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Difficultés des entreprises

Entrepreneur individuel défaillant : changement de réegles le 15 mai 2022

Toute demande d’ouverture d’une procédure collective ou de surendettement a I'égard d’un entrepreneur individuel est
portée devant le tribunal de la procédure collective.

La loi n°2022-172 du 14 février 2022 « en faveur de I'activité professionnelle indépendante » a préparé les conditions de la
confrontation du statut nouveau de I'entrepreneur individuel au droit de la défaillance. Son article 5 amende le livre VI du code de
commerce ainsi que le code rural et de la péche maritime (pour des retouches relatives aux articles L. 351-1 et L. 351-8) et surtout le
code de la consommation (le chapitre I du titre ler du livre VIl du code de la consommation s'enrichit d'un section 5 intitulée
« Dispositions relatives a I'entrepreneur individuel ») en raison d’'une coopération sinon d'une convergence accrue entre droits des
entreprises en difficulté et du surendettement des particuliers. La physionomie de I'article 5 révéle une césure fondamentale entre d'un
cbté I'insertion d'un titre VIII « Dispositions particuliéres a I'entrepreneur individuel relevant du statut défini a la section 3 du chapitre VI
du titre Il du livre V [du code de commerce] » et de I'autre, des mesures d’'adaptation « au fil de I'eau » parcourant I'ensemble du
livre VI du code de commerce.

Cette réforme d'ampleur, que complétent deux décrets (D. n° 2022-709, 26 avr. 2022 qui définit les modalités de la « mise en
extinction » de I'EIRL ; D. n® 2022-725, 28 avr. 2022 qui précise le périmétre du patrimoine affecté de I'entrepreneur individuel et les
mesures de publicité liées a son activité : v. « Entrepreneur individuel : la révolution est en marche », p. 11), entre en vigueur le 15 mai
2022. Quantitativement, la réforme affectera annuellement tous les entrepreneurs individuels défaillants soumis a ce régime. Cela
nourrira un contentieux dense, sans commune mesure avec les sporadiques décisions relatives aux EIRL. Des difficultés imprévues
surgiront et le temps procédural nécessaire a leur reglement définitif risque de laisser perdurer au sein des tribunaux de commerce des
pratiques diverses pendant un temps trop long. Qualitativement, les tribunaux des procédures collectives deviennent des quasi-juges du
surendettement des particuliers. Cela impliquera une rapide « montée en gamme » des juges consulaires dans leur appréhension des
mécanismes fondamentaux du droit de la consommation. Et I'on en arrive au point central : qui ne voit I'obsolescence de la césure
entre activités professionnelles et non professionnelles, longtemps cardinale, et que le droit de la défaillance s'oriente désormais vers un
traitement différencié selon que le débiteur est une personne physique ou morale ?

« Aiguillage » par le tribunal de la procédure collective

Le tribunal de la procédure collective connait de toute demande d’ouverture d'une procédure collective ou de surendettement a I'égard
d'un entrepreneur individuel (C. com., art. L. 681-1, al. 1¢). Il apprécie les conditions d’ouverture d'une procédure collective, en
fonction de la situation du patrimoine professionnel de I'entrepreneur individuel et de I'article L. 711-1 du code de la consommation,
en fonction de I'actif du patrimoine personnel et de I'ensemble des dettes exigibles ou a échoir dont le recouvrement peut étre
poursuivi sur cet actif. Il en découle fondamentalement trois possibilités : une condition sur les deux est remplie et entraine I'ouverture a
I'encontre de I'entrepreneur individuel soit d’une procédure collective soit de surendettement des particuliers ; les deux conditions
d’ouverture de la procédure collective et du surendettement des particuliers sont simultanément réunies et deux procédures sont
ouvertes.

® Ouverture d’une procédure collective

Si'les conditions d’ouverture d'une procédure collective sont seules réunies, le tribunal ouvre ladite procédure. Celle-ci se déroule selon
les dispositions qui lui sont applicables (C. com., art. L. 681-2, 1), sous la réserve ponctuelle des aménagements que la loi a opérés (v. ci-
dessous, « Mesures d''adaptation « » ; par ex.: l'article L. 622-6 précise que le débiteur remet a I'administrateur et au mandataire
judiciaire, « pour les besoins de I'exercice de leur mandat », la liste de ses créanciers, du montant de ses dettes et des principaux
contrats en cours) et de celle générale qu’'impose I'existence du patrimoine professionnel : la procédure collective concerne en effet,
sauf disposition contraire, les biens, droits ou obligations du débiteur du seul patrimoine professionnel, tandis que les droits ou
obligations des créanciers du débiteur s'appliquent, sauf dispositions contraires, dans les limites du seul patrimoine professionnel (C.
com., art. L. 681-2, 1I).

® Ouverture d’'une procédure de surendettement

Si seules sont réunies les conditions d'ouverture d'une procédure de surendettement des particuliers, le tribunal dit n’y avoir lieu a
I'ouverture d'une procédure collective et renvoie I'affaire, avec I'accord du débiteur, devant la commission de surendettement. Le livre
VIl du code de la consommation, a combiner avec I'article L. 526-22, alinéa 6 du code de commerce, posant le principe de la séparation
des patrimoines personnel et professionnel de I'entrepreneur en nom, s'applique (C. com., art. L. 681-3, al. 1¥). Si la commission de
surendettement constate au cours de la procédure que les conditions en sont remplies, elle invite le débiteur a demander |'ouverture
d'une procédure collective (C. com., art. L. 681-3, al. 2). Cette disposition suscite la perplexité. Comment I'articuler, par exemple, avec
I'obligation pour le débiteur de déclarer I'état de cessation des paiements dans les 45 jours de sa survenance (C. com., art. L. 631-4) au
risque du prononcé d'une mesure d'interdiction de gérer (C. com., art. L. 653-8, al. 3) ? Le tribunal qui ouvre cette procédure en
informe la commission de surendettement, qui est dessaisie, sauf exception (v. ci-dessous : « Ouverture de deux procédures »). Dans ce
dernier cas, exceptionnel, le tribunal et la commission de surendettement s'informeront réciproquement de I'évolution de chacune des
procédures ouvertes. Voila un dialogue sinon inédit du moins complexe eu égard au changement d’échelle qu'implique la réforme,
appelant a une fusion rapide des institutions...
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® Ouverture de deux procédures : procédure collective et surendettement

En principe, les dispositions de la procédure collective ouverte intéressent a la fois les éléments du patrimoine professionnel et ceux du
patrimoine personnel tandis que les droits de chaque créancier sur le patrimoine professionnel, le patrimoine personnel ou tout ou
partie de ces patrimoines sont déterminés conformément a la section 3 du chapitre VI du titre Il du livre V et du livre VI relative au statut
nouveau de l'entrepreneur individuel. Le tribunal traite, dans un méme jugement, des dettes dont I'entrepreneur individuel est
redevable sur ses patrimoines professionnel et personnel, en fonction du droit de gage de chaque créancier, sauf dispositions contraires
(C. com., art. L. 681-2, lll). On assiste ainsi a une attraction du patrimoine personnel de I'entrepreneur individuel défaillant dans I'orbite
de la procédure collective.

Par exception, si la distinction des patrimoines professionnel et personnel a été strictement respectée et que le droit de gage des
créanciers dont les droits sont nés a I'occasion de |'activité professionnelle de I'entrepreneur individuel ne porte pas sur le patrimoine
personnel de ce dernier, le tribunal qui ouvre la procédure saisit, avec I'accord du débiteur, la commission de surendettement aux fins
de traitement des dettes dont I'entrepreneur individuel est redevable sur son patrimoine personnel. Le livre VII du code de la
consommation s'applique. Le tribunal exerce les fonctions du juge des contentieux de la protection (JCP), qu'il peut déléguer en tout ou
partie au juge-commissaire (lequel devra donc faire rapidement I'acquisition d'un certain nombre de compétences). Le tribunal et la
commission de surendettement s'informent réciproquement de I'évolution de chacune des procédures ouvertes. Le tribunal connait des
contestations relatives a la séparation des patrimoines de I'entrepreneur individuel qui s'élévent a I'occasion de la procédure ouverte (C.
com., art. L. 681-2, V). L'exception se justifie conceptuellement ; le dispositif parait néanmoins excessivement complexe s'agissant de
patrimoines individuels généralement peu consistants.

Mesures d'« adaptation » substantielles

Trois mesures retiennent I'attention, emblématiques de I'introduction du régime nouveau de I'entrepreneur individuel dans le livre VI du
code de commerce.

® Gel du patrimoine

Le jugement d'ouverture de la procédure collective — sauvegarde, redressement ou liquidation judiciaires — entraine un « gel » du
patrimoine de |'entrepreneur individuel jusqu’a la cléture de ladite procédure (C. com., art. L. 681-2, VI; comp. pour I'EIRL ; C. com.,
art. L. 680-6). Le débiteur ne peut ainsi, sous réserve du versement de ses revenus, modifier son patrimoine professionnel, lorsqu‘il en
résulterait une diminution de I'actif de ce patrimoine. L'acte passé en violation de cette interdiction est annulé a la demande de tout
intéressé ou du ministére public dans un délai de 3 ans & compter de sa date. S'agissant de sanctionner un détournement d’actif —
appelons les choses par leur nom — par le débiteur au détriment de ses créanciers professionnels, postérieur a I'ouverture de la
procédure collective, et en contemplation de la — critiquable — jurisprudence de la Cour de cassation refusant de punir de tels faits
d’une mesure de faillite personnelle ou d'interdiction de gérer (Cass. com., 20 oct. 2021, n® 20-10.557 : v. BAG 158, « Motivation du
prononcé de la sanction de faillite personnelle », p. 15), on peut se demander si cette seule mesure est dissuasive.

® Droit immédiat « au rebond »

Le principe du dessaisissement du débiteur entrepreneur en nom en liquidation judiciaire (C. com., art. L. 641-9, 1) connait une
importante limitation (C. com., art. L. 641-9, V). Ce dernier peut en effet exercer une nouvelle — I'adjectif devant s’entendre d'une
activité qui débute ex nihilo et différente de celle faisant I'objet de la liquidation judiciaire — activité professionnelle (C. com., art. L. 681-
2, VII). Un nouveau patrimoine professionnel est constitué a cette fin, lequel n'est pas concerné par la procédure ouverte. L'étanchéité
est peut-étre excessive et I'on aurait pu imaginer des accords conclus entre le débiteur saisissant sa seconde chance et ses créanciers
impayés a raison de sa premiére tentative, inspirés du mécanisme du « retour a bonne fortune ». Qui ne voit I'iniquité d'une situation
ol un créancier interdit d'agir contre son débiteur, constate que celui-ci retrouve une certaine santé financiére ? Cette remarquable
faculté connait elle-méme deux limites. Le débiteur, d'une part, ne peut constituer plus de deux patrimoines distincts de son patrimoine
personnel. Celui qui, d’autre part, au titre de I'un quelconque de ses patrimoines, a fait I'objet, depuis moins de 5 ans, d'une procédure
de liquidation judiciaire cléturée pour insuffisance d'actif ou d'une décision de clbéture d'une procédure de rétablissement professionnel,
ne bénéficie pas de cette faculté. La loi institue ainsi un droit « au rebond » accéléré mais sélectif.

® Enrichissement du rétablissement professionnel

La procédure de rétablissement professionnel (C. com., art. L. 645-1 et s.) connaft un double enrichissement. Sa finalité est précisée :
« La procédure de rétablissement professionnel a pour objet le traitement simplifié du passif grevant le ou les patrimoines du débiteur
personne physique. Lorsque le débiteur est titulaire de plusieurs patrimoines, le seuil mentionné au premier alinéa du présent article est
déterminé en prenant en compte I'ensemble de ses patrimoines » (C. com., art. L. 645-1, al. 2). On croit comprendre que la disposition
s'applique tant a I'EIRL qu'a I'entrepreneur en nom. Méme établi a 15 000 € (C. com., art. R. 645-1), il n'est pas certain que la
procédure connaisse davantage de succes. De maniére plus spectaculaire, I'article L. 645-11 du code de commerce s’enrichit de deux
nouvelles exceptions au principe de I'effacement des dettes du débiteur du fait de la cléture de la procédure de rétablissement
professionnel (C. com., art. L. 645-11, al. Ter). Ne peuvent ainsi étre effacées les dettes grevant un patrimoine dont la situation n’est
pas irrémédiablement compromise (C. com., art. L. 645-11, al. 2) tandis qu’aucune dette ne peut étre effacée lorsqu’il apparait que le
montant du passif total est disproportionné au regard de la valeur de I'actif, biens insaisissables de droit non compris (C. com., art. L.
645-11, al. 3).


http://www.editions-legislatives.fr/

|5 ‘ v
EI_ EDITIONS ® C:‘ac%_?i::ﬁ’i:g
LEGISLATIVES es Tribunaux

de Commerce

Mesures d’« adaptation » formelles

Les adaptations formelles sont de terminologie ou prennent acte du statut nouveau (par ex. : C. com., art. L. 611-17 qui précise que le
chapitre dédié a la prévention des difficultés des entreprises s'applique a I'entrepreneur individuel bénéficiant du nouveau statut).
Certaines, a raison des enjeux liés, méritent que I'on s'y attarde. Elles concernent les cas de nullité dits de la « période suspecte » et la
soumission de I'entrepreneur individuel au titre V du livre VI du code de commerce consacré aux responsabilités et aux sanctions,
professionnelles et pénales.

® Nullité de la période suspecte

Est nulle, si elle est intervenue depuis la date de cessation des paiements, toute affectation ou modification dans |'affectation d'un bien,
sous réserve du versement des revenus que |'entrepreneur a déterminés, dont il est résulté un appauvrissement du patrimoine visé par
la procédure au bénéfice d'un autre patrimoine de cet entrepreneur (C. com., art. L. 632-1, I, 12°). La disposition reprend celle
anciennement applicable a I'EIRL et I'adapte donc au statut nouveau de I'entrepreneur en nom. Il est intéressant de souligner que la
disposition nouvelle se substitue purement et simplement a I'ancienne, ce qui ne manqguera pas de soulever une difficulté
d’interprétation. On sait en effet que I'EIRL est simplement « en voie d’extinction » (L. n® 2022- 172, 14 févr. 2022, art. 6, II). Dés lors,
soit la substitution vaut abrogation de la regle ancienne et I'EIRL pourrait arguer qu'il est soustrait a ce cas de nullité de droit, soit le
législateur a estimé que la formulation de la régle nouvelle englobe les actes tant de I'EIRL que de I'entrepreneur individuel. Cette
derniére analyse, si elle s’accorde mal avec le soin pris par ailleurs pour laisser subsister dans le livre VI du code de commerce les
dispositions spécialement applicables a I'EIRL, parait la plus juste.

® Responsabilités et sanctions

Preuve en est, du reste, les mesures d’adaptation prises dans le cadre de I'action en responsabilité pour insuffisance d’actif (C. com.,
art. L. 651-1 et s.) : la loi a pris soin de préciser qu'elle concernait I'EIRL et I'entrepreneur individuel (C. com., art. L. 651-1 et L. 651-3)
tandis qu’elle a enrichi I'article L. 651-2 du code de commerce d'un nouvel alinéa : « Lorsque la liquidation judiciaire a été ouverte ou
prononcée a I'égard d’un entrepreneur individuel relevant du statut défini a la section 3 du chapitre VI du titre Il du livre V du [code de
commerce], le tribunal peut également, dans les mémes conditions, condamner cet entrepreneur a payer tout ou partie de
I'insuffisance d'actif. La somme mise a sa charge s'impute sur son patrimoine personnel ». Deux observations en passant : compte tenu
de I'étroite interaction des patrimoines professionnel et personnel de I'entrepreneur individuel, les cas ol la solvabilité de celui-ci
justifiera en opportunité une action permettant de réparer le préjudice causé par les errements réalisés a I'occasion de la gestion de
celui-1a seront rares ; la jurisprudence pourrait identifier des fautes de gestion singuliéres et on se demandera, par exemple, si le non-
respect de I'étanchéité des patrimoines professionnel et personnel constituera une telle faute, laquelle pourrait cependant s'analyser en
une « simple négligence ». Le domaine des sanctions personnelles et pénales a été adapté pour y englober I'entrepreneur individuel le
cas échéant (L. n®2022-172, 14 févr. 2022, art. 5, 30° et s.). Ce dernier continuera donc d’expérimenter ce que le législateur n'ose
proclamer : I'entrepreneuriat a risque limité postule un entrepreneur discipliné et conscient de ses responsabilités.

» D.n°2022-709, 26 avr. 2022 : JO, 28 avr.
» D.n°2022-725, 28 avr. 2022 : JO, 29 avr.
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