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ORDONNANCE DU 12 MARS 2014 :
LA FRANCE EST-ELLE EN AVANCE
OU DEJA EN RETARD ?

par Bernar(l Cheysson,

avocat au barreau de Paris, Cheysson Marchadier & Associés

La coincidence des calendriers va-t-elle se transformer en cauchemar pour les
débiteurs et leurs conseils ?

Bernarcl C]leysson

N effet, le jour de la signature de l'ordon-

nance portant réforme de la prévention

des difficultés des entreprises et des pro-

cédures collectives (ordonnance n° 2014-

326 du 12 mars 2014), la Commission
européenne a publié une recommandation « relative
4 une nouvelle approche en matiére de défaillances et
d'insolvabilité des entreprises » (recommandation
n°2014/135/UE du 12 mars 2014, JOUE du 14
mars 2014, 1..74/65).

Lobjectif de cette recommandation est de
permettre aux entreprises qui se trouvent dans
I'Union européenne de se restructurer a un
stade précoce afin de prévenir leur insolvabilité
et doptimiser ainsi leur valeur totale pour les
créanciers, les travailleurs, les propriétaires et,
plus généralement, I'économie.

Cette recommandation vise également 4 of-
frir une « seconde chance » aux entrepreneurs
honnétes ayant connu la faillite.

La finalité de cette recommandation est
claire : il convient de promouvoir l'esprit d’en-
treprise, I'investissement et l'emploi et de contri-
buer 4 réduire ainsi les obstacles au bon
fonctionnement du marché intérieur.

La Commission souhaite, A travers cette re-
commandation, encourager les Etats de 'Union
4 harmoniser leurs regles de fond en maticre
d’insolvabilité.

En effet, le reglement CE n° 1346/2000 du
Conseil du 29 mai 2000 (en cours de révision)
porte plus spécifiquement sur les questions de

compétence, de reconnaissance ou dexécution
des décisions.

Les Ftats membres sont donc invités & met-
tre en ceuvre les principes présentés par la re-
commandation dans les douze mois soit avant
le 14 mars 2015".

La Commission évaluera ensuite la mise en
ceuvre de sa recommandation et, si nécessaire,
proposera des mesures supplémentaires en vue
de consolider I'approche horizontale décrite
dans cette recommandation.

Au rythme des modifications législatives et
réglementaires affectant le droit francais des
procédures collectives depuis 2005, il parait
utile de s'interroger sur l'impact quune telle re-
commandation peut avoir non seulement sur les
praticiens, mais également sur les débiteurs.

En d’autres termes, doit-on s’attendre a de
nouveaux bouleversements et dans l'affirmative
ne faut-il pas — paradoxalement — sen inquié-
ter ?

DES AVANCEES NOTABLES

Avec 'ordonnance du 12 mars 2014, le droit
francais des procédures collectives a fait a I'évi-
dence un pas en avant en favorisant encore plus
le recours et le fonctionnement des procédures
de prévention et de reglement amiable des dif-
ficultés des entreprises?.

Lordonnance de 2014 permet au débiteur
de conserver la maitrise de son activité, tout en
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1l est vain de penser
que la multiplication et
l'accélération des
dispositifs législatifs et
réglementaires qui
prétendent faciliter le
re(lressement, la
sauvegarcle ou encore le
rebond du débiteur
conduisent au résultat
attendu.

lui offrant un certain nombre d'outils facilitant
la prévention.

Le droit francais va d’ailleurs bien plus loin
que les préconisations formulées par la Com-
mission puisque l'ordonnance du 12 mars 2014
élargit les possibilités de suspension des pour-
suites dés la conciliation (aux créanciers non
parties & 'accord) et la sauvegarde (voir par ex.
larticle L.611-10-1 al. 2 du Code de commerce
qui constitue sans doute le principal apport de
l'ordonnance 4 la procédure de conciliation).

De méme, le souci de la célérité des procé-
dures (et donc la limitation de la destruction de
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valeur) est marqué par I'adoption de la sauve-
garde accélérée qui permet de faire homologuer
dans des délais tres rapides (entre quelques jours
et quelques semaines) un plan d’apurement du
passif par tout ou partie des créanciers (articles
L.628-1 2 1.628-8 du Code de commerce).

En favorisant la présentation de plans par les
créanciers, la France amorce également un mou-
vement qui tend a contrebalancer le poids du
débiteur (article L.626-30-2 du Code de com-
merce)

Au méme titre, la procédure de rétablisse-
ment personnel, favorisée par l'ordonnance du
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12 mars 2014, est en phase, pour ne pas dire en avance, sur
la recommandation de la Commission qui préconise une
telle mesure pour les débiteurs « honnétes ».

Finalement, avec l'ordonnance du 12 mars 2014, la
France peut étre considérée comme en avance sur d’autres
législations et assurément sur certaines dispositions de la
recommandation de la Commission.

Toutefois, ces avancées ne cachent-elles pas certains re-
tards ? Dans l'affirmative, faut-il vraiment les combler ?

LE RETARD DOIT-IL ETRE RATTRAPE ?

A y regarder de plus pres, il convient de s'inquiéter tou-
tefois du fait que si l'exercice auquel s'est livré la France
avec cette ordonnance est louable mais insuffisant, il ac-
centue les inégalités de traitement.

UN RETARD CERTAIN

La Commission exprime le souhait que les Iégislations
nationales prévoient que les débiteurs puissent étre en me-
sure de lancer un processus de restructuration de leurs ac-
tivités « sans devoir passer par une procédure judiciaire

Jformelle> (§8 de la recommandation).

Et d’ajouter quau lieu d’étre obligatoire, la désignation
d’'un médiateur ou d’un superviseur par la juridiction com-
pétente « ne devrait intervenir quan cas par cas, lorsque la-
dite juridiction estime quune telle désignation est
nécessaire », soit pour aider le débiteur et les créanciers a
assurer le bon déroulement des négociations entourant un
plan de restructuration (cas du médiateur), soit pour su-
perviser lactivité du débiteur et des créanciers et prendre
les mesures nécessaires de sauvegarde des intéréts légitimes
d’'un ou de plusieurs créanciers ou d’une autre partie inté-
ressée (cas du superviseur).

Ainsi, la commission fait le choix de procédures amia-
bles sans mandataire ce qui constituerait pour la France
une évolution notable loin de la tradition faillitiste. Mais
ce serait alors un certain pas vers la contractualisation des
procédures collectives.

La recommandation entend également favoriser la pos-
sibilité d’adopter des plans de restructuration a Iégard de
certains créanciers ou certains types ou certaines catégories
de créanciers seulement (§20 de la recommandation). Si
la SFA permet dores et déja une forme de plan a
« étages » la Commission ne précise pas a quelle catégorie
de créancier elle souhaite réserver ces plans. On pourrait
donc imaginer que dautres catégories justifient une adap-
tation de la loi.

On releve également l'invitation de la Commission a
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plus dégalité de traitement des créanciers « quel que soit
le liew oty ils sont établis ». Sur ce point, la Commission
promeut le recours & des moyens de consultation électro-
nique que la France n’a pas encore mis en ceuvre.

De méme, et sans étre exhaustif, on notera avec intérét
que la recommandation propose douvrir le droit d’appel
aux créanciers a I'encontre du plan de restructuration.
Certes I'appel ne serait pas suspensif mais il s’agirait d'une
véritable breche dans le droit francais (§24 de la recom-
mandation).

Le rattrapage auquel sest livré la France risque ainsi
d’apparaitre comme insuffisant aux yeux de la Commis-
sion sans doute en raison de ce que la confiance dans la ca-
pacité du débiteur a rebondir tout comme la protection
des intéréts des créanciers ne sont pas suffisamment pris
en compte.

Faut-il pour autant de nouveau compléter l'arsenal 1¢-

gislatif ?

LE RISQUE DE RUPTURE
Il est vain de penser que la multiplication et I'accéléra-

tion des dispositifs législatifs et réglementaires qui préten-
dent faciliter le redressement, la sauvegarde ou encore le
rebond du débiteur conduisent au résultat attendu.

En effet, il n'est pas besoin d¢tre grand clerc pour
constater que l'accélération des modifications législatives
est inversement proportionnelle & 'amélioration de lacti-
vité.

C’est un peu comme si une course-poursuite sétait éta-
blie entre les défaillances toujours plus douloureuses des
entreprises et le [égislateur qui tente d’y remédier, sous cou-
vert de sauvegarde de I'emploi et, accessoirement, de I'en-
treprise.
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La loi du 26 juillet 2005 ¢était présentée comme une
« boite a outils » qui devait permettre aux débiteurs et aux
créanciers de trouver un équilibre favorisant la sauvegarde
de lentreprise et, finalement, le développement écono-
mique.

Cette boite 4 outils sest d’abord transformée en une
véritable quincaillerie et tend 4 devenir un bric-a-brac,
dans lequel aussi bien les praticiens que les débiteurs vont
avoir, si ce n'est déja le cas, de plus en plus de mal a trouver
la bonne solution tant les équilibres économiques néces-
saires a l’cntrcprise sont passés sous silence.

En effet, deux écueils guettent les praticiens et les dé-
biteurs : I'accélération et la multiplication des normes
d’une part et le développement d’un traitement inégalitaire
d’autre part.

On n’écrira jamais assez sur le cotit que représente la
multiplication des normes pour les entreprises.

En revanche, on sest moins intéressé aux inconvé-
nients, et plus spécialement a la rupture d'égalité entre les
débiteurs que représente l'empilement des nouvelles dis-
positions au regard du principe de non-rétroactivité des
lois de procédure collective.

En effet, le principe généralement admis est que les
nouvelles dispositions ne sappliquent que pour les procé-
dures ouvertes & compter de l'ouverture de la procédure,
de telle sorte que les débiteurs qui sont déja sous la protec-
tion de la Loi ne peuvent pas bénéficier des nouvelles dis-
positions.

Lordonnance du 12 mars 2014 néchappe pas a cette
régle ancestrale du droit des procédures collectives (voir
B. Soinne, Traité des procédures collectives, 2 éd. n° 330 et
s. ; P-M Le Corre, Droit et pratique des procédures collec-
tives, 7¢ éd. §070.09 et s.).

Ainsi larticle 116 de T'ordonnance dispose quelle
« nest pas applicable aux procédure en cours au jour de son

entrée en vigueur [i.c. le 1¢ juillet 2014], 4 lexception des
articles 77 et 80 ». On retrouve comme dans les précé-
dentes modifications législatives (et sauf exception, la plus
notable étant celle de 1994) le principe de la non-rétroac-
tivité et lexception pour les sanctions (qui s'apparente au
principe dit de la rétroactivité i mitius).

A grand renfort de communications publiques, le 1¢-
gislateur fait ainsi naitre dans l'esprit des débiteurs soumis
a un traitement collectif — qu’il soit amiable ou judiciaire
— des espoirs de solutions et dispositifs auxquels ils n’au-
ront pas accés, tout simplement parce qu’ils ont été défail-
lants un peu trop tot.

Si le principe de la non-rétroactivité est louable voire
nécessaire dans un environnement juridique stable, il I'est
beaucoup moins quand celui-ci évolue & un rythme qui dé-
passe le délai moyen d’une procédure’.

Ceci va nécessairement décourager ceux qui essaient
de sauver leur entreprise ; mais cela va également entrainer
inévitablement une différence de traitement entre des dé-
biteurs qui, placés a quelques jours d’'intervalle sous la pro-
tection du tribunal (en ce, compris la conciliation et le
mandat ad hoc, voire la sauvegarde) sous un régime juri-
dique différent, ne profitent pas des mémes solutions.

Que penser en effet du débiteur qui a bénéficié au
début de 'année 2014 d’un mandat ad hoc et qui n’a pu
céder l'entreprise qu’a travers un plan de cession faisant
suite 4 une procédure de redressement judiciaire alors que
six mois plus tard, il aurait pu bénéficier d'une procédure
dite de prepack ?

Et que dire de celui qui, en sauvegarde, aurait pu béné-
ficier d'une reprise proposée par les créanciers seulement
possible depuis le 1¢ juillet 2014 ?

Il n'est donc pas certain que I'accélération des réformes
du droit des procédures collectives soit une source de re-
dressement pour la France.

1. Les Erats membres sont également invités 4 recueillir des statistiques annuelles
fiables sur le nombre de procédures de restructuration, la durée des procé-
dures, la taille des débiteurs... (§35 de la recommandation).

2. Le propos n'est pas ici de décrire les nombreuses modifications apportées par
l'ordonnance du 12 mars 2014 tant les commentaires sont nombreux.

3. 1l sest écoulé presque dix ans entre la loi du 25 janvier 1985 et la loi du 10
juin 1994 alors que la loi du 26 juillet 2005 a été « retouchée » au moins
cinq fois en 2008 (ordonnance du 18 décembre 2008), 2010 (lois du 22 oc-
tobre 2010 et du 9 décembre 2010), 2012 (loi du 12 mars 2012) et 2014 (or-
donnance du 12 mars 2014), soit depuis 2008 en moyenne tous les deux ans.
Si le délai moyen d’une procédurc « judiciairc » nlest pas de deux ans plus
personne n’ignore quun nombre croissant d'entreprises (et pas des moindres)
enchainent les mandats ad hoc, la conciliation, la sauvegarde et le redressement
judiciaire sur une durée qui dépasse souvent les deux années.
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