EOCTRINE

La procédure de conciliation applicable a
l'avocat en difficulté dans la loi de sauvegarde

du 26 juillet 2005

L’élargissement du champ d’application des procé-
dures collectives, opéré par la loi du 26 juillet
2005 (1) et le décret n°® 2005-1677 (?) du 28 décem-
bre 2005, conduit a faire bénéficier les professions
indépendantes des mécanismes de traitement judi-
ciaire des difficultés des entreprises.

L'un des principaux reproches adressés de lon-
gue date a 'encontre des lois du 25 janvier 1985 et
du 1°" mars 1984 était qu’elles ne s’appliquaient pas
a tous les débiteurs exercant une activité profes-
sionnelle.

Seules pouvaient en bénéficier, d’'une part, les
personnes morales de droit privé, qu’elles aient une
nature commerciale ou non, et, d’autre part, les
personnes physiques artisans, commercants ou
agriculteurs.

Etaient donc exclues du bénéfice de cette légis-
lation les personnes physiques exercant une pro-
fession indépendante sans étre pour autant com-
mercants, artisans ou agriculteurs.

Si cette situation était en grande partie 'héritage
de I'histoire — le droit des faillites ayant été a I'ori-
gine un droit applicable aux seuls commercants —
son maintien apparaissait particulierement para-
doxal et injustifié.

En effet, les particuliers bénéficient, sous certai-
nes conditions, d'un droit a I'effacement de leurs
dettes non professionnelles, droit consacré par le
Code de la consommation. Ce droit a d’ailleurs été
récemment renforcé par les articles 35 et 36 de la
loi n® 2003-710 du 1°" aoit 2003 d’orientation et de
programmation pour la ville et la rénovation
urbaine, qui a institué une procédure dite de « réta-
blissement personnel ».

Mettant un terme a cette anomalie — tout en pré-
voyant des regles particulieres pour les professions
libérales réglementées ou dont le titre est protégé
afin de garantir 'intervention des autorités ou des
Ordres professionnels intéressés — la loi rend appli-
cable a I'’ensemble des professions indépendantes,

(1) Loi n®2005-845 de sauvegarde des entreprises, JO du 27 juillet 2005 ;
V. texte consolidé du Livre VI du Code de commerce « Des difficultés des
entreprises » in Gaz. Pal. du 1°" septembre 2005, p. 5 et les numéros spé-
ciaux consacrés a la loi de la Gazette des procédures collectives des 8 et
10 septembre 2005.

(2) Décret pris en application de la loi n° 2005-845, JO du 29 décembre
2005, V. présentation et texte intégral in Gaz. Pal. du 24 janvier 2006, p. 6
ets.
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y compris donc aux avocats exercant a titre indivi-
duel, les procédures de prévention et de concilia-
tion, d'une part, et les procédures de sauvegarde,
de redressement et de liquidation judiciaires, d’au-
tre part.

Par ailleurs, la notion de cessation des paiements
n’est plus le critere unique de distinction entre trai-
tement amiable et traitement judiciaire des diffi-
cultés des entreprises.

Aux termes de la loi n° 85-98 du 25 janvier 1985,
I'ouverture d'une procédure collective était condi-
tionnée au constat de la survenance de I'état de ces-
sation des paiements du débiteur. La cessation des
paiements était le seul critere permettant I'ouver-
ture d’'une procédure judiciaire

Le déclenchement d'une procédure collective ne
sera désormais plus lié a I'existence avérée d'une
cessation des paiements, tandis que les procédu-
res amiables de résorption des difficultés des entre-
prises pourront intervenir apres la cessation des
paiements du débiteur.

Le caractere d’entreprise, d’entrepreneur libéral
de l'avocat, est donc enfin reconnu.

L’avocat en difficulté financiere peut, depuis le
1°" janvier 2006, bénéficier des regles applicables au
mandat ad hoc, a la procédure de sauvegarde, a la
procédure de redressement judiciaire et a la procé-
dure de liquidation judiciaire, procédures qui font
I'objet de regles différentes de celles mentionnées
dans le présent article.

Dans cette étude, nous analyserons exclusive-
ment les regles applicables a la conciliation, c’est-
a-dire a cette nouvelle procédure qui s’est substi-
tuée depuis le 1°" janvier 2006 a la procédure de
reglement amiable dont I'avocat individuel ne pou-
vait pas bénéficier.

Nous attirons par ailleurs l'attention des avocats
sur le risque important qu’ils courent sur le plan
patrimonial en ne demandant pas le bénéfice de la
conciliation lorsque les conditions d’ouverture sont
réunies.

Cette procédure dite « procédure de concilia-
tion » est donc applicable depuis le 1°" janvier 2006
aux avocats exercant a titre individuel ou dans le
cadre de structure d’exercice.



I. LA SAISINE DU PRESIDENT DU TRIBUNAL
DE GRANDE INSTANCE

L’objectif de cette procédure est de parvenir a un
accord amiable entre le débiteur et ses créanciers
grace a l'intervention d’un conciliateur proposé par
le président du tribunal de grande instance.

A - Conditions d'ouverture (articles L. 611-4,
L.611-6 et D. 15 et s.)

1 — Conditions de fond (article L. 611-4)

La procédure de conciliation peut étre ouverte si
deux conditions cumulatives sont réunies :

— la présence d'une « difficulté juridique, écono-
mique ou financiere, avérée ou prévisible » du
cabinet d’avocat ;

— et 'absence d’un état de cessation des paiements
« depuis plus de quarante-cing jours ».

L’état de cessation des paiements est défini par
I'article L. 631-1 du Code de commerce : il s’agit de
« l'impossibilité de faire face au passif exigible
avec son actif disponible ».

Attention : si 'avocat débiteur n’a pas demandé
I'ouverture d’'une procédure de conciliation dans ce
délai, il a la possibilité de demander I'ouverture
d’'une procédure de redressement judiciaire (arti-
cle L. 631-4).

La conciliation apporte en effet deux innova-
tions majeures de nature a la rendre plus efficace
que I'ancienne procédure de reglement amiable.

D’une part, pour saisir le juge en vue de 'ouver-
ture d'une procédure de conciliation, le débiteur,
c’est-a-dire ’avocat en difficulté, n’aurait plus a
attendre qu'une difficulté de nature juridique, éco-
nomique ou financiere soit déja intervenue ; de
maniere préventive, I'avocat, entrepreneur indivi-
duel ou en structure d’exercice, pourra solliciter du
président du tribunal de grande instance une pro-
cédure de conciliation alors qu'une difficulté juri-
dique, économique ou financiere est seulement
prévisible.

La « prévisibilité » des difficultés du débiteur
devra ressortir d’éléments factuels que le président
du tribunal appréciera au cas par cas lors de sa
décision d’ouvrir ou non la procédure de concilia-
tion. A cet égard, la production par le requérant de
comptes prévisionnels faisant apparaitre des diffi-
cultés pourra constituer un élément objectif.

Mais cette prévisibilité pourrait résulter d’autres
éléments, tels que la perte d'un client important ou
des difficultés d’ordre social.

Cet état de fait devra étre de nature a renforcer
le pouvoir d’appréciation du juge sur I'opportunité
d’ouvrir la procédure.

Cette possibilité permettra aux avocats d’antici-
per les difficultés a venir afin, sinon d’empécher
leur survenance, au moins d’étre mieux a méme de
les traiter le moment venu.

D’autre part, selon le texte voté, la procédure de
conciliation pourra étre ouverte et, le cas échéant,
se poursuivre, méme en cas de survenance d'un
état de cessation des paiements de moins de
quarante-cing jours (article L. 611-4).

Cette mesure constitue une grande avancée sur
I’état du droit positif en permettant de supprimer
les difficultés liées a 1'application de la procédure
de reglement amiable.

2 — Conditions de forme (articles L. 611-6 et D. 15
et s.)

Seul le débiteur — c’est-a-dire I'avocat et personne
d’autre — a le droit de saisir le président du tribu-
nal de grande instance pour bénéficier de la pro-
cédure de conciliation.

Le président du tribunal est ainsi saisi par une
requéte, adressée ou remise, de I’avocat débiteur
exposant sa situation économique, sociale et finan-
ciere, ses besoins de financement ainsi que, le cas
échéant, les moyens d’y faire face. Cette requéte
devra étre accompagnée des pieces et documents
prévus a 'article 15 du décret.

La procédure de conciliation est ouverte par le
président du tribunal, qui fait convoquer par son
greffier 'avocat pour recueillir ses explications (arti-
cle D. 16).

La décision ouvrant la procédure de conciliation
n’est pas susceptible de recours (article L. 611-6,
§4).

Elle est communiquée au ministere public et a
I’Ordre dont reléve le débiteur (article D. 18).

Toutefois, la décision de nomination d’un conci-
liateur est susceptible d’appel pour récusation du
conciliateur.

3 - Désignation d’un expert (articles L. 661-6 et
D. 17)

A tout moment de la procédure, le président peut
désigner un expert afin d’établir un rapport sur la
situation économique, sociale et financiere du débi-
teur et, nonobstant toute disposition législative et
réglementaire contraire, obtenir des établissements
bancaires ou financiers tout renseignement de
nature a donner une exacte information de la situa-
tion économique et financiere du débiteur requé-
rant.

Il n’existe aucun texte s’opposant a ce que des
avocats spécialisés en droit de la faillite, en droit fis-
cal, en comptabilité ou ayant tout simplement
I'expérience du bon sens, puissent étre désignés en
qualité d’expert.

Par ailleurs, le rapport d’expertise ne sera com-
muniqué qu’au conciliateur et au débiteur (article
D. 37).

4 - Durée de la conciliation (article L. 611-6, § 3)
Le président peut désigner un conciliateur pour une
période n’excédant pas quatre mois ; il peut par une
décision motivée la proroger d’'un mois au plus, a
la demande de ce dernier.
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A l'expiration de cette période, la mission du
conciliateur et la procédure prennent fin de plein
droit.

Devant une telle situation, ’avocat peut :

- soit ne rien faire, avec éventuellement les graves
conséquences de la liquidation judiciaire, étudiées
ci-apres ;

- soit demander |'ouverture de la procédure de sau-
vegarde prévue aux articles L. 620-1 et suivants du
Code de commerce (procédure non étudiée dans
cet article).

Le délai de la mission du conciliateur étant rela-
tivement court, I’avocat a donc tout intérét a choi-
sir soigneusement la date du dépot de sa requéte
et a préparer avec précision le dossier de celle-ci
ainsi que les pieces et rapports nécessaires a la
conciliation dans le cadre de I'article 15 du décret.

Par ailleurs, lorsque le débiteur exerce une pro-
fession libérale soumise a un statut législatif ou
réglementaire ou dont le titre est protégé, la déci-
sion est également communiquée a son Ordre pro-
fessionnel.

La nomination d’'un mandataire ad hoc n’est
quant a elle soumise a aucune divulgation.

Le président du tribunal communique au conci-
liateur les renseignements dont il dispose et, le cas
échéant, les résultats de I’expertise mentionnée ci-
dessus.

B - Confidentialité de la procédure de concilia-
tion (article L. 611-15)

La confidentialité de la procédure de conciliation
est une donnée essentielle de sa réussite. En effet,
la connaissance prématurée des difficultés d'une
entreprise par ses concurrents ou ses clients peut
faire perdre a celle-ci le crédit dont elle a nécessai-
rement besoin pour les affronter dans des condi-
tions optimales, ce que confirme les termes de
l'article L. 611-15 : « Toute personne qui est appe-
lée a la procédure de conciliation ou a un man-
dat ad hoc ou qui, par ses fonctions, en a
connaissance est tenue a la confidentialité ».

Pour autant, la mise en place de mécanismes
d’information aupreés d’autorités qui peuvent
apporter des données d'un grand intérét pour 1'éta-
blissement de mesures de redressement est utile (cf
article L. 611.7, § 2).

C - La nomination du conciliateur

1 - Qui peut étre conciliateur ?

a — La loi ne prévoit aucun critére particulier

La loi ne définit aucun critere de sélection. Il est
facile d’'imaginer que les professionnels du chiffre
sauront étre présents pour cette nouvelle opportu-
nité d’activité.
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b — Une activité nouvelle pour des avocats spéciali-
sés ?
Les avocats spécialisés en droit des sociétés, en
droit fiscal, ou en droit comptable pourront donc
étre désignés.

Sous réserve des incompatibilités visées ci-apres,
il s’agit d'une nouvelle opportunité d’activité pour
certains cabinets d’avocats, ce d’autant plus que le
débiteur peut proposer au président du tribunal un
conciliateur.

Pour les avocats, il serait opportun que nos orga-
nismes professionnels tentent de se mettre d’accord
pour proposer une liste de conciliateurs ayant le
temps et la compétence pour remplir cette fonc-
tion au moins au niveau régional.

¢ — Une nouvelle mission pour '’Anaafa ou autres
AGA (associations de gestion agréées).

Il serait souhaitable que ’ANAAFA ou d’autres AGA
puissent participer a cette nouvelle et forte cohé-
sion professionnelle.

En effet, 'article 9 de la loi n°® 2005-882 du 2 aoft
2005 en faveur des petites et moyennes entreprises
permet aux associations agréées de fournir « une
analyse des informations économiques, compta-
bles et financieres en matiere de prévention des
difficultés économiques et financieres ».

2 - Appel de la décision de refus de nomination

La décision ouvrant la procédure de conciliation
n’est pas susceptible de recours (article L. 611-6,
§ 4). Toutefois, la décision de refus de nomination
est susceptible d’appel.

L’article 19 du décret dispose que la décision de
refus de nomination ou de refus de prorogation du
délai peut étre frappée d’appel dans un délai de dix
jours a compter de la notification.

La procédure d’appel obéit a un sympathique et
audacieux mélange de procédures, le but étant
d’éviter d’alourdir financierement le débiteur et
administrativement le fonctionnement de la jus-
tice.

En effet, le président du tribunal a le droit de
modifier ou de rétracter — c’est le terme réglemen-
taire — sa décision et ce, dans les cinqg jours de la
déclaration d’appel.

A défaut de rétractation ou de modification, le
dossier est transmis au greffe de la cour qui ins-
truit et juge I'appel « selon les regles applicables
en matiere gracieuse devant le tribunal ».

3 - Récusation du conciliateur (articles L. 611-6,
§5et D.20 et s.)

L’avocat débiteur peut demander de récuser le
conciliateur dans un délai de quinze jours (article
D. 21) depuis la notification de 'ordonnance. Cette
demande de récusation doit étre motivée et accom-
pagnée de pieces justificatives. En effet, I'existence
d’une relation de confiance entre le débiteur et le
conciliateur est essentielle pour qu'un accord amia-



ble viable et cohérent puisse se concrétiser et ce,
d’autant plus que la loi a aussi prévu des incom-
patibilités, visées par l'article L. 611-13.

Cette demande de récusation suspend la procé-
dure jusqu’a ce qu'une décision définitive statue sur
la récusation.

Il faut espérer que la pratique va permettre d’ins-
taurer un nouveau débat contradictoire entre le
président et I'avocat débiteur pour trouver un
consensus.

a — Motifs de récusation

L’article 30 du décret précise, d'une maniere stricte
semble-t-il, les motifs de récusation du concilia-
teur.

Le débiteur peut demander la récusation du
conciliateur si ce dernier se trouve dans 'une des
situations suivantes :

1) il a directement ou indirectement un intérét per-
sonnel a la procédure ;

2) il existe un lien direct ou indirect, quelle qu’'en
soit la nature, entre le conciliateur et I'un des créan-
ciers ou I'un des dirigeants ou préposés de celui-
ci;

3) il existe une cause de défiance entre le concilia-
teur et le débiteur ;

4) il est dans I'une des situations d’incompatibilité
visées a l'article L. 611-13 du Code de commerce ;

5) il a été définitivement radié ou destitué d’une
profession réglementée.

b — Incompatibilités (article L. 611-13)

Par ailleurs, la loi prévoit expressément que les mis-
sions de mandataire ad hoc ou de conciliateur ne
peuvent pas étre exercées :

- par une personne ayant, au cours des vingt-quatre
mois précédents, percu, a quelque titre que ce soit,
directement ou indirectement, une rémunération
ou un paiement de la part du débiteur intéressé, de
tout créancier du débiteur ou d'une personne qui
en détient le contrdle ou est controlée par lui au
sens de l'article L. 233-16, sauf s’il s’agit d'une
rémunération percue au titre d'un mandat ad hoc
ou d'une mission de reglement amiable ou de
conciliation réalisée pour le méme débiteur ou le
meéme créancier.

La personne ainsi désignée devra attester sur
I’honneur, lors de 'acceptation de son mandat,
qu’elle se conforme a ces interdictions ;

— par un juge consulaire en fonction ou ayant quitté
ses fonctions depuis moins de cinq ans.

Les formalités de la récusation sont fixées par les
articles 21 a 28 du décret.

¢ — Remunération (articles D. 40 et s.)

Apres avoir recueilli 'accord du débiteur, le prési-
dent du tribunal fixe les montants maximaux de la
rémunération du mandataire ad hoc, du concilia-
teur et, le cas échéant, de I'expert, lors de la dési-

gnation de l'intéressé, en fonction des diligences
nécessaires a I'accomplissement de sa mission. Une
provision peut étre fixée.

Leur rémunération est arrétée par ordonnance du
président du tribunal préalablement a leur désigna-
tion ; mais si le mandataire ad hoc, le conciliateur
ou l'expert estime au cours de sa mission que le
montant maximal est insuffisant, il en informe le
président qui fixera les nouvelles conditions en
accord avec le débiteur (articles D. 40 et suivants).

d — Mission du conciliateur (article L. 611-7)

Le conciliateur a pour mission de favoriser la
conclusion d'un accord amiable destiné a mettre fin
aux difficultés de l'entreprise entre le confrere en
difficulté et ses principaux créanciers ainsi que, le
cas échéant, avec ses cocontractants habituels.

Cet accord concernera les principaux créanciers,
car faute d'une procédure de vérification des créan-
ces dans le cadre de la procédure de conciliation,
il serait impossible de connaitre I’ensemble des
créanciers du débiteur et, par conséquent, de par-
venir a un accord avec eux, dans leur totalité.

Toutefois, I’accord pourra étre étendu a « ses
cocontractants habituels ».

En conséquence, 'accord ne regroupera plus le
débiteur et ses seuls créanciers mais pourra égale-
ment concerner des personnes qui, au moment de
la procédure, ne détiennent pas nécessairement de
créances sur le débiteur.

Le cocontractant « habituel » peut en effet entrer
dans la catégorie des créanciers et, le cas échéant,
des principaux créanciers du débiteur. En revan-
che, il peut avoir été créancier du débiteur par le
passé et ne plus I'étre au moment ot se déroule la
procédure de conciliation. Etant un cocontractant
habituel de I'entreprise, il est cependant probable
qu’il redevienne I'un de ses créanciers par la suite,
si I’entreprise poursuit son activité.

Le conciliateur peut également présenter toute
proposition se rapportant a la sauvegarde de
I'entreprise, a la poursuite de I'activité économi-
que et au maintien de '’emploi.

Dans ce but, le conciliateur peut obtenir du débi-
teur tout renseignement utile.

Le président du tribunal communique au conci-
liateur les renseignements dont il dispose et, le cas
échéant, les résultats de ’expertise mentionnée au
deuxieme alinéa de 'article L. 611-6.

Le conciliateur rend compte au président du tri-
bunal de I'état d’avancement de sa mission et for-
mule toutes observations utiles sur les diligences du
débiteur.

Innovation majeure : les créanciers publics pour-
ront consentir des remises de dettes au cours de
la procédure de conciliation.

Les administrations financieres, les organismes de
Sécurité sociale, les institutions gérant le régime
d’assurance chomage prévu par les articles L. 351-3
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et suivants du Code du travail et les institutions
régies par le livre IX du Code de la Sécurité sociale
peuvent consentir des remises de dettes dans les
conditions fixées a l'article L. 626-6 nouveau.

L'examen de la situation de nombreuses entre-
prises en difficulté montre que les créances résul-
tant des obligations fiscales ou sociales du débi-
teur sont souvent les plus importantes dans le pas-
sif exigible. En pratique, en effet, le débiteur com-
mence souvent par s’abstenir d’acquitter ses det-
tes fiscales ou sociales, préférant continuer a régler
ses créanciers privés avec qui il est plus directe-
ment en contact, au jour le jour, dans le cadre de
ses affaires. Cependant, la charge des dettes fisca-
les ou sociales impayées grossit et peut, en dernier
lieu, le conduire a la cessation des paiements pure
et simple.

Or, antérieurement a la loi, aucune disposition ne
permettait aux créanciers publics d’accorder au
débiteur des remises de dettes au stade du regle-
ment amiable avec le débiteur.

Certes, il était possible de consentir au débiteur
des délais de paiement pour ses dettes fiscales ou
sociales dans le cadre du décret n® 97-656 du 30 mai
1997 instituant dans chaque département une com-
mission des chefs des services financiers et des
représentants des organismes de Sécurité sociale.

Par ailleurs, la jurisprudence a estimé que le juge
pouvait faire usage, méme a 'égard des dettes fis-
cales ou sociales, des possibilités de prorogation des
délais offertes par I'article 1244-1 du Code civil.

Cette situation n’était cependant pas satisfai-
sante.

Prenant acte de ces remarques, la loi nouvelle
autorise donc, dans le cadre de la procédure de
conciliation, les administrations financieres, les
organismes de Sécurité sociale, les institutions
gérant le régime d’assurance, ainsi que les institu-
tions régies par le livre IX du Code de la Sécurité
sociale a consentir des remises de dettes au profit
du débiteur.

Cette énumération couvre I'ensemble des orga-
nismes chargés de gérer ou recouvrer les créances
de nature fiscale, parafiscale ou sociale détenues sur
les entreprises.

Ces remises ne pourront toutefois étre accor-
dées que dans les conditions fixées par l'article
L. 626-4-1 du Code de commerce. Cette précision
implique que, tout comme dans le cadre de la pro-
cédure de sauvegarde ou de redressement judi-
ciaire, les créanciers publics ne pourraient accep-
ter des remises de dettes que concomitamment a
celles qui seraient accordées par les créanciers pri-
Vés.

Cette exigence est en tous les cas justifiée : il ne
conviendrait pas que seuls les créanciers publics,
qui gerent les deniers de la Nation, prennent les
mesures destinées a sauver une entreprise si les
créanciers privés ne prenaient pas des mesures
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dans le méme sens. Elle permet en outre d’assurer
la compatibilité de ces remises de dettes avec les
réegles communautaires relatives aux aides d’Etat.
En revanche, elle n'implique nullement que les
créances remises soient, par leur volume et leur
nature, identiques a celles remises par les créan-
ciers privés, chaque créancier demeurant libre de
définir la limite de la remise qu’il lui est possible
d’octroyer au débiteur.

Toutefois, un régime différent s’appliquera aux
sommes dues au titre des impots directs et au titre
des impots indirects.

Ainsi, 'ensemble des impots directs percus au
profit de I'Etat et des collectivités territoriales ainsi
que des produits divers du budget de I'Etat dus par
le débiteur pourra étre remis en principal.

En revanche, s’agissant des imp06ts indirects per-
cus au profit de I'Etat et des collectivités territoria-
les, seuls les intéréts de retard, majorations, péna-
lités ou amendes pourront faire 1'objet d’'une
remise.

Les créanciers visés ci-dessus pourront aussi déci-
der des cessions de rang, de privilege ou d’hypo-
théque ou de I'abandon de stretés (article L. 626-
6).

e — Pouvoirs du président pendant la phase de négo-
ciation

1) Le président et le conciliateur ont une obliga-
tion réciproque d’information (article L. 611-7, § 4)

La loi institue une obligation d’information conti-
nue du président du tribunal par le conciliateur
(article L. 617-7, § 4).

De son coté, le président doit communiquer au
conciliateur les renseignements dont il dispose et
le résultat de I'expertise.

2) Le président a le droit de suspendre les poursui-
tes (article L. 611-7, § 5)

La loi nouvelle prévoit la suppression pure et sim-
ple du mécanisme de la suspension provisoire des
poursuites. Cette modification de 1'état du droit
impliquerait donc qu’aucun obstacle ne puisse étre
opposé aux créanciers qui, pendant le déroule-
ment de la conciliation, décideraient d’intenter des
actions en justice dans le but d’obtenir un paie-
ment ou d’obtenir la résolution d’un contrat le liant
a notre confrere pour défaut de paiement.

Pour pallier cet inconvénient, I'article L. 611-7, § 5
nouveau dispose que le président du tribunal a le
droit de faire application des articles 1244-1 a
1244-3 du Code civil.

La procédure applicable est définie par I'article
D. 28 du décret.

Inscrit dans le droit général des obligations, les
articles 1244-1 et suivants du Code civil ne sont pas
spécifiques aux procédures collectives. Il permet au
juge de:

— reporter ou échelonner, dans la limite de deux



années, le paiement des sommes dues par le débi-
teur a ses créanciers ;

— prescrire, par décision spéciale et motivée, que les
sommes correspondant aux échéances reportées
porteront intérét a un taux réduit qui ne peut étre
inférieur au taux légal ou que les paiements s’impu-
teront d’abord sur le capital.

En vertu de l'article 1244-2, la décision du juge
d’octroyer I'une ou '’ensemble de ces mesures a
également pour effet de suspendre automatique-

ment les procédures d’exécution qui auraient été
engagées par le ou les créanciers.

En droit commun, le juge dispose d'un pouvoir
discrétionnaire pour faire application de ces mesu-
res.

Cette latitude a été conservée dans le cadre de la
procédure de conciliation, le texte précisant seule-
ment que le juge ne pourrait intervenir sur la base
de ces dispositions « qu’a la demande du débi-
teur » et « apres avoir été éclairé par le concilia-
teur ».

Cette formulation implique que le conciliateur
devra présenter au président du tribunal un rap-
port détaillé de la situation, son intervention ne
devant pas se limiter a un simple avis limité a
I'opportunité de faire application des articles 1244-1

et suivants du Code civil.

Il y a cependant lieu de relever que les mesures
ordonnées par le juge en vertu des dispositions sus-
visées n’auront pas une portée absolue. En effet, les
créances nées d'un effet de commerce, ainsi que les
créances salariales, ne peuvent étre soumises a
I'une quelconque de ces mesures. En outre, ces der-
nieres n’ont aucun caractere collectif, car le juge
doit statuer a I'occasion de chacune des poursuites
intentées par I'un des créanciers.

Par ailleurs, en ce qui concerne la compétence
rationae materiae, la loi a utilement consacré la
compétence exclusive du juge « qui a ouvert la pro-
cédure » pour I'application des délais de paiement
prévus par les dispositions précitées du Code civil.

f) L'échec : la cessation anticipée de la mission du
conciliateur — L'amplification des risques

Le maintien de la procédure de conciliation jusqu’a
I’expiration du terme initialement prévu dans la
décision de désignation du conciliateur n’est, dans
certaines hypotheéses, pas justifié. Tel est le cas
notamment lorsque le conciliateur constate
I'impossibilité de parvenir a un accord amiable
entre le débiteur et ses créanciers.

En conséquence, la loi prévoit que, dans une telle
situation, le conciliateur informe sans délai le pré-
sident du tribunal de cette impossibilité afin que ce
dernier mette fin a sa mission, cette décision étant
notifiée au débiteur.

De méme, la procédure peut étre arrétée sur
demande du débiteur (article D. 30).

Nous attirons I'attention sur les conséquences

éventuelles d’'un échec de la conciliation, échec
prévu par l'article L. 631-4.

En cas d’échec de la procédure de conciliation,
le tribunal applique le second alinéa de I’article
L. 631-4 : quand il ressort du rapport du concilia-
teur que le débiteur est en état de cessation des
paiements, le tribunal se saisit d’office pour statuer
sur une procédure de redressement judiciaire.

Attention cependant si le tribunal constate que
les conditions mentionnées a I’article L. 640-1 sont
réunies, c’est-a-dire si le débiteur est en cessation
des paiements et si le redressement est manifeste-
ment impossible, il ouvrira une procédure de liqui-
dation judiciaire et ce conformément a I’article
L. 640-4, § 2.

Les conséquences de la liquidation seront exami-
nées ci-apres.

Il. CONSTATATION OU HOMOLOGATION DE
L’ACCORD AMIABLE

La loi introduit deux mécanismes juridiques dis-
tincts destinés a sécuriser I'accord intervenu au
cours de la procédure de conciliation entre le débi-
teur et ses principaux créanciers.

A - Le constat de I'accord de conciliation par le
président du tribunal (article L. 611-8-I)

Le texte permet au débiteur et a ses créanciers de
solliciter du président du tribunal qu'’il « constate »
I'accord intervenu.

Le président du tribunal devra étre saisi a cet effet
par une requéte conjointe des parties, ce qui néces-
site I’accord des créanciers signataires qui renon-
cent donc a bénéficier du régime d’homologation
analysé ci-dessous.

L’objet de l'intervention du juge sera limité.

En premier lieu, il lui reviendra seulement de
« constater » 'accord intervenu entre les parties.

Le président du tribunal de grande instance
n’effectuera donc qu’'un controle purement formel
sur :

— l'existence d’un accord intervenu entre les par-
ties, sans possibilité d’en examiner le contenu ;

- l'existence d’une déclaration du débiteur certi-
fiant qu’il ne se trouve pas en état de cessation des
paiements a la date de la conclusion de 'accord ou,
si la procédure de conciliation a été ouverte apres
la survenance de celle-ci, que « cet accord y met
fin ».

Cette déclaration engagera seulement le débi-
teur et toute fausse déclaration est susceptible
d’étre sanctionnée sur la base des délits prévus par
le Code de commerce ou le Code pénal.

En second lieu, le constat de I'accord par le juge
aura pour conséquence de donner force exécutoire
a l'accord amiable.
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La constatation de l’accord aura pour autre
conséquence de mettre fin, de maniéere automati-
que, a la procédure de conciliation.

Nous soulignons une différence majeure entre le
jugement d’homologation de I'accord par le tribu-
nal et 'ordonnance du président du tribunal cons-
tatant 'accord intervenu. En effet, I’ordonnance,
elle, ne fera pas I'objet de mesures de publication,
et ce afin de garantir sa confidentialité.

Par ailleurs, 'acte par lequel le président du tri-
bunal donnera acte de I'accord intervenu ne sera
pas susceptible de recours.

B - L'homologation de I'accord par le tribunal
(articles L. 611-8-Il et D. 33 et s.)

Le deuxieme mécanisme institue une procédure
d’homologation par le tribunal, destinée a pro-
duire des effets juridiques sur les tiers.

A la différence de la procédure du constat de
I'accord, I'homologation de 'accord par le tribunal
ne peut intervenir qu’a la demande du débiteur,
compte tenu de la publicité attachée a cette procé-
dure.

La décision d’homologation, qui ressortissait de
la compétence du seul président du tribunal, sera
dorénavant prise par le tribunal dans son ensem-
ble sous la forme d'un jugement.

Ainsi, ce sera désormais un organe collégial — for-
mation du tribunal de commerce ou du tribunal de
grande instance — qui statuera sur '’homologation
de I'accord au moyen d’'un jugement rendu contra-
dictoirement (article D. 33, § 2°) et non plus par le
biais d’'une ordonnance.

1 - Les trois conditions de I’'homologation

Trois conditions cumulatives de fond, ne tenant pas
au nombre de créanciers parties a I'accord amia-
ble, sont imposées pour permettre '’homologation
de la convention :

e [’accord obtenu devra constater que le débiteur
n’est pas en cessation des paiements ou, si la pro-
cédure a été ouverte dans les quarante-cing jours
suivant la cessation des paiements, mettre un terme
a cette situation.

La nouvelle architecture des procédures de trai-
tement des difficultés des entreprises prévue par la
loi justifie pleinement cette exigence.

En effet, la procédure de conciliation est une pro-
cédure de prévention visant a éviter la panne de tré-
sorerie que constitue la cessation des paiements ou,
a tout le moins, que cette situation se pérennise
pendant plus de quarante-cing jours. A défaut, il
faut renforcer les actions de sauvetage de I'entre-
prise et ouvrir des procédures de traitement des dif-
ficultés telles que le redressement ou la liquidation
judiciaires. L’accord amiable qui ne satisferait pas
a cette condition de fond serait, au mieux illusoire,
au pire inutile, puisqu’il ne permettrait aucune-
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ment au débiteur de sortir des difficultés qu’il ren-
contre ;

* Les termes de l'accord devront étre de nature a
assurer la pérennité de I'entreprise. Cette condi-
tion parait naturelle, dans la mesure ou 1'objectif
assigné aux procédures de prévention et de traite-
ment des entreprises reste de permettre a celles qui
connaissent des difficultés de poursuivre leur acti-
vité économique.

A notre avis, les termes retenus par la loi confe-
rent au tribunal un important pouvoir d’apprécia-
tion dont il ne disposait pas dans cette ampleur
antérieurement. Il devra en effet analyser si les
mesures prévues dans I'accord seront suffisantes
pour résoudre les difficultés rencontrées et main-
tenir l'activité de 'entreprise. A cet effet, le tribu-
nal disposera de I'ensemble des informations sur la
situation du débiteur qu’il aura lui-méme obte-
nues sur la base des dispositions des articles
L.611-2 et L. 611-6 ainsi que de celles qu’il se sera
fait communiquer, le cas échéant, par le concilia-
teur.

e L’accord ne devra pas « porter atteinte » aux inté-
réts des créanciers non-signataires. Cette exigence
s’entend indépendamment des mesures de report
ou d’échelonnement des dettes, ainsi que des
réductions d’intérét qui auraient pu étre accordés,
au cours de la procédure de conciliation, par le pré-
sident du tribunal sur le fondement des
articles 1244-1 et suivants du Code civil.

La procédure de conciliation n’est pas une pro-
cédure « collective » ; il s’agit d'une procédure
conventionnelle de traitement précoce des difficul-
tés.

Certains créanciers peuvent s’engager par voie
d’accord amiable avec le débiteur, tandis que
d’autres sont tout aussi fondés juridiquement a ne
pas traiter contractuellement avec celui-ci. Tant que
I’accord n’a pas été homologué, il n’a, en vertu du
droit commun des obligations, qu'un effet relatif et,
de ce fait, reste inopposable aux tiers. Mais la situa-
tion change du fait de 'homologation qui rend alors
I’accord opposable a tous les créanciers.

La derniere condition exigée vise donc a ména-
ger la situation des créanciers non-signataires afin
que ceux-ci ne voient pas leur situation totalement
dégradée par la signature d’'un accord qui aurait
pour effet pratique de rendre impossible tout regle-
ment de leurs créances. On doit néanmoins relever
que, en vertu de l'article L. 611-10, un recours en
tierce-opposition pourra étre exercé, permettant
aux créanciers de contester un accord qui leur serait
préjudiciable.

L’examen du respect de cette condition par le tri-
bunal devra emporter, pour ce dernier, une nou-
velle et importante marge d’appréciation. Il devra
en effet déterminer, au cas par cas, si les intéréts
des créanciers non-signataires ne sont pas sacrifiés
par l'accord, notamment en examinant si les garan-



ties éventuellement prises par les signataires de
I’accord ne sont pas disproportionnées par rapport
aux efforts qu’ils auraient consentis, ce qui pour-
rait étre de nature a priver certains créanciers non-
signataires de leurs stretés.

Dans I'hypothese ou le tribunal estimera ces
conditions remplies, il aura alors compétence liée
pour homologuer I'accord.

2 - Le débat judiciaire préalable a I'homologa-
tion (article L. 611-9)

Le transfert au tribunal de la compétence pour
homologuer I'accord, prévu par l'article L. 611-8 I,
emporte par ailleurs un accroissement du carac-
tere contradictoire de cette procédure.

En effet, le texte prévoit que le tribunal ne pourra
statuer sur ’homologation qu’apres avoir entendu
ou dament appelé :

— le débiteur ;
— les créanciers parties a 1'accord ;

— les représentants du comité d’entreprise ou, a
défaut, les délégués du personnel.

Cette participation traduit la volonté de mieux
associer les représentants du personnel a I'ensem-
ble des procédures de prévention et de traitement
des difficultés des entreprises, les représentants des
salariés étant jusqu’ici absents de la procédure de
reglement amiable.

— le conciliateur ;
— le ministere public.

Cette intervention marque a nouveau un renfor-
cement de la présence du ministere public qui, déja
informé en application de 'article L. 611-6 du Code
de commerce de I'ouverture de la procédure de
conciliation, pourrait ainsi faire connaitre au tribu-
nal son avis sur le contenu de I’accord amiable.

— Le texte prévoit, en outre, que le tribunal pourra,
a sa discrétion, décider d’entendre « toute autre
personne » dont 'audition lui paraitrait utile.

Cette faculté pourra permettre au tribunal
d’entendre, le cas échéant, les créanciers non par-
ties a I'accord qui pourraient invoquer une atteinte
a leurs intéréts, 'expert désigné par le tribunal en
application de l'article L. 611-6 ou les salariés eux-
mémes en I'absence d’'une institution représenta-
tive du personnel.

Néanmoins, pour préserver une certaine confi-
dentialité au contenu de ’accord soumis a I’homo-
logation du tribunal, les personnes susmention-
nées seront entendues en chambre du conseil, a
I'instar de ce qui se pratiquait déja dans le cadre des
procédures de redressement et de liquidation judi-
ciaires.

Particularité si le débiteur est un avocat : une dis-
position spécifique intéresse le cas ot ’homologa-
tion concernerait un accord conclu entre un débi-
teur exercant une profession indépendante et ses
créanciers. En ce cas, de 'article L. 611-9-2 précise

que 1'Ordre professionnel dont releve le débiteur
sera également entendu ou appelé dans les mémes
conditions par le tribunal.

3 - Effets juridiques de I’homologation (article
L. 611-10)

L’homologation met fin a la procédure de concilia-
tion et l'article L. 611-10 nouveau du Code de com-
merce détermine les effets juridiques attachés a
I’homologation de I'accord.

a — Ces effets sont au nombre de quatre :

— En premier lieu, I'accord homologué suspend,
pendant la durée de son exécution, toute action en
justice ou poursuite individuelle exercée sur les
meubles ou immeubles du débiteur dans le but
d’obtenir le paiement des créances qui en font
I'objet et ce pendant la durée d’exécution de
I’accord homologué.

— En deuxieme lieu, I'homologation a pour consé-
quence de suspendre les délais impartis aux créan-
ciers parties a 'accord a peine de déchéance ou de
résolution de leurs droits afférents a ’accord a
I'encontre du débiteur.

- En troisieme lieu, '’homologation permet aux coo-
bligées et aux personnes ayant consenti un caution-
nement ou une garantie autonome de se prévaloir
des dispositions de I'accord homologué.

Cette nouvelle disposition s’inspire d'une solu-
tion récemment dégagée par la chambre commer-
ciale de la Cour de cassation, laquelle a jugé qu'une
personne morale ayant souscrit un engagement de
caution en faveur du débiteur pouvait se prévaloir
des dispositions d’'un accord amiable homologué ;
cette jurisprudence peut s’expliquer par I'applica-
tion pure et simple des articles 1287 et 2013 du
Code civil.

— En dernier lieu, I’homologation de l'accord
entraine la levée de plein droit de toute interdic-
tion d’émettre des cheques prononcée a I’encontre
du débiteur résultant du rejet, avant I'ouverture de
la procédure de conciliation, d'un cheque pour
défaut de provision et ce dans les conditions pré-
vues par l'article 38 du décret.

b — Une nouveauté : la copie valant acte exécutoire
(article D. 32)

L’article 32 du décret dispose que la formule exé-
cutoire est apposée sur 'ordonnance par le greffier
du tribunal.

Des copies ne pourront étre délivrées par le gref-
fier qu’aux parties et aux personnes qui peuvent se
prévaloir de I'accord.

Le décret précise que ces copies « valent titre
exécutoire ».

¢ — Un précédent pour la création de l'acte d’avo-
cat ?

Une telle disposition novatrice permettant de don-
ner force exécutoire a une copie ne pourrait-elle pas
s’appliquer a un acte d’avocat, déposé aupres d'une
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Association nationale de conservation des actes
d’avocat (ANCA), association qui poserait alors la
formule exécutoire sur une copie, comme cela a été
préconisé dans la chronique « Vers de nouvelles
activités pour I'avocat » publiée dans la revue « Les
avocats a Paris » (n° 31) ?

Cette nouvelle activité renforcerait la présence de
I'avocat aupres de nos concitoyens et apporterait un
domaine nouveau d’activité économique pour nos
confreres.

4 - La publicité de l'accord et du jugement
d’homologation (articles L. 611-10 et D. 37)

a — Absence de publicité de l'accord de conciliation
En principe, 'accord n’est pas rendu public.

L’accord lui-méme ne fait 'objet d’aucun dépot
et d’aucune mesure de publicité, de sorte que son
contenu ne sera pas dévoilé aux tiers (article D. 37)
mais uniquement aux parties et aux personnes qui
peuvent s’en prévaloir.

Le rapport d’expertise ne sera communiqué qu’au
conciliateur et au débiteur (D. 37).

Par ailleurs, 'accord homologué sera transmis au
commissaire aux comptes du débiteur si ce der-
nier est soumis au controle légal de ses comptes.

b — Publicité du jugement d’homologation de
Paccord

Seul le jugement homologuant 'accord fera 1'objet
d’'une mesure de publicité.

Celle-ci s’effectuera, tout d’abord, par son dépot
au greffe du tribunal de grande instance ayant pro-
noncé le jugement, oll tout intéressé pourra en
prendre connaissance (D. 36).

En outre, le jugement fera I'objet d'une mesure
de publicité spécifique au Bodacc et dans un jour-
nal d’annonces légales.

Le jugement est déposé au greffe et tout inté-
ressé pourra en prendre connaissance.

L’accord lui-méme ne fait 'objet d’aucun dépot
et d’aucune mesure de publicité, de sorte que son
contenu ne sera pas dévoilé aux tiers (article D. 37).
Cette confidentialité est renforcée par le fait que
I'article 33 du décret dispose que le jugement ne
reprend pas les termes de I'accord. Il mentionne
uniquement les garanties et privileges constitués
pour en assurer I'exécution ainsi que les montants
garantis par le privilege spécial de 'article L. 611-
11.

La publicité qui sera ainsi donnée au jugement
d’homologation est une innovation. Elle est toute-
fois justifiée dans la mesure ou l'article L. 611-11
nouveau du Code de commerce institue un privi-
lege de paiement au profit des créanciers ayant
consenti une avance ou un crédit dans le cadre de
I’accord homologué. Or, la création de ce privilege
implique nécessairement une mesure de publicité
a I'égard des tiers qui doivent étre informés des
conditions dans lesquelles I'actif du débiteur sera,
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le cas échéant, réalisé pour assurer le paiement de
ses créanciers.

¢ — Absence de publicité du jugement de rejet

A Pinverse du jugement homologuant 'accord, le
jugement refusant I’homologation ne fera 1’objet
selon le texte d’aucune publication.

Ce choix découle de la volonté de ne pas accen-
tuer la perte de crédit du débiteur. En effet, si
I’échec de la conciliation devait étre connu, la situa-
tion du débiteur a I'égard des tiers, et notamment
de ses clients, pourrait étre encore aggravée.

d — Appel du jugement de rejet

L’article L. 611-10 précise en outre que le juge-
ment de rejet pourra faire I’objet d’'un appel. Ainsi,
les parties a I’accord amiable, qu’il s’agisse du débi-
teur ou de ses créanciers, pourront obtenir du juge
d’appel qu'’il reconsidere la position des premiers
juges. Cette possibilité permettra notamment au
juge d’appel d’exercer un controle sur 'apprécia-
tion faite par le tribunal de commerce ou le tribu-
nal de grande instance sur le respect des trois
conditions de fond définies a l'article L. 611-8 du
Code de commerce.

La procédure d’appel a été définie par I'article 35
du décret.

5 — Recours pour tierce-opposition

En outre, le jugement homologuant l'accord sera
susceptible d’'un recours en tierce-opposition
(article 611-10) dans un délai de dix jours a comp-
ter du dépdt au greffe.

Prévu par l'article 582 du nouveau Code de pro-
cédure civile, ce recours est ouvert aux tiers qui
s’estiment 1ésés ou menacés d’'un préjudice par
leffet d'un jugement auquel ils sont restés étran-
gers. En principe, toute décision judiciaire peut faire
I'objet d’un tel recours, sauf si la loi en dispose
autrement.

Juridiquement, cette précision ne s’'imposait donc
pas a priori, mais la loi a choisi de la mettre en
exergue, ’Assemblée nationale ayant, bien qu’il
s’agisse d'une précision a caractere réglementaire
par nature, souhaité limiter a dix jours a compter
de la mesure de publicité dont fait 'objet le juge-
ment d’homologation le délai de recours en tierce-
opposition. Ce délai devrait étre de nature a limi-
ter la durée de l'insécurité juridique dont ferait
I'objet 'accord homologué.

C - Sanctions en cas d’inexécution (article

L. 611.10, § 5)

Face a l'inexécution de I'accord homologué, le tri-
bunal ayant statué devra en prononcer la résolu-
tion, c’est-a-dire le priver d’effet juridique tant pour
le passé que pour 'avenir. Ainsi, les avances ou les
délais de paiement qui auraient été consentis par
les créanciers parties a 'accord seraient rétroacti-
vement remis en cause et ils recouvreraient leurs
droits d’action sur le patrimoine du débiteur.



Le tribunal ne pourra toutefois statuer ainsi
qu’apres avoir été saisi par assignation a cette fin
par I'une des parties a 'accord homologué (article
D. 39), toutes les parties a 'accord devant alors étre
appelées a la cause.

Le débiteur sera également déchu de tout délai
de paiement qui aurait pu lui étre accordé, notam-
ment en application de l'article 1244-1 du Code
civil.

D - Privilege de paiement pour certains créan-
ciers

L’article L. 611-11 nouveau du Code de commerce
institue un nouveau privilege particulier pour les
créanciers qui auraient consenti un crédit ou une
avance au débiteur dans le cadre de 'accord amia-
ble, a condition que celui-ci soit homologué.

Ce privilege bénéficie uniquement en cas
d’ouverture d’'une procédure de sauvegarde, de
redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire
subséquente, aux personnes qui avaient consenti
dans le cadre d’'un accord homologué par le tribu-
nal :

1) un nouvel apport en trésorerie en vue d’assurer
la poursuite de l'activité de I'entreprise et sa péren-
nité ;
2) un nouveau bien ou service en vue d’assurer la
poursuite de 'activité de I'entreprise et sa péren-
nité.

Ce privilege permet en principe a ces personnes
d’étre payées avant toutes créances nées antérieu-
rement a 'ouverture de la conciliation si la conci-
liation échoue et se poursuit par une procédure de
sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liqui-
dation judiciaire.

Toutefois, les créanciers signataires de 'accord
homologué ne pourront en aucune facon bénéfi-
cier directement ou indirectement du privilege ainsi
institué pour les concours antérieurs a I’ouverture
de la procédure de conciliation ; il en va de méme
pour les apporteurs au capital social de la société.

E - Limitation de la responsabilité pour soutien
abusif

Par ailleurs, il convient de rappeler que
'article 650-1 nouveau du Code de commerce limi-
tant la responsabilité pour soutien abusif, s’appli-
que dans le cadre de la procédure de conciliation :

Article L. 650-1. : « Les créanciers ne peuvent étre
tenus pour responsables des préjudices subis du
fait des concours consentis, sauf les cas de fraude,
d’'immixtion caractérisée dans la gestion du débi-
teur ou si les garanties prises en contrepartie de
ces concours sont disproportionnées a ceux-ci.

Pour le cas ou la responsabilité d’'un créancier
est reconnue, les garanties prises en contrepartie
de ses concours sont nulles ».

F — Effets de I'ouverture d'une procédure de
sauvegarde, de redressement ou de liquidation
judiciaires sur I'accord homologué

L’article L. 611-12 nouveau du Code de commerce
a pour objet de déterminer les effets de I'ouverture
d'une procédure de sauvegarde, de redressement
ou de liquidation judiciaire sur ’accord homolo-
gué par le tribunal :

Article L. 611-12 : « L'ouverture d’'une procé-
dure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou
de liquidation judiciaire met fin de plein droit a
l'accord constaté ou homologué en application de
Uarticle L. 611-8. En ce cas, les créanciers recou-
vrent l'intégralité de leurs créances et silretés,
déduction faite des sommes percues, sans préju-
dice des dispositions prévues a l'article L. 611-
11, c’est-a-dire du privilege visé ci-dessus ».

lll. LES RISQUES A NE PAS DEMANDER LA
CONCILIATION

A — Rappel des conditions d'ouverture de la
conciliation

Nous rappellerons que la procédure de concilia-
tion peut étre demandée si les deux conditions
cumulatives suivantes sont remplies :

— la présence d'une « difficulté juridique, écono-
mique ou financiére, avérée ou prévisible » du
cabinet d’avocat,

— et 'absence d’'un état de cessation des paiements
« depuis plus de quarante-cing jours ».

B - L'inobservation de ces conditions : la liqui-
dation judiciaire

L’absence de demande de procédure de conciliation
peut entrainer de graves conséquences pour les pro-
fessionnels libéraux : la procédure de liquidation judi-
ciaire peut en effet s’appliquer de plein droit.

L’article L. 640-4 nouveau du Code de commerce
dispose en effet que I'ouverture de la procédure de
liquidation judiciaire doit étre demandée par le
débiteur au plus tard dans les quarante-cing jours
qui suivent la cessation des paiements, s’il n’a pas
dans ce délai demandé I'ouverture d'une procé-
dure de conciliation.

Par ailleurs, en cas d’échec de la procédure de
conciliation, le tribunal, statuant en application du
second alinéa de l'article L. 631-4, c’est-a-dire en
cas d’échec de la procédure de conciliation et
lorsqu'’il ressort du rapport du conciliateur que le
débiteur est en cessation de paiement, se saisit
d’office afin de statuer sur une procédure de redres-
sement judiciaire.

Par ailleurs, si le tribunal constate que les condi-
tions mentionnées a l'article L. 640-1 sont réunies,
c’est-a-dire que le débiteur est en cessation des
paiements et que le redressement est manifeste-
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ment impossible, il ouvre une procédure de liqui-
dation judiciaire.

1 - Les risques patrimoniaux de la liquidation
judiciaire

Ces risques ne seront pas analysés dans le cadre de
la présente étude. Il s’agit notamment de la respon-
sabilité pour insuffisance d’actif et de I'obligation
aux dettes sociales.

Pour pallier ces risques patrimoniaux, les avo-
cats devront donc prendre des mesures pour limi-
ter les conséquences financieres de la liquidation
judiciaire.

2 - Existe-t-il un risque de faillite personnelle et
d’interdiction d’exercer sa profession ?

Les sanctions de la liquidation judiciaire ont été
prévues dans le cadre du Chapitre III du titre V du
Livre VI nouveau du Code de commerce (articles
L. 653-1 et suivants).

Ce chapitre III vise la faillite personnelle et les
autres mesures d’interdiction.

Notamment, l'article L. 653-8 nouveau du Code
de Commerce permet au tribunal de prononcer, a
la place de la faillite personnelle, « l'interdiction de
diriger, gérer, administrer ou controler, directe-
ment ou indirectement (...) a l'égard de toute per-
sonne mentionnée a l'article L. 653-1 qui aura
omis de faire, dans le délai de quarante-cing
jours, la déclaration de cessation des paiements,
sans avoir, par ailleurs, demandé 'ouverture
d’'une procédure de conciliation ».

La question est de savoir si les avocats sont direc-
tement visés par l'article L. 653-1 nouveau du Code
de commerce.

Cet article L.653-1 dispose en effet que
lorsqu’une procédure de redressement judiciaire ou
de liquidation judiciaire est ouverte, les disposi-
tions du présent chapitre (chapitre V - Des respon-
sabilités et sanctions) s’appliquent « a toute per-
sonne physique exercant une activité profession-
nelle indépendante y compris une profession libé-
rale soumise a un statut législatif ou réglemen-
taire ou dont le titre est protégé ».

Mais la loi ajoute in fine: « Ces mémes disposi-
tions [du chapitre IlI] ne sont pas applicables aux
personnes physiques ou aux dirigeants de per-
sonne morale, exercant une activité indépendante
et a ce titre, soumises a des regles disciplinaires ».

Ce texte exonératoire vise donc bien ’avocat.

Reprenant le texte de la loi, nous estimons,
comme la Chancellerie, que le chapitre III du titre
V du Livre VI nouveau du Code de commerce, c’est-
a-dire de l'article L. 653-1 a l’article L. 653-11, ne
s’applique pas a I’avocat et notamment la sanction
de l'interdiction judiciaire de gérer son cabinet
d’avocat, sanction prévue par l'article 653-8 nou-
veau du Code de commerce en cas de liquidation
judiciaire.

Les autres phases de la liquidation prévues au
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chapitre 1 « De la responsabilité pour insuffi-
sance d’actif » et au chapitre II « De l'obligation
aux dettes sociales » peuvent cependant s’appli-
quer.

3 - Dispositions pratiques de protection

En pratique, les avocats devraient prendre différen-
tes dispositions pour mieux protéger leur patri-
moine personnel et familial.

a — La déclaration d’insaisissabilité de I'habitation
principale

Les avocats pourront utiliser I'article 8 de la loi
n°® 2003-721 du 1°" aott 2003 pour l'initiative éco-
nomique, qui permet a tout entrepreneur indivi-
duel en nom propre, y compris donc a I'avocat, de
protéger son habitation principale des poursuites de
ses créanciers professionnels en effectuant une
déclaration d’insaisissabilité de son habitation prin-
cipale devant notaire.

Si I'habitation principale ainsi protégée est ulté-
rieurement vendue le prix de cession ne pourra pas
étre saisi par les créanciers professionnels, si cette
somme d’argent est réemployée a 1’acquisition
d’'une nouvelle résidence principale dans le délai
d’'un an.

b - L'assurance garantie des salaires
En cas de difficultés financieres, 'avocat individuel
reste a titre personnel responsable des salaires.
L’article 177 de la loi du 26 juillet 2005 a modifié
I'article L. 143-11-1 nouveau du Code du travail
applicable au 1°" janvier 2006 en permettant a 1’avo-
cat individuel et a ses salariés de bénéficier prochai-
nement de I’AGS moyennant une cotisation raison-
nable.

¢ — Vers une indemnité chomage pour l'avocat ?
En cas d’arrét d’activité, les dirigeants salariés non
mandataires des entreprises ont droit a des indem-
nités percues contre cotisations.

Exclus de ce régime, des entrepreneurs indivi-
duels libéraux étudient la mise en place d'un régime
facultatif couvrant ce risque économique. Des avo-
cats pourraient y participer.

IV. DE NOUVELLES RESPONSABILITES POUR
LES ORDRES

L’article L. 653-1-1 in fine exoneére I'avocat des sanc-
tions judiciaires non pécuniaires de la liquidation
judiciaire car celui-ci exerce une profession indé-
pendante et est soumis aux regles disciplinaires de
son barreau.

Ce texte renforce donc l'utilité de I'Ordre mais
aussi sa responsabilité, et 'idée imaginative de voir
supprimer les Ordres ne pourrait que replacer les
avocats dans le droit commun de la liquidation
judiciaire avec notamment la saisine du juge par le
parquet.

Toutefois, devant la situation d’un état avancé de
cessation des paiements d'un confrere, quelle pour-



rait étre le responsabilité pour inaction d'un Ordre
et de son Barreau ?

Souvenons-nous de I'arrét rendu par la premiere
chambre civile de la Cour de cassation le 7 octobre
1997 (Ordre des avocats au Barreau de X c. B. et
autres, Juris-classeur Responsabilité civile et assu-
rances, fascicule 330).

Il ne s’agit la que de réflexions qui pourront étre
éventuellement reprises et retravaillées par nos
organisations professionnelles.

CONCLUSION

Cette loi est une loi de continuité.

Elle comporte cependant des réformes et inno-
vations d’importance majeure dont la conciliation,
objet de notre étude, au bénéfice des professions
libérales et réglementées exercant notamment a
titre individuel.

Pour les avocats, et notamment les avocats exer-
cant a titre individuel, cette loi est une grande avan-
cée:

- l'avocat est reconnu comme un entrepreneur qui

bénéficie des mémes garanties que ses homolo-
gues artisans, agriculteurs, commerc¢ants ou indus-
triels,

— le tribunal de grande instance est seul compé-
tent,

— notre secret professionnel est protégé notam-
ment dans les phases ultérieures de la procédure,

— les sanctions judiciaires de la faillite personnelle
et d’'interdiction de gérer ne sont pas applicables
aux avocats qui resteront soumis a leur régime dis-
ciplinaire propre.

Il reste a cette loi a faire la preuve de son effica-
cité pour prévenir les difficultés des entreprises.

Des la perception des premieres difficultés pré-
visibles ou réalisées, les avocats pourront recourir
utilement a la nouvelle procédure de conciliation
avec 'aide et la protection de leur Ordre, seraient-
ils en cessation des paiements depuis moins de
quarante-cinq jours, ceci afin d’éviter, pour le
moins, les sanctions financieres, patrimoniales et de
publicité des autres procédures prévues par la loi.
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