon
I’article 620-1, alinéa 1 dans sa rédaction issue de la loi de sauvegarde du 26 juillet
2005, la sauvegarde était ouverte au débiteur qui justifiait « de difficultés qu’il n’est
pas en mesure de surmonter de nature a le conduire a la cessation des paiements ». La
preuve attendue du débiteur pour bénéficier de cette procédure préventive ayant été
jugée difficile, il a été préconisé d’en assouplir les conditions d’ouverture, d’ou la
nouvelle rédaction de 1’article L.620-1, alinéa 1 du Code de commerce issue de
I’ordonnance du 18 décembre 2008 congue ainsi qu’il suit : « Il est institué une
procédure de sauvegarde ouverte sur demande du débiteur mentionné a [’article
L.620-2 qui, sans étre en état de cessation des paiements, justifie de difficultés qu’il
n’est pas en mesure de surmonter ». L’innovation aura ainsi consisté a « supprimer
I’obligation de prouver le lien entre les difficultés et la cessation des paiements

future »°8.,

198. L’intervention du juge dans le cadre de cette procédure est une intervention a
géométrie variable. Les pouvoirs du juge different en effet selon que celui-ci
intervient préalablement a 1’adoption du plan de sauvegarde (1), dans le cadre de

1’adoption dudit plan (2) ou, en rapport avec son inexécution (3).

31 Ph. ROUSSEL GALLE, « L'ouverture des procédures », D. 2009.644, n° 16.
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1. Les pouvoirs du juge préalablement a | ‘adoption du plan de sauvegarde

199. En rapport avec le jugement d’ouverture de la procédure de sauvegarde, le
juge frangais dispose d’importants pouvoirs qui, il est vrai, sont des pouvoirs
classiques lors de I’ouverture d’une procédure collective, étant par ailleurs entendu
que s’il apparait aprés 1’ouverture de la procédure que le débiteur se trouve ou était
déja en état de cessation des paiements, le Tribunal constate cet état et en fixe la date.
Il convertit alors la procédure de sauvegarde en une procédure de redressement
judiciaire et modifie, si nécessaire, la durée de la période d’observation restant a

couvrir®®,

200. De maniere genérale, il apparait que le juge joue un réle décisif dans la
fixation de la période d’observation au Cours de laquelle, le débiteur jouit d’une
protection trés étendue de maniere a reconstituer ses forces et a préparer la
réorganisation de son entreprise®®®. La loi impose en effet une durée maximale de la
période d’observation de six mois®*. Le Tribunal peut cependant renouveler cette
période une fois a la demande de I’administrateur, du débiteur, du débiteur, ou du
Ministere public. Une prorogation exceptionnelle de six mois au maximum est

toujours encore possible ce, & la demande exclusive du Ministére public®®®

. Lorsqu’il
s’agit d’une exploitation agricole, le Tribunal peut, de maniére plus souple, proroger
la période d’observation « en fonction de [’année culturale en Cours et des usages

spécifiques aux productions de [’exploitation »386,

201. 1l incombe par ailleurs au Tribunal le pouvoir de nomination des organes de la
procédure de sauvegarde dans le jugement d’ouverture. Il désigne un juge-

commissaire ou plusieurs®®’

. Il invite le comité d’entreprise ou, a défaut, les délégués
du personnel ou, & défaut de ceux-ci, les salariés a désigner, au sein de ’entreprise,
un représentant des salariés®®®. Pareillement, il incombe au juge, dans le méme

jugement d’ouverture, de désigner deux mandataires de justice qui sont le mandataire

382 | oi du 26 juillet 2005, article 22, nouvel article 621-12 du Code de commerce.
33 F. PEROCHON et R. BONHOMME, op. cit., n°® 228, p. 212.

34 Code de commerce, article L.621-3.

35 |bid., article L.621-3, L.631-7 et R.629-9.

386 |bid., article L.626-3, alinéa 2.

37 Loi du 26 juillet 2005, article 17, nouvel article 621-4 du Code de commerce.
388 |bid.
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judiciaire et I’administrateur judiciaire®®®. Le Tribunal peut également, a la demande
du Ministére public, désigner plusieurs mandataires judiciaires ou plusieurs

administrateurs judiciaires®*.

202. Le juge participe également a la mise en ceuvre de certaines mesures
. ;. . .. . . 301 .
conservatoires pendant la période d’observation. Il en va ainsi de 1’inventaire™  qui

392 pour limiter les frais des

est obligatoire dans la procédure de sauvegarde
opérations, le débiteur peut faire 1’inventaire lui-méme dans le délai fixe par le
jugement, avec pour obligation d’entamer les opérations d’inventaire dans les huit
jours de I’ouverture de la procédure. Cependant en cas de carence de sa part, le juge
commissaire peut désigner un tiers pour effectuer cet inventaire, d’office ou a la
demande de 1’administrateur, du mandataire judiciaire ou du ministére public. Le

délai imparti initialement pour achever ces opérations peut, dans ce cas, étre prorogé

par le juge commissaire®?

203. A ces pouvoirs du juge, viennent s’ajouter ceux liés a 1’élaboration du plan de

sauvegarde.

2. Les pouvoirs du juge en rapport avec [’adoption du plan de sauvegarde

204. A I’issue de la période d’observation, le Tribunal arréte un plan de sauvegarde
lorsqu’il existe une possibilité sérieuse pour 1’entreprise d’étre sauvegardée394. Ce
plan met fin a la période d’observation. Le plan ainsi arrété, peut étre accompagné,
s’il y a lieu, de I’arrét, de 1’adjonction ou de la cession de certaines branches
d’activités®®. 11 y a lieu de relever que le critére d’existence de possibilités sérieuses
de redressement de I’entreprise utilisé pour I’arrét du plan de sauvegarde est, a

quelque chose pres, le méme que celui utilisé par le législateur communautaire

39 |bid.

39 |bid.

31 Selon larticle L.639-9 du Code de commerce, la réalisation physique de l'inventaire se fait en principe avec le concours d’'un
commissaire-priseur judiciaire, d’un huissier, d’un notaire ou d’un courtier en marchandises assermenté désigné par le Tribunal.

392 | a pensée (qui permet d’avoir une évaluation des biens du débiteur par un tiers professionnel) n’est plus obligatoire depuis I'entrée en
vigueur de I'ordonnance du 18 décembre 2008 dont les rédacteurs ont estimé qu'elle constituait une mesure de défiance envers le
débiteur, peu compatible avec I'esprit de la procédure.

3% Code de commerce, articles L.622-6-1 et R.622-4-1.

39% Loi du 26 juillet 2005, article 58, nouvel article 626-1 du Code de commerce.

3% |bid.
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africain dans le cadre de 1’homologation du concordat préventif®®®, En réalité, dans le
processus d’élaboration du plan de sauvegarde, le réle du juge frangais est limité et
s’apparente fort bien a celui joué par le juge africain dans le cadre de 1’élaboration du

concordat de redressement®’.

Le juge francais arréte le plan de sauvegarde
conformément au projet de plan arrété contractuellement entre le débiteur et ses
créanciers a telle enseigne que son rdle s’efface au profit des comités de créanciers

(a) lorsqu’il en existe pour ne resurgir que lors de la phase de validation dudit plan

(b).

a) La contractualisation de la procédure

205. La «sauvegarde » permet au chef d’entreprise d’obtenir la suspension des
poursuites ainsi que celle des paiements en vue de recevoir, en accord avec les
créanciers, le plan d’affaires de I’entreprise. Parce qu’il s’agit d’une procédure de
prévention, le processus commence aussitét que les difficultés sont identifiées par
I’entreprise et non a la cessation des paiements, I’intérét de la démarche résidant dans
le fait d’anticiper 1’état de cessation des paiements en appréhendant « les difficultés

de [’entreprise, avant qu’elles ne se traduisent en trésorerie »3%,

206. La conclusion d’un accord amiable entre le débiteur et ses créanciers a, de tout
temps, été considéré en droit frangais comme un instrument fiable de solution des
difficultés de 1’entreprise. Mais, il ne saurait étre contest¢é que méme dans ce
contexte, la loi francaise du 25 janvier 1985 est venu accroitre énormément les
pouvoirs des organes juridictionnels, instituant ainsi un quasi « dirigisme
judiciaire »*®. Cette forte judiciarisation de la procédure, outre qu’elle réduisait la

participation des créanciers au redressement de I’entreprise a la portion congrue,

3% V. article 15-2 de I'’Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif qui énonce que : la juridiction
compétente homologue le concordat préventif, si celui-ci offre des possibilités sérieuses de redressement de I'entreprise, de réglement

du passif et des garanties suffisantes d’exécution.

%7 |nfra n® 280 et s.

3% Exposé des motifs du projet de loi de sauvegarde des entreprises, p. 1.

39 A, ORTH, « Le réle du juge dans la nouvelle législation des entreprises en difficulté » in Le redressement judiciaire de I'entreprise,
rev. jurisp. Com., février 1987, n° spécial, p. 91.
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entrainait des procédures larges et colteuses, qui aboutissaient, le plus souvent, a la

mise en liquidation des entreprises®®.

207. La réforme opérée par la loi du 26 juillet 2005 constitue donc la réponse a
cette situation. Elle tend a privilégier une approche plus contractuelle du droit
frangais des entreprises en difficulté, de maniere a intégrer pleinement les créanciers
dans le déroulement de la procédure®®. Cette intégration s’est introduite par
I’instauration des comités de créanciers dans les procédures de sauvegarde et de
redressement judiciaire’®. Ces comités sont en effet congus comme des « moteurs

possibles de [’adoption du plan de sauvegarde ou de redressement »

208. L’institution en droit francgais des comités de créanciers s’inspire du droit
ameéricain et des orientations préconisées par la Commission des Nations Unies pour
le droit commercial international (CNUDCI)*®. Comme I’explique un auteur, il s’agit
la d’un « nouveau mode d’exploitation des plans » favorisant « une beaucoup plus
grande implication des créanciers dans le processus de réorganisation »**
S’agissant du critére d’intervention de ces comités, le 1égislateur francais a prévu
deux hypothéses. La premiére situation est celle dans laquelle la constitution des
comités est obligatoire. Ils s’agit du cas des entreprises dont les comptes ont été
certifiés par un commissaire aux comptes ou établis par un expert comptable et dont
le nombre de salariés ou le chiffre d’affaires sont supérieurs a des seuils fixés par
décret en Conseil d’Etat*®. Dés lors que D’entreprise dépasse 1’un des deux seuils
alternatifs fixés par décret, des comités des créanciers doivent impérativement étre
constitués pour 1’¢laboration du plan de sauvegarde, et par renvoi, du plan de

redressement*®.

La seconde situation est celle dans laquelle la constitution des
comités est facultative. Il s’agit du cas ou, a la demande du débiteur ou de

I’administrateur, le juge commissaire autorise la constitution des comités de

400 Avis de la commission des finances, du contréle budgétaire et des comptes économiques de la Notion du sénat sur le projet de loi de
sauvegarde des entreprises, p. 15.

401 |bid.

402 | oi du 26 juillet 2005, article 83, nouveaux articles L. 626 — 29 et s. du Code de commerce.

403 J.-L VALLENS, chron.RLDA, sept.2005, p.13, n® 11, D. 2004, p. 2420; R. DAMMANN, “Les comités des créanciers”, RDLA, mars

2006, p.65; G. BREMOND et E. SCHOLASTIQUE, « Réflexions sur la composition des comités... », JCPE 2006 : 1405.

404 DEHARVENG, Bull.actual. Lamy comm., n°182, nov.2005,p.5.

405 | oi du 26 juillet 2005, article 83, nouvel article L. 626-29 du Code de commerce.

406 | 'article 162 du décret du 28 décembre 2005, devenu le nouvel article R.626-52 du Code de commerce fixe ainsi les seuils : cent

cinquante (150) salariés et vingt millions d’euros de chiffres d’affaires hors taxes. Il en résulte que si I'entreprise a plus de cent

cinquante (150) salariés ou réalise plus de vingt millions d’euros de chiffre d’affaires hors taxes par an, les comités de créanciers sont

obligatoires.
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407

créanciers en deca des seuils prescrits™'. En ce cas, les comptes de I’entreprise

devront également étre certifiés par un commissaire aux comptes ou établis par un

expert comptable.*%®

209. 1l faut préciser que les regles de constitution des comités des créanciers ont été
revisitées par I’ordonnance du 18 décembre 2008 et le décret du 1¢ février 2009. Elles
sont & la fois plus précises et plus souples que les précédentes®® et mettent fin &
d’importantes incertitudes ainsi qu’a un inutile « carcan des délais »*°. Tout doit étre
fait (constitution et vote des comités) dans un délai de six mois a compter du
jugement d’ouverture*!. L’article L.626-30 du Code de commerce prévoit la
constitution par I’administrateur ou I’administrateur désigné a cette seule fin, s’il
n’en existe pas, de deux comités : un comité des établissements de crédit et un comité
des principaux fournisseurs de biens de service, auquel s’ajoute un troisiéme comité

qui ne dit pas son nom, en I’occurrence 1’assemblée générale des obligataires.

210. A la différence de ce qui se faisait dans le cadre des anciennes assemblées
concordataires auxquelles tous les créanciers antérieurs avaient vocation a participer,
tous les créanciers ne font pas partie des comités de créanciers dans la procédure de
sauvegarde. Ne font partie de ces comités que certains créanciers antérieurs**? parmi

les plus importants.

211. Le comité des établissements de crédit et assimilés comprend en son sein
obligatoirement tous les établissements de crédit créanciers du débiteur®™, qui en sont
membres de droit, indépendamment du volume et de la typologie de leurs créances. Il
convient de relever a cet égard que le texte issu de la loi du 26 juillet 2005 est trés
vite apparu étriqué du fait de I’étroitesse de la notion d’établissement de crédit
retenue par I’ancien article R. 626-55 du Code de commerce, lequel ne prenait pas en

compte de nombreuses catégories, notamment étrangéres, d’intervenants financiers et

47 |bid.

408 Rapport J-J. HYEST, n° 335, p.294.

409 F PEROCHON et R.BONHOMME, op.cit., n® 339, p. 344.

410 FRAMONT, RPC 2009-1, p.84, n°® 24. L'on se rappellera que les textes de 2005 fixaient avec minutie chaque étape de la mise en
place et du fonctionnement des comités, ce qui était a la fois contraire a la philosophie contractuelle du dispositif et tres génant en
pratique.

41 Code de commerce, article L. 626-34.

412\, Code de commerce, article L. 626-30, alinéa 1, in fine : « la composition des comités est déterminée au vu des créances nées
antérieurement au jugement d’ouverture ».

413 C'est-a-dire titulaires d’une créance antérieure a I'ouverture de la procédure.
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particuliérement les fonds d’investissement. Depuis 1’ordonnance du 18 décembre
2008, ces organismes sont désormais visés grace a la mention ajoutée a 1’article R.
626-55 du Code de commerce concernant « toute autre entité aupres de laquelle le
débiteur a conclu une opération de crédit ». Par ailleurs, le nouvel article L. 626-30
du Code de commerce précise que font partie du comité, « rous les titulaires d’une
créance acquise aupres » d’un établissement de crédit ou assimilé ou «d’un

fournisseur de biens ou de services ».

212. De maniére concrete, toutes les personnes ayant acquis des créances
antérieures sur le débiteur sont membres de droit du comité des établissements de
crédit, peu important le procédé d’acquisition dont il n’est d’ailleurs méme pas requis
qu’elle ait eu lieu a titre onéreux*?®. L’article L. 626-30-1 du Code de commerce
précise enfin que « [l’obligation ou, le cas échéant, la faculté de faire partie d’un
comité constitue un accessoire de la créance née antérieurement au jugement
d’ouverture de la procédure et se transmet de plein droit a ses titulaires successifs

nonobstant toute clause contraire ».

213. Le comité des principaux fournisseurs de biens ou de services**® comporte
comme membres de droit les fournisseurs dont les créances représentent plus de 3%
du total des créances des fournisseurs toutes taxes comprises, existant a 1’ ouverture
de la procédure et connues a priori grace a la liste certifiée des créanciers

6

communiquée par le débiteur a I’ouverture de la procédure*®. Ce comité peut

comprendre d’autres fournisseurs que 1’administrateur aura jugé bon de convier, a sa
convenance, en I’absence de tout critére 1égal et qui auront accepté sa proposition*!’.
Ces créanciers étant libres d’accepter ou non la proposition, leur refus est présumeé,

. , . ..M
faute d’acceptation écrite sous huitaine 8,

214. Le principe sus énoncé*™® en vertu duquel tout acquéreur d’une créance de

fournisseur devient membre du comité des établissements de crédit emporte comme

414 Cession de droit commun, cession par bordereau Dailly, subrogation personnelle a I'occasion d’une opération d’affacturage ou lors de
la mise en jeu d’'une assurance-crédit, etc...

45 Comités dont sont exclus les collectivités territoriales et leurs établissements publics.

416 Code de commerce, article L. 626-30, alinéa 3 et R. 626-56.

417 Cette faculté a pour inconvénient le nombre accru de participants potentiels a réunir.

418 Code de commerce, article R. 626-57

49 Supra n® 210.
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corollaire le fait que le comité des fournisseurs n’est constitué que des créanciers
originaires ou primaires dont la créance n’a jamais circulé. Pour certains auteurs, ce
choix est judicieux car «ces fournisseurs » devraient partager une vision
économique, industrielle ou commerciale de la situation, par opposition a la vision

financiére des membres du comité des établissements de crédit*?°.

215. S’agissant enfin des créanciers obligataires régis par une disposition

spéciale**!

, Ceux-ci n’appartiennent a aucun des deux comités de créanciers. Mais ils
sont convoqués de leur c6té a délibérer sur le projet en une assemblée générale
unique et « mondiale » par dérogation aux régles du droit des sociétés*?’. Cette

423 ot son vote revét la

assemblée statue selon les regles identiques a celles des comités
méme portée, a telle enseigne qu’elle constitue bel et bien un troisiéme comité.
Cependant, cette assemblée est en retrait par rapport aux deux comités « officiels »

N iy, . . ., , . 424
dans la mesure ou elle n’est conseillée que si lesdits comités ont voté le projet™".

216. Une fois les comités des créanciers créés, la négociation contractuelle se
poursuit dans la perspective de la préparation d’un plan de sauvegarde ou de

redressement*?

. A cet effet, il résulte des dispositions de ’article L. 626-30, alinéa 2
du Code de commerce que le débiteur avec le concours de 1’administrateur, doit
présenter aux comités « des propositions en vue d’élaborer le projet plan de

sauvegarde » dont le contenu est précisé a article 626-2 du Code de Commerce*®.

217. Si le « noyau dur » des propositions du débiteur est nécessairement constitué

par les propositions de reglement du passif, il reste que la discussion peut porter a

40 F. PEROCHON et R. BONHOMME, op.cit. n® 340, p. 348.

421 En I'occurrence l'article L. 626-32 du Code de commerce réécrit.

422 Méme s'il existe plusieurs emprunts, et donc plusieurs masses d’obligataires différents, alors méme qu'il résulte des dispositions de
I'article L. 228-61 du Code de commerce que s'il existe plusieurs masses d’obligataires, « elles ne peuvent en aucun cas délibérer au
sein d’une assemblée commune ». En réalité, le texte Iégalise la solution appliquée sans texte dans le Tribunal de commerce de Paris
dans I'affaire Eurotunnel (emprunts émis a I'étranger), V. SAINT- ALARY-HOUIN, RTB com. 2008, 854.

423 C’est-a-dire a la majorité des deux tiers du montant des créances détenues par les exprimés (cf Code de commerce, article L. 626-32,
alinéa 3).

424 Code de commerce, article L.626-32, alinéa 1er.

425 Infran®...

4% Ancien article 60 de la loi du 26 juillet 2005. Aux termes de cet article, le projet de plan détermine les perspectives de redressement
en fonction des possibilités et des modalités d’activités, de I'état de marche et des moyens de financement disponibles. Il d éfinit les
modalités de réglement du passif ainsi que les garanties éventuelles que le chef d’entreprise doit souscrire pour en assurer I'exécution. Il
expose et justifie le niveau et les perspectives d’emploi ainsi que les conditions sociales envisagées pour la poursuite de |’activité,
lorsque des licenciements pour motif économique sont prévus, le projet rappelle les mesures déja intervenues et définit les actions a
entreprendre en vue de faciliter le reclassement et I'indemnisation des salariés dont I'emploi est menacé. Il tient compte des travaux
recensés par le bilan environnemental. Il recense, annexe et analyse les offres d’acquisition portant sur une ou plusieurs activités
présentées par les tiers et indique la ou les activités dont sont proposées I'arrét ou I'adjonction.
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priori sur tous les autres éléments du projet du plan. Depuis la réforme de 2008-2009,
la discussion peut également porter sur les propositions soumises par un créancier
membre d’un comité*”’, précision étant faite que le débiteur conserve la maitrise du
futur plan puisque « avec le concours de [’administrateur », il lui est loisible de
filtrer le propositions des créanciers et de ne transmettre aux comités que celles

jugées bonnes.

218. En définitive, sur des bases souples, « la loi suscite une véritable négociation
entre le débiteur, I’administrateur et chacun des deux comités, qui peut conduire a
’amendement par le débiteur de ses propositions »"®. Cependant cette discussion
doit étre rapide puisque le projet final doit étre soumis au vote de chacun des comités,
dans les vingt a trente jours suivant la transmission des propositions du débiteur et
apres que les avis respectifs du mandataire judiciaire et des représentants du

personnel aient été recueillis*®.

219. Les deux comités statuent séparément sur le projet de plan unique selon les

30 11 convient de préciser a cet égard que

modalités de vote fixés par I’administrateur
les conditions de majorité ont été allégées en 2008 en vue de favoriser 1’adoption des
plans. En effet, désormais, il faut une majorité des deux tiers du montant des créances
détenues par les membres des comités « ayant exprimé » un vote et non plus du

montant des créances des membres du comité.

220. Une fois que les deux comités ont voté en faveur du projet de plan et, s’il
existe des créanciers obligataires, leur assemblée générale doit étre convoquée par
I’administrateur « afin de délibérer sur le projet de plan adopté par les comités des
créanciers » et, spécialement, sur le traitement des créances obligataires. L’article L.
626-32 du Code de commerce prévoit le méme éventail de mesures de restructuration
du passif que pour les comités*!, les conditions de majorité étant également les

mémes.

427 Code de commerce, article L. 626-2.

48 F. PEROCHON et R. BONHOMME, op. cit. n® 342-4,pp. 352 et 353.

429 Code de commerce, article R. 626-59

4% |bid, article R. 626-59.

431 Délais de paiement, remise de dettes, conversion en capital, traitement préférentiel des obligataires
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221. Au total, le recours a la constitution des comités des créanciers ne peut qu’étre
encouragé dans la mesure ou le dispositif peut aboutir non seulement & un plan
approuvé par la majorité des fournisseurs du débiteur et des partenaires financiers,

mais surtout, ce dispositif permet a ceux-ci de participer a 1’¢laboration du plan.

222. Cependant, quelque soit le degré de pertinence du plan de sauvegarde adopté
par les comités, ce dernier pour étre exécutoire, doit au préalable étre validé in fine

par le juge.

b) La nécessaire intervention du juge

223. L’effacement du juge dans la procédure de sauvegarde n’est pas aussi poussée
que les apparences le laissent croire. Certes, le Tribunal arréte le plan conformément
au projet de plan adopté par les comités de créanciers. Mais, la situation n’est pas
aussi simple que cela a telle enseigne que 1’on est en droit de se poser la question de
savoir si, en dépit de la volonté du législateur francais de faire de la procédure de
sauvegarde une procedure essentiellement contractuelle, celui-ci n’a pas repris d’une
main ce qu’il a donné de ’autre au regard de certains pouvoirs octroyés par ailleurs

au juge.

224. Le projet de plan adopté par les comités doit étre soumis au Tribunal, lequel
doit s’assurer avant de 1’arréter définitivement « que les intéréts de tous les
créanciers sont suffisamment sauvegardés***». Les créanciers visés par article
L.626-31 du Code de commerce*® sont vraisemblablement les créanciers membres
des comités, et en particulier, les minoritaires, mais également les créanciers qui n’en
sont pas membres et les salariés**. Le Tribunal doit sans doute également vérifier que
I’un des comités n’a pas accepté des sacrifices disproportionnés par rapport a

1’ autre*®.

432 | oi du 26 juillet 2005, article 83, alinéa 7, nouvel article L. 626-31 du Code de commerce.

43 Et sur renvoi de l'article L. 631-19, | en redressement judiciaire.

43 V. sur ce point, débat Sénat, séance 30 juin 2005, JO Sénat CR, 1er juillet 2005, p.4863.

45 En ce sens, S.PIEDELIEVRE, « La loi de sauvegarde des entreprises, JCP N 2005, 1397, p.1586, p.1586, spéc. N° 61.
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225. Le Tribunal doit également, le cas échéant, vérifier que la modification du
capital du débiteur sur laquelle repose le plan, a été régulierement votée par les

assemblées compétentes.

226. S’il est vrai que le pouvoir d’appréciation du Tribunal quant a 1’adoption du
plan est réel, il n’en demeure pas moins vrai que d’un autre c6té, ce pouvoir est trés
encadré. Le Tribunal ne peut ainsi, en aucun cas, modifier le contenu du plan adopté :
soit il accepte le projet de plan dans toutes ses dispositions, soit il le refuse. Le
Tribunal ne peut refuser le plan qu’en se fondant sur la protection insuffisante des
intéréts de certains créanciers ou sur le défaut d’approbation de la modification du

capital prévue.

227. En adoptant le plan, le Tribunal procéde, en définitive, a une véritable
homologation dudit plan*®, ce qui fait dire & certains auteurs que « les comités sont...

. , . o 437
[’'instrument d 'une certaine contractualisation du plan »™".

228. Le plan ainsi adapté revét un caractére intangible en ce sens qu’il ne peut étre
substantiellement modifi¢é qu’a la suite d’un nouveau vote des comités et de
I’assemblée et non au gré du Tribunal*® Par ailleurs, la décision du Tribunal adoptant
le plan «rend applicables a tous leurs membres les propositions acceptées par

chacun des comités »*%,

Naturellement, en vertu du principe de la relativité des
conventions, cette applicabilité ne concerne que les seuls membres des comites, les
effets du plan quant au reglement des créances des autres créanciers étant arrétés dans
les conditions de droit commun, aprés consultation individuelle des intéressés par le

mandataire judiciaire*.

229. La mise en place des comités des créanciers aboutit en définitive a un nouveau
mode d’adoption du plan®*** « qui combine composante contractuelle et composante

judiciaire »**2.

4% |e pouvoir du Tribunal est ici de méme nature qu’a propos de I'accord amiable en matiére de conciliation, v.supra, n°193 et s.
47 F. PEROCHON et R.BONHOMME, op.cit., n® 343-1, p.355.

4% Code de commerce, article L. 626-31, alinéa 2 qui déroge a I'article L. 626-26.

4% Code de commerce, article L. 626-31.

40 |bid, article L. 626-33.

441 DEHARVENG, Bull. actual. Lamy comm., n® 182, nov. 2005, p.5.

42 F, PEROCHON et R. BONHOMME, op. cit., n® 343-2, p. 355.
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230. Toutefois, le pouvoir d’appréciation reconnu au juge quant a la sauvegarde
des intéréts des créanciers au moment de 1’adoption du plan suscite un certain nombre
d’interrogations. Il parait a tout le moins logique d’affirmer que le Tribunal est fondé
a refuser un projet de plan imposant des sacrifices excessifs aux créanciers*®. Mais,
comme s’interroge M. PETEL, pourrait-il refuser un projet qu’il estime, au contraire
trop rigoureux et vouer de ce fait a 1’échec ou, rejeter un projet instituant un

traitement inégal entre les catégories de créances*** ?

231. En toute hypothese, lorsque le Tribunal n’arréte pas le plan parce qu’il estime
que les intéréts de tous les créanciers ne sont pas suffisamment protégés, la procédure
est reprise selon les modalités qui excluent la constitution des comités de créanciers.
Il faudrait en réalité comprendre que le Tribunal arrétera, dans ce cas, un autre plan
aprés consultation individuelle des creéanciers conformément a la procedure
ordinaire®”. Ce pouvoir reconnu au juge pourrait, manifestement, vider de toute sa
substance le dispositif de sauvegarde auquel le législateur a entendu conférer un
caractére essentiellement contractuel. Le danger est d’autant plus réel qu’a la vérité,
une procédure collective ne peut, par définition, satisfaire tous les créanciers, le juge
devant, semble-t-il, plutot étre attentif a 1’équilibre d’ensemble du projet du plan

adopté, sauf a intervenir de nouveau en cas d’inexécution dudit plan.

3. Les pouvoirs du juge en cas d’inexécution du plan de sauvegarde

232. L’intervention judiciaire dans la procédure de sauvegarde ne se limite pas
seulement a la phase préalable a I’adoption du plan ou au moment de I’adoption dudit
plan. Elle trouve également un champ d’application en cas d’inexécution du plan

ainsi arrété par le Tribunal.

233. En effet, méme si le débiteur a anticipé la cessation des paiements en élaborant

un plan de sauvetage d’apparence sérieux, sa réussite n’en est pas pour autant

4“3 En ce sens, PH. PETEL, « La réforme des plans de redressement » in « La réforme des procédures collectives », Petites Affiches, n°
spécial précité, p. 34.

44 PH. PETEL, article précite, p. 37.

45 La procédure de consultation individuelle est la procédure de droit commun prévue a l'article L. 626-5 du Code de commerce.
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assurée. Des solutions aménagées depuis 1985 par le législateur en rapport avec cette
question, solutions étoffées et ameliorées au fil des réformes, il résulte que le juge

peut intervenir a trois niveaux.

234. Le juge intervient d’abord dans le cadre de la modification du plan. Il
intervient ensuite dans le cadre de 1’action en recouvrement intentée par le débiteur. Il

intervient enfin dans le cadre de la résolution du plan.

235. Lorsqu’il se trouve face a certaines difficultés, le débiteur est fondé a solliciter
du Tribunal la modification du plan initial car, il ne saurait le modifier de son propre
chef*®. Le nouvel article de L.626-26 du Code de commerce**'permet au Tribunal de
décider une modification substantielle des objectifs et des moyens du plan. Le
Tribunal ne détient pas cependant un tel pouvoir lorsqu’il s’agit d’un plan voté par les
comités des créanciers, lequel ne peut étre modifié que sur la base d’un nouveau vote
dans les mémes conditions**. Sous cette réserve, toute modification des conditions
d’exécution du plan requiert 1’autorisation du Tribunal. Il en va par exemple ainsi si
le débiteur doit étre absorbé par sa société mére*®. Pour certains auteurs, on y voit
«un moyen de prévenir [’inexécution du plan ou bien une forme atténuée
d’inexécution du plan initial »*°, du moment ou, généralement, le débiteur sollicite
une révision des objectifs a la baisse®" qui peut s’accompagner de celle de moyens a

la hausse™?.

236. Saisi d’une demande en modification du plan, le Tribunal statue sur le rapport
du commissaire a 1’exécution du plan et sur avis du Ministére public. Il est tenu
d’entendre toutes les parties prenantes (débiteur, commissaire a 1’exécution du plan,
contrbleurs, représentants du personnel) et toute autre personne intéresseée.

Lorsqu’une modification de I’échéancier est envisagée, 1’article R.626-45 du Code de

46 || n’est pas du pouvoir du débiteur et de ses principaux créanciers d’assouplir les dispositions du plan, opposables a tous. Le non
respect par le débiteur des obligations lui incombant en vertu du plan serait une inexécution I'exposant a sa résolution.

4“7 Applicable au redressement Judiciaire sur renvoi de I'article L.626-19, I.

#8 Cf. Code de commerce, article L.626-26.

49 Rép.Min n°52523, M. Justice, JOAN 17 mai 2005 p.5151, APC 2005 -13 obs. LEGROS.

450 R BONHOMME et F.PEROCHON, op.cit., n°377, p.387.

41 Les licenciements éventuels, régis par le droit commun, sont garantis par L'AGS ¢'ils interviennent dans le mois du jugement
modifiant le plan, selon la jurisprudence pour qui, le jugement modifiant le plan fait corps avec celui-ci: Soc, 3 avr.1991, B-165;
D.1994.somm.44, obs DERRIDA.

452 Par exemple, la cession d’une branche d’activité qui devait étre conservée , pour dégager des fonds et alléger les charges.
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commerce assure I’information des créanciers soumis au plan, qui peuvent

communiquer leurs observations au commissaire a I’exécution du plan.

237. Constat a eté fait que les tribunaux semblent faire un usage prudent de ces
dispositions textuelles et requierent, pour accéder a la demande de modification du

plan, un « motif grave et non imputable au débiteur »**

, motif qui, selon certains,
aurait pu étre exigé par les textes dans le but d’éviter les abus™*. Par ailleurs, les
juges exigent que la modification soit nécessaire sinon a la survie de I’entreprise, du

moins a celle du plan*®.

238. En cas d’inexécution du plan de sauvegarde due a la défaillance du débiteur
dans le paiement des dividendes, une action en recouvrement peut étre engagée contre
ce dernier. A cet égard, 1’article L.626-27, | du Code de commerce, dont le premier
alinéa était, pour certains, « maladroit et décousu »**°a été réécrit par I’ordonnance du
18 décembre 2008. Il en résulte qu’ « en cas de défaut de paiement des dividendes
par le débiteur, le commissaire a [’exécution du plan procede a leur recouvrement
conformément aux dispositions arrétées. Il y est seul habilité ». Le commissaire a
I’exécution du plan étant chargé de repartir des sommes recues du débiteur en
réglement de I’échéance prévue au plan, en cas de défaillance de ce dernier, il doit, en
principe, agir en exécution forcée aux fins de recouvrer les fonds et de payer les

créanciers.

239. Bien que le texte paraisse impératif, il semble bien que le commissaire a
I’exécution du plan est fondé a apprécier la situation et décider en opportunité d’agir
soit en recouvrement, soit en résolution du plan, soit d’engager les deux actions a la
fois™’ si le débiteur n’est pas en état de cessation des paiements. Si tel est le cas,
I’alinéa 3 du I de I’article L.626-27 du Code de Commerce le contraint a solliciter du
Tribunal la résolution du plan et I’ouverture d’un redressement ou d’une liquidation

judiciaires.

453 HAEHL,chron.JCP E 1989.11.15642

454 R. BONHOMME et F.PEROCHON, op, .cit., n°377, p.388.

455 \/ par exemple, CA Versailles, 13¢ ch.,15 nov.2007, B.Joly 2008.316,n.Lucas.
4% R.BONHOMME et F.PEROCHON, op.cit., n°377, p.388

457 De maniére principale et subsidiaire.
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240. Le monopole d’agir en recouvrement des dividendes réservé au commissaire a
I’exécution du plan est pergu par certains auteurs comme un « mauvais coup porté au
créancier »™®, a I’encontre de la finalité d’origine d’améliorer leur paiement. Pour
d’autres, « la solution est contraire au principe du droit a [’exécution » et il est
« incohérent » d’autoriser le créancier a agir en résolution du plan pour défaut de

paiement et de lui refuser le droit d’agir en paiement*®,

241. Le nouveau texte a au moins le mérite de la clarté et, selon M.VINCKEL*? | il
évite « la multiplication des procédures tendant a [’obtention de titres exécutoires
individuels », ce qui « participe d’'une bonne administration de la justice » A dire
vrai, il n’y aurait « multiplication ». de procédures que si le commissaire a

I’exécution du plan est « durablement défaillant ».

242. 11 reste qu’au plan textuel, le commissaire a 1’exécution du plan détient un
véritable monopole puisque la régle est clairement posée selon laquelle, cet organe
est seul habilité a recouvrer les dividendes du plan. A ce propos, le rapport au
Président de la République relatif a 1’ordonnance du 18 décembre 2008 indique bien
que I’article L.626-27-1 in fine qui en est issu « conforte le monopole du commissaire

a l’exécution du plan pour procéder au recouvrement des dividendes impayeés ».

243. 11 est donc question pour le commissaire a 1’exécution du plan, comme sous
I’empire de la législation antérieure, d’obtenir un titre exécutoire en engageant
I’action en recouvrement des dividendes. Pourtant, le créancier ayant été admis au
passif, I’on aurait pu penser que cette admission constituait une décision de justice et
que des lors, il y avait déja 1a un titre exécutoire dispensant d’agir & nouveau en
justice. Mais il n’en est rien car, d’une part la décision d’admission au passif n’est
pas revétue de la formule exécutoire et empéche donc 1’exécution forcée et, d’autre
part, la décision arrétant le plan n’emporte pas condamnation du débiteur a payer une

somme d’argent.

458 LUCAS, in LUCAS et LECUYER, Réforme des procédures collectives, loi de sauvegarde article par article, LGDJ 2006, p.223.

49 R BONHOMME et F.PEROCHON, op.cit., n°378, p.389.

40 F VINCKEL, « L'exécution forcée du plan de sauvegarde », RPC 2009-3, p.26, n°9.comp. I'opinion nuancée de LIENHARD, Code
2009, p.205.
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244. Au regard de cette action strictement attitrée, on peut se demander ce qui
adviendrait si le commissaire a l’exécution du plan n’agissait pas nonobstant la
demande a lui faite par un ou plusieurs créanciers. Dans une telle hypothése, il
semble bien que la seule réponse offerte aux créanciers sera, a priori, de solliciter la
résolution judiciaire du plan sans pouvoir pour autant, a titre subsidiaire, demander le
paiement des dividendes*'. Au cas o0 la demande en résolution est rejetée, il ne
restera aux créanciers qu’a engager la responsabilité du commissaire a 1’exécution du
plan resté inactif en dépit d’une mise ne demeure a lui adressée*®. Bien que cette
hypothése ne soit point prévue par les textes, M.LE CORRE suggere que les
contrdleurs nommeés, agissant dans leur mission de défense de 1’intérét collectif des
créanciers, puissent agir en se substituant au commissaire a 1’exécution du plan, apres

une mise en demeure restée infructueuse deux mois*®.

245. S’agissant de la juridiction compétente pour connaitre de [’action en
recouvrement des dividendes, les solutions jurisprudentielles adoptées sous 1’empire
de la législation antérieure a la loi du 26 juillet 2005 devraient étre reconduites.
Ainsi, I’action devra étre portée devant la juridiction normalement compétente. Il en
résulte que I’exception d’incompétence au profit du Tribunal de la procédure

collective doit étre rejetée®®.

246. 1l en résulte également qu’aucune contestation séricuse de 1’obligation ne
pouvant en I’espeéce €tre excipée, le commissaire a 1’exécution du plan est fondé¢ a

465

agir en référé- provision™. Il en résulte enfin que le juge commissaire a supposer

qu’il soit encore en fonction, est incompétent pour connaitre d’une telle demande. %%

247. Pour ce qui est enfin de la résolution judiciaire du plan de sauvegarde, depuis
I’ordonnance du 18 décembre 2008, 1’on distingue désormais deux hypothéses de
résolution du plan : une hypothése de résolution facultative et une hypothése de

résolution obligatoire.

41 En ce sens, P.-M, LE CORRE, Droit et Pratique des procédures collectives, Dalloz Action, 2012/2013, n°522.54, P.1077.
42 P-M LE CORRE, ibid.

43 P.-M LE CORRE, Ibid.

464 Paris, 14 e ch., 6 fév.2002, Ricci 2003 n°1283, p.36.

465 Telle a été la solution adoptée au profit du créancier agissant en recouvrement des dividendes :Com.14 mars 1995, n°91-22.186,

Bull.civ.4, n°81 ;RPC 1995, 151, obs. SOINNE ; JCP E 1995.p.3861 ,n°2,0bs.n.CABRILLAC.
46 M.CABRILLAC, obs. sous T. Com. Paris, réf.21 mars 1989, JCP E 1990. Il .15658, n°7.
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248. En ce qui concerne la premiere hypothése, il résulte des dispositions de
I’article L.626-27, P du Code de commerce*®’issu de I’ordonnance du 18 décembre
2008 que « le Tribunal qui a arrété le plan peut apres avis du ministere public en
décider la résolution, si le débiteur n’exécute pas ses engagements dans le délai fixe

par le plan ».

249. Cette disposition textuelle rappelle fort bien celle issue de 1’article 139(1°) de
I’Acte uniforme OHADA portant organisation des procédures collectives
d’apurement du passif relative a la résolution du concordat préventif ou de
redressement. Cet article énonce en effet que la résolution du concordat peut étre
prononcee, entre autres, «en cas d’inexécution par le débiteur, de ses engagements
concordataires ou des remises et délais consentis... ». Elle appelle des observations

tenant aussi bien au domaine de la résolution qu’a son régime.

250. S’agissant du domaine de la résolution, celle—ci n’est admise que s’il ya une
inexécution des engagements contractés par le débiteur. Cette formule large qui n’a
pas été retouchée en 2008 viserait a « renforcer le sérieux du plan et @ mieux en
contréler [’exécution »*®®. Dés lors, peu importe la nature des engagements
inexécutés. Il peut s’agir d’engagements financiers que sociaux, stratégiques ou
juridiques*®®. Selon M.BONHOMME et Mme PEROCHON, *la solution doit étre
certaine pour tous les engagements contractés expressément par le débiteur et intégrés
dans le plan, qu’ils soient, malgré la lettre du texte, assorties, ou non d’un délai
particulier*’!. Deux limites peuvent cependant étre apportées a ce vaste domaine. En
premier lieu, I’on observera que seul est visé par le texte I’inexécution du débiteur
alors que celle-ci est parfois imputable & une autre personne*’?. En second lieu, les
obligations non mentionnées dans le plan telle I’obligation de payer a I’échéance les
créanciers, ne sauraient, a priori, conduire a 1’application de ’article L.626-27 pris a

la lettre, en I’absence d’engagement expres du débiteur.

47 Applicable en redressement judiciaire sur renvoi de I'article L.631-19 du Code de commerce.

468 R. BONHOMME et F.PEROCHON, op, cit., n°381 , p.391
469 Rapp. XAVIER DE ROUX, n°2095, p.393.

470 R. BONHOMME et F.PEROCHON n°381, p.391.

47 |Is sont aussitot exigibles s'ils ne comportent aucun délai.
412 Code de commerce art.L-626-10.
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251. Sous cette réserve, tout engagement inexécuté est susceptible d’étre source de
résolution. La résolution du plan a ainsi été prononcée pour inexecution de

3 De méme, lorsque le plan prévoit une

I’engagement de vente d’un immeuble
modification du capital social non mise en ceuvre au jour de son adoption, le refus de
I’assemblée générale des associés de voter I’augmentation du capital en conformité
avec les prévisions du jugement arrétant le plan est constitutif d’une inexécution

imputable & la personne morale.*’

252. La principale source de résolution reste cependant I’inexécution des
engagements financiers et, plus spécialement, le non-paiement aux échéances
convenues, des dividendes du plan. L’inexécution sera démontrée du moment ou les

sommes versées par le débiteur sont inférieures aux montants des dividendes échus*”.

253. S’agissant du régime de la résolution, il convient au préalable de relever que
I’article L.626-27, du Code de commerce confére au Tribunal une simple faculté,
solution du reste déja posée sous I’empire de la loi du 25 janvier 1985 non

réformée*’®. En effet, I’automaticité de la résolution aurait pu étre dangereuse®’”.

254. Tout comme dans le droit commun de la résolution judiciaire des contrats a
laquelle la technique de la résolution du plan emprunte, la résolution ne sera
prononcée que si l’inexécution du plan est d’une certaine gravité, ou si elle

s’accompagne de la création d’un passif nouveau’’®, ou encore de l'arrét de

I’activit¢*’®. En droit africain, I’exigence d’une inexécution revétant une certaines
gravité est formulée expressément a 1’article 139 précité qui précise que « la
juridiction compétente apprécie si ces manquements sont suffisamment graves pour
compromettre définitivement [’exécution du concordat ». Dans le cas contraire, ajoute
le texte, la juridiction compétente « peut accorder des délais de paiement qui ne

sauraient excéder, de plus de six mois, ceux déja consentis par les créanciers ». Il

43 Com., 7 janv.2003, n°99-18-838, NP, n° 9 F-D.

474 Com., 8 0ct.2003, n°00-19.657,NP. Act. Proc.coll.2004/2, n°21.

475 Com., 20 sept.2005, n°04-15.154, NP.

46 Com., 5 mars 2002, n°98-23411, n°98-23-412,NP.

417 P-M. LE CORRE, Droit et pratique des procédures collectives, Dalloz Action, 2012/2013, n°524-11, P.1092.
478 Dijon 1re ch., 2¢ sect.,26 avr.1990, Juris-Data n°047427.

479 Lyon, 3¢ ch., 26 nov.1993, RPC 1995, 152, n°32, obs. SOINNE
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faut préciser que sur cette question, il apparait qu’en droit francais, le Tribunal ne
peut accorder au débiteur des délais de grace, pour I’exécution de son plan, sur le
fondement de 1’article 1244-1 Code civil, ce texte étant inapplicable en dehors des
obligations conventionnelles aux quelles il n’est pas possible d’assimiler le plan de
sauvegarde ou de redressement qui est « arrété » par le Tribunal et non homologué

par celui-ci*®.

255. 1l appartient donc au Tribunal d’apprécier souverainement si les manquements
du débiteur présentent une gravité suffisante pour justifier la résolution du plan*!. En
revanche, le Tribunal n’a pas a rechercher les causes de 1’inexécution, dés lors que
celle-ci est avérée®®, pas plus qu’il ne doit rechercher si la sanction est
disproportionnée par rapport aux efforts accomplis par le débiteur pour assurer le

redressement.

256. La résolution peut étre mise en ceuvre a la demande du commissaire a
I’exécution du plan, sans mise en demeure préalable du débiteur d’avoir a régulariser
les arriérés de dividendes du plan*®. Cette solution, difficile & justifier alors que les
dividendes du plan étaient quérables sou 1I’empire de la loi du 25 janvier 1985 non
réeformée, devrait, a fortiori, étre reconduite depuis leur portabilité issue de la loi du
10 juin 1994. Le Tribunal compétent pour connaitre de I’action en résolution est le
Tribunal de la procédure collective qui peut également étre saisi par un créancier, par
le Ministére public ou se saisir d’office. En revanche, en droit africain, pour la

résolution du concordat, le Tribunal peut étre saisi 4 la demande d’un créancier*®,

485

ou
des contrdleurs du concordat™.Le Tribunal peut méme se saisir d’office, le débiteur
entendu ou dOment appelé, cette solution s’imposant surtout des lors que
I’inobservation des engagements pris par le débiteur a 1’égard de ses créanciers n’est

plus la seule cause de la résolution*®.

480 En ce sens, P.-M LE CORRE, Droit et pratique des procédures collectives, Dalloz Action, 2012/2013, n°524.11, p.1093.
481 Com., 26 juin 2001, n°98-15123 NP-Com., 5 mars 2002, n°98-23.411, n°98-23.412, NP.

482 Com., 8 juill.2008, n°07-15.176, NP, n°796 F-D ; LX13 hebdo, sept.2008, n°318, N° N9882 13 G4, note LE CORRE.

483 Com, 9 déc.1997, n°95-14.082, n°95-14.083, Bull.civ.IV, n°330 ; RIDA 1998/4 n°478.

484 Ce droit appartient aussi bien aux créanciers chirographaires auxquels le concordat est opposable, qu'aux créanciers titulaires de
slretés qui se trouvent, volontairement ou légalement, associés au concordat : ceux qui sont soumis aux délais et remises
concordataires parce qu'ils n'ont pas fait connaitre leurs intentions dans le délai prescrit, et méme ceux qui ont accordé des délais et
remises pour faciliter I'exécution du concordat.

485 || faut rappeler que ceux-ci sont spécialement chargés de « faire rapport sur tout retard ou autre manquement a I'exécution du
concordat au Président au Tribunal », cf. article 128, alinéa 1 de 'AUPC.

48 J.M NYAMA, Droit des entreprises en difficultés OHADA, op.cit, n°189, p.269.
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257. Au plan de ’administration de la preuve, c’est au demandeur a 1’action qu’il
appartient de démontrer 1’inexécution incriminée et non au débiteur de prouver qu’il a
correctement exécuté le plan. Il s’agit la de I’application de la régle de portée
générale connue sous 1’adage «actori incumbit probatio ». Cependant, si
I’inexécution porte sur le non réglement des dividendes du plan, la régle de principe
posée par ’article 1315 du Code civil et, selon laquelle, celui qui invoque 1’exception

de paiement doit la prouver sera tenue en échec.

258. 233.L’hypothése de résolution obligatoire du plan quant a elle résulte des
dispositions de I’article L.626-27, I, alinéa 3 du Code de commerce qui impose au
Tribunal de prononcer la résolution du plan de sauvegarde en cas de cessation des
paiements .Pareillement, le législateur communautaire africain, au travers des
dispositions de 1’Acte uniforme portant organisation des procédures collectives
d’apurement du passif, oblige le Tribunal a prononcer la résolution soit du concordat
préventif, soit du concordat de redressement en cas de constat de cessation des

paiements*®’.

259. Cette résolution obligatoire du plan entraine ipso facto 1’ouverture d’une
nouvelle procédure. En la matiére, le principe légal d’une double sanction est
emprunté a la jurisprudence qui avait décidé en son temps que « la résolution du
plan de continuation, méme consécutive a la constatation de [’état de cessation des

paiements, entraine le prononcé de la liquidation judiciaire »*®.

260. Ainsi, I’article L.626-27-1, alinéa 3 du Code de commerce, issu de
I’ordonnance du 18 décembre 2008, soumet le débiteur qui se retrouve en état de
cessation des paiements au Cours de 1’exécution du plan de sauvegarde a la résolution
du plan a Douverture du redressement judiciaire ou, si le redressement est
manifestement impossible, de la liquidation judicaire. Il a été relevé que le texte
nouveau « est porteur d’espoir pour le débiteur, ce qui assure une attraction

supplémentaire de la sauvegarde »** A cet égard, est significatif le changement

487 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 141.
488 Com., 10 mai 2005, n°03-18797, B.99 ; Com., 4 janv.2000, B.1
48 P-M LE CORRE, Droit et pratique des procédures collectives, DALLOZ Action, 2012/2013, n°564.22, p 1303.
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terminologique opéré par 1’’alinéa 2 de 1’article R.626-48 du Code de commerce dans
la rédaction que lui donne 1’article 38 du décret d’application de 1’ordonnance de
réeforme du 12 février 2009. Le texte n’énonce plus que le Tribunal qui prononce la
résolution du plan, prononce dans le méme jugement la liquidation judiciaire. Il
énonce plutét que dans ce cas, le Tribunal « ouvre » dans le méme jugement, selon le
cas, soit un redressement, soit une liquidation judiciaire. De 1’avis de M. LE CORRE,
le verbe «ouvre » est plus judicieux, du moment ou il ne s’agit pas ici d’une
conversion de procédure collective mais bien de [’ouverture d’une nouvelle

procédure.*®

261. L’on précisera cependant que cette solution est limitée au seul plan de
sauvegarde, puisque [’apparition de 1’état de cessation des paiements pendant
I’exécution du plan de redressement continue a étre sanctionnée par une résolution du
plan, imposant au Tribunal d’ouvrir concomitamment la liquidation judiciaire. Cette
différence s’expliquerait par le fait que, dans le cadre du plan de redressement
judiciaire, il y aurait récidive dans la cessation des paiements, ce qui n’est pas le cas

dans I’hypothése de résolution du plan de sauvegarde*®.

262. Le droit africain prévoit également I’ouverture de nouvelles procédures en cas
de résolution du concordat consécutivement a 1’apparition de 1I’état de cessation des
paiements lors de son exécution. La solution différe cependant selon qu’il s’agit du
concordat préventif ou du concordat de redressement. En cas de résolution du
concordat préventif, la juridiction compétente est tenue de prononcer soit le
redressement soit la liquidation*®. En cas de résolution du concordat de
redressement, la juridiction compétente « convertit le redressement judiciaire en

liquidation des biens et nomme un syndic »*%.

4% P-M. LE CORRE. op-cit. n° 564.22, p 1303.

491 En ce sens, Ph. ROUSSEL GALLE, « les plans : apports de la réforme », Dr. et patr. déc. 2009, n°187, p79s, sp.p.82.

492 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 141, alinéa 1

493 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 141, alinéa 1. Ibid, article 141, alinéa 2.
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CONCLUSION DU CHAPITRE1DU TITRE 1

263. En définitive, la confrontation entre les régles du droit des entreprises en
difficulté issu de ’OHADA avec celles du droit frangais laisse apparaitre—que le
domaine d’intervention du juge préventif francais est, de loin, plus élargi que celui du
juge preventif africain, dans la mesure ou celui-ci se limite a la procédure de

reglement préventif et, dans une moindre mesure, a I’expertise de gestion.

264. Pour autant, l’intensité de cette intervention est réelle alors méme que
I’entreprise est encore in bonis et que par ailleurs, la procédure de réglement
préventif se veut volontariste. Cette intensité de 1’intervention du juge africain dans la
procédure de réglement préventif se ressent aussi bien au niveau des pouvoirs
décisionnels reconnus au juge lors de la phase préparatoire de cette procédure-qu’au
travers des pouvoirs décisionnels détenus par lui lors de la phase d’élaboration du

concordat.

265. A ’opposé, il apparait nettement que le role du juge préventif francais dans le
processus de sauvetage de I’entreprise en difficulté est plus réduit lorsque 1’on
appréhende 1’ensemble des composantes du dispositif francais du droit de la
prévention que sont respectivement la procédure d’alerte, le mandat ad hoc, la

conciliation et la sauvegarde.

266. S’il apparait, in fine, que le juge frangais intervient moins intensément que son
homologue africain dans le cadre de la prévention des difficultés de 1’entreprise, il est
a se demander si cette tendance est encore valable dans le cadre d’une intervention

judiciaire a titre curatif.
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CHAPITRE 2 : LES DEGRES DE L’INTERVENTION DU
JUGE ATITRE CURATIF

267. 11 arrive que les difficultés de ’entreprise soient trop graves pour étre résolues
a ’amiable. Concrétement, lorsque I’entreprise n’est plus a méme de payer ses
créanciers, elle devient éligible d’un traitement judiciaire a visée soit curative, soit
liquidative. A ce stade, il n’est plus question pour le juge de prévenir mais, plutot, de

, , 1x . , . 494
guérir, le cas échéant, I’entreprise ayant cessé ses paiements ™ .

268. La Cour de cassation francaise a défini la cessation des paiements comme
« l'impossibilité pour le deébiteur de faire face a son passif exigible avec son actif

disponible.*®

» Cette définition a été reprise par le législateur francais de 1985 autant
que par celui de 2005 qui en a fait 1’objet du nouvel article L. 631 — 1 du Code de
Commerce*®. Pour sa part, le Iégislateur communautaire africain a fait sienne la
définition de la cessation des paiements telle que congue par son homologue francais
et, I’a inscrite au sein de 1’article 25 de 1’Acte uniforme portant organisation des

procédures collectives d’apurement du passif*®’.

269. Cependant, il est devenu banal d’affirmer que la constatation de 1’état de
cessation des paiements est une prérogative du juge. En effet, tant le droit francais

que le droit africain condamnent la théorie de la « faillite de fait» ou « faillite

virtuelle ». Selon cette théorie utilisée par les tribunaux francais jusqu’en 1955*% la

faillite était une situation de fait qui résultait de la seule cessation des paiements*®. Il

en résultait qu’un créancier ¢€tait en droit de se prévaloir de 1’état de faillite de fait

494 || y a cependant lieu de nuancer ces propos puisque, désormais, la loi frangaise du 26 juillet 2005 permet au juge préventif d’intervenir
dans le cadre de la procédure de conciliation si le débiteur est en état de cessation des paiements depuis 45 jours.

495 Cass. Com. 14 févr. 1978, B. 66; D. 1978.IR 443, obs. HONORAT.

4% | "article 88 de la loi du 26 juillet 2005 devenu le nouvel article L 631 — 1 du Code de commerceest ainsi libellé : « Il est institué une
procédure de redressement judiciaire ouverte a tout débiteur ... qui, dans I'impossibilité de faire face au passif exigible avec son
actif disponible, est en cessation des paiements. »

497 "article 25 de I'’Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif est ainsi libellé: « Le débiteur qui
est dans I'impossibilité de faire face a son passif exigible avec son actif disponible... »

4% L a Cour de cassation frangaise jugeait constamment que les tribunaux respectifs n’étaient pas liés par les déclarations des tribunaux
de commerce sur I'époque de I'ouverture des faillites ou sur celle de la cessation des paiements et, pouvaient, en conséquence,
prononcer les peines de banqueroute en I'absence de tout jugement déclarant de faillite ou, en présence d’'un jugement décidant de
ne pas prononcer la faillite : Crim., 23 février 1880, D.P. 1880. 1 . 399 ; 13 mai 1882, D.P. 1882. 1. 487 ; 18 janvier 1936, D.H.
1936.85.

49Y. GUYON, op cit., n° 1128
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pour prétendre, par exemple, que le débiteur ayant di étre dessaisi de ses biens,

n’aurait pas dii passer valablement tel acte donné®®

. Il va sans dire qu’une telle
approche était dangereuse en ce que, d’une part elle privait le débiteur des garanties
que le législateur avait entendu lui accorder en instituant 1’intervention du Tribunal a
titre principal dés le début de la procédure et, d’autre part, elle était contraire au

o R fon i e 501
principe d’égalité entre créanciers™ .

270. Aussi, la loi francaise du 13 juillet 1967 en son article 6 in fine, a la suite du
décret du 20 mai 1955, a posé le principe selon lequel, en 1’absence de jugement, le
réglement judiciaire ou la liquidation des biens ne résultaient pas du fait de la
cessation des paiements. Ce faisant, le Iégislateur francais condamnait la théorie de la
« faillite de fait. » Bien que les législations postérieures n’aient pas expressément
repris cette interdiction, il n’en reste pas moins vrai que cette théorie a disparu de
I’ordonnancement juridique francais. Le législateur africain, de son c6té, condamne,
de maniéere expresse, la « faillite de fait » au travers des dispositions de ’article 32 de
I’Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du
passif aux termes desquelles, «[’ouverture d’'une procédure collective de
redressement judiciaire ou de liquidation des biens ne peut résulter que d’une

décision de la juridiction compétente.»°%

271. Mais, I’exigence légale va plus loin. Non seulement I’intervention du juge est
nécessaire pour la constatation de 1’¢tat de cessation des paiements, mais, encore,

obligation est faite au débiteur de saisir le juge a cet effet. Aussi bien en droit

504

africain®® qu’en droit frangais®®, la saisine du Tribunal par le débiteur en état de

cessation des paiements aux fins de dépdt de bilan semble constituer le mode de

saisine normal®®

, les autres modes de saisine ne constituant que des modes
occasionnels®®. L obligation ainsi faite au débiteur en état de cessation des paiements

par les législations africaine et francaise de déposer le bilan en saisissant le juge dans

50 |bid.

501 |bid.

%02 Paradoxalement, le Iégislateur africain reconnait la validité de la « faillite de fait » en matiére pénale, puisque, il résulte des
dispositions de I'article 236 du méme Acte uniforme qu’« une condamnation pour banqueroute simple ou frauduleuse ... peut étre
prononcée méme Si la cessation des paiements n’a pas été constatée... » . Une telle situation s’explique difficilement, méme si I'on
prend en considération I'autonomie du droit pénal.

503 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 25.

504 | oi du 26 juillet 2005 de sauvegarde des entreprises, article 88, alinéa 7, nouvel article L. 631-4 du Code de commerce.

55 F, PEROCHON et R. BONHOMME, op. cit., n® 187,p. 161.

56 F. M. SAWADOGO, op. cit., n® 122.
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des délais déterminés®”, résulte a n’en point douter, d’une volonté d’assurer un
possible sauvetage de [’entreprise. Il semble bien en effet qu’a ce stade des
défaillances de 1’entreprise, le sort de celle-ci est détenu entre les mains du juge
(section 1) qui dispose du pouvoir certes encadré, d’arréter les modalités du choix de

son devenir (section 2).

SECTION 1: LADETENTION DU POUVOIR DE DECIDER DU SORT DE
L’ENTREPRISE

272. La loi francaise du 13 juillet 1967°%® a eu le mérite de procéder & une
dissociation nette entre le sort du débiteur et celui de I’entreprise. Cette tendance a
été confirmée par la loi du 25 janvier 1985 ainsi que par celle du 26 juillet 2005.
Dans cette optique, le prononcé des procédures mises en place dépend d’une option
économique exercée par le Tribunal et n’est plus lié a la faute commise par les

dirigeants>®

. Le droit africain n’est pas resté en marge de cette évolution si I’on s’en
tient d’une part, aux nombreux pouvoirs octroyés par le législateur communautaire au
juge dans le cadre des procédures de reglement préventif et de redressement judiciaire
et, d’autre part, a la distinction faite par 1’Acte uniforme portant organisation des
procédures collectives d’apurement du passif entre les mesures patrimoniales
inhérentes a ’entreprise et les mesures extra-patrimoniales appelées a frapper les

dirigeants.

273. Le sort de I’entreprise en état de cessation des paiements est ainsi devenu le
principal enjeu de la procédure. L’entreprise est-elle redressable par la continuation
de I’exploitation par le débiteur ou faut-il, pour son sauvetage, la céder a un tiers
repreneur ? La situation est-elle si catastrophique qu’il faille immédiatement procéder

a sa liquidation ?

507 Alors qu'en droit africain, le délai imparti au débiteur en état de cessation des paiements, pour déposer le bilan est de 30 jours a
compter de la cessation des paiements, en droit frangais, il est de 45 jours.

508 Supra, n°6

509 Supra, n® 5 et s.
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274. En vérité, affirmer que le juge détient le pouvoir de décider du sort de
I’entreprise en état de cessation des paiements, revient a soutenir qu’il incombe a
celui-ci de prendre une décision judiciaire se traduisant soit par une mesure de
sauvetage de I’entreprise, soit par une mesure de dispersion de 1’actif résultant d’un

processus liquidatif.

275. Ainsi, le juge qui détient le pouvoir de décider du sort de I’entreprise doit
choisir entre deux choses. Ou bien il estime que l’entreprise peut faire 1’objet d’un
sauvetage, auquel cas, dans le cadre d’un plan de redressement, il choisit les
modalités de ce sauvetage®'® qui peuvent étre soit la continuation de 1’entreprise, soit
sa cession totale ou partielle. Ou bien il estime que le sauvetage de I’entreprise n’est

plus possible, auquel cas, il prononce la liquidation judiciaire.

276. A cet egard, il ne parait pas inutile de relever que le moment du choix de la
procédure applicable par le juge différe selon que I’on se place sur le terrain du droit

francais ou sur le terrain du droit africain.

277. En droit francais, le juge saisi d’une procédure collective de redressement

judiciaire est tenu d’ouvrir une période d’observation®"*

. La période d’observation,
période de préparation de 1’éventuel redressement de 1’entreprise, s’explique par la
volonté de donner au juge une connaissance complete de la situation de 1’entreprise
qui lui permettra de choisir la solution la mieux adaptée a la situation®*2. Toutefois, il
peut étre fait exception a la nécessité d’une période d’observation et le Tribunal doit
alors ordonner la liquidation immédiate de [’entreprise, lorsqu’il apparait que le

redressement de celle-ci est manifestement impossible®*.

278. En droit africain en revanche, il n’existe pas de période d’observation

concomitante a 1’ouverture d’une procédure collective de redressement judiciaire. Le

510 Sur le choix des modalités du devenir de I'entreprise, infra, n® 348.

511 | résulte des dispositions de I'article 88 de la loi du 26 juillet 2005 devenu le nouvel article L. 631-1 du Code de commerce que la
procédure de redressement judiciaire donne lieu a un plan arrété par jugement a I'issue d’une période d’observation. En vertu du
renvoi opéreé par l'article L. 631-7, cette période d’observation est, comme dans la procédure de sauvegarde, d’'une durée maximale
de 6 mois renouvelable une fois, étant entendu que lorsqu’il s'agit d’une exploitation agricole, le Tribunal peut proroger ladite
période en fonction de I'année culturale en cours et des usages spécifiques aux productions de I'exploitation.

512 M. JEANTIN et P. LE CANNU, op. cit, n® 627.

513 Article 92 de la loi du 26 juillet 2005, nouvel article L. 631-15 du Code de commerce. Il y a cependant lieu de convenir avec M.
JEANTIN et P. LE CANNU (op. cit., n® 632) qu’on peut s'interroger sur le pouvoir d’appréciation du juge relativement au caractére
« manifestement impossible » du redressement et craindre que la formule ne devienne une clause de style.
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juge africain qui constate la cessation des paiements doit prononcer soit le

redressement judiciaire, soit la liquidation des biens®*

. Il prononcera le redressement
judiciaire s’il lui apparait que le débiteur a proposé un concordat sérieux et, dans le
cas contraire, il prononcera la liquidation des biens®®. Il s’en suit que la question du
choix de la procédure se pose au juge africain dés le jugement d’ouverture et doit étre
tranché a cet instant précis aprés, le cas échéant, expiration des délais impartis au
débiteur pour présenter un concordat sérieux®*®, méme si certains tribunaux africains

ne semblent pas percevoir les choses dans ce sens®*’.

279. En I’absence de période d’observation susceptible d’éclairer le juge africain
quant a la solution la mieux adaptée a la situation de l’entreprise, le 1égislateur a
néanmoins mis a la disposition de ce dernier, la possibilit¢ d’ordonner une enquéte

préalable.*®

280. S’il apparait, en fin de compte, que la primauté du role du juge constitue une
réalité indéniable a un moment crucial de la vie de I’entreprise aussi bien dans le
droit africain que dans le droit frangais, 1’on constate cependant que cette intervention
judiciaire est contrastée (paragraphe 2). Qui plus est, I’importance du réle des
créanciers antérieurs au jugement d’ouverture dans le déroulement de la procédure,

dans les deux systémes, vient, quelque peut, tempérer cette primauté (paragraphe 1).

514 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 33, alinéa 1.

55 |bid, article 33, alinéa 2.

516 En ce sens, F. M. SAWADOGO, Droit des entreprises OHADA, op. cit., n® 126,p. 118. On ne peut s’empécher de regretter la brutalité
de ces dispositions légales africaines quant au choix par le juge de la procédure si I'on se situe dans une perspective de sauvetage
de I'entreprise. En effet, il parait difficile de juger du caractére sérieux d’'une proposition de concordat dés la saisine du Tribunal.
Afin d’éviter que le juge ne se prononce a la hate sur la liquidation de I'entreprise, il elt été peut-étre plus prudent, comme le
reléve M. ISSA-SAYEGH (cf. J. ISSA-SAYEGH, obs. sous T.G.I. Ouagadougou, 24 janvier 2001, w.w.w.ohada.com / jurisprudence)
de donner une chance au débiteur qui, spontanément, dépose son bilan, en ouvrant systématiquement une procédure de
redressement judiciaire, quitte & la convertir plu tard en liquidation des biens aprés échec de la négociation des termes du
concordat avec les créanciers tel que prévu a l'article 119, alinéa 4 de I'Acte uniforme portant organisation des procédures
collectives d’apurement du passif ou, en cas de rejet des propositions par les créanciers, lors de I'assemblée concordataire.

517 Tribunal de Grande Instance, Ouagadougou, jugement n® 234 du 29 mars 2000 (inédit). Dans le dispositif de cette décision, le juge
autorise plutdt le débiteur a « proposer un projet de concordat ou un plan de redressement a soumettre aux différentes parties », v.
F.M SAWADOGO, note sous article 33 de 'AUPC, Traité et Actes uniformes commentés et annotés, p.922.

518 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 32, alinéa 2.
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PARAGRAPHE 1 : LA COMMUNE IMPORTANCE DES CREANCIERS DANS
LE DEROULEMENT DE LA PROCEDURE

281. L’importance du role des créanciers dans le déroulement de la procédure de
redressement judiciaire en droit africain et en droit frangais prend du relief dans deux
situations particuliéres. La premiére situation a trait & la consultation des créanciers
lors de la phase d’¢laboration des solutions définitives de sauvetage de 1’entreprise

(A.) La deuxiéme situation a trait a la phase d’adoption desdites solutions (B).

A. LA CONSULTATION DES CREANCIERS LORS DE L’ELABORATION
DES SOLUTIONS

282. Alors qu’en droit africain la consultation des créanciers dans 1’¢laboration des
solutions de sauvetage de l’entreprise se manifeste dans le cadre du concordat de
redressement (1), en droit francais, celle-ci transparait dans le cadre de 1’élaboration

du plan de redressement (2.)

1. L’élaboration du concordat de redressement

283. 1l résulte des dispositions de I’article 72 de I’Acte uniforme portant
organisation des procédures collectives d’apurement du passif que «la décision
d’ouverture constitue les créanciers en une masse representée par le syndic qui, seul,
agit en son nom et dans l’intérét collectif et peut l’engager. » Le texte ajoute que « la
masse est constituée par tous les créanciers dont la créance est antérieure a la

decision d’ouverture. »

284. Par I’intermédiaire de cette organisation collective, les créanciers conservent
un role important dans le déroulement de la procédure, méme si I’exercice de leurs

prérogatives est géné par la confusion des rdles qui s’établit sur la téte du syndic, a la
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fois représentant de la collectivité des créanciers® et assistant du débiteur dans la

procédure de redressement judiciaire®®,

285. On rappellera qu’en méme temps que la déclaration de cessation des paiements
au greffe de la juridiction compétente et, au plus tard dans les quinze jours suivant
celle-ci, le débiteur est tenu de déposer une offre de concordat précisant les mesures
et conditions envisagées pour le redressement de 1’entreprise. Ces mesures et
conditions sont celles énumérées a [D’article 27 de I’Acte uniforme portant
organisation des procédures collectives d’apurement du passif. Il s’agit d’abord des
modalités de continuation de I’entreprise telles notamment la demande ou 1’octroi de
délais et de remise, la cession particlle d’actif avec indication précise des biens a
céder, la cession ou la location-gérance d’une branche d’activité formant un fonds de

commerce, la cession ou la location-gérance de la totalité.

286. Il s’agit ensuite des personnes tenues d’exécuter le concordat et I’ensemble des
engagements souscrits par elle et nécessaires au redressement de 1’entreprise, les
modalités du maintien et du financement de I’entreprise, du réglement du passif né
antérieurement a la décision d’ouverture ainsi que, s’il y a lieu, les garanties fournies
pour en assurer 1’exécution. Ces engagements et garanties peuvent consister,
notamment, en la souscription d’une augmentation du capital social par les anciens
associés ou par de nouveaux, I’ouverture de crédits par des établissements bancaires
ou financiers, la poursuite de I’exécution de contrats conclus antérieurement a la
décision d’ouverture, la fourniture de cautions. Il s’agit enfin des licenciements pour

motif économique envisageés ainsi que le remplacement des dirigeants.

287. Le délai pour le dépdbt des propositions concordataires est d’un mois a compter
de I’assignation ou de la comparution au Tribunal lorsque la procédure s’ouvre sur
assignation des créanciers®®! ou sur saisine d’office®®. Le délai est de quinze jours

pour les héritiers désireux de proposer un concordat lorsqu’une procédure est engagée

519 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 72.

50 Aux termes des dispositions de I'article 52 de I'Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif,
« la décision qui prononce le redressement judiciaire emporte de plein droit ... assistance obligatoire du débiteur pour tous les
actes concernant 'administration et la disposition des biens ... »

521 |bid, article 28.

522 |bid, article 29.
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contre une personne décédée®®. Les délais ainsi répartis ne sont pas sans intérét car,
c’est a partir des propositions concordataires que le Tribunal décidera du choix de la
procédure a appliquer, d’ou I’intérét a avoir suffisamment du temps et des éléments
pour se décider®®. Il n’est dés lors guére étonnant qu’a défaut de proposition de
concordat ou, en cas de retrait de celle-ci, la juridiction compétente soit tenue de
prononcer ’ouverture de la liquidation des biens ou de convertir le redressement

judiciaire en liquidation des biens®®.

288. 1l est cependant regrettable que le 1égislateur africain n’ait accordé au débiteur
qu’un délai de quinze jours pour déposer ses propositions concordataires. Comme le
pensent & juste titre certains®?®, on comprend mal la raison justifiant qu’il soit accordé
au débiteur un délai de trente jours pour présenter son offre de concordat préventif>?’
et seulement quinze jours pour déposer une offre de concordat de redressement. Ce

dernier délai apparait manifestement bref si 1’on tient a présenter une offre de

concordat sérieux.

289. Les créanciers sont consultés aussitot le dépbt des propositions concordataires
fait par le débiteur. Les créanciers chirographaires sont avisés par des insertions dans

un journal d’annonces légales®®

. Quant aux créanciers munis d’une streté réelle
spéciale, ils sont immédiatement avertis personnellement par le greffier, par lettre
recommandée avec accusé de réception ou par tout moyen laissant trace écrite, au
plus tard a I’expiration du délai de quinze jours a compter de la réception de
I’avertissement, d’avoir a faire connaitre s’ils acceptent ces propositions
concordataires ou s’ils entendent accorder des délais et des remises différents de ceux
proposés et lesquels ces créanciers doivent répondre a 1’avertissement a eux adressé
par le greffier, par lettre recommandée avec accusé de réception ou par tout moyen
laissant trace écrite. Ils ont un choix a opérer : ou ils refusent de s’associer au

redressement de I’entreprise et répondent négativement, ou ils choisissent d’accorder

523 |bid, article 30.

54 En ce sens, P. G. POUGOUE et Y. KALIEU, Op. cit., n® 210

525 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 119.

56 F. M. SAWADOGO, in OHADA, Traité et actes uniformes commentés et annotés, note sous article 27 de I’Acte uniforme portant
organisation des procédures collectives d’apurement du passif.

527 Supra n° 285.

528 |bid.
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au débiteur des délais ou remise différents de ceux proposés au cas ou le concordat
serait voté et homologué.

290. Certes, le texte ne vise que la consultation des créanciers munis de sdretés
spéciales. Il faut cependant convenir avec certains auteurs®”® que, cette mesure se
justifiant par le souci d’associer tous les créanciers aux efforts de redressement de
I’entreprise, il importe que 1’avertissement soit également adressée aux créanciers
titulaires d’un privilege général et, notamment, aux administrations fiscales,
douaniéres ainsi qu’aux organismes de sécurité et de prévoyance sociale tant il est
vrai que, ceux-ci constituent souvent les plus gros créanciers dont ’attitude pourrait
influencer le sort du concordat. Le syndic met a profit les délais de production et de
vérification des créances pour rapprocher les positions du débiteur et des créanciers
sur I’¢laboration du concordat, rapprochement également recherché dans le cadre de

1’¢laboration du plan de redressement frangais.

2. L’élaboration du plan de redressement

291. La loi francaise du 13 juillet 1967 avait supprimé les assemblées des
créanciers pour ne laisser subsister que 1’assemblée concordataire, tout en maintenant
I’idée d’une organisation collective des créanciers, sous la forme d’une masse, dotée,
d’apres la jurisprudence, de la personnalit¢ morale. La loi du 25 janvier 1985 a
supprimé tout pouvoir collectif de décision des créanciers en supprimant les
assemblées concordataires®®. Exclusion faite de I’hypothése dans laquelle, les
créanciers, agissant individuellement, pouvaient accorder des délais ou des remises au
débiteur, aucun pouvoir de décision ne leur était accordé. La loi du 26 juillet 2005 est

venue radicalement modifier cette image du role des créanciers.

292. Cette derniére loi marque un discret retour de la collectivité des créanciers

531

dans les négociations menant au plan®®". Aujourd’hui, que ce soit dans I’hypothése de

constitution obligatoire des comités de créanciers®*® ou, dans celle de constitution

529 J. M. NYAMA, ouvrage précité, n® 164.

530 M. JEANTIN et P. LE CANNU, Op. cit, n° 894.
531 Ph. PETEL, article précité, n°® 2.

532 Supra, n°® 208.
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facultative®®*, comme pour 1’élaboration du plan de sauvegarde®, le débiteur est tenu
de présenter aux comités des créanciers des propositions en vue de 1’¢laboration du
projet de plan de redressement. Mais, a la différence de la situation dans laquelle il
serait question d’une timide association des créanciers, avec voix simplement
consultative, au déroulement de la procédure, une décision est prise souverainement
par chaque comité des créanciers sur le projet de plan a eux soumis par le débiteur

dans des conditions bien déterminées®*® pour adoption par I’ensemble des comités.

B. LE ROLE DES CREANCIERS LORS DE L’ADOPTION DES SOLUTIONS

293. Lorsqu’il est question d’adopter les solutions définitives de sauvetage de
I’entreprise en état de cessation des paiements, le droit africain et le droit francais ont
en commun un mode d’association des créanciers a la prise de décision de sauvetage

de I’entreprise : le vote.

294. Toutefois, I’examen des modalités du vote des propositions du débiteur par les
créanciers laisse apparaitre que dans cet exercice, alors que le pouvoir des comités de
créanciers appelés a voter le plan de redressement est souverain (2), celui des
créanciers appelés a voter le concordat de redressement bien que réel, est quelque peu
limité (1).

1. Le vote du concordat de redressement : un pouvoir réel mais limité

295. Dans les quinze jours suivant I’expiration du délai imparti aux créanciers pour

élever des réclamations®®

, le juge-commissaire saisit le président de la juridiction
compétente « qui fait convoquer, par avis insérés dans les journaux et par lettres
adressés individuellement par le greffier, les créanciers dont les créances ont été

admises & titre chirographaire, définitivement ou par proposition »*’. Sont

5% Supra, n°® 208.

5% Les dispositions relatives aux comités des créanciers s'appliquent tant dans la procédure de sauvegarde que dans celle du
redressement judiciaire, en vertu du renvoi opéré par I'article 88 de la loi du 26 juillet 2005, nouvel article L. 631-1, alinéa 2 du
Code de commerce.

5% Supra, n°® 217.

5% Ce délai pour les réclamations est, aux termes des dispositions de I'article 88 de I'Acte uniforme portant organisation des procédures
collectives d’apurement du passif, de 15 jours.

537 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 122.
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respectivement joints a cette convocation : un état établi par le syndic et déposé au
greffe dressant la situation active et passive du débiteur avec ventilation de 1’actif
mobilier et immobilier, du passif privilégié ou garanti par une slreté réelle et du
passif chirographaire, le texte définitif des propositions concordataires du débiteur
avec indication des garanties offertes et des mesures de redressement de 1’entreprise,
I’avis des controleurs au cas ou il en existe, ’indication selon laquelle, chaque
créancier muni d’une sdreté réelle a souscrit ou non la déclaration par laquelle il
indique s’il accepte les propositions concordataires ou s’il entend accorder des délais
et remises différents de ceux proposés et lesquels et, dans I’affirmative, la précision

des délais et remises consentis®,

296. S’agissant des régles relatives au déroulement de 1’assemblée, celles-ci sont
régies par les articles 123 et suivants de 1’acte uniforme portant organisation des
procédures collectives d’apurement du passif. Il résulte des dispositions y relatives
qu’ « aux lieu, jour et heure fixés par la juridiction compétente, celle-ci se réunit, le
juge-commissaire et le représentant du Ministére Public étant présents et entendus .
Les créanciers admis s’y présentent en personne ou, s’y font représenter par un

%0 e créancier dont

mandataire muni d’une procuration réguliere et spéciale
seulement la sireté réelle, quelle qu’elle soit, est contestée, est admis dans les
délibérations & titre chirographaire®. Le débiteur ou les dirigeants des personnes
morales appelés a cette assemblée par lettre recommandée ou par tout moyen
laissant trace écrite du greffier, doivent s’y présenter en personne et ne peuvent s’y
faire représenter que pour des motifs reconnus Ilégitimes par la juridiction

compétente »>*,

297. Le syndic est tenu de faire a 1’assemblée «un rapport sur [’état du
redressement judiciaire, les formalités qui ont été remplies, les opérations qui ont eu
lieu ainsi que sur les résultats obtenus pendant la durée de la continuation de

’activité »*. Ce rapport a I'appui duquel « est présenté un état de situation établi et

538 |bid.

539 |bid., article 123, alinéa 1.
540 |bid., article 123, alinéa 2.
541 |bid., article 123, alinéa 3.
542 |bid., article 123, alinéa 4.
543 |bid., article 124, alinéa 1.

-123 -



BALEMAKEN Eugéne Louis René| Thése de doctorat | Septembre 2013

arrété au dernier jour du mois écoulé »** est remis signé a la juridiction compétente
qui le recoit aprés avoir entendu le juge-commissaire en ses observations sur les

545

caracteres du redressement judiciaire et sur I’admissibilité du concordat™ ainsi que le

représentant du Ministére Public en ses conclusions orales et écrites>*.

298. Aprés quoi, la juridiction compétente fait procéder au vote, étant entendu que
le vote par correspondance et le vote par procuration sont admis®*’. Les créanciers
titulaires d’une streté réelle n’ayant pas répondu a 1’avertissement a eux adressé de
faire connaitre s’ils acceptaient les propositions concordataires ou s’ils entendaient
accorder des délais et des remises différents de ceux proposés et lesquels, « peuvent
prendre part au vote sans renoncer a leur sdreté et consentir des délais et remises
différents de ceux imposés par le débiteur »°*. Ces derniers, ainsi que les créanciers
chirographaires sont présumés accepter le concordat si, diment appelés, ils ne

.. , . 4
participent pas au vote de 1’assemblée concordataire®.

299. Le vote du concordat n’est acquis que s’il obtient une double majorité en
nombre et en créances: majorité des créances admises définitivement ou

provisoirement représentant la moitié, au moins, du total des créances®®

.Ilyala, un
allegement de la majorité destinée sans doute a favoriser le vote du concordat tant il
est vrai que, sous I’empire du Code de commerce applicable pendant longtemps dans
la plupart des pays de I’espace OHADA, il était exigé une majorité en nombre des
créanciers représentant au moins les deux tiers en sommes®". Si les deux majorités ne
sont pas obtenues a la fois, c’est-a-dire si une seule des majorités est acquise, la
délibération est continuée & huitaine pour tout délai et sans autre formalité>>2. Dans ce
cas, précise ’article 125, alinéa 5 de 1’Acte uniforme, « les créanciers présents ou
réguliérement représentés ayant signé le procés-verbal de la premiére assemblée, ne
sont pas tenus d’assister a la seconde », les résolutions par eux prises et les adhésions

données restant définitivement acquises.

54 |bid., article 124, alinéa 2.

%5 |bid., article 124, alinéa 4.

%6 |bid., article 124, alinéa 5.

547 |bid., article 125, alinéa 2.

548 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 125, alinéa 3.
59 |bid., article 125, alinéa 4.

550 |bid., article 125, alinéa 5.

%1 F. M. SAWADOGO, op. cit., n® 283.

52 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 125, alinéa 6.

-124 -



BALEMAKEN Eugéne Louis René| Thése de doctorat | Septembre 2013

300. Dans la gamme des mesures proposées par le débiteur dans 1’offre de
concordat en vue du redressement de 1’entreprise, il se pourrait que le débiteur

propose une cession partielle d’actifs®>

avec indication précise des biens a céder.
Dans cette hypothése, le vote des propositions concordataires par les créanciers obéit
a une procédure particuliére. Lorsque le concordat comporte des offres de cession
partielle d’actifs, le délai pour la convocation de 1’assemblée concordataire est d’un
mois au lieu de quinze jours comme dans le droit commun®*. Le syndic est, par la
suite, tenu d’établir un état descriptif des biens meubles et immeubles dont la cession
est envisagée, la liste des emplois qui y sont éventuellement attachés, les sretés
réelles dont ils sont affectés, et la quote-part de chaque bien dans le prix de cession®°
afin de permettre aux créanciers d’exercer leurs droits sur le prix. Cet état est joint a
la convocation individuelle destinée aux créanciers. Les offres d’acquisition sont
regues par le débiteur assisté du syndic et portées a la connaissance de 1’assemblée
concordataire qui décide, aux mémes conditions, de majorité prévues par la loi, de
retenir 1’offre d’acquisition la plus avantageuse556. Dans I’hypothese ou aucune offre
d’acquisition n’est exprimée avant 1’assemblée concordataire ou reconnue
satisfaisante par celle-ci, le débiteur peut retenir son offre de cession et, s’il la
maintient, la cession sera réalisée ultérieurement dans les conditions d’une cession

globale d’actifs par le syndic>’.

301. On ne manquera pas, cependant, de relever que le pouvoir reconnu aux
créanciers de voter le concordat peut leur échapper dans des situations particuliéres et
réduire, par la méme, leur champ d’intervention en la matiére. C’est I’hypothese dite
de « concordat simplifié » prévue a ’article 122, alinéa 3 de 1’ Acte uniforme portant
organisation des procédures collectives d’apurement du passif. Dans cette hypothése,
le juge homologue directement le concordat de redressement sans que celui-ci ait

préalablement été voté par les créanciers. Le législateur africain, guidé sans doute par

53 || convient de relever que I'Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif n'a pas prévu
I’hypothése de cession globale d’actifs dans le cadre du redressement judiciaire. Pourtant, comme le pense M. F. M. SAWADOGO
(cf. note sous article 131 de I'Acte uniforme), celle-ci pourrait présenter un intérét réel lorsque, notamment, le débiteur est inapte
ou frappé d’une interdiction d’exercer le commerce ou de diriger une entreprise commerciale.

5% Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 131, alinéa 1.

55 |bid., article 131, alinéa 4.

5% |bid., article 132, alinéa 1.

%7 Cette cession globale d’actifs par le syndic est régie par les dispositions de I'article 160 de I'’Acte uniforme portant organisation des
procédures collectives d’apurement du passif.
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I’objectif de redressement de 1’entreprise n’a pas voulu pour ceux-ci, d’un pouvoir de
voter illimité et souverain, a I’identique de celui reconnu aux comités de créanciers

francais.

2. Le vote du plan de redressement : un pouvoir souverain

302. Comme pour I’adoption du plan de sauvegarde, les comités de créanciers,
lorsqu’il en existe®®, ont un délai de vingt a trente jours & compter de la réception des
propositions du débiteur, pour se prononcer sur le projet de plan de redressement>>°.
Ils se prononcent par un vote au sein de chaque comité. Comme dans le concordat de
redressement africain, outre le fait qu’aucune condition de quorum n’est exigée, le
projet de plan de redressement ne sera adopté que, s’il obtient au sein de chaque
comité, la double majorité en nombre de créanciers et en sommes. En effet, la
décision est prise par chaque comité a la majorité de ses membres, représentant au
moins les deux tiers du montant des créances détenues par les membres du comité
« ayant exprimé un vote » et non plus du montant total des créances des membres du

comité®® comme ¢’était le cas par le passé, c'est-a-dire avant la réforme de 2008.

303. Mais, I’on observera que les conditions de vote des créanciers dans le
concordat de redressement sont plus souples puisque, qu’il y est exigé une majorité
de 50% en sommes. Cette exigence du législateur francais étonne quelque peu
lorsqu’on sait que I’institution des comités des créanciers par la loi du 26 juillet 2005,
participe, entre autres, d’une volonté d’intégrer d’avantage les créanciers dans le

déroulement des procédures collectives.

304. Cette réserve sur les conditions de majorité faite, on pourrait s’interroger sur
I’objet du vote par les comités dont la décision devrait s’imposer a tous les
créanciers, y compris ceux qui ne I’auraient pas votée™. Les dispositions de I’article
60 de la loi du 26 juillet 2005, devenu le nouvel article L. 626-2 du Code de

commerce, relatives au plan de sauvegarde s’appliquant mutatis mutandis au plan de

5% Pour les modalités de constitution des comités de créanciers, v. supra, n°s 207 et s.

559 Supra, n° 216.

560 Article 83 de la loi du 26 juillet 2005, nouvel article L. 626-30, alinéa 3 du Code de commerce.
%1 PH. PETEL, article précité, n® 17.

-126 -



BALEMAKEN Eugéne Louis René| Thése de doctorat | Septembre 2013

redressement par le jeu du renvoi opéré a l’article 88 de la méme loi°%, les
propositions présentées par le débiteur aux comités pour vote devant permettre
I’élaboration du projet de plan mentionné a I’article L. 626-2 du Code de

commerce®®,

305. En somme, le projet de plan présenté par le chef d’entreprise aux comités
comportera toutes mesures utiles de réorganisation telles notamment les remises de
dettes, la modification du capital, les délais et autres mesures de réorganisation. Par
ailleurs, les comités peuvent avoir a prendre une décision sur des offres d’acquisition
présentées par des tiers dés l’ouverture de procédures et tendant au maintien de
I’activité de I’entreprise, par une cession totale ou partielle de celle-ci, étant entendu
que si une décision positive est prise, la réalisation de la cession s’inscrira dans la

phase de liquidation judiciaire®*.

306. Comme pour le vote du plan de sauvegarde®®, les comités de créanciers, lors
du vote du plan de redressement, disposent d’un pouvoir souverain en mati¢re de
remise de dettes ou de I’avis de paiement en ce que, ils ne sont soumis ni a 1’exigence
légale d’un plan d’une durée inférieure a dix ans ou quinze lorsque le débiteur est un
agriculteur®® ni a celle d’un premier paiement avant un délai d’un an et, au-dela de la
deuxieme année, d’un montant de chacune des annuités prévues par le plan ne
pouvant étre inférieur a 5% du passif admis, sauf dans le cas d’une exploitation

agricole®®’,

307. L’association des créanciers dans le déroulement de la procédure de
redressement judiciaire, tant au niveau de 1’élaboration des solutions qu’au niveau de
leur adoption, si elle est palpable tant en droit africain qu’en droit francais, ne saurait
occulter le role du juge dans la finalisation du processus. Cependant a I’analyse, 1’on
observe que dans 1’exercice de ce role, les juges africain et francais n’interviennent

pas avec la méme cadence.

%2 || résulte en effet du nouvel article L. 631-1 du Code de commerce que la procédure de redressement judiciaire donne lieu & un plan
arrété par jugement a I'issue d’'une période d’observation et, le cas échéant, a la constitution de deux comités de créanciers,
conformément aux dispositions des articles L. 626-29 et L. 626-30.

%3 Supra, n°® 214.

%64 Loi du 26 juillet 2005, article 92, nouvel article L.631-13 du Code de commerce.

565 Supra, n° 219 et s.

56 Nouvel article L. 626-12 du Code de commerce.

%7 Nouvel article L. 626-18 du Code de commerce.
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PARAGRAPHE 2 : L’INTERVENTION CONTRASTEE DU JUGE

308. En droit africain et en droit frangais, I’intervention du juge dans le sauvetage
de I’entreprise en état de cessation des paiements est incontournable quel que soit
I’importance du réle accordé aux créanciers par les différentes 1égislations. En effet,
d’un coté, le concordat de redressement voté par les créanciers ne peut produire des
effets que s’il est homologué par le juge. Comme pour le concordat préventif, il
s’agira alors de vérifier la régularité juridique des propositions concordataires du
débiteur votées par 1’assemblée concordataire, d’exercer sur celles-ci un contréle de
régularité et d’opportunité. De 1’autre c6té, le plan de redressement adopté par les
comités des créanciers doit étre arrété définitivement par le juge apres vérification
juridictionnelle. Du reste, dans certaines hypothéses déterminées, 1’intervention des
comités des créanciers est exclue. Le juge reprend alors toute sa liberté®® et dicte sa
loi. Toujours est-il qu’a 1’observation, et sur la question, 1’intervention du juge

africain parait plus réduite (B) que ne ’est celle du juge francais (A).

A. UNE LIBERTE D’ACTION ACCRUE DU JUGE FRANCAIS

309. Pour certains auteurs, la loi francaise du 25 janvier 1985 a fait de 1’autorité
judiciaire le grand maitre de la procédure®®. D’autres n’ont pas manqué de relever un
incontestable dirigisme judiciaire, le Tribunal pouvant prendre non seulement des
décisions d’ordre juridique, mais également des décisions de nature économique en

7
vue d’assurer le redressement®’’.

310. En vérité, I’impression générale qui s’est dégagée de cette loi est un certain
« dirigisme judiciaire » facilité par certains facteurs tels notamment 1’extension du
domaine d’intervention du juge détenant par exemple le pouvoir de porter atteinte au

droit commun des contrats ou des sociétés, le pouvoir reconnu au méme juge de

%8 |nfra, n°® 317 et s.

%9Y. GUYON, op. cit, n® 1152.

570 J. BON, le réle du juge, dans les innovations de la loi sur le redressement judiciaire, précité, n® 32 ; P. JEANNENOT, L’intervention
judiciaire dans la procédure de redressement judiciaire, thése précitée.
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rouvrir ou proroger certains délais légaux, [’accroissement de son pouvoir

fiogs 571
d’appréciation’".

311. Dans la recherche des solutions de sauvetage de I’entreprise ayant cessé ses
paiements, avec I’instauration des comités de créances, la loi du 26 juillet 2005 est
venue, incontestablement, réhabiliter la négociation contractuelle entre le débiteur et
ses créanciers dont la décision pésera desormais lourd quant au devenir de
I’entreprise. Mais, peut-on sous ce rapport, pour autant conclure a un véritable recul
du réle du juge ? Rien n’est moins sir lorsque, dans le cadre de 1’adoption du plan de
redressement, on examine attentivement aussi bien son intervention consécutive au

vote des comités des créanciers (1) que celle faite en dehors du vote desdits comités

().

1. L’intervention du juge consécutive au vote des comités

312. 1l résulte des dispositions de 1’article 83 de la loi du 26 juillet 2005, devenu le
nouvel article L. 626-31 du Code de commerce que « lorsque le projet de plan a été
adopté par les comités ..., le Tribunal s’ assure que les intéréts de tous les créanciers
sont suffisamment protégés. Dans ce cas, le Tribunal arréte le plan conformément au
projet adopté. » Les observations faites a propos de I’intervention du juge
postérieurement a 1’adoption du plan de sauvegarde par les comités de créanciers®’?
sont transposables au plan de redressement. Toutefois, parce que dans la procédure de
redressement judiciaire, la situation financiére de 1’entreprise est particuliérement
préoccupante, le rdle du juge a coté des prérogatives reconnues aux créanciers, mérite

d’étre cerné d’avantage. A cet égard, les dispositions du nouvel article L. 626-31 du

Code de commerce suscitent un certain nombre d’interrogations.

313. Du moment ou le Tribunal arréte le plan de redressement « conformément au
projet adopté » par les comités de créanciers, 1’on est d’abord en droit de s’interroger

sur la véritable nature juridique dudit plan®®. L’interrogation est d’autant justifiée

51 A. ORTH, « Le réle du juge dans la nouvelle législation des entreprises en difficulté », in Le redressement judiciaire de I'entreprise,
Rev. Jurisp. Com., février 1987, n° spécial, p. 91.

572 Supra, n°s 204 et s.

57 Sur 'ensemble de la question, v. S. NEUVILLE, thése précitée.
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qu’il est avancé par la doctrine que « le plan consacre I’émergence dans le droit des
procédures collectives d'un ordre public négocié. °™» Bien qu’arrété par le Tribunal,
le plan de redressement dans la procédure de droit commun®”, résulte d’une
concertation entre le débiteur, les salariés et d’éventuels repreneurs. S’agissant
précisément du plan adopté par les comités de créanciers, n’est-on pas fondé a
soutenir que, comme pour I’homologation®™®, D’intervention du juge reléve de la
matiére gracieuse en ce que, pour arréter le plan adopté, le juge ne met pas fin a un
litige mais fait plutot produire son plein effet a 1’accord passé entre le débiteur et ses
créanciers ?

314. A I’instar de la position adoptée par la doctrine dominante®’” & propos du plan
de redressement issu de la loi du 25 janvier 1985, le plan de redressement adopté par
les comités de créanciers et arrété par le Tribunal, tel qu’issu de la loi du 26 juillet
2005, ne peut que s’analyser en un acte judiciaire « produit par une décision a
caractere juridictionnel » Cette décision absorbe tous les éléments de nature
contractuelle apparus lors de 1’¢élaboration du projet de plan par les comités,
élaboration sanctionnée par un vote. Comme toute décision judiciaire, elle sera

revétue de ’autorité de la chose jugée et opposable erga omnes®".

315. Au demeurant, n’a-t-il pas été soutenu que 1’importance essentielle accordée
au plan, en tant que technique privilégiée de restructuration des entreprises en
difficulté®”, marquait tout & la fois le déclin du role joué par les créanciers dans la
recherche d’une solution au travers du vote du concordat, et une nouvelle perception
des procédures collectives dont la mission est de redresser les entreprises
défaillantes®® ? C’est sans doute ’occasion de reprendre I’heureuse formule de M.

JEANTIN selon laquelle « la décision judiciaire arrétant le plan emporte, en quelque

57 C. SAINT-ALARY-HOUIN, op. cit, n® 825.

575 La procédure de droit commun de consultation des créanciers est prévue par les nouveaux articles L. 626-5 a L. 626-7 du Code de
commerce.

57 Supra, n° 103.

577 C. SAINT-ALARY-HOUIN, op. cit., n° 830; M. JEANTIN et P. LE CANNU, op. cit. n® 704.

578 || importe cependant de nuancer cette affirmation tant est que, le plan arrété par le Tribunal ne devrait étre opposable qu’aux
créanciers antérieurs et non aux créanciers postérieurs.

579 J. PAILLUSSEAU, « Du droit des faillites au droit des entreprises en difficulté », Etudes offertes a R. HOUIN, Dalloz, Sirey, p. 108.

50 C. SAINT-ALARY-HOUIN, Op. cit. n® 821.
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sorte, novation des obligations contractuelles souscrites en obligations dont le

fondement exclusif est la décision judiciaire.» *®

316. La seconde préoccupation a trait au pouvoir de contrdle par le juge de 1’accord
entre le débiteur et ses créanciers donnant lieu au projet de plan adopté par les
créanciers. A s’en tenir aux dispositions du nouvel article L. 626-31 du Code de
commerce, la seule prescription faite par la loi au juge préalablement a 1’arrét du plan
est de s’assurer que « les intéréts de tous les créanciers sont suffisamment protéges. »
Les créanciers concernés par la protection sont d’abord les créanciers membres des
comités qui n’auraient pas accepté les propositions de plan et qui se les verraient

*82 Mais il s’agit également des

nécessairement imposer en cas d’adoption du plan
créanciers hors comité qui pourraient voir leur gage affaibli par les garanties
disproportionnées que pourraient prendre les créanciers membres des comités ou qui
avantageraient ces derniers dans I’exécution du plan®®®. Une fois cette vérification
faite, le Tribunal est tenu d’arréter le plan conformément au projet adopté. Ainsi
percu, le pouvoir de contrdle du juge dans cette phase de la procédure, parait de loin
inférieur a celui qu’il détient en matiere d’homologation de 1’accord entre le débiteur

et ses créanciers dans le cadre de la procédure de conciliation®®*

. 1l n’est point
demandé au Tribunal qui arréte le plan de procéder a un contréle de régularité
juridique ou a un contrdle d’opportunité puisque, précisément, sa décision doit étre
conforme au projet de plan adopté par les comités des créanciers. Il ne serait dés lors
pas exagéré de soutenir que le Tribunal se trouve dans cette hypothése en situation de

« compétence liée. »

317. Cette limitation du champ de contrdle du juge sur le projet de plan de
redressement adopté par les comités ne saurait néanmoins occulter son pouvoir
d’appréciation quant a la seule exigence que lui impose la loi. En effet, s’assurer que
les « intéréts de tous les créanciers sont suffisamment protégés » semble bel et bien
étre une question de fait qui, par définition, releve de 1’appréciation souveraine des
juges de fond. Il s’en suit que 1’appréciation liée a la suffisante protection des intéréts

de tous les créanciers peut varier d’un juge a un autre tant il est vrai que, la formule

%1 M. JEANTIN, « Le plan », Ann. Fac. Toulouse, 1986.
%2 Rapport X. de Roux, n® 2095, p. 323.

%83 Rapport J. J. HYEST, n° 335, p. 300.

%4 Supra, n°s 187 et s.
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est ouverte. L appréciation pourrait d’autant plus étre subjective, voir faussée, qu’il
n’est pas exclu que le Tribunal ait a arréter un projet de plan instituant par exemple
un traitement inégalitaire entre créanciers du fait de 1’organisation de consultations
séparées de trois catégories de créanciers>®.

318. Comme il a du reste été signalé, s’agissant de I’arrét du plan de sauvegarde,
ce vers quoi le juge devrait sans doute tendre, c’est étre attentif a 1’équilibre
d’ensemble du plan adopté par les comités et soumis a son appréciation dans la
mesure ou, par définition, une procédure collective ne saurait satisfaire tous les
créanciers®®. 11 n’empéche que contrairement & la situation en vigueur dans le
concordat de redressement africain, situation dans laquelle, aprés rejet du concordat
voté par I’ensemble des créanciers, le Tribunal ne peut procéder a aucune
substitution, le Tribunal frangais qui refuse d’arréter le projet de plan de redressement
adopté par les comités dispose du pouvoir d’arréter un autre plan selon des modalités

excluant la constitution des comités de créanciers®®,

2. L’intervention du juge hors le vote des comités

319. Lorsque I’un ou I’autre des comités ne s’est pas prononcé sur un projet de plan
de redressement dans des délais fixés, qu’il a refusé les propositions qui lui sont
faites par le débiteur, que le Tribunal a refusé d’arréter le projet adopté par les
comités ou que le débiteur n’a pas présenté ses propositions de plan aux comités dans
les délais fixés, la procédure est reprise en vue de préparer un plan dans les
conditions prévues aux articles L. 626-5 & L. 626-7 du Code de commerce®®. De

méme, les créanciers qui ne sont pas membres des comités institués sont consultés

55 Supra, n°s 209 et s.

586 Supra, n° 231.

%7 Face au caractére extensif de la formule utilisée par le nouvel article L. 626-31 du Code de commerce et en vue de limiter le risque de
reprise de la procédure de droit commun, la Commission des finances, du contréle budgétaire et des comptes économiques de la
Nation avait proposé un amendement tendant a la substitution de cette formule ainsi congue : « Le Tribunal s’assure que les
intéréts des créanciers sont équitablement protégés ». Cet amendement n’a pas été retenu encore que la formule était tout aussi
discutable que I'actuelle car, I'équité dans la protection des intéréts des créanciers peut aussi contenir une dose de subjectivité.

588 Nouvel article L. 626-34 du Code de commerce.

589 Ces articles organisent la consultation des créanciers dans le cadre de la procédure ordinaire excluant la constitution des comités des
créanciers.

-132 -



BALEMAKEN Eugéne Louis René| Thése de doctorat | Septembre 2013

selon les dispositions des mémes articles®®. Les créanciers hors comité qui sont

consultés individuellement, sont les créanciers sociaux et fiscaux®™.

320. Comme dans le régime issu de la loi du 25 janvier 1985, il résulte de
I’économie des dispositions des articles L. 626-5 a L. 626-7 du Code de commerce
que, préalablement a 1’arrét du plan de redressement par le Tribunal, le consentement
de chaque créancier aux propositions de reglement du passif est sollicité
individuellement. Le mandataire judiciaire dresse alors un état des réponses faites par
les créanciers pour [’adresser par la suite aux contréleurs, au débiteur et a
I’administrateur en vue de I’établissement de son rapport. Aprés avoir entendu ou
ddment appelé le débiteur, I’administrateur, le mandataire judiciaire, les contrdleurs
ainsi que les représentants du comité d’entreprise ou, a défaut, les délégués du

personnel, le Tribunal statue au vu dudit rapport®%,

321. Dans le régime institué par la loi du 26 juillet 2005 excluant I’intervention des
comités de créanciers, le juge francais retrouve tous les pouvoirs qui étaient les siens
quand il fallait décider du devenir de I’entreprise sous I’empire de la loi du 25 janvier
1985. Il importe en effet de rappeler que selon les dispositions de 1’ancien article L.
620-1 du Code de Commerce, le redressement judiciaire de 1’entreprise était assuré
selon un plan arrété par décision de justice, lequel plan prévoyait soit la continuation

593

de I’entreprise, soit sa cession Partant de ces dispositions textuelles, la

jurisprudence avait posé le principe selon lequel les juges du fond étaient souverains

pour retenir la solution la plus opportune®

. Dans cette optique, il n’appartient pas a
la Cour de cassation de s’immiscer dans le choix effectué par les juges du fond, celui-
ci relevant de leur « pouvoir optionnel », variante de leur pouvoir d’appréciation
excluant tout contréle de la haute juridiction sauf sur la motivation. Cette
jurisprudence retrouvera, sans nul doute, toute sa valeur chaque fois que, pour une

raison ou une autre, I’intervention des comités de créanciers sera exclue du processus

d’arrét du plan de redressement.

5% Nouvel article L. 626-33 du Code de commerce.

%1 La loi frangaise de sauvegarde des entreprises du 26 juillet 2005 transforme en effet les créanciers publics en partenaires de
I'entreprise. Ainsi, il résulte des dispositions de I'article L. 626-6 de ladite loi que les administrations financiéres peuvent désormais
remettre 'ensemble des impots directs pergus au profit de I'Etat et des collectivités territoriales ainsi que les produits divers du
budget de I'Etat dlis par le débiteur.

592 | oi du 26 juillet 2005, article 85, nouvel article L. 626-9 du Code de commerce.

593 A. LAUBIE, « Le plan de continuation ou de cession de I'entreprise, » Rev. Proc. Coll. 1986, n°4,p. 19.

5% Com. 10 juillet 1990, Rev. Proc. Coll. 1995, n® 306, obs. B. SOINNE.
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322. Toutefois, a 1’analyse, le pouvoir d’appréciation du juge quant au choix des
solutions apparait quelque peu diminué du fait du rattachement du plan de cession a
la phase de liquidation®® par la loi du 26 juillet 2005. L’ancien article L. 620-1 du
Code de commerce indiquait que 1’objectif de « sauvegarde de [’entreprise » pouvait
étre atteint indifféeremment au moyen d’un plan de continuation ou d’un plan de
cession. Or, dans le dispositif issu de la loi du 26 juillet 2005, le plan de cession
apparait comme une solution subsidiaire®® en ce que, d’une part, il s’agit d’une
opération de la liquidation judiciaire et, d’autre part, la liquidation est, aux termes des
dispositions de la loi, réservée au débiteur en cessation des paiements « dont le

redressement est manifestement impossible®®’ ».

323. On pourrait en déduire avec M. PETEL que la loi du 26 juillet 2005 a
implicitement introduit une hiérarchie entre les plans®® de sorte que, entre un projet
de plan de redressement et une offre de reprise de valeur égale, préférence devrait
étre donnée, par le juge, a la premiere solution. En vérité, il ne s’agit 1a que de
simples spéculations du moment ou le choix entre les deux solutions releve, une fois
de plus, du pouvoir souverain des juges du fond francais tout comme d’ailleurs, les
juges africains sont appelés a se prononcer souverainement sur le concordat de

redressement voté par I’assemblée concordataire.

B. UNE LIBERTE D’ACTION REDUITE DU JUGE AFRICAIN

324. Partant de la définition traditionnellement donnée du concordat®®®

, 1l n’est
point surprenant que, dans le droit africain, le role du juge soit réduit dans la prise de
décision du devenir de 1’entreprise ayant cessé ses paiements. L’importance du rble
des créanciers a déja été abondamment soulignée aussi bien au stade de 1’¢élaboration
du concordat de redressement qu’au stade de I’adoption de celui-ci®®. Bien plus, il a

déja été relevé® que, selon une doctrine constante, 1’homologation judiciaire ne

595 Supra, n°® 359.

5% PH. PETEL, article précité, n° 27.

597 Loi du 26 juillet 2005, article 97, nouvel article L. 640-1 du Code de commerce.
5% PH. PETEL, article précité.

59 Supra n° 96.

600 Supra, n°s 281 et s. ; 293 et s.

601 Supra, n® 113.
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constitue pas une condition d’efficacité du concordat passé entre le débiteur et ses
créanciers, ’accord ne tirant point sa force de 1’homologation, mais plutét de la

volonté des parties.

325. A dire vrai, la faiblesse de I’intervention du juge africain s’explique
essentiellement par I’opposabilité a lui des décisions de 1’assemblée concordataire du
fait de la nature contractuelle du concordat de redressement (1.) Cette situation
n’exclut cependant pas qu’au moment de I’homologation, le juge exerce un controle
sur ledit concordat (2) lorsque, exceptionnellement, il ne se repositionne pas tout
simplement au premier plan (3).

1. L opposabilité au juge africain des décisions de ['assemblée concordataire

326. La procédure de redressement judiciaire issue de ’OHADA, a I’instar de tout
le droit africain des procédures collectives, s’est largement inspirée de la loi francaise
du 13 juillet 1967°% ayant institué, entre autres, une procédure de réglement
judiciaire dans laquelle, le débiteur soumettait ses propositions de réglement de ses
dettes a ses créanciers qui pouvaient voter un concordat soumis a I’homologation du

Tribunal.

327. Analysant attentivement cette loi du 13 juillet 1967, A. MARTIN-SERF
invitait déja a «transposer presque point par point le droit des contrats au

concordat.»®%®

Cette affirmation est pleinement valable pour le concordat de
redressement africain. Elle peut se vérifier aussi bien au niveau de 1’élaboration du

concordat qu’au niveau de son execution et de sa disparition.

328. Au niveau de I’¢élaboration du concordat de redressement africain, le recours
au droit commun des contrats parait indéniable. Cependant, si la doctrine a facilement
reconnu le mécanisme de droit commun de I’offre et de 1’acceptation pour ce qui est

de la rencontre des propositions concordataires du débiteur et du vote de I’assemblée

62 J. R. GOMEZ, op. cit.,, n°s 10 et 11.
603 A. MARTIN-SERF, article précité.
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des créanciers chirographaires, la nature juridique de 1’association des créanciers

munis de sliretés au concordat avait été fort peu analysée®®,

329. En empruntant au raisonnement de M. MARTIN-SERF, il est possible de
soutenir que le concordat de redressement africain se présente comme une association
de deux ou plusieurs contrats. La premiére convention lie le débiteur a ses créanciers
chirographaires et la seconde ou plusieurs autres conventions, accessoires de la
précédente, unissent le débiteur a un ou plusieurs de ses créanciers titulaires d’une

sUreté.

330. Dans le cadre de la convention principale, le dépdt des propositions
concordataires constitue une offre de contracter. Le débiteur seul a qualité pour faire
lesdites propositions tant et si bien que, les créanciers du débiteur en redressement
judiciaire ne sauraient recourir a ’action oblique®® pour prendre des engagements en
son nom. Si cette exigence qui voudrait que le débiteur soit seul habilité a déposer
des propositions de concordat peut trouver son fondement sur le fait que, comme le
pensent certains auteurs, 1’élaboration desdites propositions participe de « [’exercice
de pouvoirs de gestion du chef d’entreprise »*®, il faudrait y voir, beaucoup plus,
I’expression du principe de 1’autonomie de la volonté tel que rappelé du reste par la
jurisprudence frangaise dans le cadre du réglement judiciaire sous I’empire de la loi
du 11 juillet 1967°%". Pour s’en convaincre, il suffit de rappeler que si 1’élaboration
des propositions concordataires n’est pas faite par le débiteur qui en est seul habilité,
le Tribunal ne peut suppléer a cette offre de contracter et se doit de prononcer la
liquidation des biens®®.

609 constitue

331. Le vote du concordat au Cours de I’assemblée concordataire
I’acceptation de I’offre de contracter du débiteur. Ainsi se trouve alors conclue la

premiere convention entre le débiteur et ses créanciers chirographaires. Dans le

604 A. MARTIN-SERF, article précité.

605 | action oblique, prévue par l'article 1166 du Code civil frangais de 1810 applicable dans la plupart des pays de I'espace OHADA,
permet aux créanciers d’exercer tous les droits et actions de leur débiteur, a I'exclusion de ceux qui sont exclusivement attachés a
la personne.

66 P, KANE EBANGA, « La nature juridique du concordat de redressement judiciaire dans le droit des affaires OHADA », Juridis
périodique, n° 50, avril — mai - juin 2002, p. 110.

607 Cour d’appel de Paris, arrét du 24 juin 1977, D. 1977, informations rapides, p. 405, obs. DERRIDA.

608 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 33, alinéa 2.

609 Sur la procédure de vote des créanciers, v. supra n°s 294 et s.
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concordat de remise, certains auteurs qualifient cette premiére convention de remise
de dette a titre onéreux consentie au débiteur par les créanciers chirographaires. Il
s’agit en réalité d’une convention collective ayant pour but de lier les minoritaires,
c’est-a-dire ceux qui n’ont pas voté en faveur du concordat®®. Dans une large mesure,
cette convention constitue un contrat d’adhésion tant est que, les créanciers sont
conscients de ce que le concordat apparait comme leur ultime chance de se faire

payer, f(it-ce trés imparfaitement ou & longue échéance®?.

332. En raison précisément du fondement contractuel du concordat de redressement
judiciaire, le juge ne dispose pas du pouvoir de modifier les dispositions
concordataires, ni celui de tenir compte de nouvelles propositions présentées par le

2. En somme, le Tribunal ne peut

débiteur en Cours d’instance d’homologation®
statuer que sur le concordat, tel qu’il a été voté®3. Ceci témoigne, si besoin était, du
role exclusif des cocontractants dans 1’adoption des propositions concordataires. Il
convient de relever a ce propos, la supériorité des pouvoirs du juge francais sur ceux
du juge africain lui qui, aprés avoir refusé d’arréter le projet de plan de redressement

adopté par les comités de créanciers, peut lui substituer un autre aprés consultation

individuelle des créanciers®*.

333. De la méme maniére, la nature contractuelle des relations concordataires entre
le débiteur et ses créanciers munis de sdretés ne fait pas de doute®™. La procédure de
consultation des créanciers munis de sdretés telle qu’organisée par 1’Acte uniforme
portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif616 est
suffisamment révélatrice de cette assertion. Il résulte de cette procédure que ce sont
les créanciers munis de sdretés qui, sur interpellation du greffier, doivent prendre
I’initiative des conventions subsidiaires : ou ils refusent de s’associer au redressement
de I’entreprise et répondent négativement, ou ils acceptent de passer une convention
de remise de dette a titre onéreux, et a titre individuel, avec le débiteur, en lui

consentant remises et délais. Dans ce processus, le débiteur, destinataire des offres

610 B. STARCK, Droit civil, les obligations, 1972, n® 2467.

611 A. MARTIN-SERF, article précité, n® 10.

612 En ce sens, Paris, 21 février 1935, Rec. Gaz. Pal. 1935. 1. 541 ; Aix, 7 mai 1934, D.H. 1934, 436.

613 En ce sens, FREJAVILLE, « Des propositions nouvelles faites par le failli ou le liquidé judiciaire entre le vote du concordat et
I’homologation », D. H. 1935, chrono 45.

614 Supra, n° 229.

615 A. MARTIN-SERF, article précité, n® 15.

616 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif.
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des créanciers privilégiés, n’est pas tenu de les accepter expressément dés lors
qu’elles sont faites dans son intérét exclusif sur incitation de la loi. Les créanciers
munis de slretés, sur ce «succédané d’action provocatoire» constitué par
I’interpellation du greffier, sont libres de contracter ou non, leur seule obligation

consistant & faire connaitre leur intention dans un délai de quinze jours®’.

334. Dans I’hypothése de réponses affirmatives de la part des créanciers munis de
sOreteés, il peut y avoir autant de concordats particuliers que de créanciers consentant
des remises ou des délais. Pour la doctrine, I’ensemble formé d’une part par la
convention principale entre le débiteur et les créanciers chirographaires et, d’autre
part, par les conventions secondaires entre le débiteur et les créanciers munis de
sOretés pourrait étre rattaché a la fois a la théorie des contrats complexes et a la

.. . 1
théorie de 1’accessoire®®,

335. La nature contractuelle du concordat de redressement africain justifie ainsi la
restriction du champ d’intervention du juge, lequel juge s’efface au profit de la
volonté des parties contractantes. Il n’en demeure cependant pas moins vrai qu’en
dépit de cette dimension contractuelle, le concordat ne peut étre valide sans 1’appui
du juge a qui la loi a confié¢ une mission de contrdle de 1’accord entre le débiteur en

état de cessation des paiements et ses créanciers.

2. Le contr6le par le juge africain du concordat de redressement judiciaire

336. Comme pour le concordat préventif®®® le juge africain n’homologuera le
concordat de redressement que si certaines conditions sont réunies. Pareillement, il

exercera un contréle aussi bien de régularité que d’opportunité.

337. Dans le cadre du controle de régularité, il appartient au juge, avant toute
homologation, de vérifier que les conditions de validité du concordat sont réunies®®.

Comme pour le concordat préventif, le législateur communautaire africain s’est bien

617 |bid.

618 A, MARTIN-SERF, article précité, n° 16.

619 Supra, n°s 106 et s.

620 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 127(1°).
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garde de spécifier ces « conditions de validité » Il pourrait s’agir alors des conditions
de forme et de fond de validité des contrats et notamment des conditions de
majorité®?.

338. Dans le cadre du controle d’opportunité, il revient au juge de vérifier qu’aucun
motif, tiré de 1’intérét collectif ou de 1’ordre public, ne parait de nature a empécher le
concordat®®. A cet é¢gard, pour M. SAWADOGQO, I’on pourrait penser qu’en régle
générale, il est de I’intérét public et de celui des créanciers, que le concordat soit
homologué et que I’entreprise soit sauvegardée®. Pareillement, il est du devoir du
juge de vérifier que le concordat offre des possibilités sérieuses de redressement de
I’entreprise et de réglement du passif®®. Se pose alors & ce niveau le probléme de la

viabilité du concordat au double plan du sauvetage et de I’apurement du passif625.

339. Ainsi pour le Tribunal régional hors classe de DAKAR, doit étre déclarée en
redressement judiciaire la société dont 1’état de cessation des paiements est
caractérisé et qui présente un concordat susceptible de préserver I’entreprise et

. , . .. 2
d’assurer le paiement des créanciers dans des conditions acceptables ®%.

340. Par ailleurs, relativement aux dirigeants, il incombe au juge de vérifier qu’en
cas de redressement judiciaire d’une personne morale, la direction de celle-ci n’est
plus assurée par les dirigeants dont le remplacement a été proposé dans les offres
concordataires ou par le syndic ou contre lesquels ont été prononcés, soit la faillite
personnelle, soit I’interdiction de diriger, gérer ou administrer une entreprise

commerciale®’.

341. Lorsqu’il s’agit enfin d’homologuer un concordat comportant une cession
partielle d’actif, le juge se doit de vérifier que deux conditions supplémentaires sont
réunies. La juridiction compétente ne peut en effet homologuer un tel concordat que

si, d’une part, le prix est suffisant pour désintéresser les créanciers munis de siiretés

621 En ce sens, F. M. SAWADOGO, Op. cit., n® 284.

622 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 127(2°).

63 F. M. SAWADOGO, op. cit., n® 284.

624 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 127(3°).

85 F. M. SAWADOGO, op. cit., n® 284.

6% Tribunal régional hors classe de Dakar, jugement du 14 aodt 2009, sté GPL Dakar Frus, Ohadata J004-341 ; Répertoire quinquennal
OHADA, 2000-2005, p. 493.

627 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 127(4°).
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réelles spéciales sur les biens cédés, sauf renonciation par eux a cette condition et
acceptation des dispositions de I’article 168 de 1’Acte uniforme portant organisation
des procédures collectives d’apurement du passif628 et, d’autre part, il est payable au
comptant ou si, dans le cas ou les délais de paiement sont accordés a 1’acquéreur,
ceux-ci n’excedent pas deux ans et sont garantis par le cautionnement solidaire d’un

établissement bancaire®?,

342. Les conditions d’homologation par le juge du concordat de redressement
posées par l’article 127 de 1’Acte uniforme portant organisation des procédures
collectives d’apurement du passif doivent étre entendues comme étant des conditions

630

cumulatives. Elles doivent étre réunies concomitamment®™. Il s’en suit que, si ’'une

des conditions fait défaut, le juge se doit de refuser I’homologation.

343. Le refus d’homologation entraine 1’écroulement du concordat. A ce propos, la
jurisprudence a pose depuis fort longtemps que le refus d’homologation du concordat
du débiteur en état de cessation des paiements donne ouverture de plein droit a
I’union®. Le débiteur ne peut présenter un nouveau concordat et le juge ne peut
substituer une autre solution de redressement. La vérité est que la liquidation des
biens dans cette hypothese particuliére résulte de la conversion du redressement
judiciaire tout comme dans celle dans lesquelles le débiteur ne propose pas un
concordat sérieux ou lorsque le concordat est annulé ou résolu®?. Pourtant, il est une
hypothése dans laquelle les contraintes de vérification juridictionnelle prealable a

I’homologation imposées au juge peuvent disparaitre et permettre a ce dernier de

628 || résulte des dispositions de cet article que « si le prix de la vente d’un bien spécialement affecté a une sireté est insuffisant a payer
la créance en principal et intéréts, le créancier titulaire de cette sireté est traité, pour le reliquat non payé de sa créance, comme
un créancier chirographaire. »

629 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 132.

6% | e Tribunal de Grande Instance de Banfora (Burkina Faso), aux termes d’un jugement rendu le 22 aoGt 2003, a ainsi eu I'occasion

d’homologuer un concordat de redressement réunissant les conditions cumulatives posées par I'article 127 de 'AUPC. En effet, ledit

concordat a été homologué pour les raisons suivantes : aucun motif tiré de I'intérét collectif ou de I'ordre public ne parait de nature a

empécher le concordat, les propositions concordataires offrent des possibilités sérieuses de redressement et de réglement du passif, le

remplacement du Président Directeur Général est préconisé en raison de la mauvaise gestion, les créanciers consentent des délais de
réglement et des réductions de leur créances a hauteur de 15, 30 et 5%, les travailleurs faisant de méme a hauteur de 10% en vue

d’éviter les licenciements, enfin le concordat a été voté par 36 créanciers présents dont le montant des créances s’éléve a 3 887 750 608

FCFA, toute chose représentant plus de la majorit¢ en nombre des 50 créanciers et plus de la moitié des créances chiffrées a

4 069 688 837 FCFA : cf. TGl de Banfora, jugement n® 25 du 22 aodt 2003, Les Grands Moulins du Burkina ( G.M.B) Ohadata J-04-61,

Répertoire quinquennal OHADA, 2000-2005 , p.509.

631 Com., 28 octobre 1953, motifs, D. 1954.41, note PERCEROU ; il résulte a cet effet des dispositions de I'article 145, alinéa 1 de I'Acte
uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif que « dés que la liquidation des biens est
prononcée, les créanciers sont constitués en état d’union. »

632 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 145.
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devenir maitre du jeu en se réappropriant le concordat. C’est I’hypothése du

concordat dit « simplifié. »

3. Le cas du concordat simplifié

344, Le concordat simplifi¢ offre 1’occasion de réduire le champ d’intervention des
créanciers dans I’adoption des solutions de sauvetage de 1’entreprise en état de

cessation des paiements®®.

345. Aux termes des dispositions de I’article 122, alinéa 3 de I’Acte uniforme
portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif « dans le cas
ou la proposition du concordat de redressement ne comporte aucune demande de
remise ni des demandes de délai excédant deux ans, il n’y a pas lieu a convocation de
[’assemblée concordataire ... seuls le syndic, le juge-commissaire, le représentant du

Ministére Public et les contréleurs, s’il en a été nommé, sont entendus. »

346. L’article 127, alinéa 4 du méme Acte uniforme reprend, & quelque chose prés,
la méme idée en énoncant que « dans le cas ou le concordat de redressement ne
comporte aucune remise ni délai excédant deux ans, la juridiction compétente peut
prononcer [’homologation apres avoir re¢u communication des rapports du syndic et
du juge-commissaire et entendu les contréleurs, s’il en a été nommé, en leurs

observations sans que les créanciers soient appelés a voter. »

347. Ces dispositions textuelles instituent ainsi un concordat qui ne requiert pas
I’accord des créanciers lorsque les propositions concordataires du débiteur ne
comportent pas de demande de remise, ni de demande de délai supérieur a deux ans.
Dans ce cas de figure, 1’octroi du concordat et, partant, le sort de I’entreprise, reste

exclusivement tributaire de la volonté de la juridiction compétente.

348. Cette procedure dérogatoire au droit commun du concordat de redressement, se
rapproche nettement de la procédure de suspension des poursuites de 1’ordonnance

francaise du 23 septembre 1967 ainsi que de celle de redressement judiciaire issue de

63 Supra, n°s 265 et s.
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la loi francaise du 25 janvier 1985 lesquelles procédures, excluaient le vote des

créanciers®*

. Elle a le mérite d’éviter qu'un concordat sérieux, dans lequel aucune
remise n’est sollicitée des créanciers, mais seulement des délais de paiement
n’excédant pas deux ans ne soit rejeté injustement par ceux-Ci ou ne soit paralysé,

faute d’homologation, en raison de 1’absence des deux majorités requises.

349. Cette procédure n’est pour autant pas exempte de critiques. N’y a-t-il pas, par
exemple, lieu de craindre que le concordat simplifié constitue une porte ouverte a la
fraude pour certains débiteurs qui, afin de contourner les aléas liés au vote des
créanciers, pourraient étre enclins a élaborer des propositions concordataires sans
demande de remises et de délais excédant deux ans pour les soumettre directement a
I’homologation de la juridiction compétente connaissant a 1’avance le caractére
irréalisable desdites propositions ? Le risque est d’autant plus réel que cette
homologation exceptionnelle par le juge hors I’accord des créanciers, hormis le
critere de I’inexistence de remises ou délais excédant deux ans, ne semble pas
suffisamment encadrée par le 1égislateur comme c¢’est le cas pour le choix par le juge

des modalités du devenir de I’entreprise.

SECTION 2 : ’ENCADREMENT LEGAL DU CHOIX DU JUGE QUANT AUX
MODALITES DU DEVENIR DE L’ENTREPRISE

350. Dans sa mission de sauvetage de l’entreprise en état de cessation des
paiements, le juge, qu’il soit africain ou francais, doit trancher entre deux alternatives
principales. Soit, il estime que l’entreprise en difficulté peut étre sauvée par le
débiteur, auquel cas, il opte pour sa continuation, soit il estime que le mode salutaire
de sauvetage de I’entreprise est sa cession a un tiers et auquel cas, il opte pour ladite

cession.

351. Force est cependant de constater que le pouvoir d’appréciation du juge ne

s’exerce pas aussi librement que 1’on pourrait le penser. Au contraire, 1’analyse

84 F. M. SAWADOGO, Op. Cit., n® 284.
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respective des dispositions du droit africain et du droit francais révéle que le juge
obéit a des directives. Ces directives sont, pour I’ensemble, dans leur contenu,
communes au droit africain et au droit francais. On n’oublicra pas cependant de
relever qu’alors qu’en droit frangais, le juge qui arréte le plan de redressement adopté
par les comités de créanciers doit seulement s’assurer que les intéréts de tous les
créanciers sont suffisamment protégés®®, en droit africain, le juge qui homologue le
concordat de redressement doit vérifier, de maniere cumulative, que les conditions de
validité du concordat sont réunies, qu’aucun motif, tire de I’intérét collectif ou de
I’ordre public, ne parait de nature a empécher le concordat, que le concordat offre des
possibilités sérieuses de redressement de I’entreprise et de réglement du passif, qu’en
cas de redressement judiciaire d’une personne morale, la direction de celle-ci n’est
plus assurée par les dirigeants dont le remplacement a été proposé dans les offres
concordataires ou par le syndic ou contre lesquels ont été prononcées, soit la faillite
personnelle, soit 1’interdiction de diriger, gérer ou administrer une entreprise
commerciale®®. Cette réserve faite, il conviendra de cerner le contenu des directives
légales concernées (paragraphe 1) avant que ne soit analysé le pouvoir d’appréciation

dont dispose le juge a cet égard (paragraphe 2).

PARAGRAPHE 1 : LE CONTENU DES DIRECTIVES LEGALES

352. L’on observe que le dénominateur commun entre le droit africain et le droit
francais, en cas d’option pour la continuation de I’entreprise en état de cessation des
paiements est le critére lié a I’existence de possibilités sérieuses de redressement et
de réglement du passif (A.) En revanche, lorsqu’il est question de la cession de

I’entreprise, un double critére commun de décision est exigé (B.)

A. L’EXISTENCE DE POSSIBILITES SERIEUSES DE REDRESSEMENT
ET DE REGLEMENT DU PASSIF: CRITERE COMMUN DE
CONTINUATION DE L’ENTREPRISE

353. L’idée de continuation de I’entreprise suppose la volonté de permettre a

I’entreprise de poursuivre son activité, pas nécessairement a 1’identique, grace a une

63 Supra, n® 310.
6% Supra, n°s335 et s.
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restructuration opérée sous le controle du Tribunal®®’

. En effet, ’entreprise envisagée
comme une structure complexe de biens, de contacts et d’individus, se doit de
continuer son activité, pour autant qu’il existe de possibilités sérieuses de
redressement et de réglement du passif. Les législations africaine et francaise en
matiére d’entreprises en difficulté sont imprégnées de cette philosophie. La
continuation de !’entreprise s’articule autour de deux idées fondamentales ayant

tantbt trait aux modalités de la continuation, tantdt aux conditions de reglement du

passif.

354. Le plan de continuation de I’entreprise constitue, dans son principe, une
véritable mesure de restructuration susceptible d’avoir une influence sur 1’activité

I 638

économique, sur sa structure juridique et sur la situation de son personnel””. Il s’agit,

en réalité, d’un « remodelage de 1’entreprise. »

355. Il a été relevé que le juge africain n’homologue le concordat de redressement
voté par les créanciers que si certaines conditions cumulatives sont réunies®®. Au
rang de ces conditions, figure celle exigeant que le concordat offre des possibilités
sérieuses de redressement de I’entreprise®. Du reste, bien en amont, le législateur
africain donne comme directive au juge de ne prononcer le redressement judiciaire
que s’il lui apparait que le débiteur a proposé un concordat sérieux®”. Si la loi
francaise de sauvegarde des entreprises du 26 juillet 2005 ne reprend pas
explicitement ce critére comme critére d’arrét par le Tribunal du plan de redressement
a la suite du vote dudit plan par les comités de créanciers, il importe de relever que,
outre les hypothéses prévues par le nouvel article L. 626-34 du Code de commerce
dans lesquelles il peut y avoir reprise de la procédure de droit commun®¥? ainsi que

- 64
eG3

I’hypothése des créanciers hors comité, la constitution des comités de créanciers

est I’apanage des grandes entreprises sur la base des critéres déterminés a 1’avance

67 M. JEANTIN, « La continuation de I'entreprise », RJ. Com. 1986, n° spécial, p. 187 et s; B. SOINNE, « La continuation de
I'entreprise », RTD Com. 1986, n° spécial, p. 87 et s ; J. Ph. HAEHL, « Les plans de continuation & Lyon et Bourg-en-Bresse »,
JCP, 1987, E, 15073.

638 C. SAINT-ALARY-HOUIN, Op. Cit., n® 859.

63 Supra, n°s 349 et s.

640 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 127(3°).

641 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 33, alinéa 2.

642 Supra., n°® 229.

643 Supra., n°s 317 et s.
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par les textes®® lorsque ces critéres ne sont pas réunis par une entreprise, la
procédure de droit commun qui emprunte la quasi-totalité de ses régles au plan de
continuation issu de la loi du 25 janvier 1985, tant au stade de 1’élaboration, qu’a
celui de Iexécution® fait sa réapparition. Dans ce contexte, le Tribunal ne peut
décider de la continuation de [’entreprise que lorsqu’il existe des possibilités

sérieuses de redressement et de réglement du passif®®.

356. La notion de « possibilités sérieuses de redressement de [’entreprise et de
reglement du passif » n’est pas une notion rectiligne. Elle reléve beaucoup plus du
large pouvoir d’appréciation des juges du fond®’. Il appartient cependant aux
tribunaux de s’attacher aux critéres énonces par la loi. Le concordat sérieux est celui
qui peut étre exécuté en fonction de la situation de I’entreprise et des possibilités de

redressement®®®,

C’est d’ailleurs la raison pour laquelle 1’article 27 de 1’Acte
uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif exige
que les offres concordataires du débiteur précisent les mesures et conditions
envisagées pour le redressement de 1’entreprise. Le concordat est également sérieux

649

lorsque le dividende présente un caractére suffisant™™, a telle enseigne que le juge est

fondé a rejeter des propositions concordataires ridicules ou dérisoires.

357. Pour M. SAWADOGUO, « le concordat sérieux est probablement celui qui, tout
en préservant et en assainissant 1’entreprise, assure le paiement des créanciers dans
des conditions acceptables. Il faut donc, d’une part des mesures de redressement de
I’entreprise et un plan de paiement des créanciers théoriquement satisfaisants, d’autre
part des garanties d’exécution des engagements que contient la proposition de

%0 Comme on I’a constaté®® les juges du fond africains dans la plupart

concordat»
des décisions rendues jusqu’ici, attachent du prix a la justification du caractére

sérieux du concordat ou des « possibilités séreuses de redressement de [’entreprise et

64 Sur les critéres de constitution des comités de créanciers, v. supra, n°® 206.

845 P. M. LE CORRE, « Premiers regards sur la loi de sauvegarde des entreprises », D. 2005, chrono, p. 2298, spécial, n® 33.

646 Tel est le critére dégagé par I'ancien article L.621-70 du Code de commerce.

87 Sur le pouvoir d’appréciation des juges du fond a I'occasion de I'homologation du concordat, v. cass. Com. 6 novembre 1956 : D.
1957, 87 Gaz. pal, 1957, 1, 49 ; Req. 3 juin 1935 ; Gaz. pal., 1935, 2, 558.

68 En ce sens, B. SOINNE, Traité des procédures collectives, 2¢me édition, Litec, n® 1552.

649 RIPERT par ROBLOT, Traité de droit élémentaire de droit commercial, n® 3210, p. 895.

80 F. M. SAWADOGO, op. cit., n® 126, p. 118.

651 Supra, n°® 340.
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de réglement du passif »*2.

IIs estiment a cet égard que des propositions
concordataires impossibles a réaliser ne sauraient étre retenues pour envisager un
redressement judiciaire et qu’en conséquence, le rejet des propositions concordataires
par de nombreux créanciers ainsi que 1’absence d’engagement des partenaires

importants, militent en faveur de I’ouverture d’une liquidation des biens®>,

358. De la méme maniére, le plan de continuation ne peut étre arrété par le Tribunal

qu’apres un examen solide des chances de sauvetage de l’entreprise654.

359. Pour certains tribunaux africains, la proposition de concordat « pour étre
serieuse et gagner la conviction du Tribunal , ne doit pas consister en des
perspectives bien evaluées mais plutdt en des mesures concrétes et des propositions
réelles tout aussi bien quant au personnel qu’aux ressources et a des remises de
créances et délais obtenus en vu de redémarrer [’activité et apurer collectivement le

passif. »°°

360. Le caractere sérieux des possibilités de redressement de I’entreprise et du
réglement du passif apparait en somme comme le socle sur lequel repose 1’intime
conviction du juge lorsqu’il décide de la continuation de I’entreprise. Cette exigence
de sérieux ne se limite pas seulement a I’hypothese de continuation de ’entreprise.
Elle est également requise de 1’offre faite par les tiers lorsqu’il est question non pas

de la continuation de I’entreprise, mais de sa cession.

B. LA CESSION DE L’ENTREPRISE : UN DOUBLE CRITERE COMMUN
DE DECISION

361. La cession d’entreprise constitue, a n’en point douter, la situation la plus
originale de sauvetage retenue par la loi francaise du 25 janvier 1985°°. Cette
« technique de sauvetage » de I’entreprise en difficulté a été reconduite par la réforme

issue de la loi du 26 juillet 2005 bien que le plan de cession se trouve désormais

852/, notamment les décisions précitées, supra, n° 340.

653 TGl de Ouagadougou, jugement n°® 224 du 20 mars 2004, Ohadata J-04-187, Répertoire quinquennal OHADA 2000-2005, p. 493.

64 C. SAINT-ALARY-HOUIN, op. cit., n® 854, p. 568.

85 T.G.l. Ouagadougou, jugement n® 100 bis du 24 janvier 2001, w.w.w.ohada.com / jurisprudence.

6% C. SAINT-ALARY-HOUIN, « Variations sur le plan de cession d’une entreprise en difficulté », Mélanges Champaud, édition Dalloz,
1997, p. 539.
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rattaché au stade de la liquidation judiciaire. Son mécanisme et les avantages que la

cession présente en font une technique privilégiée.

362. L’institution de la cession comme technique de redressement de I’entreprise en
droit francais constitue une démarche de rupture avec le droit antérieur issu de la loi
du 13 juillet 1967 ou la cession de I’entreprise dans sa globalité n’était pas envisagée
comme une solution autonome des procédures collectives®’. Seule la cession a forfait
était prévue dans le cadre de la liquidation des biens. Celle-ci se caractérisait par la
généralité et surtout par sa nature aléatoire en ce sens que, ’entreprise était vendue
pour un prix fixe sans réelle détermination de la valeur. Il va sans dire qu’un tel
systétme ne pouvait qu’entrainer une dispersion des actifs, la disparition de

I’entreprise ainsi que la spoliation de ses créanciers.

363. La cession de I’entreprise peut étre une cession totale ou une cession partielle.
Lorsqu’elle est totale, elle porte sur 1’intégralité des actifs de I’entreprise. Dans ces
conditions, 1’offre de cession doit avoir pour objet 1’entreprise dans son intégralité et
non le seul fonds de commerce s’il n’en constitue qu’un élément®®. Lorsqu’elle est
partielle, elle concerne soit un certain nombre de biens corporels ou incorporels,
meubles ou immeubles, soit une cession d’entreprise ou d’établissement, entendue
comme toute cession de biens susceptibles d’exploitation autonome permettant
d’assurer le maintien d’une activité économique, des emplois qui y sont attachés et
d’apurer le passif. En instituant la cession partielle d’actif dans le cadre de la
procédure de redressement judiciaire, 1’Acte uniforme portant organisation des

procédures collectives d’apurement du passif®®

a reconnu, a la suite du législateur
francais de 1985, que la cession en bloc pourrait constituer une solution heureuse
dans la recherche du redressement de 1’entreprise. Le Iégislateur africain a cependant
laiss¢ un golt d’inachevé en limitant le champ d’application de cette cession a
certaines composantes de l’entreprise. Pourtant, méme au stade de la procédure de
redressement judiciaire, la cession globale peut présenter un intérét particulier
notamment dans 1’hypotheése d’incompétence ou d’incurie du débiteur ou, lorsque

celui-ci est frappé d’une interdiction d’exercer le commerce a la suite du prononcé

87 C. SAINT-ALARY-HOUIN, op. cit.,, n® 917, p. 199.
6% C. SAINT-ALARY-HOUIN, Ibid, n°® 123, p. 602.
6% | e concordat comportant une cession partielle d’actif est réglementé par les articles 131 a 133 dudit Acte.
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d’une faillite personnelle ou de sa condamnation pour banqueroute®’. La cession
globale d’actifs semble, en revanche, avoir été réservée par le Iégislateur africain a

I’hypothése exclusive de la liquidation des biens®®™.

364. Les législateurs frangais et africain ont imposé au juge désireux d’opter pour
la cession de I’entreprise, qu’elle soit totale ou qu’elle soit partielle, la vérification de
la réunion préalable de deux conditions particuliéres. Il faut d’abord que les entités a
céder constituent de véritables unités économiques susceptibles d’exploitation
autonome (1). Il faut ensuite que 1’offre d’acquisition faite par les tiers présente un

caractere sérieux (2.)

1. Une véritable unité économique susceptible d 'une exploitation autonome

365. La cession doit porter sur une « entreprise ». Pour les tribunaux francais, il en
est autrement si le cessionnaire n’entend faire qu’une opération spéculative

2 ou si la cession a trait aux actifs

immobiliére en acquérant des actifs cédés®
immobiliers d’un promoteur®® ou la vente d’un portefeuille d’actions®®. La cession
totale de I’entreprise suppose la cession de I’ensemble des actifs affectés a une

activité de production®®

. Il résulte a cet égard d’une jurisprudence francaise constante
que la cession ne peut porter que sur ’ensemble des biens de production qui,
nécessairement associés a une force commune de travail, conCourent par eux-mémes,
soit a la transformation de la matiere, soit et de fait, plus généralement, a une création

de valeur ajoutée®®.

366. Lorsque la cession est partielle, tant le législateur francais®®’ que le législateur
africain®® exigent que les entités cédées aient une autonomie d’activité. La notion

d’autonomie s’entend de 1’indépendance économique possible que doit révéler la

60 En ce sens, F. M. SAWADOGO, op. cit., n® 288, p. 279.

61 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, articles 161 a 163.

82 Paris 1¢re ch. sect. A, 23 juillet 1992, D. 1992, p. 491, obs. F. DERRIDA.

63 T. Com. Paris, 11 février 1994, Rev. Proc. Coll. 1994, p. 223, obs. B. SOINNE.

64 Paris, 18 mars 1994, Rev. Proc. Coll. 1994, p. 223.

85 M. JEANTIN et P. LE CANNU, op. cit., n°® 135, p. 481.

666 Trib. Com. Lyon, 20 juillet 1986, D. 1986, Flash n° 30 ; JCP 86, éd. E, II, 16003, obs. CABRILLAC et VIVANT ; Trib. Com. Nanterre,
20 juillet 1986 cité in SOINNE, « La problématique du plan de cession de I'entreprise, » Rev. Proc. Coll. 1989, p. 473 et s ; Aix-en-
Provence, 8¢me ch. A, 3 juin 1993, Juris-Data n°® 044264.

67 | oi du 26 juillet 2005, article L. 642-1, alinéa 2.

668 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 31, alinéa 3.
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capacité de la branche d’activité considérée a autofinancer son fonctionnement voire
a dégager un résultat bénéficiaire®. En effet, pour assurer le redressement de
I’entreprise, le maintien de 1’emploi et I’apurement du passif, il est indispensable que
le repreneur soit capable de dégager un résultat d’exploitation67o. Il a fort
opportunément été jugé a ce propos que « le redressement judiciaire par la voie de la
cession a essentiellement pour but d’assurer la survie de [’entreprise cédée par la
poursuite de ’activité du débiteur a laquelle le cessionnaire doit se livrer a [’aide
des biens affectés a cette activité. Des lors, constitue un dévoiement de la procédure,
le fait de consentir la cession de [’entreprise a une société dont l’objet social est
entierement étranger a l’activité de [’entreprise cédée et qui ne cherche qu’a réaliser

une opération immobiliére en acquérant des actifs»®'.

367. L’exigence par le 1égislateur de I’existence d’une véritable unité économique
susceptible d’exploitation autonome se justifie par le souci d’éviter que le plan de
cession ne soit, en réalité, qu’une liquidation déguisée de 1’ensemble des actifs de
I’entreprise. Or, la cession a pour objet le support d’une activité a exploiter et non un

%2 Il y a cependant

ensemble d’actifs a liquider, comme [’ancienne cession a forfait
lieu de relever que la distinction claire en théorie entre cession et liquidation est
quelque peu obscurcie par 1’article 160 de 1’Acte uniforme portant organisation des
procédures collectives d’apurement du passif qui prévoit, en phase de liquidation de
biens, une cession globale d’actifs comprenant des unités d’exploitation a 1’identique
de I’ancien article L.622-17 du Code de commerce francais qui avait prévu, en phase
de liquidation judiciaire, une cession globale d’unités de production, encore que

méme a cette phase de liquidation, le caracteére sérieux de I’offre n’est pas moins

exigé.

2. Une offre sérieuse

368. La loi francaise du 26 juillet 2005 prévoit que « la cession de [’entreprise a

pour but d’assurer le maintien d’activités susceptibles d’exploitation autonome, de

669 PAILLUSSEAU, CAUSSAIN, LAZARSKI et PEYRAMAURE, La cession d’entreprise, éd. Dalloz 1988, coll. « Réussir en affaires, » p.
499.

670 B, SOINNE, op. cit., n® 1677, p. 1333.

671 Trib. Com. Paris, 11 février 1994 et Paris, 18 mars 1994, Rev. Proc. Coll. 1995-2, n° 37, obs. SOINNE.

62 F. PEROCHON, op. cit., n® 334, p. 253.
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tout ou partie des emplois qui y sont rattachés et d’apurer le passif.»®" Lorsqu’il est
appelé a arréter un ou plusieurs plans de cession, le 1égislateur frangais donne comme
directive au Tribunal de retenir « ['offre qui permet dans les meilleures conditions
d’assurer le plus durablement [’emploi attaché a l’ensemble ceédé, le paiement des
créanciers et qui présente les meilleures garanties d’exécution.»®™* Cette loi reprend,
a quelque chose pres, les dispositions de la loi du 25 janvier 1985 desquelles il
résultait que « le Tribunal retient [’offre qui permet dans les meilleures conditions
d’assurer le plus durablement [’emploi attaché a [’ensemble cédé et le paiement des
créanciers®” » aprés qu’il et été énoncé que 1’administrateur était tenu au préalable
de donner au Tribunal tout élément permettant de vérifier le caractére sérieux de
I’offre®’®. La méme disposition est d’ailleurs reprise par la nouvelle loi qui exige que
le liquidateur ou 1I’administrateur, lorsqu’il en a été désigné, donne au Tribunal tous
¢éléments permettant de vérifier le caractére sérieux de I’offre®”’. La loi du 26 juillet
2005 a cependant introduit une exigence supplémentaire liée aux garanties offertes

par le repreneur.

369. L’Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement
du passif énonce de son coté que tout ou partie de 1’actif mobilier ou immobilier
comprenant éventuellement, des unités d’exploitation, peut faire 1’objet d’une cession
globale®™®. A cet effet, le syndic suscite les offres d’acquisition et fixe le délai
pendant lequel elles sont recues, toute personne intéressée pouvant soumettre une
offre d’acquisition au syndic, a I’exclusion des dirigeants de la personne morale en
liquidation, des parents ou alliés de ces dirigeants ou du débiteur personne physique
jusqu’au deuxiéme degré®”®. Une fois les offres déposées au greffe de la juridiction
compétente, le syndic choisit I’offre qui lui parait la plus sérieuse et la soumet, ainsi
que les avis du débiteur et des controleurs au juge-commissaire®® qui ordonne la

681

cession™". Il en résulte que le juge intervient dans le processus une premiére fois

673 Article 111 de ladite loi, nouvel article L.642-1, alinéa 1 du Code de commerce; cette énonciation est, a quelque chose prés, identique
a celle de l'article 131, alinéa 3 de I'Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif sur la
cession partielle d’actifs.

674 Loi du 26 juillet 2005, article 111, nouvel article L. 642-5 du Code de commerce.

675 | oi du 25 janvier 1985, article L. 621-87.

676 | oi du 25 janvier 1985, article L. 621-86.

677 Loi du 26 juillet 2005, article 111, nouvel article L. 642-4 du Code de commerce.

678 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif article 160, alinéa 1.

679 |bid., article 160, alinéa 2.

680 |bid., article 161.

&1 |bid., article 162.
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lorsque 1’offre paraissant la plus sérieuse lui est soumise par le syndic en vue d’une
appréciation souveraine et, une seconde fois, pour ordonner la cession, approuvant de
ce fait le caractére sérieux de I’offre. Ainsi, pour les juges africains, dans le cadre
d’une cession globale d’actifs, la société qui fait I’offre la plus sérieuse compte tenu
du prix offert, du mode de paiement (au comptant) et des chances de préservation de

L, A 682
I’activité et des emplois doit €tre retenue comme repreneuse” .

370. 1l apparait ainsi que le critéere de décision pour le Tribunal francais dans le
cadre du plan de cession® est le méme que celui du juge-commissaire africain dans
le cadre de la cession globale d’actifs : le caractére sérieux de I’offre. Quel contenu
donner dés lors a cette formule ? Partant des dispositions du nouvel article L. 621-87
du Code de commerce issu de la loi francaise du 26 juillet 2006, on pourrait se
contenter de répondre que I’offre la plus sérieuse est celle qui parait de nature a
mieux assurer le plus durablement, I’emploi attaché a I’ensemble cédé, le paiement
des créanciers et qui présente les meilleures garanties d’exécution. Une telle réponse
parait cependant Courte, dés lors que, la notion « d’offre sérieuse » parait difficile a
cerner ce, en dépit des larges pouvoirs d’appréciation dont dispose le juge et qu’il

convient d’analyser.

PARAGRAPHE 2 : L’ANALYSE DU POUVOIR D’APPRECIATION DU JUGE

371. S’il revient au juge d’arréter un choix sur les modalités du devenir de
I’entreprise qui n’honore plus ses paiements, cette mission va de pair avec un certain
nombre de constatations et vérifications. En vue de parvenir au sauvetage de
I’entreprise, le juge se doit, au moment de sa prise de décision, de vérifier que les
exigences légales sont satisfaites dans chaque espéce qui lui est soumise. Vérifier
I’existence de possibilités sérieuses de redressement de |’entreprise, vérifier
I’existence d’unités économiques susceptibles d’exploitation autonome, vérifier le
caractere sérieux des offres constituent autant de questions de fait qui relevent du

pouvoir souverain d’appréciation des juges du fond. En résumé, ce pouvoir

682 Tribunal Régional Hors Classe de Dakar, ordonnance de cession globale d’actifs n® 482/2001 du juge commissaire, liquidation des
biens de la société NBA, Ohadata J-05-53 ; Répertoire quinquennal OHADA, 2000-2005, p. 511.

683 || convient de préciser que la loi frangaise du 26 juillet 2005 a unifié¢ le plan de cession et la cession d’unités de production, cette
derniére institution concurrente jugée moins contraignante pour les repreneurs, ayant été absorbée par la premiére.
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d’appréciation du juge s’articule tantdt autour des conditions de la continuation de

I’entreprise (A), tantot autour des conditions de sa cession (B).

A. LE POUVOIR D’APPRECIATION DU JUGE QUANT A LA CONTINUATION
DE L’ENTREPRISE

372. Le juge qui choisit la continuation de I’entreprise est appelé a se livrer a un
examen sérieux et approfondi des possibilités de I’entreprise, sauf a opter pour la
liquidation judiciaire comme seule solution envisageable. A cet égard, bon nombre de
tribunaux frangais ont respecté ’esprit de la loi et pesé avec rigueur les espérances de
sauver 1’unité économique®®®. Pour ce qui est particuliérement du réglement du passif,
le juge ne saurait cautionner un plan qui ne permet que ’apurement du passif°®.
Cependant, il lui appartient de veiller a ce que le passif soit apuré de maniere
convenable et & défaut, de déclarer la liquidation judiciaire®®. Le plan de continuation
ne saurait en effet se traduire par une spoliation des créanciers®®’. Cette idée sous-
tend sans doute les dispositions du nouvel article L. 626-31 du Code de commerce
francais qui prescrivent que le projet de plan de redressement soumis au Tribunal par
les comités de créanciers ne soit validé par ce dernier qu’apres s’étre assuré que « les

intéréts de tous les créanciers sont suffisamment sauvegardés. »

373. En réalité, c’est a une véritable analyse économique que se livrent les
tribunaux au moment d’opter pour la continuation de ’entreprise. C’est ainsi que la
Cour de Cassation francaise a eu a approuver le prononcé de la liquidation judiciaire
sur la base de la motivation d’une Cour d’appel précisant que « ... pendant la période
de continuation d’activité, le passif s’est aggravé, la trésorerie ne permet pas de
régler les charges sociales, la poursuite de [’exploitation présente un risque pour les
salariés, aucun plan de continuation ou de cession fondé sur des éléments certains

objectifs n’est présenté ... » °®® 1l appartient notamment & la juridiction compétente

68 A titre d'illustration, voir. T. com. Nanterre, 17 juin 1986, Gaz-Pal., 7 février 1987, note D. CALMELS qui note une réduction possible
des frais financiers, le redéploiement de I'activité sur un produit a forte marge et un bénéfice prévisionnel d’exploitation ainsi que
I'absence de licenciement ; TGI., Béthume, 24 mars 1989, Rev. Proc. Coll. 1989, n° 4, p. 151, obs. B. SOINNE qui examine si
I'entreprise peut faire face a une créance encore incertaine dans son montant.

65 Com. 17 février 1998, RJDA 6/98, n° 769, Petites affiches, 1998, n° 42, p. 7, 16 février 1999.

66 T. Com. Lyon, 30 juillet 1986, J.C.P. 1986, II. 20 700, note J. Ph. HAEL et surtout Com. 6 janvier 1998, Bull. civ. IV, n°® 8 : cette
derniére décision de la Cour de cassation estime que le plan doit permettre le réglement de toutes les créances déclarées, méme si
elles sont contestées.

67 C. SAINT-ALARY-HOUIN, op. cit., n° 855, p. 569.

68 Cass. Com. 6 octobre 1992, Bull. civ. IV, n°® 285 ; RJDA, Déc. 1992, n® 1175, p. 940 ; JCP 92, éd. E, 1384; JCP 92, éd. G. IV, 2982.
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d’examiner soigneusement la correspondance entre les engagements souscrits et la
capacité de remboursement de 1’entreprise®®®. Aussi, lorsque I’insuffisance du chiffre
d’affaires apparait insusceptible d’assurer un remboursement annuel dans les
conditions prévues au plan de continuation présenté, lorsque les résultats des
démarches tendant a obtenir des remises de pénalités restent inconnus et que ces
pénalités ne présentent qu’une petite partie du passif de sorte que la situation du
débiteur parait immédiatement compromise, en rejetant le plan de redressement
proposé, la Cour d’appel justifie légalement sa décision®®. De la méme maniére, il y
a lieu a liquidation des lors que « [’entreprise ne présente pas une solution de
redressement tenant compte de l'important passif, mais présente une proposition de
redressement avec tableau de financement sur cing ans sans tenir compte du

passif »*°,

374. Le droit africain n’est pas resté indifférent a la question de réglement du
passif lorsque le juge a pris son parti pour la continuation de I’entreprise. La
juridiction compétente n’accorde 1’homologation du concordat que si, entre autres
exigences, aucun motif tiré de I’intérét collectif ou de 1’ordre public ne parait de

nature a empécher le concordat®®?

. L’intérét collectif visé par I’Acte uniforme est
vraisemblablement celui des créanciers®®. La juridiction compétente doit refuser
I’homologation du concordat si des motifs tirés de 1’intérét des créanciers paraissent
de nature a empécher le concordat. En jurisprudence, les motifs tirés de I’intérét des
créanciers paraissant de nature a empécher le concordat sont tres variés. Il peut s’agir
du caractére dérisoire ou insuffisant d’un dividende®®, de ’insuffisance des garanties
assurant le paiement des dividendes®®, de I’absence de clause dite de « retour a

696

meilleure fortune ®».Toute autre est ’appréciation faite par les juges en maticre de

cession d’entreprise.

69 B. SOINNE, op. cit., n® 1559, p. 1222.

69 Cass. Com. 7 juillet 1992, Rev. Proc. Coll. 1993, p. 78, obs. SOINNE.

691 Pau, 2¢me chambre, 28 novembre 1991, juridis-data, n® 04668.

692 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 127 (2°).

693 En ce sens, F. M. SAWADOGO, Op. Cit., n® 284, p. 275.

6% Trib. Com. Marseille, 3 avril 1891, Journ. Faillites 91.228 ; Bordeaux, 20 février 1899, Ibid, 99.373.

6% Paris, 4 février 1875, Journ. Trib. Com. 76.430.

6% Trib. Com. Nantes, 30 juillet 1910, Journ. Faillites 1911.136 ; Montpellier, 19 mai 1931, D. M. 1932, Somm. 6.
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B. LE POUVOIR D’APPRECIATION DU JUGE QUANT A LA CESSION DE
L’ENTREPRISE

375. 1l appartient au juge africain, statuant dans le cadre d’une cession partielle
d’actif, sous peine de réformation de sa décision, de préciser en quoi une telle cession
est une cession de « biens susceptibles d’exploitation autonome permettant d’assurer
le maintien d’une activité économique, des emplois qui y sont attachés et d’apurer le
passif. » De méme, dans le cadre d’une cession globale d’actif, il lui appartient, a
I’instar de son homologue francais statuant sur la cession globale d’unités de
production alors prévue par la loi du 25 janvier 1985 de s’attacher a « verifier que les
biens cédés forment bien un ensemble cohérent, susceptible de servir de support a

une activité rentable. %"»

376. S’il apparait en somme que le juge dispose d’une totale liberté dans le choix
des offres en matiére de cession, il convient de relever avec M. CALENDINI qu’ « &
tous le moins, on sera en droit d’attendre des juges du fond qu’ils caractérisent les
élements de la cession, qu’ils montrent que [’entreprise est transmise dans son entier
en cas de cession totale, en tant qu'unit¢é économique globale, en vue de la
continuation de son activité dans d’autres mains. De méme, qu’ils indiquent, en cas
de cession partielle, en quoi la fraction cédée constitue une branche compléte

698, Sur le terrain du caractére sérieux de 1’ offre,

susceptible d’une activité autonome.
I’examen de la jurisprudence francaise est particulierement édifiant. De maniere
générale, les juges frangais se livrent a un examen global de 1’offre, c’est-a-dire de la
solidité financiére de la proposition d’achat mais aussi de ses chances de réussite sur
le plan social®®. Les tribunaux procédent & une analyse détaillée de 1’offre,
s’attachant notamment a la situation du marché, a I’importance des investissements, a

la structure et a la compétence du personnel’® au maintien de I’emploi et au
p

désintéressement des créanciers.

7 Trib. com. Lyon, 29 juillet 1986, RTD Com. 1989, p. 310. obs. P. HAEHL ; CA. Paris, 27 février 1990, RTD Com. 1990, p. 479, Obs. P
HAEHL.

6% M. CALENDINI, « L’élaboration des plans de redressement et d’apurement du passif aprés la période d’observation, » Les Petites
Affiches, 31 juillet 1985.

6% C. SAINT-ALARY-HOUIN, op. cit. n® 930, p. 606.

70 Sur I'importance de la structure du personnel dans le choix effectué, v. B. SOINNE, « La problématique du plan de cession », Rev.
Proc. Coll. 1989, n° 4, p. 463.
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377. A titre d’illustration, il a été jugé par la Cour d’Appel de Paris que I’offre de
reprise d’un cabinet de Courtage d’assurance n’était pas sérieuse dans la mesure ou,
elle présentait un caractére aléatoire en raison de 1I’importance des charges sociales
liées au personnel maintenu en fonction qui représentait pres de 75% du produit brut
du cabinet’™. En revanche, le Tribunal de commerce de Paris a jugé sérieuse une
offre résultant d’un long processus d’élaboration dont elle était I’aboutissement, « le
consensus social dans lequel elle s’inscrit n’en étant pas la moindre caractéristique

, Lo , . ; .. 702
pour évaluer les chances de réussite qu’elle peut offrir pour [’avenir. "~»

378. 1l n’est pas sans intérét de s’interroger sur I’importance que le juge, dans
I’exercice de son pouvoir souverain d’appréciation, accorde au prix de la cession. La
question se justifie d’autant plus I’importance du prix de la cession constitue un
indicateur déterminant sur le caractere sérieux de 1’offre de cession. La problématique
est alors celle de savoir si les tribunaux pouvait consentir a la cession d’entreprise,

opération par nature aléatoire’®

alors méme que le prix offert ne serait pas a méme de
désintéresser les créanciers. Majoritairement, de nombreuses juridictions de fond ont
répondu par 1’affirmative, fort de ce que, d’une part « rien dans le texte de loi ne
stipule que le bénéficiaire d’une cession consentie dans le cadre du redressement

f ' et, d’autre part,

judiciaire de [’entreprise devrait payer [’intégralité du passi
certains textes impliquent la possibilité d’une insuffisance de prix705. Dans un arrét en
date du 26 juin 19907, la Cour de cassation francaise a consacré cette position
jurisprudentielle en jugeant qu’un plan de cession pouvait étre valablement arrété

méme s’il ne permettait pas le reéglement intégral des créanciers. Elle a méme

1 Paris, 29 avril 1988, BRDA, 15 juil. 1988, n°® 13.

702 Trib. Com. Paris, 14 janvier 1987, Les Petites Affiches, 1987, n° 87, p. 11.

703 || a été jugé que le plan de cession est « ... une opération dont le caractere forfaitaire implique I'existence d’'un aléa exclusif de
I'application des garanties prévues dans le droit commun de la vente et obéissant & des regles propres édictées en vue du maintien
au moins partiel de I'activité par une loi d’ordre public... », v. B. SOINNE, « L’autonomie des régles relatives a la transmission
d’entreprise en situation de redressement ou de liquidation judiciaire », Les Petites Affiches, 10 novembre 1993, p. 10.

704 Versailles, 9 juillet 1986, Gaz. Pal. 1986. Il. 436, note D. CALMELS ; Aix-en-Provence, 2 octobre 1986, D. 1987. Som. 9 et 10, obs. F.
DERRIDA ; Toulouse, 16 avril 1987, Petites affiches, 1988, n° 74, p. 5, obs. F. MACORIG-VENIER ; T. Com. Paris, 16 avril 1986,
Gaz. Pal. 4/5 juin 1986, obs. ANNICHIARICO.

705 Trib. Com ; 16 avril 1986, précité. Aux termes des dispositions de I'ancien article L. 621-102 du Code de commerce frangais, la
vérification des créances chirographaires n’avait pas lieu lorsqu’il apparaissait que le prix de la cession serait absorbé par les
créances privilégiées et les frais de justice. Cette disposition est reprise par le nouvel article L. 641-4 dudit Code. A contrario, le
droit africain n'a pas prévu une telle disposition, puisqu'aux termes des dispositions de I'article 84 de I'Acte uniforme portant
organisation des procédures collectives d’apurement du passif, « la vérification des créances ... est obligatoire quelle que soit
I'importance de I'actif et du passif. »

76 Com. 26 juin 1990, B.R.D.A. 31 aoGt 1990, n° 15, p. 14 ; J.C.P. éd. E., 1991. 355, obs. M. CABRILLAC et Ph. PETEL ; Rev. Proc.
Coll. 1991. 320, note B. SOINNE.
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considéré que la question du montant du prix relevait du pouvoir souverain des juges

du fond, marquant ainsi sa volonté de ne pas I’arbitrer.

379. Toutefois, cette jurisprudence doit étre ramenée a sa juste proportion. Les
juges ne sauraient rester indifférents a 1’élément prix. La jurisprudence estime de plus
en plus qu’il n’est pas possible d’arréter un plan de cession qui ne désintéresse pas
suffisamment les créanciers méme si ’offre présente un intérét économique réel . Il
convient des lors d’approuver les juges francais dans le cadre d’une décision qui
énonce que « la cession d’une entreprise sans paiement du moindre prix et sans que
le législateur en ait posé le principe de facon ferme et précise constituerait un
véritable bouleversement du droit positif de la procédure de redressement judiciaire ;
la sauvegarde d’emplois prévue par la loi ne doit pas conduire le Tribunal a tout
admettre et a permettre en particulier qu’'un repreneur dicte d’abusives conditions
constitutives d’une véritable spoliation des créanciers, contraire a la morale des
affaires et a laquelle il appartient au Tribunal de veiller pour une indispensable

défense des droits des créanciers.»

380. Sur la question du prix de la cession comme critére de décision du juge, il
faudrait, en fin de compte, convenir avec M. SOINNE que « les entreprises en
redressement ou en liquidation ne sont pas destinées a permettre la réalisation
d’affaires juteuses au mépris des droits des créanciers et des principes économiques
élementaires. La sauvegarde de [’emploi prévue par la loi ne conduit pas a cette
solution. Si aucun amateur ne se présente pour un prix correct, il n’y a pas d’autre
solution que la disparition de l’entreprise. Il ne sert a rien de maintenir ou de créer
artificiellement des entreprises par des prix de cession ridicules ou dérisoires, c’est-
a-dire des coiits d’exploitation peu sérieux pour [’entreprise qui se crée. Ces
nouvelles entreprises ne feront que géner pendant quelques temps celles concurrentes
qui n’auront pu bénéficier des mémes avantages. Ces dernieres connaitront alors des
difficultés sociales et, le cas échéant, des licenciements dont elles ne seraient pas

responsables. On ne peut sauver ... quelques emplois par des cessions a vil prix, si

707 Orléans, 5 janvier 1993, Rev. Proc. Coll. 1993.505, obs. B. SOINNE.
78 T.G.I. Metz, 3 aolt 1988, Rev. Proc. Coll. 1989-4, p. 526, n°® 26, obs. SOINNE; D. 1991, som. com. 17, obs. DERRIDA.
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cela se traduit ailleurs par des licenciements provoqués par une concurrence

déloyale... "

381. Le juge ne saurait d’autant moins rester indifférent a 1’élément prix de la
cession que les dispositions légales fixant le contenu des offres de reprise intégrent
cet élément parmi les exigences préalables méme si celles-ci ne sont pas présentées a
peine d’irrecevabilité de 1’offre. Ainsi, la loi francaise du 26 juillet 2005 énonce que
toute offre doit étre écrite et comporter des indications portant respectivement sur : la
désignation précise des biens, des droits et des contrats inclus dans I’offre, les
prévisions d’activité et de financement, le prix offert ainsi que les modalités de
reglement, de la qualité des apporteurs de capitaux et le cas échéant de leurs garants,
la date de réalisation de la cession, le niveau et les perspectives d’emploi justifiés par
I’activité considérée, les garanties souscrites en vue d’assurer 1’exécution de 1’offre,
les prévisions de cession d’actifs au Cours des deux années suivant la cession, la

durée de chacun des engagements pris par 1’auteur de offre ™.

382. L’Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement
du passif n’est pas en reste puisque, s’agissant de la cession globale d’actif, toute
offre d’acquisition doit étre écrite et préciser notamment, outre la date de réalisation
de la cession, le prix et ses modalités de paiement, précision étant faite qu’au cas ou
des délais de paiement sont sollicités, ceux-ci ne peuvent excéder douze mois et
doivent étre garantis par le cautionnement solidaire d’un établissement bancaire %,
S’agissant du concordat comportant une cession partielle d’actif, la juridiction
compétente ne peut 1’homologuer qu’a la double condition que le prix soit suffisant
pour désintéresser les créanciers munis de sdretés réelles spéciales sur les biens cédés
et que le prix soit payable au comptant ou, dans I’hypothese de délais accordés a
I’acquéreur, que ceux-ci n’excédent pas deux ans et soient garantis par le

cautionnement solidaire d’un établissement bancaire’ 2.

709 B, SOINNE, op. cit. N° 1671, p. 1327.

™0 Loi du 26 juillet 2005, article 111, nouvel article L. 642-1 du Code de commerce.

1 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 160.
™2 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 132.
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CONCLUSION DU CHAPITRE2DU TITRE 1

383. Bien que la primauté du réle du juge paraisse indéniable lorsque 1’entreprise
est en état de cessation des paiements, il est apparu que le droit africain et le droit
frangais avaient un dénominateur commun important : le r6le des créanciers dans le
déroulement de la procédure de redressement judiciaire. Ce rdle transparait aussi bien
au moment de la phase d’élaboration des solutions qu’au niveau de la phase
d’adoption de celles-ci. Mais dans cette derni¢re phase, I’on a pu observer que les
créanciers disposaient d’un pouvoir beaucoup plus souverain en droit francais qu’en

droit africain, au travers du vote du plan de redressement.

384. On aurait des lors pu penser a un effacement du juge face a la montée en
puissance des créanciers dans le déroulement de la procédure. Il n’en est rien. Vient
un moment ou le juge retrouve toute sa place tant en droit africain qu’en droit
francais. Il est cependant apparu que le juge francais est beaucoup plus présent dans
le cadre du redressement judiciaire en droit francais qu’en droit africain aussi bien
lorsque son intervention a lieu aprés le vote des comités de créanciers que lorsqu’elle
a lieu en dehors dudit vote. Cette différence dans les deux ordres juridiques trouve
vraisemblablement sa justification dans la nature hautement contractuelle des
relations concordataires entre le débiteur et ses créanciers qui laisse peu de place a

I’initiative personnelle du juge africain, exception faite du cas du concordat simplifie.

385. Les juges africain et francais, appelés a décider du sort de I’entreprise, ne
statuent pas ex-nihilo. lls obéissent tous a des directives Iégales dont le contenu est, a
quelque chose prés, identique dans le cadre de la continuation de ’entreprise ou de sa
cession, étant par ailleurs entendu que les vérifications et constatations préalables
qu’ils sont appelés a opérer a cet égard sont des questions de fait qui releévent de leur

i erain d’appréciation.
ouvolr souv d’app t
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CONCLUSION DU TITRE 1

386. Alors que le 1égislateur africain n’a pas cru devoir impliquer trés tot le juge
dans la résolution des difficultés de 1’entreprise dans la procédure d’alerte instituée
dans le droit des sociétés commerciales, 1’on constate en revanche que, dans le cadre
de la procédure de réglement préventif, I’intensité de I’intervention du juge est réelle.
Cette intensité qui contraste avec le caractére contractuel de 1’accord entre le débiteur
et ses créanciers est tel que, faute de consensus, il pourrait constituer une entrave au

redressement de 1’entreprise.

387. Pour sa part, le 1égislateur francais a donné 1’occasion au juge d’intervenir a
plusieurs paliers de la prévention des difficultés de 1’entreprise : la procédure
d’alerte, le mandat ad hoc, la conciliation, la sauvegarde. Cette intervention est moins
pesante et laisse une place importante aux négociations contractuelles entre le
débiteur et ses créanciers méme s’il faut reconnaitre que dans le cadre de la procédure

de sauvegarde, la résurgence du juge est plus prononcée.

388. En revanche, I’intervention des juges africain et francais dans le cadre des
procédures curatives se heurte a 1’important réle reconnu aux créanciers dans le
déroulement de ces procédures. Il apparait cependant que pour 1’adoption d’un plan
de redressement de I’entreprise en ¢état de cessation des paiements, le juge francais

dispose de plus de pouvoirs que le juge africain.

389. 1l faudrait cependant se garder de conférer a la distinction juge préventif d’un
coté et juge curatif de I’autre, un caractére manichéen. Si cette distinction peut se
justifier fort a propos pour des considérations méthodologiques, la réalité commande
de relever que la distinction peut s’avérer, a bien des égards, artificielle. En réalite,
les fonctions préventives et curatives attachées aux techniques de sauvetage de
I’entreprise en difficulté sont structurellement liées : elles sont a la fois préventives et
curatives. On ne saurait dissocier les deux fonctions du moment ou, aucune technique
de sauvetage n’est susceptible d’aboutir au sauvetage de I’entreprise si elle

n’intervient pas a temps, tout comme une prévention efficace est irréalisable en
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I’absence d’une prise de mesures efficaces dés 1’apparition des premiers indices

attestant de la gravité de la situation’**,

390. Appelés a décider du sort de I’entreprise, les juges africain et frangais
jouissent, au total, d’un large pouvoir d’appréciation tempéré, il est vrai, par des

directives légales dont la similitude a été relevée.

391. Mais, que le juge africain ou frangais se prononce sur le sort d’une entreprise
in bonis, ou qu’il soit appelé a se prononcer sur une entreprise en état de cessation
des paiements, 1’objectif de sauvetage ne peut étre efficacement mis en ceuvre que si,
au plan du droit processuel, il dispose d’instruments adaptés a la prévention et au
traitement des difficultés de I’entreprise : se pose alors ainsi le probleme des moyens

d’action processuels mis a la disposition du juge.

™3 En ce sens, P. NGUIHE KANTE, thése précitée, n® 13.
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392. Les législateurs africain et francais ont assigné au droit des procédures
collectives une finalité essentielle et commune : la sauvegarde de I’entreprise’™.

L’objectif économique de sauvegarde de 1’entreprise assigné aux procédures
collectives tant par le législateur africain que par son homologue francais, apparait
donc indéniable. A partir de ce postulat, la question qu’il convient de se poser est
celle de savoir si, dans le cadre du traitement judiciaire des difficultés de ’entreprise,

les regles de la procedure civile classique sont adaptées.

393. De fait, en raison du caractére « auxiliaire » du droit judiciaire prive, la
procédure se doit d’étre « adaptée a la branche du droit qu’elle doit servir » ™. Or,
I’inadaptation de certaines regles classiques en matiere de redressement de

% La conséquence de cette

I’entreprise est aujourd’hui une réalité indéniable
situation est que, comme le relévent opportunément MM. DERRIDA et JULIEN,
« bien souvent le droit procédural particulier du redressement et de la liquidation a
exercé sur les solutions du droit judiciaire privé une influence telle qu’elle en a

modifié sensiblement I'application »"*'.

394. La spécificité procédurale en matiére de redressement de [’entreprise
transparait d’avantage en droit africain et en droit francais, lorsque 1’on s’intéresse au
contentieux dit « objectif » défini comme celui «relatif au redressement de
I’entreprise »*® ou, celui dans lequel il n’est question « ni de protéger la légalité, ni
de protéger les droits subjectifs mais de traiter une situation économique jugée
préoccupante pour l'intérét général »™*°. Cette spécificité se traduit par la maitrise
par le juge de I’instance tendant au sauvetage de I’entreprise (chapitre 1). Elle justifie

¢galement I’exécution immédiate de ses décisions (Chapitre 2).

™4 Supra n®s 20 et s.

75 G. CORNU et J. FOYER, procédure civile, PUF, Thémis, 2¢me édition, 1996, n°3, p.7.

76 P. CAGNOLI, op. cit., n® 94, p. 71.

"7 F. DERRIDA et P. JULIEN, « Le droit procédural du redressement et de la liquidation judiciaires et le droit privé », Mélanges P. DRAI,
Le juge entre deux millénaires, Dalloz, 2000, p. 284.

78 D. MELEDO - BRIAND, these précitée, n® 395.

™9 0. STAES, thése précitée, n° 14 ; il convient cependant de relever que M. CAGNOLI (op. cit., p. 68 et s.) trouve trop tranchée cette
summa divisio entre d’une part, le contentieux dit « objectif » qui intéresserait le sort de I'entreprise et, d’autre part, le contentieux dit
« subjectif » dans lequel le juge se contenterait de trancher entre des prétentions contradictoires, portant sur des droits subjectifs.

-162 -



BALEMAKEN Eugéne Louis René| Thése de doctorat | Septembre 2013

CHAPITRE 1: LA MAITRISE DE I’INSTANCE PAR LE
JUGE

395. Les juges africain et francais disposent en commun des instruments d’ordre
processuel susceptibles de leur permettre de réaliser 1’objectif de redressement de
I’entreprise tel que fixé par les différents 1égislateurs. Face au constat d’inadaptation
des regles classiques de la procédure civile, il ne restait plus, dans le déroulement de
I’instance, qu’a déroger au droit commun processuel (section 1), et & procéder a un

réaménagement des principes directeurs essentiels du proces (section 2).

SECTION 1: LA COMMUNE DEROGATION AU DROIT COMMUN
PROCESSUEL

396. Il est généralement admis que juger, c’est trancher une contestation et mieux,
c’est choisir entre deux prétentions qui ont, I’une comme 1’autre, vocation a

. 72
s’imposer 0

Du reste, pour certains auteurs’, il n’y a de juridiction que
contentieuse, le juge se bornant alors a trancher un litige. Suivant les travaux de la
doctrine italienne reprise en France par M. BRULLIARD, le doyen HERON et
Madame BLERY %, la mission du juge consiste a lever 1’obstacle qui entrave les

droits, 1’activité des justiciablesm.

397. Or, il apparait clairement qu’en droit africain et en droit frangais, dans le
contentieux dit « objectif », la mission confiée au juge des procédures collectives
s’¢loigne de toute idée de juridiction. Pour certains, la mission du juge est ici
beaucoup plus une mission « de nature administrative » orientée vers la satisfaction
de I’intérét général qu’une mission ordinaire’®*. A cet égard, M. LEBRIS estime que

« I’intérét général était 1’obsession du législateur qui entendait assumer le sacrifice

720 M. BANDRAC, « De I'acte juridictionnel, et de ceux des actes du juge qui ne le sont pas », Mélanges P. DRAI, Le juge entre deux
millénaires, Dalloz 2000, p. 171.

1 P, LAMPUE, « La notion d’acte juridictionnel », RDP 1946, p. 56.

722 G, BRULLIARD, « L’évolution de la notion de juridiction dite « gracieuse » ou volontaire et de celle de juridiction d’aprés les récents
travaux de la doctrine italienne », RID comp. 1957, p.5.

72 P, CAGNOLI, op. cit., n® 265, p. 210.

724 p_CAGNOLI, op. cit., n® 300, p. 239; v. également M. BANDRAC, article précité, n® 7.
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des créanciers pour assumer un intérét supérieur au leur : le redressement de
I’entreprise. Quoi de plus normal donc qu’en droit francgais et en droit africain, des
prérogatives exorbitantes du droit commun aient été accordées au juge des procédures
collectives. Ces prérogatives sont tantdt inhérentes a son pouvoir d’initiative

(paragraphe 1) tantot liées aux régles de compétences (paragraphe 2).

PARAGRAPHE 1: DES DEROGATIONS INHERENTES AUX POUVOIRS
D’INITIATIVE DU JUGE

398. Avant I’ouverture d’une procédure collective, en vue d’avoir une idée exacte
sur la situation financiére et économique du débiteur, le juge peut recourir a une
enquéte préalable (A). Bien plus, le juge se réserve le droit de se saisir d’office d’une

procédure (B).

A. LE DROIT DE RECOURIR A UNE ENQUETE PREALABLE

399. L’enquéte préalable a 1’ouverture d’une procédure collective est organisée

aussi bien par le droit africain que par le droit francais.

400. A ce propos, I’article 32, alinéa 2 de I’Acte Uniforme portant organisation des
procédures collectives d’apurement du passif dispose qu’« avant [’ouverture d’une
procédure collective, le président de la juridiction compétente peut désigner un juge
du siege ou toute personne qu’il estime qualifiée, a charge de dresser et de lui
remettre un rapport dans un délai qu’il détermine, pour recueillir  tous
renseignements sur la situation et les agissements du débiteur et la proposition du
concordat faite par lui ». Les tribunaux africains n’hésitent pas a recourir a cette

disposition légale’®

. Il faut cependant préciser que la désignation d’un juge ou toute
autre personne qualifiée pour procéder a une enquéte préalable n’est qu’une simple

faculté et non une obligation faite a la juridiction .

725 TGl de Ouagadougou, jugement n°® 202 du 16 juin 2004, Ohadata J-05-219.
726 TGl de Ouagadougou, jugement ° 45 du 18 fév. 2004, BTM & BATEC Sarl ¢/ SOSACO, Ohadata J-04-374, Répertoire quinquennal
Ohada, 2000-2005, p. 500.
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401. L’article 14 de la loi francaise du 26 juillet 2005 devenu le nouvel article L.
621-1 du Code de commerce reprend la méme idée lorsqu’il énonce que « le Tribunal
peut, avant de statuer, commettre un juge pour recueillir tous renseignements sur la
situation financiére, économique et sociale de [’entreprise. » |l ajoute par ailleurs que

le Tribunal « peut se faire assister de tout expert de son choix. »

402. 1l doit cependant étre entendu que 1’enquéte préalable ainsi prescrite en droit
africain et en droit francais n’est qu’une simple faculté pour le juge et non une
obligation. Il en résulte qu’une décision intervenant en 1’absence d’une telle enquéte

ne saurait étre contestée de ce chef’?’,

403. A cette enquéte préalable, il faudrait sans doute rapprocher les pouvoirs
d’investigation reconnus au juge-commissaire par le législateur africain. En effet,
nonobstant toute disposition législative ou réglementaire contraire, le juge-
commissaire africain « peut obtenir communication, par les commissaires aux
comptes, les comptables, les membres et représentants du personnel, par les
administrations et organismes publics, les organismes de prévoyance et de sécurité
sociales, les établissements de crédit ainsi que les services chargés de centraliser les
risques bancaires et les incidents de paiement, des renseignements de nature a lui
donner une information exacte sur la situation économique et financiére de

: 728
[’entreprise. »

404. Du reste, le juge-commissaire recueille tous les éléments d’information qu’il
juge utiles’®. 11 peut, notamment, entendre le débiteur ou les dirigeants de la
personne morale, leurs préposés, les créanciers ou toute autre personne, y compris le
conjoint ou les héritiers connus du débiteur décédé en état de cessation des

paiements’™.

405. Le principe d’une enquéte préalable n’est pas, en soi, une particularité¢ du droit
processuel des entreprises en difficulté. En droit processuel commun, le juge n’a

jamais été confiné dans un role passif en matiére de recherche des preuves. Tres tot,

21 Paris, 24 octobre 1989, Rev. dr. Bancaire et Bourse, mars 1990, n°18, obs. CAMPANA et CALENDINI.
728 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 39, alinéa 2.
29 |bid, article 39, alinéa 1.

30 |bid.
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les tribunaux ont estimé que les pouvoirs accordés au juge en matiére d’enquéte n’ont
d’autre limite, par la volonté de la loi, que leur conscience et I’impérieux besoin de
s’éclairer pleinement ; qu’en toutes matieres et surtout en celles qui intéressent
directement 1’ordre public, il serait trop regrettable que les juges n’eussent pas le
droit et le devoir de rechercher a suppléer d’office 1’insuffisance des preuves et les

éléments de conviction que le débat oral leur aura fourni... »"*

406. L’article 10 du nouveau Code de procédure civile francais énonce que « le
juge a le pouvoir d’ordonner d’office toutes les mesures d’instruction légalement
admissibles. » Quant aux Codes de procédure civile des pays africains appartenant a
I’espace OHADA, ils ont pour la plupart dans leurs dispositions, prévu 1’enquéte

.. . . . 732
comme mode d’administration de la preuve testimoniale ™.

407. Les pouvoirs d’investigation reconnus au juge des procédures collectives,
comparés a ceux du juge de droit commun, revétent cependant une spécificité. Alors
que les mesures d’instruction ordonnées d’office par le juge de droit commun tendent
a asseoir les prétentions des parties au proces en termes de preuves, les pouvoirs
d’investigation du juge des procédures collectives n’ont pas pour but de « trancher
une contestation » ou de « choisir entre deux prétentions. » Ces pouvoirs ont pour but
des renseignements sur la situation et les agissements du deébiteur ainsi que la
proposition du concordat présenté par lui’®. Ils ont également pour objectif d’avoir
une information exacte sur la situation économique et financiére de I’entreprise>*. Il
est, en définitive, question pour le juge, de statuer en toute connaissance de cause sur
le sort de I’entreprise en ayant une photographie de celle-ci et un constat de la gestion
passée. Le rapport remis au juge a 1’issue de I’enquéte prescrite par l’article 32,
alinéa 2 de I’Acte uniforme portant organisation des procédures -collectives
d’apurement du passif, outre le fait qu’il permet de vérifier si les conditions de fond
du redressement judiciaire ou de la liquidation des biens sont réunies, a ainsi pour but
de mieux éclairer la juridiction compétente quant au choix des solutions”®. En cela,

les juges africain et francais exercent pleinement une « magistrature economique »

31 Toulouse, 29 février 1868, D.P. 68, 2.87.

732 A titre d'illustration, on peut citer les dispositions du Code de procédure civile du Cameroun (article 98), du Sénégal (article 136), du
Gabon (article 222), du Tchad (article 93).

733 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 32, alinéa 2.

734 |bid., article 39, alinéa 3.

75 J. M. NYAMA, op. cit., p. 91, n°29.
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comme c’est d’ailleurs le cas lorsqu’ils décident de se saisir d’office de la situation

de ’entreprise en difficulté.

B. LE DROIT DE SE SAISIR D’OFFICE

408. En matiere de procédures collectives, le droit reconnu au Tribunal de se saisir
d’office est traditionnel. Toutefois, cette faculté reconnue au juge fait douter de son
impartialité”*® méme si elle ne porte pas atteinte a son indépendance”’. Du reste, la
Cour européenne des droits de 1’homme, statuant sur la compatibilité de la saisine
d’office avec les exigences de I’article 6, 1° de la Convention européenne738, a
partagé cette opinion”®® bien que la Cour de cassation francaise ait estimé pour sa part
que la faculté pour le Tribunal de se saisir d’office n’était pas contraire a ladite
Convention parce que s’accompagnant de mesures qui garantissent I’impartialité du

juge™®.

409. L’impartialité se doit d’étre définie’ au regard de la mission du juge. Pour
certains auteurs, elle consiste en 1’adoption d’une démarche de remise en cause par le
juge, qui lui permet de ne pas prendre parti avant tout débat en se fondant sur des

considérations étrangéres a une discussion contradictoire avec les parties’*.

410. En fait, il semble bien que le pouvoir du juge de se saisir d’office ne constitue

743

pas en lui-méme une méconnaissance du proceés équitable Ce sont plutdt les

circonstances entourant 1’exercice de ce pouvoir qui, objectivement, peuvent traduire

744

la partialité du juge™. Dans ce contexte, pour la jurisprudence frangaise, lorsqu’un

président de juridiction cite un dirigeant en complément de passif social et en

7% R. MARTIN, « La saisine d’office (essai sur sa signification) », J.C.P. éd. G 1973.

737 Sur les liens entre I'indépendance et I'impartialité, v. P. CROCQ « Le droit a un tribunal impartial », Libertés et droits fondamentaux,
Dalloz, éd., 2002, 480, n°521.

738 | article 6, 1° de la Convention européenne de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales énonce que « toute
personne a droit a ce que sa cause soit entendue équitablement, publiquement et dans un délai raisonnable, par un tribunal
indépendant et impartial établi par la loi, qui décidera, soit des contestations sur les droits et obligations a caractére civil, soit du bien
fondé de toute accusation en matiére pénale dirigée contre elle ».

73 CEDH, 1er octobre 1982, PIERSACK c/ Belgique, publ. CEDH, série A, vol. 53 ; jurisprudence de la cour européenne des droits de
I'nomme, Sirey, 7¢me éd., 2000, n°62, obs. V. BERGER ; JDI 1985, p. 210, obs. P. TAVERNIER.

™0 Com. 16 mars 1993, D. 1993, 538, note J-L. VALLENS.

™1 En matiére pénale, V. JOSSERAND, L'impartialit¢ du magistrat en procédure pénale, LGDJ 1988 ; ROETS, Impartialité et justice
pénale, Cujas 1997 ; CANIVET, « La justice des années 2000 doit s’adapter aux attentes de la société », JCP, 2000, I, 192.

™2 N. FRICERO, « Les procédures collectives a I'épreuve du proces équitable », Mélanges A. HONORAT, éd. Frison - Roche, p.18.

3 MATRAY, « Réflexions sur la faillite d’office », rev. gén. Dr., 1988, p.145.

™4 N. FRICERO, article précité, p.20.
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extension de la procédure collective et que le libellé de la citation ainsi que le
contenu de la note annexée peuvent laisser penser que le président de la juridiction de
jugement ne disposait pas de 1’impartialité objective du juge, la violation de 1’article

6 de la Convention européenne est effective’*.

411. En dépit des griefs relevés contre cette technique, le droit reconnu au Tribunal
de se saisir d’office, a jusqu’ici été consacré aussi bien par le 1égislateur africain et
par le législateur francais. Les exemples cités pour attester de cette situation dans les
deux ordres juridiques n’ont, dans ces conditions, que valeur indicative.

746

412. Ainsi, a coté des modes de saisine usuels'™ constitués respectivement par la

déclaration du débiteur™’, 1’assignation des créanciers’®, le droit africain a prévu que

la juridiction compétente peut se saisir d’office en vue d’ouvrir une procédure

% ou décédé’™® dans I’hypothése de

résolution ou d’annulation du concordat préventif ou de redressement751, dans

. . P . 74
collective a 1’encontre d’un débiteur vivant

I’hypotheése d’un constat de cessation des paiements dans le cadre de la procédure de
réglement préventif’>? en cas de radiation du registre du commerce du débiteur ou
d’un associé indéfiniment et solidairement responsable du passif social, lorsque leur

cessation des paiements est antérieure a cette radiation’>°.

413. Le droit frangais n’est pas en reste. Bien au contraire, les hypothéses de saisine
d’office offertes par le Iégislateur francais sont plus nombreuses que celles offertes au
juge africain. A titre d’illustration, si apres I’ouverture de la procédure de sauvegarde,
il apparait que le débiteur était déja en état de cessation des paiements au moment du
prononceé du jugement, le Tribunal dispose du pouvoir de se saisir d’office pour
constater 1’état de cessation des paiements, en fixer la date et convertir la procédure
de sauvegarde en une procédure de redressement judiciaire”*. De la méme maniére,

la loi frangaise permet au Tribunal de se saisir d’office a tout moment de la période

™5 Com. 3 novembre 1993, Bull. civ. IV, n® 345; D. 1994, 537, note VALLENS; J.C.P., 1993, IV, 100.
™8 F. M. SAWADOGO, op. cit., n°119, p.112.

™1 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 25.
™8 |bid. articles 28 et 30.

™9 |bid., article 29, alinéa 1.

80 |bid., article 30, alinéa 2.

1 |bid., article 139, alinéa 4.

72 |bid., article 15, alinéa 1.

88 |bid. article 31.

754 Loi du 26 juillet 2005, article 22, alinéa 6, nouvel article L. 621-12 du Code de commerce.
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d’observation dans le cadre de la période de sauvegarde, pour ordonner la cessation
partielle de D’activité, convertir, le cas échéant, la procédure de redressement
judiciaire ou en liquidation judiciaire. Pareillement, le Tribunal peut se saisir d’office
en cas d’échec de la procédure de conciliation, lorsqu’il ressort du rapport du
conciliateur que le débiteur est en cessation des paiements, afin de statuer sur

5
ou, aux fins d’ouverture

’ouverture d’une procédure de redressement judiciaire”™
d’une procédure de redressement judiciaire”® ou de liquidation judiciaire™’ en dehors
de toute procédure de conciliation en cours. Il y a cependant lieu de relever que la
derniére reforme francaise du droit des entreprises en difficulté a entrainé une
diminution sensible des cas de saisine d’office s’agissant notamment des actions
visant a infliger des sanctions patrimoniales et professionnelles contre les

758

dirigeants™ ou encore de la possibilit¢ d’ordonner le remplacement d’un dirigeant

comme condition du plan®.

414. La saisine d’office constitue, en tout état de cause, un puissant instrument
pour le juge des procédures collectives dans la mise en ceuvre du processus de
sauvetage de I’entreprise. En effet, la saisine d’office joue un rdle principal et un rdle
subsidiaire’. A titre principal, la saisine d’office pallie a la carence du débiteur et
des créanciers en ce qu’elle évite qu’une entreprise ne continue de fonctionner alors
qu’elle est en état de cessation des paiements. A titre subsidiaire, la saisine d’office a
le mérite de régulariser une procédure mal engagée par le débiteur ou par les
créanciers. Ainsi par exemple, si [’assignation servie au débiteur par les créanciers est
irréeguliere en la forme, le Tribunal peut passer outre cette irrégularité et prononcer

d’office le redressement judiciaire dés lors que les conditions de fond sont réunies.

415. Mais, en dépit de ces vertus, le Conseil Constitutionnel francais, a
implicitement remis en cause cette technique en affirmant que 1’auto-saisine du
Tribunal de commerce, pour ouvrir une procédure collective est contraire a la

constitution. Cette affirmation a été faite aux termes d’une décision rendue le 07

%5 |bid., article 90, alinéa 2, nouvel article L. 631-4 du Code de commerce.

7% |bid., article 90, alinéa 3, nouvel article L. 631-5 du Code de commerce.

787 |bid., article 90, alinéa 9, nouvel article L. 640-5 du Code de commerce.

758 Loi du 26 juillet 2005, articles 129, 131, 137 (nouveaux articles L. 651-3, L. 652-5 et L. 653-7 du Code de commerce).
9 |bid., articles 62 et 92 (nouveaux articles L. 626-4 et L. 631-19 du Code de commerce).

760Y. GUYON, op. cit. pp.156 et 157, n°s1134 et 1135.
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décembre 2012 dans le cadre d’une « question prioritaire de constitutionnalité »
(QPC) transmise par la Cour de cassation portant sur les dispositions de I’article
L.631-5 du Code du commerce™. Dans sa décision, le Conseil constitutionnel
rappelle d’abord que le principe d’impartialité est indissociable de ’exercice des
fonctions juridictionnelles. Il en déduit qu’une « juridiction ne saurait dés lors
disposer de la faculté d’introduire spontanément une instance au terme de laquelle,
elle prononce une décision revétue de [’autorité de la chose jugée ». Il pose ensuite
que « si la constitution ne confere pas a cette interdiction un caractére général et
absolu, la saisine d’office d’une juridiction ne peut trouver de justification que,
lorsque la procédure n’a pas pour objet le prononcé de sanctions ayant le caractere
d’une punition, qu’a la condition qu’elle soit fondée sur un motif d’intérét général et
que soient instituées par la loi les garanties propres a assurer le respect du principe
d’impartialité ». Tout en reconnaissant qu’au travers des dispositions de 1’article
L.631-5 du Code de commerce, le législateur avait bien poursuivi un motif d’intérét
général en adoptant les dispositions contestées’®, le Conseil reléve cependant que ni
les dispositions contestées, ni aucune disposition ne fixent les garanties Iégales ayant
pour objet de rassurer qu’en se saisissant d’office, le Tribunal ne préjuge pas sa
position lorsque, a I’issue de la procédure contradictoire, il sera appelé a statuer sur le
fond du dossier. C’est sur la base de ce raisonnement que le Conseil a conclu a
I’inconstitutionnalité des dispositions de I’article L.631-5 du Code de commerce avec
effet & partir de la date de la publication de sa décision®. Certes la « question
prioritaire de constitutionalité » soumise par la Cour de cassation au Conseil
constitutionnel ne visait que l’article L.631-5 du Code de commerce, relatif au
redressement judiciaire. Mais, la réponse du Conseil est tout a fait transposable a
I’article L.640 du méme Code sur 1’ouverture d’office d’une procédure de liquidation

judiciaire. Qu’en est-il alors des autres hypothéses de saisine d’office par le Tribunal.

1 Cons.const., 7 déc.2012, n°2012-2086 QPC, Act.proc. coll.2013, n°1, obs.N.FRICERO ; JCP E 2013, 1048, note N.FRICERO ;
D.2013, p-28, chron.p. FRISON-ROCHE ; Rev. Soc.2013, note 50, N.GERBAY ; D-2012, p.2886, obs.A.LIENHARD ; D.2013, p.338, note
J-L VALLENS.

762 | 'alinéa 1er de I'article L.631-5 du Code de commerce dispose en effet que : « Lorsqu’il n’y a pas de procédure de conciliation en
cours, le Tribunal peut également se saisir d’office ou étre saisi sur requéte du Ministére public aux fins d’ouverture de la procédure de
redressement judiciaire ».

763 | esquelles dispositions permettent qu’une procédure de redressement judiciaire ne soit pas retardée afin d’éviter I'aggravation
immédiate de la situation de I'entreprise.

764 || en résulte que cette décision est applicable a tous les jugements d’ouverture d’une procédure de redressement rendus
postérieurement & cette date, lesquels sont susceptibles d’étre anéantis.
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416. Manifestement, le Conseil constitutionnel a trouvé insuffisantes les garanties
procédurales prévues a I’article R.631-3 du Code de commerce’®, lesquelles garanties
sont en rapport avec la préservation des droits de la défense et le respect du principe
du contradictoire. A quelles « garanties propres a assurer le respect du principe

d’impartialité » fait donc référence le Conseil constitutionnel ?

417. Pour Mme FRISON-ROCHE « la seule garantie procédurale de [’'impartialité
est la séparation fonctionnelle a [’intérieur des juridictions ou de tout organisme qui
prend des décisions a matiére non pénale »"®. Cet auteur invite en conséquence les
tribunaux de commerce a se reformer « structurellement » dans les procédures qui ne
sont pas de sanctions. lls le feraient en opérant une séparation fonctionnelle en leur
sein entre la faculté d’ouvrir une instance et le pouvoir de juger, sauf a abandonner le
droit d’action, de fait peu utilisé « et de se rapprocher du Ministére public, incité par
cette décision a exercer d’avantage son droit légitime d’action, mouvement de
comportement plus efficace qu’une réforme textuelle des tribunaux de commerce qui

1 fo . 767
pourrait d’avantage détruire que construire »"°'.

418. En attendant que la déclaration d’inconstitutionnalité prononcée le 7
Décembre 2012 par le Conseil Constitutionnel francais a propos de la saisine d’office
inspire, le cas échéant, les juridictions constitutionnelles africaines, force est de
constater que le législateur africain a cependant codifié¢ les sources d’information de
la juridiction compétente qui entend se saisir d’office en vue d’ouvrir une procédure
collective. Il résulte a cet égard des dispositions de I’article 29, alinéa 1 de 1’Acte
uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif que
«la juridiction compétente peut se saisir d’office, notamment sur la base des
informations fournies par le représentant du Ministere Public, les commissaires aux
comptes, des personnes morales de droit privé lorsque celles-ci en comportent, les
associés ou membres de ces personnes morales ou les institutions représentatives du

personnel qui lui indiquent les faits de nature a motiver cette saisine. »

85 Aux termes des dispositions de I'article R.631-3 du Code de Commerce, « en cas de saisine d’office, le Président du Tribunal fait
convoquer le débiteur a la diligence du greffier par acte d’huissier de justice a comparaitre dans un délai qu'il fixe. A la convocation est
jointe une note par laquelle, le président expose les faits de nature & motiver la saisine d’office, le greffier en chef adre sse copie de cette
note au Ministere public ».

766 M.A FRISON-ROCHE, « Principe d’impartialité et droit d’auto-saisine de celui qui juge » D.2013, p.28, chron.

767 M-A.FRISON-ROCHE, article précité.
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419. L’utilisation de 1’adverbe « notamment » dans cet article laisse croire, sans
aucun doute, que 1’énumération des sources d’information du Tribunal, loin d’étre
limitative, est indicative. Il faudrait du reste convenir que, contrairement au principe
traditionnel qui voudrait que le juge ne fasse pas état de ses connaissances
personnelles dans une affaire donnée’®, en matiére de saisine d’office, le juge est
autorisé a faire état de ses connaissances personnelles résultant méme de la rumeur

publique.

420. Quant a la procédure de saisine d’office du Tribunal qui entend ouvrir une
procédure collective, 1I’on y percoit, en filigrane, un souci de préservation des droits
de la défense lorsqu’il est fait recours a cette procédure ainsi qu’une volonté affichée

par le 1égislateur de respecter le principe du contradictoire.

421. A cet égard, I’article 29, alinéa 2 de 1’Acte Uniforme portant organisation des
procédures collectives d’apurement du passif énonce pour sa part que « le président
fait convoquer le débiteur, par les soins du greffier, par acte extrajudiciaire, a
comparaitre devant la juridiction compétente siégeant en audience non publique. »
Cet article prescrit par ailleurs que 1’acte extrajudiciaire contienne sa reproduction

intégrale.

422. A T’analyse des dispositions textuelles qui précédent, I’on constate que le
législateur africain ne prescrit pas au juge qui se saisit d’office de joindre a la
convocation une note par laquelle il expose les faits de nature a motiver sa saisine
d’office pas plus qu’il ne lui prescrit de fixer des délais de comparution comme c’est
le cas en droit frangais. Ce n’est que si le débiteur comparait que séance tenante, le
juge l’informe des faits d e nature a motiver sa saisine d’office et recgoit ses
observations’®. Ces formalités paraissent pourtant substantielles pour le respect des
droits de la défense. Il parait a tout le moins inéquitable que le débiteur qui subit
I’initiative du Tribunal ne dispose pas d’un temps suffisant pour I’organisation de sa

défense. Bien que le 1égislateur africain n’ait pas prescrit au juge qui se saisit d’office

de fixer des délais de comparution, dans la pratique, celui-ci ne saurait s’abstenir de

78 \/. CHEVALIER, « Remarques sur l'utilisation par le juge de ses informations personnelles », RTD civ. 1962, 5; LE FOYER DE
COSTIL, « Les connaissances personnelles du juge », RID. comp. 1986, p.517.
76 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 29, alinéa 2.
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préciser dans la convocation ces délais dont la durée, faute de prescription légale, ne

peut étre fixée que discrétionnairement.

423. En revanche, le législateur africain est plus explicite sur la suite de la
procédure de saisine d’office selon que le débiteur répond ou non a la convocation a
lui adressée. Si le débiteur comparait, le président I’informe des faits de nature a
motiver la saisine d’office et recoit ses observations’’’. Si le débiteur reconnait étre
en cessation des paiements ou en difficulté, ou si le président acquiert 1’intime
conviction qu’il est dans une telle situation, ce dernier lui accorde un délai de 3 jours
pour faire la déclaration y relative et proposer un concordat de redressement’’’. Le
méme délai est accordé aux membres d’une personne morale indéfiniment et

|72, Passé ce délai, la juridiction

solidairement responsables du passif socia
compétente statue en audience publique’”. En cas de non comparution du débiteur, il
en est pris acte et la juridiction compétente statue a la premiére audience publique

utile’™,

424. Les pouvoirs d’initiative reconnus au juge ne constituent pas les seules
spécificités procédurales. Le juge bénéficie également de dérogations particulieres

aux regles de compétence.

PARAGRAPHE 2: DES DEROGATIONS INHERENTES AUX REGLES DE
COMPETENCE

425. En droit francais, conformément aux principes généraux, la compétence
d’attribution dépend de la qualité du débiteur. Aux termes des dispositions légales’”,
le Tribunal compétent pour ouvrir une procédure collective est le Tribunal de

commerce si le débiteur exerce une activité commerciale ou artisanale. Le Tribunal

10 Supra, n°425.

1 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 29, alinéa 2.
772 |bid.

3 |bid.

4 |bid., article 29, alinéa 3.

15 Ordonnance du 18 décembre 2008, article 13 45, nouvel article L. 621-2, alinéa 1 du Code de commerce.
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de Grande Instance est compétent dans les autres cas’'°. Cette dualité de compétence
a fait I’objet de critiques de la part de certains auteurs qui soutiennent que, quels que
soient la forme juridique et le secteur d’activité de 1’entreprise soumise a la
procédure, il s’agit, pour le Tribunal, d’évaluer sa situation économique et financiere
et ses perspectives de redressement, tache pour laquelle le Tribunal de commerce
aurait semblé plus qualifié, en raison de sa composition et de sa pratique

quotidienne’™”.

426. En droit OHADA, la compétence d’attribution en matiére de procédures
collectives’™ est réservée a la juridiction compétente en matiére commerciale’”. Le
droit africain ne tient pas compte, en la matiére, de la nature commerciale ou civile de
I’activité du débiteur en cause. Il est cependant a se demander avec certains auteurs’®
si, ce faisant, le législateur africain a tiré toutes les conséquences de 1’extension du
champ d’application des procédures collectives aux personnes morales non
commercantes. Il faudra en effet s’interroger si, s’agissant de groupements n’ayant
pas une activité commerciale, la juridiction compétente en matiere commerciale est
adaptée a leur situation. C’est paradoxalement 1a la critique faite en sens inverse au
droit francais sur la dualité de compétence ou il est plutdt soutenu que,
independamment de la forme juridique et du secteur d’activité de ’entreprise soumise
a la procédure, le Tribunal de commerce parait mieux qualifié pour évaluer sa

situation économique et financiére ainsi que ses perspectives de redressement’®".

427. S’agissant de la compétence territoriale, le droit africain et le droit francais se
rejoignent en ce qu’ils font usage des critéres quasi similaires pour la détermination
du Tribunal territorialement compétent pour I’ouverture des procédures collectives, a
savoir le siége social, le principal centre d’intérét, le principal établissement selon
qu’il s’agit des personnes morales ou des personnes physiques. Il résulte en effet des
dispositions légales africaines que la « juridiction territorialement compétente pour

connaitre des procédures collectives est celle dans le ressort de laquelle le débiteur a

6 Cette hypothése vise les agriculteurs, les personnes physiques exergant une activité professionnelle indépendante et, notamment les
membres des professions libérales (sauf lorsque ceux-ci ont la qualité de commergants a I'instar par exemple des pharmaciens) et
des personnes morales de droit rivé non commergantes (sociétés civiles, associations, GIE a objet civil, sociétés coopératives, etc...)

11 F. PEROCHON, Entreprises en difficulté — Instruments de crédit, LGDJ, 2¢ éd. , n® 131, p. 89.

8 | 'expression désigne ici le réglement préventif, le redressement judiciaire et la liquidation des biens.

9 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 3, alinéa 1.

0 P, G. POUGOUE et Y. KALIEU, op. cit., n°49, p.23.

81 Supra n°425.
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son principal établissement ou, s’il s’agit d’une personne morale, son siege ou, a
défaut de siége sur le territoire national, son principal établissement »®. Le droit
francais pour sa part, enseigne stipule que « le Tribunal territorialement compétent
pour connaftre des procédures prévues par le livre VI du Code de commerce’®® est
celui dans le ressort duquel le débiteur, personne morale, a son siege ou le débiteur,

personne physique, a déclaré I’adresse de son entreprise ou de son activité.”® »

428. Les regles de compeétence ratione materiae et ratione loci ainsi dégagées ne
fonctionnent pas toujours de maniere absolue. Le législateur lui-méme déroge
auxdites regles en conférant au juge des pouvoirs plus étendus. Ces dérogations sont,
soit communes au droit africain et au droit francais (A), soit particuliéres au droit

francais (B).

A. LES DEROGATIONS COMMUNES

429. Les dérogations de compétence communes au droit africain et au droit francais
sont relatives a la compétence nationale du juge (1). Elles sont également relatives a

la compétence internationale du juge (2).

1. Les dérogations communes relatives a la compétence nationale du juge

430. La premiere dérogation commune au droit africain et au droit francais est liée

aux procedures connexes a la procédure collective. Depuis un arrét de la chambre des

7
885

requétes en date du 29 octobre 1888, il est admis que « le Tribunal de commerce du

domicile du failli est seul compétent pour connaitre des contestations nées de la

faillite ou sur lesquelles [’état de faillite exerce une inﬂuencejuridique.786 »

431. Ce principe jurisprudentiel a été légalisé aussi bien par le droit francais que

par le droit africain. Il résultait des dispositions de 1’article 174 du décret du 27

78 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 4, alinéa 1.

8 Sont visées par ce texte, les procédures relatives a l'alerte du Président du Tribunal, au mandat ad hoc, a la conciliation, a la
sauvegarde, au redressement et a la liquidation judiciaires.

784 Décret du 28 décembre 2005, article 1¢r, alinéa 1, devenu I'article R.600, alinéa 1 du Code de commerce.

85 Req. 29 octobre 1888, D. 1889, 1.13.

8 Pour de plus amples développements sur la question, v. R. GRANGER, « La compétence du tribunal de réglement judiciaire ou de la
faillite, (recherche d’un critére de compétence) », J.C.P., 1957, I, 1359.
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décembre 1985 que le Tribunal était compétent pour connaitre de toutes les difficultés
se rattachant a la procédure collective et aux diverses sanctions pour autant que les
actions y relatives ne relevaient pas, par nature, de la compétence exclusive d’autres
juridictions. Le décret du 28 octobre 2005 a repris cette disposition en énoncgant en
son article 339 que « sans préjudice des pouvoirs attribués en premier ressort au
juge-commissaire, le Tribunal saisi d 'une procédure de sauvegarde, de redressement
judiciaire ou de liquidation judiciaire connait de tout ce qui concerne la sauvegarde,
le redressement et la liquidation judiciaire, la faillite personnelle ou autres
sanctions... a l’exception des actions en responsabilité civile exercées a l’encontre de
[’administrateur, du mandataire judiciaire, du commissaire a [’exécution du plan ou

du liquidateur qui sont de la compétence du Tribunal de grande instance. »

432. L’Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement
du passif quant a lui embrasse dans sa formulation, les extensions opérées jadis par la
jurisprudence puisqu’en son article 3, il prévoit que la juridiction compétente en
matiére commerciale pour connaitre du reglement préventif, du redressement
judiciaire et de la liquidation des biens est « également compétente pour connaitre de
toutes les contestations nées de la procédure collective, de celles sur lesquelles la
procédure collective exerce une influence juridique, ainsi que de celles concernant la
faillite personnelle et les autres sanctions, a [’exception de celles qui sont

exclusivement attribuées aux juridictions administratives, pénales et sociales. »

433. Le fondement avancé pour justifier cette extension de la compétence du juge
des procédures collectives est le souci d’assurer 1’unité de la procédure par une
centralisation de tout le contentieux devant le Tribunal ayant ouvert celle-ci. Il est par
ailleurs allégué que la centralisation poussée de la procédure permet au Tribunal
d’avoir une maitrise absolue de I’organisation du sauvetage de 1|’entreprise en

difficulté™’.

434. A dire vrai, cette compétence elargie au profit du juge en droit africain et en

droit francais, déroge a la fois aux regles de la compétence territoriale et aux régles

87 M. JEANTIN et P. LE CANNU, op. cit., n°971, p.643.
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de la compétence d’attribution’®. Elle déroge aux régles de la compétence territoriale
dans la mesure ou toutes les actions sont regroupées devant le Tribunal qui a ouvert la
procédure collective, méme si ce Tribunal n’est pas celui du défendeur de I’action.
Elle déroge aux régles de la compétence d’attribution dans la mesure ou un Tribunal
de commerce est susceptible de connaitre des litiges intéressant des actes civils ou

réciproquement.

435. En combinant les deux critéres traditionnels de I’extension de compétence tels
que définis par le droit africain et par le droit frangais, le méme juge connaitra d’une
foule d’actions tantdt nées de la procédure collective, tantét sur lesquelles la
procédure collective exerce une influence juridique, tantdt enfin liées aux diverses
sanctions. Il en va notamment ainsi des actions relatives a 1’admission d’une créance,
a 1’apposition des scellés, a la contestation des décisions du juge-commissaire, aux
inopposabilités et nullités de la période suspecte, au comblement du passif par les
dirigeants sociaux, aux sanctions de faillite personnelle ou a 1’extension de la
procédure collective aux dirigeants, a la responsabilité du banquier dispensateur de

crédit.

436. Quelque noble que soit I’objectif de centralisation des procédures connexes a
la procédure collective dans les deux ordres juridiques concernés, dans un souci
louable d’éviter les contrariétés de décisions et d’aboutir au plus vite a une solution
quant au sauvetage de I’entreprise en difficulté, on pourrait toujours s’interroger avec
M. VALLENS sur le point de savoir si cette conception extensive qui perturbe 1’ordre

des juridictions se justifie toujours’®

. N’y aurait-il pas lieu de rechercher plutdt un
critere plus proche de la finalit¢ de la procédure collective dans 1’orientation
contemporaine qui lui est donnée, en réservant par exemple au juge des procédures
collectives les seules actions ayant une incidence directe sur le passif de 1’entreprise

en difficulté ou sur ses chances de redressement ?

437. La seconde dérogation commune a la competence est celle relative au cas du
débiteur etranger. Cette dérogation est une dérogation portant sur la compétence

territoriale. En droit francais, & défaut du siége en territoire frangais, le Tribunal

78Y. GUYON, op. cit.,, n°1155, p.177.
78 J-L. VALLENS, « Procédure civile et procédures collectives : les faux-amis », Mélanges A. HONORAT, éd. Frison-roche, 2000, p.246.
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compétent pour connaitre de la procédure ouverte contre le débiteur étranger,
personne morale, est celui dans le ressort duquel ce dernier a le centre principal de
ses intéréts en France’. En droit africain, si le siége social du débiteur, personne
morale est a I’étranger, la procédure se déroule devant la juridiction dans le ressort de

laquelle se trouve le principal centre d’exploitation situé sur le territoire national "%,

438. Dans les deux ordres juridiques, il y a comme une volonté du législateur de
permettre au juge national d’ouvrir des procédures contre des entreprises domicil iées
a ’étranger. Cette extension de compétence pourrait se justifier par le souci
d’appréhender les actifs d’une entreprise étrangere localisés sur le territoire national
et, partant, de préserver les intéréts des créanciers ayant pu contracter et pris des
garanties sur la base de ces actifs. Il est cependant douteux que la finalité du
redressement judiciaire de I’entreprise soit compatible avec cette régle de compétence
territoriale car, en 1’absence d’une véritable entreprise locale, il parait difficile
d’envisager un plan de redressement pour des actifs épars, une succursale ou un
¢tablissement secondaire sans que l’ensemble de la société ait été prise en
considération’®?. Faute de véritable entreprise sur le territoire national, la procédure
ainsi ouverte ne constituerait qu’un pale reflet d’un véritable redressement
judiciaire™, I’instance se limitant a la saisie des biens disponibles sur le territoire

national au profit des créanciers y résidant.

439. Les dérogations relatives a la compétence des juges africain et francais ne se
limitent pas au plan national. Parfois, la décision rendue par le juge national produit

des effets transfrontaliers, le juge détenant ipso facto, une compétence internationale.

2. Les dérogations communes relatives a la compétence internationale du juge

440. Evoquer la compétence internationale du juge des procédures collectives en
droit africain et en droit francais revient a poser 1’épineux probleme de la

réglementation des faillites internationales.

790 Code de commerce, article R.600 précité.

1 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 4, alinéa 1.

72 J. L. VALLENS, article précité, p.248 ; v. également REMERY, La faillite internationale, coll. Que sais-je ?, éd. PUF, p.38 ; VASSEUR,
note sous cass. Com. 11 avril 1995, D. 1995, p.640.

Y. GUYON, op. cit.,n°1140, p.163.
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441. Dans un contexte d’intensification des échanges économiques, il devient banal
qu’un commergant, une société ou un groupe de sociétés ait des implantations dans
plusieurs pays, assurant ainsi une présence commerciale ou une activité de production
délocalisée a travers la creation des succursales, agences ou bureaux dépendant
souvent du siége social ou de I’établissement principal”®*. Une fois le commercant,
personne physique ou morale dont les actifs mobiliers ou immobiliers sont dispersés
sur le territoire de plusieurs Etats, déclaré en état de cessation des paiements, va se
poser le probléme de 1’ouverture d’une procédure collective internationale a son
égard, procédure complexe au regard d’une part de I’existence de créanciers et de
débiteurs résidant dans des pays différents et, d’autre part, de [’existence de

Iégislations divergentes.

442. Certes, il a été relevé qu’aussi bien en droit africain qu’en droit francais, il est
possible pour le juge d’ouvrir une procédure collective contre un débiteur domicilié a

" Mais il a été également rappelé que la procédure, dans cette hypothése,

I’étranger
ne peut que se limiter a une saisie d’actifs au profit des créanciers, car on voit mal
comment le juge africain ou frangais pourrait redresser une succursale située sur le
territoire national si 1’entreprise principale dont elle dépend a été liquidée a
I’étranger'*°. Pour qu’un redressement soit possible, il faudrait que la décision rendue
par le juge national produise tous ses effets a I’étranger. A cette problématique, des

solutions ont été apportées par le droit africain et par le droit francais.

443. En droit africain, 1I’Acte uniforme portant organisation des procédures
collectives d’apurement du passif s’est fortement inspiré des instruments
internationaux’®’ pour permettre que les décisions relatives aux procédures collectives
rendues par les juridictions d’un Etat- Partie produisent des effets sur le territoire des

autres Etats-Parties au traité OHADA ce, indépendamment de toute décision

7% H. D. MODI KOKO BEBEY, « Le tribunal compétent pour I'ouverture des procédures collectives du droit uniforme OHADA »,
www.juriscope.org. , p. 3.

95 Supra, n°425.

9% |bid.

7 Ces instruments internationaux sont au nombre de trois. Il s’agit d’abord de la convention multilatérale du Conseil de I'Europe sur
certains aspects internationaux de la faillite signée a Istanbul le 5 juin 1990. Il s’agit ensuite de la convention relative a I'insolvabilité
adoptée le 23 novembre 1995 par le Conseil de I'Union Européenne (sur cette convention, v. J. L. VALLENS, « Le droit européen de
la faillite : premiers commentaires de la convention relative aux procédures d’insolvabilité », Dalloz, 1995, p.307 a 310). Il s’agit enfin
de la loi type de la CNUDCI sur I'insolvabilité internationale adoptée le 30 mai 1997 a Vienne lors de la 30éme session de la CNUDCI.

-179 -



BALEMAKEN Eugéne Louis René| Thése de doctorat | Septembre 2013

d’exequatur’*®

L’article 247 dudit Acte énonce : « Lorsqu’elles sont devenueS
irrévocables, les décisions d’ouverture et de cloture des procédures collectives, ainsi
que celles qui reglent les contestations nées de ces procédures et de celles sur
lesquelles les procédures collectives exercent une influence juridique, prononcées
dans le territoire d’un Etat-partie ont autorité de la chose jugée sur le territoire des

autres Etats-parties. »

444, Cette disposition textuelle consacre une solution admise depuis longtemps en
droit international privé et selon laquelle, un jugement étranger n’est pas, par lui-
méme, dépourvu de toute efficacité’ bien que la jurisprudence francaise ayant posé
ce principe ait limité son efficacité immédiate aux seuls jugements étrangers ne
donnant pas lieu a des mesures d’exécution®, I’action en exequatur demeurant, dans

le cas contraire, préjudicielle®

. La portée réelle de 1’article 247 sus énoncé mérite
d’étre précisée : en vertu de ce texte, les jugements d’ouverture ou de cléture des
procédures collectives et tous ceux qui leur sont assimilés, rendus par une juridiction
compétente d’un Etat membre de ’OHADA, ne sont soumis a aucun controle de leur
régularité internationale dans les autres Etats. En revétant ces jugements de 1’autorité
de la chose jugée sur le territoire des autres Etats une fois devenus définitifs, le
législateur africain les dispense expressément de la procédure d’exequatur alors
méme qu’ils comportent des mesures d’exécution®? Ce faisant, le droit africain est

allé au-dela du dispositif prévu nagueére par la plupart des conventions bilatérales sur

la faillite internationale passées par la France avec certains pays européens®®.

445. L’efficacité immédiate des jugements internes dans les autres Etats membres
de ’OHADA est du reste renforcée par la compétence reconnue au syndic localement

nommé, d’exercer tous ses pouvoirs sur le territoire d’un autre Etat-Partie aussi

% En droit international privé, I'exequatur se définit comme l'ordre d’exécution, donné par I'autorité judiciaire nationale, d’une décision
rendue par une juridiction étrangeére.

79 || a été ainsi admis qu’indépendamment d’exequatur, le jugement étranger est susceptible de fournir des éléments de preuve ou
valoir comme titre privé justifiant une saisie-arrét (Paris, 2 juin 1950, Gaz. Pal. 1950.2. ; Trib. Seine, 30 mai 1956. rev. crit. DIP. 1958.
730, note LOUSSOUARN. Le jugement peut également constituer un élément d’appréciation des dommages-intéréts (Paris, 9 mai
1978, D. 1978. IR., obs. AUDIT).

80 COLMAR 16 décembre 1953, CLUNET, 1954. 110. cass. Civ. 19 février 1952. S. 1952. 1. 210, note TALLON ; cass. Req. 3 mars
1930. S. 1930.1.377, note NIBOYET.

81 Cass. Crim. 24 décembre 1932. D.P. 1932.1.86; S. 1934.1.33.

82 H, D. MODI KOKO BEBEY, article précité, p.11.

803 Sont notamment concernées ici : la convention Franco-belge du 8 juillet 1899, la convention Franco-italienne du 03 juin 1930, la
convention Franco-autrichienne du 27 février 1979, la convention passée avec la Principauté de Monaco le 13 septembre 1950.

-180 -



BALEMAKEN Eugéne Louis René| Thése de doctorat | Septembre 2013

longtemps qu’aucune autre procédure collective n’est ouverte dans cet Etat.®** Dans
une telle hypothése, il incombera cependant au syndic de présenter aux autorités
judiciaires de I’Etat concerné, une copie certifiée conforme a 1’original de son acte de
nomination ou de tout autre certificat établi par la juridiction compétente®®. Par
ailleurs, le contenu des décisions relatives a une procédure collective et, le cas
échéant, la décision nommant le syndic doivent étre publiées dans tout Etat-Partie ou
cette publication peut étre utile a la sécurité juridique ou aux intéréts des

créanciers®.

446. En droit francais, outre les conventions déja évoquées passées entre la France
et certains pays®®’ européens, il a fallu attendre le 31 mai 2002 pour que soit instituée
une réglementation des faillites internationales. En effet, c’est depuis cette date que
s’applique le reéglement n°1346/2000 du 29 mai 2000 relatif aux procédures
d’insolvabilité®®. Dans un but de coordonner ces procédures dans I’espace européen,
sont réglementées les procédures collectives fondées sur I’insolvabilit¢ du débiteur
qui entrainent le dessaisissement partiel ou total de ce débiteur ainsi que la
désignation d’un syndic®®. S’agissant des procédures francaises, sont pour ’instant
concernés, la sauvegarde, le redressement judiciaire avec nomination d’un

administrateur et la liquidation judiciaire®.

447. Tout comme en droit africain, le droit communautaire européen en matiére de
faillite internationale issu du réglement du 29 mai 2000 permet aux décisions rendues

par le juge francais des procédures collectives de produire les effets sur le territoire

804 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 249, alinéa 1er. Pour I'application de ce
texte, V. Tribunal régional de Dakar, jugement du 27 ao(it 2002, Procureur de la république C/ le Cie Air Afrique, Ohadata J-05-49 et
Ohadata J-04-88, Répertoire quinquennal Ohada, 2000- 2005, p. 514. Dans cette espéce cependant, I'intervention du syndic de la
procédure collective avait été déclarée irrecevable pour violation des dispositions du Code de procédure civile sénégalais.

805 |bid, article 249, alinéa 2.

806 |bid, article 248, alinéa 1. Il convient de relever cependant que I'efficacité d’une telle publicité peut paraitre douteuse dans la mesure
ou, l'article 248 de I'Acte uniforme laisse a la discrétion du syndic ou du tribunal I'initiative de la publication du jugement. Or, rien ne
permet d’affirmer que le syndic ou le Tribunal disposent toujours d’informations précises relatives a I'existence et a la localisation des
créanciers étrangers. Il s’en suit que le choix de I'Etat ol la publication sera faite ne peut qu’'étre arbitraire. Par ailleurs, au lieu
d’apprécier I'opportunité de la publication du jugement dans tel ou tel Etat, I'égalité entre créanciers commande plutét que ceux-ci
soient tous, dans I'espace OHADA, informés de I'ouverture ainsi que du déroulement d’une procédure collective ouverte contre leur
débiteur commun.

807 Supra, n°443.

808 Réglement CE, n°1346/2000, 29 mai 2000, JOCE 30 juin 2000, n°L16 ; V. M-E Mathieu BOUYSSOU, « Apergu des régles de droit
judiciaire privé relatives aux procédures d’insolvabilité apres le reglement communautaire », n°1346/2000, D. 2002, chron. p.2245.

809 Reglement du 29 mai 2000, article 1¢r, alinéa 1.

810 |bid, annexe A.
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des autres Etats membres. Il résulte ainsi des dispositions de 1’article 16 du réglement
du 29 mai 2000 que « toute décision ouvrant une procédure d’insolvabilité prise par
une juridiction d’un Etat membre ... est reconnue dans tous les autres Etats membres,
des qu’elle produit ses effets dans [’Etat d’ouverture... » L’article 17, alinéa 1 du
méme texte ajoute que « la décision d’ouverture d’une procédure ... produit, sans
aucune formalité, dans tout autre Etat membre les effets que lui attribue la loi de

[’Etat d’ouverture » sauf disposition contraire du Reglement.

448. En matiere de faillite internationale, le reglement du 29 mai 2000 facilite, de
maniere considérable, la reconnaissance et I’exécution des décisions prises par les
juridictions compétentes d’un Etat membre dans les autres Etats membres en les

' méme si les premiéres

dispensant d’exequatur pour produire leurs effets®
applications de ce texte communautaire par le juge francais révelent des difficultés

d’application®'?.

449. En dépit de cette compétence internationale partagée des juges africain et
frangais, il ne parait pas exagéré de soutenir que les effets internationaux des
décisions rendues par le juge africain des procédures collectives dans la limite des
territoires des Etats parties sont plus prononcés que ceux des décisions rendues par le
juge francais pour deux raisons au moins. La premiere raison tient au fait que
I’adoption d’une loi uniforme sur les procédures collectives suppose au préalable non
seulement une unification des procédures, mais également une harmonisation des
régles de fond relatives notamment aux priviléges et aux stretés®3. Or, si en droit
africain, dans le cadre du traité OHADA, I’uniformisation est effective non seulement
pour le droit des siiretés mais encore pour bien d’autres matiéres®*, il n’en est pas de
méme pour le droit européen. La seconde raison tient a la réserve relative a 1’ordre
public interne faite par le Reglement du 29 mai 2000. L’article 26 du Reglement
énonce en effet que « tout Etat membre peut refuser de reconnaitre une procédure

d’insolvabilité ouverte dans un autre Etat membre ou d’exécuter une décision prise

811 A. LIENHARD, Sauvegarde des entreprises en difficulté, le nouveau droit des procédures collectives, Delmas, 1¢r éd., n°617, p.83.

812 C-A. Versailles, 4 septembre 2003, D. 2003, Jur. P.2352, note J.-L. VALLENS ; T. com. Nanterre, 19 mai 2005, D. 2005, Jur. P.1789,
note R. DAMMANN ; v. également, R. DAMMANN, « Droit européen des procédures d’insolvabilité : problématique des conflits de
juridiction et de forum shopping », D. 2005, chron. P.1779.

813 Y. GUYON, op. cit.,, n°1019, p.23. Cet auteur estime d’ailleurs qu’en I'absence d’'une telle harmonisation, I'adoption d’une loi uniforme
en Europe sur les procédures collectives était utopique.

814 Supra, n°14.
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dans le cadre d’une telle procédure, lorsque cette reconnaissance ou cette exécution
produirait des effets manifestement contraires a son ordre public, en particulier a ses
principes fondamentaux ou aux droits et aux libertés individuelles garantis par sa

constitution. »

450. La compétence internationale partagée des juges africain et frangais n’est rien
d’autre que 1’application de la théorie de 1’unité ou de I’universalité de la faillite qui
soumet I’ensemble des problémes liés aux procédures collectives & une méme loi®®.
Cette théorie signifie que toute personne n’ayant qu’un patrimoine dont 1’actif répond
de I’ensemble de ses dettes, il ne peut étre ouvert qu’une procédure par débiteur.
Prise sous I’angle de la recherche du redressement de 1’entreprise en difficulté, la
théorie de I'unité de la faillite a le mérite d’éviter une pluralit¢ de compétences
juridictionnelles et Iégislatives susceptibles de compromettre [’objectif de
redressement. On relevera cependant que les effets transfrontaliers des décisions
rendues par les juges africain et francais sont tempérés par la possibilité reconnue aux
Etats concernés d’ouvrir des procédures secondaires lorsque le débiteur y posséde des
biens®®. Le droit africain et le droit francais consacrent en fin de compte, en matiére
de faillite internationale, un systéme mixte en ce que, a c6té de la théorie de ’unité
ou de l'universalit¢ de la faillite, coexiste la théorie de la pluralit¢ ou de la
territorialité des faillites en vertu de laquelle, une faillite ne peut produire des effets
en dehors des frontieres de 1’Etat ou elle est prononcée et doit en conséquence éEtre
organisée dans tous les pays ou le débiteur possede un établissement secondaire ou

simplement des biens®"’.

451. Cependant, en matiére de dérogation de compétence, le droit francais connait

des spécificités ignorées du droit africain.

815 B. SOINNE, Traité précité, n°347, p.191.

816 Articles 251 de I'Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif et 27 du Réglement CE du 29
mai 2000.

817 B ; SOINNE, traité précité, n°347, p.191.
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B. LES DEROGATIONS PROPRES AU DROIT FRANCAIS : LE RENVOI DE
L’AFFAIRE

452. Une importante dérogation a la compétence territoriale du juge existe en droit

francais. Elle est relative au « renvoi de [’affaire. »

453. 1l résultait déja des dispositions de la loi francaise du 25 janvier 1985 que
lorsque les intéréts en présence le justifiaient, la Cour d’Appel, saisie sur requéte du
Président du Tribunal compétent ou du ministere public, pouvait décider de renvoyer
I’affaire devant une autre juridiction de méme nature compétente dans le ressort de la
Cour pour connaitre des procédures de redressement judiciaire®®. La loi du 10 juin
1994 précisera par la suite que «la Cour de Cassation saisie dans les mémes
conditions, peut renvoyer [’affaire devant une juridiction du ressort d’une autre Cour

d’Appel. »

454. La loi du 26 juillet 2005 a repris ce dispositif & quelque chose prés. Elle
énonce que « lorsque les intéréts en présence le justifient, la Cour d’Appel peut
décider de renvoyer [’affaire devant une autre juridiction de méme nature,
compétente dans le ressort de la Cour, pour connaitre des procédures de sauvegarde,
de redressement judiciaire ou de liquidation ... La Cour de Cassation, saisie dans les
mémes conditions, peut renvoyer [’affaire devant une juridiction du ressort d’une

autre Cour d’Appel. »**°

455. Ce renvoi peut étre effectué d’office par le Président du Tribunal saisi qui
transmet sans délai le dossier par ordonnance motivée au Premier Président de la
Cour d’Appel ou, s’il estime que 1’affaire reléve d’une juridiction du ressort d’une
autre Cour d’Appel, au Premier Président de la Cour de Cassation®”. Ce renvoi peut
également étre demande par requéte motivée du Ministére Public prés le Tribunal

saisi ou prés, du Tribunal qu’il estime devoir étre compétent au Premier Président de

818 Loi du 25 janvier 1985, article 7, alinéa 3. v. sur ce point, VOINOT, « Le renvoi dans la procédure collective », Rev. gen. des
procédures 1998, n°2, p.197.

819 L oi du 26 juillet 2005, article 154, nouvel article L.662-2 du Code de commerce.

820 Décret du 28 décembre 2005, article 343, alinéa 1 devenu I'article R.662-7, alinéa 1du Code de commerce.
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la Cour d’Appel ou, s’il estime que 1’affaire reléve d’une juridiction du ressort d’une

autre Cour d’Appel, au Premier Président de la Cour de cassation®.

456. Mesures d’administration judiciaire, les décisions prises dans le cadre du
« dépaysement des procedures », bien que notifiées aux parties, sont insusceptibles de

recours par celles-ci et s’imposent tant a elles qu’a la juridiction de renvoi désignée.

457. Si la regle de renvoi parait réaliste en ce que, il peut étre utile pour apaiser les
esprits lorsque le climat social est mauvais par exemple, ou qu’un juge consulaire du
Tribunal est soumis a la procédure ou a des intéréts opposés a ceux de la société en
redressement judiciaire®, on peut tout de méme s’interroger sur la neutralité du juge
en pareille circonstance. En effet, en prenant I’initiative de renvoi, le Président du
Tribunal prend personnellement parti et sera en position difficile si la Cour refuse de

dessaisir le Tribunal®?,

458. La spécificité de la mission du juge des procédures collectives en droit africain
et en droit francais laquelle 1’éloigne de toute idée de juridiction ne se manifeste pas
seulement au travers des prérogatives exorbitantes du droit commun qui lui sont
reconnues. Elle va au-dela et conduit a un réaménagement des principes directeurs

essentiels du proces civil.

SECTION 2: LE REAMENAGEMENT DES PRINCIPES DIRECTEURS DU
PROCES

459. Aussi bien en droit africain qu’en droit francais, le réglement des procédures
collectives est confié a des juridictions de I’ordre judiciaire®*. Ce caractére judiciaire
des procédures est une garantie pour le débiteur et les créanciers du fait que les

tribunaux constituent des organismes indépendants®®. On se serait donc attendu a ce

81 |bid, article 343, alinéa 2 devenu l'article R.662-7, alinéa 2 du Code de commerce.

82 Montpellier, 19 juillet 1991. D. 1992. som. 7, obs. F. DERRIDA.

82 En ce sens, Y. GUYON, op. cit., n°1140, p.163.

824y, supra, n°424 sur la compétence d’attribution en matiére de procédures collectives en droit frangais et en droit africain.
85y, GUYON, op. cit.,, n°1026, p.31.
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que les principes directeurs du procés civil®®

soient appliqués devant ces juridictions.
Il n’en est pourtant rien. Il parait clair que certains principes essentiels de la
procédure classique s’avérent inadaptés a la réalisation des objectifs fixés par le
l6gislateur®’, d’ou la nécessité d’un réaménagement desdits principes en vue d’une
meilleure adaptation®® aux objectifs poursuivis. Le réaménagement concerne
particuliérement le principe dispositif (paragraphe 1) et le principe du contradictoire

(paragraphe 2).

PARAGRAPHE 1: LE REAMENAGEMENT DU PRINCIPE DISPOSITIF

460. En droit judiciaire privé, le principe dispositif occupe une place de choix
parmi les principes directeurs du proces civil. En droit des entreprises en difficulté,
I’application de ce principe se fait de maniere particuliére (B), en tout cas, en rupture

avec son contenu traditionnel (A).

A. LE CONTENU DU PRINCIPE

461. En droit judiciaire privé, le principe dispositif postule que les parties aient la
direction du proces et que le juge reste neutre. 1l réserve aux parties la détermination
des prétentions et des faits du procés. En ce sens, le Code de procédure civile francais
énonce que «[’objet du litige est déterminé par les prétentions respectives des
parties » et que « ces prétentions sont fixées par [’acte introductif d’instance et par
les conclusions en défense. » Il précise également que « les parties conduisent
I’instance sous les charges qui leur incombent. »*° Bien que de maniére beaucoup
moins prononcée, le droit africain connait lui aussi le principe dispositif au travers
des dispositions des différents Codes de procédure civile ainsi que de la jurisprudence
qui en est résultée. Ainsi par exemple, il est énoncé dans certains de ces Codes que

I’assignation contiendra, entre autres, « /’objet de la demande et |’exposé sommaire

826 Sur ces principes, v. G. CORNU, « Les principes directeurs du procés civil (fragments d’un état de questions) », Mélanges P. BELLET,
Litec, 1991, p.83.

87 P, CAGNOLI, op. cit., n°211, p.69.

828 Bien que dans le cadre de la présente étude, il est question d’invoquer un « réaménagement » des principes directeurs du proces, le
Pr CAGNOLI préféere, quant a lui, faire plutdt état de « I'adaptation des principes directeurs du proces » (op. cit., p. 169).

829 Code de procédure civile,article 4.

830 |bid., article 2.
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des moyens. »**! La jurisprudence a précisé les choses en énoncant que « le caractére
et ['étendue de la demande se déterminent soit par le libellé de [’exploit
d’assignation, soit par les conclusions respectives des partieS» 832 que « le juge ne
peut modifier d’office l’objet de la demande ni sa cause ou ses moyens et ne doit

statuer que dans les limites fixées par les conclusions des parties »**

ou qu’« il
appartient au demandeur a [’action d’apporter la preuve des faits ou droits dont il
entend se prévaloir », les juges du fond n’ayant pas a « se substituer aux parties dans

la conduite de leur action. »%**

462. Si on s’en tient donc au contenu du principe dispositif, la direction du proces
doit étre abandonnée aux plaideurs, I’instance leur appartenant en quelque sorte, dans
un schéma de type accusatoire®®. Plus précisément, en droit des entreprises en
difficulté, lié par les prétentions des parties, le juge, pour déterminer le sort de
I’entreprise, devrait s’en tenir a 1’une ou I’autre des propositions des organes de la
procédure®®, quand bien méme celles-ci ne seraient pas indiquées. Il va s’en dire
qu’une telle approche serait hautement nuisible a 1’objectif de redressement de
I’entreprise poursuivi par le législateur. Ce qui justifie sans aucun doute son

application de maniére singuliére en cette matiére.

B. L’APPLICATION DU PRINCIPE EN DROIT DES ENTREPRISES EN
DIFFICULTE

463. Pour certains auteurs®’, le juge des procédures collectives parce qu’exergant
une magistrature économique, doit s’enquérir de tous les faits indispensables a
I’examen de la situation de 1’entreprise, sans pour autant €tre tenu par les éléments

apportés par les parties. En réalité, I’on se rend compte qu’en droit des procédures

831 Code de procédure civile et commerciale du Cameroun, article 6.

832 Cour Supréme du Cameroun, arrét du 25 janvier 1979, RCD, n°s 17 et 18, pp.336-341.

83 Cour Supréme du Cameroun, arrét n°59/cc du 13 juin 1972, Bull. n°26, p.3633.

8% Cour Supréme du Cameroun oriental, arrét n®103/L du 07 avril 1970, Bull. n°22, p.2691.

835 G. KERE KERE, Droit civil processuel, La pratique judiciaire au Cameroun et devant la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage,
SOPECAM, 1¢r édition, 2006, p.106.

8% | 'impossibilité pour le Tribunal de veilleur seul au déroulement de la procédure aussi bien en droit frangais qu’en droit africain du fait
de sa technicité et de sa complexité justifie I'intervention des organes de procédure qui sont des auxiliaires de justice, c’est-a-dire
« des personnes qui, sans étre investies par I'Etat de la fonction de juger, sont appelées a participer & I'administration de la justice en
apportant leurs concours au juge et aux parties » (v. R. PERROT, Institutions judiciaires, Montchrestien, 9¢me éd., 2000, n°477 et
478.)

87 0. STAES, op. cit., n°150.
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collectives, le principe dispositif fait 1’objet d’une adaptation aussi bien par rapport a

I’objet du litige que par rapport a I’allégation méme des faits.

1. L’application du principe en rapport avec [’objet du litige

464. En droit commun processuel, des tempéraments existent au principe selon
lequel les parties déterminent seules 1’objet du litige par la formulation de leurs
prétentions. Tout d’abord, il est du pouvoir du juge d’interpréter la volonté des
parties, en donnant a la prétention la qualification qu’auraient pu donner les plaideurs
Si ceux-ci ne s’étaient pas trompés. La jurisprudence frangaise est a cet égard
édifiante®®. Ensuite, il existe des exceptions légales au principe dispositif notamment
en droit francais, exceptions permettant de modifier plus ou moins profondément

839

I’objet de la demande™™ pour des raisons d’ordre public, familial, économique ou

social. Enfin, certaines techniques permettent de tempérer le principe dispositif®®.
Ces techniques ont notamment trait aux demandes qu’une partie de la doctrine

qualifie d’implicites ou de virtuelles®*,

465. En droit des procédures collectives, les pouvoirs d’initiative reconnus au
juge842 commandent un réaménagement inéluctable du principe dispositif si 1’on
admet en effet que le juge peut se saisir d’office®”® que ce soit de sa propre initiative
ou de maniére incidente, il faut également admettre que, ce faisant, il formule une
demande, véhiculant une question de fait et de droit ayant un objet identique a celui

844

que pourrait avoir une prétention™". Il parait des lors aisé d’admettre que le juge,

dans ces conditions, n’est aucunement li¢ par les prétentions formulées par les
parties. Ceci expliquant cela, aussi bien en droit francais®* qu’en droit africain®®, le
Tribunal saisi d’une demande en redressement judiciaire a la faculté de prononcer la

liquidation judiciaire immédiate parce que la loi le lui permet. Dans le méme ordre

838 Civ. 1¢re, 22 avril 1997, D. 1998, juris., p.272, note R. MARTIN.

839 Pour une liste compléte de ces exceptions, v. J. NORMAND, « Principes directeurs du procés - office - détermination des éléments de
l'instance - les parties - I'objet du litige », J. Cl, Procédure, fasc. 151, 1995, n°115 et s.

80 P CAGNOLI. op. cit., n°216, p.172.

841 J. NORMAND, article précité n°91 ; Pour M. CAGNOLI, est virtuellement comprise dans une demande la mesure qui apparait comme
le complément nécessaire de la mesure expressément réclamée. Est également une demande implicite celle pour laquelle un plaideur
sollicite un droit moins étendu que celui qui est expressément réclamé (cf. P. CAGNOLI, op. cit., n°16, p.172.)

82 Sur les pouvoirs d'initiative reconnus au juge, voir supra, n°398 et s.

843 Sur le droit du juge de se saisir d'office, voir supra, n°408 et s.

84 P CAGNOLI, op. cit., n°219, p.175.

845 Loi du 26 juillet 2005, article 97, nouvel article L.640-1 du Code de commerce.

846 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 33, alinéa 2.
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d’idées et, s’agissant des procédures préventives, il est permis au juge francais, saisi
initialement d’une procédure de conciliation et, en cas d’échec de ladite procédure,
lorsqu’il ressort du rapport du conciliateur que le débiteur est en cessation des
paiements, de se saisir d’office afin de statuer sur I’ouverture d’une procédure de
redressement judiciaire®’ ou de liquidation judiciaire si le redressement est

manifestement impossible®*®.

En droit africain, le juge saisi d’une demande
d’homologation du concordat préventif a la faculté, s’il constate la cessation des
paiements, de prononcer d’office et a tout moment, le redressement ou la liquidation

des biens®®,

466. Le réaménagement du principe dispositif en droit des procédures collectives
entraine concomitamment la remise en cause d’un autre principe fondamental en droit
judiciaire privé : le principe de I’immutabilité du litige. De ce principe, il résulte que
«quand une instance a été engagée, ses éléments, son cadre, ne doivent étre
modifiés. On ne peut substituer un tiers a un plaideur, changer la qualité de ce
dernier, modifier [’objet de la demande initiale ou présenter des demandes
nouvelles. %% Ce principe est valable aussi bien devant les juges du premier degré
que devant les instances résultant de 1’exercice d’une voie de recours par 1’une des
parties ce, en dépit des réformes successives en droit francais lui ayant apporté de
nombreux tempéraments®* & telle enseigne que, devant les premiers juges, le principe
de I’immutabilité se réduit aujourd’hui a I’interdiction de formuler des prétentions
nouvelles, qui ne présenteraient pas de lien de connexité avec la demande
originaire®2. En appel, ce principe est renforcé par le respect dii au double degré de
juridiction mais connait également a ce niveau des tempéraments tant en droit
francais et en droit africain, dont le moindre n’est pas [’admission des demandes
nouvelles tendant aux mémes fins que les prétentions originaires, et bien qu’ayant un

fondement juridique différent®®,

87 Loi du 25 juillet 2005, article 89, nouvel article L.631-4, alinéa 2 du Code de commerce.

828 |bid., article 97, nouvel article L.640-4, alinéa 2 du Code de commerce.

849 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 15.

850 J. VINCENT et S. GUINCHARD, Procédure civile, Dalloz, 26 éd., 2001, n°625.

81 A ce sujet, voir notamment : J. VINCENT, « Les dimensions nouvelles de I'appel en matiére civile », D. 1973, chron. p179; J.
MIGUET, Immutabilité et évolution du litige, these LGDJ, 1977 ; J. BEAUCHARD, le renouvellement en appel de la matiére litigieuse
dans le procés civil, thése (doct.), Poitiers, 1979.

852 Code de procédure civile, articles 70 et 325.

853 Code de procédure civile, article 565 ; Code de procédure civile et commerciale du Cameroun, article 207, alinéa 3.
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467. En droit des entreprises en difficulté, le principe de I’immutabilité du litige
parait a tout le moins inadapté tant il est vrai que, comme le reléve si pertinemment
M. STAES, pour parvenir au redressement de ’entreprise, il est nécessaire de tenir
compte de I’environnement dans lequel il vit®®*. En effet, un plan de continuation ou
de cession ne peut étre envisagé que dans une perspective dynamique, prenant en
compte tout élément nouveau, susceptible de permettre la réalisation des objectifs
fixés par le législateur®. C’est du reste fort de cette approche que la Cour de
cassation francaise impose aux juridictions du second degré, saisies d’un appel formé
contre un jugement de redressement ou de liquidation judiciaire, de statuer suivant la

86 e droit africain n’est

situation financiére de 1’entreprise au jour ou elles statuent
pas en reste dans cette logique de remise en cause du principe de I’immutabilité du
litige, lui qui, non seulement permet au juge, a toute époque de la procédure de
redressement judiciaire, de convertir celle-ci en liquidation des biens s’il se révéle
que le débiteur n’est pas ou, n’est plus dans la possibilité de proposer un concordat
sérieux®’, mais encore, autorise le juge d’appel qui annule ou infirme la décision de

premiere instance de prononcer, d’office, le redressement judiciaire ou la liquidation

des biens®®,

468. Une particularité du droit francais ayant trait a la remise en cause du principe
de I’immutabilité du litige mérite d’étre relevée. Elle concerne le «systeme de
relais.® ». Ce systeme voudrait qu’en cas de plan de sauvegarde ou de redressement,
les actions introduites avant le jugement par [’administrateur ou le mandataire
judiciaire soient poursuivies par le commissaire a I’exécution ou, si celui-ci n’est plus
en fonction, par un mandataire de justice désigné spécialement a cet effet par le
Tribunal®®. 11 y a donc dans cette hypothése, substitution d’un plaideur par un tiers
ou, plus précisément, selon I’expression de M. BOLARD, transmission du « droit

> . 1 . . , .
d’action »°® au commissaire de I’exécution.

84 0, STAES, op. cit., n°161.

85 P, CAGNOLI, op. cit., n® 252, p.200.

8% Com. 7 novembre 1989, Bull. civ. IV,n°273. Com., 6 octobre 1992, Bull. civ. IV, n°290.

87 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 33, alinéa 4.

8% |bid., article 33, alinéa 4.

859 | ’expression est de M. CAGNOLI, op. cit., n°261, p.201.

80 | oi du 26 juillet 2005, article 79, nouvel article L. 626-25, alinéa 2 du Code de commerce..

81 G. BOLARD, « Le droit d’action des mandataires de justice dans les faillites », « Mélanges A. HONORAT », éd. Frison — Roche, 2000,
p.27,n°7.
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469. Le droit africain ignore un tel systéme. Est-ce parce que le législateur
communautaire africain, a la différence du législateur frangais qui a réformé les
professions d’auxiliaire de justice dans les procédures collectives®®® a consacré
I’institution de 1’organe ambivalent qu’est le syndic aussi bien pour le redressement

judiciaire que pour la liquidation des biens ?°%

Toujours est-il que, dans ce contexte,
des problémes particuliers d’ordre procédural pourraient se poser apres homologation
du concordat de redressement. Eu égard en effet au fait par exemple que le concordat
met fin a la procédure collective de redressement judiciaire une fois le jugement

864

d’homologation passé en force de chose jugée™ " et que, par voie de conséquence, les

fonctions de syndic prennent fin aprés que ce dernier ait rendu compte au

85 il est & se demander qui a

commissaire au compte de sa mission d’assistance
qualité pour poursuivre les actions introduites par cet organe avant la décision
d’homologation du concordat telles notamment 1’action en déclaration
d’inopposabilité des actes accomplis pendant la période suspecte®®® ou I’action en
responsabilité contre les tiers, créanciers ou non, qui, par leurs agissements fautifs,
ont contribué a retarder la cessation des paiements, a diminuer 1’actif, ou a aggraver

867

le passif du débiteur®™’. L’adaptation du principe dispositif ne se limite pas seulement

a I’objet du litige. Il concerne également 1’allégation des faits.

2. L’application du principe en rapport avec l’allégation d es faits

470. 1l est traditionnellement admis, en procédure civile, qu’il appartient aux parties
d’apporter des éléments de fait de nature a justifier leurs prétentions. Il s’agit 1a de ce
qu’il convient d’appeler la « charge de [’allégation »% De la sorte, il n’appartient
pas au juge appelé a statuer de faire état de ses connaissances personnelles ou de
rechercher des faits nouveaux. Ce principe est consacré en droit francais tant par le

862 |nfra, n°1547.

863 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 41.

84 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 136.

865 |bid., article 137.

86 |bid., article 70.

87 |bid., article 118.

868 H, MOTULSKY, Principes d’'une réalisation méthodique du droit privé, thése, Dalloz, 1991, réimpression de I'édition Sirey parue en
1948, n°84 et 85 ; v. également, J. NORMAND, « Les apports respectifs du juge et des parties a la solution du litige, aujourd’hui et
demain », RTD civ. 1998, p.461 et s., spéc. p.465.

-191 -



BALEMAKEN Eugéne Louis René| Thése de doctorat | Septembre 2013

869

Code de procédure civile™ que par la jurisprudence de la Cour de Cassation francaise

qui, censure les décisions qui ne le respectent pas.

471. En droit des procédures collectives, il n’en est rien. Le monopole des parties
quant a 1’allégation des faits est constamment remis en cause. Le juge est autorisé a
fonder sa décision sur ses connaissances personnelles. Différentes justifications ont,
en doctrine, tenté d’expliquer ce phénomeéne. Pour une partie de la doctrine
processualiste elle-méme®™, dés lors qu’un fait est entré dans les débats, le juge a la
possibilité d’en faire usage, peu importe alors le fait de savoir comment il y est venu.
Il est pareillement fait état des mesures d’instruction que le juge a le pouvoir
d’ordonner d’office®”!, de maniére & faire rentrer dans le débat des éléments de fait
non apportés par les parties®’ tels ceux résultant notamment d’un rapport d’expertise

ou d’un témoignage.

472. Cependant, de toutes les raisons de nature a justifier le remise en cause du
monopole des parties quant a 1’allégation des faits en droit des procédures collectives,
une parait déterminante : la saisine d’office®”®, A partir du moment ou la loi permet
au juge de se saisir d’office, la possibilité de faire usage de ses connaissances
personnelles lui est ipso facto octroyée. Il n’est pas en effet convenable, dans cette
hypothése, qu’un juge puisse, de son propre chef, ouvrir une procédure de
redressement judiciaire, s’il lui est interdit de recourir aux informations ou indices

874 et francais®” sont

dont il dispose. C’est du reste parce que les 1égislateurs africain
conscients de cette situation qu’ils imposent au Tribunal, agissant d’office,
d’informer le débiteur convoqué des faits de nature & motiver sa saisine intégrant

ainsi, dans leur logique, le principe du contradictoire.

869 Code de procédure civile, articles 6 et 7, alinéa 1er.

870 v, notamment, R. MARTIN « Le fait et le droit ou les parties et le juge », J.C.P. éd. G. 1974, I., 2625 ; J. NORMAND, « Le juge et le
fondement du litige », Mélanges P. HEBRAUD, 1981, p.595 et s., spéc. N°18 et 25.

871 Sur les pouvoirs d’investigations du juge, v. supra, n® 399 et s.

872 J. DEVEZE, Contribution a la charge de la preuve en matiére civile, thése Toulouse, 1980, n°144 ; P. HEBRAUD, op. cit., p.391; T.
LE BARS, op. cit., n°346.

873 Sur le droit de saisine d’office du juge, v. supra, n°408 et s.

874 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 29, alinéa 3.

875 Décret du 28 décembre 2005, article 172, alinéa 2 devenu I'article R.631-3 du Code de commerce.
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PARAGRAPHE 2 : LE REAMENAGEMENT DU PRINCIPE DU
CONTRADICTOIRE

473. Le principe du contradictoire contribue, traditionnellement, a la sauvegarde
des droits de la défense dans toute procédure judiciaire (A). Pourtant, en droit des
entreprises en difficulté, de nombreuses atteintes a ce principe existent (B).

A. LE PRINCIPE DU CONTRADICTOIRE COMME GARANT DES DROITS
DE LA DEFENSE

474. Le principe du contradictoire constitue 1’'une des applications de ce que
I’on a coutume d’appeler « droits de la défense »*"®. Pour certains, le contradictoire

877 1 ,
. Rien d’étonnant alors

est un élément de 1’égalité des armes et du proces équitable
que sa place dans la hiérarchie des normes soit la plus élevée puisque, le Conseil
Constitutionnel francais lui a conféré une valeur constitutionnelle®”® dans le cadre de

la législation de 1985 sur les procédures collectives®”.

475. La Cour européenne des droits de I’homme quant a elle fait du principe du
contradictoire 1’une des composantes du « droit & un proces équitable » au sens de
I’article 6, 1 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme et des
libertés fondamentales. Ainsi affirme-t-elle que «le droit a un procés équitable
contradictoire implique par principe, pour une partie, la faculté de prendre
connaissance des observations ou des pieces produites par [’autre, ainsi que d’en

discuter. »%°

De son c6té, la Charte africaine des droits de ’homme et des peuples
proclame®® que « toute personne a droit & ce que sa cause soit entendue » et précise

que ce droit comprend, entre autres, « le droit & la défense »%%2,

876 H. MOTULSKY, « Le droit naturel de pratique jurisprudentielle : le respect des droits de la défense en procédure civile », Mélanges P.
ROUBIER, Dalloz, 1961, t-3, p.175 et s. spéc. N°12 ; G. WIEDERKEHR, « Droits de la défense et procédure civile », D. 1978, chron.
p.36 ; J. HERON, Droit judiciaire privé, Montchrestien, 1991, n°236 ; B. BOCCARA, « La procédure dans le désordre : | - le décret du
contradictoire », J.C.P. éd. G.1981, 3004, spéc. n°20.

877§, GUINCHARD, M. BANDRAC, X. LAGARDE, M. DOUCHY, Droit processuel, Droit commun du proces, Dalloz, 1¢r éd., 2001, n°451,
p.553.

878 N. MOLFESSIS, Le Conseil constitutionnel et le droit privé, LGDJ, 1998, n°s 283 et s.

879 Décret 84-183 du 18 janvier 1985, Rec. Cons. P.32.

880 CEDH, 24 février 1995, Mc Michaél ¢/ Royaume-Uni : série A, n°307 - B ; D. 1995. 49, note HUYETTE.

81 Cette Charte a été adoptée par I'Organisation de I'Unité Africaine (OUA) le 27 juin 1981 et est entrée en vigueur le 21 octobre 1986.

82 Charte africaine des droits de I'homme et des peuples, article 7 (2) (c).
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476. Dans le domaine des entreprises en difficulté, la contradiction apparait comme
un instrument procédural destiné a parfaire I’instruction de 1’affaire et permet ainsi au
juge d’ajuster ses décisions a 1’exacte situation de 1’entreprise, en appréhendant les

dimensions juridique, économique et sociale®®.

477. S’il faut reconnaitre que des efforts ont été faits en droit africain et en droit
frangais afin qu’en matieére de procédures collectives le principe du contradictoire soit
respecté, il n’en reste pas moins vrai qu’en cette matiere, ce principe est souvent battu

en bréche.

B. LES ATTEINTES AU PRINCIPE DU CONTRADICTOIRE EN DROIT DES
ENTREPRISES EN DIFFICULTE

478. La premiere raison de cette remise en cause du principe du contradictoire en
droit des entreprises en difficulté n’est pas spécifique a cette matiére. Elle tient plutdt
au recours a une procédure orale®®. La jurisprudence francaise estime en effet que
pour ce type de procédure, les moyens retenus par le juge sont présumés avoir été
débattus contradictoirement a I’audience®®. Plus précisément, la Cour de Cassation
francaise a eu a rappeler que la procédure est orale devant le juge-commissaire et que
« les prétentions des parties peuvent étre formulées au Cours de [’audience et sont

présumées y avoir été débattues contradictoirement »%.

479. Cependant, la raison fondamentale justifiant la remise en cause du principe du
contradictoire en droit des procédures collectives résulte de I’institution de la saisine
d’office. Certes en droit africain et en droit frangais, des dispositions ont été prises de
nature a permettre au juge qui se saisit d’office de respecter le principe du
contradictoire et, partant, les droits de la défense. C’est ainsi que le législateur
africain en matiere de redressement judiciaire prescrit que « si le débiteur comparait,
le président l'informe des faits de nature a motiver la saisine d’office et regoit ses

887

observations. »°". Quant au législateur frangais, il impose au Tribunal I’envoi au

883 FRISON-ROCHE, Généralités sur le principe du contradictoire (droit processuel), thése, Paris Il, 1988, n°s 95 et s.

84 Sur les atteintes au principe du contradictoire résultant de la procédure orale, v. B. BOCCARA, op. cit.,, n°192 et s.

85 Soc., 8 novembre 1984, Bull. civ. V., n°423, RTD civ. 1985, p.46, n°6, obs. R. PERROT ; Civ. 1¢, 13 octobre 1993, Bull. civ. I,
n°286 ; Com., 31 janvier 1995, Bull. civ. IV, n°30.

8% Com., 31 janvier 1995, Bull. civ. IV, n°30.

87 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 29, alinéa 3.
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débiteur d’une note indiquant les faits de nature a motiver sa saisine®®. La
jurisprudence, sous I’empire du décret du 27 décembre 1985, précise d’ailleurs qu’en
I’absence de la note prévue par ce texte, il ne peut suffire, pour satisfaire audit texte,
que la personne citée ait eu connaissance des faits de nature a motiver sa saisine
d’office®™. Mieux, I’irrégularité est sanctionnée par la nullit¢ du jugement

d’ouverture et du jugement ultérieur ayant prononcé la liquidation judiciaire®®.

480. En dépit des précautions ainsi prises par le législateur dans les ordres
juridiques africain et francais et relayées par la jurisprudence, des difficultés
subsistent. Il importe en effet qu’en mati¢re de saisine d’office, la partie qui subit

I’initiative du Tribunal dispose d’un temps nécessaire a 1’organisation de sa défense.

481. En effet, comme le reléve M. CAGNOLLI, lorsqu’il se saisit d’office, le juge

81 ot comme tel, il a

892

exerce les prérogatives d’une partie en formulant une demande
les moyens de géner celui qu’il convoque dans 1’organisation de sa défense™*. Ainsi,
assigné par exemple a bref délai en redressement judiciaire, la probabilité est grande
que le débiteur éprouve des difficultés a s’expliquer sur la consistance de son passif
exigible, sur celle de son actif disponible ou encore sur ses réserves de crédit. C’est
sans doute pour toutes ces raisons, que la Cour de cassation francaise a, par son arrét
en date 16 octobre 2012, transmis au Conseil Constitutionnel la « question prioritaire
de constitutionnalité » concernant 1’auto saisine des tribunaux de commerce en
matiere de difficultés d’entreprises. En substance, la Cour de cassation a posé au
Conseil Constitutionnel, la question de savoir si la saisine d’office par le Tribunal de
commerce, en application des dispositions de I’article L.631-5 du Code de commerce,
était conforme a la constitution alors méme qu’en vertu des droits de la défense et du
droit a un recours juridictionnel effectif, I’on ne saurait, a la fois, étre juge et partie.
La réponse a cette importante question est contenue dans la décision précitée rendue

par le Conseil Constitutionnel le 7 décembre 2012%%,

8% Code de commerce, article R. 631-3 précité.

89 Com. 26 juin 1996, Bull. civ. IV, n°194.

8% Amiens, 19 janvier 1998, J.C.P. 1998. IV. 3172.
81 P, CAGNOLI, op. cit., n°243, p.192.

82 P, CAGNOLI, op. cit., n°244. p.193.

89 Supra, n°415.
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482. 11 est a espérer que les juges constitutionnels africains s’alignent sur la
position du Conseil Constitutionnel francais ou a tout le moins, que la saisine d’office
du Tribunal soit supprimée dans le cadre de la prochaine réforme de 1’Acte uniforme.
Mais, en attendant, en droit africain, le fait que le 1égislateur n’ait pas laissé au juge,
de maniére expresse, la liberté de fixer le délai de comparution du débiteur en cas de
saisine d’office pose également probléme. En vertu de 1’adage selon lequel ce qui
n’est pas interdit est permis, doit-on admettre que I’article 29 de 1’Acte uniforme
portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif permet au juge,
se saisissant d’office, de fixer, de maniére arbitraire, le délai de comparution qui lui
convient ? Faut-il au contraire admettre que ce vide juridique renvoie a 1’application
du droit commun processuel en matiére de délais de comparution®*? Le renvoi au
droit commun serait plus protecteur des droits de la défense. Cette interprétation se
rapprocherait au demeurant d’une certaine jurisprudence francaise qui, sous I’empire
de la législation de 1985, a estimé que le délai de quinzaine prévu par 1’article 856 du
nouveau Code de procédure civile en matiere commerciale retrouve vocation a jouer

dans I’hypothese ou le juge, se saisissant d’office, ne fixe pas le délai de comparution

du débiteur®®.

483. Toujours en matiere de saisine d’office en droit de ’OHADA, une autre
atteinte au principe du contradictoire peut étre décelée dans la faculté laissée par le
législateur au juge d’appel qui annule ou réforme la décision d’instance en matiere de
redressement ou de liquidation, de prononcer d’office I’une ou I’autre de ces mesures.
Consacrée aujourd’hui par le 1égislateur africain au travers de I’article 33, alinéa 5 de
I’Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du
passif®®, cette régle pose manifestement probléme. A la lumiére du droit francais, la
question s’était posée de savoir si, lorsque le juge d’appel décidait de recourir a cette
prérogative, il était tenu ou non de convoquer le débiteur appelant en chambre du

conseil comme les textes le prescrivaient a 1’époque s’agissant de la procédure en

8%4 || convient de relever a cet égard que ces délais peuvent varier d'un Etat Partie au Trait¢ OHADA a un autre. Au Cameroun par
exemple, les articles 14 et 15 du Code de procédure civile et commerciale issu de I'arrété du 16 décembre 1954, fixent le délai de
comparution respectivement a 8 jours pour ceux qui sont domiciliés dans le lieu ou sieége la juridiction compétente, 30 jours pour ceux
qui résident dans les autres parties du territoire, deux mois pour ceux qui demeurent en France Métropolitaine, en Europe, en Afrique,
a Madagascar et a la Réunion, trois mois pour ceux qui demeurent en Amérique, quatre mois pour ceux qui demeurent dans tous les
autres pays.

895 CA, Paris, ch. 3, section B, du 12 avril 1996, juris-data, n°021165.

8% || résulte des dispositions de cet article que « la juridiction d’appel qui annule ou infirme la décision de premiére instance peut

prononcer, d'office, le redressement judiciaire ou la liquidation des biens ».
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instance. Sous I’empire de la législation francaise de 1967, alors en vigueur, la
jurisprudence avait estimé que I’obligation de convoquer 1’appelant ne pesait pas sur
le juge d’appel, mais plutot sur le juge d’instance®’. Sous I’empire de la 1égislation
de 1985, sans qu’il se soit agi exactement du méme probléme, la Cour de cassation a
jugé que certaines regles procédurales prévues pour les instances visant a frapper les
dirigeants de sanctions patrimoniales, étaient inapplicables devant les juridictions
d’appel au motif que ces régles n’avaient été édictées que pour les juridictions du

premier degré®®,

484. A T’appui de cet argument, certains auteurs ont fait valoir que devant la Cour
d’appel, le débiteur a la possibilité, dans ses conclusions, de faire valoir ses moyens

et que, de la sorte, les droits de la défense étaient préservés®®

. Il n’est pas exclu que
les juges africains s’inspirent de cette jurisprudence francaise devenue certes caduque
du fait de la remise en cause de la saisine d’office. IIs pourraient ainsi faire valoir, en
attendant une éventuelle suppression de la saisine comme en France, que les
dispositions de 1’article 29, alinéa 1 de 1’Acte uniforme portant organisation des
procédures collectives d’apurement du passif faisant obligation au Président du
Tribunal qui se saisit d’office de faire convoquer le débiteur ne concernent que la
procédure devant les juridictions d’instance et qu’elles sont, en conséquence,

inapplicables devant le juge d’appel se saisissant d’office pour prononcer un

redressement judiciaire ou une liquidation des biens.

485. Une autre particularité du droit africain relative a la remise en cause du
principe du contradictoire trouve matiere a application dans la procédure de
reglement préventif. Cette procédure prévoit que dans les huit jours du dépét du
rapport par I’expert désigné, le président saisit la juridiction compétente et convoque
le débiteur a comparaitre devant cette juridiction pour y étre entendu en audience non

publique®®

. Il est également prévu que ce juge convoque a cette audience 1’expert
ainsi que tout créancier qu’il juge utile®. Le Président du Tribunal n’a donc pas

I’obligation de convoquer a ’audience d’homologation du concordat préventif tous

897 Com., 26 mai 1982, Bull. civ. IV, n°206.

8% Com. 9 mai 1995, Bull. civ. IV, n®133; D. 1996, somm. com., p.83, obs. A. HONORAT.

89 F. DERRIDA, note sous CA Aix-en-Provence, 23 janvier 1973, D. 1973, juris., p.445, spéc. P.447 ; J.J. DAIGRE, note sous com. 3 mai
1998, Rev. sociétés, 1989, p.273.

90 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 14, alinéa 1.

91 |bid.
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les créanciers visés par le débiteur dans la requéte aux fins d’ouverture d’une
procédure de réglement préventif prévue par la 10i%% 1l ne convoque que les
créanciers qu’il juge utile. Il peut méme décider de ne convoquer aucun créancier a
cette audience et statuer ainsi sans qu’aucun créancier n’ait été entendu soit en
prononcant d’office le redressement judiciaire ou la liquidation des biens s’il constate

903

la cessation des paiements™ ", soit en rendant une décision de réglement préventif et

en homologuant le concordat préventif lorsque la situation du débiteur le justifie®®,
tout en prenant soin d’assortir, dans I’un ou 1’autre cas, sa décision d’une exécution

provisoire.

%2 |bid., 5 alinéa 2.
%3 |bid., article 15 (1).
% |bid., article 15 (2).
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CONCLUSION DU CHAPITRE 1 DU TITRE 2

486. Les prérogatives exorbitantes du droit commun reconnues au juge des
procédures collectives par les législateurs africain et francais se résument, pour
I’essentiel, aux pouvoirs d’initiative qui lui sont reconnus et qui se traduisent d’une
part par la faculté d’ordonner une enquéte préalable a 1’ouverture d’une procédure
collective et, d’autre part, par la faculté de se saisir d’office qui n’est plus cependant
operationnelle en France. Quant aux dérogations relatives aux régles de compétence,
ratione materie et ratione loci, celles-ci permettent, aussi bien en droit frangais qu’en

droit africain, au juge des procédures collectives d’avoir des pouvoirs plus étendus.

487. 1l reste cependant que, I’efficacité de ces dérogations communes, tant au plan
national qu’au plan international, en rapport avec le sauvetage de 1’entreprise en

difficulté ne parait pas évidente.

488. Par ailleurs, le droit africain, comme le droit francais, pour permettre au juge
de réaliser 1’objectif de sauvetage de l’entreprise en difficulté poursuivi par le
législateur des procédures collectives ont en commun, d’avoir procédé a une
« adaptation » des principes directeurs essentiels du procés civil, méme si cette
adaptation parait plus poussée en droit francais qu’en droit africain. L’exécution

immédiate des décisions rendues par ce juge participent également du méme objectif.
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CHAPITRE 2 : PEXECUTION IMMEDIATE DES
DECISIONS

489. L’exécution provisoire est une régle traditionnelle du droit des procédures
collectives®®. Elle est définie comme « la faculté accordée & la partie gagnante de
poursuivre, a ses risques et péerils, [’exécution immédiate de la décision judiciaire,

malgré [’effet suspensif du délai de la voie de recours ouverte ou de son exercice. »°%

490. Le droit africain et le droit francais ont tous consacré le principe de
I’exécution provisoire de droit s’agissant des décisions rendues en matiere
d’entreprises en difficulté (section 1). Par ailleurs, dans les deux ordres juridiques, le
droit de critique a I’encontre des décisions rendues par le juge des procédures

collectives connait un régime restrictif (section 2).

SECTION 1 : LA COMMUNE CONSECRATION DE L’EXECUTION
PROVISOIRE DE PLEIN DROIT

491. L’article 217 de Acte uniforme portant organisation des procédures collectives
d’apurement du passif énonce que « les décisions rendues en matiére de redressement
judiciaire ou de liquidation des biens sont exécutoires par provision, nonobstant
opposition ou appel, a ’exception de la décision homologuant le concordat, ainsi que
les décisions pronongant la faillite personnelle. » Bien en amont de cette disposition,
I’article 23 du méme acte énonce que « les décisions de la juridiction competente
relatives au réglement préventif sont exécutoires par provision ». C’est sur la base de

ces dispositions Iégales que la Cour d’appel de Dakar a eu, en date du 15 décembre

%5 J. M. DELENEUVILLE, « L’exécution provisoire, I'appel et la publicité des jugements rendus en matiére de redressement et de
liquidation judiciaires des entreprises », RPC 1999, n°1, p.1 et s.

9% P, HOONAKER, L'effet suspensif des voies de recours dans le nouveau Code de procédure civile : une chimére ? Contribution a
I'étude de I'exécution provisoire, thése, Strasbourg, 1988, n°12.
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2000, a rejeter une demande en défense d’exécution provisoire formulée par une
société dans le cadre d’un contentieux en matiére de procédures collectives®™. C’est
sur la base des mémes dispositions légales que la méme juridiction a rejeté une
demande de sursis a execution provisoire présentée par une entreprise mise en état de
cessation des paiements en dépit des conclusions produites par elle et aux termes
desquelles elle soutenait que :«la cessation des paiements, en [’espéce, n’est ni
caracteérisée, ni insurmontable ou irrémeédiable ; qu’elle ne peut manifestement pas se
trouver dans une situation désespérée ; que [’exécution provisoire du jugement risque

de lui causer un préjudice irréparable »* .

492. Quant au droit francgais, il consacre le principe de I’exécution provisoire de
plein droit au travers des dispositions de 1’article 328 du décret du 28 décembre
2005 devenu I’article R. 661-1, alinéa 1 du Code de commerce qui énonce que « les
jugements et ordonnances rendus en matiére de sauvegarde, de redressement et de

liquidation judiciaires sont exécutoires de plein droit a titre provisoire. »

493. Il convient a présent d’examiner les contours de cette régle (paragraphe 1) qui

connait néanmoins des limites (paragraphe 2).

PARAGRAPHE 1 : LES CONTOURS DE LA REGLE

494, Les contours de la régle de 1’exécution provisoire de droit en matiére de
procédures collectives peuvent étre analysés d’abord par rapport a sa justification

(A). IIs peuvent ensuite étre analysés relativement a son champ d’application (B).

97 Cour d’Appel de Dakar, arrét n® 551 du 15 décembre 2000, Nouvelles brasseries africaines (NBA) ¢/ BICIS, CBAO, CSS et autres, v.
note sous article 217 de 'AUPC, Traité et Actes uniformes commentés et annotés OHADA, 3¢me éd. 2000, p. 1021.

98 Cour d’Appel de Dakar, arrét n® 496 du 22 nov. 2002, Sté de I'orangeraie sarl C/ MAMADOU TRAORE et autres, Ohadata, J-03-88,
Répertoire quinquennal Ohada, 2000 - 2005, p. 493.
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A. LA JUSTIFICATION

495. En droit des procédures collectives, la régle de I’exécution provisoire de droit

a un fondement traditionnel (1). Avec 1’évolution, un fondement contemporain est né

(2).

1. Le fondement traditionnel

496. En droit des procédures collectives, la force executoire apparait principalement
sous la forme de I’exécution provisoire de plein droit®. Le caractére automatique de
’exécution provisoire de plein droit, qui est sa principale caractéristique®® ainsi que
I’inutilit¢ pour le juge de la prononcer, justifient sa qualification d’attribut du

jugement®™!

. Traditionnellement, 1’exécution provisoire du jugement de faillite se
rattache aux objectifs de la procédure collective défiante a 1’égard du débiteur
failli®'2. 1l s’agissait et, il s’agit encore, d’empécher le débiteur de faire disparaitre ce
qui reste de son actif et de se soustraire a ses obligations en exercant un recours
dilatoire contre le jugement de faillite qui le « saisit »”. Une seconde justification
résidait et, réside encore dans le caractére collectif de la procédure. L’exécution
provisoire du jugement de faillite permet d’empécher les créanciers d’exercer des
actions ou des voies d’exécution sur le patrimoine du débiteur au détriment de
I’intérét collectif des créanciers qui demeure un principe de base des procédures de
faillite®*. Ce fondement traditionnel de la régle de I’exécution provisoire de droit en

en matiére de procédures collectives ne saurait occulter le fondement contemporain

de ladite regle.

2. Le fondement contemporain

497. Au fondement traditionnel de 1’exécution provisoire du jugement de faillite,

I’orientation contemporaine des législations ajoute une nouvelle Iégitimité a

99 P, CAGNOLI, op. cit., n°354, p.283.

910 P. HOONAKER, thése précitée, n°26.

911 P, CAGNOLI, op. cit., n°354, p.283.

912 J. L. VALLENS, « L’exécution provisoire du jugement de redressement ou de liquidation judiciaires », D. 1997, chron. p.111.
913 J. L. VALLENS, article précité.

914 J. L. VALLENS, article précité.
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I’exécution provisoire du jugement d’ouverture en droit africain et en droit francais.

| o - o e 915
De maniere générale 1’exécution provisoire est justifiée par I’urgence” .

Mais en
droit des procédures collectives, 1’exécution provisoire vise de plus en plus a protéger
d’avantage 1’entreprise elle-méme que les créanciers. En effet, indépendamment de
I’idée de fraude du débiteur, la recherche du redressement de I’entreprise postule des
solutions rapides®™®. L’urgence de la situation financiére et économique de
I’entreprise en difficulté ainsi que la recherche des conditions d’un redressement

justifient I’effectivité immédiate des décisions®’.

498. Alors qu’en droit commun processuel, il est nécessaire que le juge assortisse
de maniére expresse et, le cas échéant, sa décision de 1’exécution provisoire, en droit
des entreprises en difficulté, il n’en est rien. En effet, dans le but de préserver le
patrimoine du débiteur gage des créanciers, 1’intérét de I’entreprise et 1’emploi, les

décisions rendues en cette matiére ont toujours été exécutoires de plein droit®*®,

499. Si, en droit commun, I’exécution provisoire permet a la partie gagnante de
poursuivre a ses risques et périls, 1’exécution immédiate de la décision judiciaire
rendue a son profit ce, malgré 1’effet suspensif de la voie de recours exercée par la
partie adverse condamnée, en droit des entreprises en difficulté, 1’exécution
provisoire est plus systématique qu’en droit commun®®. Elle ne se contente pas de
profiter a I’une des parties au préjudice de 1’autre. En particulier, les conséquences
issues du jugement d’ouverture opposables erga omnes et qui ont pour finalité de
permettre aux organes de la procédure d’établir un bilan, trouver une solution pour
I’entreprise ou lui permettre de s’arréter dans les meilleures conditions, en particulier
pour les salariés, nécessitent que ce jugement puisse avoir vocation a prendre effet
immédiatement®®. Ces considérations n’ont pas pour autant donné lieu, en droit
africain et en droit francais, a un champ d’application identique de la régle de

I’exécution provisoire.

915 . JESTAZ, L'urgence et les principes classiques du droit civil, thése, LGDJ, 1968, n°s55, 236 et 268.

916 P. CAGNOLI, op. cit., n°356, p.285.

917 J. L. VALLENS, article précité.

918 J. VALLANSAN, « L’exécution provisoire dans les procédures collectives », Actes du colloque de Nice tenu les 16 et 17 mai 2008,
Les Petites Affiches, n® spécial du 28 novembre 2008, p. 31.

919 J. VALLANSAN, article précité, p. 35.

90 J. VALLANSAN, op. cit., p. 35.
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B. LE CHAMP D’APPLICATION DE LA REGLE

500. Bien que I’exécution provisoire en droit francais et en droit africain ait une

portée convergente (2), son champ d’application différe a bien des égards (1).

1. Un champ d’application divergent

501. La divergence entre le droit africain et le droit francais quant au champ
d’application de 1’exécution provisoire trouve toute sa mesure dans les exceptions a

cette regle aménageées par chacune des deux législations.

502. Alors qu’en droit africain, les exceptions au principe de I’exécution provisoire
de plein droit sont relatives aux décisions homologuant le concordat ainsi qu’a celles

prononcant la faillite personnelle®®

, en droit francais, les exceptions apportées au
principe concernent les hypothéses prévues a I’article R. 661-1 du Code de
Commerce. Il s’agit respectivement des décisions relatives a la substitution forcée de

%22 3 I’autorisation de procéder a une réalisation de gage®®, des jugements de

garantie
condamnation en matiére de responsabilité pour insuffisance d’actif® et d’obligation
aux dettes sociales®® ainsi que des jugements qui prononcent la faillite personnelle ou

I’interdiction de gestion926.

503. Si, sur le plan formel, les exceptions a 1’exécution provisoire de plein droit
paraissent plus nombreuses en droit francais qu’en droit africain, le droit frangais
semble en revanche plus soucieux du sauvetage de 1’entreprise sous ce rapport. En
effet, en droit francais, les décisions qui arrétent le plan de sauvegarde, de
redressement ou de cession de 1’entreprise bénéficient d’une exécution provisoire de
plein droit. Or, en droit africain, ’article 217 de I’ Acte uniforme portant organisation

des procédures collectives d’apurement du passif interdit 1’exécution provisoire de

91 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 217.

922 | oi du 26 juillet 2005, articles 26 et 76, nouveaux articles L.622-8 et L.626-22 du Code de commerce.
923 |bid., article 117, nouvel article L.642-25, alinéa 2 du Code de commerce.

924 |bid., article 128, nouvel article L.651-2 du Code de commerce.

925 |bid., article 131, nouvel article L.652-1 du Code de commerce.

9% |bid., article 138, nouvel article L.653-8 du Code de commerce.
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plein droit pour les décisions homologuant le concordat®’. Pourtant, cette décision est
vitale pour la sauvegarde de 1’entreprise en ce que, en validant le concordat voté par
les créanciers, le juge léve 1’option pour son redressement judiciaire qu’il s’agisse
d’un concordat comportant une cession partielle d’actif ou d’un concordat de remise.
Le concordat homologué constitue donc un véritable « plan de redressement » et il
est regrettable que le 1égislateur africain n’ait pas cru devoir rendre la décision qui
I’homologue exécutoire de plein droit comme 1’est, dans le contexte francais, la
décision arrétant le plan de sauvegarde, de redressement ou de cession. On comprend
d’autant mal cette disposition que le jugement homologuant le concordat préventif

est, pour sa part, exécutoire de plein droit®®,

504. La décision homologuant le concordat de redressement, a défaut d’une
exécution provisoire de plein droit, pourrait cependant bénéficier d’une exécution
provisoire judiciaire facultative. En effet, rien n’empéche que, devant une telle
situation, le juge ait recours au droit commun de I’exécution provisoire. Certains

. 929
auteurs vont d’ailleurs dans ce sens

. Mais pour qu’une telle exécution provisoire
soit accordée, il faut que la législation interne de I’Etat partie au Traité OHADA

I’autorise.

505. La décision homologuant le concordat peut ainsi étre exceptionnellement
assortie d’une exécution provisoire dans les conditions sus énoncées. De méme, en
droit frangais, il convient d’admettre que 1’exécution provisoire peut étre ordonnée
par le juge méme dans les domaines constitutifs d’exception au principe. Non
seulement I’exécution provisoire peut étre ordonnée a la demande des parties a
I’instance, mais elle peut I’étre d’office, chaque fois que le juge I’estime nécessaire et

30

compatible avec la nature de I’affaire®™. Le juge francais dispose donc dans ce

domaine d’un pouvoir discrétionnaire certain.

506. Par ailleurs, il convient de relever que le champ d’application de I’exécution

provisoire de plein droit pourrait s’élargir aussi bien en droit africain qu’en droit

97 Selon F. M. SAWADOGO, les exceptions concernent les décisions pour lesquelles I'exécution provisoire présente une particuliére
gravité si I'on devait revenir par la suite sur la décision; v. F. M. SAWADOGO, op. cit., n°130, p122.

928 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 23.

929 P, GUETA, « L’exécution provisoire des décisions », Les Petites Affiches, 1¢r juillet 1987, p.12 et s., spéc. P.13 ; O. STAES, op. cit.,
n°200.

930 Code de procédure civile et commerciale, article 515, alinéa 1.
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francais du fait des dérogations relatives a la compétence du juge des procédures
collectives qui permettent a ce dernier de connaitre des « contestations nées de la
procédure collective ou sur lesquelles cette procédure exerce une influence
juridique. » En effet, du moment ou les procédures connexes aux procédures de
redressement et de liquidation judiciaires sont assimilées a ces derniéres et relevent
de la compétence du méme juge, il parait a tout le moins logique que celles-ci
bénéficient de 1’exécution provisoire de plein droit, a 1’exclusion des demandes qui
ne relévent pas de la compétence du Tribunal de faillite. C’est ce que suggére du reste
une partie de la doctrine qui pense qu’il est possible de calquer les décisions qui, de
par la loi, bénéficient de 1’exécution provisoire de plein droit, sur le bloc de

compétence du Tribunal®!,

507. Quoi qu’il en soit, que I’exécution provisoire soit de plein droit ou qu’elle soit
d’origine judiciaire, les conséquences qu’elle entraine sur un plan pratique sont les
mémes, ce qui pose le probleme de sa portée réelle en droit africain et en droit

francais au regard du droit des procédures collectives.

2. Une portée convergente

508. En droit africain et en droit francais, le gel des poursuites individuelles,
I’assistance du débiteur insolvable, la mise en place des différents organes de la
procédure commandent qu’il soit assuré au jugement d’ouverture tous ses effets dés

son prononcé, sans attendre les autres aléas de 1’appel.

509. Par ailleurs, 1’opposabilité erga omnes du jugement d’ouverture assure a ce
dernier I’effectivité la plus large, et lui confére un « caractére d’universalité. » Ce
jugement s’impose a tous: au débiteur, aux créanciers, aux salariés, aux
cocontractants et généralement a tout intéressé, y compris aux organes de la

procédure. Pour toutes ces personnes, 1’effet se produit le jour méme du jugementgsz.

%1 P, GUETTA et O. STAES, op. cit.
932 Cass. Com., 9 juillet 1996, Bull. civ. IV, n°210.
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510. Toutefois, la portée de cet outil a la disposition du juge des procédures
collectives en vue d’assurer le respect immédiat de la norme posée par lui mérite
d’étre quelque peu relativisée. Ainsi que le relévent a juste titre certains auteurs >,
I’exécution provisoire peut se manifester différemment selon que la décision rendue
par le juge est une décision susceptible d’exécution forcée ou selon que cette décision

revét un caractére simplement proclamatoire®,

511. Lorsque I’exécution provisoire de plein droit porte sur une décision
susceptible d’exécution forcée, c’est-a-dire posant des ordres susceptibles d’étre
exécutés™ | la mission du juge en charge du sauvetage de Ientreprise en difficulté ne
peut qu’en étre facilitée. Dans cette hypothése, 1’exécution provisoire de la décision
rendue se manifeste de maniére originale. Alors qu’en procédure classique,
’exécution provisoire est un bénéfice et non une obligation®™® accordée & la partie
gagnante dans une instance et lui permettant de mettre immédiatement en exécution la
décision obtenue, en droit des procédures collectives, les choses sont différentes. En
cette matiére, non seulement 1’exécution provisoire ne s’adresse pas exclusivement
aux parties, mais encore, elle s’attache a des choses non nécessairement contenues

dans la décision rendue.

512. Ainsi, que ce soit en droit francais ou en droit africain, 1’exécution provisoire
attachée au jugement d’ouverture, au jugement pronongant la liquidation judiciaire ou
la liquidation des biens, au jugement arrétant un plan a, pour destinataires, non
seulement les parties a I’instance, mais aussi et surtout les organes qui en résultent
tels par exemple I’administrateur judiciaire en droit frangais ou, le syndic en droit
africain, organes chargés de mettre en ceuvre le redressement judiciaire de
I’entreprise. De méme en cas de liquidation judiciaire ou de liquidation des biens,
c’est au liquidateur qu’il incombe de poursuivre les opérations de liquidation alors

méme qu’il n’était pas partie a I’instance.

93 P, CAGNOLI, op. cit., p.288, n°360.

9% Pour Mme PEROZ (cf. V. H. PEROZ, La réception des jugements étrangers dans I'ordre juridique francais, these (doct.) Caen 1997,
n°16), la proclamation « consiste en l'individualisation et 'inconditionnalisation de I'effet juridique de la régle de droit appliquée par le
juge ».

935 P, CAGNOLI, op. cit., n°3614, p.289.

9% J. MIGUET, « Exécution provisoire et exécution immédiate : le cas des mesures d’instruction », Mélanges L. BOYER, PU Toulouse,
1996, p.455.
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513. 1l convient cependant de relever que les différentes missions attribuées par la
loi aux organes de la procédure en vue d’assurer ’effectivité des décisions rendues
constituent des ordres posés par le législateur et ne sont pas le produit du travail du
juge, bien qu’elles en résultent nécessairement. Ces obligations sont, par la volonté
du législateur, le fruit de tout jugement d’ouverture d’une procédure de redressement
judiciaire, de liquidation judiciaire ou de liquidation des biens. Il s’agit la d’« effets
automatiques » ne nécessitant pas 1’intervention du juge ou encore d’« effets
substantiels implicites du jugement ». C’est a ces injonctions implicitement mais

nécessairement données par le juge que doit s’attacher I’exécution provisoire.

514. Toute autre est la situation de 1’exécution provisoire des jugements
proclamatoires. Il a été rappelé que les décisions proclamatoires sont celles qui ont

une efficacité substantielle n’appelant pas de concrétisation de I’effet juridique de la

937

regle de droit appliquée™’. Dans cette hypothése, le juge se contente d’affirmer que

I’effet juridique d’une régle de droit est applicable de maniére inconditionnelle a un

938

cas déterminé™®. De telles décisions ne sont point susceptibles d’exécution forcée, le

juge réalisant lui-méme la sentence en méme temps qu’il la rend*®.

515. De nombreux jugements proclamatoires sont rendus en droit des entreprises en
difficulté. C’est ainsi par exemple qu’en droit frangais et en droit africain, le
jugement d’ouverture entraine, entre autres, la suspension des poursuites94°, I’arrét du

41 . .. . .. 42 .
%1 ou I’interdiction des 1nscr1pt1ons9 . Le jugement d’ouverture

Cours des intéréts
dans le contexte spécifiquement africain entraine également la constitution des
créanciers en une masse représentée par le syndic. Pour sa part, le jugement de

% et en droit africain®*

liquidation emporte de plein droit, en droit francais®
dessaisissement pour le débiteur de I’administration et de la disposition de ses biens.

La question qui se pose alors est celle de savoir quel peut étre le sens d’une exécution

97 Supra, n°510.

98 P, CAGNOLI, op. cit., n°365.

99 En ce sens, v. C. BLERY, op. cit., n°262 ; H. PEROZ, op. cit., n°234.

940 En droit frangais, v. Code de commerce, nouvel article L.622-21 ; En droit africain, v. Acte uniforme portant organisation des
procédures collectives d’apurement du passif, article 75.

%1 En droit francais, Ibid, nouvel article L.622-28 ; En droit africain, Ibid, article 77.

942 En droit frangais, Ibid, nouvel article L.622-30 ; En droit africain, Ibid, article 73.

943 Loi du 26 juillet 2005, article 104, nouvel article L.641-9, |, alinéa 1 du Code de commerce.

94 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 53, alinéa 1.
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provisoire pour ces chefs de décision, « effets implicites » du jugement d’ouverture,

simplement proclamatoires et insusceptibles d’exécution forcée.

516. M. CAGNOLI a, sur cette question, une approche qui mérite fort bien d’étre
partagée. Pour cet auteur, un sens pourrait étre donné a 1’exécution provisoire pour ce
type de décision si I’on affirme le lien existant entre ladite exécution provisoire et
I’effet substantiel du jugement945. Loin de s’identifier seulement a la faculté pour
I’une des parties au proces d’exécuter immédiatement la décision rendue, 1’exécution
provisoire consiste aussi, dans ce contexte, en I’insertion immédiate, dans
I’ordonnancement juridique, de 1’effet substantiel du jugement en tant que norme.
L’exécution provisoire permet alors la prise en compte immédiate des effets d’un
jugement proclamatoire qui, insusceptible d’exécution forcée, réalise néanmoins une

modification de la situation substantielle des parties®®.

517. La jurisprudence frangaise a su bien mettre en relief ce lien entre I’exécution
provisoire et I’effet substantiel, limité a une simple proclamation. Elle I’a fait dans un
arrét rendu le 03 janvier 1989 par la chambre commerciale de la Cour de cassation.
Dans cette décision, la Haute juridiction affirme le caractére immédiatement
executoire d’une décision d’une Cour d’Appel reportant la date de cessation des

%7 11 convient de

paiements, pour justifier le rejet du pourvoi dont elle était saisie
rappeler que dans cette espéce, la Cour d’appel avait refusé de prononcer un « Sursis
a statuer » sollicité par les demandeurs au pourvoi a I’encontre d’une décision
reportant la date de cessation des paiements d’une entreprise dans le cadre d’une
procédure de redressement judiciaire. L’argument invoqué par la Cour d’appel et
confirmé plus tard par la Cour de cassation était que la décision de report de la date
de cessation des paiements était de nature proclamatoire et ne nécessitait dés lors

aucun aménagement particulier autant qu’elle n’appelait aucune exécution forcée.

518. En dépit des vertus reconnues a cette institution en droit des entreprises en
difficult¢é en tant qu’instrument judiciaire d’accélération de la recherche des

conditions de sauvetage de I’entreprise en difficulté, force est de constater que, pour

%5 P, CAGNOLI, op. cit., n°366, p.292.
96 |bid.
%7 Com., 3 janvier 1989, Bull. civ. IV, n°6.
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certaines décisions comme celles relatives a la cession de 1’entreprise, I’exécution
provisoire rend la situation irréversible ou, a tout le moins, difficilement réversible.

Aussi, était-il indiqué de lui trouver des limites.

PARAGRAPHE 2 : LES LIMITES A LA REGLE

519. L’exécution immeédiate des décisions du juge des procédures collectives
tendant au sauvetage de I’entreprise en difficulté est susceptible de connaitre des
entraves. Mais, sur cette question, la situation du droit francais est bien différente de
celle du droit africain. Alors qu’en droit francais, il existe une possibilité¢ d’arrét de
I’exécution provisoire suffisamment encadrée (A), en droit africain, 1’on est plutot en

présence d’une situation de clair-obscur (B).

A. L’ARRET DE L’EXECUTION PROVISOIRE EN DROIT FRANCAIS : UNE
REALITE ENCADREE

520. En droit francais, I’exécution provisoire des décisions rendues en matiére de
faillite peut étre arrétée par le biais des mécanismes de droit commun (1). Mais
surtout, elle peut étre arrétée par le recours aux regles spécifiques du droit des
procedures collectives (2).

1. Les mécanismes de droit commun

521. En droit frangais, certains auteurs suggerent de permettre I’arrét de 1’exécution
provisoire facultative dans les termes du droit commun®®. Cette idée signifie que,
conformément aux dispositions de I’article 524 du Code de procédure civile,
I’exécution provisoire peut étre arrétée, en cas d’appel, par le Premier Président
statuant en référé, si elle risque d’entrainer des conséquences manifestement

excessives sur la situation d’une des parties. La solution a été retenue par le Premier

%8 En ce sens, v. R. ARGELLIES, op. cit., p.189 ; O. STAES, op. cit., n°202.
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Président de la Cour d’Appel de Paris statuant sur une demande d’arrét d’exécution

d’un jugement de faillite personnelle®®.

522. Le Premier Président apprécie souverainement si I’exécution provisoire risque,

en cas d’infirmation du jugement, d’entrainer des conséquences manifestement

%0 De maniére extensive, il a été jugé qu’il y avait lieu & arrét de

1

excessives
’exécution provisoire en cas de méconnaissance grossiére des droits de la défense®
ou encore, en termes généraux, que le caractéere manifestement excessif ne peut étre

i X - . 952
apprécié qu’en fonction des chances de succes de [’appel ™.

523. Il faut également ajouter que depuis le décret du 20 aolt 2004, en cas d’appel
des décisions exécutoires de plein droit, le Premier Président peut arréter 1’exécution
provisoire au double motif de conséquences excessives et de la violation manifeste du

principe du contradictoire ou de I’article 12 du Code de procédure civile.

524. Ce pouvoir d’appréciation du Premier Président en matiére d’arrét de
I’exécution provisoire ne résulte pas seulement des mécanismes de droit commun. Il
trouve également un champ d’application de par la mise en ceuvre des mécanismes

spécifiques au droit des procédures collectives.

2. Les regles spécifiques au droit des procédures collectives

525. En droit francais, il existe des mécanismes particuliers au droit des procédures
collectives permettant [’arrét de [’exécution provisoire de plein droit. Ces
mécanismes sont aussi bien d’origine 1égale que réglementaire. Il s’agit d’une part de
pouvoir reconnu au Premier Président de la Cour d’Appel d’arréter 1’exécution

provisoire de plein droit (a) et, d’autre part, de I’appel suspensif du Ministére public

(b).

%49 C.A. Paris, ord. 1er Président, 16 juin 1995, 7 septembre 1995, 3 octobre 1995 et 13 octobre 1995, Dict. Perm. Difficultés des
entreprises, Bull. n°159, 21 mai 1997, D. 6954.

950 Civ. 3¢, 25 octobre 1983, Bull. civ. lll, n®199 ; Soc. 11 décembre 1990, Bull. civ. V, n°642 ; Civ. 2¢, 29 mai 1991, Bull. civ. Il, n°169.

91 Paris, 28 septembre 1988, Gaz. Pal. 1989.2. Somm.303 ; Paris, 6 octobre 1989. Bull. ch. Avoués 1989, 4.127.

92 Toulouse, 3 juillet 1981, Gaz. Pal. 1982.1 Somm. 90 ; RTD civ. 1982.658, obs. PERROT.
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a) Le pouvoir du Premier Président

526. Le Premier Président de la Cour d’Appel, statuant en référé, a le pouvoir, en
cas d’appel, d’arréter I’exécution provisoire attachée respectivement aux jugements
statuant sur 1’ouverture des procédures de sauvegarde, de redressement judiciaire et
de liquidation judiciaire, arrétant ou rejetant le plan de sauvegarde ou de
redressement ce, a la condition que les moyens invoqués a ’appui de 1’appel
apparaissent sérieux®?. Le décret du 23 décembre 2006, en son article 71 a, par
ailleurs, introduit a 1’article R. 661-1, alinéa 3, la disposition selon laquelle « dans les
mémes conditions, le premier président de la Cour d’appel peut arréter [’exécution
provisoire des décisions qui ne sont pas executoires de plein droit ainsi que des
jugements étendant la procédure de sauvegarde, de redressement judiciaire a une ou

plusieurs personnes que le débiteur en application de I’article 621-2 ».

527. Sous I’empire de la 1égislation francaise de 1985%* la Cour de cassation avait
affirmé le caractere limitatif des décisions dont le Premier Président avait le pouvoir
d’arréter I’exécution provisoire de plein droit™. 1l y a fort & parier que cette
jurisprudence soit reconduite et ce, en dépit de ce qui a parfois été suggéré en

doctrine®®

et par quelques décisions de fond®’. En effet, cette position de la Cour de
cassation parait logique des lors que, de par le droit commun, I’arrét de 1’exécution
provisoire de plein droit par le Premier Président est impossible, celui-ci ne pouvant

prendre que des mesures palliatives®®.

528. Hormis donc les exceptions 1égales, il n’est pas possible d’arréter I’exécution
provisoire des décisions exécutoires de plein droit, quand bien méme les conditions
sont réunies. Ainsi les ordonnances du juge commissaire sont toujours exécutoires de

plein droit sans possibilité de dérogation®®.

953 Décret du 28 décembre 2005, article 328, alinéa 3 devenu I'article R. 661-1, alinéa 3 du Code de commerce.

94y, article 155, alinéa 2 du décret du 27 décembre 1985.

95 Com. 31 janvier 1995, non publié, Lexis laser, n®14 ; Com. 23 juin 1998, Bull. civ. IV, n°205 ; JCP, éd. G. 1999, I. 103, n°1, obs. P.
PETEL.

96 C. SAINT-ALARY-HOUIN, Droit des entreprises en difficulté, Montchrestien, 4e éd. 2001, n® 453.

97 Cour d’appel de Paris, ord. réf. 17 avril 1993, Dr. sociétés 1993, n°® 139, obs. Y. CHAPUT.

98 Code de procédure civile frangais, article 524, alinéa 3.

99 Cass. Com., 14 janv. 2004, Juris-Data, n® 2004- 021821 ; Act proc. coll. 2004-8, n° 108.
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529. 1l apparait ainsi que le critére de ’arrét de l’exécution provisoire est le
« caractere apparemment sérieux des moyens invoqués a [’appui de [’appel ».
L’utilisation du participe « invoqueé » signifie que le Premier Président de la Cour ne
saurait arréter 1’exécution provisoire sur la base d’un moyen relevé d’office par 1ui %
En réalité, ce Magistrat, dans son office, est tenu de porter une premiére appréciation
sur les chances de succés de I’appel. 1l est enseigné a cet égard que le caractére
sérieux des moyens s’entend des chances de réformation ou d’annulation de la
décision frappée d’appel.®® On peut distinguer les moyens impliquant une
appréciation économique de ceux ne la nécessitant pas®®. On peut également

distinguer les moyens de forme des moyens de fond*®.

530. Un débat s’est instauré sur le point de savoir si, le Premier Président, pour
statuer sur la demande d’arrét de I’exécution provisoire, avait un pouvoir de controle
sur la régularité et la recevabilité de I’appel. Il a été soutenu que I’examen du Premier
Président portait également sur la recevabilité de [’appel et que, conséquemment, si
celui-ci estimait que 1’appel était irrecevable, la demande ne pouvait qu’étre
rejetée®™. La jurisprudence a cependant démenti cette position. Sur le fondement de
I’article 524 du Code de procédure civile, il a en effet été jugé que le Premier
Président qui rejette une demande d’arrét de 1’exécution provisoire en invoquant
I’irrecevabilité manifeste de I’appel commet un excés de pouvoir®®. Par ailleurs, en
raison de la précision législative selon laquelle le Premier Président statue « en
référé », certains auteurs estiment que ce magistrat n’est pas saisi du principal et qu’il
appartient des lors a la seule Cour d’Appel de trancher les questions touchant a la

recevabilité de l’appelg66.

531. De nombreux auteurs suggerent cependant d’étendre le contréle du Premier

Président aux conditions de régularité et de recevabilité de ’appel®®’. Du moment en

%0 En ce sens, P. HOONAKER, op. cit., n°783.

%1 L. CADIET, « L’exécution provisoire des décisions rendues en matiére de redressement et de liquidation judiciaires de I'entreprise »,
Rev. proc. coll. 1987, p.21, n°4.

%2 P. CALLE, op. cit., n°22 et s.

%3 P, HOONAKER, op. cit., n°784.

9%4 DERRIDA, GODE et SORTAIS, Redressement et liquidation judiciaires des entreprises, 3¢ éd., n°295.

95 Civ. 3¢, 4 novembre 1987, Bull. civ. lll, n°179 ; Gaz. Pal. 1988. somm. 257, obs. GUINCHARD et MOUSSA ; D. 1988, somm. 123, obs.
JULIEN.

9%6 G, RIPERT et R. ROBLOT, op. cit., n°2926 ; B. SOINNE, op. cit., n°639 ; L. CADIET, article précité, p.23.

%7 DERRIDA, P. GODE, J.-P. SORTAIS, op. cit., n°295 ; P. HOONAKER, op. cit., n°784; GUETTA, op. cit., p.20; P. CAGNOLI, op. cit.,
n°s 379 et s.
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effet ou la loi donne pouvoir au Premier Président d’apprécier les chances de succes
de I’appel, il parait a tout le moins illogique de lui interdire d’examiner la
recevabilité de cette voie de recours qui, somme toute, constitue la condition
préalable de tout aboutissement sur le fond. Par ailleurs, si I’on doit admettre qu’en
droit des entreprises en difficulté, la recherche du redressement de 1’entreprise
commande des solutions rapides, on ne peut que condamner des manceuvres tendant a
retarder de telles solutions a I’instar de celles émanant d’un plaideur sollicitant 1’arrét
de D’exécution provisoire d’une décision contre laquelle 1’appel interjeté est

manifestement irrecevable au plan de la forme.

532. En tout état de cause, le Premier Président n’a pas le monopole de 1’arrét de
I’exécution provisoire. Il partage cette prérogative avec le Ministére public dont

I’appel produit un effet suspensif.

b) L appel suspensif du Ministére public

533. En droit francais, outre 1’élargissement des voies de recours octroyées au
Ministére Public®®, I’efficacité desdites voies de recours a été améliorée. L’une des
manifestations de cette amélioration est le caractére suspensif de I’appel du Ministere
Public a ’exception de celui dirigé contre les décisions statuant sur I’ouverture de la
procédure de sauvegarde ou de redressement judiciaire®. En cas donc d’appel du
Ministeére Public a I’encontre d’une décision statuant sur I’ouverture d’une procédure
de liquidation judiciaire, statuant sur la liquidation judiciaire, arrétant, rejetant ou
modifiant le plan de sauvegarde ou de redressement judiciaire, 1’exécution provisoire

1970 sans autre formalité.

est arrétée de plein droit a compter du jour de cet appe

534. A D’inverse des autres plaideurs, le Ministére Public n’a pas a convaincre le
Premier Président de la Cour d’Appel du caractére sérieux de son appel. Pour
certains, ce privilége reconnu au Ministére Public s’expliquerait par le fait que le

législateur n’a pas a redouter le risque d’un appel dilatoire de sa part9”.

%8 Cet élargissement est né avec la loi du 10 juin 1994, v. P. PETEL, « La réforme des voies de recours », in Le nouveau droit des
défaillances d’entreprise, Dalloz, 1995, p.189 et s. n°18.

9%9 Loi du 26 juillet 2005, article 47, nouvel article L. 661-1, Il du Code de commerce.

970 Décret du 28 décembre 2005, article 328, alinéa 4 devenu l'article R.661-1, alinéa 4.

971 C. LEFORT, Théorie générale de I'appel, thése (dact), Angers, 2000, n°267.
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535. En droit africain, non seulement un tel privilege n’est pas reconnu au
Ministére public, mais encore, de manic¢re générale, I’arrét de I’exécution provisoire

s’avere problématique.

B. L’ARRET DE L’EXECUTION PROVISOIRE EN DROIT AFRICAIN : UN
CLAIR-OBSCUR

536. En droit africain et, contrairement au droit francais, il n’existe pas, en I’état de
la 1égislation communautaire, des régles spécifiques destinées a arréter 1’exécution
provisoire de plein droit attachée aux décisions rendues en droit des entreprises en
difficulté (1). Il s’en suit que, si une décision judiciaire rendue par le juge des
procédures collectives est susceptible d’entrainer des conséquences manifestement
excessives sur la situation d’une des parties, le seul reméde pour cette partie, sera le

recours aux régles internes de droit commun (2).

1. Laregrettable absence de régles spécifiques

537. En vue d’assainir 1’environnement judiciaire des entreprises, ’OHADA a
adopté certaines régles de procédure énergiques®®. La rénovation du droit des
entreprises était en effet inconcevable sans celle des regles de procédure tant il est
vrai que, la plupart des Codes de procedure civile des pays de la zone franc étaient

I’héritage de la France du début du 20°™ siécle ou s’en inspiraient profondément973.

538. Cette rénovation des régles de procédure n’a cependant pas touché toutes les
matieres et s’est notamment focalisée sur les régles de recouvrement des créances, les
voies d’exécution et la procédure d’arbitrage. Les autres régles de procédure ont été

laissées a la souveraineté nationale des Etats parties au traité OHADA.

539. L’Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement

du passif en ses articles 23 et 217 pose certes le principe du caractére exécutoire par

972 J. ISSA - SAYEGH, « L’'OHADA, instrument d’intégration juridique en Afrique », Revue de jurisprudence commerciale, 1999, p.237.
973 A titre d'illustration, le Code de procédure civile et commerciale frangais a été introduit au Cameroun par un arrété du 16 d écembre
1954 et y est encore en vigueur.
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provision nonobstant toutes voies de recours des décisions rendues en matiére de
reglement préventif. Cependant, aucune disposition spécifique n’est prévue
permettant, en cas d’opposition ou d’appel, d’arréter 1’exécution provisoire comme
c’est le cas en France avec le pouvoir reconnu au Premier Président de la Cour
d’Appel de prendre une telle mesure lorsque les moyens invoqués a 1’appui de I’appel
apparaissent sérieux®’*. Face a cette situation, il ne peut étre que tentant pour la partie

Iésée de recourir aux regles de droit interne.

2. Le recours aux regles de droit interne

540. La question qui vient a 1’esprit est celle de savoir si le droit interne des Etats
parties au traité OHADA permet d’arréter 1’exécution provisoire de plein droit, voire
I’exécution provisoire facultative attachée aux décisions rendues par le juge des

procédures collectives.

541. La réponse a cette question ne saurait &tre péremptoire. En effet, une telle
réponse suppose d’abord la connaissance préalable du droit de 1’exécution en vigueur
dans chaque Etat Partie. Elle suppose ensuite acquise la certitude que les textes de
procédure qui y sont en vigueur autorisent tous 1’arrét de I’exécution provisoire des
décisions du juge des procédures collectives. En 1’absence de ces données, 1’on ne
peut asseoir le raisonnement que sur les législations internes connues. Il va sans dire
que si ces législations internes sont différentes les unes des autres, 1’ceuvre
d’harmonisation de ’OHADA ne pourrait qu’en patir en ce sens que, 1’exécution
provisoire des décisions rendues par le juge des procédures collectives sera arrétée ou
non, selon que I’on passe d’un Etat partie a un autre et en fonction des législations

qui y sont en vigueur.

542. Au Cameroun par exemple, pour savoir si I’exécution provisoire des décisions
rendues par le juge des procédures collectives statuant en matiere de réglement
preventif, de redressement judiciaire ou de liquidation des biens, peut étre arrétée ou

non, il faut recourir a un texte de droit interne qui, en 1’occurrence est la loi n°92/008

974 Supra, n°526.
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du 14 aolt 1992 modifiée fixant certaines dispositions relatives a 1’exécution des

décisions de justice®”.

543. Cette loi qui est un texte de droit commun, aprés avoir defini le domaine de
I’exécution provisoire facultative, c¢’est-a-dire les matieres dans lesquelles le Tribunal
peut, en cas de décision contradictoire ou réputée contradictoire, ordonner I’exécution

provisoire, nonobstant appel®”®

, précise les conditions dans lesquelles cette exécution
provisoire peut étre arrétée ainsi que la procédure y relative®”’. Lorsque I’exécution
provisoire n’est pas de droit et qu’elle a été¢ prononcée en dehors des cas prévus par la
10i°”, la Cour d’Appel, sur la demande de la partie appelante, ordonne les défenses a
exécution provisoire de la décision. Il en résulte que, conformément aux dispositions
de cette loi, une exécution provisoire ordonnée en maticre d’homologation de

concordat de redressement ou de faillite personnelle®”

ordonnée par le juge
d’instance sera inévitablement arrétée en Cour d’Appel si la partie appelante en fait la

demande.

544. En revanche, la loi camerounaise prévoit que lorsque I’exécution provisoire
est de droit, ou qu’elle est fondée sur les mati¢res susceptibles de donner lieu a une
execution provisoire judiciaire, « la Cour d’appel rejette la demande de défenses a
exécution provisoire de la partie appelante si ladite demande a un caractére
manifestement dilatoire. » il en résulte que 1’exécution provisoire de plein droit
attachée aux décision rendues en matiére de redressement judiciaire ou de liquidation
des biens conformément aux dispositions de ’article 217 de 1’ Acte Uniforme portant
organisation des procédures collectives d’apurement du passif, si elle est demandée
en Cour d’Appel, ne peut étre, en principe, arrétée. Contrairement au droit francais,
dans le contexte camerounais, la Cour d’Appel n’a méme pas a vérifier si les moyens

invoqués a I’appui de 1’appel apparaissent s€rieux aussi bien sur la forme que sur le

975 En Cote d’Ivoire, I'exécution provisoire est réglementée par les articles 180 et 181 du Code de procédure civile et administrative.

976 | 0i n°92/008 du 14 aodt 1992, article 3 nouveau.

977 |bid., articles 4 et suivants.

978 Ces cas sont, aux termes des dispositions de I'article 3 de la loi susvisée : les créances alimentaires, les créances contractuelles,
I'expulsion fondée sur un titre foncier conférant des droits non contestés ou sur un bail écrit assorti d’'une clause résolutoire dont les
conditions sont réunies, la réparation du dommage résultant d’'une atteinte a I'intégralité physique d’'une personne pour les frais et
dépenses justifiés nécessités par les soins d’'urgence et limités exclusivement aux frais de transport ou de transfert, aux frais
pharmaceutiques, médicaux et d’hospitalisation, les salaires non contestés.

979 L a décision homologuant le concordat de redressement ainsi que les décision pronongant la faillite personnelle constituent les
exceptions au principe de I'exécution provisoire de plein droit posé par l'article 217 de I'Acte uniforme portant organisation des
procédures collectives d’apurement du passif.
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fond. Le juge d’appel a donc compétence liée en ce qu’il est tenu de rejeter la
demande tendant a I’arrét de I’exécution provisoire de plein droit attachée a la
décision rendue en matiere de redressement judiciaire ou de liquidation des biens a
moins que ladite demande n’ait « un caractére manifestement dilatoire », caractere

souverainement apprécié par le juge d’appel.

545. Le caractére définitif®®® de I’exécution provisoire de plein droit attachée aux
décisions rendues en matiére de redressement judiciaire ou de liquidation des biens
du fait de I’application des législations internes de certains Etats parties au traité
OHADA se trouvera sans doute conforté par la jurisprudence de la Cour Commune de
justice et d’arbitrage d’Abidjan relative au contentieux de I’exécution provisoire dans
I’espace OHADA. Par une série de trois arréts tous rendus en date du 19 juin 2003%!
sous le fondement de 1’article 32 de 1’Acte uniforme portant organisation des

82 cette haute

procédures simplifiées de recouvrement et des voies d’exécution’
juridiction a posé le principe de son incompétence lorsqu’elle est saisie des décisions
des juridictions d’appel des Etats parties ne soulevant pas des questions relatives a
’application des Actes uniformes et des réglements prévus au Trait¢ OHADA %2, Plus
précisément, a travers ces arréts, la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage,
relativisant la portée abrogatoire des Actes uniformes®* a posé le principe selon
lequel, I’article 32 en cause est inapplicable au profit des textes de droit interne sur
les défenses a exécution provisoire lorsque celles-ci visent, non pas a suspendre une
exécution forcée déja engagée, mais plutdt a empécher qu’une telle exécution ne

commence.

90 || convient cependant de relever que dans le contexte camerounais, aux termes des dispositions de I'article 4(7) de la loi n°92/008 du
14 ao(t 1992, I'arrét de la cour d’appel accordant ou rejetant les défenses sollicitées peut faire I'objet d’un pourvoi d’ordre suspensif
du Ministre de la Justice, Garde des Sceaux.

981 CCJA, n°s 12, 13 et 14/2003 du 19 juin 2003, Juridis périodique n°58, p.107 et s., obs. F. TEPPI KOLLOKO et S. SOUOP.

%2 Cet article dispose : « A I'exception de I'adjudication des immeubles, I'exécution forcée peut étre poursuivie jusqu’a son terme en
vertu d’un titre exécutoire par provision. L’exécution est alors poursuivie aux risques et périls du créancier, & charge pour celui-ci, si le
titre est ultérieurement modifié, de réparer intégralement le préjudice causé par cette exécution sans qu'il y ait lieu de relever de faute
de sa part ».

93 'article 14, alinéas 3 et 4, détermine la compétence de la CCJA en matiére contentieuse en ces termes : « Saisie par la voie du
recours en cassation, la Cour se prononce sur les décisions rendues par les juridictions d’appel des Etats parties dans toutes les
affaires soulevant les questions relatives a I'application des Actes uniformes et des réglements prévus au présent Traité a I'exception
des décisions appliquant des sanctions pénales. Elle se prononce également dans les mémes conditions sur les décisions non
susceptibles d’appel rendues par toute juridiction des Etats parties dans les mémes contentieux ».

%4 | "article 10 du Traité OHADA dispose que les « Actes uniformes sont directement applicables et obligatoires dans les Etats parties

nonobstant toute disposition contraire de droit interne, antérieure ou postérieure ». L’effet abrogatoire de I'article 10 du Traité OHADA

concerne aussi bien I'abrogation des dispositions antérieures contraires a celles des Actes uniformes, que I'interdiction de I'adoption de
dispositions postérieures contraires. Les « dispositions contraires » s’entendent de tout texte législatif ou réglementaire contredisant

dans la forme, le fond et /ou I'esprit des dispositions d’un Acte uniforme ( Cf . Avis n® 001/2001/EP du 30 avril 2001).
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546. A la vérité, les solutions ainsi dégagées par cette Haute Juridiction
Communautaire sont quelque peu inadaptées au droit des entreprises en difficulté. En
effet, I’ Acte uniforme portant voies d’exécution ne s’applique qu’aux condamnations
in rem, c’est-a-dire a celles qui portent sur une somme d’argent a 1’exclusion des
condamnations in personam, c’est-a-dire celles qui imposent au défendeur une
obligation de faire ou ne pas faire®. Or, comme il a été souligné®®, dans I’ensemble,
les décisions rendues en droit des entreprises en difficulté et susceptibles d’exécution
forcée sont des ordres ou des obligations de faire insusceptibles de voies

d’exécution®’

. Quelles seraient, par exemple, les voies d’exécution permettant de
contraindre les organes de la procédure désignés dans le jugement d’ouverture, a
exécuter leurs obligations ? Dans ces conditions, la solution de la Cour Commune de
justice et d’Arbitrage qui distingue selon que 1’exécution forcée est déja entamée ou
non*®® pour fixer le champ d’application de 1’exécution provisoire apparait sans

intérét pour ce qui est des décisions rendues en droit des entreprises en difficulte.

547. Dans le cadre d’une modification de 1’ Acte uniforme portant organisation des
procédures collectives d’apurement du passif, la solution idoine consisterait a
instituer, comme en droit francais, des régles spécifiques qui permettraient d’arréter
I’exécution provisoire des décisions rendues par le juge des procédures collectives.
Une formation collégiale de la Cour d’appel statuant en référé, et non le Président
tout seul, pourrait ainsi, en cas d’appel, arréter 1’exécution provisoire attachée a ces
décisions lorsque les moyens a 1’appui de ’appel venaient a apparaitre sérieux. En
revanche, la demande d’arrét de I’exécution provisoire serait rejetée si celle-ci était

manifestement dilatoire.

548. L’absence de reégles communautaires spécifiques destinées a arréter, le cas

échéant, 1’exécution provisoire de plein droit attachée aux décisions rendues en droit

%5 A. ANABA MBO, « Exécution définitive et exécution provisoire dans I'espace OHADA », Revue camerounaise de droit des affaires,
n°5, octobre — décembre 2000, p.28.

96 Supra, n°513.

%7 || convient de relever cependant qu'il existe des hypothéses de condamnation a des dommages-intéréts. Il en est notamment ainsi en

matiére de comblement de passif et de soutien abusif. Toutefois, en matiére de comblement de passif, le non paiement par le dirigeant

des sommes mises a sa charge n’entraine pas I'exercice de voies d’exécution a son encontre mais sa mise en redressement judiciaire.

De plus, les décisions rendues en la matiére font I'objet de publication et non de signification ou de signification-commandement.

98 Ce distinguo lui-méme pose probléme, puisqu’il implique que soit précisé le critére du commencement de I'exécution forcée. A partir

de quand peut-on considérer que I'exécution forcée est déja entamée ? La réponse varie en fonction du type de saisie concerné. Sur la

question, V. F. ONANA ETOUNDI, La problématique de I'unification de la jurisprudence par la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage,

Collection « Pratique et contentieux de droit communautaire », Février 2008, p. 267.
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des entreprises en difficulté est susceptible de conduire a une application anarchique
des regles internes du droit de 1’exécution dans les différents Etats Parties dans cette
matiére en raison de la multiplicité et de 1’inadaptation des textes. Il pourrait en
résulter une insécurité juridique et judiciaire que le Traité créant ’OHADA avait
pourtant pour ambition de conjurer. Par ailleurs, du fait de cette situation, le
sauvetage de I’entreprise en difficulté pourrait étre compromis tant est que, celui-ci

requiert des solutions rapides.

549. La réforme envisagée du droit des entreprises en difficulté OHADA ne donne
pas malheureusement entiére satisfaction a cet égard. En effet, s’il est proposé de
permettre, par une disposition spécifique, ’arrét de 1’exécution provisoire en cas
d’appel, la portée de cette proposition de modification est réduite en ce qu’elle ne
concerne que les décisions de liquidation des biens. Par ailleurs, non seulement il est
proposé qu’un tel arrét d’exécution provisoire reléve du seul Premier Président de la

Cour d’Appel, mais en plus, seul le Ministére public pourrait en faire la demande et

uniquement en cas de « violation manifeste de la loi »°®.

550. Outre 1’exécution provisoire de plein droit attachée aux décisions rendues en
matiere de procédures collectives, la recherche d’une stabilit¢ des solutions de
sauvetage de 1’entreprise, a conduit a une restriction considérable du droit de critique

a ’encontre de ces décisions.

SECTION 2 : LES RESTRICTIONS AU DROIT DE CRITIQUE DES
DECISIONS

551. Pour M. CADIET, « les voies de recours sont toutes les manifestations du
droit de critique d’un jugement et ont toutes pour finalité la correction de ce
jugement »™°. Quant @ M. PERROT, il définit les voies de recours comme étant des

« voies de droit qui ont pour objet propre de remettre en cause une decision de

%9 | 'article 189, alinéa 2 de I'avant projet d’amendement de I'Acte uniforme est ainsi libellé : « (...) par exception, et en cas d’appel,
I’'exécution provisoire de la décision pronongant la liquidation des biens peut étre suspendue par le premier Président de la Cour d’appel
a la demande du Ministere public et seulement en cas de violation manifeste de la loi ».

90 |, CADIET, Droit judiciaire privé, Litec, 3¢me éd., 2000, n°1559.
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justice. »®* La remise en cause de la norme rendue par un juge constitue donc la

fonction méme des voies de recours®®.

552. Pourtant, en droit des procédures collectives, I’exercice de ce droit de critique
est fortement restreint. C’est que, d’une part, la situation économique d’une
entreprise faisant 1’objet d’une procédure collective se dégrade rapidement et, d’autre
part, son redressement éventuel repose sur la confiance de son repreneur et de ses
partenaires, laquelle confiance est une denrée fragile et fugace®®. Pourtant, d’un autre
coté, il faut tenir compte de 1’exigence liée au principe du double degré de juridiction
et, de maniére générale, du droit fondamental du justiciable a obtenir un second
examen de son proces en raison du caractéere faillible de la justice humaine. Pour
paraphraser M. BOLARD, contester la décision du juge est un droit pour les
plaideurs, sous peine d’étre livré a son arbitraire ou & son impéritie.*** Il est donc

question, en la matiére, de gérer des impératifs antagonistes.

553. Le moins que I’on puisse dire, est que la conciliation des deux impératifs
contradictoires n’a pas toujours été aisée pour le législateur des procédures
collectives, qu’il soit africain ou frangais. De fait, il apparait que dans les deux ordres
juridiques systemes, un arbitrage a été fait en faveur du principe de la restriction des
voies de recours. Des manifestations a ce régime restrictif commun sont nombreuses
(paragraphe 1). Cependant, il existe un particularisme des choix qu’il conviendra

d’analyser (paragraphe 2).

PARAGRAPHE 1 : LES MANIFESTATIONS PARTAGEES DU REGIME
RESTRICTIF

554. Les premiéres manifestations relatives au régime restrictif des voies de recours

partagées par le droit africain et le droit frangais ont trait aux délais d’exercice des

995

voies de recours que 1’on peut qualifier de délais d’action™". De 1’avis général, la

91 R. PERROT, Institutions judiciaires, Montchrestien, 9¢me éd., 2000, n°601.

9%2 P, CAGNOLI, op. cit., n°388, p.317.

993 P, PETEL, article précité, n°1.

9% G. BOLARD, « Heurs et malheurs des voies de recours dans les faillites », Rev. proc. coll. 1991, n°8, p.3.

95 | e délai d’action est défini comme le « délai avant I'expiration duquel un acte ou une formalité ne peut étre accompli, a peine
d'irrecevabilité ou de forclusion », v. G. CORNU, Vocabulaire juridique, Association H. CAPITANT, PUF, 7¢me éd., délai, p. 275.
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brieveté des délais et leur respect sont une nécessité dans les procédures
collectives®®. Sanctionnés par I’irrecevabilité, les délais de recours sont tant en droit
frangais qu’en droit africain généralement Courts. En droit francais par exemple, les
délais de recours contre les principales décisions varient entre dix et quinze jours.
Ainsi, les délais d’appel et de tierce opposition a I’encontre des jugements
d’ouverture des procédures de sauvegarde, de redressement judiciaire et de

liquidation judiciaire sont de dix jours®. Le délai d’appel du Procureur Général

8

contre lesdits jugements est de quinze jours®®. Le délai de tierce opposition &

I’encontre du jugement homologuant 1’accord intervenu entre les parties dans le cadre

999
.S

de la procédure de conciliation est de dix jours agissant des décisions statuant

sur la liquidation judiciaire, les délais d’appel et de tierce opposition sont de dix jours

pour les parties habilitées a exercer ces voies de recours a I’exclusion du Procureur

1000

Général qui dispose d’un délai de quinze jours . Le délai d’appel contre les

décisions arrétant ou rejetant le plan de sauvegarde ou de redressement judiciaire est

1001

de dix jours™" . Quant au délai d’appel a I’encontre de la décision arrétant ou rejetant

1002 | es recours contre les

le plan de cession, il est également de dix jours
ordonnances du juge-commissaire sont susceptibles de recours dans un délai de dix
jours™®3. En droit africain, les délais de recours sont également brefs. En matiére de
redressement judiciaire et de liquidation des biens, les délais d’opposition et d’appel
sont de quinze jours’®®. En matiére de redressement préventif, le délai d’appel est

1005

également de quinze jours Quant aux ordonnances recues par le juge-

. . N , .. P A 1
commissaire, elles peuvent étre frappées d’opposition dans un délai de huit jours 006,

555. Bien plus, certains de ces délais d’action dont la brieveté est
traditionnellement justifiée par les besoins d’accélération de la procédure ont pour
point de départ, non pas la signification de la décision, mais plutdt son prononcé. En

droit frangais, on peut ainsi noter que le délai d’opposition contre les décisions

9% F. AUBERT, « Les délais et les voies de recours » Petites Affiches, n°71 du 14 juin 1995, p.4.

997 Décret du 28 décembre 2005, articles 329 et 330 devenus I'article R.661-2, alinéas 1 et 2 du Code de commerce.
98 |bid., article 330, alinéa 4 devenu I'article R.661-3, alinéa 4 du Code d commerce.

999 Loi du 26 juillet 2005, article 7, nouvel article L. 611-10, alinéa 2 du Code de commerce.

1000 Décret du 28 décembre 2005, articles 329 et 330 devenus article R.662-2, alinéas 1et 2.

1001 [bid., article 330, alinéa 1 devenu l'article R.661-3, alinéa 1 du Code de commerce.

1002 |hid., article 330, alinéa 2 devenu l'article R.661-3, alinéa 2 du Code de commerce.

1003 Code de commerce, article R.621-21, alinéa 3.

1004 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, articles 219 et 221.
1005 [bid., article 23.

1006 |hid., article 40, alinéa 3.
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rendues en matiéere de sauvegarde, de redressement et de liquidation judiciaires Court
a compter du prononcé de la décision sauf pour les décisions soumises aux formalités
d’insertion dans un journal d’annonces 1égales ou au Bulletin officiel des annonces
civiles et commerciales pour lesquelles le délai ne court que du jour de la publication
audit Bulletin officiel ou du jour de la publication de I’insertion’®’. De méme, le
délai d’appel du débiteur a I’encontre de la décision arrétant ou rejetant le plan de
cession de Dentreprise court & compter de son prononcé'®®. Pareillement, en droit
africain, le délai d’appel a I’encontre des décisions relatives au reglement préventif
court & compter de leur prononcé’®. Quant au délai d’appel a I’encontre des
décisions rendues en matiére de redressement judiciaire ou de liquidation des biens, il

court également & compter de leur prononcé®*°.

556. La communauté des manifestations du régime restrictif des voies de recours en
droit africain et en droit francais va cependant au-dela de ce probléme relatif aux
délais des recours. Elle touche a des questions de fond inhérentes tantdt a
I’interdiction des recours par le législateur des procédures collectives (A), tantot a

une absence de réglementation de certains recours (B).

A. L’INTERDICTION DES RECOURS

557. L’observation révele qu’en droit africain et en droit francais, le 1égislateur des
procédures collectives a, dans une large mesure, procédé a la fermeture de recours a
I’encontre de certaines décisions. Cette interdiction est parfois totale (1), parfois

partielle (2).

1. L’interdiction totale

558. Le législateur communautaire africain des procédures collectives interdit
I’exercice de recours dans des hypothéses particulieres qui concernent aussi bien des

décisions a visée préventive que des décisions a visée curative.

1007 Code de commerce, article R.661-2, anc. article 329 du décret du 28 décembre 2005.

1008 |bid., article R.661-3, anc. article 72 du D. du 23 décembre 2006.

1009 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 23.
1010 |bid., article 221.
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559. Ainsi, en matiére de reglement préventif, la décision de suspension des
poursuites rendue par le président de la juridiction compeétente dés le dépdt du
concordat préventif n’est susceptible d’aucune voie de recours®™. A propos de cette
interdiction, il est expliqué que, quoique tres importante, la décision en cause est
provisoire parce que suivie dans les deux mois ou dans les trois mois en cas de
prorogation, de la décision d’homologation ou de refus d’homologation du concordat
et qu’en conséquence, il n’a pas paru opportun de prévoir 1’exercice d’une voie de
recours & son encontre'®?. Cette explication, bien que plausible, n’enléve rien au

principe méme de I’interdiction.

560. Il y a matiére a s’interroger sur cette interdiction d’exercer une voie de recours
contre la décision de suspension des poursuites. Qu’adviendrait-il en effet en cas de
violation de la loi tel par exemple le fait de faire bénéficier la caution de la
suspension des poursuites en violation de 1’article 18 de 1’Acte uniforme portant

2198 Loon peut d’autant

1014

organisation des procédures collectives d’apurement du passif
plus s’interroger sur cette interdiction que le « Guide législatif de la CNUDCI »
recommande que, dans le cadre des procédures d’appel, la loi permette aux parties

intéressées d’étre entendues lorsqu’il est porté atteinte a leurs droits.

561. En matiére de redressement judiciaire et de liquidation des biens, ne sont
susceptibles ni d’opposition, ni d’appelm15 :

- les décisions relatives a la nomination ou au remplacement du juge-
commissaire, a la nomination ou a la révocation des syndics, a la nomination ou a
la révocation des contréleurs ;

- les décisions par lesquelles la juridiction compétente statue sur le recours
formé contre les décisions rendues par le juge-commissaire dans les limites de ses

attributions, a I’exception de celles statuant sur les revendications, la cession des

biens du débiteur et la répartition des deniers entre les créances ;

1011 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 22.

1012 En ce sens, F. M. SAWADOGO, op. cit., n°85, p.74.

1013V, M. I. KONATE et S. VILDER, in « Revue et évaluation du Droit uniforme OHADA », étude portant sur I’Acte uniforme du 10 avril
1998 portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, octobre 2008, p. 25.

101 Guide Iégislatif sur le droit de I'insolvabilité de la Commission des Nations Unies pour le Droit commercial international (CNUDCI), p.
227.

1015 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 216.
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- la décision rendue par la juridiction compétente statuant sur opposition a
I’encontre de la décision du juge-commissaire autorisant ou refusant les
licenciements™® ;

- les décisions autorisant la continuation de 1’exploitation, sauf lorsqu’il s’agit
d’une décision de prorogation de 1’exploitation ou de ’activité aprés expiration de

son terme fixé a un an*®Y’.

562. Pour certains, ces cas d’exclusion de 1’opposition et de 1’appel sont logiques
dans la mesure ou les questions tranchées relévent de 1’appréciation souveraine du
Tribunal ou du juge-commissaire de telle sorte que, permettre de les discuter,

1018 | a vérité est que ces

freinerait inutilement 1’avancement de la procédure
dispositions restrictives s’expliquent par le fait que les questions tranchées relévent
beaucoup plus de I’administration de la justice que de la fonction contentieuse du

Tribunal®®,

563. Il importe cependant de relever que I’interdiction de recours a 1’encontre des
décisions concernées, telle que libellée par le législateur communautaire africain,
peut préter a équivoque. En effet, 1’article 216 de I’Acte uniforme portant
organisation des procédures collectives d’apurement du passif, en se bornant a viser
comme recours interdits 1’opposition et 1’appel, pourrait laisser croire que les autres
recours a savoir, la tierce opposition, et le pourvoi en cassation sont ouverts. Or, tel
n’est certainement pas le cas eu égard aux justifications données pour soutenir le bien
fondé des restrictions légales'®®. Pour éviter toute équivoque, il elit été certainement
plus judicieux de s’inspirer de la formule francaise issue de la loi du 25 janvier 1985
laquelle précisait que « ne sont susceptibles ni d’opposition, ni de tierce opposition,
ni d’appel, ni de recours en cassation, » les jugements relatifs a la nomination ou au
remplacement du juge-commissaire ainsi que les jugements par lesquels le Tribunal
statuait sur le recours formé contre les ordonnances rendues par le juge-commissaire

dans les limites de ses attributions, a I’exception de ceux statuant sur les

1016 Cette décision du juge-commissaire est prévue a l'article 111 de I'Acte uniforme portant organisation des procédures collectives
d’apurement du passif.

1017 Cette décision de prorogation est prévue a l'article 113, alinéa 4 de I'’Acte uniforme portant organisation des procédures collectives
d’apurement du passif.

1018 F, M. SAWADOGO, op. cit., n°130, p.122.

1019Y, GUYON, op. cit., n°1178, p.201.

1020 Supra, n°552.
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revendications®®

ou, de celle issue de la loi du 26 juillet 2005 qui énonce que « les
jugements relatifs a la nomination ou au remplacement du juge-commissaire ne sont
pas susceptibles de recours. »%?? Ces deux formules ont le mérite d’étre plus précises

quant au champ d’application de I’interdiction.

564. Du reste, la derniere disposition textuelle francaise visée, contrairement au
droit africain, est le seul cas d’interdiction de recours a 1’encontre des décisions du
juge-commissaire. Le nouvel article L. 661-4 du Code de commerce libéralise en effet
de maniére remarquable les recours contre les décisions du juge-commissaire.
Désormais, tous les jugements rendus sur décisions de ce dernier sont susceptibles de
recours a I’exception des jugements relatifs a sa nomination ou a son remplacement.
Plus précisément, la loi du 26 juillet 2005 a écarté le principe posé par la législation
antérieure, selon lequel les jugements statuant sur recours a I’encontre des
ordonnances du juge-commissaire dans les limites de ses attributions n’étaient

susceptibles ni d’opposition, ni de tierce opposition, ni d’appel, ni de recours en

cassation. L’exception est donc devenue le principe.

565. Cette innovation sans doute due a la «poussée du droit & un proces

équitable »'%%

conduit a ouvrir tres largement les recours a 1’encontre de certains
jugements, en particulier les jugements statuant sur les recours contre les ordonnances
du juge-commissaire. Elle évite par ailleurs de multiples contentieux quant a la
question de savoir si le juge-commissaire a ou non statué dans le cadre de ses
attributions, puisque cette question détermine 1’ouverture de certaines voies de

recours’®. En outre, I’importance des prérogatives du juge-commissail‘e1025

, et donc
I’importance de ses ordonnances, rend légitime une large ouverture des voies de
recours a I’encontre des jugements rendus a 1’encontre de ses ordonnances par la

juridiction dont il fait partie'®®. Méme si le juge-commissaire ne peut siéger dans la

1021 Loi du 25 janvier 1985, article 173, ancien article L. 623-4 du Code de commerce.

1022 oj du 26 juillet 2005, article 149, nouvel article L. 661-4 du Code de commerce.

1023 A, LIENHARD, note sous nouvel article L. 661-4 du Code de commerce, Code des procédures collectives, Dalloz, édition 2008,
p.244.

1024 Ph, ROUSSEL GALLE, Réforme du droit des entreprises en difficulté, op.cit., n® 878, p. 453.

1025 Rapp. Sénat n°® 335, t. 1, p. 504, J. J. HYEST. Sur ces prérogatives, v. infra, n° ....

102%6 Ph, ROUSSEL GALLE, op. cit., n° 878, p. 453.
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formation connaissant du recours a 1’encontre de son ordonnance, il reste que sa

proximité avec le Tribunal pouvait faire douter de ’impartialité de ce dernier'®?’.

566. A la lumiere des développements qui précédent, il ne parait pas exagéré de
soutenir qu’en droit des entreprises en difficulté, la tendance contemporaine est a une

simple fermeture partielle des recours contre des décisions rendues en la matiére.

2. L’interdiction partielle

567. L’interdiction des recours a I’encontre des décisions rendues en matiére de
procédures collectives revét le plus souvent un caractére partiel en droit africain et en
droit francais. Cette interdiction est, en général, relative tant6t a la nature du recours
a exercer, tantét a la fois a la nature dudit recours et a la personne habilitée a

I’exercer. De maniére indicative, des exemples peuvent étre donnés.

568. En droit africain, en matiere de reglement préventif, les décisions du Président

de la juridiction compétente autorisant exceptionnellement le débiteur a accomplir

certains actes qui lui sont interdits sous peine d’inopposabilité du droit'®

1029

ne peuvent
faire 1’objet que d’une opposition De méme, les décisions statuant sur
I’opposition ne sont susceptibles d’aucune voie de recours autre que le pourvoi en
cassation®®. S’agissant du redressement judiciaire, la décision d’homologation du
concordat de redressement ne peut faire 1’objet que d’un appel du représentant du

Ministére public'®*

tandis que la décision de rejet du concordat de redressement ne
peut faire 1’objet que d’un appel du représentant du ministere public ou du

débiteur'®®?,

569. En droit francais, il existe plusieurs hypotheéses d’interdiction partielle
d’exercice de recours. Ainsi, ne sont susceptibles que d’un appel et d’un pourvoi en

cassation de la part du ministéere public, les jugements statuant sur les recours formés

1027 P H. ROUSSEL, op. cit., n® 878, p. 453,

1028 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 11.

1029 |bid., article 24, alinéa 1.

1030 |bid., article 24, alinéa 4.

1031 |bid., article 129, alinéa 1. Cependant I'avant projet d’'amendement de 'AUPC étend la possibilité d’exercer cette voie de recours au
débiteur, au syndic, au représentant mandaté par la majorité du personnel, au créancier contréleur.

1032 |bid., article 129, alinéa 2. Cependant I'avant projet d’amendement de '’AUPC prévoit que cette décision puisse faire I'objet d’'une
tierce opposition (cf. article 129, alinéa 3 dudit projet).
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contre les ordonnances du juge-commissaire rendues en application des articles L.
642-18 et L. 642- 19 du Code de commerce, ¢’est-a-dire relatives a la vente des biens
isolés dans le cadre de la liquidation judiciaire’®. Ne sont susceptibles que d’un
appel de la part du Ministére public, méme s’il n’a pas agi comme partie principale,
les jugements relatifs a la nomination ou au remplacement de 1’administrateur, du
mandataire judiciaire, du liquidateur, des contrbleurs, du ou des experts ainsi que
ceux statuant sur la durée de la période d’observation, la poursuite ou la cessation
d’activité, autorisation de la location-gérance'®*. Ne sont également susceptibles
que d’un appel de la part soit du débiteur, soit du ministére public, méme s’il n’a pas
agi comme partie principale, soit du cessionnaire, ou du cocontractant visé¢ a l’article
L.642-7 du Code de commerce’®®, les jugements qui arrétent ou rejettent le plan de

1038 11 convient d’ailleurs de relever, s’agissant du

cession de [’entreprise
cessionnaire, que celui-ci ne peut interjeter appel du jugement arrétant le plan de
cession que si ce dernier lui impose des charges autres que les engagements qu’il a

souscrits au Cours de la préparation du plan’®’

. Quant au cocontractant visé ci-
dessus, il ne peut interjeter appel que la partie du jugement qui emporte cession du
contrat’®®. Enfin, ne sont susceptibles que d’un appel de la part soit du Ministére
public méme s’il n’a pas agi comme partie principale, soit du cessionnaire dans la
mesure ou ces jugements lui imposent des charges autres que les engagements

souscrits lors de la préparation du plan, les jugements modifiant le plan de cession'%%.

570. Les arréts relatifs a la nomination ou au remplacement de 1’administrateur, du
mandataire judiciaire, du liquidateur, des contréleurs, du ou des experts ainsi que
ceux statuant sur la durée de la période d’observation, sur la poursuite ou la cessation
de I’activité ou sur ’autorisation de location-gérance ne peuvent faire 1’objet ni de

1040

tierce opposition, ni de recours en cassation™ . Quant aux arréts arrétant, rejetant ou

1033 | oi du 26 juillet 2005, article 150, nouvel article L. 661-5 du Code de commerce.

1034 |bid., article 151, nouvel article L.661-6 du Code de commerce.

1035 || s’agit en I'occurrence, du cocontractant des contrats de crédit bail, de location ou de fourniture de biens, ou services nécessaires
au maintien de l'activité du débiteur lesquels sont cédés au travers du jugement qui arréte le plan.

1036 Loi du 26 juillet 2005, article 151, nouvel article L. 661-6 du Code de commerce.

1037 |bid.

1038 |bid.

1039 |bid., article L. 661-6, Ill du Code de commerce.

1040 Code de commerce, article L. 661-7, alinéa 1.
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modifiant le plan de cession de 1’entreprise, ils ne peuvent faire 1’objet d’un pourvoi

en cassation que de la part du Ministére public'®.

571. A c6té de la fermeture totale ou partielle des voies de recours a I’encontre des
décisions rendues en droit des entreprises en difficulté, il existe une autre situation
préoccupante susceptible de restreindre encore d’avantage le droit de critique a

1’égard de ces décisions. C’est la situation relative aux recours non réglementés.

B. L’ABSENCE DE REGLEMENTATION DES RECOURS

572. En droit africain et en droit francais, de nombreuses décisions rendues en droit
des entreprises en difficulté ne donnent pas lieu a des recours réglementés. Ces
recours ont tout simplement été oubliés par les législateurs africain et francais. Il
conviendra d’inventorier d’abord les principales décisions concernées par cette
absence de réglementation (1) avant que ne soient ensuite dégagées les solutions

envisageables (2).

1. Les principales décisions concernées

573. Les articles 216 de I’Acte uniforme portant organisation des procédures
collectives d’apurement du passif et L. 661-1 et suivants du Code de commerce
organisent, en droit africain et en droit francais, les voies de recours a 1’encontre des
décisions rendues en matiére de procédures collectives. Cependant, cette organisation
est incomplete du moment ou plusieurs décisions susceptibles d’intervenir en la

matiere ne sont pas visées par ces textes.

574. L’indication des décisions concernées dans le cadre de la présente étude n’est
certainement pas limitative. En droit francais, la loi réserve au seul représentant du
Ministere public le droit d’interjeter appel contre les jugements relatifs a la
nomination ou au remplacement de 1’administrateur, du mandataire judiciaire, du

liquidateur, des controleurs ou des experts*®*2. Le méme texte ne mentionne nullement

1041 |bid., article L. 661-8, alinéa 2.
1042 Code de commerce, article L. 661-6.
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le jugement relatif a la nomination ou au remplacement du commissaire a 1’exécution

du plan.

575. La méme lacune existe pour les décisions prononcant la nullité ou
I’inopposabilité d’actes accomplis en période suspecte. La loi frangaise prévoit que
sont nuls, lorsqu’ils sont intervenus depuis la date de cessation des paiements, une
série d’actes™™. 11 s’agit 1a des nullités de droit. La méme loi énonce également
qu’un certain nombre d’actes accomplis aprés la cessation des paiements peuvent étre

1044

annulés par le juge™ . 1l s’agit la des nullités facultatives. La loi se borne a relever

que I’action en nullité est exercée par I’administrateur, le mandataire judiciaire, le
commissaire a 1’exécution du plan, le liquidateur ou le ministére public1045 sans
préciser si la décision rendue par la juridiction compétente est susceptible ou non de
recours. Le vide législatif concerne aussi bien les nullités de droit que les nullités

facultatives.

576. Cette lacune du législateur francais a son pendant en droit africain. La loi
communautaire rend en effet inopposables de droit s’ils sont accomplis pendant la
période suspecte des actes déterminés’®®. 11 résulte de la méme loi qu’un certain
nombre d’actes accomplis pendant la période suspecte peuvent étre déclarés
inopposables & la masse des créanciers, s’ils lui ont causé un préjudice’®’. Comme en
droit francais, si la loi précise que seul le syndic peut agir en déclaration
d’inopposabilité des actes accomplis pendant la période suspecte devant la juridiction

1048

compétente™", il n’est nullement précisé si un recours est ouvert a I’encontre de la

décision rendue par cette juridiction aussi bien pour les inopposabilités de droit que

pour les inopposabilités facultatives.

577. De méme, aucune voie de recours n’est organisée a I’encontre des décisions

1049

modifiant la date de cessation des paiements tant en droit africain qu’en droit

1043 L oi du 26 juillet 2005, article 93, nouvel article L. 632-1 du Code de commerce.

1044 |bid., article 95, nouvel article L. 632-2 du Code de commerce.

1045 [bid., article 93, nouvel article L. 632-4 du Code de commerce

1046 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 68.
1047 |bid., article 69.

1048 [bid., article 70, alinéa 1.

1049 [bid., article 34, alinéa 3.
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francais'®’. Le méme traitement est réservé aux décisions condamnant les dirigeants

1051

a combler le passif d’un débiteur, personne morale en droit africain et en droit

1052

francais™ . 1l en va de méme pour les decisions cloturant les différentes procédures

collectives. En droit francais, aucun recours n’est en effet organisé ni a 1’encontre de

1053

la décision de cléture de la procédure de sauvegarde °, ni a I’encontre de la décision

1054

de cldture de la procédure de redressement judiciaire™ ", ni enfin a I’encontre de la

décision de cloture des opérations de liquidation judiciaire'®®. En droit africain, le

législateur n’a pas organisé les voies de recours relatives a la décision de cloture de la

1056 f1057

liquidation des biens™, a la décision de cloture pour insuffisance d’actif™ ', ainsi

. . o I . 1058
qu’a la décision de cloture pour extinction du passif™ .

578. En droit africain et en droit francais également, I’on constatera qu’en matiére

d’extension des procédures collectives aux dirigeants'®®

si le principe selon lequel le
Tribunal ayant ouvert la procédure reste compétent, rien n’est précisé quant aux voies
de recours ouvertes a I’encontre des décisions consécutives a une action en extension.
L’on constatera également que les voies de recours ont été oubliées a 1’égard des

1060

décisions prononcant la résolution des plans en droit francais ainsi que celles

pronongant la résolution ou I’annulation du concordat préventif ou de redressement

en droit africain®.

579. Une fois les principales décisions faisant 1’objet de lacunes recensées, 1’on
peut légitimement s’interroger que les solutions envisageables a la résolution de ce

probléme.

1050 | oj du 26 juillet 2005, article 89, nouvel article L. 631-8 du Code de commerce.

1051 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 183.

1052 Loi du 26 juillet 2005, article 128, nouvel article L. 651-2 du Code de commerce.

1053 |bid., article 28, nouvel article L. 622-12 du Code de commerce.

1054 |bid., article 92, nouvel article L. 631-16 du Code de commerce.

1055 |bid., article 121, nouvel article L. 643-9 du Code de commerce.

1056 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 170.

1057 |hid., article 173.

1058 |bid., article 178.

1059 Supra, n°435.

1060 Loj du 26 juillet 2005, articles 81 (nouvel article L. 626-27 du Code de commerce) et 111 (nouvel article L. 642-11 du Code de
commerce).

1061 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, articles 139 et 140.
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2. Les solutions palliatives

580. La question qu’il convient de se poser est celle de savoir si, pour les décisions
faisant I’objet d’une lacune, le juge saisi d’une voie de recours par la partie qui
s’estime lésée doit, pour statuer sur la recevabilité de celle-ci, recourir au droit
commun ou, par un raisonnement analogique, recourir plutét aux dispositions
exorbitantes du droit des procédures collectives. Une analyse des solutions
préconisées aussi bien par la doctrine que par la jurisprudence s’impose (a) avant que

ne soit mise en exergue la fragilité de ces solutions (b).

a) L’analyse des solutions proposées

581. Le choix du recours au droit commun ou au droit particulier s’agissant des
décisions objets de lacunes pose le probléeme de la conciliation des impératifs des
procédures collectives avec ceux du droit judiciaire privé dans 1’¢laboration des

régles relatives aux voies de recours.

582. Pour M. SOINNE, alors que les décisions sur lesquelles 1’état de redressement
ou de liquidation n’exerce que peu d’influence doivent étre soumises au droit
commun, «la regle particuliere la plus proche » doit étre appliquée pour les
décisions participant a 1’organisation méme de la procédure collective 1062 Convenons
avec M. CAGNOLI que pour séduisant qu’il soit, ce critére pose un probléme délicat
de détermination des décisions participant a [’organisation de la procédure

collectivel®®,

583. Pour M. CAGNOLI, le choix entre 1’application du droit commun et le
systeme restrictif des voies de recours s’agissant des décisions faisant 1’objet de
lacunes doit tenir compte d’un certain nombre de parametres tels notamment la
nécessité de respecter les droits de la défense, 1’utilité ou I’inutilité d’une restriction

des voies de recours pour les besoins propres de la procédure collective, 1’intensité du

162 B, SOINNE, op. cit., n°s625 et 626, pp. 430 et 431.
1063 P, CAGNOLI, op. cit., n°451, p.372.
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lien entre certaines décisions faisant 1’objet d’une lacune et les décisions dont les

recours sont limités par le législateur'®,

584. A la veérité, les deux approches ne sont nullement inconciliables. En vertu de
’adage speciala generalibus derogant'®, I’on est fondé a penser que dans les
hypothéses ou il existe en droit francais et en droit africain un vide législatif
concernant les recours contre certaines décisions en droit des procédures

collectives'®®

, le droit commun se doit de retrouver sa place. Les restrictions légales
aménagées par les 1égislateurs francais et africain dans ce domaine ’ayant été¢ en vue
d’atteindre des objectifs déterminés, la logique commanderait de comprendre que les
décisions faisant 1’objet de lacunes n’ont pas été jugées utiles pour la réalisation de

ces objectifs.

585. Pourtant, a I’observation, les choses ne sont pas aussi évidentes qu’elles le
paraissent. Il apparait plutét que I’application du droit commun peut, suivant la
décision dont le recours n’est pas réglementé, s’avérer tantdt bénéfique au

redressement de I’entreprise, tantdt nuisible a ce redressement.

586. En dépit de la proximité d’une décision dont le recours n’est pas réglementé
avec une decision dont le recours est réglementé, il peut étre indiqué d’appliquer
plutot le droit commun a la décision objet d’une lacune au lieu d’appliquer la régle
particuliere la plus proche. La décision relative a I’extension des procédures
collectives aux dirigeants des personnes morales en droit africain pourrait bien

illustrer cette situation.

587. 1l résulte en effet des dispositions du droit communautaire africain qu’en cas
de redressement judiciaire ou de liquidation des biens d’une personne morale, peut
étre déclaré personnellement en redressement judiciaire ou en liquidation des biens,
tout dirigeant qui a, sans étre en cessation des paiements lui-méme exercé une activité
commerciale personnelle, soit par personne interposée, soit sous le couvert de la

personne morale masquant ses agissements, disposé du crédit ou des biens de la

1064 P CAGNOLI, op. cit., n°451, p.373.
1065 Cet adage latin signifie que les lois spéciales dérogent aux lois de portée générale.
1066 Supra, n°573.
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personne morale comme des siens propres, poursuivi abusivement dans son intérét
personnel une exploitation déficitaire qui ne pouvait conduire qu’a la cessation des
paiements de la personne morale. La juridiction compétente peut également
prononcer le redressement judiciaire ou la liquidation des biens des dirigeants a la
charge desquels a été mis tout ou partie du passif d’une personne morale et qui

n’acquittent pas cette dette’®’.

588. Dans ces deux hypothéses, le 1égislateur n’a pas prévu des voies de recours a
I’encontre des décisions qui étendent le redressement judiciaire ou la liquidation des
biens au dirigeant de la personne morale en raison de ses agissements fautifs. Le fait
que les sanctions prononcées a I’égard du dirigeant fautif soient un redressement
judiciaire ou une liquidation des biens suggere I’application de la régle particulic¢re la
plus proche, en I’occurrence 1’application du systéme des voies de recours prévu pour
les décisions ouvrant un redressement judiciaire ou une liquidation des biens a 1’é¢gard
de la personne morale. Or, le recours a un tel systéme comporte un inconvénient a
priver le dirigeant, pourtant « partie nécessaire », de la possibilité d’exercer des voies
de recours puisque, par définition, il n’a pas qualit¢é pour le faire en cas de
redressement judiciaire ou de liquidation des biens de la personne morale. Aussi est-il
préconisé I’application des régles de droit commun. Cette application est d’autant
préconisée que, comme le releve M. CAGNOLI, le dirigeant n’exercant pas le plus
souvent personnellement une activité économique, point n’est besoin d’étendre en

’espéce des techniques instituées dans le but de sauvegarder une telle activité'%®,

589. Le méme raisonnement peut étre tenu a propos des décisions statuant sur la
résolution des plans de sauvegarde, de redressement et de cession en droit francais
ainsi qu’a propos des décisions statuant sur la résolution du concordat préventif ou de
redressement en droit africain. En droit francais, la résolution des plans de
sauvegarde et de redressement est admise lorsque le débiteur n’exécute pas ses

engagements dans les délais fixés par le plan®®.

1067 |bid., article 189, alinéa 2.
1068 P, CAGNOLI, op. cit., n°459, p.378.
1069 | oj du 26 juillet 2005, article 81, nouvel article L.626-27 | du Code de commerce.
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590. Le Tribunal est saisi a cette fin par le créancier, le commissaire a 1’exécution
du plan ou le Ministére public par voie de saisine d’office. Il en va de méme pour le
plan de cession qui, a la demande du Ministére public, du liquidateur, d’un créancier,
de tout intéressé ou d’office peut étre résolu par le Tribunal si le cessionnaire

. 1070
n’exécute pas ses engagements ™ .

591. En droit africain, le concordat préventif ou de redressement peut étre prononcé
par la juridiction compétente en cas d’inexécution par le débiteur de ses engagements

concordataires ou des remises et délais consentis®"

. L’action peut étre introduite par
un créancier ou des contréleurs du concordat. Le Tribunal peut également se saisir

d’office'"?.

592. Dans toutes les différentes hypothéses visées, les législateurs francais et
africain n’ont pas prévu de recours a I’encontre des décisions rendues a la suite des
actions en résolution. En droit francais, la décision qui se rapproche le plus du
jugement prononcant la résolution du plan est vraisemblablement celle arrétant ou
rejetant le plan. En droit africain, la décision qui se rapproche le plus du jugement
prononcant la résolution du concordat est celle homologuant ou rejetant le concordat.
En vertu de la regle particuliére la plus proche, la tentation serait grande, pour le
juge, d’appliquer les reégles applicables aux décisions dont les recours sont
réglementés. Si tel était le cas, le créancier, demandeur a 1’action en résolution mais
qui ne figure pas, en droit francais dans la liste des personnes admises a exercer des
recours contre la décision arrétant ou rejetant les plans de sauvegarde et de

redressement®” 1074

ainsi que le plan de cession™'", serait privé du droit d’interjeter
appel en cas de rejet de sa demande en résolution. De la méme maniére, en droit
africain, le créancier, demandeur a [’action en résolution du concordat de

redressement mais non autorisé a interjeter appel contre la décision homologuant ou

1070 |bid., article 111, nouvel article L. 642-11 du Code de commerce.

1071 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 139, alinéa 1.

1072 |bid., article 139, alinéa 2.

1073 || résulte des dispositions du nouvel article L. 661-1 | du Code de commerceque les décisions arrétant ou rejetant les plans de
sauvegarde et de redressement ne peuvent faire I'objet d’appel ou de pourvoi en cassation que de la part du débiteur, de
I'administrateur, du mandataire judiciaire, du comité d’entreprise ou, a défaut, des délégués du personnel ainsi que du ministére
public.

1074 Le nouvel article L. 661-6 Il du Code de commerce énonce que les jugements arrétant ou rejetant le plan de cession ne sont
susceptibles que d'un appel soit du débiteur, soit du Ministére public, soit du cessionnaire ou du cocontractant.
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1075

rejetant ledit concordat™ ", serait privé du droit d’interjeter appel au cas ou il venait a

étre débouté de sa demande.

593. S’agissant de cette derniére hypothése, la jurisprudence francaise a pris
position en faveur de I’application des voies de recours de droit commun en déclarant
recevable I’appel du cessionnaire a 1’encontre d’une décision statuant sur une
demande de résolution d’un plan de cession et en relevant qu’aucune disposition
n’interdisait I’exercice d’un tel appel’®®. Les juges africains pourraient bien
s’inspirer de cette jurisprudence en déclarant recevable 1’appel du créancier a
I’encontre d’une décision statuant sur une demande en résolution d’un concordat de

redressement.

594. Il est en effet soutenu que les raisons justifiant les restrictions légales des
voies de recours ne se retrouvent plus dans I’hypothése francaise du jugement
statuant sur la demande de résolution du plan des lors que, ces restrictions, destinées
a encourager les tiers a présenter des offres de reprise sans crainte d’une remise en
cause systématique du jugement de cession, n’existent plus une fois qu’un candidat a

1077

été retenu™'". Dans une telle hypothése, 1’atteinte aux droits de la défense s’avére

inutile.

595. La méthode proposée consiste, en fin de compte, a inviter le juge saisi d’une
décision dont le recours n’est pas réglementé, a se demander au préalable si la survie
de I’entreprise justifie le sacrifice de certains « intéréts catégoriels » dont notamment
ceux des créanciers. Dans [’affirmative, le juge devrait recourir aux regles
particulieres du droit des procédures collectives. Dans la négative, il devrait appliquer
les regles de droit commun, le sacrifice des droits de la défense n’étant pas alors utile

a la realisation des objectifs fixés par le législateur.

596. Par ailleurs, il peut s’avérer, dans certaines hypothéses, que le droit commun

soit plus adapté a la réalisation des objectifs du législateur, que les regles

1075 || résulte des dispositions de I'article 129 de I'Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif
que la décision d’homologation du concordat de redressement ne peut faire I'objet que d’'un appel du Ministére public tandis que la
décision de rejet du concordat ne peut faire I'objet que d’'un appel du Ministére public ou du débiteur.

1076 Com., 6 mai 1997, Bull. Civ. IV, n°124; D. 1998, somm. comm., p.6, obs. F. DERRIDA.

1077 P, CAGNOLI, op. cit., n°460, p.379.
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particulieres du droit des procédures collectives méme en présence d’une proximité
réelle entre la décision objet d’une lacune et celle dont les recours sont réglementés.
Il en est notamment ainsi des hypothéses ou, le l1égislateur a prévu une réglementation
spécifique des recours ouverts contre certaines décisions,, en omettant de se

prononcer sur les recours relatifs aux décisions adoptant des solutions inverses.

597. Sont notamment concernées par ces hypotheses en droit francais, les décisions
modifiant le plan de sauvegarde ou le plan de redressement susceptibles d’appel ou de
pourvoi en cassation seulement de la part du débiteur, du commissaire a I’exécution
du plan, du comité d’entreprise ou, a défaut, des délégués du personnel ainsi que du
Ministere public, méme s’il n’a pas agi comme partie principalelO78. La question qui
se pose alors est celle de savoir si les restrictions relatives aux personnes admises a
exercer les recours énoncés ci-dessus s’appliquent ou non aux décisions refusant la
modification des plans de sauvegarde et de redressement. La méme question se pose
également a propos des jugements modifiant le plan de cession qui ne sont
susceptibles que d’un appel soit du ministére public méme s’il n’a pas agi comme
partie principale, soit du cessionnaire lorsque cette modification du plan lui impose
des charges autres que les engagements suscrits au Cours de la préparation du

1079

plan™"". En droit africain, les décisions autorisant la continuation de I’exploitation en

cas de liquidation des biens ne sont susceptibles ni d’opposition, ni d’appel*®®,
Faudrait-il étendre cette solution aux décisions rejetant la demande de continuation de

I’exploitation ?

598. Dans les hypothéses évoquées aussi bien en droit frangais qu’en droit africain,
il peut apparaitre plutdt que I’application du droit commun soit plus apte a servir les
intéréts que le législateur des procédures collectives a souhaité protéger. En effet, en
vue de favoriser le redressement de I’entreprise, il peut paraitre plus indiqué
d’accepter la remise en cause des décisions refusant la modification des plans de

sauvegarde, de redressement et de cession pour permettre leur viabilité %%,

1078 | oj du 26 juillet 2005, article 147, nouvel article L. 661-1, I, 3° du Code de commerce.

1079 |bid., article 151, nouvel article L. 661-6, Ill du Code de commerce.

1080 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 216 (4°).
1081 En ce sens, P. CAGNOLI, op. cit., n°463, p.383.
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599. Dans ce contexte, le cessionnaire notamment pourrait étre recevable en son
appel & I’encontre de la décision rejetant la demande de modification du plan sans
qu’il lui soit opposé I’argument selon lequel le rejet de la demande n’est pas
constitutif de charges autres que les engagements souscrits au Cours de la préparation
du plan. Au plan du droit africain, 1’application des régles restrictives en matiére de
voies de recours devrait, en toute logique, conduire le juge des procédures collectives
a déclarer irrecevables I’opposition ou I’appel formé contre une décision refusant la
continuation de I’exploitation en cas de liquidation des biens conformément aux
dispositions de 1’article 216 de 1’ Acte uniforme portant organisation des procédures
collectives d’apurement du passif'®2. Une telle solution parait néfaste au sauvetage
de I’entreprise dans la mesure ou, la poursuite de I’exploitation en cas de liquidation
des biens, peut s’avérer nécessaire pour le maintien en bon état d’une unité de
production dont la cession est envisagée. Il peut, dans ces conditions, paraitre plus
indiqué d’accepter la remise en cause d’une décision refusant la continuation de

I’exploitation.

600. Le vide législatif relatif aux recours en droit des entreprises en difficulté ne
saurait cependant entrainer, de manicre systématique, 1’application des régles de droit
commun. L’illustration de cette situation est particuliére en droit francais. Le nouvel
L. 661-6, I, 3° du Code de commerce énonce que les jugements relatifs a la
nomination ou au remplacement de I’administrateur, du mandataire judiciaire, du
liquidateur, des contréleurs, du ou des experts ne sont susceptibles que d’un appel du
Ministere public. Ce texte ne mentionne pas le jugement procédant au remplacement
ou a la nomination du commissaire a I’exécution du plan. Certains auteurs
préconisent comme solution de substitution une extension des régles de 1’article L.
661-6 du Code de commerce présentée comme une solution de bon sens'®
conditions de remplacement des différents organes de la procédure étant par ailleurs

identiques. Il convient de souscrire a cette approche.

601. Pour sa part, la jurisprudence frangaise a eu I’occasion d’appliquer 1’extension
des restrictions legales en matiére de voies de recours aux décisions dont les recours

ne sont pas réglementés en raison d’une « proximité fonctionnelle » avec certaines

1082 Pour mémoire, I'article 216 de 'AUPC énonce les cas dans lesquels I'opposition et I'appel sont exclus.
1083 B. SOINNE, op. cit., n°689 ; P. CAGNOLI, op. cit., n°471, p.386.
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décisions dont les recours sont réglementés. 1l se peut en effet que certaines décisions
faisant I’objet d’une lacune soient d’une importance telle que la réalisation effective
de la décision statuant sur le sort de 1’entreprise en dépende. Ainsi, dans une espéce
ou le Tribunal de commerce de Romans a prononcé le méme jour deux jugements
dont le premier arrétait un plan de continuation d’une SARL en redressement
judiciaire et le second a ordonnait la cession forcée des parts sociales des dirigeants,
la Cour d’appel de Grenoble, aux termes d’un arrét rendu le 12 janvier 1988'%* saisie
d’un appel interjeté par 1’'un des dirigeants évincés a di se prononcer sur la
recevabilité de cette voie de recours non prévue par le droit des procédures
collectives. Elle a déclaré 1’appel recevable au motif « qu’a défaut d’une disposition
formelle de la loi restreignant en semblable matiere le droit d’appel des parties,
force est de s’en tenir au droit commun », non sans avoir au préalable reconnu que la
procédure initiée contre les dirigeants sur le fondement de 1’ancien article L. 621-59
du Code de commerce alors applicable, était 1’accessoire de celle ayant abouti a

I’adoption du plan de redressement.

602. Cette approche jurisprudentielle était manifestement problématique pour le
sauvetage de ’entreprise dans la mesure ou le jugement arrétant le plan n’avait été
rendu qu’a la condition du remplacement des dirigeants. La fermeture de 1’appel a
I’encontre des dirigeants était d’autant compréhensible que la méme solution était
prévue s’agissant de I’appel contre le jugement arrétant un plan de cession’™ de

1088 5 des associés, dirigeants ou non. 1l

I’entreprise, que ce soit de la part du débiteur
elt été donc plus logique que le jugement de remplacement des dirigeants ft soumis

au régime des voies de recours prévu pour le jugement qu’il servait.

603. La jurisprudence est revenue plus part a une approche plus rationnelle puisque,

31087 1a chambre commerciale de la Cour de

par un arrét rendu le 27 avril 199
cassation a consacré I’extension des restrictions légales dans une espéce ou la Cour
d’appel de Montpellier avait déclaré irrecevable I’appel interjeté par un dirigeant dont

la cession des parts avait été ordonnée par le premier juge qui avait arrété un plan de

1084 C.A. Grenoble, 12 janvier 1988, R J Com. 1988, n°1205, note GALLET.

1085 Certes, la continuation de I'entreprise avec cession forcée des parts est juridiquement distincte de la cession de I'entreprise.
Cependant, il n’en demeure pas moins vrai que I'on est ici en présence d’une reprise d’entreprise par les tiers qui, en I'occurrence,
sont les nouveaux associés.

1086 | ¢ nouvel article L. 661-6, |l du Code de commerceautorise le débiteur a relever appel du jugement arrétant un plan de cession.

1087 Com. 27 avril 1993, Bull. civ. IV, n®152 ; Rev. sociétés 1993, D. 648, note Y. CHAPUT.
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continuation de I’entreprise. Entre autres motifs d’irrecevabilité, la Cour d’appel avait
estimé fort opportunément que le dirigeant ne faisait pas partie de la liste des
personnes admises par la loi du 25 janvier 1985 en vigueur au moment des faits, a

exercer un recours contre le jugement arrétant un plan de continuation.

604. Cette jurisprudence a malheureusement été remise en cause plus tard par un
autre arrét de la Cour de cassation ayant admis la possibilité par le dirigeant dont la
cession des actions a été ordonnée, d’interjeter appel dans les conditions de droit

commun. 088

605. Ces tergiversations jurisprudentielles qui sont sans doute fonction de la
sensibilité de chaque juge ne traduisent-elles pas, in fine, la fragilité des criteres
jusqu’ici proposés par la doctrine pour 1’application soit du droit spécial des
procédures collectives, soit du droit commun s’agissant des décisions pour lesquelles

le 1égislateur n’a pas prévu des recours ?

b) La fragilité des solutions proposées

606. L’analyse des solutions retenues en vue de pallier au probléme des recours
oubliés par le législateur des procédures collectives laisse apparaitre, que I’on se situe
dans le contexte africain ou dans le contexte francais, leur fragilité. S’il est permis de
penser que les décisions dont les recours n’ont pas été réglementés en droit francais et
en droit africain n’ont pas été jugées utiles pour 1’atteinte de 1’objectif de sauvetage
de 1’entreprise, force est de constater qu’il ne s’agissait 1a que d’une simple
présomption et non d’une présomption irréfragable. En effet, il a été démontré par
exemple qu’en droit francais et en droit africain, la remise en cause des décisions de
rejet de modification des plans de sauvetage, de redressement ou cession ou de celles
refusant la continuation de I’exploitation en cas de liquidation des biens, peut
favoriser le sauvetage de 1’entreprise. Pourtant, les législateurs frangais et africain

n’ont pas cru devoir réglementer toutes ces décisions.

108 Com., 1er juill. 1997, JCP éd. G.1998, I, 111, n°4, obs. P. PETEL; v. aussi, Com., 26 juin 2001, JCP éd. G.2002, |, 109, n°5, obs. P.
PETEL.
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607. Par ailleurs, comme le relévent certains auteurs, la technique qui consiste a
verrouiller une voie de recours ou, a restreindre son acces, contre un jugement
adoptant une solution que I’on veut privilégier, et de I’ouvrir contre celui retenant la

1089 (oot

solution inverse est de nature a rompre 1’égalit¢ des plaideurs
vraisemblablement en raison de la rupture d’égalité qu’aurait engendrée la solution
inverse que, la Cour de cassation frangaise, sous I’empire de la l1égislation de 1967,
avait, a propos de la décision du Tribunal autorisant la poursuite de 1’exploitation du

1090

fonds non susceptible de recours™ ", étendu cette restriction légale aux jugements

rejetant la demande de continuation d’exploitation*",

608. La solution idoine a ce probléme consisterait a légiférer autant que faire se
peut, tant il est vrai que, I’office premier du juge est d’appliquer la loi et non de la
créer. Il est d’autant plus possible aux législateurs frangais et africain de 1égiférer sur
la question qu’en droit de I’arbitrage par exemple, ces mémes législateurs, ont eu a
réglementer les voies de recours ouvertes contre les décisions accordant ou refusant

1092 ot en droit africain'®®

cet exequatur en droit francais , Ne laissant ainsi subsister
aucun doute. Faute de légiférer pour chaque cas, les législateurs africain et francais
pourraient préciser, par une disposition générale, que les recours non réglementés par
les régles particuliéres du droit des procédures restent régis par les régles de droit

commun. Les choses seraient ainsi plus claires.

609. Par une telle disposition, 1’on éviterait de donner au juge un pouvoir
d’appréciation illimité s’agissant de la recevabilité des recours dirigés contre les
décisions faisant I’objet d’une lacune. Tel semble étre en tout cas la voie choisie par
le l1égislateur francais de 2005 puisque, le décret d’application de la loi du 26 juillet
2005 prévoit qu’a moins qu’il n’en soit disposé autrement, les régles du nouveau

Code de procédure civile sont applicables dans les matiéres régies par le livre 1V du

1089 G. BOLARD, « Les voies de recours, Les innovations de la loi sur le redressement judiciaire des entreprises », RTD com. 1987, n°
spéc., 1.2, P.55 et s., n°21.

109 | oj du 13 juillet 1967, article 103-4°.

1091 Com., 28 mai 1975, Bull. Civ. IV, n°144; Com., 24 novembre 1980, Bull. civ. IV, n°387; D. 1981, Somm. com., p.248, obs. A.
HONORAT.

1092 || résulte de la combinaison des articles 1488 du Code de procédure civile frangais que I'ordonnance qui accorde I'exequatur n’est
susceptible d’aucun recours tandis que celle qui refuse I'exequatur peut étre frappée d’appel jusqu’a I'expiration du délai d’un mois a
compter de sa signification.

1093 Aux termes des dispositions de I'article 32 de I'Acte uniforme relatif au droit de I'arbitrage, la décision qui accorde I'exequatur n’est
susceptible d’aucun recours alors celle qui refuse I'exequatur est susceptible de pourvoi en cassation devant la Cour commune de
justice et d’arbitrage.
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1094

Code de commerce™". Il s’agit 1a d’une des manifestations du particularisme des

choix opérés en droit francais.

PARAGRAPHE 2 : LE PARTICULARISME FRANCAIS : UN EFFORT ACCRU
DE CONCILIATION DES DIVERS INTERETS

610. En droit africain, alors méme que la dimension économique des procédures
collectives ne transparait pas de maniére trés prononcée, dans 1’organisation des voies
de recours par le législateur, les intéréts particuliers ne sont pas pour autant

privilégies.

611. En effet, le redressement judiciaire et la liquidation des biens ayant comme
objectif commun I’apurement du passif conformément aux dispositions de 1’article 2
de 1I’Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du
passif, on se serait attendu, en matiere des voies de recours, a une meilleure
expression des intéréts des créanciers. Or, cette expression est réduite a la portion
congrue alors qu’il est douteux que le syndic, organe ambivalent représentant tantot
les créanciers, tant6t le débiteur concilie les intéréts le plus souvent contradictoires
des différents créanciers. Par ailleurs, le législateur africain a ignoré les intéréts des
tiers et s’agissant de ceux des salariés, il n’en a tenu compte que s’agissant des

\

recours a ’encontre de la décision autorisant les licenciements dans le cadre du

1095

redressement judiciaire™ . Il est de méme regrettable que le Iégislateur africain n’ait

pas su tirer profit de I’abondante jurisprudence francaise pour légiférer en matiére de

recours - nullités®® 1097,

comme il a par exemple su le faire dans le droit de 1’arbitrage
Enfin, l’intérét général est inefficacement protégé, 1’appel du Ministére public a

I’encontre de certaines décisions n’ayant pas un caractere suspensif.

1094 Décret du 28 décembre 2005, article 336, devenu l'article R.662-1, alinéa 1 du Code de commerce.

1095 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 111.

10% |nfra, n°665 et s.

1097 | ’on sait notamment que I'article 4 de I'Acte uniforme OHADA relatif au droit de I'arbitrage qui traite de I'autonomie de la convention
d’arbitrage s'inspire de I'arrét DALICO rendu le 20 décembre 1993 par la 1¢r chambre civile de la Cour de cassation. Il résulte de
cette jurisprudence dont I'économie est reprise a I'article 4 susvisé que d'une part, « la clause compromissoire est indépendante
juridiquement du contrat principal qui la contient directement ou par référence » et, d’autre part, « I'existence de la clause
compromissoire et son efficacité s'apprécient... d’aprés la commune volonté des parties sans qu'il soit nécessaire de se référer a une
loi étatique ».
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612. En revanche, en matiére de voies de recours, le droit francais des entreprises
en difficulté se démarque du droit africain par un effort accru de conciliation des
divers intéréts en présence. Cet effort de conciliation procéde des différents
aménagements législatifs et réglementaires intervenus (A). Il procede également de

I’ceuvre jurisprudentielle (B).

A. LES AMENAGEMENTS LEGISLATIFS ET REGLEMENTAIRES

613. Devant la fermeture des voies de recours par la loi frangaise du 25 janvier
1985, I’on a pu observer un phénoméne d’« exaspération », voire d’« ulcération »'%,
Comme le relevait M. DERRIDA, le contentieux n’a pas manqué d’étre « alimenté
par 'exaspération des plaideurs et leurs conseils, qui ne comprennent pas toujours
les restrictions auxquelles leurs droits naturels sont soumis par les textes dont

.- o s 1 g . 1099
[’imprécision n’a d’égale que la complexité des solutions retenues» " .

614. Du reste, au lendemain de la réforme de 1985, M. LYON-CAEN n’a pas
manqué d’inviter a « rechercher si, au fond, les recours, dans les procédures de
redressement judiciaire, ne devaient pas obéir a une logique autre que celle inscrite
dans le modele de la procédure civile et si le contentieux administratif, dans lequel
les notions essentielles sont celles d’intérét et de légalité, n’offre pas un modele plus
séduisant et adapté. Le juge commercial n’a-t-il pas, en réalité, la charge
d’accomplir  des  actes  d’administration  économique en la  forme

juridictionnelle ? »*%°,

615. C’est pour tenir compte de toutes ces critiques qu’est intervenue la loi du 10
juin 1994. Cette loi, bien qu’ayant amélioré le sort des créanciers en matiere
d’exercice des voies de recours n’a pour autant pas comblé les attentes, beaucoup

d’innovations ayant éteé refusées par le lIégislateur francais. La loi du 26 juillet 2005 a

1098 v, notamment, F. DERRIDA, P. GODE, J.P. SORTAIS, Redressement et liquidation judiciaires des entreprises, 3¢me éd., Dalloz, 1991,
n°s293 s, p.1885; M. JEANTIN, Droit commercial, instruments de paiement et de crédit, Entreprises en difficulté, 3¢me éd., Dalloz,
1992, n°s 6155, p.3365 ; G. BOLARD, « Les voies de recours » in « Les innovations de la loi sur le redressement judiciaire des
entreprises », R.T.D. Com., n° spéc., 1987, t.2, p.555.

1099 F, DERRIDA, D. 1990, som.2.

100 A, LYON - CAEN, « Impressions », in « Les innovations de la loi sur le redressement judiciaire des entreprises », RTD Com. 1987, n°
spécial, 1.2, p.183 et s., spéc. p.187.
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poursuivi le mouvement de conciliation entre les différents intéréts antagonistes.

L’ordonnance du 18 décembre 2008 a confirmé cette tendance.

616. Tirant sans doute les lecons des expériences passées, le législateur francais a
ainsi procédé a un élargissement des voies de recours (1). Il a cependant mis en avant

la prévalence de 1’intérét général (2).

1. L’élargissement des voies de recours

617. La prise en compte des intéréts particuliers par le législateur francais dans
I’élaboration du régime des voies de recours s’est traduite par un élargissement
significatif de ces dernicres. Cet élargissement concerne d’abord les voies de recours

réservées aux parties (a). Il concerne ensuite les voies de recours réservées aux tiers

(b).

a) Les voies de recours réservées aux parties

618. L’élargissement des voies de recours réservees aux parties dans la loi du 26
juillet 2005 se traduit en tout premier lieu par le droit désormais reconnu au débiteur
de relever appel des décisions arrétant ou rejetant le plan de cession alors qu’il en

1101 " Bjen que critiquée par certains''%

était privé jusqu’alors , cette évolution se
justifie amplement en ce que, le plan de cession, qui entraine le dessaisissement du
débiteur, constitue une atteinte grave a son droit de propriété et est susceptible de
laisser a sa charge un important passif résiduel. Cette évolution remet également en
cause ’affirmation faite du temps ou il se situait encore en phase de redressement,

selon laquelle le débiteur est étranger au plan de cession'%,

619. Il y a ensuite lieu de relever qu’en matiére de conciliation, alors que sous
I’empire de la loi du 26 juillet 2005, dans sa rédaction initiale, la décision
homologuant 1’accord intervenu entre les parties était insusceptible d’appel, ’article

L.611-10, alinéa 2 du Code de commerce issu de 1’ordonnance du 18 décembre 2008

101 Loi du 26 juillet 2005, article 151, nouvel article L. 661-6, Il du Code de commerce.
102 T, MONTERAN, « Observations sur 'avant-projet de loi de sauvegarde des entreprises », Gaz. Pal. 10, 11 décembre 2003, p.2.
103 G. BOLARD, « L’élaboration du plan et I'exercice des voies de recours », Rev. proc. coll. 2003, p.252, n°14.

- 244 -



BALEMAKEN Eugéne Louis René| Thése de doctorat | Septembre 2013

autorise désormais 1’appel contre ladite décision bien que de maniere strictement
encadrée. En effet, s’il est vrai que 1’appel est ouvert non seulement au Ministere

publict®*

, mais également aux parties, c'est-a-dire au débiteur et aux créanciers
signataires de 1’accord, en ce qui concerne ces derniers, la contestation ne peut porter
que sur le privilége de la conciliation. Cette contestation en appel aura ainsi le mérite
de vider le contentieux sur la question de I’attribution a I’intéressé du privilege de
conciliation, de maniere a ce qu’il ne soit plus discuté plus tard par les parties a

d"%. Quant au jugement rejetant 1’homologation, 1’article L.611-10 énonce

I’accor
simplement qu’il est susceptible d’appel sans autre précision. En toute logique, cet
appel devrait étre ouvert aussi bien au débiteur qu’aux créanciers signataires qui sont
parties a 1’accord, peu important le fait que le Tribunal ait été saisi de la demande

d’homologation par le seul débiteur™%,

620. Enfin, 1’¢élargissement des voies de recours réservees aux parties est beaucoup
plus marquante avec la libéralisation des recours a 1’encontre des décisions du juge-
commissaire par le nouvel article L. 661-4 du Code de commerce™”. Avec cette
libéralisation, sous réserve de certaines exceptions pour lesquelles demeure un régime

spécial de voies de recours®

, les ordonnances du juge-commissaire peuvent faire
1’objet d’un recours devant le Tribunal, d’un appel et d’un pourvoi en cassation. Cette
libéralisation, au regard du nombre important des décisions concernées, n’a d’ailleurs
pas manqué de susciter des inqui¢tudes quant au risque d’un ralentissement excessif
des procédures™®. Tel n’est sans doute pas le cas pour les voies de recours réservées

aux tiers.

104 Lequel doit faire entendre sa voix sur la réunion des conditions prévues au Il de l'article L.611-8 du Code de commerce pour

I’'homologation du concordat.

1105 En pratique, la discussion sur le privilege de conciliation ne devrait intervenir que si la procédure de sauvegarde, de redressement ou

de liquidation judiciaire est ouverte apres résolution de I'accord et ce, dans le cadre de la vérification des créances du moment ou, le

créancier titulaire du privilége de conciliation est soumis a I'obligation de déclarer sa créance, celle-ci ayant la nature d’'une créance
antérieure au jugement d’ouverture de la procédure collective.

106 En ce sens, F. PEROCHON et R. BONHOMME, op. cit.,n® 107-1, p.84 ; contra, T. MONTERAN, « La réforme de la prévention des

difficultés », D.2009.643, qui estime quant a lui que I'appel requiert I'accord unanime des parties.

07 Supra, n°564 et 565.

108 || en va ainsi des ordonnances statuant sur I'admission des créances (C. Com., article L. 624-3 et L. 624-4 ; Décret 28 décembre
2005, article 108 devenu le nouvel article R.624-7 du Code de commerce) ainsi que celles se pronongant sur les modalités de
réalisation d’actifs en liquidation judiciaire (C. Com., article L. 661-5).

109 P, CAGNOLI, article précité, p.212.
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b) Les voies de recours réservées aux tiers

621. L’article 583, alinéa 1* du Code de procédure civile francais définit le tiers
comme toute « personne qui y a intérét a la condition qu’elle n’ait été ni partie, ni
représentée a la decision qu’elle attaque ».

Le droit francais reconnait aux tiers le droit de former tierce opposition dans plus

d’une hypothese.

622. D’abord en matiére de conciliation, sans que cette voie de recours soit
cantonnée a la question du privilége de conciliation comme en matiére d’appel,
I’article L.611-10 du Code de commerce ouvre la tierce opposition aux personnes qui
ne sont pas parties a 1’accord de conciliation. Mais, comme le remarque a juste titre
M. SORTAIS, « [’exercice de cette voie de recours ne va pas étre sans conséquence
sur la confidentialité...on voit mal en effet comment il serait possible de discuter
utilement du bien ou mal fondé de I’homologation sans que les termes mémes de

I’accord, qui forment le fond du débat, puissent étre analysés pied & pied »**%.

623. Ensuite, le tiers 1ésé par un jugement statuant sur l’ouverture ou sur
I’extension de la procédure de peut former tierce opposition™'!. Ce serait, a titre
d’exemple, le cas du créancier lorsque la cessation des paiements n’est pas effective
et qu’elle est constitutive de fraude. Cette voie de recours peut se révéler d’autant
plus opportune qu’il est possible au Tribunal de prononcer une liquidation immédiate.
Or, la liquidation immédiate, si elle s’aveére nécessaire dans bien des cas, peut étre
porteuse de fraude parce qu’elle permet de céder des actifs sans €tre soumis aux
contraintes des plans de cession. Alors que I’ancienne lIégislation se bornait a énoncer
que «les décisions statuant sur [’ouverture de la procédure sont susceptibles de

tierce opposition »**?

, la nouvelle législation francaise va plus loin puisque, aprés
avoir maintenu le principe en 1’étendant du reste a la procédure de sauvegarde, elle

ouvre de nouvelles perspectives pour le tiers opposant en ajoutant que « le jugement

10 SORTAIS, « Les mécanismes d’alerte et de conciliation », Rev. Banque, édition 2007, n°® 57, p. 65.
1111 Code de commerce, article R.661-2.
112 Ancien article L.623-2 du Code de commerce.
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statuant sur la tierce opposition est susceptible d’appel et de pourvoi en cassation de

la part du tiers opposant »'**,

624. Enfin, I’hypothése d’ouverture de la tierce opposition la plus remarquable, est
dirigée non seulement contre les décisions arrétant les plans de sauvegarde ou de
redressement, mais également contre les décisions modifiant ces plans avec
possibilité d’appel et de pourvoi en cassation pour le tiers opposant1114. S’agissant des
créanciers désireux de contester un plan de sauvegarde leur faisant grief, il doit étre
admis que seul le créancier justifiant d’un droit propre et d’un préjudice personnel
distinct d’une atteinte a I’intérét collectif pourrait prétendre a la qualité de tiers, la
représentation des créanciers étant, par définition, assurée par le mandataire
judiciaire™"®. Le législateur a notamment pensé aux créanciers membres des comités

qui se verraient imposer la loi de la majorité sans que le Tribunal réagisse™*®,

625. Il faut cependant relever que la question de la représentation ou de la non
représentation au jugement comme critere de définition de la notion de « tiers » pour
former tierce opposition n’est pas toujours aisée a trancher comme le témoigne

certaines situations dont la particularité mérite d’étre mise en exergue.

626. La premiere situation concerne les créanciers du débiteur. Il y a lieu de
rappeler a ce propos qu’il est traditionnellement admis en droit frangais que les
créanciers sont représentés par le débiteur selon une « fiction de représentation »
qu’il n’est pas facile d’écarter™™*’. De la sorte et, conformément aux dispositions de
I’article 583 du Code de procédure civile, le créancier ne sera recevable a former
tierce opposition que s’il invoque soit la fraude, soit les moyens qui lui sont

propres'®,

13 Loi du 26 juillet 2005, article 148-1, nouvel article L. 661-2 du Code de commerce.

114 [bid., article 148, Il, nouvel article L. 661-3 du Code de commerce.

15 Sur un tel raisonnement pour les plans de cession, v. Cass. Com., 9 juillet 1996, D. affaires 1996, p.1008 et M. BEHAR-TOUCHAIS,
« La fraude aux droits des créanciers dans les plans de cession », D. affaires, 1997, p.365 ; v. également, Ph. PETEL, « La réforme
des plans de redressement », colloque CRAJEFE du 27 mars 2004, Les Petites Affiches, 10 juin 2004, p.34, n°21.

me V. J-J HYEST, rapport Sénat n°335, sous article 169.

17 Alors qu’en réalité, les créanciers ne sont pas représentés a I'instance d’ouverture par le mandataire judiciaire dés lors que celui-ci

n’entre en fonction qu’une fois le jugement d’ouverture rendu.

18 FRICERO, Les Petites Affiches, 28 nov. 2008, p. 26, n° 18 et s.

- 247 -



BALEMAKEN Eugéne Louis René| Thése de doctorat | Septembre 2013

627. Ainsi, a la suite de la sauvegarde des sociétés du groupe Eurotunnel, des
creanciers étrangers entendaient contester, devant le juge francais qui les avait
ouvertes et en leur qualité de créanciers, 1’ouverture de ces sauvegardeslllg. La
question posée au juge en 1’espéce était celle de savoir si la tierce opposition formée
par les créanciers était recevable. La Cour d’Appel de Paris a répondu par la négative
au motif que les créanciers ne pouvaient invoquer pour soutenir leur contestation, ni
une fraude, ni des moyens propres*?. Cette décision sera cassée le 30 juin 2009 au
visa du Reéglement communautaire n° 1346/2000 du 29 mai 2000 et du droit d’accés
au juge résultant de I’article 6.1 de la CEDH en ces termes : « Les créanciers
domiciliés dans un Etat membre autre que celui de la juridiction qui a ouvert une
procédure principale d’insolvabilité ne peuvent étre privés de la possibilité effective
de contester la compétence assumée par cette juridiction » de sorte que la Cour
d’Appel « a méconnu le droit d’accés au juge »"*#. Comme 1’a écrit un auteur, cette
décision de la Cour de cassation francaise a le mérite de « concilier une perception
universelle du droit a ’accés au juge avec une conception frangaise de la notion de

tiers auquel est ouverte la tierce opposition »?,

628. La seconde situation qui mérite d’étre relevée concerne le cas des associés de
la personne morale débitrice. Il faut rappeler qu’une jurisprudence séculaire refusait
aux associés d’une société de former tierce opposition contre les décisions rendues a
I’encontre de la société en dépit du préjudice que de telles décisions pouvaient leur
causer au motif qu’ils étaient représentés a 1’instance ayant abouti a leur prononcé par
le dirigeant social. En application donc des dispositions de 1’article 583 du Code de
procédure civile, la tierce opposition formée était déclarée irrecevable®. La gravité
de D’ouverture d’une liquidation judiciaire pour I’associé qui répond des dettes
sociales a conduit la Cour de cassation a modifier sa position en admettant la
recevabilité de la tierce opposition pour 1’associ¢ d’une société civile professionnelle,
6l124

en 1’occurrence un Huissier de justice par arrét rendu en date du 13 juin 200

Pareillement, et a propos d’un associé d’une société civile immobiliére, la Cour de

119 Etait particuliérement contestée ici la compétence du juge francais.

1120 CA Paris, 3¢ ch., B., 29 nov. 2007, D. 2008, note LEINHARD; JCP E 17 janv. 2008, 1087, p. 26, note SCHOLASTIQUE ; Actual. proc.
coll. 2008/3, n® 50, note CAGNOLI ; Dr. et patr. 2008, n® 172, p. 104, note SAINT-ALARY-HOUIN.

121 Com., 30 juin 2009, RPC 2009-4, concl. BONHOMME.

122 R, BONHOMME, concl. sur Com., 30 juin2009, RPC juill./ao0t 2009. 16, p.11, n°® 6.

123V, Com., 15 juill.1975, Bull. civ. IV, n°® 207; Civ. 3e, 29 mars 2000, Bull. civ. lll, n® 76; Com., 23 mai 2006, Bull. civ. IV, n® 129.

124 Com., 13 juin 2006, Gaz. proc. coll. 2006/4, p. 13, note ROHART-MESSAGER.

- 248 -



BALEMAKEN Eugéne Louis René| Thése de doctorat | Septembre 2013

cassation a jugé par arrét rendu en date du 19 décembre 2006 que « le droit effectif
au juge implique que [’associé d’une SCI, qui répond indéfiniment des dettes sociales
a proportion de sa part dans le capital social, soit recevable a former tierce

opposition a [’encontre du jugement ouvrant la liquidation judiciaire de la SCI »H2

629. La troisiéme situation particuliere qu’il convient de relever concerne les
assureurs-crédit. Depuis I’admission de la tierce opposition contre le jugement
ouvrant la sauvegarde, les assureurs-crédit ont formé de nombreux recours dont la
recevabilité a généralement été admise. Cette position jurisprudentielle se justifie
amplement. En effet, ’assureur-crédit n’est nullement un créancier du débiteur
soumis a la sauvegarde. Il est I’assureur d’un fournisseur du débiteur, fournisseur qui
a souscrit 1’assurance-crédit afin précisément de couvrir le risque de procédure
collective de ses clients. L ouverture de la procédure collective constitue donc un des
faits générateurs du risque d’impayés qu’il a accepté de supporter. Il en résulte que
I’assureur-crédit est un tiers qui «se prévaut d’'un moyen propre, le jugement
d’insolvabilité réalisant le risque couvert (ce qu’il est le seul a pouvoir invoquer) et
qui a intérét a agir (puisque le jugement [’oblige a indemniser les fournisseurs du

débiteur »)'2° . Il est dés lors fondé & former tierce opposition**?’.

630. Par-dela la question liée a la recevabilité de cette voie de recours
extraordinaire au regard des critéres posés par ’article 583 du Code de procédure
civile, il reste que le principe méme de 1’ouverture de la tierce opposition a I’encontre
des décisions arrétant ou modifiant le plan de sauvegarde ou le plan de redressement
ne fait pas I’'unanimité. Pour certains en effet, non seulement il est contradictoire de
permettre a un tiers de remettre en cause une décision a I’élaboration de laquelle il est
exclu par la volonté du législateur, en d’autres termes, d’ouvrir la tierce opposition a

|1128

une personne sans qualité pour agir au principal~", mais encore une telle ouverture

est susceptible d’altérer la confiance des partenaires de I’entreprise ayant besoin de

certitude sur le sort de leur cocontractant**?°,

"25 Com;, 19 déc. 2006, n° 05-14816, B.254, rapp.; GPC 2007-2, p. 24, note LEBEL ; B. Joly 2007, p.466, note CAGNOLI et
VALLANSAN ; R. Soc. 2007. 401, obs. BONNEAU ; Procédures 2007, comm. 43, note LUCAS ; Dr. Soc. 2007, comm. 22, note
LECUYER.

126 FRICERO, Les Petites Affiches, 28 nov. 2008, p. 21.

127 Com., 26 juin 2007, n® 06-17821 et 06-20820.

128 CADIET et E. JEULAND, Droit judiciaire privé, Litec, 4¢me éd. 2004, n°1089.

129 P, CAGNOLI, article précité, p.212.
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631. Par ailleurs, il ne semble pas inutile de s’interroger, au plan procédural, sur
I’efficacité de cette voie de recours extraordinaire au regard du caractére exécutoire

de plein droit des décisions concernées.

632. |l résulte des dispositions du Code de procédure civile francais que la tierce
opposition est une voie de recours extraordinaire qui tend a faire rétracter ou réformer
un jugement au profit du tiers qui Pattaque'*®. Elle remet en question relativement &
son auteur, les points jugés qu’elle critique, pour qu’il soit & nouveau statué¢ en fait et
en droit. Or, le principe en la matiere est que, ni le recours par une voie
extraordinaire, ni le délai pour 1’exercer ne sont suspensifs d’exécution™ . Du
caractere non suspensif de la tierce opposition, la jurisprudence a déduit que seule

une exécution fautive peut donner lieu a réparation™*.

633. L’article 590 du Code de procédure civile apporte cependant des
tempéraments a ce principe en permettant au juge saisi de la tierce opposition de
suspendre ’exécution du jugement attaqué™3. Mais il ne s’agit 1a que d’une faculté
reconnue au juge et non d’une obligation pour lui. Le principe étant ainsi posé, il est
Iégitime de penser par exemple que les créanciers Iésés par la décision objet de tierce
opposition peuvent déja trouver satisfaction du seul fait de la suspension par le juge

des effets du jugement attaqué, avant méme 1’issue de la procédure.

634. Toutefois, ’article 590 susvisé ne précise pas sur quelle base, le juge saisi de
la tierce opposition peut suspendre I’exécution du jugement attaqué. On rappellera
fort opportunément a cet égard que, pour ce qui des décisions frappées d’appel, il est
permis au Premier Président de la Cour d’Appel, statuant en référé, d’arréter
I’exécution provisoire attachée aux décisions rendues en matiere de procédures
collectives, a la condition que les moyens invoqués a 1’appui de I’appel paraissent
sérieux'**. Le Premier Président de la Cour d’Appel a donc, & sa disposition, un

critere fondamental qui lui permet d’apprécier, dans le cadre d’une procédure de

130 Code de procédure civile, article 582, alinéa 1.

31 |bid., article 579.

1132 Civ. 2¢me, 9 novembre 2000, procédures 2001, comm. 31, obs. PERROT.
"33 Code de procédure civile, article 590.

134 Supra, n°526 et s.
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référé, 1’opportunité de suspendre 1’exécution provisoire d’une décision frappée
d’appel : I’existence de moyens paraissant sérieux a 1’appui de 1’appel. En revanche,
le juge saisi d’une tierce opposition a I’encontre d’une décision dont il entend
suspendre 1’exécution provisoire ne dispose d’aucun critére pour le faire. Ayant
totalement les mains libres, il peut suspendre I’exécution de la décision attaquée 1a ou
les moyens a ’appui de la tierce opposition n’apparaissent pas sérieux et, rejeter la

demande de suspension la ou ces moyens apparaissent sérieux.

635. L’¢largissement des voies de recours en droit frangais passe également par la

prise en compte des intéréts des salariés de 1’entreprise en difficulté.

c) La prise en compte des intéréts des salariés

636. Le maintien de ’emploi a été 1’'une des préoccupations majeures de la loi

francaise du 25 janvier 1985%. La loi du 26 juillet 2005 a reconduit cette

1136 1137

préoccupation dans les procédures de sauvegarde " et de redressement judiciaire

;1138
(&

La loi organise un véritable statut des salariés dans 1’entreprise en difficult aussi

bien sous 1’angle de leur situation individuelle que sous celui portant sur la défense

des intéréts collectifs.

637. Partant de cette considération, le législateur francais a associé les institutions

représentatives du personnel de droit commun, a savoir le comité d’entreprise1139 ou

| 1140 1141

les delégués du personne ainsi que le représentant des salariés~~" au déroulement

de la procédure collective. L’intervention des institutions représentatives du
personnel, associé étroitement au déroulement de la procédure, est considérée comme

. , . . 1142 .. . . .
le facteur essentiel de la préservation de I’emploi~". L association de ces institutions

35 Loi du 25 janvier 1985, article 1¢r, ancien article L. 620-1 du Code de commerce.

136 Loi du 26 juillet 2005, article 12, nouvel article L. 620-1 du Code de commerce.

"37 |bid., article 88, nouvel article L. 631-1, alinéa 2 du Code de commerce.

138 A, LIENHARD, op. cit., n°855, p.129.

139 || résulte des dispositions de I'article L. 431-1 du Code du travail frangais que le comité d’entreprise est obligatoirement constitué
dans toutes les entreprises employant au moins 50 salariés.

140 1] résulte des articles L. 421-1 a L. 426-1 du méme Code, que le personnel élit les délégués, dans toutes les entreprises, quel que
soit leur forme et leur objet, ou sont occupés au moins 11 salariés.

141 Aux termes des dispositions du nouvel article L. 621-4 du Code de commerce, le représentant des salariés est un organe de la
procédure désigné soit par le comité d’entreprise, soit par les délégués du personnel, soit enfin par les salariés en I'absence du
comité d’entreprise et des délégués du personnel.

142 M. JEANTIN et P. LE CANNU, op. cit., n°960, p.637.
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au déroulement des procédures collectives vise a assurer a tous les stades de ces

, . .1y, . . . . . 1143
procédures, la prise en considération de la dimension sociale de ’entreprise™ .

638. S’agissant de 1’exercice des voies de recours par les institutions
représentatives du personnel, il importe de relever que, sous I’empire de la loi

francaise du 13 juillet 1967, la jurisprudence s’était montrée trés restrictive. Apres

avoir estimé que appel leur était fermé™'**, elle n’avait admis que trés timidement un

droit & faire tierce opposition®*.

Mais encore fallait-il que les institutions
représentatives du personnel puissent acceder aux informations nécessaires a
I’exercice efficace des voies de recours. Or, une jurisprudence contestable paralysait
ce droit au motif que ces institutions ne pouvaient obtenir de telles informations par

la voie du référé, une telle demande se heurtant a une contestation sérieuse .

639. Ces solutions sont devenues caduques aprées la loi du 25 janvier 1985, et celle
du 26 juillet 2005 et I’ordonnance du 18 décembre 2008.En effet, il est désormais
donné au comité d’entreprise ou, a défaut, aux délégués du personnel, le droit
d’interjeter appel ou de former un pourvoi en cassation a 1’égard des décisions

U47_crest-a-dire 1’ouvrant, mais

1148

statuant sur ’ouverture de la liquidation judiciaire

encore celles refusant de I’ouvrir- statuant sur 1’arrété**® ou modifiant™*® le plan de

sauvegarde ou de redressement.

640. Pour 1’exercice de ce droit, les membres du comité d’entreprise ou les

délégués du personnel désignent, parmi eux, la personne habilitée a exercer en leur

1150

nom, la voie de recours appropriée . La loi précise qu’en I’absence du comité

d’entreprise ou de délégué du personnel, c’est le représentant des salariés qui exerce

les voies de recours ouvertes a ces institutions*>*,

143 L. ROZES, « Les droits collectifs des salariés dans la nouvelle procédure », Ann. Univ. Sc. Soc. Toulouse, t. XXXIV, p.111 et s.

144 M. JEANTIN, « Aspects de droit social de I'avant-projet de loi relatif au traitement des difficultés des entreprises », Dr. Soc. 1983,
p.469.

145 V. sur ce point : Besangon, 12 septembre 1977, Act. Fur. C.F.D.T. janvier — février 1978, 14 ; Paris, 15 juin 1977, Dr. Ouvrier 1978,
22.

146 Cass. Com. 12 février 1980, Bull. IV, n°79.

147 Code de commerce, article L.661-1, 1, 2° et llI

1148 Code de commerce, article L.661-1, I, 6°.

1149 |bid. article L.661-1, 1, 7°.

115 Nouvel article L. 661-10 du Code de commerce.

151 Loi du 26 juillet 2005, article 147, nouvel article L. 661-1, Ill du Code de commerce.
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641. On peut cependant regretter que les institutions représentatives du personnel
soient privées de tout droit de critique a 1’encontre des décisions les plus décisives
pour le devenir de I’emploi et alors méme que I’entreprise n’est pas condamnée a
disparaitre. Il en va ainsi du cas des décisions statuant sur 1’ouverture de la

procédure™>?,

642. Si I’¢largissement des voies de recours permet ainsi 1’expression des intéréts
particuliers en droit frangais, 1’intérét général reste la préoccupation majeure du

législateur.

2. La prévalence de l’intérét général

643. |l est loin le temps ou les procédures collectives étaient réduites a de simples

voies d’exécution commerciales.

644. Par le traitement des difficultés de 1’entreprise, il est désormais question
d’aménager le tissu industriel et commercial national. Les aspects socio-économiques

devenant importants, 1’intérét général est en cause.

645. C’est fort de ces considérations que, depuis des décennies, le Ministére public
est devenu un organe & part entiére de la procédure collective'™*. La présence du
Ministere public auprés des tribunaux de commerce, son droit de prendre
communication des procédures collectives et d’intervenir en vue de prendre position
dans les instances ou 1’intérét général et 1’ordre public sont en jeu ont conduit a lui
reconnaitre la qualité de partie principale dans le but d’agir pour la défense de I’ordre

public a I’occasion des faits qui portent atteinte a celui-cit®®.

646. La loi du 26 juillet 2005 est venue renforcer ce role de défense de 1’intérét
général et de ’ordre public consacré déja par les réformes de 1985 et de 1994 155 En

matiére de voies de recours, ce renforcement du réle du ministére public peut

152V, sur la question, P. MORVAN, « Le comité d’entreprise et ses doubles dans le droit des procédures collectives », J.C.P. éd. E.
2003, 1625, n°20.

153 B. SOINNE, « L’intervention du Ministére public dans les procédures collectives de redressement et de liquidation », D. 1983, chron,
p.11.

1154 Code de procédure civile, article 423.

155 E. HOULETTE, « Le réle du Ministére public dans la loi de sauvegarde », J.C.P. E. 2005, n°42, p.1772, spéc. n°169.
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s’analyser a travers deux phénomeénes, a savoir la multiplication des recours au profit

du ministere public (a) et I’efficacité de ces recours (b).

a) La multiplication des recours au profit du Ministére public

647. Le Ministére public a qualité pour exercer les recours prévus aux articles L.
661-1 et suivants du Code de commerce. Il peut ainsi interjeter appel ou former
pourvoi contre les décisions statuant sur 1’ouverture de la procédure, sur la
liquidation judiciaire, arrétant ou rejetant le plan de sauvegarde ou de redressement,

1156

modifiant le plan de sauvegarde ou de redressement=". Il peut également interjeter

appel exclusivement contre les décisions qui arrétent ou rejettent le plan de cession de

I’entreprise’™’ 1158,

, ainsi que ceux qui modifient ledit plan

648. S’agissant des décisions mentionnées ci-dessus, le Ministere public partage
cette prérogative avec le créancier poursuivant, le débiteur, 1’administrateur, le
mandataire judiciaire, les institutions représentatives du personnel, le commissaire a
I’exécution du plan, le cessionnaire. En revanche, pour certaines décisions, le
Ministére public dispose du droit exclusif d’exercer une voie de recours. Tel est le cas
pour les jugements statuant sur les recours formés contre les ordonnances du juge-
commissaire rendues en application des articles L. 642-18 (vente d’immeubles) et L.

1159

642-19 (vente des autres biens) du Code de commerce De méme, ne sont

susceptibles que du seul appel du Ministére public, les jugements relatifs a la

nomination ou au remplacement de 1’administrateur, du mandataire judiciaire, du

1160

liquidateur, des contréleurs, du ou des experts™ ainsi que ceux statuant sur la durée

de la période d’observation, sur la poursuite ou la cessation de ’activité*®*. Enfin, le
Ministére public a seul qualité pour relever appel des décisions relatives aux

. o .. 1162
sanctions prononcées a I’encontre des dirigeants™ .

156 | oi du 26 juillet 2005, article 147, nouvel article L. 661-1, alinéas 1, 2 et 3 du Code de commerce.
"57bid., article 151, nouvel article L. 661-6 1l du Code de commerce.

1158 |bid., nouvel article L. 661-6 Ill du Code de commerce.

159 |bid., article 150, nouvel article L. 661-5 du Code de commerce.

1160 [bid., article 151, nouvel article L. 661-6 |, 1° du Code de commerce.

1161 [bid., nouvel article L ; 661-6 |, 2° du Code de commerce.

1162 |bid., article 153, nouvel article L. 661-11 du Code de commerce.
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649. Le renforcement des pouvoirs du Ministére public en matiere de recours est
d’autant plus patent que le législateur a autorisé des hypothéses de dédoublement.
L’appel du Ministére public est réserveé non seulement au Procureur de la République
qui dispose d’un délai de dix jours pour exercer cette voie de recours, mais également

183 1 *appel du

au Procureur Général qui lui dispose d’un délai de quinze jours
Procureur Général correspond a des hypothéses liées a une certaine négligence du

Procureur de la République associée a la brieveté des délais.

650. Le pouvoir conféré par la loi du 26 juillet 2005 au Ministére public est
exceptionnel, en ce sens qu’il s’exerce méme s’il n’a pas agi comme partie principale,
c’est-a-dire, lorsqu’il a agi comme partie jointe™®*. Cette intervention législative
vient du reste battre en bréche la jurisprudence aux termes de laquelle, le Ministere
public, partie jointe, €tait irrecevable en son appel contre un jugement, en I’absence
d’atteinte a Iordre public''®®. Ce « privilége de procédure » conféré par la loi au
Ministére public ne rend pas évidemment ce dernier partie aux décisions qu’il frappe
d’appel : la loi a seulement dérogé aux articles 546 et 547 du Code de procédure
civile qui réservent le droit d’appeler ou I’obligation d’étre intimé aux seules parties

au jugement de premiere instance.

651. Interrogé sur le point de savoir s’il n’y avait pas atteinte aux droits de la
défense lorsque, en matiere de procédures collectives, le Ministere public exerce des
voies de recours alors qu’il n’est pas partie en instance, le Conseil Constitutionnel
francais, par sa décision en date du 18 janvier 1985 a donné une réponse négative
en exposant que « le Ministere public charge de la défense de [’ordre public, peut
recevoir les moyens appropriés pour lui permettre de remplir sa mission ; la loi peut
ainsi lui ouvrir les voies de recours réservées aux parties principales alors méme

qu’il n’aurait pas agi a ce titre devant les premiers juges ».

652. La justification premiére du systéeme procédural qui concentre les recours entre

les mains du Ministére public, et dont on ne peut par ailleurs suspecter une utilisation

163 Décret du 28 décembre 2005, article 330, alinéa 3 devenu I'article R.661-3, alinéa 4 du Code de commerce.

1164 Conformément aux dispositions de I'article 424 du Code de procédure civile, le Ministére public est partie jointe lorsqu'il intervient
pour faire connaitre son avis sur I'application de la loi dans une affaire dont il a communication.

1165 civ, 1¢re, 11 février 1986, Gaz. Pal. 1986, somm. 415, obs. CROZE et MOREL ; Com., 20 janvier 1998, Bull. civ IV, n°33, D. 1998,
125, rapp. Posturel.

166 D, 1985, p.361, note F. LUCHAIRE; D. 1986, p.425, note Th. RENOUX.
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par trop habile de ceux-ci, est «la défense de [’ordre public. » Les procédures
collectives sont trop importantes pour le tissu économique pour qu’on les abandonne

1187 - par ailleurs, la

aux mains de simples individus et des agents économiques
présence du Ministére public ayant pour but de faire respecter la transparence et la
moralité de la procédure, ceux qui, en raison du caractere collectif de celle-ci, ne
peuvent agir ou intervenir, sont susceptibles de trouver un écho favorable en cas de
violation grave des régles élémentaires*'®®. Ils le trouveront d’autant plus que les

recours exerces par le Ministére public sont dotés d’une efficacité réelle.

b) L efficacité des recours

653. L’efficacité des recours octroyés au Ministere public se manifeste par leur
effet suspensif. Le caractére suspensif de 1’appel du Ministére public comme modalité

. .. . . . i " . 1169
d’arrét de I’exécution provisoire attachée a certaines décisions a été rappelé .

654. La regle est énoncée par les articles L. 661-1, 1l et L. 661-6, IV du Code de
Commerce. Est ainsi suspensif, 1’appel du Ministére public interjeté contre les
décisions statuant sur la liquidation judiciaire, arrétant ou rejetant le plan de
sauvegarde ou le plan de redressement, modifiant lesdits plans. Est également
suspensif I’appel interjeté par le Ministére public contre les jugements relatifs a la
nomination ou au remplacement de I’administrateur, du mandataire judiciaire, du
liquidateur, des contréleurs, du ou des experts, statuant sur la durée de la période
d’observation, sur la poursuite ou la cessation de 1’activité. Connait pareillement le
méme sort, I’appel du Ministére public contre les jugements qui arrétent ou rejettent
le plan de cession de [’entreprise et ceux qui modifient ledit plan. Enfin,
conformément aux dispositions de 1’article L. 661-11 du Code de Commerce, I’appel
du Ministére public a ’encontre des décisions relatives aux sanctions des dirigeants

est suspensif.

655. L’exception au caractére suspensif de I’appel du Ministére public formulée par

I’article L. 661-1, Il du Code de commerce concerne le jugement d’ouverture de la

1167 FRISON-ROCHE et GUILLOT, article précité n°27.
168 A, LIENHARD, op. cit., n°810, p.104.
169 Supra, n°533 et s.
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procédure de sauvegarde ou du redressement judiciaire. Le législateur francais a ainsi
supprimé le caractére suspensif de I’appel du Ministére public portant sur les
décisions statuant sur I’ouverture des procédures de redressement ou de liquidation

1170 1 a vraisemblablement tenu

judiciaire en vigueur sous 1’ancienne législation
compte des critiques de la doctrine qui avait vite fait de dénoncer le danger que
présentait cette situation pour 1’entreprise et ses partenaires™'*. Ces procédures ne
pouvant en effet tendre qu’a la continuation, I’idée est probablement la, de ne pas
retarder une procédure au risque de compromettre les chances d’adopter un plan de

sauvegarde ou de redressement'’?

. Il a été également question, de corriger une erreur
d’appréciation des précédents législateurs : en pratique, le caractére suspensif de
I’appel avait, semble-t-il, contribué a dissuader le Procureur de la République de faire

appel, au lieu d’inciter les parties et le Tribunal & tenir compte de ce risque® ™.

656. A dire vrai, restaurer 1’effet suspensif de 1’appel c’est, en définitive, faire
retour au droit commun de cette voie de recours ordinaire puisque, aux termes des
dispositions de I’article 539 du Code de procédure civile francais, le délai de recours
par cette voie et le recours lui-méme, suspendent I’exécution de la décision attaquée.
Il n’empéche que la restauration de I’effet suspensif concernant 1’appel du Ministére
public donne toute son efficacité au recours exercé dans 1’intérét général. Certes, les
procédures collectives sont souvent des Courses contre la montre. Ceci est
particulierement vrai pour ce qui est du plan de cession dans la mesure ou, bien
souvent, la trésorerie disponible est trés faible et ne peut assurer la survie de
I’entreprise avant le plan que pendant trés peu de temps. Cependant, si le prononce de
la cession met le cessionnaire en possession et que la voie de recours n’est pas
suspensive, la juridiction supérieure hésitera a remettre en cause une situation déja
installée au moment ou elle statue. Des lors, la voie de recours est illusoire, le juge
d’appel étant peu enclin a revenir sur une décision si critiquable soit-elle, parce que

son effet s’est déja entiérement réalisé dans les faits™'",

170 Ancien article L. 623-1, Il du Code de commerce.

"V, F. AUBERT, « Les délais et les voies de recours », Les Petites Affiches, n°71 du 14 juin 1994.

172 A, LIENHARD, note sous article L. 661-1 du Code de commerce, Code des procédures collectives commenté, Dalloz, 4¢me éd., p.242.

173 J-L. VALLENS, « La réforme du droit frangais des entreprises en difficulté », Bull. d’actualité, Lamy droit commercial, septembre
2005, n°41.

174 Sur ce phénoméne en général, v. P. HOONAKKER, L’effet suspensif des voies de recours dans le nouveau Code de procédure
civile : une chimére ? Contribution a I'étude de I'exécution provisoire, thése Strasbourg, 1988.
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657. Le particularisme du droit francais en matiere de voies de recours dans le
domaine des entreprises en difficulté ne résulte pas seulement des aménagements

législatifs et réglementaires. Il est également d’essence jurisprudentielle.

B. L’EUVRE JURISPRUDENTIELLE

658. En matic¢re d’entreprises en difficulté, par rapport au régime dérogatoire des
voies de recours, la jurisprudence francaise a beaucoup apporté. L’apport
jurisprudentiel dans ce domaine porte sur un certain nombre de points. Parmi ces
points, deux méritent d’étre particulicrement relevés. Le premier est relatif au
rétrécissement de la notion de partie a I’instance (1). Le second concerne le

contournement des textes fermant 1’accés aux voies de recours (2).

1.Le rétrécissement de la notion de partie a l’instance

659. La notion de partie dans les décisions relatives au redressement et a la
liquidation des entreprises commande tout le régime de 1’intervention et des
recours™”. La doctrine se référe a la partic comme étant 1’élément subjectif de
’instance’®. Ni les auteurs de la loi du 25 janvier 1985, ni ceux de la loi du 26
juillet 2005 n’ont défini cette notion, pas plus que les rédacteurs du Code de

procédure civile.

660. La Cour de cassation frangaise fait de la prétention I'un des critéres de la
qualification de partie. C’est ainsi qu’elle a refusé de reconnaitre au repreneur évincé
cette qualité, considérant qu’est partie a la décision de premiere instance la personne
qui a une prétention a soutenir au sens des articles 4 et 31 du Code de procédure
civile!” et que, le seul fait pour celui-ci d’étre entendu en premiére instance pour
une bonne administration de la justice ne saurait équivaloir a une prétention au sens

des textes.

"75 Pour une étude plus approfondie, v. F. DERRIDA, « La notion de partie dans les décisions relatives au redressement et a la
liquidation judiciaires des entreprises », D. 1989, chron, p.77.

176 H. SOLUS et R. PERROT, Droit judiciaire privé, t.3, procédure de premiére instance, Sirey 1991, n°9 et s.

"77 Com., 22 mars 1988, D. 1988, 375, note F. DERRIDA, JCP éd. E. 1988, II, 15335, note CABRILLAC et VIVANT.
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661. Si la définition donnée de la notion de partie par référence a la prétention par
la Cour de cassation est effectivement conforme a ce qui est apparu dans le droit
commun de la procédure, sa conclusion concernant le repreneur évincé est assez
surprenante. L’article L. 621-87 de 1’ancien Code de commerce, alors en vigueur,
énoncait que « le Tribunal retient [’offre qui permet dans les meilleures conditions
d’assurer le plus durablement [’emploi attaché a |’ensemble cédé et le paiement des
créanciers. » Celui qui, ayant fait une offre de reprise d’une entreprise en difficulté,
se voit préférer un autre candidat, ne peut-il prétendre du juge d’appel que soit

contrdle le choix opéreé par le premier juge ?

662. Seule une confusion entre 1’existence de la prétention et sa recevabilité a pu
inciter la haute juridiction a prendre une telle position dans I’arrét du 22 mars 1988

sus évoqué. En effet, quoique la question soit un peu confuse en doctrine, les

1178

meilleurs auteurs enseignent qu’il ne faut pas confondre 1’action, qui est le

« pouvoir légal grdce auquel une personne saisit I’autorité juridictionnelle a I’effet
d’obtenir la sanction du droit dont elle se prétend titulaire » et le droit lui-méme,
« qui sert de fondement a [’action » ; « [’existence d’un droit n’est pas une condition

de recevabilité de la demande, mais uniquement la condition de son succeés au fond,

) . , 1179
ou, en d’autres termes, de son bien fondé » .

663. 11 en résulte que 1’offre de reprise du candidat « repreneur » ne peut que

s’analyser en une demande en justice contenant une prétention de son auteur et sur

1180

laquelle le Tribunal est appelé a statuer Tout candidat « repreneur » doit

connaitre les raisons pour lesquelles son offre n’a pas été retenue et celles pour

1181

lesquelles le juge s’est prononcé pour une autre solution™ . L’action qui lui permet

de saisir le juge, le rend recevable dans sa prétention, méme si celle-ci est rejetée au

fond en vertu du pouvoir souverain d’appréciation du Tribunal®'®2.

178 SOLUS et PERROT, op. cit., t.1,n°94.
179 SOLUS et PERROT, op. cit., n°221.
1180 F. DERRIDA, article précité, n°60.
181 F. DERRIDA, article précité, n°61.
182 . DERRIDA, Ibid.
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183 traduit 1’idée selon

664. Quoiqu’il en soit, cette jurisprudence a répétition
laquelle, en droit des entreprises en difficulté, certains intéréts méritent une plus
ample protection que d’autres. En raison des impératifs de célérité prescrits par la loi,
les voies de recours doivent étre fermées autant que faire se peut. Pourtant, certains
préjudices subis au Cours de la procédure sont d’une gravité telle que la
jurisprudence a d0 accepter le contournement de la fermeture des voies de recours,

dans les cas les plus critiques.

2.Le contournement de la fermeture des voies de recours

665. Afin d’apporter un peu plus de souplesse au régime légal des voies de recours
trés restrictif, la Cour de cassation a admis, dans les cas les plus graves, 1’utilisation
selon le droit commun processuel, de I’appel-nullité et du pouvoir-nullité'*®*. Elle a
précisé qu’aucune disposition régissant les procédures collectives n’interdit de faire
constater, selon les voies de recours du droit commun, la nullité d’une décision

entachée d’excés de pouvoirt'®

ou d’une décision rendue en violation d’un principe
essentiel de procédure™®®. Le Code de commerce aussi bien avant la réforme du droit
des entreprises en difficulté issue de la loi du 26 juillet 2005 qu’aprés celle-ci, reste
muet sur les voies de recours nullité. Celles-ci ne résultent que du droit commun de la
procédure civile et, plus spécialement, des articles 560 et 562 du Code de procédure

civile.

666. Pour contourner la fermeture des voies de recours, les parties doivent faire la
démonstration d’un vice particuliérement grave, entachant la décision leur faisant
grief. Il doit s’agir d’une décision qui « déshonore [’ordre juridique et méme la
justice » selon I’expression de MM DERRIDA, GODE et SORTAIS® . En droit des
procédures collectives, c’est 1’appel que les parties cherchent le plus souvent a

« restaurer »® parce que le recours réformation est fermé. La nullité devra

183V, également : Com., 2 avril 1996, Bull. civ. IV, n®109 ; Com. 11 mai 1999, Dalloz affaires 2000, Somm., 96, Obs. HONORAT.

1184 M. SANTA-CROCE, De la limitation des voies de recours a la délimitation de I'excés de pouvoir, Prospectives du droit économique,
Dialogues avec M. JEANTIN, Dalloz 1999, p.467 ; A. PERDRIAU, « Existe- t- il des pourvois nullité ? », D. 2002, chron. p.1993.

185 Cass. com., 3 mars 1992, Bull. civ. IV, n®103; D. 1992, Jur. P.345, note G. BOLARD.

18 Cass. com., 30 mars 1993, Bull. civ. IV, n°132.

187 F. DERRIDA, P. GODE et J.P SORTAIS, Redressement et liquidation judiciaire des entreprises. Cing années d’application de la loi du

25 janvier 1985, Dalloz, 3e éd. 1991, n° 145.

1188 M. CAGNOLI préfére I'expression « recours restaurés » a celle de « recours nullité » fréquemment utilisée par la doctrine mais dont il
estime étre source de confusions ; v. P. CAGNOLI, ouvrage précité, n°476, p.392.
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cependant étre expressément sollicitée par le plaideur qui ne peut donc se contenter
de demander la réformation de la décision frappée d’appel™®°. Si la voie de recours de

réformation est ouverte, la voie de recours nullité est irrecevable!*®.

667. La premiére condition de recevabilité d’un recours-nullité tient a la qualité de
I’auteur du recours. C’est fort de cette condition qu’il a été jugé que ne peut former
un appel-nullité contre un jugement de cession de I’entreprise, le candidat repreneur
évincé, la Cour de cassation lui déniant la qualité de partie en premiére instance**".
Sont en revanche admis a relever appel d’un jugement de cession en raison du vice
grave affectant ce dernier, le représentant des créanciers et le débiteur''*2. De méme,
I’appel-nullité contre le plan de redressement est fermé au créancier, faisant état d’un
droit sur un bien compris dans 1’actif cédé et d’un préjudice particulier, « n’ayant été
ni partie représentée par le représentant des créanciers dans l’instance ayant conduit

au jugement arrétant le plan.... »%.

668. A coté de la qualité, le recours-nullité n’est recevable que pour autant que
celui qui I’exerce justifie d’un intérét. Par ailleurs, en dépit du souhait de certains

auteurs™*, les conditions de forme et de délais des recours-nullité sont celles qui sont

1195

propres aux procédures collectives . Toutefois, s’agissant du pourvoi en cassation,

le législateur n’a poseé aucune regle spéciale de forme ou de délais, propre au droit
des entreprises en difficulté. Il s’en suit que le délai de deux mois prévu par le Code

de procédure civile*®

est applicable en matiere de pourvoi-nulliteé.

669. La condition de recevabilité propre aux recours-nullité est I’existence d’une
irrégularité grave entachant la décision rendue. Pour la Cour de cassation francaise, le
vice grave justifiant la « restauration » des voies de recours est soit une violation

d’un principe essentiel de procédure, soit un excés de pouvoir™®’.

1189 Com., 29 avr. 2003, n® 99-14-723, inédit titré.

1% Com., 1er avr. 2005, n° 03-16-538, inédit ; CA Versailles, 12é ch., 2é sect., 20 janv. 2005, RG n° 2003/05810 ; CA Paris, 3¢ ch. B, 18

fév. 2005, RG n° 2004/107756- Adde VALLENS, éd. 2006, n® 4277 — A. MARTIN SERF, fasc. 2205, n® 03-16-538, inédit.

191 Supra, n°660.

192 Com., 3 mars 1992, D. 1992, Juris., p.345, note G. BOLARD (appel du débiteur) ; Com., 9 juin 1992, Ir, p.228 (appel du représentant
des créanciers).

19 Com., 9 décembre 1997, Bull. civ. IV, n°329 ; JCP éd. G. 1198, |, 141, n°4, obs. P. PETEL.

194 V. notamment B. SOINNE, « Les recours-nullité dans le cadre des procédures collectives », Gaz. Pal. 1987, doct., p.695 et s., n°12.

1% v, supra, n°554, pour les délais d’appel et d’opposition.

1% Code de procédure civile, article 612.

197 Com., 28 mars 1995, Bull. civ. IV, n°108.
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670. L’exces de pouvoir du juge est une notion complexe que bon nombre d’auteurs
ont essayé de cernert%, Cependant, si chacun s’accorde a reconnaitre que 1’exces de
pouvoir se distingue de la violation de la regle de droit, des divergences apparaissent

dés lors qu’il s’agit de préciser positivement la notion .

671. En raison du verrouillage des voies de recours que connait la matiére, le droit
des entreprises en difficulté est riche d’exemples jurisprudentiels d’exces de pouvoir
du juge. Les formules employées pour décrire 1’excés de pouvoir du juge sont
multiples. Selon MERLIN, pour qu’il y ait excés de pouvoir, il faut que le juge ait
franchi le cercle dans lequel la loi a enfermé les pouvoirs qu’elle lui a confiés 2%,
Pour M. PERDRIAU, il y a excés de pouvoir lorsque « le juge a cessé de faire office
juridictionnel pour se conduire en législateur, administrateur, ou pour commettre un
abus de force et lorsqu’il méconnait les principes sur lesquels repose [’organisation

, 1201
de l’ordre judiciaire » .

672. Quoi qu’il en soit, il y a exceés de pouvoir lorsque le juge méconnait 1’étendue

de son pouvoir de juger'?®

. Le juge exceéde ses pouvoirs non seulement lorsqu’il les
outrepasse, mais encore lorsqu’il reste en dec¢a de ses pouvoirs. La possibilité de faire
constater un exces de pouvoir commis par le juge constitue ainsi I’antidote a ce qu’un

auteur a considéré comme « [’ivresse du pouvoir »"%,

673. Pour M. LE CORRE, il faut, semble t-il, rechercher 1’excés de pouvoir dans la
violation délibérée d’un texte d’ordre public, celui-ci étant plus que la simple
méconnaissance de la régle de droit'?®. Dans ces conditions, la simple erreur de droit

ou de fait est insuffisante?®

. Il est difficile de dresser une typologie précise des cas
d’excés de pouvoir ouvrant droit a des recours nullité. Cependant, de maniére

indicative, il est soutenu qu’il y a d’abord excés de pouvoir pour le juge ou le

1% M. WALINE, La notion judiciaire de I'excés de pouvoirs — L’excés de pouvoirs du juge, thése, Paris 1926 ; G. BOLARD, « L’appel-
nullité », D.1988, chron. p.177 ; F. KERNALEGUEN, « L’exceés de pouvoir du juge », Justices 1996, n°3, p.151.

19 P, CAGNOLI, op. cit., n°491, p.402.

1200 Cité par DUPIN : jurisp. Dalloz, 1852, v. Cassation n°1471.

1201 A, PERDRIAU, “Pour une limitation des appels-nullit¢”, Gaz.pal., 3 mars 1996, p.4 et s, n°16.

1202 Civ. 1eére, 20 Fév. 2007, n® 06-13-134, Bull. civ. I, n® 61, n° 238 F-P-P-B.

1203 G. BOLARD « L’appel-nullité », D. 1988, chron. P. 177, n°® 35, utilisant cette expression.

1204 P M. LE CORRE, Droit et pratique des procédures collectives, « Dalloz-Action », 2008/2009, n°® 321-22, p. 402

1205 Com., 4 janv. 2005, n® 02-21-504, inédit, LXB n° N 4891 ABR, note P.M. LE CORRE- CA Paris, 3é ch. B, 30 abril 2004, R.G n°

2003/08649.

- 262 -



BALEMAKEN Eugéne Louis René| Thése de doctorat | Septembre 2013

Tribunal selon les cas, a s’arroger un pouvoir inexistant, a s’attribuer des pouvoirs
qui relévent de la compétence exclusive du juge-commissaire, a déclarer recevable un
recours irrecevable, a statuer sans convocation des parties alors méme que leur
présence est requise par les textes, a refuser de faire usage d’un pouvoir qu’il

détient...etc.

674. S’agissant de la violation d’un principe essentiel de procédure qui commande
que le juge respecte les principes essentiels de procédure civile et dont la principale
illustration en droit des procédures collectives est le principe du contradictoire posé
par I’article 16 du Code de procédure civile, celle-ci, a la faveur d’un revirement
jurisprudentiel ayant considérablement restreint la portée de la dérogation au droit
commun, ne constitue plus une cause d’ouverture d’un recours nullité. En effet, une
chambre mixte de la Cour de cassation a, par un important arrét en date du 28 janvier
2005 explicitement écarté le recours nullité pour violation d’un principe essentiel
de procédure civile. Ce revirement de la jurisprudence a eu pour effet de conduire a
I’abandon par la chambre commerciale et par les autres chambres de la Cour de
cassation de la jurisprudence admettant le recours nullité pour violation d’un principe

essentiel de la procédure civile.

675. Ainsi, la deuxieme chambre civile de la Cour de cassation juge qu’ « il n’est
dérogé a toute regle interdisant un recours qu’en cas d’excés de pouvoir ; que ne
constitue un exceés de pouvoir, ni la violation des regles relatives a la composition des

juridictions, ni la violation du principe de la contradiction »**".

676. La chambre commerciale de la Cour de cassation a ¢galement jugé qu’il n’y
avait pas place au recours nullité lorsqu’une irrégularité procédurale tenant a
I’absence de respect de la regle du contradictoire, dans le cadre de la discussion sur la
régularité d’une déclaration de créance était alléguéelZOS. La premiére chambre civile

de la Cour de cassation lui a emboité le pas‘®®.

1206 Chambre mixte, 28 janv. 2005, n® 02-19. 153 Bull. mixte n® 1 ; JCP G 2005, I, 125 ; 14, obs. S. AMRANI-MEKKI, Gaz. Pal 2005, I,
1127, concl. M. DOMINGO ; Procédures 2005, comm.87, obs. R. PERROT ; Dr. et proc. 2005, p. 224, obs. M. DOUCHY OUDOT.

1207 Civ. 2¢, 17 nov. 2005, n® 03-20. 815, Bull. civ. I, n® 293, n°® 1782 FS-P+B ; D. 2005, AJ p. 3085, obs. A. LIENHARD ; Act. Proc. coll.
2006/2, n° 22, note P. GAGNOLI ; Gaz. proc. coll. 2006/2, p. 24, obs. |. ROHART-MESSAGER.

1208 Com., 29 nov. 2005, n® 04-16. 497, inédit, n® 1494 F-D.

1209 Ciy. 1ere, 20 févr. 2007, n° 06-13.134, Bull. civ. I, n® 61, n® 238 F-P+B; D. 2007, AJ p. 803, RTD com. 2007/2, p. 459, n° 4, obs. J-L
VALLENS ; RTD civ. 2007/2, p. 386, n° 9, obs. R. PERROT ; RTD com. 2007/2, p. 459, n°® 14, obs. J-L VALLENS.
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677. Quant aux juridictions de fond, elles s’alignent pareillement sur cette position.
Ainsi, s’explique par exemple, le rejet d’un recours nullité pour motif d’insuffisance

des mentions d’un jugement*?°.

678. A la lumicre du revirement jurisprudentiel qui s’est ainsi opéré, il faut
conclure que seul I’excés de pouvoir peut désormais justifier un recours en nullité.
Pour Mme PEROCHON et M. BONHOMME, bien que moins facheuse aujourd’hui
que sous I’empire de la loi de 1985 du fait de I’accroissement du nombre de recours
légaux, cette restriction apportée a une solution, certes exceptionnelle mais

indispensable, est regrettable tant les vices de procédure peuvent étre graves?*,

679. Pour d’autres auteurs, cette inquiétude mérite d’étre tempérée par le fait que,
d’une part, I’observation révele que la violation d’un principe essentiel de procédure
civile est souvent, en droit des procédures collectives constitutive d’un exceés de
pouvoir et, d’autre part, le recours a I’article 6, paragraphe 1 de la Convention
Européenne des Droits de I’Homme, par le droit au proceés équitable qu’il consacre,
semble de nature a permettre de sanctionner les vices de procédure les plus graves
tels la partialité du juge ou le non respect du principe du contradictoire***2. Le recours
a I’article 6 de la CEDH a ainsi permis de sanctionner des décisions de Cours d’Appel
qui, au titre de leur motivation, avaient reproduit les conclusions d’appel d’une partie,
ce qui avait fait peser un doute légitime sur I’impartialité de la juridiction®.
Toutefois, en tant que tel, la violation de 1’article 6.1 de la CEDH ne saurait

constituer un exces de pouvoirt?*,

680. On s’est interrogé, en doctrine et en jurisprudence, sur les effets des recours
nullité et, particuliérement, sur les effets de 1’appel-nullité. 1l convient a cet égard de

distinguer selon qu’il s’agit de I’effet dévolutif ou de I’effet suspensif.

1210 CA Douai, 2& ch. 2¢ sect. 16 mai 2006, D. 2006, AJ p. 1529, obs. A. LIENHARD.

211 F, PEROCHON et R. BONHOMME, ouvrage précité, n® 447, p. 412.

212 p -M. LE CORRE, Dalloz Action 2012/2013, n® 321.21, p. 478.

1213 Com., 5 oct. 2010, n® 09-71 679, NP, Gaz. Pal., éd.sp. Droit des entreprises en difficulté, 7 et 8 janv.2011, p.26, note FRICERO ;
Com., 15 févr. 2011, n® 10-30.816, NP.

1214 Com., 8 mars 2011, Act. proc coll. 2011/8, comm. 128, p. 32, note CAGNOLI ; Procédures, mai 2011, comm. 178, p.32, note
ROLLAND.
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681. Au sujet de I’effet dévolutif de 1’appel nullité qui emporte annulation de la
décision irréguliére, il s’est posé la question de savoir si les juges du second degré
devaient trancher le litige au fond, ou s’ils avaient I’obligation de renvoyer la cause et

d'?  soutenant

les parties devant le premier juge. Certaines juridictions de fon
I’autonomie des recours nullité, ont opté pour la deuxiéme solution. En revanche, la
chambre commerciale de la Cour de cassation a opté le pour la premiéere solution.
Selon cette Haute juridiction, « si la recevabilité de [’appel-nullité est conditionnée
par [’existence de griefs autonomes tels [’exces de pouvoir ou la violation d’un
principe fondamental de procédure, son effet dévolutif s’opere pour le tout en
application de l'article 562, alinéa 2, du nouveau Code de procédure civile, la Cour
d’appel ayant des lors [’obligation, apres avoir annulé la décision attaquée, de
statuer au fond en répondant aux conclusions qui déterminent les moyens des

parties »'?1°,

682. Le principe a retenir est donc que, 1’effet dévolutif de I’appel, exprimé par
I’article 561 du Code de procédure civile, joue identiquement en présence d’un appel
nullité®?’’ comme c’est le cas en présence d’un appel réformation. Par exception et
selon la jurisprudence, lorsque la contestation porte sur 1’irrégularité ou I’inexistence
de D’acte introductif d’instance, ’effet dévolutif sera mis en échec 8, Mais,
exception a I’exception emportant donc retour au principe, 1’appel nullité portant sur
I’irrégularité ou I’inexistence de 1’acte introductif d’instance fait jouer 1’effet
dévolutif si I’appelant conclut a titre principal au fond et seulement subsidiairement a
la nullité du jugement, ses écritures au fond valant alors liaison de I’instance™. Au
contraire, si I’appelant ne conclut qu’a titre subsidiaire sur le fond et a titre principal

sur la nullité, effet dévolutif ne peut jouer™??.

1215 CA Paris, 22 mars 1989, Rev.proc.coll.1990, p.128, n°® 4, obs. L. CADIET ; CA Paris, 12 février et 9 avril 1991, D. 1992,
somm.comm. , p. 8, obs. DERRIDA.

1216 Com. , 28 mai 1996, D. 1997, Juris. p.538, note G. BOLARD ; RTD civ. 1996, p.985, n°6, obs. R.PERROT ; Com. ,1¢" octobre 1997,
JCP éd. G.1997, 1, 22941, rapport J.-P. REMERY ; Com. , 14 octobre 1997, Procédures 1997, n° 286, note R.PERROT.

1217 Civ. 2¢, 13 juill. 2000, n° 98-18. 026, Bull. civ. Il, n® 121, civ. 2é: 13 juill. 2000, n® 98-15.648, Bull. civ. Il, n® 125 ;RTD civ. 2001, p.
957, n° 5, obs . R. PERROT-Com., 3 avr. 2001, n® 99-20. 363, inédit, Rev. proc. Coll. 2001, p. 273, n® 2, obs. A. BARRET.

1218 Civ. 28, 18 déc. 1996, n° 94-16. 332, Bull. civ. Il, n® 282 - Add., sur cette question, v. D. MAS, La portée de I'effet dévolutif de
I'appel aux fins d’annulation d’un jugement sur le fond-contribution a I’étude de I'appel nullité, thése, Nice, 1987, Bibl. Crajefe, 1988.

1219 Civ. 2¢é, 25 mai 2000, n°® 98-20. 941, Bull.civ. I, n® 87 ; D. 2000, jur. 819, note G. BOLARD ; RTD civ. 2001, p. 957, n° 5, obs. R.
PERROT ; v. également Com. 30 janv. 2007, n® 05-12. 895, inédit, n® 109 F-D gaz. Proc. Coll. 2007/2, p. 59, note Th. MONTERAN.

1220 Com. 24 mai 2005, n° 04-12. 552, inédit.
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683. Au sujet de I’effet suspensif de 1’appel-nullité, il faut reconnaitre que cette
question n’a pas beaucoup attiré 1’attention de la doctrine. Elle ne semble pas
davantage s’étre posée en jurisprudence. Cependant, alors que 1’absence d’effet
suspensif de I’appel nullité est une solution préconisée par certains auteurs %,
d’autres, a I’inverse, ont pu affirmer qu’il serait manifestement excessif de laisser
prospérer I’exécution de jugements viciés d’une irrégularité manifeste, et VOUés a
’annulation’®?. La jurisprudence s’est difficilement prononcée sur 1’effet suspensif
d’une voie de recours restauree. En revanche, la Cour cassation sanctionne de
maniére réguliére les ordonnances des premiers présidents des Cours d’appel arrétant
I’exécution provisoire de plein droit de décisions entachées d’excés de pouvoir ou

1222 On en arrive ainsi a la solution

violant un principe essentiel de procédure
regrettable selon laguelle, méme gravement viciée, la décision bénéficiant de

I’exécution de plein droit doit étre exécutée.

684. Si les recours nullité constituent la solution idoine pour tempérer le régime
restrictif des voies de recours en droit des entreprises en difficultés, cette solution

n’est cependant pas a 1’abri de toute critique.

685. Les insuffisances du recours nullité tiendraient d’abord au délai d’exercice de
ce recours jugé « intenable » par M. SOINNE**. Pour cet auteur, la portée du
recours nullité a été réduite lorsqu’il a été jugé que le délai d’exercice de celui-cCi était
celui spécifique du droit des procédures collectives’?®. Cette solution a été jugée des

plus contestables par certains?®

1227

et ’application des regles générales du droit
commun souhaitée™“". En effet, lorsque, a titre d’exemple, le plan de cession viole les
droits des tiers, sauf a passer outre les exigences du procés équitable, il est
difficilement admissible de soumettre I’exercice de la tierce opposition au respect du

délai de dix jours, a compter de la publication de la décision y relative au

1221 A. HONORAT et D .MAS, « Les perspectives de I'appel nullité », Les Petites Affiches, 1e juillet 1987, p. 33, note 39 ; O. STAES,
op.cit. , n° 469.

122 R.PERROT, obs. RTD civ. 1982, p. 659, |; O. BARRET, “I'appel nullité (dans le droit commun de la procédure civile)”, RTD civ. 1991,
p. 199 ets., n° 31 et 32.

1223 Civ. 2 €, 17 juin 1987, Bull. Civ. I, n® 130 et 131 ; D. 1987, somm. Comm. , p. 359, obs. P. JULIEN ; Civ. Il, 4 juin 1993, Bull. Civ. II,
n° 194,

1224 B. SOINNE, « Le bateau ivre (I ére partie : a propos de I'évolution récente du droit de procédures collectives) », Les Petites Affiches,
n° 58 du 14 mai 1997.

1225 Par exemple, Cass. Com. , 14 mars 1995, Petites Affiches, 18 octobre 1995, 125, p. 29-31, obs. DERRIDA.

1226 PERDRIAU, « Pour une limitation des appels-nullité », article précité.

1227 B. SOINNE, « Le recours nullité dans le cadre des procédures collectives », Gaz. Pal. 1987, Doctr. 695.
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B.O.D.A.C.C dont il n’est pas possible d’exiger de tous les citoyens la lecture
journaliere. Pour le méme auteur, le critére du recours nullité, bien que s’affinant de

jours en jours, est des plus imprécis et trop restrictif'??%,

1228 Article précité, Les Petites Affiches , n°® 58 du 14 mai 1997.
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CONCLUSION DU CHAPITRE 2 DU TITRE 2

686. En droit africain et en droit francais, les décisions rendues en matiére
d’entreprises en difficulté bénéficient de I’exécution provisoire de plein droit justifiée
notamment par la recherche du redressement de 1’entreprise et les solutions rapides
que celle-ci postule. L’étude révéle que, bien que le champ d’application de cette
exécution provisoire de droit diverge dans les deux ordres juridiques, sa portée est
convergente. Cependant, la régle de 1’exécution provisoire de plein droit connait des

limites tant en droit africain qu’en droit frangais.

687. Par ailleurs, en vue de stabiliser les mesures de redressement de 1’entreprise en
difficulté, il a été observé que le droit africain et le droit francais ont opté pour un
régime restrictif de voies de recours, quand certains recours n’ont pas simplement fait
I’objet d’une non réglementation. Toutefois, I’on a pu relever que dans ce domaine, le
droit francais se démarque nettement du droit africain par une recherche plus poussée

de conciliation des divers intéréts affectés par la défaillance de ’entreprise.

- 268 -



BALEMAKEN Eugéne Louis René| Thése de doctorat | Septembre 2013

CONCLUSION DU TITRE 2

688. Le droit africain et le droit frangais ont béneficie de la part des législateurs
respectifs d’instruments processuels particuliers en vue de la réalisation de I’objectif

de redressement de 1’entreprise en difficulté.

689. Ces instruments ont conduit, de part et d’autre, au plan de la procédure civile,
a la dérogation des régles de droit commun, au réaménagement des principes
directeurs du proceés civil, & la consécration de I’exécution provisoire de plein droit
des décisions rendues en maticre d’entreprises en difficulté et a 1’instauration d’un
régime restrictif des voies de recours ce, avec les particularités relevées, propres a

chaque systeme.

690. Cependant, quelque intense que soit le degré d’intervention du juge dans le
sauvetage de I’entreprise en difficulté en droit africain et en droit francais, quelque
importants que soient les moyens d’ordre processuel mis a sa disposition, de
nombreux obstacles se dressent sur le chemin de la réalisation de cet objectif,

obstacles dont il convient a présent de prendre la mesure.
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691. Le fonctionnement du droit des procédures collectives peut constituer en lui-
méme pour le juge, un frein a I’atteinte de 1’objectif de sauvetage de I’entreprise tel
que fixé par les législateurs africains et francais. En effet, qu’il s’agisse de la loi
africaine ou de la loi francaise, ces différentes législations ont pris soin de préciser
quand et comment doit intervenir le juge de ’entreprise en difficulté dans le cadre
des différentes procédures mises en place et il n’est pas certain que cet encadrement

Iégal soit toujours compatible avec cet objectif.

692. Par ailleurs, sous peine de voir son entreprise quasiment vouée a 1’échec, le
juge de I’entreprise en difficulté ne peut intervenir efficacement dans la perspective
de sauvetage de ladite entreprise, que si la structure méme de la justice économique a

laquelle il appartient est adaptée a la réalisation d’un tel but.
693. On 1’aura compris, en droit africain et en droit francais, les obstacles

susceptibles de s’opposer a la mission de sauvetage du juge de [’entreprise en

difficulté sont tant6t d’ordre fonctionnel (titre 1), tantot d’ordre structurel (titre 2).
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694. Le juge de [D’entreprise en difficult¢é ne saurait s’immiscer de maniére
intempestive dans la gestion de I’entreprise qu’elle soit in bonis ou en difficulté. Son
intervention est tributaire de critéres pré- établis. Méme lorsque cette intervention
est admise, celle-ci doit emprunter des canevas précis dont les avantages apparents

peuvent s’avérer étre des inconvénients pour le redressement de I’entreprise.

695. De méme, quelque soit son parti pris pour le sauvetage de I’entreprise, le juge
est contraint de tenir compte des intéréts spécifiques de certains intervenants dans la
procédure dont les droits sont protégés par des dispositions Iégales particuliéres.
Cette prise en compte a souvent une incidence négative sur les actifs de I’entreprise

dont le sauvetage ne peut qu’étre compromis de ce fait.

696. Dés lors, comme obstacles d’ordre fonctionnel s’opposant au sauvetage
judiciaire de 1’entreprise en difficult¢é en droit africain et en droit francgais, il
conviendra d’examiner successivement les diverses modalités d’intervention du juge

(chapitre 1) et la prise en compte par le juge des intéréts des créanciers (chapitre 2).
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CHAPITRE 1 : LES DIVERSES MODALITES
D’INTERVENTION DU JUGE

697. En droit africain et en droit francais ’intervention du juge dans le déroulement
des procédures collectives ne se fait pas d’une maniére désordonnée, elle est bien
encadrée par les textes en vigueur. Le législateur se doit par exemple de déterminer a
quel moment la situation de I’entreprise nécessité une intervention du juge,
intervention sans laquelle, I’entreprise Court le risque de péricliter. Il se doit
¢galement de préciser la forme qu’une telle intervention doit revétir. Doit-il s’agir
d’une intervention discréte ou, faut-il que cette intervention soit entourée de
publicité ? Ainsi formulée, ces préoccupations posent une double problématique. Il
s’agit d’abord de la problématique liée au moment de 1’intervention du juge (section
1). Il s’agit ensuite de la problématique liée a la confidentialité de cette intervention

(section 2).

SECTION 1 : LE MOMENT DE L INTERVENTION DU JUGE

698. Tout systéeme de traitement judiciaire des difficultés de ’entreprise ne peut
étre efficient que si, entre autres conditions, les difficultés sont précocement détectées

et le juge de I’entreprise en difficulté rapidement saisi.

699. La détermination du moment de I’intervention judiciaire est une réelle

1229 |1 est en

problématique dans le droit contemporain des entreprises en difficulté
effet reconnu par tous depuis bien longtemps que la raison essentielle ayant fait que,
I’intervention judiciaire en matiére de traitement de situations d’entreprises en

difficulté reléve plus d’un « rituel d’ordonnancement des pompes funebres » que

1229 Y GUYON, op cit, n®1115, p.132. V également : S.BENISTY, le moment de I'ouverture des procédures collectives, thése, Paris1,
1983 ; BOINEAULT, De la cessation des paiements a la situation difficile comme critére du déclenchement des procédures collectives,
thése, Aix, 1980 ; BOUTAGAYA, le droit et I'identification des entreprises en difficulté, thése, Poitiers, 1985.
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toute autre chose, tient au fait que, lorsque le juge est saisi, I’entreprise est déja dans

une situation irrémédiable'®°.

700. A la vérité, le constat est que, I’ouverture des procédures collectives demandée
par le débiteur intervient beaucoup trop tardivement dans une situation ou il ne reste

plus qu’a constater I’impossibilité de tout redressement.

701. De fait, le probléme du moment de I’intervention du juge pose un autre
probleme sous-jacent : celui des critéres d’ouverture des procédures collectives. Il est
souvent question, en la matiére, de rechercher le juste milieu. L’intervention
judiciaire ne doit étre ni tardive, ni prématurée. Si la procédure s’ouvre alors que
I’entreprise ne dispose plus d’actif, on voit mal avec quels fonds I’apurement du
passif pourrait intervenir et comment |’entreprise pourrait se relever. En revanche, le
redressement judiciaire étant une procédure lourde et traumatisant pour 1’entreprise,
et coliteuse pour la collectivité, il n’est pas opportun de 1’ouvrir si un redressement
peut intervenir par des procédés plus simples et 1égers. La prudence est d’autant plus
de mise que dans une société de liberté du commerce, I’immixtion de la justice dans

la gestion d’une entreprise ne peut qu’étre exceptionnelle.

702. Toutes ces considérations ameénent a examiner les critéres d’ouverture des
différentes procédures en vigueur en droit africain et en droit francais, de maniére a
vérifier si, oui ou non, ceux-ci permettent au juge de contribuer efficacement au
sauvetage de I’entreprise. Ces critéres varient selon qu’il s’agit de I’ouverture d’un

1231

reglement amiable (paragraphe 1) ou selon qu’il s’agit de l’ouverture d’un

redressement ou d’une liquidation (paragraphe 2).

120 R.PERCEROU, « Le traitement judiciaire de la situation des entreprises en difficulté : mythe ou possibilité réelle », Le droit de
I'entreprise dans ses relations externes a la fin du XXe siecle, Mélanges C. CHAMPAUD, Dalloz 1997, p.507 ; les statistiques révélent
qu’en France, 90% des procédures se terminent par la liquidation judiciaire quand celle-ci n’est pas prononcée immédiatement.

1231 Le terme « réglement amiable » doit étre compris ici comme un terme générique désignant les procédures dans lesquelles, le
débiteur négocie avec ses créanciers en vue de parvenir a un accord amiable.
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PARAGRAPHE 1 : LE CRITERE DE L’ OUVERTURE D’UN REGLEMENT
AMIABLE

703. 1l y a plus de deux siécles, la cessation des paiements a été inscrite comme
critére de la faillite dans le Code de commerce francais de 1807'%*. La cessation des
paiements a ainsi pendant longtemps constitué le principal critére d’ouverture d’une
procédure collective et par voie de conséquence, la seule occasion d’une intervention
judiciaire. Cependant, les Iégislateurs francais et africain, ont en commun, le mérite
d’avoir mis en place, des procédures qui cherchent & rendre possible une intervention
du juge antérieure a toute cessation des paiements et se produisant dés que se
profilent a I’horizon des difficultés que I’entreprise a peu de chance de surmonter par

elle-méme.

704. Toutefois, le moment de I’intervention du juge n’est pas le méme dans les
procédures ainsi mises en place en droit francais et en droit africain. Globalement, il
apparait qu’alors que les critéres retenus pour I’ouverture d’une procédure amiable en
droit francais permettent une intervention précoce du juge (B), en droit africain, les

f1233

critéres retenus pour [’ouverture du réglement préventi , conduisent a une

intervention quelque peu tardive du juge(A).

A.LE REGLEMENT PREVENTIF AFRICAIN : UN CRITERE D’OUVERTURE
SOURCE D’INTERVENTION QUELQUE PEU TARDIVE

705. 1l résulte des dispositions de I’article 1, alinéa 2 de I’ Acte uniforme OHADA
que « le reglement préventif est applicable a toute personne physique ou morale
commercante et a toute personne de droit non commercgante, a toute entreprise
publique ayant la forme d’une personne morale de droit privé qui, quelque soit la
nature de ses dettes, connait une situation économique et financiere difficile mais non

irrémédiablement compromise ».

1232 Article 437 du Code de commercede 1807 : « Tout commergant qui cesse ses paiements est en état de faillite ».
1233 Supra, n°55 et s.
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706. Le critere matériel pris en compte pour I’ouverture d’un réglement préventif
est donc I’existence des difficultés financiéres et économiques. Aux termes des
dispositions 1égales, le débiteur qui sollicite I’ouverture d’une procédure de réglement
préventif doit faire face a des difficultés financiéres sans pour autant que sa situation

soit irrémédiablement compromise.

707. Bien qu’apparemment bien libellé, ce critére n’est pas aussi fiable qu’on
pourrait le penser. Il n’est pas certain qu’il permette une intervention assez précoce
du juge. D’abord, ce critére n’est pas aussi précis qu’on pourrait le croire (1).
Ensuite, on ne saurait oublier que la saisine du juge pour I’ouverture du réglement

préventif releve de la seule initiative du débiteur (2).

1. L’imprécision du critere

708. L’exigence selon laquelle, pour recourir a la procédure de réglement préventif,
le débiteur doit étre dans une situation difficile mais non irrémédiablement
compromise, est une reprise de I’ordonnance francaise du 23 septembre 1967
aujourd’hui abrogée qui instituait une procédure de suspension des poursuites. L’idée
du législateur est que la saisine du juge aux fins de réglement préventif intervienne
lorsque I’entreprise se trouve dans une situation telle qu’elle puisse étre sauvée. Plus
précisément, 1’entreprise ne doit pas étre en état de cessation des paiements, auquel

cas, il faut recourir a la procédure de redressement ou de liquidation des biens.

709. Pour autant, la notion de «situation irrémédiablement compromise »,

d’origine prétorienne avant d’étre consacrée par le législateur, bien que constituant un

1234 “ast tellement

1235 I I

critere posé depuis plusieurs années par la jurisprudence francaise
fluctuante qu’il est difficile de la caractériser par rapport aux situations voisines
a été surtout difficile, voire délicat de distinguer cette situation de 1’état de cessation
des paiements. Les deux critéres ne sauraient cependant se confondre. Une entreprise
peut étre en état de cessation des paiements, suite au manque ou a I’insuffisance de

liquidités alors méme que la situation financiére n’est pas irrémédiablement
p

1234 CA Poitiers, 8 mars 1984, Banque, mai 1989, p.65 ; Cass.com., 23 févier 1982, D.1982, IR, p.482, obs. F.DERRIDA ; Cass.Com. 22
juillet 1980, D. 1981, IR, p. 190, obs. M.VASSEUR ; Cass.Com. 5 janvier 1975, D.1995, IR, obs. A. HONORAT.
1235 G-A LIKILLIMBA, Le soutien abusif d’une entreprise en difficulté, Litec, 2001, n®130, p 132.
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1236 De méme, une

compromise, compte tenu de la faiblesse de dettes impayées
entreprise en situation irrémédiablement compromise n’est pas forcément en
cessation des paiements. Il suffit pour cela qu’elle dispose, temporairement, d’un

actif suffisant pouvant lui permettre de faire face au passif exigible*".

710. Le probléme ne se pose pas au niveau de la détermination des difficultés
économiques et financiéres susceptibles de rendre préoccupante la situation de
I’entreprise. Les difficultés en cause peuvent étre d’ordre interne ou externe. Au plan
interne, et a titre indicatif, les difficultés peuvent notamment étre dues a la forme
sociale qui ne correspond pas a la dimension de I’entreprise, a la mauvaise gestion
ayant pour conséquence une baisse de rentabilité, a 1’insuffisance de fonds propres,
aux frais généraux élevés. Au plan externe, sont concernées, toutes les difficultés
susceptibles de naitre de [I’environnement économique dans lequel évolue
I’entreprise. Mais, le probléme majeur est celui de la détermination du seuil a partir
duquel les difficultés de 1’entreprise rendent la situation de 1’entreprise

irremédiablement compromise.

711. Nonobstant cet écueil, la doctrine et la jurisprudence ont essayé, tant bien que
mal, de préciser ce qu’est la « situation irrémédiablement compromise » et ce qu’elle
n’est pas. Ainsi, cette situation ne peut étre assimilée a la situation simplement
difficile car, cette derniere n’est qu’un mauvais cap auquel les crédits bancaires
peuvent remédier sans étre, en principe, dénoncés'?*®. Cette situation doit également
se distinguer d’une situation seulement préoccupante ou obérée qu’un soutien

1239 par ailleurs, la Cour de

financier du banquier pourrait permettre de juguler
cassation francaise a jugé qu’une insuffisance de trésorerie, flit-elle grave ou durable,
ne suffit pas a caractériser la situation désespérée, a moins que cette insuffisance de
trésorerie ne devienne définitive’®*. En revanche, la jurisprudence considére qu’il ya
situation irrémediablement comprise dés lors que 1’exploitation et, précisément sa

poursuite, est en voie de devenir impossible de maniére irréversible. Il en est ainsi

123 Cass.Com., 14 février 1978, cité par P.PETEL, TD dr des entreprises en difficultés. Litec 1990, p.54

1237 Sur I'absence d’assimilation des deux situations, v., F-J. CREDOT et Y. GERARD, obs. Sous Cass 25 février 1992, Rev.Banque,
1992, p.1058.

1238 Cass.Com., 13 janvier 1988, RTD Com 1983, p. 592, obs. M. CABRILLAC et B.TEYSSIE ; CA Grenoble, 19 janvier 1988, Banque et
droit 1988, p.64.

1239 Pour une situation seulement préoccupante, v.Com.14 mars 1989, -D.inédit ; pour une situation obérée, CA Grenoble 19 janvier
1988, préc.Banque 1988, p.486, obs. ; J-L GUILLOT.

1240 Cass.Com., 19 janvier 1983, RTD Com.1983, p.592.
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d’une entreprise dont la dégradation de la situation et, notamment, des éléments de
I’actif dépasse la moitié du capital social et qu’un important « passif social et fiscal

rend l’arrét d’exploitation inévitable ».

712. 1l reste que, I’imprécision de la notion de « situation economique et financiere
difficile mais non irrémédiablement compromise » n’est pas étrangere a 1’échec de la
prévention organisée par le biais de la procédure de suspension provisoire des
poursuites instituée par 1’ordonnance francaise du 23 septembre 1967 dont elle
constituait, a quelque chose pres, le critéere matériel d’ouverture. Les statistiques
démontrent en effet que, dans de nombreux cas, la procédure était ouverte alors que

1241 pour permettre que le réglement

I’entreprise ne payait plus ses créanciers
préventif soit une procédure largement ouverte aux entreprises en difficulté, n’était-il
pas alors plus indiqué de recourir a un critére d’ouverture plus souple et élastique ?
Le législateur communautaire africain aurait pu, par exemple, recourir au critére
d’ouverture de la procédure d’alerte en droit francais : réserver la procédure de
reglement préventif aux entreprises connaissant une situation économique et

financiére difficile « de nature a compromettre la continuité de [’exploitation ».

713. En tout état de cause, le critére d’ouverture d’un reéglement préventif tel que
posé par I’article 2 de I’Acte uniforme portant organisation des procédures collectives
d’apurement du passif et consistant en 1’existence d’une simple « situation
économique et financiere difficile mais non irrémédiablement compromise » est d’une
telle imprécision que, sur la base de simples difficultés passageres, il est possible de
prétendre a I’ouverture de cette procédure et d’obtenir conséquemment la suspension

1242 Aussi est-il

des poursuites ou [’interdiction de certaines dettes antérieures
préconisé, dans le cadre de la future réforme du droit des entreprises en difficulté
OHADA, de revoir ce critére de maniere a qualifier les difficultés rencontrées par le
débiteur, lequel doit les exposer dans sa requéte en vue d’éviter des recours dilatoires

a cette procédure. Il est ainsi proposé dans 1’avant projet d’amendements a 1’Acte

1241 \/. statistiques de I'époque : « L’application du droit de la faillite, éléments pour un bilan », sous la direction de Ph. SAYAG,
C.R.EE.D.A,, p.285. Sur 42 rejets de suspension des poursuites, 22 résultaient du fait que I'entreprise se trouvait dans une situation
irrémédiablement compromise et 20 du fait que I'entreprise était déja en état de cessation des paiements.

1242\ note d’orientation relative a la relecture de 'AUPC, Secrétariat permanent de 'OHADA, mars 2011, p.10.

- 279 -



BALEMAKEN Eugéne Louis René| Thése de doctorat | Septembre 2013

uniforme que les « difficultés économiques ou financiéres » rencontrées par le

débiteur revétent un caractére sérieux*?*,

714. Une telle précision est d’autant plus indiquée que, de par la loi, le débiteur a le
monopole de la saisine du juge de la prévention aux fins d’ouverture du réglement

préventif.

2. Le monopole reconnu au seul débiteur de saisir le juge de la prévention

715. 11 résulte des dispositions de 1’article 5 de I’Acte uniforme OHADA portant
organisation des procédures collectives d’apurement du passif que, aux fins
d’ouverture d’une procédure de réglement préventif, la juridiction compétente est
saisie par requéte du débiteur exposant sa situation économique et financiére et
présentant les perspectives de redressement de I’entreprise et d’apurement du passif.
Seul donc le chef d’entreprise a qualité pour solliciter du juge, I’ouverture d’un
réglement préventif, étant entendu par ailleurs, que I’ouverture de cette procédure
laisse ses pouvoirs intacts***. S agissant d’une procédure volontariste et, comme dans
la procédure de conciliation francaise, ni les créanciers, ni les salariés, ni le Président
de la juridiction compétente sur saisine d’office, ni le Ministére public n’ont qualité
pour le faire. Certes, in fine, c’est le juge qui détient le pouvoir d’appréciation
souverain quant a savoir si les conditions d’ouverture du réglement préventif sont
réunies ou pas. La juridiction compétente prononce d’office et a tout moment le
redressement ou la liquidation des biens si elle constate la cessation des
paiements'?*. Lorsque la situation de I’entreprise le justifie, elle rend une décision de
reglement preventif et homologue le concordat préventif en constatant les délais et
remises consentis par les créanciers et en donnant acte au débiteur des mesures
proposées pour le redressement de 1’entreprise1246. Enfin, si la juridiction compétente
estime que la situation de 1’entreprise ne reléve d’aucune procédure collective ou si

elle rejette le concordat préventif proposé par le débiteur, elle annule®’ la décision

1243 || est a cet égard prévu dans I'avant-projet d’'amendements a '’AUPC un article 5, alinéa 1 libellé ainsi qu’il suit : « Le reglement
préventif est ouvert au débiteur qui, sans étre en état de cessation des paiements, justifie des difficultés économiques ou financieres
sérieuses ».

1244 Cour d’appel d’Abidjan, arrét n°540 du 24 mai 2005, le juris-OHADA, n°3/2006, p.45.

1245 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 15(1).

1246 |bid., article 15(2).

1247 |bid., article 15(3).
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de suspension des poursuites rendue par son seul président. Mais, 1’on ne saurait

oublier que I’initiative de départ appartient au seul débiteur.

716. Le monopole ainsi reconnu au débiteur pour solliciter 1’ouverture de la
procédure de réglement préventif peut s’expliquer par le fait que, somme toute,
I’offre de concordat préventif qui doit étre déposée au greffe de la juridiction
compétente subséquemment au dépot de la requéte aux fins de réglement préventif*?*
est assimilable, pour le chef d’entreprise, a un acte de gestion. L’¢laboration de la
proposition de concordat préventif, comme d’ailleurs celle de la proposition du

concordat de redressement!?*

participe de 1’exercice des pouvoirs de gestion du chef
d’entreprise. Plus précisément, au moment ou 1’entreprise rencontre des difficultés,
c’est au chef d’entreprise qu’il appartient, a travers son offre de concordat, de
traduire les orientations de gestion envisagées. Ce chef d’entreprise habilité a poser
tous les actes utiles a la gestion est soit une personne physique s’il s’agit d’une
entreprise individuelle, soit 1’organe légal de représentation, s’il s’agit d’une
personne morale’®°. La démarche doit étre spontanée pour préserver le caractére
amiable de la procédure, mais également discréte pour éviter la divulgation des
difficultés de Ientreprise’®*, dont I’idéal est qu’elles soient appréhendées assez tot en

amont comme le prévoit au demeurant le dispositif préventif francais.

B. DES CRITERES A L’ORIGINE D’UNE INTERVENTION PRECOCE EN
DROIT FRANCAIS

717. Le législateur francais de 2005 s’est fondé sur 1’idée maitresse selon laquelle,
seule I’anticipation de la connaissance des difficultés permet d’assurer la sauvegarde
de I’entreprise. Aussi, a-t-il mis en place des dispositifs de prévention dont les
criteres d’acceés permettent une intervention assez précoce du juge de la prévention.
Ceci se vérifie dans la procédure d’alerte(1), dans la procédure de conciliation(2) et

dans la procédure de sauvegarde(3).

1248 \/, Acte uniforme OHADA portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif article 7.

1249 Pour I'assimilation du concordat de redressement & un acte de gestion, v., 0.KANE EBANGA, « la nature juridique du concordat de
redressement judiciaire dans le droit des affaires OHADA », Juridis périodique, n°50, p.109.

125 Ces pouvoirs de gestion sont reconnus aux dirigeants de société par l'article 121 de I'Acte uniforme OHADA relatif au droit des
sociétés commerciales et du groupement d’intérét économique.

1251 |nfra, n°836.
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1.Le critere de [’intervention du juge dans la procédure d’alerte

718. La procédure d’alerte prévue au nouvel article L.611-2 du Code de
commerce!®? a droit de cité, lorsqu’il résulte de tout acte, document ou procédure,
qu’une société commerciale, un groupement d’intérét économique, ou une entreprise
individuelle, commerciale ou artisanale connait des difficultés de nature a
compromettre la continuité de 1’exploitation. Lorsque tel est le cas, les dirigeants de

I’entreprise concernée peuvent étre convoqués par le Président du Tribunal de

commerce afin que soient envisagées les mesures propres a redresser la situation.

719. Le Président du Tribunal qui est au centre du dispositif judiciaire ne se
contente pas d’attendre que viennent vers lui les informations qui permettront le
déclenchement de son action, il va au devant et les recherche car, plus vite sont
découverts les indices de ces difficultés, plus efficace sera 1’action de prévention1253.
C’est pourquoi il met en place un systéme de détection adapté et organise une
« cellule de prévention » composée des juges en exercice et poursuivant trois

objectifs'?®* : la prévention —anticipation, la prévention et la prévention—traitement.

720. Les principales sources d’information du Président du Tribunal sur les indices
des difficultés susceptibles de compromettre la continuité de I’exploitation et lui

\

permettant d’intervenir a temps, sont les données disponibles au greffe du

Tribunal*?®

. D’ailleurs, a I’issue de I’entretien avec le dirigeant convoqué, ou si le
dirigeant ne s’est pas rendu a la convocation, le Président du Tribunal peut
nonobstant toute disposition législative ou réglementaire contraire, obtenir
communication des renseignements visés au deuxiéme alinéa du nouvel article L.611-
2 du Code de commerce, de nature a lui donner une exacte information sur la

situation économique et financiére du débiteur*>®. 11

est simplement regrettable que le
Président du Tribunal ne se voit pas reconnaitre ce droit a 1’information avant

I’entretien, ce qui lui serait utile, a la fois, pour vérifier 1’utilité de la convocation et

1252 Supra, n°132.

1253 A.LIENHARD, ouvrage précité, n°237, p.30.

1254 Congrés national des Tribunaux de commerce, Paris, oct.2002, la prévention. Anticipation, détection et traitement des difficultés des
entreprises.

125 Supra, n°139.

125 Supra, n°140.
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le cas échéant, 1’adéquation des mesures envisagées par le débiteur a sa situation

réelle®®,

721. Le succes de la prévention-détection suppose que les juridictions disposent de

128 Quoi qu’il en soit, le Président

moyens efficaces, ce qui n’est pas le cas de toutes
du Tribunal a d’autant plus la latitude d’intervenir précocement que la loi lui donne
désormais le pouvoir d’adresser des injonctions aux dirigeants défaillants, d’avoir a
procéder au dépot des comptes annuels. En effet, le non respect de 1’obligation de
déposer les comptes annuels compte parmi les principaux « clignotants internes »
signalant de sérieuses difficultés. Aussi, lorsque les dirigeants d’une société
commerciale ne procédent pas au dép6t des comptes annuels dans les délais prévus
par les textes applicables, le Président du Tribunal peut leur adresser une injonction

1259 c'est-a-dire dans un délai d’un mois'?®, Si

de le faire & bref délai sous astreinte
cette injonction n’est pas suivie d’effets dans ce délai, le Président du Tribunal sera
autorisé a convoquer les dirigeants pour un entretien confidentiel. Il convient du reste
de préciser qu’en cas de retour de la lettre de notification de 1’ordonnance portant
injonction de faire avec une mention précisant que le destinataire ne se trouve plus a
I’adresse indiquée, 1’affaire est radiée du role par le Président et le greffier porte la

mention de la cessation d’activité sur le registre de commerce et des sociétés'?®,

722. Dans I’esprit du législateur, 1’intervention du juge dans la procédure d’alerte
est destinée a lui permettre, a I’issue de I’entretien avec le dirigeant et, entre autres
solutions , de suggérer, avant qu’il ne soit trop tard, la mise en ceuvre de techniques
de prévention susceptibles d’aboutir a la conclusion d’un moratoire amiable entre le
débiteur et ses créanciers ce, dans le cadre de procédures dont les critéres d’ouverture

sont flexibles a I’instar de la procédure de conciliation .

1257 G.TEBOUL, « Le projet de loi de sauvegarde des entreprises diffusé par la chancellerie le 12 mai 2004 : quoi de neuf ? », Les Petites
Affiches, 29 juin 2004, p.4.

1258 A.LEINHARD, note sous article L.611-2 du Code de commerce, Code des procédures collectives commenté, Dalloz, 4¢ édition, p.5.
1259 | oj du 26 juillet 2006, article L.611-2, alinéa 3 du Code de commerce.

1260 Décret du 28 décembre 2005, article 6, nouvel article R.611-13, alinéa1 du Code de commerce.

1261 |bid., article 7, nouvel article R.611-14, alinéa 3 du Code de commerce.
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2.Le critere de l’intervention du juge dans la procédure de conciliation

1262 sont autorisées a saisir le juge de la

723. Dans la procedure de conciliation
prévention, les personnes exercant une activité commerciale ou artisanale'*®. Sont
également autorisées a le faire, les personnes morales de droit privé et les personnes
physiques exercant une activité professionnelle indépendante, y compris une
profession libérale soumise a un statut leégislatif ou réglementaire ou dont le titre est

protégé?®*

. Toutes ces personnes ne sont habilitées a saisir le juge qu’a la condition
qu’elles éprouvent une difficulté juridique, économique ou financiere, avérée ou
prévisible et ne se trouvent pas en état de cessation des paiements depuis plus de

quarante cing jours**®®.

724. 1l faut en déduire que pour que le débiteur puisse bénéficier de la conciliation,
sa situation doit répondre aux deux conditions cumulativement requises par la loi. Il
faut d’une part qu’il éprouve une difficulté. Il faut d’autre part qu’il ne soit pas en

état de cessation des paiements depuis plus de quarante-cing jours.

725. En ce qui concerne la premiere condition, force est de constater que, pour
favoriser la prévention, la loi autorise une ouverture trés précoce de la conciliation
sous le contréle du juge. Il y a la un élargissement puisque, avant 1994, cette
procédure était réservée au débiteur dont les comptes prévisionnels révélaient un

besoin de financement insatisfait'?%,

Outre que de tels comptes ne sont pas
aujourd’hui nécessaires, la difficulté de fond concernée peut revétir une coloration
juridique, économique ou financiére, 1’objectif étant de favoriser le redressement
amiable, une telle modification autorise a appréhender le probléme a sa source sans

attendre ses répercussions™?®’ .

726. S’agissant particulierement de la difficulté économique, elle peut s’analyser
en un evenement qui affecte les performances de 1’entreprise et, par le fait méme, sa

capacité a continuer durablement son exploitation. Quant a la difficulté juridique, elle

1262 Supra, n°169 et s.

1263 | oi du 26 juillet 2005, article 5, nouvel article L.611-4 du Code de commerce.

1264 [bid., article5, nouvel article L.611-5 du Code de commerce.

1265 |bid., article 5, nouvel article L. 611-4 du Code de commerce.

1266 C'est-a-dire un déséqulibre entre les emplois et les ressources, dont le débiteur ne savait comment il pouvait étre comblé.
1267 £, PEROCHON et R. BONHOMME, op. cit., n°® 66, p. 48.
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peut par exemple tenir a la menace de résiliation d’un contrat important de sous-

. - . 1268
traitance ou au risque d’une action en contrefagon™"".

727. L’article L.611-4 du Code de commerce invite a anticiper largement des lors
qu’il se contente d’une « difficulté prévisible ». Ainsi, la procédure de conciliation
pourra étre ouverte plus tot que la sauvegarde, la difficulté pouvant, dans le premier
cas, n’étre que prévisible, alors que, dans le second cas, la difficulté devra étre

avérée'?,

728. 1l faut cependant relever qu’autant la notion de « difficultés averées » peut étre

assez bien cernée!?”

, autant la notion de « difficultés prévisibles » peut poser
probléme dans la mesure ou, « elle impose une recherche délicate, et parfois quasi
divinatoire, sur les conséquences futures d’un fait [ui-méme imparfaitement
connu »*™. I est toutefois suggéré de relativiser cette imprécision dés lors que
I’enjeu est simplement d’ouvrir une négociation. Quoi qu’il en soit, « la générosité de
la formule employée par le législateur invite le Président du Tribunal saisi d’une
demande d’ouverture a l’accepter facilement, pour que la démarche de négociation
entre le deébiteur et ses créanciers se mette en place trés en amont de la cessation des

. _ cor . o 1272
paiements lorsque le débiteur en aura saisi [’'opportunité »'*.

729. En ce qui concerne la deuxieme condition, il faut reconnaitre que le législateur
francais de 2005 a opéré une petite « révolution » en autorisant le recours a la
procédure de conciliation pour le débiteur en état de cessation des paiements depuis
moins de quarante-cing jours*?”®. Cette disposition Iégale francaise est aux antipodes
du reglement préventif africain ou, lorsque le juge de la prévention constate la
cessation des paiements, il prononce, d’office, et a tout moment, le redressement
judiciaire ou la liquidation des biens'?’*. Le délai de quarante-cing jours correspond

au délai a l’issue duquel, le débiteur est tenu de déposer son bilan en vue de

1268 P.-M. LE CORRE, Droit et pratique des procédures collectives, Dalloz Action, 2012/2013, n°® 141.21, p.206.

1260 KUNTZ, « De la prévention des difficultés des entreprises, du mandat ad hoc et de le procédure de conciliation », Les Petites
Affiches, n° sp., 8 févr.2006, n° 28, p. 53, sp. p. 9-ROUSSEL GALLE, « La procédure de sauvegarde. Quand et comment se mettre sous
protection de la justice », JCP E, 2006, chron. 2437, p. 1679 ; sp. p.1688, n°® 34.

1210 Pyisqu'il s'agit, dans ce cas, d’apprécier I'impact de ces difficultés constatées et donc mesurables.

211 A, JACQUEMONT, Droit des entreprises en difficulté, op. cit., n® 86, p. 51. Cet auteur se demande comment par exemple savoir que
les difficultés d’un client important conduiront ou non a un non paiement de sa dette a I'échéance.

1272 J. JACQUEMONT, op. cit., n°® 86, p. 51.

1273 L oi du 26 juillet 2005, article5, nouvel article L.611-4 du Code de commerce.

1274 Acte uniforme OHADA portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 15(1).
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’ouverture d’une procédure de redressement judiciaire’®”. Ce délai peut également
correspondre au délai moyen de paiement des fournisseurs et tient compte du délai
d’usage pratiqué par les banques pour réduire ou supprimer les concours financiers a

durée indéterminée ou occasionnelle consentis & une entreprise?’®.

730. A la faveur de la nouvelle législation francaise relative a la procédure de
conciliation, il existe désormais une sorte de zone franche limitée a quarante-cing
jours, a ’intérieur de laquelle le débiteur peut librement opter entre la conciliation ou
le redressement judiciaire'®”’. De préventif, le traitement amiable des difficultés se
fait curatif**’®. Le choix du débiteur dépendra, en pratique, du besoin qu’il éprouvera
de bénéficier d’une mesure de suspension des poursuites puisque, alors qu’elle est de
droit dans un cas de redressement judiciaire, la suspension des poursuites ne peut plus
étre ordonnée dans le cadre du traitement amiable des difficultés de 1’entreprise®?”®.
Cette innovation du législateur francais interdit a la juridiction compétente d’ouvrir
une procédure collective sur saisine d’office, comme tel était le cas sous I’empire de
I’ancienne législation en matiere de réglement amiable, & moins qu’il n’apparaisse
que I’état de cessation des paiements remonte a plus de quarante-cing jours. Il reste
que, dans la pratique, il sera difficile de vérifier le dépassement ou non du délai de
quarante —cing jours. Les juges devront en effet rechercher et apprécier cet état de

cessation des paiements pour en fixer la date avec exactitude.

731. Si, en revanche, le débiteur n’est pas en état de cessation des paiements, il
aura, en théorie, le choix entre la procédure de conciliation et la procédure de
sauvegarde. On peut dés lors s’interroger sur les critéres susceptibles de conduire a

- . 1280
choisir I’une ou I’autre procédure .

732. La conciliation, en raison de sa nature contractuelle ne permet pas, a priori,

d’imposer des solutions a des « créanciers réfractaires ». Elle assure en revanche au

1275 || résulte des dispositions de I'article L.631-4 du Code de commerce que I'ouverture de la 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 I'ouverture d’une procédure de conciliation.

1276 C.mon., fin. art L.313-12, décret du 30 décembre 2005.

1211\, MARTINEAU-BOURGNINAUD, « le spectre de la cessation des paiements dans le projet de loi de sauvegarde des entreprises »,
D.2005, chron.p.1356, n°8.

1278 \/. MARTINEAU-BOURGNINAUD, préc.

1279 A LEINHARD, ouvrage précité, n°304,36.

1280 \/INCKEL, « L’option entre les procédures préventives du nouveau droit des entreprises en difficulté : analyse des risques », Les
Petites Affiches, 12 juin 2006, n°® 116, p.7s, sp.p.9, n° 9.

- 286 -



BALEMAKEN Eugéne Louis René| Thése de doctorat | Septembre 2013

chef d’entreprise une plus grande maitrise de 1’étendue de la procédure’®'. La
conciliation parait plus indiquée lorsque les prestations de 1’entreprise sont
échelonneées dans le temps car, la confiance des partenaires est de premiere
importance®®. Du fait de sa confidentialité, la procédure de conciliation apparait dés
lors plus adaptée que la sauvegarde.

1283
, la

733. Lorsque, a contrario, le débiteur fournit des prestations instantanées
confidentialité importe moins et le débiteur peut, dés lors, choisir la procédure qui lui
semble le mieux repondre a ses besoins et il semble bien que la sauvegarde sera
spécialement adaptée si I’entreprise n’est pas en mesure de faire face a une échéance
a venir'®,

734. De méme, la conciliation semble inadaptée lorsque 1’entreprise connait des
difficultés structurelles’®®. En effet, le temps de la restructuration doit étre un temps
de répit que seul 1’arrét des poursuites individuelles autorise. Or, la conciliation

n’entraine pas l’arrét des poursuites individuelles, d’ou la préférence a donner a la

procédure de sauvegarde.

735. L’on relevera fort opportunément que le choix pour la procédure de
conciliation n’est pas irréversible, en ce sens que, le chef d’entreprise peut toujours
solliciter I’ouverture d’une sauvegarde alors qu’il bénéficie de la conciliation dés lors
qu'il n’est pas en état de cessation des paiements'?®®. Cette solution revét toute son
importance lorsque 1’échec de la conciliation s’annonce. En pareille hypothese, la
menace de se placer sous la sauvegarde peut étre en effet brandie dans le but d’inciter

les créanciers a d’avantage de conciliation.

1281 Sur la question, v. VALDMAN, « Loi de sauvegarde : quelle procédure pour quelles difficultés des entreprises », Gaz.proc.coll.
2008/1, p.14.

1282Te| est par exemple le cas pour une entreprise de batiments et de travaux publics (I'article 44 du code des marchés frangais exclut de
la soumission aux marchés publics les entreprises en redressement judiciaire ou en liquidation judiciaire) ou pour les professionnels
libéraux.

1283 S'il exerce par exemple son activité dans la restauration et, de maniére générale, si la clientéle est composée essentiellement de
particuliers.

1284 VALDMAN, article précité.

1285 Rappr. SAINT-ALARY-HOUIN, « L’ouverture de la procédure de sauvegarde », RPC 2008/2, p. 85s, sp.p.88, n° 16.

1286 Code de commerce, article L.621-1, alinéa 4.
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736. 1l apparait en fin de compte essentiel pour le chef d’entreprise de choisir, des
le départ, la bonne procédure™®”. A ce propos, il doit étre entendu que le débiteur qui
se trouve déja en état de cessation des paiements ne pourra prétendre qu’au recours a
la conciliation, au redressement ou a la liquidation judiciaires, mais pas a la

procédure de sauvegarde.

737. Si le critere d’ouverture de la procédure de conciliation apparait en définitive
assez souple et promet ainsi une intervention assez précoce du juge de la prévention,
il en est de méme pour la procédure de sauvegarde dont I’ouverture est cependant

fermée au débiteur en état de cessation des paiements.

3. Le critere de l’intervention du juge dans la procédure de sauvegarde

738. 11 a été démontré qu’en dépit du caractere contractuel de la procédure, le juge
dispose encore des pouvoirs réels en matiére de sauvegarde, aussi bien en amont de
I’adoption du plan, au moment de son adoption, qu’aprés constat de son
inexécution’®, Mais encore faut-il que le débiteur soit capable de cerner le moment
indiqué pour la saisine du juge. Comme il déja été souligné™®®®, le critére de
I’ouverture de la procédure de sauvegarde a évolué. Depuis 1’ordonnance du 18
décembre 2008 dont est issue la nouvelle rédaction de 1’article L.620-1, alinéa 1 du
Code de commerce, il n’est plus question pour le débiteur de justifier « de difficultés
qu’il n’est pas en mesure de surmonter de nature a conduire a la cessation des
paiements » comme cela était exigé par 1’article L.620-1, alinéa 1 du Code de
commerce issu de la loi de sauvegarde du 26 juillet 2005. Avec la nouvelle rédaction
de I’article L.620-1, alinéa 1, il est plutdt question pour le débiteur qui n’est pas en
état de cessation des paiements, de justifier simplement de difficultés qu «il n’est pas

en mesure de surmonter ».

739. De la sorte, la procédure de sauvegarde permet a tout commercant, a toute

personne immatriculée au répertoire des metiers, a tout agriculteur, a toute autre

1287 LAFONT DE SENTENAC, « Réle du commissaire aux comptes et de I'expert-comptable dans la détermination du passif du débiteur
en conciliation ou en sauvegarde », Bull. Joly 2006/8 et 9, § 220, p.1083s, sp. p. 1086.

1288 Supra, n°197 et s., 202 et s., 230 et s.

1289 Supra, n°195 et s.
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personne physique exergant une activité professionnelle indépendante ainsi qu’a toute
personne morale de droit prive de se mettre sous protectorat judiciaire, a la condition
, pour toutes ces personnes, de justifier de difficultés qu’ils ne sont pas en mesure de

surmonter.

740. Le débiteur pourra ainsi se placer sous protection judiciaire durant le temps
nécessaire a la réorganisation de 1’entreprise, le probléme étant alors d’encadrer au
maximum cette faculté qui Iui est offerte’®®. Un tel encadrement passe
incontestablement par la vérification par le juge de la réunion des conditions posées

par la loi pour I’ouverture de la procédure de sauvegarde.

741. 11 appartient en premier lieu au juge de vérifier que le débiteur n’est pas en
mesure de surmonter ses difficultés. Ces difficultés peuvent étre de nature
économique, juridique, financiére, sociale ou de toute autre nature et doivent, a

1291 ] peut en étre

priori, faire peser une menace sur ’exploitation de 1’entreprise
ainsi du risque de déchéance du terme au titre d’un concours, laquelle déchéance peut
provoquer la cessation des paiements*?®2. Cela suppose une appréciation subjective de
I’importance des difficultés concernées, une appréciation « in concreto » en tenant
compte de la capacité personnelle du débiteur a dépasser ou non les difficultés

auxquelles il est confronté et de 1’ensemble des circonstances*®,

742. C’est précisément ce caractere insurmontable pour le débiteur qui justifie le
traitement judiciaire. Pour reprendre les termes de M. Marc Guillaume, le débiteur a
besoin d’un répit, il a besoin d’étre soustrait aux poursuites des créanciers, durant le
temps nécessaire a la réorganisation de 1’entreprise : « Par rapport a la conciliation,
la différence principale est donc liée au fait que le débiteur estime qu’il a besoin
d’une suspension provisoire des poursuites et que la simple négociation avec ses
créanciers sera insuffisante pour le sortir des difficultés économiques, financiéres et

ou juridiques... il est nécessaire qu’avant la cessation des paiements, une procédure

129 || *agit d'un point qui concentre de nombreyuses craintes et critiques : v. notamment, J.-F. BARBIERI, chron. RPC 2005, 346, n°13. ;
MARTINEAU-BOURGNINAUD, D. 2005.1356, n°16. G. ; LEBEL, GP 7 septembre 2005, p.14 ; LEGUEVAQUES, Les Petites Affiches, 23
juin 2004, CHRIQUI, GP 16 mai 2004, p.2.

1291 PETEL, « Les nouveaux critéres d’ouverture (aspects juridiques) » Dr. et patr, déc. 2009, n°187, p.59 s, sp.p.62.

1292 T, com., Nanterre, 30 nov. 2009, aff. Thonson, JCP E 2009. 604.

1293 D, VOINOT, GP 7 sept. 2005, p.24, n°30, p.31 et s.
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permette la suspension des poursuites : c’est le ceur de la procédure de

sauvegarde »*%*.

743. 1l apparait ainsi que « le critére d’ouverture de la sauvegarde est désormais
extrémement souple »?* de maniére & conduire a une ouverture précoce de cette
procédure. Cependant, selon certains, pour I’environnement économique, ce choix est
incontestablement source d’insécurité. Aussi a-t-il été écrit que «la nouvelle
disposition ouvre les perspectives aux coquins et aux malins. Le chef d’entreprise,
réalisant que certains contrats lui coltent trés chers au regard de ses perspectives de
bénéfices, peut trouver dans la sauvegarde une belle occasion de les négocier en
position de force. Pour celui qui ne craint pas les effets de la publicité entourant une
sauvegarde, celle-ci devient une aubaine dont le Tribunal pourra difficilement le
priver compte tenu de son nouveau critere d’ouverture ... »12% Pour M. LE CORRE,

et bien que cette observation ne soit pas absolue®®’

, «la peur de la publicité qui
entoure la procédure de sauvegarde... suffira pour faire réfléchir suffisamment les
acteurs économiques avant de saisir le Tribunal aux fins d’ouverture d’une
procédure de sauvegarde »'®. 11 a pareillement été relevé que la facilité d’ouverture
de la procédure de sauvegarde est de nature & contrarier le droit de la concurrence®*®.
Pour pallier a cette situation, il a été suggéré que le juge exerce un contréle de

conformité d’une sauvegarde au droit de la concurrence %,

744. 1l appartient en second lieu au juge de vérifier que les difficultés alléguées par
le débiteur sont exclusives de la cessation des paiements. En effet, si le débiteur
attend la veille de la cessation des paiements pour solliciter I’ouverture d’une
procédure de sauvegarde, sa demande, méme si elle est a priori recevable, sera fort

peu utile™*

. Il n’est méme pas certain qu’une telle procédure soit ouverte car,
I’absence de cessation des paiements au jour de la demande n’est pas suffisante : « il

faut encore que sa trésorerie demeure positive jusqu’au jour ou le Tribunal

1294 M. GUILLAUME, in rapp. Clément, n°2094, AN, 11 févr. 2005 (audition devant la Commission des lois).

125 P.- M. LE CORRE, Droit et pratique des procédures collectives, Dalloz Action 2012/2013, n°223-32, p.374.

12% PETEL, « Le nouveau droit des entreprises en difficulté : acte Il- commentaire de I'ordonnance n°2008- 1345 du 18 décembre 2008 »,
JCP E 2009. 1049, n°14

1297 Certains secteurs d’activité sont moins sensibles a la publicité entourant la situation économique des intéressés que d’autres

128 P.-M. LE CORRE, Droit et pratique des procédures collectives, Dalloz Action 2012/2013, n°223-32, p.374.

129 En ce sens P.-M LE CORRE, op.cit. n°223-32, p.374.

1300 D. VOINOT, « L'ouverture des procédures collectives », Gaz. proc. coll. n°sp. 2009, 6 et 7 mars 2009, p.10s, sp. 12.

1301 F, PEROCHON et R. BONHOMME, op. cit., n°®175, p.129.
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statue »3%?

, ce qui renforce l’exigence d’anticipation. Cette situation doit, au
demeurant, perdurer durant toute la procédure, laquelle doit étre interrompue en cas
de cessation des paiements, la sauvegarde devant alors étre convertie en redressant

judiciaire ou en liquidation judiciaire®®.

745. L’on peut enfin s’interroger sur la question relative a la date a laquelle, le juge
doit se placer pour apprécier les difficultés que le débiteur n’est pas a méme de
surmonter et qui nécessitent le recours a la procédure de sauvegarde. A ce propos,
une Cour d’Appel avait estimé qu’il ne devait étre tenu compte que des moyens dont
disposait le débiteur au jour de la demande™®®. Cette solution a été censurée par la
Cour de cassation qui, de maniere non équivoque, juge que « les conditions
d’ouverture de la procédure de sauvegarde doivent étre appréciées au jour ou il est

procédé a cette ouverture »=%

. Il en résulte que, si la question se pose devant la Cour
d’Appel, il faudra, en pratique, distinguer selon que la sauvegarde a été ouverte au
non par le Tribunal statuant en premier ressort. Si la sauvegarde a été ouverte par le
Tribunal, ’appréciation des difficultés du débiteur sera faite par la Cour d’Appel au
jour de la procédure d’ouverture devant la juridiction de premier degré. Cette solution
permet de ne pas pénaliser le chef d’entreprise qui, depuis l’ouverture de la
sauvegarde, a pris des mesures destinées au sauvetage de I’entreprise. Il faut toutefois
préciser que cette appréciation sur 1’¢éligibilité a la procédure de sauvegarde au jour
ou le Tribunal a statué, ne saurait interdire a la Cour d’Appel de constater, le cas
échéant, la cessation des paiements. Dans ce cas, elle ne réformera pas la décision du
Tribunal, ce dernier ayant bien statué, mais fera recours a la technique de la
reconversion en redressement judiciaire, eu égard a la survenance de la cessation des
paiements. Si, en revanche, la procédure de sauvegarde n’a pas été ouverte par le
Tribunal statuant en premier ressort, I’appréciation des difficultés du débitreur sera

faite par la Cour d’Appel gau jour ou elle statuera™®

1302 F VINCKEL, « Le nouveau régime de la période suspecte... : une réforme en trompe I'ceil », JCP E 2006, 1118, n°9.

1303 Code de commerce, article L.622-10.

1304 Versailles, 13¢ ch., 15 juin 2006, RG n°06/01994, JCP E, 2006. 2440, p.1693 ; JCP E, 2006. 379, p.1510, note ROUSSEL GALLE ;
JCP E 2007, chron.1004, p.19, n°1, obs. PETEL ; RPC2006/3, p.225, obs. FRAIMOUNT et ROUSSEL GALLE ; Les Petites Affiches, 22
déc. 2006, n°255, p.14, note PRIGENT ; Defrénois, 2006/24, chron.38507, p.1917, n°7, note GIBIRILA.

1305 Com., 26 juin 2007, n°06-17.821, n°06-20.820, 2¢ esp., Bull. civ. IV, n°s 176 et 177, n°s 1004 et 1005 ; D.2007, AJ 1864, note
LIENHARD ; D.2008, Pan. 570, obs. LUCAS ; Gaz. proc. coll. 2007/4, p.20, note LEBEL ; Act. proc. coll. 2007/13, n°145, note
VALLANSAN ; JCP E2007. 2120, p.28, note VALLANSAN; RD. banc. et fin. juillet-aott 2007, n°158, note LUCAS.

1306 En ce sens, ROUSSEL GALLE, note sous com. 26 juin 2007, n°06-17.821, Bull.civ.IV, n°176, n°1004 FS-P+B+|+R; RJ
com.2007.359s, sp. p.363, n°05.
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746. En droit des entreprises en difficulté, le juge n’intervient pas toujours en
amont des difficultés de I’entreprise. Il n’est pas toujours question pour le juge de
convoquer les dirigeants afin que soient envisagées des mesures propres a redresser la
situation de I’entreprise qui connait des difficultés de nature a compromettre la
continuité de I’exploitation. Il n’est pas toujours question pour lui, de constater
I’accord intervenu entre le débiteur et ses créanciers ou de valider celui-ci. Parfois, et
dans bien des cas, le juge intervient parce que les difficultés de I’entreprise sont trop
graves pour étre résolues a 1’amiable. Lorsque 1’entreprise ne peut plus payer ses

créanciers, le juge intervient soit pour essayer de la redresser, soit pour la liquider.

PARAGRAPHE 2 : LE CRITERE DE L’ OUVERTURE D’UN REDRESSEMENT
OU D’UNE LIQUIDATION

747. En droit africain™®*"tout comme en droit francais™*®, le juge est saisi d’une
demande soit en redressement judiciaire, soit en liquidation des biens ou en

liquidation judiciaire selon le cas™®, lorsque le débiteur est en état de cessation des

1310 71311

paiements™—. Il a éte déja relevé™"", a cet égard, que le droit africain et le droit

1307 D’aprés l'article 25 de I'acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, « le débiteur qui dans
I'impossibilité de faire face a son passif exigible avec son actif disponible doit faire une déclaration de cessation des paiements aux fins
d’obtenir 'ouverture d’une procédure de redressement judiciaire ou de liquidation des biens.... ». Pour une application judiciaire de cette
définition, V. jugement du 25 mai 2004 du TGI de Ouagadougou, Revue burkinabé de droit, n°45, note F.M SAWADOGO.

1308 D'aprés le nouvel article L.631-1 du Code de commerce (article 88 de la loi du 26 juillet 2005), la procédure de redressement
judiciaire est « ouverte a tout débiteur...qui, dans I'impossibilité de faire face au passif exigible avec son actif disponible, est en
cessation des paiements ». Quant au nouvel article L.640-1 du Code de commerce, (article 97 de la loi du 26 juillet 2005), il énonce que
la procédure de liquidation est « ouverte a tout débiteur...en cessation des paiements et dont le redressement est manifestement
impossible ».

1309 A cet égard, le juge doit pouvoir choisir entre le redressement judiciaire et la liquidation, laquelle de ces deux procédures est adaptée
a I'entreprise en état de cessation des paiements. Ce choix s'opére sur la base de critéres qui ne sont pas les mémes en droit africain et
en droit frangais. En droit africain, I'article 33, alinéa 1 de I'AUPC enseigne que la juridiction compétente prononce le redressement
judiciaire lorsqu'il lui apparait que le débiteur a proposé un concordat sérieux. Dans le cas contraire, elle prononce la liquidation des
biens. Le critere de choix entre ces deux procédures est donc le fait de proposer ou de ne pas proposer un concordat sérieux. En droit
francais en revanche, le nouvel article L.640-1 enseigne qu’entre la procédure de redressement judiciaire et celle de liquidation
judiciaire, le juge choisira cette derniére s'il s’avére que le redressement de I'entreprise en cessation des paiements est « manifestement
impossible », il en serait ainsi lorsque, par exemple, I'outil de travail n’existe plus la clientéle est perdue, il n'y a pas de personnel, il
n’existe plus de moyens financiers pour poursuivre la vie de I'entreprise (cf. A.LIENHARD, ouvrage précité, n°703, p.90.) il appartient
donc au juge d’apprécier I'impossibilité manifeste de redresser I'entreprise en cessation des paiements et de prononcer la liquidation au
cas ou ,la situation de I'entreprise est irrémédiablement compromise.

1310 || faut cependant rappeler qu'il existe des cas d’ouverture exceptionnelle d’une procédure collective hors I'hypothése d’'une cessation
des paiements. Ces cas sont généralement liés a I'inexécution des engagements pris dans le cadre de la procédure. En droit africain
par exemple, le concordat de redressement peut étre résolu en cas d’inexécution par le débiteur de ses engagements concordataires ou
de remises et délais consentis ou annulé en cas de dol résultant d’'une dissimulation d’actif ou d’une exagération du passif si le dol a été
découvert aprés homologation du concordat. Dans ce cas, la procédure est convertie en liquidation des biens (cf. Articles 139, 140 et
141 de I'AUPC). En droit frangais, depuis la loi du 26 juillet 2005, les cas d'ouverture d’'une procédure de redressement ou de liquidation
judiciaires reposant sur une logique de sanction ont disparu. Ces cas prévus dans I'ancienne |égislation étaient relatifs a I'inexécution
par le débiteur des engagements financiéres souscrits dans le cadre d'un accord de réglement amiable (cf. ancien article L.623-3 du
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francais ont la méme définition légale de la cessation des paiements a
savoir « ['impossibilité pour le débiteur de faire face a son passif exigible avec son
actif disponible ». Cette définition qui, a la vérité est le résultat d’une longue
évolution jurisprudentielle™? fait prévaloir une conception économique et financiére

1313

sur celle strictement juridique qui était jusqu’alors admise Elle favorise le

prononcé d’une procédure collective bien en amont de la situation extréme retenue

auparavant™',

748. La cessation des paiements reste et demeure le nceud des procédures
collectives. En légalisant la définition de la cessation des paiements, 1’idée du
législateur francais de 1985 puis, a sa suite, de celui de 2005, était que cette
légalisation, qui exige une appréciation rigoureuse de ses termes, permette 1’ouverture
précoce de la procédure de redressement judiciaire'®. La définition ainsi Iégalisée
devenait un « instrument de sauvetage des entreprises en difficulté » entre les mains
du juge. Ces réflexions sont transposables a la légalisation de la définition de la

cessation des paiements par le législateur africain®*.

749. La cessation des paiements apparait avant tout, en droit africain et en droit
francais, comme une notion matérielle(A). Depuis la loi du 26 juillet 2005, elle a

cessé d’étre une notion fonctionnelle en France (B).

Code de commerce), a I'inexécution de 'engagement souscrit par le locataire-gérant dans le cadre d’un plan de cession (cf. ancien
article L.621-101 du Code de commerce), a I'inexécution des engagements fixés par un plan de continuation (cf. ancien article 624-5 du
Code de commerce). La disparition de ces différentes causes d’ouverture de la procédure collective est sans doute justifiée par les
critiques d’une partie de la doctrine pour qui ces exceptions étaient illogiques car elles faisaient du redressement judiciaire une sanction,
alors qu'il constitue un traitement d’une entreprise en difficulté (V. notamment, Y.GUYON, ouvrage précité, n® 1123, p.145).

1311 Supra, 266.

1312 En effet, depuis la loi du 28 mai 1838, il incombe aux tribunaux de définir la notion de cessation des paiements. L'évolution de la
définition dans le temps a ainsi permis de passer du critére initial purement matériel de I'arrét du service de caisse a l'insuffisance de
I'actif disponible par rapport au passif exigible.

1313 V. a cet égard, obs. LIKILLIMBA (G-A) sous cass.com. 28 aolt 1998, JCP-La semaine Juridique, Entreprise et Affaires, n°49,3
déc.1998, p.p 1926 et s; NYAMA (J.M), thése de Doctorat, précité, p.p. 182 et s. ; NGUIHE KANTE (p) , theése de Doctorat, précité, p.p.
111 ets.

1314 En ce sens, P.NGUIHE KANTE, « Réflexion sur la notion d’entreprise en difficulté dans I’Acte uniforme.... », article précité, n°9.
1315 JOAN, 15 oct.1984, p.4690s.
1316 L'article 437 du Code de commerce et I'article 1 de la loi de 1889, textes alors applicables dans la plupart des Etats africains

renvoyaient a la notion de cessation des paiements sans la définir. Le Iégislateur communautaire africain, en légalisant la définition, s’est
largement inspiré des apports jurisprudentiels frangais.
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A.LA CESSATION DES PAIEMENTS : UNE NOTION MATERIELLE EN
DROIT AFRICAIN ET EN DROIT FRANCAIS

750. En droit africain et en droit francais, la cessation des paiements résulte de
I’impossibilité pour 1’entreprise, de faire face a son passif exigible avec son actif
disponible. En réalité, la notion s’article autour de trois critéres juridico-comptables :
le passif exigible, I’actif disponible, 1’impossibilité de faire face. Il convient
d’analyser les composantes de cette notion (1), la controverse qui s’est développée
autour de ce critére(2), ainsi que les difficultés d’appréciation susceptibles de se

poser au juge (3).

1. Les composantes de la notion de cessation des paiements

751. Le débiteur qui est dans 1I’impossibilité de faire face a son passif exigible avec
son actif disponible doit faire une déclaration de cessation des paiements aux fins

. . L1317
d’obtenir I’ouverture d’une procédure de redressement ou de liquidation™"".

752. Le « passif exigible » comprend les dettes liquides, exigibles et certaines. Le
passif exigible est le passif échu et non le passif qui doit étre payé a Court terme. En
conséquence, le montant d’un prét bancaire dont la déchéance du terme n’est pas

survenue ne peut étre inclus dans ce passif exigible!®.

La notion d’exigibilité
implique de ne tenir compte ni des dettes dont le terme n’est pas survenu, ni des
dettes dont la condition suspensive n’est pas réalisée. Les dettes concernées sont donc
celles qui sont échues et susceptibles d’exécution forcée. En revanche, la nature du

passif importe peu ce, en raison de la théorie de 1’unité du patrimoine.

753. Aussi doivent indifféeremment étre prises en compte, les créances civiles, les
créances commerciales et les créances fiscales. La Cour de cassation francaise le

rappelle avec force dans un arrét du 22 juin 1993 en énoncant que :

317 Alors que d'aprés I'article 25 de 'AUPC, cette déclaration doit étre faite dans les trente jours de la cessation des paiements en vue
d’obtenir I'ouverture d’'une procédure de redressement judiciaire ou de liquidation des biens, d’aprés les articles L.631-4 et 1.640-4 du
Code de commerce, les procédures de redressement et de liquidation judiciaire doivent étre demandées par le débiteur dans les
quarante-cing jours qui suivent la cessation des paiements si, dans ce délai, il n’a pas demandé l'ouverture d’'une procédure de
conciliation .

1318 Douai, 22 février 1990, Rev.proc.coll.1992.290,0bs.J.M CALENDINI.
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« C’est a bon droit qu’en application du principe de ['unité du patrimoine, une Cour
d’appel retient que la dette, de nature civile, contractée par un debiteur
antérieurement a [’exercice de son activité commerciale avait continué a grever son
patrimoine lorsqu’il était devenu commercgant et que la nature de cette dette importait
peu des lors qu’a la date de [’ouverture de la procédure collective, le débiteur avait
effectivement la qualité de commercant ».

1319 est

754. Cette position, consacrée d’ailleurs par le 1égislateur africain
contestable et d’ailleurs contestée dans la mesure ou si I’on va au bout de la logique,
la cessation des paiements pourrait résulter du non-paiement de dettes civiles
personnelles sans rapport avec ’activité professionnelle du débiteur. Il serait donc

logique que les dettes soient contractées dans I’intérét de l’entreprisemo.

1321

755. L’ « actif disponible » constitue la trésorerie de 1’entreprise . Il s’entend de

I’actif immédiatement utilisable, mobilisable, c'est-a-dire de 1’ensemble des sommes
en caisse, des effets de commerce & vue, du solde créditeur des comptes bancaires**%.
En définitive, I’actif disponible comprend les sommes dont I’entreprise peut disposer
immédiatement soit parce qu’elles sont liquides, soit parce que leur conversion en

liquide est possible & tout moment et sans délai**%.

756. Théoriquement, cette conception de [’actif disponible est étroite dans la
mesure ou, elle n’englobe pas les actifs réalisables a Court terme. De la sorte, des
entreprises disposant par exemple d’un important patrimoine immobilier mais non
réalisable a Court terme peuvent étre considérées comme étant en cessation des
paiements et, par voie de conséquence, soumises a une procédure collective. Ainsi
qu’il a été observé™? | le critére posé par la loi repose essentiellement sur la liquidité

et la disponibilité.

1319 | "article 25, alinéa 1 de I”AUPC qui fait obligation au débiteur se trouvant dans I'impossibilité de faire face a son passif exigible avec
son actif disponible de faire une déclaration de cessation des paiements précise que « quelle que soit la nature de sa dette ».

1320 En ce sens, Y.GUYON op.cit., p.137, n°118.

1321 J.STOUFFLET, « la notion juridique de trésorerie », Rev.Jurisp.com., n°spéc.nov.1989, p.30.

1322 Ajx-en —-Provence, 16 avr.1985, D.1987.somm.389, obs.C.BOUQUET.

1323 Com.26 juin 1990, D., 1991, 574, note P.MORVAN.

1324 Obs.J.M CALENDINI, Rev.proc.coll.1992.289.
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1325 re|atif

757. En droit francais, le nouvel article L.611-11 du Code de commerce
au «privilege du new money » dans la procédure de conciliation, consacre
indéniablement la conception légaliste de la cessation des paiements'**®. En effet, ce
privilege reconnu a certaines personnes ayant consenti au débiteur un nouvel apport
en trésorerie en vue d’assurer la poursuite d’activité de I’entreprise et sa pérennité ce,
en cas d’échec de la conciliation et d’ouverture d’une procédure de sauvegarde, de
redressement ou de liquidation judiciaires subséquente, ne concerne que les liquidités
réellement apportées et utilisables immédiatement par 1’entreprise. Ce privilege
exclut tout rééchelonnement ou réduction de dettes antérieures, toute promesse

conditionnelle*®?’.

La priorité de paiement est donc limitée au seul «apport en
trésorerie ». En conséquence, seul I’apport de fonds nouveaux est susceptible

d’anéantir 1’état de cessation des paiements et mérite d’étre assorti de ce privilege.

758. La troisieme composante de la cessation des paiements reconnue en droit
francais et en droit africain est « [’impossibilité de faire face ». 11 s’agit de
I’impossibilit¢ pour le débiteur, de faire face au passif exigible avec [’actif
disponible. Certains auteurs estiment que 1’on est en présence, dans ce cas, d’une
« inadéquation » du passif exigible et de 1’actif disponible. C’est la différence entre
ces deux éléments qui est de nature a établir la cessation des paiements et il
appartient au juge du fond de procéder a la vérification. La cessation des paiements
ne résulte plus seulement d’un simple arrét matériel des paiements méme si,
cependant, le défaut de paiement d’une seule dette peut suffire a caractériser la

1328

cessation des paiements™".Elle n’est pas non plus caractérisée par un simple refus de

paiement ou des retards systématiques. Pour la jurisprudence, c’est 1’absence de

trésorerie nécessaire a l’apurement de la dette qui caractérise la cessation des

1329 1330

paiements™— et une simple insuffisance d’actif ne saurait 1’établir

1325 Loi du 26 juillet 2005, article 8.

1326 MARTINEAU-BOURGNINAUD, précité, n°15.

1327 Pour 6ter tout doute sur ce point ayant fait débat du temps du projet de loi (V.E.JOUFFIN, « le lancinant mouvement de balancier des
procédures collectives, présentation de la seconde version de I'avant-projet de loi de sauvegarde des entreprises, cahiers de I'actualité
Rép.com.Dalloz, mars 2004), les Députés ont substitué aux termes « crédit » et « avance », prévus par le texte soumis a I'Assemblée
nationale, qui pouvaient sembler accorder également ce privilége a une promesse de mise a disposition de fonds ou une garantie,
I'expression « apport en trésorerie », qui signifie bien que I'apport des créanciers visé doit étre « liquide »

1328 Com.24 mai 1967, Bull.cass.1967.3, n°345 ; 14 février 1978, D.1978.1R.443, obs.A.HONORAT.

1329 Com.20 janvier 1998, Rev.Procédures 1998, n°p.11.

1330 Com.26mai 1998, Quot.jur.1998, n°53,p.3.
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759. Pour établir que le débiteur se trouve dans I’impossibilité de faire face a son
passif exigible avec son actif disponible, le juge ne saurait prendre en compte les
sommes que le débiteur s’est procurées ou a tenté d’obtenir par des procédés
frauduleux ou ruineux. Il se peut en effet que, dans le but de se procurer des liquidités
temporaires en vue de couvrir le passif exigible, le débiteur ait a recourir a des
moyens répréhensibles, contraires aux usages du commerce et a la loi pénale:
émission des mauvais effets de complaisance, emprunts onéreux, sretés ruineuses,
avantage particuliers consentis a certains créanciers, cessions d’actif a vil prix,
détournements de biens appartenant a des tiers...La jurisprudence assimilait au défaut
de paiement le fait, par le débiteur, de s’étre procuré les fonds nécessaires grace a de
telles pratiques™?!. C’était la cessation des paiements déguisée. Cette jurisprudence
continue a s’appliquer de maniére a permettre d’ouvrir la procédure collective non
pas seulement en présence d’un arrét matériel de caisse, mais également dés que le
service de caisse n’est maintenu que par des artifices, et spécialement par le recours a

des moyens frauduleux, ruineux ou factices*3*.

760. Bien que la définition légale de la cessation des paiements ait été maintenue
pas les législateurs africain et francais dans ses diverses composantes, il reste que, le
critére ainsi retenu pour 1’ouverture d’une procédure collective, a donné lieu a bien de

controverses.

2. La controverse autour du critére

761. 11 a été reproché a ce critére 1égal d’étre tardif %, En effet, il a été constaté
que ce critere conduisait la plupart du temps a la liquidation et ne permettait pas
d’assurer effectivement le redressement de 1’entreprise, tant il est vrai que ce
redressement est impossible lorsque la dégradation de 1’entreprise est trop
avancée™®®. Ce qui semble étre aujourd’hui la situation la plus fréquentel335. Aussi,

1336

certains auteurs™°" ont-ils proposé, en son temps, que ce critere, parce que se fondant

1331 A titre d'illustration, Cass.com.,13 juin 1989, Bull.civ.IV, n®187 ;D.1990.Somm.p69,0bs.A HONORAT.

1332 F.M SAWADOGO, ouvrage précité, n°111,p.100.

1333 F.PEROCHON, ouvrage précité, n°113, p.75.

1334 B.SOINNE, ouvrage précité, n°401, p.226.

1335 \/ . DELESALLE, « Réflexions sur le fait générateur de I'ouverture de la procédure de redressement judiciaire », Rev.proc.coll.1987,
n°4,p.1.

1336 Y.GUYON, op.cit. n°1116, p.134.
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sur une situation facile a connaitre, ne soit utilisé que lorsque la procédure venait a
étre déclenchée a I’initiative des créanciers ou de [’autorité judiciaire et qu’en
revanche, le débiteur ait recours au critere en vigueur pour le déclenchement de la
procédure d’alerte a savoir, I’existence de faits de nature a compromettre la continuité
de I’exploitation, faits dont la gravité ne peut mieux s’apprécier qu’a I’intérieur de
I’entreprise. Du reste, lors de la préparation de la réforme francaise du 10 juin 1994,
il avait été suggéré, d’ouvrir la procédure deés que « la situation de [’entreprise rend
inéluctable la cessation des paiements », ce qui aurait permis de préserver de
meilleures chances de redressement pour 1’entreprise. Ces propositions ont été

. . : . : A, 1337
écartées en raison des bouleversements techniques qu’elles auraient entrainés~"".

762. 1l est également reproché au critéere légal sa rigidité. En effet, il a ainsi
constamment ¢été suggéré 1’assouplissement de la définition de la cessation des
paiements’®*®. A ce propos, I’exigence, retenue par certaines décisions'** d’un passif
« exigible et exigé » qui elt permis de tenir compte, de lege feranda, de la théorie de
la réserve de crédit consentie par certains créanciers, n’a pas été consacrée par le
législateur francais de 2005'**°. Des auteurs n’ont pas manqué de regretter ce choix,
observant que la consécration du critere « passif exigé » elt été cohérente avec les
idées directrices de la réforme en ce qu’elle elt fait basculer la notion de passif

1341

simplement exigible dans le domaine de la prévention D’autres, plus

pragmatiques et réalistes, ont en revanche, justifi¢ ce choix qu’ils considérent comme
le « moins mauvais des criteres » en raison de la relative sécurité qu’il garantit au

débiteur*,

1337 F PEROCHON, précité.

1338 En particulier, par la CCIP dans son rapport « Courtiere », axe 9 : v.A.OUTIN-ADAM et S.BIENVENU, « Relancer la réforme des
textes sur la prévention et le traitement des difficultés des entreprises », JCP E 2003, n°27, p.1113 ; v. aussi, FDERRIDA sur la notion
de cessation des paiements, Mélanges J.-P SORTAIS, Bruyant, 2002, p. 76 ; R.BADINTER, auditions de la commission des lois du
Sénat, 22 déc.2004.

1339 Dont notamment : Cass.Com. avr.1998, D. affaires 1998.847, obs.A.L. ; Defrénois 1998.948, obs. LE CANNU.

1340 La référence au « passif exigé » aurait bien pu étre introduite dans le cadre du nouveau dispositif frangais. En effet, il a
principalement été reproché a ce concept de déboucher sur un déclenchement tardif de la procédure collective, ce qui heurterait la
logique d’anticipation des difficultés de I'entreprise. Or, avec l'instauration de la procédure de sauvegarde, cette critique perd de sa
pertinence puisque, dés avant la cessation des paiements, I'entreprise défaillante peut subir un traitement judiciaire.

1341/ M-J.CAMPANA et G.TEBOUL, « la cessation des paiements : pour quoi faire ? (a propos de I'avant projet de loi de sauvegarde des
entreprises) » JCP E 2003, n°47, p.1833 ; « la cessation des paiements : une définition en variateur ? », Gaz.Pal., 16-18 mai 2004, p.2 ;
C.LEGUEVAQUES, « la réforme du droit des entreprises en difficulté (a propos de I'avant —projet de février 2004) », Petites affiches, 23
juin 2004.

1342 B.SOINNE, « La réforme des procédures collectives : la confusion des objectifs et des procédures », Rev.proc.coll. 2004, p.1, n°4 ;

Y.CHAPUT, Colloque Droit et commerce sur les entreprises en difficulté, des 3-4 avr.2004, « Du Code d’Hammourabi a I'école de
Chicago », Les annonces de la Seine, 8 avr.2004, p.2 ; RJ com., hors série 2004, p.171.
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763. L’ordonnance du 18 décembre 2008, a tenu compte du vceu relatif a
I’assouplissement de la définition de la cessation des paiements en prenant en compte
la théorie de la réserve de crédit. Elle a ainsi ajouté a 1’article L.631-1, alinéa 1* du
Code de commerce, la précision suivante : « Le débiteur qui établit que les réserves
de credit ou les moratoires dont il bénéficie de la part de ses créanciers lui
permettent de faire face au passif exigible avec son actif disponible n’est pas en
cessation des paiements ». La réforme envisagée du droit des entreprises en difficulté

OHADA s’aligne sur cette solution™*,

764. Quoiqu’il en soit, le juge des procédures collectives, qu’il soit africain ou
frangais ne peut ouvrir une procédure de redressement ou de liquidation que s’il
constate 1’état de cessation des paiements. Cette constatation ne va cependant pas

sans difficultés pour le juge.

3. Les difficultés de constatation judiciaire de la cessation des paiements

765. La cessation des paiements est soumise a l’appréciation du juge dans des
situations aussi multiples que disparates. Il importe de relever que c’est au moment
ou le Tribunal statue qu’il a le devoir de vérifier si I’entreprise se trouve ou non en
¢tat de cessation des paiements. En conséquence, si, au moment ou l’instance est
engagée, 1’état de cessation des paiements a disparu, la procédure ne peut étre
ouverte. Il en sera ainsi lorsque le débiteur aura apuré son passif depuis le moment ou
le Tribunal a été saisi ou lorsque le débiteur a obtenu des délais de reglement ou
encore des abandons de créances. Il s’agit 1a d’une regle importante dans la mesure
ou elle protége le débiteur. Aussi, s’applique-t-elle non seulement en premiére
instance, mais devant le juge d’appel. Il a en effet été jugé que c’est a la date ou elle
se prononce que la Cour d’Appel doit apprécier la cessation des paiements du

débiteur’®** et infirmer le jugement d’ouverture si celui-ci n’est pas devenu définitif.

1343 article 25, alinéa 3 de I'avant —projet d’amendements a I'Acte uniforme énonce en effet ce qui suit : « (...) n’est pas en cessation
des paiements, le débiteur qui établit que les réserves de crédit ou les délais de paiement dont il bénéficie de la part de ses créanciers
lui permettent de faire face au passif exigible avec son actif disponible ».

1344 Com., 6 octobre 1992, B.R.D.A. 12/92, n°1169 ; Cass; Com., 14 novembre 2000, Act.proc.coll.2001, n°1, Ed.Juris-classeurs,

Procédures, 2001, n°63. Il résulte de la premiére décision citée que doit étre cassé I'arrét qui confirme le jugement de mise en
redressement judiciaire alors qu’au moment ou elle statue, la Cour d’appel a constaté que la société n’était pas en « arrét de service de
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766. Le juge du fond qui constate 1’état de cessation des paiements a I’obligation de
motiver sa décision. Il doit indiquer les éléments et les faits sur lesquels il s’appuie
afin de permettre a la juridiction de cassation d’exercer son pouvoir de contrdle. Cet
exercice intellectuel n’est pas toujours aisé. Plus particulierement en Afrique,
I’observation de la pratique des tribunaux laisse apparaitre, de maniere saillante, une

1345

méconnaissance du droit des procédures collectives™" qui entraine le plus souvent un

examen superficiel des conditions d’ouverture et hypothéque leur succes ¥,

767. La premiére difficulté pour le juge dans la constatation de la cessation des
paiements réside dans le distinguo qu’il peut étre amené a faire entre la cessation des
paiements et certaines situations voisines. Le juge des procédures collectives doit
pouvoir ainsi distinguer la cessation des paiements du refus de paiements qui peut se

justifier pour des raisons tout a fait personnelles du débiteur®®"’

. Il doit également
distinguer la cessation des paiements des difficultés temporaires, accidentelles, de
trésorerie ou la poursuite d’une activité déficitaire’**®. Surtout, le juge doit distinguer
I’état de cessation des paiements de 1’insolvabilité'®**®. En effet, la cessation des
paiements ne se confond pas avec I’insolvabilité caractérisée par le fait que le passif
total est supérieur a 1’actif total. Un débiteur, toute en étant solvable, peut en effet
étre amené a cesser ses paiements pour n’avoir pas eu le temps de réaliser son
actif™**°. Par ailleurs, pour que le juge constate la cessation des paiements, il n’est pas
nécessaire que l’entreprise soit dans une situation irrémédiablement compromise,
c'est-a-dire, dans une situation désespérée. Bien que les deux situations soient
différentes comme il a déja été rappelé™, dans les faits, il arrive fréqguemment que la

1352

cessation des paiements recouvre une véritable insolvabilité=>“. D’ailleurs, certains

caisse ». Il résulte de la seconde décision citée que la Cour d’appel devait rechercher si, a la date de I'arrét, la société était privée de la
réserve de crédit alléguée.

135 Sur la qualité du personnel d’encadrement de la faillite, infra, n® 1278 et s.

1346 F.M SAWADOGO, « L’application judiciaire du droit des procédures collectives en Afrique francophone, a partir de I'exemple du
Burkina Faso », Revue burkinabé de droit, n°26 juillet 1994, p.191 a 248.

1347 Besangon, 15 mars 1998, Juris Data, n°041419 ; Paris, 23 janvier 1998, Juris Data n°020063.

1348 Cass.Com, 27 avril 1993, Quot. Jur.n® de 1993, p.3.

1349 Colmar, 16 mars 1988, D.1989, som.4, obs.F.DERRIDA.

135 E THALLER, Traité élémentaire de droit commercial, 6¢ éd. Revue et mise a jour par J.PERCEROU, Paris, Lib. Arthur Rousseau,
1922 n°1708.

1351 Supra n® 767.

1352 C’est ainsi que I'ordonnance frangaise du 23 septembre 1967, en son article 1¢1, visait « les entreprises en situation financiere difficile
mais non irrémédiablement compromise », c'est-a-dire qui ne sont pas encore en état de cessation des paiements. La méme formule se
retrouve a l'article2, alinéa 1 de 'AUPC a propos du réglement préventif.
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juges africains n’hésitent pas a assimiler la notion de cessation des paiements a la

situation irrémédiablement compromise®®®,

768. La preuve de I’état de cessation des paiements constitue également une autre
difficulté que peut rencontrer le juge. Cette preuve peut étre rapportée par tous
moyens si I’arrét des paiements a trait a des créances commerciales et selon les régles
du Code civil en cas contraire’®*. Bien que I’existence de la cessation des paiements
résulte souvent de la déclaration du débiteur et donc de ’aveu de celui-ci, c’est au
créancier qui engage une action tendant a voir prononcer le redressement ou la
liquidation de son débiteur de rapporter la preuve de 1’état de cessation des
paiementslgss. En la matiére, il n’y a donc pas renversement de la charge de la preuve
en ce que ce n’est pas au débiteur de prouver qu’il est en mesure de faire face au
passif exigible avec son actif disponible et qu’il posséde les fonds nécessaires pour

désintéresser immédiatement son créanciert®®.

Les créanciers disposant de peu
d’¢éléments internes d’information sur la situation de 1’entreprise, ils ne peuvent que
s’appuyer sur les manifestations extérieures de cette situation telles notamment les
protéts pour défaut de paiement, les chéques sans provision, les proces-verbaux de
carence... Quant au Tribunal, il peut bénéficier des indications fournies par le greffe
ou par les services sociaux et les services fiscaux. Ces informations peuvent étre
complétées au Cours d’une enquéte, dans le cadre du pouvoir d’investigation reconnu

au juge en droit francais et en droit africain®**’

. L’enquéte peut d’autant plus étre
indiquée que lorsque la procédure est ouverte sur déclaration du débiteur, la fiabilité
des éléments fournis par lui peut parfois paraitre douteuse. Lorsqu’une entreprise
connait des difficultés depuis un certain temps, bien de données peuvent étre faussées

a telle enseigne que les comptes et les chiffres de I’entreprise cessent d’étre vraiment

1353 Tribunal Régional de Niamey, jugement commercial n®16 du 15 janvier 2003, Revue nigérienne de droit, p.75, note anonyme. Dans
cette décision, pour ordonner la liquidation des biens d’'une entreprise publique, le juge constate que «/’examen des piéces du dossier
fait ressortir que la situation financiere de... se trouve irrémédiablement compromise et qu'il ne peut,...faire face a son passif e xigible
avec son actif disponible »

1354 C.SAINT-ALARY-HOUIN, ouvrage précité n°349, p.206.

1355 Cass.Com, 22 juin 1999, Rev.proc.coll.2000, p.45, obs.-M DELENEUVILLE.

13%6 Cass.Com, 2 avril 1999, Bull. civ.IV, n°111.

1357 Supra, n°399 et 398.
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significatifs si, pour améliorer leur présentation, les dirigeants et auteurs de ces

comptes ont utilisé des stratagémes comptables®®®.

769. De méme, la date de I’arrét des paiements est souvent difficile a déterminer
par le Tribunal, les paiements pouvant étre en effet interrompus et repris par la suite.
Pourtant, la détermination de cette date est importante puisqu’elle permet de fixer la
durée de la « période suspecte » qui est I’intervalle de temps compris entre la date

1359 gtant

effective de la cessation des paiements et celle du jugement d’ouverture
entendu que certains actes posés par le débiteur pendant ce laps de temps peuvent étre

remis en cause. A défaut de précision particuliere, la cessation des paiements est

1360 1361

réputée étre intervenue, en droit africain et en droit francais™", a la date du
jugement qui la constate. En tout état de cause, dans les deux systémes, la durée de la
période suspecte est limitée en ce sens que, elle ne peut étre antérieure de plus de dix-

huit mois a la date du jugement d’ouverture*3®2.

770. Aussi bien en droit frangais qu’en droit africain, la date de cessation des
paiements fixée dans le jugement d’ouverture est une date provisoire. En Cours de
procédure, parce que mieux édifié, le Tribunal peut procéder a une fixation définitive
en reportant en arriére, une ou plusieurs fois, la date de cessation des paiements.
Cependant, en droit africain, pour limiter dans le temps ’insécurité juridique liée aux
reports de cette date, aucune demande en modification tendant a faire fixer la date de
cessation des paiements a une autre date que celle fixée par la décision d’ouverture ou
une décision postérieure, n’est recevable apreés expiration du délai de quinze jours
suivant le dépdt de Parrété définitif de 1’état des créances™®®. En droit francais, le

juge ne peut faire remonter la période suspecte a une date antérieure a la décision

1358 J-M NYAMA, Stratégie et perspectives du droit de la faillite au Cameroun, thése de doctorat en droit, précité, p.62 et s.

135 C. ALEXANDRE-CASELLI, « La cessation des paiements : éléments de détermination de la période suspecte 1995-1997 », La lettre
de I'Observatoire consulaire des entreprise en difficulté, n°12, Dec.1998.

1360 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 34, alinéa 1.

1361 Loi du 26 Juillet 2005, article 89, nouvel article L.631-8, alinéa 1 du Code de commerce.

1362 || convient de rappeler qu’en Afrique, jusqu’a I'entrée en vigueur de 'AUPC, beaucoup de législations des pays de I'espace OHADA
ne comportaient pas de durée maximale pour la période suspecte. La fixation de la durée de cette période relevait alors du pour voir
discrétionnaire du juge. Aussi, avait-on des décisions fixant des périodes suspectes trés courtes, voire dérisoires, d’autres ne précisant
méme pas de période suspecte alors méme que les faits de I'espéce conduisaient & penser que le débiteur avait cessé ses paiements
depuis longtemps (V.F.M SAWADOGO, note sous article 34 de 'TAUPC, OHADA, Traité des Actes uniformes commentés, Juris cope 2002,
p.852). Cette pratique était plus ou moins encouragée par les dispositions du Code de commerce alors applicable qui étaient muettes sur
la question. Il va sans dire que I'absence de fixation d’'une durée maximale pour la période suspecte peut étre préjudiciable & certains
créanciers antérieurs de bonne foi et crée, en tout cas, une insécurité juridique certaine.

1363 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 34 alinéa 3.
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définitive ayant homologué un accord amiable de conciliation, sauf en cas de fraude.
Il s’agit 1a, d’un des effets importants de 1’homologation judiciaire de 1’accord entre
les parties en matiére de conciliation'*®*. Cette nouvelle limite posée par la loi du 26
Juillet 2005 procéde du besoin de sécuriser les procédures de conciliation'**®. De la
sorte, se trouve ¢liminée la situation d’insécurité juridique qu’entretenait auparavant
I’articulation des textes et de la jurisprudence de la Cour de cassation en matiere de
réglement amiable®®®. Les créanciers sont ainsi certains d’échapper a I’annulation des
actes inclus dans 1’accord homologué, le verrou de la conciliation ne jouant qu’en cas

d’homologation et non en cas de simple constatation de 1’accord de conciliation.

771. S’il apparait ainsi notamment de 1’analyse de ses différentes composantes
qu’en droit frangais et en droit africain, la cessation des paiements reste avant tout
une notion matérielle, force est cependant de constater qu’en droit frangais, depuis la

loi du 26 juillet 2005, cette notion a cessé d’étre fonctionnelle pour plus d’une raison.

B. LA CESSATION DES PAIEMENTS : UNE NOTION NON
FONCTIONNELLE EN DROIT FRANCAIS

772. Le législateur frangais de 1985 avait fait de la cessation des paiements une

notion fonctionnelle!3®’

requérant une appréciation stricte des termes de cette
définition juridique et non comptable. Cette observation reste d’ailleurs valable pour
le lIégislateur communautaire africain. Cette orientation du législateur francais avait
d’ailleurs été renforcée par la loi du 10 juin 1994 qui avait posé comme condition
expresse d’octroi du réglement amiable de ne pas étre en état de cessation des

paiements®3®.

773. Le législateur francais du XXle siecle parait, pour sa part, avoir adopté une
vision plus économique que juridiqgue du droit des entreprises en difficulté en

permettant au débiteur de solliciter une conciliation alors méme qu’il se trouve en

1364 Supra, n°191.

1365 A. LIENHARD, ouvrage précité, n°1418, p.251.

1366 C. com., art.L.631.8. De la maniere la plus claire, la Cour de cassation avait méme jugé que ni I'ordonnance ouvrant le régle ment
amiable, ni 'ordonnance suspendant les poursuites, n'ont autorité de chose jugée quant a la cessation des paiements (Cass. com, 14
mai 2002, JCP E 2002, 1380, n°2, obs. P.P ; JCP 2003, 108, note F. VINCKEL ; D.2002, act. Jurispr.p. 1837, note A. LEINHARD).

1367 /. MARTINEAU-BOURGNINAUD, « La cessation des paiements, notion fonctionnelle », RTD com. 2002, p.245.
1368 Ancien article L.611-4 du Code de commerce.
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cessation des paiements. Il en résulte que la cessation des paiements n’a plus, en droit
francgais, sa place comme critére exclusif d’ouverture d’une procédure collective (1).

Par ailleurs, elle ne matérialise plus la frontiére entre 1’amiable et le judiciaire 1369 (2).

1. La cessation des paiements : critére non exclusif d’ouverture d’une procédure
collective

774. Pendant longtemps, la cessation des paiements a constitué le principal critére
financier d’ouverture d’une procédure collective de redressement ou de liquidation
judiciaires en droit francais. Avec la loi du 26 Juillet 2005, les choses ont changé. La
cessation des paiements n’est plus une condition Sine qua non d’ouverture d’une
procédure collective. Bien au contraire, la loi fait de son absence, la condition
d’ouverture d’une autre procédure collective en 1’occurrence, la procédure de
sauvegarde, sous réserve, pour le débiteur, de justifier de « difficultés qu’il n’est pas

en mesure de surmonter ».

775. Dans le cadre des procédures collectives de redressement et de liquidation, le
débiteur n’est nullement incité a prendre les devants. En effet, le dépdt de bilan est
trop inquiétant pour que le débiteur se précipite a la barre du Tribunal. Les risques
sont pour lui si grands qu’il retardera autant que possible cette démarche douloureuse
I’exposant a bien de désagréments : étre dessaisi, subir les vexations attachées a 1’état
de débiteur failli, étre exposé au risque de sanctions ainsi qu’a celui d’étre exproprié
de son entreprise. En revanche, avec la procédure de sauvegarde, tout est fait pour
inciter le débiteur a solliciter I’ouverture d’une procédure collective. Certes, cette
derniére procédure est une véritable procédure collective « destinée a faciliter la
réorganisation de [’entreprise afin de permettre la poursuite de [’activité

370 5 Elle est assortie

économique, le maintien de [’emploi et [’apurement du passi
d’une suspension des poursuites comme dans les procédures de redressement et de
liquidation judiciaires et, soumet a ses regles, I’ensemble des personnes concernées
par la défaillance de I’entreprise : le débiteur (dont I’ensemble du patrimoine est

engagé, sous réserve des biens insaisissables), ses créanciers (chirographaires,

1369 M. GERMAIN, « De I'amiable au judiciaire : les limites de la cessation des paiements », 'AFFIC, Actes du forum du 18 mars 1999,
p.30.
1370 L oi du 26 Juillet 2005, article 12, nouvel article L.620-1 du Code de commerce.
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privilégiés, fiscaux, organismes sociaux), ses salariés. Cependant, la procédure de
sauvegarde est moins contraignante pour le débiteur et lui offre des avantages
spécifiques qui tiennent compte du fait que, par définition, il n’est pas en situation de
cessation des paiements. Bien qu’il s’agisse d’une procédure collective, cette
procédure n’emporte aucun dessaisissement et elle ne peut aboutir a 1’éviction du
débiteur et a son expropriation comme c’est le cas dans le cadre d’un redressement ou
d’une liquidation judiciaire. Le débiteur est associé plus étroitement au déroulement

de la procédure et son Courrier n’est pas remis a I’administrateur’®"".

776. Comme le reléve fort opportunément un auteur™’?, la différence entre le
judiciaire négocié, la sauvegarde, et le judiciaire imposé, le redressement judiciaire,
est 1’absence de cessation des paiements. Alors que pour le redressement ou la
liquidation judiciaire, il se pose au juge le probléme de la constatation de 1’existence
de la cessation des paiements, pour la sauvegarde, il se pose a lui, en sens inverse, le
probléme de la constatation de 1’absence de cessation des paiements comme condition
d’ouverture de la procédure. Sur la base des documents comptables et financiers
produits par le débiteur ainsi que des autres informations obtenues par voie d’enquéte
ou par voie de greffe, le juge, une fois de plus, doit étre amené a apprécier les
composantes de la notion de cessation des paiements pour démontrer non seulement
son absence au jour ou il statue, mais aussi pour apprécier si les difficultés invoquées
par le débiteur sont susceptibles de conduire a la cessation des paiements. Exercice
bien difficile car, il est déja délicat pour le juge de se plonger dans le passé de
I’entreprise pour apprécier, a posteriori, la date de cessation des paiements, il lui sera
plus difficile de se projeter dans 1’avenir, pour apprécier un état de cessation des

paiements non hypothétique.

777. La cessation des paiements n’est plus un critére fonctionnel en droit frangais
du seul fait qu’il n’est plus le seul critére lié a la situation financiére du débiteur
susceptible de conduire a 1’ouverture d’une procédure collective. Elle ne 1’est plus
également parce que le législateur permet au débiteur de conclure un accord amiable

alors méme que la cessation des paiements serait avérée.

1371 Pour une critique de la réforme sur cette question de remise du courrier a 'administrateur, cf. les observations de Bernard SOINNE,
in Rev. proc. coll.2004, p.2.
1372\, MARTINEAU-BOURGNINAUD, article précité, n°5.
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2. La cessation des paiements : la disparition de la frontiere entre |’amiable et le
judiciaire

778. Avant la loi du 26 Juillet 2005, une ligne de démarcation bien nette était tracée
entre les débiteurs en difficulté selon qu’ils avaient ou non cessé leurs paiements.
Ceux qui n’avaient pas cessé leurs paiements pouvaient solliciter un réglement
amiable et seulement un réglement amiable, « horizon indispensable du débiteur in
bonis ». Les autres étaient justiciables d’une procédure collective de redressement ou
de liquidation judiciaires, mais plus d’un réglement amiable. C’est dire qu’il n’y avait
pas de communion possible entre la prévention des difficultés a caractere amiable et
leur traitement d’essence judiciaire. C’est bien cette situation qui prévaut encore en
droit africain ou, seuls les débiteurs n’ayant pas cessé leurs paiements, peuvent
solliciter I’ouverture d’une procédure de reglement préventif1373. En effet, aux termes
des dispositions de I’article 15 (1) de I’Acte uniforme portant organisation des
procédures collectives d’apurement du passif, le concordat préventif ne peut étre
homologué si le débiteur est en état de cessation des paiements. Dans ce cas, la
juridiction compétente prononce d’office a tout moment le redressement judiciaire ou
la liquidation des biens du débiteur, en lui laissant la possibilité de faire sa
déclaration et de déposer sa proposition de concordat dans un délai de trente jours.

779. Depuis la loi du 26 Juillet 2005, cette summa divisio a été abandonnée. On 1’a

Vu1374

, il est possible au debiteur de solliciter une conciliation & condition de ne pas
étre en cessation des paiements avérée depuis plus de quarante-cing jours. A
I’évidence, la nouvelle loi brouille les frontiéres traditionnelles entre 1’amiable et le
judiciaire. Les juges ont désormais fort a faire face a cet éclatement de la cessation
des paiements dont ils devront néanmoins déterminer la date dans cet espace temps
afin d’apprécier le bien-fondé de la demande de conciliation. La doctrine n’a pas
manqueé de critiquer cette « confusion des genres » au motif qu’elle contribue a faire

perdurer les dettes*®. Cette critique parait d’autant plus fondée que le Président du

1373 Supra, n°708.

1374 Supra n°729 et s.

1375 B, SOINNE, « La réforme des procédures collectives : la confusion des objectifs et des procédures », RPC 2004, p.1, n°4 ; H
CHRIQUI, « Prévention des difficultés des entreprises : peut-on aller plus loin ? », Gaz. Pal., 16-18 mai 2004, p.2 ; C. LEQUEVAQUES,
« La réforme du droit des entreprises en difficulté (a propos de I'avant-projet de février 2004) », Les Petites Affiches, 23 juin 2004, p.4.
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Tribunal n’a théoriquement pas le pouvoir de refuser I’ouverture d’une procédure
n’ayant manifestement aucune chance d’aboutir a un accord. C’est sans doute la
raison pour laquelle, la loi a prévu la communication obligatoire de la décision
ouvrant la procédure de conciliation au Ministére public afin d’éviter les recours

1376

abusifs ou dilatoires™™. Il est vrai que cette « immixtion » du Ministére public peut

dissuader de tenter un redressement amiable et, a rebours de I’objectif de la réforme,

retarder 1’ouverture d’une procédure amiable ou judiciairel377.

780. Le moment de I’intervention du juge dans la procédure peut ainsi constituer un
obstacle réel au sauvetage de ’entreprise en difficulté. L’idéal est une intervention
précoce du juge de I’entreprise en difficulté pour un résultat efficient. Par ailleurs, la
clarté et la simplicité des critéres d’intervention s’avere également étre un gage de
succés de ce sauvetage. La n’est cependant pas, au plan des modalités de
I’intervention du juge, 1’unique obstacle susceptible de s’opposer au sauvetage de
I’entreprise. Le probléme de la confidentialit¢ de I’intervention du juge mérite

¢galement de retenir 1’attention.

SECTION 2 : LA CONFIDENTIALITE DE L INTERVENTION DU JUGE

781. En droit des entreprises en difficulté, le redressement de 1’entreprise requiert
un minimum de discrétion et de confidentialité. En effet, non seulement il n’est
jamais agréable de reconnaitre publiqguement ses ennuis, mais encore et surtout, la
transparence, en portant atteinte au crédit du débiteur, risque de compromettre son

redressement™*’8,

1376 "alinéa 3 du nouvel article L.611-6 du Code de commerce, résultant de la rédaction que lui donne I'article 3 de I'ordonnance du 18
décembre 2008, conserve I'obligation de communication de la décision d’ouverture de la procédure de conciliation au Ministére public.
1377 A. LEINHARD, note sous article L.611-4 du Code de commerce, Code des procédures collectives commenté, Dalloz, 4¢ édition, p.8.
1378 Y. GUYON, « La transparence dans les procédures collectives », conférence tenue le 9 septembre 1998 lors d’un colloque organisé
par la Revue des procédures collectives, Les Petites Affiches, n°79 du 21 avril 1999.
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782. Pourtant, il est apparu qu’en matiére de procédures collectives, la
transparence était une nécessité inéluctable car, ainsi que le reléve un auteur, « justice

secréte, opacité et Etat de droit sont incompatibles™" ».

783. En somme, le législateur des procédures collectives doit réaliser un certain
équilibre entre transparence et opacité. Le traitement des difficultés de 1’entreprise se
doit de concilier ces impératifs contradictoires. L’exigence de transparence s’avere
des lors, en droit francais et en droit africain, étre un obstacle a la confidentialité de
I’intervention du juge de I’entreprise en difficulté (paragraphe 1). D’un autre coté, la

confidentialité est indispensable au redressement de 1’entreprise (paragraphe 2).

PARAGRAPHE 1 : L’EXIGENCE DE TRANSPARENCE, OBSTACLE
COMMUN A LA CONFIDENTIALITE

784. L’on ne saurait perdre de vue que les procédures collectives mettent en ceuvre
le principe de 1’égalité entre créanciers de sorte qu’il parait judicieux que tout
intéressé puisse tout connaitre pour s’assurer qu’il n’est pas traité différemment des
autres. Par ailleurs, méme si cet objectif est de plus en plus perdu de vue, les
procédures collectives conservent un role d’assainissement en ce qu’elles peuvent
aboutir a la mise a I’écart de la vie des affaires de ceux qui, par leurs fautes, ont ruiné
leurs créanciers. Deés lors, une publicité est nécessaire pour informer les tiers des
sanctions prises contre leurs débiteurs ou leurs dirigeants sociaux en faillite

personnelle ou frappés d’interdictions.

785. L’exigence de transparence en droit des procédures collectives a pris une
dimension particuliere en France avec la publication d’un rapport parlementaire en
juillet 1998 sur le mauvais fonctionnement des tribunaux de commerce™®. A cet
égard, les médias, montant en épingle quelques dysfonctionnements, ont laissé
entendre que les procédures collectives, jugées dans le monde clos des tribunaux de
commerce, seraient 1’affaire des « copains et des coquins ». C’est sans doute cette

exigence de transparence aussi bien a 1’égard des créanciers qu’a I’égard des tiers, qui

1379 N. FRICERO, article précité, n°13.
1380 F, COLOMBET et A. MONTEBOURG, « Les tribunaux de commerce, une justice en faillite ?" : Ass. Nat. Rapport n®1038, juillet 1998,
éd. Michel LAFON.
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a conduit, en droit frangais et en droit africain, a I’institution des contréleurs dans la
procédure (A). C’est également cette exigence de transparence qui a conduit, ici et 1,

a la consécration de la publicité des débats et du prononcé des décisions (B).

A.L’INSTITUTION DES CREANCIERS CONTROLEURS DANS LA
PROCEDURE

786. Les premiers bénéficiaires d’une procédure transparente sont les créanciers.
Qu’on le veuille ou non, au-dela de 1’objectif de redressement de 1’entreprise, le
paiement des créanciers reste 1’un des objectifs de la procédure en droit africain et en
droit francais. En effet, si la procédure est collective, c’est bien parce que la loi a
voulu que le paiement respecte 1’égalité des créanciers™®. L’égalité postule que les

créanciers ne doivent rien cacher et que I’on ne doit rien cacher aux créanciers.

787. Ainsi, tous les créanciers qui participent a la procédure doivent bénéficier de
la transparence et, cela, avant méme d’avoir été admis'*®. Le seul fait de demander
un paiement, en déclarant sa créance, voire d’exercer un droit quelconque contre le
débiteur tel par exemple, la revendication d’un bien vendu avec une réserve de
propriété1383, donne vocation a une information, que I’on souhaite aussi large que

possible!®®,

788. Aujourd’hui, les différents législateurs ayant beaucoup plus a cceur I’objectif
de redressement de 1’entreprise que le paiement des créanciers, il a apparu nécessaire
d’éviter 1’éviction totale de ceux-ci en renforcant les droits des contréleurs. Cette
situation explique du reste les nombreuses études consacrées en France a
I’institution*®. De la sorte, des droits reconnus aux contréleurs peuvent profiter a
I’ensemble des créanciers et pallier éventuellement I’inertie du représentant des

créanciers en droit frangais ou du syndic en droit africain.

1381 F. POLLAUD-DULLAN, « Le principe d’égalité dans les procédures collectives », J. C. P 1998, |, 138.

1382Y, GUYON, article précité, n° 5.

1383 Infra, n°868.

1384 Y GUYON, précité.

1385 \/, notamment : M.A FRISON-ROCHE, « Le contréleur »,LPA, 14 juin 1995, n°spécial sur « les principales innovations du décret du
21 octobre 1994 », p.8 ; M.A. FRISON-ROCHE et B. FEUGERE, « Le vade-mecum du contréleur », La vie judiciaire, 24-30 avril 1995 ;
J.-B. CARPENTIER et A. CHARVERIAT, « Les contréleurs » Gaz. Pal. 3-4 mars 1995, p.2 ; M. JOCKEY, « Le nouveau personnage du
contréleur » in le nouveau droit des défaillances d’entreprises, Dalloz, 1995, p.131; G. TEBOUL, « Les contréleurs, constat et
perspectives », Gaz. Pal.4-5 juin 1999, p.9 ; J-L VALLENS, « Le statut et le réle du contréleur », Rev. Trim. Dr. Com., 1998, p.952.
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789. Toutefois, la confrontation entre les systémes africains et francais laisse
apparaitre qu’en droit africain, les droits des contréleurs sont mitiges (2), en droit
francais, ceux-ci sont renforcés (1). Il reste que, dans les deux ordres, des entraves
réelles existent qui empéchent que les contr6leurs soient considérés comme

véritablement représentatifs de 1’intérét collectif des créanciers (3).

1. Le renforcement des droits et pouvoirs des controleurs en droit francais

790. En droit francais, la fonction de contrdleur est prévue pour toutes les
procédures collectives, qu’il s’agisse d’une sauvegarde, d’un redressement*** ou
d’une liquidation judiciaires™®’. Choisi en principe, parmi les créanciers qui en font
la demande, le contrdleur désigné par le juge-commissaire et ses fonctions qui sont
gratuites, consistent a assister le mandataire judiciaire et le juge commissaire. Le
législateur francais de 1994, voulant redorer le blason des créanciers afin de donner

1388

satisfaction a certaines catégories d’entre eux , a « revalorisé »**° |a fonction de

contrdleur. La loi du 26 juillet 2005 a renforcé cette situation.

791. La réforme des contrdleurs est née du constat négatif selon lequel, d’une part
les créanciers n’avaient pas acces a I’information et, d’autre part, le représentant des
créanciers, organe de la procédure, était insuffisamment représentatif de leurs

droits®3,

792. En effet, le rapport AFB/CNPF du 28 avril 1992"*%" aura clairement mis en
évidence le défaut d’information dont se plaignaient les créanciers, ainsi que leur
volonté d’étre d’avantage informés et consultés aux phase-clés de la procédure.
Mieux, le constat avait été fait que, le représentant des créanciers, organe désigné par
le Tribunal et non par le créancier lui-méme, se désintéressait de sa mission, n’était

pas toujours en mesure d’arbitrer les conflits entre créanciers, et donc d’agir au mieux

1386 | oj du 26 juillet 2005, article 89, nouvel article L.639-9 du Code de commerce.

1387 |bid, article 98, nouvel article L.641-1 du Code de commerce.

1388 F. DERRIDA, « Du réle des contréleurs dans les procédures de redressement judiciaires », Mélanges A. HONORAT, éd. Frison-
Roche, p.90, n° 3.

1389 J.-M. CALENDINI, « La revalorisation du réle du contréleur », Petites Affiches, 14 septembre 1994, n° spécial sur la « réforme du
droit des entreprises en difficulté », p.67.

1390 M. JOSKEY, article précité, p.32.

1391 AFB/CNPF : « Propositions relatives a la prévention et au traitement des difficultés des entreprises », 28 avril 1992, pp.8 et 9.
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de l’intérét collectif, en un mot, n’était pas suffisamment représentatif des

créanciers®,

Le méme rapport relevait que le représentant des créanciers
n’appliquait pas la loi au mieux des intéréts de ces derniers et ne prenait pas « toute
mesure pour informer et représenter les créanciers » ainsi que I’y obligeait les textes

en vigueur™*,

793. C’est en réaction a ce constat négatif des créanciers insuffisamment informés
et représentés que le législateur francais du 10 juin 1994 est intervenu. La loi du 10
juin 1994 semble en effet avoir pris en compte les attentes des professionnels en
renforgant les droits des contrdleurs. Cette tendance s’est poursuivie avec la loi du 26
juillet 2005. Toutefois, le décret du 28 décembre 2005 maintient 1’obligation qui
incombe a I’organe représentant les créanciers d’informer ceux-ci. En effet, il résulte
des dispositions de ce décret que « le mandataire judiciaire prend toute mesure pour

1394

informer et consulter les créanciers™" ». Il résulte également du méme décret que

« les créanciers qui en font la demande par lettre recommandée avec demande d’avis
de réception au mandataire judiciaire, sont tenus informés par celui-ci, des étapes
essentielles de la procédure au fur et & mesure du déroulement de celle-ci**® ». Cette
regle traduit, non seulement 1’obligation générale incombant au mandataire judiciaire
d’informer les créanciers, mais également, habilite ces derniers a exiger une
information individuelle « circularisée » sur les étapes principales de la procédure

collective.

794. Quoi qu’il en soit, les controleurs sont d’abord titulaires de nombreux droits

d’information. Les contrdleurs peuvent ainsi prendre connaissance de tous les

1396

documents transmis a 1’administrateur et au mandataire judiciaire lIs sont

1397

informés du contenu des offres de cession recues ". Ils sont informés et consultés ou

entendus dans les cas suivants : sur les propositions pour le réglement des dettes et

1398 1399

sur les réponses des créanciers ", sur le rapport de 1’administrateur~>"", avant que ne

1392 M. JOCKEY, ibid. p.133.

1393 | "article 27 du décret n°85-1388 du 27 décembre 1985 disposait alors : « Le représentant des créanciers prend toute mesure pour
informer et consulter les créanciers ».

13% Décret du 28 décembre 2005, article 70, alinéa 1.

139 |bid, article 70, alinéa 2.

13% Loi du 26 juillet 2005, article 22, nouvel article L. 621-11 du Code de commerce.

1397 [bid., article 111, nouvel article L.642-2, IV du Code de commerce.

13% |bid., article 63, nouveaux articles L. 626-5 et 626-7 du Code de commerce.

139 |bid., article 64, nouvel article L.626-8 du Code de commerce.
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soit ordonnée la cessation totale ou partielle de 1’activité, la conversion de la

sauvegarde en redressement judiciaire ou prononcée la liquidation judiciaire

1401

, avant

que le Tribunal arréte un plan de sauvegarde ou déecide une modification

substantielle dans les objectifs ou moyens du plan**®

1403

, avant que le Tribunal retienne

une offre de reprise
1404

ou décide une modification dans les objectifs et les moyens du

plan de cession™", avant que le Tribunal autorise la conclusion d’un contrat de

1405 1406

location-gérance ™", avant la cession d’un fonds de commerce

1407

, avant que le
Tribunal autorise la cession a un parent ou allié du débiteur™"", avant que le Tribunal
autorise la reprise des poursuites individuelles, pour fraude en cas de cl6ture de la
liquidation judiciaire pour insuffisance d’actif**®, Les controleurs formulent leurs

observations sur les modalités de réalisation de 1’actif**%°.

795. Les contrbleurs sont ensuite détenteurs de certains pouvoirs. lls peuvent ainsi :
demander au juge-commissaire de saisir le Tribunal en vue du remplacement d’un
mandataire de justice ou de I’adjonction d’un administrateur*?, demander au
Tribunal d’ordonner la cessation partielle de I’activité, la conversion de la sauvegarde

1411 |15 assistent le

en redressement judiciaire, le prononcé de la liquidation judiciaire
mandataire judiciaire lorsqu’il procéde & la vérification des créances**?. Cependant,
ce pouvoir a des limites. Les contrdleurs n’ont pas de pouvoir de gestion ou
d’administration de 1’entreprise, ni de pouvoir a 1’égard du déroulement de la
procédure collective. lls ne peuvent, en principe, exercer les pouvoirs ou les droits
conférés par la loi aux mandataires de justice. Mais, la loi du 26 juillet 2006 est venue
apporter une exception notable a ces regles en conférant désormais aux créanciers
contréleurs un réle supplétif de défense de I’intérét collectif en cas de carence du

mandataire judiciaire auquel incombe cette fonction*™. Toutefois, et, suivant en cela

1400 [bid., article 28, nouvel article L.622-10 du Code de commerce.

1401 1bid., article 65, nouvel article L.626-9 du Code de commerce.

1402 |bid., article 80, nouvel article L.626-26 du Code de commerce.

1403 [bid., article111, nouvel article L.642-5 du Code de commerce.

1404 [bid., article 111, nouvel article L.642-6 du Code de commerce.

1405 |hid., article 111, nouvel article L.642-13 du Code de commerce.

1406 |hid., article 113, nouvel article L.642-19 du Code de commerce.

1407 |bid., article 111, nouvel article L.642-3 du Code de commerce.

1408 |hid., article 122, nouvel article L.643-11 du Code de commerce. lbid., article 112, nouvel article L.642-18 du Code de commerce.
1409 |hid., article 112, nouvel article L.642-18 du Code de commerce. Ibid., article 19, nouvel article L.621-7 du Code de commerce.
1410 [bid., article 19, nouvel article L.621-7 du Code de commerce. Ibid., article 19, nouvel article L.622-10 du Code de commerce.
411 [bid., article 19, nouvel article L.622-10 du Code de commerce.

1412 Décret du 28 décembre 2005, article 103. Loi du 26 juillet 2006, article 34, nouvel article L.622-20 du Code de commerce.

1413 L oi du 26 juillet 2006, article 34, nouvel article L.622-20 du Code de commerce.
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les suggestions de la doctrine™, le décret du 28 décembre 2005 précise que 1’action
du créancier controleur n’est recevable qu’aprés mise en demeure adressée au
mandataire judiciaire par lettre recommandée avec demande d’avis de réception
restée infructueuse pendant deux mois & compter de la réception de celle-ci**™. Par
ailleurs, afin d’éviter des débordements, les articles L.651-3, L.654-17 du Code de
commerce exigent, de surcroit, une initiative émanant de la majorité des créanciers
contréleurs. 1l faut relever, a ce propos, que le caractére absolu du monopole de
défense de I’intérét collectif des créanciers conféré auparavant au mandataire par la

1416

Cour de cassation frangaise™ présentait des inconvénients réels, en cas d’inertie de

celui-ci. Dans cette hypothése en effet, les créanciers n’avaient d’autre recours

qu’une éventuelle et aléatoire action en responsabilité contre leur représentant*’.

796. Pour certains'**®

, la solution adoptée par la réforme apparait comme un bon
compromis entre la conception « totalitaire » du monopole du mandataire et la
reconnaissance de I’action ut singuli exercée par un créancier. Il en résulte que le
contréleur, en droit francais, doit étre considéré sinon comme un véritable organe de
la procédure, du moins comme un « mini-organe » selon 1’expression de M. LE
CORRE™® ou un « organe subsidiaire » selon celle de M. ROUSSEL-GALLE™?
susceptible d’émettre des prétentions juridiques au sens de 1’article 231du Code de

procédure civile. Ce qui est loin d’étre le cas pour les créanciers contréleurs en droit

africain.

2. Le caractére mitigé des droits et pouvoirs des contréleurs en droit africain

797. En droit africain, I’institution des créanciers contrdleurs est apparue pour la
premiére fois dans la loi du 4 mars 1889 sur la liquidation judiciaire et plus

précisément en son article 20 qui déclarait 1’institution également valable pour la

1414 T. MONTERAN, « Observations sur I'avant-projet de la loi de sauvegarde des entreprises », Gaz. Pal.10-11 déc. 2003, p.2.

1415 Décret du 28 décembre 2005, article 93.

1416 Dans le célébre arrét « Chaix », la Cour de cassation a jugé que le syndic avait seul qualité pour agir au nom et dans I'intérét de tous
les créanciers, sauf si 'un d’eux justifiait d’'un préjudice spécial et d’un intérét distinct de celui des autres : Com., 31 mars 1978, D. 1978,
646, note F. DERRIDA et J.-P. SORTAIS.

1417 CA Paris, 3 février 1998, D.1998, IR p.78.

1418 CA Paris, 3 février 1998, D. 1998, IR p. 78.

1419 A, LEINARD, ouvrage précité, n°815, p. 107.

1420 P -M. LE CORRE, « La situation générale du débiteur et des créanciers dans I'avant-projet de réforme des entreprises en difficulté »,
Gaz. Pal 10-11. Déc. 2003, 2¢ partie, p. 25, n°38.
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faillite. Cependant, le role des contrdleurs n’était pas clairement défini'*!. L’Acte
uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif a

maintenu cette institution et, a nettement défini le role des controleurs.

798. A toute époque, le juge-commissaire peut nommer un ou plusieurs contrdleurs
choisis parmi les créanciers, sans que leur nombre puisse excéder trois**?2. Toutefois,
la nomination des créanciers est obligatoire a la demande des créanciers représentant
au moins, la moitié du total des créances méme non vérifiées**?. Dans ce cas, le juge-
commissaire désigne trois contréleurs choisis respectivement parmi les créanciers
munis de s(retés réelles spéciales mobiliéres ou immobilieres, les représentants du
personnel et les créanciers chirographaires**. Aucun parent ou allié débiteur ou des
dirigeants de la personne morale, jusqu’au quatriéme degré inclusivement, ne peut
étre nommé controleur ou représentant d’une personne morale désignée comme
controleur'*®. Bien que leur nomination soit de la compétence du juge-commissaire,
la révocation des contrdleurs incombe a la juridiction compétente sur proposition du

juge-commissaire lequel, procéde & la nomination de leurs remplagants#?°.

799. Si, en France, le controleur n’est pas considéré comme un véritable organe de
la procédure, en droit africain, il est permis d’affirmer qu’il fait partie, avec le

Ministére public des organes de controle!**.

Pour s’en convaincre, il suffit de
rappeler que, dans I’Acte uniforme portant organisation des procédures collectives
d’apurement du passif, les controleurs figurent dans la section 4 du chapitre 2 du titre
2, chapitre intitulé « organes du redressement judiciaire et de la liquidation des

biens ».

800. S’agissant du rdle assigné aux controleurs par le 1égislateur, ceux-ci, précise

la loi, assistent le juge-commissaire dans sa mission de surveillance du déroulement

1421 P. ROUSSEL-GALLE, « Les contréleurs, gardiens de I'intérét collectif », Gaz. Pal. 9-10 sept. 2005, p.3. n°4.

1422 S |'article 452 du Code de commerce prévoyait la possibilité pour le juge-commissaire de nommer un ou deux contréleurs parmi les
créanciers qui faisaient acte de candidature, ceux-ci n’étaient pas chargés d’'une mission particuliére mais, dans la procédure de
liquidation judiciaire, ils étaient « spécialement chargés de vérifier les livres du débiteur ».

1423 Acte Uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 48, alinéa 1.

Ibid, article 48, alinéa 2.

1424 |bid., article 48, alinéa 3.

1425 |bid, article 48, alinéa 4. Cette incompatibilit¢ a certainement pour but de garantir I'indépendance des contréleurs vis-a-vis du
débiteur pour leur permettre d’exercer efficacement leurs fonctions.

1426 |bid, article 48, alinéa 5.

1421 En ce sens, P.-G POUGOUE et y. KALIEU, op. cit, n°114, p.41.
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de la procédure collective et veillent aux intéréts des créanciers**?®

. 1l s’agit 1a d’une
mission générale. De maniere spécifiqgue, comme en France, les contrdleurs, en droit
africain, sont titulaires d’un droit a 1’information. Ils ont toujours le droit de vérifier
la comptabilité et 1’état de situation présenté par le débiteur, de demander compte de
1’état de la procédure, des actes accomplis par un syndic ainsi que des recettes faites

et des versements effectués®®,

Ils sont obligatoirement consultés pour la
continuation de 1’activité de 1’entreprise au Cours de la procédure de vérification des
créances et & 1’occasion de la réalisation des biens du débiteur**®. La loi n’indique
cependant pas la forme de ces consultations et avis, encore moins la sanction a la

violation des droits ainsi reconnus aux contréleurs.

801. Bien que les contrdleurs n’aient aucun pouvoir de gestion, la loi leur permet
cependant de prendre des initiatives judiciaires. En effet, les controleurs peuvent

saisir de toutes les contestations le juge-commissaire!*®.

Une telle permission
implique que le contréleur ayant saisi le juge-commissaire puisse, par la suite, former
opposition contre 1’ordonnance rendue par ce dernier dans les conditions prévues a
I’article 40 de I’Acte uniforme portant organisation des procédures collectives
d’apurement du passif. Ce droit d’action ainsi reconnu aux controleurs est original
par rapport au droit francais. En effet, le droit d’exercer des actions de nature
juridictionnelle dont sont titulaires les contrdleurs, n’est pas un droit subsidiaire en ce
que, contrairement au droit francais, la faculté de saisine du juge-commissaire par eux
n’est pas subordonnée au constat de carence du syndic. Est dés lors battu en breche le
monopole de défense de I’intérét collectif des créanciers conféré au syndic puisque,
aux termes des dispositions légales*®?, «la décision d’ouverture constitue les
créanciers en une masse représentée par le syndic qui, seul, agit en son nom et dans
l’intérét collectif et peut [’engager »1%% de sorte qu’il n’est pas exagéré d’en déduire
que I’on est 1a en présence d’une « représentativité partagée de l’intérét collectif des

créanciers »'***, Cette situation ne saurait cependant occulter les nombreux obstacles

1428 |hid., article 49.

1429 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 49, alinéa 2.

1430 |bid., article 49, alinéa 3.

1431 |bid., article 49, alinéa 4.

1432 |bid., article 72, alinéa 1.

1433 ]| convient cependant de réserver I'hypothése visée par la jurisprudence frangaise sous I'empire de la loi de 1967 qui permet a tout
créancier, justifiant d’'un préjudice spécial et d'un intérét distinct de celui des autres, d’agir nonobstant le monopole de défense de
I'intérét collectif des créanciers reconnu au syndic, v. note n°.....

1434 | 'expression est de M. JOCKEY, précité, p.141.
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qui entravent la défense efficiente, par les contrdleurs, de l’intérét collectif des

créanciers.

3. Les entraves a la défense efficiente de l’intérét collectif des créanciers par les
contréleurs

802. Certaines dispositions textuelles en droit francais et en droit africain ainsi que
certaines carences normatives, font craindre qu’a co6té du mandataire judiciaire ou du
syndic, les contréleurs ne soient pas le gage d’une meilleure représentativité des
créanciers et, partant, d’une plus grande transparence de la procédure. Auquel cas, il
serait difficile d’aboutir a la conclusion selon laquelle, le renforcement des droits des
créanciers passe inéluctablement par le renforcement des droits des contrdleurs ou par

1’amélioration de leur statut.

803. Certes, en droit francais, il est aujourd’hui reconnu aux contréleurs, sous
certaines conditions, un rdle supplétif de défense de 1’intérét collectif des

créanciers**®,

De méme, en droit africain, les controleurs disposent d’un droit
d’action et peuvent saisir de toutes contestations le juge-commissaire**. Par ailleurs,
en affirmant que « les contrdleurs assistent le juge-commissaire dans sa mission de
surveillance du déroulement de la procédure collective et veillent aux intéréts des
créanciers », ’article 42 de 1’Acte uniforme portant organisation des procédures
collectives d’apurement du passif assigne incontestablement aux controleurs une
mission de défense d’intéréts collectifs. En effet, la mission de surveillance du
déroulement de la procédure collective dévolue au juge-commissaire ayant
nécessairement et exclusivement un objet collectif, il en résulte que [’assistance
apportée par les contrdleurs ne peut, elle aussi, en vertu de la théorie de 1’accessoire,
avoir qu’un objet collectif. La méme observation est valable en droit francais ou
I’article L.621-11 du Code de commerce énonce que « les contrbleurs assistent le
mandataire judiciaire dans ses fonctions et le juge-commissaire dans sa mission de

surveillance de [’administration de |’entreprise ». Sous ce rapport, 1’opinion selon

1435 Supra, n°795.
1436 Supra, n°801.
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laquelle, le contréleur ne représente que lui-méme et « reste un créancier parmi tant

%37 5 ne saurait étre partagée.

d’autres

804. Cependant, force est de constater qu’aussi bien en droit francais qu’en droit
africain, la loi ne contraint pas les contrdleurs a faire bénéficier les autres créanciers
des informations dont ils disposeraient du fait de leur statut. Dans ces conditions, la
tentation est grande pour le créancier controleur de confisquer 1’information donnée a
son seul profit, c'est-a-dire, au profit d’un intérét ou d’intéréts individuels lorsque
plusieurs contrdleurs sont désignés. C’est du reste parce qu’ils sont en position d’
«initié » que le nouvel article L.642-3 du Code de commerce inclut désormais les
contréleurs parmi les personnes ne pouvant, au Cours de la procédure, présenter une
offre directement ou par personne interposée. Il leur est, de méme, fait interdiction
d’acquérir dans les cinq années suivant la cession, tout ou partie des bien dépendant
des biens de la liquidation, directement ou indirectement, ainsi que d’acquérir des
parts ou actions de toute société ayant dans son patrimoine, directement ou
indirectement tout ou partie de ces biens le tout, sous peine de nullité d’ordre public.
A la différence des autres personnes visées par ce texte, les controleurs ne peuvent

bénéficier d’aucune dérogation.

805. Du reste, le contréleur aurait-il, en droit francais, la volonté de partager les
informations regues ¢s qualité, qu’il en serait dissuadé par certaines dispositions

1438

légales. Ainsi, soumis sous I’empire de 1’ancienne législation a D’obligation au

secret professionnel pénalement sanctionné***®, les contréleurs sont, depuis la loi du
26 juillet 2005, tenus a I’obligation de confidentialit¢***® dont la violation n’est
sanctionnée que par les régles de la responsabilité civile. Qu’il s’agisse de
I’obligation au secret professionnel ou de 1’obligation de confidentialite, le spectre
d’une sanction n’est pas de nature a favoriser la diffusion de I’information des
contréleurs aux créanciers. L’examen des travaux préparatoires de la loi francaise de

1985, avait permis de réaliser que I’obligation au secret professionnel du contrdleur

répondait au souci de ne pas porter atteinte aux intéréts du débiteur, notamment par la

437 Déb. Sénat francais, séance du 8 avr. 1994, p. 852, E. Dailly.

1438 Loi du 25 janvier 1985, article 15, alinéa 2.

4% Code pénal frangais, article 226-13 « La révélation d’une information a caractere secret par une personne qui en est dépositaire soit
par état ou par profession, soit en raison d’une fonction ou d’une mission temporaire, est punie d’'un an d’emprisonnement et de 100
0000 francs d’amende ».

1440 Loi du 26 juillet 2005, article 22, nouvel article L.621-11 du Code de commerce.
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diffusion intempestive d’informations concernant le contenu des offres de reprise

dont le contréleur aura pris connaissance'**

. L’obligation de confidentialité instituée
par la loi du 26 juillet 2005 obéit sans soute a la méme préoccupation. Il eut été
cependant plus judicieux de réduire le champ d’application de 1’obligation de
confidentialité a certaines informations en particulier, plutét que d’en faire une
obligation générale applicable & toutes les informations susceptibles de profiter a

I’ensemble des créanciers.

806. Les modalités de désignation des contrdleurs ainsi que le contenu de leurs
pouvoirs sont également susceptibles de constituer un frein a la défense par eux de
I’intérét collectif des créanciers. Certes, le 1égislateur, qu’il soit frangais ou africain,
a souhaité donner aux controleurs, lorsqu’ils sont nombreux, une véritable
représentativité. A cet égard, I’article L.621-10 du Code de commerce énonce que,
lorsqu’il désigne plusieurs contrdleurs, le juge-commissaire veille & ce qu’au moins
I’un d’entre eux soit choisi parmi les créanciers titulaires de sdretés et qu’un autre
soit choisi parmi les créanciers chirographaires. De la méme maniere, 1’Acte
uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif
prescrit au juge-commissaire de désigner trois contrdleurs choisis respectivement
parmi les créanciers munis de slretés réelles spéciales mobilieres ou immobilieres,

les représentants du personnel et les créanciers chirographaires.

807. Par la possibilité de désigner plusieurs contrdleurs mais également par la
volonté d’assurer une représentation aussi équitable que possible suivant les diverses
catégories de créanciers, les législateurs francais et africains ont voulu, sans doute,
établir une réelle relation entre les contrdleurs et 1’ensemble des créanciers.
Cependant, telle que libellées, ces dispositions légales laissent en suspens diverses

questions.

808. En droit francais par exemple, le juge peut-il, a son gré, désigner un nombre
de contréleurs moindre que de volontaires se présentant pour assurer ces fonctions ?
Quels sont, en droit frangais et en droit africain, les criteres d’appréciation de la

désignation des contrbleurs ? A cet égard, il a été jugé sous 1’empire de la loi

1441 Débats-Sénat, séance du 7 avr. 1994, p.820, J.-J Robert et E. Dailly.
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francaise de 1967 que « la loi s’en rapporte a la souveraine appréciation du juge-
commissaire sur le point de savoir s’il est opportun de nommer des controleurs et que

1442 1| résulte de cette

ce dernier n’a a recueillir d’avis aupres de personne »
jurisprudence francaise que le juge-commissaire reste souverain pour nommer de un a
cinq controleurs, suivant ce qu’il estime utile et qu’il dispose, non moins
souverainement, de la possibilité d’écarter la demande d’un créancier s’il le juge
utile. En revanche, la loi ayant institué un systeme de volontariat, le juge sera privé
de tout choix et la représentativité des controleurs s’en trouvera affectée si personne
ne se présente pour assurer ce rdle. La situation est quelque peu différente en droit
africain. Lorsque la nomination des contréleurs est facultative pour le juge-
commissaire, il dispose, comme en droit francais, du pouvoir souverain de nhommer
un a trois contréleurs. Lorsque la nomination des contrdéleurs est obligatoire, le juge-
commissaire est tenu de nommer trois contrdleurs choisis parmi les différentes
catégories de créanciers. Dans ce contexte, si les créanciers tiennent a une meilleure
préservation de leurs intéréts et a une transparence plus accrue de la procédure, il leur

appartient de systématiser la demande de nomination des contrdleurs.

809. Sur un tout autre plan, en affirmant simplement que les contrbleurs assistent
le juge-commissaire dans sa mission de surveillance du déroulement de la procédure
collective et veillent aux intéréts des créanciers, le législateur africain a défini, de
maniére vague, le r6le des contrbleurs puisque, les fonctions qui leur sont dévolues,
ne recouvrent aucune opération précise. Nonobstant cet écueil, les controleurs, s’ils
exploitent a fond les prérogatives que leur reconnait la loi et, du fait qu’ils
représentent exclusivement les créanciers dont ils font eux-mémes partie, sont
susceptibles de constituer un contrepoids réel au pouvoir du syndic dont la double

1443 contribuant ainsi, a une plus

fonction de représentation n’est pas le meilleur atout
grande transparence de la procédure collective, transparence au nom de laquelle, il est
exigé que, les décisions rendues ainsi que les débats qui les précedent fassent 1’objet

d’une publicité.

1442 Trib.com. Nice, 27 nov. 1981, D. 1982, 154, note A. HONORAT.
1443 Infra, n°1503.
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B. LA MANIFESTATION DE LA TRANSPARENCE A TRAVERS LA
PUBLICITE

810. La Cour européenne des droits de 1’homme considére que la publicité des
débats et du prononcé du jugement permet aux justiciables de controler le
fonctionnement de la justice et Peffectivité du procés équitable**. Si en effet, la
confidentialité¢ de I’intervention du juge peut se comprendre lorsque I’entreprise n’est
pas encore en état de cessation des paiements c'est-a-dire, lorsqu’elle fait 1’objet
d’une procédure préventive, cette confidentialité se congoit mal lorsque 1’entreprise
est en état de cessation des paiements et aprés que le jugement d’ouverture ait été
prononcé. Les tiers et les créanciers ont notamment le droit de connaitre les

restrictions au pouvoir du débiteur.

811. Aussi, diverses formalités de publicité garantissent en droit francais et en
droit africain I’information des tiers intéressés par le sort de I’entreprise, pour leur
permettre de défendre utilement leurs droits***. Ces formalités revétent tantot la

forme de mesures générales (1), tant6t la forme de mesures individuelles (2).

1. Les mesures générales d’information

812. La publicité s’avere nécessaire dans la mesure ou, le redressement judiciaire,
pour ne citer que cette procédure, produit des conséquences opposables a tous. Les
créanciers et les tiers doivent savoir que le débiteur n’est plus entierement libre de
I’administration et que son passif sera apuré suivant une procédure organiséel446.
Cependant, la publicité, en portant les difficultés du débiteur a la connaissance de
tous, est susceptible de compromettre son redressement. La est la quadrature du
cercle. En tout état de cause, les mesures générales d’information concernent aussi

bien les décisions rendues dans le cadre des procédures préventives que celles

rendues lorsque I’entreprise est en état de cessation des paiements.

1444 AXEN c/République fédérale d’Allemagne, 8 déc. 1983, série A, n°72.
1445 ARMAND-PREVOST, « La transparence dans les procédures collectives : le point de vue du juge» , Gaz. Pal. 1997, 2 doct. P.1242.
1446'Y. GUYON, ouvrage précité, n°1173, p.195.
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813. S’agissant des procédures préventives, en droit africain, la décision de la
juridiction compétente homologuant le concordat préventif est publié dans les mémes
conditions que toue décision d’ouverture d’une procédure collective™’. En droit
francais, le jugement d’homologation de 1’accord passé entre le débiteur et ses
créanciers fait 1’objet d’une double publicité. D’une part, ce jugement, doit é&tre

déposé au greffe ol tout intéressé peut en prendre connaissance'**®

jugement, précise la loi, fait I’objet d’une mesure de publicité'**®, c'est-a-dire, plus

. D’autre part, ce

précisément, d’un avis au BODACC. Cette insertion contient I’indication du nom du
débiteur, de son sie¢ge ou, lorsqu’il est une personne physique, de 1’adresse de son

1490 || est également mentionné son numéro unique

entreprise ou de son activité
d’identification ainsi que, le cas échéant, le nom de la ville ou se trouve le greffe ou
la chambre des métiers ou il est immatriculé'***. Le méme avis est fait dans un journal
d’annonces 1égales du lieu ou le débiteur a son siege ou, lorsqu’il est une personne

¢'**2 Il mentionne que le

physique, 1’adresse de son entreprise ou de son activit
jugement est déposé au greffe ou tout intéressé peut en prendre connaissance*>. Ces
publicités sont faites d’office par le greffier dans les huit jours de la date du

jugement™**,

814. S’agissant des décisions d’ouverture de la procédure lorsque 1’entreprise est
en état de cessation des paiements, il avait été envisagé lors de 1’¢élaboration de la loi
du 4 mars 1889 sur la liquidation judiciaire que celles-ci ne donnent pas lieu a

1955 Cette proposition

publicité afin de faciliter le redressement de |’entreprise
apparait irréaliste pour deux raisons principales. D’abord, la sauvegarde des droits
des créanciers ne serait pas assurée si les restrictions aux pouvoirs du débiteur se
limitaient a des simples mesures de surveillance inopposables aux tiers. Ensuite, force
est de constater qu’aussi bien dans la législation francaise que dans la 1égislation
africaine, 1’ouverture d’une procédure collective ne porte plus forcément atteinte au

crédit du débiteur. Bien au contraire, le créancier est dans une situation préférable s’il

1447 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 17.

1448 Loi du 26 juillet 2005, article 7, nouvel article L.611-10, alinéa 2 du Code de commerce.

1449 |bid.

145 Décret du 28 décembre 2005, article 36, alinéa 1, nouvel article R.611-43, alinéa 1 du Code de commerce.
1451 |dem.

452 |hid., article 36, alinéa 2, nouvel article R.611-43, alinéa 2 du Code de commerce.

1453 |bid., article 36, alinéa 3, nouvel article R.611-43, alinéa 3 du Code de commerce.

1454 |bid., article 36, alinéa 4, nouvel article R.611-43, alinéa 4 du Code de commerce.

145 E, THALLER, Droit commercial, 5¢ édit., n°1756, Paris 1916.
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traite avec le débiteur aprés le jugement d’ouverture puisque, il bénéficie de la
« priorité de paiement ». En droit frangais, cette priorité est instituée par 1’article
L.622-17 du Code de commerce*®. Cet article dispose que « les créances nées
regulierement apres le jugement d’ouverture pour les besoins du déroulement de la
procédure ou de la période d’observation, ou en contrepartie d’une prestation
fournie au débiteur, pour son activité professionnelle, pendant cette période, sont
payées a leur échéance ». Il ajoute que lorsqu’elles ne sont pas payées a I’échéance,
ces créances sont payées par privilege avant toutes les autres créances, assorties ou
non de priviléges ou arrétés a I’exception des créances garanties par le super privilége
des salariés, de celles garanties par le privilege des frais de justice et de celles
garanties par I’article L.611-11 du Code de commerce'®’. Par ailleurs, les créanciers
visés a I’article L.622-17 du Code de commerce ne sont pas atteints par la régle de
I’arrét des poursuites individuelles de sorte que, s’ils ne sont pas payés a 1’échéance,
il leur est loisible de poursuivre le recouvrement de leurs créance exigibles par voie

d’exécution forcée sur les biens du débiteur soumis a la procédure collective.

815. De la méme maniére, en droit africain, les créanciers postérieurs au jugement,
c'est-a-dire ceux dont les créances naissent de 1’exécution des contrats en Cours apres
le jugement d’ouverture, ou de nouveaux contrats conclus en cas de continuité de
I’activité, bénéficient de prérogatives particulieres. L’article 108 de 1’Acte uniforme
portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif reconnait ainsi
a ces créanciers la possibilité d’exiger un paiement au comptant pour les prestations
fournies en opposant au syndic ’exception d’inexécution. Le syndic peut également
étre mis en demeure d’avoir a fournir la prestation promise sous peine de résolution
de plein droit au contrat. Il en résulte que, comme en droit francais, les créanciers
postérieurs sont fondés a 1’échéance en recourant a toutes les voies de droit. De plus,
il résulte des dispositions de 1’article 117 du méme Acte uniforme que, sauf dans
I’hypothése de la location-gérance, toutes les dettes nées régulierement, apres la
décision d’ouverture, de la continuité de 1’activité et de toute activité réguliére du
debiteur ou du syndic, sont des créances contre la masse. En conséquence, les

créanciers contre la masse bénéficient d’une priorité de paiement et seront payés

145 Ancien article 33 de la loi du 26 juillet 2005.

157 Cela signifie que, dans I'ordre de paiement, a défaut de réglement a I'échéance, les « créanciers de la procédure de conciliation,
prévus a l'article L.611-11 du Code de commerce ainsi que les autres créanciers visés a l'article L.622-17, priment les « créanciers de la
procédure de redressement ou de liquidation judiciaires».
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avant les créanciers antérieurs, quand bien méme ceux-ci bénéficieraient de priviléges

et slretés.

816. Toutes ces situations démontrent bien que le jugement d’ouverture, dans une
certaine mesure, restaure le crédit de 1’entreprise de par le traitement de faveur dont
bénéficient les créanciers postérieurs. Le débiteur a, des lors, intérét a ce que cette

décision, ainsi que les décisions subséquentes, fassent 1’objet d’une large publicité.

817. En droit francais, le jugement d’ouverture des procédures de sauvegarde, de
redressement ou de liquidation judiciaire est mentionné avec 1’indication des pouvoirs
conférés a I’administrateur lorsqu’il en a ¢été désigné, au registre du commerce et des
sociétés s’il s’agit d’'un commercant ou d’une personne morale immatriculée a ce
registre'®™®. La décision par laquelle le Tribunal modifie la date de cessation des

paiements fait I’objet des mémes publicités'*®®.

Le jugement arrétant le plan de
sauvegarde ou de redressement est mentionné aux registres ou répertoires prévus a
I’article 63 du décret du 28 décembre 2005 devenu I’article R.621-8 du Code de
commerce a savoir, le registre du commerce et des sociétés, le répertoire des

1460

métiers Il en est de méme du jugement arrétant le plan de cession qui fait

¢galement 1’objet des publicités prévues audit article™*°".

818. En droit africain, le jugement d’ouverture du redressement judiciaire ou de la

liquidation des biens, donne lieu a une triple publicité.

819. Ce jugement est d’abord mentionné, sans délai, au registre du commerce et du

crédit mobiliert4®?

, Ce qui permet a toute personne le souhaitant, de solliciter la
délivrance d’un extrait d’immatriculation susceptible de le fixer sur la situation du
débiteur. En revanche, si le débiteur est une personne de droit privé non
commercante, la mention est portée au registre chronologique®®®. En outre, une fiche

est établie au nom de I’intéressé au fichier alphabétique avec mention de la décision

1458 Décret du 28 décembre 2005, article 63, alinéa 1, devenu I'article R.621-8, alinéa 1 du Code de commerce .

145 |bid, article 182, devenu l'article R.631-13 du Code de commerce.

1480 |bid, article 136, devenu 'article R.626-20 du Code de commerce.

1461 1bid, article 255, devenu I'article R.642-4 du Code de commerce.

162 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 36, alinéa 1. Sur I'organisation du
registre du commerce et du crédit mobilier, V. Acte uniforme portant droit commercial général, articles 20 et suivants.

1463 |bid.
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le concernant et il est indiqué, de plus, les nom et adresse du ou des dirigeants ainsi

que le siége de la personne morale'*®,

820. La decision est ensuite insérée par extrait, avec les mémes indications, dans
un journal habilité a recevoir des annonces légales au lieu du siege de la juridiction
compétente'*®. Une deuxiéme insertion doit étre faite, dans les mémes conditions,
quinze jours plus tard, les deux extraits devant par ailleurs contenir avertissement fait
aux creanciers de produire leurs créances aupres du syndic et reproduction intégrale
des dispositions de [I’article 78 de I’Acte uniforme portant organisation des
procédures collectives d’apurement du passif**®®. La méme publicité doit étre faire au
lieu ou le débiteur ou la personne morale a des établissements principaux'*®’. La
publicité au registre du commerce et du crédit mobilier et dans le journal d’annonces

légales est faite d’office par le greffier'*®®,

821. Enfin, la publicité a lieu au journal officiel. Les mentions faites au registre du
commerce et du crédit mobilier sont adressées, pour insertion, audit journal, dans les
quinze jours du prononcé de la décision’*®. Cette insertion contient, d’une part,
indication du débiteur ou de la personne morale débitrice, de son domicile ou siége
social, de son numéro d’immatriculation au registre du comme et du crédit mobilier,
de la date de la décision qui prononce le reglement préventif, le redressement
judiciaire ou la liquidation des biens, et d’autre part, I’indication des numéros du
journal d’annonces légales ol ont été publiés les extraits™’®. Elle indique également
le nom et I’adresse du syndic auprés duquel les créanciers doivent produire leurs
créances et reproduit intégralement les dispositions de 1’article 78 de 1’Acte
uniforme®™. 11 convient de relever que ce dernier mode de publicité est facultatif si la
publicité dans un journal d’annonces légales a été faite et est obligatoire dans le cas

1472

contraire™'“. L’option pour le caractére facultatif de 1’insertion au Journal Officiel

1464 |bid.

1465 [bid, article 36, alinéa 2.

1466 |bid. L'article 78 de 'AUPC est relatif a I'obligation faite a tous les créanciers antérieurs de produire leurs créances.

1487 [bid., article 36, alinéa 3.

1488 [bid., article 36, alinéa 4.

1469 |hid., article 37 alinéa 1.

1470 |bid.

1471 |bid.

1472 |bid. article 37, alinéa3. Dans cette hypothese, une difficulté pratique apparemment insurmontable apparait. Elle est liée au fait que,
I'insertion au journal officiel doit mentionner les numéros du journal d’annonces |égales ol ont été publiés les extraits prévus a l'article
36 de 'AUPC.
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qui, par définition, constitue la source d’information légale par excellence, peut
paraitre paradoxale. Cependant, cette solution ne fait que traduire la prise en compte
par le législateur africain du fonctionnement défectueux de cet outil dans bon nombre
des Etats Parties au Traité OHADA™ ",

822. La décision d’homologation du concordat de redressement fait 1’objet de la
méme publicité. L’extrait inséré dans un journal d’annonces légales mentionne le
nom et 1’adresse des contréleurs du concordat ou du syndic désigné comme tel™’*, La
décision de rejet du concordat de redressement donne lieu aux mémes mesures de

Y75 La décision de la juridiction d’appel fait également I’objet et la méme

1476

publicité
publicité

823. L’efficacité des formalités de publicité est relative ce d’autant plus qu’elles

s’adressent a des destinataires inconnus. C’est pourquoi, il a paru utile de les

compléter par des notifications individuelles.

2.  Les mesures d’information individuelle

824. En droit francais, dans le cadre de la procédure de conciliation, le jugement
statuant sur ’homologation de 1’accord est notifié¢ par les soins du greffier au débiteur

1477
d=.

et aux créanciers signataires de I’accor Ce jugement est communiqué au

conciliateur et au Ministére public**’®,

825. Lorsque le débiteur est soumis au contrdle 1égal de ses comptes, 1’accord
homologué est transmis a son commissaire aux comptes. Ce qui pourrait permettre
audit commissaire d’en tenir compte pour un éventuel déclenchement de la procédure
d’alerte, s’il venait a relever des faits de nature a compromettre la continuité de

I’exploitation, en relation notamment avec I’exécution de ’accord.

1713 En ce sens, P.-G POUGOUE et Y. KALIEU, op. cit., n°78, p.31.

1474 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 129, alinéa 1.
1475 [pid., article 129, alinéa 2.

1476 |hid., article 129, alinéa 3.

1477 Décret du 28 décembre 2005, article 34, devenu I'article R.611-41 du Code de commerce.

1478 |dem.
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826. Le jugement qui ouvre la procédure de sauvegarde est notifié au débiteur par le
greffier dans les huit jours de la date du jugement*”®. Le greffier adresse a son tour
immédiatement, une copie dudit jugement a 1’administrateur et au mandataire
judiciaire désignés, au Procureur de la République, au trésorier-payeur du
département dans lequel le débiteur a son siége et a celui du département ou se trouve
le principal établissement™*°. Par ailleurs, le jugement arrété le plan est communiqué
par le greffier aux mémes personnes auxquelles copie du jugement d’ouverture doit
étre adressée’*®. Le jugement arréte ou rejetant le plan est notifié au débiteur et aux
représentants du comité d’entreprise ou, a défaut, aux délégués du personnel et porté
a la connaissance du Ministere public et des mandataires de justice, a la diligence du
greffier, dans les huit jours de la date de son prononcé*®. En outre, il est notifié par
le greffier a toute personne tenue de 1’exécuter, conformément aux dispositions de

’article L.626-10 du Code de commerce*®,

827. Le jugement qui statue sur ’ouverture de la procédure de redressement
judiciaire est notifié¢ au débiteur lorsqu’il est demandeur par le greffier dans les huit
jours de son prononcé**®*. Lorsque le débiteur n’est pas demandeur, le jugement lui
est signifié dans les mémes délais**®>. De méme, le jugement arrétant ou rejetant le
plan de redressement est notifié aux mémes personnes destinataires du plan de

sauvegarde'*®.

828. Le jugement statuant sur 1’ouverture de la procédure de liquidation judiciaire
est notifié au débiteur par le greffier dans les huit jours de son prononcé**®’. Lorsque
le débiteur n’est pas demandeur, le jugement lui est signifi¢ dans le méme délai'*®®,
Ce jugement est, en outre, signifié a la diligence du greffier, dans le méme délai, aux

personnes ayant qualité pour interjeter appel, a I’exception du Ministere public et est

1479 [bid. article 60, devenu l'article R.621-6 du Code de commerce.

1480 [bid. article 61, devenu l'article R.621-7 du Code de commerce.

1481 |bid. article 136, devenu l'article R.626-20 du Code de commerce.

1482 |bid. article 137, devenu l'article R.626-21 du Code de commerce.

1483 Cet article dispose en substance que le plan désigne les personnes tenues de I'exécuter et mentionne I'ensemble des engagements
qui ont été souscrits par elles et qui sont nécessaires a la sauvegarde de I'entreprise.

1484 Décret du 28 décembre 2005, article 181, devenu article R.631-12 du Code de commerce.

1485 |bid.

148 |bid. article 137 devenu article R.626-21 du Code de commerce.

1487 |bid. article 219, alinéa 1 devenu article R.641-6, alinéa 1 du Code de commerce.
1488 |bid.
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communiqué aux personnes mentionnées a 1’article 61 du décret du 28 décembre

2005 devenu Darticle R.621-7 du Code de commerce*®®.

829. Le jugement arrétant le plan de cession de I’entreprise est communiqué par le
greffier, aux personnes auxquelles avait été¢ adressée copie du jugement d’ouverture
et fait ’objet des publicités prévues a ’article 63 du décret du 28 décembre 2005

devenu I’article R.621-6 du Code de commerce. 4%

. Il est signifié a la diligence du
greffier dans les huit jours de la date du jugement aux personnes autres que le
Procureur de la République, le contractant, le cessionnaire et le bailleur qui ont
qualité pour interjeter appel**®!. De la méme maniére, le jugement modifiant le plan
de cession est communiqué par le greffier aux personnes citées a 1’article 61 du décret
et mentionné aux registres ou répertoires prévus a 1’article 63 du méme décret®. il
est signifié a la diligence du greffier dans les huit jours de la date du jugement aux
personnes autres que le procureur de la République, qui ont qualité pour interjeter
appel®*®. De la méme maniére, le jugement prononcant la résolution du plan de
cession est communiqué par le greffier aux mémes personnes et fait 1’objet des

N C e \ . 1494
mémes mesures de publicité prévues a I’article 6314%,

830. En droit africain, les mesures individuelles d’information sont quasi
inexistantes, ce qui aboutit @ moins de transparence quand on connait 1’efficacité
relative des mesures générales de publicité des décisions judiciaires. Les décisions
homologuant le concordat préventif, ouvrant les procédures de redressement
judiciaire et de liquidation, homologuant le concordat de redressement ou rejetant
ledit concordat ne font 1’objet que des communications et publicités prévues aux
articles 36 et 37 de 1’Acte uniforme portant organisation des procédures collectives

d’apurement du passif, a I’exclusion de toute mesure individuelle d’information.

831. En revanche, le droit africain et le droit francais se rejoignent lorsqu’il est
question des mesures d’information individuelle relatives aux ordonnances rendues

par le juge-commissaire. Dans les deux ordres juridiques, le juge-commissaire exerce

1489 |hid. article 219, alinéa 2 devenu article R.641-6, alinéa 2 du Code de commerce.
14% |bid. article 255, alinéa 1 devenu article R.642-4, alinéa 1 du Code de commerce.
1491 1bid. article 255, alinéa 2, devenu article R.642-4, alinéa 2 du Code de commerce.
1492 |hid. article 258, alinéa 2, devenu article R.642-5, alinéa 2 du Code de commerce.
1493 |bid. article 258, alinéa 3, devenu article R.642-5, alinéa 3 du Code de commerce.
14% |bid. article 264, alinéa 5, devenu article R.642-18, alinéa 5 du Code de commerce.
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un pouvoir juridictionnel par le biais des ordonnances qu’il est amené a rendre tout au
long de la procédure collective. En effet, le droit africain prévoit que « le juge-
commissaire statue sur les demandes, contestations et revendications relevant de sa
compétence, dans le délai de huit jours a partir de sa saisine. Passé ce délai, s’il n’a
pas statué, il est réputé avoir rendu une décision de rejet de la demande®® ». Le
droit francais, pour sa part énonce que « le juge-commissaire statue par ordonnance
sur les demandes, contestations et revendications relevant de sa compétence ainsi
que sur les réclamations formulées contre les actes de [’administrateur, du
mandataire judiciaire et du commissaire de [’exécution du plan. Si le juge-
commissaire n’a pas statué dans un délai raisonnable, le Tribunal peut étre saisi a la

, . o . 149
demande d’une partie ou du ministere public™" ».

832. 1l est manifeste que les ordonnances ainsi rendues par le juge-commissaire
sont susceptibles de porter atteinte aux droits des uns et des autres. Aussi, est-il
apparu opportun de prévoir que ces décisions soient notifiées aux personnes
concernées, de manicre a leur permettre d’exercer les voies de recours idoines. C’est
la raison pour laquelle, en droit africain, les ordonnances du juge-commissaire sont
immédiatement déposées au greffe et notifiées par les soins du greffier, par lettre
recommandée ou tout moyen laissant trace écrite, a toutes personnes a qui elles sont

susceptibles de faire grief***’

. Elles peuvent ainsi étre frappées d’opposition formée
par simple déclaration au greffe dans les huit jours de leur dépdt ou de leur
notification ou de la saisine du juge-commissaire en cas de rejet implicite de la
demande'*®®. En droit francais, les ordonnances du juge-commissaire sont déposées
sans délai au greffe qui les notifie aux mandataires de justice, aux parties et aux
personnes dont les droits et obligations sont affectés'*®®. Sur sa demande, elles sont
communiquées au Ministére public®®. Ces ordonnances peuvent faire I’objet d’un
recours devant le Tribunal dans les dix jours de la notification, par déclaration faite
contre récépissé ou adressée par lettre recommandée avec demande d’avis de

1501

réception au greffe Le Ministére public peut également saisir le Tribunal par

1495 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 40 alinéa 1.
14% Décret du 28 décembre 2005, article 67, alinéas 1 et 2.

1497 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 40, alinéa 2.
14%8 |bid. article 40, alinéa 3.

14% Décret du 28 décembre 2005, article 67, alinéa 3.

1500 |bid.

1501 |bid. article 67, alinéa 4.
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requéte motivée, dans les dix jours de la communication qui lui est faite de

1502
I’ordonnance™"“.

833. Pour autant, la transparence n’a pas que des avantages. Elle a un colit souvent

1503

non négligeable et, dans les procédures collectives ou I’argent fait défaut, il

1504

convient d’étre économe La transparence peut produire des conséguences

regrettables tant il est vrai que, dans les affaires comme dans la guerre, une certaine

discrétion constitue souvent la clé du succes™®

. Ainsi, quoi qu’on en dise, la
confidentialité apparait, au bout du compte comme un mal nécessaire pour le
redressement de I’entreprise en difficulté et cela, les législateurs francais et africain

I’ont compris.

PARAGRAPHE 2 :LA CONFIDENTIALITE, NECESSITE COMMUNE AU
REDRESSEMENT DE L’ENTREPRISE

834. Les dangers de la transparence sont évidents dans les procédures collectives.
Si le secret des affaires s’efface totalement en cas de difficultés financiéres, le crédit
de D’entreprise sera atteint, sa vulnérabilit¢ financiere s’accroitra et finalement
I’entreprise, livrée a la curiosité de ses concurrents, Sera précipitée encore plus vite et

de maniére encore plus inéluctable vers la cessation des paiements .

835. Les législateurs francais et africain ont intégré, dans leurs différents textes en
matiére de procédures collectives, des dispositions tendant a rendre confidentielle
I’intervention du juge. Cependant, la situation est différente selon que I’intervention
du juge se situe sur le terrain de la prévention (A) ou selon que celle-ci se situe sur le

terrain du traitement des difficultés de I’entreprise (B).

1502 |bid. article 67, alinéa 5.

1503'Y. GUYON, article précité, n°2.

1504 A. SAYAG, Publicités légales et information dans les affaires, Litec, 1992, n°351.

1505 Sur I'ambiguité de la transparence, v. le pertinent rapport du Doyen, CARBONNIER au colloque sur la transparence, Rev. jurisp.
Com., n°® spéc., novembre 1993, p.9.

1508 Y. GUYON, article précité, n° 2.
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A. LA CONFIDENTIALITE DANS LES PROCEDURES PREVENTIVES

836. En mati¢re de prévention, la confidentialité de 1’intervention du juge est
d’autant plus recommandée que, 1’entreprise, bien que rencontrant des difficultés,
n’est pas en état de cessation des paiements. Son crédit doit des lors étre préservé
pour ne pas compromettre son redressement. Il apparait cependant qu’alors qu’en
droit francais cette confidentialité est une réalité constante (1), en droit africain, elle

est peu perceptible (2).

1.Une préoccupation constante en droit francais

837. La recherche de confidentialité s’avére €tre I’un des objectifs majeurs du
législateur francais dans [’¢laboration des procédures préventives en droit des
entreprises en difficulté. Cette préoccupation est notamment perceptible a travers la
procédure d’alerte, le mandat ad hoc et la procédure de conciliation.

107 “lorsque le juge convoque le

838. Dans la procédure d’alerte du Président
dirigeant afin que soient envisagées les mesures propres a redresser la situation,
I’entretien est strictement privé et confidentiel. Cet entretien se déroule d’ailleurs de
maniere informelle, le juge se gardant bien de s’immiscer dans la gestion ou de dicter
des mesures a prendre. Le Président du Tribunal voit ainsi son réle accru, considéré
par le législateur comme étant le plus qualifié pour connaitre des difficultés d’un
débiteur, eu égard a sa neutralité et a la confidentialité nécessaire aux affaires de

toute entreprise qu’il peut assurer.

839. Dans le mandat ad hoc™®, le caractére confidentiel de I’intervention du juge
est également préservé. En effet, la désignation du mandataire ad hoc qui d’ailleurs se
fait a la demande exclusive du représentant de [’entreprise est consécutive a une
ordonnance du Président du Tribunal compétent non a une décision contentieuse. Par
ailleurs, cette décision de nomination n’est pas communiquée au Ministére public,

suite @ un amendement voté par les députés®™®. Une telle communication eut été en

1507 Supra, n°138 et s.
1508 Supra, n°® 157 et s.
1509 A, LEINHARD, note sous article L.611-6 du Code de commerce, Code de procédures collectives commenté, Dalloz, 4¢ édition, p.13.
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effet contradictoire avec le fait que, le mandat ad hoc a précisément vocation a
préserver la confidentialit¢ de la démarche du chef d’une entreprise en difficulté.
Enfin, il résulte des dispositions du nouvel article L.611-15 du Code de commerce et,
cela est également valable pour la procédure de conciliation, que toute personne
appelée a un mandat ad hoc ou qui par ses fonctions, en a connaissance, est tenue a la
confidentialité. 1l y a 1a un assouplissement en droit francais puisque, désormais, les
personnes concernées ne sont pas soumises au secret professionnel pénalement
réprimé, mais a la seule confidentialité, que ne sanctionnent que les regles de la
responsabilité civile. A la différence du secret professionnel, la confidentialité peut
étre levée a la demande de 1’entreprise bénéficiaire conformément d’ailleurs a un

arrét de la Cour d’Appel de Paris™.

840. La procédure de conciliation est également marquée du sceau de la
confidentialité. Cette recherche de confidentialité se manifeste a plusieurs phases

de la procédure.

841. D’abord, la décision d’ouverture de la procédure est insusceptible de
recours™. Ce qui permet de conserver la confidentialité nécessaire aux négociations
tant il est vrai que, I’absence de publicité et de recours possible constituent des atouts
pour le conciliateur qui peut ainsi agir immédiatement et éviter tout report
d’ouverture de cette procédure en raison de [’aléa judiciaire qui peut étre
préjudiciable & la situation financiére du débiteur. Cependant, la loi fait obligation de
communiquer la décision d’ouverture de la procédure au ministére public™®* Iy a I3,
une entorse au principe de la confidentialité pouvant s’avérer problématique. Par
ailleurs, lorsque le débiteur exerce une profession libérale soumise a un statut
Iégislatif ou réglementaire ou dont le titre est protégé, la décision est également
communiquée a I’ordre professionnel ou a 1’autorité compétente dont, le cas échéant,

il releve®™

. 1l s’agit, vraisemblablement, d’éviter que ces derniers, qui pourraient
étre amenés a connaitre d’une situation déficitaire du débiteur, n’engagent une action
en ouverture de redressement judiciaire alors que des négociations sont en Cours dans

le cadre d’une conciliation.

1510 Paris, 2 avril 1999, BICC 2000, n°121 ; Bull. Joly 1999, 1084, note COURET ; RTD com. 2000, 714, obs. MACORIG-VENIER.
511 Loi du 26 juillet 2005, article 5, nouvel article L.611-6, alinéa 4 du Code de commerce.

1512 [bid.

1513 [bid.
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842. Ensuite, la décision constatant I’accord de conciliation non homologué n’est
pas soumise & publication™*. N’étant pas publié, ’accord de conciliation demeure
confidentiel. Ainsi, I’accord ne compromet pas le crédit du débiteur et ne révele pas
aux tiers les efforts consentis par les créanciers et surtout par les banquiers.
S’agissant de 1’accord de conciliation homologué, c’est le jugement d’homologation
qui est déposé au greffe ou tout intéressé peut en prendre connaissance, et non
’accord lui-méme®™. La confidentialité attachée a I’accord n’est pas ainsi remise en
cause. En réalité, nonobstant cette précaution du législateur francais, la publicité du
jugement d’homologation fait perdre a la procédure son caractére confidentiel.
Certes, c’est le jugement qui est publi¢ et non 1’accord lui-méme. Mais, d’une part,
I’article 33 du décret du 28 décembre 2005, devenu I’article R.611-40 du Code de
commerce, énonce que les personnes appelées a I’instance d’homologation peuvent
prendre connaissance de 1’accord au greffe du Tribunal et, d’autre part, que le
jugement, tout en reprenant les termes de 1’accord, « mentionne les garanties et
privileges constitués pour en assurer [’exécution. Il précise les montants garantis par
le privilége de [’article L.611-11 » (privilége de conciliation). Dans ces conditions, il
n’est pas difficile a des tiers de mesurer I’ampleur de I’aide consentie a I’entreprise,
ce qui est de nature a fragiliser celle-ci. Il faut cependant reconnaitre que, pour le
législateur, sur un plan pratique, il était difficile de rendre opposable un accord
homologué sans publicité. Par ailleurs, ’on ne saurait oublier que la voie de

1’homologation est facultative et non obligatoire.

843. Enfin, toujours dans le souci de préserver la confidentialité, 1’homologation
de I’accord de conciliation intervient en chambre du conseil™. Cette confidentialité
est cependant relative car, outre la publicité du jugement d’homologation, les
représentants du personnel doivent étre entendus a 1’audience d’homologati0n1517,
sans compter que le Tribunal peut entendre toute autre personne dont 1’audition lui

parait utile. Cette confidentialité relative caractérise le réglement préventif africain.

1514 |bid. article 7, nouvel article L.611-8 du Code de commerce.

1515 [bid., article 7, nouvel article L.611-10, alinéa 2 du Code de commerce.

1516 |bid., article 7, nouvel article L.611-9 du Code de commerce.

1517 |bid. ; v. B. SAPIN, « Confidentialité et sécurité juridique », RJ com., hors série 2004, p. 66.
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2. Une préoccupation peu perceptible en droit africain

844. Dans la procédure de reglement préventif en droit africain, le Iégislateur ne
semble pas s’étre suffisamment préoccupé de la confidentialité nécessaire au
redressement de 1’entreprise parce que ne portant pas atteinte au crédit de celle-ci.
Peut-étre pourrait-on expliquer cette situation par le fait que, le reglement préventif
africain s’est inspiré a la fois du réglement amiable francais issu de la loi du 1°*" mars
1984 et de I’ordonnance frangaise du 27 septembre 1967. Or, ce dernier texte alors
applicable aux « entreprises en situation financiere difficile... dont la disparition
serait de nature a causer un trouble grave a l’économie nationale ou régionale »

s’avére étre un « modele autoritaire ».

845. En effet, la suspension automatique des poursuites ainsi que la publicité de la
décision d’homologation du concordat préventif dans les mémes conditions que la
publicité entourant les décisions issues des procédures de redressement judiciaire et
de liquidation des biens lui Otent toute confidentialité. D’un autre coté, le législateur
africain ne fait pas, comme son homologue francais, une distinction entre la publicité
de I’accord homologué et la publicité du jugement d’homologation. Or, sur le plan de
la structuration du jugement d’homologation, rien n’interdit que I’accord homologué
soit repris intégralement ou partiellement dans ledit jugement. Dans une telle

hypothése, il fera I’objet des publicités prescrites par la loi.

846. En revanche, la confidentialité dans la procédure de reglement préventif se
manifeste a travers les prescriptions légales selon lesquelles, dans le cadre de
I’homologation du concordat préventif, le débiteur est entendu en chambre du
conseil™® et la décision est rendue en audience non publique™*®. Cependant, bien que
contrairement a la procédure de conciliation francaise, le nombre de personnes dont
I’audition est requise par la loi soit réduit, I’on constate que les personnes convoquées
a I’audience d’homologation du concordat préventif africain ne sont astreintes ni au
secret professionnel pénalement sanctionné, ni a 1’obligation de confidentialité

civilement sanctionnée.

1518 Acte uniforme portant organisation des procédures d’apurement du passif, article 14, alinéa 1.
1519 |bid., article 15.
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847. La confidentialité de I’intervention du juge apparait, en fin de compte, comme
un impératif pour le redressement de l’entreprise en difficulté mais qui n’est pas
encore en état de cessation des paiements. Mais il est douteux que la logique soit la

méme lorsque I’entreprise se trouve en état de cessation des paiements.

B. LA CONFIDENTIALITE DANS LES PROCEDURES CURATIVES

848. On I’a vu, la publicité des décisions rendues par le juge des procédures
collectives lorsque I’entreprise est en état de cessation est nécessaire ne fit-ce que
pour rendre opposables aux tiers les restrictions de pouvoir qui atteignent le
débiteur™®. Ce qui justifie les nombreuses mesures d’information générales et
individuelles relatives aux décisions rendues en droit des entreprises en difficulté
mises en place par les différents Iégislateurs. Dans ces conditions, 1’exigence de

confidentialité devient un leurre.

849. Cependant, il est une phase de la procédure ou la confidentialité a toujours été
prescrite méme lorsque le débiteur se trouve en état de cessation des paiements. C’est
la phase des débats qui précedent le jugement. A cet égard, le droit africain et le droit
francais affirment en commun le principe de la non publicité des débats (1). Ce
principe est cependant fortement tempéré en droit francais depuis la loi du 26 juillet
2005 (2).

1.L affirmation commune du principe de la non publicité des débats

850. Il a toujours été admis que I’absence de publicité des débats en matiére de
procédures collectives est généralement fondée sur 1’idée selon laquelle, la procédure
doit rester discréte pour sauvegarder les intéréts du débiteur, son crédit et son

honorabilité®?*,

1520 Supra, n°817 et s.
1521 Supra, n°781.
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851. Le principe de la non publicité des débats est posé par 1’article L.662-3 du

Code de commerce francais'®*

qui dispose que « les débats devant le Tribunal de
commerce et le Tribunal de grande instance ont lieu en chambre du conseil ». Si le
principe est le déroulement des débats en chambre du conseil, il convient toutefois de
préciser que, en application des dispositions de [’article 349 du décret du 28
décembre 2005, devenu I’article R.662-13 du Code de commerce, les jugements
rendus par le Tribunal sont prononcés en audience publique a I’exception de ceux
rejetant la demande d’ouverture de 1’une des procédures prévues au livre VI du Code

de commerce et de ceux rejetant 1’homologation de I’accord amiable a 1’issue d’une

procédure de conciliation.

852. En droit africain, il n’existe pas comme en droit frangais un texte de loi posant
le principe général du déroulement des debats en chambre du conseil. Cependant,
plusieurs dispositions légales rappellent ce principe. Ainsi, a titre d’illustration,
I’Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du
passif, en son article 24, alinéa 3 prévoit que dans le cadre de 1’opposition formée
contre les décisions du Président de la juridiction compétente visée a I’article 11, le
débiteur est entendu en chambre du conseil. De méme, 1’article 15 du méme Acte
énonce que la juridiction compétente, saisie aux fins d’homologation du concordat
préventif, statue en audience non publique. Par ailleurs, c’est en audience non
publique que la juridiction compétente statue dans les actions en comblement de
passif contre les dirigeants, en faillite personnelle et en réhabilitation conformément

aux dispositions respectives des articles 183, 200 et 212 du méme Acte uniforme.

853. Cependant, ’on constate avec regret que le 1égislateur africain, pour n’avoir
pas posé un principe général sur cette question, ne distingue pas toujours de maniére
nette, dans chaque cas, ce qui reléve du déroulement de ce qui releve du prononcé de
la décision. De maniére exceptionnelle, 1’article 42, alinéa 4 de I’Acte uniforme
portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif relatif a la
révocation du syndic, prend soin de préciser d’une part que la juridiction compétente
entend, en audience non publique, le rapport du juge-commissaire et les explications

du syndic et, d’autre part, que la décision est prononcée en audience publique.

1522 ) -L. VALLENS, obs. RTD com. 1999, p. 205.
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854. Quoi qu’il en soit, le principe de la non publicité des débats n’est pas en droit
francais un dogme immuable. Le législateur francais, tenant compte des évolutions

contemporaines, y a apporté d’importantes dérogations.

2.Les tempéraments du droit francais

855. Le législateur frangais de 2005, influencé sans doute par I’article 6 de la
Convention européenne des droits de I’homme qui garantit la publicité des débats, a
fortement tempéré le principe de la non publicité des débats en droit des entreprises

en difficulté.

856. Ainsi, apres avoir énoncé que « les débats devant le Tribunal de commerce et
le Tribunal de grande instance ont lieu en chambre du conseil », I’article L.662-3 du
Code de commerce énonce que « néanmoins, la publicité des débats est de droit apres
[’ouverture de la procédure si le débiteur, le mandataire judiciaire, [’administrateur,
le liquidateur, le représentant des salariés ou le ministere public en font la demande.
Le Président du Tribunal  peut décider qu’ils auront lieu ou se poursuivre en
chambre du conseil s’il survient des désordres de nature a troubler la sérénité de la

justice ».

857. La est la premiere exception au principe de la non publicité des débats. Elle
est aux mains des personnes limitativement énumérées par le texte. Chacune de ces
personnes peut solliciter du Tribunal, dés 1’ouverture de la procédure, et tout au long
de celle-ci, que les débats soient publics. Dans ce cas, la publicité des débats, dit le
texte est « de droit». Ceci signifie qu’aucune des personnes intéressées n’a le

1523 .
, s’avérer

pouvoir de s’y opposer. Cette automaticité pourrait, selon un auteur
génante s’agissant de la procédure de sauvegarde. La demande n’est soumise a
aucune forme particuliére, d’autant plus que, devant le Tribunal de commerce, la
procédure est orale™?*, Seul le Président du Tribunal peut décider qu’en raison de la

survenance de « désordres de nature a troubler la sérénité de la justice », les débats

1523 G, TEBOUL, « Le projet de loi de sauvegarde des entreprises diffusé par la chancellerie le 12 mai 2004 : quoi de neuf ? »,Les Petites
Affiches, 29 juin 2004, p. 4.
1524 Code de procédure civile, article 871.
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se dérouleront ou se poursuivront en chambre du conseil. Cette décision peut étre
prise lors de I’ouverture de la procédure aussi bien qu’ultérieurement. A cet égard,
I’alinéa 1 de D’article L.662-3 ne fait que reprendre 1’article 435 du Code de
procédure civile™®®. Toutefois, a la différence de ce dernier article, il ne précise pas
que le juge peut opter pour le retour en chambre du conseil « si toutes les parties le

demandent ».

858. La deuxieéme exception au principe résulte des dispositions de I’alinéa 2 de
I’article L.662-3 du Code de commerce aux termes desquelles, « par dérogation aux
dispositions du premier alinéa, les débats relatifs aux mesures prises en application
des chapitres 1*', Il et 11l du titre V ont lieu en audience publique. Le Président du
Tribunal peut décider qu’ils ont lieu en chambre du conseil si le débiteur le demande
avant leur ouverture ». Cette exception vise en fait les mesures frappant les
dirigeants (responsabilité pour insuffisance d’actif, obligations aux dettes sociales %)
ainsi que les mesures de faillite et d’interdiction de gérer1527. Dans ce cas, les débats
ont lieu en audience publique. Pour M. A. LEINHARD?, dans ce domaine de
sanction, la mise en conformité avec I’article 6§ 1 de la Convention européenne des
droits de I’homme était difficilement évitable, sous peine, sinon, de voir un jour la
France condamnée par la Cour européenne des droits de I’Homme. Du reste, le projet
de loi avait fait de cette dérogation une disposition d’ordre public, a laquelle le
Tribunal n’aurait donc pu déroger, méme avec 1’accord du débiteur ou du dirigeant. Il
faut cependant reconnaitre que cette publicité obligatoire posait un sérieux probléme
en ce qu’elle se présentait comme une sanction supplémentaire, d’autant plus qu’en
pratique, environ la moitié des débats débouchent, faute de preuves suffisantes, sur
une absence de condamnation™®°. C’est la raison pour laquelle, le Sénat, puis a sa
suite la Commission mixte paritaire sont venus apporter un sérieux bémol au principe
des débats en audience publique, en donnant au Président du Tribunal le pouvoir de

décider que ceux-ci ont lieu en chambre du conseil. Cette décision suppose cependant

1525 Cet article dispose que « Le juge peut décider que les débats auront lieu ou se poursuivront en chambre du conseil s'il doit résulter
de leur publicité une atteinte a l'intimité de la vie privée, ou si les parties le demandent, ou s'il survient des désordres de nature a
troubler la sérénité de la justice ».

1526 | oi du 26 juillet 2005, articles 127 et 128, nouveaux articles L.651-12 du Code de commerce.

1527 |bid., article 132 du Code de commerce, nouvel article L.654-1 du Code de commerce.

1528 A. LEINHARD, op. cit., n°632, p. 86.

1529 Y NEVEU, « Les innovations apportées au régime des sanctions par le projet de réforme », RJ. Com., hors série 2004, p. 131 ; v.
aussi l'audition de Mme P. REY, « Rapport de la mission d'information sur la réforme du droit des sociétés- traitement des entreprises
en difficulté », Doc. AN, n°2094.
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une demande du débiteur ou du dirigeant poursuivi, formulée avant 1’ouverture des
débats. La demande en ce sens, faite par le débiteur ou le dirigeant est consignée par

le Greffier et annexée a la décision rendue, laquelle est une mesure d’administration

judiciaire non susceptible de recours®®®.

1530 Décret du 28 décembre 2005, article 345, devenu I'article R.662-8 du Code de commerce.
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CONCLUSION DU CHAPITRE1 DU TITRE 1

859. Le dispositif en vigueur en France permet d’appréhender beaucoup plus en
amont les difficultés des entreprises par une saisine précoce du juge avant que
n’intervienne la cessation des paiements. Nonobstant le risque d’un recours abusif a
ces procédures, I’analyse des critéres de I’intervention du juge dans les procédures
d’alerte, de conciliation et de sauvegarde attestent suffisamment de cette réalité. A
contrario, force est de constater que le dispositif mis en place en droit africain pour le
recours a la procédure de réglement préventif est de nature a constituer une entrave
réelle au sauvetage judiciaire de 1’entreprise en difficulté du fait notamment de son
imprécision et de la faculté laissée au seul débiteur de saisir le juge en cas de
difficultés.

860. En ce qui concerne les procédures curatives, le critére l1égal de la cessation des
paiements retenu aussi bien par le législateur francais que par le législateur africain
n’est pas de nature a conduire a une saisine précoce du juge eu égard au fait qu’il ne
repose pas sur des faits de nature a compromettre la continuité de 1’exploitation, faits

dont la gravité est beaucoup plus perceptible de I’intérieur de 1’entreprise.

861. S’agissant de la problématique de la confidentialité traditionnellement mise a
mal par les contraintes liées a 1’exigence de transparence dans 1’administration de la
justice, il apparait incontestablement que, contrairement au droit africain, le dispositif
préventif frangais se préoccupe d’avantage de la recherche de confidentialité dans les
procédures en vue de préserver les chances de sauvetage des entreprises. Il convient
cependant de relativiser cette question pour deux raisons principales. D’abord, a y
voir de pres, la confidentialité n’est un atout pour le sauvetage de 1’entreprise que
lorsque celle-ci exerce des activités qui s’étalent dans le temps et que sa clientéle
n’est pas essentiellement composée de particuliers. Ensuite, méme dans I’hypothése
d’une entreprise en ¢état de cessation des paiements, la publicité relative a I’ouverture
d’une procédure collective n’est pas toujours préjudiciable au débiteur en raison des
faveurs accordées par les textes aux créanciers postérieurs, d’ou d’ailleurs I’intérét
qu’il y a a examiner la question générale de la prise en compte par le juge des intéréts

des différents créanciers de I’entreprise dans les ordres juridiques africain et francgais.
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CHAPITRE 2 : LAPRISE EN COMPTE VARIABLE PAR
LE JUGE DES INTERETS DES CREANCIERS

862. Le droit moderne des entreprises en difficulté a essentiellement une finalité
économiquelsgl. Il est désormais question d’assurer la survie des outils de production
viables dans le cadre d’un plan de continuation ou d’un plan de cession ou encore,
d’une cession en situation de liquidation dans la mesure ou « [/’économie nationale ne
peut se permettre de tolérer que des outils de production soient brisés pour des

raisons uniquement juridiques »%

863. Cependant, les considérations d’intérét général ne sauraient totalement
occulter les intéréts particuliers qui rejaillissent a 1’occasion de 1’ouverture d’une
procédure collective a I’encontre d’un débiteur. Il s’agit particulierement des intéréts

de certains créanciers.

864. En effet, bien que les créanciers aient souvent été percus comme « les grands
sacrifiés » a I’ouverture d’une procédure collective, force est de constater que ceux-Ci
ne sont pas toujours logés a la méme enseigne et ne subissent pas par conséquent le

méme sort.

865. Ainsi par exemple, le juge de ’entreprise en difficulté est parfois contraint de
reconnaitre les droits de certains créanciers qui, pour échapper aux atteintes que le
droit des procedures collectives fait subir aux créanciers titulaires de suretés réelles
traditionnelles, utilisent la propriété comme une garantie®®*. De méme, le juge est
contraint de tenir compte des résultats des actions issues de la mainmise par certains
créanciers sur les biens de 1’entreprise soit entre les mains du débiteur, soit entre les

mains des tiers.

866. Cette prise en compte des intéréts de certains créanciers ne peut que conduire

a la dispersion des actifs de 1’entreprise voire a un véritable « dépegage » de celle-

1531 B, SONNE, Traité des procédures collectives, précité, n® 26, P. 24
1532 B, SONNE, op.cit, n® 26, P. 24
1533 B, SONNE, op.cit, n® 26, P. 24
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ci®®. Ainsi, les actions en revendication et en restitution en droit francais et en droit
africain ont pour résultat commun de conduire a la reconnaissance du droit de
propriété du créancier ainsi qu’a la restitution du bien revendiqué. De la méme
maniére, les résultats des voies d’exécution exercées par certains créanciers antérieurs
ou postérieurs, en raison des effets néfastes des mesures conservatoires et des
mesures exécutoires contrarient la procédure collective et ne favorisent pas le
sauvetage de I’entreprise. Il reste cependant que, sur cette question, le constat que
I’on peut dresser est que, entre le droit africain et le droit francais, il existe des
variations quant au sort des créanciers propriétaires (section 1) tandis qu’il y a

identité quant au sort des créanciers saisissants (section 2).

SECTION 1: VARIATIONS QUANT AU SORT DES CREANCIERS
PROPRIETAIRES

867. Lorsqu’une procédure collective est ouverte a 1’endroit du débiteur, il peut
exister entre les mains de ce dernier des biens qui ne sont pas sa propriété. Ces biens,
il les détient soit I€égitimement en vertu par exemple d’une location, d’un prét, d’un
dépdt, soit irréguliérement a la suite, par exemple, d’un délit ou d’une fraude. Il est
aujourd’hui admis aussi bien en droit africain qu’en droit francais que, dans le cadre
des procédures de redressement judiciaire et de liquidation, tout propriétaire de
meubles est en droit de « faire reconnaitre son droit de propriété, quelle que soit la

cause ou le titre juridique fondant sa propriété »"%*

. L’action en revendication qui
s’applique en présence aussi bien d’un meuble corporel que d’un meuble incorporel
permet ainsi, dans les deux ordres juridiques, au propriétaire de soustraire le bien de
la convoitise des créanciers soumis a la discipline collective (paragraphe 1).
Cependant, la mise en ceuvre de cette action suppose la réunion d’un certain nombre

de conditions dont la rigueur n’est pas partagée par le droit africain et le droit

francais (paragraphe 2).

1534V, B. SONNE, « le paradoxe de I'entreprise éclatée », JCP 1981, éd. cl Il, 13551, P. 317.
1535 | a formule résulte d’une décision de la chambre commerciale de la Cour de cassation frangaise en date du 28 janvier 1997 : v. Cass.
com., 28 janvier 1997, Dr. sociétés 1997, n° 46, obs. Y. CHAPUT.
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PARAGRAPHE 1 : LE RECOURS AUX ACTIONS EN REVENDICATION

868. En droit commun, le vendeur de meubles non payé dispose d’un certain
nombre de garanties. Il s’agit notamment du droit de rétention™*®, de I’action en

1537 du

résolution®®*, privilkge sur le prix du meuble vendu®®® du droit

1539

de « revendication ~*». Le vendeur des meubles dans la procédure collective ne jouit

pas du méme sort.

869. A ce propos, il importe de rappeler qu’il y a quelques années encore, le droit
francais était hostile a la reprise par le vendeur non payé de marchandises ou de
matériel livrés, lorsque la revendication intervenait au préjudice de la faillite. En
effet, par deux célebres arréts rendus les 28 et mars et 22 octobre 1934, la Cour de
cassation a affirmé que la revendication se heurtait & « cette régle de droit qui
interdisait au vendeur de marchandises ou de matériel commercial de reprendre au
détriment de la faillite, les choses livrées®® . Les solutions n’étaient pas trés
différentes dans les pays d’Afrique noire francophone qui, pour la plupart, avaient
adopté les dispositions du Code civil et du Code de commerce frangais, ainsi que

celles de la loi du 4 mars 1889%°*,

870. Mais avec le temps, les choses ont fini par changer. Les législations francaise
et africaine ont trouvé un compromis entre les garanties de droit commun et les
impératifs d’une procédure collective. La suspension des poursuites individuelles, par
suite de la survenance de la procédure, n’affecte pas les droits de revendication®*,
Ceci se justifie par la qualité de propriétaire du revendiquant dont le droit est
opposable a tous, ce qui lui confére une force supérieure a celle d’un simple droit de

créance’®®

. Cependant, les droits des revendiquants sont encadrés et leur exercice
soumis a des regles strictes par des dispositions d’ordre public. En la matiere, il

existe un domaine d’application commun au droit africain et au droit francais (A).

1536 Article 1612 du Code civil frangais et 41 de I AUS.

1537 Articles 1184 et 1654 du Code civil frangais et du Code civil applicable dans la plupart des Etats Parties au Traité OHADA.

1538Article 110 de I'AUS.

1539 Article 2102-4° du Code civil frangais et du Code civil applicable dans la plupart des Etats Parties au Traité OHADA.

1540 Cass. civ. 28 mars et 22 octobre 1934, D. P 1934. 1 . 151, note J. VANDAMME ; Com. 7 juillet 1975. D.S 76, 70 note HONORAT.

541 H. D MODI KOKO BEBEY, « L’action en revendication dans les procédures collectives du droit frangais et de I'OHADA »,
www.juriscope.org, p. 3.

1542 C. SAINT-ALARY-HOUIN, ouvrage précité, n® 702, p. 450.

1543 P- M. LE CORRE, « Droit réel, droit personnel et procédures collectives », Les Petites Affiches 1999, n°99, p. 4.
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Cependant, en droit francais, il existe un régime particulier entrainant dispense légale
de revendication du fait de la publicité (B).

A. LE DOMAINE D’APPLICATION COMMUN

871. En droit africain et en droit francais, les revendications portent en principe sur
les biens mobiliers. La revendication peut porter sur tous les meubles corporels et
notamment sur du matériel d’équipement professionnel. La jurisprudence francaise
admet aussi la revendication des meubles incorporels. La Cour de cassation a en effet
admis que le loueur d’un fonds de commerce était fondé a en effectuer la
revendication, les dispositions légales étant applicables « quels qu’en soient la cause
Jjuridique ou le titre invoqué a I’appui de la revendication »™*. La méme solution a
été retenue pour un logiciel informatique™*. Cette jurisprudence a sa place en droit

africain.

872. Le droit africain et le droit francais envisagent également une protection des
propriétaires d’effets de commerce en cas d’ouverture d’une procédure collective a
I’égard du débiteur. En droit africain, « peuvent étre revendiqués, s’ils se trouvent
encore dans le portefeuille du débiteur, les effets de commerce ou autres titres non
payés remis par leurs propriétaires pour étre spécialement affectés a des paiements
déterminés »™*. C’est exactement la méme disposition que reprend le législateur
francais avec cette légeére différence que les effets de commerce ou autres titres
doivent avoir été remis par leur propriétaire « pour étre recouvrés ou pour étre

spécialement affectés a des paiements déterminés »**'.

873. S’agissant précisément de la revendication des meubles corporels, il faut
préciser que les deux ordres juridiques accordent une grande protection au vendeur de
meubles impayé et dont le débiteur est soumis a une procédure collective. On
rappellera qu’en pareille circonstance, les prérogatives du vendeur sont restreintes

dans un souci d’égalité de traitement des différents créanciers.

1544 Com., 21 nov.1995, D. 1996, somm. Com., 214, obs. F. PEROCHON; D. 1996.211, obs. C. REGNAULT-MOUTIER.
1545 Versailles, 30 juin 1994, Rev. proc. coll. 19995.191, obs. B. SOINNE.

1546 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 102.

1547 Code de commerce, article L.624-15.
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874. La situation n’est cependant pas la méme selon que le vendeur est en
possession des marchandises vendues (1), selon qu’il s’en est dessaisi (2) et, surtout,
selon qu’il est réservataire de propriété (3). Parfois, il arrive qu’avant 1’ouverture
d’une procédure collective, les marchandises et objets mobiliers consignés ou vendus
avec une clause de réserve de propriété aient été, a leur tour, revendus par
I’acquéreur. Cette situation entraine un report du droit de revendication sur le prix di

a I’acquéreur par le sous-acquéreur (4).

1. La protection du vendeur en possession

875. Lorsque le vendeur ne s’est pas dessaisi des meubles vendus, la loi lui
reconnait un droit de rétention sur les biens en sa possession. En droit africain, le
Code de commerce applicable a la veille des indépendances dans bon nombre d’Etats
Parties au Traité OHADA, en son article 577, énoncait déja que « pourront étre
retenues par le vendeur les marchandises par lui vendues, qui ne seront pas livrées
au failli, ou qui n’auront pas encore été expédiées, soit a lui, soit a un tiers pour son
compte ». L’Acte uniforme portant organisation des procédures collectives
d’apurement du passif reprend quasiment cette disposition en énongant que « peuvent
étre retenus par le vendeur les marchandises et objets mobiliers qui ne sont pas
délivrés ou expédiés au débiteur ou & un tiers agissant pour son compte »>*%. Le
Iégislateur africain précise que « cette exception est recevable méme si le prix est
stipulé payable a crédit et le transfert de propriété opéré avant la délivrance ou
[’expédition »12% L article reprend ainsi I’idée selon laquelle, le droit de rétention
porte sur la possession et non sur la propriété™>. Le droit francais reprend la méme
disposition en énoncant que, « peuvent étre retenues par le vendeur les marchandises
qui ne sont pas délivrées ou expédiées au débiteur ou a un tiers agissant pour son

1551

compte » Mais, la disposition légale francaise est légérement plus réductrice

puisqu’elle ne vise que les « marchandises » qui ne sont pas délivrées ou expédiées

1548 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 104, alinéa 1.
1549 |bid, article 104, alinéa 2.

1550 Cass. civ., 24 janv. 1859, D. 1859. 1. 67.

1551 Code de commerce, article L.624-14.
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au contraire du droit africain qui vise de maniére plus large, les « marchandises et

objets mobiliers ».

876. Le droit de rétention ainsi aménagé au profit du vendeur existe tout aussi bien

dans les ventes au comptant que dans les ventes & terme™°2

et subsiste tant qu’il n’y a
pas eu de tradition réelle de marchandises dans le patrimoine du débiteur soumis a la
procédure collective™3. En droit francais, en dépit de la consécration législative de la
« prééminence du droit de rétention »***, la nature de ce droit est apparue incertaine
pendant longtemps. En effet, sur ce point, toutes les analyses doctrinales ont été
proposées sans qu’aucune ne fasse véritablement 1’unanimité : droit réel*>>, véritable

sQreté™® sareté imparfaite®’, droit réel inachevé'*®®, droit personnel™®°.

877. Bien plus, par un arrét du 20 mai 1997, la Cour de cassation a tranché net en
jugeant que « le droit de rétention n’est pas une siireté et n’est pas assimilable au
gage »"%. La haute juridiction a réitéré sa position dans un autre arrét en date du 9
juin 1998 en jugeant, une fois de plus, que le droit de rétention qui n’est pas une
sireté et qui n’est pas assimilable au gage, ne permet pas 1’attribution en pleine

propriété de la chose retenue™®,

878. L’ordonnance du 23 mars 2006, a intégré le droit de rétention a ’article 2286
du Code civil francais et lui a donné une définition précise. Pour autant, les auteurs
de cette ordonnance n’ont pas voulu remettre en cause la jurisprudence précitée1562 de

la Cour de cassation affirmant que le droit de rétention n’est pas une sfireté. Du reste,

1552 Req. 24 avril 1903, D.P 1904.1.229, rapp. E. ALFANDARI.

1553 Civ. 12 mai 1903, D. 1903. 1. 146.

1554 P, LEMAIGAT, « L'efficacité du droit de rétention du créancier gagiste dans les procédures collectives », Les Petites Affiches, n° 242
du 6 décembre 1999.

1555 BEUDANT par VOIRIN, Cours de droit civil frangais, t.XIIl, n® 286 et s, Rousseau, 2¢ éd., 1948 ; R. RODIERE, note sous Cass. civ.
1re, 22 mai 1962, D. 1965, p.59.

15% DAGOT, Les sdretés, P.U.F., 1981, p.76 ; SIMLER et DELEBECQUE, Droit civil, Les sdretés, La publicité fonciére, n® 401 et s., 2¢
éd. Dalloz, 1989, qui voient dans le droit de rétention « une sireté simple et efficace » ou « une véritable sireté ».

1557 CARBONNIER, Droit civil, t. 4, Les obligations, 20¢e édit., Thémis, P.U.F., 1996, n® 194, y voit « une sorte de sireté » ; J. MESTRE,
note sous Toulouse, 11 février 1977, D. 1978, jur., p. 206, « sireté de fait ».

1558 MAZEAUD et CHABAS, Legons de droit civil, t. 3, vol.1, Sdretés-Publicité fonciere, 6& édit. Par RANOUIL et CHABAS, Montchrestien,
1988, n° 129.

1559 CATALA-FRANJOU, « De la nature juridique du droit de rétention », R. T. D. civ., 1967, qui considére que le droit de rétention n’est
qu’une modalité affectant I'obligation de délivrance pesant sur le débiteur ; AUBRY et RAU, Droit civil frangais, t. 3, 7& édit. Par EISMEN
et PONSARD, Paris, Libr. Techn., 1968, n° 256 bis, p. 139, qui constatent que le droit de rétention ne confére ni droit de suite, ni droit
de préférence, ce qui exclurait la qualification de droit réel.

1560 Cass.com., 20 mai 1997, Bull. civ.IV, n® 141 ; D. 1998, somm. , p. 102, obs. S. PIEDELIEVRE, et 115, obs. R. LIBCHABER.

1561 Cass. com., 9 juin 1998, Bull. civ. IV, n® 181; D. 1999, somm. P. 300, obs. PIEDELIEVRE; D. Affaires 1998, p.1323, obs.
LEINHARD.

1562 Supra, n°877.
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pour bien le marquer, ils ont pris soin de ne faire figurer le droit de rétention ni au
sein du titre Il consacré aux slretés réelles, ni a fortiori, au sein du titre | consacré
aux siretés personnelles. Il s’en suit que, et bien que certains auteurs aient pu penser

le contraire'®®

, n’étant ni une sdreté réelle, ni une sureté personnelle, le droit de
rétention n’est pas considéré par le Code civil comme une stireté et 1’ordonnance du

18 décembre 2008 n’a apporté aucun changement a cette situation.

879. 1l reste cependant que la loi de modernisation de 1’économie du 04 aott 2008
qui a ajouté a I’article 2286 du Code civil, un quatriéme alinéa généralisant le droit de
rétention au gage sans dépossession est venu donner un « coup de semonce »™* &
cette institution qui pouvait paraitre de loin quelque peu dépassée. En effet, dans le
but sans doute de donner un peu plus d’attractivité au gage de stocks de commerce
dont la réglementation est a la fois inutile et inadaptée aux besoins de la pratique, le
legislateur francais a éprouvé le besoin de renforcer son attractivité et a ainsi décidé
de le doter d’un droit de rétention fictif dont le bénéfice a méme été étendu a

I’ensemble des gages sans dépossession par le nouvel article 2286, 4° du Code civil

issu de la loi du 04 ao(t 2008%°%,

880. D’aucuns ont cependant trouvé étonnant que la loi du 04 aolt 2008 ait pu
ainsi admettre un droit de rétention la ou il n’existe aucun droit de blocage 1566 et
que, de maniere générale, le gage sans dépossession n’empéche absolument pas le
constituant d’utiliser le bien et de le délivrer au tiers acquéreur, quand bien méme le
gage serait opposable a ce dernier consécutivement a la publicité effectuée et au droit
de suite qui y est attaché. Pourtant, avant I’ordonnance du 18 décembre 2008, ce droit
de rétention sans dépossession était tellement fictif que n’ayant aucune consistance, il
ne risquait pas d’exercer une influence négative sur le redressement de I’entreprise en
difficulté puisque, d’une part, il n’empéchait pas le débiteur de se servir du bien

gagé™®® et, d’autre part, il ne génait pas plus un éventuel acquéreur du bien qu’il ne

1563 M. H MONSERIE — BON, «droit de rétention », Dict-perm. Difficultés des entreprises, n°® spécial, mars 2009, P. 4178.

1564 | 'expression est de MONSERIE — BON, article précité.

1565 P. CROCQ, « Le gage, avec ou sans dépossession, apres la loi du 04 aodt 2008 et I'ordonnance du 18 décembre 2008», Cahiers de
droit de I'entreprise, n° 04, juillet-aodt 2009, p. 27.

1566 P, CROCAQ, article précité.

1567 Ce qui avait pour conséquence qu'il était insusceptible de remettre en question I'exécution d’un plan de sauvegarde ou de
continuation de I'entreprise.
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génait initialement le débiteur en difficulté**®®. Paradoxalement et, comme le reléve si
bien le Pr CROCQ™®, en voulant réduire une « efficacité imaginaire » que I’on
croyait capable de compromettre le redressement de I’entreprise en difficulté, les
auteurs de I’ordonnance du 18 décembre 2008 « sont parvenus a conférer une
efficacité a un droit de rétention qui, jusqu’alors, en était dépourvu ». Ainsi, le
nouvel article L. 622-7, 1, alinéa 2 du Code de commerce issu de 1’ordonnance du 18
décembre 2008, énonce que le jugement ouvrant la procédure de sauvegarde™™
« emporte, de plein droit, inopposabilité du droit de rétention confére par le 4° de
["article 2286 du Code civil pendant la période d’observation et d’exécution du plan,
sauf si le bien objet du gage est compris dans une cession d’activité décidée en

application de l’article L. 626-1 ».

881. L’énonciation par cette disposition légale du principe de 1’inopposabilité du
droit de rétention pendant la période d’observation et I’exécution du plan parait sans
intérét puisque méme si la réforme n’avait rien prévu a ce propos, le nouveau droit de
rétention n’était pas susceptible d’empécher le débiteur d’utiliser le bien. Dans ces
conditions, c’est bien a tort que d’aucuns ont pensé que cette disposition permettait
au débiteur de continuer de faire usage du bien gagé, ce qui pouvait étre de nature a

favoriser le maintien de l’exploitation1571

. En revanche, au travers de ’exception au
principe de 1’inopposabilité du droit de rétention prévu par ce texte, les auteurs de
I’ordonnance du 18 décembre 2008 reconnaissent expressément 1’opposabilité du
droit de rétention fictif lorsque le bien gagé est 1’objet d’une cession d’activité
décidée en application de 1’article L. 626-1 du Code de commerce, c’est-a-dire d’une
cession soumise par ce dernier texte aux régles applicables a la cession des actifs en
cas de liquidation judiciaire. Il est alors possible de voir dans cette reconnaissance,
I’affirmation implicite de ce que les regles énoncées traditionnellement en cas de
liguidation judiciaire et de cession d’un bien grevé d’un droit de rétention effectif
s’appliquent également au droit de rétention fictif de 1’article 2286, 4° du Code

civil®®’2,

1568 De ce fait, il ne pouvait étre en soi un obstacle a I'adoption d’'un plan de cession de I'entreprise.

1569 P, CROCQ, article précité, p. 27.

1570 Qu de redressement judiciaire selon le renvoi effectué a ce texte par l'article L. 631-14, alinéa 1 du Code de commerce.

571 V. Rapport au Président de la République relatif a 'ordonnance du 18 décembre 2008, commentaires portant sur I'amélioration des
conditions de réorganisation de I'entreprise, J.O du 19 décembre 2008.

%572 P, CROCQ, article précité, p. 28.
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882. Le législateur communautaire africain, pour sa part, au travers de I’Acte
uniforme OHADA portant organisation des sdretés, aussi bien dans son ancienne
version du 17 avril 1997 que dans sa version révisée du 15 décembre 2010 a érige le
droit de rétention en sireté, s’inspirant en cela de la 1égislation sénégalaise qui « a
voulu en faire une véritable sureté réelle, tranchant nettement et définitivement le
débat interminable sur sa nature juridique ». L’article 67 de 1’Acte uniforme révisé
portant organisation des sretés énonce a cet égard que « le créancier qui détient
légitimement un bien du débiteur peut le retenir jusqu’a complet paiement de ce qui

. L L. 1573
lui est du, indépendamment de toute autre stireté... »>"".

883. Le droit de rétention auquel la réforme du droit des slretés a consacré quatre

articles®™"

vient de retrouver sa véritable nature : un pouvoir de blocage conférant
une situation d’exclusivité sur le bien. En effet, alors que ’article 43 de I’ancien Acte
uniforme portant organisation des siretés disposait que le créancier n’ayant recu ni
paiement, ni sdreté, pouvait « apres signification faite au débiteur et au propriétaire
de la chose, exercer ses droits de suite et de préférence comme en matiere de gage »,
le nouveau texte a supprimé cette faculté. 1l en découle que désormais, le créancier ne
dispose ni de la faculté de vente forcée du bien retenu, ni de celle du droit

d’attribution du bien retenu, ni du droit de suite et de préférence sur la chose retenue.

884. Le droit de rétention n’est, au total, mis en échec que par le paiement complet
en vue d’éteindre la créance du rétenteur puisque, précisément, le créancier détient
légitimement le bien du débiteur « jusqu’a complet paiement de ce qui lui est dii ».
En droit OHADA, dans I’hypotheése d’une résolution du contrat de vente des
marchandises et objets mobiliers survenue antérieurement ou postérieurement au
jugement d’ouverture, il n’y a pas lieu a revendication si, avant la restitution des
marchandises et objets mobiliers, le prix ainsi que les frais et les dommages intéréts
prononcés sont intégralement et immédiatement payés par le syndic assistant ou
représentant le débiteur selon le cas™"”. Par ailleurs, lorsque le débiteur est en état de
liquidation des biens, le syndic ne peut retirer au profit de la masse le gage ou le

nantissement constitué sur un bien du débiteur qu’en remboursant la dette au

1573 Acte uniforme portant organisation des slretés, article 67.
157 Contre trois dans I'ancien texte.
1575 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 106, alinéa, 3.
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créancier gagiste ou nanti sur autorisation du juge-commissaire’®’®. Cette solution est
incontestablement applicable au droit de rétention®™’’ devenu une sdreté réelle et
mobiliére assimilable au gage. L’on comprend dés lors mal la décision rendue par la
Cour d’Appel d’Abidjan en date du 31 janvier 2003 aux termes de laquelle, elle a
jugé que le reglement préventif auquel le débiteur était admis faisait obstacle a

: o . g o 1578
I’exercice par le créancier de son droit de rétention™"".

885. En droit francais, pendant la période d’observation, en dépit de I’interdiction
des paiements, le juge-commissaire peut autoriser le débiteur a payer les créances
antérieures au jugement d’ouverture, pour retirer le gage ou une chose légitimement
retenue, lorsque ce retrait se justifie par la poursuite de I’activit¢®”®. Pareillement,
dans le cadre de la liquidation judiciaire, le liquidateur autorisé par le juge-
commissaire peut, en payant la dette, retirer les biens constitués en gage par le

débiteur ou la chose retenue®®.

886. Le vendeur en possession est également protégé par 1’arrét en Cours de route
des marchandises expédiées au débiteur. C’est le stoppage « in transitu » lorsque le
destinataire fait 1’objet d’une procédure collective. Aux termes des dispositions de
I’article 105, alinéa 1 de 1’Acte uniforme portant organisation des procédures
collectives d’apurement du passif, « peuvent étre revendiqués les marchandises et les
objets mobiliers expédiés au débiteur tant que la tradition n’en a point été effectuée
dans ses magasins ou dans ceux du commissionnaire chargé de les vendre pour son
compte ou d’un mandataire chargé de les recevoir ». L’article L. 624-13, alinéa 1 du
Code de commerce francais reprend presque, mot pour mot, cette disposition en
énoncant que « peuvent étre revendiquées les marchandises expédiées au débiteur
tant que la tradition n’en a point été effectuée dans ses magasins ou dans ceux du
commissionnaire chargé de les vendre pour son compte ». Dans cette hypothése, le
débiteur n’étant pas rentré en possession, les tiers n’ont pas pu croire qu’il était
devenu propriétaire. Cette revendication porte donc sur la possession perdue du fait

de I’expédition et non sur la propriété des lors que, la vente a eu lieu et le transfert de

1576 [bid, article 149, alinéa 3.

1577 En ce sens, F.M. SAWADOGO, ouvrage précité, n® 308, p. 297.

1578 CA d’Abidjan, arrét n® 92 du 31 janvier 2003, Ohadata J-03-226, Répertoire quinquennal OHADA, 2000-2005, p.370.
1579 Ordonnance du 18 décembre 2008, article 22, nouvel article L622-7, I, alinéa 2 du Code de commerce.

1580 | oi du 26 juillet 2005, article 117, nouvel article L. 642-25 du Code de commerce.

- 349 -



BALEMAKEN Eugéne Louis René| Thése de doctorat | Septembre 2013

propriété réalisé. Le stoppage peut se faire par voie de saisie-revendication™®,

Cependant, le recours a cette procédure n’est pas obligatoire. Il a été jugé qu’une
simple opposition par lettre ou dépéche était suffisante si 1’objet de I’opposition était
formellement précisé et s’il ne pouvait y avoir aucun doute sur le but poursuivi par

I’opposant™®,

887. 1l résulte ainsi des législations africaine et francaise que la revendication est
possible si les marchandises sont en Cours de route ou, en tout cas, non livrées « dans
les magasins de [’acheteur ». Mais, que faut-il entendre par « magasins » de
« [’acheteur » 7 La notion a fait I’objet d’abondants développements jurisprudentiels
et doctrinaux. L’on en retient que par cette formule, il faut entendre tout local ou
emplacement ot la marchandise vendue a été 1’objet d’une prise de possession par
I’acheteur suffisamment caractérisée et apparente pour qu’il y ait, aux yeux du public,

1583

augmentation de [’actif et par conséquent du crédit de l’entreprise Pour la

jurisprudence, la livraison subsiste en dépit de la livraison de la marchandise en gare

de départ™>®

quand bien méme 1’expédition a été faite au nom de 1’acquéreur ou que
le vendeur a adressé a 1’acheteur la facture et le récépissé d’expédition, ou encore que
le chargement a été effectué par 1’acheteur ou par son préposé, ou que ce dernier a

apposé des marques sur la marchandise.

888. Les mémes législations assimilent aux magasins de 1’acheteur ceux du
commissionnaire « chargé de les vendre pour son compte ». L’entrée des
marchandises dans les magasins du commissionnaire fait ainsi obstacle a la
revendication'®®. La revendication serait en revanche possible si la marchandise a été
remise a un commissionnaire non pour la revente, mais simplement en vue de leur

expédition ou de leur dépo6t™®.

581 La saisie-revendication peut étre utilisée par toute personne fondée a requérir la délivrance ou la restitution d’'un bien mobilier
corporel. Elle peut avoir lieu entre les mains de la personne tenue de la remise ou entre celles d'un tiers. Cette procédure est prévue en
droit africain par l'article 227 de I'Acte uniforme portant organisation des procédures simplifiées de recouvrement et des voies
d’exécution et, en droit frangais, par les articles 155 a 163 du décret du 31 juillet 1992 sur les voies d’exécution.

1582 Req.29 juill.1875, D.P. 1876,1, 113 ; Nancy 25 fév. 1902 ,Journ. faillites 1902, 345 ; Montpellier, 10 mars 1910,Journ. 1910,315.

1583 Req. 29 nov. 1875, D.P. 1878, I, 17 ; Rennes 20 fév. 1862, D.P. 1863, 2,47 ; Cass.com. 9 déc. 1958, Bull. civ. lll, n® 427 ; LYON-
CAEN et RENAULT, Traité de droit commercial, n® 845 ; PERCEROU et DESSERTEAUX, Faillites, banqueroute et liquidation judiciaire,
n° 1046.

1584 Cass. civ. 13aodt 1879, D.P 1881,281 ; Aix-en-Provence, 4 mai 1869, D.P 1870, I, 133 ; Caen 13 juill.1892, D.P 1893, II, 422.

1585 Caen, 22 janv. 1850, D.P 1855, 227 ; Rennes, 26 mars 1858, S. 1858, 11,632.

158 Req. 7 mars 1848, D.P, |, 83 ; Req. 15 juin 1900, D.P, 1901, |, 420.
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889. Le droit africain et le droit francais suppriment le droit de revendication
lorsque les marchandises ont été vendues avant leur arrivée, sans fraude, sur factures
ou titres de transport réguliers. Cette régle résulte en droit africain des dispositions de
I’alinéa 2 de I’article 105 de I’Acte uniforme portant organisation des procédures
collectives d’apurement du passif. En droit frangais, elle résulte des dispositions de

I’alinéa 2 de 1’article L.624-13 du Code de Commerce.

890. Cette régle repose sur les dispositions de 1’article 2279, alinéa 1 du Code civil
aux termes desquelles, « en fait de meubles, la possession vaut titre ». 1l est question,
dans cette hypothése, de protéger le sous-acquéreur qui n’a commis aucune faute et,
partant, de sauvegarder le crédit. Mais, pour se prévaloir de cette régle, il faut que le

sous-acquéreur soit de bonne foi'®®’. Lorsque cette bonne foi est établie, la

1588 || appartient au revendiquant de

revendication n’est alors possible que sur le prix
prouver la fraude de 1’acheteur, mais également celle du sous-acquéreur. A ce propos,
la simple connaissance des difficultés de 1’acheteur par le sous-acquéreur ne saurait
suffire si le prix convenu est normal, encore faut-il qu’il existe un concert frauduleux
ou, plus largement, que la revente ne soit pas sérieuse™®. La revendication est écartée
non seulement en cas de transfert de propriété, mais également lorsqu’il a été
transféré des droits réels sur la marchandise. Tel est le cas lorsqu’un gage a été
constitué sans fraude au profit d’un tiers notamment par endossement régulier du

. . N . . Lo 1
connaissement, de la lettre voiture ou méme d’une simple remise de récépissé ™%,

891. En droit africain et en droit francais, la protection du créancier
propriétaire ne se limite pas seulement a 1’hypothése ou celui-ci est encore en
possession de la marchandise. Elle va au-dela et concerne, curieusement, le cas ou

les marchandises et objets mobiliers ont été livrés a I’acheteur.

1587 Sur la notion de bonne foi, v. Cass. com. 11 mai 1993, Rev. proc. coll. 1993, p. 550, n° 5, obs. SOINNE.
1588 |nfra, n°913.

1589 Trib. com. Seine, 26 mars 1868, Journ. trib. com. 1868, 446.

159 Req. 27 avril 1853, D.P 1853, |, 220.
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2. La protection du vendeur dessaisi

892. A partir du moment ou les meubles vendus sont livrés a 1’acheteur, le vendeur
perd tout droit de revendication car, ces meubles font partie de la solvabilité
apparente de 1’acheteur. Le privilége spécial sur la chose vendue qu’il détient, le droit
d’agir en résolution pour défaut de paiement du prix de vente et 1’action en
revendication sont, en principe, éteints™®°*. Pour tout dire, le vendeur est sacrifié aux
nécessités du crédit. Cependant, la perte des droits du vendeur est subordonnée a une
tradition des marchandises dans ses magasins puisque, c’est a partir de ce moment
gu’elles font partie de la solvabilité apparente de I’acquéreur. Mais, cela suppose une
perte réelle et non une tradition fictive. Il est en effet indiqué que les tiers qui
contractent avec le débiteur puissent croire que les marchandises vendues lui
appartiennent. Il s’en suit que le droit de revendication demeure si les marchandises
se trouvent entre les mains d’un tiers tel un dépositaire ou un transitaire. En pareil
cas, les marchandises ne font pas partie de la solvabilité apparente de 1’acheteur

soumis a une procédure collective.

893. Par exception a ce principe, les lois africaines et francaise permettent la
revendication en dépit du dessaisissement du vendeur, si celui-ci a commencé a
exercer ses garanties avant que ’acheteur ne soit soumis a une procédure collective.
Cette situation est prévue en droit africain a ’article 106 de 1’Acte uniforme portant
organisation des procédures collectives d’apurement du passif et en droit frangais a

1592 || résulte en substance de ces deux

I’article L. 624-12 du Code de commerce
textes que, peuvent €tre revendiqués, s’ils existent en nature en tout ou en partie les
marchandises et objets mobiliers dont la vente a été résolue antérieurement a la
décision ouvrant la procédure, soit par décision de justice, soit par le jeu d’une clause

- . . . 1593
ou d’une condition résolutoire acquise™ .

894. La revendication est également admise, bien que la résolution de la vente ait
été prononcee ou constatée postérieurement a la décision ouvrant la procédure,

lorsque 1’action en résolution a été intentée antérieurement a la décision d’ouverture

1591 C. SAINT-ALARY-HOUIN, ouvrage précité, n® 720, p. 463.

1592 | oj du 26 juillet 2005, article 53.

1593 Cette disposition est celle de I'article 106, alinéa 1 de I’Acte Uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du
passif. Elle est I'équivalent du nouvel article L. 624 — 12, alinéa 1 du Code de commerce francais.
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par le vendeur®®®. Mais sur ce point, le droit francais se démarque du droit africain
en ce que, ’alinéa 2 de ’article L.624-12 du Code de commerce pose une condition
supplémentaire : 1’action en résolution intentée antérieurement a la décision
d’ouverture doit étre fondée sur une cause autre que le défaut de paiement du prix.

Cette précision, introduite dans la loi francaise de 1967%°%

et reprise dans celle de
1985 constitue en fait un alignement sur le principe général de 1’arrét des
poursuites™®®. Le droit africain ne comporte pas cette restriction. Bien au contraire,
au travers des dispositions de I’article 75, alinéa 3 de 1’Acte uniforme portant
organisation des procédures collectives d’apurement du passif, il enseigne que « la
suspension des poursuites individuelles ne s’applique pas aux actions en nullité et en
résolution ». De ce fait, I’Acte uniforme élargit le champ des revendications dans
I’hypothése d’une résolution de la vente intervenue postérieurement au jugement
d’ouverture et, a la différence du droit francais, le vendeur des biens meubles

1597

bénéficie ainsi d’une prérogative renforcée™"", méme si cela se fait au détriment du

redressement de 1’entreprise.

895. Hormis donc ces exceptions, le vendeur dessaisi devient un créancier
ordinaire, la survenance de la procédure entrainant une réduction sensible de ses
droits. Rien d’étonnant alors que le vendeur de meubles, pour améliorer sa situation,

prenne la précaution d’insérer une clause de réserve de propriété dans son contrat.

3. La protection du vendeur réservataire de propriété

896. Le champ de prédilection de la clause de réserve de propriété est, de maniére
générale, le contrat de vente ou elle constitue une exception au principe du transfert
immédiat et solo consensus de la propriété posé par 1’article 1583 du Code civil. En
droit frangais, il résulte des dispositions de ’article L.624-16 du Code de commerce

que peuvent étre revendiqués, s’ils se retrouvent en nature au moment de 1’ouverture

5% Cette disposition est commune a larticle 106, alinéa 2 de I'Acte Uniforme portant organisation des procédures collectives
d’apurement du passif et au nouvel article L. 624 — 12, alinéa 2 du Code de commerce frangais.

1595 V. rapport GOUZES, n°® 1872, p.132.

15% || résulte en effet des dispositions du nouvel article L.622-21 du Code de commerce applicable aussi bien en cas de sauvegarde, que
de redressement ou de liquidation judiciaire que le jugement d’ouverture interrompt ou interdit toute action en justice de la part des
créanciers dont la créance est née antérieurement au jugement d’ouverture ou postérieurement mais sans remplir les conditions pour
bénéficier de la priorité de paiement prévue a l'article L.622-27. Ces actions sont, entre autres, celles tendant a la résolution d’un contrat
pour défaut de paiement d’'une somme d’argent.

1597 H.D. MODI KOKO BEBEY, article précité.
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de la procédure, les biens vendus avec une clause de réserve de propriété
subordonnant le transfert de propriété au paiement du prix. Cette disposition est
reprise en droit africain par 1’article 103, alinéa 2 de 1’Acte uniforme portant

organisation des procédures collectives d’apurement du passif*®.

897. Historiquement, si la validité¢ de la clause de réserve de propriété n’a jamais
été contestée, son efficacité en droit des entreprises en difficulté, a été réduite a néant
par la jurisprudence de la Cour de cassation intervenue du reste sous ’empire de
textes alors en vigueur en Afrique. Cette jurisprudence décidait qu’en cas
d’ouverture d’une procédure collective, la clause de réserve de propriété était
inopposable a la masse des créanciers, le bien livré a 1’acheteur étant ainsi devenu un

élément de sa solvabilité apparente™®.

Dénuée d’opposabilité au moment ou le
vendeur avait le plus besoin de la mettre en ceuvre, la réserve de propriété perdait

ainsi tout son intérét.

898. Il a fallu attendre une loi du 12 Mai 1980, pour que soit admise par le
législateur frangais 1’opposabilité de la clause de réserve de propriété a la masse des
créanciers. Par cette loi, le lIégislateur a entendu, entre autre objectif, lutter contre le
phénomene de « faillites en chaine » occasionné par la restriction des droits du
vendeur lorsque son co-contractant faisait 1’objet d’une procédure collective. Il reste
que D’introduction en France de la clause de réserve de propriété'®® dans le droit des
procédures collectives en 1980 a fait dire a certains qu’il s’agissait de « la faillite de

la faillite »™°°*. La loi du 25 Janvier 1985 a maintenu le statu quo. Quant aux lois du

1598 Si les textes frangais et africains ainsi énoncés ne visent que le contrat de vente, cela n’exclut pas qu’une réserve de propriété soit
stipulée dans un autre type de contrat tel par exemple un contrat d’entreprise. La jurisprudence francaise a d’abord reconnu cette
situation (Cass. com., 29 mai 2001, RTD civ. 2001, p. 930 s, obs. P. CROCQ; Cass. Com. ; 5 novembre 2003, n® 00-21. 357, Bull. civ.
IV, n® 162; D. 2003, p.2965. RTD com., 2004, p.600 s., obs. A. MARTIN-SERF). Cette situation a par la suite été consacrée par
I'ordonnance du 23 Mars 2006 reformant le droit des sdretés puisque, le nouvel article 2367 du Code civil issu de cette ordonnance,
définit la clause de réserve de propriété comme étant la clause qui « suspend l’effet translatif d’un contrat jusqu’au complet paiement de
l'obligation qui en constitue la contrepartie », ce qui peut concerner tous les contrats a effet translatif et non pas le seul contrat de vente
(V. P. CROCQ, Jurisclasseur Commercial, Sauvegarde, Redressement et liquidation judiciaires, Situation du vendeur de meubles,
Clause de réserve de propriété, fascicule 2545, n°1). Pour ce qui est du droit africain, il convient de relever que I'’Acte uniforme portant
organisation des procédures collectives d’apurement du passif ne traite pas de la clause de réserve de propriété dans la section
réservée aux droits du vendeur de meubles comme on n’aurait pu s'attendre. L’article 103, alinéa 2 qui réglemente la clause de propriété
se trouve plutdt dans la section de I'Acte uniforme relative aux revendications en général.

1599 Supra, arréts des 28 Mars et 22 Octobre 1934 déja mentionnés, note n°....

1600 J. GHESTIN, « Réflexion d’un civiliste sur la clause de réserve de propriété », D. 1981. I, chron. p. 1a 16 ; Ph. BENEZRA, « Réserve
de propriété et procédures collectives », Gaz. Pal. 1989. |., doctr. p. 1a 9.

1601R. HOUIN, « L’introduction de la clause de réserve de propriété dans le droit frangais de la faillite » , Etudes et commentaires, J. C. P.
éd. C. 1., 1980, 1., 13283.
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10 Juin 1994 et 1° Juillet 1996, elles ont renforcé ’efficacité de la réserve de

propriété, efficacité maintenue par la loi du 26 juillet 2005.

899. L’ordonnance du 23 Mars 2006 reformant le droit des slretés a apporté une
modification beaucoup plus importante. En effet, alors que jusque 1a, les textes
relatifs a la réserve de propriété ne figuraient qu’au sein du droit des procédures
collectives, cette reforme a décidé de réglementer celle-ci pour 1’essentiel au sein
méme du livre IV du Code civil consacré aux sdretés, dans les nouveaux articles 2367
a 2372, tout en conservant cependant quelques dispositions applicables a la réserve de
propriété en cas d’ouverture d’une procédure collective au sein des articles L.624-9 a

L.624-18 du Code de commerce.

900. Quant au droit africain, en énongant a 1’alinéa 2 de 1’article 103 de 1’Acte
uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, que
les marchandises et objets mobiliers vendus avec une clause subordonnant le transfert
de propriété au paiement intégral du prix, lorsque cette clause a été convenue entre
les parties dans un écrit et a été régulierement publiée au registre du commerce et du
crédit mobilier, peuvent étre revendiqués, s’ils se retrouvent en nature, le 1égislateur
communautaire a donné toute son efficacité a la clause de réserve de propriété lors
des procédures collectives. Cependant, de maniére générale, la clause de réserve de
propriété est réglementée en droit africain par ’article 284 de 1’ Acte uniforme relatif
au droit commercial général. A ce propos, I’article 283 de ’ancien Acte uniforme du
17 avril 1997, énoncait que « sauf convention contraire entre les parties, le transfert
de propriété s’opere des la prise de livraison par [’acheteur de la marchandise
vendue », I’article 284, alinéa 1 du méme Acte précisait que « les parties peuvent
librement convenir de reporter ce transfert de propriété au jour du paiement complet

du prix ».

901. Le nouvel Acte uniforme relatif au droit commercial général du 15 décembre
2010%% comporte les mémes dispositions en son article 276 duquel il résulte que «
les parties... peuvent convenir de différer le transfert de propriété en application

d’une clause de réserve de propriété régie par les articles 72 a 78 de |’Acte uniforme

1602 Cet Acte uniforme, adopté le 15 décembre 2010 a Lomé est entré en vigueur le 16 mai 2010.
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portant organisation des slretés ». Il en résulte qu’en droit africain, le droit commun
de la réserve de propriété est désormais contenu dans 1’Acte uniforme du 15
décembre 2010 portant organisation des sdretés. Au demeurant, avec la réforme issue
de cet Acte, le législateur communautaire rejoint son homologue francais en faisant
expressément des garanties-propriétés une sreté'®®. L’article 71 dudit Acte énonce
en effet que : « La propriété d’un bien peut étre retenue en garantie d’une obligation
par leffet d’une clause de réserve de propriété ; elle peut aussi étre cédée en
garantie d’une obligation... ». Cette disposition du droit communautaire africain
apparait comme le pendant des dispositions frangaises introduites par 1’ordonnance

du 23 mars 2006 aux articles 2367 et suivants du Code civil consacrés a la propriété

cédée a titre de garantie.

902. La protection du vendeur réservataire de propriété ne peut étre efficace que
par la mise en ceuvre de la réserve de propriété. En effet, la réserve de propriété
confeére au vendeur le droit d’agir en revendication faute par I’acheteur de payer le
prix complet. Le succés d’une telle action suppose non seulement que soient réunies

.. . . . . 1604
les conditions de d’exercice de 1’action en revendication°

, mais également, que la
réserve de propriété produise des effets entre les parties contractantes et qu’elle soit
opposable aux tiers. Sur cette question, quelques points de divergence existent entre

le droit africain et le droit francais.

903. Le législateur communautaire africain a pris soin de distinguer les effets de la
clause entre les parties de son opposabilité aux tiers. Pour que la clause de réserve de
propriété produise des effets entre les parties, certaines conditions doivent étre
réunies. Ces conditions résultent des dispositions de 1’article 73 de 1’Acte uniforme
portant organisation des sdretés, lequel énonce : « A peine de nullité, la réserve de
propriété est convenue par écrit au plus tard au jour de la livraison du bien. Elle peut
[’étre dans un écrit régissant un ensemble d’opérations présentes ou a venir entre les
parties ». Il résulte ainsi de la combinaison de ce texte que, pour étre valable et ne
pas encourir la nullité, la clause de réserve de propriété doit, d’une part, figurer dans

un écrit et, d’autre part, étre acceptée par 1’acheteur.

1603 e nouvel acte uniforme portant organisation des slretés consacre a cette question tout son chapitre 3 du titre 2 et I'article 50, alinéa
1 dudit Acte classe la propriété retenue ou cédée a titre de garantie parmi les surétés mobilieres.
1604 |nfra,n°931 et s.
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904. Sur ’exigence d’un écrit, ’on s’est interrogé sur la nature de cette condition
légale. Pour certains, il ne doit pas s’agir seulement d’une condition de preuve de la

1605

clause entre les parties, cette preuve pouvant étre rapportée par tous les moyens—"" et

la jurisprudence ayant méme parfois considéré que celle-ci pouvait s’induire des

circonstances®®

. Il a été précisé qu’il s’agit « d’une forme solennelle destinée non
pas a établir I’existence de la clause, mais a la rendre opposable a la procédure
collective »*®%7. L &crit doit, dans tous les cas, étre considéré comme une condition
objective de la recevabilité de la revendication. Quoi qu’il en soit, le législateur
africain fait preuve de souplesse sur la question en ce qu’il n’exige pas une forme
particuliére pour cet écrit, ou une convention particuliére entre les parties'®®. La
clause peut étre mentionnée dans le contrat de vente, le bon de commande ou le bon
de livraison, pourvu qu’elle le soit au plus tard le jour de la livraison. L’énumération
faite par le Iégislateur africain quant aux documents susceptibles de contenir la clause
de réserve de propriété ne peut qu’étre indicative, tous les documents généralement

admis dans les rapports commerciaux pouvant constituer 1’écrit requis par la loi.

905. 1l importe par ailleurs de relever que 1’article 73 de I’Acte uniforme portant
organisation des sdretés du 15 décembre 2010, en énoncant que la clause de réserve
de propriété peut étre convenue dans « un écrit régissant un ensemble d’opérations
présentes ou a venir entre les parties », reprend a son compte, en des termes quasi
identiques, les dispositions du nouvel article L.624-16, alinéa 2 du Code de
commerce francais justifiées par les contraintes jadis imposées au revendiquant en

matiere d’exigence d’un écrit.

906. S’agissant de la condition relative a 1’acceptation, celle-Ci est reprise aussi
bien par ’article 73 59 de 1’Acte uniforme portant organisation des slretés que par
I’article 103 de I’Acte uniforme portant organisation des procédures collectives
d’apurement du passif. La loi africaine exige une clause « convenue entre les
parties », ce qui suppose une acceptation, un consentement méme si, la forme et la

nature de cette acceptation peuvent poser quelques difficultés. En tout état de cause,

1605 B. SOINNE, ouvrage précité, n® 1909, p. 1542.

1606 Req.23 janv. 1941, D.P 1942, 52.

1607 DERRIDA, « La clause de réserve de propriété et le droit de la faillite », Rev. synd. et adm. jud. 1980, n°® 2.

1608 A, W. BERTHE, « La clause de réserve de propriété selon les Actes uniformes de 'OHADA », www.ohada.com.
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les modalités d’acceptation de 1’acquéreur constituent une question de fait soumise a

I’appréciation des juges du fond.

907. Outre les conditions liées a I’exigence d’un écrit et a 1’acceptation de
I’acquéreur, 1’action en revendication fondée sur 1’existence d’une clause de réserve
de propriété ne peut prospeérer en droit africain que si cette clause est opposable aux
tiers®®®. Les conditions de cette opposabilité aux tiers sont précisées par ’article 74
de 1’ Acte uniforme portant organisation des siretés. Il en résulte que, sous réserve de
sa validité, la clause de réserve de propriété ne sera opposable aux tiers que si elle a
été régulierement publiée au Registre du Commerce et du Crédit Mobilier’®™°. 11 y a 13
une originalité du droit africain par rapport au droit francais. Avant la réforme
africaine du droit des sretés du 15 décembre 2010, il était permis de soutenir que ce
particularisme sous 1’empire de 1’ancien texte rendait la revendication plus difficile
quand on sait que 1’inscription de la clause de réserve de propriété n’était valable que
pendant une durée d’un an et que, a défaut de renouvellement, cette inscription est
périmée et radiée d’office par le greffe!®. Mais, avec le nouvel Acte uniforme, les
choses ont changé. L’interprétation des dispositions de 1’article 58, alinéa 3 dudit
Acte, laisse en effet apparaitre que la durée de validité de I’inscription de la clause de
réserve de propriété au Registre du Commerce et du Crédit Mobilier dépend de la
volonté des parties et qu’en tout état de cause, cette durée ne saurait dépasser dix

années a compter de I’inscription.

908. Les conditions relatives a I’exigence d’un écrit et au consentement de
I’acquéreur pour la validité de la clause de réserve de propriété dans le cadre du droit
OHADA sont transposables en droit francais. Cependant, en ce qui concerne
I’exigence d’un écrit, une évolution a été observée. Avant la réforme de 1994, il était
exigé que la clause de réserve de propriété fOt stipulée par écrit pour chaque vente
sous peine d’inopposabilité aux tiers. La Cour de cassation exigeait ainsi la répétition

1612

de la clause dans chaque contrat de vente Il appartenait, en réalité, au

1609 M. K. BROU, « La protection des vendeurs de biens avec la clause de réserve de propriété dans les procédures collectives : I'apport
du traité OHADA », Penant, n° 837, p. 300.

1610 Les modalités d’inscription des clauses de réserve de propriété sont précisées par l'article 59, alinéa 2 de I'Acte uniforme portant
organisation des procédures collectives d’apurement du passif.

1611 Ancien Acte uniforme relatif au droit commercial général, article 63.

1612 Com., 25 janv. 1986, JCP 1986. éd. E. I. 15389. 9 juin 1987, Rev. proc. coll. 1987, n° 4, p. 68. obs. SOINNE ; 3 nov. 1992 (2 arréts),
Bull. civ. IV, n° 346.
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revendiquant de procéder a une triple démonstration a savoir : démontrer 1’existence
d’un écrit contenant la clause, démontrer le caractére antérieur ou concomitant de cet
écrit, démontrer que I’écrit était relatif aux marchandises vendues et revendiquées.
Cette jurisprudence est devenue caduque depuis la réforme du 10 juin 1994., De la
méme maniere que la loi de 1985, le nouvel article L.624-16, alinéa 2 du Code de
commerce énonce que la clause de réserve de propriété peut figurer « dans un écrit
régissant un ensemble d’opérations commerciales convenues entre les parties ». Pour

1613

certains auteurs™°, cette notion fait indiscutablement appel a celle de groupe de

contrats qui se sont développés dans la pratiqgue du fait de la complexité des

1614 Mais, hormis

opérations économiques et de la circulation rapide des biens
I’hypotheése de groupe de contrats, un accord général peut également étre conclu par
tout moyen approprié laissant trace écrite et stipulant que I’ensemble de toutes les
livraisons, méme réalisées au Cours de plusieurs années et constituant juridiquement
des ventes distinctes, seront couvertes par la clause de réserve. Il n’est donc plus

exigé que chacune des ventes soit couverte par une clause.

909. Contrairement au droit africain, en droit francais, la publicité de la clause de
réserve de propriété n’est pas une condition d’opposabilité. La réforme du 10 juin
1994 a institué un régime particulier qui comporte une procédure allégée en faveur de
certains contractants du débiteur. C’est ainsi que le propriétaire d’un bien est
dispensé de faire reconnaitre son droit de propriété lorsque le contrat portant sur ce
bien a fait I’objet d’une publicité, sauf a introduire une demande en restitution selon
une procédure identique a celle en vigueur pour la demande en revendication. Il en
résulte que la clause de réserve peut faire 1’objet d’une publicité. Il s’agit cependant
d’une publicité facultative qui ne conditionne pas 1’opposabilité du droit de propriété
mais a seulement pour effet de dispenser de 1’exercice d’une action tendant a faire

reconnaitre ce droit.

910. En dépit de I’existence d’une clause de réserve de propriété opposable a la
procédure collective, la revendication en nature peut s’avérer impossible du fait de la

revente par 1’acquéreur, des marchandises et effets mobiliers consignés ou vendus

1613 B, SOINNE, « Le nouveau droit de la revendication issu de la loi du 10 juin 1994 », Les Petites Affiches, n® 110, du 14 septembre
1994,
1614 Sur cette question, v. TEYSSIE, Les groupes de contrat, thése LGDJ 1975 ; NERET, Le sous-contrat, thése LGDJ 1979.
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avec clause de réserve de propriété a un sous-acquéreur. Dans une telle hypothese, il

y a report du droit de revendication sur la créance du prix de revente.

4.L ’admission de la revendication du prix de la revente

911. L’Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement
du passif, en son article 103, alinéa 4, prévoit qu’en cas d’aliénation des
marchandises et effets mobiliers consignés ou vendus avec clause de réserve de
propriété, peut étre revendiqué contre le sous-acquéreur, le prix ou la partie du prix
dd si celui-ci n’a été payé ni en valeur, ni compensé en compte Courant entre le
deébiteur et le sous-acquéreur. De maniére plus générale, 1’article 78 de 1’Acte
uniforme portant organisation des sdretés du 10 décembre 2010 pose désormais le
principe selon lequel, en matiere de réserve de propriété, lorsque le bien est vendu, le
droit de propriété se reporte sur la créance du débiteur a 1’égard du sous-acquéreur.
La méme régle est posée en droit francais par I’article L.624-18 du Code de
commerce avec cette différence que 1’article 44 de 1’ordonnance du 18 décembre
2008 modifiant ledit article a supprimé les mots « en compte Courant ». L’article 115
du méme Code précise que les sommes correspondantes payées par le sous-acquéreur
postérieurement a I’ouverture de la procédure doivent étre versées par le débiteur
entre les mains du mandataire judiciaire, lequel les remet au créancier revendiquant a
concurrence de sa créance. La revendication du prix est ainsi fondée sur la

subrogation réelle.

912. Dans cette hypothése commune au droit africain et francais, le droit de
revendication du vendeur réservataire de propriété est paralysé du fait que 1’acheteur
ait revendu le bien a un tiers ayant cru que ledit acheteur en était le véritable
propriétaire. Cette paralysie résulte de I’application des dispositions de 1’article 2279

du Code civil*®®

au profit du tiers acquéreur. Il est en effet admis qu’en cas de sous-
aliénation d’un bien couvert par une réserve de propriété, le sous-acquéreur contre
lequel le vendeur originaire va exercer I’action en revendication, peut se prévaloir

victorieusement des dispositions de cet article. Il en résultera alors un transfert
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immédiat de la propriété et un rejet de I’action en revendication deés que le sous-

acquéreur est mis en possession du bien®®*.

913. Lorsque la bonne foi du tiers acquéreur est établie, le droit de propriété du
vendeur réservataire de propriété est reporté sur la créance du prix de revente dont
I’acheteur faisant 1’objet d’une procédure collective est titulaire & son encontre. La
revendication du prix est ainsi fondée sur la subrogation réelle en ce que, la créance
se trouve substituée aux marchandises en nature. Selon la jurisprudence, la
subrogation opeére dés la revente et non au jour de 1’ouverture de la procédure

collective.

914. 11 faut cependant rappeler que la loi, qu’elle soit africaine ou francaise,
n’autorise la revendication de la créance du prix de revente que si, ce prix n’a été ni
payé, ni réglé en valeur, ni compensé. Par « reglement en valeur », il faut entendre le
réglement en effet de commerce, lettre de change, billet & ordre ou chéque®®’.
S’agissant de la compensation entre le débiteur et 1’acheteur, celle-ci doit étre
intervenue avant le jugement d’ouverture. En outre, la revendication de la créance du
prix n’est possible que pour autant que les conditions de fond de la revendication sont

réunies, ce qui suppose que les marchandises « soient demeurées en leur état initial a

la date de la livraison».

915. Si les créanciers propriétaires ont, en droit africain et en droit francais, la
possibilité d’initier des actions en revendication lorsque leurs intéréts sont menacés
dans le cadre des procédures collectives ouvertes contre leurs débiteurs, ces
creanciers disposent, en droit francais, d’un privilége inconnu du droit africain. Ce
privilege 1égal résulte de ce que, le propriétaire d’un bien est dispensé de faire
reconnaitre son droit de propriété lorsque le contrat portant sur ce bien a fait I’objet

d’une publicité.

1616'Y, CHAPUT, « Les clauses de réserve de propriété, commentaire de la loi du 12 mai 1980, Etudes et commentaires, J.C.P 1981, I,
3017.
1617 Req. 27 juill. 1858, D. 1858, I, 436 ; S$.1859, I, 109.
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B. LA DISPENSE LEGALE DE REVENDICATION EN DROIT FRANCAIS :
LE CAS DES CONTRATS PUBLIES

916. Il convient avant tout de dégager 1’énoncé et la portée de la dispense 1égale
de revendication en droit francais (1) avant que ne soit précisé le domaine de la
publicité dont source de revendication (2) ainsi que les conséquences de cette
publicité(3).

1. Enoncé et portée du principe

917. La Cour de cassation frangaise avait cru devoir imposer 1’exigence de la
revendication aux propriétaires des biens dont les droits étaient publiés®*®, droits que
les tiers étaient supposés connaitre. Etaient particulierement concernés, les
organismes de crédit-bail qui sont tenus de publier leurs contrats afin de rendre leur

1619

droit de propriété opposable aux tiers et qui se sont ainsi vu imposer les

contraintes « matérielles difficilement supportables et objectivement inutiles »'°%,
Leurs protestations sont sans nul doute a I’origine des dispositions relatives aux
restitutions issues de la loi du 10 juin 1994 et de son décret d’application du 21

octobre 1994162,

918. La loi frangaise du 10 juin 1994 ainsi que son décret d’application en date du
21 octobre 1994 ont incontestablement réduit le champ d’application de 1’action en
revendication. Aux termes des dispositions de I’article 115-1 de cette loi, «le
propriétaire d’un bien est dispensé de faire reconnaitre son droit de propriété
lorsque le contrat portant sur ce bien a fait [’objet d’une publicité ». Cette
disposition a été intégralement reprise par 1’article 51 de la loi du 26 juillet 2005,
devenu I’article L. 624-10 du Code de Commerce. En vertu de la dispense légale, la
revendication qui tend a rapporter la preuve du droit de propriété est allegée, pour ne
pas dire supprimée. Cependant, il appartient au revendiquant d’engager la procédure
en restitution. Ainsi, la procédure de restitution se substituera a la procédure de

revendication chaque fois que le propriétaire est dispensé de rapporter la preuve de

1618 Cass. com., 15 oct.1991, JCP. E 1992, II, 250, note M. BEY.

1619 Code monétaire et financier, article L.310-10 et décret du 4 juillet 1972.

1620 A. JACQUEMONT, Droit des entreprises en difficulté, Manuel, Litec, 6¢ éd., n° 618, p.328.

1621 F, PEROCHON, « La procédure des revendications et des restitutions dans les procédures collectives », article précité, n® 47.
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son droit de propriété. A cet égard, il ressort de 1’article L. 624-10-1 issu des
dispositions de I’article 42 de I’ordonnance du 18 décembre 2008 que «lorsque le
droit a restitution a été reconnu ... et que le bien fait [’objet d’'un contrat en Cours au
jour de [’ouverture de la procédure, la restitution effective intervient au jour de la

résiliation ou du terme du contrat ».

919. Cependant, pour bénéficier de cette disposition légale, 1’article 117 du décret
du 28 décembre 2005 précise que les contrats concernés doivent avoir été publiés
avant le jugement d’ouverture selon les modalités qui leur sont applicables. Aux
mémes fins, en ’absence de réglementation particuliére, le propriétaire du bien doit
avoir fait publier le contrat avant le jugement d’ouverture, selon les cas , au registre
mentionné a 1’article R 313-4 du Code monétaire et financier ou au registre prévu au
troisiéme alinéa de 1’article 63 du décret. Il faut par ailleurs préciser que la publicité
n’assure pas le succes de I’action en restitution. Elle informe simplement les tiers de
I’existence du contrat et des droits du propriétaire et son rdle s’arréte la. Elle est
impuissante a assurer que, le jour venu, le bien vendu ou loué sera retrouveé entre les
mains du débiteur. Mais encore faudrait-il préciser le domaine de la publicité source

de dispense légale de revendication.

2. Le domaine de la publicité

920. L’incitation du législateur francais a publier les contrats portant sur les
meubles parait générale. Sont principalement concernés par cette disposition légale

les loueurs, les crédits-bailleurst®?

ainsi que les vendeurs bénéficiant d’une clause de
réserve de propriété. Pour ces derniers cependant, la publicité ne conditionne pas
I’opposabilité du droit de propriété mais a seulement pour effet de dispenser de
I’exercice d’une action tendant a faire reconnaitre ce droit. Toutefois, la publicité des
contrats portant sur des biens fongibles pose probléme. En effet, comment publier un
contrat portant sur de tels biens alors que, par définition, la publicité a pour but de

permettre « [’identification des parties et celle des biens qui font [’objet desdites

1622 M. BEY, « Le crédit-bail dans la réforme des procédures collectives opérée par la loi du 10 juin 1994 », RIDA 8-9/94, p. 707 ;
BIGOT, « La pratique des revendications et demandes en restitution de biens consécutive a I'application de la loi du 10 juin 1994 et du
décret du 21 octobre 1994 », Gaz, Pal. 18-20 déc. 1994, doctr.
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opérations ». Pour certains'®®

, les exigences d’identification étant incompatibles
avec la fongibilité, il convient de refuser la publicité des contrats de crédit-bail ou de
vente avec réserve de propriété portant sur des biens fongibles, ce qui conduirait a
renvoyer les contractants a la procédure de revendication. De la sorte, la publicité ne
faciliterait les choses que pour des contrats portant sur des biens d’équipement. Cette
position parait d’autant pertinente que la Cour de cassation francgaise est exigeante en
matiére de publicité du crédit-bail elle qui, par un arrét en date du 29 avril 1997 a eu
a rappeler I’obligation de D’identification trés précise des parties'®®. Cependant, il

semble bien comme le soutient Mme PEROCHON%?®

, que cette exclusion ne soit plus
de mise depuis que 1’ordonnance du 23 mars 2006 permet de publier les gages sur des

biens fongibles.

921. A défaut de la publicité du contrat de crédit-bail avant le jugement
d’ouverture au greffe du Tribunal compétent, le droit de propriété du crédit-bailleur
sur le bien objet du contrat est, en principe, inopposable aux créanciers du

preneurleze, et la question de la revendication ne se pose plus, sauf s’il réussit a établir

que les créanciers du créancier du crédit-preneur ont eu connaissance de ce droit*®’.

922. L’hypothése du contrat de crédit-bail régulierement publié et transmis par la
suite dans le cadre d’un plan de cession d’entreprise sans avoir fait 1’objet a cette
occasion de la publicité spécifique par les dispositions du Code monétaire et financier
mérite d’étre relevée. Dans cette hypothése, la Cour de cassation, a la faveur d’une
interprétation favorable aux crédit-bailleurs, admet que le droit de propriété du crédit-
bailleur est, malgré tout, opposable aux créanciers du repreneur dés lors que le contrat
est mentionné dans le jugement de cession. Ces derniers, en effet et quoique
’interprétation soit quelque peu tendancieuse’®® sont réputés en avoir eu
connaissance par I’effet de la publication du jugement arrétant le plan de cession,

jugement dont les dispositions sont opposables aux tiers®®.

1623 A. MARTIN-SERF, « Revendications et restitutions : questions procédurales », Les Petites Affiches, n® 129 du 28 octobre 1998.
1624 Cass. com., 29 avril 1997, Bull. civ. IV, n® 112, R.T.D . com. 1997, p. 670, obs. BOULOC.

1625 F, PEROCHON, « La procédure des revendications et des restitutions », précité, n® 48.

1626 \/. en ce sens, Cass.com., 4 déc. 2001, Act. proc. coll. 2002-5, n°® 62, obs. J. VALLANSAN.

1627 Code monétaire et financier, article R.313-10.

1628 A, JACQUEMONT, ouvrage précité, n° 619.

1629 Cass. com.,15 mars 2005, Act.proc. coll. 2005-8, n® 102 et p.1, obs. F. PEROCHON.
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923. En droit africain, la loi exige que les contrats de credit-bail, pour étre
opposables, soient publiés. Le crédit-bailleur doit, a cet effet, déposer au greffe de la
juridiction en charge de la tenue du Registre de Commerce et du Crédit Mobilier dans
le ressort de laquelle est immatriculée la personne physique ou morale preneur de ce
credit-bail, le titre constitutif du contrat de crédit-bail ainsi qu’un formulaire

comportant des mentions précises'®®.

Mais, a 1’opposé du droit frangais, cette
publicité ne dispense pas le crédit-bailleur d’exercer une action en revendication
lorsqu’une procédure collective est ouverte contre le débiteur. Pour tout dire, le droit
africain n’a pas adopté la distinction faite depuis la loi du 10 juin 1994 par le
législateur francais entre les actions en revendication et les actions en restitution. Il
en découle qu’en droit africain, le crédit-bailleur et le créancier réservataire de
propriété ayant publié les contrats desquels résultent leurs droits, sont tenus, pour
faire valoir ceux-ci dans le cadre des procédures collectives, d’exercer des actions en
revendication qui tendront a la fois a faire reconnaitre le droit de propriété sur le bien
en cause et en solliciter la restitution alors qu’ en droit francais, il revient simplement
au créancier propriétaire ayant publié le contrat de solliciter la restitution du bien

conséquemment a cette publicite.

3. Larestitution du bien comme conséquence de la publicité du contrat

924. En affirmant que le propriétaire d’un bien dont le contrat est publié « peut

réclamer la restitution de son bien », le droit francais a ainsi consacré dans la loi, le

droit a restitution en tant qu’action spécifique distincte de la revendication®®,

925. Quelle que soit la procédure collective ouverte a 1’égard de son

1632

cocontractant™°“, le propriétaire dont le contrat est publié peut agir en restitution de

son bien, sous réserve du respect de la méme procédure qu’en matiere de

revendication®®®,

1630 Acte uniforme relatif au droit commercial général, article 61.

1631 P.-M. LE CORRE, Droit et pratique des procédures collectives, Dalloz — Action, 2008 — 2009, n® 812 - 51, p. 1933.

1632 | e régime de la restitution est défini a I'article R. 624 — 14 du Code de commerce applicable dans les trois procédures par renvoi des
articles R. 631-31 et R. 641 — 31.

1633 C'est-a-dire envoi d’'une lettre recommandée avec demande d’avis de réception a I'administrateur ou au débiteur (avec copie au
mandataire judiciaire), puis, faute d’accord dans le mois ou en cas de contestation, saisine du juge-commissaire.
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926. L’action en restitution tend a la reprise matérielle du bien. Mais, cette action
ne peut prospérer que si le cocontractant a conservé le bien entre ses mains, ce qui
rend relative la sécurité juridique résultant de la publicité'®**. Si le bien a été confié a
un tiers soumis par la suite a une procédure collective, le propriétaire se retrouvera
dans la situation classique qu’il avait voulu éviter de propriétaire contraint a
revendiquer dans un bref délai dans le but d’assurer 1’opposabilité de son droit de

propriété'®®.

927. Compte tenu du fait que le propriétaire dont le contrat est publié est a 1’abri

de la forclusion®®

, 1l a donc tout son temps et peut ne pas se manifester dans la
procédure collective ouverte contre son cocontractant. Une telle inertie, bien qu’elle
ne soit pas coupable, est de nature a ralentir le déroulement de la procédure
collective. Pour cette raison, les articles R.624-14 et L.624-17 du Code du commerce
permettent a 1’administrateur ou au débiteur de saisir le juge-commissaire afin qu’il

statue sur les droits de propriétaire et sur le sort du contrat « méme en [’absence de

demande préalable en restitution ».

928. Par ailleurs, il résulte des dispositions de I’article R.641-32 du Code de
commerce qu’en matiere de liquidation judiciaire, le liquidateur désireux de disposer

rapidement du bien®®

, peut adresser au propriétaire une mise en demeure par lettre
recommandée avec demande d’avis de réception a son dernier domicile connu pour
lui demander s’il entend ou non récupérer physiquement son bien. Si le propriétaire
ne réagit pas dans le délai d’un mois ou s’il répond qu’il n’entend pas récupérer son
bien, le liquidateur peut alors vendre ledit bien. Ce faisant, le liquidateur opére pour
le compte du propriétaire, en vertu d’une sorte de mandat de vente résultant de
I’accord implicite du propriétaire qui, en ne demandant pas la restitution, consent en

vertu du texte a la vente pour son compte!®®

. Il appartient alors au liquidateur de
consigner le prix de la vente ou la quote-part du prix de cession, et de le tenir, sous

déduction des frais, a la disposition du propriétaire.

1634 F PEROCHON, « Les procédures des revendications et des restitutions dans les procédures collectives », article précité, n°65, p. 69.
1635 Cass. Com., 2 mars 1999, RD bancaire, janv. 2000, p. 23, n° 20, obs. F.-X. LUCAS.

163 Sauf I'hypothése dans laquelle son bien est confié a un tiers dans la procédure collective, auquel cas, il y aura lieu a reve ndication
dans les délais.

1637 Pour par exemple débarasser les locaux.

1638 F.PEROCHON, « Les procédures des revendications et des restitutions dans les procédures collectives », précité, n° 70, p. 70.

- 366 -



BALEMAKEN Eugéne Louis René| Thése de doctorat | Septembre 2013

929. S’il est indéniable qu’en droit africain et en droit francais, les
créanciers propriétaires disposent des actions en revendication et en restitution
pour faire valoir leurs droits, les conditions de mise en ceuvre de ces actions n’ont

pas été aménagées de la méme maniere.

PARAGRAPHE 2 : LA MISE EN (EUVRE DES ACTIONS

930. De maniére générale, I’exercice des actions en revendication et en restitution
implique, en droit africain comme en droit frangais, le respect d’un formalisme
particulier. Il apparait cependant, a I’analyse, que les conditions de mise en ceuvre de
ces actions dans les deux ordres juridiques sont quelque peu divergentes (A). Par
ailleurs, en I’absence de directives légales et en [’absence d’une jurisprudence assise
en la matiere, il parait utile, a la lumiere notamment de la jurisprudence francaise
d’esquisser des solutions susceptibles d’inspirer les juges africains quant a

I’appréciation de certaines conditions de mise en ceuvre de ces actions (B).

A. DES CONDITIONS DE MISE EN GEUVRE DIVERGENTES

931. Les conditions de mise en ceuvre des actions en revendication et en restitution
paraissent plus rigoureuses en droit africain (1) alors qu’elles paraissent plus allégées

en droit frangais (2).

1. Des conditions plus rigoureuses en droit africain

932. La rigueur des conditions d’exercice des actions en revendication en droit
africain tiennent notamment a I’exigence d’une déclaration de créance préalable (a)

ainsi qu’a la complexité des délais (b).
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a) L exigence d’une déclaration de créance préalable

933. Alors qu’en droit frangais, la déclaration préalable des créances n’est pas une
condition d’exercice de I’action en revendication ou en restitution'®® en droit
africain, 1’exercice de I’action en revendication est subordonnée a la production de la
créance par le revendiquant. En effet, aux termes des dispositions de I’article 101,
alinéa 1 de I’Acte uniforme portant organisation des procédures collectives
d’apurement du passif, « les actions en revendication ne peuvent étre reprises ou
exercees que si le revendiquant a produit et respecté les formes et délais prévus par
les articles 78 a 88 ci-dessus ». L’article 78 soumet tous les créanciers
chirographaires a 1’obligation de produire leurs créances aupres du syndic, a peine de
forclusion. II résulte de I’alinéa 3 de cet article visant spécialement les titulaires d’un
droit de revendication que ces derniers « doivent également produire en précisant

s’ils entendent exercer leur droit de revendication. A défaut de cette précision, ils

sont considérés comme créanciers chirographaires ».

934. Ainsi, le créancier propriétaire qui entend exercer une action en revendication
doit produire sa créance et déclarer de maniere expresse sa volonté d’exercer son
droit de revendication. Faute par lui d’accomplir cette double formalité, il sera
considéré comme un simple créancier chirographaire. Mais, faut-il pour autant
conclure que 1’absence de simultanéit¢é dans 1’accomplissement de ces deux
formalités entraine la perte du droit de revendiquer ? Il ne le semble pas, rien
n’interdisant au revendiquant ayant omis de déclarer sa volonté de revendiquer lors
de la production de la créance de le faire ultérieurement, a la condition que le délai de

» 1640

production n’ait pas expiré " . Il reste que la complexité des délais liés a 1’exercice

de I’action en revendication complique d’avantage la situation.

1639 |a déclaration des créances est facultative en droit frangais et ne constitue pas une condition de la revendication des biens.
Cependant, cette formalité est vivement recommandée, car si la revendication n’aboutit pas, elle permet au moins au créancier de faire
valoir ses droits dans la procédure collective.

1640 En ce sens, H. D. MODI KOKO BEBEY, article précité, p. 5. Cet auteur estime d’ailleurs que la solution se justifierait d’autant que
I'article 79 de I'Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif impose au syndic, I'obligation
d’avertir personnellement par lettre recommandée avec accusé de réception, tous les créanciers connus qui n’ont pas produit leurs
créances ou leurs revendications dans les 15 jours de la premiére publication du jugement d’'ouverture. Il en déduit qu'on pourrait
parfaitement concevoir que ce rappel puisse également s’adresser aux revendiquants ayant omis de déclarer leur volonté d’exercer
I'action en revendication.
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b) La complexité des délais

935. Il résulte des dispositions de I’article 101, alinéa 2 de 1’ Acte uniforme portant
organisation des procédures collectives d’apurement du passif que les revendications
admises par le syndic, le juge-commissaire ou la juridiction compétente doivent étre
exercées, a peine de forclusion, dans un délai de trois a compter soit de 1’insertion au
journal officiel ou dans un journal d’annonces légales, de 1’ avis du greffier informant
les créanciers et les revendiquants du dépdt de 1’état des créances et revendications
par le syndic, soit de la décision du juge-commissaire déclarant les revendications
fondées. Mais, le renvoi fait par I’article 101, alinéa 1 de I’ Acte uniforme aux formes
et délais prévus par les articles 78 a 88 a serieusement compliqué la computation des
délais de 1’action en revendication a telle enseigne que 1’on ne saurait valablement
s’en tenir au seul délai de trois mois prévu a I’article 101, alinéa 2. La computation
des délais doit, en outre, intégrer les délais de production et de vérification des
revendications et, tenir compte par ailleurs du délai d’opposition accordé au
propriétaire dont la revendication aura eté rejetée. Le délai de I1’action en
revendication a prendre en compte étant, en définitive, constitué par trois délais
successifs représentant les différentes étapes de la revendication, celui-ci se situe

entre 6 et 7 mois*®*.

936. En droit africain, le défaut de revendication dans les délais impartis entraine
la forclusion. La particularité réside cependant dans le fait que la forclusion peut se
situer en amont méme du délai propre de 1’action en revendication puisque, celle-Ci
joue dés lors que le revendiquant n’a pas déclaré son intention de revendiquer dans le
délai de production des créances. On rappellera a cet égard la précision de I’article
78 de L’Acte uniforme déja évoquée et selon laquelle, a défaut d’une telle
déclaration, les titulaires du droit de revendication « sont considérés comme
créanciers chirographaires ». Cette derniére précision suppose que le revendiquant a
préalablement accompli la formalité de production, mais qu’il a simplement omis de
déclarer son intention de revendiquer. Dans 1I’hypothése contraire, c’est a dire si le
revendiquant n’a méme pas produit sa créance dans les délais, c’est la forclusion pour

défaut de production qui s’applique. Cette situation, en 1’absence de relevé de

641 H. D. MODI KOKO BEBEY, article précité, p. 7.
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forclusion, entraine des conséquences graves pour les créanciers dans la mesure ou
les droits de ceux-ci seront ignorés dans la procédure collective. Dans le cas
particulier du redressement judiciaire, les créances concernees sont éteintes, sauf
clause de retour & meilleure fortune®®*. La est toute la différence avec le systéme
francais ou les conditions de mise en ceuvre de la revendication apparaissent plus

allégées.

2. Des conditions plus allégées en droit francais

937. Avant ’avénement de la loi du 10 juin 1994 et, compte tenu des impératifs
liés a I’intérét de I’entreprise et a son redressement, le législateur francais n’avait pas
facilité¢ la tache des créanciers propriétaires s’agissant de I’exercice par eux des
actions en revendication dans le cadre des procédures collectives. A titre
d’illustration, les délais de revendication étaient brefs et quasiment occultés deés lors
qu’ils Couraient a compter du prononcé du jugement ouvrant la procédure collective
et non de sa publication. Quant au domaine de la revendication, il était assez étroit
dans la mesure ou, de grandes exigences avaient été posées en ce qui concerne

. . . . ., 1643
I’identification des biens revendiqués™ .

938. Face a cette situation, les créanciers et, notamment, les banquiers, parce qu’ils
sont souvent subrogés dans les droits des créanciers propriétaires, ont demandé et
obtenu une nette amélioration de leurs droits alors méme que ceux-ci étaient loin
d’étre les plus malheureux. Il en est ainsi résulté un allégement certain des conditions

1644 n’ont

de mise en ceuvre des actions en revendication. A ce propos, certains auteurs
pas hésité a qualifier de « tapis rouge » déroulé par le législateur sous les pieds des
revendiquants les améliorations ainsi obtenues. Ces améliorations n’ont été remises
en cause ni par le législateur de 2005, ni par celui de 2008. L’allégement porte,

grosso modo, sur la procédure (a) et sur 1’objet de la revendication (b).

1642 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, article 83, alinéa 2.

1643 M.-J. CAMPANA, « Les revendications apres la réforme du 10 juin 1994 », Le nouveau droit des défaillances d’entreprise, Dalloz,
1995, p. 197.

1644 M.-J. CAMPANA, article précité, p. 198.
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a) L’allegement quant a la procédure

939. L’alléegement concerne d’abord les délais pour I’exercice de 1’action en
revendication. En droit francais, La revendication des meubles ne peut étre exercée
que dans le délai de trois mois'®®. Ce délai de revendication est un délai préfix qui
n’est susceptible ni d’interruption, ni de suspension. A cet égard, il a été jugé que
I’allongement des délais de distance prévus par les articles 642 et 643 du Code de
procédure civile francais ne peut trouver a s’appliquer , car le délai de revendication
n’est ni un délai de recours, ni un délai de comparution. Cette briéveté du délai est
censée permettre a 1’administrateur de connaitre rapidement les biens sur lesquels il
peut compter pour I’¢élaboration d’un plan ,ou au liquidateur de parvenir rapidement
aux réalisations de D’actif et la chambre commerciale de la Cour de cassation
frangaise n’a pas trouvé ce délai contraire a la Convention européenne des droits de

’homme et des libertés fondamentales 4.

940. Mais, en réalité, le délai 1égal de revendication est rallongé car, son point de
départ est la publication du jugement ouvrant la procédure collective et non son
prononcé. La loi met ainsi les créanciers justiciables a 1’abri de « délais occultes » et
les sécurise mieux tant il est vrai que, faire Courir les délais alors que la publicité du
jugement n’est pas encore faite releve, a tout le moins, de 1’iniquité. Le droit africain
marque a cet égard un recul dans la mesure ou, ’article 101, alinéa 2 de 1’Acte
uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif,
énonce que les revendications admises par le juge-commissaire ou la juridiction
compétente doivent étre exercées, a peine de forclusion, dans un délai de trois mois a
compter de la décision de justice admettant les revendications. Cette disposition
legale signifie que, contrairement au droit francais, le point de départ de ce délai est,
non pas la notification ou la signification selon les cas de la décision du juge-

commissaire ou de la juridiction compétente, mais le prononcé de cette décision.

941. Avant 1’avénement de I’ordonnance du 18 décembre 2008, le délai de
revendication, hormis 1’hypothése de la réserve de propriété, avait été modulé pour

tenir compte de la situation des créanciers qui sont dans I’impossibilité d’agir, c’est-

1645 Ordonnance du 18 décembre 2008, article 41, nouvel article L.624-9 du Code de commerce.
1646 Cass. com, 8 mars 1994, 9mai 1995 et 5 décembre 1995, D. 1996, somm. 215, obs. F. PEROCHON.
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a-dire ceux qui sont frappés par les incertitudes de la continuation. En effet, le
législateur frangais au travers de I’article L. 624-9, alinéa 2 du Code de commerce
issu de la loi du 26 juillet 2005 avait pris soin de préciser que « pour les biens faisant
[’objet d’un contrat en Cours au jour de l’ouverture, le délai Court a partir de la
résiliation ou du terme du contrat ». Ce texte trouvait son fondement dans le fait que,
le revendiquant ne connait pas toujours la position de 1’organe compétent de la
procédure quant & la continuation du contrat'®*’. Les articles 41 et 42 de ’ordonnance
du 18 décembre 2008 ont unifié le point de départ des délais de revendication. Le
premier article cité¢ supprime le deuxiéme alinéa de 1’article L.624-9 du Code de
commerce relatif au report du point de départ du délai pour les biens faisant 1’objet
d’un contrat en Cours au jour de I’ouverture de la procédure. Le deuxiéme article cité
insére pour sa part, aprés 1’article L.624-10 du Code de Commerce, un article L.624-
10-1 qui précise que «lorsque le droit de restitution a été reconnu dans les
conditions prévues aux articles L.624-9 ou 624-10 et que le bien fait [’objet d’un
contrat en Cours au jour de l’ouverture de la procédure, la restitution effective
intervient au jour de la résiliation ou du terme du contrat ». Cette unification du
point de départ des délais de revendication est sans doute le résultat des critiques
d’une partie de la doctrine concernant les dispositions de I’ancien article L.624-9,
alinéa 2 du Code de commerce. En effet, il avait été soutenu qu’en énongant
que « pour les biens faisant l’objet d’un contrat en Cours (...), le délai Court & partir
de la résiliation ou du terme du contrat », ces dispositions textuelles étaient de nature
a différer considérablement la revendication au mépris de la finalité prétendue de la
connaissance rapide de 1’actif, le terme visé ou la résiliation du contrat pouvant étre

éloigné du jugement d’ouverture'®*®

. Partant de 1’idée selon laquelle, a 1’appui de ce
régime, la revendication était impossible tant que le contrat était en Cours et qu’aux
termes des dispositions de 1’article R.624-13, alinéa 4 du Code de commerce, la
revendication emporte « demande en restitution », il avait alors été suggéré qu’en vue
de rétablir la cohérence et assurer I’information rapide des organes de la procédure ,

de rétablir de lege ferenda I’unicité du délai de revendication et de différer

1647 Aux termes des dispositions de l'article L.622-13 du Code de commerce, I'administrateur a seul la faculté d’exiger I'exécution des
contrats en cours en fournissant la prestation promise au contractant du débiteur. Le contrat est résilié de plein droit aprés une mise en
demeure adressée a I'administrateur restée plus d’un mois sans réponse. Avant I'expiration de ce délai, le juge-commissaire peut
impartir & I'administrateur un délai plus court ou lui accorder une prolongation, qui ne peut excéder deux mois, pour prendre parti. Dans
le régime simplifié et du fait de I'absence de I'administrateur, I'article L.627-2 du Code de commerceprévoit que c'est le débiteur qui
exerce, aprées avis conforme du mandataire judiciaire, la faculté ouverte a I'administrateur de poursuivre les contrats en cours.

1648 /. notamment, F. PEROCHON, « La procédure des revendications et des restitutions dans les procédures collectives », article
précité, Les Petites Affiches, n°® special du 28 nov. 2008, p.62, n°® 27.
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1649’ ce

expressément la restitution du bien jusqu’au terme ou a la résiliation du contrat

que le législateur francais a exactement fait.

942. L’allégement se manifeste également par la rapidité de la procédure. Cette
recherche de rapidité de la procédure résulte des dispositions du nouvel article L.624-
17 du Code de commerce aux termes duquel, I’administrateur ou, a défaut, le débiteur
apres accord du mandataire judiciaire peut acquiescer a la demande en revendication

ou en restitution, avec 1’accord du débiteur.

943. Il convient de préciser que 1’acquiescement'®® de la part de ces personnes
trouve son fondement dans la phase préliminaire de la procédure de revendication
régie par ’article R.624-13 du Code de commerce. Cette phase préliminaire et
amiable consiste en une simple lettre recommandée avec demande d’avis de réception
tendant a obtenir 1’acquiescement de son destinataire a la revendication, la seconde
phase se poursuivant, si nécessaire, devant le juge commissaire. A cet égard, la Cour
de cassation francaise a jugé que la demande d’acquiescement constitue un
préliminaire obligatoire de sorte que la saisine immédiate du juge commissaire est

irrecevable!®?,

944. L’acquiescement qui concerne aussi bien la revendication que la restitution
apparait ainsi, comme une mesure rapide de récupération d’un bien dans la procédure
et met en principe fin a la revendication, sous réserve d’éventuels recours. Toutefois,
a défaut d’accord ou en cas de contestation, dans le délai d’un mois a compter de la
réception de la demande, le demandeur doit, sous peine de forclusion, saisir le juge-
commissaire au plus tard dans un délai d’un mois a compter de 1’expiration du délai
de réponse. Le juge-commissaire statue alors sur le sort du contrat aprés avoir

recueilli les observations des parties intéressées, étant entendu que la demande en

1649 F, PEROCHON, article précité.

1650 | ’acquiescement est, en procédure civile, une manifestation de volonté par laquelle un plaideur renonce a combattre les prétentions
de son adversaire ou se soumet a une décision de justice qu’il renonce a contester. Si I'on s’en tient aux dispositions de I'article 408 du
Code de procédure civile frangais, I'acquiescement suppose l'existence d’'une demande préalable puisque, aux termes de ces
dispositions, « I'acquiescement a la demande emporte reconnaissance du bien-fondé des prétentions de I'adversaire et renonciation a
I'action ». L’article 410 du méme Code prévoit, a coté de l'acquiescement explicite, la possibilit¢ d’'un acquiescement implicite.
Cependant, le juge ne peut considérer qu’un plaideur a renoncé a I'action ou aux voies de recours de fagon implicite que s'il admet
I'existence d’un fait ou d’un acte et dans la mesure uniqguement ou ce fait ou cet acte traduit, sans équivoque, I'intention d’'acquiescer
(cf. N. FRICERO, J.-CL proc. civ. fasc. 683, acquiescement, n° 33).

1651 Cass. com., 2 oct. 2011, Bull. civ. IV, n®155, D.2001. 30 43, obs. A. LIENHARD, Gaz. proc. Coll. 2005-3, Gaz. pal. 5 nov. 2005, p.57,
obs. F. PEROCHON, RTD com. 2006, 185, obs. B. BOULOC.
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revendication emporte de plein droit demande en restitution®®%

Le juge-
commissaire, dans cette hypothése est appelé a se prononcer sur 1’objet méme de la
revendication pour lequel, le législateur francais a également fait preuve de

mansuétude.

b) L allegement quant a [’objet de la revendication

945. En matiere de revendication, il incombe au revendiquant de rapporter la
preuve de I’existence en nature des marchandises vendues dans le patrimoine du
débiteur. En effet, il importe que les biens soient individualisés. Des choses

1653

fongibles

sont rarement susceptibles de revendication. C’est fort de cette

considération que la Cour de cassation francaise™®*

a admis que « si le caractére
fongible d’un bien ne fait pas par lui-méme obstacle a sa revendication, celle-ci ne
peut aboutir que dans la mesure ou le bien en cause n’a pas été confondu avec
d’autres d’une autre espéce ». La situation est la méme pour les biens incorporés ou
transformés a propos desquels, la jurisprudence francaise estimait que ne peuvent étre

1655

revendiqués, des meubles incorporés a des ouvrages immobiliers™> ou transformés

par assemblage avec d’autres produits1656.

946. Il apparait ainsi, en fin de compte que, la transformation du bien est
susceptible de faire perdre au vendeur la possibilité d’agir en revendication dans la
mesure ou, affirmation reprise dans le nouvel article L. 624-16 alinéa 1 du Code de
commerce issu des dispositions de 1’article 43 de 1’ordonnance du 18 décembre 2008
qui énonce que « peuvent étre revendigués, a condition qu’ils se retrouvent en
nature, les biens meubles remis a titre précaire au débiteur ou ceux transférés dans
un patrimoine fiduciaire dont le débiteur conserve |'usage ou la jouissance en qualité
de constituant » . Cette exigence est également reprise par le droit africain dans les

articles 103 et 106 de I’ Acte uniforme portant organisation des procédures collectives

1652 Articles L. 624-17 et R. 624- 13 du Code de commerce

1653 Selon le vocabulaire juridique du doyen CORNU, les choses fongibles ou « choses de genre », par opposition aux « corps certains »
(« chose... déterminée dans sa matérialité, spécifiée dans son individualité ») sont définies comme celles « qui, n’étant pas déterminées
par leur nombre, leur poids ou leur mesure, peuvent étre employées indifféremment I'une pour I'autre dans un paiement ».

1654 Com , 25 mars 1997, J.C.P.( E) 1997, n® 991, p. 199, obs. Ph. PETEL

1655Com. 9 juill. 1979, Bull. civ. IV, n® 230, Paris 26 juill. 1984, J. C.P 1985, ed. E, 1, n° 13802.

165 Com. 6 juill . 1993, R. J. D. A 2/94, n° 216: matériels destines a une chaine de montage de voitures.
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d’apurement du passif. Mais a la vérité, il s’agit 1a d’une condition commune a toutes

les actions en revendication.

947. La condition d’existence en nature s’apprécie a la date du jugement
d’ouverture de la procédure collective et non au jour de 1’exercice de I’action en

1657

revendication ™", la charge en incombant au revendiquant. Elle est laissée a

’appréciation souveraine des juges du fond'®®®. A cet égard, le caractére obligatoire

1659 est de nature a faciliter grandement la

de I’inventaire a I’ouverture de la procédure
tache du revendiquant dans la démonstration de 1’existence en nature, du bien
revendiqué. En effet, si 1’inventaire n’est pas établi, il appartiendra a la partie qui
s’oppose a la revendication exercée de rapporter la preuve selon laquelle, a la date du
jugement d’ouverture le bien n’existait pas en nature'®®. Cette solution, déja en
vigueur sous 1’empire de la loi du 13 juillet 1967 est une solution de bon sens dés lors
que le revendiquant n’a pas a subir la carence éventuelle de 1’organe de la procédure
chargé de dresser I’inventaire. De la sorte, en cas d’inventaire imprécis, incomplet ou
a fortiori inexistant, I’action du revendiquant doit étre favorablement accueillie®®®.
La solution pourrait d’ailleurs valablement constituer une source d’inspiration pour
les juges africains puisque, en matiére de redressement judiciaire et de liquidation des
biens, I’inventaire est rendu obligatoire par ’article 63, alinéa 1 de I’Acte uniforme
portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif qui dispose qu’

« il est procédé par le syndic a l'inventaire des biens du débiteur lui présent ou

appelé... » .

948. La loi francaise du 10 juin 1994 a assoupli les régles relatives a cette

identification aussi bien en ce qui concerne la revendication des biens fongibles qu’en

1657 Com., 15 déc. 1992, n° 90-19.980, Bull.civ. IV n°® 412 ; com., 7 juin 2005, n® 04-14.670, inédit- Rapproch. Com., 10 janv. 2006, n°
04-18.437, inédit, n°30 F-D ; com., 10 janv 2006, n® 04-18.438, inédit, n® 33 F-D.

1658 Com., 11 juill. 2006, n° 05-13.103, Bull.civ.IV, n® 181, n° 915 F-P+B; D.2006, AJ p.2462, obs. A. LIENHARD; Act. Proc.coll.2006/16,
n° 198, note F.PEROCHON; JCP E 2007, chron.1004, p. 24, n® 13, obs. M. CABRILLAC; JCP. E 2007, chron. 1907, p. 32, n® 28, obs. L.
GROS ; Rev. proc. coll. 2006/4, p. 362 n°® 4, obs. M.-H. MONSERIEBON; RTD civ. 2006/4, p. 794, n° 2, obs. Th REVET ; RTD com.
2007/2, p.452, n° 6, obs. A.MARTIN-SERF ; Gaz. Palais 5 et 6 janv. 2007, p. 26, note Ph. GONI.

1659 Le nouvel article 622-6 alinéa 1 du Code de commerce issu des dispositions de I'article 20 de I'ordonnance du 18 décembre 2008,
dispose que : « dés l'ouverture de la procédure, il est dressé un inventaire du patrimoine du débiteur ainsi que des garanties qui le
grévent... ». L'ordonnance du 18 décembre 2008 portant réforme du droit des entreprises en difficulté a supprimé I'obligation de réaliser
une prisée en procédure de sauvegarde. En revanche, en cas de conversion de la procédure de sauvegarde en redressement ou en
liquidation judiciaire, la prisée sera effectuée (cf. art. 17, mod. C. com., art L 621-12 et 24 mod. C. com., art. L 622-10).

1680 Com., 13 avr. 1999, n°® 96-19.428 Bull. civ.IV, n°® 86; Act.proc.coll. 1999/10 n° 135, note M-H MONSERIE- BON; JCP 1999/10, chron.
1534, n° 14, obs. M. CABRILLAC; D. 2000, somm. P. 73, obs. F.PEROCHON et D. MAINGUY ; RTD civ. 1999, p. 885, obs. P. CROCQ ;
RTD com. 1999, p. 944, obs. B. BOULOC.

1661 En ce sens, Versailles, 17 sept. 1998, RG n° 3748/97, Dalloz affaires, 1998, p. 1781 ; Rouen, 2 sept. 2004, Rev.proc.coll. 2005, p.
201, obs. Ch. LEBEL ; contra, B.SOINNE, Rev. proc. coll. 1997, p. 214.
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ce qui concerne la revendication des biens incorporés. La loi du 26 juillet 2005 ainsi
que I’ordonnance du 23 mars 2006 portant réforme du droit des slretés ont maintenu

et, parfois amélioré cet assouplissement.

949. S’agissant de la revendication des biens fongibles, il résulte des dispositions
de I’article L.624-16, alinéa 3 du Code de commerce que « la revendication en nature
peut egalement s’exercer sur des biens fongibles lorsque les biens de méme nature et
de méme qualité se trouvent entre les mains du debiteur ou de toute personne les
détenant pour son compte ». Cette disposition légale déja prévue par I’article 121,
alinéa 3 de la loi du 25 janvier 1985 a été é¢tendue au droit commun a I’occasion de la
réforme du droit des slretés puisque, selon le nouvel article 2369 du Code civil issu
de I’ordonnance du 23 mars 2006, « la propriété réservée d’un bien fongible peut
s’exercer, a concurrence de la créance restant due, sur des biens de méme nature et

de méme qualité détenus par le débiteur ».

950. A la faveur de ces textes, le vendeur ayant livré, sous réserve de propriéte, des
choses de genre dont le prix reste impayé, peut revendiquer en nature les biens de
méme espece et de méme qualité qui se trouvent entre les mains de 1’acheteur, a une
date que le texte ne précise pas, mais qui doit €tre celle du jugement d’ouverture. Les
vendeurs réservataires de propriété sont ainsi, depuis la réforme du 10 juin 1994,
dispensés d’identifier leurs marchandises, comme le requiert en principe 1’action
réelle. Or, avant cette réforme, ces vendeurs étaient tenus de démontrer que les biens
retrouvés chez I’acheteur étaient ceux-la qu’il avait livrés et qui demeuraient
impayés. L’administration d’une telle preuve était loin d’étre évidente pour ne pas

dire impossible le plus souvent s’agissant, par hypothese, de biens tous semblables.

951. L’exigence d’identification qui était indispensable dans tous les cas avant la
réforme du 10 juin 1994, ne demeure que pour les corps certains, la charge en
incombant a 1’évidence au revendiquantl%z. Cependant, au-dela de la satisfaction
legitime que peuvent tirer de ces dispositions légales les vendeurs de biens fongibles,

le juriste ne peut manquer de s’interroger sur la nature juridique du droit ainsi conféré

1662 Com., 25 juin 2002, n°99-17.203, inédit titré ; Act.proc. coll.2002/15,n°195,0bs.VALLANSAN.
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au bénéficiaire de la réserve de propriété'®? . A ce sujet, plusieurs interprétations sont

avancées par la doctrine depuis la réforme de 1994.

952. Une premiere interprétation assez étroite consiste a penser que les textes
établissent une présomption simple de propriété au profit du revendiquant'®®. Cette
présomption constituant une présomption simple, le débiteur ou le mandataire peut la
faire tomber en démontrant, par tous moyens, qu’en réalité, le revendiquant n’est pas
propriétaire des « biens semblables » revendiqués par lui. Une telle démonstration
aurait pour résultat le rejet de 1’action du revendiquant. En pratique, cette preuve
contraire est difficile a rapporter au regard de la nature des biens et, ce simple
renversement de la preuve suffit a assurer le succes de la plupart des revendications
de biens fongibles, en accord avec ’objectif 1égislateur francais. Cette solution, qui
permet, sans bousculer les principes d’améliorer sensiblement le sort des vendeurs,

avait d’ailleurs été suggérée par la doctrine®® .

953. La deuxiéme interprétation plus large est celle qui consiste a penser que le
Iégislateur a, en réalité, créé en faveur du vendeur un véritable droit de propriété deés
lors que se trouvent dans le patrimoine du débiteur, des « biens semblables » a ceux
qu’il a livrés Il s’agirait 1a d’un véritable droit réel attribué a un simple créancier de

1666

chaque genre™" , cette interprétation résultant du fait que, dans 1’article L.624-16,

alinéa 3, in fine du Code de commerce, le Iégislateur francais exige uniquement que
se trouvent entre les mains du débiteur « des biens de méme nature et de méme
qualité », preuve qu’il n’exige pas que le vendeur en soit le véritable propriéetaire. La
loi attribuerait ainsi un véritable droit de propriété'®®’ avec I’action en revendication
qui en permet 1’exercice, droit qualifi¢ par Mme Frangoise PEROCHON de « néo-

revendication » %%,

1663 \/, P, CROCQ, jurisclasseur commercial, précité, fascicule 2545, n°94.

1684 /. F.PEROCHON, « La revendication de biens fongibles par le vendeur », Les Petites Affiches, n°spéc.14 sept 1994, p.82 ; M.- J.
CAMPANA, « Les revendications aprés la réformes du 10 juin 1994 », in Le nouveau droit des défaillances... , p.197.

1665 J. GHESTIN et C. JAMIN, « La protection du vendeur sous réserve de propriété et la survie de I'entreprise », R. P. C. 1989. 291,
n°27, p. 309.

1666 M.-J. CAMPANA, « Les revendications aprés la réforme du 10 juin 1994 », précité, n°® 24.

1667 \/. en faveur d’un maintien d’un véritable droit de propriété au profit du vendeur, P.-G. MARLY, « Fongibilité et volonté individuelle-
Etude sur la qualification juridique », L.G.D.J., Bibl. de I'Institut André TUNC, tome 4, 2004, n°® 306 s., qui analyse le droit du vendeur
comme étant une forme nouvelle de « propriété flottante » ; adde S. TORCK, « Essai d’une théorie générale des droits réels sur choses
fongibles », these, Paris Il, 2001, n® 377 s. , selon lequel la fongibilité fait exception a I'exigence d’un droit réel a objet individ uellement
déterminé.

1668 F, PEROCHON, article précité.
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954. C’est a cette derniére interprétation, celle d’une « attribution de propriété »,
que la jurisprudence francaise s’est ralliée. La Cour de cassation, dans un arrét rendu
le 05 mars 2002 sous I’empire de 1’article 121, alinéa 3, de la loi du 25 janvier 1985
alors applicable a en effet affirmé que le législateur a énoncé «une regle de fond
attribuant au revendiquant la propriété des biens fongibles qui se trouvent entre les
mains de [’acheteur dés lors que ceux —Ci sont de méme espéce et de méme qualité
que ceux qu’il a livrés »*°. Ainsi, au regard de la rédaction aussi bien de D’article
121, alinéa 3, de la loi du 25 janvier 1985 que de 1’article L.624-16, alinéa 3 du Code
de commerce, peu importe qu’il soit établi que le revendiquant ne peut étre
propriétaire du bien revendiqué dés lors qu’il s’agit bien d’un bien fongible se
trouvant entre les mains de 1’acheteur ou que les biens revendiqués puissent é&tre

individualisés par des numéros de fabrication®®" .

955. Il importe de relever cependant que les juges du fond sont divisés sur la
notion de fongibilité définie par un auteur comme « [’aptitude des biens

spécifiquement et qualitativement & se substituer entre eux »™"

. L’analyse de la
jurisprudence francaise laisse apparaitre en effet qu’a I’intérieur d’'une méme Cour
d’Appel, des divergences sont apparues entre les sections, qui utilisent sensiblement
les mémes arguments pour parvenir & un résultat opposé*®’2. La fongibilité semblant

constituer une notion juridique®®”

, I’on se serait attendu a ce que la Cour de
cassation en donne une définition précise en vue d’harmoniser la position des juges
du fond. Tel n’a pas été le cas. En effet, saisie de la question, cette haute juridiction
a estimé que ’appréciation de la fongibilité releve du pouvoir d’appréciation des

d1674

juges du fon , la démonstration incombant au revendiquant. Cette position de la

Cour de cassation est de nature a faire perdurer les divergences constatées.

956. S’agissant de la revendication des biens incorporés ou transformés, il faut

reconnaitre qu’en droit frangais, avant I’avénement de la loi du 10 juin 1994, le seul

1669 Cass.Com ., 5 mars 2002,n°98-17.585,Bull.civ. iv. IV, n°48 ; JCPG 2002, |, 174,n°12,0bs. M. CABRILLAC; RTD civ-2002, obs. P.
CROCQ; D. 2002, p1139 s., obs.D. MAINGUY; RTD com., p.542 s., obs. A. MARTIN-SERF; civ. 2002, p. 327 S;, obs. Th. REVET; adde
Cass.com., 13 nov. 2002, Act. proc.coll. 2003, n°8.

1670 P.CROCQ, jurisclasseur commercial, précité, fascicule 2545, n°s 95 & 96.

671 P.-G. MARTY, Fongibilité et volonté individuelle, LGDJ, 2004, préf. Ph. DELEBECQUE, n°139.

1672 P -M. LE CORRE, Droit et pratique des procédures collectives, Dalloz-Action, 2008-2009, n°816-52, P.1983.

1673 En ce sens, C. SAINT-ALARY- HOUIN, Droit des entreprises en difficulté, 5¢ éd., Montchrestien, « Domat », 2007, n°813.

1674 119. com. , 15 févr. 2000, n°® 97-11.670, bull.civ IV, n® 30 RTD com. 2000, P 709, n°08, obs. B. BOULOC ; D-2000, AJ P. 127, obs.
A.LEINHARD-Com., 5 mars 2002, AJ, P. 1139, obs. A.LEINHARD ; Act. Proc.coll. 2002\9, n® 115, note D. MAINGUY, Com ; 15 mars
2005, n® 03-20.332, inédit, n® 463-F-D, D. 2005, AJ P. 1083, note A.LEINHARD.
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critére retenu par la jurisprudence, pour accueillir ou non la revendication d’un bien
transformé ou incorpore a été celui de savoir si le bien, en dépit de sa transformation
ou de son incorporation, avait ou non conservé son identité'®®. C’est que, aprés avoir
eu une conception assez stricte de la condition d’existence en nature, la
jurisprudence, depuis 1985, a fait ensuite preuve de beaucoup plus de souplesse et a
admis assez facilement que cette condition était remplie méme si le bien avait fait
I’objet d’une modification du moment ou il n’y avait pas eu altération de la substance

méme du bien.

957. Ainsi, la Cour de cassation considere que le bien existe toujours en nature,

bien qu’incorporé a un autre bien, lorsque son démontage est possible1676 sans

occasionner de dommage. A titre d’illustration, il est souvent cité le cas des

pneumatiques montés sur des véhicules’®’  de batteries montées sur des charriots

1678

élévateurs'®® ou des moteurs montés sur des navires'®”®. En revanche, lorsque le

démontage n’est pas possible, il doit étre considéré que I’incorporation du bien
empéche sa revendication, peu importe que cette incorporation intervienne dans un
ensemble mobilier, solution posée par exemple pour une incorporation de matériel

1680 5y immobiliert®®!

1682

dans une chaine de montage , solution retenue par exemple pour

les cables sous tension dans une usine

958. De la méme maniére, il a été admis que le bien ayant bénéfici¢ d’un travail
d’amélioration peut aussi étre considéré comme existant toujours en nature s’il n’y a
pas de modification de substance et la jurisprudence admet difficilement 1’existence
d’une telle modification. C’est ainsi qu’elle a considéré que 1’étuvage et le

trongonnage de plots de bois vendus sous réserve de propriété n’en avaient pas altéré

1683

la substance ™ . Lorsque la revendication d’un bien fagonné est ainsi admise, le

revendiquant doit indemniser I’acheteur pour la plus — value apportée au bien'®®.

1675 P, CROCQ, jurisclasseur commercial, précité, n°78.

1676 Cass. com., 8 décembre 1987 , Bull. civ. IV, n°® 269.

1677 Cass.com., 7 juin 1988, Bull. civ. IV, n°193.

1678 Cass.com., 20 janv. 1991, rev. proc.coll. 1991, p. 225, n® 11, obs B. SOINNE.

1679 Cass.com., 11 mars 1997, Bull..civ.lV,n°70. ; Dalloz Affaires, 1997, p. 510 ; D. 2000, Som. p.72, obs. F.PEROCHON et D.MAINGUY.
1680 Com. 6 juill. 1993, n° 90-21. 711, Bull. civ. IV, n°286 ; D. 1993,Somm. p.293, obs. F. PEROCHON.

1681Com. , 17 mars 1998, n°95-11. 209, Bull. Civ. IV, n® 108 ; Dalloz. Affaires 1998, p. 803.

1682 Com. , 10 janv. 2006, n® 04-16. 020, inédit, n® 7 F-D.

1683 Cass.com. , 17 mai 1988, Bull. civ. , n° 166.

1684 Cass.com. , 6 mars 1990, Bull. civ. IV, n° 73.
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959. La jurisprudence ainsi invoquée a été en partie consacrée par 1’alinéa 3 de
I’article 121 de la loi du 25 janvier 1985, issu de la loi du 10 juin 1994 et devenu plus
tard 1’ancien article L.621-122, alinéa 3 du Code de commerce qui énoncait que « la
revendication en nature peut s’exercer dans les mémes conditions sur les biens
incorporés dans un autre bien mobilier lorsque leur récupération peut étre effectuée
sans dommage pour les biens eux-mémes et le bien dans lequel ils sont incorporés ».

Pour un auteur®®

, avec cette disposition textuelle, la loi du 10 juin 1994 a donné a la
jurisprudence antérieure 1’assise légale qui faisait défaut. En effet, jusqu’a 1994, il
était apparu que dans la plupart des cas, la jurisprudence appréciait la condition
d’existence en nature du bien revendiqué sans prendre en compte les régles posées

par les articles 565 et suivant du Code civil*®®®

, OU méme en ne les respectant pas.
960. Il convient dés lors de considérer qu’en faisant de la possibilité de démontage
sans détérioration le seul critére de I’existence en nature, la loi du 10 juin 1994 a
implicitement apporté une exception aux régles du droit commun de 1’accession
mobiliere. Cette exception légale a été ultérieurement reprise par la réforme du droit
des procédures collectives issue de la loi du 26 juillet 2005 au sein du nouvel article
L. 624-16, alinéa 3 du Code de Commerce, et par la réforme du droit des sQretés issue

de ’ordonnance du 23 mars 2006.

961. A la suite de cette derniére réforme du droit des siretés, 1’alinéa 3 du nouvel
article L.624-16 du Code de commerce, tout comme 1’alinéa 2 dudit article, a été
réécrit aux fins d’harmonisation de ce texte avec 