DOCTRINE

B Entreprises en difficulté

Fabrice PATRIZIO
Avocat, Archers

et Clément
PHALIPPOU

Avocat, Archers

8 - Petites Affiches - 2 juin 2017 - n° 110

Cessation des paiements survenue en cours de
conciliation : quelle bonne pratique pour le dirigeant ? .,

Le dirigeant d'une entreprise en état de cessa-
tion ‘des paiements doit déposer au greffe du
tribunal compétent une demande d'ouverture
de procédure collective dans les 45 jours qui
suivent la cessation des paiements. Cette regle
impérative, prévue par larticle L. 631-4 du Code
de commerce, se comprend aisément. Plus vite
le débiteur se place sous [a’protection du tri-
bunal, plus grandes sont les chances de parvenir
aun plan de continuation ou un plan de cession
a méme de garantir la pérennité de lentreprise
et le maintien d'un maximum d'emplois.

Le dirigeant de lentreprise défaillante doit
veiller tout particuliérement au respect de cette
régle, sous peine de voir sa responsabilité per-
sonnelle engagée. L'absence de dépdt dans les
temps d'une demande d'ouverture de redresse-
ment judiciaire constitue une faute lourdement
sanctionnée par le Code de commerce. Larticle
L. 653-8 du Code de commerce’ prévoit en effet
que le dirigeant fautif peut étre frappé d'une
interdiction de diriger, gérer, administrer ou
contréler. Pour pallier la carence du dirigeant,
le législateur a également offert la possibilité
au ministére public et aux créanciers de saisir le
tribunal d'une demande d'ouverture de redres-
sement judiciaire (C. com,, art. L. 631-5).

L'obligation pour le dirigeant de déclarer la ces-
sation des paiements de son entreprise dans
le délai de 45 jours connait néanmoins une
exception majeure. Plutoét que de demander
{ouverture d'une procédure de redressement
judiciaire, le débiteur en état de cessation des
paiements peut solliciter de la part du président
du tribunal louverture d'une procédure de
conciliation en application de larticle L. 611-4
du Code de commerce, & condition toutefois
que son état de cessation des paiements date
de moins de 45 jours,

1) C. com,, art. L. 653-8, al. 3: « Linterdiction de diriger, gérer,
administrer ou contrdler peut également étre prononcée a
lencontre de toute personne mentionnée a l'article L. 653-1qui
a omis sciemment de demander louverture d'une procédure
de redressement ou de liquidation judiciaire dans le délai de
quarante-cing jours & compter de la cessation des paiements,
sans avoir, par ailleurs, demandé louverture d'une procédure
de conciliation »

Le dirigeant d'une entreprise dont Iétat de cessation des paiements survient alors
quelle bénéficie déja d'une procédure de conciliation ria pas a procéder au déep6t de
la déclaration de cessation des paiements dans le délai de 45 jours et n'encourt aucune
interdiction de gérer sur le fondement d'un dépét tardif: Néanmoins, il doit rester par-
ticuliérement vigilant et actif pendant toute la conciliation et, en cas d’échec de cette
derniére, solliciter sans délai l'ouverture d'une procédure collective.

Le dirigeant pourra alors s'abstenir de déclarer
{'état de cessation des paiements de son entre-
prise, et ce, pendant toute la durée de la conci-
liation, soit 5 mois au maximum, c'est-a-dire
bien au-dela du délai de 45 jours. Durant ce laps
de temps, le parquet et les créanciers se trouve-
ront privés de la possibilité de saisir le tribunal
d'une demande de redressement judiciaire. En
outre, le dirigeant n'encourra aucune interdic-
tion de gérer pour ne pas avoir demandé lou-
verture d'une procédure de redressement judi-
ciaire. Pour le dirigeant, la conciliation fait ainsi
figure de fait justificatif au sens du droit pénal>.

Qu'en est-il lorsque lentreprise bénéficie déja
d'une procédure de conciliation quand son état
de cessation des paiements survient ? La dési-
gnation d'un conciliateur neutralise-t-elle l'obli-
gation du dirigeant de procéder au dépdt au
greffe du tribunal de la déclaration de cessation
des paiements dans le délai de 45 jours?

Ce cas de figure est loin d'étre une hypothése
d'école. En pratique, il n'est pas rare quune
entreprise en difficulté sollicite louverture
d'une procédure de conciliation sans étre en
état de cessation des paiements et que, pos-
térieurement a la désignation du conciliateur,
cette entreprise bascule en état de cessation
des paiements en raison, par exemple, d'une
décision de justice défavorable, de la dénon-
ciation d’un moratoire par l'un ou lautre de ses
principaux créanciers, ou de la mise en ceuvre
d'une clause d'exigibilité anticipée figurant dans
un contrat de prét.

Dans pareil cas, le dirigeant devrad'abord veiller
3 alerter sans délai le conciliateur désigné. Ce
dernier ne manquera alors pas de solliciter des
moratoires auprés des créanciers de maniere a
suspendre lexigibilité des dettes ayant fait bas-
culer te débiteur en état de cessation des paie-
ments. Mais rien n'oblige les créanciersadonner
leur accord sur de tels moratoires. Ces derniers
pourront méme librement introduire des ins-
tances judiciaires, au fond ou en référé, aux fins

2) « Redressement et liguidation judiciaires. - Sanctions profes-
sionnelles, - Faillite personnelle et autres mesures dinterdic-
tion », JCL. Proc. coll, fasc. 2910, § 69.



de recouvrement de leur créance, le principe
d'arrét des poursuites individuelles prévu par
l'article L. 622-21, |, du Code de commerce ne
s'appliquant pas a la procédure de conciliation.

Le dirigeant de lentreprise dispose, quant a lui,
de la possibilité de saisir en la forme des référés
le président du tribunal pour solliciter de sa part
loctroi de délais de grace, en application des
articlgs L. 617, alinéa 5, du Code de commerce?
et 1343-5 du Code civil®. Aprés avoir entendu les
parties et recueilli les observations du concilia-
teur, le président pourra prononcer en faveur du
débiteur le gel ou létalement du rembourse-
ment des sommes ayant fait lobjet d'une mise
en demeure.

Mais, lorsque ces démarches ne pefmettent pas
de sortir de l'état de cessation des paiements
dans le délai de 45 jours, lentreprise peut-elle
continuer de bénéficier de la conciliation ou
bien son dirigeant doit-il solliciter la cléture de
la procédure de la conciliation et demander
louverture d'une procédure dé redressement
judiciaire ? Le livre VI du Code de commerce ne
répond pas directement a cette question.

La réponse est claire en matiere de mandat ad
hoc. La nomination d'un mandataire ad hoc par
le président du tribunal ne dispense pas le diri-
geant de déclarer la cessation des paiements
dans le délai de 45 jours et ne le met pas a l'abri
de poursuites pour ne pas y avoir procédé ou
pour l'avoir fait tardivement?.

La solution est moins évidente en matiére de
conciliation. Si l'article L. 611-4 du Code de com-
merce autorise louverture d'une procédure de
conciliation au bénéfice d'une entreprise qui
n'est pas en état de cessation des paiements, il
ne précise pas, en revanche, si la procédure de
conciliation peut se poursuivre dans 'hypothése
ol cette entreprise bascule en état de cessation
des paiements au cours de la conciliation.

'Mais, méme dans le silence des textes, plusieurs
éléments permettent de dire que le dirigeant
n'a pas l'obligation de procéder a la déclaration
de cessation des paiements dans le délai de
45 jours lorsque l'état de cessation des paie-
ments se& manifeste en cours de conciliation et

3} C.com,, art. L. 6117, al. 5: « Au cours de la procédure, le débi-
teur mis en demeure ou poursuivi par un créancier peut
demander au juge qui a ouvert cetle-ci de faire application de
larticle 1343-5 du Code civil, Le juge statue aprés avoir recueilli
les observations du conciliateur. Il peut subordonner la durée
des mesures ainsi prises-a la conclusion de l'accord prévu au
présent article. Dans ce cas, le créancier intéressé est informé
de la décision selon des modalités fixées par décret en Conseil
d'Etat. ». .

4) C.civ, art.1343-5,al.1*": « Lejuge peut, comptetenu de la situa-
tion du débiteur et en considération des besoins du ¢réancier,

. Teporter ou échelonner, dans la limite de deux années, le paie-
ment des sommes dues ».

5) Cass. com., 10 mai 2005, n° 0411554 : BRDA 11/05, § 10.

gu'il ne sera pas frappé d’'une quelconque inter-
diction de gérer sur le fondement du dépasse-
ment de ce délai.

Tout d'abord, il serait difficilement compréhen-
sible qu'une entreprise se trouvant en état de
cessation des paiements avant louverture de
la conciliation (mais depuis moins de 45 jours)
puisse bénéficier de la conciliation pendant une
durée pouvant aller jusqu'a 5 mois et que celle
dont l'‘état de cessation des paiements survien-
drait postérieurement a l'ouverture de la conci-
liation doive au contraire faire une demande
d'ouverture de redressement judiciaire dans le
délai de 45 jours. Il y aurait, en quelque sorte,
une rupture d'égalité entre les débiteurs en dif-
ficulté. ‘

En outre, lorsqu’une entreprise sollicite louver-
ture d'une procédure de conciliation, il est en
pratique nettement préférable qu'elle joigne a
sa requéte une situation de trésorerie actuelle
et prévisionnelle, en sus des piéces visées a
larticte R. 611-22 du Code de commerce®. Pour
ce faire, le dirigeant pourra d'ailleurs faire appel
a un auditeur extérieur, ce qui constituera un
gage de fiabilité des chiffres et des hypotheses
retenus de nature a rassurer lajuridiction saisie.
Or, cette situation de trésorerie prévisionnelle
peut parfaitement faire apparaitre que lentre-
prise se trouvera au cours de la procédure de
conciliation en impasse de trésorerie et donc
en état de cessation des paiements. Cela n'em-
péchera pourtant pas le président du tribunal
non seulement d'ordonner la désignation d'un
conciliateur mais aussi de fixer un terme a sa
mission postérieur a la date de cessation des

6) C.com., art. R. 611-22 : « La requéte aux fins d'ouverture d'une
procédure de conciliation adressée ou remise au président du
tribunal en application de l'article L. 611-6 est accompagnée,
sous réserve des dispositions particuliéres applicables au
débiteur, des pieces suivantes:
1° Un extrait d'immatriculation aux registres et répertoires
mentionnés a larticle R. 621-8 ou, le cas échéant, le numéro
unique d'identification;
2° L'état des créances et des dettes accompagné d'un échéan-
cier ainsi que la liste des principaux créanciers ;
3° L'état actif et passif des siretés ainsi que celui des engage-
ments hors bilan’;
4° Les comptes annuels, le tableau de financement ainsi que
la situation de l'actif réalisable et disponible, valeurs d'exploi-
tation exclues, et du passif exigible des trois derniers exer-
cices, si ces documents ont été établis;
5° Une attestation sur 'honneur certifiant l'absence de procé-
dure de conciliation dans les trois mois précédant la date de
la demande; ‘
6° Une déclaration indiquant, le cas échéant, la prise en charge
par un tiers des frais de la procédure demandée.

Le cas échéant, la requéte précise la date de cessation des
paiements. )

Lorsque le débiteur exerce une profession libérale soumise &
un statut législatif ou réglementaire ou dont le titre est proté-
gé, elle précise lordre professionnel ou l'autorité dont il reléve.
Lorsque le débiteur propose un conciliateur & la désigna-
tion du président du tribunal, il précise son identité et son
adresse ».
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paiements anticipée. Autrement dit, le débiteur
peut solliciter louverture d'une procédure de
conciliation pour plusieurs mois alors méme
qu'il sait de maniére certaine qu'il se trouvera
en état de cessation des paiements seulement
quelques jours ou semaines apres le début de la
conciliation.

Enfin, la survenance de '‘état de cessation des
paiements ne figure pas parmi les cas de fin
de mission du conciliateur visés expressément
par le livre VI du Code de commerce. Ce dernier
prévoit en effet que la procédure de concilia-
tion ne prend fin qu'en cas d'arrivée du terme,
d'homologation d'un accord de conciliation
(C. com,, art. L. 611-10), de récusation du conci-
liateur (C. com,, art. R. 611-27 & R. 611-34-1), de
demande du conciliateur, en cas de rejet par le
débiteur de propositions qu'il estime indispen-
sables (C.com,, art. R. 611-36) et de demande du
débiteur (C. com., art. R. 611-37).

Certes, l'article R. 611-38 du Code de commerce
dispose que « louverture d'une procédure de
sauvegarde, de redressement judiciaire ou de
liquidation judiciaire met fin de plein droit a la
procédure de conciliation », mais cetarticle n'in-
dique nullement que ta procédure de redresse-
ment judiciaire doit étre ouverte dans le délai
de 45 jours suivant la survenance de létat de
cessation des paiements au cours de la période
de conciliation. Il se borne seulement a dire que
si le débiteur qui bénéficie de la procédure de
conciliation décide nonobstant la conciliation
de demander l'ouverture de redressement judi-
ciaire et que le tribunal fait droit a sa demande,
alors la conciliation prend fin de plein droit.

Ainsi, la survenance d'un état de cessation des
paiements ne fait pas courir le délai de 45 jours
deés lors qu'une procédure de conciliation est en
cours. Le dirigeant n'a donc pas lobligation de
déposer une demande d'ouverture d'un redres-
sement judiciaire.

Le dirigeant devra néanmoins rester particu-
litrement actif pendant toute la procédure de
conciliation. 1l devra prendre sérieusement
part aux discussions qui se tiendront avec les
créanciers sous [égide du conciliateur et ne
pas hésiter a solliciter des délais de grace sur
le fondement des articles L. 6117, alinéa 5, du
Code de commerce et 1343-5 du Code civil dans
I'hypothése ot des moratoires ne seraient pas
obtenus de maniére amiable. Il devra aussi éva-
luer lopportunité de mettre fin & la procédure
de conciliation en sollicitant louverture d'une

procédure collective, s'il apparait manifeste que
la conciliation ne permettra pas d'aboutir a un
accord. ’

Qu'advient:il,au demeurant, du délaide 45jours
lorsque la conciliation n'a pas permis d'aboutir a
un accord avec les créanciers et que le débiteur
se trouve toujours en état de cessation des paie-
ments lorsque la mission du conciliateur prend
fin?

L'on sait qu'en cas d'impossibilité de parvenir a
un accord et donc d'échec de la conciliation, le
conciliateur présente sans délaj un rapport au
président du tribunal dans lequel il précise si
le débiteur est en cessation des paiements. Le
président du tribunal met alors fin a sa mission
et & la procédure de conciliation. Sa décision
est notifiée au débiteur et est communiquée au
ministére public (C. com,, art. L. 6117, al. 6).

Il ne fait pas de doute qu'aucun nouveau délai
de 45 jours ne court a compter de la fin de la
procédure de conciliation. En présence d'une
cessation des paiements avérée, louverture de
la procédure de redressement judiciaire doit
intervenir dans les plus brefs délais.

Avant lordonnance du 12 mars 20147, le tri-
bunal se saisissait d'office. Depuis cette ordon-
nance, il n'y a plus de saisine d'office. C'est donc
au dirigeant de lentreprise qu'il appartient de
procéder avec diligence au dép6t auprés du
greffe du tribunal de la demande d'ouverture de
redressement judiciaire.

Rappelons, en outre, que dés la fin de la proce-
dure de conciliation, te ministére public et les
créanciers retrouvent leurs prérogatives pré-
vues par larticle L. 631-5 du Code de commerce,
c'est-a-dire le pouvoir de saisine du tribunal aux
fins d'ouverture d'une procédure de redresse-
ment judiciaire. Mais un dirigeant avisé n'at-
tendra pas la requéte du parquet ou la significa-
tion par exploit d'huissier d'une assignation aux
fins de redressement judiciaire pour demander
lui-méme louverture de la procédure collective,
sous peine de voir sa responsabilité personnelle
engagée pour dépét tardif sur le fondement de
larticle L. 653-8 du Code de commerce. Et, cette
fois-ci, la procédure de conciliation ne pourra
plus faire figure de fait justificatif.

7) Ord. n° 2014-326, 12 mars 2014, portant réforme de la préven-
tion des difficultés des entreprises et des procédures collec-
tives.



