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INTRODUCTION

« Messieurs, il nous était dd a tous en bloc un million ; nous avons dépecé notre homme
comme une frégate sombrée : les clous, les fers, les bois, les cuivres ont donné trois cent mille
francs. Nous avons donc trente pour cent de nos créances. Heureux d’avoir trouvé cette
somme quand notre débiteur pouvait ne nous laisser que cent mille francs, nous le déclarons
un Aristide, nous lui votons des primes d’encouragement, des couronnes, et proposons de lui
laisser son actif, en lui accordant dix ou douze ans pour payer cinquante pour cent qu’il

daigne nous promettre. Voici le concordat, passez au bureau, signez le ! »*

1. C’est par cette formule que les syndics informaient 1’assemblée des créanciers dans le
régime des faillites en vigueur sous la Restauration. Le caractére funeste du systéme a amené
Balzac a le dénoncer car pour lui il y a deux faillites : «la faillite du négociant qui, veut
ressaisir les affaires, et la faillite du négociant qui tombé dans 1’cau, se contente d’aller au
fond de la riviére »% Cette prise de position marquait déja un tournant décisif dans I’histoire
du droit de la faillite qui allait progressivement s’orienter vers une certaine humanisation de la
procédure puisqu’elle permettait au commercant failli qui avait obtenu 1’homologation du
concordat de « rebondir » en reprenant ses affaires. Cela évitait ainsi au débiteur I’interdiction
de gérer. Cette approche du droit de la faillite annongcait sans doute la nouvelle trajectoire de
ce droit qui deviendra plus tard le droit des entreprises en difficultés dont 1’une des

caractéristiques essentielles actuelles est la promotion des solutions préventives.

2. La prévention des difficultés des entreprises est, a des degrés différents, d’apparition
récente en droit francais et en droit Ohada®. En droit francais, c’est la loi n°® 84-148 du 1%
mars 1984 relative a la prévention et au reglement amiable des difficultés des entreprises qui a

institué véritablement la prévention des difficultés des entreprises. Par la suite, I’expression a

L'H. de Balzac, « Histoire de la grandeur et de la décadence de César Birotteau », in La comédie humaine,
Etudes de meurs, scenes de la vie parisienne, T.I1, Paris, 1844, p. 595 ; v. aussi, J.-H Bauchy, Balzac juriste, V,
La faillite de César Birotteau, JCP, éd. N. 1997, p. 597.

2 H. de Balzac, « Histoire de la grandeur et de la décadence de César Birotteau », op. cit. p. 596.

% Organisation pour 1’harmonisation du droit des affaires en Afrique.
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été intégrée dans le code de commerce, le titre premier du livre VI de ce code est entierement
consacré a la « prévention des difficultés des entreprises » et vise aujourd’hui le mandat ad
hoc” et la procédure de conciliation®. En droit Ohada, et & la lecture du nouvel acte uniforme
portant procédures collectives d’apurement du passif ou AUPCAP®, on s’apercoit que, 1’idée
de prévention est bien prise en compte par le législateur africain. L’article 5 du titre II du
nouveau texte de loi traite en effet des procédures préventives de conciliation et de réglement
préventif. Par conséquent, la prévention des difficultés des entreprises fait désormais partie

des dispositifs 1égislatifs francais et Ohada.

3. Si comme on vient de le voir, la prévention est une réalité dans les deux ordres
juridiques, en revanche, la notion de prévention n’est visée par aucun des deux textes de loi.
Elle n’est ni définit par le code de commerce ni par 1’acte uniforme portant procédure
collective d’apurement du passif. Elle n’obéit donc a aucune définition 1égale. Elle répond
plus & une exigence fondée sur le sens commun qu’illustre 1’adage bien connu : « Mieux vaut
prévenir que guérir ». Il en résulte que la prévention est une notion sans contenu juridique. Ce
vide juridique n’a pourtant pas empéché des esquisses définitionnelles, sans qu’aucune des
définitions proposées ne soit pour autant retenue. Ainsi, selon le professeur Yves Guyon’
« I’expérience semble montrer que la prévention n’est guére 1’affaire des juristes. Elle dépend
plus de la prudence, que de la loi » Quant aux professeurs Paillusseau et Petiteau®, la
prévention est un concept culturel et économique dont la réussite dépend d’une volonté
politique : I’entreprise ne pourra donc prospérer que si I’environnement économique et social
y est favorable. Autrement dit, pour I’ensemble de ces auteurs, la prévention est exclusive du
droit. C’est un concept plus politique que juridique dont le succeés dépendrait de la bonne

volonté des gouvernants.

4. Prévenir implique I’idée d’anticipation et signifie éviter qu’une chose considérée
comme génante advienne en prenant les devants. C’est surtout empécher par ses précautions

un mal ou un abus, informer de la survenance imminente d’un fait ou d’une chose facheuse

“ Art. L. 611-1 C. com.

® Art. L. 611-2 C. com.

® Le premier acte uniforme portant procédure procédures collectives d’apurement du passif a vu le jour dans
I’espace Ohada le 10 avril 1998. Depuis le 10 septembre 2015, une réforme est intervenue pour modifier 1’acte
uniforme. Le nouveau texte a procédé a une amélioration de 1’ancien texte pour tenir compte de 1’évolution du
r6le des procédures collectives mais également des mutations économiques opérée dans cette zone juridique.

’C. Sawadogo, La prévention des difficultés des entreprises dans les Etats d’Afrique francophones, thése de
doctorat, Université Paris |- Panthéon-Sorbonne, 03 mars 2006, p .292.

8 Ces deux auteurs sont cités par C. Sawadogo, in thése préc .p.75.
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afin d’y remédier’. En cela, elle reléve, comme le fait remarquer un auteur, plus du

vocabulaire médical et militaire que juridique™.

5. Appliquer au droit la prévention, selon le Professeur Pierre-Michel Le Corre®,
consiste a prendre des mesures destinées a éviter que les difficultés des entreprises deviennent
si graves qu’elles ne permettent plus d’échapper au traitement judiciaire et a I’ouverture de la
procédure collective. Il s’agirait alors, en phase de prévention, d’intervenir avant que la
gravité des difficultés n’ait atteint un degré de gravité qu’il n’y ait plus qu’une seule solution :
placer I’entreprise en redressement ou en liquidation judiciaire ou en liquidation des biens du
débiteur. Sur cette base, la prévention est définie par opposition aux procédures collectives et
procédures judiciaires qui s’organisent et ne proposent des solutions qu’en cas de cessation
des paiementslz. La prévention des difficultés des entreprises serait donc I’ensemble des
mesures et institutions destinées a informer, empécher ou limiter leur survenance en essayant
d’en supprimer les causes et les moyens®®. Le terme de prévention engloberait ainsi tous les
mécanismes juridiques utilisés aux fins de I’action préventive, tant pour prévoir les difficultés,

ou les déceler, que pour éviter la cessation des paiements™.

6. Selon Gérard Blanc™, la prévention ne se limite pas & une analyse aussi réductrice.
Pour cet auteur, les expressions « prévention des difficultés » ne sont pas trés adequates car la
prévention des difficultés signifie que I’on se situe a un stade antérieur a leur apparition.
Paradoxalement, le code de commerce et I’acte uniforme assimilent le temps de la
prévention au temps des difficultés. Autrement dit, le temps de la prévention correspondrait

aux temps des difficultés. Il s’en suit donc un décalage entre les difficultés et la prévention.

7. La loi dénomme ainsi une période dite de prévention a un stade ou il s’agit davantage
de traiter les difficultés que de les prévenir. D’ailleurs, le traitement nécessite au préalable une
phase de détection elle-méme englobée dans le processus Iégal dit de prévention. Il en résulte
donc une confusion au regard de la loi qui ne peut se comprendre qu’en opposant le titre

premier du livre VI du code de commerce au titre III et le titre I du titre II de I’AUPCAP, qui

® Grand Robert, édition 2014.

19y Guyon, Droit des affaires 2, Entreprises en difficultés, 6& éd., Economica, p. 147.

1'p M. Le Corre, Droit et pratique des procédures collectives 2015/2016, Dalloz action, n°120.09. p.151.

12 . sawadogo, thése préc. p.7.

13 C. sawadogo, Ibid.

% LLamy droit commercial, éd.2014, Entreprises en difficulté, p. 65 ; Sur la définition de cette notion et toutes ses
implications en droit frangais et en droit OHADA, v. infran® 768 et s.

> G. Blanc, (sous la direction de), « Rapport introductif » in La prévention des difficultés des entreprises
,Analyses des pratiques juridiques, PUAM 2004 , p.15.
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traitent de la période postérieure a la cessation des paiements désormais consacrée au
redressement et & la liquidation judiciaire®. En ce sens, la période de prévention supposerait
que I’entreprise ne soit pas en cessation des paiements, c'est-a-dire que pendant cette période,

le débiteur dispose de suffisamment d’actifs pour faire face au passif exigible®.

8. Par ailleurs, une approche purement contractuelle de la prévention a été suggéree.
D’aprés celle-ci, le temps dit de prévention, s’oppose catégoriquement sur le plan
méthodologique a la procédure de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire et de
liquidation des biens. Ainsi comme le souligne 1’Association frangaise en faveur de
I’institution consulaire'®, le temps de la prévention, est le temps de la conciliation et du
contrat. La prévention consisterait pour ainsi dire a créer dans un cadre amiable un climat de
confiance entre les chefs d’entreprise et les banquiers et a promouvoir un échange
d’informations de qualité'®. Il s’agirait en ce sens, de permettre au débiteur de négocier avec
ses créanciers qui peuvent avoir intérét a la survie de ’entreprise. L’accord peut certes avoir
¢été conclu grace a l’intervention d’un expert désigné par le tribunal, mais la loi offre
seulement un cadre de négociation dont le succeés demeure pour I’essentiel entre les mains des

parties®.

9. La notion de «difficultés » est aussi problématique en 1’absence de toute précision
Iégale, ce qui rend du coup difficile la maitrise de 1’expression « prévention des difficultés ».
Souvent assimilée par la doctrine a la prise de risque, elle a fait I’objet d’une certaine
« banalisation »*. En effet cette derniére tente de démontrer qu’aucune entreprise ne peut se
projeter et se développer sans prendre de risque. Les difficultés peuvent certes provenir de
cette prise de risque, mais il est tout a fait normal qu’une entreprise en prenne, quitte a les
surmonter par la suite. Il n’y a rien donc de déshonorant & éprouver des difficultés ; encore
faut-il savoir quelles difficultés peuvent étre « banalisées ». C’est pourquoi, la doctrine® juge
que la prise de risque d’une entreprise pouvant conduire a la cessation des paiements parait

guelque peu excessive.

16 .
G. Blanc, op.cit. p.15
7 Article L.631-1 c.com ; Art.25 Acte uniforme sur les procédures collectives d’apurement du passif
8 AFFIC, « La prévention des défaillances des entreprises — le juge ou le marché », RJ com 2003, p.48.
19 CNPF, «La prévention des difficultés des entreprises », Guide pratique a I’'usage du chef d’entreprise,
sept.1997 in Lamy droit commercial 2009 préc. n°2742, p.1209.
0 G. Blanc, op.cit. p.17.
21 \/oir JO déb., Ass.nat., séance du 5 déc.1984,p.1186, et 6 déc. 1984, p.6752.
22 Derrida, P. Godé et J. P. Sortais, Redressement et Liquidation judiciaires des entreprises, Dalloz ,3¢é
€d.1991, p.12.
14



10. Dans les deux ordres juridiques, les différents textes se contentent seulement de
décrire les difficultés a prévenir en des termes généraux sans plus grande précision en les
renvoyant & leurs conséquences®. Mais il ne s’agit en réalité que de la phase la plus avancée
des difficultés que rencontre ’entreprise car la situation a mis un certain temps pour se
dégrader ensuite. C’est ce qui explique que les textes qui traitent de la prévention renvoient a

des expressions qui se manifestent en amont de la cessation des paiements.

11. Cette lacune n’est pas la seule en la maticre. La notion d’entreprise postule également
une instabilité définitionnelle qui ne permet pas d’en cerner tous les contours. Certes, il existe
une notion sociale et économique de I’entreprise®. On s’accorde pour se faire & la présenter
comme une entité économique et sociale nécessaire et fondée sur la collectivité de travail qui
utilise les moyens matériels mis a sa disposition*®, mais sans que la personnalité morale lui
soit pour autant reconnue®. Quoi qu’il en soit, la question de savoir si I’entreprise constitue
une notion juridique est sans enjeu en I’espéce?®. On assimile souvent I’entreprise au débiteur
personne physique ou morale®’. Dans le cadre de cette étude, I’intérét de la définition de la
notion d’entreprise est d’importance mineure. Elle n’empéche pas en effet la compréhension
du probléme abordé car toutes les entreprises sont concernées par le besoin de prévention,
méme si chez certaines notamment les établissements de crédit et les établissements

d’assurance obéissent a des régles de constitution et de fonctionnement spécifiques.

23 | a détection précoce des difficultés, Rev. proc. coll., janvier-février 2010, Table ronde, p.49 ; F. Derrida, P.
Godé, J. P. Sortais, , op.cit. p.12.

2 Sur la notion d’entreprise et les tentatives de définition en doctrine, v. notamment, T. Lamarche, « La notion
d’entreprise », RTD com. 2006. 709, 15 déc. 2006 ; M. Despax, L’entreprise et le droit, LGDJ, 1956, p. 411 ;
pour une approche de la notion au regard de la loi du 25 janv. 1985, J. Paillusseau « Qu’est ce que
I’entreprise ? », n°s 48 & 68, in : « L’entreprise : nouveaux apports », Economica, 1985 ; C. Saint-Alary-Houin,
« variations sur le plan de cession d’une entreprise en difficulté » in mélanges Champaud, le droit de I’entreprise
dans ses relations externes a la fin du xxe siécle, Dalloz, 1998, p. 539 ; M. Deleneuville, L’entreprise et la loi du
25 janv. 1985, Rev. proc. coll. 1998, p. 519 ; pour une application jurisprudentielle de la notion, Cass. civ. 1°°,
12 mars 2002, Bull. civ. I n°® 86, arrét n° 3, D. 2002. AJ 1199, obs. A. Lienhard ; LPA 09 oct. 2002, n° 202, p. 9.
« La notion d’entreprise ne connait pas la crise » obs. D. Houtcieff ; S. Schiller, « La définition de 1’entreprise
au secours de la caution » RD Bancaire et Financier 2002, 154 et s. Ces différentes décisions appréhendent
Pentreprise par référence « & I’activité économique propre » qu’elle exerce, indépendamment de sa forme et de
son activité ; voir aussi pour une approche similaire de la notion, cass. civ. 1, 15 fév. 2005, pourvoi n° 01-
12953 ; cass. civ. 1, 15 mars 2005, pourvoi n° 02-20335, Revue des contrats, 01 juill. 2005 n°3, p.841 « la
notion d’entreprise ne connait toujours pas la crise », obs. D. Houtcieff.

2 F, Derrida, P. Godé, J. P. Sortais, op.cit. p.13.

% F_ Derrida, P. Godg, J. P. Sortais, Ibid.

27 . saint Alary-Houin, Droit des difficultés en difficulté, LGDJ 2014, 9¢ éd. p.4.
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12. Ainsi rapproché de la notion de difficultés, le concept de « difficultés de I’entreprise »
a tendance & concurrencer sinon & remplacer celui de défaillance. Or selon la doctrine?®, ces
deux expressions constituent les deux attributs du droit économique des entreprises en
difficulté. Mais la notion de difficultés des entreprises revét un domaine plus large®. Elle
accueille non seulement le débiteur défaillant mais aussi I’entreprise qui, bien ses dettes soient

honorées, voit pourtant son avenir menacé par ses propres difficultés.

13. Il existe en effet une différence de nature entre difficultés des entreprises et
défaillance. Elle se situe au niveau de I’intervention du droit. En présence d’une défaillance
du débiteur, le droit intervient apres un défaut de paiement. Dans le cas des difficultés de
I’entreprise, le droit peut étre utilis¢é avant méme qu’un incident de paiement n’arrive.
L’objectif de sauvegarde de I’entreprise et des emplois est donc privilégié car le réglement
des créanciers étant alors un objectif accessoire®. Toutefois cette distinction, aussi
fondamentale qu’elle soit, ne permet pas non plus de cerner la notion de difficulté et encore
moins celle de prévention des difficultés.

14. La diversit¢ des définitions proposées montre a 1’évidence la complexité de
I’expression  « prévention des difficultés des entreprises ». Apparemment facile
d’appréhension, on se rend finalement compte que seul le législateur est en mesure
d’apporter une réponse précise sur son contenu. Or ce contenu tient compte de la finalité
assigneée a la prévention, parvenir a sauver le plus grand nombre d’entreprises du dépot de
bilan. L’entreprise est donc au cceur de la prévention. Il en résulte que la portée de
I’expression « prévention des difficultés des entreprises » peut varier en fonction des choix
législatifs. C’est pourquoi dans le cadre de cette étude, le sens de la prévention des difficultés
des entreprises sera principalement celui défini par le code de commerce francais et 1’acte
uniforme relatif aux procédures collectives d’apurement du passif. Il repose sur une idée forte

celle de I’anticipation de la cessation des paiements afin d’éviter la disparition de 1’entreprise.

%D, Voinot, Droit économique des entreprises en difficultés, LGDJ, 2007, p.4, n°6 ; P. Le Cannu, « La notion
juridique d’entreprise dans les lois du 1°" mars 1984 et du 25 janvier.1985», LPA 14 mai 1986, p.19; J.
Paillusseau, « Qu’est ce que I’entreprise ? », LPA 19 avr. 1986, p.4; G. Farjat, « Une reconnaissance de
I’entreprise en droit Francais ? », Rev. int.dr.éco. 1987.521.
29 L'entreprise est une unité économique qui implique la mise en ceuvre de moyens humains et matériels de
production ou de distribution des richesses reposant sur une organisation préétablie ; elle doit jouir d'une certaine
autonomie dans une économie de marché ou le libre échange est la régle. L'entreprise est acculée a gagner des
parts de marché en s'adaptant sans cesse a son environnement. L'entreprise est une notion économique, elle n'a
pas de définition juridique mais seulement une existence juridique, Cl. Bailly-Masson, LPA, 13 septembre 1999
n° 182, p. 4.
g Derrida, P. Godé, J.- P. Sortais, op.cit., p.15 ; D. Voinot, op.cit, p.5.
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15. Pourtant avant le passage du droit de la faillite au droit des entreprises en difficultés®,
I’idée d’anticipation voire de prévention ne faisait pas partie des objectifs dévolus au droit de
la faillite. Au contraire, on laissait la situation du débiteur s’enliser et une fois 1’état de
cessation des paiements constaté, le débiteur encourait les sanctions les plus graves tant pour
sa personne physique que pour son patrimoine.

En effet, la manus injectio, « autorisait le créancier a saisir la personne méme du debiteur,
pour en disposer comme il I’entendait, au besoin en le réduisant a I’esclavage, en le vendant,
voire en le tuant »*. La faillite® constituait donc un véritable opprobre® pour le débiteur,
méprisé par les créanciers dont il avait trahi la confiance en n’honorant pas ses obligations

contractuelles®, le failli endurait de ce fait I’infamie.

16. La faillite avait donc une fonction purement répressive. Elle consistait a sanctionner le
débiteur qui n’honore pas ses engagements. Celui qui avait failli & ses engagements était
présumé étre un fraudeur. Il pouvait faire de la prison. Les peines étaient prononcées en
fonction de la gravité de la faute commise, les sanctions qui en résultaient pouvaient 1’étre
aussi. Elles pouvaient consister a la liquidation des biens du failli selon une procédure
respectueuse des droits des creanciers. Il fallait faire peur au dirigeant en I’incitant a adopter
des comportements conformes aux attentes de la société. Cette particularité du droit de la
faillite s’est avérée inefficace car les finalités recherchées qui consistaient a sanctionner le

commercant qui n’honorait pas ses engagements, la protection des créanciers impayes et la

31 J. Paillusseau, Du droit de la faillite au droit des entreprises en difficultés (ou quelques réflexions sur la
renaissance( ?)... d’un droit en dérive), Mélanges R. Houin, Sirey,1985,p.109 ; P.-M. Le Corre, « 1807-2007,
200 ans pour passer du droit de la faillite au droit de sauvegarde de I’entreprise », Gaz. Pal. , 21 juill. 2007 n°
202, p. 3.
%2 p_-M. Le Corre, Droit et pratique des pratiques collectives, Dalloz action 2014-2015, 9¢ éd. n° 042.11, p.18.
%3 Connu sous I’ancien droit romain, le terme faillite est « une adaptation (1566), d’aprés faillir qui vient du latin
faillere qui signifie « tromper », faillir a ses engagements, de I’italien faillita (XIII¢ s. faute), de faillire (manquer
de I’argent nécessaire pour payer une dette) » : v. A. Rey (sous la direction de), Dictionnaire historique de la
langue francaise, Le Robert, 1995, p. 774. Le failli, c’est donc celui qui ne respecte pas ses obligations
contractuelles, et qui de ce fait, s’expose aux sanctions qui en découlent ; V. aussi pour le passage du droit de la
faillite au droit de la sauvegarde des entreprises, P.-M. Le Corre, art. préc. n° 202, p. 3; pour une vision
économique de la notion, D. Voinot, Droit économique des entreprises en difficultés, LGDJ, 2007, p. 1.
3 Pour un apergu sur 1’évolution historique du droit de la faillite, R. Szramkiewicz, Histoire du droit des affaires,
Montchrestien, 1989, p. 180 ; J. Hilaire, Introduction historique au droit commercial, Puf, 1986, p. 305 ; E.
Richard (sous la direction de), Droit des affaires, questions actuelles et perspectives historiques », PUR, 2005, p.
523 ; R. Marie- Héléne, Histoire du droit des affaires, Ellipses, 2006, p. 135 et s. ; D. Desurvire, Histoire de la
banqueroute et faillite contemporaine, I’harmattan, Paris, 1993, p. 11 et s.
% P.-M. Le Corre, art. préc. p.3;J.-L. Vallens, L insolvabilité des entreprises en droit comparé, Joly, Lextenso
éditions, 2011, n°® 20, p. 7.
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survie des entreprises viables n’ont pas été atteints*®. Les résultats poursuivis ne furent donc

pas satisfaisants®’.

17. Une évolution remarquable de ce droit s’est s’opérée, et progressivement, le droit de la
faillite va se démarquer de son caractere coercitif et corporatiste pour s’orienter vers une
nouvelle approche, un nouveau concept : le droit des entreprises en difficulté®®. La réforme
opérée par la loi du 13 juillet 1967, constituera en la matiere un tournant décisif dans
I’histoire du droit la faillite, cette loi a permis de réaliser une modification des mécanismes
antérieurs et un recul de la conception traditionnelle du droit des faillites. Cette loi a institué
trois procédures a savoir le réglement judiciaire et la liquidation des biens régis par la loi
n°67-563 du 13 juillet 1967 et par le décret n°67-1120 du 22 décembre 1967, la suspension
provisoire des poursuites réglementées par 1’ordonnance n°67-820 du 23 septembre 1967 et
par le décret n°67-1255 du 31 décembre 1967. Cet ensemble Iégislatif qui marque de ce fait
une evolution sensible du droit des faillites posait en méme temps les premiers jalons de la

politique préventive.

18. L’ordonnance du n° 67-820 du 23 septembre 1967 a instauré une procédure de
suspension provisoire des poursuites applicables a certaines entreprises «en situation
financiére difficile mais non irrémédiablement compromise ». 1l s’agit d’une procédure de
type préventif ouvert au débiteur qui n’était pas encore en état de cessation des paiements.
Une pause de trois mois est imposée aux créanciers afin de permettre au débiteur avec
I’assistance d’un curateur d’¢laborer un projet de plan de redressement €conomique et
financier de I’entreprise assorti d’un plan d’apurement collectif du passifeg. La procédure de
suspension des poursuites de 1’ordonnance du 23 septembre 1967 comme on le verra plus
loin, va servir de repere au législateur africain dans D’institution de la toute premicre
procédure de prévention des difficultés de 1’entreprise : le réglement préventif de droit Ohada.
Au-dela de cette nouvelle amorce, I’idée désormais préconisée par le législateur est de

distinguer I’homme de D’entreprise®’. Le but est de maintenir la continuité de I’entreprise

%y Guyon, Droit des affaires, Entreprises en difficulté. Economica, 9¢ éd., p. 8.

3" M. A. Frison-Roche, le Iégislateur des procédures collectives et ses échecs : Mélanges A. Honorat, p. 109 ; V.
également, M.H. Renault, « La déconfiture du commercant, du débiteur sanctionné au créancier victime », Rev.
trim. dr. com. 2000, 53 ; F. Terré, « Droit de la faillite ou faillite du droit », Rev. jurisp. Com. 1991,1.

% J. Paillusseau, art. préc, p.109 ; v. G. Farjat, Pour un droit économique, PUF, 2004 , p.83, I’auteur évoque le
passage du droit de la faillite au droit des entreprises en difficulté pour illustrer « les acteurs » du droit
économique au rang desquels figure 1’entreprise.

% F. Perochon, Entreprises en difficulté, LGDJ, 10 & éd. n° 9, p. 26.

40 A. Brunet, « De la distinction de I’homme et de I’entreprise », Etudes Roblot, 1984, p.471; R. Houin,
permanence de I’entreprise a travers la faillite, dans aspects économiques de la faillite, sirey 1970, p. 135.
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malgré la faillite. Autrement dit, il ne faut pas lier le sort du débiteur a celui de I’entreprise. Le
principe de la distinction ainsi opéré, signifie que 1’on ne peut imputer une faute au dirigeant
et en faire payer les conséquences a ’entreprise. Il est préférable de sanctionner le dirigeant et

de sauvegarder I’entreprise.

19. A TI’inverse, il est tout aussi inutile de maintenir en vie une entreprise qui n’est pas
viable sur le plan économique et injuste de condamner un dirigeant victime des circonstances
économiques*’. Selon I’exposé des motifs, la loi du 13 juillet 1967 avait pour but « d’éliminer
les entreprises économiquement condamnées sans cependant frapper d’infamie les dirigeants
qui ne Iont pas mérité* ». Cependant, il semble que le législateur ne pouvait pas s’apercevoir
qu’en voulant éliminer le débiteur il risquait aussi d’éliminer ’entreprise, méme dans I’
hypothese ou elle était susceptible d’étre redressée et ou elle était économiquement utile. Ce
changement de cible s’imposait avec justesse et s’explique surtout pour des raisons socio-

économiques.

20. En effet, I’entreprise, centre de création de richesses ou de services, est apparue
comme un support de ’emploi et un élément du tissu économique. Sa disparition risquerait
alors d’avoir de graves conséquences dans la vie économique, sociale et politique. Le doyen
Houin résume parfaitement cette situation de la maniére la plus évidente®: « la vie
économique a des impératifs et des servitudes que le droit ne peut et ne doit méconnaitre. La
continuité et la permanence des entreprises sont I’un de ces impératifs pour des raisons
d’intérét social autant qu’économique. Elles devraient pouvoir €tre assurées par le droit de la

faillite toutes les fois que cela parait utile ».

21. Malgré les critiques qui ont pu étres formulées a I’encontre de la loi de 1967*, le
Iégislateur est resté fidéle a sa vision selon laquelle le droit doit étre au service de I’entreprise,
entit¢ économique incontournable. L’entreprise est donc devenue le centre d’intérét du

législateur®. 1l faut absolument assurer sa survie, afin de maintenir I’activité économique, et

*L A, Brunet, art.préc. p.471.

%2 C. Saint- Alary- Houin, op. cit., p.15

). F. Martin et S. Leyrie, Droit des procédures collectives, collection expertise comptable, Masson 1991,
Paris, p.6.

* A. Brunet, art. préc., p.471 ; V. pour une critique de la procédure de suspension provisoire des poursuites, les
obs. de M. Larrieu sous Paris 10 juill. 1994, JCP., 1985, Il. 20514 ; Y. Guyon, op.cit., p. 16.

* A, Rizzi, La protection des créanciers a travers 1’évolution des procédures collectives, LDGIJ, 2007, n°® 156 s,
p. 170 s. lauteur affirme que « La progressivité qui caractérise la protection de ’entreprise par le Iégislateur
n’est que le reflet de ’émergence de la notion d’entreprise ». Cela montre clairement la prévalence de
I’entreprise dans les ambitions du législateur frangais.
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sauvegarder 1’emploi. L’objectif primordial de cette nouvelle matiere est de sauvegarder

I’entreprise plutdt que de sanctionner le débiteur défaillant.

22. Toutefois, la réalisation d’un tel objectif n’est pas aisée, puisque les entreprises sont
constamment confrontées a des difficultés en tout genre. Méme les géants de 1’industrie ou les
sociétés nouvellement constituées ne sont jamais & 1’abri d’une éventuelle défaillance®. Il
fallait donc intensifier les solutions préventives afin de donner plus de chance au sauvetage
des entreprises. Ainsi, plutdt que d’opérer un traitement des difficultés de 1’entreprise dans un
but liquidatif, la doctrine a pensé qu’il serait préférable de prévenir ces mémes difficultés®’
avant méme que ’entreprise ne soit en cessation des paiements. Le contenu de la fonction
préventive s’est considérablement affiné et ses modes d’expression se sont peu a peu

diversifiés.

23. En droit francais, c’est la loi du 1* mars 1984 relative a la prévention et au réglement
amiable des difficultés des entreprises qui consacre véritablement la prévention des difficultés
des entreprises. Ce texte a mis en place un dispositif cohérent qui permet d’une part de révéler
les difficultés de I’entreprise, et de placer le chef d’entreprise en face de ses responsabilités, et
qui permet d’autre part, a travers le mécanisme contractuel qu’est le réglement amiable®®, la
résolution des difficultés. Cette loi est donc censée énumérer un certain nombre d’éléments
qui peuvent faciliter la découverte a priori de difficultés et tenter de procéder a leur résolution,
afin que I’entreprise ne se trouve pas en de cessation des paiements*’. Plus concrétement, la

loi du 1*" mars 1984 a poursuivi un double voire un triple objectif.

24. Elle a d’abord organisé une véritable information économique®, ce qui s’est traduit
par ’extension du domaine de la comptabilité traditionnelle et I’obligation faite aux
entreprises importantes qui dépassent certains seuils de tenir des documents prévisionnels, ce

qui permet ainsi d’anticiper sur les futures difficultés.

Y. Guyon, op.cit., p. 3.
7). Paillusseau, art. préc., p.109.
8 M. Rouger, « Le réglement amiable par accord entre débiteurs et créanciers et le réglement amiable judiciaire
par redressement ou liquidation », LPA, n° 5, 12 janvier 1994, voir pour une observation critique du réglement
amiable, F. Derrida et P. Gode, « Philosophie de la reforme », observations critiques, LPA, 14 sept. 1994, n°
110. Pour une présentation d’ensemble du réglement amiable, F.-J. Crédot « Les grandes de la réforme du droit
des entreprises en difficulté », LPA 14 sept. 1994, n° 110.
* B. Dijilali, Procédures collectives. Approche critique en droit comparé (Algérie, Egypte, France), thése de
doctorat, Université de perpignan Via Domitia, janvier 2010, p.21.
%0 C. Saint-Alary-Houin, op.cit. n° 44, p. 31.
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25. Ensuite, la loi du 1% mars 1984 a institué des procédures d’alerte dont le
déclenchement est confié a plusieurs agents de détection, le commissaire aux comptes, les
salaries, les associés et les présidents des tribunaux de commerce et depuis la réforme du 12
mars 2014 les présidents des tribunaux de grande instance®. Ces procédures d’alerte tendent &
avertir les dirigeants sur tout fait de nature a compromettre la continuité de I’exploitation afin

de leur permettre de prendre les mesures qui s’imposent™.

26. Enfin, le dispositif de la loi du 1* mars 1984 a institué une procédure de réglement
amiable des difficultés qui repose sur la recherche d’un accord entre le débiteur et ses
principaux créanciers a travers lequel, en contrepartie des mesures de restructurations
envisageées, les créanciers peuvent consentir des délais de paiement et des remises de dettes.
Dans I’ensemble, tout le systéme organisé par la loi du 1* mars 1984 tend a prévenir la
cessation des paiements. Il demeure un support essentiel du dispositif de prévention détection
des difficultés™.

27. Contrairement a la loi du 1% mars 1984, la loi n°85-98 du 25 janvier 1985 relative au
redressement et a la liquidation judiciaires n’avait pas de visée préventive. Qualifiée de loi
volontariste®, elle préconisait plutdt un traitement judiciaire des difficultés de 1’entreprise
aprés cessation des paiements. L’article 1 de cette loi énoncait dans sa rédaction d’origine,
qu’il «est institué une procédure de redressement judiciaire destinée a permettre la
sauvegarde de I’entreprise, le maintien de I’activité et de I’emploi et ’apurement du passif ».
Il en résulte que I’objectif premier de cette loi était clairement de parvenir au sauvetage de
I’entreprise, qui passe nécessairement par le maintien de Dactivité et de I’emploi et
I’apurement du passif®. La prééminence de I’entreprise était ainsi clairement affirmée et cela
va se traduire par une organisation de la procédure autour de I’entreprise et non autour des
créanciers®. L’entreprise est placée au ceeur de la réforme : elle en constitue I’épicentre, la
procédure unique de redressement judiciaire doit aboutir a la sauvegarde de I’entreprise et la
liquidation judiciaire ne peut intervenir qu’en cas d’impossibilité absolue de redressement de

I’entreprise.

1 Voir F.X. Lucas, «Présentation de I’ordonnance portant réforme de la prévention des difficultés des
entreprises et des procédures collectives », B J E, 01 mars 2014, p. 111 -119.
52 C. Saint-Alary-Houin, op.cit. n° 44, p. 31.
53 C. Saint-Alary-Houin, Ibid.
5 C. Saint-Alary-Houin, Ibid.
% R. Houin, Rapport introductif, « Les innovations », RTD com. 1986, p. 11 ; J. — Cl. May, « La triple finalité de
la loi sur le redressement judiciaire », LPA 1987, n° 141, p. 18.
% C. Saint-Alary-Houin, op. cit. n° 48, p. 32.
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Mais la loi du 25 janvier n’a pas fait que « judiciarisé la procédure »°" . Elle a également
procédé a une humanisation de la procédure par la prise en compte de la diversité des intéréts
en présence. L’une des mesures instituées dans ce sens est 1’association des salariés a tous les
stades de la procédure, ce qui leur permet d’étre consultés et d’étre informés sur la situation
de Ientreprise. Le doyen Houin®® disait & ce propos que, la loi de 1985 était faite pour les
salariés. Ces derniers avaient donc desormais un réle important a jouer dans le maintien en

activité de I’entreprise en difficulté™.

28. La réforme intervenue avec la loi du 10 juin 1994%° n’a pas non plus apporté de
bouleversement majeur. Elle a tout simplement opéré un renforcement de la prévention, en
rénovant davantage le réglement amiable. Mais cette réforme ne pouvait suffire a consolider
la prévention des difficultés des entreprises. Il fallait encore faire davantage puisque les
attentes placées dans ces différentes lois ont été décues. La reforme de 1967 fut vivement
critiquée en raison de I’inefficacité de la loi du 13 juillet 1967 et des résultants décevants de
I’ordonnance du 23 juillet 1967. On a reproché au systeme issu de la loi de 1967 d’avoir
institué des procédures tardives, inadaptées et lacunaires®.

En effet, les procédures, mises en place en 1967, ont échoué essentiellement a cause du
retard observé lors de leur déclenchement. L’entreprise, ayant cessé ses paiements, se trouvait
dans les faits déja dans une situation irrémédiablement compromise au moment ou le tribunal
était saisi. Méme la procédure de suspension des poursuites n’a pas été épargnée par ces
critiques, certains auteurs ont dénoncé sévérement D’inefficacité de la loi de 1967%%. La

suspension des poursuites, qui était une procédure qui se voulait préventive, était en effet,

>’ ’expression est empruntée au professeur Saint-Alary-Houin, op. cit., n° 49, p. 33.

%8 R. Houin, art. préc., p. 11.

%9 J.- Cl. May, « La triple finalité de la loi sur le redressement judiciaire », LPA 1987, n° 141, p. 18 ; A. Viandier
et G. Endreo, Redressement et liquidation judiciaires, Puf 1986, p. 4.

% Sur la reforme de 1994, F. Derrida, P. Godé et J.- P. Sortais , « La reforme du droit des entreprises en
difficultés » , D.1994, chr., p.267 ; LPA, 14 septembre, n° spécial consacré a la loi du 10 juin 1994 ; P. Canin ,
Du redressement et de la liquidation des entreprises (loi n°94-475 du 10 juin 1994) : RJcom.1994,p.352 ; P. Le
Cannu , La loi du 10 juin 1994 sur les entreprises en difficultés, Aspect du droit des sociétés : Bull. Joly 1994,
p.748, Y. Chaput, « La réforme de la prévention et du traitement des entreprises en difficultés »: JCP éd.
G.1994,1,3786 ; P. Arlix, « Appréciations critiques de la réforme du droit des procédures collectives », LPA
1995, p. 14 ; F.-J. Crédot, « La réforme du droit des entreprises en difficulté », Dr. et patr. 1994, p. 32 ; D. Vidal,
« Les modifications apportées par la loi du 10 juin 1994 au droit des entreprises en difficulté », Rév. huissiers
1994, p. 29.

%1 Pour une critique détaillée de cette reforme, voir C. Saint Alary Houin, Droit des entreprises en difficulté, 9&
éd. LGDJ 2014, pp.28 et s. ; Sur I’ensemble de la réforme de 1967, voir notamment, F. Derrida, La réforme du
reglement judiciaire et de la faillite, étude de la loi n°® 67-563 du 13 juillet et du décret-1120 du 22 décembre
1967, Défrénois, n° 3, p. 16 et s.

62 C. Saint Alary Houin, op.cit. n° 36, p. 27.

63 M.-J. Campana, « Le projet de réforme des procédures collectives » D. 1977, Ch. P.273; B. Soinne
Prolégomeénes sur une refonte du droit de la faillite », D.1976, chr.p.253 ; R. Verdot, « Faut-il supprimer le
réglement judiciaire » ?, in Mélanges Kayser, p.397.
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sollicitée, dans de nombreux cas alors que I’entreprise ne payait plus ses créanciers. Il en
résultait que cette procédure de suspension des poursuites pouvait masquer un état de
cessation des paiements averé. Par conséquent, le risque d’instrumentalisation de la procédure
par le débiteur pour refuser de payer ses créances était probable®.

La deuxieme critique était que ces procédures étaient inadaptées faute d’avoir atteint leurs
buts. Premiérement, 1’objectif d’assurer la survie des entreprises viables a largement échoue,
le nombre des procédures s’est énormément accru. La liquidation des biens était prononcée
dans plus de 90% des affaires et, dans les rares cas ou le réglement judiciaire aboutissait a un
concordat, ce dernier n’était exécuté que dans 5% des procédures®® En outre le devenir de
I’entreprise dépendait de ses chances de redressement. Si elles étaient jugées sérieuses,
I’entreprise était placée en réglement judiciaire ; dans le cas contraire, la liquidation des biens
consommait sa disparition®. Quant aux dirigeants, leur sort détaché de celui de I’entreprise,
était fonction de leur comportement passé, leur remplacement de la direction de 1’entreprise
pouvait étre ordonné a titre de sanction pour faute commise®’. Malgré 1’objectif poursuivi, le
réglement judiciaire demeurait fondé sur une idée de liquidation®.

Deuxiéemement, le reglement judiciaire et la liquidation des biens quoi qu’elles soient des
procédures d’exécution, ne permettaient pas un désintéressement suffisant des créanciers. Ces
derniers, quelque soit leur statut, ne percevaient pas intégralement leurs créances.

Troisiémement, la dissociation du sort de I’homme de celui de 1’entreprise n’était pas une
bonne solution du moins selon un auteur, cet objectif n’a pas été réalisé en raison des
interférences entre le sort de ’homme et celui de Ientreprise qui ont pu étre observées®. En
veérité, la distinction ainsi opérée concernait le débiteur et les dirigeants lorsqu’elle était
possible, c'est-a-dire lorsque le débiteur se trouvait étre une personne morale. Le législateur a
de ce fait, malheureusement d’ailleurs, confondu débiteur et entreprise et, du méme coup, a
peint en trompe-1’ceil le principe de la séparation entre ’homme et I’entreprise. Ainsi, par
exemple, pour choisir entre le reglement judiciaire et la liquidation des biens, le tribunal se
fondait sur I’avenir financier prévisible du débiteur et il se référait au passé pour décider du
sort des dirigeants. L’entreprise n’était donc pas réellement au centre du débat, et la nécessité

de son sauvetage était loin d’étre une priorité’”®. En conséquence les mesures applicables &

% J.-Ph. Hael, « Vers I’élaboration d’un droit économique de I’entreprise en difficulté, bilan et perspectives de
I’ordonance du 23 septembre 1967 », RJcom.1979, p.1 et s.

% B. Brunet, « De la distinction de ’homme et de I’entreprise », Etude Roblot, 1984 , p.473.

%Y. Guyon, Droit des affaires, Entreprises en difficulté, 98 éd. p.1 4.

" A. Brunet, art. préc. , p.472.

%8 M. Vasseur, Le traitement des entreprises en difficulté, Les cours du droit 1990, p.119.

% A. Brunet, art. préc., p.474.

" A. Brunet, art. préc., p.473.
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I’entreprise avaient une incidence automatique sur le débiteur. A I’inverse, les sanctions

applicables au débiteur avaient une répercussion sur le devenir de 1’entreprise.

29. Le reglement judicaire et la liquidation des biens étaient des procédures collectives et
des procédures judiciaires avec toutes les contraintes dues a leur nature. Elles ont conservé le
caractére répressif du droit antérieur. C’était aussi 1'une des critiques soulevées par la
doctrine™ & leur égard. Le systéme issu de la loi de 1967 était également critiqué parce qu’il
excluait un nombre de personnes intéressées au devenir de I’entreprise. Ce fut le cas des
salariés qui n’avaient aucune place dans le déroulement de la procédure. Ils étaient envisagés
comme des créanciers de I’entreprise’? et & aucun moment ils ne sont associés a la procédure
et considérés comme une composante de I’entreprise intéressée a son maintien. Enfin, dés lors
que I’entreprise faisait 1’objet d’un reéglement judiciaire ou d’une liquidation des biens, le
débiteur était dessaisi immédiatement de sa gestion. Cette dépossession était percue comme

une sanction morale qui n’était pas de nature a inciter les débiteurs au dépdt de bilan.

30. Au final, les régles juridiques posées par la loi de 1967 étaient inappropriées et
empruntes d’ambiguité car cette loi n’avait pas clairement défini la finalité des procédures
collectives’. Partagée entre I’objectif classique d’assurer le paiement des créanciers et la
volonté moderne de permettre la survie de I’entreprise, le l1égislateur a finalement réalisé¢ un
compromis. Toutes ces imperfections ne pouvaient que conduire a un résultat d’échec de la

réforme.

31. Quant a la loi du 25 janvier 1985, malgré les espoirs qu’elle a suscité, les objectifs
fixés par le législateur n’ont pu étre atteints. Les mémes critiques observees dans la reforme
de 1967 ont resurgi I’insuffisance des résultats économiques et financiers ainsi que le
caractere trop tardif des procédures. En plus, la longueur et la complexité des procédures ainsi
que le constat de nouveaux désequilibres ont été relevés. La loi du 25 janvier 1985 n’a
finalement pas permis de lutter efficacement contre la disparition des entreprises tout comme
elle n’est pas parvenue a régler le probleme du paiement des créanciers, difficulté déja
existante sous I’empire de la loi de 1967 et qui n’a pu étre résolue par cette derniere. En effet,
le bilan des résultats économiques et financiers reste decevant dans la plupart des procédures

de redressement judiciaire ouvertes : I’issue de ces procédures restait la liquidation judiciaire

" C. Saint Alary Houin, op.cit, p. 21; B. Brunet, art. préc., p.472
2Y. Guyon, op.cit., p. 16 ; C. Saint-Alary-Houin, op. cit. , n°38, p. 29.
3 B. Brunet, lbid.
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des entreprises’®. La procédure de redressement judiciaire était critiquée aussi a cause de son
caractere tardif. Dans la majorité des cas, ’entreprise se trouvait déja dans une situation
obérée et les chances de redressement devenaient quasi impossibles. Le critere de
déclenchement, a savoir la cessation des paiements, était alors un obstacle a la sauvegarde

des entreprises.

32. Dans [D’ensemble, les procédures collectives de redressement judiciaire et de
liquidation judiciaires étaient inopérantes dans la sauvegarde des entreprises. Tout
particuliérement, la procédure de redressement judiciaire était per¢ue comme I’antichambre
de la liquidation, car elle conduisait généralement & la disparition de I’entreprise’™. Par
ailleurs, il a été relevé en doctrine que les procédures issues de la loi du 25 janvier 1985 se
sont révélées inadaptées aux petites et moyennes entreprises (PME) car la longueur souvent
incompréhensible de la liquidation judiciaire ne permettait pas aux chefs d’entreprises de
reprendre une activité’®. Il y a lieu d’observer également la forte emprise judiciaire dans la
loi du 25 janvier 1985. Le role du tribunal dans le traitement des difficultés reste en effet une
spécificité du droit francais’’ il ouvrait la procédure, nomme et remplace les organes et en
définit les pouvoirs. En bref, il intervient a tout moment de la procédure pour prendre les actes
importants. Un auteur a méme souligné que le redressement a tout prix a conduit bien souvent
a ne réaliser aucun des principaux objectifs de la procédure’. A propos de la loi de 1985, un
auteur’ note de maniére pertinente que «c’est un lieu commun de constater le caractére
excessif, ou en tout cas déséquilibré, des sacrifices imposés aux créanciers au nom d’objectifs
que la loi nouvelle n’atteint pas ». Le déclin des droits des créanciers, leur absence dans la
décision de redressement de 1’entreprise était telle qu’en définitive, ils ne participaient pas a

’objectif de sauvegarde pourtant affirmé par le législateur.

33. Enfin, la loi du 10 juin 1994 relative a la prévention des difficultés des entreprises,
reformant celle du 1% mars 1984, n’a pas eu d’influence véritable sur la prévention des
difficultés des entreprises. Avec cette loi, la prévention a connu une faible percée malgré sa

consécration par la loi du 1% mars 1984. La procédure d’alerte qui devait servir de repére en

™ Résultats L’INSEE, citées par Corinne Saint Alary Houin, Droit des entreprises en difficulté, 9 & éd. L.G.D.J.
2014, p.40.

" E. Joanna, La procédure de sauvegarde, analyse de droit comparé américain et francais, thése de doctorat
Université de Saint Etienne 2006, p.10.

76 C. Saint- Alary- Houin,, op.cit.p.42.

"7 C. Saint- Alary- Houin, op.cit, p.26.

8 F. M. Sawadogo, Ohada, Traités et actes uniformes commentés et annotés 2012, p.816.

V. note. F. Pollaud-Dulland, Ass. plén., 9 juillet 1993, JCP, éd., Gén.,1993,11, p.368
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termes d’information sur la situation financiére de 1’entreprise connaissait une faiblesse
majeure. Son domaine d’application était trés limité. Elle ne concernait que les grandes
entreprises c'est-a-dire celles qui étaient dotées d’un commissaire aux comptes. La procédure
d’alerte n’existe donc pas dans toutes les entreprises qui n’ont pas de commissaire aux
comptes, et en particulier dans les entreprises individuelles, c'est-a-dire celles qui forment la
trés grande majorité des entreprises en difficulté®®. En outre, la procédure d’alerte était
inefficace en raison de 1’hésitation des commissaires aux comptes pour déclencher 1’alerte.
Ces derniers craignent d’accentuer les difficultés de I’entreprise en passant aux phases non

confidentielles de I’alerte et rendre ainsi publique ses difficultés®.

Pour tout dire, la
prévention détection n’a pas permis aux chefs d’entreprise d’étre informés trés rapidement sur
la situation de leur entreprise afin de prendre les mesures qui s’imposaient. Par ailleurs, le
mandat ad hoc malgré sa pratique et son utilisation par les tribunaux n’était pas suffisamment
institutionnalisé. Quant au réglement amiable, il n’a pas satisfait aux attentes espérées a cause
de son caractere autoritaire et judiciaire car le président du tribunal pouvait ordonner la
suspension des poursuites des créanciers®®. Cet aspect a considérablement réduit son

attractivité aupres des chefs d’entreprises.

34. Tirant donc les enseignements de 1’échec de cet ensemble législatif, le législateur
francais va de nouveau légiférer par la loi du 26 juillet 2005. L’anticipation de la cessation
des paiements est au centre de cette réforme. La prévention rentre dans une vision nouvelle
avec ce nouveau texte. Elle recoit méme une véritable consécration®. En effet contrairement a
la 1égislation antérieure, le nouveau texte s’est voulu plus pragmatique®. Les rédacteurs de la
réforme ont considéré que la fonction assignée a la cessation des paiements qui consiste a

délimiter les procédures amiables des procédures judiciaires et collectives était préjudiciable

80 1. Paillusseau, « Les vicissitudes de la loi du 25 janvier 1985 », art.préc.

8 3. Paillusseau, art. préc.

82 C. Saint Alary Houin, op. cit. p.166.

8p -M. Le Corre, « Premiers regards sur la loi de sauvegarde des entreprises », D. 2005, cahier droit des affaires,
cahier spécial supplément n° 33 ; P.M. Le Corre et T. Montéran, Loi du 26 juillet 2005 de sauvegarde des
entreprises : Présentation, Gaz. Pal., 01 sept 2005, n°® 243/244 ; F. Xavier-Lucas, Propos introductifs : « Bref
apercu sur la réforme des procédures collectives, Journal des sociétés, n°24 septembre 2005 ; G. Teboul, « La
procédure de sauvegarde, le nouveau Janus. Le nouveau texte : espoir ou perplexité ? », Journal des sociétés
2005, n° 24 ; S. Piedelievre, « La loi de sauvegarde des entreprises », JCP éd. notariale et immobiliere 2005, n°
38, Etude ; Sur la présentation des mesures de prévention aprés 1’adoption de la loi du 26 juillet 2005, v. J.P.
Legros, « La loi du 26 juillet 2005 des entreprises : les mesures de prévention du nouveau titre | du livre VI du
code de commerce (lére partie) », Droit des sociétés 2005, n° 10, Etudes) ; A. Delafosse et J. F. Peniguel, « La
conciliation, JCP édition notariale et immobiliere 2005, n° 38, Etude ; H. Chriqui, « Prévention des difficultés
des entreprises : peut on aller plus loin ?, Gaz. Pal., 18mai 2004, p. 2 ; A. Jacquemont, « La future procédure de
conciliation : une attractivit¢ nouvelle pour I’entreprise en difficulté et ses créanciers », Rev. proc. coll.
décembre 2004, p. 290 ; H. Croze, « Loi de sauvegarde des entreprises, Mandat ad hoc et procédure de
conciliation », procédure 2005, n° 11, Etude.

8T . Montéran, « Le point de vue du praticien », Gaz. Pal., 26 février 2005, p. 2.
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aux entreprises. Elle obligeait les dirigeants d’entreprise a attendre sa survenance avant de se
résoudre a saisir le tribunal afin de bénéficier d’une procédure de redressement judiciaire. Or
de maniére générale, au moment ou ils s’engagent a saisir le tribunal, les chances de
sauvetage de 1’entreprise sont déja impossibles et la seule alternative qui s’offre au tribunal
est de prononcer la liquidation de I’entreprise. C’est pourquoi la loi nouvelle a décidé de

dédramatiser la fonction de la cessation des paiements.

35. Dans cette optique, elle a institué¢ deux nouvelles procédures qui s’inscrivent dans la
démarche d’anticipation voulue par le législateur. Ont ainsi été prévues la procédure de
conciliation, qui est une procédure amiable, et la procédure de sauvegarde de droit commun
qui est une procédure judiciaire et collective. 1l faut adjoindre & cette derniére depuis la loi de
régulation bancaire et financiére du 22 octobre 2010 et 1’ordonnance du 12 mars 2014 portant
réforme de la prévention des difficultés des entreprises et des procédures collectives, les deux
procédures de sauvegarde dérivées, la sauvegarde financiére accélérée®® et la sauvegarde
accélérée®. Ainsi, avec la nouvelle loi, la prévention peut se faire dans un cadre amiable et un
cadre judiciaire. Il existe donc finalement avec cette loi deux types de prévention: la
prévention amiable et la prévention judiciaire. Cette approche n’allait pas échapper au droit
Ohada qui va I’incorporer dans son systéme juridique de prévention a l’occasion de la

derniére réforme

36. En droit Ohada, le recours a la prévention s’inscrivait dans un contexte treés différent.
Il s’agissait en effet pour les pays de I’espace OHADA de se délier des législations
hétéroclites héritées du droit francais et devenues obsoletes dans la plupart des Etats.
Historiquement, 1’Ohada est née a la suite d’un traité signé le 19 octobre 1993 a Port Louis,
(lle Maurice) en marge du sommet consacré a la francophonie, aprés seulement deux années
d’études préparatoiresg7. Cette organisation nourrit I’ambition de créer un espace juridique et
judiciaire commun aux Etats membres® par 1’élaboration et ’application de textes uniformes
dans les principaux domaines du droit des affaires. La législation applicable avant

I’avénement de I’Acte uniforme sur les procédures collectives, quelque peu éparpillée, était

8 Pour un apergu général v. A. Lienhard, « Entreprises en difficulté (sauvegarde accélérée) », Rép. sociétés
Dalloz, octobre 2014.

% £ Reille, « La sauvegarde accélérée issue de 1’ordonnance du 12 mars 2014 » Gaz. Pal., avril 2014, n° 96-98,
p. 10-14.

8 Sur I’historique de 1’Ohada, v. M. Kirsch, « Historique de ’Ohada », Revue Penant 1998, n° 927, p. 129 et s.
8 L’Ohada compte aujourd’hui 17 pays membres. Ce sont: le Benin, le Burkina Faso, le Cameroun, les
Comores, le Congo, la Cote d’Ivoire, la Gabon, la Guinée, la Guinée Bissau, la Guinée Equatoriale, le Mali, le
Niger, la République Démocratique du Congo, la République Centrafricaine, le Sénégal, le Tchad et le Togo
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composée essentiellement du code de commerce de 1807 tel que modifié et refondue
successivement par les lois du 28 mai 1838, du 4 mars 1889 sur la liquidation judiciaire, les
décrets-lois du 8 Aodt et du 30 octobre 1935%. Le droit des procédures collectives existant a
subi quelques reformes dans certains Etats. D’autres ont envisagé de le faire sans y parvenir™.
Par exemple, le Sénégal™ et le Mali®? ont reproduit intégralement & travers plusieurs lois, la
loi francaise du 13 juillet 1967. Le Gabon®, Madagascar™ et le Burkina Faso™ ont reproduits
les lois francaises du 1% mars 1984 relative a la prévention et au réglement amiable des
difficultés des entreprises ainsi que du 25 janvier 1985 sur le redressement judiciaire des
entreprises, avec quelque retouches particuliéres. Quant & la République Centrafricaine®, elle
a institué une procédure de suspension des poursuites sur le mod¢le de 1’ordonnance frangaise
du 23 septembre 1967%". Le Cameroun, dans un avant - projet de loi de deux cent treize
articles adopte les solutions francaises: la prévention des difficultés des sociétés®, le
réglement amiable®, le réglement judiciaire, la liquidation des biens et la faillite

personnelle*®.

37. Malgré les tentatives de reformes infructueuses de certains Etats cités comme le
Gabon, le Cameroun et le Bénin, I’influence du droit frangais persistait toujours dans ces Etats

alors que ce dernier avait énormément évolué pour revétir un nouveau visage. Il en résultait

8 Voir en ce sens, A. Aggrey, Guide de la faillite, Juris-Editions, éditions juridiques de Céte d’ivoire, 1989,
plusieurs fascicules traitent de la question ; C. Kouassi, Traité des faillites et liquidations judiciaires en Cdte
d’Ivoire, études juridiques et formulaires, éditions SOCOGEC, Abidjan, collection espace entreprise, 1987 ; M.
Ponanam, réflexions sur quelques aspects du droit de la faillite au Togo, Penant, n° 812, mai a septembre 1993,
p. 189 a 230, le concordat préventif remede aux difficultés des entreprises au Togo ?, Dactylographiée, 42
pages; D. Abarchi, Pour une adaptation du droit Nigérien des procédures collectives a 1’évolution socio-
économique, thése doctorat en droit, Université Orléans, 1990. Pour une vue d’ensemble sur 1’évolution dans
certains Etats Africains membres de 1’Ohada, v. R. Barre et E. Schaeffer (sous la direction de), Droit des
entreprises en difficulté, Actes du congrés de I’Institut international des droits d’expression et d’inspiration
francaises tenu au Gabon, Bruylant, Bruxelles, 1991, p.456. Cet ouvrage collectif traite de 1’état du droit des
entreprises en difficulté des Etats du Bénin, Cameroun, Congo, Gabon, Madagascar, Mali, République
centrafricaine et Sénégal.

% Voir, F. M. Sawadogo, Acte uniforme sur les procédures collectives d’apurement du passif in Code Ohada
Traité et actes uniformes commentés et annotés, Juriscope 2012, p. 1132 et s.

L Art. 927 4 1077 C.0.C.C. introduits par la loi n°76-60 du 12 juin 1976 complété par le décret, n°76-781 du 23
juin 1976.

%2 Art.173 & 315 du code de commerce du Mali.

% loi n°7-86 et 8-86 du 4 aout 1986.

% Ordonnance 62-008 du 31 juillet 1962.

% Ordonnance n°91-043 du 17 juillet 1991 ; Pour le cas du Burkina Faso, voir F. M. Sawadogo, L application
judiciaire du droit des procédures collectives en Afrique francophone, a partir de 1’exemple du Burkina Faso,
Revue Burkinabé de droit, n°26-Juillet 1994, p. 191 & 248.

% Ordonnance n°82-043 du 6 septembre 1982.

% Ordonnance n°67-820 du 23 septembre 1967 prévoyant la régle de suspension des poursuites, J O du 28
sept.1967, p.949, cette procédure intervenait avant cessation des paiements.

% art.7 a 16.

®art.17 2 22.

100 art.23 & 213 ; voir sur ce point, F. M. Sawadogo, Ohada, Traités et actes uniformes, commentés et annotés,
Juriscope 2012, p. 1133.
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un décalage de plus en plus grand entre le droit frangais et le droit des pays africains. En
outre, comme le contexte économique n’était plus le méme, les solutions apportées par le
droit francais étaient nécessairement en inadéequation avec le contexte socio-économique
africain. Aussi, comme le souligne un auteur'®*, le droit des entreprises en difficulté peut étre
source d’insécurité juridique faute de textes adaptés a la réalité économique. Cette réalité a
probablement influencé les rédacteurs de I’acte uniforme de 1’Ohada relatif aux procédures

collectives.

38. Tous ces enseignements ont profondément favorisé 1’évolution législative en matiere
de procédures collectives. Mais le l1égislateur africain a aussi fait le constat de 1’évolution de
la matiére, notamment en droit francais, sur lequel il garde toujours un regard assidu, en
raison des liens historiques et juridiques qui lient les pays de la zone Ohada a la France. Des
lors, il ne s’agissait plus de reconduire la solution traditionnelle qui consistait a attendre
qu’une entreprise soit en état de cessation des paiements pour proposer un traitement
judiciaire. En outre la vulnérabilité des entreprises africaines a prédominance informelle a
ameneé le législateur africain a adopter une vision globale et anticipée des difficultés des
entreprises. Ainsi, a I’instar du droit francais, il ne fallait plus attendre que 1’entreprise

concernée soit en état de cessation des paiements avant de s’intéresser a sa situation.

39. Par ailleurs, dans I’espace Ohada, I’adoption d’une politique préventive en maticre des
difficultés des entreprises reposait sur une autre raison qui est plus économique que juridique.
Il était question de garantir une sécurité juridique de I’investissement dans les Etats membres.
Pour le législateur africain, 1’acte uniforme sur les procédures collectives d’apurement du
passif, a ’instar des autres actes uniformes'®?, devait constituer un facteur d’attractivité des
capitaux étrangers. L’investissement ne peut se réaliser que si le législateur met a la
disposition des hommes d’affaires des outils juridiques nécessaires et adaptés a la réalité
économique. De ce point de vue la prévention, au regard de 1’évolution du droit des
entreprises en difficultés, se présente comme la nouvelle orientation suivie par la plupart des

législations'®. Les Iégislateurs francais et Ohada ne pouvaient donc pas rester en marge de

1%1ph. Roussel-Galle, « Redressement et liquidation judiciaires », in Dict. perm. aff., 3 juin 2001 feuillets 160.

192 | e traité Ohada comporte désormais huit matiéres : L’acte uniforme sur le droit commercial général, le droit
des sociétés commerciales et du GIE, les siretés, les procédures simplifiées de recouvrement et les voies
d’exécution, les procédures collectives d’apurement du passif, I’arbitrage, 1’acte uniforme sur la comptabilité des
entreprises, I’acte uniforme relatif au contrat de transport de marchandises par route.

103 £ Joanna, thése préc., n°127 ; Voir aussi, M-D. Schodermeir et Maitre Hazard, La place de la prévention et
des procédures d’insolvabilité en Europe et aux Etats-Unis, in La prévention des défaillances des entreprises, Le
juge ou le marché ? RJcom. 2003, p.66 et s.
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cette réalité économique car comme le reléve le professeur Perochon®™, aucun Iégislateur
aussi fataliste soit-il ne peut demeurer éternellement insensible au phénomeéne des défaillances

d’entreprise.

40. Afin d’y faire face, les législateurs francais et Ohada ont mis en place des systemes de
prévention de nature dualiste qui reposent d’une part sur la détection des difficultés et d’autre
part sur le traitement des difficultés. Cela en fait des systemes de gradation de difficultés. Le
droit francais et le droit Ohada partagent de ce fait la méme conception en matiére de
prévention des difficultés des entreprises. Structurellement, on observe une identité de
systémes de prévention. La démarche semble donc similaire dans les deux ordres juridiques.

Il en va de méme de la méthode sous réserve d’un certain particularisme en droit frangais.

41. Une divergence apparait également dans le choix des techniques et des agents qui
doivent mettre en ceuvre les techniques prévues par chaque législation. llIs sont dotés de
systéemes de prévention similaires. En effet, qu’il s’agisse du droit frangais ou du droit des
pays membres de la zone Ohada, la prévention des difficultés des entreprises obéit a la méme
logique. Le dirigeant dispose de deux systemes de prévention. En fonction de sa situation, il a
possibilité de choisir soit le systeme de prévention détection, soit le systeme de prévention de
traitement. Cette parenté d’approche cache cependant des spécificités. Contrairement au droit

Ohada, le systéme francais présente un arsenal juridique de prévention détection plus fourni.

42. En outre, les passerelles qui sont prévues en droit francais et a travers lesquelles le
débiteur peut passer du systeme de prévention-détection au systeme de prévention-traitement
ne figure pas également dans le dispositif de prévention Ohada. La cohérence ainsi observée
en droit francais au niveau de ses deux systémes de prévention est inexistant en droit Ohada.
La derniére réforme a tout de méme renforcé le dispositif de prévention de I’espace Ohada,
par I’institution de deux nouvelles procédures de prévention, la conciliation et le réglement
préventif simplifié. Avant cette nouvelle réforme, le réglement préventif constituait 1’unique
procédure de prévention prévue par le droit Ohada. Premiére procédure collective instituée
par le législateur africain, le réglement préventif est a I’instar de la procédure de sauvegarde

. . , . o .. . . . 1
de droit frangais, une procédure judiciaire d’anticipation de la cessation des paiements 0

104 £ Perochon, Entreprises en difficulté, LGDJ, 10 & éd. n°1, p. 21.

195 Selon I’article 2-1 de I’ancien AUPCAP, le réglement préventif est une procédure destinée a éviter la
cessation des paiements ou la cessation d’activité de 1’entreprise et a permettre 1’apurement de son passif au
moyen d’un concordat préventif. A rapprocher du nouvel article 6 selon lequel « Le réglement préventif est
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Comme il repose sur la seule volonté du débiteur comme la procédure de sauvegarde, le
reglement préventif devait conduire avec le concours de certains créanciers choisis par le
débiteur, a I’adoption d’un plan concordataire ou concordat préventif. Ce plan est destiné a
mettre fin aux difficultés de I’entreprise. Cet objectif n’a pas disparu dans le nouvel acte
uniforme qui 1’a maintenu mais surtout 1’a amélioré. Le domaine du réglement préventif est
désormais beaucoup plus large et s’é¢tend a de nouveaux acteurs. En outre, la nouvelle
procédure de reglement simplifié est calquee sur le réglement préventif classique alors qu’elle
n’existait pas avant la réforme. En conséquence a I’instar du droit francais, et dans des
proportions différentes, le droit Ohada comporte également une procédure amiable de
prévention et deux procédures judiciaires et collectives d’anticipation de la cessation des
paiements. Cela nous amene a exposer le contenu respectif de chaque systéme de prévention

institué par le droit francais et le droit Ohada.

43. Le droit frangais est construit autour d’un systéme de prévention assez diversifié¢. A
I’échelon inférieur du systéme, on trouve les techniques de dépistage des difficultés ou
systeme de prévention-détection. C’est un systéme qui repose fondamentalement sur
I’information du débiteur en mettant a sa disposition les premiers indices de difficultés. On
trouve dans ce systéme les procédures d’alerte instituées par la loi du 1* mars 1984 relative a
la prévention et au réglement amiable des difficultés des entreprises. Il s’agit notamment de
I’alerte du commissaire aux comptes, de 1’alerte du comité d’entreprise, de 1’alerte des
associés (alerte interne), de 1’alerte des présidents des tribunaux de commerce et de grande
instance et de ’alerte des groupements de prévention agréée (alerte externe). Les criteres de
déclenchement de ces différentes mesures d’alerte ont été bien définis par le législateur.
Malgré leur énoncé en de termes différents, le critere de déclenchement des mécanismes
d’alerte est commun, c’est celui de la menace affectant la continuité de l’exploitationloﬁ.
Ainsi, I’alerte doit étre déclenchée par le commissaire aux comptes en présence « de faits de
nature & compromettre la continuité de I’exploitation »'*’. La méme situation autorise deux

fois par exercice, les associés non gérants des sociétés a responsabilité limitée (SARL)' et

ouvert au débiteur qui, sans étre en état de cessation des paiements, justifie de difficultés financiéres ou
économiques sérieuses ».

198 £ perochon, op.cit. n°49, p. 49 ; Pour un apercu général sur la régle de la continuité de I’exploitation, v. B.
Elisabeth, Le principe de la continuité de I’exploitation, mémoire DEA, Université Bordeaux 1999 ; La valeur
institutionnelle de 1’avis du commissaire aux comptes sur la continuité de 1’exploitation, Thése de doctorat,
université Bordeaux 4, 1999, p. 56.

7 Art. L. 234-1, L. 234-2, L. 251-15 et L. 612-3 C.com.

1% Art. L. 223-36 C.com.
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les actionnaires des sociétés anonymes (SA)™®. De la méme maniére, le président du tribunal
de commerce ou de grande peut déclencher I’alerte lorsque I’entreprise « connait des
difficultés de nature a compromettre la continuité de 1’exploitation »0 Coest ¢galement le
cas du comité d’entreprise qui peut se fonder sur le méme critére pour déclencher 1’alerte, car
comme le souligne des auteurs™! le critére économique posé par Particle L. 2323-73 du code

112
|

de travail™“ « n’est rien d’autre que la traduction sociale du concept comptable de continuité

d’exploitation ».

44, A T’échelon supérieur, sont logées les procédures amiables de prévention et les
procédures judiciaires de prévention ou d’anticipation de la cessation des paiements. Pour les
premicres, il s’agit pour le débiteur dans un cadre confidentiel, de négocier en présence d’un
expert désigné par la juridiction compétente, un accord amiable dont I’application est censée
mettre fin aux difficultés de 1’entreprise. On trouve dans cette catégorie la technique du
mandat ad hoc et la procédure de conciliation instituée par la loi de sauvegarde du 26 juillet
2005 en remplacement du reglement amiable qui est dorénavant applicable aux professions

agricoles™™.

La conciliation apparait comme 1’une des pieces maitresses de ces deux
mécanismes confidentiels de restructuration. Cela tient en partie a ses conditions d’ouverture
exceptionnelles. En effet, depuis la réforme du 26 juillet 2005, il est possible pour un débiteur
méme en état de cessation des paiements de solliciter 1’aide du tribunal en vue de négocier
dans un cadre amiable un plan permettre le réglement des difficultés. Pour les secondes, il est
plutét question de permettre au débiteur qui n’est pas encore en état de cessation des
paiements d’anticiper sa survenance en sollicitant le plus tot possible la protection de tribunal.
C’est toute la philosophie de la loi de sauvegarde du 26 juillet 2005 qui a institu¢ une
procédure de sauvegarde dont la particularité est d’étre une procédure judiciaire et collective
d’anticipation de la cessation des paiements. Le législateur frangais a travers cette procédure a
introduit pour la premiere fois en droit frangais une procédure collective qui fait double

114

emploi : une fonction préventive'* et une fonction curative**.

109 Art, L. 225-232 C.com. Ce texte exige qu’ils représentent au moins 5% du capital social.

10 Art. L. 611-2 C. com.

111 M. Jeantin et P. Le Cannu, Droit des entreprises en difficultés, Dalloz, 7& éd., 2006, n°460.

2 Ce texte autorise le comité d’entreprise 4 demander des explications a la direction de 1’entreprise lorsqu’il a
« connaissance de faits de nature & affecter de maniére préoccupante la situation économique de I’entreprise ».
13 v/, Art. L. 351- 1 Code rural et de la péche maritime qui pose les conditions d’ouverture et la finalité du
reglement amiable agricole. Selon ce texte, la procédure de réglement amiable agricole est « destinée a prévenir
et a régler les difficultés financiéres des exploitations agricoles, dés qu’elles sont prévisibles ou dés leur
apparition, notamment par la conclusion d’un accord amiable entre le débiteur et ses principaux créanciers ».

14 Crest-a-dire éviter la cessation des paiements

115 Celle-ci consiste & traiter la cessation des paiements dans le cadre du redressement judiciaire
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45. A P’instar du droit francais, le droit Ohada a reconduit la méme typologie des systemes
de prévention. On y dénote de ce fait un systéme de prévention qui gravite autour de la
prévention-détection et de la prévention-traitement. Mais le systéeme de prévention Ohada est
beaucoup moins fourni comparativement au droit francais. En effet, alors que le systeme de
prévention détection de droit francais comporte six agents de détection, le droit Ohada réduit
son systeme a deux agents de détection qui sont le commissaire aux comptes et les associés.
On remarque aussi que le droit d’alerte du président du tribunal de commerce et 1’alerte du
comité d’entreprise ou des délégués du personnel n’ont pas été retenues par le législateur
Ohada, alors que ce sont des organes importants de I’entreprise, et dont le réle en matiere de
détection des difficultés n’est pas négligeable au regard du droit frangais. La derniere réforme
aurait été¢ I’occasion d’améliorer le dispositif. Il s’agit certainement d’un choix législatif qui

116

peut s’expliquer par la jeunesse de ce droit™. Mais quelle que soit la raison, cette solution

prive le dirigeant de sources considérables d’information sur la situation de son entreprise.

46. Relativement au systéme de prévention traitement de droit Ohada, I’influence du droit
francais est encore considérable. En s’inspirant du modéle frangais, la derniére réforme de
I’AUPCAP a introduit dans le dispositif de prévention de droit Ohada un mécanisme amiable
de prévention de la cessation des paiements nommé comme en droit francais, « procédure de

conciliation »**’,

Cela en fait pour le moment la seule et unique procédure confidentielle de
prévention en droit Ohada. Dans le fond, comme en droit francais, 1’opération reste la méme :
un accord négocié en présence d’un conciliateur avec les principaux créanciers du débiteur
doit permettre de mettre fin aux difficultés de I’entreprise. L’institution de cette nouvelle
procédure constitue une innovation véritable dans 1’espace juridique africain puisqu’elle

donne un moyen de prévention supplémentaire au dirigeant, ce qui accroit les chances de

sauvetage des entreprises en difficulté.

47. Avec I’institution de la procédure de conciliation, le systéme de prévention-traitement
de droit Ohada, essentiellement de nature judiciaire, retrouve depuis la réforme de 1’acte
uniforme la configuration du modeéle frangais. Plus précisement, le dispositif se compose

désormais de la procédure de conciliation, du reglement préventif de droit commun et de la

116 M. Koné, Le nouveau droit commercial des pays de la zone Ohada : comparaison avec le droit francais,
L.G.D.J 2003, n° 4, p. 4.

Y7 Art. 5- 1 et 5- 5 du nouvel AUPCAP. D’aprés le premier texte, la conciliation a pour objectif de trouver un
accord amiable avec les principaux créanciers et cocontractants du débiteur, en vue de mettre a ses difficulté ».
Quant au second texte, il précise davantage la mission du conciliateur. Aux termes de ce texte, « le conciliateur a
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 1’entreprise ».
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nouvelle procédure réglement préventif simplifiée introduite au profit des petites
entreprises™'®. On en déduit que les autres entreprises et précisément les grandes entreprises
relevent du domaine du réglement préventif de droit commun. Le réglement préventif est une
procédure judiciaire et collective qui, a I’instar de la procédure de sauvegarde de droit
francais, est destinée a éviter la cessation des paiements de I’entreprise ou la cessation

., g (119
d’activité au moyen d’un concordat préventif .

48. Schématiquement, depuis la nouvelle réforme de I’AUPCAP, le droit Ohada a
introduit dans son dispositif de prévention deux nouvelles procédures de prévention
traitement, ce qui porte désormais a trois le nombre de procédures de traitement a vocation
préventive. Elles se présentent de la fagon suivante : une procédure de traitement amiable des
difficultés qui est la conciliation et deux procédures judiciaires de prévention, le réglement
préventif classique et le reglement préventif derivé ou simplifié. En comparaison du droit
francais, le systéme de prévention de droit Ohada trouve un certain équilibre et une relative
articulation. Plusieurs options s’offrent ainsi au débiteur en difficulté, ce qui n’était pas le cas

avant ’entrée en vigueur de la nouvelle loi.

49. Une précision s’impose cependant quant aux différentes innovations en droit frangais
et en droit Ohada. Elle concerne les conditions d’ouverture de la conciliation et le role de la
cessation des paiements dans les procédures de prévention car 1’approche en la matiére étant
différente en droit francais et en droit Ohada. La procédure de conciliation de droit Ohada et
de droit frangais se distinguent au niveau des conditions d’ouverture. En effet, I’ouverture de
la procédure de conciliation en droit Ohada intervient en amont de la cessation des paiements
tel qu’il résulte de I’article 5-1 du nouvel AUPCAP®. En droit francais, elle peut intervenir
aprés la cessation de paiement du débiteur a condition que cet état ne date pas de plus de
quarante cing jours'?!. De ce point de vue, les deux législations divergent quant & la fonction
de la cessation des paiements. Pour le 1égislateur africain, la cessation des paiements demeure

18 Aux termes de I’article 1-3 du nouvel AUPCAP, I’expression « petites entreprises » désigne toute entreprise
individuelle, société ou autre personne morale de droit privé dont le nombre de travailleurs est inférieur ou égal a
vingt (20), et dont le chiffre d’affaires n’excéde pas cinquante millions (50.000.000) de francs CFA, hors taxes,
au cours des douze (12) mois précédent la saisine de la juridiction compétente conformément au présent Acte
uniforme ».

9 Art. 2 nouvel AUPCAP.

20 Daprés ce texte, la procédure de conciliation est ouverte aux débiteurs visées a I’article 1-1 du méme acte
uniforme « qui connaissent des difficultés avérées ou prévisibles mais qui ne sont pas en état de cessation des
paiements... »

2L Art. L. 611- 4 C. com.
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la ligne de partage entre les procédures préventives et les procédures collectives. Cette
approche est révolue en droit francais.

50. Le droit frangais tel qu’il résulte de la loi du 26 juillet 2005, ne fait plus de la cessation
des paiements un criteére de démarcation entre ce qui reléve du préventif (avant cessation des
paiements) et ce qui ressort des procédures collectives (aprés cessation des paiements). I
n’existe donc plus en droit francais de critére de distinction entre les techniques amiables de
prévention et les procédures judiciaires et collectives. Cette solution nouvelle apportée par le
législateur francais a propos du rble de la cessation des paiements risque de créer
malheureusement une confusion entre les procédés préventifs (notamment la conciliation) et
les procedures collectives. Ces derniéres sont censées s’ouvrir normalement aprés la
survenance de la cessation des paiements. En cela, il se pose la question du critére
d’appréciation d’une technique de prévention, en 1’absence de tout critére de référence. Il est
donc permis de considérer qu’a la lumicre de cette nouvelle solution, il soit admis qu’une
procédure judiciaire ou collective puisse servir de technique de prévention. De ce point de
vue, la procédure de sauvegarde doit étre considérée comme une procédure préventive dans la
mesure ou son objectif fondamental est d’empécher la survenance de 1’état de cessation des
paiements du débiteur. L’assimilation de la procédure de sauvegarde a une procédure de
prévention serait alors justifiée dans la mesure ou cette procédure est destinée a permettre au
débiteur d’anticiper sur ’apparition éventuelle d’un état cessation des paiements. Autrement
dit, la procédure de sauvegarde, méme si elle est présentée, dans le code de commerce comme
une véritable et parfaite procédure collective, elle apparait en revanche dans son approche
comme une procédure préventive. On trouve en effet dans la procédure de sauvegarde une
alliance originale entre la fonction préventive et la fonction curative. Son caractere préventif
d’apres un auteur'? résulterait du moment de sa mise en ceuvre, a savoir avant la cessation
des paiements du débiteur'?. La prévention doit donc s’apprécier au regard de la fonction de

la procédure et non en fonction de sa nature.

122.p .M. Le Corre, Premiers regards sur la loi de sauvegarde des entreprises, Recueil Dalloz, cahier droit des
affaires, cahier spécial supplément au n° 33, 22 septembre 2005.

123 Cette approche doit étre cependant écartée au regard de la procédure de conciliation dont les conditions
d’ouverture autorisent désormais le chef d’entreprise en difficulté de saisir le tribunal alors méme qu’il se trouve
en état de cessation des paiements depuis moins de quarante cing jours. En outre, depuis la réforme du 12 mars
2014 relative a la prévention des difficultés des entreprises et aux procédures collectives, cette solution apparait
encore plus injustifiée au regard de la procédure de sauvegarde accélérée qui selon les termes de 1’article L.628
alinéa 3 « la circonstance que le débiteur soit en cessation des paiements ne fait pas obstacle a I’ouverture de la
procédure de sauvegarde accélérée si cette situation ne préceéde pas depuis de quarante cing jours la date de la
demande d’ouverture de la procédure de conciliation ».
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51. En raison de sa fonction préventive exceptionnelle, un auteur*®* a pu la qualifier tantot
de redressement judiciaire anticipé, tantét de procédure collective a visée préventive, ce qui
marque ainsi une rupture avec la conception traditionnelle antérieure des procédures
préventives. Ces derniéres, en effet, se caractérisaient par leur nature essentiellement
contractuelle, nonobstant leur faible coloration judiciaire. Cette nouvelle approche du
législateur francais doit étre approuvée car les techniques de prévention existantes avant
I’entrée en vigueur de la législation actuelle, notamment le réglement amiable, ont montré
leurs limites. En d’autres termes, I’approche contractuclle de la prévention n’était pas
suffisamment renforcée pour conduire a des résultats satisfaisants. Ainsi, la judiciarisation de
la prévention a travers la procédure de sauvegarde, contrairement a la solution antérieure en
matiere de prévention, constitue une nouvelle perspective dans la résolution des difficultés

des entreprises.

52. La solution ainsi adoptée par le droit francais n’est pas différente de celle prévue en
droit Ohada. La procédure de réglement préventif est une procédure judiciaire et collective'®,
a laquelle le législateur a assigné une fonction préventive. Il faut toutefois convenir que
I’utilisation de procédures judiciaires comme technique de prévention de la cessation des
paiements, n’est pas spécifique au droit frangais encore moins au droit Ohada. La loi

126

américaine sur la faillite™” dont s’inspire le droit frangais constitue un exemple de procédure

judiciaire d’anticipation dont I’attractivité est remarquable en dépit des critiques observées™'.
C’est cette logique qu’ont suivi le droit francais et le droit Ohada a travers les procédures de

sauvegarde et la procédure de reglement préventif.

53. C’est dire que les deux législateurs ont fait preuve de pragmatisme en ne s’encombrant
pas de mesures inadaptées aux exigences des chefs d’entreprise. Ainsi, ilS n’ont pas fait de la
nature des procédés utilisés une préoccupation majeure. Peu importe qu’ils soient contractuels
ou judiciaires, I’essentiel est de parvenir grice a ces techniques de prévention a lutter
efficacement contre les défaillances d’entreprises. Traiter les difficultés des entreprises en

amont de la cessation de paiement afin d’éviter la liquidation, tel semble étre I’objectif

124D, Voinot, « La nouvelle procédure de sauvegarde », Gaz. Pal.7-8 sept.2005, p.24.

125 Malgré la nature contractuelle attribuée au concordat préventif, la procédure de réglement préventif reste et
demeure une Vvéritable procédure collective. D’ailleurs le législateur le dit lui-méme a D’article 2 alinéa 2 du
nouvel AUPCAP en termes : « Le reglement préventif est une procédure collective destinée a éviter la cessation
des paiements de I’entreprise débitrice et a permettre 1’apurement de son passif au moyen d’un concordat
préventif ».

126 gyr cette loi du chapter eleven, v. M. Tanger, La faillite en droit fédéral des Etats-Unis, éd., Economica, 2002
27°E Joanna, Thése préc., p.10 et M. Tanger, La faillite en Droit Fédéral des Etats-Unis, éd., Economica, 2002,
p. 123.
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commun poursuivi par ces deux législateurs. En effet, plus la prévention se situera en amont,
plus elle aura des chances de se révéler efficace. Le dépbt de bilan arrive généralement
beaucoup trop tard, a un moment ou la situation de I’entreprise est tellement dégradée que la

poursuite de 1’activité s’avere incertaine voire Compromiselzs.

54. Dans ce contexte, la prévention ne ressort plus exclusivement du principe de la liberté
contractuelle, le juge au nom de I’ordre public économique’®, mais surtout afin de vérifier le
contenu des conventions occultes que le débiteur et ses créanciers pourraient conclure, s’est
désormais arrogé le droit d’intervenir en matiére de prévention. Car en effet, I’entreprise est
devenue un bien public, par sa finalité économique et sociale, et dont la défaillance intéresse
I’ordre public*®. Ce qui est au coeur de la prévention, c’est donc I’ordre public économique

dont il faut absolument assurer la protection.

55. Dés lors I’intérét de recourir a la prévention des difficultés des entreprises postule
d’une évidence premiére. D’abord, d’un point de vue formel, elle n’est pas sans conséquence
sur 1’évolution des procédures collectives dont elle est parvenue aujourd’hui a perturber la
terminologie pour se doter d’une nouvelle expression, le droit de la prévention des difficultés
des entreprises. Ainsi d’un droit imposé (droit des procédures collectives), on est passé a un
droit négocié (droit de la prévention des difficultés des entreprises). Ensuite, d’un point de
vue économique, la prévention des difficultés des entreprises est devenue en droit francais et
en droit des pays membres de la zone Ohada un nouvel enjeu politique par lequel les
différents législateurs placent beaucoup d’espoir dans la lutte contre les disparitions
d’entreprise. Elle est percue comme un impératif a une époque ou la protection des entreprises
fait partie des enjeux majeurs du droit des entreprises en difficulté. Avec les exigences de
compétitivité qu’impose desormais la mondialisation, une conception a dominance
économique s’est répandue dans les Etats et se donne pour objectif le maintien permanent des

entreprises viables compte tenu de certains facteurs qui pourraient causer leurs défaillances.

128 G. Guéry, Prévention et Traitement des difficultés des entreprises, Dunod, Paris, 1995, P.5.

129 T Pez, « L’ordre public économique », Nouveau cahier du conseil constitutionnel, 01 octobre 2015 n° 49, p.
43. L’ordre public est une notion juridique incertaine mais indispensable qui se trouve au cceur de la régulation.
Ainsi assurer 1’ordre public économique c’est assurer le bon fonctionnement du marché. La sauvegarde de
I’ordre public implique donc nécessairement la régulation économique. Il existe donc un lien tangible entre
I’ordre public économique et régulation économique. C’est donc au nom de cet ordre public économique que le
juge de la prévention est amené a encadrer le dispositif de prévention en prenant des normes qui prévalent sur la
volonté des parties.

130 ¢ saint-Alary-Houin, Droit des entreprises en difficulté, 9¢ édition, LGDJ, 2014, p.57, n° 95 ; G. Pignarre,
« Et si I’on parlait de I’ordre public (contractuel) ? », RDC, 01 janv. 2013 n° 3, p. 251.
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56. En outre, contrairement aux procédures collectives, la prévention serait plus bénéfique
pour les entreprises. Non seulement elle est moins couteuse et moins longue en termes de
procédure, mais aussi d’un point de vue pratique, les entreprises auront plus de chances
d’éviter une défaillance par I’anticipation de leurs difficultés. Pour la doctrine, c’est par le

renforcement de la prévention qu’il y a aura moins de liquidations™*

. Mais pourquoi une telle
importance accordée a la prévention des difficultés des entreprises ? Pourquoi subitement,
apres plusieurs décennies de législations consacrées aux procédures collectives, le droit
francais et le droit Ohada ont décidé de changer de cap, et ainsi d’accorder a la prévention
des difficultés des entreprises, un aussi grand intérét, au point d’en faire la solution de
principe, et de considérer les solutions préconisées par les procédures collectives comme des
solutions secondaires ou d’exception en matiére de lutte contre les défaillances d’entreprise ?

Concretement, on peut se demander si les mécanismes juridiques ainsi prévus en droit
francais et en droit Ohada permettent de lutter efficacement contre les défaillances
d’entreprise. La réponse a cette question est délicate. Les statistiques sont effrayantes et les
causes des difficultés des entreprises demeurent identiques dans les deux systemes

juridiques™®?, a I’exception de quelques spécificités en droit Ohada™?

57. En droit francais depuis la loi de sauvegarde des entreprises, le bilan des defaillances
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d’entreprise est toujours inquiétant™ . Les chiffres montrent que 1’utilisation des nouvelles

procédures de prévention instituées n’a pas encore produit 1’effet espéré. La procédure de

sauvegarde n’est pas encore enracinée aupres des chefs d’entreprises et les statistiques de son
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utilisation montrent une certaine méfiance ou hésitation de la part des dirigeants™". Méme si

131 . . , . ,: . . o .
1 B, Petiet et A. Reins, La prévention, plus d’information pour une meilleure détection, Entreprises en

difficulté : Nouvelle essai, Moins de liquidations par plus de prévention, Mythe ou Réalité ? Acte du colloque de
Deauville les 3 et 4 avril 2004, in RJcom. 2004, p.49.

132 | es causes économiques sont récurrentes, on se souvient que la banque Lehman Brothers n’a pas su échapper
a la crise des subprimes en dépit du bénéfice du chapter eleven dont elle a fait 1’objet. V. sur cette faillité
bancaire, Note sous arrét de la Us bankruptcy court SDNY vs Lemon, Revue banque et droit, 01 mai 2010, p.22-
23. A.-D. Pansard, « Le role de I’huissier de justice en matiére de prévention des difficultés des entreprises, in la
prévention des difficultés des entreprises », in G. Blanc (sous de la direction de) PUAM 2006, op. cit., p.33 et s.
Les autres causes se résument dans I’ensemble & celles qui sont relatives au chef d’entreprise et a la situation
économique a savoir pour les premiéres, I’incompétence des dirigeants, la mauvaise gestion, le train de vie
disproportionné, les accidents de la vie, et pour les secondes, la déficience de trésorerie, les délais de paiement
excessifs, les impayés, les incidences des charges et le manque d’information.

133 Dans I’espace Ohada, en plus des causes citées pour le droit francais, elles sont essentiellement le fait de
I’instabilité politique, les calamités naturelles, I’inadaptation de la forme sociétaire choisie.

3% Le dernier communiqué de la banque de France indique que le nombre de défaillances s’est élevé & 63 780
soit une hausse de 0.60% par rapport a I’année 2014. V. Défaillances d’entreprises, les chiffres de la banque de
France, BJE, 01 juillet 2015 n° 4, p. 208. V. également, rapport AGS 2012 : hausse préoccupante des
défaillances, BJE, 01 septembre 2013 n°5, p. 304.

135 Pour I’année 2012, seulement 731 sauvegardes ont été ouverte en six mois, v. site AGS, chiffre au 2 juillet
2012. Pour la méme année, le ministére de la justice indique un nombre de 1313 de procédures de sauvegarde
ouvertes entre 2006 et 2012. Pour plus de détails sur le nombre annuel des procédures collectives de 2006-2012,
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leur nombre a augmenté de maniére timide, un rapport plus récent montre que les procédures
de sauvegarde demeurent encore marginales et qu’elles ne présentent que 3% des procédures

collectives®®.

58. En droit Ohada’®’, la situation n’est pas meilleure. Le nombre de procédures de
redressement judiciaire et de liquidations des biens est considérable. Cela est révélateur de
I’évidence du manque de percée véritable du réglement préventif. On se demande si la
nouvelle procédure de conciliation pourra connaitre des résultats satisfaisants et avoir un
impact positif sur la situation des entreprises en difficulté de cet espace juridique. La pratique

nous le dira.

59. Les systemes de prévention ainsi institués en droit francais et en droit Ohada tendent a
un seul objectif: éviter la cessation des paiements du débiteur. Dans cette optique, des
mesures incitatives ont été prévues afin d’attirer les dirigeants a recourir a la prévention
comme mode de gestion. La plupart de ces mesures incitatives sont communes au droit
francais et au droit Ohada. Ces attraits sont toutefois plus importants en droit francais qu’en
droit Ohada.

60. Le premier attrait commun aux deux législations est la souplesse des conditions
d’ouverture des différentes procédures. En effet, qu’il s’agisse des procédures de conciliation
de droit francais et de droit Ohada ou encore des différentes procédures de sauvegarde et des
procédures de réglement préventif Ohada, le débiteur reste I’auteur exclusif de la demande

d’ouverture.

61. Le deuxiéme attrait, conséquence du caractere volontaire des différentes procédures et
certainement le plus important, est d’avoir responsabilisé davantage le débiteur’®® en
suscitant chez lui la culture de I’anticipation. Concrétement, cela se traduit par le maintien du

débiteur a la téte de son entreprise, malgré I’ouverture d’une procédure de sauvegarde ou de

v. le rapport d’étude du ministére de la justice établit par V. Carrasco. Source : WWW.justice.qouv.fr/art
prix/stat_2014. Pour un point de vue plus optimiste, v. Statistiques UNEDIC-AGS du 2é semestre 2012, BJE, 01
septembre 2012 n°5, p. 346. Ce rapport indique une hausse importante de 1396 procédures de sauvegarde dont
345 ouverte sur le 2é trimestre 2012.

136 Dé¢faillances et sauvegardes des entreprises : les statistiques Altares, BJE, 01 novembre 2013 n° 6, p. 348.
1373, 1ssa Sayegh, Répertoire quinquennal de jurisprudence Ohada 2005-2010, UNIDA 2010 ; v. également pour
une vue plus récente de 1’actualité jurisprudentielle dans cet espace juridique, www.ohada.com/jurisprudence.

138 p. . M. Le Corre, «Premiers regards sur la loi de sauvegarde des entreprises », art. préc., p.2307 ; J. F.
Martin, « Premiére impression de la pratique sur la loi nouvelle », in Le nouveau droit des défaillances
d’entreprises, D. 1995, P.41.
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reglement préventif. Cette derniere procédure comporte un intérét particulier pour le débiteur
de droit Ohada. En effet, aux termes de I’article 9 issu du nouvel acte uniforme, « la décision
d’ouverture du reéglement préventif suspend ou interdit les poursuites individuelles tendant a
obtenir le paiement des créances nées antérieurement a ladite décision pour une durée
maximale de trois mois, qui peut étre prorogé d’un mois ». Il en résulte que la regle de
suspension des poursuites constitue 1’un des objectifs principal et immédiat poursuivi par le
débiteur'®®. Fondamentalement, lorsqu’elle est accordée, cette mesure lui permet d’obtenir un
répit de quatre mois maximum pendant lesquels il pourra procéder a une restructuration de

I’entreprise.

62. Le troisieme attrait aussi remarquable dans les procédures de conciliation de droit
frangais et de droit Ohada, est I’instauration d’un privilége de conciliation ou de I’argent frais
au profit des créanciers qui, malgré la situation difficile du débiteur, accepte de
I’accompagner financi¢rement. Cette mesure incitative est d’apparition trés récente en droit
Ohada puisqu’elle n’existait pas dans I’ancien acte uniforme portant procédure collective
d’apurement du passif. Si son importation du droit frangais traduit une fois de plus son
emprise sur le droit Ohada, dorénavant elle constitue un nouvel argument de négociation au
profit du débiteur pour tenter de convaincre ses principaux créanciers de lui apporter leur
soutien financier. En droit francais, la doctrine a qualifié la loi de sauvegarde de
révolutionnaire**®parce qu’elle opére un bouleversement en faisant fondamentalement de
I’anticipation I’alternative fondamentale aux solutions antérieures de reglement des difficultes

des entreprises™*'.

63. Il s’agit a travers cette é¢tude d’analyser les systémes de prévention des difficultés des
entreprises organiseés par le droit Francais et le droit Ohada. Nous pourrons ainsi dans cette
démarche comparatiste, et au regard des différentes législations en présence, apprécier
I’efficacité respective des techniques de prévention proposées et en déceler les insuffisances

afin d’apporter les solutions dans une perspective de sauvegarde des entreprises. La

139 Art.9 nouvel AUPCAP, v. également F. M. Sawadogo, commentaire de I’Acte uniforme portant procédure
collectives d’apurement du passif in OHADA, Traité et actes uniformes commentés et annotés, Juriscope 2014.
140: p.- M. Le Corre, « Premiers regards sur la loi de sauvegarde », D. art. préc. Cet auteur souligne clairement
I’'une des innovations de cette loi consistant a faire bénéficier des avantages de la sauvegarde par rapport au
redressement judiciaire. v. aussi Roussel Galle, Réforme du droit des entreprises en difficulté op.cit., p. 137, qui
estime que D’attractivité de la sauvegarde réside dans la possibilité offerte au chef d’entreprise de bénéficier des
avantages du redressement judiciaire sans en supporter les inconvénients du redressement judicaire

141 ¢, saint Alary Houin, op.cit., p.205.
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prévention sera analysée dans le cadre de cette recherche d’un point de vue fonctionnel et de

la maniére la plus extensive possible..

64. 11 est admis que toute comparaison juridique** revét des avantages certains, mais ce
travail permet une fois de plus d’apporter une contribution et d’enrichir le débat quant au
positionnement des droits africains dans la classification internationale des droits'*®. Ce
positionnement se fera forcément sous I’influence du droit frangais en raison des liens

juridiques étroits qui existent entre le droit africain et le droit francais.

65. Cette étude offre également I’occasion de mener une réflexion sur la question de
savoir si les régles de droit économiques congues pour les pays de I’espace Ohada peuvent
véritablement rivaliser avec d’autres regles de droit de pays étrangers, tout en sachant que ces
dernieres sont une réappropriation des solutions souvent abandonnées ou dépassées en droit
francais**. Cette étude se propose enfin I’occasion d’apprécier la pertinence du droit frangais

qui n’a cessé de se réformer ces dernicéres années, pour tenter de gagner en efficacité.

66. Dans I’ensemble, le droit francais présente un systéme de prévention plus fourni et
étoffé que celui proposé par le droit Ohada. En plus des régles juridiques citées ci-dessus, le
droit francais avec la procédure de sauvegarde comporte au final huit mécanismes juridiques
de prévention de la cessation des paiements. En cela, il offre contrairement au droit OHADA,
plusieurs alternatives au débiteur en difficultés. De ce point de vue, on peut se demander si
I’efficacité d’un systeme de prévention doit nécessairement s’apprécier au regard du nombre
des regles de prévention qui le compose ou simplement en considération des perspectives de
redressement qu’il offre a I’entreprise. En d’autres termes, le systeme frangais actuel de
prévention juridique des difficultés parce qu’il comporte un nombre important de mécanismes
de prévention est-il forcement un systéme efficace par rapport au systeme de prévention de
droit Ohada qui, au contraire, ne présente qu’un nombre réduit de techniques de prévention ?
Ou inversement, le systeme proposé par le législateur africain offre-t-il plus de chances de

sauvetage des entreprises que le systéme francais ?

121 J. Constantinesco, Traité de droit comparé, t .1, Méthode comparative, LGDJ, 1974, n°286ets. ; E.
Agostini, Droit comparé, éd. Puf,1988,n°11.

3 M. Koné, ouvrage op.cit. p.14.

144 La suspension des poursuites telle que prévue par le réglement préventif, est une technique issue de
I’ordonnance de 1967, elle fut abandonnée en droit frangais mais repris par le législateur avec quelque
aménagements. Mais dans le fond, I’idée demeure la méme, il est donc possible que les lacunes pour lesquelles
elle a été abandonnée en droit francais soient encore présentes, on se demande en ce contexte si il ne s’agit pas
finalement de comparer le nouveau droit francais des entreprises en difficultés avec 1’ancien droit, sauf a
considérer I’autonomie 1égislative désormais amorcée dans ces pays.
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67. Mais au-dela de la comparaison des deux systéemes de prévention, une question plus
profonde se pose. Le nombre croissant des procédures de redressement ou de liquidation
judiciaires d’entreprises dii essentiellement a la survenance de la cessation des paiements, ne
traduit t-il pas finalement, et indépendamment du nombre respectif de mécanismes de
prévention, I'inefficacité des deux systémes de prévention en présence'*® ? Dans Iaffirmative,
quelles seraient alors les causes de cette inefficacité et comment y remedier pour assurer la
sauvegarde d’un plus grand nombre d’entreprises ? Cela conduit a s’interroger sur I’efficacité

des mesures de prévention des difficultés dans les deux systemes juridiques.

68. L’efficacité traduit la capacité de produire le maximum de résultats avec le minimum
d’effort, de dépense, 1’efficacité renvoie aussi a la notion de rendement c'est-a-dire le produit
effectif d’un travail. D’une maniére générale, on confond efficacité et efficience car les deux
notions impliquent 1’idée de rendement. Mais elles sont distinctes car contrairement a
I’efficacité 1’efficience ne produit toujours pas ’effet positif attendu. En revanche, est efficace
ce qui produit I’effet que I’on attend™®®. Selon un auteur®®’, I’efficacité est une notion
polysémique a laquelle on attribue généralement trois sens la production d’un effet,
I’accomplissement d’un but déterminé, et la productivité. L efficacité est don la qualité d’une
chose ou d’une action qui produit I’effet attendu ou espéré. Cette approche de la notion
d’efficacité permet d’en distinguer les éléments constitutifs qui sont une attente, un effet
réalisé et une relation d’adéquation entre les deux. L’attente peut étre objective ou subjective.
L’effet réalisé quant a lui s’entend a partir de I’effectivité des moyens ou des actions mis en
ceuvre. Le resultat escompté est réalisé et il est actuel. L’effet n’est donc plus seulement
recherché, il est accompli. De ce point de vue, D’effectivité précéde inéluctablement
I’efficacite™®,

Enfin, selon le troisiéme ¢élément constitutif, il doit exister une corrélation entre 1’effet
recherché et ’effet réalisé. L’efficacité repose dans ce cas sur une comparaison entre 1’effet
attendu d’un objet ou d’une action et le résultat réellement produit. Elle se reconnait a
I’adéquation parfaite entre deux éléments. Une chose ou une action ne peut donc étre déclarée
efficace qu’aprés avoir produit des effets et seulement si ces effets sont conformes aux
attentes qu’elles ont suscitées. La prévention ne sera donc efficace que si les mécanismes de

prévention prévus dans chaque ordre juridique respectif permettent d’atteindre 1’objectif

145 ¢. saint-Alary- Houin, Droit des entreprises en difficultés, LGDJ, 2014, .p.3.

146 Grand Robert éd. 2014.

YT'M. Bourassin, L’efficacité des garanties personnelles, L.G.D.J 20086, p.8.

148 Ch. Minkcke, Effets, effectivité, efficience et efficacité du droit : le pdle réaliste de la validité, R.I.E.J.,
1998.40
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voulu par les législateurs, c’est a dire le sauvetage des entreprises lequel passe essentiellement

par I’éviction de la cessation des paiements du débiteur.

69. Cela dit, méme si les techniques de prévention proposées présentent de réels atouts,
elles ne peuvent pas garantir a elles seules ’efficacité des différents systémes de prévention
en raison des nombreuses lacunes constatées. Ainsi, a I’instar de certaines lacunes qui sont
specifiques a chaque systeme de prévention, le droit francais et le droit Ohada partagent des
faiblesses similaires qu’il convient d’identifier. Au vu des enjeux économiques, le constat
déceptif ne peut suffir. Il faut proposer des solutions pour inverser la courbe de défaillance

des entreprises.

70. Ainsi de la confrontation des systemes de prévention de droit francais et de droit
Ohada, il apparait que malgré les nombreuses mesures incitatives qu’ils comportent, le droit
francais et le droit Ohada présentent des systéemes de prévention fortement lacunaires, ce qui
en fait des systéemes peu satisfaisants et inefficaces (I). Par conséquent, une nécessaire
réforme de ces deux systéemes de prévention est indispensable pour lutter efficacement contre

la cessation des paiements des entreprises (I1).
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PREMIERE PARTIE: DES SYSTEMES DE PREVENTION PEU
SATISFAISANTS

71. Les législateurs frangais et de 'OHADA sont convaincus qu'en matiére de prévention
de la cessation des paiements, plus la réaction du débiteur est tardive, plus les difficultés
s'amoncellent, s'intensifient et deviennent au fil du temps difficiles a juguler voire a absorber.
Les chances de sauvetage de I'entreprise paraissent alors minces voire compromises et en
général, dans ce cas, le spectre d'un état de cessation des paiements futur est inévitable.
C'est pourquoi ils estiment que la rapidité du déclenchement et le choix des mécanismes
juridiques de prévention contenus dans les différents systemes de prévention possibles
revétent alors une extréme importance, car I'efficacité du systeme de prévention en dépendra

largement.

72. On note toutefois qu'il existe une relative articulation entre le systéme de prévention-
détection et le systeme de prévention-traitement. En principe, chaque systeme conserve son
autonomie et dispose de ses propres régles de mise en ceuvre™™. Plus concrétement, I'un ne
devrait pas influencer, ni empécher l'autre. En revanche, contrairement au droit Ohada,
I’articulation existe et est beaucoup plus importante en droit frangais. Les derniéres reformes

intervenues en droit francais™"

ont institué une certaine cohérence entre d’une part les
techniques de dépistage et d’autre part les techniques de traitement que sont le mandat ad hoc,
la conciliation et la sauvegarde. Ainsi, plusieurs alternatives sont offertes au débiteur dans le
choix des techniques de prévention. Parce qu’il est destiné a réveler le plus tot possible les

premiers signes de difficultés, le systeme de prévention détection permet au débiteur selon sa

“Spour la définition de cette notion, voir Art. L. 631-1 C.com et Art. 25 AUPCAP ; V. Martineau -Bourgninaud,
Le spectre de la cessation des paiements dans le projet de loi de sauvegarde des entreprises, D. 2005, p. 1356;
Voir aussi C. Lebel, « Etre ou ne pas étre en cessation des paiements », Gaz.pal. 2005, n° 21, p.14; D. Faury,
« La notion de cessation des paiements et la loi de sauvegarde des entreprises », Gaz. Pal. 2007, n° 23, p. 8 ; V.
Martineau-Bourgninaud, « La cessation des paiements, notion fonctionnelle », RTD.com. 2002. 245; V.
Martineau-Bourgninaud, « L’éclipse de la cessation des paiements par le réglement amiable », D. 2003, p. 615 ;
G. Téboul, « L’entreprise éligible : La cessation des paiements, point de convergence des intéréts contraires »,
Gaz. Pal. 2008, n° 178, p. 19 ; Pour une illustration de la réserve de crédit, A. Lienhard, « A propos de la notion
de cessation des paiements », D. 2004. 1022.
10 Mais l'articulation existe a l'intérieur de chaque systéme de prévention notamment entre les différentes
techniques de prévention soit pour pallier les insuffisances dans leur mise en ceuvre c'est le cas du systéme de
prévention détection, soit pour donner la possibilité au débiteur de poursuivre son effort de prévention en passant
d'une technique de prévention a une autre, c'est le cas de la prévention traitement: possibilité de passage du
mandat ad hoc a la conciliation, de la conciliation a la sauvegarde. Sur 1’agencement entre les différentes
techniques de prévention notamment entre les passerelles créées au niveau de la sauvegarde, voir infra, n°533.
1 Voir notamment, I’ordonnance du 12 mars 2014 sur la prévention des difficultés des entreprises et des
procédures collectives, pour une présentation d’ensemble de la réforme voir, F. X. Lucas, « Présentation de
I’ordonnance portant réforme de la prévention des difficultés et des procédures collectives, BJE, 01 mars 2014,
n° 2, page(s) 111-119.
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situation de choisir éventuellement dans le cadre du systéme de prévention traitement la
technique juridique de son choix pour traiter efficacement les difficultés rencontrées par

I'entreprise.

73. Ainsi, apres le déclenchement d'une alerte, rien n'empécherait le débiteur de recourir a
la technique du mandat ad hoc ou de la conciliation pour régler les risques de cessation de
paiement auxquels il est exposé. En revanche, rien n'interdit également au débiteur en
I'absence de tout déclenchement d'une alerte de recourir directement au systeme de prévention

traitement s'il en éprouve le besoin, dés lors que les difficultés du moment I'exigent.

74. Malgré toutes ces possibilités offertes au débiteur, les systemes de prévention en
présence n'offrent pas de résultats satisfaisants. Le premier systeme de prévention, dit
systtme de prévention détection®®?, qui repose essentiellement exclusivement sur
l'information®>® du débiteur dés les premiers signes de difficultés, présente de nombreuses
lacunes (Titre 1) qui exigent nécessairement de possibles réajustements Iégislatifs ultérieurs.
Quant au second systéeme de prévention, c'est a dire le systeme de prévention traitement, il
consiste dans un cadre amiable ou judiciaire a traiter a titre préventif la cessation des

paiements afin d'éviter la défaillance de I'entreprise®*

. A la différence du premier systéme, le
systéme de prévention- traitement est relativement attrayant (Titre I1) ce qui n'en fait pas pour
autant un systeme parfait. Bien au contraire, on dénombre dans ce systéeme des lacunes qui

compromettent son efficacité.

152. prévention, Point de vue de Monsieur B. Soutumier président de la chambre honoraire du tribunal de
commerce de paris, ancien délégué général a la prévention des difficultés des entreprises in Lamy droit
commercial 2010, Entreprises en difficultés, pp.1234 et s.; V. aussi |. Rohart-Messager, « La prévention
détection par les présidents des tribunaux de commerce », Gaz.Pal janv.2010. Etude, n°1 spec.n°8-9.

153 prévention , Point de vue de Monsieur B. Soutumier président de chambre honoraire du tribunal de commerce
de Paris, in Lamy droit commercial 2010, op.cit, pp.1234 et s.; v: aussi, B. Petiet, « La prévention, plus
d’information pour une meilleure détection, in Entreprise en difficulté: nouvelle essai, moins de liquidation pour
plus de prévention, Mythe ou Réalité ?» 2004 Colloque Droit et commerce, Deauville 3 et 4 avril 2004, Hors
série, 48é année, p.49.

154 ). Badillet, « Pratiques parisiennes en matiére de traitement préventif des difficultés des entreprises », Gaz.
Pal. 2011, n°132, p.7; V. aussi, A.-M. Romani, « Les techniques de prévention des risques de défaillance des
entreprises » , in Mél. en I'honneur d'Adrienne Honorat, Frison Roche 2000, p. 123.
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TITRE | : DES SYSTEMES DE PREVENTION-DETECTION
FORTEMENT LACUNAIRES

75. Les systemes de prévention-détection se caractérisent par I'information qu'ils
fournissent au débiteur en difficulté. Fondamentalement, la prévention-détection se realise par
I'information économique des dirigeants et des tiers sur la situation de I'entreprise et par
I'existence de procédures de réaction aux difficultés de nature a permettre la continuité de
I'exploitation. Elle a connu un essor considérable en droit francais avec la loi du ler mars
1984 qui a fait de la détection des difficultés I'un des points majeurs de la politique de
prévention®®®. Cette derniére s'est traduite par le souci de donner aux dirigeants une meilleure
information économique grace a I'élaboration de nouveaux documents comptables et de leur

diffusion dans I'entreprise'*®

. A cette information comptable, il faut aussi ajouter le réle de
détection dévolu aux agents de détection internes et externes a I'entreprise que sont d'une part,
le commissaire aux comptes, les actionnaires ou les associés ainsi que le comité d'entreprise,

et d'autre part, le président du tribunal ainsi que les groupements de prévention agrée.

76. En droit de I'OHADA, la prévention-détection résulte exclusivement des dispositions
de I'Acte Uniforme OHADA relatif au droit des sociétés commerciales et du groupement
d'intérét économique (AUDSCGIE). Dans cet ordre juridique, la prévention détection est
essentiellement centrée sur l'alerte du commissaire aux comptes et I'alerte des associés ne joue
qu'un role facultatif comme en droit francais. Dans I'ensemble, la doctrine a adhéré de facon
unanime a cette politique de prévention en insistant davantage sur lI'information ici synonyme

de détection. Elle doit étre précoce'®’et spontanée mais non judiciaire'®®. 1l s'agit donc a
travers le systeme de prévention-détection de s'attaquer a la source des difficultés sans en

attendre les manifestations’®. La détection est un gage pour une meilleure prévention. Elle

155 . saint Alary Houin, Droit des entreprises en difficulté, L.G.D.J . 2014, 9¢ &d., p.62; I. Rohart-Messager, La
prévention -détection par les tribunaux de commerce, Gaz. Pal. Etude, Numéro spécial janvier 2010, n° 8-9 p.5,;
M. Rouger, “La prévention des difficultés des entreprises au tribunal de commerce de paris”, in Le nouveau droit
des défaillances des entreprises, Dalloz 1995, p.61.

1%y, Chaput, Droit de la prévention et du réglement amiable des difficultés, PUF, Droit fondamental, 1986, p.
35; Le Cannu, Prévention et réglement amiable, collection U, Armand Colin, 1985, p.69; A. Couret, N.
Mervilliers, G.A. De Sautenac, Le traitement amiable des difficultés des entreprises, Droit Poche, Economica,
1985, p.25; « La détection précoce des difficultés des entreprises », Table ronde, Rev. proc. coll., 2010, n°1
p.49.

7F_Perochon, Entreprises en difficulté, 108 éd., L.G.D.J, n°41, p.45.

158 C. Saint-Alary.-Houin. op.cit., n° 95.

9 Le rapport Sudreau indiquait clairement 1’objectif voulu par le législateur. Il s’agit de permettre aux
personnes habiletés a le faire d’avoir « le droit de mettre en ceuvre une procédure spéciale lorsqu’elles ont des
¢léments d’information concordants et sérieux laissant présager 1’existence de difficultés qui peuvent é&tre
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doit servir de repére'®, elle doit étre une étape préalable & la prévention de la cessation des
paiements, en ce qu'elle permet de faire I'état des lieux des difficultés®®".

77. Toutefois, il faut se demander, a propos des systemes de prévention détection si, les
techniques prévues a cet effet, peuvent avoir une influence positive sur la prévention de la
cessation des paiements. En effet la finalité majeure de leur institution se trouve la. Répondre
par I'affirmative ne serait pas faire preuve d'objectivité. En effet, le constat est que les attentes
placées dans ces systémes de prévention se sont avérées décevantes. Cette contre performance
du systéme s'explique en grande partie par de nombreuses imperfections. Plusieurs raisons

expliquent cet échec dont deux principales.

78. D'abord, la difficulté majeure de ce systeme est qu'il ne préconise pas de solutions une
fois les difficultés repérées par les agents de la détection. Se pose ensuite la difficulté
d'appréciation des critéres de déclenchement, et, enfin, I'absence de portée des techniques
juridiques qui composent ces systemes de prévention. L'ensemble de ces lacunes, en plus
d'avoir contribué a l'affaiblissement des systéemes de prévention-détection, a provoqué leur
mangue d'attractivité actuel d’ou I’inefficacité qui les caractérise (chapitre 1). Pour pallier a
ces carences observées, les dirigeants ont souvent recours aux sources complémentaires de

détection (chapitre I1).

lourdes de conséquences... », extrait du rapport Sudreau, in la réforme de I’entreprise, 2ditions 10-18, 1975, p.
177 ets.

160 £ Perochon, ouvrage op.cit. n°28.

161 3.-P. Sortais, Entreprises en difficultés, les mécanismes d’alerte et de conciliation, L. G. D. J. 2010, p. 17.
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Chapitre 1 : Le caractere inefficace des systemes de prévention-détection

79. Le droit francais et le droit OHADA présentent deux systéemes de prévention -
détection au contenu varié et relativement différents. Mais dans I'ensemble la mise en ceuvre
des differents mecanismes de détection qui les composent repose sur un critére pratiquement
identique & savoir la menace affectant la continuité de I'exploitation'®?. Ces mécanismes de
prévention-détection, consistent a repérer en amont de la cessation des paiements tout indice
susceptible d'enliser le fonctionnement de ’entreprise, il appartiendra ensuite au dirigeant de

prendre les mesures nécessaires, afin de résoudre le plus tot possible les problemes relevés.

80. En aucun cas la détection ne fournit au débiteur les moyens de résolution des
difficultés de I’entreprise. C’est d’ailleurs 1’'une des raisons qui explique le faible ou 1’absence
de percee véritable des techniques de détection. Les agents de la détection que sont le
commissaire aux comptes, le comité d'entreprise, le président du tribunal, les associés, les
groupements de prévention agréees ne peuvent qu'informer le dirigeant, il revient a ce dernier
de prendre les décisions ou non. lls ne peuvent donc pas l'obliger a suivre ou a adhérer aux

informations dévoilées.

81. Son attitude pourra toutefois lui étre reprochée par le président du tribunal, en cas
d’ouverture ultérieure d’une procédure collective. Comme les organes de détection sont
percus par les dirigeants comme une intrusion dans leurs affaires, on peut croire que le réle
des agents de la prévention est devenu pratiqguement formel voire facultatif. 1l en va ainsi de
l'alerte des associés en droit OHADA qui revét un caractére facultatif et limitatif'®. Cela
n'enléve en rien a l'intérét de cette technique de détection, véritable innovation, dont le

domaine est beaucoup plus large en droit de 'TOHADA qu'en droit francais.

82. On peut donc dire que les techniques de détection comportent en elles méme les
germes de leur insuffisance. Le succés de ces mécanismes juridiques dépend en effet de la
volonté du débiteur. 1ls ne produisent pas a proprement parler d'effet véritable sur le débiteur
sauf a créer ou susciter une probable prise de conscience. Mais ce dernier n'est pas tenu de
donner une suite aux informations qu'il a regues. La problématique de leur efficacité se pose

donc sérieusement tant en droit francais ou on note le caractere décevant du systeme de

162 £ Perochon, op.cit. n° 49, p.48.
163 Sur ce point, v. nos développements, infra, n° 167.
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prévention détection (section 1) qu'en droit de 'OHADA dans lequel Il'insuffisance et les
faiblesses des techniques de détection compromettent l'existence de la prévention dans cet

espace juridique (section II).

Section I: Des systéme de prévention - détection inadaptes

83. Contrairement au droit Ohada, le droit francais est assez riche en matiere de détection
des difficultés des entreprises. Les techniques juridiques de détection prévues par la loi y sont
nombreuses. Leur objectif est d’informer le débiteur dés les premiers signes d'apparition des
difficultés. Par leur connaissance, il peut mieux apprecier la réalité de I'entreprise, méme si
comme le dit un auteur*®, la prévention par I’information du débiteur constitue une exception
au secret des affaires. Il faut voir seulement cette permission du législateur comme une
volonté de préserver les entreprises et sauvegarder les emplois dans un but d'intérét général.
Pourtant, malgré cette magnanimité du législateur, force est de constater que le systeme
francais actuel de détection des difficultés est déficitaire. Ce constat est aussi le méme en droit
Ohada qui a repris en partie le dispositif d’alerte du droit francais. Par conséquent, en plus du
caractére insuffisant de ses techniques de détection, il a aussi reconduit toutes les lacunes des
mécanismes d’alerte déja connues du droit francais. Celles-la se résument pour 1’essentiel aux
difficultés d’appréciation des criteres de déclenchement de 1’alerte (Paragraphe I) mais

également aux difficultés de leur mise en ceuvre (Paragraphe II).

Paragraphe | : Les difficultés d’appréciation des critéres de déclenchement de 1’alerte

84. Les criteres de déclenchement des techniques d'alerte ne sont pas uniformes, ils sont
énoncés en des termes généraux ce qui les rend difficiles d'appréciation. Puisque l'alerte doit
étre déclenchée seulement lorsque les conditions de déclenchement sont remplies. C'est
pourquoi, une bonne maitrise et connaissance du contenu de ces différents criteres (A) est
d’une extréme importance pour les titulaires des droits d’alerte, car une mauvaise appréciation
pourrait leur étre reprochée et étre préjudiciable a I'entreprise. Toutefois dans I'ensemble la
formulation générale dans 1’élaboration de ces différents critéres laisse présager d’une facilité

de leur mise en ceuvre. Bien au contraire, la simplicité voulue par les différents législateurs

4P _M. Le Corre, Droit et pratique des procédures collectives 2015-2016, Dalloz, p.123, n° 121.
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n’a pas produit les résultats escomptés en raison des difficultés finalement rencontrées par les
agents de détection lors de la mise en ceuvre des mécanismes d’alerte (B), ce qui compromet

beaucoup leur efficacité

A- Présentation des différents critéres

85. Le droit francais et le droit Ohada ont en commun certains mécanismes d’alerte. Il
s’agit de I’alerte du commissaire aux comptes et de 1’alerte des associés. Les criteres de
détection sont identiquement les mémes dans les deux ordres juridiques. Ces criteres leur sont
donc communs (1). Mais le 1égislateur frangais n’a pas limité son systéme d’information a ces
deux techniques. En effet, en plus de I’alerte du commissaire aux comptes et de ’alerte des
associés, le droit frangais dispose d’autres techniques de détection qui en font sa spécificité
par rapport au droit communautaire africain (2). La finalité de toutes ces techniques d’alerte
reste cependant la méme. Il s’agit de remédier a la menace affectant la continuité de
I'exploitation qui peut conduire éventuellement a la cessation des paiements de 1’entreprise.
Cela signifie qu’une personne intéressée par I'entreprise éveille avec insistance l'attention de
I'instance dirigeante sur un danger imminent aux fins de provoquer une réaction. Elle doit
normalement conduire a une discussion au sein de I'entreprise. Cette réaction méme précoce
peut étre efficace si elle permet au dirigeant de faire une bonne lecture de la situation et
prendre les mesures nécessaires'®® selon I'heureuse formule du professeur Mestre™®.

Cette nouvelle voie que leur offre la loi, doit leur permettre en principe d'atteindre I'objectif

de prévention de la cessation des paiements.

1- Les critéeres de détection communs au droit francais et au droit Ohada

86. Les législateurs frangais et de I’ Ohada n'ont en commun que les criteres de détection
des alertes du commissaire aux comptes et des associés. Mais comme ces deux techniques
d’alerte partagent les mémes critéres d’ouverture, il serait plutot indiqué de parler d’un seul
critere de détection commun aux deux législations. Il y a lieu donc d’exposer ce critére (a)

avant de faire une appréciation de son contenu (b).

165 F_ Perochon, op.cit. p. 47.

166 Selon le professeur Mestre, «c’est vers la voie des médecines naturelles, des thérapies douces que le
Iégislateur veut entrainer les dirigeants et les partenaires de I’entreprise ». Le professeur Mestre cité par F.
Perochon, Entreprises en difficulté, op. cit. p. 44.
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a) Expose du critére

87. En droit francais, le critére de déclenchement de 1’alerte du commissaire aux comptes
et des associés est prévu par divers textes du code de commerce®®’. S’agissant du commissaire
aux comptes, I’article L. 612-3 du code de commerce précise que lorsque le commissaire aux

168 « reléve, a I’occasion de sa mission, des

comptes d’une société ou d’une personne morale
faits de nature a compromettre la continuité de 1’exploitation » de la personne concernée, il en
informe les dirigeants. Quant a 1’alerte des associés, la lecture combinée des articles L. 223-36
et L. 225-232 du méme code indique clairement que les associés non gérants des sociétés a
responsabilité et les actionnaires des sociétés anonymes représentant au moins 5% du capital
peuvent, deux fois par exercice, poser des questions a la direction ou au gérant « sur tout fait
de nature a compromettre la continuité de 1’exploitation ». Ainsi donc, en droit francais,
I’alerte du commissaire aux comptes et I’alerte des associés reposent sensiblement sur le

méme critére d’ouverture a savoir ’existence de faits de nature a compromettre la continuité

de I’exploitation.

88. Ce critere de déclenchement est absolument le méme qui a été reconduit en droit
Ohada. En effet, qu’il s’agisse de I’alerte du commissaire aux comptes ou de I’alerte des
associes, la détection des difficultés se fait sur la base du critere tel que prévu en droit
francais. Plus concretement, selon les articles 150 et 153 AUSC et GIE, le commissaire aux
comptes demande des explications soit au gérant, soit au président du conseil d'administration
ou au président directeur général'®® « sur tout fait de nature & compromettre la continuité de
I'exploitation qu'il a relevé lors de I'examen des documents qui lui sont communiqués ou dont
il a connaissance a l'occasion de I'exercice de sa mission ». Quant aux articles 157 et 158

AUSC et GIE, tout associé non gérant ou actionnaire®™® peut, deux fois par exercice, poser des

187 Pour I’alerte du commissaire aux comptes, voir, Art. L. 234-1, L. 234-2, L. 257-15 et L. 612-3 C. com ; pour
I’alerte des associés non gérants des SARL et des actionnaires des SA, voir Art. L. 223-36 et Art. L. 225-232
c.com.

198 11 s°agit des personnes morales visées par les articles L. 612-1 et L. 612- 4 du code de commerce.

189 pour une analyse approfondie sur ces organes de gestion en droit des sociétés OHADA, v. OHADA, Sociétés
commerciales et G.1.E, ouvrage collectif, Bruylant Bruxelles 2002, p.144 et s, pp 416 et s.

70 | e droit Ohada donne la possibilité & tous les actionnaires de demander des explications & la direction
lorsqu’ils constatent tout fait de nature a compromettre la continuité de 1’exploitation. La solution est pourtant
différente en droit francais, seuls les actionnaires détenant 5% du capital social peuvent bénéficier du droit
d’alerte (Art. L. 225-223 c. com). La solution de droit Ohada parait conforme & 1’esprit de prévention de la
cessation des paiements, par hypothese, la prévention doit concerner tous les acteurs de ’entreprise a plus forte
raison les actionnaires et peu importe qu’ils détiennent un certain pourcentage dans le capital.
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guestions a l'organe de gestion selon le cas, «sur tout fait de nature a compromettre la

continuité de I'exploitation ».

89. De ce point de vue, le droit Ohada n’a pas veéritablement pas innové et il est possible
qu’en reprenant la formulation générale et laconique du critére de déclenchement de droit
francais, les mémes causes ne produisent pas les mémes effets. 1l faut toutefois remarquer que
le Iégislateur Ohada contrairement & son homologue francais fait référence a « tout fait »'"* et
utilise le singulier Ia ou le droit francais parle de «tous faits » et donc englobe tout un

ensemble d’éléments qui pouvent étre pris en considération pour déclencher 1’alerte.

90. Pour le droit OHADA, un seul fait serait donc suffisant pour déclencher I'alerte a
condition que son caractere de gravité et de nuisance soit de nature a compromettre la
continuité de I'exploitation. 1l n'est donc pas nécessaire que le commissaire aux comptes fasse

la jonction de plusieurs facteurs'’

. Mais au dela du caractere singulier que doit revétir le fait,
le commissaire aux comptes OHADA sera nécessairement souvent amener a se comporter
comme son homologue frangais en considérant plusieurs faits a la fois, ou un fait totalement
isolé, dés lors que I'effet dévastateur du fait ou des faits est averé. Qu'il s'agisse des faits ou du
fait, dans la pratique, les commissaires aux comptes déclencheront I'alerte peu importe que le
risque de défaillance de I'entreprise repose sur un seul fait ou sur plusieurs faits. Ce sont donc
les conséquences du fait ou de la pluralité des faits qu'il faut prendre en considération.
L'utilisation du pluriel ou du singulier dans I'un ou dans l'autre ordre juridique ne change en

rien au fait qu'il ya une similitude dans le critére de déclenchement de l'alerte.

91. Cette différence d’approche purement littérale n’est pas sans conséquence sur le
critére de déclenchement de I’alerte. Qu’il s’agisse d’un fait isolé ou d’un ensemble de faits,
dés lors que la continuité de 1’exploitation risque d’étre compromise, le déclenchement de
’alerte doit étre approuve. En effet, les différents 1égislateurs n’ont pas cru devoir détailler

3 ot des

davantage le critére de déclenchement de l'alerte du commissaire aux comptes®’
associes. Aucune definition légale claire et precise n'est d'ailleurs proposée par le code de

commerce et par I’acte uniforme relatif aux sociétés commerciales, ce qui en rend difficile

1 voir Article 150 AUSCG et G.I.E

12 A S. Algadi, Perfectible Droit, EUE, 2012. p.47 ; C. Sawadogo , La prévention des difficultés des entreprises
dans les états d’Afrique francophone, thése de doctorat, 2006, Paris 10, p. 116.

13 B. Broussard, « Les clairs- obscurs de la continuité de I’exploitation », in entreprises en difficultés, les
mécanismes d’alerte et de conciliation, J.-P. Sortais, op. cit. p. 19 ; B. Bouquet, « Le droit d’alerte des associés
minoritaires » in la prévention des difficultés des entreprises. Analyses des pratiques juridiques, PUAM, 2004,
pp.88lets
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I’utilisation du critére par les titulaires de ce droit d’alerte. Il est donc possible que cette
absence de définition légale du critére ne conduise a des excés. Or, malgré le singulier utilisé
par le droit Ohada, les questions ne doivent porter que sur de tels faits pour qu’elles soient
susceptibles de recevoir une réponse de la part des dirigeants sociaux. A défaut, la procédure
d’alerte pourrait étre considérée comme abusivement mise en ceuvre par le commissaire aux
comptes ou par les associés. lls s'en sont donc tenu dans les deux cas a une formule trés
souple et susceptible de se dilater a I'exces. Dans ces deux techniques, 1’alerte doit étre
déclenchée a la seule condition qu’il existe un risque de rupture dans la continuité de
I’exploitation de 1’entreprise. De ce point de vue, la notion de continuité de I’exploitation est
indispensable, pour la compréhension des différents mécanismes d’alerte. Il est donc

nécessaire d’en préciser le contenu.

b) Appréciation du contenu du critére

92. La notion de continuité de I'exploitation est utilisée dans les deux systémes juridiques
pour désigner des situations qui présentent un caractére grave sur la survie de 1’entreprise.
mais aucun des deux législations ne lui donnent une définition précise. La raison est que cette
expression empruntée au «going concern de [D’international Accountant Standard
Committee »'"* est d’origine comptable. Cette notion est utilisée par les normes comptables
pour apprécier 1’équilibre et la pertinence du systétme comptable. La perspective d’une
poursuite normale de ses activités fait donc présumer sur I’entreprise 1’établissement de ses
documents comptables. Par conséquent, les comptes annuels sont établis en « comptabilité
d’exploitation ». Ce qui signifie que si I’entreprise poursuit son exploitation, ¢’est que les

comptes sont établis en conformité avec la veérification de cette hypothese.

93. En droit frangais, I’expression trouve son origine dans la loi comptable du 30 avril
1983'", elle a par la suite fait I’objet d’une analyse juridique, doctrinale importante. Selon le
professeur André Jacquemont, « la notion de continuité d’exploitation peut étre menacée ou

compromise lorsque le dirigeant de D’entreprise a décidé une liquidation amiable, ou a

' Drorigine anglo-saxon, Elle reprend une expression retenue, dans le langage anglo-saxon par les normes

comptables internationales et consacré en droit frangais par la loi comptable du 30 1983 modifiant 1’article 14 du
code de code de commerce. V. sur ’origine de cette notion, S. Bachlouch, La prévention et le réglement amiable
des difficultés des entreprises en droit comparé franco - marocain, thése de doctorat, Université Paris Est 2012,
p. 39.

5 Larticle 14 du code de commerce issu de cette loi prévoit la régle de la continuité de I’exploitation de
I’entreprise. Selon ce texte, pour 1’établissement de ses comptes annuels, le commergant personne physique ou
personne morale est « présumé poursuivre ses activités ».
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provoqué une réduction sensible, volontaire ou involontaire, de I’activité de I’entreprise »'’°.
Cette assertion est confirmée par le professeur Yves Chaput pour qui a travers la notion de
continuité de 1’exploitation, I’entrepris exclut toute idée de réduction de ses activités encore
moins sa liquidation. Au regard de ces différents approches doctrinales, on peut donc dire que
les comptes sociaux de toutes les entreprises sont présumés étre établis dans la perspective de
la continuité de 1’exploitation. Méme si la comptabilité est la caractéristique principale de
cette notion, en revanche, tous les faits susceptibles de menacer la continuité de I’exploitation
n’ont pas necessairement une dimension comptable. Leur origine pouvant étre tout aussi
sociale, relationnelle ou juridique. La notion de continuité de I’exploitation a une double
dimension car présentant a la fois un aspect économique et financier. Les auteurs Michel
Jeantin et Paul Le Cannu®’’ systématisent finalement cette observation en énoncant que « la
situation préoccupante n’est rien d’autre que la traduction sociale du concept comptable de
continuité d’exploitation ». Plus concretement, selon un auteur, la notion de continuité
d’exploitation est essentiellement fondée sur la situation financiére de I’entreprise et sur les
faits de nature objective pouvant survenir dans un avenir prévisible!’®, Elle traduit plus

précisément une poursuite de I'activité dans les conditions normales'’®.

94. Ainsi c’est par référence a des faits qu’il est possible d’apprécier s’il existe une rupture
dans la continuité de I’exploitation. Une pluralité d’indices'® peut permettre de croire que la
continuité de 1’exploitation est compromise car il existe une multitude de signes avant
coureurs de difficultés™®. En ce sens, tout signe révélateur d'une anormalité dans I'équilibre
financier de l'entreprise, toute rupture dans les flux financiers de nature a constituer une
menace pour l'activité et a conduire a la cessation des paiements permettrait donc de

déclencher l'alerte.

95. Le risque de menace dans la continuité de I'exploitation doit &tre avéré et prévisible et
dans une telle hypothése le commissaire aux comptes doit informer les dirigeants'®2. Mais il

ne doit relever ces faits compromettant la situation de I'entreprise que dans le cadre de sa

176 Cité par S. Bachlouch in thése de doctorat précit., p. 42.

7M. Jeantin et P. Le Cannu, Droit commercial, Entreprises en difficulté, Précis Dalloz, 7& éd. 2007, n° 420.

1% B. Bouquet, le droit d’alerte des associés minoritaires in la prévention des difficultés des entreprises.
Analyses des pratiques juridiques, Dir. G. Blanc, PUAM, 2004, pp. 881 et s.

19 v/ sur la notion de continuité de I'activité et de continuation de I'exploitation, D. Meledo-Briand, « Notions
comparatives de continuation de I'entreprise » Rev. dr. éc. 1995, p. 269

18 Sur les critéres de déclenchement de I’alerte, v. 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'entreprise, D., 1995, p.67 spéc. p. 69.

181 B, Bouquet, art. préc. p. 86.

182 3. M. Lucheux, art. préc. p.68.
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mission. Plus précisément, il doit exister un lien entre I'indice et I'exercice de la mission*®.
Une appréciation a la fois globale et ponctuelle doit étre toutefois portée pour établir si c'est la

continuité de I'exploitation elle-méme qui est menacée’®*.

96.  Cependant, quoi que présentant sensiblement le méme critéere de déclenchement,
I’alerte du commissaire aux comptes, ’alerte des associés ainsi que I’alerte du président
tribunal n’obéissent pas aux mémes modalités de déclenchement. Dans chacune de ces
techniques juridiques d’alerte, le titulaire exerce son droit d’alerte de maniére différente. Le
code de commerce et 1’acte uniforme sur les procédures collectives d’apurement du passif
définissent clairement les conditions et les modalitées de déclenchement de ces trois types
d’alerte. Ainsi, pour ’alerte du commissaire aux comptes, il faut se référer a I’article L.612-3
du code de commerce, a I’article 150 de ’acte uniforme relatif au droit des sociétés
commerciales, et enfin s’agissant de ’alerte des associés, il faut voir les articles L.223-36 et
L.225-232 du code de commerce qui traitent respectivement de 1’alerte réservée aux associes
des sociétés a responsabilité limité et de 1’alerte reconnue aux actionnaires des sociétés
anonymes. Aux termes de 1’article L.612-3 du code de commerce, « lorsque le commissaire
aux comptes d’une personne morale reléve, a I’occasion de I’exercice de sa mission, des faits
de nature a compromettre la continuité de 1’exploitation de cette personne morale, il en
informe les dirigeants de la personne morale... ». Cette disposition du code de commerce
n’est pas différente de celle retenue par I’article 150 cité de I’acte uniforme.

En effet, selon ce texte de loi, le commissaire aux comptes « demande par lettre au porteur
contre récépissé ou par lettre recommandée avec demande d’avis de réception des
explications au gérant sur tout fait de nature a compromettre la continuité de 1’exploitation
qu’il a relevé lors de I’examen des documents qui lui sont communiqués dont il a eu
connaissance a I’occasion de 1’exercice de sa mission ». A la lecture de ces différents articles
que, les conditions dans lesquelles le commissaire aux comptes doit exercer son droit d’alerte
sont absolument les mémes en droit frangais qu’en droit Ohada. Des lors, quelque soit 1’ordre
juridique considéré, I’idéologie qui encadre le droit d’alerte du commissaire aux comptes est
la méme. En cela, I’analyse du contenu du critére de 1’alerte du commissaire aux comptes de
droit frangais renvoie aux mémes observations qu’en droit Ohada. Ainsi a I’instar du droit
africain, I’homme de chiffres doit, selon les termes de 1’article R 234-1 du code de commerce,

exercer son droit d’alerte que « lors de I’examen des documents qui lui sont communiqués ».

183 C. saint-Alary- Houin,. op. cit. p.89.
184 3.M. Lucheux, , art. préc.. p.68.
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Il en résulte que dans les deux systemes de droit, I’existence d’un lien entre 1’indice et

I’exercice de la mission est donc une condition nécessaire pour déclencher I’alerte.

97. C’est donc plus précisément au travers de I’analyse des comptes que le commissaire
aux comptes pourra déceler les faits pouvant compromettre la continuité de 1I’exploitation. Le
commissaire aux comptes peut tout aussi se référer a des éléments financiers, économiques,
humains ou commerciaux qui pourraient révéler une suite d'exercices deéficitaires, une
situation nette négative, un fonds de roulement dégrade ou la faiblesse de I'excédent brut

d'exploitation™®.

On peut ainsi relever comme éléments indicateurs des fonds propres
insuffisants, un endettement excessif, un personnel trop important ou peu qualifié, un matériel
obsoléte, une activité en perte de vitesse qui ne correspond plus aux godts de la clientéle, une
perte de clients importants, le non-paiement des imp6ts et des cotisations sociales, le décés du
chef dentreprise, mauvais résultat des filiales'®. Un auteur reléve pour sa part que, le
déclenchement de ’alerte serait justifi¢ par 1’existence de certains risques rencontrés par
I’entreprise’®’. Mais dans I'ensemble, les faits considérés doivent présenter un caractére de
gravité, ils doivent étre concordants de maniére a ne pas alerter les dirigeants a la moindre

secousse™®®,

98.  Cependant cette mission reconnue au commissaire aux comptes ne doit pas en aucun
cas constituer un prétexte pour procéder a des missions d’audit ou d’expertise. Il lui est donc
formellement interdit de s’immixer dans la gestion des sociétés™™. Il ne doit que dénoncer les
faits qu’il constate sans devoir procéder a une quelconque investigation. Mais une fois ces

faits avérés, il a I’obligation de déclencher I’alerte s’il s’agit d’une société anonyme.
2- Les criteres de détection spécifiques au droit francais
99.  Ces criteres sont ceux relatifs aux faits de nature a affecter de maniere préoccupante la

continuité de I’exploitation d’une part (a) et d’autre part ceux qui Se rapportent aux indices de
difficultés (b).

185 C. Saint- Alary- Houin, op.cit., p.89.

186 3.M. Lucheux, art. précit. p.69.

187 B, De Belval, Gérer une entreprise en difficulté, Studyrama, 2009, p.41. L’auteur fait allusion dans cette
hypothése a 1’alerte interne et volontaire a 1’entreprise. Il s’agit d’une alerte certes non prévue par la loi mais qui
selon I’auteur reléve de la pratique et a ce titre, revét une importance en ce sens qu’elle permet de dénoncer,
certains risques qui pouvaient entrainer une alerte véritable.

188 Art, L.234-2 c.com ; Art. R.234-5 c.com ; V. aussi, J.F. Bigouroux, « L’alerte du commissaire aux comptes »
in La prévention des difficultés des entreprises, Analyse des pratiques juridiques, PUAM 2004, p.66.

189 C. saint.-Alary.-Houin, op.cit. n°147.
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a) Des faits de nature a affecter de maniére préoccupante la continuité de

I'exploitation

100. Selon larticle L2323-78 Code du travail, le comité d'entreprise, ou a défaut les

délégués du personnel*®

peut déclencher 1'alerte lorsqu’ils « ont connaissance de faits de
nature & affecter de maniere préoccupante la situation économique de I'entreprise». Les faits
considérés en 1’espéce doivent étre des signes ou indices préoccupants c'est-a-dire ceux qui
révelent une incertitude sur I’avenir de ’entreprise et dont la persistance dans la durée peut
conduire a une défaillance de I’entreprise. Il en résulte que le critére de mise en ceuvre de la
procédure d’alerte du comité d’entreprise est beaucoup plus large que celui retenu pour

 cni 101
I’alerte du commissaire aux comptes .

Cette formule légale souple du critéere de
déclenchement de 1’alerte et la finalité singuliére du droit d’alerte du comité d’entreprise.
autorisent d’ailleurs a confondre la situation économique de I’entreprise avec la situation
sociale des salariés des lors que 1’instabilité sociale de I’entreprise est susceptible d’avoir une

, : o, . . 192
répercussion sur la situation économique de I’entreprise™®.

101. Pourtant, contrairement de ceux qui motivent le droit d’alerte du commissaire aux
comptes™®, les faits en présence ne sont pas forcement de nature & compromettre la continuité
de I’exploitation. IIs doivent en revanche, indiquer clairement une inquiétude sur la pérennité
de I’entreprise et les risques pour I’emploi. Il doit donc s’agir des faits qui revétent un

caractére réel et grave.

102. Par conséquent, la réalité des faits suppose que la décision de recourir au droit d’alerte
exige de la part du titulaire de ce droit qu’il soit en possession d’éléments objectifs suffisants
pour emporter la conviction des juges du fond™®*. Un arrét récent souligne que le comité
d’entreprise doit apporter la preuve « de circonstances de faits ou un contexte objectif qui
établissent avec suffisamment de vraisemblance les préoccupations exprimées »** que les

juges sont en mesure de contrdler. La réalité¢ des faits invoqués doit se mesurer a I’aune de

190 Art. L.2113-14 C. trav.

191 A Donnette-Boissiére, « Le droit d’alerte du comité d’entreprise », cahiers sociaux, 01 septembre 2015 n°
277, p. 455.

192/, A. Donnette, « Exercice du droit d’alerte et étendue du pouvoir d’appréciation du comité d’entreprise : les
doutes dissipés? », RLDA, avril 2011, p.59 ; B. Bouquet, « Le droit d’alerte des associés minoritaires », art. préc.
p.85.

193 Art. 612-3 C. com.,

194 Cass. soc., 30 juin 1993, n° 90-20158 : Bull. civ. V. n° 190 ; RJS 1993, n° 998.

1% Cour d’appel de Versailles, 14¢ ch., 6 nov. 2014, n° 14/02 366 : JSL 2015, n° 380-12, p. 24, obs. M. Faber et
S. Bouchéne.
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leur impact sur la situation économique de I’entreprise. Peu importe leur nature, les faits en
présence pour étre retenus doivent constituer une menace pour ’emploi. Ainsi alors méme
que la situation économique n’est pas susceptible d’étre troublée, le comité d’entreprise peut
légitimement déclencher Palerte™®®. La cour d’appel de Versailles vient d’affirmer dans un
arrét récent que le droit d’alerte du comité d’entreprise est « un droit autonome et plus large
que celui du commissaire aux comptes » et que « I’intérét des salariés peut entrer en ligne de

compte dans I’appréciation de ’existence de faits préoccupants »™.

103. La gravité des faits invoqués justifient le caractére préoccupant de la situation de
I’entreprise. Le comité d’entreprise dispose sur ce point d’une marge importante
d’appréciation du caractére de gravité. Pour autant, il ne dispose pas d’un monopole
d’appréciation™® puisqu’il revient aux juges du fond et non & la cour de cassation de Vérifier
I’existence du caractére préoccupant des faits qui motivent I’alerte du comité d’entrepriselgg.
Le caractére préoccupant du fait générateur de 1’alerte peut étre révélé par le résultat d’une
étude comparative opérée au sein du secteur concurrentiel ou au regard du caractere

% Cela peut conduire le comité

insuffisant des réponses apportées par l’e:mployeulr2
d’entreprise dans le cadre de 1’exercice de son droit d’alerte, a la désignation d’un expert
comptable afin de confirmer par son diagnostic, ses convictions. La mission de I’expert ainsi
désigné pourra s’étendre, a la demande de son mandant, s’il advient que de nouveaux faits

sont portés a sa connaissance, pendant le cours de la mission d’experti56201.

104.  Cela dit, les faits préoccupants peuvent ne pas relever de la seule société concernée,
mais d’une décision prise en amont ou en aval par une société du méme groupe, par
exemple®® En outre, le refus de la direction de répondre & des faits qualifiés de préoccupants
par le comité d’entreprise, méme s’ils ne concernent pas I’ensemble de 1’entreprise, ne peut

~ s . , 2 . .
empécher le comité d’entreprise d’engager une procédure d’alerte %% L’exercice du droit

1%Cass. soc., 19 févr. 2002, n° 00-14776: Bull. civ. V, n° 70 ; RTD com. 2002, p. 720, obs. F. Macorig-Venier ;
Cass. soc., 29 sept. 2009, n° 08-15035: Bull. civ. V, n° 209; JCP S 2009, 1598, note J.-Y. Kerbourc’h ; RDT
2010, p. 46, obs. O. Leclerc

197 Cour d’appel de Versailles, 14¢ ch., 6 nov. 2014, cité

1A, Donnette-Boissiére, « Le droit d’alerte du comité d’entreprise », art. préc.

199 Cass. soc., 27 nov. 2012, n° 11-21566 : LPA 25 oct. 2013, p. 13, obs. A. Donnette

20 Cass. soc., 27 nov. 2012, préc.; Cass. soc., 18 janv. 2011, n°® 10-30126 : Bull. civ. V, n° 26 ; Gaz. Pal., 5 mars
2011, n° 64, p. 39, obs. B. Boubli ; RLDA 2011/59, n° 3400, p. 51, note A. Donnette ; Cah. soc., 2011, n°® 229,
p. 94, obs. F.-J. Pansier ; Gaz. Pal., 10 févr. 2011, n° 41, p. 24, obs. C. Berlaud.

2L p__Y. Vierkandt, « Le droit d’alerte économique du comité d’entreprise et I’étendue de la mission de 1’expert
désigné », BJS, 01 janvier 2010, n°1. p.16.

202 J.-L. Chauve, « Le droit d’alerte du comité d’entreprise » in La prévention des difficultés des entreprises,
Analyse des pratiques juridiques, PUAM 2004, p.94 et s.

203 J.-L. Chauve, art. préc.
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d’alerte n’est donc pas limité a la consultation du comité d’entreprise dans le cadre de ’article
L.2323-78 du code du travail. Le texte impose comme seule condition la connaissance d’un

fait sans dire comment le comité d’entreprise pourra avoir connaissance de ces faits.

105. Le législateur n’a donc pas entendu limiter la procédure d’alerte aux seuls cas ou des
¢léments objectifs propres a I’entreprise traduiraient une cessation des paiements imminente,
voire déja actuelle. 1l en résulte donc une extension du domaine d’investigation du comité.
Parfois, le droit d’alerte du comité sera alors possible dans le cas ou les difficultés
économiques rencontrées, sans nécessairement faire 1’éventualité d’un dépOt de bilan,
nécessiteront une transformation en profondeur de I’entreprise, et entraineront 1’élaboration de
plans de restructuration et de licenciement. Pris a la lettre, le critere de déclenchement de
I'alerte n'est pas ici, a priori, identique a celui de l'alerte a l'initiative du commissaire aux
comptes. Cette différence entre les deux critéres réside dans le fait que les commissaires aux
comptes s'attachent avant tout a une analyse comptable voire financiére avant de demander

des explications a la direction.

106. Pourtant, le critere de I’alerte du comité d’entreprise n’est pas exclusivement
économique comme I’affirme la doctrine nonobstant la conception du droit commercial
souvent retenue en matiére d’alerte du comité d’entreprise®®. La différence entre les deux
criteres n'est qu'apparente car le comité d'entreprise aura recours le plus souvent aussi a des

205

éléments comptables voire économique“™. Il pourra se faire aider en cela par un expert

comptable®®.

Il a été souligné a juste titre que ce critére établit en réalité la situation préoccupante et la
traduction sociale du concept comptable de continuité de I’exploitation®”’. Aussi faut-il
convenir avec la doctrine que s'il est question d'alerter les dirigeants sur les circonstances de
nature a affecter la continuité de I'exploitation (critére classique de l'alerte), il faut aussi
prévenir son instabilité sociale dans la mesure ou celle-ci risque d'avoir une répercussion sur
la situation économique de I'entreprise®®. Au final, la situation préoccupante visée ici ne se
distinguerait pas au fond de la continuité de I'exploitation compromise visée dans l'alerte du

commissaire aux comptes. Dans les deux cas, c'est la perspective d'un arrét d'activité a court

204 B, Bouquet, art. préc. p.86 ; A. Donnette, art. préc. p. 54.
205 . Saint Alary Houin, op. cit. p.100 n° 163.
2% Art. L.2323-79 C. trav.
207 p_M. Le Corre, Droit et pratique des procédures collectives, Dalloz Action 2015-2016, n° 122-41 ; M. Jeantin
et P. Le Cannu, op. cit. n° 44.
208 p_M. Le Corre op. cit. n°122-41; C. Saint-Alary- Houin, op. cit. p.101 ; A. Donnette, « L’alerte du comité
d’entreprise : une liberté surveillée ? », BJE, 01 juil. 2012 n°4, p. 259.
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terme qui justifierait la démarche. La différence des termes utilisés tiendrait semble-t-il au
souci formel des parlementaires de ne pas se référer a un concept d'origine comptable pour
délimiter le pouvoir d'un comité d'entreprise dans ce domaine®®.

Pourtant, dans une ordonnance en référé rendue par le tribunal de grande instance de
Bobigny citée par Pierre Michel Le Corre, le droit d'alerte a été reconnu au comité d'entreprise
alors que méme la continuité de I'exploitation n'était pas menacée. La solution a été justifiée
par I'observation que les termes employés par le code du travail, pour le déclenchement de la
procédure d'alerte, n‘avaient aucune signification comptable?®'°,

Cette solution parait pourtant excessive dans la mesure ou le critere de déclenchement de
I'alerte par le comité d'entreprise méme élaboré en des termes différents rejoint dans sa finalité
celui retenu pour l'alerte du commissaire aux comptes et du président du tribunal de
commerce. En effet, la situation préoccupante qui est la cause du déclenchement de 1’alerte du

comité¢ d’entreprise compromet nécessairement la continuité de I’exploitation, critere de

. cai 211
déclenchement de I’alerte du commissaire aux comptes” .

b) Les indices de difficultés

107. 1l résulte de la lecture de l'article L.611-1 du code de commerce que tout entrepreneur
individuel a responsabilité limitée et toute personne morale de droit privé peut adhérer a un
groupement de prévention agréé. Lorsque le groupement reléve des indices de difficultés, il en
informe le chef dentreprise et peut lui proposer l'intervention d'un expert. L'indice de
difficulté est donc le critére d'alerte s'agissant des groupements de prévention agréé. La loi ne
donne aucune définition de ce qu'il faut entendre par « indice de difficulté ». Ce critére

212

apparait comme extrémement trés large““. Il permet ainsi au groupement considéré de se

référer a une pluralité d'indices dans 1'appréciation de la situation de I’entreprise.

108. Cela dit, une multitude de signes peuvent étre pris en compte par le groupement. Il
pourra s'attacher aux documents comptables et financiers que le chef d'entreprise lui aura
communiqués mais rien ne I'empéchera de se référer a d'autres éléments dont il aurait pu avoir

connaissance?™®, comme par exemple la perte de marché, un sur effectif, ou encore le

29\/. en ce sens J. Paillusseau et G. Petiteau, Les difficultés des entreprises, A. Colin, 1985, n° 171 et suivants ;
A. Jacquemont, Droit des entreprises en difficulté, LexisNexis, 7¢ éd., p.42.

29 p_M Le Corre, Droit et pratique des procédures collectives, op. cit. n°122-41.

2IL A, Donnette, « L’alerte du comité d’entreprise.. » art. préc.

212, ¢ Saint- Alary-Houin, op. cit. n° 89.

23 C. Saint- Alary- Houin, op. cit. n° 189.
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dissentiment entre associés. Mais en vue de renforcer I'action des groupements de prévention,
I'article L611-1 du code de commerce prévoit que ces groupements peuvent étre informés par
les administrations compétentes. Les services de la Banque de France peuvent également étre
appelés a formuler des avis sur la situation des entreprises adhérentes. Les différents criteres
qui permettent de déclencher I'alerte tels qu’analyses ci dessus répondent a un méme objectif
a savoir assurer la continuité de I'exploitation de I'entreprise. A I’analyse le critere « des
« indices de difficultés » semble se retrouver dans tous les autres techniques d’alerte et par

conséquent semble plus précis.

109. En effet, qu’il s’agisse du critére de declenchement de I’alerte du commissaire aux
comptes ou encore de celui du comité d’entreprise, I’agent de détection n’exercera son droit
d’alerte que si des indices de difficulté apparaissent véritablement. Le critére de détection des
groupements de prévention agréée est censé englober tous les autres criteres. Ainsi, les faits
de nature a compromettre la continuité de I’exploitation, ou encore les faits qui sont de nature
a affecter de maniére préoccupante la continuité de I’exploitation, critére de déclenchement du
comité d’entreprise, ou enfin tout acte ou fait qui conduit au méme objet dans le cadre de
I’alerte du président du tribunal ou du président tribunal de grande instance, implique
nécessairement qu’il existe des indices de difficultés susceptible d’attirer I’attention du
dirigeant. Une meilleure exploitation de ce critére serait alors préférable pour régler

I’imprécision qui caractérise les autres critéres de déclenchement.

B- La mise en ceuvre des différents mécanismes juridiques d'alerte?™

110. 1l existe deux catégories d’alerte : 1’alerte interne et 1’alerte externe. La distinction
entre ces deux catégories d'alerte repose sur la situation de I'agent de prévention par rapport a
I'entreprise. Ainsi, l'alerte est qualifiée d'interne parce que les titulaires de ce droit sont
internes & I'entreprise. Plus concrétement, les agents de la détection®™ se trouvent au sein de
I'entreprise et a ce titre, ils sont impliqués dans la vie de celle-ci. L'alerte est dite externe parce
que les acteurs du déclenchement de I'alerte se situent en dehors de I'entreprise®’®. En effet

cette derniere leur est par principe complétement inconnue. Le domaine d'application de ces

?%'S. Di Carlo, « Les mécanismes juridiques de I’alerte », in la prévention des difficultés des entreprises,
Analyse des pratiques juridiques, PUAM 2004, p. 55 et s.
25 D. Vidal, Droit des procédures collectives, Gualino, 2006, p.56 ; L. Lethielleux, Droit des entreprises en
difficulté, Gualino 3¢ éd, p. 57; J.-P Sortais, op. cit. p.17.
216 |, Lethielleux, op.cit. p. 57 ; D. Vidal, op. cit. p.56; v. aussi, P. Le Cannu et M. Jeantin, op. cit. p.39
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techniques d'alerte ainsi que leur déroulement ont été bien définis par le législateur. Il
convient donc pour une meilleure approche de leur contenu, d'exposer successivement les

alertes internes (1) et les alertes externes (2).

1- Identité dans la mise en ceuvre des techniques d’alerte

111. La mise en ceuvre des mécanismes d’alerte du commissaire aux comptes (a) et des
mécanismes d’alerte des associés (b) se fait de maniére similaire dans les deux ordres
juridiques. Il faut toutefois relever que la procédure d’alerte du commissaire aux comptes a
connu une simplification récente en droit francais, ce qui la différencie a ce niveau de la

procédure de droit Ohada.

a) Le déroulement de 1’alerte du commissaire aux comptes

112. Le commissaire aux comptes est la clé de voute de I'ensemble des techniques d'alerte.
Ce role de premier plan s'explique sans doute par sa mission traditionnelle au sein de
I'entreprise. Avant de se prononcer sur son réle de détection des difficultés, il importe d'abord
de présenter le commissaire aux comptes, ce qui permettra de comprendre pourquoi il est

placé en premiere ligne du dispositif d'alerte.

113. Le commissaire aux comptes est un professionnel libéral spécialisé investi d'une

mission légale de contréle et de surveillance des comptes des sociétés qui sont ses clients?”.

Il est doté de pouvoirs propres qu'il tient de la loi. 11 est censé agir en toute indépendance®®,
A ce titre, il doit s'abstenir de tout acte susceptible ou pouvant compromettre son

219

indépendance“™. Au contraire, il doit chercher a déceler et a évaluer, pour chaque mission de

contrdle, tout risque ou toute menace potentielle pour son indépendance et de s'assurer de

217 H, Matsopoulou, « Le contrdle légal des comptes sociaux », Rev. Sociétés 2005, p.45; R. Ricol, « Le role des
commissaires aux comptes », Rev. Sociétés, 2003, p.219.

28 D. Vidal, “ Libres propos sur l'indépendance ”, Mél. D. Schmidt, Joly éditions, 2005, p.475; v aussi, la
recommandation du 16 mai 2002 sur les principes fondamentaux en matiére d'indépendance, JOCE L.191/22, 19
Juillet 2002 par rapport aux différents intéréts représentés dans I'entreprise.

219p_ e Cannu et B. Dondero, Droit des sociétés, LGDJ, 6& éd. 2014, p.331.
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I'existence de mesures de sauvegarde de nature & atténuer ces risques. En définitive, le

commissaire aux comptes doit étre vu comme ajoutant de la crédibilité aux états financiers®?°.

114. Enfin ce que I'on attend du commissaire aux comptes est la garantie de la bonne santé

financiére de I'entreprise?

. L’enjeu est de permettre la continuité de sonexploitation. Aussi,
le controleur doit étre attentif a tout é€lément pouvant compromettre la continuité
d'exploitation. Il doit donc signaler aux dirigeants tout qui peut compromettre I'avenir. C'est le
principe du systéme d'alerte qui constitue I'une des missions les plus connues du commissaire
aux comptes instituée par la loi francaise du ler Mars 1984 relative a la prévention et au
reglement amiable des difficultés des entreprises et par 1’acte uniforme relatif au droit des
sociétés commerciales générales et GIE. En effet, de tous les mécanismes juridiques
d'alerte prévus dans les deux ordres juridiques, I'alerte du commissaire aux comptes apparait
comme la cheville ouvriére du dispositif?® de prévention. Par conséquent, les autres
techniques d’alerte lui sont directement liées. Son caractére obligatoire dans les sociétés par
actions I'a rendu davantage indispensable dans la politique actuelle de prévention. Dans cette
perspective, les commissaires aux comptes se sont vu confier désormais une mission d'intérét
général®®. Par conséquent, ils sont invités & jouer un role essentiel pour en assurer une plus
grande diffusion au sein des entreprises®®. Les différents législateurs ont ainsi étendu le
bénéfice de I'alerte a une pluralité de personnes. Sur ce point, il faut souligner que le domaine
d’application de D’alerte du commissaire aux comptes est beaucoup plus étendu en droit
frangais qu’en droit de 1’Ohada. Cela résulte du fait que certaines formes de sociétés
n’existent pas encore en droit Ohada®?. Les types de sociétés créées par I’acte uniforme
relatif au droit des sociétés commerciales se limitent aux formes classiques de sociétés de
capitaux les sociétés anonymes, les sociétés a responsabilité limité d’une part, et d’autre part,

les sociétés de personnes, qui comprennent les sociétés en nom collectif et les sociétés en

?20Commissaires aux comptes, recommandation CE concernant ’indépendance du contrdleur 1égal des comptes,
BJS, juillet

2002, p. 847 ; H. Matsopoulou, « Le contr6le Iégal des comptes sociaux », Rev. Sociétés 2005, p. 49.

221 4, Matsopoulou, art. préc. p.52.

222 Corinne Saint Halary Houin, ouvrage. op. cit. p.96; L. Lethielleux, op.cit., p.58.

22 p_ Le Cannu et M. Jeantin, droit commercial, entreprises en diffiiculté, op. cit. p. 19.

224 ].- P; Sortais, op. cit. p.25

225 I ’acte uniforme n’a prévu que les formes classiques sociétaires telles que la société anonyme, la société a
responsabilité, la société en nom collectif et la société en commandite simple. Alors qu’elles sont prévues en
droit francais, certaines formes sociétaires comme les sociétés par actions simplifiée, les sociétés en commandite
par actions, sont absentes du droit de I’espace Ohada. Pour une étude détaillée sur cette typologie de sociétés
spécifiques au droit frangais et leur mode de fonctionnement, voir, P. Le Cannu et B. Dondero, Droit des
sociétés, LGDJ, 6¢é éd. p. 877 et pp. 413 et s.
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commandite simple. Parallelement a ces formes sociétaires, le 1égislateur africain a également
prévu d’autres structures telles que le groupement d’intérét économique. Une fois cette ette
précision faite, il convient de relever que la procédure de déroulement de 1’alerte est
sensiblement la méme dans les deux ordres juridiques. Ainsi la procédure d’alerte du
commissaire aux comptes concerne d’abord les sociétés anonymes, et ensuite, les autres

sociétés autres qu’anonymes. Plusieurs étapes doivent toutefois étre respectées.

115. En droit frangais, la procédure d’alerte du commissaire aux comptes dans les sociétés
anonymes comporte quatre phases, elle en compte trois en Ohada. La procédure d’alerte de
droit francais parait plus longue que celle prévue en droit communautaire africain. On note
toutefois une relative convergence dans le déroulement méme si dans le fond, les mémes
regles demeurent. Pour cette raison, il convient de présenter successivement les deux
proceédures de chaque ordre juridique, pour mieux apprécier les similitudes existantes mais

aussi les différences au niveau du déroulement de la procédure.

116. S’agissant du droit frangais, cette mesure d'alerte s'applique a toutes les personnes
morales visées par les articles L.612-1 et L.612-4 du code de commerce. Ces deux textes
désignent les personnes morales dotées d'un commissaire aux comptes, soit volontairement,
soit lorsque la présence d'un commissaire aux comptes est obligatoire. Les sociétés Sont ainsi
concernées, anonymes®?®, Dans de telles sociétés, la désignation d'un commissaire aux

comptes est obligatoire?*’.

Il en résulte que la technique d'alerte s'applique automatiquement
dans toutes les sociétés anonymes ainsi que dans les sociétés en commandite par actions®?.
La création du droit d'alerte s'inscrit dans la droite ligne du role du commissaire aux
comptes®®®,  son application ne devrait donc pas susciter de difficultés majeures dans ces
sociétés. Par conséquent, son déclenchement sauf refus ou inertie du commissaire aux
comptes, devrait étre plus fréquent dans les sociétés anonymes. Il en résulte donc que les
sociétés anonymes sont le champ d'application privilégié du droit d'alerte du commissaire aux
comptes. Son domaine d’application est d’ailleurs réduit. Mais en dehors des sociétés

anonymes et des sociétés en commandite par actions®*° dans lesquelles l'alerte s'applique de

228 Art. L. 234-1 C.com.

27 Art.L.225-228 C.com.

228 p _ M. Le Corre, Droit et pratiques des procédures collectives, op. cit. n°122.31.
29 p, Le Cannu et M. Jeantin, op. cit. p.19.

20 Art. L. 226-1 Art.L.226-14 C.com.
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plein droit, le code de commerce retient aussi d'autres catégories de personnes morales de
droit privé bénéficiaires du droit d'alerte mais a certaines conditions.

117. En premier lieu, il y a les personnes morales de droit privé non commercantes qui ont
une activité économique®*. Ces personnes rentrent dans le champ d'application du mécanisme
d'alerte si elles satisfont aux exigences posees par l'article R. 612-1 du code de commerce.
D’apres ce texte, la désignation d'un commissaire aux comptes est obligatoire dans ces
structures si a la fin de I'exercice social, deux des trois seuils posés par le texte cité sont
dépassés. Le méme texte ajoute que les membres de ces personnes morales peuvent nommer
un commissaire aux comptes et un suppléant méme si les seuils exigés pour la désignation
d'un commissaire aux comptes n'ont pas été atteint**’. Dans ce cas, ajoute le texte, le
commissaire aux comptes et son suppléant sont soumis aux mémes obligations et exercent les
mémes pouvoirs que s'ils avaient été désignés conformément a 1’alinéa premier de l'article
L.612-1 C.com. Comme le déclenchement de l'alerte est conditionné par 1’existence d'un
commissaire aux comptes, il est parfaitement logique que la désignation d'un commissaire aux

comptes emporte nécessairement I'application de la procédure d'alerte dans ces structures.

118. La procédure s'applique ensuite aux sociétés commerciales autres que les sociétés

233 4ans les sociétés commerciales

anonymes et aux groupements d'intérét économique (GIE)
d'une autre forme, notamment les SARL?*, les SNC** les SAS™®, les SCS?’, les EURL et
EIRL®®, Le déclenchement de l'alerte est conditionné par I'existence d'un commissaire aux
comptes. L'application de la procédure d'alerte dans ces sociétés ne sera donc possible que si
elles dépassent a la cléture de I'exercice social deux des trois criteres suivants: 1 550 000
euros, de total bilan, 3 100 000 euros de montant hors taxes du chiffre d'affaires et une

moyenne de cinquante salariés®*°.

BLArt. L. 612-1 C.com.

22 Art.L.612-1al 3.

%% 1 es GIE ou Groupement d’Intérét Economique, en droit frangais, voir pour une étude compléte, P. Le Cannu
et D. Dondéro, Droit des sociétés, op. cit., n°1492 et s.

%4 Les SARL ou Sociétés a Responsabilité limitée, pour une étude compléte en droit francais voir également P.
Le Cannu et B. Dondero, op. cit., n° 1262 et s.

2% Les SNC ou société en nom collectif, pour une étude compléte en droit francais voir également, P. Le Cannu
et B. Dondero, op. cit., n° 1392 et s.

236 es SAS, Sociétés par actions simplifiées, pour une étude compléte en droit francais v. également, P. Le
Cannu et B. Dondero, op. cit., n® 955 et s.

27 Les SCS, Sociétés en commandite simple, pour une étude compléte en droit francais v. également, P. Le
Cannu et B. Dondero, op. cit., n° 1415 et s.

238 |_es sociétés unipersonnelles en général, EURL, EIRL, v. P. Le Cannu et B. Dondero, op. cit., n° 109 et 130 et
%9 \oir Art. R. 612-1 C. com préc..
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119. Sont également concernés par la procédure dalerte, les groupements d'intérét
économique (GIE). Dans ces groupements, l'alerte revét un caractére obligatoire lorsqu'ils
comptent au moins 100 salariés & la fin de I'exercice ou lorsqu'ils émettent des obligations®*°.
L'observation de ces seuils implique obligatoirement la présence d'un commissaire aux
comptes. Or, comme le reléve un auteur®, la fonction du commissaire aux comptes n'est pas
incompatible avec I'objet des groupements d'intérét économique, il en résulte nécessairement
que la procédure dalerte est inclue dans la mission du commissaire aux comptes. Par

conséquent, ce dernier pourra alors la déclencher si les conditions sont réunies.

120. Enfin, la procédure d'alerte est egalement reconnue aux associations et aux societés
coopératives a condition pour ces groupements de respecter certaines exigences posées par le
code de commerce. En ce qui concerne les associations, le texte de l'article L.612-4 du code
de commerce vise seulement les associations qui ont recu annuellement de I'Etat ou des
établissements publics une ou plusieurs subventions, dont 150 000 000 euros au moins. Ces
derniéres sont tenues de nommer au moins un commissaire aux comptes et un suppléant, ce

qui rend du coup applicable la procédure d’alerte®*?a leur égard.

121. Les établissements a caractére public et industriel, au dela d'un certain seuil révélateur
de leur importance économique, sont tenus d'avoir un commissaire aux comptes. La procédure
d'alerte pourra donc leur étre appliquée si ce seuil est atteint. Ce seuil est celui posé pour les
autres sociétés commerciales excepté la société anonyme®*®. Pour bénéficier de la procédure
d'alerte, les sociétés coopératives doivent étre dotées d'un commissaire aux comptes. La
procédure d'alerte sera applicable en fonction de la forme sociétaire choisie par la
coopérative: société anonyme, société a responsabilité limité ou société civile?**. Le domaine
d'application de I'alerte du commissaire aux comptes est extrémement large, et, comme on

peut le voir, elle concerne toutes les sociétés commerciales.

122. En étendant ainsi son application a un plus grand nombre de structure, le législateur
estime que le commissaire aux comptes a travers la procédure d'alerte peut contribuer a la
sécurisation de I’activité économique. En effet, la mise en ceuvre d'une procédure d'alerte

constitue d'une maniére générale, une étape non négligeable dans la prévention de la cessation

290 \/oir Art. L. 215-15 C. com.
#1p_M. Le Corre, op. cit. n°122.31.
222\/ Art. L. 612-4 C. com.

23 \/ Art. L. 612- 4 C. com.

24P _M. Le Corre, Droit et pratique des procédures collectives, op. cit. p. 150.
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des paiements. Une procédure d'alerte non déclenchée alors qu'elle devait I'étre peut étre la
cause de la recrudescence des difficultés et conduire a une intervention judiciaire de
résolution qui se termine majoritairement par la disparition de I'entreprise.

En revanche, aucune faute ne saurait étre reprochée au commissaire aux comptes pour
n‘avoir pas déclenché l'alerte du moment ou les dirigeants de Il'entreprise concernée ont
demandé I'ouverture d'une procédure de conciliation ou d'une procédure de sauvegarde car le
code de commerce le dispense d'une telle obligation®?®. En tout état de cause, 1’ouverture de la
procédure d'alerte a un grand nombre d’entreprises est finalement une solution qui ceuvre
dans le sens de la préservation de I'emploi. Il reste a savoir maintenant comment cette

procédure est concrétement mise en ceuvre.

123. A ce niveau, il faut distinguer la procédure d'alerte dans les sociétés anonymes de la
procédure d'alerte dans les autres types de sociétés. Dans les premiéres sociétés citées, elle
comporte trois phases sinon quatre en fonction de 1’évolution du processus. Dans les
secondes, il y a seulement deux phases. L'article L.234-1 du code de commerce décrit les
différentes étapes de la procédure d'alerte dans les sociétés anonymes. Plus précisément, ce
texte distingue quatre phases, ce sont la demande d’explication, la convocation de la direction,

la mise en garde de 1’assemblée et I'information du président du tribunal.

124. La demande d’explication constitue la premiére phase. Elle est dite confidentielle, et a
pour objet d'instaurer un dialogue entre le commissaire aux comptes et les dirigeants®*®. Plus
concrétement, le commissaire aux comptes releve au cours de sa mission des faits qu'il estime
étre de nature a compromettre la continuité de I'exploitation. Il en informe la direction par
lettre avec demande d'avis de réception. Il doit attendre tout logiquement des explications
dans un délai de quinze jours**’, période au cours de laquelle le président du conseil
d'administration ou du directoire doit répondre a I’interpellation du commissaire aux comptes.
Aussi qualifiée d'information, cette phase peut demeurer en principe secréte le plus longtemps
possible si la réponse apportée par la direction est jugée satisfaisante par le commissaire aux
comptes. Cela permet ainsi d'assurer la continuation de I'exploitation. L'alerte prendra fin
dans ce cas du moins provisoirement. L'assurance dans le maintien de la continuité de

I'exploitation doit étre cependant relativisée?*®. Le commissaire aux comptes peut en effet

25V, Art. L. 612-3 al 6 C. com.
246C-Saint-Houin, Droit des entreprises en difficulté, LGDJ, 98 éd., 2014. p.91.
2TArt. L. 234-2, al.1er C.com; V. aussi, F. Perochon, Entreprises en difficulté, LGDJ, 10& éd., p.59.
28 E_ Perochon, op.cit. p.59.
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estimer que malgré les mesures excellentes prises par le dirigeant la continuité de
I'exploitation est toujours compromise. Une deuxiéme phase peut donc s'ouvrir si le

commissaire aux comptes I'estime nécessaire.

125. |l est possible dans les quinze jours impartis a la direction, pour se prononcer sur le
risque de rupture dans la continuité de I'exploitation, qu'aucune réponse ne soit donnée, ou
qu'aucune mesure satisfaisante ne soit préconisée, ou encore que selon le commissaire aux
comptes, les explications et mesures préconisées par le président du conseil d'administration
ou du directoire, soient inappropriées et de nature a ne pas garantir le maintien de
I'exploitation. L’appréciation qu'il fournit sur les réponses qui lui sont faites doit étre réalisee
non pas en fonction de la situation de la société, mais par référence a la question posée®®. I
ne faut pas en effet que le commissaire aux comptes sorte de sa mission traditionnelle de
certificateur de comptes pour s'immiscer dans la gestion de I'entreprise par I'appréciation qu'il
ferait des réponses apportées par les dirigeants. L'absence de réponse ou de proposition
satisfaisantes n'entrave cependant pas la mission du commissaire aux comptes. Ce dernier
peut toujours poursuivre l'alerte®,

Dans ce cas, la procédure entre dans sa deuxiéme phase. Contrairement a la premiere
phase, celle-la n'est pas confidentielle, puisque selon le cas le président du tribunal de
commerce®™® ou le président du tribunal de grande instance et le comité d'entreprise sont
informés de I'existence de l'alerte. C'est donc dés la premiére insatisfaction que l'alerte sort du
cadre interne a I'entreprise. Cette derniere va de ce fait attirer l'attention sur elle et le spectre

d'une intervention judiciaire peut advenir & tout moment®?.

126. Concretement, la deuxieme phase débute par une saisine par écrit du conseil
d'administration ou, selon le cas, le conseil de surveillance par le commissaire aux comptes,
afin de les inviter a faire « délibérer le conseil d'administration ou le conseil de surveillance
sur les faits relevés ». Une copie de cette convocation est transmise au président du tribunal
de commerce®®. La convocation obligatoire du commissaire aux comptes initiateur de I'alerte
a cette séance traduit implacablement le caractére urgent et exceptionnel de la situation de

I'entreprise.Sa presence est importante parce qu'elle permettra dattirer l'attention des

#9p e Cannu et M. Jeantin, Droit commercial, Entreprises en difficulté, Dalloz 2007, p. 27.
0C. saint-Alary--Houin, op.cit. p.91.
L Art. L. 234.1 al Ler C.com.
%2p e Cannu et M. Jeantin, op.cit. p. 27.
3 Art. L. 234-1 al.ler C.com.
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dirigeants sur les faits qui ont motivés l'alerte?®*

afin qu'a la suite des discussions internes
suscitées par cette convocation®® ces derniers puissent prendre conscience des difficultés
constatées. A la suite de ces discussions entre les organes de gestion, un proces verbal de la
délibération du conseil d'administration ou du conseil de surveillance est communiqué au
président du tribunal de commerce et au comité d'entreprise ou, a défaut, aux délégués du

personnel®®. Ce méme procés est également transmis au commissaire aux comptes®’.

127. Une troisieme phase peut s'ouvrir a la suite de 1’échec des deux premiers. Plusieurs
raisons peuvent justifier I'ouverture de cette phase. Premiérement, le conseil d'administration
ou le conseil de surveillance ne s'est pas réuni pour délibérer sur les faits relevés.
Deuxiemement, il est observé I'absence de convocation du commissaire aux comptes lors de
la séance du conseil d'administration et du conseil de directoire. Enfin, malgré les décisions

2% Au vu de toutes ces

prises, la continuation de I'exploitation demeure toujours compromise
informations, le commissaire aux comptes invite le président du conseil d'administration ou
du directoire dans un délai de huit jours & convoquer une assemblée générale®®. Cette
invitation est faite par écrit avec demande d'avis de réception. En cas de carence des
dirigeants, le commissaire aux comptes convoque lui méme 1’assemblée générale dans un
délai de huit jours a compter de I'expiration du délai imparti au conseil d'administration ou au
directoire. 1l en fixe I'ordre du jour. Il a méme la possibilité de choisir un lieu de réunion autre

que celui éventuellement prévu par les statuts®®

. Que se passe t-il alors si les dirigeants ne se
présentent pas a la réunion sur convocation du commissaire aux comptes. C’est une
éventualité mais le texte susvisé ne donne pas de précision. Il est tout simplement indiqué que
le commissaire aux comptes doit établir un rapport spécial qui est présentée a I’assemblée

présente?®

. A ce stade de la procédure, les difficultés rencontrées par I'entreprise ne sont plus
secretes. Elles sont portées a la connaissance du comité d'entreprise ou a défaut aux délegués

du personnel®®?, mais également aux actionnaires qui peuvent émettre des suggestions non

24P Le Cannuet M. Jeantin, op.cit. p. 27.
2% . Saint-Alary-Houin, op.cit. p.91.

26 Art, L.234-1 al ler C.com.

%7p e Cannu, M. Jeantin, op.cit. p. 27.
258 Art. L. 234-1 al ler C.com.

29 Art. R. 234-3, al.2 C.com.

260 Art, R. 234-3 al.3 C. com.

2L Art. L. 234 al.2 C. com.

%62 Art, R. 234-6 al.2 C.com.
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263 ou décider de leur maintien ou non a la téte de

l'entreprise ou de la mise en ceuvre de leur éventuelle responsabilité?®*,

contraignantes pour les dirigeants

128. Dans tous les cas, des décisions seront prises pendant cette réunion, qu'elle soit a
I'initiative du conseil d'administration ou du directoire ou encore du commissaire aux
comptes. Et si le commissaire aux comptes estime que les décisions permettent de dissiper
toutes ses inquiétudes sur la continuité de I'exploitation, l'alerte prend fin. Mais elle peut étre

reprise ultérieurement en cas de besoin.

129. Toutefois depuis I'entrée en vigueur de la loi n° 2011 -525 du 17 mai 2011 de

simplification et amélioration de la qualité du droit (Warsman 111)%*

, il est tout a fait possible
au commissaire aux comptes d'interrompre l'alerte avant sa derniere phase. En effet, I'article
L.234-1 issu de la loi sus citée l'autorise a certaines conditions, s'il le juge nécessaire et
urgent, de reprendre la procédure la il ou il l'avait arrétée.

266 st bien

130. Cette possibilité qui est ainsi reconnue aux commissaires aux comptes
limitée dans un délai bien déterminé comme le prévoit le dernier alinéa ajouté a l'article
L.234-1 C.com. « Dans un délai de six mois a compter du déclenchement de la procédure
d'alerte, le commissaire aux comptes peut en reprendre le cours au point ou il avait estimé
pouvoir y mettre un terme lorsque, en dépit des éléments ayant motivé son appréciation, la
continuité de l'exploitation demeure compromise et que l'urgence commande l'adoption de
mesures immédiates». En revanche, cette prérogative ne devra étre utilisée qu'a certaines

conditions.

131. D'une part que, il faut la reprise intervienne dans un délai de six mois a compter de la
date du déclenchement de la procédure et d'autre part que la raison qui a motivé l'alerte soit
toujours d'actualité. La continuité de I'exploitation doit étre toujours compromise en dépit des
éléments ayant justifié I'interruption de la procédure. Enfin I'urgence de la situation impose la

prise de mesures immediates pour y remedier. Le texte susvisé n'indique cependant pas si le

263 C. Saint-Alary-Houin, ouvrage op.cit. p.92.

24P _M. Le Corre, Droit et pratique des procédures collectives, op.cit. n° 122.36, p.153.

%5 Avec cette loi, les régles relatives a I’alerte du commissaire aux comptes sont améliorées de maniére
considérable. En réalité, le nouveau simplifie la procédure d’alerte du commissaire. Ainsi il est désormais
possible pour le commissaire aux comptes de reprendre la procédure d’alerte 1a elle s’était arrétée. Pour une
présentation d’ensemble de cette loi, v. Th. Montéran, « la procédure d’alerte filante des commissaires aux
comptes issue de la loi de simplification du droit », Gaz. Pal. 9 juil. 2011 n°® 190, p. 7.

266 Th, Monteran, art.préc., Gaz. Pal., 9 juill. 2011 n°190, p.7; B. Saintourens, « Simplification et amélioration de

la qualité du droit des sociétés apres la loi n°2011-525 du 17 mai 2011 », Rev.soc.2011, p.467, n°s 37 & 43.
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commissaire aux comptes pourra user de cette faculté autant de fois qu'il le jugera. Comme le
souligne un auteur®®’, le commissaire aux comptes devra pouvoir suspendre et reprendre la
procédure autant de fois qu'il le voudra a condition pour lui de bien respecter le délai global
de six mois que lui impose la loi. Cette possibilité désormais offerte au commissaire aux
comptes en dépit des critiques®® dans sa mission de détection des difficultés est une
innovation majeure qui peut participer a l'efficacité de la technique d'alerte. Par le passé, le
commissaire aux comptes qui arrétait une procédure d'alerte devait en ouvrir une nouvelle
pour le méme dossier. Cela était semble-t-il, contre productif et contraire a l'esprit de
sauvetage des entreprises. En effet, les difficultés rencontrées par I'entreprise exigent une
réaction rapide des dirigeants. Ainsi en reprenant la procédure la ou il I'avait interrompue, le
commissaire aux comptes pourra rapidement apprécier I'état de la situation de I'entreprise, en
assurer un meilleur suivi et éventuellement informer le président du tribunal au cas ou les
mesures préconisées par les dirigeants ne sont pas jugées convaincantes par le commissaire

aux comptes.

132. La possibilité d'interruption ne peut donc intervenir gu'avant la fin de cette quatrieme
phase. Une question mérite cependant d'étre posée. Une procédure d'alerte ouverte et qui a
été interrompue peut elle étre reprise par un commissaire aux comptes différent de son? Il
semble & la lumiére du nouvel article L.234-1, issu de la loi du 18 mai 2011 dite loi de
simplification et d'amélioration de la qualité du droit, qu'il appartient au commissaire aux
comptes qui a ouvert la procédure d'alerte et qui I'a suspendue pendant un certain temps, de la
reprendre ultérieurement. Le commissaire aux comptes qui n'avait pas déclenché initialement
I'alerte ne saurait donc la poursuivre la ou elle avait été arrétée. Et pourtant, dans l'intérét de
I'entreprise dont on veut assurer le maintien en activité, le nouveau commissaire aux comptes
devrait pouvoir poursuivre l'alerte ou elle a été interrompue. Il suffit pour cela d’une
collaboration entre le nouveau commissaire aux comptes et le comité d'entreprise ou a défaut
les délégués du personnel et le président du tribunal pour étre informé du dossier. Il n'est
nullement besoin d'une nouvelle convocation du conseil d'administration. C'est ce qu'a décidé

la Cour d'Appel de Paris dans une décision du 25 février 19982,

133. De toutes les maniéres, apres la quatrieme phase, I'alerte prend fin en ce qui concerne

les sociétés anonymes. Le commissaire aux comptes ne peut en revanche prédire d'avance si

%7 F_ Perochon, op. cit. p.61.
2%8 E, Perochon, Ibid.
29 Cour d’appel de Paris, 25 févr. 1998: Bull. Joly 1998,n°6,p.617, note J.F. Barbiéri.
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les inquiétudes ou risques de menaces dont il a fait part aux dirigeants et associés seront
résolues dans l'intérét de I'entreprise. Il est donc certain que l'alerte se poursuivra, la
confidentialité s'estompera et les risques d'ébruitement des difficultés ne seront pas a

270

exclure“™. Malgré cela, il doit continuer d'alerter les dirigeants parce que c'est un devoir pour

lui et cela quelque soit la personne morale considérée.

134. Dans les autres personnes morales, la procédure est simplifiée voire abrégée.
Contrairement aux sociétés anonymes, elle ne comporte au plus que trois phases. En cela, la
procédure d'alerte parait moins longue ici que celle observée dans les sociétés anonymes dans
lesquelles on en compte quatre. Toutefois, au sein de ces personnes morales autres que les
sociétés anonymes, il y a les sociétés commerciales et les groupements économiques, les
personnes morales de droit privé non commercantes qui ont une activité économique et enfin
les entreprises publiques. Dans les sociétés commerciales et groupement d'intérét économique
(GIE) la procédure est prévue par les articles L.612-3 C.Com et R.234-5 C.Com).

135.  La procédure s'ouvre par une demande d'explication adressée par le commissaire aux
comptes lorsqu'il décele au cours de sa mission tout fait de nature a compromettre la
continuité de I’exploitation. Les dirigeants (gérant SARL ou administrateur de GIE) sont
tenus de répondre dans un délai de quinze jours par lettre recommandée avec demande d'avis
de réception®*. Une copie de la demande d'explication ainsi que de la réponse est
communiquée dans les mémes formes et délais au comité d'entreprise ou, a defaut, aux
délégués du personnel et au conseil de surveillance, s'il en existe. Le commissaire aux
comptes informe le président du tribunal de la réponse du dirigeant par lettre recommandée
avec demande d'avis de réception. A ce stade de la procédure, les régles applicables sont
celles prévues pour les sociétés anonymes. Plus concrétement, cela veut dire que si le
commissaire aux comptes constate une carence du dirigeant soit pour absence de réponse ou
soit pour persistance des inquiétudes malgré les mesures prises, il établit un rapport spécial et

invite par un écrit dont une copie est transmise au président du tribunal de commerce, le

20y Guyon, LPA, 21 avr.1999, p.8, n°16; Sur la confidentialité v. C. Delattre, « Le secret des affaires, La
confidentialité des procédures », Dr.soc.2012-1, ét.2; G. Teboul, « Secret et transparence dans la prévention des
difficultés des entreprises », in n°spéc.RJC, sept.2001, p.17; H. Bourbouloux, « Confidentialité et transparence
réconciliées pour la prévention et le traitement des difficultés », BJE mai 2012, p.183, n°87 ; Pour une
application du principe en matiére boursiére, F. Kopf et M.. Della Vittoria, « L’information financiére des
sociétés en difficulté : entre transparence de 1’émetteur et protection du débiteur », BJB, 01 juin 2013, n°6, p.
303.

211 Art. L.234-2 et Art. R.234-7 C.com.
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dirigeant a faire délibérer sur les faits relevés une assemblée générale®’%. Le méme rapport est

communiqué au comité d'entreprise ou a défaut aux délégués du personnel.

136. Toutefois, comme cela est prévu pour les sociétés anonymes, si aprés la tenue de
I'assemblée genérale, les inquiétudes du commissaire aux comptes demeurent inchangees et
que la continuité de I'exploitation parait toujours compromise, le commissaire aux comptes
informe de ses démarches le président du tribunal de commerce et lui communique avec
documents & l'appui le bilan de sa mission?”®. En ce qui concerne le déroulement de la
procédure dans les personnes morales de droit privé non commercantes qui ont une activité
économique, il faut indiquer que la procédure varie en fonction de la structure de la personne
morale. Ainsi lorsque le groupement est doté d'un organe collégial distinct de I'organe chargé
de la direction, on applique la méme procédure que celle prévue pour les sociétés anonymes.
Deux situations sont donc a observer méme si dans les faits la procédure s'ouvre toujours par
une information des dirigeants sur I'existence de faits de nature a compromettre la continuité

de I'exploitation.

137. En ce qui concerne des groupements tels que les associations qui disposent d'un
organe collégial qui peut étre soit le conseil d'administration ou le conseil de surveillance, la
procédure s'ouvrira par une invitation par écrit faite par le commissaire aux comptes au
président du groupement afin de faire délibérer I'organe collégial de la personne morale sur

les faits constatés’.

Le commissaire aux comptes est convoqué a cette séance. La
délibération de I'organe collégial est communiquée au comité d'entreprise ou, a défaut, aux
délégués du personnel et au président du tribunal de grande instance. En revanche, lorsque le
commissaire aux comptes constate qu'en dépit des décisions prises la continuité de
I'exploitation demeure toujours compromise, une assemblée générale est convoquée. Le
commissaire aux comptes établit un rapport spécial qui est présenté a cette assemblée. Ce
rapport est par la suite communiquée au comité d'entreprise s'il existe, ou a défaut, aux

delégués du personnel.

212 Art. L. 234-2 C. com.
213 Art.612-3 et R.612-4 C.com.
214 Art. L. 612-3 et R. 612-4 C. com.
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138.  Enfin, pour les groupements qui ne sont pas dotés d'un organe collégial, la procédure
se déroulera comme pour les autres personnes morales autres que les sociétés anonymes. En
raison de cette absence d'organe collégial, le commissaire aux comptes adressera un
avertissement au dirigeant sur les faits constatés. Ce dernier doit répondre conformément aux
dispositions de l'article R.234-5 et s. du code de commerce c'est a dire par lettre recommandée
avec demande d'avis de réception et cela dans les quinze jours qui suivent la demande
d'explication. Sa réponse doit &tre communiquée dans les mémes formes et delais au comité
d'entreprise si le groupement en dispose d’un ou a défaut, aux délégués du personnel et au
conseil de surveillance. Dans sa réponse, il doit indiquer apres analyse de la situation de
I'entreprise les mesures qu'il entend prendre pour remédier aux difficultés constatées. Si le
commissaire aux comptes juge la réponse insatisfaisante et qu'elle ne permet pas de résorber
les difficultés relevées, il établit un rapport spécial qui est adressé au comité d'entreprise et au
président du tribunal de grande instance. Ce rapport sera présenté a I'assemblée générale qu'il

aura préalablement convoquée.

139. A lissue de cette assemblée générale, si les faits qui ont motivés l'alerte demeurent
inchangés et que la continuité de I'exploitation reste toujours probable, le commissaire aux
comptes en informe le président du tribunal et le résultat de ses démarches. La procédure
prendra ainsi fin sans possibilité pour le commissaire aux comptes de faire des suggestions au
risque d'étre accusé de vouloir s” immiscer dans la gestion de I'entreprise, ce qui est contraire
a sa mission. Pour les entreprises publiques, il y a lieu de se référer aux régles applicables aux

sociétés anonymes car la procédure est la méme.

140. Quant a la procédure de droit Ohada, elle s’organise autour de trois étapes.
Contrairement a l'alerte du droit francais qui comporte quatre étapes, la procédure d'alerte du
commissaire aux comptes dans les sociétés anonymes de droit OHADA en compte trois. En
Ainsi, elle apparait alors moins longue par rapport a ce qui est prévu en droit francais. Elle est
prévue par les articles 153 a 156 de l'acte uniforme relatif aux societés commerciales et
groupement d'intérét économique (AUSC et G.L.E). Selon larticle 153 de l'acte uniforme
susvisé, la premiere étape consiste en une demande d'explication faite par le commissaire aux
comptes et adressée aux dirigeants de I'entreprise soit au président du conseil d'administration,

au président directeur général ou a I'administrateur général selon le cas.
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141. La demande d'explication peut se faire sous deux formes, soit par lettre au porteur
contre récépissé ou soit par lettre recommandée avec demande d'avis de réception. Les
dirigeants concernés disposent d'un délai d'un mois pour répondre a la demande d'explication.
La réponse doit se faire selon le méme procédé de forme utilisé par le commissaire aux
comptes lors de I'envoi de la demande d'explication. Les dirigeants de la société, selon le cas,
doivent en principe, dans leur réponse, donner une analyse de la situation de I'entreprise et

indiquer les mesures envisagées en vue de faire cesser les inquiétudes constatées.

142. Toutefois a défaut de réponse de leur part, ou si les réponses servies sont jugées
insatisfaisantes par le commissaire aux comptes, l'alerte va se poursuivre et aboutir a sa
deuxiéme étape, c'est a dire la convocation de l'instance dirigeante. Plus concrétement, le
commissaire aux comptes, dans les quinze jours qui suivent l'absence de réponse ou
I'insatisfaction de la réponse donnée par les dirigeants, invite ces derniers selon le cas a faire
délibérer le conseil d'administration ou l'administrateur général a se prononcer sur les faits
constatés. Cette invitation est formée par lettre au porteur contre récépissé ou par lettre
recommandée avec demande d'avis de réception. Dés réception de la lettre du commissaire
aux comptes dans un délai de quinze jours, le président du conseil d'administration ou le
président directeur général selon le cas, convoque le conseil d'administration, ce dernier
dispose d'un délai d'un mois pour délibérer sur les faits relevés. Le commissaire aux comptes
est convoqué a la séance du conseil. Lorsque I'administration et la direction générale de la
société sont assurées par un administrateur général, celui-1a, dans le méme délai d'un mois,
convoque le commissaire aux comptes a la séance au cours de laquelle il se prononce sur les

faits relevés.

143. Lorsque le conseil d'administration ou I'administrateur général ont pu se réunir en vue
de délibérer sur les faits constatés, un extrait du procés verbal est adressé au commissaire aux
comptes dans le mois qui suit la délibération du conseil ou de I'administrateur général. L'alerte
prendra fin si a l'issu de cette délibération, le commissaire aux comptes juge suffisant les
mesures prises par les dirigeants, par conséquent la raison maintenir l'alerte ne sera plus

justifiée et la procédure s'arréta a cette deuxiéme étape.

144. Mais il se peut que malgré les lettres d'invitation du commissaire aux comptes, aucun
conseil d'administration n'ait pu se tenir, et par conséquent qu'aucune décision n'ait été prise.
Il est aussi possible que malgré la tenue du conseil d'administration ou de l'administrateur

géneral, des décisions aient été prises, mais que celles ci soient jugées inefficaces par le
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commissaire aux comptes qui constate que la continuité de I'exploitation demeure toujours
compromise. Dans ces cas, une troisieme étape va s'imposer, elle va consister pour le
certificateur des chiffres a adopter deux attitudes selon le cas.

Soi, il va établir un rapport spécial qui sera présenté a la prochaine assemblée génerale,
soit il vaconvoquer I'assemblée générale des actionnaires pour leur soumettre ses conclusions.
D'aprés l'article 156 de l'acte uniforme cité, c'est le caractére urgent de la situation de
I'entreprise qui nécessiterait cette convocation. L'urgence pourrait se justifier par exemple par
référence a l'analyse comptable et plus précisement a la situation financiére désastreuse de
I'entreprise®”®. Ainsi le commissaire aux comptes constate que I'entreprise considérée connait
un endettement excessif, ses fonds propres sont trés insuffisants, I'ensemble de son patrimoine
mobilier est mis en gage pour régler la dette d'un gros fournisseur etc... En droit frangais, la
convocation de l'assemblée générale est aussi prévue mais elle n'est soumise a aucune
condition d'urgence telle que énoncée par l'article 156 de I'acte uniforme cité®®. La précision
faite par le législateur OHADA n'est pas necessaire dans la mesure ou le caractere urgent
transparait forcement dans la persistance des faits qui ont motivés l'alerte.

La simple convocation de l'assemblée générale par le commissaire aux comptes traduit
inéluctablement l'urgence de la situation et justifie ipso facto la convocation des actionnaires.
La procédure prend fin aprés la convocation et la tenue de I'assemblée générale sans qu'il ne
soit possible pour le commissaire aux comptes de donner une suite a l'alerte. En clair, apres
ses observations et ses conclusions faites lors de I'assemblée générale, il appartiendra aux
actionnaires s'ils I'estiment nécessaire, de provoquer une réaction des dirigeants a travers leur
droit a I'information prévue aux articles 671 et 672 de I'AUDCSC.

145. Or en droit francais, une quatriéme étape intervient aprés la convocation de
I'assemblée générale. Le commissaire aux comptes doit en effet attendre la réponse des
dirigeants afin de porter I'information au président du tribunal du commerce®”’. En outre,
depuis I'entrée en vigueur en France de la loi N°2011-525 du 17 mai 2011 de simplification et
amélioration de la qualité du droit, la procédure d'alerte a subit une simplification majeure. Le
commissaire aux comptes peut désormais sous certaines conditions interrompe l'alerte avant

sa derniére phase et la reprendre ultérieurement 13 ou il I'avait arrétée®’®. De ce point vue, et

5 A, S. Alghadi, op. cit. p. 46.

2% vy, également larticle 516 de I’acte uniforme portant sociétés commerciales et groupemnt d’ntérét
économique.

T Art. L. 234-1, al.4 et R. 234-4 C. com.

278y, supra n°® 67 sur I’ alerte du commissaire aux comptes en droit francais,
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relativement au déroulement de la procédure, il y a une convergence entre les procédures

d'alerte de droit OHADA et les procédures d'alerte de droit frangais.

146. Toutefois, les deux procédures d'alerte se distinguent au niveau du nombre d'étape et
aussi par la faculté d'interruption et de reprise de la procédure d'alerte telle que reconnue en
droit frangais. Mais dans le fond, c'est la méme approche de la technique d'alerte telle que
prévue en droit francais qui a été reconduite en droit de 'OHADA. Il n'est donc pas
surprenant qu'on retrouve dans l'ordre juridiqgue communautaire africain les mémes lacunes et

imperfections. Ainsi un auteur®”

releve pour sa part que la procédure d'alerte devant la
société anonyme est « longue, complexe et formaliste ». Qu’en est-il dans les sociétés autres

qu'anonymes?

147. Dans les sociétés autres qu'anonymes de droit Ohada, c'est a dire pour I'essentiel les
sociétés a responsabilité limitée, les sociétés en nom collectif et les sociétés en commandite
simple, la procédure d'alerte est simplifiée, elle ne comporte que deux phases. Elles sont
retracées par les articles 150 a 152 de I'AUSC et GIE.

148. Dans la premiere phase, en présence de tout fait de nature a compromettre la
continuité de I'exploitation le commissaire aux comptes adresse une demande d'explication au
gérant de la société concernée. Cette demande se fait par lettre au porteur contre récépissé ou
par lettre recommandée avec demande d'avis de réception. La réponse du gérant doit
intervenir dans le délai d'un mois par également lettre au porteur contre récépissé ou par lettre
recommandée avec demande d'avis de réception. Il doit indiquer dans sa réponse toutes les
mesures prises pour faire cesser le risque de cessation des paiements. Si ces mesures, satisfont
le commissaire aux comptes, il doit alors mettre un terme a la procédure d'alerte. L'alerte aura

été bénéfique a l'entreprise.

149. Toutefois, si le gérant ne donne pas une suite a la demande d'explication du
commissaire aux comptes, ou si le commissaire aux comptes juge insatisfaisantes les mesures
prises et que par conséquent la continuité de l'exploitation de I'entreprise reste toujours
compromise, l'alerte va rentrer dans sa deuxieme phase. Dans ce cas, le commissaire aux
comptes établit un rapport spécial. 1l peut demander, par lettre au porteur contre récépissé ou

par lettre recommandée avec demande d'avis de réception, que ce rapport soit adressé aux

29 3, Di Carlo, « Les mécanismes juridiques de I’alerte », in la prévention des difficultés des entreprises, analyse
des pratiques juridiques, Puam 2004, p. 55 et s.
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associés ou qu'il soit présenté a la prochaine assemblée générale. Le gérant dispose d'un délai
de huit jours apres la réception de la demande pour procéder a la communication du dit
rapport. L'alerte prend ainsi fin dans ces sociétés sans pour autant que les raisons qui ont
motivées son déclenchement aient disparues. Cette lacune d'ailleurs héritées du droit francais
se retrouve également en droit OHADA, ce qui ne doit pas cependant occulter son caractere
confidentiel. C’est un point sur lequel, lI'alerte de droit OHADA se distingue nettement de
I'alerte de droit francais.

150. 1l convient toutefois de relever au regard de tout ce qui précéde que les procédures
d'alerte prévues par le droit OHADA sont toutes internes a I'entreprise. Il en résulte que toutes
les procédures d'alerte initiées restent cantonnées dans la sphére intime de I'entreprise. En
I'absence d'agents de détection externes a l'entreprise, le risque d'ébruitement du fait du
déclenchement de l'alerte est ainsi amoindri. Plus concretement, les autres organes extérieurs
a l'entreprise® ne seront pas informés de I'existence d'une telle procédure, ce qui préserve en
principe le risque de discrédit de I'entreprise. La procédure d'alerte conserve ainsi un caractére
confidentiel car la confidentialité estt percue comme une exigence en matiere de prévention

des difficultés des entreprises.

151. Par exemple en droit francais le comité d'entreprise ou a défaut les delégués du
personnel sont informés de l'existence de la procédure d'alerte. Or a travers les réunions
syndicales que pourraient organiser le comité d'entreprise, les partenaires ou contractants de
I'entreprise peuvent étre informés de I'existence d'une telle procédure. En ce sens, c'est pour
donner une chance de succes a l'alerte et probablement lui donner une certaine efficacité, que
le législateur OHADA n'a fait aucune référence ni au comité d'entreprise ni au juge qui,
comme cela se passe en droit francais, décide de convoquer le dirigeant pour un entretien au
cours duquel il lui demandera quelles sont les mesures de redressement qu'ils entendent
prendre pour de faire cesser le risque de rupture dans la continuité de I'exploitation de

I'entreprise®®’.

152. On peut cependant se demander si le choix opéré par le législateur africain ne
compromet pas d'avantage l'efficacité de cette technique de prévention détection. Il est vrai

que l'alerte du commissaire aux comptes de droit frangais dont s'inspire le législateur OHADA

280 | es organes concernés dans cette hypothése sont les présidents des tribunaux, les groupements de prévention
agréée.
%L A, S. Alghadi, Perfectible Droit, op. cit. p. 49.
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prévoit I'information du président du tribunal de commerce et depuis I’ordonnance du 12 mars
2014 le président du tribunal de grande instance. L'association de ces derniers a la poursuite
de la procédure n'a pas véritablement pas contribué a son succés. La preuve en est que les
dirigeants difféerent rarement aux convocations des juges de la prévention. Il est donc a
prévoir qu'en l'absence de toute sanction a leur égard, les dirigeants OHADA épousent aussi
les attitudes similaires, dans I'hypothése ou I'alerte serait ouverte au président de la juridiction
compétente de droit OHADA.

b) Le déroulement de I’alerte des associés

153. Les associés sont des acteurs importants de I'entreprise. A ce titre le législateur
francais leur reconnait un droit d'alerte afin de pouvoir interpeller les dirigeants lorsque des
signes de difficultés compromettent I'évolution de I'entreprise. Le domaine de ce droit d'alerte

doit étre précisé ainsi que son déroulement, c'est a dire sa mise en ceuvre proprement dite.

154. Ce droit d'alerte est réservé aux associés non gérants des sociétés a responsabilité
limitée et aux actionnaires des sociétés anonymes®®. En revanche, ils ne peuvent exercer ce
droit qu'a condition de réunir 5°/° du capital social. 1l doit étre aussi reconnu aux actionnaires
des sociétés en commandite par actions dans la mesure ou les regles concernant ces sociétés a

I'exception de celles prévues par les dispositions du méme code®

sont compatibles avec les
regles des sociétés anonymes. En conséquence, si les actionnaires atteignent le pourcentage de
5°/° fixé par l'article L.22-232 du code de commerce, ils pourront exercer le droit d'alerte
reconnu aux associes dans les mémes conditions que les sociétés anonymes. En outre, par
application de l'article L.227-1, alinéa 3 du code de commerce, le droit d'alerte peut aussi
exister dans les sociétés a actions simplifiée.

En effet, selon cette disposition, certaines regles concernant les sociétés anonymes sont
compatibles avec celles prévues pour les sociétés par actions simplifiée. Par conséquent les
droits reconnus aux associés dans la société anonyme devraient pouvoir étre également
exerces par le ou les associés de la société par action simplifiée. Le droit d'alerte peut donc
par application supplétive des dispositions prévues pour les sociétés anonymes, s'exercer dans
les sociétés par actions simplifiée. Les associations d'actionnaire bénéficie de la procédure

d'alerte instituee au profit des associés et actionnaires. Pour exercer le droit d'alerte qui leur

22 \/ Art. L. 223-36 et L. 225-32 C. com.
283 Art. L. 225-17 a L. 225-93 C. com.
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est reconnu par l'article L.225-232 du code de commerce, ces associations doivent avoir
communiqué leur statut a la société et a I'Autorité des marchés financiers. Cette prérogative
est enfin reconnue aux associés des sociétés de personnes. Selon l'article L.221-8 du code de
commerce, les associés non gérants des sociétés en nom collectif et les commandités des
sociétés en commandite simple ont le droit d'exercer le droit d'alerte dans les formes et délais

prévus par la loi.

155. Quant aux sociétés civiles, il faut se référer a l'article 1855 du code civil qui en fixe les
conditions d'exercice du droit d'alerte. Le domaine d'application de l'alerte des associés parait
relativement large. Cette faculté reconnue aux associés ou actionnaires peut s'appliquer dans
les sociétés de capitaux et de personnes. Toutefois, pour mesurer véritablement la place de ce
droit d'alerte dans le systéme général d'alerte, un exposé de sa mise en ceuvre sera nécessaire

pour une meilleure appréciation de son utilité.

156. Il faut préciser avant le déroulement de la procédure, que le droit d'alerte des associés
est une conséquence du droit & I'information dont dispose tout actionnaire ou associé®®*, en
vertu duquel ces derniers peuvent interroger les dirigeants ou les gérants sur la gestion
sociale. Cette prérogative d'alerte ne peut étre cependant mise en ceuvre qu'en présence du
critére posé a l'article L.225-232 du code de commerce. Le critére considéré, est le méme que
celui de l'article L.223-236 du code de commerce relatif a l'alerte du commissaire aux
comptes. Autrement dit, l'associé ou l'actionnaire peut déclencher I'alerte lorsqu'il a
connaissance de « tout fait de nature a compromettre la continuité de I'exploitation ». L'alerte
se déroule selon deux étapes : il y a d'abord les interrogations qui sont en réalité des questions,
lesquelles doivent se faire selon une forme bien précise, ensuite il y a la réponse des

dirigeants ou des gérants.

157. Les questions des associés doivent revétir la forme écrite. Malgré le manque de
précision de l'article L.225-232 du code de commerce, Il doit s'agir logiqguement, comme
I’alerte du commissaire aux comptes, d'une lettre adressée par lettre recommandée avec
demande d'avis de réception. Le contenu de la lettre doit étre clair et préciser un certain
nombre d'informations, notamment la qualité d'associe ou d'actionnaire, le nombre de parts ou

d'actions détenues. La question doit enfin avoir pour objet le critere de l'alerte et donc

284 F_ Perochon, Entreprises en difficulté, LGDJ 2014, 10& éd. p. 52.
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indiquer clairement les faits qui selon eux sont de nature & compromettre la continuité de

I'exploitation et pour lesquels ils souhaitent avoir des explications.

158. A travers cette interrogation, les associés entendent « instituer un dialogue entre les
dirigeants et de leur permettre de dissiper leurs craintes en prenant les mesures qui

s'imposent®®®

» Les destinataires des questions sont fonction des types de sociétés en
présence. Dans les sociétés anonymes, les questions sont adressées au président du conseil
d'administration ou au directoire. Pour les sociétés de personnes, la question doit étre adressée
au gérant®®. Une fois recue, la question ou les questions des associés doivent recevoir

impérativement une réponse.

159. La réponse des dirigeants doit étre faite par écrit, elle est obligatoire. En effet, I'article
R.225-164 du code de commerce, « le président du conseil d'administration ou le directoire
répond par écrit dans le délai d'un mois aux questions qui lui sont posées en application de
l'article L.225-232 du code de commerce». Selon le méme texte, une copie de la question et
de sa réponse est adressée aux commissaires aux comptes. Rien ne semble indiquer cependant
dans le texte cité que l'associé soit informé de la réponse de du dirigeant. Cette omission
signifie- t-elle que I'information de I'associé est sans importance? Comment I'associé peut il
dans ce cas savoir que sa question a recu une réponse de la part du dirigeant Pourtant,
contrairement a l'alerte des associés, la réponse est communiquée au commissaire aux
comptes et au comité d'entreprise, en ce qui concerne le droit d'alerte du commissaire aux

comptes et du comité d'entreprise.

160. A linstar du droit francais®’, dont il a repris les principes, le droit & I'information des
associés dans l'espace OHADA préexiste a la tenue de la prochaine assemblée générale, il
présente une dimension prévisionnelle : les associés ou actionnaires ne doivent étre informés
gue postérieurement de I'existence des difficultés. L'information en cause doit provenir des
dirigeants. Ces derniers doivent garantir une information minimale a tout associé de nature a

aboutir a une parfaite transparence de la gestion sociale et a une bonne gouvernance de

%85 . Saint-Alary-Houin, op.cit.p.119

28 pour une étude détaillée et compléte du fonctionnement de ces sociétés, P. Merle, Sociétés commerciales,
Dalloz, 15 ¢ éd., 2012, pp. 457 et s. et pp. 543 et s.

%7 \Voir les articles L.225-115, L.225-116 et L.225-117 C. com.
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I'entreprise?®®. Les articles 525 et 526 AUSC prévoient deux types d'information. La premiére
est dite occasionnelle et consiste en la possibilité offerte a tout actionnaire de consulter
I'inventaire des états financiers de synthese, les rapports des commissaires aux comptes et du
conseil d'administration ou de I'administrateur général ainsi que le montant des rémunérations
des dirigeants et salariés les mieux rémunérés. Les articles 671 et 672 font également
obligation aux dirigeants d'informer les associés avant la tenue de I'assemblée générale. Il en
est ainsi lorsqu'une assemblée générale est spécialement convoquée pour se prononcer sur un
projet de fusion ou de scission. Au sujet plus précisément d'un projet de fusion, l'article 671
AUSC exige que le projet en question soit obligatoirement consulté par tout associé ainsi que
les rapports du conseil d'administration, les états financiers de synthése et les rapports de
gestion de toutes les societés concernées par la fusion.

161. La seconde obligation d'information impose la mise a disponibilité des documents
sociaux qui concerne les trois derniers exercices, les procés verbaux et les feuilles de présence
des assemblées tenues au cours des trois derniers exercices ainsi que de tous les autres
documents si les statuts le prévoient. Afin de garantir ce droit a I'information, les associés sont
libres au moment de la rédaction d'insérer dans les statuts de la société des dispositions qui
leur offrent une meilleure lisibilité des actes de gestion®®. Les associés ont le droit de
s'informer de temps a autre sur la gestion de la société. lls peuvent a cet effet consulter au
siege social, dans les limites fixées par la loi, tous les documents et piéces comptables
susceptibles de leur fournir des renseignements exacts sur la situation de I'entreprise. Ainsi a
I'instar des commissaires aux comptes, les associés peuvent au regard des différentes
informations en leur possession valablement demander des explications aux dirigeants
lorsqu'ils relévent des faits de nature a compromettre la continuité de I'exploitation. C'est le
droit d'alerte des associés prévus aux articles 157 et 158 de 'AUDSCGIE qui retiennent la
méme procédure de déclenchement aussi bien pour la société anonyme que pour les autres

sociétés.

162. La procédure de déclenchement de ce droit d’alerte obéit aux mémes conditions de

délais et de forme qu'il s'agisse des sociétés anonymes ou des autres sociétés. La seule

288 A.M Carton et B. Mator, « L'associé minoritaire dans les sociétés régies par le droit OHADA », cah. dr. entr,
2000, p.21; A.S Alghadi, op.cit., p.53.
%9 AS. Alghadi, Perfectible Droit op.cit. p.53; A.M. Cartron, et B. Martor, art. préc. p.23.
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différence notable au niveau de la procédure tient au destinataire des questions qui varie
logiquement en fonction du type de société. Dans tous les cas, l'alerte s‘ouvre par une
demande d'explication adressée soit par tout associé au gerant s'agissant des sociétés autres
gu'anonymes, soit par tout actionnaire au Président du Conseil d'administration, au Président-
directeur général ou a l'administrateur geénéral si dans cette derniére hypothese,
I'administration et la direction générale de la société anonyme sont assurées par un
administrateur général, au sujet des sociétés anonymes. La demande d'explication doit
intervenir dans un contexte particulier c'est a dire lorsque les associés ou les actionnaires sont

informés par exemple que I'entreprise se trouve dans une mauvaise passe.

163. Plus concretement, d'apres les articles 157 et 158 AUSC et GIE, tout associé non
gérant ou actionnaire peut, deux fois par exercice, poser des questions a l'organe de gestion
selon le cas, sur tout fait de nature a compromettre la continuité de I'exploitation. Le gérant, le
Président du Conseil d'Administration, le Président-Directeur Général ou l'administrateur
général répond par écrit dans le délai d'un mois aux questions qui lui ont été posées. Dans le
méme délai, le gérant de la société concernée adresse une copie de la question et de sa
réponse au commissaire aux comptes s'il en existe un. Pour les sociétés anonymes, dans le
méme délai et dans les mémes formes, le dirigeant de la société doit adresser copie de la
question et de sa réponse obligatoirement au commissaire aux comptes.

Il faut observer que I'acte uniforme ne précise pas le contenu de la réponse du gérant ou du
dirigeant de la société anonyme, mais on peut deviner comme c'est d'ailleurs le cas dans les
autres mécanismes d'alerte, que la réponse doit indiquer les mesures que le gérant ou le
dirigeant de la société anonyme attend prendre pour faire cesser le risque de cessation des
paiements de l'entreprise. L'alerte des associés prend fin a ce stade de la procédure avec
I'information du commissaire aux comptes, il appartient a ce dernier d'en tenir compte si
éventuellement il devait déclencher sa propre alerte. On remarque cependant qu’a la
différence du droit francais, I'exercice du droit d'alerte des associés en droit OHADA n'est
subordonné par aucune condition relative au pourcentage du capital détenu par les associés

ou les actionnaires.

164. En droit francais et conformément aux articles L.225- 232 et L.225-120 du code de
commerce, les associés ou actionnaires doivent détenir au moins un vingtiéme du capital
social. Par cette disposition, le législateur OHADA favorise ainsi I'expression individuelle de
tous les associés, car c'est dans la manifestation de toutes les idées singuliéres et la prise en

compte de toutes les préoccupations des associes que les solutions aux difficultés rencontrées
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par I'entreprise pourront trouver une solution consensuelle®®. En effet, lorsqu 'une entreprise
est en difficulté, il n'y a pas que les seuls associés ou actionnaires majoritaires qui sont
concerneés par cette situation. Les mémes associés minoritaires sont aussi intéresses par la vie
de I'entreprise. Puisqu’ils ont contribué au capital de la société, il est tout a fait normal qu'ils
soient associés lorsque les choses se passent mal a la recherche de solution a travers les
demandes d'explication adressées au gérant ou au dirigeant de la société anonyme. Quoi qu'il
en soit, l'alerte des associés en droit OHADA ne pouvait pas échapper aux mémes critiques et
aux lacunes rencontrées en droit francais. Ses caracteres facultatifs et limitatifs ont toutefois

conduit la doctrine & le présenter comme une fausse voire une pseudo alerte*,

2- Divergences dans le choix des agents chargés de la mise en ceuvre de 1’alerte

165. On observe une divergence quant aux agents titulaires des techniques d’alerte. Le droit
francais a préféré retenir a I’instar du commissaire aux comptes trois autres acteurs a savoir le

comité d’entreprise (), les présidents des tribunaux?*?

(b) et les groupements de prévention
agréée (c). Ces trois acteurs de la détection des difficultés sont absents du dispositif de droit

Ohada.

a) L'alerte du comité d'entreprise ou des délégués du personnel

166. Elle est institué par les articles L.2323-78 et L.2323-14 du code du travail et L.234-3
du code de commerce un droit d'alerte au profit du comité d'entreprise ou a défaut aux
délégués du personnel. Le code du commerce définit le domaine d'application de ce droit
d'alerte ainsi que le déroulement de la procédure. La reconnaissance de ce droit aux salariés
s'explique par le fait que les difficultés de I'entreprise auront forcement des répercussions sur

ces derniers 2%,

Par conséguent, aucune entreprise ne saurait véritablement se redresser sans
une adhésion véritable des employés, dont le maintien de I'emploi dépend étroitement du

maintien en activité de I'entreprise?®.

2%A.S. Alghadi, op. cit. p. 55.

#1 p_M, Le Corre Droit et pratique des procédures collectives, Dalloz, 2015-2016, p.169, n°122.51. Pour cet
auteur le terme de procédure ne semble pas adapter a I'alerte des associés dans la mesure ou elle ne débouche pas
sur la saisine du président du tribunal; v. avis contraire, C. Saint- Alary-Houin, op.cit., p.107.

292 ’article 611-2-1 prévoit désormais un droit d’alerte au profit du président de tribunal de grande instance. La
procédure ne différera pas avec la procédure d’alerte du président du tribunal. Seulement que le déclenchement
de ’alerte par le président du tribunal de commerce ou de grande instance sera fonction de la qualité du débiteur.
2% p _M. Le Corre, Droit et pratique des procédures collectives, 2015-2016, p.155.

24 E_ Perochon, Entreprises en difficulté, .op.cit. p.54.
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A l'instar des autres techniques d'alerte, I'alerte du comité d'entreprise est ouverte a toutes
les sociétés commerciales. Il s'agit des sociétés anonymes, les sociétés par actions simplifiées,
les sociétés de personnes telles que les sociétés en nom collectif, les sociétés en commandite
simple, les sociétés a responsabilité limitée, les entreprises individuelles a responsabilité
limitée®®. Certes cet article vise les sociétés anonymes avec conseil d'administration ou
dotées d'un directoire et les sociétés avec gérants, mais il faut y englober par extension toutes
les sociétés commerciales sans exception. Peu importe la nature de I'entreprise considérée,
pourvu qu'elle soit dotée d'un comité d'entreprise ou a déefaut des delégués du personnel. 1l en
résulte donc que les sociétés civiles sont aussi concernées par le droit d'alerte du comité
d'entreprise. La chambre sociale de la cour de cassation a de son c6té reconnu un tel droit aux

entreprises de sécurité sociale dés lors qu'elles comprennent un comité d'entreprise®®.

167. En effet, la défaillance de toute entreprise a nécessairement un effet sur la situation des
salariés. A partir de 13, toutes difficultés constatées de la part de ceux la, peuvent étre une
source d'inquiétude si elles revétent un caractere sérieux et préoccupant. En cela, le droit
d'alerte du commissaire aux comptes ne differe pas de celui reconnu au comité d'entreprise
dans la mesure ou, il s'agit d'instaurer un dialogue entre les dirigeants et les salariés pour que
ceux la prennent conscience des risques de cessation des paiements et de la nécessité de
prendre les mesures nécessaires afin qu’elles n'adviennent pas. Comme le souligne un
auteur®®’, c'est I'amoncellement des difficultés qualifiées souvent de mineures qui conduit & la

cessation des paiements, qui dans la majorité des cas consomme la disparition de I'entreprise.

168. S'agissant de ce droit d'alerte, le législateur a fait de la confidentialité un critere
important, afin qu'elle soit permanente pendant le déroulement de la procédure, car il faut
éviter que les informations recueillies a toutes les étapes de la procédure ne soit ébruitées par
des subterfuges syndicales orchestrées par le comité d’entreprise’®. La procédure qui se

déroule sous une forme de dialogue comporte trois phases successives.

%5 Art. L. 234-3 C.com.

2% Cass. soc. 19 févr. 2002: RTD com. 2002, 720, n°1, obs. F. Marcorig- Venier; Rév. proc. coll. 2/2002, p. 104,
note Taquet.

27 F_ Perochon, op. cit. p. 48.

298 Art. L2323-82 C. trav ; v. aussi, B. De Belval, op.cit., Studyrama, 2009, p.46
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169. La premiére phase est une demande d'explication a travers laquelle le comité
d'entreprise, lorsqu'il a connaissance de faits de nature a affecter de maniére préoccupante la
situation économique de l'entreprise, adresse une demande d'explication a I'employeur. La
demande s'effectue a travers une question que le comité d'entreprise ou les délégués du
personnel pose au dirigeant d'entreprise. Mais en réalité, cette demande d'explication est votée
par le comité d'entreprise et constaté dans un proces verbal de délibération. La question sera
ensuite inscrite de plein droit & I'ordre du jour de la prochaine réunion du comité?*®. A la suite
de la demande d'explication faite, le comité attendra évidemment une réponse de I'employeur.
La réponse peut étre jugée satisfaisante et faire disparaitre les craintes du comité quant a la

situation économique de I'entreprise. Dans ce cas, la procédure d'alerte s'arrétera la.

170. Toutefois, deux situations peuvent étre envisagees dans la réaction de lI'employeur. Il
peut refuser de donner une suite a la demande d'explication en ne fournissant aucune réponse
au comité d'entreprise. 1l commettrait ainsi le délit d'entrave au fonctionnement régulier du
comité d'entreprise prévu par l'article 2328-1 du code de travail. Ou alors, selon le méme texte
de l'article L.2328-78 du code de travail suscité, la réponse de I'employeur n'est pas suffisante.
Si elle confirme le caractere préoccupant de la situation, il va s'‘ouvrir la deuxiéme phase de la

procédure d'alerte qui consistera en I'établissement d'un rapport.

171. L'établissement du rapport est une conséquence du manque de réponse satisfaisante de
la part de I'employeur, ce qui traduirait une persistance du caractere préoccupant de la
situation économique de l'entreprise. Cela signifierait aussi le manque de dialogue entre
I'employeur et le comité d'entreprise eu égard a la situation préoccupante de I'entreprise.
L'objectif du rapport est d’analyser la situation économique de I'entreprise et de définir des
suites & donner®®. Dans les entreprises employant au moins mille salariés, ce rapport est établi
par la commission économique prévue a l'article L2325-23 du code de travail. 1l est par la
suite transmis a I'employeur et aux commissaires aux comptes. Cette diffusion du rapport aux
commissaires sera une occasion pour les deux détenteurs du droit d'alerte d'échanger les
informations sur la situation de I'entreprise. Le comité d'entreprise peut toutefois au cours de
cette phase, se faire assister par un expert comptable rémunéré par I'entreprise®*. Ce dernier

peut méme l'aider dans I'élaboration du rapport®®®. Mais sa désignation doit intervenir en

Art, L.223-78 C. trav.

%00 ¢, Saint-Alary-Houin, Droit des entreprises en difficulté, op.cit. p. 104.

0L Art. L. 2325-35 C. trav ; v. également, B. Teyssié, L’expert comptable du comité d’entreprise, JCP E 2003,
1745, p. 1998.

%02 . Vidal, Droit des procédures collectives, Gualino 2006, p.60.
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amont de la demande d'explication adressée a I'employeur, ce qui ne semple pas étre le cas
dans la pratique, puisque I'expert aide le comité d'entreprise a exercer son droit d'alerte en lui
apportant une aide dans l'analyse de la situation et des faits de nature a motiver le
déclenchement de I'alerte®®. La mission de I'expert peut donc évoluer au cours de sa mission
et s'étendre postérieurement aux faits qui ont motive la demande. 1l existe aussi une possibilité
offerte au comité d'entreprise ou la commission économique, c'est celle de pouvoir s'adjoindre
avec voix consultative deux salariés de I'entreprise choisis pour leur compétence et en dehors

du comité d'entreprise®*.

172.  Quoi qu'il en soit, le rapport décidera de I'opportunité de saisir de ses conclusions
I'organe chargé de I'administration de la société ou de sa surveillance. La procédure d'alerte

peut donc se poursuivre et donner lieu a une troisiéme phase : la décision d'alerte.

173. La décision de déclencher I'alerte n'est pas systématique, en ce qui concerne d'une
faculté, le comité d'entreprise peut rénoncer a déclencher l'alerte en ignorant le rapport
effectué, il demeure donc libre d'arréter la procédure. Mais en raison de la gravité de la
situation, le comité d'entreprise qui a recu en la matiére un pouvoir souverain d'appréciation,
il ne peut que continuer la procédure. La démarche variera en fonction de la forme de
I'entreprise en difficulté selon qu'il existe ou non un organe chargé de I'administration ou de

surveillance.

174. Dans la premiére hypothese, c'est a dire dans les sociétés a conseil d'administration ou
a conseil de surveillance, le comité d'entreprise peut saisir directement I'organe de direction
ou de surveillance*®. En cas de saisine et & condition de respecter le délai de quinze jours, la
question devra étre inscrite & l'ordre du jour de la prochaine réunion de cet organe®®. A la
suite de sa saisine, l'organe considéré devra délibérer dans le délai d'un mois. La décision
motivée qu'il est obligé de rendre doit se référer au rapport et concerner seulement l'alerte. Le
comité d'entreprise est informé de la réponse donnée par l'organe d'administration ou de
surveillance. Selon l'article L.2323-78 du code du travail, I'envoi de la réponse revét la forme
de la communication d'un extrait du procés verbal de délibération du conseil. L'alerte
s'arrétera a ce stade, le comité d'entreprise n'est pas autorise a informer les associés, ses

membres étant assujettis a I'obligation de confidentialité.

3038, De Belval, op.cit. p.45.
%04 Art. L. 2323-79 C. trav.
05 Art. L. 2323-14 C. trav.
%06 Art, L. 2323-81 C. trav.
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175. Dans la deuxieme hypotheése, et conformément a l'article L.2328-1 du code du travail,
lorsque le comité decide de poursuivre I'alerte, ils tiennent informeés les associés ou membres
de la situation de I'entreprise, le gérant s'agissant des sociétés commerciales autre que les
sociétés anonymes et les sociétés civiles et les administrateurs du GIE communiquent
obligatoirement le rapport de la commission économique ou du comité d'entreprise aux
associes. Les associés ne sont pas obligés de se prononcer sur le rapport ainsi regu, ils sont
libres de prendre les mesures qu'ils jugent nécessaires et adaptées a la situation qui prévaut®®’.
Il faut relever que parfois aussi. ce droit d'alerte peut étre exercé par les délégués du personnel
a défaut du comité d'entreprise. Pour l'essentiel, ce sont les régles que pour le comité
d'entreprise. La procédure est cependant adaptée pour tenir compte du caractere exceptionnel
de l'alerte. Concrétement, les délégués inscrivent la question posée a l'ordre du jour de la
prochaine assemblée qui a lieu entre les délégués et le dirigeant d'entreprise. L'alerte se
déroulera par la suite comme dans celui de I'alerte du comité d'entreprise. Mais les avis de
I'expert et du commissaire aux comptes peuvent remplacer le rapport des délégués qui devra
étre communiqué selon le cas, soit par le conseil d'administration ou de surveillance, soit par
le gérant ou par I'administrateur du GIE. Les associés sont egalement informé de la situation
de I'entreprise, la procédure s'arréte a ce stade sans qu'il soit possible pour les délégués de
saisir le président du tribunal du commerce qui peut décider de convoquer le dirigeant dans le

cadre d'une alerte externe.

b) L’alerte des présidents des tribunaux

176. Le trés grand nombre de dossiers dont il peut étre saisi ne peut recevoir un traitement
rapide et efficace si le président du tribunal devait a lui seul exercer cette mission d'alerte.
C'est pourquoi, par I'effet d'une délégation de compétence, il se fait aider dans sa tache par des
magistrats délégués a la prévention®®. Le président du tribunal juge de la prévention demeure
cependant un juge de l'opportunité. En cela, il peut exercer son droit d'alerte en convoquant le

dirigeant ou renoncer de I'exercer en décidant de ne pas le convoquer®®

. Mais lorsqu'il décide
de le convoquer, il doit vérifier le domaine d'application de l'alerte. Autrement dit, si

I'entreprise concernée est visée par larticle L.612.2 du code de commerce, et dans

%07 C. Saint-Alary-Houin, op.cit. p.105.
%08 B De Belval, op.cit. p. 47.
309 ).-P. Sortais, Entreprises en difficultés, les mécanismes d’alerte et de conciliation, LGDJ, 2006, p. 43.
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I’affirmative, il devra lui appliquer le mécanisme juridique de l'alerte ? c'est a dire le mettre en

mouvement.

177. Contrairement a l'alerte du commissaire aux comptes, les entreprises concernées par
cette autre alerte sont beaucoup nombreuses. L'article L.611-2 du code commerce retient au
nombre des bénéficiaires du droit d'alerte du président du tribunal de commerce, les sociétes
commerciales, les groupements d'intérét eéconomique, les entreprises individuelles,
commerciales ou artisanales. Les sociétés commerciales concernees sont celles visées dans le
cadre de l'alerte du commissaire aux comptes par les articles L.234-1 et L.234-2 du code de
commerce. Il s'agit des sociétés anonymes, des sociétés par actions simplifiées, des sociétés a
responsabilités limité, des sociétés en commande simple et des groupements d’intérét

économique.

178. Mais depuis la loi de sauvegarde des entreprises du 26 juillet 2005, le domaine
d'application du droit d'alerte s'est un peu plus élargi. L’extension concerne désormais toutes
les entreprises commerciales quelque soit leur importance. L’extension du domaine d’alerte
s’est encore plus élargi avec 1’ordonnance du 12 mars 2014 qui rend désormais possible le
déclenchement de 1’alerte par le président du tribunal de grande instance. Cette alerte est
prévue pour les personnes morales de droit privé et les personnes physiques qui exercent une
activité professionnelle agricole ou indépendante, y compris une profession libérale soumise a

un statut législatif ou réglementaire ou dont le titre est protégé.

179. Enrevanche, le domaine de 1’alerte du président du tribunal de grande instance connait
une exception a 1’égard de certaines catégories de personnes. En effet, selon I’article L. 611-2-
1 du code de commerce, lorsqu’il a connaissance de tout acte ou tout document qui atteste de
I’existence de difficultés de nature a compromettre la continuité de 1’exploitation, le président
du tribunal de grande instance ne doit procéder qu’a I’information de 1’ordre professionnel ou
de I’autorité compétente dont dépendent ces personnes. Il lui est donc interdit de déclencher
I’alerte a I’égard de ces personnes méme si les conditions de sa mise en ceuvre sont réunies. Il
revient alors en denier ressort a I’ordre professionnel considéré de décider de la suite a donner

a laffaire.

180. Avec le droit d’alerte désormais reconnu au président de grande d’instance, les alertes

des présidents des tribunaux apparaitront pour toutes les autres techniques d'alerte comme
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«les véritables clé de voute»®® du dispositif actuel de prévention des difficultés des
entreprises. Ces deux alertes, a travers le droit de convocation qui les caractérise, constituent
indiscutablement un véritable moyen de pression supplémentaire sur la personne du débiteur.
Comme ils agissent en véritables « champions de la prévention »***, ils peuvent étre saisis par
les autres titulaires du droit d'alerte afin de convoquer le dirigeant. Tout se passe comme si le
président du tribunal considéré venait a la rescousse de ses autres collégues agents de
détection, pour accentuer la pression sur les responsables d'entreprise. C'est pourquoi a travers
le droit de convocation dont il est investi, le président du tribunal peut par exemple faire
aboutir une procédure d'alerte orchestrée par le comité d'entreprise ou par le commissaire aux
comptes. Le mécanisme de cette alerte ou de ce droit de convocation comporte plusieurs
étapes. La premiére étape consiste en l'identification des clignotants, ensuite vient la
convocation a l'entretien ou l'offre d'écoute, tout I'ensemble de la procédure doit enfin se
dérouler dans un cadre strictement confidentiel et déboucher normalement sur le bilan de

I’entretien dont le contenu peut situer le juge de la prévention sur la situation de I'entreprise.

181. Les clignotants sont les preuves ou données qui permettent au président du tribunal
d'étre convaincu de la situation préoccupante de l'entreprise et d'exercer ainsi son droit
d'alerte. Ces clignotants peuvent provenir de plusieurs sources d'informations. A l'instar du
cadre légal d'information mentionné par larticle L.611-2 du code de commerce qui n'est
cependant pas exhaustif, d'autres sources d'informations peuvent étre exploitées par le
président du tribunal. 1l ne se limitera donc pas aux seuls documents internes a l'entreprise. A
ce titre, les greffes pris en leur qualité de « gestionnaires du systéme d'alerte »*** mais aussi en
tant que chargés de la tenue du registre du commerce et des sociétés et de l'inscription des
priviléges, contribuent fortement a la révélation de la situation préoccupante d'une
entreprise®™. Dans le méme sens, l'alerte du président du tribunal peut aussi avoir pour origine
le commissaire aux comptes qui informe le juge de la prévention a I'occasion d'une procédure
d'alerte qu'il aurait préalablement déclenchée. La mission du commissaire aux comptes peut
donc servir de repére dans le déclenchement de l'alerte du président du tribunal. La
participation du président du tribunal au systeme d'alerte du commissaire aux comptes reste

cependant conditionnee par le bilan de la dite alerte.

310 £ perochon, op.cit.56.

11D, Vidal, op.cit. p. 61.

312 M. Rouger, art. préc. p. 61.

313 B, Motemps, « le role du greffier » in la prévention des difficultés des entreprises. Analyses des pratiques
juridiques, (Sous la dir. de G. Blanc), PUAM 2004, p. 47 ; v. aussi, A.-M. Romani, « Les techniques de
prévention des risques de défaillance des entreprises » in Mél. en I’honneur d’Adrienne Honorat, éd. Frison-
Roche 2000, p. 177.
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182. En effet, sa pleine intégration a l'alerte de I'nomme de chiffre sera effective lorsqu'il
apparaitra que malgré les mesures prises par l'assemblée générale, la continuité de
I'exploitation reste compromise. Et c'est ce fait que le commissaire aux comptes
communiquera au président du tribunal qui engagera son propre processus dalerte®!.
L'information peut également provenir des représentants du personnel et des associés de la
société dans le cadre de la mise en ceuvre de leur droit d'alerte. Les administrations publiques,
les organismes de securité et prévoyance sociale ainsi que les services chargés de la
centralisation des risques bancaires et des incidents de paiement constituent des canaux
d'information qui sont en mesure de donner des informations sur la situation économique et
financiére de I'entreprise®'®. Dans ce contexte, I'importance du role des organismes étatiques
en matiére de détection des difficultés est d'un apport considérable®®. Par exemple, les
informations qui révelent des inscriptions récentes de privileges du Trésor, de 'URSSAF et
des protéts sont des clignotants qui permettent aux juges d'envisager une convocation du
dirigeant, apres analyse des risques de defaillances de I'entreprise. Plusieurs autres indices
peuvent justifier le déclenchement de I'alerte. D'une maniére générale, la doctrine® retient de
facon unanime les mémes indices. Ainsi, la perte de plus de la moitié du capital social, les
avis d'impayé, les demandes de report de la date de I'Assemblée générale ou encore les
demandes en paiement et injonctions de payer multiples adressées a une société sont souvent
présentés comme étant des signes avant coureurs du risque imminent de défaillance. Bien
souvent aussi, les tribunaux de commerce procéderont a une analyse systématique des
bilans®'®. De telles données peuvent et doivent, aprés analyse, donner lieu en principe & une

convocation.

183. Enfin, lorsque le président du tribunal constate que les capitaux propres d'une
entreprise sont devenus inférieurs a la moitié du capital social, ou encore lorsqu'elle refuse de
déférer a I'injonction de dépbt des comptes conformément a I'obligation de dép6t des comptes

formulée par l'article précité, il peut se convaincre du risque imminent de cessation des

314 A -M. Romani», in Mél. en I'nonneur de Adrien Honorat, art. préc.178.

15 B, Soutumier, Ancien délégué général a la prévention des difficultés des entreprises, in Lamy droit
commercial, 2010, Entreprises en difficultés, p.1235; V. J.-P. Sortais, op.cit. p.45.

318 M. Rouger, art. préc. in le nouveau droit des défaillances des entreprises, p.63.

317 C.Saint-Alary-Houin, op.cit; M. Rouger, “La prévention des difficultés des entreprises au tribunal de
commerce de Paris”, op.cit.p.63; 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,
D. 1995, p.75.

318 p. Fournier, « Le traitement non judiciaire des difficultés » in la reforme du nouveau droit de 1’entreprise,
Montchrestien, 1995, p.63.
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paiements auquel elle est exposé et convoquer le responsable d'entreprise afin d'avoir des
explications. Quoi qu'il en soit, le président du tribunal dispose d'une diversité de canaux
d'information qui le conduiront a la caractérisation de la situation de I'entreprise et il

convoquera ses dirigeants pour un entretien ou pour leur proposer une offre d'écoute.

184. La convocation du dirigeant est une prérogative exclusive du président du tribunal. II
en prend linitiative au regard de certains faits, documents ou procédure dont il a
connaissance. La forme, les délais et le contenu de la lettre de la convocation sont précises a
l'article R.611-10 du code de commerce. Cet article prévoit en effet que la convocation peut
se faire sous deux formes, soit par lettre recommandée avec demande d'avis de réception soit
par lettre simple. Plus concrétement, a la demande du président du tribunal, la convocation du
représentant Iégal de la personne morale débitrice ou le débiteur de la personne physique est
faite par le greffier. La convocation est envoyée un mois au moins a l'avance et dans celle-13,
le président du tribunal prend le soin de préciser les raisons qui I'ont conduit a prendre une
telle initiative. Elle indique également le caractére non contraignant de la convocation mais
précise les conséquences pour le débiteur en cas de refus de se présenter a la dite

319

convocation®=. Mais bien souvent, afin d'éviter toute mauvaise presse aupres des tribunaux, le

dirigeant s'empressera de se présenter dés réception de la convocation.

185. L'entretien peut étre I'aboutissement de I'offre d'écoute a l'initiative du président du
tribunal ou de la demande d'écoute initiée par le dirigeant. Afin d'accroitre son attractivité et
préserver le caractere confidentiel de la rencontre, l'article R.611-11 du code de commerce
prévoit que l'entretien se déroule en I'absence du greffier. L'exclusion du greffier de I'entretien
vise ainsi a rassurer les dirigeants quant au respect du secret des affaires, ce qui devrait en
principe les inciter a solliciter I'écoute du juge. Fondamentalement le contenu de I'entretien ne
changera pas quelque soit l'origine de I'entretien. Que I'identification des risques de cessation
des paiements soit de son fait ou du président du tribunal, ceux-la doivent étre entierement
portés a la connaissance du dirigeant. L'objectif principal est d'envisager au cours de cette
rencontre les mesures propres a redresser la situation®?° car «si une entreprise sauvée peut en

sauver d'autres, une entreprise qui coule peut en entrainer d'autres»**' dans sa disparition.

319 ¢, Saint- Alary-Houin, op.cit. p.115.
20 Art. R. 611-1 C.com ; v. aussi, C. Saint-Alary Houin, op.cit.p.116 ; J.-P. Sortais, op.cit.p. 44.
%21 A.- M. Romani, in Mél. en I’honneur d’Adrienne Honorat, art. préc. p. 178.
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Ainsi comme le reléve un auteur®?® « si l'on veut sauver davantage d'entrepreneurs, il est
indispensable que le tribunal soit en possession au plus tét des clignotants d'alerte ».
Corrélativement, le chef dentreprise doit étre aussi informé des différents moyens
juridiques qui s'offrent a lui pour essayer de redresser la situation inquiétante a laquelle il doit
faire face. Mais durant le face a face, une explication sur l'origine des difficultés par le
dirigeant est nécessaire afin que de provoquer éventuellement une prise de conscience qui sera
peut étre salvatrice pour I'entreprise. Le président du tribunal peut lui faire des suggestions
dans ce sens. En revanche, il n'est pas autorisé a donner des conseils au dirigeant. Il doit
simplement informer car s'il le faisait, ceux-1a pourraient s avérer infructueux par la suite®>.
En tout état de cause, l'entretien sans véritable pouvoir coercitif est une voie de
responsabilité offerte au dirigeant afin de l'inciter a agir le plus tot possible et de lui faire
prendre conscience de la situation. De toute facon, une présentation volontaire et spontanée
de sa part pourrait favoriser une décision éclairée puisqu'elle aura permis au président du
tribunal d'avoir objectivement réfléchi sur la situation®*. Une telle réaction s'avérera d'ailleurs
plus productive et moins douloureuse qu‘une inaction ou refus de déférer & la convocation®®.
La participation du dirigeant a l'entretien favorise bien souvent la mise en ceuvre d'une
solution extra judiciaire sauf si sa réaction intervient trop tard et que seule I'ouverture d'une
procédure collective s'impose inévitablement®®. Les chances de sauvetage de I'entreprise en
difficulté en seront suffisamment garanties que si la rencontre se déroule dans un cadre

purement confidentiel.

186. L'effectivité de I'entretien dépend de l'attitude adoptée par le dirigeant. 1l se peut en
effet que I'entretien n‘ait pas lieu. Comme il n’est pas obligatoire, le dirigeant peut user de son
droit et refuser de déférer a la convocation du président du tribunal, soit physiquement soit par
représentation®’. Dans ce cas, c'est & dire lorsqu'il ne présente pas, un procés verbal de
carence est établi pour constater I'absence du dirigeant. Mais lorsqu'il a lieu, il appartient au
président du tribunal dont la compétence se justifie par « son autorité morale »*?® sur les
responsables d'entreprise et par la multitude de ses sources d'information, de faire preuve de

pragmatisme et de pédagogie afin de donner des chances de succes a l'entretien.

%22 M. Corpechot, LPA, févr. 2008 n° 34, p. 3.

323 J.-P. Sortais, op.cit.p.44 ; F. Perochon, op. cit. p. 65.

%24 B, Soutumier, Ancien délégué a la prévention des difficultés des entreprises, in Lamy droit commercial 2010,
entreprises en difficultés, p. 1235.

325 A.-M. Romani, art. préc. in mélanges en 1’honneur d’Adrien Honorat, p. 180.

326 C. Saint-Alary- Houin, op.cit. p. 116.

%27 C. Saint-Alary- Houin, op.cit. p. 116.

328 E_ Perochon, ouvrage op. cit. p. 55, n° 62.
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A ce titre, certaines qualités et compétences lui seront nécessaires dans I'exercice de sa

fonction. Son sens de I'écoute®®®

et de communication, son approche psychologique de la
situation de I'entreprise, sa capacité a analyser les documents comptables de I'entreprise, sa
maitrise du droit des entreprises en difficulté, sont autant d'éléments qui vont contribuer a la
réussite de sa mission de prévention. Il doit également se départir de sa robe de juge pour se
présenter comme un Véritable partenaire pour I'entreprise en difficulté®*. Comme le souligne
le président Drummen, il doit « conjuguer le chaleureux et le comminatoire »**! La

personnalité du président du tribunal semble donc déterminer la qualité des résultats®*?

187. Mais il faut reconnaitre qu'il existe une part d'incertitude dans la mission du juge de la
prévention, l'alerte pouvant se solder par un constat d'échec. Malgré cette éventualité, le
président du tribunal devra poursuivre I'exercice de son droit d'alerte, et cela, un mois apres la

333 Ainsi aprés I'entretien ou si les dirigeants ne sont pas rendus &

date prévue pour I’entretien
sa convocation, le président du tribunal dans le cadre de son pouvoir d'investigation,
s'adressera a nouveau aux autres agents de détection et aux autres sources d'information, afin
de compléter son analyse de la situation réelle de I'entreprise®**.

A cette fin, la demande de renseignement est accompagnée de la copie du proces verbal de
carence ou d'entretien®*®. Le président du tribunal peut & la lumiére des nouvelles informations
en sa possession, convoquer de nouveau le dirigeant. Le nombre d'entretien peut donc se
multiplier autant de fois que nécessaire dans le temps®*, jusqu'a ce que, compte tenu de I'état
de cessation des paiements avéré de I'entreprise, le président suggere au tribunal de se saisir
d'office en vue de l'ouverture d'une procédure collective de redressement ou de liquidation
judiciaire®’.

Toutefois, ces investigations ne doivent pas s’effectuer de maniere intempestive car leurs
conséquences peuvent entrainer une publicité négative dans le monde économique et nuire

338 On observe

considérablement aux entretiens initiés dans le cadre de la prévention-détection
donc que la détection anticipée de la cessation des paiements a travers la procédure d'alerte, se

trouve au centre d'une véritable politique juridictionnelle mise en place par les tribunaux de

329 A -M. Romani, in Mél. en I’honneur d’Adrien Honorat, art. préc., p. 180.

%0 E Brocard, « Le juge consulaire : un partenaire pour les chefs d’entreprise », LPA , 28 avril 2008, n° 85.

3! Rapport de M.-B. Drummen, président du tribunal de commerce de Nanterre, le 20 novembre 2009, au
congres national des tribunaux de commerce de Versailles, sur le théme « Les modes alternatifs de réglements
des conflits », cité par I. Rohart- Messager, Gaz. Pal. Janv. 2010, art. préc. p. 5.

%32 |, Rohart-Messager, art. préc. p. 116.

333 V. le rapport cité par |. Rohart-Messager in art. préc. p.5.

%34 | Rohart-Messager, art. préc. p.5 ; C. Saint- Alary- Houin, op.cit. p. 116.

%5 Art. R. 611-12 C. com ; |. Rohart-Messager, Gaz. Pal. Janv. 2010, art. préc.. p. 8.

336 E._ Perochon, op. cit. p. 66.

37 Art. L. 611-12 C. com ; C. Saint-Alary-Houin, op. cit. p. 115.

338 F. Perochon, op.cit. p. 66.
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commerce®®. Les présidents des tribunaux de commerce ou leurs délégués en sont les
principaux acteurs. Mais en dehors des tribunaux, il y a aussi l'alerte des groupements de
prévention agréée, qui ne présente pas certes la méme importance que l'alerte du président du
tribunal dans le systéme des alertes externes, mais qui en matiere d'alerte, peuvent répondre a

un impérieux besoin de prévention- détection.

c) Lalerte des groupements de prévention agréeé

188. Les groupements de prévention agréés ont éteé institués par la loi du ler mars 1984
relative a la prévention et au reglement amiable des difficultés. La loi de 2005 de sauvegarde
des entreprises les a maintenus en espérant accroitre leur réle en matiére d'alerte. Leur raison
d'étre repose sur I'idée que les petites et moyennes entreprises ne disposent pas généralement
de moyens suffisants pour s'offrir les services d'un conseil qui puisse leur fournir une analyse
de la situation de I'entreprise et prendre les mesures utiles en cas de difficultés avérées®. Il
s'agit d'une institution régionale car les groupements de prévention sont agréés par le préfet de
région. Généralement constitués sous forme de personne morale de droit privé**! le plus
souvent sous forme associative, ils ont pour mission de fournir a leurs adhérents « de fagon
confidentielle, une analyse des informations économiques, comptables et financieres que
ceux-ci s'engagent a lui transmettre réguliérement»** Ils ont aussi une mission d'alerte qui
consiste a informer le chef d'entreprise et lui seul lorsqu'ils relevent « des indices de

difficultés »**. Plusieurs autres avantages leurs sont reconnus afin de les rendre attractifs®**

189. D’une maniére générale, les groupements de prévention ont deux missions: une
premiere qui consiste a une analyse financiere de l'entreprise et une deuxieme dite de
prévention volontaire*® qui s'exerce sous forme d'alerte. Mais ces deux missions, sont liées,
car il n'est pas impossible que les indices de difficultés, critére de déclenchement de l'alerte de
ces groupements puissent provenir de I’analyse financiere de l'entreprise. L'adhésion a ces

groupements reste cependant libre et facultative. Leur domaine d'application a été étendu par

%%9 ], Raibaut, « Une politique juridictionnelle : la prévention des difficultés des entreprises », Rev. proc. coll. 01
nov 2009, dossier 20.

%0 p_- M. Le Corre, Droit et pratique des procédures collectives Dalloz 2015-2016, op. cit. n°122.61 ; F.
Perochon, Entreprises en difficultés, L.G.D.J.. p. 56.

%L Art. L. 611- 6 C. com.

%2 Art. L. 611- 2 C. com.

3 Art. L. 611- 11 alinéa 2 C. com

%4 Art. L. 611- 11 alinéa 3 C. com

%5 Art. L. 611-1 alinéa 5 C. com.
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I'article L.611-1 du code de commerce issu de la loi de sauvegarde des entreprises du 26
juillet 2005. D'aprés cet article, peut adhérer a un groupement de prévention toute personne
immatriculée au registre du commerce et des sociétés ou au répertoire des métiers ainsi que

tout entrepreneur individuel a responsabilité limitée et toute personne morale de droit privéx.

190. Peuvent alors bénéficier de l'aide des groupements de prévention agréé toutes les
sociétés commerciales assujetties a I'obligation d'immatriculation au registre du commerce et
des sociétés, tous les artisans inscrits au répertoire des métiers et toutes les personnes morales
de droit privé. Une fois que l'adhésion est faite, il s'établit une obligation de confidentialité
entre le groupement de prévention et lI'adhérent. Le groupement doit en effet s'abstenir de ne
faire aucune publicité sur la situation de I'entreprise sauf dans les journaux et bulletins
professionnels®*®.

D'une maniére générale, le groupement de prévention offre une qualité d'information aux
entreprises adhérentes. Sa mission est facilitée par le Trésor Public et les organismes de la
sécurité sociale qui participent a son fonctionnement et surtout la banque de France qui peut a
la demande du groupement lui adresser des avis sur la situation financiére des entreprises>*’.
Le rble de prévention des groupements s'avere plus significatif que dans les autres techniques

348

d'alerte®™ car ces derniers peuvent intervenir a un stade ou les difficultés se trouvent encore le

plus éloignée possible®*°.

191. Mais leur mission d'alerte s'arréte simplement a la seule information du chef
d'entreprise. lls peuvent certes lui proposer l'intervention d'un expert mais il est libre de la
suite & donner a l'information recue®°. En revanche, il est possible que ces informations
soient communiquées aux autres organes détenteurs du droit d'alerte notamment le

commissaire aux comptes®*

192. Enfin, il faut observer que la mise en ccuvre de cette alerte est toute simple. Lorsque le
chef d'entreprise a accepté d'y d'adhérer, le groupement se chargera de lui communiquer, en
présence d'indices de difficultes, les informations sur la situation de I'entreprise. La mission

d'alerte prend fin a ce seul niveau. Contrairement donc aux autres alertes, elle parait breve et

%8 D, Vidal, op. cit. p. 60 ; Art. L. 611-5 al. 1 C. com.

¥7D, Vidal, op. cit. p. 63.

%8 E_ Perochon, op. cit. p. 57.

9D, Vidal, op. cit. p.63.

%50 C. saint-Alary-Houin, op. cit. p. 110.

%1 M. Jeantin, «La loi du 1% mars relative a la prévention et au réglement amiable des difficultés des
entreprises », Dr. Soc. 1984.599, n° 41.
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moins fastidieuse. Elle préserve aussi le caractere confidentiel de I'alerte, point sur lequel elle
pourrait avoir a gagner plus d‘attractivité que les autres techniques concurrentes surtout que

dans ces dernieres on constate parmi elles des difficultés de mise en ceuvre.

Paragraphe Il : Les difficultés de mise en ceuvre des techniques d'alerte

193. L'institution de plusieurs procédures d'alerte par la loi du ler mars 1984 a été

%2 0On note ainsi

unanimement saluée comme un progrés considérable du droit de I'entreprise
d'une part I'effort louable du Iégislateur francais pour reconnaitre une certaine efficacité aux
mesures psychologiques et a la communication dans l'entreprise et d'autre part que a l'alerte
peut passer par une utilisation heureuse des forces vives de I'entreprise. Pourtant, la mise en
ceuvre de ces différentes procédures d'alerte n'est pas toujours facile en raison de la

complexité des critéres.

194. Certes, leur déclenchement varie en fonction de l'auteur de l'alerte et de la forme de
I'entreprise mais la difficulté réside surtout dans le choix du critére qui correspond au moment

optimal®*?

pour l'exercice de ce droit, car l'alerte ne sera utile que si elle est déclenchée au
plus tét, sinon elle ne servira a rien. Dés lors 1’hésitation en doctrine entre un critére général
ou des criteres constitués de faits objectifs précis, des signaux ou clignotants bien identifiés
pour le déclenchement du droit d'alerte atteste bien de la complexité de la question. En cela,
les différents criteres de déclenchement des techniques d’ alerte tels qu'exposés peuvent poser
de sérieux problemes. En effet, ces critéres peuvent constituer un obstacle au déclenchement
des différents mécanismes d’alerte. Comme il n’existe aucun critere objectif, il est difficile d’
apprécier le moment de déclenchement de I’alerte (1), cette imprécision pouvant conduire

elle-méme a des risques d” abus ou d’inertie dans la mise en ceuvre de | alerte (2)

A- L’incertitude quant au moment de déclenchement de I’alerte du commissaire
aux comptes

%2 E. Du Pontavice, « Le nouveau réle des commissaires aux comptes et I’alerte par le président du tribunal de
commerce », RJcom 1985. 51 ; B. Teyssié, « L’alerte par le comité d’entreprise », RJ com 1986, p. 69 ; P. Le
Cannu, La prévention et le reglement amiable des difficultés des entreprises, Bull. Joly 1988, n° 58.

3 ).-F. Barbiéri, V. Procédure d’alerte, Trait¢ Joly Sociétés, 31 décembre 2006 ; M.-H. Monsérié-Bon,
« Entreprises en difficultés » (détection des difficultés), D. fév. 2008, n° 64 et s.
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195. Le législateur laisse la libre appréciation a l'auteur investi du droit d’alerte de la mettre
en ceuvre. Ainsi en ce qui concerne par exemple de l'alerte du commissaire aux comptes, la
difficulté majeure avec cette technique ‘est le choix du moment de son déclenchement, mais
aussi l'appréciation des difficultés pouvant nuire a la continuité de I’exploitation. En effet, il
faut éviter d'alerter les dirigeants de fagon intempestive alors qu'aucun indice sérieux ne
I'exige. Une alerte déclenchée abusivement risque de causer un préjudice a I'entreprise en lui

faisant perdre son crédit®*,

196. Mais d'une maniére genérale, le commissaire aux comptes doit déclencher I'alerte en
cas de survenance de difficultés ponctuelles, par exemple en cas de débauchage d'un directeur
commercial, de déces, de disparition d'un client important. Le commissaire aux comptes doit
déclencher l'alerte dés que I'entreprise rencontre des difficultés de trésorerie. De telles
difficultés traduisent déja I'existence de difficultés antérieures au niveau de l'activité de
I'entreprise et cela ne doit pas laisser le commissaire au compte indifférent. 1l s'agira dans une
telle hypothése de détecter la sous-performance qui est a l'origine des difficultés.
L'imprécision du critere de déclenchement de I'alerte a propos du commissaire aux comptes
peut donc cacher une situation difficile de I'entreprise voire de véritables difficultés pouvant

conduire cette derniére a la cessation des paiements.

197. Dr’ailleurs la référence a des faits de nature a compromettre la continuité de
I'exploitation est assez vague®®. Elle n'a pas la précision des indicateurs dalerte ou
clignotants suggérés par le rapport Sudreau®*® auxquels le commissaire aux comptes devra en
principe se référer®’. Cette situation n'est pas faite pour faciliter sa mission en raison de son

9

caractére obligatoire®®. C’est pourquoi la doctrine®® estime que derriére ce critére de

déclenchement, peuvent se cacher des difficultés de divers ordres qui peuvent justifier le

%4 C. saint-Alary-Houin, op.cit. p. 97.

%5 J.-P. Sortais, op. cit. p. 19.

% 1 a réforme de I’entreprise, rapport du comité présidé par P. Sudreau in la documentation frangaise, 1975.

%7 J.-P. Sortais, op. cit. p. 19.

%8 Sur la responsabilité du commissaire aux comptes, v. A. Lienhard, La responsabilité du commissaire aux
comptes dans le cadre de la procédure d'alerte, Rev.proc.coll.1996.1 et J. Kling, Le commissaire aux comptes et
la prévention, Rev.jur.com. 2001.10. voir également sur la responsabilité du commissaire aux comptes:
cass.com.,23 févr.2007,bull.civ.IV,n°44, Rev. Soc.2007.571, note Th. Granier, Rev.proc.coll.2008/4, p.59,n°172,
obs. A.Martin-Serf et sur celle de I'expert comptable: Rouen,31 janvier 2008, Rev. proc. Coll. 2008/4, p.58,
n°171, obs. A.Martin-Serf

%9 |_a détection précoce des difficultés des entreprises, table ronde, Rév. proc. coll. Janv.-fév. 2010, p. 50.
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déclenchement de l'alerte du commissaire aux comptes. Il peut s’agir de difficultés
ponctuelles ou de difficultés liées au business-model*®°.

198. Enfin, des difficultés économiques générales peuvent justifier I'alerte du commissaire
aux comptes. La doctrine souligne méme que des difficultés d'ordre conjoncturel et d'ordre
structurel doivent permettre a I'expert comptable d'attirer I'attention du dirigeant sur les points
de fragilité®**. On comprend aisément alors la réticence des commissaires aux comptes dans le
déclenchement de I’alerte car la formulation générale et vague du critére de mise en ceuvre du

362

droit d'alerte ne facilite pas leur mission™<. Cela expliquerait sans doute I'intervention souvent

363 |1s peuvent

trop tardive des commissaires aux comptes dans le déclenchement de l'alerte
craindre d’accentuer les difficultés de 1’entreprise en passant aux phases non confidentielles
de l’alerte et en rendant ainsi publiques ses difficultés. Ils peuvent aussi s’abstenir de

déclencher I’alerte pour ne pas irriter un client important.

B- Le risque d'abus dans le déclenchement de I'alerte: I'exemple de l'alerte du
comité d'entreprise de droit francais

199. Le déclenchement de l'alerte devrait en principe étre systématique chaque fois que les
conditions prévues par la loi sont établies et permettre ainsi lorsqu'elle est déclenchée aux
dirigeants d'entreprise d'avoir le maximum d'information sur la réalité de I'entreprise. Mais les
choses ne se présentent pas toujours ainsi. Comme les agents de la détection ne disposent pas
de faits objectifs de déclenchement, ces derniers se référant en général a leur propre
appréciation des faits. L'alerte risque dans ce cas de ne jamais étre déclenchée®*ou lorsqu'elle
est engagée, de I'étre abusivement.

200.  Cette derniére hypothese est fréquente car contrairement au commissaire aux comptes
dont le critere d'alerte repose sur des éléments objectifs, en général des informations
comptables, le critére de déclenchement de l'alerte du comité d'entreprise se singularise par sa
subjectivité, ce qui fait du comité d'entreprise le seul organe a apprécier de I'opportunité de

déclencher l'alerte. Cette liberté d'appréciation ne sera évidemment pas sans conséquences,

%01 s agit des difficultés qui interviennent dans le déroulement des affaires, ce sont les plus difficiles a traiter
parce qu’elles sont imprévisibles. Ces derniéres interviennent lorsque les métiers évoluent surtout quand les
dérives sont lent, table ronde, art. préc. p. 50.

%1 | a détection précoce des difficultés des entreprises, table ronde, préc. p. 59.

%62y, Guyon, le rdle de prévention des commissaires aux comptes, JCP E 1987, 15066, p. 622.

%63 3. Paillusseau, « Les vicissitudes de la loi du 25 janvier 1985 », LPA, 12 janvier 1994 n° 5.

%4 Cest surtout le cas de l'alerte du commissaire aux comptes, ce dernier, peut étre par peur d'engager sa
responsabilité ou d'étre accusé par les dirigeants d'avoir discréditer I'entreprise par une alerte non justifiée.
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notamment le risque d'abus ou d'instrumentalisation de la procédure a des fins purement
syndicales. En effet, une mauvaise analyse de la situation, une appréciation erronée des faits
peuvent représenter un risque pour le crédit et la réputation de I'entreprise®® mais aussi la
conduire vers une cessation des paiements si ces faits sont avérés et qu'ils n'ont pas été suivis
de solutions appropriées. Ce risque d'abus d'abord provoqué par I'imprécision du critere de
déclenchement, s'est ensuite accentué a la suite des hésitations jurisprudentielles existantes.
Celles-ci étaient relatives a la question de savoir si les juges du fond en raison du silence du
Iégislateur, étaient en mesure de contréler le critére de déclenchement du droit d'alerte exercé
par le comité d'entreprise ou si, au contraire, le comité d'entreprise disposait en la matiere d'un
pouvoir absolu®®. Cette interrogation ne devrait pas pourtant se poser si I'on s'en tient & une

décision antérieure de la cour de cassation®’.

201. Dans cette décision, la cour de cassation a fait savoir clairement qu'il ne lui revenait
pas de contrdler le critére de déclenchement du droit d'alerte, car il demeure une prérogative
exclusive du comité d’entreprise®®®. Cette position contraste pourtant avec la décision du 11
mars précitée qui conforte ainsi le caractere ambigué de la position de la cour de cassation sur
la question alors qu'on croyait le doute jusque la dissipé®*®. Une décision récente de la cour de
cassation®”® a relancé le débat mais n'a pas davantage suffi une fois de plus a clarifier le débat.
Cette décision qui pouvait étre considérée comme une décision de rupture relativement a la
liberté d'appréciation du critére de déclenchement de I'alerte n'en était pas une visiblement,
méme si elle montre bien que le comité d'entreprise n'était plus entierement libre. Le regard
du juge du fond peut, finalement, se poser sur l'appréciation du caractere préoccupant des faits
a l'origine de l'alerte et remettre en cause la procédure le cas échéant. Les juges de la cour de
cassation relevent en effet que la cour d'appel « a retenu que la réorganisation de I'entreprise,
qui concernait son activité d'ingénierie au niveau mondial, était de nature a affecter la

situation de I'entreprise ».

%5 A. Donnette, « Exercice du droit d'alerte et étendue du pouvoir d'appréciation du comité d'entreprise: les
doutes dissipés? », art. préc. p.53.

%8 N. Pierre, Appréciation et pouvoirs du comité d’entreprise lors du déclenchement et de la poursuite de la
procédure d’alerte, RTD com., 2006, p. 733.

%7 Cass. Soc. 11 mars 2003, n° 01- 13, 434, Bull. civ. V, RTD com. 2003, obs. F. Marcorig-Venier

%8 | a haute juridiction affirme ceci « I’appréciation du caractére préoccupant de la situation dont se saisit le
comité d’entreprise qui exerce le droit d’alerte releve du pouvoir souverain des juges du fond et échappe au
contrdle de la cour de cassation ».

%9 A, Donette, art. préc. p. 53.

370 Cass. soc., 18 janv. 2011, n° 10-30. 126 , RLDA , n° 59 obs. A. Donnette art. préci. p.53.
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202. A l'analyse, cette décision s'inscrit dans la continuité de la jurisprudence antérieure, le
monopole du comité d'entreprise dans l'appréciation des faits caractérisant I'alerte demeure
intact. On peut en revanche reprocher aux magistrats de la haute juridiction d'avoir manqué
d'audace en n'adoptant pas une position plus claire. ces derniers se refusent a contréler ce
critére subjectif, qui renvoie a une notion de fait en ce sens qu'elle ne peut échapper aux
circonstances de I'espece car rien dans cette décision n'ébranle véritablement les pouvoirs du
comité d'entreprise et cela malgré le contrble judiciaire que la cour de cassation semble

reconnaitre aux juges de fond>"*.

203. Et pourtant, un tel contréle judiciaire dans I'appréciation du critére de déclenchement
de l'alerte et dans l'appréciation du caractére suffisant des réponses apportées par
I'employeur®? pourrait s'avérer indispensable. Elle permettrait de limiter les risques d'abus
susceptibles de se produire dans la mise en ceuvre de ce droit d'alerte. Ce serait aussi

préserver la possibilité de mettre au jour un abus et de le sanctionner®”

204. La liberté ainsi reconnue au comité d'entreprise dans la connaissance des faits
susceptibles de susciter une inquiétude sur I'évolution de I'entreprise et donc de justifier
I'alerte peut avoir pour avantage d'étre plus large et donc de permettre aux salariés d'avoir
plusieurs sources d'informations dans la mise en ceuvre de l'alerte®”* mais elle peut avoir aussi
pour inconvénient majeur de faire I'objet d'une utilisation abusive trés souvent financierement
préjudiciable a I'entreprise, notamment lorsque le déclenchement de la procédure d'alerte
donne lieu a la désignation d'un expert comptable.

205. 1l en résulte que le risque d'abus du fait de I'imprécision et du caractére subjectif du
critere de déclenchement est donc possible. Plusieurs décisions montrent bien que la demande
d'explications présentée par le comité d'entreprise pouvait avoir un tel caractére®®. Certes il
appartient au comité d'entreprise dans le cadre de I'exercice de son droit d'alerte d'apprécier a

la différence du commissaire aux comptes, les indices de difficultés, ces derniers ne lui sont

31 A Donnette, article préc. p. 54.

372 A Donnette, article préc. p. 53.

73 A. Donnette, Ibid..

374y . Chaput, Droit de la prévention et du réglement amiable des difficultés des entreprises, Bull. Joly 1988 n°
66, p. 89.

5 TGI Paris, 27 févr. 1989, JCP 1989. E. 1. 15587, n° 14, obs. Ph. Petel ; paris 3 mai 1989, JCP 1989. Il. 15623
, N° 4, obs. Ph. Petel, Dr. Ouvrier 1989. 2007, obs. G. Lupi. Certains auteurs partagent aussi cet avis, add aux
obs. précitées de M. Pétel, les analyses de M. Morand, les réprésentants du personnel et le déroulement de la
procédure d’alerte interne JCP 1988, E II 15357, pp. 812 et s.
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pas forcement révélés. C'est par les informations qui sont dues en application de l'article
L.2323-46 et s. du code de travail qu'il apprendra le risque de défaillance. Il doit donc
s'appuyer sur des faits dont il a connaissance, mais la loi ne dit pas comment pourrait avoir
connaissance de ces faits. Il dispose donc du monopole de la qualification des faits

376 et |'appréciation qui en résulte est nécessairement subjective®””. Désormais

préoccupants
maitre de la qualification des faits qu'il invoque, le comité d'entreprise peut simplement se

contenter d'une quelconque inquiétude pour justifier I'exercice du droit d'alerte.

206. Certes au regard de l'article L2323-78 du code de travail, le comité d'entreprise est
investi d'une véritable liberté d'appréciation au point d'en faire un droit discrétionnaire®®,
donc insusceptible d'abus. Pourtant, on peut Iégitimement penser que le comité d'entreprise
puisse étre poursuivi pour avoir déclenché de maniere abusive l'alerte. Le législateur serait
donc a l'origine de ce risque de déclenchement abusif du droit d'alerte en instituant
volontairement une notion vague susceptible d'interprétation a l'excés. La jurisprudence
conforte davantage ce risque puisque la cour de cassation en refusant de contrdler ce critére

gu'elle qualifie de notion de fait relevant de la souveraine appréciation du comité d'entreprise.

207. Mais a part le risque de discrédit qu'une alerte injustifiée et abusive pourrait produire
sur D’entreprise, le débat sur la libert¢ d'appréciation du comité d'entreprise dans le
déclenchement de l'alerte ne peut apporter grand-chose quant a l'attractivité de cette mesure
d'alerte sa portée reste tres limitée. D'ailleurs, comme le releve soigneusement le professeur
Bernard Saintourens, il faut souhaiter que le comité d'entreprise fasse un bon usage de ce droit
et de ne pas gaspiller inutilement cette précieuse prérogative que lui reconnait le législateur

surtout que celle-ci ne peut s'exercer qu'une seule fois par an*"*:

Section 11: L'absence d'effet véritable des techniques d'alerte

208. Les différentes techniques dalerte instituées par le législateur francais visent un

objectif majeur: celui d’avertir les dirigeants et d'instaurer une discussion au sein de

376 Cass. soc. 11 mars 2003, n° 01-13.434, Bull. civ. V, n° 92, RTD com. 2003, p. 807, obs. F. Marcorig-Venier ;
Voir aussi, N. Pierre, art. préc. p. 733.

T A, Donnette, art. préc. p. 52.

78 A, Donnette, art. préc. p. 52.

% B. Saintourens, Le droit d’alerte du comité d’entreprise, BJS, 01 févr. 1997, n° 2, p. 170.
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I'entreprise, d'ouvrir un dialogue pouvant permettre de mettre fin treés rapidement aux
difficultés avant que celles-1a ne conduisent I’entreprise vers une cessation des paiements*®.

Les titulaires des droits d'alerte ne sont toutefois pas les mémes dans les différents
mécanismes d’alerte. En effet, l'alerte est un devoir Iégal qui pese sur le commissaire aux
comptes d'une part et d'autre part un droit qui est reconnu aux principales composantes de
I'entreprise & savoir les salariés par le truchement du comité d'entreprise ou a défaut les
délégués du personnel, aux associés. Ce droit d'alerte est également reconnu aux groupements
de prévention agréée. De toutes ces techniques d’alerte, 'alerte du commissaire aux comptes
constitue la cheville ouvriére de la prévention détection en générale et de toutes les techniques
d'alerte. C'est pour cela que le législateur I'a rendu obligatoire dans les sociétés commerciales
dotées d'un commissariat aux comptes. Malgré les avantages qu'elle présente dans le systéeme
de prévention détection, l'alerte du commissaire aux comptes n’est seulement possible que
dans certaines sociéteés spécialement definies par le législateur. Elle est donc fermée a de
nombreuses sociétés commerciales. En outre, elle n’a pas jusque la produit les résultats
escomptés, elle est rarement déclenchée par les commissaires aux comptes et quand elle est
mise en ceuvre, elle aboutit rarement ou presque pas. Cela explique fondamentalement le

caractere mitigé de ses résultats (A). Les autres techniques d’alerte ne jouent qu'un role

secondaire : leurs résultats, a lI'image de I’alerte du commissaire aux comptes, sont inexistants

(B).

Paragraphe | : Le caractére inefficace de ’alerte du commissaire aux comptes

209. L’une des raisons du manque de percée Vvéritable du droit d’alerte du commissaire aux
comptes est le spectre de la responsabilité qui plane sur les commissaires aux comptes. C’est
une problématique a laquelle il faut apporter des observations a défaut de trouver une
solution (A). La deuxiéme raison du manque de succés de cette technique d'alerte se trouve
dans la lourdeur de la procédure (B). Une simplification permettrait d'améliorer les résultats

actuellement mitigés.

A- L’inadéquation entre le principe de responsabilité des commissaires aux comptes et le
devoir d'alerte

%80 C. Saint- Alary- Houin, op. cit. n° 40.
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210. A linstar de Détroitesse de son domaine d’application®, l'admission de la

responsabilité des commissaires aux comptes peut constituer une entrave a 1’efficacité de
I'alerte. Certes les commissaires aux comptes bénéficient d'une immunité dans 1’exercice de
leur mission puisque d'apres l'article 822-15 du code de commerce, le commissaire aux
comptes est délié du secret professionnel a I'égard du président du tribunal de commerce ou
du tribunal de grande instance. Mais selon l'article L.822-17 du code de commerce, leur
responsabilité civile peut étre retenue pour les fautes et négligences commises dans l'exercice
de leurs fonctions. Il sagit en I'occurrence des fautes liées a l'alerte. Le code de commerce
dans l'article susvisé fait cas de « fautes et négligence » sans dire exactement ce qu'il faut
entendre par faute et négligence. On pourrait toutefois en déduire que, le commissaire aux
comptes engagerait sa responsabilité s’il ne déclenche pas l'alerte alors qu’il le devrait. Mais
quelle solution retenir, lorsque le commissaire aux comptes déclenche par erreur l'alerte ? Sa
responsabilité doit-elle étre retenue, méme s’il croyait la continuité de I'exploitation

compromise?

211. D' apres un auteur, le commissaire aux comptes qui declenche l'alerte dans ce cas
croyait agir dans l'intérét de I'entreprise. Pour cela il ne doit pas étre tenu responsable pour
déclenchement abusif car « une fausse alerte vaut mieux qu'un dépot de bilan »**2. En effet,
I'alerte ne sera bénéfique pour I'entreprise que si le titulaire du droit d'alerte ne court pas le
risque de voir sa responsabilité engagée systématiquement sur la base d'une erreur
d'appréciation des faits. Il faut plutét inciter le commissaire aux comptes a déclencher l'alerte.
Sa révocation ne doit intervenir que si le caractére volontaire et grave de la faute est avéré®®,
De toute facon, le régime de responsabilité du commissaire aux comptes est un régime de
responsabilité pour faute prouvée. Il faut donc établir en quoi le commissaire a mal exercé sa
mission. En outre, le lien de causalité entre la faute et le préjudice devra étre rapporté®*. En
définitive, la responsabilité du commissaire aux comptes doit étre retenue afin de rendre

effectif le déclenchement de I'alerte car elle fait partie intégrante du processus et ce dernier ne

1 Llalerte du commissaire aux comptes ne s’applique qu’aux sociétés et organismes qui détiennent
obligatoirement un commissaire aux comptes. Ce sont les sociétés par actions, quelle que soit leur importance, et
les sociétés a responsabilité limitée, les sociétés en nom collectif et les sociétés en commandite simple quand
elles dépassent a la cléture de chaque exercice les critéres requis par le code de commerce. v. pour cette
catégorie de sociétés et organismes exceptionnellement justiciables de la procédure d’alerte, Art. R. 612-1 C.com
pour les personnes morales de droit privé ; Art. 612-1 al. 3 pour les membres de ces personnes morales lorsque
les seuils fixés pour la désignation d’un commissaire aux comptes ne sont pas atteints ; dans les mémes
conditions et pour les autres sociétés commerciales et les GIE, v. Art. R. 612-1 C.com.

%82y, Guyon, art. préc. n° 15.

%83 Cass. com.,3 déc. 1991, Bull. Civ. IV, n° 376, p. 259; Bull. Joly 1992, p. 171, n° 48, obs. J.-F. Barbiéri; Dr.
Sociétés 1992, n° 24, note Th. Bonneau.

%84 Cass.com., 21 nov1989, Bull. CNCC 1990, p.240, note E. Du Pontavice.
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devrait pas l'ignorer. Les cas de responsabilité du commissaire aux comptes sont toutefois

rares en pratique.

B- La lourdeur de la procédure

212. |l faut rappeler que dans les sociétés dotées d'un commissariat aux comptes, l'alerte du
commissaire aux comptes est une mission d'information sur les faits de nature a
compromettre la continuité de I’exploitation. Il s'agit de faits dont les commissaires aux
comptes auraient connaissance a l'occasion de I'exercice de leurs fonctions ou qu'ils
reléveraient lors des documents qui leur sont communiqués®®®. Dés lors que ces faits sont
avéreés, le commissaire doit déclencher l'alerte afin que les dirigeants concernés réagissent en
prenant les mesures adaptées. Mais pour que la procédure ainsi engagée par le commissaire
aux comptes puisse étre efficace, il eut fallu que la procédure soit simplifiée afin que le
commissaire aux comptes en tire le plus rapidement les conclusions. Or [l'analyse, la
procédure elle-méme apparait tres lourde et manque en partie de confidentialité. Elle
comporte plusieurs étapes qui risquent de retarder dangereusement une possible cessation des
paiements du débiteur.

213. D'abord on note une relative confidentialité dans le déroulement de la mesure d'alerte.
En effet, de toutes les quatre phases que comporte l'alerte dans les sociétés anonymes, on note
que la premiére phase est la seule qui revét une nature véritablement confidentielle, le
commissaire aux comptes signale dans celle-ci au dirigeant les faits qu'il a relevés et lui
demande des explications®®. A partir de la deuxiéme phase, l'alerte perd son caractére
confidentiel puisque le procés verbal qui constate I'absence de réponse de la part du

dirigeant®®’

dans le délai de quinze jours est adressé au président du tribunal, au commissaire
aux comptes, au comité d’entreprise ou, & défaut, aux délégués du personnel par lettre avec
demande d’avis de réception. L’information du comité d'entreprise risque donc d'ébruiter les
difficultés de l'entreprise. Or en matiere de prévention de la cessation des paiements, la
confidentialité constitue un atout primordial car les partenaires de l'entreprise ne sont pas
informés des difficultés. Des solutions immédiates et souvent occultes pourront donc étre

trouvées notamment par la nomination d'un mandataire ad hoc. La confidentialité est un gage

%5 Art. L. 234 C.com.
386 J.-F. Barbiéri, commissariat aux comptes, art. préc. p. 65.
%7 Art. R.234-1 c.com
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de confiance®®. Le fait que le comité d'entreprise soit informé du déroulement de la mesure
d'alerte risque de perturber le fonctionnement de I'entreprise car ce dernier peut demander des

explications au dirigeant en prétextant exercer son droit d'alerte®.

214.  Ensuite, l'information du président du tribunal pourrait signifier une situation grave de
I'entreprise ou traduire un éventuel risque de défaillance de I'entreprise®®. A ces deux
observations, le caractére trop lourd et trés formaliste de I'alerte du commissaire aux comptes

391 Or selon

a fait dire a certains auteurs que cet aspect risquait d'en compromettre 1’efficacité
une doctrine, la détection doit étre rapide, précoce et fiable®*. Par exemple les quatre phases
instituées pour les sociétés anonymes sont tres longues et au final le risque d'immixtion du
commissaire aux comptes est probable méme si ce dernier doit s’abstenir de toute ingérence
dans la gestion de I’entreprise. 1l est vrai que la loi Warsmann I11 du 18 mai 2011 a procédé a
un allegement de la procédure d’alerte en instituant des possibilités d’interruption et de
reprises au profit de ce dernier.

%3 la loi nouvelle complique un peu et en un sens

215. D’apres le professeur Pérochon
alourdit davantage la mission du commissaire aux comptes qui avait cru bon d’arréter ’alerte
avant sa derniére étape. La complexité vient du fait qu’il revient au commissaire aux comptes
d’apprécier du caractére nécessaire et urgent de la reprise de la procédure la il avait arrété en
application du dernier alinéa désormais ajouté a I’article L. 234-1 du code de commerce.
L’efficacité recherchée a travers I’amélioration de la procédure a fait place a une complexité
et dans ces conditions, cette faculté¢ de reprise ainsi instituée sera d’'un maniement délicat®,
Autrement dit, si le commissaire aux comptes juge la situation nécessaire et a condition de
respecter les conditions fixées par le texte de loi cité, il « peut » reprendre la procédure au
point ou il I’avait laissée. Ainsi, en plus d’étre I’acteur majeur du systéme de prévention

détection, les pouvoirs du commissaire aux comptes se trouvent encore renforcés au coeur du

dispositif d’alerte.

216. Par consequent, I’efficacité des techniques d’alerte dépend en grande partie de

I’attitude qu’aura le commissaire aux comptes. Or, la plupart du temps, les commissaires aux

%88 M. Rouger, art. préc. p. 64.

%89 e droit d’alerte du comité d’entreprise, v. nos développements supra, n° 166.

3% ).-F. Martin, « Premiéres impressions de la pratique sur la loi nouvelle », art. préc. p. 41.
91| a détection précoce des difficultés des entreprises, table ronde préc. p.50.

%92 B, Motemps, art. préc. p. 47.

3% F_ Pérochon, Entreprises en difficulté¢, LGDJ 2014, 10é éd. n° 78

%4 F._ Pérochon, op.cit. n° 79.
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comptes des grandes entreprises s’abstiendront de déclencher ’alerte pour éviter de heurter
les relations de confiance qui existent entre eux et le chef d’entreprise®®. La loi du 26 juillet
2005 a instauré une sorte d’articulation positive puisque d’aprés la nouvelle rédaction de
I’article L. 234-4 du code de commerce, 1I’obligation qui pése sur le commissaire aux comptes
de déclencher 1’alerte cesse en cas d’ouverture d’une procédure amiable de conciliation et
d’une procédure de sauvegarde. Cette disposition devrait faciliter la tiche aux commissaires
aux comptes, puisqu’elle leur permet de trouver dans ce texte un moyen de défense si leur
responsabilité devrait étre envisagée pour défaut de déclenchement de 1’alerte. Il suffit donc
désormais qu’une conciliation ou une procédure de sauvegarde soit ouverte pour mettre le
commissaire aux comptes a I’abri de tout soupgon. Cette loi risque de renforcer I’inertie des

commissaires aux comptes dans le déclenchement de 1’alerte.

C- L’influence des dirigeants dans la désignation des commissaires aux comptes

217. L'influence des dirigeants dans la désignation des commissaires aux comptes n'est pas
spécifique au droit OHADA. Ce constat est aussi vrai pour le droit francais®*®. En droit de
1’Ohada®’ comme en droit francais®®®, les commissaires aux comptes méme s'ils sont désignés
par les statuts, sont nommés au cours de la vie sociale par I'assemblée générale ordinaire.
Cette pratique n'est pas méconnue du droit francais. Les commissaires aux comptes sont
nommés dans les mémes conditions et formes, ce que prévoit le droit OHADA. Plus
concretement, il reviendra donc indirectement aux dirigeants de désigner un tel commissaire
ou un tel autre. Le probleme de l'indépendance se pose justement a ce niveau puisque
l'assemblée générale étant majoritairement composée par les dirigeants®*. Elle ne fera que
consolider les propositions des dirigeants. Il est clair que le principe de neutralité ne peut étre
respecté dans ces conditions.

218. De ce point de vue, les dirigeants désignent eux méme de facon détournée leur
contréleur. En conséquence, le mecanisme d'alerte sera affecté dans son efficacité puisque les
commissaires seront constamment influencés par ceux qui les ont nommés. Une telle situation

risque d'avantage d' étre préjudiciable aux entreprises de droit OHADA. On sait qu'elles sont

%% . Paillusseau, art. préc.

%% \oir sur la nomination des commissaires aux comptes, Ph. Merle, ouvrage op.cit ; en droit Ohada, voir
OHADA, sociétés commerciales et GIE, ouvrage collectif, op.cit. p. 399.

*7T Art.703 et S. AUDSC et G.1.E.

%% Art. L.823-1 C. com et Art. L. 823- 4 C. com.

39 A, S. Alghadi, op. cit. p. 44.
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beaucoup plus vulnérables et fragiles non seulement a cause de l'instabilité politique
récurrente mais en raison aussi des effets pervers de la crise économique mondiale. La
question se pose donc avec force beaucoup plus dans la zone OHADA qu'en France ou
véritablement la plupart des entreprises sont bien organisées, mieux régulées et font lI'objet
d'un contrdle régulier. Ce n'est pas forcément le cas des entreprises de cette zone juridique
communautaire d'Afrique ou le caractere informel des entreprises est encore élevé. Au dela de
la question d'indépendance du commissaire aux comptes, c'est la crédibilité des entreprises
OHADA gage de l'attractivité des investisseurs internationaux qui est en ligne de mire. Méme
si comme le fait remarquer la doctrine, cette indépendance n'est pas une fin en soi, elle
contribue & assurer une garantie efficace contre les difficultés des entreprises*®. Un auteur qui
s'interroge d'ailleurs sur le respect de ce principe de I'indépendance des commissaires aux

comptes conclut avec pessimisme que « le probléme semble relever de la quadrature du cercle

»401.

219. Pour ce qui est des pays de la zone Ohada, le respect de ce principe est indispensable
pour leur assurer un gage de compétitivité et de performance. Comme il est le premier juge
des comptes, le commissaire aux comptes doit inspirer & tous une certaine confiance*%2 1l doit
étre incorruptible. Toute complaisance ou connivence de sa part pourra lui étre reprochée et
toute complicité de sa part sera sanctionnée conformément a l'article 111 de 'AUOHC, pour

les actes délictuels pouvant étre imputés a un dirigeant*®. II

est certain que le renforcement de
I'indépendance des commissaires aux comptes garantit le bon fonctionnement du contréle
légal des comptes et assure leur sincérité et leur régularité, dans l'intérét de I'ensemble des

parties prenantes intéressées a la vie de I'entreprise®®*,

220. Mais la question du mode de désignation doit étre revue afin de permettre aux hommes
des chiffres d'exercer leur fonction sans pression et avec responsabilité. L'idée d'une

désignation judiciaire déja envisagée en doctrine pourrait constituer une solution méme si elle

%0 b Vidal, « Libres propos sur I'indépendance du commissaire aux comptes aprés la LSF » in Mél. D. Scmidt ,
éd. JOLY 2005, p.476. v. aussi sur la méme question, J.-F.Barbiéri, « Code de déontologie et indépendance des
commissaires aux comptes » B J S 2006, n°3, p.409.

1 0. Dufour, Indépendance des commissaires aux comptes: création d'une commission de déontologie, LPA, 07
avril 1999, n°69, p.3; voir aussi B. Bouloc, Le renforcement de I’efficacité des controles effectués par les
commissaires aux comptes: Rev.des Sociétés 2003, p.807.

%2 AS. Algadi, « commissaire aux comptes et prévention des difficultés des entreprises dans I'espace Ohada »,
Recueil Penant 2010, n°870-873, pp.5 et s.

%% Pour le droit francais, voir H. Matsopoulou, « Le renforcement de I’indépendance du commissaire aux
comptes », Rév. soc. 2003, p. 813.

404 J.-F. Barbiéri, L'indépendance des commissaires aux comptes devant le conseil d Etat, BJS, 01 juin 2006 n°6,
p.711.
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avait déja été rejetée car les commissaires aux comptes arguaient qu'une telle solution est

contraire au caractére libéral de la profession*®

. Quoi qu'il en soit, la question demeure et il
faut souhaiter qu'a défaut d'obtenir cette indépendance les commissaires aux comptes puissent
exercer leur mission telle que l'exige le code de la déontologie qui régit leur profession.
L'efficacité de prévention détection s'en trouverait certainement renforcée méme si le réle des
associés, malgré le droit d’alerte qui leur est reconnu, leur rle en matiere de prévention-

détection est aussi insignifiant.

Paragraphe Il : Les faiblesses des autres mécanismes d’alerte

221. Exceptée l'alerte du commissaire du comptes qui apparait comme la principale
technique de prévention en matiére d'alerte, les autres regles d'alerte présentent plut6t des
caractéres facultatifs et limitatifs. Cela signifie que les titulaires de ce droit peuvent y
renoncer méme si les conditions de déclenchement de I'alerte sont réunies. Ce sont justes des
paravents qui ne servent tout simplement qu'a renforcer l'attractivité de I'alerte du
commissaire aux comptes. Lorsqu'ils sont déclenchés, le commissaire aux comptes peut se
servir ainsi des informations et de leurs résultats qui en découlent pour consolider 1’alerte
qu’il s’appréte a déclencher ou qu’il aura déja déclenchée. En outre, a I’instar de 1’alerte du
commissaire aux comptes, aucune sanction ne pése sur les titulaires de ces mécanismes
secondaires et facultatifs de détection. Leur principale caractéristique est d’apparaitre comme
de simples mesures d’information et non d’action (A) essentiellement centrés sur I’alerte du

commissaire aux comptes (B) qui leur sert de point de référence.

A- De simples mesures d’information et non d’action

222.  Ces faiblesses sont d'abord renforcées par le débat sur la question de savoir si le droit
d’alerte doit étre exclusivement dévolu au comité d'entreprise ou si ce droit peut étre exercé
par d’autres entités de I'entreprise hormis les délégués du personnel (a). Ensuite, il y a aussi la
lourdeur de la procédure elle-méme qui empéche ce droit d'alerte de connaitre une certaine
attractivité (b).

5 A S, Alghadi, Perfectible droit, EUE, 2012, p. 45.
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1- Le probleme de la reconnaissance du droit d'alerte au comité d'entreprise

223. Dans le dispositif actuel de prévention détection, le droit d'alerte institué par l'article
L.2323-78 du code de travail, I'est exclusivement au profit du comité d'entreprise et, a défaut
de comité d’entreprise, aux délégués du personnel. Une jurisprudence récente semble
confirmer cette disposition légale a travers une decision de la chambre sociale de la cour de
cassation en date du ler mars 2005. 1l est donc désormais établi en jurisprudence que le droit
d'alerte est une prérogative exclusive du comité central d'entreprise et non du comité
d'établissement*®®. Ces positions légales et jurisprudentielles n‘ont pourtant pas dissipées les

doutes suscités*®’

sur cette question. Certaines décisions jurisprudentielles ont cependant
adopté des solutions contraires*® qui remettent ainsi en cause cette solution jusque I bien

acquise.

224. Les divergences jurisprudentielles qui en ont résulté, ont fini par semer le doute, au
point ou 1’on peut se demander si cette prérogative reconnue au comité d'entreprise le restera
éternellement. Rien pourtant ne prévoit dans l'attitude des juges de la cour de cassation un
changement de cap. Ces derniers observent dans l'arrét cité la plus grande fermeté possible en
refusant ainsi toute possibilité de délégation de compétence a une entité autre que le comité
d'entreprise. 1l était hors de question pour la cour de cassation de semer davantage le trouble
et de le faire partager au comité d'entreprise, ou de le déposséder d'un droit dont il est jusque
1a le seul titulaire. De quoi s’agit-il exactement?

Les faits de I'espéce invitaient a répondre a une question: qui du comité central
d'entreprise ou du comité d'établissement est autorisé a exercer le droit d'alerte prévu a
l'article L.2323-78 du code de travail? La société « AIR France » concernée dans cette

affaire, était dotée d'un comité central d'entreprise et de vingt comités d'établissement. Le

6 Cass.soc., ler juillet 2005, Bull. Joly 2005, p.846, note B.Saintourens, Dr.soc.2005, p.587, obs. Couturier;
Cass.soc., 6avr. 2005, Bull.civ., V n°126, p.110 ; cass.soc. 12 oct.2005, n°04-15794, Air France/X. et autres,
Bull. Joly 01 Mars 2006, n°3, p.321, note, G. Auzero; RIDA févr.2006, n°162, p.153, Confirmant ainsi une
jurisprudence antérieure, voir sur ce point, CA Versailles, 14¢ ch., 25 juin 1993: RJS, 1993/10, p.594, n°998; CA
Rouen, 1re ch., 10 févr.1999: RJS, 1999/5, p.420, n°692.

“O7 A, Donnette, art. préc. p.53.

%8 CA Paris, ler ch., 30 janv.2002; CA Lyon, ch.soc. 2 sept.2002: RPDS, 2002, p.187, obs.M. Cohen. La Cour
d’appel de Paris a reconnu dans cet arrét au comité d'établissement compétence pour I'exercice du droit d'alerte
en considérant que le terme comité d'établissement qui est utilisé a l'article L.2323-78 C.trav. devait étre
interprété dans son sens générique englobant ainsi le comité d entreprise. Quant aux juges de la cour d'appel de
Lyon, ils ont estimé que le droit d'alerte ne pouvait étre dénié au comité d'établissement dés lors qu'existaient des
faits de nature a affecter de maniére préoccupante la situation de I'établissement. La position retenue par ces
deux cours d'appel reposait en quelque sorte sur I'existence d'un lien entre la localisation des faits préoccupants
au niveau de I'établissement et I'initiative d'exercer le droit d'alerte prise par le comité d'établissement; V. aussi
TGI Lisieux, 23 novembre 2001: RPDS,2002,p.187, obs.M.Cohen.
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comité d'établissement « Informatique et formation » avait décidé de déclencher une
proceédure d'alerte suite a une étude menée dans l'entreprise, sur sa stratégie informatique qui
prenait en compte des solutions externes offertes par une société tiers. Pour débouter la
société Air France de ses prétentions*®, les juges de la cour d'appel avaient retenu que le droit
d'alerte peut &tre mis en ceuvre par un comité d'établissement des lors que les faits de nature a
affecter de maniere préoccupante la situation de I' établissement relévent des pouvoirs du chef
d'établissement. Il importe peu qu'ils puissent étre liés a la politique générale de I'entreprise ou

avoir des répercussions au niveau de I'entreprise toute entiére.

225. Cette décision du juge du fond qui ne pouvait pas perdurer dans le temps constituait
une violation flagrante des textes actuels. Les juges de la chambre sociale de la cour de
cassation s'étaient toujours refusé d'adopter une position contraire au risque de remettre en
cause l'esprit de la loi du ler mars 1984 sur la prévention et le reglement amiable des
difficultés des entreprises. Comme il fallait sy attendre, cette décision fut cassée sans surprise
par la cour de cassation en rappelant une fois de plus que, comme ce fut le cas dans d'autres
décisions antérieures*®, que le droit d'alerte reste une prérogative exclusive du comité
central d'entreprise. Cette solution demeure, méme si les entreprises concernées sont divisées
en établissements distincts. 1l ressort clairement de cette décision que dans les établissements
divisés en établissements distincts I'exercice du droit d'alerte prévu a l'article L.432-5 du code
de travail appartient au seul comité central d'entreprise. Il en résulte aussi que le droit d'alerte

ne saurait étre accordé au comité d'établissement*!!.

226. Cette exclusion du comiteé d'établissement n'a rien de surprenant et s'explique par une

stricte application du dispositif général d'alerte*'?

prévu par l'article L.2323-78 du code de
travail cité. En outre, selon les hauts magistrats, les conséquences attachées aux faits
préoccupants ne sont pas susceptibles d'étre ressenties suffisamment de la méme maniére par
le comité d’établissement, comme cela serait le cas a 1' égard du comité d'entreprise ou du
comité central d'entreprise institué au niveau de I'entreprise. Autrement dit, il n’a pas une vue
globale de la situation de I’entreprise, le comité d'établissement ne peut en faire une
appréciation valable lorsque surviennentt des faits de nature a affecter de maniére

préoccupante la situation économique de I'entreprise.

%991 a société a fait sollicité une demande en annulation de la résolution du comité d'établissement.

M0 CA Versailles, 14& ch., 25 juin 1993: RJS, 1993/10, p.594, n°998; CA Rouen, lere ch., 10 févr.1999: RJS,
1999/5, p.420.

1 Cass.soc., Ler juillet 2005, Bull. Joly 2005, p.846, note B.Saintourens, art. préc. p. 846.

12 Cass.soc., 1er juillet 2005, préc. p.846, note B.Saintourens,
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227. |l est vrai que le comité d'établissement peut étre tout a fait en mesure d'identifier des
faits préoccupants qui touchent non seulement I'établissement concerné mais également
I'ensemble P’entreprise. Toutefois cette instance n'a pas comme interlocuteur le chef de
I'entreprise ou tout de moins, l'organe de direction de la société a qui, appartient le pouvoir et
le devoir de prendre les mesures que les circonstances imposent. On remarque aussi que le
rapport que le comité d'entreprise peut établir sur la situation, doit étre adressé a un
employeur, or cette qualité fait défaut en ce qui concerne du chef d'établissement. Les
mesures qui pourraient étre prises pour éviter que les difficultés ne s'amoncellent relévent de
la compétence du chef d'entreprise et non du chef d établissement. L'exercice du droit d'alerte
par le comité d'entreprise suppose que I'entreprise concernée en posséde un. A défaut, ce droit
ne pourra pas étre exercé sauf s’ il existe des délégués du personnel. Les délégués du
personnel ne peuvent donc enclencher l'alerte qu'en cas d'absence du comité d’entreprise, ce
qui suppose que I'entreprise emploie plus de cinquante salariés et non plus de onze, ce qui est
le critéere habituel de l'intervention d'une délégation du personnel. Sur cette base, le droit
d'alerte devrait étre refusé au comité de groupe puisque c'est au sein de chacune des sociétés

qui forment le groupe que l'alerte doit étre déclenchée®*.

228. Et pourtant, la doctrine** considére qu'il serait préférable d'étendre le domaine de
I'alerte au comité d’établissement et cela pour deux raisons. D'abord, en se fondant sur l'article
L.2323-28 C. trav, les comités d'établissement ont dans toutes les matieres, autres que les
activités sociales et culturelles, les mémes attributions que les comités d'entreprise. Ensuite, le
comité d'établissement pourrait étre I'organe pertinent pour I'exercice du droit d'alerte dans la
mesure ou des faits préoccupants peuvent n'apparaitre que dans un seul établissement. Ce peut
étre aussi des faits qui touchent I'ensemble de I'entreprise mais qui sont préoccupants que pour
un seul établissement. L'argument ne mangue pas de pertinence mais pas assez convainquant
pour emporter I'approbation des juges du fond**. Il est clair qu'aux termes de l'article L.2323-
78 C. trav. Le comité d'établissement peut certes exercer les mémes attributions que les
comités d'entreprise, mais dans la limite des pouvoirs confiés aux chefs de ces établissements.
Le chef d'établissement ne dispose donc pas habituellement des pouvoirs de gestion
suffisamment autonomes pour prendre des mesures économiques ou financiéres susceptibles

de mettre fin aux difficultés relevées par le comité d’établissement. Il reste en revanche

2 Cass. Soc. , 1% juillet 2005, p. 846, note B. Saintourens op.cit. p. 846.
%M. Cohen, Traité de droit des comités d’entreprise et de comité de groupe, LGDJ, 2003, 7 & éd. p. 645.
5 G, Auzero, note sous Cass. Soc. 12 oct. 2005, Bull Joly 01 mars 2006 n° 3.
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regrettable que le domaine du droit d'alerte soit, dans le dispositif actuel, trop restrictif : il
empéche le comité d établissement, qui est une instance aussi importante et plus proche des
réalités que le comité d’entreprise, de s'en prévaloir. Les termes de l'article L.2323-78 C. trav.
ne laissent apparemment aucune place pour une compétence subsidiaire qui serait reconnue a
un comité d'établissement des que le comité central d'entreprise ne prendrait pas l'initiative de

déclencher la procédure d'alerte.

229. Pourtant I' hypothése d'une abstention du comité d'entreprise®®, peut avoir pour effet
de priver les salariés d'une possibilité de susciter de la part du chef d'entreprise une réaction
dans la conduite des affaires. Elle pourrait étre salutaire pour les salariés mais aussi plus

7 Mais dans une telle hypothése, c'est-a- dire

largement pour I'entreprise et ses partenaires
dans I' éventualité d'une reconnaissance du droit d'alerte au comité d'établissement en cas de
carence du comité d'entreprise, une opposition d'analyse de la situation économique de
I'entreprise n'est pas a exclure. Dans ce cas, il appartiendra & la cour de cassation de se

prononcer le plus rapidement possible dans I'intérét de I'entreprise.

230. A cette premiére hypothese, on pourrait en relever une seconde, celle dans laquelle on

serait en présence d'une unité économique et sociale*®

. Il est en effet possible dans cette
hypothese qu'un établissement auprés duquel un comité d'établissement a été mis en place,
soit une personne juridique autonome. A ce titre, il est encore possible qu'il constitue un
débiteur en cas d'ouverture d'une procédure collective, étant donné que I'existence d'une unité
économique et sociale est sans conséquence sur I'existence d'une telle procédure collective. La
logique aurait voulu que, pour une question de cohérence, que ce soit le comité
d'établissement qui exerce le droit d'alerte. En effet en cas d'ouverture ultérieure d'une
procédure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire, c'est la
personne juridique retenue comme établissement dans le cadre de l'unité économique et
sociale qui sera assujetti*'®. Il est certes vrai que cette derniére approche peut varier en
fonction du statut de la configuration du moment de I'unité économique et sociale concerné.
Mais est il encore opportun de continuer de faire une application mécanique du principe posé
par l'article L.2323-78 du code de travail?

En effet, n'y a t-il pas lieu de privilégier la finalité de I'alerte et permettre ainsi a une autre

entité comme le comité d'établissement d'exercer l'alerte? Une telle idée devrait étre admise

8 Cass. Soc., 1% juillet 2005, préc. note B. Saintourens p. 846.

7 Cass.soc.,ler mars 2005,n°03-20429, BJS, 01 juillet 2005, p.846., note B.Saintourens,
8 Cass.soc., 1er juillet 2005, préc., p.846, note B.Saintourens,

9 Cass.soc., Ler juillet 2005, préc. p.846, note B.Saintourens,
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car ce qui est recherché c'est le sauvetage de l'entreprise, ce qui suppose une prise de
conscience du chef d'entreprise face aux difficultés auxquelles il se trouve déja confronté. Il
s’agit de l'inciter a réagir en prenant toute mesure ou initiative utile pour remédier a cette
situation préoccupante. Il conviendrait dans ce cas de ne pas avoir une vision trop restrictive
des conditions de mise en ceuvre du droit d’alerte. Il faut espérer que les fluctuations
jurisprudentielles constatées parviennent a convaincre le législateur de la nécessité de
remodeler les criteres d'ouverture de I'alerte du comité d'entreprise. Le droit d'alerte du comité
d'entreprise, il faut le rappeler, revét un caractére facultatif. Il devrait, tout en demeurant
uniquement dans un cadre légal, étre ouvert au comité d'établissement, et méme au comité de
groupe*®. Cela permettrait d'en élargir le domaine et lutter ainsi efficacement contre la
prévention de la cessation des paiements. N'encourant aucune sanction en cas de non
déclenchement de I'alerte, le comité d'entreprise peut parfaitement décider de ne pas exercer

son droit.

231. Drailleurs, lorsqu'il décide de le faire, le comité d'entreprise n'a pas le pouvoir de saisir
les associés. Son droit d'alerte parait donc tres limité. Il ne peut qu'étre relayé par le
commissaire aux comptes pour provoquer une réaction éventuelle des dirigeants. Son
caractere accessoire par rapport a I’alerte du commissaire aux comptes est ainsi avéré, et, de
ce point de vue, la question de son efficacité, a I’instar des autres mécanismes juridiques

d’alerte se pose également.

2- Le caractére limité des sources d’information du débiteur Ohada

232. Contrairement a son homologue francais, le législateur du droit de 'OHADA n'a pas
jugé utile de retenir une multitude de technique de détection*?. Le choix peut se comprendre,
le droit de I'OHADA est un droit naissant qui s'inspire fortement du droit francais. Cela
explique dailleurs que la tendance a la prévention de la cessation des paiements des
entreprises est d'apparition récente dans cette zone juridique d’Afrique*? Le législateur

africain a donc estimé qu’il fallait certainement se donner le temps de s’accommoder avec

20 3-F. Barbieri, Expert comptable du comité de groupe: pouvoir d’investigation et périmétre du groupe
concerné, BJS, 01 mars 1995, n°3, p.242.

*IA. S, Algadi, perfectible droit, contribution & la réforme du droit Ohada des procédures collectives, éd.
Universitaires Européennes, 2012, p. 42.

22 \/. Loi francaise n° 84-145 du 1% mars 1984 relative & la prévention et au réglement amiable des difficultés
des entreprises.
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I'ordre juridique nouveau. Il fallait de ce fait éviter d'encombrer les entreprises d'ailleurs
fragiles dans l'espace OHADA, par I’institution de plusieurs mécanismes d‘alerte, car leur
utilisation intempestive pouvait étre préjudiciable a I'entreprise. Mais en méme temps, ce
choix est critiquable car justement la limitation des techniques de détection restreint les
sources d'information sur la situation de I'entreprise. Autrement dit, cette situation prive le
débiteur d'étre largement informé sur les risques de défaillance de son entreprise surtout que
de nombreuses sociétés de 1'espace OHADA ne sont pas assujetties a I’obligation d'avoir un
commissaire aux comptes. L'alerte des commissaires aux comptes apparait ainsi comme la
principale sinon la seule technique juridique du systeme de prévention détection du droit de
I'OHADA. L'alerte des associés a certes été retenu, mais ce mécanisme de détection présente

un caractére subsidiaire et demeure pour I'heure sans veritable portée.

233. Ce droit d’alerte est aussi critiqué a cause de la lourdeur de la procédure. Elle suppose
en effet plusieurs réunions du comité d’entreprise pour prendre les décisions qui s imposent.
Or celles-ci ne s’accordent pas toujours avec le rythme des réunions du comité. Il en résulte
une lenteur des réactions des représentants du personnel devant le caractére préoccupant de la
situation économique de I’entreprise préjudiciable au succés de la prévention. Malgré les

critiques observées, un auteur reléve cependant les mérites de cette procédure®?.

B- Des procédures essentiellement centrées sur I’alerte du commissaire aux comptes

234. Les autres mécanismes d’alerte sont centrés sur I’alerte du commissaire aux comptes.
Cette dépendance les rend inefficace. Il en va ainsi de 1’alerte du président du tribunal dont la
portée reste limitée (1). Quant a I’alerte des associés, la doctrine estime qu’elle n’en constitue
pas un véritablement (2). L’alerte des groupements de prévention risque de disparaitre en

raison de I’incertitude qui entoure leur avenir (3).

1- La portée limitée du droit d'alerte du président du tribunal

235.  La consécration du droit d'alerte du président du tribunal a contribuée au renforcement

424

du systeme actuel de prévention détection™”, Leur role s’est accentué¢ depuis la loi de

sauvegarde du 26 juillet 2005 qui a fait des présidents des tribunaux de commerce de

%28 C. Saint-Alary-Houin, op.cit. n°176, Cet auteur estime que les risques de divulgation des difficultés de
I’entreprise, préjudiciables a la poursuite de 1’activité sont aussi possibles. En revanche, il pense que le droit
d’alerte n’a pas désorganisé les sociétés et que la crainte éprouvée n’est pas justifiée.

424 3. Ph. Haehl, « La consécration du droit d'alerte du président du tribunal », LPA, 30 septembre 1994, n°117.
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véritables partenaires au service des entreprises. La réforme du 12 mars 2014 est allé plus loin
encore en reconnaissant le droit de convocation au président du tribunal de grande instance*®.
L'objectif d'anticipation de la cessation des paiements ne peut étre atteint que si le dirigeant se
sent en confiance au sein du tribunal. Le président du tribunal de commerce ou de grande
instance ne doit donc pas intervenir en tant que juge, mais en tant professionnel de la vie des
affaires*®. Ils doivent désormais faire plus appel & leur force de persuasion quda la

427

contrainte IIs doivent demeurer comme le souligne le professeur Sortais dans le domaine

du « pré judiciaire » ou du « para-judiciaire »**®

. C'est pour cette raison, que ces derniers ont
pris conscience des enjeux en présence, se sont efforces de mettre au point, dans le respect des
textes, des pratiques innovantes de nature a exercer pleinement leur role dans la prévention
détection. lls ont aussi pris en consideration les réticences psychologiques des chefs
d'entreprise a franchir la porte du tribunal, en mettant en place des méthodes d'entretien de
nature a favoriser I’accueil du débiteur et & respecter une nécessaire confidentialité*?°. Ce role
important qu'ils jouent dans la prévention de la cessation des paiements ne doit pas toutefois
occulter les lacunes de l'alerte du président du tribunal qui en réduisent considérablement la
portée. La premiére difficulté réside en effet dans le caractére facultatif de la convocation®,
alors qu’elle est la condition du succés de cette technique.

Or la convocation est une prérogative exclusivement ouverte au président du tribunal de
commerce il peut en user ou non et cela a I'égard de toutes les entreprises a caractére
commercial ou artisanal. Le caractere facultatif de cette convocation, laissée a la seule
appréciation du président du tribunal, explique bien souvent la distorsion entre les
juridictions. Par exemple, on note qu'en 2002 les présidents des tribunaux de commerce ont
adressé aux chefs d’entreprise 11379 convocations. De 1996 a 2004, les présidents de
Tribunaux de commerce de Paris, Nanterre et Créteil ont procédé a plus de 37000
convocations. Jusqu’en 2009 le nombre de dirigeants convoqués chiffre était de 58784,

Certains ont toutefois refusé de mettre en ccuvre cette mesure, soit seulement 20°/°.

25 Art. L. 611-2-1 C. com.

%26 J-Ph. Haehl, « Le droit d alerte du président du tribunal de commerce », LPA n° spécial du 14 septembre
1994, p.45 et s.; N. Vidal, « Les pouvoirs du juge résultant de la procédure de prévention des difficultés des
entreprises régie par le code de commerce », in La prévention des difficultés des entreprises, Sous la direction de
G. Blanc, PUAM, 2004, p.113 ; E. Brocard, « Le juge consulaire: un partenaire pour les chefs d entreprise »,
LPA, 28 avril 2008 n°85; J. Raibaut, « Une politique juridictionnelle: la prévention des difficultés des
entreprises », Rev. proc. coll. pp.73 & 74.

21 p e Cannu, Prévention et réglement amiable des difficultés des entreprises, GLN-Joly éd. 126, n° 155.

428 3 -P. Sortais, Entreprises en difficulté, Les mécanismes d’alerte, LGDJ 2010, p. 56.

*2M. Rouger, « La prévention des difficultés au tribunal de commerce de Paris », art. préc. p. 63 ; I. Messager.
art. préc. p.5.

%0 j -p. Sortais, op.cit. p.42.

31 \/. OCED, graphique établi a partir des données fournies par les tribunaux de commerce de Paris, Nanterre,
Bobiny et Créteil LOJC Aout 2010, n° 35, p. 9 cité par C. Saint-Alary-Houin, op. cit.
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En second lieu, l'objet de la convocation qui est d'envisager les mesures propres a
redresser la situation**? est conditionné par la tenue de la convocation autrement dit, il faut
que le dirigeant accepte de déférer a la convocation. Pour que de telles mesures puissent étre
prises.

Or, le chef d'entreprise n'est pas tenu de se rendre a la convocation du président. Il
n'encourt d ailleurs aucune sanction en cas de refus**. Le président ne dispose pas, et cela a
pu étre regretté par la doctrine, de moyens directs de coercition pour contraindre le dirigeant a
déférer & | invitation qui lui est adressée***. Le seul véritable risque qu'il court est de voir son
image ternie et d'avoir une mauvaise publicité auprés du tribunal qui pourrait d'ailleurs s'en
prévaloir dans une procédure collective ultérieure, au moment de la recherche de la

responsabilité pécuniaire des dirigeants*®.

236. Enrevanche, il peut leur enjoindre de procéder au dép6t des comptes annuels “* et cela
n est pas sans conséquence. En outre, le critere de déclenchement est par sa gravité, lui méme
tardif. Il intervient en général a un moment ou l'entreprise est déja proche de la cessation des
paiements. Il est tout aussi étonnant de remarquer que la loi du 26 juillet 2005 et I'ordonnance
du 18 décembre 2008 qui font de la prévention de la cessation des paiements l'objectif
majeure du droit des entreprises en difficulté a pas autorisé l'intervention du président du
tribunal aux groupements a objet civil notamment les associations et sociétés, les entreprises
individuelles civiles*”. 1l faut regretter cette exclusion dans les Tribunaux de Grande Instance
alors que dans certaines hypothéses, notamment pour les associations qui déploient une
activité économique et pour les professionnels libéraux, elle pourrait constituer un instrument
fort utile surtout que les autres textes s'appliquent aux professionnels indépendants et aux
activités civiles*®. Par ailleurs, les entreprises comprennent difficilement le rdle du président

39 On ignore en

du tribunal de commerce qu'ils considérent a tort comme un juge de la faillite
effet si les pouvoirs d’investigation et d'injonction du président du tribunal relevent de son

pouvoir juridictionnel ou s’analysent plutdt en des actes d'administration judiciaire.

32 Rapp. J.-J. Hyest, n° 335, p.96 cité par P.-M. Le Corre, Droit et Pratiques des procédures collectives, op.cit, p.
132.
% p__ M. Le Corre, op. cit. p. 133; V. aussi, J.-J. Daigre, Le réle du tribunal de commerce, bilan d'une enquéte,
JCP E 1987, 11, 15066, p.625; voir aussi, J-.P. Sortais, op.cit, p.43.
#3% J.-P. Sortais, op. cit. p. 43 ; |. Rohart- Messager, art. préc.p.5.
% p__ M. Le Corre, op. cit. p. 133.
% Art.L.611-2, 11, C.com.
37 professions libérales, officiers ministériels notamment.
%8 Sont visés ici le mandat ad hoc, la procédure de conciliation, 1’alerte du commissaire aux comptes.
¥ C. Saint-Alary-Houin, op. cit. p. 112.
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237. Dans le cas de l'alerte, le président du tribunal n’est pas amené a statuer a propos d'un
litige, cela n'est pas sa mission, le doute est tout de méme permis et on comprend les
réticences d'ailleurs légitimes des dirigeants a son égard. Il semble aujourd’hui hui admis en
doctrine que les pouvoirs qui justifient I'intervention du président du tribunal se rapprochent
plutdt de la qualification d'actes d’administration judiciaires. Mais, a dire vrai, ils le sont
davantage au nom de la magistrature économique®*® qui conduit le juge a sortir du champ

441

traditionnel de sa mission de « juridictio »™*". De telles situations peuvent constituer un frein a

la sollicitation de l'alerte dont le succés est subordonné essentiellement & | autorité morale**?
qu'il aura sur les chefs d'entreprise lors de I'entretien, ce qui n'est pas évident. Par conséquent,
la doctrine estime que le juge de la prévention doit disposer d'un certain nombre de qualités**®

pour espérer mener a bien sa fonction.

238. Plus précisément comme cela a été relevé, « la personnalité du président du tribunal et
son approche des problémes des entreprises semblent déterminer la qualité des résultats »**.
La disparité des résultats observés est donc étroitement liée a la personnalité du président du
tribunal chargé de mettre en ceuvre cette technique de prévention fondée sur le dialogue, la
négociation et la diplomatie. Autrement dit, il doit savoir mettre le débiteur en confiance,
I'amener a parler de sa situation avec franchise et clarté. De toute évidence, il doit posséder
des qualités d'écoute et de communication®”®. Selon I'expression d'un auteur, il doit
«conjuguer le comminatoire et le chaleureux »**. Le juge de la prévention doit également

avoir des compétences techniques.

239. Ainsi est il souhaitable que, le président du tribunal puisse étre capable d'analyser les
documents comptables, pour se faire une idée de la situation réelle de I'entreprise, mais
également qu'il connaisse le droit des entreprises en difficulté, afin d'éclairer et renseigner
efficacement le débiteur sur les outils juridiques mis a sa disposition. Afin, pour respecter le
principe d'impartialité, il est indispensable que le juge de la prévention ne soit pas celui qui
ouvre la procédure collective dans le méme dossier. En effet, en application de l'article 6 de la

Convention européenne des droits de I'homme, le juge qui a entendu les confidences du

9 J.-P. Sortais, op. cit. p. 48.

41 Bernadini, « L’excés de pouvoir dans les procédures collectives », LPA 28 Nov. 2008, n°239, p. 21.

*2 | 'Rohart-Messart, art. préc. p. 5.

#3 C. Saint-Alary-Houin op.cit. p. 112, qui souligne que le charisme et Iinfluence du président du tribunal sont
les gages de succés de ’entretien ; |. Rohart. Messager art. préc. p. 5, insiste sur le fait que le juge de la
prévention doit posséder des qualités psychologiques et techniques nécessaires & ’accomplissement de sa tache.
4 M. Jeantin et P. Le Cannu, Droit commercial, Entreprises en difficulté, D., 7& éd., 2006 n°56.

5 E_Perochon, Entreprises en difficulté, LGDJ, 10 & éd. .n°39.

8 | Rohart-Messager, art. préc. p. 5.

119



débiteur, tant au stade de l'alerte qu'a celui éventuellement d'un mandat ad hoc ou d'une
conciliation, ne soit pas celui qui par la suite, connait de la procédure collective du méme
débiteur. Il doit s'abstenir de donner des conseils, car cela n est pas son réle car en agissant

ainsi il engagerait sa responsabilité**’,

240. En définitive, le succés de l'alerte du président du tribunal doit reposer sur la
confidentialité car son respect permet de garder intact le crédit de I'entreprise. C'est en général
la gestion des conséquences du proces verbal de I'entretien qui est fort délicate. En effet, ce
procés verbal obligatoire, permet au juge d’obtenir des renseignements sur la situation
économique et financiére au pres des tiers. Or, les investigations menées peuvent alerter les
tiers sur la situation de I'entreprise et donc de nuire considérablement a son crédit. Le tribunal
a la suite de ces investigations peut aussi se saisir d office et ouvrir une procédure collective.
C'est celles-ci ne doivent étre trop fréquentes, afin que les entretiens de prévention détection

ne soient pas pergus comme de fagon négative dans le monde économique*.

2- L’absence d'un véritable droit d'alerte au profit des associés

241. L’institution par la loi du ler mars 1984 du droit d alerte au profit des associés ou les
actionnaires pourrait se justifier par leur détention du pouvoir sociétaire de nommer et de
révoquer les dirigeants sociaux et du pouvoir de faire adopter les mesures nécessaires au
rétablissement de la situation. Ce pouvoir énorme dont ils disposent devrait leur permettre de
jouer un role fondamental lorsque la société dans laquelle ils sont associés ou actionnaires
connaisse des difficultés pouvant compromettre la continuité de son exploitation**® .Et
pourtant le constat d ailleurs regrettable est que ce droit d alerte n'est pas une véritable
alerte®. Certains auteurs I'ont méme qualifié de « mini alerte » ou de «petite alerte»***qui se
limite a la possibilité de poser des questions écrites aux dirigeants lorsqu'ils constatent des
« faits de nature a compromettre la continuité de I'exploitation ». Leur droit d'alerte s'arréte la
car ce sont les commissaires aux comptes ou le comité d'entreprise qui déclenchera

effectivement l'alerte.

*7 Ph. Roussel Galle, Les acteurs de la prévention des difficultés des entreprises, Entretiens de la sauvegarde, 29
janv. 2007, Dict. perm. Diff. Ent. , Bull. 279, 8 févr. 2007, p. 4664.

8 | Rohart. Messager, La prévention par les présidents des tribunaux, art. préc. p.5.

*9 ph. Roussel Galle, «Les acteurs de la prévention des difficultés des entreprises, Entretiens de la sauvegarde,
29 janvier 2007, Dict. perm. Diff.ent., Bull.279, 8 février 2007, p.4664.».

0| Rohart. Messager, La prévention par les présidents des tribunaux, art. préc. p.5.

1 M.-H. Monsiéré-Bon, Entreprises en difficulté (détection des difficultés), art. préc. n° 152-163.
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Plus concrétement, le droit d'alerte des associés n a aucune portée véritable, en outre, le
domaine et le principe de cette alerte sont limités. En effet, les titulaires de ce droit sont
spécifiqguement définis par la loi. Il s’agit des associés minoritaires uniquement pour les
sociétés anonymes®?. 11 résulte que ce droit d’alerte n’existe pas pour les autres sociétés
commerciales. Cela dit, les associés de ces sociétés ne pourront pas demander des
explications aux dirigeants s'ils constatent des faits de nature & compromettre la continuité de
I'exploitation. On peut considerer cette exclusion comme un oubli de la part du législateur, car
rien objectivement ne justifie cette exclusion. De plus surtout que l'alerte, lorsqu'elle est
déclenchée et quelque soit sa portée, constitue toujours un clignotant permettant

d’appréciablement la situation économique ou financiére de 1'entreprise.

242. Enoutre, il y a lieu de relever que dans les sociétés anonymes et les autres sociétés par
actions, seulement un ou plusieurs représentant au moins 5°/° du capital social peuvent mettre
en ceuvre ce droit d'alerte. Ces derniers peuvent poser des questions écrites que deux fois par
exercice. Cette restriction du domaine de l'alerte des associés est révélatrice du manque
d'influence de cette alerte en matiére de prévention détection. Une autre limite résulte du fait
que les textes ne prévoient pas de forme particuliere aux questions posées par les associés, ni
aux réponses qui leur sont données par les dirigeants sociaux. Les questions doivent étre
posées par écrit. En revanche, aucune modalité d'envoi de ces questions écrites n a pas été
prévue. On peut donc préconiser aux associés le choix de la lettre recommandée avec
demande d'avis de réception, ou en cas de dépbt des questions au sieége social de la société,
I’exigence d'accusé réception en mains propres. Quant au contenu des questions posees et en |
absence de précision des textes, il semble opportun de faire figurer dans la question la qualité
d associé et le nombre d’actions ou de parts détenues. Quelle que soit la forme utilisée, les
associés doivent se ménager la preuve de 1I’envoi des questions. La réponse aux questions des
associes minoritaires doit se faire par écrit, elle est d'ailleurs obligatoire. L'article 225-232 du
code de commerce souligne que la réponse est communiquée au commissaire aux comptes.
Aucun texte ne prévoit en revanche si la réponse doit étre adressée personnellement a
I'actionnaire ou a l'associé qui a posé la question ou si elle doit étre consulte au siege social.
En tout état de cause, les dirigeants qui ne répondraient pas aux questions engageraient leur
responsabilité civile et commettraient le délit d'entrave s'ils ne faisaient pas parvenir leur

réponse au commissaire aux comptes.

2 Art, L. 225-232 C. com. pour les sociétés anonymes (SA) et art. L. 223-36 C. com. pour les SARL.
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243. A ce niveau déja, les conséquences de la réponse ou de l'absence de réponse des
dirigeants mettent en lumiere les limites et I'insuffisance de cette procédure d'alerte comme
moyen de prévention des difficultés de I'entreprise. On constate d'ailleurs que I'alerte instituée
par les articles 2253-36 et 225-232-2 du code de commerce ne comporte qu'une seule phase.
C’est la preuve du peu d intérét que lui porte le législateur contrairement a l'alerte du
commissaire aux comptes qui comporte plusieurs phases. Aussi ces textes ne permettent pas
aux associés minoritaires de saisir le conseil d’ Administration ou le conseil de surveillance ou
encore l'assemblée des associés ou les actionnaires, pour que ces organes prennent les

mesures appropriées a la situation.

244, Cela dit, pour que le droit d’alerte constitue une véritable mesure d’alerte, des
palliatifs au dispositif 1égal actuel s'imposent*®. Ainsi, lorsque les associés minoritaires
constatent une absence de réponse de la part des dirigeants ou, s ils estiment les réponses non
satisfaisantes, ils devront utiliser d autres voies non prévues par les textes actuels afin d'alerter

les associés ou les actionnaires majoritaires, pour qu'ils prennent des mesures appropriees.

245. Parmi ces moyens de poursuite de la procédure d'alerte par les associés, il y a la
possibilité de communiquer les questions posées et les réponses obtenues a l'assemblée
générale des associais ou des actionnaires. Il y a également la cessibilité pour les minoritaires
de provoquer la convocation d’une assemblée générale et de proposer des projets de
résolution a cette assemblée. L'expertise de gestion pourra étre aussi déclenchée par les
associés ou actionnaires minoritaires. Ces actions peuvent étre cumulées dans la mesure ou
leur champ d'application est différent. En revanche, il ne faut pas que leur utilisation présente
un caractére abusif. En outre, les associés ou les actionnaires minoritaires peuvent également
tenter de faire relayer leur action par d’autres acteurs notamment le commissaire aux comptes,

le comité d entreprise et méme par le président du tribunal de commerce.

246. La procédure d'alerte des associés de droit OHADA est limitée pour deux raisons.
D'abord elle revét un caractére limitatif et ensuite elle est limitée dans le temps. Le législateur
OHADA s'est contenté de reconduire le droit d'alerte des associés tel que prévu en droit
francais sans aucun effort de correction. Les mémes lacunes ont été logiquement reproduites
dans la zone juridique de I'espace OHADA. On ne pouvait donc pas espérer grand chose cette

procédure.

% B, Bouquet, « Le droit d'alerte des associés minoritaires », art. préc. p 89 ets.
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247. |l ressort des dispositions des articles 157 et 158 de 'AUDSCGIE que tout associé ou
tout actionnaire peut adresser par écrit des questions au gérant ou au principal dirigeant de la
SA, sur tout fait de nature a compromettre la continuité de I'exploitation. Ces deux
dispositions comportent certes des innovations louables, mais il n‘en demeure pas moins que
la procédure d'alerte des associes reste fragilisée en raison de son caractére facultatif. En
effet, il ressort des articles précités, que les associés ont simplement un droit et non le devoir
de déclencher l'alerte. Ce n'est donc pas une obligation pour les associés de déclencher
l'alerte. A la différence des commissaires aux comptes, les associés ne sont pas
obligatoirement tenus, en cas de constat des indices de difficulté, d’enclencher la procédure
d'alerte. On peut alors penser qu'ils ne se préoccuperont véritablement de I'alerte que lorsqu'ils
sentiront leurs intéréts véritablement menacés. N'étant pas tenus de déclencher I'alerte parce

que ne disposant pas a proprement parler d'un droit d’alerte®*,

La conséquence logique de
cette faculté est que les associés ne pourront en aucun cas également voir leur responsabilité
engagée pour abstention. Inversement, leur responsabilité ne pourra étre engagée pour alerte
non fondée. Aussi peut-on craindre des actions menées par simple complaisance ou de
maniere irresponsable. C'est certainement pour éviter d’éventuelles actions superflues que le
législateur a limité les possibilités d'alerte par les associes, ce qui n'est pas de nature a

favoriser son efficacité.

248. En plus d'étre facultatif, le droit d'alerte des associés doit s'exercer dans un délai
temporel bien défini c'est a dire deux fois par exercice. Or contrairement aux commissaires
aux comptes qui doivent déclencher l'alerte toutes les fois que la situation de I'entreprise est
préoccupante, les associés sont dans l'obligation d'exercer leur droit que dans ce délai précis.
Autrement dit, au-dela, de ce délai, l'associé ne sera plus recevable dans sa demande
d'explication, sauf a l'occasion des assemblées générales ou il pourra toujours poser par écrit
des questions aux dirigeants**°. Pourtant les faits « de nature & compromettre la continuité de
I'exploitation » peuvent se manifester & tout moment de la vie sociétaire et toutes les fois
gu'un acte inopportun est posé par les dirigeants. Il est donc possible qu'une fois les deux
possibilités d'exercice de leur droit d'alerte épuisé, méme s'ils dispensent d'informations qui
indiquent clairement que la situation de l'entreprise risque d'étre compromise dans son

exploitation, ils ne peuvent pas déclencher une alerte.

% C. Saint-Alary-Houin, op. cit. p. 163 ; OHADA, sociétés commerciales et GIE, ouvrage collectif op.cit. p.
163.
5 Art.526 AUDSC et G.I.E.
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249. Dans un tel cas, il va falloir que les associés espérent que le commissaire aux comptes
veuille bien exercer son droit d'alerte afin de porter I'information aux dirigeants sinon la
situation de l'entreprise pourra se dégrader rapidement. C'est pour cette raison que la
procédure d'alerte est qualifiée de subsidiaire®® par rapport & l'alerte du commissaire aux
comptes qui lui sert en quelque sorte de relais. La limitation des pouvoirs de contrdle de la
société par les associés est assez curieuse quand on sait que dans plusieurs sociétés de droit
OHADA, il n'existe pas de commissaires aux comptes chargés d'assurer un contrdle suivi des
comptes. Les associes n‘ont donc pas les mains libres comme les commissaires aux comptes
en matiére d'alerte. A la différence de ces derniers, qui ont le pouvoir d'inviter les dirigeants
de la société anonyme a faire délibérer le conseil d'administration ou lI'administrateur général
a se prononcer sur les faits relevés en cas d'insatisfaction®’ les associes n'ont nullement cette

possibilite.

250. Bien plus, le commissaire aux comptes peut établir un rapport spécial qui est présenté
a la prochaine assemblée générale en cas d'inobservation par les dirigeants de leurs
obligations face a l'alerte, ou si en dépit des décisions prises, la continuité de I'exploitation
reste compromise. Ce sont des choses que I’associé ne peut décider dans le cadre de I'exercice
de son droit d'alerte. Tout au plus, devra-t-il obligatoirement passer par le commissaire aux
comptes s'il veut aboutir & de tels résultats**®. On peut donc penser que les commissaires aux
comptes ont un droit de regard sur les résultats de l'alerte obtenus par les associés dans la
mesure ou ils ne convoqueront le conseil d'administration ou 1’assemblée générale qu’apres

s’étre assurés de la réalité de la menace.

251. Au regard de tout ce qui précéde, le constat est que la procédure d'alerte par les
associes est d'une efficacité limitée. Il est a craindre qu'elle ne permette en fin de compte a
I’associé¢ que de prendre date, en montrant qu'il a eu connaissance des difficultés qu'a
rencontrées l'entreprise a un moment donné. Toutes les critiques ici faites ne sont pas
méconnues du droit francais*®®. Le seul mérite du législateur OHADA & propos de l'alerte des
associés comme de l'alerte du commissaire aux comptes est d'avoir institué des mécanismes
de détection dans la zone OHADA. Mais il a fait preuve de paresse législative en reprenant
sans les ignorer, les mémes lacunes déeja présentes et critiquées en droit francais. Méme si

certains auteurs francais semblent faire lI'apologie de I'alerte des associés en se référant a sa

8 A 'S, Alghadi, op. cit. p. 51.

7 Art. 155 AUDSCGIE.

8 \Joir Art156 et 158 AUDSC et G.1.E.

*%Sur l'alerte des associés en droit francais, v. supra, n° 134.
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finalité et a son contenu*®

. Il faut convenir que l'alerte des associés en droit OHADA et en
droit frangais demeure “le parent pauvre de la prévention®®’. Les associés peuvent toutefois
solliciter du président de la juridiction compétente la désignation d'un expert charge de
réaliser plusieurs opérations de gestion. Il en résulte que méme si la prévention des cessation
des paiements n'est pas acquise par l'effet de l'alerte, les associés disposent d'autres moyens
pour contrdler la gestion des dirigeants, puisque dans le cadre du droit d'alerte des associés, le
nombre d'alerte se fait par associés et non globalement*®’. Ce qui pourrait permettre en

fonction du nombre d’associé, d’avoir plusieurs possibilités d’alerte.

252. En conclusion, les textes relatifs a l'alerte des associes sont insuffisants pour parvenir a
la mise en place de mesures propres destinés a pallier aux difficultés de I'entreprise, avant
qu'il ne soit trop tard. Le droit d'alerte dont bénéficient les minoritaires, procede plutot de
I'information que d'une Véritable prévention dans la mesure ou ce droit se limite a poser des
questions aux dirigeants sociaux et que la procédure s'arréte a ce stade, qu'il soit répondu ou
non aux minoritaires par les dirigeants, et que les réponses qu'ils auront obtenues soient ou
non satisfaisantes. Ainsi cette procédure ne permet pas de saisir les organes qui ont le pouvoir
de mettre en ceuvre une véritable prévention si cela est nécessaire. Il est regrettable que les
différents législateurs ne soientt pas allé au-dela de I’information dans les prorogatives qu'il a
accordées aux minoritaires. C'est en cela, que cette procédure ne répond pas pleinement a

’objectif de prévention pour lequel elle a été instituée.

3- L’incertitude quant au devenir des groupements de prévention agréée

253. Le code de commerce a travers l'article L.611-1 a institué un droit d'alerte au profit des
groupements de prévention agréee. Aux termes de cette disposition, lorsque le groupement
releve des indices de difficultés, il en informe le chef d entreprise et peut lui proposer I’
intervention d’un expert. Leur raison d'étre repose sur l'idée que les petites entreprises ne
disposent pas genéralement de moyens nécessaires pour se procurer les services d’un homme
de chiffre afin d’analyser la situation de I'entreprise et prendre, le cas échéant, les mesures

utiles*®

0 F_perochon, op. cit. p. 52 ; C. Saint -Alary —Houin, op. cit. p. 109.

“1y Guyon, Droit des affaires, T2, Entreprises en difficultés, Economica, 9 & éd. 2003, p. 69.

2 A 'S, Alghadi, Perfectible droit, op. cit., p. 57.

%3 p_Scotto Di Carlo, « Les mécanismes juridiques de | alerte, in La prévention des difficultés des entreprises »,
art.préc. pp.55 et s.
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254. Plus précisément, les groupements de prévention ont été institués afin de fournir a
leurs adhérents de facon confidentielle une analyse des informations comptables et financiéres
qu’ils s’engagent a lui transmettre régulierement. Or il y a lieu de faire observer que cette
adhésion n est pas obligatoire pour le chef d’entreprise, il peut donc s’en passer, ce qui montre
le manque d'emprise véritable de ce droit d’alerte dans le systeme frangais de prévention
détection. Par ailleurs méme quand le chef d’entreprise décide d y recourir, le groupement ne
dispose pas de moyen de coercition pour obliger ce dernier traiter les difficultés qu'il lui a
révélées. Evidemment, le traitement de ces difficultés ne se fera pas dans le cadre de la
prévention détection, le systeme de prévention détection ne disposant pas d'outils juridiques
de traitement des difficultés, leur réle se limitant strictement & un objectif d'information du
débiteur. La mission du groupement lorsqu'elle est sollicitée s'analyse donc en une simple
mission d information, le débiteur demeurant libre de ne pas donner suite a la proposition qui
lui est faite, de méme dailleurs, qu'il lui est loisible de ne pas réagir aux informations que lui
a données le groupement de prévention. On comprend a juste titre qu'elle soit qualifiée par un
auteur de “mini alerte*®*

Selon un auteur, les groupements de prévention ont été un échec*®. La premiére raison de
cet echec est liée a la réticence des chefs d'entreprises a autoriser ce qu'ils estiment étre une
surveillance de leur gestion, voire une ingérence par les dits groupements dans leurs affaires.
Ensuite, il y a la concurrence dont ils font I'objet. En effet, les entreprises disposent désormais
de plusieurs sources d'informations sur leur situation, cela a fait dire un auteur*® que les
groupements de prévention agréée sont pratiquement inutiles dans le dispositif actuel.
Objectivement, le r6le de ces groupements de prévention n'est plus indispensable, malgré les

amendements tendant & accroitre leur mission, dailleurs rejetés*®’.

Leur portée reste
largement faible, surtout que de plus en plus certains professionnels libéraux comme les
avocats sont sollicités par les entreprises en matiére de détection des difficultés*®®. Dans

I'ensemble, toutes ces techniques servent de relais a l'alerte du commissaire aux comptes.

%84 C Saint- Halary- Houin, op.cit. p. 110.

%5 p_Scotto Di Carlo, « Les mécanismes juridiques de | alerte, in La prévention des difficultés des entreprises »,
op.cit. pp.55 et s.

%6 T Bellot in table ronde, art. préc. pp. 49 et s.

*7C. Saint-Alary-Houin, ouvrage op.cit. 110.

“8 M. Bollet, in la prévention des difficultés des entreprises, Analyses des pratiques juridiques, sous la direc. G.
Blanc, art. préc.. p. 139 et s.
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Chapitre 11: L apport notable des sources complémentaires de détection

255. Les techniques de détection créées par la loi ne sont pas les seules susceptibles de
procurer des informations sur la situation des entreprises. En effet, coexistent a coté des
mécanismes d’alerte, d’autres sources de détection des difficultés dont I’efficacité est souvent
beaucoup plus réelle dans certains domaines. Ces sources ne sont pas toujours connues
pourtant la pratique reléve leur grande utilité et la fiabilité de leur clignotants est par moment
implacable. C’est I’exemple des structures financi¢res dont le r6le de détection est trés
perceptible dans le milieu bancaire (Section I). S’ajoute a cela, I’information comptable

recueillie auprés des tribunaux de commerce ou de grande instance (Section I1).

Section I: Le role de détection des structures financieres

256. Les structures financieres devraient jouer un réle important en matiére de détection des
difficultés si un cadre juridique leur était réservé. Les relations d’affaire qu'elles entretiennent
en général avec les entreprises leur permettent d'avoir des informations sur la santé financiere
de leurs partenaires ou leurs cocontractants. C’est I'exemple de I'assurance crédit (Paragraphe
1) dont il faut apprécier I'importance en matiére de détection des difficultés. Il en va de méme
des services bancaires (Paragraphe I1) qui comme I’assurance crédit sont des précieux outils

qui permettent de révéler les risques de cessation des paiements.

Paragraphe I: L'assurance crédit

257. Le choix de l'assurance crédit s'explique, dans le cadre cette étude, par sa forte
connotation économique et financiére*®® mais aussi parce qu'elle constitue aujourd’hui un
outil indispensable de gestion intégré du risque client*”®. D ailleurs l'article 144-1 du code
monétaire et financier fait obligation a la banque de France de communiquer les
renseignements qu'elle détient sur la situation financiére des entreprises aux entreprises
d'assurances habilités a pratiquer des opeérations d'assurances credit. Les assureurs credit

disposent donc de solides bases de données dont I'analyse permet d'avoir les renseignements

%69 3 -P. Deschannel et L. Lémoine, L’assurance crédit, PUF 1996, p- 28.
0D, Sorlin, Complémentarité de ’assurance crédit, LPA, 22 juillet 1996, n°88, p. 21.
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sur les cotations des entreprises recensées. Ils peuvent de la sorte, s'ils étaient sollicités a jouer
un réle majeur en matiere de détection des difficultés, constituer un formidable instrument
d'information sur les risques de défaillance des entreprises. Pourtant malgré le réle de
prévention avéré qu'elle pourrait jouer, I'assurance-crédit n’a toujours pas retenue l'attention
du code de commerce. Son contenu mérite néanmoins d'étre précisé (A) ainsi que ses outils de
détection (B).

A- Le contenu du contrat d’assurance crédit

258.  De nombreux écrits et travaux ont été consacrés a cette technique de détection, il y a
lieu de s’y référer pour comprendre toutes les implications de cette matiére*’*. 1l faut toutefois
retenir que l'assurance-crédit est une opération par laquelle une partie, l'assuré se fait
promettre moyennant une rémunération, la prime, pour lui ou pour un tiers, en cas de
réalisation d’un risque, une protection par une autre partie, l'assureur, qui, prenant en charge

un ensemble de risques, les compense conformément aux lois de la statistique*’

259. Cette définition fait apparaitre trois traits essentiels de l'assurance crédit a savoir la
prime, le risque, la prestation de I’assureur et deux éléments techniques: un regroupement des
risques et l'utilisation des lois statistiques. Bien qu'ancienne, cette définition a été reprise par

la doctrine moderne*”

. Ainsi pour dire plus simplement, selon ces auteurs, «1’assurance
crédit est I’assurance souscrite par un créancier pour couvrir le risque d’insolvabilit¢ de son
débiteur » ou bien encore « I’opération par laquelle un créancier souscrit une assurance contre
les risques découlant de I’octroi de crédit » Malgré les difficultés de qualification®™,
I'assurance crédit est désormais présentée comme un contrat d'assurance qui réunit tous les

475

éléments d'une véritable opération d’assurance” . On parle alors de contrat d'assurance crédit

c'est-a-dire une convention passée entre un assureur et un souscripteur, le plus souvent une

471 v/, 4 titre indicatif, Ph. Casson, « Assurance-crédit » Rép. Com. Dalloz octobre 2010 ; J.- P Deschanel et
Laurent Lemoine, L'assurance crédit, op.cit, Marcel Fontaine, Essai sur la nature juridique de 1’assurance crédit,
these doctorat Bruxelles 1966; J. Bastin, La défaillance de paiement et sa protection, L’assurance crédit, LGDJ
Paris 1993; M. Denis- Linton, L assurance crédit en droit interne, thése doctorat, Paris I 1978.

42 J.-P. Deschannel et L. Lemoine, I’assurance crédit, op.cit, p.28; J. Hémard, Théorie et pratique des
assurances terrestres, Sirey 1924, t.1, n° 42.

%y, Lambert- Faivre et L. Leveneur, Droit des assurances, Dalloz 2011, 13¢& éd., n° 676 ; B. Sousi-Boubi,
Lexique de la banque et des marchés financiers, Dalloz 2001, 5¢ éd., p. 15.

#% ph, Casson, Assurance crédit, Rep. Com. Dalloz oct. 2010, p. 3.

% \/ M. Fontaine, thése de doctorat, préc. p. 206, l'auteur affirme clairement que l'assurance crédit est un
contrat d’assurance ; A.- M. H. Assi Esso, J. Issa-Sayegh, J. Lohoues-Obles, CIMA, Droit des Assurances,
Bruylant Bruxelles 2002, nos 512 et s.
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entreprise industrielle ou commerciale qui désire se garantir contre le risque client lié aux

avances et délais de paiement des ventes ou des prestations de services.

260. D’une maniére générale, on distingue trois catégories d’assurance-crédit. La premiére,
la plus ancienne, est 1’assurance aval, selon laquelle 1’assureur s’engage envers un créancier
(ou un tireur de traite), moyennant paiement d’une prime, a payer immédiatement au titulaire
de cette créance (ou de cette traite) son montant si le débiteur ne regle pas a 1’échéance. Il
s’agit donc d’une assurance paiement a I’échéance généralement souscrite par le tireur d’une
lettre de change au profit d’un banquier qui 1’escompte, d’ou 1’appellation assurance aval®’®.
Ce type d’assurance crédit est dépassée et n’est plus utilisée de nos jours. Plusieurs raisons
ont été avancées pour justifier son déclin*”’.

Ensuite, apparait 1’assurance-caution ou assurance-cautionnement. Elle a connu un
véritable succés a une certaine époque’’®. Elle se présente comme « une modalité d’assurance
par laquelle un débiteur ne pouvant fournir une caution a son créancier lui substitue une

assurance-caution en garantie de ses propres engagements »*'°.

Cette formule s’est
aujourd’hui généralisée et de ce point de vue elle est pratiquée aussi bien par les assureurs

crédit et les par les assureurs en général.

261. Enfin, vient ’assurance- crédit insolvabilité. Elle constitue selon 1’expression d’un
auteur*®, « la branche mére de I’assurance crédit ». Elle permet de garantir le créancier contre
I’insolvabilité, constatée judiciairement ou par 1’expiration d’un délai de carence du débiteur.
Les assureurs-crédit insolvabilité enregistrent un chiffre d’affaire d’environ 690 millions
d’euros sur un marché trés concentré et couvrent 320 milliards d’euros, soit environ le quart
du crédit interentreprises en France®®. Il en résulte que des trois catégories d’assurance crédit
I’assurance crédit insolvabilité est la plus importante et la formule la plus utilisée dans les
entreprises pour couvrir les différents risques commerciaux. C’est pourquoi seule cette forme
sera utilisée dans comme technique ou stratégie de prévention de la cessation des paiements
des entreprises. Plus concrétement, il y a lieu de s’interroger en quoi l'assurance crédit

constitue veéritablement un outil de détection des difficultés des entreprises.

476476 ph_Casson, art. préc.

*7 Ch. Gavalda et J. Stoufflet, Droit bancaire, Litec 2010, 8¢ éd. n° 1085.

8 Ch. Gavalda, Le renouveau de I’assurance cautionnement des marchés garantie des acheteurs dans le
commerce international in Mélanges Azard, Dalloz, p. 75 et s.

#° ph, Casson, art. préc.

“8 M. Fontaine, Essai sur la nature juridique de I'assurance crédit, thése de doctorat, Bruxelles 1966, n° 9, p.3
“81 ph, Casson, art. préc.
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B- Les techniques de détection du risque propres a I'assurance crédit

262. Selon un auteur, les assureurs crédits ont mis en place les outils les plus sophistiqués
en matiére de détection du risque, c'est-a-dire de la cessation des paiements*®. Ceux-ci
reposent sur un systeme de prévention dont la performance est reconnue et qui, pour cette

raison, est de plus en plus sollicité par certaines sociétés*®®

. 1l s’agit de diverses sources
d'information et autres éléments de détection qui reposent pour I’essentiel sur les lois de la
statistique. Parmi ces sources d’information, on retiendra celles qui sont propres a I’assureur
(1). Elles doivent étres collectées parmi les divers moyens de détection. On s’attardera sur les

sinistres (2) c'est-a-dire I'insolvabilité.

1- La collecte des informations ou I'expertise du risque

263. La collecte des informations procéde de la technique de I'expertise en termes d’analyse
de risque. Elle permet a la fois une identification précise du débiteur et son évaluation
financiere (rentabilité, endettement, fonds propres). Elle est effectuée par des hommes de
terrain en charge d’une zone geéographique qui font une premiére analyse, une décision va étre
prise par la suite par des hommes de métier spécialistes par branche d’activité et capables de
restituer les entreprises dans un contexte de marché, de produits. Si les informations révelent
I'existence ou la surveillance imminente d’un risque, celui-ci fait 1’objet d’une surveillance
active®®. Car, pour obtenir une bonne prévention, il faut disposer de renseignements fiables et
consolidés, et cela implique un désengagement opéré avant que les problémes n'apparaissent
sur la place publique. Il est évident que les informations fournies par les assurés a l'assureur
sur leurs expériences de paiement sont une ressource importante qui permet de détecter au
plus t6t la dégradation des trésoreries des entreprises. A cet effet, I'assuré doit faire connaitre,
a l'assureur, les retards de paiement, les prolongations d’échéance etc. Il a d” ailleurs intérét a
agir avec sinceérité car contractuellement jamais l'assuré n'est intégralement remboursé d’une

créance impayée‘’.

*Thierry Bellot, La détection précoce des difficultés des entreprises, Rév. proc. coll. Janv.-fév. 2010, table
ronde préc. p.53.

*8 D, Sorlin, Complémentarité de I'assurance crédit, LPA, 22 juillet 1996 n°88, p. 21, l'auteur affirme que les
compagnies d'affacturage, ont au regard, du développement de leur activité, ressenti le besoin de recourir a
I'assurance crédit afin de bénéficier des systémes de prévention.

%84).-P. Deschannel et L. Lemoine, op. cit. p.54.

#8 J.-P. Deschannel et L. Lemoine, op. cit. p.54.
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264. D'une maniére générale, les entreprises accueillent favorablement les missions de
terrain des agents assureurs. Elles savent qu'il est important pour elles d’avoir une bonne
réputation aupres des assureurs credit en termes de publicité et de confiance dans les relations
d’affaire avec leur partenaire. Lors de ces visites au sein des entreprises, les agents sollicitent
des entretiens avec les dirigeants et recueillent des multiples informations. Ces
renseignements ainsi obtenus demeurent en revanche confidentiels, ils sont donnés a
I'assureur dans un but tres précis et ils ne sont pas susceptibles de diffusion. L'information
peut étre également obtenue grace aux banques de données accessibles par télématique, la
richesse de ces données leur confére une certaine fiabilité*®. Les sociétés spécialisées dans le

renseignement commercial constituent aussi une source importante d'information.

265. Au total, lI'assureur crédit dispose d'une diversité de sources d'information, qu'il s’
agisse des informations données par les greffes des tribunaux de commerce, les journaux
d'annonce légale par les agences d'enquéte personnalisées ou encore les études économiques,
les Etudes juridiques et pour les statistiques. Leur role de détection est incontestable*®’. Au
regard de tout ce qui précede, toutes ces informations pourraient étre éventuellement mises a
la disposition du président du tribunal dans le cadre de la politique de prévention. Pour ce
faire, un cadre juridique devrait étre crée afin d'envisager une telle éventualité car

juridiquement I°assureur-crédit est tenu au secret professionnel*®.

266. Mais comme il n’existe aucun lien contractuel entre l'assureur crédit et I'entreprise en
difficulté, dont la principale activité est de couvrir les fournisseurs de l'entreprise en
difficulté*®® le retrait de ce dernier d un dossier jugé trop risqué dans ses relations avec les
fournisseurs de 'entreprise en question, devrait s’interpréter comme un élément révélateur de
I'existence de difficultés rencontrées par l'entreprise. Il serait alors utile et salvateur pour
I'entreprise considérée que le juge de la prévention puisse étre autorisé a accéder aux
informations de 1’assurance-crédit afin d’offrir son aide dans la perspective de trouver une
solution negociée aux difficultés rencontrées. L’assureur dispose cependant d’un autre

élément indicateur de risque, c est le sinistre.

* D Sorlin, art. préc. p. 2.

“87 J. Bastin, La défaillance de paiement et sa protection, 1’assurance crédit, L.G.D.J., 2¢ éd. 1993, p. 150 et s.
“8 Ch. Gavalda et J. Stoufflet, Droit bancaire, op. cit. n° 1087.

8 D, Zwerger, in table ronde préc. p.53.
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2- Les sinistres

267. En matiére d'assurance crédit, le sinistre est I'insolvabilité du débiteur. L’insolvabilité
est définie comme le non paiement déclare, puis présumé du débiteur (a). Elle peut se justifier

aussi dans | hypothese d un état de manquement de paiement (b)

a) De l'insolvabilité déclarée a l'insolvabilité présumée

268. L’insolvabilité déclarée résulte du jugement de redressement ou liquidation judiciaire
constatant | état de cessation des paiements du débiteur. Elle a pendant longtemps constitué le
seul fait générateur de la mise en jeu de la garantie de I'assureur crédit. Mais le critére de |
insolvabilité déclaré s'est avéré limité en raison des longs délais pouvant exister entre |
échéance impayée et le jugement déclaratif de faillite. Certains débiteurs malhonnétes ne
manguant pas d'imagination pour user de manceuvres dilatoires. Les lacunes de 1’insolvabilité
déclarée ont donc conduit tout logiquement les assureurs crédit a recourir a une autre variance
de l'insolvabilité, c'est-a-dire I'insolvabilité présumée. D'apres ce mécanisme, l'insolvabilité
est encourue lorsque le débiteur, en dépit des relances, n'a toujours pas payeé a I'expiration d'un

certain délai de carence, en général neuf mois aprés la remise du dossier & ’assureur*®.

b) L’état de manquement

269. L état de manquement traduit un non paiement dans un certain délai (trente ou
soixante jours) aprés 1’échéance de la créance. A I'expiration de ce délai, en créant I'état de
manguement, les factures nouvelles émises par l'assuré se trouvent automatiquement non
garanties. Ainsi | état de manquement traduirait des difficultés rencontrées par I'assuré dans la
mesure ou il y a eu un non paiement. Certes il peut s’agir d’un non paiement momentané mais
cette carence de paiement peut aussi traduire véritablement un état de risque, c'est-a-dire la
cessation des paiements a venir. Des lors qu’il n’est plus couvert par la garantie d’assurance,
le débiteur risque de se trouver dans une situation difficile si ultérieurement il subit un

risque®®*,

%90 5 -p. Deschannel et L. Lemoine, op.cit. p. 51.
#91 J.-P. Deschannel et L. Lemoine, op.cit. p. 51.
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270.  Anticiper le plus tot possible les risques afin de réagir de maniére efficace est, un gage
de sécurité pour I’entreprise mais aussi pour ses partenaires. Pour ces derniers en effet, une
entreprise en difficulté qui finit par disparaitre, est un client en moins avec les conséquences
financieres que cela suppose. Dés lors les clignotants mis en place par certaines structures
financiéres, au dela des précautions sécuritaires, peuvent s'interpréter comme un service rendu
a ces derniéres. Les banquiers, les experts comptables et auditeurs en contrat s inscrivent dans
cette optique méme si pour les deux professionnels cités, leur sollicitation est souvent

demandée par le dirigeant lui-méme.

Paragraphe 1l: Les services bancaires

271. En matiere de prévention détection, les services bancaires disposent de techniques

2 que celles des

specifiques de détection des difficultés souvent plus fiables et cohérentes
autres entreprises de droit commun. Ce particularisme s’explique par la raison d’étre des
banques a savoir la production et la gestion de la masse monétaire qu’elles recoivent de leurs
clients. En effet, les banques sont aussi des entreprises qui au cours de leur fonctionnement,
sont susceptibles de rencontrer des difficultés qui peuvent causer leur disparition. La
specificité de leur objet invite donc a mettre en place des techniques spéciales de détection
souvent complexes mais efficaces afin d’éviter les risques de défaillance (A). Mais dans les
rapports avec les autres entreprises, auxquelles elles sont amenées a octroyer des créedits, les
banques peuvent a travers des indices qui leur sont propres déceler des difficultés. Ces signes
ou clignotants auxquels les banques se réferent pour apprécier la situation des autres
entreprises constituent des apports notables en matiére de détection des difficultés des

entreprises (B).

A- Des techniques spécifiques de détection applicables aux entreprises bancaires

272. Parce que ne peut étre banquier qui veut, les législations Francaises et Ohada ont mis
en place des techniques de détection, afin de garantir aux clients et aux partenaires des

établissements bancaires et un niveau de sécurité suffisamment important pour qu’en principe

#92 Ch. Leguevaques, Droit des défaillances bancaires, Economica 2002, p. 52.
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aucune difficulté ultérieure ne puisse étre constatée’®,

Cet objectif de prévention
systématique suppose la sélection des futurs banquiers (1) mais aussi la mise en place d’un
contréle et d’une surveillance continues de 1’activité bancaire (2). Contrairement aux autres
entreprises, la prévention des difficultés en matiere bancaire se fait au moment de la
constitution de I’entreprise de crédit. La particularité du dispositif de détection n’empéche
cependant pas les entreprises bancaires de recourir aux mécanismes de détection de droit
commun tels que 1’alerte. En revanche, si comme toute entreprise, 1’établissement de crédit

peut recourir a la procédure d’alerte de droit commun, le caractere sensible de la profession

bancaire en rend son usage peu fréquent et pour le moins mal aisé (3).

1- Latechnique de sélection ou I’agrément bancaire

273. En matiére bancaire, la prévention du risque de défaillance des entreprises de crédit est
particuliére car elle obéit a des régles spécifiques. Ce particularisme de la profession bancaire

vise a éviter les conséquences extrémement graves que pourrait entrainer la défaillance d’une

494

banque a 1’égard des autres banques mais aussi des entreprises non bancaires™". Ainsi en

9 et dans les pays africains de la zone franc*®, la prévention des défaillances

droit francais
bancaires commence lors de leur constitution qu’au cours de leur exploitation. L’exercice de
la profession bancaire n’est pas ouvert a tout le monde. Elle procéde d’un tri tres sélectif qui
repose sur des criteres bien définis. En effet, a la différence des autres entreprises, méme si la
profession bancaire constitue une activité commerciale, elle se caractérise plutdt par la
limitation de son acces. L’acceés a la profession de banquier est subordonné a 1’obtention d’un
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agrément qui constitue une sorte de passeport™’ ou de véritable autorisation administrative

d’exercer la profession®®. C’est I'instrument indispensable de surveillance de Iactivité des

*%% _a pratique a cependant démontré que le risque de faillite est toujours possible. L affaire du crédit Lyonnais
en France montre bien que le systeme de prévention en matiére comporte des limites et il ya fallu dans cette
affaire I’intervention de I’Etat en 1995 pour éviter la défaillance de cette banque.

4% M. R. Tcheumalieu Fansi, Droit et Pratique bancaire dans 1’espace Ohada ; A. Kenmogne Simo, « La
spécificité de la prévention des difficultés en matiére bancaire dans les pays africains de la zone franc », Rev.
proc.coll. décembre 2005 n° 4

*° En droit frangais v. ’ouvrage de référence, Ch. Léguevaques, Droit des défaillances bancaires, Economica
2002, p. 55 ; en droit africain v., M. R. Tcheumalieu Fansi, Droit et Pratique bancaire dans I’espace Ohada ; A.
Kenmogne Simo, art. préc. n° 4.

4% Ces pays sont regroupés en deux grandes catégories : Ceux de la CEMAC (Communauté économique et
monétaire de 1’Afrique centrale, elle regroupe le Cameroun, le Gabon, la Guinée équatoriale, la République
Centrafricaine, La République du Congo et le Tchad) et ceux de ’'UEMOA (Bénin, Burkina - Faso, Céte
d’Ivoire, Guinée Bissau, Mali, Niger, Sénégal, Togo). Ces pays forment utilisent le Franc comme monnaie et
entretiennent une coopération monétaire avec la France.

7 Ch. Léguevaques, op.cit. p. 55. n° 80.

“%8 Ch. Gavalda et J. Stoufflet, Droit Bancaire, Litec, 82 éd. 2010, n° 52, p. 35.
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9 11 n’y a que les entreprises qui présentent des gages de

500

¢établissements de crédit par I’Etat
fiabilité qui peuvent accéder au marché bancaire®”. De simples particuliers aussi riches qu’ils
soient t-ils, ne peuvent prétendre a I’exercice de la profession bancaire, ils ne peuvent pas a ce
titre demander 1’agrément. L’exercice de cette profession leur est fermée et par conséquent, il
n’y a que les personnes morales qui peuvent solliciter un agrément afin d’effectuer a titre de

profession habituelle le métier de banquier™®

. L’agrément est obligatoirement délivré au
moment de la constitution de la société®®. Une jurisprudence de la chambre commerciale de
la cour de cassation de 2002 était favorable a ce que, le défaut d’agrément donne lieu a des
sanctions civiles notamment ’annulation des prestations illégalement accomplies™®. Mais
cette solution a évolué depuis lors, la premiére chambre civile de la cour de cassation s’étant
refusé de suivre la position dégagée par la chambre commerciale, en ce qui concerne les

conséquences civiles en cas de violation du monopole bancaire®®

. D’ailleurs, 1’autorisation
d’exercice n’est pas perpétuelle, ce qui veut dire que 1’agrément peut étre retiré en cours
d’exercice de Iactivité bancaire®®. La perte de I’agrément peut avoir aussi pour conséquence
la radiation de I’établissement de crédit®®. L’agrément est donc un critére de prévention du
risque de défaillance. 1l permet déja de détecter en amont les aptitudes de la personne morale
requéerante a exercer la profession. Le refus de 1’octroi de 1’agrément voudrait donc vouloir
dire que le requérant ne présenterait pas les conditions et les qualités nécessaires a 1’exercice
de la profession. De ce point de vue, le refus a un effet d’anticipation puisqu’il permet
d’éviter une éventuelle cessation des paiements d’une entreprise bancaire qui n’aurait pas du
exercer si I’agrément ne lui avait pas été accordé. Plus concrétement, I’agrément est un critere
d’élimination du circuit bancaire des personnes non aptes a gérer un établissement de crédit.

7 '|a création

Pourtant en vertu du principe de la liberté du commerce et de I’industrie
d’une entreprise ne devrait pas étre subordonnée a une autorisation. Par exemple, dans le droit

commun, & part les formalités d’inscription dans les divers registres de commerce, toute

9% G, Manceau, « Le sort de ’agrément », Rev. dr. Banc. et bourse, mai/juin 1996, n° 55, p. 90 et s.

%00 5 pijedeliévre et E. Putman, Droit bancaire, Economica 2011, n° 126, p. 126.

%01 Ch. Léguevaques,op. cit. p.54.

%92 Daprés Iarticle L. 511-10 du code monétaire et financier frangais, « Avant d’exercer leur activité, les
établissements de crédit et les sociétés de financement doivent obtenir un agrément ». En droit Ohada, il faut se
référer a I’article qui reprend a I’identique la disposition du code monétaire et financier francais cité. Selon cette
disposition du texte de loi,

%03 Cass. Com., 2 juillet 2002, n°1290, Bull. Joly Bourse, 01 novembre 2002, n° 6, p. 557, note. J.-P. Delville.

%04 Cass. ass. plén., 4 mars 2005, n°03-11.725 : JCP E 2005, Il, 690, note Th. Bonneau ; D. 2005, 836, obs.
Delpech ; LPA n° 113, 8 juin 2005, p. 15, note M.-M. Veverka ; J. Stoufflet, Le défaut d’agrément bancaire
n’entraine pas la nullité des contrats conclus : RD bancaire et financier mai/ juin 2005, p. 48.

%05 Art. L. 511- 15 code monétaire et financier et art. Ohada.

%08 A propos de la radiation des établissements de crédit pour perte d’agrément voir : en droit francais, v. Art. L.
511-17 Code monétaire et financier, pour le droit Ohada, v.

%07y, Guyon, Que reste t-il du principe de la liberté du commerce et de I'industrie in Dix ans de droit de
I’entreprise, Librairies techniques 1978, p. 56
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personne physique ou morale peut créer la société de son choix sans qu’il ne soit besoin de
solliciter 1’obtention d’un agrément. On observe ainsi d’une maniére générale, une souplesse
dans la création d’entreprise. Cette souplesse peut se comprendre, comme déja indiqué au
nom de la régle de la liberté de commerce et d’industrie, puisque sans entreprise, il ne peut
avoir une économie forte et prospere. Cette souplesse dans la création d’entreprise contraste

avec le caractére pesant des reégles de constitution d’une entreprise bancaire.

274. Cette rigueur lors de la constitution des établissements de crédit aurait pu étre
bénéfique aux autres entreprises, par ’exigence d’un permis d’entreprendre par exemple®®,
Cette différence de traitement dans la création des entreprises explique certainement la
récurrence des difficultés auxquelles les entreprises de droit commun sont prématurément

confrontées. 1l est bien certain que la profession bancaire est toute particuliere®®

et par
conséquent 1’exigence d’un agrément pour 1’exercice d’une activité commerciale revét un
caractere tout a fait exceptionnel. Mais, la sécurisation de 1’économie mondiale passe
inéluctablement par la sécurisation du systéme financier. La rigueur ainsi observée au niveau
de la loi bancaire contribue a la prévention des risques de défaillance des entreprises de crédit.
Elle traduit le caractere préventif de la loi bancaire qui est percue ainsi comme une loi par
essence préventive™®. La rareté des cas de défaillance des entreprises bancaires notamment en

France®!

, témoigne a priori de D’efficacité du dispositif mis en place par les différents
législateurs. Dans cette optique, des contrdles et des surveillances sont effectuées, afin de

renforcer au maximum le dispositif de contréle des risques de défaillance bancaire.
2- Les mécanismes de contr6les et de surveillance
275. Contrairement aux entreprises de droit commun, les entreprises bancaires sont dotées

de nombreux mécanismes de contrle et de surveillance afin de détecter les risques de

cessation des paiements. D’une maniére générale, les mécanismes de controle sont nombreux

%% Sur les raisons de cette solution, v. nos développements, infra, n° 671 et s.

°Ch. Gavalda et J. Stoufflet, Droit bancaire, Litec, 8¢ éd. 2010, n° 52, p. 35.

*10 G, Manceau, « La dualité des régimes juridiques », in La défaillance d’une banque, colloque de Deauville 8-9
juin 1996, Rev. jur. Com., n° 11, novembre 1996, p. 8.

> Voir Ch. Leguévaques, op. Cit. p. 25. L’auteur dresse un tableau des défaillances bancaires intervenues en
France de la période allant de 1976 a 2000. Le seul véritable cas de défaillance qui n’en est pas un véritablement
c’est Iaffaire du crédit lyonnais de 1995. Sur cette affaire, voir Collection Equinoxe, Dérives bancaires : le
systéme bancaire frangais a I’épreuve du Crédit Lyonnais, Editions Les Djinns, 1995, p. 10 ; H. Bentegeat et P.
Bonazza, « Crédit Lyonnais : Le scandale bancaire du siécle », Le Point, 26 mars 1994, p. 48 ; v. Cour des
comptes- rapport public particulier, Le groupe crédit Lyonnais (octobre 1995), rapport consultable sur le site
www.ccomptes. fr,
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et assez denses®*?

. Mais il est possible de les présenter a un double niveau de contrdle. Au
niveau interne, le contréle exercé est un contrdle de conformité qui a pour but de vérifier que
les opérations pratiquées par 1’entreprise bancaire respectent les lois et réglements, les regles
déontologiques et les usages professionnels mais aussi la politique de crédit™*® définie par la
direction. Le contrdle interne joue un réle important dans la prévention de la cessation des
paiements en ce sens qu’il permet d’anticiper sur les crises de solvabilité ou de liquidité de
I’entreprise. Plus concrétement, il permet de mesurer les risques auxquels 1’établissement est
expose et la rentabilité des opérations afin de garantir la qualité de 1’information comptable et
financiére. En droit Francais, c’est I’article L. 511-41°'* du code monétaire et financier qui
précise les conditions dans lesquelles est exercé ce contrdle interne et définit les procédures.

En droit Ohada, il faut se référer a la loi bancaire de I’'uemoa dont I’article reprend les mémes

regles du code monetaire et financier de droit francais.

276. A I’échelon externe, on note la coexistence d’un double niveau de contrdle. Le
premier contrle est celui qui est effectué par 'autorité de contréle prudentiel et de

résolution°®®

telle que prévue par I’article L. 612-1 du code monétaire et financier. L’objectif
de ce contrdle est contenue dans la mission 1égale assignée a ’autorité de contrdle prudentiel
et de résolution a savoir surveiller de maniére permanente la situation financiére et les
conditions d’exploitation des personnes soumises a ce controle et mentionnées a 1’article L.
612- 2 du méme code. La protection des intéréts des épargnants, peut conduire également
’autorité de controle et de résolution a porter a la connaissance du public, toute information
qu’elle jugera nécessaire sans que puisse lui étre opposé le secret professionnel. Ainsi donc,

comme le témoigne sa dénomination légale, le controle prudentiel constitue le coeur de la

mission de ’autorité de controle prudentiel et de résolution, ce qui implique que soit

512 M. Eeckhoudt, La prévention de la faillite bancaire, LPA, 14 janvier 2010 n° 10, p. 3 ; Ch. Léguevaques, op.
cit. pp. 85 et s. ; Panorama général de la loi de régulation bancaire et financiere, LPA, 16 décembre 2010 n° 250,
p. 3.

>3 Ch. Léguevaques, op. cit. pp. 85 et s.

514 Ce texte précise que « les établissements de crédit doivent également disposer d’un systéme adéquat de
contrdle interne leur permettant notamment de mesurer les risques et la rentabilité de leurs activités (...)

».

*15 L autorité de controle prudentiel et de résolution est une un organe administratif indépendant (article L. 612-
1, I, al.1 code monétaire et financier) a 1’égard de qui aucun pouvoir hiérarchique, de tutelle ou de contréle ne
s’impose. L’absence de personnalité juridique qui le caractérise est sans conséquence puisque ce sera 1’Etat qui
assumera les conséquences dommageables qui relévent de son activité. Sur la responsabilité de 1I’Etat du fait de
la carence de la commission bancaire dans son rdle de contrdle des activités bancaires : CE, 30 novembre 2001,
Ministére de 1’économie, des finances et de ’industrie c. / M. ou Mme kechichian, LPA, 08 novembre 2002 n°
224, p.11, note A. Bourrel ; banque et droit n° 82, mars-avril 2002. 56, obs. Th. Bonneau ; Rév. trim. dr. Com.
2002. 353, obs. R. Cabrillac ; JCP 2003, 396, n° 1, obs. J. Stoufflet; V. aussi, A. Prim, « La CJCE admet
I’irresponsabilité des autorités de contrdles des banques vis-a-vis des déposants », Rév. dr. Bancaire et financier,
janv.-février 2005. 3.
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maintenue en permanence la solvabilité mais aussi la liquidité de 1’établissement. Elle est née
de la fusion du comité des établissements de crédit et des entreprises d’investissement et de la
commission bancaire. Dans le fond, I’autorité de contrdle prudentiel n’a fait que reprendre les
mémes missions qui étaient jusque la dévolues au comité des éetablissements de crédit et des
entreprises d’investissement et & la commission bancaire. Ce rapprochement s’explique par le

, . . . . . . . .. ,516
désir d’unification de la supervision prudentielle pour une meilleure efficacité”"".

277. Le deuxieme niveau de contrdle est exercé par les commissaires au compte. Ce type de
contréle, qui repose sur des principes comptables, n’est pas étranger aux régles de détection,
telles que prévues par le code de commerce et 1’acte uniforme sur les sociétés générales et les
groupements d’intérét économique de droit Ohada. Mais a la différence des entreprises de
droit commun, les entreprises de crédit quelque soit leur forme juridique, doivent comporter
obligatoirement au moins deux commissaires au compte qui sont chargés de procéder a la
certification des comptes et vérifier la sincérité des informations®’, ce qui fait des
commissaires aux comptes des acteurs indispensables dans le dispositif de détection des
défaillances bancaires.

En outre, lorsque ces commissaires aux comptes constatent dans le cadre de leur mission
toute infraction ou fait de nature a entrainer une défaillance de 1’établissement de crédit, ils
doivent en informer rapidement et impérativement ’autorité de contréle prudentiel et de
résolution. lls attestent ainsi que les comptes annuels sont réguliers et donnent une image
fidele de la société. A ce titre, le rdle des commissaires aux comptes ne différe pas de celui
qu’ils sont amenés a jouer dans les autres entreprises. Mais, en matiére bancaire, leurs
pouvoirs sont beaucoup plus importants pour exercer leur mission>®. C’est ce qui justifie le
renforcement de leur obligation d’indépendance519 et ’étendu de leur responsabilitészo. Ils
restent toutefois sous la supervision de I’autorité de contrdle et de résolution qui les nomme et
qui peut a ce titre leur demander tout renseignement sur I’activité et la situation financieére de
I’entité qu’elle contrdle ainsi que sur les diligences qu’ils y ont effectuées dans le cadre de

leur mission de contrdle®*!. Ce double niveau de surveillance est nécessaire parce qu’il permet

>18 \/oir sur ce point, M. Eeckhoudt, La prévention de la faillite bancaire, article préc.

> Art. L. 511-38 code monétaire et financier

>18 Ch. Léguevaques, Droit des défaillances bancaires, Economica 2002, p. 95.

Y9 L autorité de contréle prudentiel et de résolution est garante de 1’indépendance des commissaires aux
comptes. En effet, d’apres le texte de ’article L. 511-38 du code monétaire et financier cité, les « commissaires
aux comptes ne doivent pas représenter ou appartenir a des cabinets ayant entre eux des liens de nature juridique,
professionnelle, de capital ou organisationnelle ».

°20 Ch. Léguevaques, op. cit. n° 162, p. 95.

52 Art. L. 612-44 code monétaire et financier
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un meilleur suivi de I’activité de 1’entreprise mais aussi la sanction de toute négligence des

commissaires aux comptes.

278. En ce qui concerne des mécanismes de surveillance, il faut souligner que le contréle
s’exerce a deux niveaux. D’abord, la surveillance de I’activité bancaire est effectuée par
I’autorité de contréle prudentiel et de résolution qui apparait comme le superviseur en chef.
Elle consiste a la surveillance directe de 1’activité des établissements de crédit dans les
conditions définies a I’article L. 613-20-1 du code monetaire et financier. Plus concretement,
sur une base consolidée, 1’autorité de contrdle prudentiel et de résolution s’assure du respect
par les établissements de crédit des dispositions législatives et réglementaires qui leur sont

applicables®?

. Mais la surveillance peut aussi se faire de maniere indirecte par le contréle des
commissaires aux comptes. Elle consiste en ses échanges d’information entre les
commissaires aux comptes et 1’autorité de contréle prudentiel et de résolution. Dans cette
optique, I’article L. 612-44 du code monétaire et financier donne la possibilité a I’autorité de
contrble prudentiel et de résolution de demander aux commissaires aux comptes des
établissements de crédits concernées tout renseignement sur ’activité et sur la situation
financiére de ces derniers. De la méme maniére, et selon le méme texte de loi cité, I’autorité
de contrdle prudentiel et de résolution peut également transmettre aux commissaires aux
comptes des établissements de crédit concernés toutes les informations utiles a la réalisation
de leur mission. Il faut toutefois préciser que les informations ainsi fournies sont couvertes
par le secret professionnel. L’importance de ces échanges d’information reste cependant
primordiale en mati¢re de détection des risques de faillite car cela permet a I’autorité de

contrble prudentiel et de résolution de suivre quotidiennement la situation financiere des

entreprises de crédit.

279. Finalement, il est intéressant de constater que les mécanismes de détection sont
nombreux et reposent pour 1’essentiel sur la rigueur de la loi bancaire. Il est certain que ni le
code de commerce et 1’acte uniforme sur les sociétés commerciales ne disposent d’un tel
systtme de surveillance de 1’activité des entreprises afin de pouvoir détecter le plus
rapidement possible les signes de la cessation des paiements. Ces mécanismes aussi

nombreux et spécifiques®®® soient ils, n’ont cependant pas empéché certaines banques de

522 Art. L. 612-31 code monétaire et financier.
523 Ch. Léguevaques, op. cit. n° 162, pp. 68 et s.
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froler le risque de faillite®®. Malgré cela, il faut admettre que le risque de cessation des
paiements d’une entreprise de crédit est beaucoup moins probable qu’une entreprise de droit
commun. En effet, la détection en matiére bancaire est tres rigoureusement encadrée par
rapport aux entreprises de droit commun. Cela est d’autant plus vrai que pour garder leur
singularité les services bancaires refusent que les techniques de dépistage de la cessation des
paiements de droit commun leur soient automatiquement appliquées. Il en va ainsi des

techniques d’alerte dont I’application est délicate voire impossible en matiére bancaire.

3- Une application mal aisée de la technique d’alerte aux établissements bancaires

280. Le mécanisme d’alerte comme technique de détection est applicable a toutes les
entreprises. Le législateur frangais et le 1égislateur Ohada n’ont pas fait de distinction quant a
son domaine d’application. Par conséquent, les entreprises bancaires sont également
concernées par 1’alerte. Autrement dit, le dirigeant d’un établissement de crédit peut recourir a
la régle de I’alerte pour étre informé de la situation financiére de son entreprise et prendre les
mesures nécessaires s’il apparait qu’il court un risque de défaillance. La spécificité des
entreprises de crédit amene cependant a aborder la question avec beaucoup de prudence. En
effet, tous les procédés d’alerte n’ont pas vocation a s’appliquer automatiquement aux
entreprises de crédit. Méme lorsqu’elle est appliquée, la technique d’alerte obéit a une
démarche particuliére pour tenir compte des exigences de la loi bancaire. Dans cette optique,
la loi bancaire a assujettit D’alerte du commissaire aux comptes a une obligation
d’information. Selon le texte de I’article L. 612-45, 1l du code monétaire et financier, les
commissaires aux comptes sont tenus de signaler dans les meilleurs délais a 1’autorité de
contréle et de résolution tout fait ou décision concernant la personne soumise a son contréle
dont ils ont eu connaissance dans 1’exercice de leur mission, de nature a constituer une
infraction aux textes législatifs et réglementaires ou a porter atteinte a la continuité de
I’exploitation. La référence faite a la notion de continuité de 1’exploitation par le texte de loi
cité, conduit a se référer a une notion existante déja et définie dans les différents systémes de

prévention detection des difficultés des entreprises. Ce faisant, on peut aisément penser que

524 0, Duffour, « Le bruyant rebondissement de I’affaire Kerviel », LPA, 28 mai 2015 n° 106, p. 3 ; O. Duffour,
Le revirement inattendu de la cour de cassation dans ’affaire Kerviel, Petites affiches, 03 avril 2014 n° 67, p. 4 ;
O. Duffour, La cour d’appel rejette la demande d’expertise de Jérome Kerviel, LPA, 03 février 2015 n° 24, p. 4 ;
CA Paris, P. 5- Ch. 12, 24 oct. 2012, n° 11/ 404, Bull Joly bourse, note N. Rontchevsky ; Cass. crim. , 19 mars
2014, n° 12-87416, Bulletin Joly Bourse, 01 mai 2014 n° 5, p. 265, note N. Rontchevsky ; TGI Paris 11é Ch. 3¢
sect., 5 oct. 2010, n° 0802492011, Bulletin Joly Bourse, 01 janv. 2011 n° 1, p. 37, note N. Rontchevsky ; v. aussi
Ch. Réault, « Le risque zéro n’existe pas », Banque n° 558, avril 1995, p. 35 et 36.
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les faits et décisions concernées sont donc les mémes que ceux que le commissaire aux
comptes considere dans le cadre de la certification des comptes ou dans celui de la mise en

%2 Au dela de cette précision, il y a lieu d’observer tout de

ceuvre de la procédure d’alerte
méme que la position du commissaire aux comptes en matiere d’alerte bancaire n’est pas
aisée dans la mesure ou il n’a véritablement pas le pouvoir de déclencher I’alerte
contrairement a ce qui se passe en droit commun. Il doit d’abord informer 1’autorité de
contrdle prudentiel et de résolution. 1l appartiendra ensuite a cette entité de décider de la suite
a donner aux informations données par le commissaire au compte. Le président du tribunal
n’est pas informé, ce qui peut se comprendre puisqu’il faut éviter tout conflit de compétence
entre les autorités judiciaires et les autorités bancaires. L’application de la technique d’alerte
apparait ainsi difficile et dans ces conditions il est peu probable qu’elle soit vraiment utilisée
comme une technique de référence de détection du risque de défaillance. Les services
bancaires préférent plutdt se référer a Ialerte®® de lautorité de controle prudentiel et de
résolution. Ce droit d’alerte reconnu a 1’autorité de contréle prudentiel et de résolution lui
confére un pouvoir d’injonction®®’ trés renforcé dont I’ineffectivité peut conduire & la prise

des sanctions®® a 1’égard des établissements de crédit concernés.

281. Exceptée donc la technique d’alerte, les entreprises de crédit disposent de techniques
de détection qui leurs sont propres, elles ne peuvent étre appliquées qu’a elles. Mais il existe
également d’autres procédés de détection développées par les banques et qui cette fois sont
applicables aux autres entreprises. Ce sont des signaux grace auxquels il est possible de

connaitre la situation financiére d’une entreprise.

B- Les techniques bancaires de détection applicables

aux autres entreprises

282. Le banquier dispose de deux principaux clignotants de détection de difficultés. Il y a
d’une part les clignotants externes et d’autre part les clignotants internes®?. Les clignotants

externes se réferent a des indices précis notamment I'évolution de la cotation de la Banque de

>25 pour plus de développements sur cette notion, v. supra, n° 99 et s.

526 Art. L. 612-32 et Art. L. 612-33 du code monétaire et financier

527 Art. L. 612- 32 code monétaire et financier

528 Arti L. 612- 33 - alinéas 1 & 7 code monétaire et financier ; voir aussi, Ch. Léguevaques, Droit des
défaillances bancaires, Economica 2002, p.124.

529 F. Papazian, Le role du banquier en matiére de détection des difficultés, in La prévention des difficultés des
entreprises, Analyses des pratiques juridiques, PUAM, 2004, P.37 et S.
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France (BDF)>*. La cotation est composée de deux éléments; une cote d'activité et une cote
de crédit. Un tableau de cotation chiffré permet d'indiquer la situation financiére de
I'entreprise®® | la liste des incidents de paiement de la Banque de France, I'accroissement du
nombre de banques déclarantes, le changement de date d'arrété, de bilan, I'absence de comptes

|532

annue La cotation financiére est établie par la Banque de France au profit des

établissements de crédit, les informations recueillies par la Banque de France sont accessibles

sous certaines conditions®*

. Il s agit d’informations financiéres, descriptives et comptables
relatives aux incidents de paiements sur effets et aux crédits déclarés par les établissements de

crédit.

283. Les clignotants internes reposent plus sur des critéeres purement financiers, ce sont
entre autres 1’évolution de la trésorerie, I'évolution de l'utilisation des encours bancaires,
I'analyse financiere. En somme, la communication entre le client et le banquier est
fondamentale si I’on veut anticiper les risques et les difficultés car d'une maniere générale

lorsque les clignotants du banquier sont visibles, il est souvent trop tard™*.

Section I1: L'information recueillie aupreés des tribunaux de commerce

284. Les tribunaux de commerce constituent dans la politique actuelle de prévention des
collaborateurs de premier plan des entreprises®*>. Leur réle dans la prévention de la cessation
des paiements s’est renforcé et est appelé certainement a I'étre encore davantage. Les
informations dont elles disposent sont diverses et variées (Paragraphe ). Parmi elles
I'information comptable et financiére revét une extréme importance car elle doit permettre aux
dirigeants de déceler les difficultés de I'entreprise des leur apparition et de prendre avec
promptitude les mesures appropriées avant qu'elle ne soit acculée a une situation

désespérément compromise®®,

%30 | a cotation Banque de France, est une appréciation de la banque de France sur la capacité de l'entreprise a
honorer ses engagements financiers sur un horizon de trois ans.

>3 source: wwwi. fiben.fr. 2014, Banque de France ( BDF).

>32\/. supra, n° 300 et s.

>33 C. Saint- Alary- Houin, op. cit. p. 83.

534 F_ Papazian, art. préc. p. 38.

5% J. Raibaut, « Une politique juridictionnelle, la prévention des difficultés des entreprises », Rev. proc. coll. 01
nov.2009, p.6; Ch. Bavard, « Les greffiers des tribunaux de commerce au centre du dispositif l1égal des stretés
mobiliéres- publicité et prévention » in Les reformes des stiretés et I’entreprise: développement du crédit et
anticipation des difficultés ,121é congrés du conseil national des greffiers in Rev des proc. coll. Sept-oct 2009.
53 €. Sawadogo, thése de doctorat préc. p. 38.
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285. Mais il en existe d'autres qui, elles, sont détenues par les greffes qui en assurent la
diffusion aupres du public. En dehors du tribunal, il existe également des structures d'aide a la
prévention, elles revétent un caractere privé ou public et entretiennent une forme de
collaboration avec les techniques de prévention — traitement. Elles consistent a offrir dans un
cadre amiable une aide aux entreprises dans le réglement de leurs difficultés. 1l s’agit des

offres de prévention hors tribunal (Paragraphe I1).

Paragraphe I: La diversité des informations

286. La diversité des informations recueillies au pres des tribunaux de commerce contribue
a la prévention de la cessation des paiements, les informations a leur disposition permettent
en effet de détecter et de connaitre les difficultés des entreprises concernées, et au besoin, de
rentrer en contact avec elles, afin d'initier une série d'échange dans le cadre du droit d'alerte
du président du tribunal de commerce. Grace a ces informations, les contractants des
entreprises pourront étre renseignes davantage sur la situation de leur cocontractant et
envisager des négociations afin de résoudre les problemes rencontrés. D'une maniére
générale, les informations recues sont de nature comptable et financiere (A), elles peuvent étre
également économiques et juridiques. Ces derniéres ne sont pas pour autant les seules,
d'autres canaux d'information pouvant aussi étre exploités par les greffes des tribunaux dans le

cadre de la détection des difficultés des entreprises (B).

A- L'information comptable et financiére

287. L'information comptable et financiére est une obligation qui pése sur toute entreprise
possédant un compte. Elle a pour but de donner et de faire connaitre des renseignements sur la
situation financiére de I'entreprise. Elle se traduit par I'obligation de dépot des comptes(1)

dont I'inobservation est sanctionnée (2)

1- Le non dépdt des comptes

288. Le dép6t des comptes consiste a donner des résultats chiffrés de toutes les activités de

I'entreprise de I'année écoulée. Autrement dit, il s'agira de faire connaitre de fagon précise, au
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cours d'une période, la situation financiére de I'entreprise®’. C'est pourquoi, le non dépét des
comptes s'analyse en général comme un signe révélateur de difficulté des entreprises. Les
greffes des tribunaux de commerce au prés de qui, ces comptes doivent étre déposés®
peuvent en tirer les conseéquences du non dép6t et disposer ainsi d'une information importante
sur la situation comptable et financiere de I'entreprise. La plupart des sociétés en effet,
lorsqu'elles sont en proie a des difficultés, refusent de déposer leurs comptes sociaux afin que
les partenaires de I'entreprise ou les concurrents ne puissent pas étre informé de leur intimité
ou fragilité financiére®®. Certes, la 10i**° indique que chaque année, les dirigeants des sociétés
commerciales doivent déposer leurs comptes au pres des greffes des tribunaux de commerce,
mais il n’y pas que les comptes annuels qui permettent de donner des informations sur la
situation financiere d'une entreprise. Les comptes prévisionnels dont I'objet est d'anticiper sur
les difficultés futures peuvent également servir de repere de détection des risques. lls
permettent au dirigeant d'étre informé de la maniére la plus compléte que possible a travers

certains éléments en leur possession et d'étre ainsi orientés sur le futur*

. Les comptes
prévisionnels reposent pour I'essentiel sur les nouveaux documents comptables qui malgré
leur nature dualiste, jouent un rodle préventif en permettant d'améliorer I'information des
dirigeants. L'obligation des dépots des comptes intéresse donc finalement ces deux catégories
de comptes (comptes annuels et comptes prévisionnels). Elle suppose toutefois que soit établit
les documents comptables (a) c'est a dire I'ensemble des comptes et que ceux-ci soient par la
suite vérifiés par un commissaire aux comptes (b) et enfin qu’ils diffusent au sein de

I'entreprise(c)®*.

a) L'établissement des documents comptables

289. En principe toute entreprise qui n'a rien a se reprocher, doit établir ses comptes sans
difficulté et sans attendre gu'elle y soit contrainte. L'établissement des documents comptables
est une obligation annuelle qui pese sur les entreprises. Elles consistent pour ces derniéres a
reprendre a la cloture de chaque exercice toutes les opérations de I'entreprise qui ont été

enregistrées dans le compte au cours de I'année. Deux catégories de documents comptables

>%7 C. Sawadogo, thése de doctorat préc.. p. 38.

>3 p_ e Cannu et B. Dondero, op. cit. p. 273.

539 C. saint-Alary-Houin, Droit des entreprises en difficulté, LGDJ, 9¢ éd. 2014, p. 78 ; M. Cozian, A. Viander,
F. Deboissy, Droit des sociétés, LexisNexis, 26 éd. 2013, p. 221 ; P. Le Cannu et B. Dondero, Droit des
sociétés, LGDJ, 6¢ éd. p. 273.

% Art. L. 611-2 C. com ; Art. 13 AUDCG.

%1 C. Saint-Alary-Houin, op. cit. p. 66.

2 A, P. Santos et J. Yado Toé, Droit commercial Général Ohada, éd. Brulant, Bruxelles 2000, p. 83.
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sont a observer: les documents annuels et les documents prévisionnels. Les documents
comptables annuels sont établis sur la base de faits qui ont eu lieu, permettent de connaitre la
situation financiere de I'entreprise et de déceler ainsi les difficultés auxquelles elle est exposee
dans I'avenir®®. C'est pourquoi, ils constituent des sources irremplacables d'information pour
reconstituer I'histoire de I'entreprise au cas ou le débiteur viendrait a faire I'objet d'une

procédure collective ultérieure®*.

290.  Quant aux documents prévisionnels, ils s'inscrivent dans une perspective prospective.
Il serait intéressant de savoir le contenu de ces documents comptables et les personnes
assujetties a I'établissement de ces mémes documents mais aussi les sanctions encourues en

cas de non respect de cette obligation de dépdt des comptes.

291. En droit francais et en droit de 'OHADA, le contenu des documents comptables est
bien fixé et il est quasiment identique dans les deux ordres juridiques. Les documents
comptables comprennent les comptes annuels ou les états financiers de synthése annuelle et
les documents comptables prévisionnels. Les documents comptables sont des éléments de
référence en matiére de détection des difficultés. Les états financiers de synthése autre
appellation des comptes annuels, qui s'adressent de maniére générale aux commercants

> mais de maniére plus précise aux sociétés commerciales®® regroupent

personnes morales
les informations comptables portant sur I'exercice écoulé. Les documents comptables prévus

en droit francais sont établis en «euros» et en langue francaise>*’.

292.  En droit africain uniforme, malgré I'absence de disposition précisant en ce domaine,
les documents comptables sont d'une maniere générale établis en «CFA» et en francais du
moins pour ce qui est des pays francophones membres de 'OHADA et dont la monnaie est
adossée a l'euro. 1l faut relever dans l'ordre juridique africain que les articles 15 de I'Acte
uniforme portant droit commercial général et l'article 137 relatif au droit des sociétés
commerciales et du GIE n'apportent aucune précision détaillée quant au contenu des états
financiers de synthese, ces deux dispositions se contentant simplement de I'exposer en des
termes géenéraux. C'est finalement a larticle 269 de I'Acte uniforme relatif au droit des

sociétés commerciales notamment dans les formalités particuliéres a ces sociétés qu'il a fallu

3 Art. 13 AUDCG.
%4 Art. L. 123-12 C.com.
5 Art. 13 AUDCG.
6 Art. L. 123-12 C. com.
7 Art. L. 123-22 C. com.
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se référer pour en connaitre le contenu. En effet, c'est & I'imitation du droit francais®*® que le
Iégislateur africain donne la liste des éléments qui compose les états financiers de synthese.
Les états financiers de synthese annuels comprennent en effet le bilan, le compte de résultat et
I'état annexé. Il faut ajouter a ces éléments précités un autre élément a savoir le tableau des
ressources et des emplois prévus en droit de 'OHADA mais qu'on retrouve aussi en droit
francais dans l'article L.232-2 C.com. Il s'agit en réalité du tableau de financement dont le but
est de mieux appréhender I'état de la société, il revét un caractere rétrospectif car tourné vers
le passé. Il présente I'état des lieux en termes de variation des ressources et les flux d'emplois

de I'exercice®.

293. Le bilan présente de maniére distincte les éléments d'actif et les éléments de passif qui
constituent le patrimoine de I'entreprise, par I'indication des capitaux propres®® . Le compte de
résultat est un récapitulatif des produits et des charges d’exploitation qui fait apparaitre, de
fagon claire le résultat net de I'exercice, celui-ci pouvant étre bénéficiaire ou déficitaire. L'état
annexe compeéte et précise si possible les informations données par les autres états financiers.
Afin de leur assurer une certaine crédibilité, les comptes annuels ou états financiers de
synthese annuels doivent étre approuvés par les associés en méme temps que le rapport de
gestion®. Le rapport de gestion qui peut étre considéré également comme un indicateur de
difficulté en cas de non dépdt, est un document destiné a informer les actionnaires de
I'évolution des affaires sociales durant I'année écoulée. 1l vient compléter ainsi I'information
donnée par les comptes sociaux.

Plus concretement, le rapport de gestion a pour but d'exposer la situation de la société, son
évolution prévisible, les événements importants survenus depuis la cléture de I'exercice, les
activités de la société en matiere de recherche et de développement, les perspectives de la
continuation de l'activité®®>. Le rapport de gestion est établit selon le cas par les dirigeants de
I'entreprise®. En droit de 'TOHADA, il comporte deux sortes d'informations, une information
traditionnelle qui porte sur la situation de I'entreprise durant I'exercice écoulé et une
information prévisionnelle qui est donnée par les documents prévisionnels. Sur ce point, une

différence est notable entre le droit francais et le droit africain.

8 Art. L. 123-12 C. com.

59 C. Saint-Alary-Houin, op. cit. p. 72 ; A. P. Santos et J. Yado Toé, ouvrage op. cit. p. 85.
50 Art.L..123.12 C.com.

SIArt. L. 232-1 C.com et Art. 138 AUSCG.

2Art. L. 232. Alinéa 1 C. com. ; Art. 138 AUSC et G.I.E.

C. saint-Alary-Houin, ouvrage op. cit ; A.P. Santos et J. Yado Toé, op. cit. p. 85.

%3 Art. L. 123. Alinéa 1 C. com ; Art. 138 AUSC et G.I.E.
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En effet en droit de I'OHADA les informations traditionnelles et les informations
prévisionnelles bien que différentes sont établis dans le méme rapport de gestion de I'exercice
écoulé. Ce n'est pas le cas en droit frangais puisque, malgré les dispositions de l'article L.232-
2 du code de commerce, il n'est nulle part indiqué que les documents annuels et prévisionnels
sont exposés dans le rapport annuel de gestion. Il faut donc considérer dans ce cas que
puisqu'il existe deux informations, il existera aussi deux rapports de gestion, c'est a dire un
rapport annuel de gestion dans lequel seront exposées les documents annuels et un autre
rapport prévisionnel de gestion destiné a recevoir les documents prévisionnels. Ce manque de
précision de la part du législateur africain a valu une critique de la part d'un auteur®>*. Ce
dernier fait remarquer qu'il est inutile voire surabondant d'exiger des dirigeants ou des gérants
I'établissement des documents prévisionnels dans le rapport de gestion de I'exercice écoulé
dans la mesure ou les documents prévisionnels sont déja contenus dans le rapport de gestion.
Ils seront nécessairement communiqués aux actionnaires et obligatoirement déposés au greffe
du moins en ce qui concerne les sociétés anonymes. Aussi selon le méme auteur™ cité, pour
qu'une telle obligation soit logique, il serait souhaitable que les documents prévisionnels
soient établis dans un rapport autre que le rapport annuel de gestion surtout qu'ils reposent

sur des informations différentes.

294. Méme si elle n'est pas sans intérét, la critique de cet auteur ne parait pas tout a fait
convaincante. D'abord, le fait que les documents annuels et les documents prévisionnels
figurent dans le méme rapport annuel de gestion ne remet nullement en cause l'objectif
d'information économique auquel le rapport de gestion est censé répondre. De ce point de vue,
méme si les informations prévisionnelles et annuelles sont contenues dans le seul rapport de
gestion, s'il en résulte des difficultés au vu du rapport et quelque soit leur nature, elles seront

dévoilées.

295. Enfin, cette critique ne peut prospérer davantage puisque la distinction entre les
informations traditionnelles et les informations prévisionnelles n'est pas absolue, certaines
parmi elles vacillent en effet entre le passe et le futur. Il en va ainsi des nouveaux documents

556

comptables™” qui malgré la référence a une comptabilité prévisionnelle, ne présentent pas la

méme nature. Certains présentent plus un caractére rétrospectif, d'autres anticipent plus sur la

%54 €. Sawadogo, thése de doctorat, . préc. p. 41.
5% €. Sawadogo, Ibid.
*®Voir art. L. 232-2 C.com, R. 232-5 C. com et R. 232-3 C. com.
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situation future de l'entreprise et ont pour cela un caractére prévisionnel®. Le dernier
élément a savoir est I'annexe, elle complete et commente I'information donnée par le bilan et
le compte de résultat. C'est le document qui vérifie la conformité des informations contenues
dans les deux premiers documents™®. Dans cet état annexé, les législateurs francais et
OHADA, toujours dans une parfaite entente en la matiére, indiquent deux états qui sont
sensés révéler le degré d'endettement de I'entreprise. Ce sont respectivement un état des
cautionnements, avals et garanties donnés par la société et un état des slretés consenties par
elle®®. Le code de commerce précise dans l'article précité que cette disposition ne s'applique
pas aux sociétés exploitant un établissement de crédit ou une entreprise d'assurance. En droit
OHADA, cette précision n'est pas de mise, c'est certainement une omission du législateur
africain, les établissements de crédit et les compagnies d'assurance étant soumises a des regles
spécifiques™® édictées notamment par le code CIMA®! pour les entreprises d'assurances
intervenant dans I'espace OHADA et la loi bancaire dans le cadre de 'UEMOA®® et la
CEMAC>®

296. Pour ce qui est des documents comptables prévisionnels, ils sont plus élaborés en droit
francais qu'en droit de I'OHADA. Certes, l'article 138 de I'acte uniforme relatif au droit des
sociétés commerciales et GIE fait mention d'informations traditionnelles et d'information
prévisionnelles dans le rapport de gestion, mais il ne fait allusion a aucun document
prospectif. Parmi ces documents, il s'agit dans le premier cas de I'état de la situation de l'actif
réalisable et disponible et du passif exigible, et du tableau de financement prévus a l'article
L.232-2 C.com. Dans le second cas, il s'agit des vrais documents prévisionnels: ce sont le

résultat prévisionnel et le plan de financement prévisionnel*®*

%¥7C. Saint-Alary-Houin, op. cit. p. 41.

*8 Art. L. 123-1 alinéa 3 C. com.

*9 Art. L. 231-1 al. 2 C. com. Art. 139 AUSC et G.1.E.

%0 Ouvrage Collectif, Le Droit uniforme africain de ’affaire issue de 'OHADA, Litec 2004, op.cit. pp.297 et
310.

%1 | a conférence Inter africaine des Marchés d'Assurance dont I’objectif est de poursuivre en commun la
rationalisation des marchés nationaux des pays membres, autrement dit il s’agit pour les membres fondateurs de
transformer les marchés d’assurance en un grand marché disposant de régles et d’une autorité communes tendant
vers un meilleur équilibre des mécanismes institutionnels en établissant entre eux une organisation commune
dotée de compétences et d’organes propres agissant conformément aux pouvoirs défini dans le traité. Pour une
étude détaillée sur cette organisation, A.- M. H. Assi-Esso, J. Issa-Sayegh et J. Lohoues Obles, CIMA, Droit des
assurances, Bruylant Bruxelles 2002.

%62 Union Economique et Monétaire Ouest Africaine.

%63 Communauté Economique et Monétaire de I'Afrique Centrale.

* R.232-5 C.com et R.232-3 C.com.
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297. Tous ces documents prévisionnels permettent de pressentir les difficultés avant méme
leur survenance. Mais pour pouvoir jouer un tel réle, ces comptes se doivent d'étre réguliers,
sincéres afin de donner selon le principe anglo-américain de « true and fair view » une image
fidéle de la situation financiére de I'entreprise®®. Les deux législateurs sont donc convaincus
que pour assurer une meilleure détection des difficultés, il faut que les informations données
au titre des comptes annuels soient le plus irréprochables que possibles, et ne pas étre
entachées d'erreur ou d'éléments mensongers. Les entreprises doivent de ce fait respecter ce
principe de clarté dans la déclaration des comptes, du moins, celles d'entre elles qui sont

assujetties a lI'obligation de dépdt des comptes.

298. Les personnes assujetties a cette obligation sont fonction des dispositions juridiques en
vigueur dans le systéeme de droit concerné. En droit de 'OHADA, les personnes tenues de
respecter cette obligation légale sont soit des personnes physiques commercantes soit des
personnes morales commergantes. Mais les personnes concernées sont essentiellement des
personnes morales commercantes®®. Ce sont les sociétés commerciales, les sociétés en nom
collectif, les sociétés en commandite simple, les sociétés a responsabilité limité et les sociétés
anonymes, les GIE, les sociétés a capital public ayant I'Etat comme actionnaire unique et les
sociétés d'économie mixte ou I'Etat détient une partie du capital. Le Iégislateur OHADA et
notamment I'Acte uniforme relatif au droit des sociétés commerciales et du GIE assimile les
GIE et les sociétés a capitaux publics aux sociétés commerciales. C'est pourquoi ces deux
derniéres sociétés ont été retenues et soumises par voie de conséquence a l'obligation d'établir

des documents comptables.

299. En droit francais, le domaine d'application de publication des comptes est beaucoup
plus large qu'en droit africain. Les personnes concernées par cette obligation sont, en plus des

sociétés commerciales®®’ I'entreprise & responsabilité limitée lorsque l'activité professionnelle

568

a laquelle le patrimoine est affecté est commerciale ou artisanale>™, les personnes morales

non commergantes ayant une activité économique, les sociétes civiles, les associations>®° les

0

sociétés coopérative®” et les GIE. L'obligation de dépot de compte pour les personnes

55 Art.L.123-14 C.com:Art. 8 et 9 AUDC.

%% Art.1er AUDCG.

%7 |es sociétés par actions, Art.L.232-23C.com; Les SARL ,Art..L.232-22 C.com; certaines sociétés en nom
collectif et en commandite simple, Art. L.232-21; des GIE et des associations L.612-1 et s.

*% Art.L.612-2 al.2 C.com.

9 Art. L. 612-4 C. com.

*0 Art.L.612-1 C. com alinéa 3.
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morales non commercantes qui ont une activité économique, n'est cependant pas
systématique, car elles doivent atteindre certains seuils posés par la l0i>"*. En conséquence, la
loi impose qu'elles ne seront plus tenues a cette obligation si pendant deux exercices

successifs, les seuils fixés ne sont pas atteints.

300. S'agissant des GIE, le code de commerce fixe deux seuils, 300 salariés et 18 millions
de chiffres d'affaires°’?. En revanche, les GIE cessent d'étre assujettis s'ils ne dépassent pas
ces seuils pendant deux exercices successifs®’®. 1l faut relever au passage que le législateur
francais a la différence de son homologue africain ne reprend pas la distinction classique
commercants personnes physiques et commercants personnes morales pour désigner les
entreprises devant étre assujetties a l'obligation de dépdt des comptes. Sans doute qu'il I'a
trouvé trop réducteur car ne prenant pas en considération toute l'activité économique. Il s'en
est tenu a une autre approche qui repose sur la distinction personnes morales commercantes,
personnes morales non commercgantes ayant une activité économique. Elle est beaucoup plus
large que le critére retenu par le droit OHADA. Englobant ce dernier, elle aboutit finalement a
ne pas retenir les personnes morales de droit privé non commercantes dans le systeme actuel
de droit OHADA, ce qui est regrettable, au regard de I’intensité de leur activité économique.
Toutes les entreprises tenues a l'obligation d'établissement des comptes doivent le faire a
défaut de quoi, elles encourent des sanctions.

b) La vérification des comptes

301. La vérification des comptes prévue par les textes®’

est une conséquence de I'extension
et de I'évolution du réle du commissaire aux comptes. Ce role est désormais plus global et qui
vise a la « normalisation du risque économique» assumée par les dirigeants sociaux’’>. Ce
role justifie son appellation de réviseur légal des comptes®’®. La vérification des comptes
exclut de la part du commissaire aux comptes toute immixtion dans la gestion mais elle
n'emporte pas nécessairement une exactitude des comptes. Elle vise tout simplement a
montrer qu’ils ont été établis de bonne foi et qu'ils traduisent de maniére objective la situation

de I'entreprise.

L Art.612-1 C.com: 50 salariés, 3 millions 100.000 euros de chiffre d'affaires et 1,550 millions d'euros au bilan.
S2Art. R. 612-3 C. com.

% Art. R. 612-3 C. com.

5% Art. L.823.10 C.com; Art.712 et 713 AUSC et G.I.E.

5 p e Cannu et B. Dondero, op. cit. p.332, n°521.

576 M. Cauzian, A. Viander, F. Deboissy, Droit des sociétés, LexisNexis 25¢ éd. p.450.
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Concrétement, le commissaire aux comptes Vérifie la fiabilité et la concordance avec les
comptes annuels des informations fournies dans le rapport de gestion du conseil
d'administration, du directoire s'agissant des sociétés anonymes ou du gérant s'agissant des
autres sociétés autres que la société anonyme. Il vérifie également la sincérité et la
concordance dans les documents adresses aux actionnaires ou associés sur la situation
financiére et les comptes annuels. S'il s'agit d'un groupe de société, le contréle consistera a
verifier la concordance et la fiabilité avec les comptes consolidés des informations données
dans le rapport sur la gestion du groupe.

D'aprés les auteurs précités®”’, la mission du commissaire aux comptes est destinée a se
forger une opinion sur les comptes sociaux et afin de mener a bien celle-ci, il doit s'interroger
sur les caracteres de régularité et de sincérité des comptes, si ces comptes traduisent de fagon
fidele le résultat social et la situation financiéere de la société. La vérification des comptes est
toutefois enfermée dans un délai. Ce délai est le méme dans les deux ordres juridiques, c'est a
dire en réalité trente jours puisque le délai de quarante cing jours visés par les deux
Iégislations Art. R.232-1 du code de commerce et Art.140 AUSCet GIE ne prend pas en
compte les quinze jours impartis au commissaire aux comptes pour faire parvenir son rapport
avant la tenue de lI'assemblée générale. Ce délai semble assez court pour que le commissaire

aux comptes puisse accomplir sa mission®’®.

302. La vérification doit en principe conduire a la certification des comptes®’® mais cette
derniére modalité n'est pas acquise a l'avance, le commissaire aux comptes pouvant adopter

dans un rapport général plusieurs attitudes possibles®®

. Il peut soit certifier les comptes
annuels si les questions posées aux dirigeants recoivent une réponse satisfaisante, soit les
certifier avec des réserves ou encore, refuser purement et simplement de les certifier s'il les
juge irréguliers et non sincéres. Apres la vérification des comptes, il établit un rapport et selon
le cas, il approuve la sincérité des comptes annuels présentés dans le rapport de gestion de
I'organe en charge de I'établir, soit il refuse de certifier les comptes ainsi présentés et dénonce
les irrégularités constatés dans I'établissement de ces comptes. Le rapport du commissaire aux
comptes est important car il a pour but d'informer les associés sur la situation comptable et
financiere de I'entreprise avant la tenue de I'assemblée générale ordinaire et leur permettre une

approbation éclairée des comptes annuels®.

" M. Cauzian, A. Viander, F. Deboissy, op. cit., p. 450

578 C.Sawadogo, Thése de doctorat préc., p.44.

*" Art.L.823.9 C.com.

%80 p_ e Cannu et B. Dondero, op. cit. p. 33 ; M. Cauzian, A. Viander et F. Deboissy, op. cit. p. 451.
%81 C. Sawadogo, thése de doctorat préc., p. 45.
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303. Sur ce point, il faut souligner que contrairement au doit africain, le droit francais

donne la possibilité aux entreprises qui ne sont pas assujetties a I'obligation de désigner un

commissaire aux comptes>

I 583

, qu'un ou plusieurs associés représentant au moins le dixieme du
capital®™” de demander par voie de justice la nomination d'un commissaire aux comptes. Cette
possibilité n'existe malheureusement pas en droit de 'OHADA, ce qui est regrettable car le
contrble effectué par le commissaire aux comptes et le rapport établi permet dans une certaine
mesure aux associés de mieux apprécier la situation financiere exacte de l'entreprise, cette
situation pouvant étre totalement differente de celle présentée par les dirigeants.

D'une maniére générale, la vérification des comptes profite a toutes les personnes
intéressées a la survie de l'entreprise qu'il s'agisse des dirigeants souvent pas trés
expérimentés, ou des tiers mais surtout des représentants des salariés®*. En cela, le défaut de
concordance et de fidélité dans I'établissement des comptes peut étre percu comme un signe
de difficulté pouvant attirer I'attention du commissaire aux comptes et motiver des demandes
d’explications dans le cadre d'une alerte.

Mais pour les entreprises qui n'ont pas l'obligation de désigner un commissaire aux
comptes et qui n'en disposent pas malgré la possibilité que leur offre la loi, la vérification des
comptes peut se faire par des structures indépendantes. Ainsi et de maniere générale, les
petites entreprises, les trés petites entreprises du secteur informel surtout dans I'espace
OHADA ont recours a des experts comptables ou a des centres de gestion agréés crées a cet
effet. Les législateurs francais et africains accordent donc une importance au contréle des
comptes des entreprises le commissaire aux comptes en est l'organe principal. Ce dernier est
invité, une fois la vérification faite, a informer a travers un rapport les actionnaires ou

associes, le comite d'entreprise et le ministére public.

¢) L'information au sein de I'entreprise apres vérification des comptes

304. Il faut rappeler qu'a la fin de chague exercice, les documents comptables et rapports de
gestion établis par la direction de I'entreprise, sont communiqués simultanément aux organes

désignés par I'ordre juridique considéré. En droit francais, et dans les sociétés anonymes, le

%82 Art.L.221-9 al.3 C.Com.
%83 Art. L. 223. 35 al. 3 C. com.
%84 C. Sawadogo, thése de doctorat, préc. p. 46.
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rapport de gestion et les documents comptables sont adressés au conseil de surveillance®®® au
commissaire aux comptes et au comité d'entreprise®®. Dans les sociétés autres que les sociétés
anonymes, les bénéficiaires de ces rapports et documents comptables sont le commissaire aux

comptes, le comité d'entreprise et le conseil de surveillance s’il en existe un’®’.

305. Endroit de 'OHADA, dans les sociétés anonymes et le cas échéant, dans les sociétés a
responsabilité limitée, ces documents comptables sont adressés au commissaire aux
comptes>®®, En l'absence de l'adoption d'un acte uniforme relatif au droit du travail, les
salaries des entreprises de droit OHADA ne recevront pas d'information a ce sujet. De ce
point de vue, les salariés ne peuvent pas jouer un role en matiére de détection des difficultés
comme cela se fait en droit francais. Ce rappel permet de faire comprendre que les documents
comptables établis par la direction font I'objet d'une diffusion suffisante au sein de I'entreprise
dans la perspective des préparatifs de la prochaine assemblée générale au cours de laguelle la
question de leur approbation devra se poser. Seuls les destinataires de l'information sont
principalement les organes de contrdle, ces derniers sont astreints & une obligation de
discrétion. L'information de ces organes de contrdle revét toutefois une importance capitale.
On remarque en effet que ces organes sont investis d'un réle de détection de difficultés au sein

de I'entreprise.

306. La communication du rapport des dirigeants préalablement a la tenue de I'assemblée
générale, permettra par exemple notamment le commissaire aux comptes et au comité
d'entreprise pour le droit francais, d'alerter les dirigeants dans le cadre du droit d'alerte. Les
associés ou les actionnaires peuvent aussi au vu de ce rapport se faire une idée de la situation
financiere de I'entreprise et interpeller les dirigeants au cours de I'assemblée générale. C'est

® un droit d'assistance leur

pourquoi en plus du droit de communication qui leur est consacré®®
est reconnu en vertu duquel ils peuvent se faire assister par un expert comptable ou un
commissaire aux comptes. En droit OHADA, aux termes de l'article 289 al.3 AUSC GIE, ce
droit est limité aux seuls sociétés en nom collectif, contrairement au droit francais qui étend
ce droit d'assistance en plus des sociétés en nom collectif, aux sociétés anonymes, aux

societés en commandite simple et aux SARL. La limitation du droit d'assistance en droit

%85 S'agissant du role du conseil de surveillance, voir Cozian , Deboissy, Viandier, op.cit.; Le Cannu et Dondero,
op.cit.

*®Art.232-2 al 1 C.com.

*" Art. L. 232-4 al.1 C.com.

*% Art. 140 AUSC et G.I.E.

%89 Art. L.225-108 C.com et Art 345 AUSC et GIE
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OHADA est critiquable®® puisque I'intérét d'un tel droit est de permettre aux associés ou
actionnaires de bénéficier de I'expertise des hommes du chiffre afin de mieux apprécier le
rapport comptable des dirigeants et préparer ainsi en connaissance de cause la prochaine

assemblée générale.

307. Ce droit d'assistance est également reconnu au comité d'entreprise en droit francais, ce
dernier peut en effet se faire assister par un expert comptable et demander des explications au
commissaire aux comptes. Les associés bénéficient de la méme source d'information que le
comité d'entreprise c'est a dire par le biais du rapport du commissaire au compte qui
commente les documents comptables lequel est communiqué par la suite a I'assemblée. Mais
les associés ne bénéficient pas de cette source d'information au méme titre que le comité

d'entreprise.

308. Plusieurs raisons ont souvent justifié une telle approche notamment l'absence de
compétence comptable des associés afin d'apprécier le document comptable de la direction ou
le risque de voir les associés se désengager de la société au regard du rapport®®, C’est pour
cela d’aprés le professeur Corinne saint Alary Houin®%, les associés ne peuvent véritablement
jouer dans ce cas un réle majeur en matiére de prévention. En toute hypotheése, le réle du
commissaire aux comptes dans ce dispositif est essentiel. Soit en recevant le rapport, il se
déclare satisfait et en informe l'assemblée soit il n'est pas satisfait et alerte la direction. Mais
indépendamment de son devoir d'alerte, il est tenu d'un devoir d'information®* & I'égard des
actionnaires, du comité d'entreprise et du parquet. En effet, aprés investigation, le
commissaire aux comptes doit présenter dans un rapport général a travers lequel il renseigne
les actionnaires de l'entreprise, il pourra alors répondre a leur question sur les points gu'ils
estiment étre de nature a compromettre lI'avenir de I'entreprise. Le rapport du commissaire aux
comptes peut servir a une demande d'explication de la part des actionnaires lors de
I'assemblée générale annuelle. Le méme rapport, lorsqu'il contient des irrégularités et
inexactitudes, est également porté a la connaissance du conseil d'administration ou de
surveillance lorsqu'il en existe, comme c'est le cas en droit frangais. En effet, d'apres I'article

L.225-108 du code de commerce cité, les documents comptables qui sont remis aux

5% . SAWADOGO, thése de doctorat préc. p.50 et s.
%91 C. Saint-Alary-Houin, Droit des entreprises en difficulté op.cit.p.77.
%92 C. Saint-Alary-Houin, Droit des entreprises en difficulté, Ibid.

5% M. Cauzian, A. Viander et F. Deboissy, op. cit. p.451.
154



actionnaires doivent leur permettre de se prononcer en connaissance de cause et de porter un

jugement informé sur la gestion et la marche des affaires de la société.

309. L'appreciation des rapports de la direction et de celui du commissaire aux comptes est
essentielle dans la perspective d'un meilleur éclairage de la situation financiere réelle de
I'entreprise. Dans les sociétés anonymes ou en commandites par exemple, le conseil de
surveillance peut demander des explications au directoire en raison de sa mission générale de
contrdle, il peut encore aller plus loin en demandant la révocation de I'équipe dirigeante®**.
Mais il n'y a pas que les actionnaires qui sont les seules destinataires du rapport du
commissaire aux comptes, il y a aussi le comité d'entreprise a I’égard de qui ce rapport revét
une extréme importance. La communication du rapport du commissaire aux comptes au
comité d'entreprise résulte du droit a I'information et a la consultation régi par le droit du
travail et par le droit des sociétés. Le comité d'entreprise est en effet informé et consulté sur
les questions intéressant I'organisation, la gestion et la marche de I'entreprise. A cette fin, il
recoit régulierement des informations et des rapports sur la situation et ses résultats. En
conséquence, lorsque le contenu et les explications du commissaire aux comptes l'exigent, le

comité d'entreprise peut exercer I'une de ses prérogatives a savoir le droit d'alerte.

310.  Pour finir, le commissaire aux comptes doit informer le ministere public du résultat de
ses investigations et lui révéler les faits délictueux dont il aura eu connaissance®®. La
révélation concerne tout fait pénalement sanctionné, ce qui englobe les crimes, les délits et les
contraventions, peu importe qu'ils soient prévus par le droit des sociétés, le droit comptable, le

droit social ou fiscal®®

ect. L'information du parquet traduit la dimension sociale et I'intérét
général que représente une entreprise. Faut il y voir la prépondérance de l'ordre public
économique? Certainement, car I'entreprise est incontestablement une entité économique dont
la disparition engendre une multitude de conséquences notamment le risque de suppression
d'emploi. En tout état de cause, les documents comptables qu'ils soient traditionnels ou
prévisionnels permettent de jauger la capacité financiere de l'entreprise a couvrir ses
engagements d'examiner la cohérence du rapport publié et donc finalement d'établir un

diagnostic sur se situation. Comme le releve la doctrine, I'établissement régulier des comptes

5% - C. Saint-Alary-Houin, op.cit. p.76.
> Art.L.823-12 C.com.
%% M. Cozian, A.Viander, F. Deboissy, op.cit.p.452.
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revét une extréme utilité dans la négociation d'un accord de conciliation ou pour obtenir des

délais dans un plan de sauvegarde ou de redressement®®’.

2- Les sanctions du non respect d 1’obligation de dépdt des comptes

311. Le non respect de I'obligation de dépot des comptes peut donner lieu a des sanctions
pénales et civiles. En droit OHADA, et plus particulierement dans I'Acte uniforme relatif au
droit des sociétés commerciales et GIE, il n'existe véritablement pas de sanction spécifiques
contraignantes. Autrement dit aucune contrainte ne saurait étre exercée a l'égard des
personnes assujetties a cette obligation. La seule disposition retenue est de nature pénale et
contenue dans l'article 890 de I'Acte uniforme visé. Elle vise a réprimer les agissements
dolosifs des dirigeants sociaux coupables de fausses déclarations ou publications destinées a
dissimuler la véritable situation financiére de I'entreprise. Ce qui est donc puni ici, c'est
I'infidélité c'est-a-dire le manquement a I'obligation principale de régularité et de sinceérité lors
de la publication des comptes, laquelle doit permettre en principe, aux actionnaires et aux
associes ou les autres concurrents d'étre informés de I'état des finances de I'entreprise. Aucune

peine n'est cependant prévue pour l'incrimination.

312. D'une maniere genérale, I'Acte uniforme laisse le choix aux législations des Etats
membres dans I'édiction des peines®. Le risque de voir des incriminations sans suivi de peine
est alors possible du moins si I'Etat considéré n'éprouve pas le besoin de retenir une peine
alors que l'infraction serait quand méme prévue par la législation communautaire. Que serait
alors une infraction sans peine surtout que d'apres un principe consacré en droit pénal, il ne

peut y avoir «d'infraction sans peine et inversement pas de peine sans infraction».

313. Contrairement au droit OHADA, il existe en droit francais plusieurs sanctions
réglementaires qui sanctionnent I'inobservation de l'obligation de dépbt des comptes. Il en
résulte donc qu'en la matiere, le droit francais est plus étoffé et cohérent que le droit africain
uniforme. La premiére sanction est d'ordre pécuniaire, Il s'agit du droit d'astreinte reconnu au
président du tribunal de commerce en vertu duquel, il peut adresser une injonction aux
dirigeants d'une société commerciale a procéder au dépdt de leurs comptes annuels a «bref

délai». Cette injonction se fait sous la forme d'une ordonnance dans le déelai d'un mois a

%97 M. Cozian, A.Viander, F. Deboissy, op.cit.p.452.
%% Code OHADA commentés et annotés,4é éd. Juriscope 2012,p.641.
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compter de la notification ou de la signification de celle-ci. La méme ordonnance fixe le taux
de l'astreinte®®. Cette méme injonction peut étre adressée & I'entrepreneur & responsabilité
limitée lorsque l'activité professionnelle a laquelle le patrimoine est affecté est commerciale
ou artisanale®® . En outre, ajoute l'article R.611-16 C.com, lorsque I'injonction de faire n'a pas
été suivi d'effet, le président du tribunal statue sur la liquidation de I'astreinte par une nouvelle
ordonnance. Le débiteur est alors invité & verser le montant de sa condamnation au Trésor
public.

Cette injonction du dirigeant pour non depdt des comptes annuels est différente de celle
prévue par l'article L.123-5-1 du code de commerce. Ce texte vise le référé- injonction a
travers lequel tout intéressé ou le ministére public saisi le président du tribunal afin que le
dirigeant puisse procéder au dépdt de ses comptes annuels. 1l peut méme a cette méme fin
désigner un mandataire chargé d'effectuer cette formalité®®’. Le président du tribunal statue en

référé afin d'enjoindre sous astreinte le debiteur a se plier a cette formalité.

314, Le texte ne précise cependant pas les sanctions du non respect de l'injonction
de déposer les comptes, le droit commun de l'astreinte devrait pouvoir pallier a cette carence
afin de donner & cette technique de I'efficacité®®. Une application analogique de l'article
L.238-1 alinéa 2 du code de commerce devrait pouvoir aussi rendre la sanction efficace. En
effet, d'apres cette disposition, «Lorsqu'il est fait droit a la demande, l'astreinte et les frais de
procédure sont a la charge des administrateurs, des gérants, des dirigeants ou du liquidateur
mis en cause.».

Plusieurs autres dispositions pénales contenues dans le code de commerce répriment le fait
pour les dirigeants sociaux de ne pas procéder au dép6t de leurs comptes annuels et de leur
rapport sur les opérations de I'exercice écoulé. Ainsi l'article L.241-4 du code de commerce
punit d'une amende de 9000 euros, «le fait pour les gérants, de ne pas, pour chaque exercice,
dresser l'inventaire, établir les comptes annuels et un rapport de gestion.», l'article L.242-8 du
code de commerce prévoit la méme amende pour les administrateurs ou les directeurs
généraux des sociétés anonymes. Mais afin de jouer efficacement leur r6le de détection des

difficultés, les comptes annuels se doivent d'étre vérifiés.

> Art. R. 611-13 C. com.

* Art. L. 611-2 C. com.

801 5, Zeidenberg, Le renouveau des injonctions de faire», Dr.et patrim. nov.2001, p.74; E. Jeuland et F. Manin,
«Les incertitudes du référé injonction de faire en droit des sociétés», Rev. Sociétés 2004, p.1

%02 p e Cannu et B. Dondero, op. cit. p. 274.
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B- Les informations détenues par les greffes des tribunaux de commerce

315. Ces informations sont de deux ordres, il y a celles qu'on retrouve dans les

registres de commerce(1) et les informations issues des inscriptions des siretés (2)

1- Les informations issues des registres de commerce

316. La prévention de la cessation de paiement doit commencer au moment de la création
des sociétés ou des entreprises individuelles. A ce titre, les registres de commerce ont un
important réle d'information a jouer. En droit francais, le registre de commerce et des sociéetés
a été institué afin de donner les informations quant a I'existence réguliére des entreprises. En
droit OHADA, le méme objectif est poursuivi par le législateur a travers le registre de

commerce et du crédit mobilier.

a) Le registre de commerce et des sociétés de droit frangais

317. Le registre du commerce et des sociétés est régi par les articles L.123-1 et suivants et
R123-31 du code de commerce. Il s'agit d'un répertoire officiel de toutes les personnes
physiques et morales qui font du commerce. Le registre du commerce et des sociétés est tenu
par les greffes des tribunaux de commerce et son but est d'assurer l'identification des
personnes dont I'immatriculation ou l'inscription est requise par la loi. Il est donc censé
donner toutes les informations et renseignements utiles sur la situation des entreprises. Son
utilité en matiére de détection des difficultés est évidente. Les entreprises qui souhaitent
traiter avec d'autres entreprises doivent pouvoir au préalable se renseigner sur l'activité de
cette derniere et les principaux éléments qui la constituent. Elles doivent par exemple savoir si
I'éventuelle cocontractante est une exploitation individuelle ou, une société, si elle est
propriétaire du fonds de commerce ou si elle I'exploite en location-gérance. Toutes ces
interrogations ne peuvent avoir une réponse qu'en consultant sur place le registre du
commerce et des sociétés par la demande d'un extrait Kbis ou en accédant au site « infogreffe

»°% En effet, ce registre comporte toute une panoplie d'informations sur chaque société ou

803 /., «Le renseignement commercial, mode d'emploi» Lettre de I'observatoire consulaire des entreprises en
difficulté, juin 1996, n° 6, p.37.
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sur chaque entreprise individuelle. A ce titre, la demande d'immatriculation permet de savoir
I'identité de I'entreprise, le siege social, son ou ses dirigeants. Sont également réunis dans le
registre du commerce et des sociétés, les statuts des entreprises ainsi que les différents actes
effectués par les personnes morales depuis leur immatriculation®®. Il en va de méme des
comptes sociaux, des rapports du commissaire aux comptes qui sont publiés au registre du
commerce et des sociétés et dont les personnes intéressées peuvent avoir connaissance en se
rendant au greffe du tribunal dans le ressort duquel I'entreprise exerce son activité. Ainsi, une
entreprise qui constate aprés vérification du registre de commerce et des sociétés que son
cocontractant ou son concurrent a perdu la moitié de son capital, ou proroge constamment les
délais de tenue de I'assemblée générale peut se faire une idée de la situation financiere et

revoir ses prévisions contractuelles avec cette derniere.

318. Le role de renseignement et d'information du registre du commerce et des sociétés se
mesure encore davantage au niveau des procédures judiciaires de prévention et des procédures
collectives. Par exemple, la décision homologuant I'accord de conciliation est publiée au

registre du commerce et des sociétés®®

, en outre les ouvertures des procédures collectives de
sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire sont aussi inscrites au
registre du commerce et des sociétés. Il va s'en dire qu'au vu de toutes ces informations, les
autres entreprises ne voudront pas contracter avec une entreprise qui fait par exemple I'objet
d'une procédure collective de sauvegarde ou encore dont le rapport du commissaire aux
comptes est inquiétant. Ce mode de publicité ainsi institué est un instrument juridique de
sécurisation des affaires, les informations enregistrées doivent en revanche étres fiables et
dénuées de toute mauvaise foi car c'est au regard des informations publiées que les relations

d'affaires peuvent étre conclues.

319. En ce sens, une inscription mensongére peut avoir des conséquences pour une
entreprise qu’ignorant par exemple la situation exacte du dirigeant s'engage dans une relation
d'affaire. Or les difficultés de certaines entreprises peuvent provenir de l'incompétence de
gestion de certains dirigeants. C'est pourquoi selon l'article L.123-5 du code de commerce, «le
fait de donner, de mauvaise foi, des indications inexactes ou incompletes en vue d'une
immatriculation, d'une radiation ou d'une mention complémentaire ou rectificative au registre
du commerce et des sociétés est puni d'une amende de 4500 euros et d'un emprisonnement de

six mois ». La jurisprudence a la suite du législateur se montre aussi tres ferme et sévére a

%041 "article L. 123-1 du code de commerce indique les personnes tenues 4 I’immatriculation.
*® Art. L. 611-10 c.com.
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I'égard des dirigeants et des personnes auteurs de mentions inexactes. Elle a condamné un
prévenu qui lors de son inscription, pour étre nommeé au poste de Président Directeur Général
d'une société s'est abstenu volontairement de mentionner une déclaration de faillite
personnelle®®, Elle a adopté la méme sanction contre une entreprise pour dissimulation
frauduleuse au poste de gérant de I'entreprise, les juges retiennent que le but poursuivi était de
masquer & l'administration et aux autres entreprises l'identité du véritable dirigeant de
I'entreprise®”’, elle en a conclut que les conditions de l'infraction visée de déclarations

frauduleuses visée a l'article L.123-5 du code de commerce précité étaient réunies.

320. Les législateurs et les juges sont donc unanimes que la meilleure maniére d'aider les
entreprises a éviter la cessation des paiements est de leur permettre d'avoir tous les
renseignements utiles au moment ou elles s'engagent dans les relations contractuelles. En effet
une entreprise qui n'est pas répertoriée dans le registre du commerce et des sociétés est
présumeée menée une activité fictive voire occulte, son activité étant ignorée des tiers, ceux ci
n‘ont aucune information qui leur permettent de traiter avec elle. Ce manque d'information
peut étre préjudiciable pour les autres entreprises dont I'activité est réguliérement connue. Si
par exemple, une entreprise donnée entre en relation d'affaire avec une entreprise non déclaree
Ou qui n'a pas procédé a la radiation en raison de la cessation de ses activités, I'entreprise qui
ignore cette situation court le risque de connaitre une situation financiere difficile, la relation
contractuelle considérée ayant mobilisé de moyens financiers importants, dans ces conditions,
il sera difficile voire impossible pour I'entreprise défaillante d'honorer ses engagements. Mais
cela ne signifie nullement que toutes les difficultés rencontrées par les entreprises,
proviennent d'un défaut de renseignement commercial. Les sources des difficultés sont
généralement diverses et nombreuses. Cela dit, bien que régulierement informées par les
greffiers, certaines entreprises éprouvent des difficultés. Malgré son utilité, le registre du
commerce et des sociétés ne peut donc empécher les difficultés des entreprises, a tout le
moins, il ne peut que les atténuer voire les limiter en prévenant les entreprises par la
divulgation des informations. On retrouve ce méme role de detection des difficultés en droit

OHADA a travers le registre de commerce et du crédit mobilier.

806 Cass. com., 12 mai 1993, JCP E, 1993. Pan. 744 ; v. pour un cas similaire de déclaration mensongére pour
masquer la situation financiére de failli du prévenu, Cass. crim., 28 nov. 2007- n° 06-89. 207.

807 Cass. crim. , 25 avril 2004, RIDA 2004, n° 206 ; v. également pour un cas d’immatriculation fictive d’une
société commerciale ayant recu un numéro d’immatriculation inexistant, la société ainsi créée n’avait aucune
existence lIégale et malgré cela, son gérant a exercé son activité sans la carte de commercant, ce qui lui as permis
d’obtenir des fonds, Cass. crim., 07 janv. 1975, n°72-92458.
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b) Le registre du commerce et du credit mobilier de droit OHADA

321. Contrairement au droit francais dont le registre du commerce ne concerne que les
personnes physiques commercantes et les personnes morales commercantes, I'’Acte Uniforme
relatif au Droit Commercial Général a institué un registre de commerce qui opére une
centralisation des inscriptions, d'une part de toutes les sociétés commerciales et commercants
personnes physiques et, d'autre part, des sretés sur les biens mobiliers®® . L'adjonction du
terme «crédit mobilier» s'explique par I'obligation d'inscription des sdretés mobiliéres qui

pése désormais sur tout commercant de I'espace OHADA.

322.  Le législateur africain propose ainsi un régime unifié et simplifié contrairement au
droit francais qui prévoit des régimes de publicité particulier pour les sOretés. Le registre du
commerce et du crédit mobilier fournit donc en plus de l'obligation d'immatriculation des
commercants, une autre donnée a savoir, I'obligation d'inscription des slretés mobilieres. Son

contenu s'en trouve ainsi étendu mais son but demeure le méme®®° .

En effet, qu'il s'agisse du Registre du Commerce et des Sociétés (RCS) de droit francais ou
du Registre de Commerce et du Crédit Mobilier (RCCM) de droit OHADA, l'objectif est le
méme, celui de renseigner au maximum les entreprises sur la situation financiére et juridique
des entreprises contractantes®™. Pour ce qui est du Registre du Commerce et du Crédit
Mobilier, son institution dans l'espace Ohada constitue un élément d'attractivité des
investissements étrangers notamment les entreprises qui ont pendant longtemps reproché a
cette zone juridique le manque de fiabilité de son systéme de renseignement commercial®**.
323.  On peut toutefois se poser la question de savoir si les pays membres de I'espace
OHADA dispose de moyens suffisants pour faire fonctionner un tel systeme unifié, le manque
d'informatisation risque de compromettre son bon fonctionnement®*?. Dans ces conditions, les
greffiers des juridictions compeétentes en charge du registre du commerce et du crédit

mobilier®™, ne pourront pas faire fonctionner correctement le registre unifié ni méme donner

%% Art. 19 AUDCG

%09 3. Lohoues-Oble, « Innovation dans le droit général », petites affiches, 13 oct. 2004, n° 205, p. 11.

610 3. Lohoues, art. préc. p. 11.

11 A. Delabriére, « Le registre du commerce et du crédit mobilier, instrument d’information et de sécurité des
créanciers dans I’espace Ohada », Penant, numéro spécial 840, slretés et garanties bancaires p. 369 et s.

612 B. Mator, N. Pilkington, D. Sellers, S. Thévénot, Le d roit uniforme africain des affaires issu de 1’Ohada,
LexisNexis 2004, p.39 ; Voir aussi, J. Lohoues, art. préc. p. 12.

®3 Art. 41 AUDCG.
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toutes les informations utiles aux entreprises pourtant précieuses pour accroitre

I'investissement des capitaux étrangers dans cet espace juridique.

324. A cette difficulté d'ordre matériel, il y a aussi le probléeme des sanctions en cas
d'inobservation des formalités d'inscription, de radiation ou de fraude. L'article 43 AUDCG
retient quatre infractions a savoir le défaut d'inscription, d'immatriculation, de radiation et la
fraude. Le droit uniforme renvoie a la loi pénale de chaque Etat membre pour décider des
sanctions pénales a prendre. Il est regrettable que pour donner plus d'efficacité au systéme de
renseignement mis en place, le législateur n'est pas poursuivi son objectif d'unification en
prévoyant des peines car l'objectif est de sécuriser I'espace économique de la zone Ohada. Il
est possible que certaines personnes assujetties a I'immatriculation ou a la radiation profitent
par exemple de la faiblesse de la législation pénale d'un pays de la zone OHADA pour
procéder a des inscriptions frauduleuses. Autrement dit, tant que la loi pénale du pays membre
ne prévoit pas d'incrimination pour ce type d'infraction, cette disposition sera sans effet a
moins qu'une loi spéciale comme le prévoit l'article précité ne soit prise par cet Etat pour

punir I'infraction commise.

Par ailleurs, a défaut de prévoir une peine pénale, une peine civile aurait eu un effet
préventif a I'égard des personnes qui seraient tentées de faire des mentions inexactes lors de
I'immatriculation au registre du commerce et du crédit mobilier. Le droit francais punit par
exemple les fausses mentions & une amende de 4500 euros®™, cela aurait pu inspirer le

législateur communautaire.

2- Les informations issues des inscriptions des s(retés

325. D'une maniére générale, I'étude des sOretés et plus précisément des slretés mobiliéres
réside dans leur réle traditionnel de garantie dans I'obtention de crédit. Cette assertion n'est
d'ailleurs pas fausse, au contraire, elle garde toujours son bien fondé tant il est vrai que sans
ces précieux instruments juridiques, il serait difficile pour une entreprise d'accéder a un prét
bancaire. L'expérience montre que dans les économies ou les sdretés n'assurent pas une
protection efficace des préteurs, le probléme de financement des entreprises se pose avec

acuité®®,

* Art. L. 123-5 C. com.
%15 P, Crocq, « Les siretés mobiliéres: état des lieux et prospective », Rév. proc. coll. Sept- oct 2009, article 18.
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326. Mais les slretés n‘ont pas uniquement pour rdle de stimuler le crédit ou selon une
formule désormais consacrée « d'étre les filles du crédit »**°. Elles peuvent aussi servir d'outils
de détection des difficultés des entreprises et particulierement les sdretés mobilieres c'est a
dire celles assises sur un bien mobilier. En effet, c'est a travers le systeme de publicité 1égal
des sQretés inscrites au greffe que les partenaires de I'entreprise pourront apprécier sa situation
financiére voire sa solvabilité. Par exemple, I'absence de dépossession des actifs mobiliers,

peut vouloir signifier que le fonctionnement de 1'entreprise n’est altére.

327. A Tlinverse, une entreprise dont la plupart des actifs mobiliers font I'objet d'une
dépossession peut étre handicapée dans son fonctionnement et cela pourrait traduire des
signes de fragilité. D'ou I'importance pour une entreprise de publier de maniére transparente
ses inscriptions mobilieres afin de mériter la confiance de ses partenaires. En communiquant
sur sa solvabilité, I'entreprise augmente son crédit et cette transparence de I'entreprise est un
facteur clé du développement de celle-ci. C'est donc en réalité, I'ensemble des échanges
économiques qui est susceptible d'étre influencée par la publicité des slretés. L'accés a ces
informations est primordial pour les partenaires économiques, car elles sont souvent

révélatrices de I'état de solvabilité ou non de leur client ou fournisseur.

328. Les informations issues des inscriptions des sOretés peuvent étre d'ordre juridique,
économique et financiére. Et plusieurs données permettent au greffe de les obtenir notamment
les inscriptions de privilege et nantissements. En ce sens, les greffes des tribunaux de
commerce en France, ont institué des techniques originales de détection des difficultés des
entreprises®’’. Des logiciels experts dits de scoring, & la suite des croisements entre les
inscriptions de slretés mobiliéres et autres informations révélées par le registre du commerce
et des sociétés, permettent sur la base de critéres établis par les tribunaux de commerce, de
sélectionner les entreprises. Le recoupement des informations permet ainsi, de classer les
entreprises selon leur facteur de risque et de fragilité. Ces procédés informatiques n'existent
pas encore dans l'espace communautaire africain, en raison des problemes d'infrastructure

informatique rencontrés par les pays membres de cette organisation®®.

816\, Cabrillac, C. Mouly, S. Cabrillac, P. Pétel, Droit des siretés, LexisNexis 2010, 9& éd. p.5.

817C. Bravard, « Les greffiers des tribunaux de commerce au centre du dispositif légal des siretés mobiliéres,
publicité et prévention », in Les reformes des slretés et I'entreprise; développement du crédit et anticipation des
difficultés, Rev. proc. coll sept-oct 2009, article 19.

818 p_Crocq, art. préc. Rev proc. coll, article 18.
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329. Dans la pratique, seules les inscriptions de privileges généraux du Trésor et des
organismes de sécurité sociale sont utilisées pour opérer un pré-diagnostic sur les
entreprises®’®. Le législateur francais soumet les priviléges généraux du Trésor & la législation
fiscale, le code civil ne leur consacre gu'une seule disposition, I'article 2327 al 2 selon lequel
“le Trésor public ne peut cependant obtenir de privilege au préjudice des droits
antérieurement acquis a des tiers”, il s'agit d'un privilége®?’, conséquence logique du caractére
obligatoire de I'impét, c'est-a-dire, finalement d'un droit de puissance publique®®, qui en tant
que tel doit étre recouvrés avant les autres. Quant aux privileges de la sécurité sociale, ils se
présentent sous la forme de créances sociales c'est-a-dire des cotisations ou des prélevements
obligatoires de nature fiscale que les entreprises versent au prées des caisses de sécurité sociale
et aux institutions de retraite et de prévoyance au profit des assurés sociaux®2. Ces créances
sont contenues dans les registres détenus par les greffes des tribunaux de commerce ou de
grande instance, elles constituent ce qu'on appelle le privilege de la sécurité sociale et des
organismes de prévoyance®®, et ils doivent étre recouvrés avant les autres créances. Elles
assurent une protection de I'assuré social en permettant un meilleur financement des avantages
que le systéme lui ménage®®*. L'importance du volume des créances garanties a conduit le
Iégislateur francais a soumettre le privilege de la sécurité sociale a une publicité. Elle n'est

obligatoire que pour les commercants, les artisans et les personnes morales de droit privé®®.

330. En droit OHADA, l'inscription des priviléges du Trésor et de la sécurité sociale®® est
réglementée par l'acte uniforme relatif au droit commercial général®?’. 1l existe également un
autre privilege réglementé par le méme acte uniforme a savoir le privilége de I'administration

des Douanes®?®

. Mais quelque soit le privilege visé par I'artcle56 cité, I'obligation d'inscription
n'est requise que lorsque le montant de la créance dépasse la somme fixée par la loi nationale

pour I'exécution des décisions judiciaires.

619 C. Bavard, article préc. p. 72.

%20 \/oir article 2324 du code civil.

621 A, Baudu, Droit fiscal, Gualino 2012, p. 49 ; M. Betch, droit fiscal, vuibert 2012, p. 11.

622 J-p. Chauchard, J-Y. Kerbouch, C. Wilmann, Droit de la sécurité sociale, LGDJ, 6& éd. p.198 et S; V. aussi
sur le mode de financement de la sécurité sociale, notamment le débat sur la fiscalisation de la sécurité sociale et
les nombreux rapports élaborés, J. J. Dupeyroux, M. Borgetto, R. Lafore, Dalloz,17é éd. p.232 et S; M. Borgetto,
« La sécurité sociale dans la campagne présidentielle: la double impasse », Dr.soc.,2007,p.507; J. Arthuis, « La
TVA sociale comme mode alternatif de financement de la sécurité sociale destiné a renforcer la compétitivité des
entreprises frangaises et I'emploi », Rapport d'information, sénat, 22 fév.2007.

%23 \oir Art. L. 243-4 et s. code de la sécurité sociale.

624 M. Cabrillac, C. Mouly, S. Cabrillac, P. Pétel, ouvrage op. cit. p.514.

625 Art. L. 243-5, Code sécurité social.

62611 n'existe pour I'heure un droit de la sécurité sociale ni un droit fiscal uniforme dans I'espace juridique, ces
matiéres releve des lois internes de chaque pays.

%27 Art. 56 et s. AUDCG.

%2 Art. 56 et s. AUDCG.
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331. On peut toutefois se demander si, lorsque I'inscription de la créance est obligatoire,
elle doit se faire automatiqguement? Autrement dit, les entreprises de lI'espace OHADA ne
devraient t'-elles pas aussi, a l'instar des entreprises francaises, bénéficier d'un délai qu'elles

pourraient mettre a profit pour mettre en place un plan d'apurement progressif de leurs dettes?

332. Le législateur francais a travers l'article 38 de la loi de finances rectificative du 30
décembre 2008 a fixé un délai de neuf mois aux entreprises avant l'inscription du privilége du
Trésor. Cette mesure pragmatique doit étre saluée et devrait inspirer le législateur africain car
comme le fait remarquer un auteur®® ces obligations de publications peuvent avoir un effet
pervers, et, conduire notamment a I'aggravation de la situation de I'entreprise. De plus, il n'est
pas certain que le délai de neuf mois, désormais accordé aux entreprises sous peine de voir

l'inscription de leur dette fiscale par le Trésor ne puisse produire des résultats probants®*°.

333. Cela étant dit, il faut remarquer que dans les deux ordres juridiques, les priviléges qui
appartiennent a I'Etat, notamment le privilége du Trésor, s'averent étre des repéres importants
dans le diagnostic des entreprises. C’est certainement une conséquence des montants
importants sur lesquels sont souvent assis ces priviléges une fois inscrits. La publicité des
créances fiscales et sociales est, en effet, importante afin d'informer les tiers de I'accumulation
des inscriptions. Les entreprises en difficultés refusent généralement d'honorer leurs
obligations fiscales et sociales. Par exemple, en matiere fiscale, le droit francais retient le
caractere obligatoire de la publicité qu' a partir d'un certain seuil d'impayé, ce seuil est de
15000 euros®®!. Plus exactement, la publicité n'interviendra qu'aprés qu'un titre exécutoire n‘ait
été émis ou que le contribuable ait encouru une majoration pour retard®®. Concrétement, la
publicité est réalisée par une inscription prise sur un registre spécial tenu au greffe du tribunal
de commerce ou du tribunal de grande instance du domicile ou du siége social de I'entreprise
débitrice®®,

Il en résulte que le défaut de publicité des créances fiscales et sociales a I'image de
I'obligation de publication des comptes annuels peut avoir pour effet d'informer les tiers sur la
situation financiere compromise de l'entreprise. par conséquent une entreprise qui ne

s'acquitte pas de ses cotisations sociales, doit probablement éprouver des difficultés. Malgré

629 C. Saint-Alary Houin, op. cit. p. 81

630 C. Bavard, article préc., p.72.

831 Art. 416 bis,ann.111, CGI ; v. aussi pour le régime de publicité obligatoire, Art.1929 quater CGI.
632 Art. 1929 quarter — 4, CGI.

633 M. Cabrillac, C. Mouly, S. Cabrillac, Ph. Pétel, op. cité, p. 519.
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cela, partant du postulat que toute entreprise doit inéluctablement s'acquitter de ses
obligations fiscales, l'inexécution de ces obligations peut constituer un indice pouvant révéler
les difficultés d'une entreprise, mais il ne doit s'agir que d'une présomption de difficultés, a
moins que malgré le délai légal de neuf mois imparti, pour régler la dite dette fiscale,

I'entreprise considérée ne soit toujours pas parvenu a désintéresser lI'administration.

334. Toutefois, il n'y a pas que les privileges du Trésor et de la sécurité sociale encore
moins ceux de l'administration des douanes qui puissent faire lI'objet d'une inscription dans les
registres tenus par les greffes et pouvant permettre de détecter les signes de febrilité financiere
d'une entreprise. Il y aussi d'autres inscriptions & savoir les priviléges mobiliers®™* et les
nantissements. L'ensemble de ces slretés spéciales existe dans les deux ordres juridiques et le
role de détection des difficultés des entreprises doit étre par conséquent maintenu. La
remarque qu'on pourrait faire sur ce point, réside cependant dans la différence du systéeme de

publicité entre le doit francais et le droit OHADA.

335. Alors que le droit OHADA se singularise par I'existence d'un seul systéeme de publicité
centralisé et contenu dans un seul registre, le Registre du Commerce et du crédit mobilier
RCCM®®, le droit francais présente quant & lui, un systéme de publicité des siretés mobiliéres
fortement éparpillé, ce qui en compromet son efficacité®*®. Il en résulte que le droit francais
compte plusieurs régimes de publicités particuliers notamment, le registre de société par
actions, le registre spécial pour le crédit bail, il est méme prévu la création d'un registre
national des fiducies®™®’. Méme si un tel registre n'existe pas encore, mais son éventuel

existence rendrait encore le systeme de publicité des slretés mobilieres encore lourd.

336. Au contraire, dans l'ordre juridique africain, toutes les informations relatives aux

8

inscriptions des sretés mobiliéres®® & I'exception des droits de propriété intellectuelle

634 |es priviléges mobiliers se présentent sous deux formes, les priviléges généraux et les priviléges spéciaux,
dans les priviléges généraux on retrouve les privileges des frais de justice, des salariés, les privileges des
créances nées aprés le jugement d'ouverture de la procédure collective, sans oublier le privilége de conciliation
par l'effet de I'nomologation judiciaire, mais seuls sont inscrits les privileges généraux des entités publiques a
savoir les privileéges du Trésor et de la sécurité sociale,. Quant aux priviléges spéciaux sans étre exhaustif, ce
sont le privilege du vendeur de fonds de commerce Art.46 AUDCG et Art.L.141-5 et R.143-6 a R.143-22
C.com, les nantissements des actions et des parts sociales Art.44 et 45 AUDCG, Art.2355 C.civ francais, les
nantissements de stock de droit OHADA (Art 54 et 55 AUDCG, Art.100 et s. AUS.

635Art. 19 AUDCG, voir également le Registre du commerce et du crédit mobilier, supra, n°

636 p_Crocq, art. préc. article 18 ; C. Bravard, art. préc.

%37p_ Crocq, art. préc. article 18.

*®Art. 39 AUS.

166



lesquels sont soumis & un régime spécial d'inscription®®®, sont accessibles au fichier national
de chaque état membre ou au fichier régional détenu aupres de la Cour commune de justice et
d'arbitrage®. Cela présente un intérét pragmatique pour les créanciers d’avoir un seul centre

de renseignement et d’information sur la situation des entreprises contractantes.

Paragraphe 1l: Les offres de prévention au sein des tribunaux de commerce

337. A Tlinstar des sources d'information évoquées plus haut, il existe d'autres canaux
d'information qui proviennent des structures spontanées de détection ou offre de prévention.
Ces sources d'information présentent un caractére informel. Leur présence est tres remarquée

en droit francais (A). En revanche, on note leur quasi inexistence en droit OHADA (B).

A- Une présence tres remarquée en droit francais

338. Les cellules de prévention sont une pratique bien connue du tribunal de commerce de
Paris. Les offres de prévention sont de deux ordres : celles d'origine judiciaire, ce sont les

cellules de prévention, et celles a I'initiative de certains professionnels.

339. Leur role consiste a recevoir les délégations de chefs d'entreprise en respectant leur
anonymat et sur la base d'un certain nombre d'information®*, les alertent sur les risques d'un
éventuel état de cessation des paiements. Cette structure de prévention détection qui est d'une
utilité pratique avérée®®? n'est malheureusement pas encore bien implantée dans I'ensemble
des tribunaux de commerce, son caractéere informel lui est fortement défavorable. En terme de
droit comparé, il faut relever par exemple qu'en Belgique, c'est la loi elle méme qui impose la
présence d'un service d'enquéte commerciale au sein de chaque tribunal de commerce®*, le
législateur francais devrait s'en inspirer et procéder a une certaine réorganisation de ces

structures informelles d'information®*

afin de les rendre plus efficace. Une discussion s’est
cependant fait jour a propos de I’instauration de ces cellules de prévention réunissant sous la

présidence du président du tribunal, les représentants de divers institutions (impoéts, URSAFF,

%39 Art. 48 AUDCG.

*49 Art. 20 AUDCG.

%1 Perte de la moitié du capital, inscriptions des priviléges du trésor et de 1'Ursaff, inscriptions de protéts,
capitaux propres négatifs, reports incessants d’assemblée générale, défauts de dépdts de comptes annuels.

®42 v, a titre d’éléments statistiques, LPA 20 sept. 2005, n® 187.

63 J. L. Duplat, Le service des enquétes commerciales outil de prévention en matiére de faillites en Belgique,
Rjcom 1989, p. 49 ; A. Jacquemont, droit des entreprises en difficultés, 7 € éd. Litec 2012, p. 50.

644 Table ronde, préc. p. 50.
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Banque de France) afin d’obtenir des informations a jour et fiables sur les débiteurs pour
décider des mesures de prévention a mettre en ceuvre®®. Le caractére informel de ces cellules

a soulevé des interrogations®*®

et suscité des critiques. Ces critiques reposaient sur leur mode
de fonctionnement, et plus précisément, au regard du principe I'impartialité du juge et du droit
a un proces equitable et notamment relativement aux principes de procédure civile et d’égalité
de traitement des créanciers®’. Ces critiques fustigeaient en réalité la présence du président
du tribunal qui était membre de ces cellules, il participe de ce fait a la collecte des
informations. Or, sa présence peut dissuader les chefs d'entreprise a participer aux
convocations, ces réactions ont conduit a remettre en cause ’efficacité de ces sources de
détection. En revanche, d’autres auteurs au contraire, mettent en avant ’efficacité de ces
pratiques car, elles permettent au président du tribunal de convoquer uniquement les débiteurs

qui éprouvent des difficultés avérées®*®

. En attendant qu’un cadre légal soit trouvé a ces
pratiques, il faut considérer que du moment ou elles permettent de détecter les difficultés et
donc d’amoindrir le risque de défaillance des entreprises, leur caractére informel ne doit pas
faire perdre de vue leur importance indiscutable en matiere de détection des difficultés. En
outre, ces critiques ne sont plus justifiées dans la mesure ou il a été préconisé pour une
question d'impartialité, que le président du tribunal ne fasse pas partie de ces cellules®*°Cela
permettra de rendre efficace ces cellules car plutot la détection se fera dans un cadre moins

formalisé, plus elle sera efficace.

340. Quant aux offres de prévention détection initiées par certains professionnels, on peut
relever qu'elles sont d'apparition récente et se présentent sous forme d'associations regroupant
des experts comptables, des commissaires aux comptes, des juges consulaires honoraires et
avocats. Leur réle est d'une part informer les dirigeants d'entreprise sur I'existence du systeme
de prévention détection et mettre a la disposition de ces derniers les informations pratiques
pouvant leur permettre de réagir le plutdt possible dans le traitement des difficultés
rencontrées®. La particularité de ces cellules d'information et de prévention (CIP) réside

%% M.-H. Monserié- Bon, Entreprises en difficulté « détection des difficultés », Rep. Sociétés dalloz, mars 2012,
p. 12.

*46 Rép. min. n° 50929, JOAN Q. 11 mai 2010, p. 5356.

®47 ). Vallens, « Les tribunaux de commerce peuvent ils instituer des cellules de « prévention-détection » »? Ch.
Delattre, « La prévention détection doit s’exercer dans le respect du cadre 1égal », Rev. proc. coll. juill.- aout
2010. 18.

%48 p. Modat, « Les cellules de prévention : 1’efficacité n’est pas contraire a la loi, Rev. proc. coll. mars-avr.
2011. 28.

9 P.-M. Le Corre, op. cit. n° 120.09 ; V. aussi sur la question de I’impartialité du juge consulaire, J.-L.
Vallens « Les tribunaux de commerce peuvent ils instituer des cellules de prévention détection ? » D. 2010.
173 ; M. Venier, I’impartialité ou les limites de la prévention informelle, RTC com 2010, p. 780.

850 A, Jacquemont, droit des entreprises en difficultés, op. cit. p. 50.
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dans la gratuité et la confidentialité de leur mission®*

. On peut citer encore d'autres structures
de prévention détection comme la commission des chefs d'entreprise (Codechef), le médiateur
de crédit, la banque de France, les tiers de confiance, et notamment les chambres de
commerce qui ont mis en place des comités de prévention des difficultés des entreprises®®?.
Ces structures dites informelles dont le législateur s’est pourtant inspiré pour instituer
certaines techniques de prévention détection comme I’alerte du président du tribunal ou de
prévention traitement comme le mandat ad hoc, ne sont malheureusement pas présentes en

droit Ohada®®®,

B-Une quasi inexistence en droit OHADA

341. Les cellules de prévention hors tribunal n'existent pas dans I'espace juridique
OHADA. Pourtant on retrouve au sein des Etats membres signataires du trait¢é OHADA, les
mémes acteurs comme en droit francais, susceptibles de jouer un réle de détection au sein des
juridictions compétentes. Qu'il s'agisse des avocats, des experts comptables, des commissaires

aux comptes, des banques (BECEAO)®*

, la banque centrale des pays d'Afrique centrale
(BCEAC)®®, des compagnies d'assurance, les chambres de commerce et d'industrie, toutes
ces personnes et structures peuvent dans un cadre organisé et avec lI'appui des présidents des
juridictions compétentes instituer des cellules de prévention-détection. Ces cellules de
prévention sont d'une utilité pratique certaine, elles se déroulent en effet dans un cadre
informel et confidentiel, elles préservent donc le secret de leur mission et les résultats des

entretiens avec les chefs d'entreprise ne sont pas publiés.

342. En outre, I’adhésion a ces cellules ne nécessite aucun frais de dossier, les services sont
gratuits. Il faut donc souhaiter que de telles initiatives soient prises au sein de l'espace
communautaire OHADA, et cela, pour deux raisons fondamentales. La premiere raison
résulte de I'insuffisance des sources de détection en droit OHADA, et la seconde provient du
fait que l'ensemble des professionnels qui composent ces cellules couvrent en genéral
I'ensemble du monde des affaires, et a cet titre, ils sont en relation permanente avec les

entreprises dont ils sont souvent pour certains les conseillers. La prochaine réforme de I'acte

%1p _M. Le Corre, op. cit. n° 120. 09.

652 C. Saint-Alary-Houin, op. cit. p.206.

853 M. Venier, « L’ impartialité ou les limites de la prévention informelle », RTC com 2010, p. 780.

654 Banque économique centrale des états de I'Afrique de l'ouest. Fonctionnant sur le modéle de la banque
européenne, la BCEAO réunit les pays de I’ Afrique subsaharienne qui utilisent le franc CFA comme monnaie.

%% Banque économique centrale des états de I’Afrique centrale. Comme la BECAO, la BECAC, réunit les états
de I’ Afrique centrale qui utilisent le franc CFA comme monnaie.
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uniforme sur les procédures collectives d’apurement du passif devrait en tenir compte et
donner une caution légale a cette pratique afin qu’elle constitue une source complémentaire de
détection des difficultés a l'instar des procédures d’alerte prévues par le Iégislateur OHADA.
Bien sdr que de telles cellules nécessitent des financements importants, il appartiendra donc
aux états membres dans le cadre des coopérations judiciaires avec les bailleurs de fonds de
négocier des subventions, la sécurité des affaires s’en porterait beaucoup mieux si un tel

projet se concrétisait.

Conclusion du Titre |

343. Méme si les systémes de prévention détection proposes par le droit francais et le droit

OHADA offrent une variété de techniques de détection, en revanche, ils n'impressionnent
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guére quant a leur résultat. Et cela peut se comprendre, ces systemes de prévention n'ayant
pour vocation que l'information du débiteur en captivant son attention sur les difficultés
existantes. Autrement dit, ils ne fournissent pas de solution une fois les difficultés détectees,
cela n'étant pas leur raison d'étre. Or dans la majorité des cas, les débiteurs bien qu'informés
par les agents de détection ne donnent pas de suite aux informations recues. A cette premiére
insuffisance, il ya également la concurrence des sources complémentaires de détection qui
bien gu'informelles dans I'ensemble, fragilisent d'avantage leur avenir. Les lacunes ainsi
observées pourront a moins d'un remodelage du systéme dans son ensemble, perdurer en
raison de l'interdépendance entre le systéeme de prévention détection et le systeme de
prévention traitement lequel a la différence du premier s'attaque aux difficultés en préconisant

des solutions selon la situation et I'ampleur des difficultés du débiteur.
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TITRE Il1: DES SYSTEMES DE PREVENTION RELATIVEMENT
ATTRAYANTS

344. Contrairement au systtme de prévention-détection, le systéme de prévention
traitement a la particularité de s'attaquer aux difficultés de I'entreprise en proposant au
débiteur des instruments juridiques de résorption afin d'éviter un éventuel risque de
défaillance de I'entreprise®®. Cette particularité est I'une de ses qualités essentielles sinon la
plus importante au sein du dispositif général de prévention. Les solutions de réglement des
difficultés préconisées par ce systeme de prévention se déroulent en principe dans un cadre
amiable par l'effet d'un accord entre le débiteur et ses créanciers, mais sous controle
judiciaire®™’. Cela fait de ce systéme un systéme de nature hybride tiraillé entre les régles
inhérentes au droit des contrats et l'interventionnisme judiciaire pourtant décrié dans la
législation antérieure®®. 1l n'en demeure pas moins que des deux systémes de prévention, il
demeure le plus usité en raison des nombreuses possibilités qu'il offre au débiteur.

En effet, selon sa situation, du moins en fonction de I'état de ses difficultés, le débiteur a le
choix entre plusieurs techniques de traitement des difficultés. En la matiere, il s'opere un
déséquilibre entre le droit francais et le droit OHADA car le dispositif frangais comporte plus
de regles de traitement des difficultés que dans le systéeme africain. Ainsi, on constate une
multitude de techniques de prévention traitement en droit francais (Chapitre I). En plus des
techniques amiables prévues par le code de commerce, I'état intervient de maniére récurrente
a travers des structures spécialisées en matiére de traitement des difficultés. Tout cela n'existe
presque pas en droit OHADA. A cette premiere catégorie de mesures de traitement des
difficultés, s'ajoute une seconde, qui elle se présente sous la forme de procédures judiciaires et

collectives mais qui joue un role majeur de prévention de la cessation des paiements (Chapitre

).

8% A -M. Romani, « les techniques de défaillances des entreprises in mélanges en I’honneur d’Adrien Honorat,
Frisson-Roche 2000, .p. 177.

%7 M. Rouger, « Le réglement amiable par accord entre débiteurs et créanciers et le réglement amiable judiciaire
par redressement ou liquidation », LPA, 12 janv. 1994 n°5; Y. Chaput, Droit de la prévention et du reglement
amiable des difficultés des entreprises, PUF, 1986, n°2; Y. Chassagnon, L'intervention judiciaire dans les
entreprises en difficulté, tec et doc, 2¢ éd. 1986, p. 45.

658 . Chassagon, op. cit. p. 45.
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Chapitre 1: Des procédures amiables de prévention reposant sur la
confidentialité

345. Contrairement au droit de 1’Ohada, ou 1’on observe une quasi inexistence de veéritables
techniques contractuelles de sauvetage des entreprises, le droit francais dispose d'un dispositif
diversifié de stratégies de restructuration des entreprises en difficulté®®®. L'analyse de ces
mesures de restructuration révele une contractualisation des procédures par le biais des
proceédures amiables mais aussi judiciaires. Le législateur francais encourage ces modes de
traitement non judiciaires des difficultés. Ces voies contractuelles sont souvent préférables
aux procédures collectives®®, car elles peuvent demeurer confidentielles et ne compromettent
pas le crédit de I’entreprise®®. Elles offrent au débiteur qui n'est pas encore en état de
cessation des paiements, ou qui I'est depuis peu, la possibilité de I'esquiver ou d'y mettre fin,
sous I'égide d'un professionnel, mandataire ad hoc ou conciliateur nommé par le président du
tribunal de commerce ou du tribunal de grande instance. Ces derniers ont une mission qui
consiste en substance a rechercher un accord avec les créanciers ou les partenaires du débiteur

en difficulté.

346. Le recours du débiteur a ces modes de traitement des difficultés signifient le plus
souvent qu'il a échoué dans les négociations qu'il a tenté de nouer directement avec ses
partenaires®®. Par conséquent, l'intervention d'un tiers dans la vie de I'entreprise qui a la
confiance du débiteur et de ses principaux créanciers s'avere indispensable dans la recherche
de solutions aux difficultés rencontrées par I'entreprise. C'est ainsi que selon l'intensité mais
surtout la nature et la configuration des difficultés de I'entreprise, le débiteur sera amené a
opter pour des procédures distinctes. Des difficultés de toutes natures autoriseront la saisine
de la juridiction compétente pour la désignation d'un mandataire ad hoc ou d'un conciliateur si
les difficultés ont conduit a un état de cessation des paiements qui date de moins de quarante
cing jours. La loi de sauvegarde des entreprises du 26 juillet 2005 et les différents textes

successifs ont apporté des améliorations afin de conférer a ces mesures de prévention plus

9 E Brocard, « Les stratégies de restructuration des entreprises en difficulté », LPA, 11 mai 2011, n° 93, p. 4
%0 es procédures sont selon la définition traditionnelle admise, des procédures judiciaires qui se substituent aux
voies d'exécution individuelles pour mettre en place le reglement collectif des créanciers de débiteurs en état de
cessation des paiements.
%61C Saint-Alary Houin, op. cit. p. 160 ; V. aussi, F. Vinckel, “ L'option entre les procédures préventives du
nouveau droit des entreprises en difficulté: analyse des risques”, LPA 12 juin 2006,n°116,p.7.; C. Saint-Alary
Houin, “ La loi de sauvegarde des entreprises: de nouvelles procédures pour de nouvelles stratégies”, Rev. proc.
coll. mars 2007, p.13.
%2 G. Teboul, “ Le financement des entreprises en difficulté¢ pendant la période de prévention: constat et
perspectives” RJcom, mars- avril 2005, n°2, Etudes, p.114.
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d'attractivité. 1l semble que les résultats du mandat ad hoc sont suffisamment encourageants
(Section 1) contrairement a la procédure de conciliation dont I'attractivité parait relative
(Section 11).

Section 1: Les résultats encourageants du mandat ad hoc

347. Le mandat ad hoc au contraire des autres instruments de prévention n‘a pas fait I'objet
d'un encadrement Iégislatif souvent pesant®®®. Ce qui en fait la mesure la plus confidentielle
par rapport a la conciliation. Sans doute que le législateur a voulu ainsi préserver son fort

degré de pragmatisme afin de lui laisser une plasticité suffisante®®

gage de son succes et de
son originalité®®. Le mandat ad hoc est une mesure négociée de prévention ouverte a tout
débiteur qui éprouve des difficultés et qui n’est pas en principe en état de cessation des
paiements. A la demande de ce dernier, le président du tribunal de commerce ou de grande

instance désigne un mandataire ad hoc dont il détermine la mission.

348. Bien avant sa consécration par la loi du 10 juin 1994, les tribunaux se sont toujours
reconnus compétents pour désigner un administrateur provisoire qui, en cas de difficultés,
avait pour mission de gérer la personne morale ou le fonds de commerce de la personne
physique. Mais le mandat ad hoc doit étre distingué de la technique de désignation d'un
administrateur provisoire, ce mécanisme étant non confidentiel parce que faisant l'objet d'une
publicité légale. En outre, la mesure de Il'administration provisoire présuppose un
dessaisissement de I'organe de gestion de I'entreprise et une atteinte a I'intérét social®®®. Ce qui
n'est pas le cas du mandat ad hoc puisque malgreé sa sollicitation, le débiteur est maintenu a la
téte de son entreprise. C'est ce qui explique en partie son efficacité dans le dispositif de
prévention de droit francais. Non seulement, le mandat ad hoc est attrayant en raison de la
souplesse de ses conditions d’ouverture (Paragraphel) mais contrairement aux procédures
judiciaires de prévention, il est moins formaliste et il se déroule dans un cadre purement

confidentiel (Paragraphe II).

%3 Un seul article lui est consacré, Article L. 611-3 C. com.

%4p _M. Le Corre, op. cit. p. 173.

%5 ], Badillet, «Pratiques parisiennes en matiére de traitement préventif des difficultés des entreprises »,
Gaz.pal., 12 mai 2011 n°132, p.7; J.-P. Marchi, « Une création originale du Tribunal de commerce de Paris: Le
mandataire ad hoc », Gaz.pal.1983, doct. 1, p.123; D.Schmitt et F. Michel, “Le traitement amiable des difficultés
judiciaires dans le cadre du mandat ad hoc” Banque et droit n°27, janv.1993, p.14 ; M.-H. Monserié-Bon, art.
préc.

%6 p M. Le Corre, op. cit. n°123 ; v. aussi, Lamy droit commercial 2013, Entreprises en difficulté¢, Mécanismes
de prévention et d’alerte, n® 2714.
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Paragraphe I: La souplesse des conditions d'ouverture du mandat ad hoc

349. Afin de sauver le plus grand nombre d'entreprise, le législateur a étendu le domaine
d'application du mandat ad hoc a une diversité d'entreprise, la sollicitation doit en revanche
revétir un caractere volontaire (A). Malgré le silence de la loi, les entreprises qui sollicitent le
bénéfice du mandat ad hoc ne doivent pas étre non seulement en état de cessation des
paiements (B), en plus caractéristique essentielle de cette souplesse, c'est I'intervention du

débiteur dans le choix du mandataire ad hoc (C).

A- Le caractere volontaire de la demande d’ouverture du mandat ad hoc

350. Aux termes du seul article L. 611-3 du code de commerce qui lui est consacré, “ Le
président du tribunal peut, a la demande d'un débiteur, désigner un mandataire ad hoc dont il
détermine la mission...”. Il est vrai que la loi ne donne aucune précision sur les entreprises
éligibles au mandat ad hoc, mais ce silence du législateur est heureuse et doit étre interprétée
comme un quitus qui autorise toutes les entreprises quelle que soit leur nature a solliciter
I'assistance d'un professionnel mandataire ad hoc. En conséquence, le mandat ad hoc a

vocation a s'appliquer a tout chef d'entreprise individuelle®®’

, commerciale ou artisanale, tout
dirigeant de société commerciale quelle que soit la forme. Cette technique de prévention
devrait également pouvoir bénéficier aux personnes morales de droit privé non commercantes
ainsi qu'a toute entreprise libérale ou agricole®®® de méme qu'a tout entrepreneur individuel &
responsabilité limitée. S'agissant des professions indépendantes et libérales, la solution
comprendrait beaucoup plus difficilement dans la mesure ou le législateur leur a étendu le

champ d'application des procédures de conciliation et des procédures collectives®®.

351. La demande de sollicitation d'un mandataire ad hoc demeure cependant une
prérogative exclusive du débiteur. C'est méme une spécificité du dispositif de la prévention-

traitement tel que prévu en droit frangais. Aucune autre entité excepté le chef d'entreprise ne

%7 \/oir ordonnance n° 2010-1512 du 9 décembre 2010 portant adaptation du droit des entreprises en difficulté &
Ientrepreneur individuel & responsabilité limite.

668 C. Saint-Alary-Houin, op. cit. p. 162 ; P.-M. Le Corre, op. it. P. 173, n° 123.

%9 voir pour une application des techniques amiables de prévention aux professions libérales, M.-C. Habauzit-
Detilleux et P. Michaud, « La procédure de conciliation applicable a l'avocat en difficulté dans la loi de
sauvegarde du 26 juillet 2005 », Gaz pal., 28 janv. 2006 n°28, p.2; R. Martin et P. Neveu, « L'application a la
profession d'avocat de la loi du 26 juillet 2005 sur la sauvegarde des entreprises », JCP E 2006, 1764.
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saurait exercer ce droit. Il n'est toutefois pas exclu que d'autres personnes concernées par les
difficultés de I'entreprise notamment les créanciers, le comité d'entreprise ou méme des
cocontractants s'associent a la demande mais elles ne peuvent en prendre l'initiative de la

saisine. Elle est réservée au représentant de I'entreprise méme si des opinions contraires ont

été émises®”® d’ailleurs sans succés. Le législateur ayant mis fin au débat & travers l'article

L.611-3 du code de commerce issu de la loi de sauvegarde du 26 juillet 2005°"*. Ainsi,
plusieurs sociétés formant un groupe peuvent avoir intérét a présenter une seule demande. Il
appartiendra dans ce cas au président tribunal de commerce saisi d'apprécier le bien fondé de

la demande. Mais lorsque la demande émane d'un groupe de sociétés, une requéte unique est

672

acceptable a condition que les sociétés considerées aient le méme dirigeant”<. Il reviendra

dailleurs d'introduire la requéte. La demande d'ouverture du mandat ad hoc est présentée par

673

écrit et déposée au greffe du tribunal, elle doit indiquer les raisons qui la motivent®"” celle ci

pouvant avoir un contenu vari¢®”*

problémes de financement®” |

mais le plus souvent elles sont consécutives a des

352. La compétence de la juridiction saisie sera fonction de la qualité du débiteur. En effet,
selon l'article L. 611-3 du code de commerce cité, le tribunal compétent sera le tribunal de
commerce si le débiteur est commercant ou artisan. 1l s'agira du tribunal de grande instance
dans les autres cas. Mais ces régles de compétences ne sont pas absolues. Il est possible en
effet d'y déroger en application de l'article R.662-8 du code de commerce. Selon ce texte, Il
est possible de délocaliser I'affaire sous réserve de I'obtention I'accord du débiteur, soit lors de
la désignation du mandataire ad hoc, soit en cours de mission. Le débiteur peut également
saisir a cette fin, par requéte, le premier président de la cour d'appel ou le premier président de
la cour de cassation®”®. La recevabilité de la demande de nomination d'un mandataire ad hoc
dépendra quant a elle de la situation du débiteur, ce dernier ne doit pas en principe étre en état

de cessation des paiements.

B- L'absence de principe de cessation des paiements du débiteur en mandat ad
hoc

670 3.- Cl. Com., D. Vidal, fasc.2025, « Prévention des difficultés des entreprises” », €d.2006, n°129 et n°133.

®71 | e texte vise exclusivement le débiteur , c'est & dire le chef d'entreprise ou le représentant d'entreprise.

%72 |_amy droit commercial 2013, op. cit. p. 2787.

°%3 Art. R.611-18 C.com.

674 C. Saint-Alary-Houin, op. cit. p. 162.

675 C. Colaert, « Le financement des sociétés en mandat ad hoc », RJcom. Mars-avril 2005, n° 2, Etudes, p. 130 ;
G. Teboul, « Le financement des sociétés dans le cadre de la prévention : constat et perspectives », RJcom.
Mars-avril 2005, n°2, Etudes, p. 114.

®Art. R. 662-8 alinéa 2 C. com.
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353. Le texte de l'article L.611-3 du code de commerce n'est pas tres explicite quant a la
guestion de savoir si la technique du mandat ad hoc est inconciliable avec I'état de cessation
des paiements. Une telle imprécision laisse court a toutes sortes d'interprétations et peut
conduire a plusieurs solutions. Une partie de la doctrine profitant de cette faille 1égale, en a
déduit que la sollicitation d'un mandat ad” hoc ne requiert aucune condition. Par conséquent
cette mesure de prévention ne serait absolument pas exclusive de la cessation des

paiements®’’

. Autrement dit, le juge saisi ne saurait refuser au débiteur la nomination d'un
mandataire ad hoc au motif que ce dernier se trouve en état de cessation des paiements. Le
refus ne peut intervenir que sous une réserve importante: I'état de cessation des paiements ne
doit pas intervenir pendant plus de quarante cing jours. En effet, passé ce délai, le tribunal
n‘aura d'autre choix que d'ouvrir une procédure de redressement ou de liquidation judiciaire®’®,
Malgré la pertinence de cette approche doctrinale, I'admission de la cessation des paiements
en période de mandat ad hoc n'est pas pourtant acquise. En effet la pratique observe une

prudence sur la question®”.

354. Certes, il est établi que le texte de l'article L.611-3 du code de commerce cité n'exclut
pas cette possibilité, mais il ne l'autorise pas non plus de maniere explicite. Les divergences
d'approche sur la question ainsi analysée montrent bien que le Iégislateur a voulu laissé une
marge de manceuvre suffisante aux acteurs de la prévention, afin de pérenniser sa souplesse et
sa confidentialité, éléments essentiels & son attractivité®®. Il faut saluer cette plasticité
reconnue au mandat ad hoc, puisque la notion de cessation des paiements revét désormais un
caractere réversible, et que sa sollicitation peut faire disparaitre un état de cessation des
paiements caractérisé a une date donnée en obtenant le report de I'exigibilité des créances

échues®®

. Cette solution doit étre encouragée afin de rendre encore plus efficace le mandat ad
hoc. En outre, I’association des débiteurs dans le choix du mandataire ad hoc permet

davantage de mesurer I’intérét pratique de cette mesure de prévention.

7 p. M. Le Corre, op. cit. p. 175 ; F. Perochon, op. cit. p. 71 ; D. Valdeman, La loi de sauvegarde : quelle
procédure pour quelles difficultés des entreprises, Gaz. Proc. coll. 2008/1, in Gaz. Pal. 2008 janv. 2008, n° 23 &
24, Doctrine.

°7% Art. L.631-1 C.com et L.640-1 C.com.

¢9 R. Valliot, “La loi du 26 juillet 2005 portant réforme du droit des entreprises en difficultés: le point de vue de
I'administrateur judiciaire, mandataire ad hoc et conciliateur” JCP E 2005, n°42, 1515.

%80 A. Outin-Adam et S. Bienvenu, “ Sauvegarde des entreprises: Le point de vue de la Chambre de commerce et
d'industrie de Paris (CCIP)), JCP E 2005, n°42, 15156.

%81 . Valdman, « Loi de sauvegarde: quelle procédure pour quelles difficultés des entreprises », art. préc. n°23 &
24, doctrine.
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C- L'implication du debiteur dans la désignation du mandataire ad hoc

355. Le caractere volontariste de la technique du mandat ad hoc a eu pour effet
considérable l'association du débiteur dans le choix du mandataire ad hoc®®. Pourtant cette
solution n'existait pas jusqu'a la loi de sauvegarde des entreprises. Le président du tribunal
saisi pouvait alors choisir librement la personne du mandataire ad hoc. Désormais le débiteur,
comme le souligne l'article L.611-3 du code de commerce issu de l'ordonnance du 18
décembre 2008, peut proposer le nom d'un mandataire ad hoc®®. L'officialisation de cette
solution par la loi est d'un intérét pratique certain. En effet, le seul fait de savoir qu'il peut
choisir lui méme l'expert qui pourra l'aider a trouver une solution a ses difficultés peut
rassurer le débiteur et I'inviter a se confesser davantage sur ses problémes. En outre, le mandat
ad hoc se veut confidentiel. Cette confidentialité sera d'autant plus acquise que le débiteur

pourra désigner une personne en qui elle a confiance®®*

. Mais, il ne s'agit qu'une suggestion a
laquelle n'est pas tenue le président du tribunal. La question qui se pose donc est de savoir si
cette faculté ainsi reconnue au débiteur dans le choix du mandataire ad hoc peut étre refusé
par le président du tribunal, ce dernier pouvant choisir un mandataire autre que celui proposé

par le débiteur®®. .

356. Certains auteurs considérent que le droit du debiteur de proposer le nom d'un
professionnel au président du tribunal lui ouvre un recours, si alors qu’il a suggéré le nom
d'un mandataire, le débiteur se voit imposer un autre mandataire®®®. Le Iégislateur aurait pu
viter cette situation susceptible de saper I'efficacité du mandat ad hoc, en imposant au
président du tribunal de s'aligner sur le choix du débiteur ou de refuser d'accéder a la demande
du chef d'entreprise qu'a titre exceptionnel, ou a tout le moins qu'il motive sa décision de
refus®®, d'autant plus, le débiteur qui malgré tout, a accepté le mandataire désigné par le
président du tribunal peut toujours user de l'article R.611-21 du code de commerce pour

mettre fin au mandat ad hoc.

%82 p-M. Le Corre, op. cit. n° 123. 12 ; P. Roussel Galle, « Premier apercu sur I'ordonnance du 18 décembre
2008 réformant le droit des entreprises en difficulté », LPA, 24 décembre 2008, n°257, p.53.

%83 A. Lienhard, “ Réforme du droit des entreprises en difficultés: présentation de l'ordonnance du 18 décembre
2008”, D. 2009, n°2, Chronique, p.110; P. Roussel Galle, « Premier apercu sur l'ordonnance du 18 décembre
2008 réformant le droit des entreprises en difficulté », LPA, 24 décembre 2008, n°257, p.53.

%84 E Perochon, Entreprises en difficulté, 1 éd. op.cit. n° 99.

%85 F Perochon, op. cit.. n°101; P.M. Le Corre, op. cit. n° 123.12.

%8 p _M. Le Corre, op. cit. n° 123.12 ; F. Perochon, op. cit. n°101 ; A. Jacquemont, op. cit. p. 48.

%87 F. Perochon, op. cit. n° 101, P.-M. Le Corre, op. cit. n° 123.12.
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%88 |a demande de

357. Quoi qu'il en soit contrairement & ce que préconise un auteur
désignation du mandataire ad hoc doit demeurer sécrete et ne pas étre sue des représentants du
personnel méme si la quéte légitime de recherche de confiance au sein de I'entreprise peut se
comprendre. En revanche, comme le préconise une doctrine opposée, I'hypothese de
I'information du comité d'entreprise ne devrait intervenir que si le mandat ad hoc a des
répercussions sur les salariés, dans le cas contraire, I'information ne serait pas nécessaire®®,
La question n’a pas pu étre réglée par 1’ordonnance du 12 mars 2014. Au contraire, la
nouvelle réforme s’est voulu favorable a une meilleure articulation entre le mandat ad hoc et

0 ce qui devrait aller dans le sens d’un meilleur

I’alerte du commissaire aux comptes69
équilibre entre la prévention détection et la prévention traitement amiable des difficultés. En
tout état de cause, le mandataire ad hoc une fois désigné doit avoir un certain nombre de

qualités pour accomplir sa mission qui doit s'exercer dans un cadre purement confidentiel.

Paragraphe Il: L absence de formalisme du mandat ad hoc

358.  Pour des questions d'attractivité évidentes, la mission du mandataire ad hoc doit revétir
un caractére confidentiel. Cette confidentialité est de plein droit et tend selon I'expression d'un
auteur a créer une “muraille de chine” au sein du tribunal®®. A cet effet, I'article L.611-15 du
code de commerce soumet a une obligation de confidentialité toute personne qui est appelée a
la procédure de conciliation ou a un mandat ad hoc ou qui, par ses fonctions, en a
connaissance. La fonction de mandataire est a priori ouverte a tous les professionnels mais a
certaines conditions. Sera d'abord analyser le contenu de la mission du mandataire ad hoc (A)

dont les issues bien que satisfaisantes dans I'ensemble, recele une part d'incertitude (B).

A - Le contenu de la mission du mandataire ad hoc

359. Le mandataire ad hoc est un professionnel en général des administrateurs judiciaires
ou mandataires judiciaires qui vendent son expertise aux chefs d'entreprise lorsque ces

derniers le sollicitent. A ce titre, son travail n'est pas gratuit. Préalablement donc au

%88 C. Saint-Alary-Houin, op. cit. n° 278.

%9p_ M. Le Corre, op. cit. n°123-11.

%% | a nouvelle ordonnance du 12 mars 2014 énonce que dorénavant, « la décision nommant le mandataire ad
hoc est communiquée pour information aux commissaires lorsqu’il en a été désigné un » Art. 611-3 alinéa 1
nouveau du code de commerce.

%91 ). Badillet, « Pratiques parisiennes en matiére de traitement préventif des difficultés des entreprises », Gaz.
Pal. op.cit. p.7, cet auteur souligne que la confidentialité est établie par certaines pratiques notamment I'absence
d'appel nominal, pas d'affichage des parties dans les couloirs, nombre réduit des juges délégués, nom du dossier
constamment non visible et inconnu du public.
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commencement de sa mission, la question de sa rémunération est une exigence a clarifier (1)

apres quoi le mandataire ad hoc pourra entamer sa mission proprement dite (2)

1- Le pouvoir du président du tribunal et I'exigence d'un accord préalable du dirigeant

dans la fixation de la rémunération du mandataire ad hoc

360. Le recours au mandat ad hoc ne doit pas étre une source d'appauvrissement pour
I'entreprise déja fragilisée par une situation financiere obérée. C'est pourquoi les termes et le
montant de la rémunération doivent faire I'objet d'un accord préalable qui définit au moins les
critéres appliqués, un maximum et le versement éventuel de provisions®®®. On en déduit que
I'idée du législateur a été de reconnaitre une certaine liberté contractuelle entre le débiteur et
le professionnel de son choix.

361. Mais fondamentalement, il revient au président du tribunal a qui appartient le pouvoir
de nomination du mandataire ad hoc, de fixer également le montant de la rémunération.
L'intervention du président du tribunal peut se comprendre car celui- ci est conscient des
risques d'une rémunération excessive pour la santé financiére des petites et moyennes
entreprises, incitées a recourir  cette procédure®. Les tribunaux exercent ainsi un controle
sur la rémunération et ne peuvent l'entériner que du seul fait qu'elle a été convenue entre le
débiteur et le mandataire de son choix. La liberté des parties est ainsi encadrée et les risques
d'accord préjudiciable au maintien en activité de I'entreprise est amoindri®®*. Par exemple, le
tribunal de commerce de Paris fixe des limites a la rémunération du mandataire ad hoc et du
conciliateur & 350 euros par heure®®.

De surcroit, les tribunaux afin d'éviter tout conflit éventuel sur la question de la
rémunération, s'assurent toujours que le débiteur a bien conscience de la portée de la
convention sur laquelle il a marqué son accord et que son consentement a parfaitement été
éclairé. L'accord écrit du débiteur lui assure ainsi une sécurité juridique car il doit savoir ce a
quoi il s'engage et ne pas se trouver embarqué au dela de ses capacités financiéres®®. Une fois
cette vérification faite, I'accord du débiteur relativement a la rémunération du mandataire sera

consigné par écrit et annexé a l'ordonnance de désignation du professionnel®”.

2 Art. R. 611.- 47 C.com

693 3. Badillet, art. préc.. p.7; v. aussi, Lamy Droit commercial 2014, Entreprises en difficultés, n°2793.
** Art. R. 611-47 C. com cite.

6% 3. Badillet, art. préc. p.7.

8% £ Perochon, Entreprises en difficultés, op.cit. n°104.

%7 Art. R. 611-48 C.com.
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362. L'ordonnance arrétant la rémunération du mandataire est notifiée au mandataire ainsi
qu'au debiteur. Ici encore, lI'exigence de lI'accord du débiteur dans la fixation du montant de la
rémunération constitue I'un des points essentiels qui contribue a l'attractivité du mandat ad
hoc, le tout se déroulant dans un cadre confidentiel. Comme le souligne la doctrine dans son
ensemble, la confidentialité est indispensable a la fois pour le débiteur et pour les créanciers
qui ne souhaitent pas que les efforts qu'ils seraient invités a consentir puissent servir de
référence ultérieure®®®. L'obligation de réserve dans le déroulement du mandat ad hoc ne se
limite pas seulement dans la negociation du montant de la rémunération. Elle est aussi
présente dans le contenu de la mission du mandataire qui devra mener la délicate tache de
négociation entre le débiteur et ses créanciers sans que les difficultés de I'entreprise ne soient

portées a la connaissance du public.

2- La mission d'assistance du mandataire ad hoc

363. Il faut souligner avant tout que la mission du mandataire ad hoc doit revétir un certain
nombre de caractéristique. Elle doit étre a la fois rapide, flexible et discréte. Elle doit comme
I' a souhaité une doctrine®® le demeurer le plus longtemps confidentielle afin de garantir de
grandes probabilités de succés a la mission du professionnel choisi et conserver ainsi ses
lettres de noblesses. La mission du mandataire est définie par le président du tribunal lors de
la requéte de demande de sa désignation’®.

D'une maniére geneérale, le contenu de sa mission est extrémement varié mais il est
modulable selon les circonstances. Mais fondamentalement, il s'agit d'une mission de bons
offices entre le chef d'entreprise et ses partenaires. Plus précisément, le réle du mandataire est

701

de servir d'intermédiaire entre le dirigeant et ses créanciers'™" afin de parvenir a la signature

d'un accord permettant de résorber les difficultés rencontrées par I'entreprise, le plus souvent

702

d'aboutir a une restructuration financiére ou juridique de I'entreprise”™. Il préte en quelque

0% ). Badillet, Art. préc. p.7.

%99 A Outin-Adam et S. Bienvenu, « Sauvegarde des entreprises : le point de vue de la chambre de commerce et
d’industrie de Paris », JCP E 2005, n°42, art. préc. cit. 1516.

" Art. L.611-3 C. com.

701 | es pratiques parisiennes de traitement préventif des difficultés des entreprises montrent que ces créanciers
sont souvent des banquiers et autres créanciers financiers mais on y retrouve aussi les créanciers publics ou
sociaux, v. J. Badilet, art. préc. p. 7.

792 C. Colaert, “Le financement des sociétés en mandat ad hoc” Rjcom 2005, op.cit.p.130; C. Saint Alary Houin,
Droit des entreprises en difficulté, op.cit. n°282.
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sorte ses bons offices afin d'instaurer un cadre de négociation pouvant aboutir a lI'adoption
d'une solution amiable entre le débiteur et ses créanciers. Le contenu de la convention qui
peut étre conclu dans le cadre du mandat ad hoc est exclusivement régi par le droit commun
des obligations. C'est ainsi que seul un accord entre les parties pourra conduire par exemple a
une suspension des poursuites. Il en résulte que le mandat ad hoc revét un caractere
contractuel et que par conséquent le mandataire ad hoc ne peut rien imposer aux
créanciers’. Dailleurs, il n'est le mandataire d'aucune des deux parties, mais bien du
président du tribunal a qui il doit rendre compte régulierement de I'évolution de sa mission
ainsi que des difficultés constatées dans le déroulement de celles-ci’™. A cette mission
principale, il peut également apporter son aide pour tenter de résoudre d'autres difficultés
rencontrées par l'entreprise. A cet effet, il s'agira pour le mandataire d'assister le dirigeant
dans la recherche d'une crise passagére, régler un conflit pécuniaire ou de nature sociale au
sein de I'entreprise ou des difficultés avec un associé, faire voter une augmentation de capital,

négocier des délais de paiement avec les fournisseurs ou les distributeurs’®

. Mais il importe
pour le mandataire ad hoc des l'entame de sa mission, de procéder a un diagnostic de
I'entreprise en vue de vérifier son éligibilité & la prévention’® . Cette vérification pourra lui
permettre par exemple de refuser une telle mission si l'audit déclenchée montre que
I'entreprise est en cessation des paiements depuis plus de quarante cing jours et que le recours
au mandat ad hoc serait en ce cas inopportun. Dans tous les cas, un diagnostic préalable est
nécessaire en ce sens qu'il donne une idée de la situation financiére de I'entreprise et permet
au mandataire de rentrer en négociation avec les créanciers dont le report des échéances de
dettes peut aider a mettre fin & la cessation des paiements si celle ci était par exemple
établie™’. De toute facon, la mission du mandataire ad hoc n'est qu'une mission d'assistance

du débiteur et non une mission de gestion’®

. Autrement dit, ce dernier n'est pas dessaisi. Il
reste a la téte de son entreprise dont il continue et assure pleinement la gestion. Le mandataire
ad hoc n'est en définitive ni un administrateur provisoire ni un administrateur judiciaire. Mais
au dela ces aspects essentiels au succeés du mandat ad hoc, la mission du mandataire comporte

deux particularités majeures a savoir lI'absence de délimitation dans la mission du mandataire

"% p.M. Le Corre, Droit et pratiques des procédures collectives, op.cit.n°123.17; Voir G. Teboul, «Petit
bréviaire de la loi de sauvegarde pour ceux qui souhaitent une information pratique sur la prévention”, LPA 19
oct.2005,n°208,p.3.

% p M. Le Corre, Droit et pratiques des procédures collectives, op.cit.n°123.17.

%5 p M. Le Corre, Droit et pratiques des procédures collectives, op.cit. n°123.17.

% G. Teboul, « Le financement des entreprises en difficulté pendant la période de prévention: constat et
perspectives », art. précit. Rjcom 2005, p.114). Colaert, « Le financement des sociétés en mandat ad hoc »
RJcom 2005, art.précit. p.130; C. Saint Alary Houin, Droit des entreprises en difficulté, op.cit. n° 282.

" G. Teboul,* art. préc., p.114 ; Colbert, Art. préc. .p.130.

7% |_amy Droit commercial 2013, op.cit.n°2790.
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ad hoc (a) et l'interdiction de publier la mission du mandataire ad hoc (b). En plus de ces

caractéristiques, le mandataire ad hoc doit respecter les régles d’incompatibilités (c).

a) L'absence de délimitation dans la mission du mandataire

364. La mission du mandataire ad hoc n'est enfermée dans aucune limitation de durée, ce
qui lui laisse le temps nécessaire pour mieux conduire sa mission. La durée de la mission est
fixée par le président du tribunal en fonction de I'évolution de I'affaire. Cet élément constitue
un point essentiel dans le succes de la procédure du mandat ad hoc, un facteur de souplesse et
d'attractivité incontestable. Le juge de la prévention a alors toute la latitude d'apprécier
I'évolution de la mission du mandataire lequel pourra lui faire des suggestions notamment les
chances de succés de sa mission ou encore le temps qu'il lui faudra pour accomplir sa mission.
Le mandat ad hoc échappe donc de ce fait a la contrainte de temps qui aurait pu perturber la
conduite de la mission, ce qui n'est pas le cas de la conciliation, dans laquelle un délai de
quatre mois avec possibilité de prorogation d'un mois maximum est fixé au conciliateur. Cette
souplesse du mandat ad hoc a fait dire a la doctrine que son autonomie pouvait étre
compromise puisque qu'il pouvait utilement servir, a la préparation d'une procedure de

conciliation, et la pratique semble abonder dans ce sens’®.

b) L'absence de publicité de la mission

365. Il est de coutume que les hommes d'affaires aiment bien négocier dans la discrétion.
Cette exigence est bien respectée dans le mécanisme du mandat ad hoc. C'est pourquoi, en
vue de rassurer le dirigeant d'entreprise et protéger ainsi le crédit de I'entreprise, le mandataire
ad hoc est tenu & une obligation de confidentialité’*°. De surcroit, I'accord négocié et obtenu
par le mandataire ad hoc demeure invisible a I'exception des parties a la convention. Pour tout
dire, la mission du mandataire est tenue secrete, elle ne doit donc pas s‘accompagner de
publicité légale. Ainsi, en évitant toute diffusion d'information, on préserve le crédit de

I'entreprise, ce qui facilite pleinement la conduite de la mission du mandataire ad hoc.

"E. Douhaire, « Les aspects pratiques de la conciliation- le réle du conciliateur dans les négociations », RJcom
2008.21; P.M. Le Corre, ouvrage op.cit..n°123.11.
% Art.611-15 C.com.
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366. En outre, l'ordonnance qui définit la mission du mandataire ad hoc n'est pas
communiquée au ministére public, le parquet étant considéré de maniére générale par les
dirigeants comme un organe de répression, son exclusion de la technique du mandat ad hoc
vise ainsi a inciter les responsables d'entreprise a saisir le président du tribunal de commerce
pour la nomination d'un mandataire. La qualité de mandataire ad hoc est au regard de la loi de
sauvegarde ouverte a tous les professionnels mais certaines restrictions ont été posées afin de

sécuriser davantage le procédé.

c) Les interdictions et incompatibilités liées a la qualité de mandataire ad

hOC711

367. D'une maniere générale, le recours a la prévention et plus particulierement aux
services d'un mandataire ad hoc peut signifier que le débiteur n'a pas pu obtenir la confiance

de ses partenaires dans sa tentative de négociation directe’?

. Diverses raisons peuvent
expliquer cette réticence des créanciers. Elles peuvent trouver leur source directement dans la
personne du débiteur ou bien indirectement. Le mandataire ad hoc doit briser cette barriére de
méfiance et instaurer la confiance entre le débiteur et ses créanciers en montrant des qualités
d'impartialité et d'indépendance. C'est I'objectif des interdictions et incompatibilités posées

par le législateur.

368. En ce qui concerne les interdictions, elles s'expliquent par un souci de neutralité du
mandataire ad hoc. Deux sortes d'interdictions sont prévues’*®. Le premier cas permet
d'exclure des personnes qui ont un intérét lié avec celui du débiteur et le second c'est celui en
vertu duquel le président du tribunal doit refuser de nommer comme mandataire ad hoc des

personnes ayant un intérét avec un créancier du débiteur.

369. Quant aux incompatibilités’, elles permettent de prévenir des risques de conflits
d'intéréts. Elles frappent les juges consulaires en fonction d'une part et ceux ayant cessé leurs

fonctions depuis moins de cing ans. Le respect de ces incompatibilités peut cependant s'avérer

" Art. L.611-13 C.com.

"2 G, Teboul, « Le financement des entreprises en difficulté pendant la période de prévention: constat et
perspectives”, art. préc. Rjcom 2005, p.113.

" Art.611-13. al.1 C.com.

" Art. L.611-13, al.2 C.com.
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délicat dans la pratique. Il sera extrémement difficile pour le président du tribunal de détecter
ou d'étre informé sur le statut du candidat pressenti pour étre désigné mandataire ad hoc. Face
a ce probléme, la doctrine estime que, outre l'attestation de I'article L.611-13 du code de
commerce, l'exigence d'une attestation sur I'honneur et sur la bonne foi pourrait servir de

moyen de Vérification de I’incompatibilité’*,

370. Il est donc possible qu'une personne ne respectant pas les incompatibilités ci dessus
décrites soit désigné mandataire ad hoc et accomplir sa mission. Mais en cas de découverte de
cette incompatibilité en cours de mission, le président du tribunal devra t-il mettre fin a la
mission? Une stricte application des textes de l'article 611-13 du code de commerce cité
conduirait a une réponse affirmative avec toutes les conséquences qu'une telle solution
pourrait engendrer. Le sort de la provision versée et I'accord déja conclu ne devrait pas étre
remis en cause. Le juge ne fera qu'une stricte application de I'article 1134 du code civil. Il est
tout a fait aussi possible que cette découverte ne conduise les créanciers du débiteur a
renoncer aux sacrifices auxquels ils étaient disposes a consentir. Le probléme ne s'est pas
encore posé en pratique on serait tenté de savoir quelle sera la solution gu'adoptera les
tribunaux au risque de ne pas fragiliser le mandat ad hoc dont il faut rappeler le caractére
éminemment volontariste. Son issu empreint d'incertitudes, dépend en grande parti souvent de

la volonté du débiteur.

B- La relative incertitude quant a I'issu du mandat ad hoc

371. Comme nous l'avons relevé un peu plus haut, le mandat ad hoc peut connaitre un
dénouement heureux par la signature d'un accord ayant permis la résorption des difficultés’*®.
Il peut également prendre fin par I'expiration de la durée fixée dans la mission sauf
prorogation en fonction de I'évolution de I'affaire. Le débiteur peut de fagon discrétionnaire
mettre fin a la mission du mandataire ad hoc, le juge n'ayant aucun pouvoir d'appréciation en
la matiére”™’. Mais dans la majorité des cas, le recours au mandat ad hoc influe de facon
positive sur le sort de l'entreprise, les moratoires souvent obtenus par le débiteur lui ont

permis de rebondir tres rapidement et stabiliser sa situation financiére. La pratique et la

15 ph. Roussel Galle, Réforme du droit des entreprises en difficulté, 2& éd. Litec, 2007, pn°121.

716 ¢ Saint-Alary-Houin, op.cit. n°283.

T Art. R. 611-21 C.com.; Ph. Roussel Galle, Réforme du droit des entreprises en difficulté, 2& éd. Litec, 2007,
n°121.
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doctrine se félicitent dailleurs de son succés et de ses résultats satisfaisants’*®, Et il semble
gue la confidentialité et la souplesse de son fonctionnement y ont fortement et énormément
contribue.

En outre, le choix du professionnel en raison de ses compétences, la technicité ou la
specificité de I'entreprise ou encore la connaissance du mandataire ad hoc de I'entreprise
concernée peuvent étre decisifs dans le succes du mandat ad hoc, tout comme I'échec pourrait
venir des carences des dirigeants & mettre en ceuvre les termes du mandat ad hoc ou des aléas

économiques sans que la compétence du professionnel désigné soit remise en cause’”.

372. Ces attraits ne doivent cependant masquer certaines imperfections du mandat ad hoc.
En effet, cette technique de prévention peut prendre fin en raison de son inadaptabilité a la
situation de I'entreprise en difficulté. La doctrine fait remarquer que le mandat ad hoc semble
inadapté aux entreprises qui connaissent des difficultés d'ordre structurel’®, qui ne peuvent
étre traitées que grace a l'arrét des poursuites individuelles accordées au débiteur. Or le
mandat ad hoc est incompatible avec le principe de I'arrét des poursuites individuelles, par
consequent, seule l'ouverture d'une procédure collective sera alors préférable dans de telles
hypothéses. En revanche, les entreprises dont la résolution des difficultés ne dépend qu'un

nombre restreint de partenaires seraient éligibles en mandat ad hoc’*

. Ce qui ne serait le cas
en présence d'un état de cessation des paiements sous réserve de ce qui a été dit un peu plus
haut'?. En effet, la difficulté avec le mandat ad hoc, c'est I'absence de précision des difficultés
en présence desquelles le débiteur pourrait solliciter une mesure d'alerte. Il en résulte que la
sollicitation d'un mandat ad hoc peut cacher un état de cessation des paiements donc une
situation déja compromise nécessitant lI'ouverture d'une procédure collective de redressement
judiciaire ou de liquidation judiciaire. La doctrine s'est d'ailleurs faite I'écho de cette situation
a travers plusieurs décisions jurisprudentielles. Dans la premiére rendue par la cour d'appel de
Paris, les juges du fond ont refusé de sanctionner un dirigeant qui n'avait pas procédé a la
déclaration de la cessation des paiements alors que l'entreprise n'a pas pu échapper a une
liquidation judiciaire immédiate en raison d'une insuffisance d'actif d'un montant

considérable.

8 A Jacquemont, op.cit. n°81.

9 Chr. Delattre, « La désignation de l'administrateur judiciaire et du mandataire judiciaire moins de 18 mois
apres une conciliation ou un mandat ad hoc », Etudes sous T. Com. Evry, 1ére ch., 7 sept.2009, n° 20009P00698,
Rev. proc. coll. janv-fev. 2010, Etudes 4.

20p M. Le Corre, ouvrage, op.cit. n°123.17.

721 C.Saint-Alary-Houin,,op.cit.n°® 283.

722/, supra: les conditions d'ouverture du mandat ad hoc, n° 277 et s.
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Dans cette affaire, les juges ont été particulierement sensibles a la démarche du débiteur,
les contacts répétés avec le magistrat en charge de la prévention ont fini par convaincre de la
bonne foi du dirigeant’®. Dans la seconde affaire, c'est plutét la démarche positive du
dirigeant qui a retenu I'attention des juges. Conscient de des difficultés depuis I'année 2001, il
sollicite et obtient la nomination d'un mandataire ad hoc en 2002. La persistance des
difficultés, malgré I'obtention d'un moratoire aupreés de la commission des chefs des finances
financiers, allait conduire le dirigeant a déclarer la cessation des paiements en 2003. Une

724 via dans le méme sens a la différence

troisieme affaire jugée par la cour d'appel de Metz
que dans cette derniére espéce, l'attitude du dirigeant peut susciter des interrogations Iégitimes
notamment la précipitation avec laquelle il s'est empresseé a déclarer son état de cessation des
paiements une fois I'accord du mandat ad hoc homologué par le président du tribunal. On
serait alors en droit de penser que le mandat ad hoc puisse faire I'objet d'une utilisation
abusive par les dirigeants afin de retarder la cessation des paiements et échapper ainsi a toute
sanction’®®. Ce constat de dévoiement de procédure par certains dirigeants est un risque
majeur et il appartient au président du tribunal d'observer la plus grande vigilance dans la
veérification des informations comptables fournies par le débiteur candidat au mandat ad hoc

ou a la conciliation.

Section Il: L’efficacité relative de la procédure de conciliation de
droit francais et de droit Ohada

373. Contrairement au mandat ad hoc qui se singularise par 1’absence de formalisme lors de
son élaboration et de son déroulement, la procédure de conciliation doit respecter un ensemble
de régles qui complexifient considérablement son fonctionnement. En droit frangais, c’est 1a
loi de sauvegarde du 26 juillet 2005 a substitué I'ancien réglement amiable’® & la procédure
de conciliation afin de donner plus d'attractivité au dispositif de prévention traitement des
difficultés des entreprises. En droit Ohada, elle ressort du nouvel acte uniforme portant
procédures collectives d’apurement du passif. Il est donc trop t6t pour se prononcer sur son

efficacité dans cet espace juridique. A I’instar du mandat ad hoc, la conciliation est une

723 Cour d’Appel de Paris, 3¢ ch., sect B, 29 mars 2007, RG 06/12891, T.X. C/Me Ayache és qual.: jurisData
n°2007-332240: Rev.proc.coll. 2008, comm. Ch. Delattre, n°99.

24 CA Metz, 1ére ch. Civ., 24 févr. 2009, n°08/00197, SCP Noel-Nodee-Lanzetta &s qual. c./S.P. : JurisData n°
2009-003251.

72 Cour d’Appel Versailles, 13¢ ch., 29 oct. 2009, RG n° 09/030028: JurisData n°2009-380258: Ch. Delattre,
Rev. proc. Coll. Com. 209.

725 A I'exception du réglement amiable qui demeure toujours applicable aux agriculteurs, v. les articles L.351-1
et Art. L.351-7 code rural.
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technique de restructuration des entreprises en difficulté dont le mode opératoire repose
essentiellement sur la négociation’?’. La procédure de conciliation se distingue par exemple
du réglement amiable homologué issue du décret-loi du 25 aolt 193 sur la faillite, du

concordat amiable’?®

mais surtout du réglement amiable qu'elle est censeée remplacer. La
différence avec le reglement amiable homologué résulte du fait que cette derniere procédure
ne visait que les créanciers chirographaires et présentait un caractére judiciaire tres marqué
par l'effet de I'nomologation par le tribunal. Ce qui n'est pas le cas de la conciliation dans
laquelle, les créanciers méme titulaires de sdretés peuvent conclure un accord avec le
débiteur, cet accord ne pouvant pas étre homologué par le président du tribunal®. La
conciliation ne saurait de méme s'assimiler a un concordat préventif lequel nécessite un vote

majoritaire des créanciers, cette exigence faisant défaut en conciliation”*°.

374. Enfin, les effets juridiques de la procédure de conciliation ont été sensiblement accrus
par rapport a la procédure de reglement amiable antérieure. C'est ainsi qu'en plus de la mesure
de suspension des poursuites individuelles qui n'existe plus en conciliation, les législateurs
francais et Ohada ont procédé a un véritable renforcement de la confidentialité et de la
transparence pour imprimer une approche nouvelle au systéme de prévention traitement. A cet
effet, la procédure de conciliation a été parée d'une série d'atouts afin de la rendre plus
efficace que I’ancien réglement amiable. De la vient un intérét considérable pour le débiteur
en difficulté de recourir a cette procédure (Paragraphe 1) méme si son efficacité n'est pas

effective (Paragraphe II).

Paragraphe I: L’efficacité de la conciliation du fait de la diversité des mesures incitatives en
droit francais et en droit Ohada

375. La procédure de conciliation présente des avantages que n’avait 1’ancien réglement
amiable de droit francais. Ceux-ci s’analysent dans les deux ordres juridiques en des mesures

incitatives prévues par les différents législateurs pour motiver les dirigeants ainsi que les

2T E. Brocard, art.préc., n° 93, p. 4.

728 5. Kokou Evelamenou, Thése préc., n°22.

2 C. Saint- Alary Houin,. op.cit. 285.

305, Kokou Evelamenou, Thése préc.., n°21 ; F. Derrida, « Concordat préventif et droit francais », Mélanges
Hamel, 1961, p. 489 ; M. Pocanam, Le concordat préventif, remede aux difficultés des entreprises au Togo ?,
presses de I’université du Bénin, Lomé, 1994, p. 207. Sur I’approche ancienne de cette technique de prévention,
v. M. Marcus, Le concordat préventif de la faillite, thése, Paris, 1915 ; S. Lupas, Du concordat préventif de
faillite, thése, Université de Paris, 1936.
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créanciers a recourir a la prévention comme mode gestion de I’entreprise en difficulté. Ces
mesures sont identiques dans les deux ordres juridiques. Elles se situent a deux niveaux,
c'est-a-dire depuis 1’ouverture de la procédure jusqu'a la conclusion de I'accord et a I'issue de

la procédure™!

. On envisagera ces attraits en commencant d'abord par les mesures incitatives
a la sollicitation de la procédure de conciliation (A),ensuite les mesures incitatives dans le

déroulement de la procédure de conciliation (B).

A- Une pluralité de mesures incitatives en faveur du débiteur dans les deux ordres
juridiques

376. Il faut distinguer parmi ces mesures incitatives celles qui sont communes au droit

francais et au droit Ohada (1) de celles qui sont spécifiques au seul droit francais (2).

1- Les mesures incitatives communes au droit francais et au droit Ohada

377. S’inspirant du droit francais, le droit Ohada a presque repris les solutions consacrées a
la procédure de conciliation. Ainsi, afin d’inciter le débiteur a adopter la prévention comme
un mode gestion de I’entreprise, les législateurs frangais et Ohada ont mis en place des
mesures incitatives similaires. Celles-ci tiennent & la souplesse des conditions d’ouverture (),
a I’extension de la procédure a une pluralité de personnes (b), la possibilité laissée au débiteur
de choisir la forme de I’accord qui lui convient (c) et enfin la clarification et la précision de la

mission du conciliateur (d).

a) Lasouplesse des modalités d’ouverture

378. Les conditions d’ouverture de la condition ont été fortement assouplies afin de rendre
attractive la procédure de condition. A 1’exception du criteére de la cessation des paiements, le
droit francais et le droit Ohada partagent sensiblement les mémes conditions d’ouverture.
Ainsi dans les deux ordres juridiques, I’exclusivité de la demande d’ouverture de la

conciliation est dévolue au débiteur. En effet, d'aprés les articles L.611-6 du code de

3L E. Marcorig-Venier, « Du réglement amiable & la conciliation », Rev. proc. coll. n°4, décembre 2005, p.353.
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commerce et 5-2 du nouvel AUPCAP™*?| le président de la juridiction compétente est saisi par
une requéte du débiteur a I'effet de solliciter la nomination d'un conciliateur. La procédure de
conciliation suppose donc une démarche volontaire du débiteur de I'entreprise qui décide de
saisir le président de la juridiction compétente. Il en détient seul le pouvoir et il ne saurait

partager ce monopole avec aucune autre entité’**.

379. En droit Ohada cependant, la requéte peut étre présentée conjointement par le débiteur
avec un ou plusieurs de ses créanciers”. Pour autant, cette solution ne remet pas en cause le
caractére exclusif du droit du débiteur dans la sollicitation de la procédure de conciliation.
Elle traduit tout simplement le caractere négocié de la procédure puisque le créancier ou les
créanciers seront forcement ceux avec qui le débiteur entend engager des négociations en vue
de parvenir a un accord. Par conséquent, comme c’est le cas en droit frangais, seuls les
dirigeants ont véritablement l'initiative de la demande. L'auteur de la demande sera toutefois
fonction du type de société considéré. Ainsi dans les sociétés anonymes, la demande doit étre
faite par l'organe Iégal de représentation de la personne morale c'est-a-dire, le président du
conseil d'administration, le président du directoire ou le directeur général. Dans les autres
societés commerciales et civiles, la demande sera réservée au gérant et enfin au président de
I'organe d'administration, s'il s'agit d'une association ou d'un groupement d'intérét
économique. En tout état de cause et pour respecter I'esprit volontariste que préconise les
différents législateurs, ce droit doit étre refusé au ministére public, aux créanciers ou aux
salariés a moins qu’il ne s’agisse d’une saisine conjointe comme le prévoit le nouveau texte

de l’article 5-2 de I’acte uniforme portant procédure collectives d’apurement du passif.

380. En conséquence, la saisine d'office par le président de la juridiction compétente ne
saurait étre autorisée’®®. La requéte devra toutefois tenir compte des critéres de compétence
imposés par le législateur qui dépendent eux méme du statut du débiteur candidat a la
conciliation®®. Elle doit présenter certains caractéres. La demande doit étre spontanée et
discréte afin d'éviter tout risque d'ébruitement des difficultés de I'entreprise. Raison pour

laquelle en droit frangais par exemple, elle n'est pas communiquée au comité d'entreprise. La

"32Ce texte précise que « le président de la juridiction compétente est saisi par une requéte du débiteur ou par une
requéte conjointe de ce dernier avec un ou plusieurs de ses créanciers. Cette demande expose ses difficultés ainsi
que les moyens d’y faire face ».

73 C. Saint-Alary Houin, « La procédure de conciliation », Rev. proc. coll. n°2 juin 2006, p.169 et s.

"3 Art. 5-2 nouvel AUPCAP.

735 C. Saint-Alary- Houin, art. préc. Rev. proc. coll. n°2 juin 2006, p.169 et s.

36 p__M. Le Corre, op. cit. n°141-31.
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doctrine regrette cette solution qu’elle qualifie de grave et contraire aux prérogatives

reconnues & cet organe”*’.

381. En outre, afin de garantir le caractére volontariste de la procédure de conciliation, les
différents législateurs ont associé le débiteur au choix du conciliateur’®®. Les créanciers en
sont cependant exclus’®®. En conséquence, cela rend possible le choix du débiteur avec la
réserve que ce dernier devra soumettre le conciliateur choisi a la désignation du président du

tribunal"*°

. Il ne pouvait en étre autrement car la prévention est avant tout une question de
confiance. Un chef d’entreprise accepterait facilement de soumettre son entreprise a une
procédure de conciliation s’il est rassuré de ne pas en étre écarté. Autrement dit le débiteur
sera attiré vers les solutions négociées s’il est associé au processus de sauvetage de
I’entreprise. Le choix du conciliateur par le débiteur est en adéquation avec la volonté du
législateur. Mais il ne s'agit qu'une possibilité offerte au débiteur puisque le président du

tribunal peut décider de ne pas suivre son choix.

382. En droit francais, 1’article L. 611- 6 alinéa 3 autorise en effet le débiteur a récuser le
conciliateur dans les cas visés par l’article R. 611-27 du code de commerce. Selon un
auteur’, ce droit de récusation est excessif et s'annonce difficile car cette possibilité offerte
au débiteur en raison de son caractere subjectif, parait inadaptée a la procédure de conciliation
dont le succes exige une confiance absolue entre le débiteur et le conciliateur. Hormis les cas
Iégitimes de récusation prévues a l'article R. 611-27 du code de commerce, une telle solution
est regrettable dans la mesure ou elle permet au débiteur sur un seul coup de téte de se
débarrasser d'un conciliateur pourtant compétent et sérieux. Cela obligerait le débiteur a régler
une partie de la rémunération prévue et condamner l'entreprise a demeurer encore dans les
difficultés, le recours a la conciliation est l'occasion pour mettre fin aux difficultés
rencontrees. Cette critique ne remet nullement en cause son intérét puisque le droit ainsi
reconnu au débiteur s’inscrit parfaitement dans la logique de prévention voulue par le

Iégislateur.

37 C. Saint-Alary Houin, art. préc. p. 169 et s.

38 Art. L. 611-6, al.3 C.com. Pour le droit francais et art. 5-2 nouvel AUPCAP. V. pour I’approbation de cette
solution en droit frangais, v. C.Saint-Alary-Houin, art. préc. op. cit.

39 V. Th. Montéran, “Présentation générale de la prévention et de la procédure de conciliation”, Gaz.Pal. 7-8
sept. 2005, pp 8 et 10, d'aprés cet auteur, rien n'interdit ces derniers a s'accorder avec le débiteur sur le choix
d'un conciliateur, une telle solution renforcerait les chances de succes de la conciliation par le dégel de confiance
gu'elle permettrait d'instaurer entre le débiteur et ses créanciers.

™ Art. L. 611-6, al.3 C.com. ; Art. 5- 4 nouvel AUPCAP.

" E_ Perochon, op.cit. n° 131.
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383. Il est clair que la volonté des deux législateurs est d’assouplir les conditions
d’ouverture de la procédure de conciliation afin d'inciter les chefs d'entreprise & y recourir.
Toutefois si le droit francais et le droit Ohada font du caractere volontaire de la procédure de
conciliation un facteur pouvant participer a son efficacité, en revanche, la solution préconisee
par les deux législateurs relativement au critére de la cessation des paiements n’est pas
pareille. En effet alors que le droit frangais offre une double possibilité au débiteur dans le
choix du moment de I’ouverture de la procédure, le droit Ohada ne propose qu’une seule
alternative. 1l apparait a la lumiére du droit francgais que la procédure de conciliation pourra
étre ouverte a la fois plus tét et plus tard. Plus tot parce que le débiteur peut solliciter
I'ouverture d'une procédure de conciliation en présence de difficulté juridique, économique ou
financiére seulement prévisible ou avérée. Tardivement parce que le débiteur peut solliciter la
conciliation méme si la cessation des paiements survient depuis moins de quarante cing

jours™?,

384. En droit Ohada, la procédure de conciliation est exclusive de 1’état de cessation des
paiements. Autrement dit, contrairement au droit francais, le débiteur qui se trouve en état de

3 Ainsi comme on

cessation ne peut prétendre au bénéfice de la procédure de conciliation
peut le remarquer, au dela du caractere indifférent des difficultés qui peut motiver la
sollicitation d’une procédure de conciliation, 1a solution du droit Ohada semble cohérente. En
effet contrairement a la solution de droit francais, la cessation des paiements permet de
séparer les procédures amiables des procédures judiciaires et collectives. Cela évite les

brouillages de pistes constatées en droit frangais’**.

"2Dapres Iarticle L.611- 4 du code de commerce, la procédure de conciliation est ouverte aux débiteurs

.. « 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 de D’article 5-1 du nouvel AUPCAP, «la conciliation est ouverte aux personnes visées par
Particle 1-1 ci-dessus, qui connaissent des difficultés avérées ou prévisibles mais qui ne sont pas encore en état
de cessation des paiements ».
M. Rolain, « Entre contractualisation et sujétions : le brouillage des pistes dans le traitement des difficultés »,
LPA, 17 déc. 2014 n°® 251, p. 7 ; B. Grelon, prévention et cessation des paiements, Mélanges en I’honneur de
Daniel Tricot, Litec, 2011, p. 425 ; M. Bayle, « L’enchainement des procédures de prévention et de traitement de
la cessation de la cessation des paiements », LPA 23 oct. 2008 ; sur les nombreuses difficultés posées par le
nouveau role assigné a cette notion, v. la cessation des paiements et la loi de sauvegarde des entreprises, Gaz.
Pal., 23 Janv. 2007 n° 23, p. 8 ; V. Martineau-Bourgninaud, « Le spectre de la cessation des paiements » art.
préc. p. 1356 ; Ch. Lebel, « Etre ou ne pas étre en cessation des paiements », art. préc. p. 14 ; L’imprécision de
cette notion peut conduire a une déclaration tardive et constituer une faute de gestion, Cass. com., 14 nov. 2014,
n° 13-23070, BJS, 01 déc. 2014 n° 12, p. 727, obs. D. Faury ; ou a une conversion en redressement judiciaire,
Cass. com., 23 avr. 2013, n°012- 17189, BJS, juill. 2013 n°4, p. 220 ; ou encore I’ouverture d’une procédure
préventive malgré 1’état de cessation des paiements du débiteur, Cons. const., 16 janv. 2015, n°® 2014-438, QPC,
BJS, 01 mars 2015 n° 2, p110, note P. Rossi.
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385. Mais pour le législateur francais cette solution est pragmatique et s’inscrit dans la
nouvelle perception du droit. La régle de droit est en effet sommee de se mettre au service de
Iactivité économique’®. La fonction assignée aux procédures collectives tend & dédramatiser
la cessation des paiements. Ainsi elle ne doit plus constituer une contrainte dans I'accés aux
mesures de prévention traitement. Autrement dit, sa fonction de délimitation entre I'amiable et
le judiciaire n’est plus adaptée aux réalités économiques’*®. C’est pourquoi elle a été

747
5

supprimée par la loi de sauvegarde des entreprises du 26 juillet 2005™"" malgré les apports de

I'ordonnance du 18 décembre 2008, Cette délicate possibilité de faire de la prévention en

présence d'un état de cessation des paiements’*

risque cependant de créer des problémes de
coexistence entre les différentes procédures™. Le débiteur devra toutefois respecter la
condition temporelle exigée par le législateur. La demande doit en effet intervenir moins de
quarante cing jours apres le constat de I'état de cessation des paiements. Comme ces
difficultés ont un contenu varié, elles doivent étre avérées mais aussi prévisibles. Dans cette

derniére hypothése, un auteur’*

affirme avec pessimisme qu’il sera extrémement difficile de
prévoir de telles difficultés. Il appartiendra au président du tribunal saisi d"apprécier au cas
par cas afin de donner une suite positive ou négative a la demande d'ouverture de la procédure
de conciliation. Mais quoi qu'il en soit, le caractére prévisible de la difficulté cause de la
demande de la procédure de conciliation suppose que certaines incidences de cette difficulté

sont déja visibles’?,

386. En revanche, la preuve des autres types de difficultés ne devrait pas étre difficile a
rapporter méme si les différents législateurs n’apportent aucune définition a la notion de
difficulté. Une difficulté économique peut résulter d'un événement dont I'effet perturbateur ou

dévastateur peut compromettre la capacité de I'entreprise a continuer durablement son activité.

g, Grelon, art. préc. p. 424. V. aussi sur I’interaction entre le droit et I’économie, G. Canivet, B. Deffains, M.-
A Frison-Roche, « Analyse économique du droit. Quelques points d’accroche », LPA 2005. 12 ; C. Champaud,
« Contribution a la définition du droit économique », D. 1967. Chr. 215.

7% Malgré, les difficultés qu’elle pose dans la mise en ceuvre, D. Faury, obs. sous Cass. com., 23 avr. 2013 préc.
74C. Saint-Alary Houin, Droit des entreprises en difficulté, op.cit. n°291; J.F. Barbiéri, “Le choix des techniques
de traitement des difficultés des entreprises”, Rév. proc. coll. n°4, décembre 2005, p.346 et s. méme si sa
définition telle que prévue par le code de commerce reste toujours intangible, Daniel Tricot, “ La cessation des
paiements, une notion stable, Gaz.pal., 30 avril 2005, p.13; v. aussi pour la définition légale de la notion,
Art.L.631-1 C.com.

8 e débiteur qui établit que les réserves de crédit 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 Art.
L.631-1 al.1.

g, Piedelievre, “La loi de sauvegarde des entreprises”, JCP éd. notariale et immobiliére 2005, n°39, Etude.

0 M. Bayle, art. préc.

31 ].- F. Barbiéri, “Le choix des techniques de traitement des difficultés des entreprises”, Rév. proc. coll. n°4,
décembre 2005, art. préc.

52 E_ Perochon, Entreprises en difficultés, 10& éd. LGDJ 2015, .n°115.
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La difficulté juridique peut quant a elle résulter d'une série de faits tenant par exemple a une

modification d'un important contrat de sous traitance ou méme tenir de sa résiliation” .

387. Les conditions poseées par larticle L.611- 4 du code de commerce ne sont pas
cumulatives™”. Par conséquent, la procédure de conciliation ne peut étre refusée au débiteur
qui sans étre en état de cessation des paiements éprouve les difficultés visées par l'article
L.611-11 du code de commerce. D’ailleurs, une telle exigence se comprendrait difficilement
en raison du caractére contractuel de I'accord de conciliation qui peut étre conclu. Ainsi la
conciliation est aussi ouverte au débiteur, méme sans étre en état de cessation des paiements
depuis moins de quarante cing jours, mais qui rencontre lI'une des difficultés visées par le texte
de loi cité, de solliciter du président du tribunal compétent, la désignation d'un conciliateur.
Pour finir, il faut reconnaitre que la désacralisation de la fonction de la cessation des
paiements par le législateur francais constitue I'un, sinon le principal atout majeur qui peut
susciter davantage d'attraits a la procédure de conciliation. On retrouve encore cette

magnanimité du Iégislateur au niveau du domaine d'application de la procédure.

b) L'extension du domaine d'application a une pluralité de personnes

388. L’élargissement du champ d'application a une pluralité de personnes constitue un
élément supplémentaire d’attractivité et donc susceptible de rendre efficace la procédure de
conciliation. En droit francais, les personnes exercant une activité commerciale ou artisanale
sont concernées par cette procédure. Pour cette catégorie de personnes, le juge compétent est
le président du tribunal de commerce’®. Il importe peu que les commercants soient inscrits au
registre du commerce®. Il suffit qu'ils exercent une activité commerciale. Par conséquent, les
entrepreneurs individuels a responsabilité limitée, les sociétés commerciales, les groupements

d'intérét économique peuvent bénéficier de la procédure de conciliation. Sont également

3 P.- M. Le Corre, Droit et pratique des procédures collectives, 2014-2015, n°141-21, op.cit. ; C. Saint-Alary
Houin, Droit des entreprises en difficulté, op.cit. n°291.

> E_Perochon, Entreprises en difficultés, 10& éd. op.cit.n°112.

" Art. L.611-4 C.com.

6 p__ M. Le Corre, Droit et pratique des procédures collectives, op. cit. n°141-11.
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éligibles a la procédure de conciliation, les personnes morales de droit privé ainsi que les
757

personnes physiques exercant une activité professionnelle indépendante ou libérale™".

389. Prenant en compte, la nouvelle configuration socio économique de 1’espace Ohada, le
législateur africain a décidé également d’élargir le domaine d’application de I’acte uniforme
portant procédure collective d’apurement du passif. Ainsi a I’instar de la solution retenue en
droit francais, les bénéficiaires de la procédure de conciliation sont sensiblement les mémes.
Ainsi d’aprés I’article 5-1du nouvel AUPCAP, la conciliation est ouverte aux personnes
visées par Iarticle 1-1 du méme acte”®,

390. Les différents textes ne précisent pas cependant ce qu'il faut entendre par “profession
indépendante” encore moins par “professions libérales”. Mais il faut englober dans cette
catégorie professionnelle les sociétés civiles, les associations, les groupements d'intérét

économique & objet civil et toutes les entreprises individuelles civiles”®.

391. En droit francais, dans la législation antérieure le réglement amiable était inapplicable
aux particuliers exercant une activité libérale™. La loi de sauvegarde du 26 juillet 2005 a mis
fin a cette situation en ouvrant désormais le champ d'application de la conciliation a tous les
professionnels indépendants de méme que l'extension des procédures collectives a leur
égard®. Ce choix s’explique puisque les professions libérales ont évolué et tendent désormais
a une gestion entrepreneuriale. A ce titre, les entreprises libérales supportent les mémes
contraintes sociales, fiscales ou comptables que toute autre entreprise méme si leur code de
déontologie leur interdit la spéculation’®. Cette mutation des entreprises libérales qui
s'accompagne désormais de I'exigence de rentabilité n'est pas sans conséquence. En effet,
nombreuses d'entre elles s'exposant de plus en plus a des difficultés de tous ordres lesquelles
nécessitent le recours aux mécanises juridiques de détection ou de traitement des difficultés

des entreprises prévues par la loi’®

g, Rétif, « L’extension des procédures collectives aux professions libérales », Rev. proc. coll. 2006, n°2, p.
152 et s. ; v. aussi, J.-L. Vallens, « Le redressement judiciaire et les professions libérales », LPA, 22 juill. 1998,
n° 87, p. 15 et s. ; a propos de la faillite d’un avocat, v. TGI, Metz, 16 juin 2015, n° 15/00263, note A. Portmann.
™8par application de ce texte, la conciliation « est applicable & toute personne physique exercant une activité
professionnelle indépendante, civile, commerciale, artisanale ou agricole, a toute personne morale de droit privé
ainsi qu’a toute entreprise publique ayant la forme d’une personne morale de droit privé ».

9 C. Saint-Alary Houin, op. cit. n° 289.

7% Cour d’appel Chambery, 3 Juin 1986, Gaz. Pal., 198, I, 133, obs. J.-P. Marchi; Rev. proc. coll. 1987, p.8, n°3,
obs.Y. Chaput.

61 g Rétif, art. préc. n°2, p.152 et S.

%23, Rétif, Ibid.

763 5. Rétif. Ibid ; v. aussi, A. Portmann, note sous TGl Metz préc.
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392. De surcroit, un autre point de satisfaction remarquable contrairement a la solution
posée sous I'empire du réglement amiable, c'est que la loi de sauvegarde du 26 juillet 2006

n'exige plus I'exercice d'une activité économique par la personne morale considérée’®.

393. Dans I’espace Ohada, I’instauration de la procédure de conciliation constitue une
innovation en ce sens qu’elle donne un moyen de prévention supplémentaire au débiteur.
L’¢élargissement du domaine de la conciliation I’est encore davantage. Cette prise compte de
I’apparition de nouveaux acteurs ¢économiques dans la zone Ohada ne pouvait laisser le
1égislateur indifférent. Cétait d’ailleurs un souhait formulé en doctrine’®. La flexibilité des
Iégislateurs francais et Ohada dans le bénéfice de la procédure de conciliation constitue donc
certes un point d'attractivité important. La présence du débiteur dans le choix du conciliateur

représente également une mesure incitative.

c) La clarification du statut et de la mission du conciliateur

394. Le statut du conciliateur est précisé de la méme maniére que le mandataire ad hoc de
droit francais conformément a I’article L. 611-13 du code de commerce. En droit OHADA,

c’est Darticle 5-4 du nouvel AUPCAP qui définit le statut du conciliateur®®

. Pour I’essentiel,
ce texte précise les conditions d’acces et les incompatibilités liées au statut du conciliateur.
Pour les deux législateurs, I’indépendance du conciliateur vis-a-vis du débiteur et de ses
créanciers est une garantie du succes de la procédure de conciliation. A travers ces mesures,
les différents législateurs veulent éviter d’éventuels conflits d’intéréts. Ils veulent permettre
ainsi une certaine neutralité vis-a-vis du debiteur et de ses créanciers. Cela évite de nommer
une personne qui a déja été prestataire de service du débiteur ou salarié de ce dernier dans la
période juste antérieure a sa désignation comme conciliateur. Le principe d'interdiction de

nomination posé par les deux articles cités’®’ est encadré en droit francais et en droit Ohada

4P _M. Le Corre, op. cit. n°141-32.

5 E. Komba, Prévenir les difficultés de I’entreprise, éd. L harmattan, 2012, p. 310 ; S. K. Evelamenou, thése
préc. n°78 ; Ph. Roussel-Galle, « Ohada et difficultés des entreprises, Etude critique des conditions et effets de
I’ouverture de la procédure de réglement préventif,», RJ. Com., fév. 2001, n° 9, p. 12.

786 « Aucun parent ou allié du débiteur, jusqu’au quatriéme degré inclusivement, ne peut étre désigné en quétre
de conciliateur. 1l en va de méme pour tout magistrat en fonction ou ayant quitté ses fonctions depuis moins de
cing ans ».

87 Pour le droit francais, I’article L. 611-13, al. 1 précise que, « Les missions de mandataire ad hoc ou de
conciiateur ne peuvent étre exercées par une personne ayant, au cours des vingt-quatre mois précédents, percg, a
quelque titre que ce soit, directement ou indirectement une rémunération ou un paiement de la part du débiteur ».
Le nouvel article 5- 4 AUPCAP pose le méme délai en indiquant que le conciliateur « ne doit pas avoir pergu, a
quelque titre que ce soit, directement ou indirectement, une rémunération ou un paiement de la part du débiteur
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dans un délai temporel qui est de 24 mois. Ce principe comporte cependant une exception en
droit frangais, elle concerne la rémunération au titre d'une mission de conciliation effectuée
pour le méme débiteur’®. Pour des raisons déontologiques, mais aussi d'impartialité, les
mémes textes cités interdisent également au préesident du tribunal de nommer en qualité de
conciliateur un juge consulaire déja en fonction, ou méme ayant quitté ses fonctions depuis

moins de cing ans.

395.  Par ailleurs, des précisions importantes ont été apportées par les deux législateurs
relativement a la mission du conciliateur. En effet, son réle n’est plus de favoriser le
fonctionnement de 1’entreprise mais de favoriser la conclusion d’un accord négocié entre le
dirigeant et ses principaux créanciers ou cocontractants habituels destiné a mettre fin aux

% Le conciliateur peut aussi présenter toute proposition se

difficultés de D’entreprise
rapportant a la sauvegarde de l'entreprise, a la poursuite de l'activité économique et au
maintien de I'emploi. La mission du conciliateur est breve, a cet égard, elle est enfermee
contrairement de celle du mandataire ad hoc dans un délai de quatre mois qui peut étre
prolongé d'un mois maximum’’. Il est certain que cette mission ne peut avoir des chances
d'aboutir si le conciliateur ne dispose pas d'informations précises sur la situation de
I'entreprise en difficulté, mais également si elle se déroule dans un cadre purement

confidentiel"*.

396. En outre pour simplifier la tache au débiteur, les législateurs francais et Ohada n'ont
pas limité les fonctions de conciliateur & une catégorie de personnes’’?. Dans cette optique, la

mission de conciliateur peut étre exercée par tout professionnel justifiant des compétences

intéressé, de tout créancier du débiteur ou d’une personne qui en détient le contrdle ou est contrdlée par lui au
cours des vingt-quatre mois précédant la décision d’ouverture ».

8 Art. L. 611-13, al.1 C. com.

"9 v, Art. L. 611-7 C.com. et Art. 5-5 nouvel AUPCAP. Pour un apercu général, sur la question en droit
francais, v. F.X. Lucas, « apercu de la réforme du droit des entreprises en difficultés par la loi de sauvegarde des
entreprises du 26 juillet 2005 », Bull. Jol. Soc., nov. 2005, p. 1184.

O Art. L. 611- 6 al.2 C.com., et Art. 5- 3 nouvel AUPCAP.

"t D'aprés l'article L.611-15 du code de commerce, “ toute personne qui est appelé a la procédure de conciliation
ou qui, par ses fonctions, en a connaissance, est tenue a la confidentialité”. Cette obligation de confidentialité
incombe en premier lieu au conciliateur qui a la lourde charge de conduire les négociations en vue de la
signature de l'accord , elle pese aussi sur toutes les autres parties participant aux négociations qui devront faire
des efforts respectifs pour garantir cette confidentialité. Dans le méme sens, I’article 5-1 du nouvel AUPCAP
affirme que « toute personne qui a connaissance de la conciliation est tenue a la confidentialité ».

72 Aux termes de Darticle 4-1 du nouvel AUPCAP, « nul ne peut étre désigné en qualité d’expert au réglement
préventif ou de syndic dans une procédure de reglement préventif, de redressement judiciaire ou de liquidation
des biens s’il n’est inscrit sur la liste nationale des mandataires judiciaires. ». La conciliation n’est pas visée par
ce texte, en conséquence, la fonction de conciliateur peut étre exercée par toute personne du choix du débiteur.
V. art. 5-2 nouvel AUPCAP qui évoque la possibilité du choix du conciliateur par le débiteur. De la méme
maniére, I’article L. 611-6 C. com souligne que «le débiteur peut proposer le nom d’un conciliateur ». La
solution du droit francais est ainsi reconduite en droit Ohada.
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dans le domaine. Cela facilite la tache du débiteur puisqu’il pourra choisir parmi plusieurs
personnes. Dans la pratique les conciliateurs sont des mandataires judiciaires, des
administrateurs judiciaires ou des juges consulaires honoraires. Désormais, il peut s'agir
d'avocats, d'expert comptable, huissier, de professeurs d'université spécialiste dans la matiére
ect... Malgré le risque de responsabilité qu'il peut encourir dans I'exercice de sa mission, le
conciliateur peut étre nommé sans avoir a justifier d'une obligation d'assurance’”. Cette
solution peut bien se comprendre puisqu'a la différence des administrateurs judiciaires par
exemple, le conciliateur ne gére pas l'entreprise’’®. Ce dernier ne joue quun role de
négociateur et non de gestionnaire. Par conséquent, il ne doit pas s'immiscer dans la gestion

de I’entreprise’”.

397. Contrairement au droit Ohada, la mission du conciliateur est beaucoup plus importante
en droit francais. En effet partant du constat que 90% des procédures collectives francaises
aboutissent a une liquidation judiciaire, le législateur a procédé a une diversification des outils
mis a la disposition des praticiens. A ce titre, depuis la réforme du 12 mars 2014 il est
désormais possible pour le débiteur de confier au conciliateur « une mission ayant pour objet
I’organisation d’une cession partielle ou totale de 1’entreprise ». Plus concrétement, il s’agit
pour le conciliateur de négocier pendant la procédure de conciliation une cession des actifs du
débiteur puis de finaliser ’opération en redressement judiciaire ou en liquidation judiciaire.
Le texte de l’article L. 642-2 du code de commerce demeure toutefois sibylline sur les
conditions de cession des actifs. Il donne seulement la possibilité au tribunal, aprés avoir
requis 1’avis du ministeére public, de tenir compte des démarches effectuées par le conciliateur
afin de déterminer les modalités de cession des actifs du débiteur. Il appartient sans doute a la
pratique de peaufiner les conditions de cette nouvelle technique de sauvetage des

entreprises’’®.

398. Avec cette nouvelle possibilité offerte au débiteur, le dispositif du droit francais de la
prévention s’enrichi davantage. En revanche, on peut 1égitimement se demander sur la finalité

de ce nouvel instrument de sauvetage. S’agit-il d’une technique de prévention de la cessation

P . M. Le Corre, op.cit.n® 141-51.

P - M. Le Corre, op.cit.n° 141-51.

775 C.Saint-Alary-Houin, Art. préc.

% L. Assaya, J. Day, M. Petitjean, “ Réforme du droit des entreprises en difficulté: I’ordonnance du 12 mars
20147, LPA, 18 avril 2014 n° 78, p. 6.
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des paiements ? Autrement dit, le recours a cette opération du pré-pack pour la cession

d’actifs’”’

s’inscrit il dans la logique de la procédure de conciliation ?

399. Cette question pourrait avoir un début de réponse en droit Ohada. Dans cet ordre
juridique, la cession d’actifs constitue une modalité de continuation de I’entreprise’’?, c'est-a-
dire & la fois comme une mesure de redressement et une modalité de liquidation de
I’entreprise commerciale. Cette approche du législateur africain n’est pas fondamentalement
éloignée de celle du législateur francais. En effet, le texte de loi cité indique clairement que le
mécanisme de la cession est négocié en conciliation et est par la suite finalisee en
redressement judiciaire ou en liquidation judiciaire. Cela signifie que le prepack cession n’a
pas vocation a étre appliquée en conciliation, mais plutdt en redressement judiciaire ou en
liquidation judiciaire. Or on peut parfaitement penser que parce qu’il prend sa source dans la
procédure de conciliation, cette mesure’”® est destinée a la prévention de la cessation des
paiements.

L’affirmation doit toutefois étre relativisée. La cession d’actifs telle que prévue par
I’ordonnance du 14 mars 2014 s’inscrit plutét dans une double perspective de traitement
judiciaire de la cessation de paiement a travers soit le redressement judiciaire si le sauvetage
de ’entreprise est toujours possible, soit a travers la liquidation judiciaire de I’entreprise s’il
est manifestement impossible de sauver I’entreprise. Par conséquent, le nouveau mécanisme
juridique ne pourra pas lutter contre la regle selon laquelle en droit francais, 90% des
procédures collectives aboutissent & une liquidation judiciaire’®®. De ce point de vue,
I’optimisme suscité par ce nouvel instrument de lutte contre les défaillances d’entreprise doit

781

conduire a plus de modération'™". La cession d’actifs de droit frangais, contrairement au droit

africain est donc une mesure inadaptée a la prévention de la cessation des paiements

" e pré-pack cession est une technique de sauvetage trés répandue dans les pays d’origine anglo-saxonne. Le
Iégislateur frangais a décidé d’en faire I’expérimentation a travers la procédure de conciliation. C’est aussi la
preuve de I’engagement du droit frangais a offrir aux chefs d’entreprise les outils de sauvetage les plus efficaces
dans la lutte contre la cessation des paiements. V. L. Assaya, J. Day, M. Petitjean, art. préc.

"™ L article 7, AUPCAP, fait obligation au débiteur de préciser dans son offre de concordat préventif, outre la
demande de délais et de remises, les modalités de continuation de 1’entreprise telles que la cession partielle
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 de I’entreprise.

™ e mécanisme de la cession d’actifs n’est pas clairement précisé en droit frangais. Il est possible de se
demander si cette cession d’actifs concerne tous les biens du débiteur ou seulement les biens nécessaires au
redressement de I’entreprise. Autrement dit, le texte de 1’article L. 642-2 du code de commerce ne précise pas
non plus s’il s’agit d’une cession partielle ou d’une cession totale des actifs de I’entreprise. En droit Ohada, la
cession d’actif peut étre partielle ou totale mais elle doit étre autonome afin d’éviter que le plan de cession ne
soit en réalité, qu’une liquidation déguisée de I’ensemble des actifs de ’entreprise. V. S. Kokou Evelamenou,
thése de doctorat, préc. n° 501.

780, Assaya, J. Day, M. Petitjean, « Réforme du droit des entreprises en difficulté... », art. préc. n° 78, p. 6.

81 M. F. Sawadogo, obs. sous art. 131, AUPC, Ohada, Traité et Actes uniformes, commentés, 3¢. éd.
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puisqu’elle est censée s’appliquer qu’en cas de procédures collectives. Elle traduit la parenté
entre la conciliation et les procédures collectives’®. En outre, dans le réglement préventif,
I’alignement du régime des offres de cession sur celui du redressement judiciaire amene a

adopter une attitude plus mesurée’®,

400. Il faut toutefois observer que le mécanisme de la cession d’actifs s’applique
différemment dans les deux ordres juridiques. Alors qu’en francais elle se déroule dans une
phase contractuelle qui lui sert de cadre, elle ne sera finalisée et produira ses effets qu’en
redressement judicaire ou en liquidation judiciaire. En revanche en droit Ohada, le mécanisme
doit se réaliser au cours du réglement préventif. Autrement dit, la cession des actifs qu’elle

soit partielle ou totale doit étre destinée & compléter le concordat préventif’’.

d) La possibilité de choisir entre deux formes d’accord

401. La recherche d’une plus grande sécurisation de 1’accord peut conduire le débiteur a
opter pour 1'une des formes de 1’accord. Ainsi, afin de répondre a cet objectif, 1’accord
recherché doit étre securisé. Sans cette assurance, il sera difficile de parvenir a la conclusion
de I’accord. Les deux législateurs ne différent pas dans le choix de la modalité la plus apte a
sécuriser 1’accord et donc la plus incitative. Ainsi, les deux ordres juridiques offre une double

possibilité aux parties a I’accord : I’accord constaté et I’accord homologué ou exequaturé.

402. L’accord constaté est respectivement prévu par les articles L. 611-8-1 du code de
commerce et 5-10 du nouvel AUPCAP. Toutefois les deux systemes juridiques different
quant au choix de I’autorité compétente pour constater 1’accord. En effet alors que le droit
frangais retient la compétence du président du tribunal, la nouvelle réforme de 1’acte uniforme
portant procédure collectives d’apurement du passif attribue cette compétence au notaire.
Selon le texte de I’article L. 611-8-1 cité, le président du tribunal est « saisi sur la requéte
conjointe des parties ». Il en résulte que la saisine n’est pas limitée & la seule volonté du
débiteur. Cela constitue l'une des particularités de l'accord constaté de droit frangais. C'est

I'association des créanciers signataires dans la saisine du président du tribunal. C’est une

782 B, Thullier, « La conciliation aprés 1’ordonnance du 12 mars 2014, jamais sans pareille, mais toujours plus
proche des procédures collectives », BJE, 01 mai 2014 n° 3, p. 174.

'8 3. Kokou Evelamenou, thése de doctorat, préc. n° 505.

784 3. Kokou Evelamenou, thése de doctorat, préc. p. 245.
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conséquence du caractére contractuel de l'accord. L’accord constaté constitue dans ces
conditions une bonne solution en termes de résolution des difficultés de 1’entreprise car il ne
fait I’objet d’aucun contréle judiciaire. Comme il est 1’expression de la volonté des
signataires, son exécution ne devrait pas poser de problémes majeurs. Cette solution n’est pas
différente de celle que prévoie le droit Ohada car malgré I’imprécision de 1’article 5-10 cité, la
possibilité d’une saisine conjointe aux fins de constater 1’accord demeure possible’®. Cela est

la conséquence des dispositions de I’article 5-2 du méme acte uniforme’®.

403. Toutefois comme le reléve un auteur’’, la saisine conjointe du président du tribunal
risque de poser quelques difficultés notamment, lorsque les créanciers sont nombreux. Mais
une fois le choix de la voie de la constatation faite, les créanciers signataires s'engagent a
renoncer au bénéfice du régime de I'homologation. En effet, il n'est pas possible de cumuler
les deux types d'accord du moins le texte ne le dit pas. En revanche, le président du tribunal
ne constatera l'accord que si le débiteur atteste qu'il ne trouvait pas en état de cessation des
paiements lors de la conclusion de I'accord, ou que l'accord y met fin. C'est donc au vu de
I'attestation que le président du tribunal valide I'accord et lui donne une force exécutoire. Le
texte laisse cependant planer une suspicion légitime quant a la sincérité de I'attestation
produite par le débiteur car le président ne doit faire qu'un contréle purement formel. 1l ne lui
est pas possible d'en examiner le contenu a moins qu'il n‘ait en la matiére une compétence

lige®,

404. Dans ces conditions, sans expressément remettre en cause la bonne foi du débiteur lors

du dépdt de son attestation au greffe’®

, 1 est permis d'observer que les risques d'utilisation
frauduleuse de la procédure de conciliation ne sont pas a proscrire dans ce contexte. 1l en va
ainsi notamment lorsque le caractere fortement mensonger de l'attestation met en évidence

I'état de cessation des paiements du débiteur’®. Le président devrait alors, en de telles

785y, art. 5-2 AUPCAP qui autorise la saisine conjointe.

"8 Pour rappel, ce texte autorise le débiteur & introduire sa requéte de conciliation soit individuellement soit
conjointement avec un ou plusieurs créanciers.

87 ph.Roussel Galle, LPA, 12 juill.2066,n°138,p.10.

788 M.-C. Habauzit-Detilleux et P. Michaud, « La procédure de conciliation applicable & I'avocat en difficulté
dans la loi de sauvegarde du 26 juillet 2005 », Gaz. Pal., 28 janv. 2006 n°28, p.2; Ph. Roussel Galle, «
Prévention, dynamique de l'anticipation: le mandat ad hoc et la conciliation aprées le décret du 28 décembre
2005 » , 12 juil. 2006, n°138, p.10; Ch. Thévenot, « Mandat ad hoc et conciliation: de nouveaux outils pour une
meilleure prévention” », LPA, 17 fév. 2006 n°35, p.14; A. Lienhard, code commenté 2009, p.27; Y. Chaput, JCP
G 2005, act. 428, p.1432, cet auteur reléve qu'il s'agit d'une « homologation visa ».

789 |_a prudence étant la mére de toutes les siretés dit l'adage

0 F_Perochon, Entreprises en difficulté, L.G.D.J. op. cit. n° 180, p. 98.
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circonstances, refuser la constatation de I'accord”®!. De toute facon, cette déclaration engagera
seulement le débiteur et toute fausse déclaration est susceptible d'étre sanctionnée sur la base
des délits prévus par le code de commerce ou le code pénal 2. Méme si une telle hypothése
parait mineure voire isolée, il serait tout de méme souhaitable d'inviter le président du tribunal
saisi, d'observer la plus grande vigilance lors de la présentation de I'attestation du débiteur.
Par ailleurs, les textes de l'article L.611-8 du code de commerce et 5-10 du nouvel AUPCAP
ajoutent que le président du tribunal constate I'accord et lui donne force exécutoire. Autrement
dit, il ne sera plus nécessaire d'obtenir un titre exécutoire pour son exécution’®, la seule copie
estampillée de la formule exécutoire prévue a l'article R.611-39 du code de commerce est

suffisant a exiger du débiteur ou des créanciers signataires de lI'accord son exécution.

405. En droit Ohada, I’accord signé est déposé au rang des minutes d’un notaire. Cela
signifie comme en droit francais que le simple constat de 1’accord par I’officier ministériel est
suffisant a donner une force exécutoire a 1’accord. En vertu de ce caractére exécutoire, I’
'inexécution par l'une des parties donnerait droit & l'autre partie en vertu de la régle de
I'exception d'inexécution, de refuser d'accomplir sa prestation prévue dans l'accord tant que
I'autre n'aura pas exécuté la sienne. Le constat de I'accord par le président du tribunal ou par le
notaire n'en renforce pas pour autant I'efficacité entre les parties. 1l revient donc aux parties de
régler certains points en insérant des clauses prévoyant par exemple la résolution de l'accord,
sa caducité faute de constat par le président du tribunal. Par exemple, cela peut passer par
l'insertion d'une condition suspensive’®.

406. En outre d’une maniére générale, c'est la confidentialité’® qui conduit le débiteur et
ses principaux créanciers a choisir cette forme juridique d'accord, En effet, selon l'article
L.611-8 du code de commerce, la «décision constatant I'accord n'est pas soumise a
publication ». L’article 5-10 précise davantage en disposant que «La décision
d’homologation ou d’exéquatur ne fait I’objet d’aucune publicité et ne reprend pas le contenu
de I’accord qui reste confidentiel ». Cette solution nouvelle qui existe déja en droit frangais
peut contribuer a renforcer I’efficacit¢ du dispositif de prévention Ohada. En effet, le

caractere strictement confidentiel de l'accord revét une importance capitale parce qu'il ne

1 F_ perochon, op. cit. n° 180.

792 M.-C. Habauzit-Detilleux et P. Michaud art. préc. n°28.

%3 Ph, Roussel Galle, « Prévention, dynamique de I'anticipation: le mandat ad hoc et la conciliation aprés le
décret du 28 décembre 2005 », art. préc.

" E_Perochon, op. cit., n°167.

7% M.-C. Habauzit-Detilleux et P. Michaud , art. préc. n°28 ; F. Perochon,. op. cit., n° 168.
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compromet pas le crédit du débiteur et ne révele pas aux tiers les efforts consentis par les
créanciers’®®. De surcroft, il n'est pas susceptible de recours’’ ce qui en renforce davantage
son attractivité et explique que la plupart des accords soient des accords simplement
constatés’*®. Cet attrait pour cette forme d'accord a conduit le Iégislateur & la faveur de
I'ordonnance du 18 décembre 2008 a renforcer davantage ses effets en clarifiant une question
qui dominait jusque 14 la doctrine”®.

En effet, la question était de savoir si les cautions pouvaient bénéficier de I'accord amiable
simplement constaté? La question méritait d'autant plus d'étre posée car le législateur du 26
juillet 2005 s'était contenté seulement de dire que «les coobligés et les personnes ayant
consenti un cautionnement ou une garantie autonome peuvent se prévaloir des dispositions de
I'accord homologué » sans préciser s'il en serait de méme dans I’hypothése d’un accord
simplement constaté. Autrement dit les effets de l'accord dans sa forme judiciaire
bénéficiaient aux garants, cela excluait dans le silence des textes le bénéfice de l'accord

constaté aux garants.

407.  La doctrine®® s'était saisie de la question dans son ensemble et par application du droit
commun du cautionnement, elle était parvenu a trancher le débat mais seulement a I'égard des
cautions®®. Elle fait remarquer que ces derniéres pouvaient bénéficier de l'accord simplement
constaté et qu'a l'inverse les garants autonomes ne pouvaient s'en prévaloir. La question était
donc loin d'étre réglée. Le sort des garants en présence d'un accord simplement constaté se
posait toujours avec justesse. 1l fallait donc réagir car en toile de fond 1’enjeu est I'attractivité
voire l'efficacité de la conciliation qu'il fallait renforcer ou affaiblir. Afin de favoriser la
conciliation et d'inciter les dirigeants des personnes morales trés souvent cautions de celles-la
a rechercher un accord avec leurs créanciers, le nouvel article L.611-10-2 du code de

commerce issu de l'ordonnance du 18 décembre 2008 étend les effets de ’accord aux

7% C. Saint-Alary-Houin, Droit des entreprises en difficulté, L.G.D.J. 9& éd. n°320.

T Art. 5-10, nouvel AUPCAP et Art. L. 611-3 C. com.

7% C. Saint-Alary-Houin, op. cit. n°320.

% e mandat ad hoc et la conciliation: I'efficacité renforcée? 1ére table ronde , LPA, 21 septembre 2006, n°189,
p. 11.

800 C. saint-Alary-Houin et F. Marcorig-Venier, « Les créanciers dans I’ordonnance 2008-1345 du 18 décembre
2008 portant réforme du droit des entreprises en difficulté », Rev. proc. coll.2009. 65 ; M.-H. Monserié-Bon,
« Entreprises en difficulté — Mandat ad hoc et conciliation », D. 2012, n° 110 et s.

801 Cette solution est une confirmation de la position déja adoptée par la cour de cassation dans le cadre du
réglement amiable. En effet, pour les cautions, la jurisprudence dans un arrét remarqué du 5 mai 2004 que les
remises et les délais accordés par les créanciers au débiteur dans le cadre du reglement amiable ayant une nature
contractuelle, la caution pouvait s’en prévaloir, Cass. com., 5 mai 2004, D. 2004, AJ 1594, obs. A. Lienhard ;
RTD com. 2004. 590, obs. Marcorig-Venier ; Act. proc. coll. 2004, n° 132, obs. J. Vallansan.
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garants®®. Le probléme semble désormais résolue puisque les garants pourront bénéficier de
I'accord quelque soit sa forme. Plus concrétement, que I'accord soit constaté ou homologué,
le garant pourra aussi jouir d'une remise ou d'un délai de paiement®®.

Comme le fait remarquer un auteur®™®, une telle mesure contribue fortement & renforcer
I'attractivité de la conciliation. Ainsi les dirigeants qui sont garants de la société dirigée
peuvent bénéficier d'un traitement bien favorable. Ce traitement est différent de celui qui
prévaut dans les procédures de redressement ou de liquidation judiciaires®®. Le domaine du
bénéfice de cette mesure de faveur est extrémement important. La genéralité de la regle posée
par l'article L. 611-10-2 du code de commerce invite a considérer que la mesure concerne
toutes les formes de garanties réelles y compris la fiducie-slreté mais également les sOretés
personnelles telles que prévues par l'article 2287-1 du code civil le cautionnement qu'il soit
simple ou solidaire la garantie autonome la lettre d'intention®®. Elle vise enfin tous les
coobligées, les cautions et les garants autonomes personnes physiques ou morales®’. La
solution a été reprise en droit Ohada & la faveur de la derniére reforme®®. Dés lors, la
généralisation des dispositions du texte de loi cité améne a considérer que cette disposition

s’applique en présence des deux types d’accord, notarié ou homologué.

408. En droit francais, un auteur®® suggére méme que certaines siiretés non spécifiquement
visées par le texte devraient étre concernées par la régle. 1l en ira ainsi de la délégation

810 en vertu de laquelle le délégué promet de fournir une prestation & un délégataire

imparfaite
lorsqu'elle remplace un cautionnement ou une garantie autonome et ne libére pas le délégant.
Cette réactualisation de la protection des garants dans les procédures amiables de prévention

des difficultés n'est pas surprenante. Le législateur de I'ordonnance du 12 décembre 2008 a pu

802« Les personnes coobligées ou ayant consenti une siireté personnelle ou ayant affecté ou cédé un bien en
garantie peuvent se prévaloir de lI'accord constaté ou homologué ». Dans le méme sens, I’article 5-12 du nouvel
AUPCAP, dispose que « Les personnes ayant consenti une sreté personnelle ou ayant affecté ou cédé un bien
en garantie et les coobligées peuvent se prévaloir des dispositions de I’accord ».

803 F_ Perochon, Entreprises en difficultés, op. cit.,n°181.

804 R. Galle, Réforme du droit des entreprises en difficulté, Litec, 2& éd. op.cit. n°249.

805 Selon l'article, L.631-20 C.com, par dérogation, aux dispositions de l'article L.626-11, les coobligées et les
personnes ayant consenti « une slreté personnelle ou ayant affecté ou cédé un bien en garantie ne peuvent se
prévaloir des dispositions du plan ».

806 ¢ Saint-Alary-Houin, op. cit. n° 318; F. Perochon, op. cit. n°182.

807 M.-H. Monsiérié-Bon, art. préc.n° 125 et n° 135.

808 1 "article 5-12 al. 2 du nouvel AUPCAP précise que « les personnes ayant consenti une sireté personnelle ou
ayant affecté ou cédé un bien en garanti et les coobligées peuvent se prévaloir des dispositions de ’accord »

809 F. Perochon, n°182, op.cit..

810 Art. 1275 C. civ. v. aussi, M. Billau, La délégation de créance. Essai d’une théorie juridique de la délégation
en droit des obligations L.G.D.J, 1989 ; J. Frangois, Les opérations triangulaires attributives (stipulation pour
autrui et délégation de créance, These Paris Il, 1994 ; M. Mignot, « De la difficile qualification de la délégation :
Rev.Lamy dr. civ. nov. 2005, p. 62 et s.
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étre influencé ou a dd simplement tenir compte de la position jurisprudentielle antérieure®?.
Quoi qu’il en soit, cette solution ne peut que contribuer a renforcer 1’efficacité de la procédure

de conciliation.

409. Contrairement a 1’accord constaté, 1'accord homologué est peu prisé en pratique, en
raison de sa coloration judiciaire et de son manque de confidentialité®*?. Pourtant & I’instar du
droit frangais, cette forme de I’accord a été également choisie par le législateur africain®?. On
peut bien se demander pourquoi un tel choix? En effet, c’est la recherche d’une sécurité
juridique qui incite les dirigeants & recourir a I'accord dans sa forme homologuée®*. Dans ces
conditions les divergences d’approche dans le choix de la forme de 1’accord risquent de
compromettre la signature de 1’accord et donc le réglement des difficultés de I’entreprise.
Mais le plus souvent les créanciers vont exercer une pression naturelle sur le débiteur parce
qu’ils auront accordé des nouveaux crédits dans le cadre de l'accord et parce qu’ils veulent
bénéficier du privilege des nouveaux crédits®’®. Le régime de cet accord est beaucoup précis

en droit francais qu’en droit Ohada. Par exemple les conditions d’homologation ne sont pas

précisees.

410. La décision d'homologation ne peut étre prise que si certaines conditions sont réunies.
D'abord, en la forme et contrairement a l'accord constaté, I'nomologation reléeve de la
compétence exclusive du tribunal et I'initiative de la saisine appartient au débiteur et elle ne
peut étre faite que par lui seul. Cette liberté doit étre cependant relativisée puisque bien
souvent I'nomologation sera une condition exigée par les créanciers pour accorder des délais
ou remises et surtout des apports nouveaux. Ensuite, dans le fond, les articles L. 611- 8- 1l du
code de commerce mentionne trois conditions qui seront soumises a l'appréciation du tribunal

qui devra en vérifier le contenu avant de statuer®®.

811 |_a cour de cassation avait jugé que la caution d'une entreprise en difficulté pouvait se prévaloir des délais et
remises accordés a celle-ci lors d'une procédure de réglement amiable, Cass. com., 5 mai 2004 préc., Bull. civ.
1V, n°84, p. 87; RTD civ. 2004, p. 534, obs. P. Crocq; D. 2004, p. 1594 et s., obs. A. Lienhard; F. Marcorig-
Venier, obs. in RTD com. 2004, p. 590 ; Act. pr. coll. 2004, n° 132, obs. J. Vallansan.

812 pn. Roussel Galle, « Prévention, dynamique de I’anticipation : le mandat ad hoc et la conciliation aprés le
décret du 28 décembre 2005 », LPA, 12 juillet, n° 138, p. 10.

813 Selon I’article, 5-10 du nouvel AUPCAP, «1’accord signé peut étre homologué ou exéquaturé par la
juridiction ou I’autorité compétente statuant a huis clos ; I’homologation ou I’exéquatur est de droit et ne peut
étre refusé que si I’accord est contraire a 1I’ordre public.. »

814 Table ronde op.cit. LPA;21 septembre 2006; F. Perochon, op. cit., n°193.

815Table ronde. préc. LPA 21 septembre 2006.

81 \/. Marcorig-Venier, obs. sous, com., 22 mai 2013, n° 12-18. 509, RTD com. 2013. 803.
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411. La premiere condition est que « le débiteur n'est pas en état de cessation des paiements
ou que l'accord conclu y met fin ; la deuxieme condition que le tribunal devra s‘atteler a
veérifier, est celle relative a I'effet décisif de I'accord sur le maintien en activité de I'entreprise
autrement dit si « les termes de I'accord sont de nature a assurer la pérennité de l'activité de
I'entreprise ». Cette condition n'interdit cependant pas au débiteur de faire homologuer un
accord amiable qui organise sa cessation d'activité par voie de cession®’. Enfin, la derniére
condition doit s'assurer de la protection des intéréts des créanciers du débiteur. Plus
précisément, le tribunal doit veiller a ce que « I'accord ne porte pas atteinte aux intéréts des
créanciers non signataires, sans préjudice de I'application qui peut étre faite des articles 1244-
1 & 1244-3 du code civil ».

On remarquera que le r6le du tribunal dans I'appréciation des conditions fixées par la loi
est extrémement important. Il devra en effet s'assurer que toutes les trois conditions requises
sont réunies, il procédera donc a une vérification précise et sérieuse du contenu de I'accord, ce
qui n'est pas le cas en matiére d'accord constaté car le juge ne dispose dans ce cas, d'aucun
pouvoir de vérification de l'attestation de déclaration du débiteur. 1l ne s'agit plus d'un simple
visa mais d'une appréciation objective sur le contenu. Le tribunal ne devrait donc pas admettre
que le débiteur n'est pas, ou n'est plus, en cessation des paiements au seul vu d'une déclaration

de ce dernier®®®.

412. C'est pourquoi le tribunal aura intérét comme le prévoit dailleurs le texte de I'article
L.611-9 du code de commerce, a se faire aider avant de statuer. 1l doit en effet, entendre ou
appeler en chambre du conseil le débiteur, les créanciers parties a l'accord, les représentants
du comité d'entreprise ou, a défaut, les délégués du personnel, le conciliateur, le ministere
public ou toute autre personne dont l'audition est utile a la vérification de la situation du
débiteur®™. Une fois que les conditions pour I'homologation de l'accord sont réunies
logiquement, le tribunal doit valider la demande. Il en résulte donc que conformément a

820

l'article L. 611-8, Il du méme code I'nomologation serait de droit™" des lors que les conditions

ci dessus exigées sont réunies. Mais cette approche doit étre prise avec beaucoup de réserve

817, Perochon, op.cit.
818 Roussel Galle, “Prévention, dynamique de l'anticipation: le mandat ad hoc et la conciliation aprés le décret du
28 décembre 20087, LPA, 12 juillet, op. cit.
819 v/, Article L.611-9, al. 2 du code de commerce ; Roussel Galle, “Prévention, dynamique de l'anticipation: le
mandat ad hoc et la conciliation apres le décret du 28 décembre 2005, LPA, 12 juillet, op. cit.
820 Perochon, Entreprise en difficulté, 10é éd. op.cit. p. 109, n° 202.
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puisque le tribunal se réservera toujours le droit d'une appréciation méticuleuse de ces

conditions avant de statuer®?:.

413. En revanche, dés lors qu'il estime ces conditions réunies et apres analyse, il devrait
faire droit a la requéte du débiteur et homologuer Il'accord. Le jugement qui prononce
I'hnomologation de l'accord est ainsi déposé au greffe ou tout intéressé peut en prendre
connaissance et fait I'objet d'une mesure de publicité®®. Il est communiqué au ministére
public, mais aussi au commissaire aux comptes du débiteur lorsqu’il se trouve ci se trouve
étre un professionnel libéral et soumis & cet titre au contrdle légal de ses comptes®®. La
publicité de I'accord homologué n’est pas sans conséquence, elle implique nécessairement une
atteinte a la regle de confidentialité qui constitue pourtant l'un des attraits significatifs a la

réussite de la conciliation.

414. Cette perte de confidentialite, d'ailleurs relative, est la contrepartie inévitable de la
mise en place du privilége de la conciliation et la protection des créanciers au regard de la
période suspecte en cas d'ouverture une procédure collective ultérieure. Aussi, il ne pouvait en
étre autrement, la recherche de la sécurité juridique a travers un accord qui comporte autant de
perturbations des droits des tiers devait avoir forcement un prix a payer, en Il'occurrence la
publication®. En effet, cette sécurité juridique qui restreint les droits des tiers, privés par la
suite du droit de demander I'annulation d'actes contraires a leur intérét, ne peut étre obtenue
sans une mesure de publicité, ouvre le droit & I'exercice des voies de recours®®®. Autant dire
que I"homologation est un mal nécessaire pour inciter les parties a adhérer a la conciliation.
L'accord demeure sécurisé, il ne peut étre communiqué qu'aux parties et aux personnes qui

peuvent s'en prévaloir, c'est & dire les garants du débiteur®?®

. De ce point de vue, l'accord ne
perd pas toute sa confidentialité ce qui devrait encourager les créanciers a choisir la forme de

I'hnomologation

821Pour une approche plus pessimiste de 1’homologation judiciaire de I’accord de conciliation, v. V. Martineau-

Bourgninaud, Le spectre de la cessation des paiements dans le projet de loi de sauvegarde des entreprises, D.
2005. 1356, n° 10. Cet auteur fait remarquer que 1’homologation présente une certaine fragilité puisqu’il peut
étre remis en cause par la voie de la tierce opposition.
822 Art. L. 611-10, al. 2 c. com.
823 Art. L. 611-10, al. 2 c. com.
824 F_ Perochon, op. cit. n° 204.
825 Roussel Galle, “Prévention, dynamique de l'anticipation: le mandat ad hoc et la conciliation aprés le décret du
28 décembre 2005, LPA, 12 juillet, art. préc.
826 Art. L. 611-10-2 du code de commerce.
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2- La mesure particuliere de droit francais : le bénéfice de la levée de plein droit de

I’interdiction d’émettre des chéques

415. Exceptés les effets communs aux deux types d'accord que sont la suspension des

poursuites des signataires de I'accord®’

et le bénéfice de l'accord pour les garants du
débiteur®®, I'effet spécifique a I'égard du débiteur est prévu par L. 611- 10-2 du code de
commerce. Selon cette disposition, « I'accord homologué entraine la levée de plein droit de
toute interdiction d'émettre des cheques conformément a l'article L. 131-73 du code monétaire
et financier, mise en ceuvre a l'occasion du rejet d'un cheque émis avant lI'ouverture de la
procédure de conciliation ». L'article R. 611- 45 du code de commerce indique les modalités

dans lesquelles intervient cette levée d'interdiction d'émettre les chéques.

416. D'apres ce texte, le débiteur justifie de la levée de l'interdiction d'émettre des chéques
aupres de I'établissement de crédit qui est a l'origine de cette mesure par la remise d'une copie
du jugement homologuant I'accord a laquelle il joint un relevé des incidents de paiement. A
partir de la, I'établissement qui était a l'origine de l'interdiction informe la Banque de France

de la levée de cette interdiction aux fins de régularisation.

417. Le droit Ohada ne connait pas cette solution. La réforme de I’acte uniforme aurait pu
régler la question. En I’absence de toute précision légale, on peut affirmer que pendant la
phase d’exécution de 1’accord le débiteur ne fait pas 1’objet comme en droit frangais d’une
mesure d’interdiction d’émettre des cheéques. Cela permet donc au débiteur de continuer la

gestion normale de son entreprise.

418. Ainsi les nombreux intéréts attachés a I'accord de conciliation contribuent comme le
souhaite un auteur & renforcer fortement « l'attractivité de la conciliation homologuée »*%°
mais aussi a consolider I'ensemble des slretés prises avant et apres I'accord car les créanciers
ont des raisons légitimes de craindre la régle de la nullité des actes de la période suspecte.
Malgré cela, les statistiques montrent que I'accord de conciliation dans sa version homologuée

est peu demandé®®.

%27 Art. L. 611-10-1 C. com.; Art. 5- 12. al. 1 nouvel AUPCAP
%28 Art. L. 611-10-2 C. com ; Art. 5-10. Al. 2 nouvel AUPCAP
829 R, Drammann, La situation des banques titulaires de stiretés..., BD sept. 2005, n° 103, p. 24.
83020 % des accords signés, information donnée par le professeur C. Saint — Alary — Houin, in Entreprise en
difficultés, 7¢ éd. op. cit. n°329.
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419. Au final, il faut indiquer que la nouvelle rédaction issue de I'ordonnance du 12 mars
2014 portant réforme de la prévention des difficultés des entreprises et des procédures
collectives, a créé un organe de surveillance. Il s'agit du mandataire a I'exécution de
I'accord®* dont la mission se rapproche de celle du commissaire & I'exécution du plan en cas
d'ouverture d'une procédure collective. La création de cet organe chargé de surveiller le
débiteur pendant I'exécution de I'accord suscite deja des interrogations de la part de certains

auteurs®®?

420. La critique porte essentiellement sur l'utilité de cet organe de surveillance. En effet
curieusement la fin de la mission n'a pas pour effet de mettre fin & I'exécution de I'accord tout
comme la possibilité reconnue au débiteur de mettre fin a la mission de surveillance sans
autre précision sur les raisons d'une telle prérogative. En tout état de cause, la critique parait
fondée dans la mesure ou le sort du mandataire a I'exécution dépend en partie du débiteur
puisque ce dernier peut mettre fin a ses fonctions. La procédure de conciliation est volontaire
dans son essence. Des lors s'il faut désormais une surveillance du débiteur pour qu'il porte son

entreprise vers une situation financiere stable, ce serait remettre en cause sa bonne foi.

421. De surcroit, la présence de cet organe ne fera accroitre le risque de judiciarisation de la
procédure. Ce sera la preuve d'un retour de l'interventionnisme judiciaire dans des procedures
que le législateur veut pourtant amiable®®. Par ailleurs force est de constater que le débiteur
n'est pas associé a la nomination de ce commissaire a I'exécution du plan. Ce dernier lui sera
en quelque sorte imposeé. La création de cet organe ne fera qu'aggraver la situation financiére
de I'entreprise puisque la mission du mandataire a un colt. Or c'est parce qu’il éprouve une
situation financiere difficile qu'il sollicite lI'aide de la justice a travers la conciliation. Le
recours a la conciliation freinera a ce rythme pas mal de débiteurs. En effet il est possible
qu’aprés une analyse de leur situation, leurs capacités financieres ne leur permettent pas de
recourir a la prévention. C’est dire que malgré les mesures incitatives prévues pour
convaincre les chefs de s’approprier la technique de la conciliation, il existe encore de

nombreuses lacunes qui risquent de compromettre son efficacité.

81 Pour une présentation générale de la réforme, voir F.-X. Lucas, art. préc. ; Th. Montéran, art. préc. ; S.
Gorrias, L’ordonnance du 12 mars 2014 et les modifications intéressant la nomination des organes de la
procédure, Gaz. Pal., 08 avril 2014 n° 98, p. 39.

832 p_ - M. Le Corre, Premiers regards sur l'ordonnance du 12 mars 2014 réformant le droit des entreprises en
difficulté, Recueil Dalloz, 2014 p.73.

83y, Chassagnon, L’intervention judiciaire dans les entreprises en difficulté, Tec et Doc, 2¢

€d.1986, p. 41.
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B- Les mesures incitatives en faveur des créanciers

422. Dans I’ensemble, ces mesures sont communes aux deux systémes juridiques (1). Le

droit francais s’en distingue cependant avec une mesure incitative particuliére (2).

1- Les mesures communes

423. Le droit francais et le droit Ohada ne prévoient pas les mémes mesures incitatives en
faveur des créanciers. Alors que certaines mesures leur sont communes (1), d’autres sont
spécifiques au droit francais (2). Ainsi le droit francais contrairement au droit Ohada
comporte plus de mesures incitatives. Cela confére a la procédure de conciliation de droit

francais une plus grande attractivité

a) Le bénéfice du privilege de conciliation

424.  L'institution des mesures incitatives a la conclusion d'un accord de conciliation traduit
incontestablement la volonté des législateurs francais et Ohada de pérenniser l'activité de
I'entreprise. Cela montre également que la prévention de la cessation des paiements revét un
aspect financier important. Il faut récompenser le risque que va prendre les partenaires de
I’entreprise par I’instauration de mesures attractives fortes®®*. Parmi toutes les mesures
prévues, le privilege de conciliation constitue I’incitation la plus importante de 1’ensemble du

dispositif institué dans les deux législations.

425.  Le privilége de la conciliation, dit aussi de I'argent frais®® ou parfois par référence au
droit américain privilége de « new money »%* est un droit de priorité de paiement institué par
le législateur afin d'inciter les creanciers a financer la restructuration de I'entreprise en

difficulté. Le privilege de l'argent frais est la garantie du risque pris par les créanciers

83%En plus de ces mesures, le droit frangais a institué des passerelles, ce sont des moyens de pression qui sont & la
disposition du débiteur a travers lesquelles, il peut contraindre les créanciers récalcitrants dans le cadre des deux
procédures de sauvegarde accélérée a s’aligner sur 1’accord contre leur volonté.

85 A. Lienhard, Procédures collectives, 6& éd. Delmas 2014, n° 22.41, p. 67.

836 méme si certains auteurs refusent l'appellation angloxason par pure nationalisme, v. en ce sens, P.M. Le
Corre, “ Le privilége de conciliation”, Gaz.Pal., sept. 2005, n° 251, p.50.
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lorsqu’ils acceptent d’apporter leur soutien a I’entreprise en difficult¢®’. Absent dans la
Iégislation du réglement amiable et dans I’ancien acte uniforme du 10 avril 1998 portant
procédure collective d’apurement du passif, cette mesure incitative a été introduite en droit
francais par la loi du 26 juillet 2005 et ensuite modifié par I’ordonnance du 18 décembre
2008. En droit Ohada, il est prévu par le nouvel acte uniforme portant procédure collectives

d’apurement du passif®*®,

426. D’apparition plus récente en droit africain, le privilege de conciliation est énoncé dans
les mémes termes qu’en droit francais. L’article 5-11 nouvel AUPCAP qui est consacré a
cette mesure incitative®® reprend presqu’a I’identique les dispositions de article L.611-11 du
code de commerce francais. En conséquence, le privilege de conciliation est énoncé
pratiquement dans les mémes termes dans les deux ordres juridiques. En outre la finalité
assignée a ce privilége est sensiblement la méme. En effet, selon les termes des deux articles
cités, le privilege de conciliation doit tendre a assurer la poursuite d'activité de I'entreprise et

sa pérennite.

427.  De ce point de vue, il n’y a aucune différence véritable entre les solutions prévues par
le droit francais et celles issues du droit Ohada. Quelque soit I’ordre juridique considéré, le
privilége de la conciliation selon les termes du professeur Stéphane Piedelievre®® est une
incitation financiére directe ou une prime a la conciliation. Il encourage les créanciers a
maintenir leur confiance au débiteur et & persister dans leurs relations contractuelles®*. 11
concerne les nouveaux concours effectués par les créanciers du débiteur postérieurement a

I'ouverture de la procédure de conciliation. En outre, il se présente sous la forme d'apports en

837 Ce soutien ne doit pas étre abusif au risque d’étre sanctionné. Pour une étude approfondie sur le soutien
abusif d’une entreprise en difficulté, Guy Auguste Likillimba, Litec, 2¢ éd. 2006.

838 Ce nouvel acte uniforme a été adopté le 10 septembre 2015 & Grand Bassam (Cote d’Ivoire). Il s’est
fortement inspiré du droit frangais. La plupart des innovations apportées existent déja en frangais. La procédure
de conciliation est reconduite sur le modéle francais. Deés lors, les solutions et les critiques faites en droit francais
seront forcement présentes en droit OHADA. En raison de cette parenté législative, certains développements
privilégieront les textes de droit frangais. Les renvois seront faits pour montrer les similitudes avec le droit
OHADA.

89 Daprés ce texte de loi, « Les personnes qui avaient consenti dans ’accord un nouvel apport en trésorerie au
débiteur en vue d’assurer la poursuite de I’activité de 1’entreprise débitrice et sa pérennité sont payés au titre du
privilége selon les rangs prévus par les articles 166 et 167 ci-dessous. Les personnes qui fournissent un nouveau
bien ou service en vue d’assurer la poursuite de I’activité de 1’entreprise débitrice et sa pérennité bénéficient du
méme privilége pour le prix de ce bien ou de ce service ».

8405, Piedeliévre, « La loi de sauvegarde des entreprises », JCP éd. Notariale et immobiliére, n°40, oct.2005,
Etude.

841 C.Saint-Alary-Houin, « Les priviléges de la procédure », art. préc. ,n°119, p.70.
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trésorerie ou de fourniture de biens et services®*?

et s'explique semble t-il, selon les termes du
conseil constitutionnel francais®*® dans un souci de protection de lintérét général en
I'occurrence I'entreprise. 1l a été institué afin de récompenser la prise de risque des nouveaux
fournisseurs de crédit, qui ont accepté d'accompagner le débiteur alors qu’il se trouve en état
de cessation des paiements, et qui, par ce seul fait, se trouveraient dans une situation
différente de celle des créanciers qui se limitent simplement & accorder des remises de dettes

déja constituées avant I'ouverture de la procédure.

428. Les conditions d’octroi du privilége ainsi que son domaine sont quasiment similaires
en droit frangais et en droit Ohada. La lecture rapprochée des articles L.611-11 du code de
commerce et 5-11 alinéas 5 du nouvel AUPCAP indique une condition fondamentale pour
bénéficier du privilege. Ces deux textes exigent un accord homologué. En effet, les créanciers
privés du débiteur ne peuvent bénéficier du privilege de la conciliation que s'ils obtiennent
I'nomologation de I'accord. Il appartient au débiteur d'en faire la demande au prés du tribunal.
Le tribunal homologue l'accord si les conditions posées l'article L.611-8 du code de
commerce et de I’article 5-11 du nouvel AUPCAP sont réunis. D'abord, le débiteur ne doit
pas étre en état de cessation des paiements ou s'il I'est, I'accord conclu doit y mettre fin,
ensuite les termes de I'accord doivent étre de nature a assurer la pérennité de l'activité de
I'entreprise et enfin I'accord ne doit pas porter atteinte aux intéréts des créanciers non
signataires, sans préjudice de I'application qui peut étre faite des articles 1244-1 a 1244-3 du

code civil francais et de I’article 5-11 nouvel AUPCAP cité.

429. D'une maniére générale, I'nomologation sera une condition de la participation des
créanciers a I'effort de restructuration financiére de I'entreprise car sans 1’homologation, le
bénéfice du privilége ne pourra pas leur étre octroyé. Il s'en suit que, bien souvent, le débiteur
se voit contraint par ses créanciers qui font de I'nomologation une condition de leur assistance
financiére. Quoi qu'il en soit, le jugement d’homologation doit étre déposé au greffe ou tout
intéressé peut en prendre connaissance, il fait I'objet d'une mesure de publicité®**. Ainsi, la
garantie financiére issue du privilége de la conciliation ne sera accordée aux créanciers que si
I'accord de conciliation est homologué par le tribunal saisi par le débiteur. Mais la publicité ne

concerne que le jugement d’homologation et non I'accord qui demeure confidentiel. Un auteur

842 C’est le méme contenu en droit francais qu’en droit Ohada, v. art. L. 611-11 C. com et art. 5-11 du nouvel
AUPCAP.

843 Cons. const. déc. n°2005-522, DC, 22 juill. 2005, LPA 04 ao(t. 2005, p.14; LPA 17 févr.2006, p.58, chr.
Reygrobelet.

84 Art. 5-10 nouvel AUPCAP et art. L. 611-11 C.com.
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845 approuve cette publicité du jugement car « elle s'inscrit parfaitement dans la lignée des
Iégislations modernes pourchassant les privileges occultes ». En effet, la recherche de
solutions aux difficultés des entreprises ne doit pas en dépit des sacrifices demandés aux
créanciers étre le lieu d'arrangement et de montages farfelus qui ne feraient qu'aggraver la

situation déja détestable de I'entreprise.

430. C'est pourquoi la transparence et la clarté doivent vernir tous les privileges de
conciliation conclus entre le débiteur et les créanciers car il ne serait pas normal que des
créanciers postérieurs a l'accord de conciliation soient trompés sur I'efficacité de la slreté
qu'ils prendraient pour garantir leur concours®®. comment par exemple un créancier
hypothécaire de premier rang peut il connaitrel'existence d'un accord de conciliation antérieur
liant son débiteur s’il n'est pas publié? L'ignorance de cet accord peut fragiliser ses chances
d’étre payé dans les répartitions hypothécaires d'une liquidation judiciaire en raison de la

position de faveur du privilége de conciliation®*’.

431. En effet, en droit francais, contrairement a la solution qui existait jusqu'a présent, la
réforme issue de l'ordonnance du 12 mars 2014 sur la prévention des difficultés des
entreprises et des procédures collectives est venue élargir le domaine du privilége de l'argent
afin de renforcer l'attractivité de la conciliation®®. La solution nouvelle est que le privilége de
la conciliation peut désormais s'appliquer directement ou indirectement aux créanciers
signataires de l'accord au titre de leurs concours antérieurs a la conclusion de l'accord de
conciliation®?. 1l s'ensuit qu'indépendamment du moment de la prestation fournie au débiteur,
que celle ci s'inscrive dans I'accord homologué®® ou en dehors de celui-ci c'est & dire au stade
de la procédure de conciliation®®* qui 