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L'avant-projet de réforme des siiretés de 1'Association Henri Capitant et les
modifications apportées au livre VI du Code de commerce

Si le projet de réforme des siiretés présenté a I’automne 2017 par 1’ Association Henri Capitant ne contient
que peu de modifications des dispositions du livre VI du Code de commerce, les modifications préconisées
sont susceptibles par leur ampleur d’avoir d’importantes répercussions sur 1’équilibre méme du droit des
entreprises en difficulté.

Présenté a 1’automne dernierl, 1’avant-projet de réforme du droit des slretés élaboré a la demande du
ministére de la Justice sous 1’égide de 1’Association Henri Capitant par une commission présidée par le
professeur Michel Grimaldi et composée d’universitaires spécialistes de droit des slretés2, ne se borne
pas a proposer une réforme des seules dispositions du livre IV du Code civil relatif aux saretés. Il touche
¢galement a certaines dispositions du Code de commerce qu’il préconise d’abroger pour certaines, de
modifier pour d’autres. Si la suppression des dispositions régissant des stiretés désuétes, telles le warrant
hételier3, ou encore de celles régissant le gage commercial n’est pas de nature a susciter des remous, étant
appelée de ses veeux par la doctrine, en revanche, la modification de certaines dispositions du livre VI du
Code de commerce, celles des articles L. 642-20-1 et L. 643-1 est assurément propre a susciter la tempéte.
Tout en reprenant en substance les dispositions de ’actuel article 2287 du Code civil, lequel disposerait «
Les dispositions du présent livre ne font pas obstacle a 1’application des régles prévues en cas d’ouverture
d’une procédure d’insolvabilité ou de surendettement »4, 1’avant-projet bouleverse quelques-unes des
régles applicables aux sOretés dans la liquidation judiciaire. Une éniéme fois, mais avec une acuité
particuliéere en dépit du trés faible nombre des dispositions modifiées, il souléve la question de
Iarticulation du droit des entreprises en difficulté et du droit des stretés. Etendant la possibilité de
demander ’attribution judiciaire du bien grevé a tout créancier titulaire de streté réelle et leur permettant
dans cette méme procédure de mettre en ceuvre le pacte commissoire éventuellement stipulé, 1’avant-
projet de réforme, s’il parait faire preuve d’une certaine cohérence, n’en constitue pas moins une bombe
a retardement dont les dangers sont tels qu’ils risquent de compromettre le fragile équilibre du droit des
entreprises en difficulté et, menacent au-dela, de faire imploser le systeme.

I - L’apparente cohérence des modifications apportées au livre VI du Code de
commerce

Les changements préconisés par 1’avant-projet de réforme sont circonscrits a la procédure de liquidation
judiciaire. lls visent & conférer une efficacité renforcée aux sretés « classiques » malmenées jusque-la en
comparaison du sort réservé aux siretés fondees sur un droit de propriété, reserve de propriété ou fiducie-
sireté¢ ainsi qu’au droit de rétention. Comme c’est le cas pour la fiducie sireté aujourd’hui, aucune
distinction ne serait a faire selon que 1’activité est poursuivie ou non et selon qu’une perspective de cession
de I’entreprise existe ou pasS5.

C’est précisément en permettant, dés I’ouverture de la procédure de liquidation judiciaire, de la maniere
la plus large le jeu de I’attribution en propriété, lequel rapproche les siretés traditionnelles de la fiducie
stireté, que I’avant-projet de réforme entend ceuvrer a accroitre I’efficacité de ces stiretés. Il entend, d’une
part, étendre le domaine de 1’attribution judiciaire déja permise au profit du gagiste et ainsi remédier a une
incohérence dans le régime des slretés au regard de 1’exercice de cette faculté. D’autre part, il ouvre



I’attribution conventionnelle en propriété, laquelle était prohibée jusque-la a 1’égard de tous y compris
dans la procédure de liquidation judiciaire et vise ainsi a mettre en parfaite cohérence dans la liquidation
judiciaire le sort de ces slretés avec celui des propriéetés siretés, spécialement de la fiducie-sireté.

A - L’extension du domaine de 'attribution judiciaire dans la liquidation judiciaire

Actuellement permise par 1’alinéa 2 de I’article L. 640-20-1 du Code de commerce, I’attribution judiciaire
en propriété est réservée au créancier « gagiste », les dispositions de cet article ne concernant que ce
dernier et le créancier rétenteur. A 1’époque ot ces régles avaient été adoptées6, seul le gagiste bénéficiait
en droit commun de ce mode de réalisation du bien grevé comme alternative a la vente forcée du bien
grevé. En dépit de la réforme du droit des stiretés opérée par I’ordonnance du 23 mars 2006 qui a ¢largi la
faculté d’attribution judiciaire et des modifications apportées au droit des entreprises en difficulté par une
ordonnance du 18 décembre 2008 afin, notamment, de prendre en compte les bouleversements apportés
au droit des siretés résultant a la fois de I’ordonnance de 2006 et de 1a loi du février 2017 sur la fiducie?7,
le domaine de la disposition relative a I’attribution judiciaire dans la liquidation judiciaire n’a pas été
modifié. Si I’incohérence de la situation en résultant a été dénoncée8, la Cour de cassation, s’en tenant a
la lettre de la loi, a récemment refusé d’admettre qu’un créancier hypothécaire puisse étre admis a exercer
la faculté d’attribution judiciaire9. Elle considére qu’en I’absence de disposition expresse 1’y autorisant,
comme il en existe en matiere de gage, le principe de I’interdiction des poursuites, et plus exactement des
actions tendant au paiement d’une somme d’argent, s’applique et s’y oppose.

L’avant-projet de réforme entend briser cette solution. Le texte proposé offre cette faculté au « créancier
titulaire d’une siireté réelle » et non plus au seul gagiste. La formule est générale. Elle inclut non seulement
les différents créanciers nantis pour lesquels certains doutes avaient été formulés10, mais également les
créanciers hypothécaires. 1l y a lieu de considérer que seuls les créanciers bénéficiant en droit commun de
cette faculté pourront naturellement étre admis a 1’exercer dans le cadre de la procedure de liquidation.
En particulier, sauf a modifier les dispositions de I’article L. 142-1 alinéa 2 du Code de commerce qui
excluent I’attribution en paiement au profit du créancier nanti sur le fonds de commerce, ce dernier ne
devrait pas pouvoir en invoquer l’application. S’agissant des priviléges immobiliers spéciaux, des
réponses ministérielles ont exprimé une opinion favorable a la reconnaissance de 1’attribution judiciaire a
leur profit en dépit de la lettre de ’article 2458 du Code civil qui ne vise que le créancier hypothécaire,
cette disposition figurant depuis la ratification de I’ordonnance de 2006 dans un chapitre V intitulé » « des
effets des priviléges et des hypotheques ». La difficulté est évacuée par la transformation de ces privileges
en hypothéques 1égales spéciales par 1’avant-projet de réforme.

On observera par ailleurs le choix de la commission de détacher complétement les dispositions régissant
I’attribution judiciaire dans la liquidation judiciaire du texte relatif au gage et au droit de rétention et de
les placer dans un nouvel alinéa ajouté a I’article L. 643-1, premiére disposition du chapitre 11l « de
I’apurement du passif » et de la section 1 « du reglement des créanciers ». Le premier alinéa de cette
disposition énonce le principe de 1’exigibilité anticipée des créances et le deuxiéme alinéa prévoit la
conversion des créances exprimées dans une autre monnaie que I’euro. Si I’on peut étre perplexe sur le
logement de ce texte au sein de cette disposition, il pouvait paraitre opportun d’isoler le mécanisme de
I’attribution d’une disposition consacrée au gage et au droit de rétention et ce d’autant que I’attribution a
été décorrélée du droit de rétention par la Cour de cassation de longue datel 1, alors qu’une partie de la
doctrine soutient toujours qu’elle n’est que le prolongement de ce droit de rétention12.



Au-dela de I’extension du domaine de ’attribution judiciaire dans la liquidation judiciaire, I’avant-projet
de réforme propose de permettre le jeu du pacte commissoire dans cette méme procédure.

B - L’ouverture de l'attribution conventionnelle dans la liquidation judiciaire

Jusqu’a présent, et ce depuis I’introduction du pacte commissoire en droit des stiretés par 1’ordonnance du
23 mars 200613, tant la conclusion que la réalisation d’un tel pacte sont prohibées apres ouverture de I’une
quelconque des procédures judiciaires du livre VI du Code de commerce. L’article L. 622-7 du Code de
commerce énongant le principe de I’interdiction des paiements dans ces procédures avait été modifié en
ce sens par D’article 47 de I’ordonnance de 2006. La régle était applicable par renvoi aussi bien dans la
liquidation judiciaire que dans la procédure de redressement. La refonte de la rédaction de cette disposition
par I’ordonnance du 18 décembre 2008 n’a pas modifié la solution, exprimée depuis a I’alinéa 3 du premier
paragraphe. Il n’a pas été choisi alors de réserver un sort différent au pacte commissoire dans la procédure
de liquidation judiciaire, tandis que 1’ordonnance permettait a la fiducie streté de produire ses pleins effets
dans cette procédure et en organisait au contraire la paralysie dans les procédures de sauvegarde et de
redressement judiciaire. L’ordonnance de 2008 creusait ainsi la distinction amorcée dés 1994 par le
l1égislateur quant au régime des slretés selon que la procédure est ou non liquidative, mais d’une maniere
imparfaite pouvant paraitre arbitraire. La commission de 1’ Association Henri Capitant a considéré qu’il
était cohérent de renforcer I’efficacité des sOretés classiques conventionnelles, vraisemblablement au
regard de 1’objectif premier de la procédure de liquidation judiciaire qui est le désintéressement des
créanciers14. Cela contribue a rééquilibrer le droit des siretés en faveur des sdretés traditionnelles. C’est
la raison pour laquelle le nouvel alinéa 3 qu’elle prescrit d’ajouter a 1’article L. 643-1 ne se contente pas
d’¢largir le domaine de I’attribution judiciaire, mais permet également le jeu du pacte commissoire en ces
termes « Le créancier titulaire d’une sireté réelle retrouve, a compter du jugement de liquidation
judiciaire, la faculté¢ de demander I’attribution judiciaire du meuble ou de I’immeuble grevé ou, le cas
échéant, de se prévaloir d’un pacte commissoire ». On ajoutera qu’il e0t fallu logiquement prévoir la
modification de ’article L. 641-3 alinéa premier pour supprimer le renvoi au troisiéme alinéa du | de
I’article L. 622-7.

Encore faudra-t-il pour que le créancier puisse invoquer ’attribution conventionnelle en propriété qu’un
tel pacte ait été valablement stipulé. Cela supposera au moins qu’aucune disposition expresse n’en écarte
la stipulation. On se souvient que tel était le cas pour le gage des stocks introduit par 1’ordonnance du 23
mars 2006 dans le Code de commerce, mais que la réforme de ce gage par une ordonnance du 29 janvier
2016 a notamment mis fin a cette prohibition. En revanche, le créancier nanti sur fonds de commerce (dont
la commission s’est désintéressée) parait privé de cette possibilité15. La cohérence recherchée souffre de
quelques limites.

Par ailleurs, il est a craindre que 1’application la plus large dans la procédure de liquidation judiciaire de
’attribution en propriété, judicaire ou conventionnelle, au profit des créanciers titulaires de siiretés
susceptibles de choisir ce mode de réalisation de leur sreté en droit commun ait des effets délétéres.

Il - Les dangers des modifications apportées au livre VI du Code de commerce

Si elle n’est pas dépourvue de logique, I’admission sans limitation de I’attribution en propriété des biens
grevés de sdreté recéle de réels dangers. Ces dangers sont sans doute sans commune mesure avec Ceux
que peut représenter la fiducie-sireté. Ce mécanisme récent et d’une plus grande lourdeur est trés loin



encore d’étre aussi répandu que les stretés classiques. Il n’y est fait appel pour I’heure que pour des
opérations complexes et de grande envergure. Or, ’attribution en propriété au profit des créanciers, bien
plus nombreux, susceptibles d’en bénéficier, est de nature, a réduire I’assiette des priviléges généraux et,
au-dela, a bouleverser 1’équilibre méme du droit des entreprises en difficulté.

A - La réduction de l'assiette des privileges généraux

L’attribution en propriété des biens grevés de streté en faveur du créancier a pour effet de faire sortir les
biens concernés du patrimoine du débiteur et de les soustraire ainsi a 1’actif de la procédure. Hors du
patrimoine du débiteur, ces biens ne peuvent plus subir le poids des privileges généraux, lesquels, privés
de droit de suite, s’exercent exclusivement sur les biens du débiteur au jour ou ils sont mis en ceuvre. Or,
la primauté qui peut étre celle de ces priviléges sur les slretés spéciales en termes de rang de préférence
est impuissante a faire échec a la demande d’attribution judiciaire du créancier inscrit. La Cour de
cassation a en effet précisé a maintes reprises que « 1’attribution judiciaire du gage est indépendante des
régles concernant 1’ordre dans lequel s’exercent sur le prix les divers priviléges en cas de vente du bien
nanti » 16 y compris lorsque le superprivilége est en jeul7. C’est précisément cette situation qui a contribué
a nourrir pendant de longues années le contentieux sur la détermination des heureux bénéficiaires de cette
faculté, finalement largement admise par la jurisprudence. Le nombre des différents privileges généraux
et surtout des créances garanties par ces derniers n’a cessé de croitre et 1’on comprend que les créanciers
hypothécaires, apres les créanciers nantis se soient & leur tour lancés dans la bataille judiciaire. Si I’avant-
projet de I’ Association Henri Capitant était adopté en I’état, outre la plupart des meubles grevés de slretés
spéciales déja concernés, les immeubles grevés disparaitraient également de ’assiette des priviléges
généraux en cas d’exercice de la faculté d’attribution judiciaire en propriété ou de mise en ceuvre d’une
clause compromissoire, a moins qu’ils ne constituent la résidence principale du débiteur. Le risque en est
sans doute plus grand pour les immeubles que pour les meubles, en particulier les meubles corporels, ces
derniers étant souvent sujets a dépréciation.

Ce sont des privileges d’une importance cruciale qui sont concernés : le privilege des frais de justice, le
privilege général des salaires et le superprivilége, le privilege de la conciliation, le privilege de la
procédure fondé sur les articles L. 622-17 et L. 641-13 du Code de commerce, sans compter le privilege
général du Trésor ou de la sécurité sociale. Les titulaires directs ou indirects de ces différents privileges
sont appelés a subir de plein fouet la perte d’assiette résultant de ces nouvelles régles : mandataires de
justice, salariés eux-mémes pour les créances non avancées par I’AGS, 1I’AGS par voie de subrogation ou
encore partenaires de 1’entreprise ayant ceuvré au sauvetage de I’entreprise a I’occasion d’une procédure
de conciliation ou permis la poursuite de 1’activité¢ ou de la procédure de sauvegarde, redressement ou
liquidation judiciaire. Compte tenu des intéréts en jeu, les « dommages collatéraux » risquent d’étre
importants, jusqu’a risquer de menacer 1’économie, I’équilibre méme des procédures.

B - La menace planant sur I'équilibre des procédures et du droit des entreprises en difficulté

L’octroi d’un privilége est lié a la qualité de la créance et repose sur un choix politique procedant de la
volonté de préserver certains intéréts. Si 1’on considere en doctrine qu’un certain arbitraire a pu présider
a quelques-uns de ces choix, comment nier I’importance des priviléges reconnus au bénéfice des salariés
ou encore au bénéfice des créanciers qui concourent au redressement de 1’entreprise, notamment de
maniére anticipéel8 ? La proposition de directive du 22 novembre dernier se préoccupe du sort de ces
derniers créanciers19. En vider ’assiette revient en définitive a remettre en question ces choix et a menacer



les perspectives de redressement. Il y a alors un certain paradoxe a ce que ’existence d’aucun de ces
priviléges ne soit remise en question par le présent projet de réforme.

Outre les créanciers privés, aura tout particuliérement a souffrir d’une telle situation I’AGS dont
I’intervention est absolument déterminante dans les procédures judiciaires car elle « contribue au
sauvetage des entreprises » et « assure la paix sociale »20. L’ AGS fait I’avance de bon nombre de créances
salariales, dont les créances superpriviligiées. Elle est ensuite subrogée dans les droits des salariés, mais
de maniére inégale selon la nature des créances avancées. C’est en matiere de superprivilege des salaires
que la subrogation est totale. C’est précisément la subrogation dans le superprivilége qui constitue une
trés large part des ressources de I’AGS puisqu’elle joue pour 80,2 % dans le recouvrement des créances
selon le rapport établi pour I’année 201621 22. Le recouvrement des créances compte lui-méme pour un
tiers dans les ressources de cette derniére, les deux tiers restants provenant des cotisations23.
Compromettre 1’exercice du superprivilége est de nature a bouleverser 1’équilibre financier de I’AGS et a
peser sur le poids des cotisations qu’elle préléve sur les entreprises in bonis. Alors que le taux de cotisation
a recemment baissé24, il pourrait grimper en fleche et, peut-étre, la couverture des créances par I’AGS
étre également réduite. Tel n’est pourtant pas le sens de I’histoire, la proposition de directive de novembre
2017 encourageant plutdt a I’extension de la couverture par les institutions de garantie des créances
salariales impayées25 dont une autre directive avait imposé la mise en place26.

Assuréement un projet de réforme du droit des sretés par une incursion — aussi furtive que décisive — dans
le livre VI du Code de commerce ne saurait bouleverser I’économie du droit des entreprises en difficulté
sans qu’une réflexion ne soit engagée sur les enjeux de telles mesures, et méme une véritable étude
d’impact menée. On ne saurait que trop inviter la Chancellerie a la plus grande prudence.
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