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INTRODUCTION

Le risque est une notion présente dans I’ensemble des disciplines du droit. Il peut étre
désigné comme un préjudice, un sinistre, un événement dommageable dont la survenance est
incertaine, quant a sa réalisation. Ainsi, on peut distinguer le risque professionnel (en droit du
travail) inhérent & ’exercice d’une profession, le risque sanitaire' et de développement” (en
droit civil) pour ne citer que ceux la. Le risque est toujours présent dans notre quotidien et
encore plus dans les relations contractuelles. Cependant, cette notion a fait ’objet d’une
théorie éponyme en droit des contrats’. En effet, Lorsque, dans un contrat synallagmatique,
I'une des parties est exonérée en raison d’un éveénement de force majeur qui I'a empéché
d’honorer son engagement, la théorie des risques permet de désigner celui qui supportera les
conséquences de I’inexécution.

Le risque étant aléatoire il peut survenir dans toutes relations contractuelles,
notamment dans les relations entre créancier et débiteur. Le risque qui peut résulter d’une telle
relation réside dans I’insolvabilité du débiteur. La pratique des crédits recours donc a
certaines garanties afin de se prémunir d’un tel risque. Les entreprises ne pouvant pas toujours
financer leurs investissements sur fonds prepres vont quasiment recourir au crédit et se faire
exiger en contre partie la fourniture d’une garantie. Il s’agit d’un mariage d’intéréts et de
sécurité entre le crédit et la garantie a tel point qu’ « il n’existe point de crédit sans garantie ».

Cependant, la garantie n’a jamais annulé la réalisation du risque, elle permet
simplement d’apporter une certaine quiétude au créancier, il n’existe donc pas de risque zéro
avec la garantie. L’idée est que si le créancier n’est pas payé a I’échéance par le débiteur
principal, il pourra se faire payer par le garant. Une garantie est d’autant plus efficace qu’elle
permet au créancier de recouvrer la quasi-totalité* de sa créance ou encore qu’elle résiste &
I’insolvabilité du débiteur. Toujours est-il que le créancier titulaire d’une garantie se sentira
davantage plus protégé contre 1’insolvabilité de son débiteur.

De prime abord, il convient de préciser les notions de garantie et de slreté. Nous
retiendrons nonobstant toute autre considération, que la garantie est une notion large et la
slireté une notion restrictive de telle sorte que toute slireté est une garantie mais que toutes les
garanties ne sont pas des sliretés. Mais ces derniéres sont considérées comme les principales
garanties dés lors que d’autres garanties tendent aux mémes fins et peuvent étre également
utilisés par les créanciers. En droit civil il existe donc une multitude de mécanismes qui sont
apparentés aux siiretés et inscrits au livre I'V du code civil intitulé « Des sliretés ». En réalité

" Terme générique désignant I’accident médical ou I'infection nosocomiale qui ont des conséquences
préjudiciables pour le patient.
* Cause d’exonération de la responsabilité du fait des produits défectueux résidant dans cette circonstance que,
au moment ol le produit a été mis en circulation, I’état des connaissances scientifiques et techniques n’a pas
g)ermis de déceler ’existence du défaut (C.civ. art. 1386-11 et 12).

Mais aussi en droit de la responsabilité ; systéme qui fonde la responsabilité civile sur le fait que celui qui tire
un avantage matériel ou morale d’une activité doit en supporter les conséquences dommageables pour les tiers.
* Méme avec une garantie le créancier n’est pas siir d’étre désintéressé a 100%, tout dépendra de la solvabilité du
garant.



nous ne ferons pas une trés grande distinction entre ces deux termes, le garant c’est celui qui
aura donné une stireté réelle ou personnelle ou encore les assimilés.

Cependant, il est généralement admis que le droit de crédit est le point de convergence
entre le droit bancaire, le droit des garanties et le droit des procédures collectives, I’efficacité
du droit des garanties étant mesurée dans la pratique de ce dernier. Toute chose qui rend
encore plus complexe I’étude par nous présentement menée, qui, dans une vision
panoramique, consiste & analyser le sort des garants & ’épreuve des procédures collectives.
Plusieurs aspects de ce théme ont fait ’objet de plusieurs théses’, de méme qu’ils ont donné
lieu a une doctrine abondante et une jurisprudence enrichissante.

Qu’a cela ne tienne, le droit des procédures collectives jadis considéré comme une
voie de réglement des créanciers a désormais pour principales finalités d’abord le sauvetage
de I’entreprise et ensuite le réglement de son passif. Avec ses derniéres réformes notamment
celle de 2008 (ordonnance n® 2008-1345 du 18 décembre 2008), le droit des entreprises en
difficulté organise, d’une part, une procédure de restructuration de nature essentiellement
préventive, conventionnelle et confidentielle : Mandat ad hoc et conciliation (c.com.art.611-3
a L.611-15) et d’autre part, trois modes juridictionnels de traitement des difficultés des
entreprises, les procédures de sauvegarde (qui permet d’anticiper sur les risques de défaillance

- de ’entreprise), de redressement et de liquidation judiciaires.

En effet, les professionnels et les personnes morales de droit privé sont soumis a ces
procédures lorsqu’ils rencontrent des difficultés économiques et financiéres de nature a
compromettre ’exécution de leurs engagements pécuniaires envers leurs différents créanciers.
D’ou les liens étroits qu’entretiennent ce droit et celui des suretés.

Le terme de garanties ou de garant seront cependant plus usité tout au long de notre
étude (cf. supra) pour désigner, outre les « suretés légales », tout mécanisme de droit ayant
pour objet de prémunir le créancier contre une perte pécuniaire et qui est reconnu en tant que
tel par le droit des entreprises en difficulté. Cette derniére précision est trés importante car
comme nous verrons tout le long de cette étude, en dehors des siiretés traditionnelles le droit
des procédures collectives ne retient que quelques mécanismes qui ont vocation de garantie®
dont le dernier & étre consacré est la fiducie streté. De ce fait, nous nous intéresseront plus
particulierement au sort des personnes reconnues comme garants au sens du droit des
procédures collectives ainsi que par la jurisprudence.

Par ailleurs, le terme de « garant » est une production jurisprudentielle qui peut étre
défini comme la personne qui s’engage a se substituer au débiteur principal au cas ou celui-ci
serait défaillant. Autrement dit, le garant c’est le chef d’entreprise personne physique ou un
proche, la société mére d’une filiale ou un consortium...qui, a travers une garantie personnelle
ou réelle, garantit le paiement de la dette du débiteur principal. Le droit des procédures
collectives, le défini 4 travers une formule issue de I’ordonnance de 2008 sus visée comme les

5 Cf. Bibliographie.
8 L’incertitude demeure sur d’autres mécanismes tel que la délégation imparfaite.



« personnes physiques coobligées ou ayant consenti une sireté personnelle ou ayant affecté
ou cédé un bien en garantie ».

Quid donc de ces garants.

Il s’agit des garants personnels et des garants réels personnes physiques mais aussi de
garants personnes morales, bien que les dispositions du code de commerce que les personnes
physiques, il conviendra d’en déduire le sort des premiers sur celui réservé aux seconds. Il ne
s’agira donc pas d’une analyse exclusive des garants dont le sort est déterminé par les
dispositions du code de commerce. Il s’agira donc d’une part, aussi bien des cas de la caution,
du donneur d’une lettre d’intention, du donneur d’une garantie autonome que du donneur
d’une promesse de porte fort (« personnes physiques (...) ayant consenties une siireté
personnelle ») et les coobligés.

D’autre part, les hypothéses des personnes physiques ou morales ayant consenti un
gage, une hypothéque, un nantissement ou encore ceux ayant consenti I’antichrése
(« personnes physiques (...) ayant affecté un bien en garantie ») et les personnes ayant
constituées une fiducie-sfireté (« personnes (...) ayant cédé un bien en garantie »). Il s’agira
donc d’examiner le sort qui est réservé a ces derniers dans les procédures collectives.

Autre précision aussi importante concerne la personne méme du garant s’agit-il du
deébiteur lui-méme ? par exemple lorsqu’il affecte son bien en garantie de sa dette. Ou le
garant dont s’agit, sera un tiers qui garantira la dette du débiteur ? La premiére hypothése ne
présente pas d’intérét pour notre étude  partir du moment o le garant est confondu au garant.
C’est donc la deuxiéme hypothése qui intéressera particulierement, celle ol un tiers décide de
garantir les dettes d’autrui Je sort de ce dernier a plus d’intérét dés lors qu’il est tiers a la dette
du débiteur pour diverses raisons.

Pourquoi le choix du sort du garant ?

En effet, le garant est un acteur incontournable et indispensable dans la vie et la survie
des entreprises et donc un acteur trés important dans la réussite et I’efficacité des procédures
collectives. Du moins, le garant permet au débiteur d’obtenir des financements et les crédits
nécessaires au fonctionnement de son activité et au maintien de son unité économique. Avec
un garant (débiteur accessoire), I’institution bancaire (créanciére) qui consent un prét 4 une
entreprise (débitrice principale) est sGre d’étre désintéressé & échéance. Avec le garant, le
créancier est plus sr d’étre satisfait, surtout en période de turbulences économiques o1 le
risque d’insolvabilité est accru. Et force est de constater dans la pratique bancaire qu’il n’y a
« point de crédit sans garant ». Il symbolise doublement la crédibilité du débiteur principal et
la confiance, mais aussi la sécurité juridique et financiére du créancier.

Dans I’hypothése d’une mauvaise ou d’une moindre protection du garant dans les
procédures collectives, le danger est de voir de moins en moins de garants prendre le risque
d’apporter leur soutien aux entreprises en difficultés qui ont besoin d’un air nouveau. Toute
chose qui, corrélativement, mettrait en échec les objectifs visés par différentes procédures
collectives. La protection des garants est donc primordiale. Par ailleurs, beaucoup de garants



sont les dirigeants des entreprises en difficulté, leur rdle étant trés important dans I’ouverture
et le déroulement de la procédure qui visent & sauver I’entreprise, il est nécessaire de
s’intéresser 4 son sort. Ne ce reste qu’il est celui qui connait le mieux les forces et les
faiblesses de ’entreprise en difficulté’ pour ne pas dire les « maux » dont il souffre.

Problémes qui se posent

Nul n’est besoin de rappeler que le garant n’est pas le seul acteur dans la vie et la
survie d’une entreprise car on ne fait appel aux garanties que parce qu’il existe un rapport
contractuel entre le débiteur et le créancier détenteur des fonds qui permettront au premier
d’assurer I’exécution de son activité. C’est pourquoi sa sécurité juridique mérite également
d’étre assurée dans le cadre des procédures collectives.

L’intérét de notre étude réside ainsi dans la conciliation de ces deux intéréts ; celui du
créancier et celui du garant car en réalité ’ouverture d’une procédure collective est la
réalisation du risque contre lequel le créancier a entendu se prémunir. Si sa situation est
altérée il consentira difficilement des crédits aux entreprises, ce qui constituerait une difficulté
supplémentaire pour la survie de celles-ci. Il faut donc qu’il y ait un équilibre dans la
protection des différents acteurs qui interviennent dans la résolution des difficultés que
rencontrent les entreprises.

Dés lors se dégage une multitude de questions dont les unes ont trait au degré de
protection accordée aux garants dans les procédures collectives avec les derniéres réformes
de 2006 (ordonnance du 23 mars 2006 portant sur la réforme du droit des siiretés) sur le
droit des suretés et de 2008 précédemment citée, les autres ont trait aux régles applicables aux
garants dans le cadre du droit des entreprises en difficultés par rapport au droit commun des
suretés. On se demandera en effet :

Quel est le sort des garants ?

Leur sort est il aligné sur celui des débiteurs principaux ?
Comment sont protégés les garants ?

Fondement de leur protection ?

Quelles sont les limites de cette protection ?

Quelles sont les régles applicables ?

Dérogent-elles au droit commun des suretés ?

Comment le législateur concilie-t-il les intéréts en présence ?

Sacrifie-t- il les intéréts des créanciers ?

” Du moins, lorsque le tiers garant est le dirigeant de I’entreprise & 1’encontre duquel une procédure collective est
ouverte.
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Telle constitue la liste non exhaustive des questions dont nous tenterons d’apporter des
réponses tout au long de notre étude.

Pour avoir un apergu de ce que sera le sort des garants il convient de faire un clin d’ceil
a la conciliation qui est un mode de traitement conventionnel des difficultés de I’entreprise®
dans lequel I’intervention judiciaire ne se limite qu’a un rdle d’accompagnement des
différentes parties a trouver une solution aux problémes que connait I’entreprise. Le sort des
garants doit étre appréhendé¢ selon que les parties sont parvenues ou non & un accord.

Tant que les parties ne seront pas parvenues a un accord, le garant ne bénéficiera
d’aucune mesure de faveur, et les créanciers titulaires de garanties pourront les poursuivre
pendant le déroulement de la procédure. Ils pourront donc étre amenés & payer les créanciers
qui les appelleront en garantie a conditions que leurs créances soient exigibles. La loi du 10
juin 1994 (annexe 2) prévoyait une solution contraire en ce sens qu’elle permettait au débiteur
de bénéficier de la suspension des poursuites pendant la recherche de I’accord c'est-a-dire une
fois la conciliation était ouverte. Les garants ne bénéficiaient ce pendant pas de cette mesure,
a I’exception de la caution simple qui aurait pu s’en prévaloir sur le fondement du caractére
accessoire du cautionnement.

Le débiteur bénéficiera expressément d’une suspension des poursuites lorsque lui et
ses créanciers seront parvenus a la conclusion d’un accord et que celui-ci aura été
homologué®. Avant la réforme de 2008, les cautions, les coobligés et les garants autonomes
étaient les seuls & profiter des dispositions de Iaccord constaté'’. Désormais, depuis
Pordonnance de 2008, les coobligés les personnes physiques ayant consentis une siireté
personnelle ou les personnes ayant affecté ou cédé un bien en garantie peuvent se prévaloir de
I’accord homologué dés lors que ladite ordonnance a supprimé la distinction faite entre les
effets de I'accord constaté et de I"accord homologué. Toutefois, si le législateur suspens
expressément les poursuites a I’encontre du débiteur (C.com. art. L. 611-10), le sort du garant
est tout autre dés lors qu’il peut étre amené a payer les créanciers nonobstant ’homologation
de I'accord, a condition que ces créances soient échues. Mais il ne pourra pas étre poursuivi
en paiement tant que ces créances ne seront pas échues, de méme que, bénéficiant des
dispositions de I’accord il profitera des délais de paiements et remises de dettes qui auront été

consentis au débiteur.

Deux enseignements peuvent d’ores et déja étre tirés de ces quelques observations 2
savoir que le sort du garant est déterminé par le législateur a travers des dispositions qui lui
sont propres'' et d’autres dont il tire de la situation du débiteur. Par ailleurs, I’application du

¥ Nous n’examinerons pas la question du sort des garants dans la conciliation qui est un mode non juridictionnel,
nous nous limiteront au sort des garants dans les procédures juridictionnelles qui constituent le nceud gordien du
sort des garants. La conciliation étant un arrangement des parties elles nécessitent moins d’intéréts a notre sens.

? L’homologation de I’accord met fin 2 la procédure.

"% La constatation de 1’accord reléve de la compétence du président du tribunal tandis que I’accord homologué
est de la compétence exclusive du tribunal.

" Elles sont trés peu nombreuses, le sort du garant est dans une large mesure aligné sur celui du débiteur 2 tel
point qu’on a I'impression que le caractére accessoire est appliqué a toutes les garanties qui bénéficient des
dispositions du législateur des entreprises en difficulté ( ¢’est ce que nous tenteront de démontrer tout au long de
notre étude).

Il



principe de I’accessoire en droit des siiretés est parfois mis & mal en droit des procédures
collectives dés lors que, par exemple les garants accessoires ne bénéficient pas toujours de
toutes les mesures de faveurs accordées au débiteur'?. Par ailleurs, entre les garants on peut
observer que tous n’ont pas bénéficié¢ des faveurs du législateur au méme moment, tout a
commencé le plus souvent avec la caution & I’exemple de la régle de la suspension des
poursuites contre la caution pendant la période d’observation qui a été adopté par la Loi de
1994 sus visé. Cette régle comme certaines autres encore n’a été étendue aux autres garants
que progressivement’?, et 13 encore ils ne sont pas tous concernés par ces faveurs législatives.
Les garants personnes morales sont ceux qui subissent tous les assauts des créanciers pendant
la procédure collective.

C’est dans ce mouvement de prise en compte de la situation des garants, ou du moins
de la protection de leurs intéréts dans les procédures collectives, jalonné d’inégalités et parfois
d’incohérences de tout genre que nous aborderons la présente étude.

Comment aborder le sujet

Il ne s’agira pas de faire une étude détaillée des suretés personnelles ou réelles encore
moins de faire une étude comparative entre le droit des sliretés et le droit des procédures
collectives, ou encore de faire une étude distincte du sort des garants et celui des créanciers
dans les procédures collectives, ou enfin du sort des garants et de celui des débiteurs. Certes
’aspect comparatif du sort des garants a celui des débiteurs et créanciers nous permettra de
connaitre sa situation dans les procédures, mais cet aspect ne dominera pas notre ¢étude. I1 est
en effet, évident qu’en parlant du sort des garants que I’on é€voquera les principes qui
gouvernent le droit des suretés, de méme que nous tireront des conséquences du sort réservé
aux garants sur celui des créanciers. Par ailleurs, les intéréts des garants et ceux des créanciers
sont tellement opposés que le droit des procédures collectives apparait comme une balance
qui penche soit du coté du garant, soit du coté des créanciers sans jamais parvenir & un
équilibre.

Il est apparut dans nos différentes recherches que le sort des garants est largement
tributaire du but visé par chaque procédure collective ou du moins de son issue et que d’une
part, le législateur dans le souci d’inciter les dirigeants, qui garantissent souvent « leur
entreprise », & solliciter la protection judiciaire, a pris vis-a-vis de ces derniers des mesures

12 par exemple, nous verrons plus tard que la caution personne physique, garant accessoire par excellence, ne
bénéficie pas comme tous les autres garants des dispositions du plan de redressement judiciaire. De méme que
pendant que le débiteur ne peut étre en principe poursuivi en paiement pendant le déroulement de la liquidation
judiciaire, la caution pourrait souvent étre amené a payer les créanciers qui le solliciteraient la mise en ceuvre de
sa garantie.

3 La loi de 1994 sétait intéressée 2 la situation de la caution personne physique, la loi de sauvegarde de 2005 a
étendu le régime de la caution aux coobligés et a la garantie autonome tous aussi personnes physiques avant que
I’ordonnance de 2008 ne I’étende davantage & toutes les personnes physiques qui ont consentis des sfiretés
personnelles et des sfiretés réelles en générale et la fiducie-siireté nouvellement admise comme siireté réelle.

12



incitatives et attractives par I’application des régles qui leur sont entiérement favorables , du
14

moins tant que I’entreprise peut étre encore viabilisée .

D’autre part, plusieurs régles du droit commun des suretés sont méconnues en vue
d’assurer une plus grande protection aux garants, qu’ils soient autonomes ou accessoires,
pendant une période plus ou moins longue pendant laquelle le créancier devra patienter pour
exercer ses droits et se faire payer par le garant.

La regle principale est la protection maximale du débiteur, sur lequel est souvent
aligné le sort des garants sous certaines conditions, pour faciliter Je traitement des difficultés
de Pentreprise en vue d’assurer son maintien. Dans le cas contraire le 1égislateur a prévu
comme une sorte de sanction des débiteurs et partant des garants et parfois méme des
créanciers (les uns sanctionnés plus sévérement que les autres) qui ne seront pas parvenus &
assurer la survie de I’entreprise dont la réussite dépend finalement de la mobilisation de toutes
les énergies. Tous les acteurs de la chaine de production doivent contribuer au redressement
de I’entreprise. Le principe étant la solidarité de tous face aux difficultés actuelles et avenirs
de I'entreprise et les créanciers sont ceux qui sont appelés & plus de sacrifices car il leur est
ordonner de ne pas exercer les prérogatives inhérentes & leur droit de créance dés lors qu’une
tentative de sauvetage est en marche. Mais on le verra, les créanciers ne retrouvent pas toutes
leurs prérogatives, méme lorsqu’il est impossible de sauver ’entreprise.

Le législateur opére toutefois dans cette perspective des distinctions variables et
diversifiées entre les garants personnes morales et personnes physiques, entre les garants
personnels et les garants réels, entre les différentes périodes d’observation. Et le fondement
des regles applicables & ces différentes situations est tout aussi varié selon la nature de la
procédure,

Le but poursuivi par cette étude consiste avant tout & démontrer que la protection des
garants est relativement assurée par le droit des procédures collectives cette affirmation non
péremptoire trouvera a se justifier tout au long de notre étude qui distingue cette protection
selon que le sauvetage de I’entreprise est possible ou non. Nous verrons donc successivement
le sort des garants dans I'optique du sauvetage de I’entreprise (Premiére partie), le sort des
garants en cas d’impossible sauvetage de I’entreprise (Deuxiéme partie).

" C'est-a-dire lorsque I’entreprise a encore des chances d’étre sauver par le débiteur, elle connait des difficultés
qu’il est encore possible de surmonter si on s’y prend & temps. Les procédures de sauvegarde et de redressement
judiciaire sont ici visées.
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Premiére partie :

LE SORT DES GARANTS DANS L’OPTIQUE
DU SAUVETAGE DE L’ENTREPRISE : UNE
PROTECTION AFFIRMEE

Premiére partie-: Le sort des garants en cas d’impossible sauvetage de [’entreprise
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Le législateur francais a travers les différentes réformes entreprises sur le droit des
procedures collectives a défini de nouvelles priorités a celui-ci en accordant la primauté 2 la
sauvegarde de ’entreprise, souvent au détriment du paiement intégral des créanciers.
Autrement dit, I’ouverture d’une procédure collective consistera d’abord & mettre en place
tous les moyens nécessaires au maintien et au redressement de 1’entreprise, tant que cela est
possible, avant d’envisager le paiement des créanciers et donc 1’apurement du passif. Pour
atteindre cet objectif 1égislatif il est apparut nécessaire de protéger les différents « débiteurs »
du créancier notamment le débiteur principal et ses garants. Il reviendra au premier de
préparer le plan pendant qu'il sera demandé au créancier d’attendre que la situation du
débiteur principal soit fiable afin de garantir le paiement intégral de sa créance.

Le garant 4 1’image du débiteur principal bénéficie d’un régime favorable pendant la
période d’observation toutes les fois qu’un sauvetage ou un redressement de 1’entreprise sera
possible. Sa protection est affirmée par le législateur, ce qui lui permet de bénéficier d’une
immunité d’actions pendant la période d’observation (Chapitre 1) ainsi que d’un régime de
faveur dans la fixation du montant de la créance (Chapitre 2).
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Chapitre 1 : L'IMMUNITE D’ACTION DONT BENEFICIENT LES GARANTS
PENDANT LA PERIODE D’OBSERVATION

L’objectif premier du législateur & travers les derniéres réformes (Loi de 2005 et Loi
de 2008) est de sauver 1’entreprise et assurer la poursuite de ses activités. Et pour ce faire il a
entrepris des mesures favorables non seulement au débiteur mais aussi a ses garants pour
atteindre ledit objectif.

L’idée est de permettre au débiteur ainsi qu’a ses garants en général de bénéficier
d’un temps de répit, de tranquillité afin d’envisager sereinement les moyens nécessaires 2 la
sauvegarde de l’entreprise. C’est dans ce sens qu'il épargnera au garant 4 la suite des
débiteurs le souci inhérent & la saisi d’une partie ou de la totalité de son patrimoine. Les
garants, comme le débiteur dont ils garantissent la dette vont bénéficier d’un certain nombre
d’avantages dés I’ouverture de la procédure.

Ces avantages consisteront notamment 2 paralyser toutes les actions des créanciers
contre les garants pour permettre & ces derniers d’aider plus efficacement le débiteur 2 faire
face ou prévenir des éventuelles difficultés qui menaceraient son activité. La cristallisation
des créanciers s’entend de la suspension ou de I'interdiction des actions en justice de ces
derniers contre les garants dés le jugement d’ouverture de la procédure collective (Section 1).
Cependant, ce principe n’est pas appliqué dans toute sa rigueur car il existe bien de situations
ou malgré I’ouverture d’une procédure, le débiteur ou le garant est poursuivi (Section 2).

Section 1 : Cristallisation des actions des créanciers munis de garanties

L’article 35 de 1a Loi n° 2005-845 du 26 juillet 2005 dite Loi de sauvegarde devenu
article L.622-21 du code de commerce pose le principe de 1’arrét des poursuites contre le
débiteur. Cependant, le législateur a adopté de fagon expresse des dispositions qu1 permettent
au garant de jouir de la cristallisation des actions des garants. En effet, I’article L. 622-28 al. 2
dispose que «le jugement d’ouverture suspend (...) toute action contre les personnes
physiques coobligées ou ayant consenti une siireté personnelle ou avant affecté ou cédé un
bien en garantie ». Ce principe n’est cependant pas nouveau, il s’appliquait déja a la seule
caution sous 1’empire de la loi de 1994. Mais depuis 1’adoption de 1’Ordonnance n® 2008-
1345 du 18 décembre 2008 cette régle s’applique 2 tous les garants personnes physiques.

Il convient dés & présent de voir d’abord le principe de la suspension des poursuites
contre les garants (Paragraphe 1), ensuite la mise en ceuvre de la cristallisation des actions des
créanciers (Paragraphe 2) et enfin les aménagements apportés a cette régle (Paragraphe 3).
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Paragraphe 1 : Principe de la suspension des poursuites contre les garants

La régle de la suspension des poursuites est applicable aussi bien aux débiteurs'’
qu’aux garants, dans ce dernier cas notamment la nature des actions n’est pas différente de
celle retenue pour le débiteur. Les actions visées en ce qui concernent les débiteurs sont les
mémes que celles des garants. Aux termes des dispositions de ’article L. 622-21 du code de
commerce la régle de I’arrét des poursuites concerne les actions en justice initiées par les
créanciers antérieurs a I’ouverture de la procédure.

Du reste, I’imprécision de I’article 622-28, qui consacre la régle de la suspension des
poursuites contre les garants a titre personnel, sur la nature des actions visées® ne constitue
pas un obstacle & son interprétation3 car 1’objectif du législateur demeure le méme ; qu’il
s’agisse de la suspension des poursuites contre le débiteur ou contre les garants, il veut éviter
que les poursuites individuelles des créanciers ne paralysent 1'activité économique de
Pentreprise et que son passif ne s’alourdisse. Aussi, entend il mettre leurs patrimoines
respectifs hors d’atteinte des actions de leur créancier afin qu’ils se concentrent sur la
résolution de leurs difficultés.

Il existe donc une certaine homogénéité de la situation des débiteurs principal et
accessoire (garant) dans les actions visées par la regle de la suspension des poursuites qui a
connu une certaine évolution (A) et s’étend désormais a une grande partie des garants. Aussi,
convient-il d’examiner son contenu (B).

A) Fondement et évolution

Aux termes des dispositions de l’article 622-21 sus évoqué, la suspension des
poursuites vise essentiellement les actions tendant a la condamnation du garant au paiement
d’une somme d’argent et donc a la réalisation forcée (judiciaire) de la garantie ainsi que les
actions en résolution d’un contrat pour défaut de paiement d’une somme d’argent”.

1. Fondement commun de la régle

La régle de la suspension des poursuites se justifie aussi bien pour le débiteur que pour
le garant par le souci d’organiser collectivement la procédure, ce qui implique en d’autres
termes la suppression des inégalités qui pourraient résulter du traitement des principaux

! Le législateur parle en principe de I’arrét des poursuites, mais cette notion suppose la suspension des actions en
cours et de I'interdiction des actions nouvelles.

% L'article 1.622-21 du code de commerce dispose que « le jugement d’ouverture interrompt ou interdit toute
action en justice de la part de tous les créanciers ... », cet article vise expressément les actions en justice
contrairement & la généralité des termes de 'article 1.622-28 du code de commerce qui étend la régle de la
suspension des poursuites aux garants

3 On aurait pu penser que de la généralité des termes de 1’alinéa 2 de I'article L.622-28 découlerait la généralité
de la nature des actions par elle visées. Il n'en est rien. C’est dans ce sens que le Professeur Pierre Michel LE
CORRE (Droit et Pratique des procédures collectives 2010/2011, Dalloz n°621.12) a jugé utile préciser que « la
régle de ’arrét des poursuites individuelles ne concerne que les actions en justice. Elle ne concerne pas les
exceptions qu’un créancier pourrait opposer, dans le cadre d’une action en justice initiée par le débiteur ».

* Ceci a d’ailleurs constitué une innovation importante de la Loi de 1985 dés lors qu’avant cette réforme la
jurisprudence s’opposait & cette solution dans un arrét de la cour de cassation en date du 23 novembre 1976,
D.1977, p.69, note F. DERRIDA
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acteurs de la procédure collective notamment le débiteur et ses garants et méme des différents
créanciers avec ou sans priviléges. L’idée est 1’égalité et corrélativement la solidarit¢ entre
tous les acteurs de telle sorte qu’on ne puisse pas traiter le garant plus durement que le
débiteur principal®,

Par ailleurs, permettre aux créanciers de poursuivre individuellement le garant d’un
débiteur en sauvegarde ou en redressement judiciaire aurait eu comme conséquence de
dissuader ces derniers 4 soutenir le débiteur dans ses efforts de sauvetage et de maintien de
’activité économique par la facilitation de 1’octroi de crédit. Ce qui, & notre avis n’aurait pas
facilité la situation du débiteur principal mais aurait pu avoir des effets économiques

irréversibles.

C’est pourquoi, déja la 1égislation antérieure a la Loi de sauvegarde de 2005° laissait
entrevoir dans le cadre du redressement judiciaire, la volonté du législateur de laisser a
Pentreprise le répit nécessaire a I’établissement d’un bilan et a 1’élaboration d’un plan de

redressement.

Or, et plus qu’hier encore, 1’objectif des derniéres réformes du droit des entreprises en
difficulté n’est pas d’enfoncer plus le débiteur dans ses difficultés mais plutét de Iui
permettre de surmonter ses difficultés et d’entrevoir 1’avenir avec plus de sérénité et
d’assurance. La suspension des poursuites n’est donc pas a durée ad viterminam, elle dure le
temps de la période d’observation pendant laquelle le débiteur doit, avec ses partenaires
privilégiés notamment ses garants, réorganiser son actif et donc sa solvabilité. Il ne s’agit
donc pas d’un temps de repos pour lui.

2. Evolution de la régle

L’ancien article L.47 du code de commerce visait deux types d’action, d’abord celui
relatif « au paiement d’une somme d’argent », ensuite celui portant sur « la résolution d’un
contrat pour défaut de paiement d’une somme d’argent » apres le jugement d’ouverture d’une
procédure de réglement ou de liquidation judiciaires’.

Autrement dit, les créanciers qui cherchaient 4 obtenir le paiement de leurs créances
ou la résolution du contrat qui les liaient au débiteur lorsqu’il devait régler une somme
d’argent, ne pouvaient avoir gain de cause apres jugement d’ouverture de la procédure. Leurs
actions étaient simplement déclarées irrecevables.

1 s’agit 13 d’un fondement basé sur le caractére accessoire de certaines garanties, lequel commande que
I’engagement du garant ne peut excéder celui du débiteur principal (C.civ. art. 2290).

§ Anc. article L.621-40 du code commerce

7 Sous I'empire des lois de 1967,1985 et 1994, le droit des procédures collectives ne connait que deux
procédures strictement judiciaires par opposition aux procédures conventionnelles préventives. Il s’agissait de la
procédure de redressement judiciaire qui précédait généralement celle de la liquidation judiciaire (art L.47,48 et
49 du code de commerce)
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La jurisprudence a souvent fait respecter ces dispositions pour des actions fondées sur
des créances salariales®, une condamnation & des dommages et intéréts’, d’une astreinte (Paris
23° Ch., 12 décembre 1975 : JurisData n°598),

Ainsi, par exemple la CA de Rouen avait admis que I’article L.37 du code de
commerce interdisant toute résiliation ou résolution du contrat du seul fait de I’ouverture
d’une procédure collective ne peut faire obstacle a 1’action en résolution d’une vente
immobiliére fondée non pas sur une clause résolutoire non stipulée au contrat mais sur une
clause d’exigibilité immédiate du prix en cas de défaillance dans le paiement des échéances
du prix'®.

Cependant, jusqu’en 1994 la régle de la suspension des poursuites ne visait que le seul
débiteur et excluait toutes les actions contre les tiers et donc contre les garants notamment la
caution. Rappelons également qu’a cette période la suspension des poursuites n’avait lien
qu'en cas d’ouverture d'une procédure de redressement judiciaire' et, avant la modification
de I’article 55 de la Loi du 25 janvier 1985 par la Loi du 10 juin 1994 (article L.622-28) le
redressement judiciaire n’avait pas pour effet de suspendre les poursuites dirigées contre le
garant pris a la personne de la caution. Seul donc le débiteur principal était concerné par la
régle de la suspension des poursuites. La liberté de poursuites des garants aprés 1’ouverture
d’une procédure contre le débiteur était donc absolue qu’il s’agisse des garants personnes
physiques ou qu’il s’agisse des garants personnes morales.

Depuis la Loi de 1994, les cautions personnes physiques peuvent se prévaloir de I’ arrét
des poursuites judiciaires jusqu’au jugement arrétant le plan de redressement ou pronongant la
liquidation judiciaire. L article 1..622-28 ne visait pas les autres garants tels que les cautions
personnes morales, les autres garants personnels et les garants réels. Les patrnmoines de ces
derniers étaient exposés aux actions des créanciers du principal, détenteurs de slretés et ne
bénéficiaient par conséquent d’aucune protection judiciaire.

Tous les créanciers dont la créance trouvait son origine antérieurement au jugement
d’ouverture de la procédure pouvaient initier une action en justice contre les autres garants (a
I’exception de la caution). Ainsi, par exemple un créancier chirographaire pouvait attraire un
garant réel personne physique en justice pour se ’entendre condamner au paiement d’une
somme d’argent. ‘

Cette premiére extension de la régle aux seules cautions personnes physiques pouvait
s’expliquer par la volonté du législateur des entreprises en difficulté de favoriser la réalisation
d’un diagnostic précoce des difficultés de 1’entreprise afin de lui administrer un remeéde
approprié et ce, avant que son état de santé ne se dégrade. En d’autres termes, 1’objectif du

8 Cass.s0c.22 juin 1977 : JCP77, éd. G, IV, 215 ; Cass.soc. 7 juillet 1983, Gaz. Pal. 1984, 1,Pan.4 ; Cass.soc. 13
octobre 1982 : JCP 82, éd. C1, 1, 11145

% Cass.com. 16 mars 1982 : JCP 1982, éd. G, IV, 196

1 CA. Rouen civ.2°, 21 mai 1992. Juris-Data n° 048432/ Cass.com, 31 mars 1992: Rev. proc. Coll. 1993-3,

p.402, n°2, obs. SAINT ALARY-HOUIN
"1 1 a procédure de sauvegarde s’est ajoutée a celle du redressement et de la liquidation judiciaires que depuis la

Loi éponyme de 2005.
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législateur de 1994, était d’amener le débiteur principal a faire un dépét de bilan précoce. Or,
les dirigeants personnes physiques de ces entreprises en difficulté étaient généralement
cautions, et qui légitimement ne voulaient pas livrer leur patrimoine aux actions des différents
créanciers par le dép6t d’un bilan.

Il a fallu attendre la Loi de sauvegarde des entreprises du 26 juillet 2005 pour voir la
reégle de la suspension des poursuites s’étendre aux autres garants personnes physiques.

B) Contenu de la régle

C’est dans l'optique d’assurer la sauvegarde des entreprises en difficulté et
corrélativement la sécurité des garants que le législateur frangais a modifié partiellement la
terminologie de I'ancien article L. 47 de la Loi du 25 janvier 1985 et de ’article 1..622-28 de
la Loi de 1994 sus évoquée.

En effet, aux termes des dispositions de ’article L.622-21de la Loi de sauvegarde de
2005 complétée par I’ordonnance du 18 décembre 2009, «le jugement d’ouverture (L. n°
2005-845 du 26 juillet 2005, art.35) interrompt ou interdit toute action en justice de la part de
tous les créanciers dont la créance (L. n® 2005-845 du 26 juillet 2005, art.35) «n’est pas
mentionné au I de ’article L. 622-17 » et tendant 4 :

1° A la condamnation du débiteur au paiement d’une somme d’argent ;
2° A larésolution d’un contrat pour défaut de paiement d’une somme d’argent ».

Et I’article L.622-28 dispose quant 4 lui en son alinéa 2 que « le jugement d’ouverture
suspend jusqu’au jugement arrétant le plan ou pronongant la liquidation toute action contre les
personnes physiques coobligées ou ayant consenti » (Ordonnance n° 2008-1345 du 18
décembre 2008, art.166-II) « une slreté personnelle ou ayant affecté ou cédé un bien en

garantie ».

La combinaison de ces deux articles issus de la réforme du droit des entreprises en
difficulté a pour effet d’étendre le principe de la suspension des poursuites 4 tous les garants
personnes physiques de la période d’observation jusqu’au jugement arrétant le plan soit de
sauvegarde, soit de redressement ou pronongant la liquidation judiciaire. Cette extension de
la suspension des poursuites aux garants constitue un préjudice aux droits des créanciers
munis de garanties dans les procédures collectives. Ce qui prouve 2 suffisance si besoin en
était que le nouveau droit des entreprises en difficulté issue des derniéres réformes n’est pas
une voie d’exécution'” destinée a permettre le paiement des créanciers dont les droits sont
sacrifiés sur I'autel de la sauvegarde de 1’entreprise.

La régle signifie cependant que les actions entamées antérieurement au jugement
d’ouverture de la procédure de sauvegarde ou de redressement judiciaire seront suspendues

2 Le Professeur Gérard CORNU définit la voie d’exécution comme « le moyen par lequel une personne peut,
avec le concours de 1’autorité publique, obtenir I’exécution forcée des engagements pris envers lui, spécialement
contraindre celui qui a été condamné ou s’est engagé dans certaines formes & satisfaire 4 ses obligations
(Vocabulaire juridique, PUF, 8° édition, p.969)
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des le prononcé de celui-ci et ce, jusqu’au jugement arrétant le plan soit de sauvegarde, soit de
redressement. Par ailleurs, ces actions pourront étre reprises aprés I’arrété dudit plan tandis
que les actions nouvelles seront déclarées non avenues. Deux conditions doivent cependant
€tre observeées pour garantir le succeés de la régle de la suspension des poursuites contre les
garants,

D’abord, il faut que les actions visées soient antérieures au jugement d’ouverture,
qu’elles soient en cours au jour du prononcé du jugement d’ouverture. Ensuite, il faut qu’elles
aient pour objet la condamnation du garant au paiement d’une somme d’argent ou la
résolution d’un contrat pour défaut de paiement d’une somme d’argent. Cela permet d’exclure
du champ d’application des articles sus visés les actions tel que les 1’action direct dont le
titulaire n’aura pas 4 déclarer sa créance au passif, I'action oblique et les voies d’exécution
par application aux articles 70-1 du décret du 27 décembre 1985 dans la rédaction que lui a
donné le décret du 21 octobre 1994 et R. 622-26 du code de commerce qui visent les instances
ou les voies d’exécution suspendues. Mais pour faire simple il faut retenir que seules les
actions en justices tenant au paiement d’argent des garants seront suspcndues' conformément &
I’article L. 622-28 du code susvisé.

Paragraphe 2 : Les garants bénéficiaires de la régle

Aux termes des dispositions de I’article L.622-28 al.2 et 3 du code de commerce
(article 166-II de 1’ordonnance n° 2008-1345 du 18 décembre 2008 et 1’article 39 de la Loi n°
2005-845 du 26 juillet 2005) « le jugement d’ouverture suspend jusqu’au jugement arrétant le
plan ou pronongant la liquidation toute action contre les personnes physiques coobligées ou
ayant consenti une sireté personnelle ou ayant affecté ou cédé un bien en garantie ».

Le législateur a entendu ici protéger certains garants personnes physiques ayant
_consentis soit une garantie personnelle, soit une garantie réelle. Il s’agit 13 d>une extension de
la regle sus évoquée car la législation antérieure & celle de 2005 et 2008 ne 1’appliquait qu’a la
caution personnelle'®. L’article sus mentionné vise les garants personnels (A) et les garants
réels (B) personnes physiques.

A/ Les garants personnels personnes physiques visées
1. Cautions personnes physiques

La régle de la suspension ou de I'arrét des poursuites dont bénéficient les garants &
titre personnel'® est 1" ceuvre du législateur de 1994. En effet, la Loi du 10 juin 1994 portant
sur la prévention et le traitement des difficultés de 1’entreprise a modifié celle du 25 janvier

" La distinction était notamment faite entre la caution personnelle et la caution réelle, mais depuis un arrét de la
chambre mixte de la Cour de cassation cette distinction n’a plus lieu d’étre.

" Cette précision nous semble trés importante car le législateur n’a pas simplement entendu aligner sur ce point
le sort des garants sur celui du débiteur.
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1985 en prévoyant notamment une suspension des poursuites des actions contre la caution
personne physique pendant la période d’observation (ancien article L.621-48 du code de
commerce). Cette mesure ne visait donc pas tous les garants car 1idée du législateur était
d’encourager les dirigeants caution & solliciter une protection judiciaire de sorte 4 envisager
plus sereinement le redressement de 1’entreprise.

Ainsi, un arrét de la Chambre commerciale de la Cour de cassation avait écarté la régle
de I"arrét des poursuites en présence des codébiteurs solidaires'®. Seule la caution personnelle
personne physique, par opposition & ce qu’on appelait autrefois la caution réelle, pouvait se
prévaloir de la suspension des poursuites. '

2. Garants autonomes personnes physiques

Face a cette inégalité de traitement des garants, la Loi de sauvegarde de 2005 a étendu
cette régle aux personnes physiques ayant consenties une garantie autonome c'est-a-dire aux
garants qui s’obligent, «en considération d’une obligation souscrite par un tiers, & verser une
somme, soit suivant des modalités convenues »'° .

Avant cette réforme, rien n’empéchait le créancier, dés I’ouverture d’une procédure,
d’appeler en paiement le garant, sans méme avoir a déclarer sa créance!’. Par ailleurs, la
réforme du 10 juin 1994 qui a étendue la suspension des poursuites aux cautions personnes
physiques n’avait pas modifié leur situation. La raison de cette exclusion résulterait de la
volonté du Iégislateur de 1994 de n’accorder un régime de faveur qu’aux seules garanties

accessoires'®,

L’idée du législateur de la sauvegarde est sans doute séduisante du point de vue
stratégique en ce qu’elle permet & la procédure de sauvegarde d’étre plus efficace, cependant
elle vide la garantie autonome de sa substance.

Et pour cause, la garantie autonome, encore appelée garantie 3 premiére demande ou
garantie indépendante se caractérise par son caractére non accessoire i I’engagement du
débiteur principal. Consacrée par ’ordonnance du 23 mars 2006 en tant que sureté
personnelle (article 2287-1) elle est née du besoin éprouvé par certains créanciers de ne pas
avoir & supporter les nombreux moyens de défense tirés du rapport fondamental'®. 11 s’agit 1a
encore d'une éviction du droit commun des sfiretés.

15 Com., 19 oct. 1999, Act. Proc. Coll. 2000, n°19

% Articles 2321 du code civil,

'7 Cass.com. 1 fév. 1994, D.1995, Somm. p.11, M. VASSEUR

'® Yy, CHAPUT. Le dirigeant social, Nouveautés relatives aux sanctions et nouveau régime des cautions,
Rev.Proc.Coll. 1994-4, p.523 ; F.DERRIDA et J.P. SORTAIS, La réforme du droit des entreprises en difficulté,
D.1994, p.267, spéc. N° 82

' En droit commun des suretés, le garant autonome est un débiteur distinct du débiteur résultant du rapport
principal, son obligation étant dissociée de 1’obligation principale.
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3. Toutes les autres « personnes physiques ...ayant consenties une stireté
personnelle »

A travers une formule plus générale le législateur de 2008 a entendu appliquer la régle
de la suspension des poursuites a tous les garants personnels et mettre ainsi définitivement un
terme aux inégalités qui ont survécues a la Loi de sauvegarde sus évoquée.

Ainsi, le nouvel article L.622-28 alinéa 2 ne vise plus exclusivement les personnes
physiques cautions ou ayant donné une garantie autonome”™ mais toutes celles qui auront
consenti une sireté personnelle. Outre les cautions et les garants autonomes, et pour
compléter la trilogie du droit commun des siiretés®’, les personnes physiques ayant souscrit
une lettre d’intention peuvent se prévaloir de la suspension des poursuites pendant la période
d’observation. 1l s’agit, aux termes des dispositions de I’article 2322 du code civil®? d’un
« engagement de faire ou de ne pas faire ayant pour objet le soutien apporté & un débiteur
dans 1’exécution de son obligation envers son créancier ».

L’exemple que I’on pourrait prendre pour illustrer cette garantie est celle d’un
dirigeant de société qui consent une lettre d’intention au bénéfice de la banque créanciére de
«sa» société débitrice pour que cette derniére puisse honorer ses obligations envers
1’établissement bancaire.

Rappel :

Mais avant cette réforme du droit des entreprises en difficulté et lorsque 1’obligation
du débiteur principal consistait en une obligation de faire®, la situation du garant dépendait de
la nature de son obligation®,

Si sa lettre d’intention renferme une obligation de résultat®, I’ouverture d’une
procédure du débiteur présume la faute du garant, qui n’a pas fait le « nécessaire » pour que le

0 A la suite de la Loi de 1994 qui visait les seules cautions personnes physiques, celle de sauvegarde de 2005 a
étendu la régle de la suspension des poursuites aux personnes physiques ayant donné une garantie autonome sans
toutefois visé tous les garants personnels personnes physiques.

2! Article 2287-1 du code civil, issu de I’ordonnance du 23 mars 2006 dispose : « les siiretés personnelles régies
gzar le présent titre sont le cautionnement, la garantie autonome et la lettre d’intention ».

Reédaction issue de 1'Ordonnance n® 2006-346 du 23 mars 2006 qui consacre la lettre d’intension (aussi
appelée lettre de confort, letire de patronage, lettre d’apaisement...) en tant que sureté personnelle au méme titre
que le cautionnement ou la garantie a premiére demande.

% On s’accorde & reconnaitre que la lettre d’intension peut renfermer une obligation morale, une obligation de
caution, ou une obligation de faire.

* 11 peut s’agir soit d’une obligation de moyens soit d'une obligation de résultat ; 1’obligation de moyens
correspond a I’hypothése dans laquelle le souscripteur de la lettre s’engage 4 faire tout son possible pour éviter fa
défaillance du débiteur tandis que 1’obligation de résultat le contraint plus sévérement a éviter cette défaillance
(Anne Sophie BARTHEZ et Dimitri HOUTCIEFF, Traité de droit civil, les suretés personnelles, LGDJ, 2010,
p.1031). Il faut également observer que les obligations de ne pas faire constituent nécessairement des obligations
de résultat. :

% Par cette obligation, ’émetteur s’engage « & ne pas céder ou réduire sa participation dans la filiale », «a
procéder 4 une augmentation de capital de la filiale » et « faire tout le nécessaire pour que la société débitrice
exécute ses engagements» c'est ce que le Professeur Manuella BOURASSIN qualifie respectivement
d’obligation de ne pas faire, d’obligation de faire déterminée et d’obligation de faire indéterminée)
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débiteur honore ses engagements®®. Ce serait le cas si le dirigeant de la société s’était engagé
de faire le nécessaire pour que « sa » société débitrice respecte ses engagements et dispose
d’une trésorerie suffisante a cet effet’’. Le préjudice pour la banque créanciére prend alors la
forme de l’ouverture d’une procédure de redressement judiciaire de la société débitrice.
Raison pour laquelle, il lui était permis de poursuivre immédiatement le garant sans que les
dispositions de ’article 56 de la Loi de 1985 ( article 1..621-49 du code de commerce) ne
constituent un obstacle a ’exercice de ce droit la lettre d’intention étant avant tout une

garantie indemnitaire.

En outre, il existait un flou sur la situation du garant lorsque la lettre d’intention
renfermait une obligation de moyens®®. En pareille circonstance, certains auteurs proposaient
d’ailleurs qu’il soit inséré dans les lettres les clauses de déchéance de terme en cas de
cessation de paiements du débiteur afin de permettre aux créanciers de poursuivre le garant
dés I’ouverture de la procédure. Cette position qui a été discutée en doctrine et a juste titre
d’ailleurs car pour nous une telle proposition, s’il elle avait été consacrée, aurait été injuste et
cruelle pour le garant car une telle clause supposerait qu’on lui imputerait volontairement une
faute dont il n’est pas responsable. Une telle clause aurait également dénaturé les caractéres
principauxzy de la lettre d’intention notamment son aspect indemnitaire.

La cour de cassation a cependant fixé les uns et les autres sur ces incertitudes qui
trouvent leur origine dans la distinction obligation de résultat et obligation de moyens de
1’émetteur aprés une longue hésitation. En effet, dans un arrét en date du 19 avril 2005% elle a
décidé que la distinction de I’obligation de « faire le nécessaire » pour couvrir les créances de
la filiale & 1’égard du créancier est une obligation de faire, qui s’analyse en une obligation de
résultat. Il en résulte néanmoins que toute lettre d’intention qui renferme une obligation de
moyens ne constitue pas une garantie au sens de 1’article L.225-35 et L.225-68 du code de

commerce.

Le législateur, a la suite de la jurisprudence sus évoquée, a définitivement mis un
terme a ce débat, du moins pour toutes les lettres d’intention souscrites postérieurement a
’adoption de 1’Ordonnance du 23 mars 2006. L’article 2287-1 du code civil qui en résulte
qualifie de sfiretés les seules lettres d’intention qui renferment une obligation de résultat ce
qui a nécessairement une influence sur le droit des procédures collectives.

* 1 ouverture d’une procédure collective suppose que le débiteur éprouve certaines difficultés
¥ Cass.com. 19 avr. 2005, n°® 03-11567 ; RIDA 7/05, n°892 ; RD bang.fin. juillet-aout 2005, n°135, obs. A.
CERLES; Dr. et patr. Fév.2006, p.130, obs. Ph. DUPICHOT.
% Ont logiquement été qualifié d’obligations de moyens celles par lesquelles 1'émetteur s’engage « 4 faire tout
son possible », « & faire ses meilleurs efforts » (Paris, 10 mars 1989, D.1989, 436, 4° esp., D. 1989, Somm.294,
obs. L. AYNES).
2% La lettre d’intention est d’abord une garantie indemnitaire en ce qu’elle opére par le truchement de la mise en
czuvre de la responsabilité contractuelle de son souscripteur. Elle est ensuite une garantie « protéiforme » en ce
sens qu'elle ne se laisse enfermée dans aucune conception unitaire selon Anne S. BARTHEZ elle n’est
« soumise 4 aucune contrainte formelle, son contenu peut varier & I'infini » (Traité de droit civil, suretés
?Ocrsonnelles. 1.GDJ, 2010, p.1018 5.).

Com. 19 avril 2005, JCP 2005.1.185, n° 11, obs. Ph. SIMLER
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Désormais, la suspension des poursuites pendant la période d’observation s’étend aux
garants personnes physiques qui ont souscrits une lettre de garantie et dont 1’obligation
s’analyse en une obligation de résultat. On pourrait donc dire que « la boucle est bouclée ».

Cependant, les suretés personnelles ne sauraient se réduire a cette liste non exhaustive
car il existe dans la pratique de mécanismes qui, sans correspondre 2 la définition la plus
orthodoxe des suretés « peuvent, occasionnellement, remplir une fonction de sureté »°".

4. Les personnes physiques ayant souscrit une promesse de porte fort

A l'image des deux précédentes garanties, plusieurs mécanismes de garanties
personnelles ont eu du mal a étre reconnus comme des stiretés, ce qui explique entre autres
que le droit des procédures collectives ne les ait pas fait entrer dans le champ de la régle de la
suspension des poursuites dont bénéficient les cautions depuis la Loi de 1994. On pourrait
dire que tous les mécanismes qui s’assimilaient aux garanties, tant qu’ils n’avaient pas regus
le label de stireté en droit commun des stiretés, soit par le 1égislateur, soit par la jurisprudence,
leurs souscripteurs avaient trés peu de chance de se voir étendre la régle de la suspension des
poursuites.

Pour s’en convaincre il convient de s’intéresser au cas d’une personne physique ayant
donné une promesse de porte fort. En effet, un arrét de la chambre commerciale de la cour de
cassation en date du 13 décembre 2005°% a consacré la promesse de porte fort comme siireté
considérant que « celui qui se porte fort pour un tiers en promettant la ratification par ce
dernier d’un engagement est tenu d’une obligation autonome dont il se trouve déchargé dés la
ratification du tiers, tandis que celui qui se porte fort de 1’exécution d’un engagement par un
tiers s’engage accessoirement a 1’engagement principal souscrit par le tiers a y satisfaire si le
tiers ne I’exécute pas lui-méme ». C’est dans cette derniere situation que la promesse de porte
fort est considérée par la jurisprudence comme une siireté.

En pareille cas, le promettant peut se prévaloir de la suspension des poursuites pendant
la période d’observation au méme titre qu’une caution ou d’un coobligé ou du moins de tout
autre garant personnel. Ainsi, le dirigeant qui s’est porté fort de I’exécution d’un engagement
par son entreprise n’aura pas a craindre les répercussions immédiates de I’ouverture de la
procédure collective de celle-ci sur son patrimoine personnel.

Faute d’une consécration jurisprudentielle ou législative, il reste de doutes en ce qui
concerne les autres mécanismes similaires tel que la délégation imparfaite qui est un acte «
par laquelle un débiteur donne au créancier un autre débiteur qui s’oblige envers le
créancier » (C.civ.art.1275). Cette opération distincte des sfiretés personnelles s’en rapproche
pourtant dans I’hypothése ou le délégué aura accepté de s’engager envers le créancier alors
qu’aucun rapport d’obligation n’existait au préalable entre lui et le débiteur.

*! Jean Baptiste SEUBE, «DROIT DES SURETES », 4° &dition Dalloz, p.103

32 Com., 13 décembre 2005, D.2006, p.298 note X. Delpech et p.2857, obs. P. Crocq

B« Si le délégué paye, il éteint une dette qui ne Iui est pas personnelle et qui est propre au déléguant. I1 dispose
alors d’un recours contre lui ». Jean Baptiste SEUBE, DROIT DES SURETES 4° édition Dalloz
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B/ Les garants réels personnes physiques visées
Brefs rappels de quelques généralités du droit commun des siiretés

Tout comme les sfiretés personnelles, les sfiretés réelles consistent dans 1’affectation
d’un ou plusieurs biens, voire d'un patrimoine entier, en garantie du paiement de la dette du
débiteur. Il s’agit 1a encore des garanties accessoires & la créance car elles ne peuvent avoir
d’existence propre ou autonome. Elles ont naturellement un double objet, d’une part, celui
d’accroitre les chances du débiteur d’obtenir un crédit ou de conserver celui déja obtenu,
d’autre part, celui de diminuer le risque pour le créancier de subir une perte financiére. Dans
ce demier cas, le créancier sera titulaire non seulement d’un droit de préférence en vue d’étre
payé en priorité’ 4pf:l.r rapport aux autres créanciers’”, mais aussi d'un droit de suite®® qui lui
permet de poursuivre les biens en quelques mains qu’ils se trouvent. Ainsi, contrairement aux
garanties personnelles, les garanties réelles procurent aux créanciers des droits sur les biens
des garants et non sur la personne du garant lui-méme. D’ou I’intérét de voir comment la régle
de la suspension des poursuites s’applique a ce type de garants dés [’ouverture d’une
procedure collective.

Application du droit des entreprises en difficulté

L’article L. 622-28 alinéa 2 in fine du code de commerce en évoquant expressément
les personnes physiques « ayant affecté ou cédé un bien en garantie » vise en générale certains
garants réels. Ainsi, si la formule d’affectation d’un bien en garantie fait allusion aux suretés
réelles classiques qui recouvrent le gage, le nantissement, I’hypothéque et I’antichrese et celle
relative a la cession d'un bien fait référence aussi bien a la fiducie-stireté qu’a I"hypothéque.
Tous les garants, personnes physiques qui ont consentis de telles siiretés peuvent se prévaloir,
au méme titre que les garants personnels, de la régle de la suspension des poursuites engagées
par les créanciers contre eux.

1- L’application de la régle au gage

Avant La réforme du droit des entreprises en difficulté commencée par la Loi de
sauvegarde de 2005 et parfaite par I’ordonnance de 2008 et la réforme du droit de suretés de
2006, tous les constituants de gage étaient poursuivis malgré I’ouverture d’une procédure. Par
ailleurs, le gage avait une terminologie vague au point d’étre souvent assimilé au
nantissement®’. Désormais une distinction est suffisamment faite entre ces trois types de

** En cas de saisie et de vente en Jjustice des biens donnés en garantie et ce, au moment de la distribution du prix
de la vente. Cependant, ce droit de préférence est plus efficace lorsque le bien grevé se trouve entre les mains du
créancier ce qui lui évitera de faire une quelconque saisi avant la vente.

35 Art.2285 du code civil : Ie prix de la vente judiciaire se distribue entre les créanciers « par contribution, &
moins qu’il n’y ait entre les créanciers des causes légitimes de préférence ».

3 Ce droit de suite n’existe que pour les siretés réelles immobiliéres soumises & publication

37 1 & nantissement qui été considéré comme un contrat par lequel le débiteur remet une chose & son créancier
pour garantir le paiement de sa dette (anc. Art. 2071 du code civil), désignait aux termes des dispositions de
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siretés réelles que sont le gage mobilier corporel (pour les biens meubles corporels), le
nantissement (pour les biens meubles incorporels)®® et I’antichrése (pour les biens
immobiliers).

Ainsi D’article 2333 du code civil, issu de ’ordonnance du 23 mars 2006 définit le
gage comme « une convention par laquelle le constituant accorde 4 un créancier le droit de se
faire payer par préférence a ses autres créanciers sur un bien mobilier ou sur un ensemble de
bien mobiliers corporels, présents ou futurs ». Sont ainsi visés les constituants qui ont
consenti des gages de meubles corporels et les garants dont il est question dans la présente
analyse sont des tiers et non le débiteur”. Ces derniers, entrent ainsi depuis 1’ordonnance du
18 décembre 2008 dans le champ d’application de I'article L.622-28 al.2 portant sur la
suspension des poursuites des garants dés 1’ouverture d’une procédure collective.

Cependant, cette régle ne s’appliquera certainement pas de fagon identique aux biens
grevés du constituant selon qu’il s’agit d’un gage sans dépossession ou d’un gage avec
dépossession. S’il s’agit d’'un gage sans dépossession’ la regle de la suspension des
poursuites s’appliquera dans toute sa rigueur et le créancier ne pourra sous aucun prétexte
poursuivre le débiteur ou le tiers constituant de ladite garantie. Cette régle favorise pleinement
la sauvegarde de I’entreprise en ce qu’il pourra aider le débiteur & financer la procédure et 3
assurer le maintien de I’activité". Par ailleurs, lorsqu’il s’agit d’un gage avec dépossession le
créancier n’aura nullement besoin d’engager des poursuites contre le garant étant entendu
qu’il bénéficie d'un droit de rétention du fait de la possession du bien grevé. Cette derniére
circonstance favorise plutdt la situation du créancier plutdt que celle du débiteur qui ne pourra
pas utiliser le bien grevé pour surmonter ses difficultés,

Concretement, si le dirigeant d’une société se dessaisie d’un bien mobilier corporel
pour garantir la dette de « son » entreprise au créancier de cette derniére il ne pourra pas
contraindre ce créancier gagiste  lui restituer le bien grevé car il se verra opposer le droit de
rétention, & moins qu’il ne paie la dette du débiteur. Le droit de rétention constitue ainsi une
arme défensive pour le créancier gagiste. En revanche, le créancier gagiste rétenteur a 1’instar
des autres créanciers gagistes, ne pourra ni entreprendre, ni continuer aucune action en justice
contre le garant constituant par application des dispositions de I’article 622-28 et 622-21 du

code commerce.

Par ailleurs, s’il est vrai que l'attribution judiciaire du gage permet au créancier de
demander en justice que le bien grevé lui soit attribué en paiement™, il n’en demeure pas

'anc.art, 2072 du méme code, aussi bien I’antichrése lorsqu’il s’agissait d’une chose immobiliére, que le gage
lorsqu’il s’agissait d’une chose mobiliére corporelle ou incorporelle.

% Article 2355 du code civil issu de la réforme de 2006

¥ C.ce. art, 1334 précise que le gage peut étre accordé par le débiteur ou par le tiers

“ 1 *opposabilité d’un tel gage est obtenue par une publicité sur un registre spécial tenu par les greffiers des
tribunaux de commerce.

“ Le fait est que le législateur admet qu’un méme bien puisse faire I'objet de gages successifs, dans ce cas
Iordre de paiement des créanciers dépendra de I’antériorité de 1'inscription faite par chaque créancier.

“ %] s’avere que le bien retenu par le créancier est nécessaire au sauvetage de I’entreprise le débiteur devra
payer sa dette.

# C.civ. art. 2347
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moins que cette attribution est analysée comme une action entrant dans le champ
d’application des articles L.622-21 et 1.622-28 du code de commerce* faute de textes
particuliers autorisant son utilisation postérieurement a 1’ouverture de la procédure. Ainsi, il
faut en déduire que la réalisation du gage avec dépossession par voie d’attribution judiciaire
ne résiste pas a la régle de la suspension des poursuites contre les garants notamment le
donneur d'un gage avec dépossession. On pourrait appliquer la méme solution au gage avec
droit de rétention fictif* tel que celui consenti sur véhicule automobile ou le gage portant sur
le matériel d’équipement professionnel*.

2- L’application de la régle au nantissement

Avant la réforme de 2006, le nantissement était considéré comme 1’ensemble des
contrats par lesquels un débiteur remettait une chose & son créancier en garantie de sa dette et
on pouvait distinguer le nantissement d’une chose mobiliére (le gage) du nantissement d’une
chose immobiliére (I’antichrese).

Désormais, aux termes des dispositions de ['article 2355 du code civil, «le
nantissement est ’affectation en garantie d'une obligation, d’un bien meuble incorporel ou
d’un ensemble de biens meubles incorporels, présents ou futurs ». Le méme texte précise qu’il
peut étre conventionnel ou judiciaire. L’ordonnance du 23 mars 2006 portant réforme du droit
des sfiretés opére une distinction entre le nantissement conventionnel de créances et le
nantissement portant sur d’autres meubles corporels.

Nantissement conventionnel de créance

-

Pour rappel, disons que le nantissement peut porter sur une créance’ ou sur un
ensemble de créances*® dont est titulaire le constituant envers un tiers ce qui la rapproche des
siretés personnelles, toute proportion gardée, en ce sens qu’elle réalise une opération
triangulaire entre le débiteur, le créancier gagiste et le tiers constituant. Toutefois, le
nantissement confére 4 son titulaire un droit réel sur la créance affectée en garantie du rapport
juridique fondamental, ce qui confirme le caractére accessoire de cette garantie. Il dispose
donc dun droit de poursuite contre le tiers débiteur sans véritable droit de préférence sur la

créance nantie.

Par ailleurs, en cas de défaillance du débiteur, le créancier sera en droit de réaliser son
nantissement soit en se faisant immédiatement attribuer la créance nantie par voie judiciaire

* La Loi est silencieuse sur la nature juridique de cette attribution judiciaire que le Pr M.LE CORRE analyse
comme une dation en paiement autorisée en justice s’avére impossible en période d’observation a cause non
seulement de la régle de I'arrét des voies d’exécution mais aussi de I’interdiction des paiements ( Droit et
%ratiquc des procédures collectives, 2010/2011, p.1330, n°583.82).

C.civ. art. 2286-4° : Droit de rétention reconnu au créancier qui bénéficie d’un gage sans dépossession.
* C.com. art. L. 525-1 et s.
“7 Cest le cas d’un vendeur qui nanti la créance du prix de vente
* Cas d’un bailleur qui nanti ses créances de loyer ou un entrepreneur ses créances contre sa clientéle
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ou par pacte commissoire*’, soit en attendant 1’échéance de la créance nantie conformément
aux dispositions de I’article 2265 du code civil.

La régle de la suspension des poursuites contre les garants s appliquera pleinement et
entiérement dans les deux cas, dans le premier ce sera en toute logique et dans le second la
réalisation sera privée d’efficacité aprés I’ouverture d’une procédure collective contre le
débiteur principal s’il venait a étre assimilé a un pacte commissoire.

Nantissement des propriétés incorporelles

1l s’agit du nantissement des meubles incorporels autres que les créances et qui font
I’objet de dispositions spéciales en droit commun des siiretés c'est le cas du nantissement du
fonds de commerce®’, le nantissement de part sociales®!, le nantissement portant sur les droits
de propriété intellectuelle tels que les brevets d’invention, de marques, de logiciels, de films
cinématographiques.

Par ailleurs, aux termes de 1’article 2355 du code civil, le nantissement qui « porte sur
d’autres meubles incorporels (en dehors des créances) est soumis, a défaut de dispositions
spéciales, aux régles prévues pour le gage de meubles corporels ».

Dans tous les cas tous les tiers constituants personnes physiques ayant consentis des
nantissements pourront opposer aux créanciers nantis antérieurs a 1’ouverture de la procédure
la régle de la suspension des poursuites toutes les fois qu’ils voudront réaliser leur
nantissement par voie judiciaire pendant la période d’observation ou méme par voie
conventionnelle aprés I’ouverture de la procédure.

3- L’application de la régle a ’hypothéque

L’hypothéque est une sfireté immobiliére conventionnelle sans dépossession du
constituant en vertu de laquelle le créancier qui a procédé a I’inscription hypothécaire dispose
le droit de faire saisir et vendre I’immeuble grevé en quelques mains qu'il se trouve et de se
faire payer par prétérence sur le prix52 comme nous le précisions dans nos précédents
développements a propos de toutes les suretés réelles. Le fait, pour cette sireté de laisser le
tiers constituant en possession de son bien limite 1’efficacité de 1’exercice de leurs droits sur
ledit bien par les créanciers qui en sont titulaires dés 1’ouverture d’une procédure collective.

* Selon le Pr G.CORNU le pacte commissoire est le« nom traditionnel donné, en matiére de sfireté, & la clause
qui attache & I'inexécution de I’obligation garantie, I’effet radical de rendre le créancier propriétaire du bien
engagé (sans avoir & le demander en justice)» (vocabulaire juridique). Toutefois, le droit des entreprises en
difficulté prohibe la conclusion ou la réalisation du pacte commissoire aprés le jugement d’ouverture d’une
?orocédure collective (article L..622-7 du code de commerce) .

Le fonds de commerce est une universalité mobiliére qui est constituée des marchandises, du matériel, de
I’outillage, du droit au bail, des droits de propriété industrielle tels que le brevet et le nom commercial, et la
clientéle.

*! Ce nantissement a été autrefois discuté 2 cause de son caractére intuitu personae et des difficultés liées 4 la
dépossession.
52 Art.2393 C.civ. (anc. art.2114)
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Cependant, 1’intérét pour le créancier hypothécaire d’initier une procédure judiciaire
contre le tiers constituant ¢’est pour condamner ce dernier 4 le payer en cas de défaillance du
débiteur principal et de réaliser ainsi son hypotheéque. Or, I’Ordonnance du 23 mars 2006
ouvre au créancier hypothécaire trois modes de réalisation de sa garantie, soit une procédure
de saisi immobiliére en vue de vendre ’immeuble grevé et se faire payer sur le prix en
exercant son droit de préférence, soit 1’attribution judiciaire de I’immeuble hypothéqué
(art.2458 C.civ.) ou il se fera payer en nature, soit enfin I’attribution conventionnelle par mise
en ceuvre d'un pacte commissoire (art.2459 C.civ.) qui sera néanmoins privé d’efficacité par
les dispositions de I’article L. 622-7.1. du code de commerce comme nous 1’évoquions déja
plus haut. Par ailleurs, 1’analyse de I’attribution judiciaire du gage vaut également pour
’attribution judiciaire de 1’immeuble hypothéqué mais également, comme nous le verrons ci-
dessous, pour I’attribution judiciaire du gage immobilier.

4- L’application de la régle a I’antichrése ou « le gage immobilier »

L’article 2387 du code civil définit I’antichrése ou le gage immobilier (depuis la Loi
du 12 mai 2009) comme « I’affectation d’un immeuble en garantie d’une obligation », il
précise dans le méme article qu’ « il emporte dépossession de celui qui la constitue ».

Cependant, I’essentiel de son régime procéde des renvoi a celui de 1’hypotheéque
notamment en ce qui concerne sa réalisation (article 2368 du code civil) au point qu’il existe
un véritable droit commun de la réalisation des siiretés réelles immobiliéres conventionnelles.

5- L’application de la régle a la fiducie-stireté

L’article 2011 du code civil défini la fiducie comme « I’opération par laquelle un ou
plusieurs constituants transférent des biens, des droits ou des stiretés, présents ou futurs, a un
ou plusieurs fiduciaires qui, les tenant séparés de leur patrimoine propre, agissent dans un but

déterminé au profit d’un ou plusieurs bénéficiaires ». Les développements relatifs a cette
stireté seront abordés au chapitre 2 de la deuxiéme partie de notre sujet.

Il appert de tout ce qui précéde que la cristallisation des poursuites contre les garants
paralyse la réalisation des différentes garanties dont ils sont les constituants. Ainsi, les
créanciers ne pourront les poursuivre en justice pour se les entendre condamné en paiement
d’argent pendant toute la période d’observation. Il s’agit d’une situation temporaire mais qui
peut étre définitive tant que le débiteur exécute ses engagements issus du plan qui sera arrété a
la fin de la période d’observation comme nous le verrons tout au long de notre analyse.
Cependant, bien que leur situation soit homogeéne, les garants vivent distinctement cette
suspension dont il convient d’examiner la mise en ceuvre.

Section 2 : Mise en ccuvre de la cristallisation des poursuites des créanciers munis des
garanties

Les garants trouvent en la suspension des poursuites dont ils bénéficient une situation
envié car confortable mais si comme nous le verrons par la suite elle est temporaire et ne
dépend pas de lui a priori en ce sens que tout dépendra de la maniére dont le débiteur
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exécutera ses obligations en vers ses créanciers. Ces points seront plus longuement évoqués
dans notre seconde partie.

Pour I’instant nous contenterons d’évoquer dans un premier temps les incidences de la
régle de la suspension des poursuites contre les garants (§1), et dans second temps nous
examinerons la situation d’attente des créanciers obligés 3 faire d’énormes sacrifices pour
espérer Etre parfaitement désintéressé au terme de la procédure (§2).

Paragraphel : Les incidences de I’arrét des poursuites

Dans ce paragraphe, il s’agira essentiellement d’évoquer successivement, les
incidences inhérentes & la procédure (A) pour mieux appréhender I’ impact de la régle sus
évoquée dans le déroulement des instances et les incidences de la régle sur I’efficacité des
stiretés (B) dont certaines subiront plus durement les effets liés 4 ’ouverture de la procédure,
du moins pour ce qui est de I'immunité d’action dont bénéficient les garants pendant la
période d’observation.

A/ Incidences inhérente a la procédure
1. Le moyen tiré du principe de I’arrét des poursuites

La question & laquelle nous tenterons de répondre ici de savoir comment au cours
d’une instance un garant diiment assigné avant ou aprés I’ouverture de la procédure peut
opposer au créancier requérant la régle de la suspension des poursuites dés ’ouverture de la
procédure. 1 s’agit 13 d’une incidence procédurale de la suspension des poursuites qui mérite
d’étre analysée.

La jurisprudence nous renseigne longuement sur cette question. En effet, un arrét de la
premiére chambre de la cour d’appel de Paris en date du 30 juin 1981°° plantait le décor en
admettant que la régle de ’arrét des poursuites pouvait étre soulevée d’office par le juge étant
entendue qu’elle est d’ordre publique. Elle engage donc le juge qui est contraint de la soulevé
a l’audience. Ainsi toute poursuite du créancier muni d’une garantie contre le garant sera
déclarée irrecevable sans qu’un examen au fond de la cause ne soit nécessaire.

En revanche, un tel moyen ne pourra étre soulevé pour la premiére fois que devant les
juges du fond, elle constituera une fin de non recevoir s’il est présenté pour la premiére fois
devant la cour de cassation. Du reste, c’est ce qui ressort d’abord d'un arrét de la chambre
commerciale de la cour de cassation en date du 22 octobre 1996 Ensuite, 1’arrét rendu en
chambre mixte de la cour de cassation le 16 novembre 2007, par lequel la Cour de cassation

2 CA Paris, 1% ch., 30 juin 1981, cité dans SOINNE, note n® 3122
** Com. 22 octobre 1996, n° 93- 12 291, Bull.civ.IV, n° 244,
% Cass.ch.mixte, 16 nov. 2007, D.2007, p.3009 ; Act.proc.coll. 2008-2, comm. 20 et 25, obs. N.Fricero ; RD

bancaire et fin. 2008-1, comm. 11, p. 39, obs. D.Legeais
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a précisé que la régle de la suspension des poursuites prévu par I’ancien article L.621-48 du
code de commerce étant édicté dans le seul intérét de la caution, celle-ci ne pouvait s’en
prévaloir pour la premiére fois devant la cour de cassation®®. Dans le méme ordre d’idée, un
arrét de la Cour d’Appel de Paris en date du 30 juin 1988 a admis que 1’exécution provisoire
attachée a un jugement de condamnation rendu avant le jugement d’ouverture, mais frappé
d’appel, est arrété de plein droit par la survenance du jugement d’ouverture’'.

2. Le cours des délais des actions arrétées

Aux termes de I'article L..622-21 in fine du code commerce, ancien article 47 al.3 de la
Loi du 25 janvier 1985 les délais impartis & peine de déchéance ou de résolution sont
suspendus par I’effet de la régle de 1’arrét des actions en justices des créanciers antérieurs. En
d’autres termes, la suspension des poursuites contre le débiteur a pour conséquence la
suspension des délais de prescription, aussi bien les délais légaux que les délais
conventionnels.

Cependant, contrairement a la Loi de 1985, I'Ordonnance n°® 2008-1345 du 18
décembre 2008 préfére le terme «interrompus » (art.30) a celui de «suspendus». Ce
changement de terminologie a nécessairement une conséquence pratique en ce sens que
I'interruption efface le délai déja écoulé. Et le Professeur Philippe GALLE, suggére que si ce
délai recommence & courir, ce sera pour sa durée entiére™".

Par ailleurs, I’article 215 du décret de 1992 qui impose d’engager une action en justice
afin de se procurer un titre exécutoire dans le mois de la mesure conservatoire pratiquée &
peine de caducité de celle-ci, la cour de cassation refuse de suspendre ce délai en raison de la
paralysie des poursuites découlant de 1’article L.622-28", mais admet en revanche, dés lors
que le créancier a assigné la caution dans le délai, que I’instance est alors suspendue jusqu’au
jugement arrétant le plan ou pronongant la liquidation judiciaire du débiteur principal®.

B/ Incidences sur P’efficacité des stiretés

L’ouverture d’une procédure laisse sous entendre I’impossibilité du débiteur d’honorer
ses engagements et la suspension des poursuites dés ladite ouverture conforte cette idée. C’est
au moment ou le débiteur se révéle insolvable (il existe certes des débiteurs in bonis qui
décident de se mettre sous protection judiciaire pour éviter d’étre en état de cessation de
paiement) que les mécanismes de la réalisation des garanties sont neutralisés pour la plus part
privant ainsi ces derniéres de leur efficacité.

En effet, durant la plus grande partie de la procédure les créanciers munis de siireté
seront traités au méme titre que les créanciers chirographaire. La cristallisation de leurs droits
est la manifestation des faiblesses de leurs garanties pendant la période d’observation. Du

58 Caroline HOUIN-BRESSAND, Cautions, garants et coobligés, Rev.proc.coll. 2008, Dossier p. 113.

* CA Paris, Ord. 1% prés., 30 juin 1988, Bull. avoués 1988,112.

%8 Ph. Roussel GALLE, « Les retouches apportées aux régles de 1'interdiction des poursuites individuelles et de
arrét des voies d’exécution » Gaz. Pal. 8 au 10 mars 2009, n° sp. P.21 s., sp.p. n°12

% Civ.2% 30 avr. 2002, Bull.civ. II, n°85 ; D.2002, AJ p.2260 ; JCP E 2002, 1380, n° 3, obs. Petel

% Alain Lienhard, Procédures collectives 2009, 3° éd. DELMAS, p.277 s.
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moins c’est ce qu’ils ressentent lorsqu’une procédure est ouverte a 1’égard de leurs débiteurs
et ils n’ont pas totalement tort d’autant plus qu’en droit des sfretés les choses se seraient
passées autrement dés lors que I’insolvabilité du débiteur est constatée. Cependant, il ne faut
perdre de vue que la situation du débiteur dans le droit des entreprises en difficulté est plutot
considérée comme exceptionnelle et qu’en cette occasion des mesures exceptionnelles lui
seront également appliquées au risque parfois d’évincer le droit commun des stretés®’. Ce
dont on est habitué en droit® clest-3-dire qu’en période ou situation exceptionnelle, mesures
exceptionnelles dés lors que le droit des procédures collectives considére le débiteur
insolvable comme « malade » et qui a besoin d’étre « soigné ».

Par conséquent, pour éviter d’étre plus pénalisés les créanciers vont tenter de
contourner les restrictions de leur droit que leur impose le droit des entreprises en difficulté et
vont souscrire des garanties qui leur procurent moins de risque d’impayés lorsqu’une
procédure est ouverte & I’encontre du débiteur principal. Certaines sfiretés seront donc prisées
par les créanciers au détriment d’autres, ainsi force est de constater la consécration d’un
certain nombre de garantie qui jusque la étaient considérées comme des slretés sui generis qui
tiraient leur efficacité de leur caractére hybride (garantie réelle/ garantie accessoire). C’est le
cas de la fiducie-sireté qui sera étudier plus bas mais qui rappel a bien d’égard le
« cautionnement réel ». C’est peut étre sans doute la raison pour laquelle le législateur a
¢tendue toutes les faveurs dont jouissait la caution aux autres garanties dans un souci
d’efficacité de la procédure.

Paragraphe 2 : Situation d’attente des créanciers

Pendant longtemps la finalité premiere des procédures collectives a été d’assurer le
paiement des créanciers placés, par I’effet de la procédure, sur un pied d’égalité afin d’éviter
ce que le Professeur André JACQUEMONT® qualifie de paiement-prix a la course
défavorable au redressement de 1’entreprise en difficulté. Ainsi, créanciers chirographaires et
créanciers munis de siiretés étaient traités de fagon identique. Cependant, depuis I’adoption de
la Loi de sauvegarde du 26 juillet 2005, certes I’idée de refus de paiement-prix de la course a
€t€ maintenue mais la priorité est désormais réservée au sauvetage de ’entreprise.

En vue d’atteindre ce but le 1égislateur a accordé au débiteur et aux garants un certain
nombre d’avantages qui pendant la période d’observation au cours de laquelle il est demandé
aux créanciers d’attendre que 1'entreprise retrouve une santé financiére nécessaire a leur
désintéressement total. Cette situation d’attente des créanciers se manifeste notamment par la
régle de l’interdiction des paiements des créanciers aux débiteurs, régle transposable a la

8! Eran CHVIKA, Droit privé et les procédures collectives, Défrénois 2003, p. 15 et s.; dans cet ouvrage I’auteur
montre que s1 tant est que le droit des procédures collectives est considéré comme un droit spécial, car considéré
au départ comme des voies d’exécution privée, par rapport au droit privé il faut observer que ce droit « emporte
Earfois une eviction du droit commun »

? Par exemple en droit public il est admis que lorsqu'un état se trouve en état d’urgence des mesures
particuliéres soient prises vu qu’il s’agit d'une situation anormale ou du moins particuliére.

8 André JACQUEMONT, Droit des entreprises en difficulté, Litec 2006, 4° édition, p.202
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situation des garants (A). Par ailleurs, dans les rapports créancier/ débiteur ou garant, le
législateur accorde une situation particuliére aux créanciers postérieurs a I’ouverture de la
procédure (B) comme nous 1’avons déja signalé plus haut.

A/ Application du principe de ’interdiction des paiements

Le principe est énoncé a I’article L.622-7 du code de commerce en son alinéa 1 (anc.
art. 33 de la Loi du 25 janvier 1985) au terme duquel « Le jugement ouvrant la procédure
emporte, de plein droit, interdiction de payer de toute créance née antérieurement au jugement
d’ouverture, (...). Il emporte également de plein droit, 'interdiction de payer toute créance
née apres le jugement d’ouverture non mentionnée au I de ’article L.622-17. (...) ».

1. Domaine de la régle

Cette régle fondée sur 1’idée d’égalité entre les créanciers® a une portée générale® et
s’applique aussi bien dans la procédure de sauvegarde que dans la procédure de redressement
judiciaire. Du moins, c’est ce qui ressortait de la 1égislation antérieure a Loi de sauvegarde.
En effet, 1a Loi du 26 juillet 2005 a étendu la portée de cette régle qui vise désormais en plus
des créances antérieures a 1'ouverture de la procédure, des créances postérieures & condition

qu’elles ne soient pas privilégiées.

Il s’agit essentiellement des créances non visées au I de 1’article L.622-17 du code de
commerce ainsi qu’il en ressort de 1’article L.622-7 sus visé c'est-a-dire des créances non
éligibles au traitement préférentiel. Par conséquent, ces créances ne peuvent plus étre payées a
I’échéance et doivent donc étre déclarées au passif. Par ailleurs, les créances alimentaires
n’entrent pas dans le champ de cette interdiction, du moins c’est ce qui ressort des
dispositions de I’article L..622-7 alinéa 1 in fine du code civil.

2. Fondement de la régle

Cette interdiction trouve sa justification, comme nous 1’avons déja souligné, non
seulement dans le souci du législateur d’éviter toute discrimination entre les créanciers
antérieurs qui seront néanmoins payés dans le cadre du plan, mais aussi dans le souci de
faciliter le sauvetage de I’entreprise en lui évitant de disperser les liquidités dont elle dispose.
Mais ce fondement semble n’étre valable que pour le débiteur qui a intérét a conserver ses
liquidités pour assurer la poursuite de ses activités. On voit mal le garant mettre ses liquidités
a disposition de I’entreprise en procédures collectives & moins qu’il ne décide d’étre un
créancier de la procédure et dans ce cas il n’est plus débiteur.

Des lors, on pourrait faire valoir le caractére accessoire pour justifier I’application de
cette régle aux garants quoi que toutes les garanties ne soient pas accessoires. L’idée consiste

& Cass.com. 17 nov.1992, D.1993, p-41, note Dominique VIDAL (pour une annulation d’un paiement sur le

fondement de 1’égalité entre créanciers)
% Régle générale en ce qu’elle concerne toute créance de somme d’argent dont 1’origine est antérieure au

jugement d’ouverture.
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a considérer que les garants peuvent se prévaloir des mesures arrétés au profit du débiteur
principal dans la procédure de sauvegarde dans laquelle le 1égislateur fait prévaloir les intéréts
de I'entreprise et non ceux des créanciers. Ce fondement cadrerait mieux a cette logique du
législateur, Comme dans la suspension des poursuites cette régle permet au débiteur et aux
garants de ménager leur énergie pour la sauvegarde de 1’entreprise en méme temps qu’elle
leur permet d’échapper au moins pour un temps a leurs obligations pour mieux les exécuter.

3. Application de la régle aux garants

Tous les garants personnes physiques profitent de cette régle, les personnes physiques
coobligées ou ayant consentie une sfireté personnelle ou ayant affecté ou cédé un bien en
garantie peuvent donc se prévaloir de cette interdiction vu qu’ils bénéficient de la suspension
des poursuites pendant la période d’observation. Aussi, « le tribunal peut ensuite leur accorder
des délais ou un différé de paiement dans la limite de deux ans »%.

Cependant, si tous les garants sont concernés par cette interdiction, ils ne la vivent pas
tous de la méme fagon. En effet, si les garants personnels personnes physiques tel que la
caution peuvent opposer aisément cette régle aux créanciers pour les raisons sus évoquées, il
en va autrement des garants réels personnes physiques qui ont constitué des sfiretés avec
dépossession car tant qu’ils auront la possession du bien grevé leur paiement sera assuré car
ils bénéficient du droit de rétention.

Mais, l’alinéa 2 de I’article L.622-7 sus mentionné dispose que le jugement
d’ouverture de la procédure « emporte, de plein droit, inopposabilité du droit de rétention
conféré par le 4° de l’article 2286 du code civil pendant la période d’observation et
Pexécution du plan, sauf si le bien objet du gage est compris dans une cession d’activité
décidée en application de I’article L.626-1 ».

Le point de départ de I'interdiction c’est le jour du jugement d’ouverture
conformément a I’article R.621-4, alinéa 2 du code de commerce qui dispose que «le
jugement d’ouverture prend effet & compter de sa date ». Autrement dit, les paiements faits
quelques heures avant que le jugement d’ouverture ne soit rendu seront remis en cause. Cette
solution ne semble pas s’appliquer aux établissements bancaires et financiers qui participent
aux systtmes de compensation interbancaires qui remplissent les conditions définies par
I’article L.330 -1, II du code monétaire et financier.

En effet, I’article L.330-1, IIl du méme code dispose que « Nonobstant toute
disposition législative contraire, les paiements et les livraisons d’instruments financiers
effectués dans le cadre de systémes de réglements interbancaires ou dans le cadre de systémes
de réglement et de livraison d’instruments financiers, jusqu’a expiration du jour ot est rendu
un jugement d’ouverture de sauvegarde, de redressement ou de liquidation judiciaires a
I’encontre d’un établissement, & un tel systéme (...) ». Autrement dit, les paiements effectués
par ces établissements de crédit ne pourront pas étre remise en cause au motif qu’est intervenu
un jugement d’ouverture de la procédure.

8 Art. 1.622-28 du code de commerce
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Quoi qu’il en soit le 1égislateur sanctionne les paiements passés en contravention de
interdiction de I’article L.622-7 du code de commerce,

4. Sanction du paiement interdit

L’article L.622-7 alinéa 4 du code de commerce dispose « Tout acte ou tout paiement
passe en violation des dispositions du présent article est annulé a la demande de tout intéressé
ou du Ministére public présenté dans un délai de trois ans 4 compter de la conclusion de ’acte
ou du paiement de la créance ».

11 appert de cette disposition que le code de commerce sanctionne par la nullité les
paiements interdits et celui qui a regu le paiement (accipiens) est tenu de restituer les fonds®et
cette sanction est relayée par une sanction pénale®® si ’accipiens est de mauvaise foi, mais
uniquement en période d’observation (article L.654-8, 2° et 3° du code de commerce).

B/ Les exceptions au principe de I’interdiction des paiements

Le principe de I'interdiction des paiements n’est pas absolu, le législateur ayant prévu
que certains des créanciers soient payés nonobstant 1’ouverture de la procédure. En effet,
Particle L.622-7 alinéa 2-III du code indique que le juge commissaire peut autoriser le
débiteur & payer les créances antérieures au jugement « pour retirer le gage ou une chose
legltlmement retenue (...)» a condition que ce retrait soit justifié par la poursuite de
Iactivité®

En principe la régle de I'interdiction des paiements ne concerne que les paiements
effectués par le débiteur, elle profite également a certains garants dans une certaines mesure,
notamment aux personnes physiques coobligées ou ayant consenti un cautionnement ou une
garantie autonome, pour une raison simple, leur poursuite est suspendue jusqu’au jugement
arrétant le plan de sauvegarde. Toutefois, si une poursuite est engagée contre eux, le Tribunal
peut leur accorder des délais ou un différé de paiement dans la limite de deux ans (article
L.622-28 du code de commerce). L’extension & certains garants de la régle de I’interdiction de
palement apparait comme un corolaire de la suspension des poursuites quand le Tribunal ne
leur accorde pas un différé de paiement.

La limitation de I’extension de cette régle aux seules personnes physiques coobligées,
cautions et celles ayant souscrit une garantie autonome trouve son explication dans le
mecanisme de la réalisation de ces garanties. Ainsi, par exemple 1’appel a garantie de la

% II ne peut pas se prévaloir de sa bonne foi car elle ne compte pas en pareille circonstance.

% Les faits prevus par Particle L. 654-8 du code de commerce sont sanctionnés par une peine d’emprisonnement
de deux ans et une amende de 30 000 euros.
% L'art. R.622-6 du code de commerce « lorsque le juge commissaire statue sur une demande d’autorisation
presentée par le deébiteur en application du II de D'article L.622-7, le greffier convoque le débiteur,
I'administrateur lorsqu’il en a été désigné, le mandataire judiciaire et, s’il y a lieu, les créanciers titulaires de
slretés spéciales sur les biens dont la vente est envisagée »
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caution par le créancier nécessitera une action en justice en paiement de sommes d’argent,
laquelle entre dans le champ de la suspension des poursuites de 1’article L.622-28 du code’.

En conséquence sont valables, les paiements effectués par des autres garants
personnels personnes physiques, tous les garants personnes morales, et les garants réels
personnes physiques nonobstant 1’ouverture de la procédure. Ainsi qu’on peut le remarquer en
privilégiant la continuité de [’entreprise le 1égislateur a protégé les intéréts du débiteur et a
aligné sur la situation de ce dernier celle des garants créant par 14 méme une inégalité de
traitement entre les différents acteurs de la procédure. C’est dans le souci de récompenser ou
encore de calmer le créanciers qui a consentis d’énormes sacrifices pour atteindre les objectifs
de la procédure que le 1égislateur a prévu quelques aménagements a 1’immunité d’action dont
bénéficient les garants,

Section 3 : Aménagements de la régle de la suspension des poursuites

La particularité des mesures de faveurs prises par le législateur au profit des garants
restreignent de facto les droits des créanciers qui sont obligés d’attendre que le débiteur
retrouve une santé juridique et financiére souhaité avant de se désintéresser. Leur
désintéressement est relégué au second plan au profit du sauvetage de I’entreprise.
Cependant, ce régime de faveur qui profite aux garants n’a pas pour objectif de sanctionner
les créanciers, ¢’est pourquoi le 1égislateur a prévu un certain nombre d’aménagements sur les
avantages qu’il accorde au débiteur et aux garants. Ainsi, afin d’éviter que les garants
personnes physiques qui profitent de la suspension des poursuites n’organisent leur
insolvabilité, le législateur permet aux créanciers de prendre des mesures conservatoires
contre eux (§1). Par ailleurs, afin de rester collé a sa philosophie de la sauvegarde de
I’entreprise le 1égislateur limite la suspension des poursuites contre les garants a la période
d’observation ce qui laisse supposer que les poursuites suspendues peuvent étre reprises aprés
la période d’observation (§2).

Paragraphe 1 : Mesures conservatoires a ’égard des garants

De prime abord, disons qu’il n’est pas question dans cette partie de parler des voies
d’exécutions qui sont distinctes des mesures conservatoires au sens de 1’article L. 622-28 du
code. Les voies d’exécution constituent I’ensemble des moyens de droit dont dispose un
créancier pour obtenir le paiement d’une dette que le débiteur n’a pas exécuté spontanément
ou encore 1’ensemble des procédures permettant d’obtenir 1’exécution forcée d’une obligation
résultant d’un acte ou d’une décision de justice exécutoire. Et seul I’huissier de justice est
compétent pour leur exécution lorsqu’elles ont force exécutoire”.

Tandis que les mesures conservatoires désignent un ensemble de moyens 1égaux qui,
dans I'attente d'une situation de droit définitive, permettent de préserver un droit ou un bien.

Tiip développements consacrés dans la présente étude au domaine de la régle de la suspension des poursuites
™ Art. 3 L. n° 91-650 du 9 juillet 1991, portant réforme des procédures civiles d’exécution
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Autrement dit, il s’agit des moyens légaux dont disposent les créanciers pour préserver leurs
droits de créances qu’ils détiennent sur les garants en attendant la fin de la période
d’observation. Il convient dés & présent d’étudier le fondement et le domaine de ces mesures
(A) avant d’envisager leur régime (B).

A/ Fondement et domaine de la régle

La Loi du 10 juin 1994 a différé les poursuites contre la caution personne physique du
prononcé du jugement d’ouverture jusqu’a I’adoption d"un plan de continuation ou jusqu’a la
liquidation judiciaire de 1'entreprise. La dite mesure a été reprise et étendue 4 tous les autres
garants par la Loi de 2005 et 1'Ordonnance de 2008 et ce, au détriment des intéréts des
créanciers. Néanmoins, 1’article L. 622-28 qui consacre ladite mesure dispose in fine que les
créanciers peuvent prendre des mesures conservatoires contre les garants. Cette mesure, au
demeurant favorable aux créanciers, a un fondement bicéphale.

D’une part, elle se justifie par la volonté du législateur d’empécher les garants véreux
de profiter de leur immunité d’action pour organiser leur insolvabilité pendant la période
d’observation de la procédure collective ouverte a I’encontre du débiteur, lequel est appelé 2
mettre tout en ceuvre pour parvenir & la résolution de ses difficultés. Comme le souligne le
Professeur Yves PICOD " le créancier aura tout lieu de craindre que le garant ne soit tenté de
mettre a I’abri don patrimoine. Or ce risque est d’autant plus important que le Tribunal peut
accorder au garant personne physique des délais ou des différés de paiement. Pour réduire ce
risque le législateur permet au créancier de prendre des mesures conservatoires & 1’égard de
ces derniers. D’autre part, 4 travers cette mesure le législateur a entendu également réduire
I'inégalité qu’elle a créé avec la régle de 1’arrét des poursuites qu’elle a étendu aux garants
privant ainsi le créancier de pouvoir faire jouer ses garanties. En effet, le créancier pourrait
bien se sentir laisé, & juste titre d’ailleurs, de savoir qu’il en plus de ne pas pouvoir poursuivre
le debiteur et désormais les garants de ce dernier il ne pourra rien faire pour. préserver sa
créance. Il pourra penser que ces sacrifices sont sans contre partie.

Le maintien des mesures conservatoires contre les garants apparait dés lors comme
une mesure d’équilibre entre les intéréts en présence en ce sens le législateur veut
certainement compenser les efforts de compromis réalisés par les créanciers et les rassurer de
sa volonté de les protéger également non seulement eux mais aussi leurs créances 2 travers les
différentes mesures qu’il prend.

Certes, la mesure de la suspension des poursuites peut étre considérée comme
sacrifiant les intéréts des créanciers, mais nous pensons qu’elle permet également de réduire
le risque d’impayés du débiteur et du garant. Prenons 1’exemple d’un tiers qui a souscrit une
sirete réelle sans dépossession en garantie de plusieurs préts de différents créanciers et dont la
vente du bien grevé ne permettra pas de désintéresser intégralement tous les créanciers nantis,

" Yves PICOD, Droit des siiretés, PUF 2008, p. 134

Premiére partie : Le sort des garants en cas d’impossible sauvetage de I’entreprise 38



LE SORT DES GARANTS DANS LES PROCEDURES COLLECTIVES

en suspendant les poursuites contre ce garant le 1égislateur, en cas de succés de la procédure73,
Yig L Tk £ e 1 ; v s s 04
assure au créancier un désintéressement intégral, peut étre pas immédiat™.

B/ Régime juridique des mesures conservatoires frappant les garants

Lorsqu’une entreprise fait 1’objet d’une procédure collective, 1’établissement de crédit
créancier entend se prémunir contre le risque évident d’impayés dés lors que de surcroit, le
garant est in bonis et dispose d’un patrimoine non négligeable. La banque va donc solliciter et
obtenir du Juge de I’Exécution une ordonnance autorisant la prise d’une mesure

i, .75 = G & . a2 3 S
conservatoire’™™, en l’occurrence une saisie conservatoire ou inscription d’hypotheéque

judiciaire provisoire ou le nantissement’®.

On pourrait penser a premiére vue que le législateur n’est pas logique avec lui-méme
et qu’il est contradictoire car en méme temps qu’il suspend les poursuites contre les garants, il
permet au créancier de saisir le Tribunal pour se voir autoriser & prendre des mesures

conservatoires a 1’égard des garants.

Or, en principe de telles mesures conservatoires doivent souvent faire 1’objet d’une
action. Autrement dit, le 1égislateur, en édictant cette autorisation a omis de concilier le droit
des procédures collectives avec le droit des procédures d’exécution. En effet, d’un coté le
droit des procédures collectives (article L 621-48 du Code de Commerce, ancien article 55 de
la Loi du 25 janvier 1985) qui autorise la prise de mesures conservatoires 3 1’encontre du
garant, interdit toute action en paiement du créancier contre ledit garant jusqu’au jugement
arrétant le plan et parfois méme au-dela conformément aux dispositions de I’article L.622-28
alinéa 2 in fine. De méme qu’il suspend les poursuites engagées avant le jugement

d’ouverture et interdit toute nouvelle action aprés le jugement d’ouverture’ .

De I’autre c6té, le droit des procédures d’exécution (article 215 du Décret du 31 juillet

1992) impose au créancier titulaire d’une autorisation du Juge de 1’Exécution, sous peine de

™ Le risque que court cependant le créancier est de voir la procédure échouée et donc ses chances d’étre
entiérement désintéressé s’évanouir : aspect négatif de la suspension des poursuites

el ) procédure est longue, le créancier doit attendre I’exécution du plan pour commencer & étre payer et le
garant pourrait obtenir du Tribunal des délais ou des différés de paiement, ce qui rend encore plus longue
I’attente du créancier. Mais ¢’est le prix & payer s’il veut étre intégralement payé.

™ Retenons que si le créancier lance son assignation avant le jugement d'ouverture du débiteur, il pourra prendre
sans difficulté les mesures conservatoires nécessaires

76 M. Jeantin et P. Le Cannu, Droit commercial. Instruments de paiement et de crédit. Entreprises en difficulté,
D., col. « Précis », 7° éd., 2006, n°® 383.

7 Civ.2%, 30 avril 2002, D. 2002, AJ 2260, obs. A. LIENHARD ; Rev. proc. coll. 2004, p.230, n° 2, obs. F.
MACORIG-VENIER

Premiére partie : Le sort des garants en cas d’impossible sauvetage de l’entreprise 39



LE SORT DES GARANTS DANS LES PROCEDURES COLLECTIVES

caducité de la mesure provisoire, d’engager dans le délai d’un mois une procédure visant 2

obtenir un titre exécutoire "

Du moins, c’est ce que retient la Cour de cassation dans un arrét de la chambre
commerciale en date du 24 mai 2005 dans lequel la Haute juridiction a admis que le créancier
qui pratique une saisie conservatoire avant le jugement d’ouverture sans avoir de titre
conservatoire, doit obligatoirement, dans le mois qui suit I’exécution de la mesure, a peine de
caducité, d’introduire une action ou d’accomplir des formalités nécessaires pour obtenir un

titre exécutoire, méme si le débiteur principal a fait 1’objet d une procédure collective™.

Il faut cependant observer que le 1égislateur autorise une telle mesure afin de rappeler
au chef d’entreprise la finalité¢ des avantages qui Iui sont accordés c'est-a-dire mettre tout en
ceuvre pour sauver ’entreprise et payer par la suite les différents créanciers. Ladite mesure
doit donc étre vue comme une atténuation ou un « contre poids »** (en faveur des créanciers)

au principe de la suspension des poursuites.

Par ailleurs, afin d’éviter de tomber dans ces travers et contourner les difficultés
d’application dont nous venons de faire état, il appartiendra au créancier qui détient une
autorisation du juge de ’exécution d’assigner le garant dans le délai d’un mois en sollicitant
un sursis a statuer dans ’attente d’une solution statuant sur le sort de la procédure collective
du débiteur principal. Cela a sans nul doute pour effet de donner la pleine efficacité 4 1’article
L.622-28 du code susvisé (ancien article L.621-48 et ancien article 55 de la Loi de 1985) et
ainsi le rendre compatible avec celui de 1’article 215 du Décret du 31 juillet 1992, il y a lieu

de recourir & une application combinée et non exclusive d’un texte par rapport a 1’ autre.

C’est la solution qui a été retenue par la Cour de cassation qui a décidé qu’ «en
application du deuxiéme de ces textes (art. 215 décret du 31 juillet 1992), si ce n’est dans le
cas ou elle a été pratiquée avec un titre exécutoire, le créancier qui a été autorisé a pratiquer
une mesure conservatoire contre une caution personnelle personne physique doit, dans le mois
qui suit ’exécution de la mesure, a peine de caducité, introduire une procédure ou accomplir
les formalités nécessaires a 1’obtention d’un titre exécutoire, méme si le débiteur principal a

fait I’objet d’un redressement judiciaire ; que dans ce cas I’instance engagée est suspendues

™ Le créancier devra soit assigner le garant, soit procéder & une injonction de payer pour valider la mesure

conservatoire dans un délai d’un mois qui suit I’exécution de la procédure.
™ Cass.com. 24 mai 2005, D. 2005, act. jur., p. 1632, obs. A. LIENHARD ; Act. proc.coll. 2005, p. 212, obs. F.

MACORIG-VENIER.
% Dans le sens d’équilibre ou de concilier les intéréts en présence
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jusqu’au jugement arrétant le plan de redressement ou pronongant la liquidation judiciaire du

débiteur principal »*.

Les mesures conservatoires prises contre les garants permettent de rassurer les garants
du fait qu’ils seront payés par le garant in bonis en cas d’échec de la procédure et que celui-ci
ne pourra pas organiser son insolvabilité pour se soustraire de ses engagements a leur égard.
C’est dire si les mesures en faveurs du garant trouvent des contre parties dans celles dont
bénéficient les créanciers, ainsi en est il de la reprise des poursuites en cas d’échec de la

tentative de sauvegarde.

Paragraphe 2 : Reprise des poursuites suspendues

L’article L.622-28 limite la suspension des poursuites contre les garants a la période
allant de I'ouverture de la procédure au jugement arrétant le plan ou pronongant la liquidation
judiciaire c'est-a-dire a la période d’observation de la sauvegarde et du redressement
judiciaire. En d’autres termes, vu qu’il est question de suspension, ces poursuites peuvent
reprendre apres le jugement arrétant le plan ou aprés le jugement pronongant la liquidation
judiciaire c'est-a-dire en cas d’impossibilité du sauvetage de 1’entreprise®.

Une interprétation littérale de I’article précédemment visé permet a priori aux
créanciers qui se sont vu oppos¢ par le garant la régle de la suspension des poursuites de
reprendre ces derniéres pendant 1’exécution du plan ou pendant la procédure de liquidation
judiciaire. Or, cette deuxiéme hypothése suppose que le débiteur est en cessation de paiement
et le sauvetage de 'entreprise n’est plus possible, c’est pourquoi nous ne 1’aborderont pas
dans cette partie consacrée au possible ou probable sauvetage de 'entreprise.

C’est donc la premiére hypothése qui retiendra notre attention dans les lignes qui vont
suivre en ce sens 1’inexécution du plan par le débiteur sera sanctionnée par la résolution du
plan qui fera perdre aux garants leur immunité d’action acquise lors de 1’ouverture de la
procédure. C’est beaucoup plus une sanction de la faute du débiteur que celle du garant dont
le sort est aligné sur celui du débiteur.

La résolution du plan constitue donc I'une des causes de la reprise des poursuites
contre les garants mais encore faut il que le débiteur n’ait pas exécuté ses engagements
financiers résultant du plan. C’est pourquoi, il conviendra d’examiner le régime de la reprise
des poursuites (B) aprés avoir étudié la réalisation de la condition de la résolution du plan (A).

81 Cass.com. 24 mai 2005, D. 2005, AJ 1632, obs. A. LIENHARD ; D. 2005, somm. 2084, obs. P. CROCQ
%2 Ce second point fera 1’objet de nos développements dans notre deuxiéme partie consacrée au sort du garant en
cas d’impossibilité du sauvetage de 1’entreprise. Nous nous contenterons dans cette premiére partie d’examiner
le cas de reprise des poursuites qui résulte d’une possibilité ou d’une tentative de sauvetage de 1’entreprise.
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A/ La condition de la résolution du plan: Dinexécution des engagements
financiers du débiteur principal

Aux termes de ’article 64 de la Loi de 1985 devenu article L. 626-11 du code de
commerce (L. n® 2005-845 du 26 juillet 2005, art. 67), « le jugement qui arréte le plan en rend
les dispositions opposables & tous » notamment au débiteur. Tant que ce dernier honore ses
engagements conformément aux résolutions du plan83, leurs mesures demeurent arrétées et
par conséquent la mesure de la suspension des poursuites dont profite le garant ne peut étre
remise en cause. En réalité, le plan arrété propose généralement des échéanciers de réglement
aux créanciers, lesquels n’ont donc pas d’intéréts & poursuivre le débiteur ni les garants pour
obtenir paiement de leurs créances dés lors que le débiteur honore ses engagements
conformément au plan.

A priori, I'inexécution des engagements pris par le débiteur peut entrainer la résolution
du plan®. En effet, I’article L.622-27,1a.2 du code de commerce dispose que le Tribunal qui
a arrété le plan peut en décider de sa résolution si le débiteur n’exécute pas ses engagements
conformément aux délais fixés par le plan. Néanmoins, I’inexécution d’une échéance
n’entraine pas la résolution immédiate du plan car celle-ci demeure une faculté pour le
Tribunal et par voie de conséquence la reprise des poursuites contre le garant n’est pas
également immédiate.

Mais une fois que cette résolution est décidée par le Tribunal, les poursuites contre le
debiteur et le garant peuvent étre reprises par les créanciers titulaires de sfiretés ou nantis. Aux
termes des dispositions de Iarticle L. 622-27, 1, alinéa 4 du méme code « Le jugement qui
prononce la résolution du plan met fin aux opérations et 3 la procédure lorsque celle-ci est
toujours en cours. Sous réserve des dispositions du deuxiéme alinéa de 1article L. 626 -19, il
fait recouvrer aux créanciers 1'intégralité de leurs créances et siretés, déduction faite des
sommes pergues, et emporte déchéance de tout délai de paiement accordé ».

Cette mesure, au demeurant défavorable au garant, se justifie par le souci du
législateur d’inciter le débiteur & plus d’implication, de rigueur et de responsabilité dans
P’exécution du plan. Elle apparait par ailleurs comme une sanction pour le débiteur qui a
manque de diligence et n’a pas su profiter des faveurs qui lui ont été accordées pour sauver
I'unité de production. En d’autres termes, cette résolution constitue a priori la sanction d'une
faute commise par le débiteur ainsi que son refus de sortir de ses difficultés.

Cependant, on serait tenter de croire que cette sanction arrange tous les créanciers 2
partir du moment ot ils retrouveraient leur droit de poursuite contre le garant en vue de se
faire payer par ce dernier, mais ils risquent également de ne pas tous étre entidrement
désintéressés ce qui affaibli d’avantage la situation des créanciers munis de sfiretés.

% 11 doit honorer ses engagements notamment dans les délais fixés par le plan.
% C.com. art. 1.626-27-1 a. 2 : «Le tribunal qui arrét le plan peut, ..., en décider la résolution du plan si le
débiteur n’exécute pas ses engagements dans les délais fixés par le plan ».

Premiére partie : Le sort des garants en cas d'impossible sauvetage de I'entreprise 42



LE SORT DES GARANTS DANS LES PROCEDURES COLLECTIVES

B/ Régime de la reprise exceptionnelle des poursuites contre les garants

La reprise des poursuites comme nous avons pris le soin de le signaler n’est pas
immediate, elle est tout d’abord subordonnée & la déclaration des créances par le créancier
poursuivant qui doit en fournir une copie a la juridiction compétente”. Du reste, cette solution
est respectée par la jurisprudence qui en fait une exigence®, une condition sine qanun®’ de la
reprise de I’instance interrompue au sens de I’article 369 du nouveau code de procédure
civile®, Ensuite, I’instance reprise doit étre en cours ce qui exclu les instances qui ont donné
lieu & un arrét de la Cour d’appel frappé de pourvoi avant le jugement d’ouverture®

En ’occurrence, un jugement assorti de ’exécution provisoire avait condamné une
société 4 payer une somme d’argent 4 un créancier. La société, qui avait exécuté la
condamnation tout en faisant appel, fut mise en redressement judiciaire pendant 1’instance
d’appel. La cour d’appel de Besangon constata alors que le créancier n’avait pas déclaré sa
créance et que I'instance ¢tait suspendue. Son arrét est cassé par la chambre commerciale de
la Cour de cassation au motif que « le paiement effectué avant I’ouverture de la procédure
collective, en vertu d*une décision, statuant sur le fond, exécutoire par provision, éteint la
créance et le créancier n’est pas soumis a 1’obligation de déclarer ».

La question qui se pose cependant ici est de savoir si cette solution est transposable et
applicable au garant. Le fait que I'article L.622-28 n’évoque pas ’arrét ni 1’interruption des
poursuites a I’égard des garants mais plutét de la « suspension » ne permet pas a priori
d’appliquer 2 ces derniers les dispositions du nouveau code de procédure civile relatives a
Vinterruption et & la reprise de celle-ci. Il convient donc de s’intéresser aux dispositions du
code de procédure civile qui traite de la suspension des poursuites.

En effet, Iarticle 377 du nouveau code de procédure civile prévoit trois hypothéses de
suspension de l'instance, le sursis a statuer, la radiation et le retrait du réle’®. Les deux
derniéres hypothéses peuvent étre écartées car elles constituent des mesures d’administration
judiciaire et sanctionnent par ailleurs la négligence des parties pour ce qui est de la radiation.
Faute de dispositions particuliéres légales, la mise en ceuvre de la reprise des poursuites contre
le garant sera régie par les dispositions des articles 378 4 380-1 du nouveau code de procédure
civile.

Au terme de I’article 378 du nouveau code « La décision de sursis suspend le cours de
'instance pour le temps ou jusqu’ 4 la survenance de 1’événement qu’elle détermine ». Par
ailleurs, I'article L. 626-27, I a. 4 du code de commerce dispose quant a lui que « le jugement
qui prononce la résolution du plan met fin aux opérations et a la procédure lorsque celle-ci est

" ., Décret du 28 déc. 2005, art. 95

% Cass.com. 28 avr. 1998, RIDA 8-9/98, n° 1006, qui exige en effet que le créancier demandeur produise 2 la
Jundlc‘uon saisie de I'instance une copie de la déclaration de créances

¥ Cass.com. 12 fév. 1991, Rev. proc. coll. 1992, p. 77, obs. B. DUREUIL qui exigeait que la juridiction saisie
recherche, méme d’office, si la déclaration avait &té faite ( v. également Cass.com. 23 nov. 2004, Rev. proc. coll.
2005, p. 130, obs. GORRIAS)
b o, NCPC, art. 369

Cass com. 14 juin 1994, D. 1995, somm. comm. P. 26, obs. A. HONORAT

% Le retrait du réle est ordonné a la demande écrite et motivée de toutes les parties.
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toujours en cours ». La combinaison de ces deux articles conforte 1’idée selon laquelle la
reprise des poursuites suspendues doit suivre la procédure de reprise de 1’instance suspendue
sur decision d’un sursis & statuer dés lors qu’un jugement arrétant le plan a été rendu’’.

Pourtant la jurisprudence n’avait pas retenu cette solution qui nous semble logique.
Elle avait plutét considéré que la « suspension » de l’ancien article L. 48 du code de
commerce (devenu article L.622-22 du nouveau code de commerce) doit étre considérée
comme « constituant une interruption » 2. Dés lors, on Iui appliquera les régles générales
énoncées par les articles 369 et s. du nouveau code de procédure civile * comme nous le
precisions déja plus haut. Par conséquent, tous les actes passés ou tous les jugements qui
auront été rendus méme ceux passés en force de chose jugée postérieurement au jugement
d’ouverture qui emporte interruption de 1'instance sont réputés no avenus, 2 moins qu’ils ne
soient expressément ou tacitement confirmés par la partie au profit de laquelle 1’interruption
est prévue™. Certes, I'instance devra reprendre son cours en 1’état ou elle se trouvait au
moment ol elle a été interrompue’, mais elle consistera 4 faire constater la créance et ala
faire porter sur 1’état des créances par le greffier du Tribunal devant lequel se déroule la

r 9
procédure’.

Aujourd’hui la difficulté d’interprétation de ’ancien article 1..48 du code de commerce
ne pose plus probléme. En effet, la loi de sauvegarde a procédé a la modification du terme 3
Iorigine des difficultés d’application de Iarticle L. 48 sus évoqué en substituant le terme
« suspendues » par « interrompues »° ' consacrant ainsi la solution prétorienne précédemment
analysée.,

Toutefois, sur le plan procédurale la question s’est posée de savoir si la demande de
reprise des poursuites pouvait étre portée devant le juge des référée. Il a été avancé que
Particle 48 de la Loi de 1985 abrogé par I’ordonnance de septembre 2000 ne faisait aucune
distinction selon la nature des instances pendantes et celles des juridictions saisies lors de
Iouverture de la procédure collective™. La deuxiéme thése soutenait quant a elle que la
decision de référé se bornait  constater la créance sur le seul terrain du provisoire et n’avait
aucune autorité de chose jugée au principal et qu’il ne saurait étre question de mentionner sur
un ctat des créanciers, conformément a ’article 65 alinéa 2 du Décret de 1985, une créance
ayant donné lieu & un simple examen provisoire. A cet égard un arrét de la cour d’appel de
Lyon en date du 17 mars 1989 a estimé que les actions en cours ne peuvent €tre reprises que
« s elles ont été introduites devant le juge du fond mais non devant le juge des référés dont

*! L’art. L. 622-28 C.com. suspend les poursuites contre le garant jusqu’au jugement arrétant le plan. Ainsi, le
prononce de ce jugement réalise la cause pour laquelle ’instance en cours a été suspendue et justifie par
consequent la reprise de I'instance.

*? Cass.com. 29 oct. 1991, Bull. 87, 12 nov. 1991, p. 8209

* Paris, 3° ch., 4 oct. 1990, Juris-Data n° 024768

* Cass.com. 29 oct. 1991, Gaz. Pal. 1992-1, pan. 27; NCPC art. 372; V. sur la notion de suspension ou
d'interruption de 1'instance appliquée en I’occurrence, obs. PERROT : RTD civ. 1987, 403, n° 4.

% NCPC art. 374

% Cass.com. 4avr. 2006, RDBF mai 2006, p. 26, obs. F-X LUCAS ; Cass.com. 12 Jjuillet 1994, D. 1995, somm.
comm. p. 28, obs. A. HONORAT

°" C.com. art. L. 622-22 (L. n° 2005-845 du 26 juil. 2005, art. 36)

* Paris, 14 janv. 1988, Rev. proc. coll. 1988, 378, obs. CAMPANA et SAINT ALARY-HOUIN
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les décisions, rendues a titre provisoire, n’ont pas au principal, I’autorité de la chose jugée ».
Cette solution a pour conséquence d’exclure le référé-provision prévue par les articles 484 a
492 du nouveau code de procédure civile” en cours lors du jugement d’ouverture car
Iinstance en cours est celle pendante devant une juridiction saisie du principal.

La Cour de cassation dans un arrét de la chambre commerciale en date du 12 juillet
1994 s’est ralliée a cette seconde thése en posant le principe selon lequel « I’instance en cours,
suspendue jusqu’a ce que le créancier poursuivant ait procédé a la déclaration de sa créance
est celle qui tend & obtenir, de la juridiction saisie au principal, une décision définitive sur
I'existence et le montant de cette créance ; tel n’est pas le cas de I'instance en référé qui tend a
obtenir une condamnation provisionnelle. La créance faisant 1’objet d’une telle instance doit
étre soumise a la procédure normale de vérification et la décision du juge commissaire ».

Cette solution jurisprudentielle consacrée au débiteur est transposable a la situation du
garant, toute chose qui démontre a suffisance que le sort du garant est intimement 1ié & celui
du débiteur principal toute proportion gardée. Les adeptes de la théorie de 1’accessoire
trouveront ainsi de quoi conforter leur position'®.

Aussi, un point mérite & notre avis qu’on s’y attarde un temps soit peu, c’est celui
relatif 4 la force de chose jugée. Elle est définie par le Professeur Gérard CORNU comme
constituant une « efficacité qu’a (ou obtient) une décision de justice, lorsque, n’étant pas (ou
plus) susceptible d’une voie de recours suspensive ». L’article 500 du nouveau code de
proceédure civile la défini encore plus simplement comme un «jugement qui n’est susceptible
d’aucun recours suspensif d’exécution ». Cela revient 4 considérer qu’un pourvoi formé
contre un arrét d’appel rendu avant le jugement d’ouverture ne peut continuer 1’instance en
cours puisse que la décision rendue sur le fond a acquis force de chose jugée avant 1’ouverture
de la procédure collective. Cette précision trouve son intérét dans la qualification « d’instance
en cours » en ce qu’elle permet d’y exclure les actions pendantes devant la Cour de cassation
et pas devant une juridiction de fond. Par conséquent, toute reprise de poursuite fondée sur la
reconnaissance de la créance par la juridiction de fond sera subordonnée la déclaration de

ladite créance nonobstant le pourvoi'®.

% NCPC art, 484 dispose que : « 'ordonnance de référé est une décision provisoire rendue 3 la demande d’une
partie, ’autre présente ou appelé, dans les cas ol la loi confére & un juge qui n’est pas saisi du principal le
pouvoir d’ordonner immédiatement des mesures nécessaires ». L’intérét réside ici dans la rapidit¢ de ladite
procédure (la décision est obtenue en moins de 15 jours) mais aussi dans son caractére exécutoire dés le
prononce de la décision pour contraindre le débiteur a honorer son engagement.

1% Fabrice BUSSIERE parle plutt dans sa thése de superposition de I’engagement du garant 4 I’engagement du
débiteur défaillant (Garanties personnelles et procédures collectives, Paris 1, 2002, sous la direction du
Professeur Yves CHAPUT)

"*'V. dans ce sens Cass.com. 14 juin 1994, Bull. civ. IV, n° 212 ; D. 1995, somm. 26, obs. HONORAT (cet arrét
rappel le la solution énoncée)
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Chapitre 2 : REGIME FAVORABLE AUX GARANTS DANS LA FIXATION DE LA
CREANCE

Depuis la Loi du 10 janvier 1994 le législateur s’est progressivement intéressé au sort
des garants. La caution fut d’abord le premier a étre attiré par le législateur dans «le
périmétre des procédures collectives »'% du fait qu’il s’agissait généralement des dirigeants
des entreprises en procédures collectives et ces derniers hésitaient 3 faire leur dépét de bilan
précoce. C’est pourquoi. par anticipation, nous pouvons observer que la plus part des mesures
dont profitent les autres garants sont calquées sur le régime des avantages accordés aux
cautions de 1994 a 2005 avec la Loi de sauvegarde complétée par ’ordonnance du 18
décembre 2008 qui parachéve ce long processus qui 4 notre avis est loin d’étre définitivement
achevé pour les raisons que nous évoquerons dans les développements qui vont suivre.

Qu’a cela ne tienne, le législateur a fait un grand pas en considérant le sort des garants
dans les procédures collectives, qui plus que par le passé s’est détaché de son but premier
celui d’assurer le paiement du créancier. La priorité consiste désormais a privilégier le
sauvetage de ’entreprise. Or, comme nous le précisons dans notre introduction le garant est
un acteur incontournable et indispensable dans la vie et la survie d’une entreprise et par
consequent, un acteur important dans la réussite et ’efficacité de la procédure.

Fort de ce constat, aprés avoir accordé aux garants personnes physiques le bénéfice de
I'interdiction des paiements qui se traduit par la suspension des poursuites des créanciers
antérieurs et de certains créanciers postérieurs, le législateur a entendu protéger le garant
contre le risque de payer plus que le débiteur principal au cas ou il serait amené A payer la
dette de ce dernier.

Le Iégislateur fait bénéficier a certains garants, un régime de faveur dans la fixation du
montant de la créance dans lequel ils profitent non seulement des dispositions du plan de
sauvegarde (Section 1) mais aussi du principe de ’arrét du cours des intéréts (Section 2).

Section 1 : les garants bénéficient des dispositions du plan de sauvegarde

La période d’observation des procédures de sauvegarde et de redressement s’achéve en
principe par l'arrété d’un plan soit de sauvegarde, soit de redressement qui constitue
I’ensemble des mesures prises par le débiteur et ses partenaires en vue de sauver 1’entreprise
et payer les différents créanciers. Ces dispositions issues de la Loi de sauvegarde de 2005 sont
favorables aux garants a I’ouverture d’une procédure de sauvegarde et visent essentiellement

' Philippe DUPICHOT, Droit des siiretés, LPA, avr. 2010, n° 74, p. 13.
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a « encourager le dirigeant a faire preuve de diligence en ne tardant pas a agir pour permettre
103

a la société de bénéficier d'un plan de sauvegarde »'®.

Pendant la période d’observation les garants sont protégés par la régle de la suspension
des poursuites contre eux et celle de 1’arrét du cours des intéréts. Ces deux mesures prennent
géncralement fin dés 1’adoption d’un plan de sauvegarde. On aurait pu penser que la
protection des garants s’arréte 13, mais il n’en est rien car cette protection se poursuit aprés la
periode d’observation notamment pendant 1’exécution du plan. Du moins, aux termes des
dispositions de ’article L.626-11 alinéa 2 du code de commerce, les garants personnes
physiques, contrairement aux personnes morales, peuvent se prévaloir des dispositions du
plan. Les modalités d’application d’une telle mesure (B), au demeurant salvatrice pour les
garants, seront examinées apres avoir analysé le contenu de la régle (A).

Paragraphel : Contenu de la régle

A/ Finalités de la régle

L’esprit de la Loi de sauvegarde était de rompre avec ’attitude des dirigeants des
sociétés debitrices qui consistait 4 faire le dépdt de bilan de facon tardive ce qui constituait un
obstacle & la continuation de I’entreprise dans les chances de sauvegardes n’étaient plus
envisageables. Pour lutter contre ces dép6ts de bilan tardifs et afin d’augmenter les chances de
redressement de I’entreprise, le législateur permet aux garants de se prévaloir des dispositions
du plan dans la procédure de sauvegarde. Ce qui signifie a contrario que les personnes
physiques garants ne peuvent se prévaloir de des dispositions du plan dans les procédures de
redressement et de liquidation judiciaires.

I s’agit 12 d’une limitation qui a pour but de rendre la procédure de sauvegarde plus
attractive que les autres et donc de favoriser un dépét de bilan précoce et par conséquent un
traitement & temps utile des difficultés de D’entreprise. Elle constitue en revanche, une
sanction du manque ou de I’absence de diligences de certains dirigeants et chefs d’entreprise
qui déposent leur bilan quand les chances de sauvetage de I'entreprise ont été
considérablement réduites.

Ces dispositions de nature & assurer le succés de la procédure souldvent cependant
quelques critiques du fait de 1’assimilation des garanties indépendantes aux garanties
accessoires. Le législateur sans tenir compte des caractéristiques fondamentales de chaque
garantie a écarté les régles du droit commun des stiretés, comme d’habitude, pour faire
prevaloir la réussite des procédures collectives. 11 a ainsi aligné le sort des garants accessoires
et ceux autonomes sur le sort du débiteur principal. Si les engagements des garants
accessoires sont liés 4 ceux du débiteur on ne peut en dire autant des engagements des garants
autonomes qui sont en principe indépendants de ceux du débiteur. Ce qui est certain ¢’est que

' Caroline HOUIN-BRESSAND, Cautions, garants et coobligés, Rev. proc. coll. 2008, doss. p. 112,
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le législateur a travers ces mesures n’a pas hésité a prendre le risque de dénaturer certaines
sliretés pour assurer le succes de la procédure de sauvegarde,

Par ailleurs, avant la législation de 2005 (Loi de 2005) complétée par celle de 2008
(Ordonnance de 2008) seules les cautions et les garants autonomes pouvaient se prévaloir des
mesures arrétées par le débiteur principal et les créanciers dans le plan de sauvegarde. Ce qui
signifie que sous ’empire de cette 1égislation les tiers qui garantissaient les dettes d’une
entreprise ne profitaient pas des remises et des délais de paiement accordés au débiteur
principal par les créanciers dans le plan de redressement.

Désormais, cette inégalité de traitement entre les garants n’existe plus puisque les
coobligés, les personnes physiques ayant consenties une siireté personnelle ou ayant affecté
ou cédé un bien en garantie peuvent se prévaloir des dispositions du plan conformément a
article 626-11 du code susvisé. Ainsi, le garant autonome, poursuivi par le créancier du
debiteur principal, peut lui opposer les remises de dettes que ce dernier a consenties au
débiteur dans le plan dans les mémes conditions qu’une caution s’en ravalerait dans le droit
commun des sfretés. On peut tout de méme regretté dans ce cas que 1’indépendance de la
garantie autonome ne puisse pas jouer son véritable role qui est celui de protéger le créancier
face a une remise de dette.

En outre, cette faveur accordée aux garants a naturellement des incidences sur
I’efficacité des garanties

B/ Contenu du plan

Aux termes des dispositions de I’article 626-1 du code, modifié par I’ordonnance du
18 décembre 2008, le Tribunal arréte un plan qui met fin a la période d’observation, lorsqu’il
existe une possibilité sérieuse pour I’entreprise d’étre sauvegardée. L’arrété de plan est
tributaire d’un projet de plan lequel comporte plusieurs volets : économique'®, social et
environnemental ', offres d’acquisition'® et financier'”” conformément & 1article L. 626-2
du code de commerce. Ce dernier volet retiendra plus particuliérement notre attention.

Et pour cause, le volet financier est celui qui correspond aux dispositions visées par
I’article L.626-11 du code sus évoqué. En effet, ce volet constitue une sorte de moratoire de
paiement, qui prend acte des remises ou des délais de paiement consentis par les créanciers et
qui, a défaut d’effort spontané, peut leur imposer des délais uniformes de paiement,
moyennant souvent des garanties émanant du débiteur. Il s’agit des mesures qui sont adoptées
par le comité des créanciers qui regroupe les établissements de crédit et les principaux

1% 1e projet de plan détermine les perspectives de redressement en fonction des possibilités et des modalités
d’activités, de 1'état du marché et des moyens de financement (C.ce. art. L.626-2 a. 2).
i ) projet expose et justifie le niveau et les perspectives d’emploi ainsi que les conditions sociales envisagées
Pﬂ(ﬁ)ur la poursuite d’activité (C.ce. art. L.626-2 a.4),

Le projet recense, annexe et analyse les offres d’acquisition portant sur une ou plusieurs activités, présentées
par des tiers. Il indique les activités dont sont proposés 1’arrét ou ’adjonction (C.ce. art. L. 626-2 a. 5).
197 Le projet défini en outre, les modalités de réglement du passif et les garanties éventuelles que le débiteur doit
souscrire pour en assurer I’exécution (C.ce. art. L. 626-2 a. 3).
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fournisseurs de biens ou de services suite & la proposition de plan faite par le débiteur assisté
de I’administrateur.

Le volet financier est celui qui défini les modalités de paiement et toutes les mesures
nécessaires a la poursuite de I’activité il comprend les dispositions relatives aux remises de
dettes et aux délais de paiement auxquels il faut ajouter des nouveaux crédits des avances des
fournisseurs ou de trésorerie.

Seules les remises de dettes et les délais de paiement ont un impact sur le sort des
garants dans la procédure de sauvegarde. C’est pourquoi il convient de voir les modalités
d’application de ces dispositions du plan.

Paragraphe 2 : Modalités d’application des dispositions du plan

Pour assurer 1’efficacité de la régle et éviter que les créanciers ne la contournent en
souscrivant d’autres formes de garanties autres que le cautionnement, le 1égislateur a cru bon
étendre la régle de "opposabilité des dispositions du plan de sauvegarde par les cautions a
toutes les personnes physiques qui ont souscrit une sfireté personnelle ou qui ont affecté ou
cédé un bien en garantie. En d’autres termes, les souscripteurs de garanties autonomes ou de
lettre d’intention, les personnes physiques ayant consentis des promesse de porte fort, les tiers
ayant consentis un gage mobilier, un gage immobilier (antichrése), un nantissement ou une
hypothéque peuvent se prévaloir peuvent se prévaloir des remises de dette et des délais de
paiement accordés au débiteur principal au méme titre que la caution sans qu’il ne soit besoin
de distinguer les garanties accessoires des garanties indépendantes.

Cependant, bien que I’application des dispositions du plan soit garantie a tous les
garants il n’en demeure pas moins qu’ils ne la vivent pas tous de la méme facon, certains
auront plus intéréts a s’en prévaloir tandis que d’autres n’auront 4 s’en prévaloir que trés
rarement. Par ailleurs, seuls les garants personnes morales ne pourront s’en prévaloir et
pourront donc étre amené & payer la dette du débiteur principal 4 échéance nonobstant les
remises accordées au débiteur principal.

Qu’a cela ne tienne seuls les garants personnes physiques ayant consentis des siiretés
réelles ou des siiretés personnelles peuvent se prévaloir des remises de dette (A) et des délais
de paiement (B) accordés au débiteur principal.

A/ Les garants bénéficient des remises de dettes

D’abord, s’agissant des remises des dettes de droit commun, il est question
d’un « acte par lequel le créancier, renongant volontairement & (mais dans une vue parfois
intéressée ; ex. le concordat) a recevoir paiement, libére le débiteur (qui accepte : c’est une
convention) de son obligation »'*®, La remise de dette accordée au débiteur constitue la

1% Gérard CORNU, Vocabulaire juridique, PUF 2007, 8 édition, p. 798
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principale cause d’extinction par voie accessoire du cautionnement'”. En effet, 1’alinéa 1de
I’article 1287 du code civil énonce que la remise ou décharge conventionnelle libére la
caution. Cependant, la remise peut n’étre que partielle et dans ce cas elle profite a la caution
dans les mémes proportions que celle accordée au débiteur principal.

Ensuite, s’agissant des remises de dettes dans le cadre des procédures collectives qui
nous concerne particuliérement, un premier obstacle s’était posé & 1’application de la régle
dans le plan de continuation lequel se limitait & donner « acte des délais et (...) remises
acceptées par le créancier » conformément a 1’ancien article L.621-76 du code de commerce
(Législation antérieure a la Loi de sauvegarde et & I’ordonnance de 2008). La Cour de
cassation a décidé dans un arrét en date du 17 novembre 1992 avait décidé les remises dont il
est questions dans le cadre du plan de continuation ne sauraient étre assimilées a celles
conventionnelles visées a 'article 1287 du code susvisé car malgré leur caractére volontaire,
elles « participent de la nature judiciaire du plan »''°. Les remises résultant du plan de
redressement étaient donc inopposables par les cautions solidaires uniquement''?, les cautions
simples pouvaient a priori s’en prévaloir.

Deux raisons pouvaient néanmoins expliquer cette inopposabilité aux cautions
solidaires des remises accordées au débiteur principale. D’une part, plusieurs auteurs comme
Michel FARGE''? ou encore Manuella BOURASSIN''? pensent que les remises résultant du
plan ne procédent pas de la volonté des créanciers mais qu’il s’agit bien plus des mesures qui
leur sont imposées pour le succes de la procédure comme nous I’avons déja précisé plus haut.
D’autre part, ces remises ne constituent en réalité qu’une solution procédurale a 1’insolvabilité
du debiteur a laquelle le créancier a entendu se prémunir en constituant un cautionnement. M.
FARGE les considére simplement comme de « fausses remises de dette » dés lors qu’elles
constituent des allégements a la procédure imposés par le juge ou par les circonstances.

Désormais, certes la Loi de sauvegarde ne permet toujours pas a la caution de se
prévaloir des dispositions du plan de redressement, mais il lui permet de se prévaloir des
remises de dette du plan de sauvegarde comme nous 1’avons déja souligné plus haut. Par
ailleurs, cette faveur ne profite plus seulement aux seules cautions, elle a été étendue aux

aufres garants personnes physiques.
B/Les garants bénéficient des délais de paiement

Le volet financier détermine, nous ’avons dit, les modalités de paiement des
créanciers ; le chef d’entreprise va proposer aux créanciers apres diagnostic un échéancier du
paiement de sa dette. Cela suppose que les difficultés de I’entreprise ont été traitées

1% C.civ. art. 1287

"9 Cass.com. 17 nov. 1992, D.1993, p.41, note D. VIDAL

U1 Avant la loi de sauvegarde une distinction était faite entre le régime de la caution simple et celui de la caution
solidaire. La caution solidaire ne pouvait pas se prévaloir des remises accordées au débiteur dans le plan de
redressement conformeément & I’anc. art. L. 621-65 C.ce. (Cass.com. 23 nov. 2004, Bull. civ. IV, n® 203). Depuis
la Loi de sauvegarde ladite distinction n’a plus lieu (C.ce. art. L. 631-20).

2 M. FARGE, Les sfiretés, PUG 2008, p. 118 et s.

'3 M. BOURASSIN, V. BREMOND, M.N. JOBARD-BACHELLIER, Droit des siiretés, Sirey 2010, 2¢ édition,

p- 298 et s.
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opportunément. Il appartiendra au débiteur de respecter cet échéancier sous peine de
résolution du plan et exposition du patrimoine du garant aux poursuites des créanciers. Il
s’agit 1a encore d’une mesure qui vise a rendre la procédure de sauvegarde beaucoup plus
attractive pour le débiteur dont la protection se poursuit dans I’exécution du plan.

L’opposabilité ou ’inopposabilité des délais de paiement a suivi la méme évolution
que la remise de dette en ce sens qu’il s’agit des dispositions du plan qui jadis étaient
inopposables par les garants en générale et la caution en particulier. Ainsi, dans la législation
antérieure & la Loi de sauvegarde de 2005', il était interdit 4 la caution solidaire de se
prévaloir des délais de paiement que les créanciers auront accordés au débiteur principal. Cela
constitue une énic¢me dérogation au régime de droit commun des garanties accessoires
notamment aux dispositions de 1’article 2290 du code civil (anc. art. 2013) selon lequel la
caution ne peut étre tenu plus rigoureusement que ne 1’est le débiteur principal de telle sorte
que les libéralités consenties au débiteur par le créancier profitent logiquement et
légitimement & la caution.

Sous I’empire de la Loi du 26 juillet 2005 complétée par I’ordonnance du 18 décembre
2008, les personnes pouvant bénéficier des délais de paiement du plan de sauvegarde ne sont
plus les seules cautions. A ces derniers il faut désormais ajouter toutes les autres personnes
physiques qui ont consentie une sfireté personnelle et celles qui ont soient affecté un bien en
garantie, soient cédé un bien en garantie. Seules les personnes morales ne peuvent se prévaloir
des délais accordés au débiteur dans le plan de sauvegarde. Mais la mesure ne joue pas la
procédure de redressement.

Section 2 : les garants bénéficient du principe de I’arrét du cours des intéréts

Le principe de I’arrét du cours des intéréts signifie que les intéréts générés par la dette
du débiteur avant la procédure ne couriront plus dés le prononcé du jugement d’ouverture,
ceux ayant déja courus seront considérés comme acquis et s’ajouteront a la dette principal du
debiteur que le garant sera amené a payer le cas échéant.

Cette regle se justifie par le souci du législateur d’éviter que le passif du débiteur
n’augmente de sorte & compromettre d’avantage la réussite de la procédure, d’autres raisons
sont ¢galement évoquées notamment le souci d’égalité entre les différents créanciers qui, par
ailleurs, voient leurs droits restreints. Cependant, si ’on est tous d’accord que cette régle se
justifie par le souci du législateur de faciliter I’organisation de la procédure, 1’on pourrait
également penser que cette régle s’étend aux garants grice au caractére accessoire de
certaines garanties notamment du cautionnement. En effet, le caractére accessoire des
garanties postule que le garant ne doit pas étre plus onéreusement engagé que le débiteur
principal. D’ou le mérite de I’article 39 de la Loi n° 2005-845 du 26 juillet 2005 (C.ce. art. L.
622-28 a. 1) qui a expressément étendu la régle de 1’arrét du cours des intéréts 4 une liste plus
¢élargie des garants.

14 C ce. anc. art. L. 621-65
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Pour une meilleure appréhension du sujet, il convient d’étudier successivement le
principe de I’arrét du cours des intéréts (§1) et son application aux différents garants (§2) au
sens de I"article L. 622-28 du code.

Paragraphe 1 : Principe de I’arrét du cours des intéréts

La régle de I'arrét du cours des intéréts est une regle de portée générale qui est
opposable a tous et dont il convient de rappeler les généralités (A) et les tempéraments qui lui
sont affectés (B).

A/ Généralités de la régle

Issu de la Loi du 25 janvier 1985 (art. 55 al.1), D’article L.621- 48 du code de
commerce dispose que « le jugement d’ouverture du redressement judiciaire arréte le cours
des intéréts légaux et conventionnels, ainsi que de tous les intéréts de retard ou majoration a
moins qu’il ne s’agisse des intéréts résultant des contrats de prét conclus pour une durée égale
ou supérieure a un an ou de contrats assortis d’un paiement différé d’un an ou plus ». Cet
article consacrait la régle de 1'arrét du cours des intéréts qui est d’abord apparue dans le droit
de la faillite frangais avec la Loi du 28 mai 1838 (anc. art. 445 C.com.)'"” et ne visait alors
que les créances non assorties d’un privilége, d’un nantissement ou d’une hypothéeque.
Depuis, la régle a vu son domaine et sa portée réformés. C’est pourquoi, nous étudierons
d’une part les intéréts visés par cette régle, d autre part les créances concernées par la méme
régle.

1. Intéréts visés

La regle selon laquelle le jugement d’ouverture arréte le cours des intéréts concerne
tous les intéréts de toute nature. Autrement dit, le prononcé du jugement d’ouverture d’une
procédure de sauvegarde, de redressement judiciaire (article L.631-14 modifié par
Pordonnance de 2008) ou de liquidation judiciaire (article L.631-3 modifié¢ par ’ordonnance
de 2008) arréte de plein droit tous les intéréts 1égaux’'® et conventionnels'!” ainsi que tous les
intéréts de « retard'’® et de majoration »''°. Une précision mérite cependant d’étre apportée en
ce qui concerne le taux d’intérét conventionnel, ce dernier est pris en compte 4 condition qu’il
ait €t¢ fixé par écrit, le cas échéant c’est le taux d’intérét légal qui est seul applicable. Du
moins, ¢’est ce qui résulte d’un arrét de la cour d’appel de Versailles en date 29 septembre
1988'%.

'3 Elle ne visait que les créances non assorti d’un privilége, d’un nantissement ou d’une hypothéque
6 11 s’agit des intéréts dont le taux est fixé par la loi, 2 défaut de convention. I est par exemple de 5% en
matiére civile et 6% en matiére commerciale.
U7 Art. 1907 C.civ ; intéréts fixés par les parties & un contrat. Ils sont dus en vertu d’une stipulation express a
P’occasion d’un prét ou de toute autre contrat 4 un taux dont la limite la liberté.

p

"8 Cass.com. 8 juin 1999 ; Act proc.coll. 1999/16, n°217
® «Ce qui inclut, outre les intéréts moratoires, les pénalités conventionnelles sanctionnant le retard de

paiement » (F. PEROCHON, Entreprises en difficulté instruments de crédit et de paiement, LGDJ 2000, p.253)
"2 Versailles 29 sept.1988, D.1990, p. 126, note D.MARTIN
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Cependant, la régle ne concerne pas les intéréts ayant courus avant le jugement
d’ouverture'*' mais concerne plutdt ceux courant aprés le jugement d’ouverture. Par ailleurs,
la jurisprudence exclue les clauses d’indexation ou les clauses pénales’” du champ
d’application de la régle de 1’arrét du cours des intéréts'>.

En outre, aux termes de ’article L.622-28 alinéa 1 du code commerce le cours des
intéréts est purement et simplement arrété. En d’autres termes, les intéréts courants aprés le
jugement d’ouverture ne sont plus dus, ils sont éteints'** et ne peuvent recommencer a coutir

a partir de I’arrét d’un plan de continuation'”.

2. Créances visées

Sous I’empire de la 1égislation antérieure & la Loi de sauvegarde des entreprises avec
les dispositions de 1'article L.621-48 alinéa 1 (anc. L. 25 janv. 1985, art. 55 al.1), aucune
distinction n’était faite entre les différents types de créances soumises 2 la régle de 1’arrét du
cours des intéréts. Il en est de méme d’ailleurs sous I’empire de la Loi de sauvegarde qui a
maintenu la solution consacrée par la Loi de 1985. En effet, Iarticle L.622-28 alinéa 1 ne fait
aucune distinction entre les créances, il s’agit aussi bien des créances chirographaires que de
créances garanties par des sliretés, et méme des créances salariales'?®.

Il convient cependant de rappeler sur ce point qu’avant la Loi de 1985, le 1égislateur
du 13 juillet 1967 faisait une distinction entre les créances chirographaire soumis a la régle et
les créanciers titulaires d’une hypothéque, d’un nantissement ou d’privilége spécial dont les
intéréts des créances continuaient & courir'>". C’est donc la Loi de 1985 qui a abandonné cette
distinction afin de favoriser le redressement judiciaire par 1’apurement du passif
conformément aux objectifs affichés a I’article L.620-1 du code de commerce ancien (art. 1%
L.25 janv. 1985)'% Certes le jugement d’ouverture arréte de plein droit et par le seul fait de
son prononce tous les intéréts issus d’un prét et de toutes les créances résultant d*un contrat de
prét antérieur tel que ’ouverture de crédit a durée déterminée’?® et porteuses d’intéréts, mais
ce principe est limité par 1’article L.622-28 alinéa 1 sus mentionné qui le consacre.

B/ Les exceptions 2 la régle de I’arrét du cours des intéréts
1. Continuation du cours des intéréts

Deux exceptions sont prévues par 1’article 1.622-28 alinéa 1 in fine, il s’agit d’une
part des intéréts résultant des contrats de prét conclus pour une durée égale ou supérieure 4 un

12! Ces intéréts font partie des accessoires des créances principales et devront étre déclarés avec elles.

122 Art. 1152 et 1231 C.civ

'3 Cf. C.ST ALARY HOUIN, Droit des entreprises en difficulté, Montchrestien 2009, n°® 670, P.421

12 Contra, P. LE CANNU, LPA 1985, n°90, P.24

123 Cass.com. 10 déc. 2002, RIDA 2003, n° 615

126 Cass.50¢.23 nov.1999, Act.proc.coll. 2000, n° 7; D.2001, somm., p.116, obs. F. DERRIDA

127 C. ST ALARY-HOUIN, Droit des entreprises en difficulté, Montchrestien 2009, p.420

1% Lina Laure PRISO, Le sort des siiretés dans les procédures collectives apres la réforme du 25 janvier 1985,
These soutenue a 'université de Paris 12 sous la direction du Pr Alain PIEDELIEVRE, p. 106 s. n° 90

1% Cass.com. 19 mars 1996, RD bancaire et fin.1996, p.127, obs. M-J.CAMPANA et J.M.CALENDINI ; RTD
com. 1996, p.720, obs. A. Martin-SERF
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an et d’autre part, des contrats assortis d’un paiement différé d*un an ou plus. S’agissant de
ces dérogations, I’objectif visé est celui de favoriser les crédits 2 moyen terme par rapport aux
crédits & court terme et par conséquent de ne pas décourager les créanciers qui consentent des
crédits de longue durée a ’entreprise. Cependant, ces dérogations sont soumises a des
conditions bien strictes en ce sens le terme de prét doit étre entendu au sens strict ou
d’opérations assorties d’un paiement différé d’un an ou plus.

En outre, la législation n’est pas claire sur I'étendue des intéréts qui sont visés par
Pexception et la question est de savoir si les intéréts de retard et majoration font partie du
domaine des dérogations. La jurisprudence nous donne une réponse 2 cette question et décide
que I’exception de la régle de I’arrét du cours des intéréts concerne aussi bien les intéréts de

retard et ceux de majoration de retard"*’.

Contrats exclus car ne remplissant pas les conditions requises

Comme nous venons de le dire, il faut qu'il s’agisse de contrat qui entre dans la
definition de la loi. La cour de cassation dans un arrét du 29 mai 2001 a précisé que
I’exception ne profitait pas au crédit-bail®’ 2 moins que I'exigibilité du premier loyer ne soit
différée d’au moins un an. Autrement dit, les intéréts résultant d’un crédit-bail seront arrétés
dés le jugement d’ouverture de la procédure toutes les fois qu’il s’agira des créances
antérieures. Seront également exclus les avenants aux contrats de crédit-bail qui auraient
stipulés des intéréts'**. 1l en est de méme des ouvertures de crédit a durée indéterminée> et
cela se justifie du fait que la durée du prét doit étre dés la conclusion, égale ou supérieure 4 un
an, ce qui n’est pas le cas du contrat de crédit susmentionné dont la durée est inconnu.

2. Conséquences relatives a la déclaration des créances

La question qui se pose est de savoir si les intéréts qui continuent de courir constituent
des créances antérieures au jugement d’ouverture qui doivent étre déclarées en méme temps
que le principal de la dette ou s’il faut y voir des créances nées aprés le jugement d’ouverture
bénéficiant du privilége de procédure et non soumises a déclaration.

Sur ce point le Professeur P.M. LE CORRE, contrairement 2 certains auteurs'**, pense
que lesdits intéréts sont des accessoires de la créance, laquelle par hypothése a la nature d’une
créance antérieure. Par conséquent, ils doivent étre déclarés en méme temps que le principal
de la dette'®. C’est cette solution que la jurisprudence a consacré. En effet, la Cour d’Appel

'* Rennes, 22 juillet 1987 précédemment cité.

! Com. 29 mai 2001, Act.proc.coll. 2001/12, n®152

2 Com. 28 sept.2004, n°02-11.763 NP.

**} Com. 6 mai 1997, n° 94-13.772, Bull.civ.IV, n°116 ; JCP E 1997, II, 996, note D. Legeais

1 Certains auteurs ont soutenu que les intéréts qui continuaient de courir malgré ’ouverture de la procédure et
échappant ainsi a la régle de I’arrét du cours des intéréts constituaient des créances postérieures privilégiées au
motif qu’a défaut, la portée de I'arrét du cours des intéréts serait faible (En ce sens, RIPERT et ROBLOT, t.2,
€d. 1990, op. cit., n° 2988)

%3 PM. LE CORRE, Droit et pratique des procédures collectives, D. 2010/2011, n° 641-51, p.1564 ; selon
I"auteur, les intéréts courus aprés le jugement d’ouverture ne sont pas des créances postérieures parce qu'un
contrat de prét n’est pas €ligible au rang des contrats en cours au jour du jugement d’ouverture. Ces intéréts qui
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de Rennes a exigé que les intéréts qui bénéficient de I’exception de la régle soient soumis &
I’obligation de déclarer. Dans ce cas, les intéréts échus comme les intéréts 4 échoir et les
modalités de calcul de ces intéréts & échoir sont pareillement indiquées’*®, Cette indication
vaut declaration pour le montant ultérieurement arrété. Par ailleurs, pour bénéficier
pleinement du maintien des intéréts au cours de 1’exécution du plan, le créancier doit les
déclarer et les faire admettre.

Quant 4 la situation des différents garants, on se demande comment la régle sus décrite

s’appliquera a eux.

Paragraphe 2 : Application de la régle aux garants

La régle de I’arrét du cours des intéréts est une régle habituelle du droit des procédures
collectives qui existe depuis le code de commerce de 1807 et dont le principal bénéficiaire est
le débiteur. Cette régle avait, entre autre, pour objectif d’éviter une augmentation de son
passif>’, L’idée est de cristalliser la dette du débiteur au jour du jugement d’ouverture de la
procédure afin de facilité la détermination du passif et de permettre dans les meilleures
conditions la préparation du plan. Cette mesure semble concemner uniquement la seule
personne du débiteur et parait lui étre bien personnelle™®.

Cependant, la question qui s’est toujours posée avec les dispositions de ’article L621-
48 est de savoir si les garants étaient en droit de se prévaloir de 1’arrét du cours des intéréts au
méme titre que le débiteur dont il garantie la dette.

La jurisprudence a toujours été trés hésitante sur la question (A) et le législateur 2 la
suite d’un compromis jurisprudentiel consacre désormais 1’extension de la régle du cours des
intéréts a certains garants (B).

A/ Evolution jurisprudentielle

Dans un premier temps, sous 1’empire de la Loi du 13 juillet 1967 la régle de 1’arrét du
cours des intéréts était limitée au seul débiteur, unique bénéficiaire de la régle. Les garants
n’étaient pas visés par ladite régle a tel point que les intéréts continuaient & courir a leur
encontre comme en atteste un arrét de la cour de cassation en date du 20 février 1979'*. Par
cet arrét la cour décidait que « viole les articles 1134 du code civil et 39 de la Loi du 13 juillet
1967 la Cour d’appel qui déboute une banque de son action contre la caution du titulaire du
compte déclaré en liquidation de biens, en paiement, au taux contractuellement prévu pour le

continuent de courir sont susceptibles de faire naitre des créances postérieures mais demeurent des accessoires de

la créance principale.
136 Rennes 22 juillet 1987, Gazpal. 11/13 oct. 1987, note MASSART et JCP N 1988, II, 15118, obs. M.

CABRILLAC et D. VIVANT.
57 Cette regle vise également 4 maintenir une égalité entre tous les créanciers en évitant des disparités entre eux,

de méme qu’elle se justifie la volonté du législateur de sauvegarder 1’entreprise.

8 LINA LAURE PRISO, Le sort des suretés dans les procédures collectives apres la réforme du 25 janvier 1985,
Thése soutenue a l'université de Paris 12, p. 107

¥ Cass.com. 20 fév. 1979, Bull. civ. IV, n° 73, D. 1980, IR, p. 14, M. VASSEUR
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cas de cloture du compte, des intéréts produits par le solde débiteur du compte cléturé par la
liquidation des biens ». Cette décision paraissait plus que logique & partir du moment ol
I’article 39 de la Loi de 1967 disposait que la régle s’appliquait a la masse seulement elle
n’avait pas d’incidences sur 1’engagement de la caution en particulier.

La Loi du 25 janvier 1985 va conforter cette idée et montrer par 12 I’importance de la
« masse » dans 1’application de la régle de I’arrét du cours des intéréts et ses conséquences.
En effet, I’article L.620-1 et s. du code de commerce en supprimant la « masse » a fait dire a
certains auteurs que le garant ne pouvait se prévaloir de cette disposition ce qui renforgait la
théorie selon laquelle 1'arrét du cours des intéréts constituait une mesure personnelle au
débiteur. Les intéréts de 1'efficacité de la caution étaient en jeu et en considérant que ce
dernier ne pouvait se prévaloir de la régle sus visée revenait 4 considérer que la caution devait
payer plus que le débiteur principal. Or, la caractéristique principale du cautionnement c’est
son caractére accessoire qui empéche a la caution de s’engager plus onéreusement que le

débiteur'®,

1. Premiére prise de position de la jurisprudence : 1a régle profite a la caution

La jurisprudence est intervenue dans ce débat et a consacré 1’extension de la régle de
PParrét du cours des intéréts aux garants notamment a la seule caution sur le fondement du
caractére accessoire de cette garantie. En effet, allant & contre des décisions retenues par
certaines juridictions inférieures, la Cour de cassation dans un arrét de principe en date du 13
novembre 1990 a estimé que « c’est & bon droit qu'une Cour d’appel décide qu’une caution
n’est pas tenue des intéréts au-dela de la date du jugement pronongant le redressement
judiciaire du débiteur dés lors que 1'article 55 de la Loi du 25 janvier 1985 (art. L.621-48
C.com) n’opere aucune distinction pour ’arrét du cours des intéréts légaux et conventionnels
et que 1’obligation de la caution ne peut excéder ce qui est dil par le débiteur principal ». Cette
solution est & notre sens logique et justifiée et le contraire aurait été plus durement et plus
injustement vécu par la caution qui n’est qu’une débitrice accessoire. De méme, qu’une telle
solution aurait été considérée comme une mesure dissuasive pour le dirigeant caution, donc
contraire a la philosophie de redressement de 1entreprise.

2. Deuxiéme prise de position de la jurisprudence : Revirement jurisprudentiel

La protection des garants ou du moins de la caution face & 1’augmentation des intéréts
apres le jugement d’ouverture n’aura été que de courte durée car trois ans aprés que la Cour
de cassation ait admis qu’elle pouvait se prévaloir de la régle de 1’arrét des intéréts, elle a du
revoir ses motivations. En effet, dans un arrét en date du 11 mai 1993 elle considére
désormais que «si la caution n’est pas tenue, au-deld du prononcé de lu redressement
judiciaire du débiteur principal, des intéréts et majorations dont ce dernier est déchargé en
application de I’at. 55 de la Loi du 25 janvier 1985, elle est personnellement débitrice, a

140 Art. 2013 C.civ
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compter de la mise en demeure de payer, des intéréts au taux 1égal du principal de la dette
141

cautionnée » .

Autrement dit, la Cour de cassation abandonne le caractére accessoire et fonde sa
decision sur 1'idée selon laquelle le garant en générale et la caution en particulier n’est pas
tenue 2 titre accessoire mais plutét 4 titre principal, c’est sa propre obligation de réglement qui
génerait des intéréts. Il s’agit 13 d’un fondement qui trouve son origine dans le mécanisme mis
en place par la pratique afin de contourner 1’élargissement jurisprudentiel de la régle i la

caution'*.

Cette solution nous semble excessive et trés dissuasive, certes elle semble étre fondé
sur un mécanise de droit commun, mais le droit des procédures collectives a des impératifs
qui sont souvent difficile & concilier avec ceux de droit commun et ce, au nom du
redressement de D’entreprise. En effet, les procédures collectives interviennent dans une
situation particuliére et on ira méme jusqu’a dire «exceptionnelle » de la vie d’une
entreprise ; considérée comme malade elle a besoin d’une attention et d’un traitement
particuliers ainsi que ses partenaires directs, ceux qui 1’accompagnent et ’aident de tout
temps a développer son activité en garantissant notamment ses crédits. En validant cette
pratique la Cour de cassation creusait ’inégalité de traitement existant déja entre le débiteur
principal et les garanties accessoires.

Qu’ a cela ne tienne, le dirigeant caution restait redevable des intéréts générés par sa
propre obligation grice au recours d une théorie générale du droit des obligations qui consiste
a mettre le garant en demeure d’exécuter son obligation pour faire courir les intéréts aux taux
légaux apres le jugement d’ouverture du redressement judiciaire.

3. Troisiéme position de la jurisprudence : retour partiel 4 la premiére position

La Cour de cassation va revenir en partie sur sa premiére solution celle de faire
profiter aux garants la régle de I’arrét du cours des intéréts. Elle ne se fonde plus sur le
caracteére accessoire de la caution mais considére que le cautionnement pouvait stipuler une
renonciation a I’article 55 de la Loi de 1985 (art. L.621-48 C.com) dans sa rédaction
antérieure 4 la Loi du 10 juin 1994, Cependant, cette solution aurait en effet été importante
sous ’empire de la Loi de 1985 car elle intervient aprés la réforme de 1994 qui met terme au
débat et & I’ambivalence de la jurisprudence.

En effet, ’article L.621-48 modifié par la Loi du 10 juin 1994 exclue sans ambages les
cautions et les coobligés du champ de la régle de 1’arrét du cours des intéréts sans qu’il ne soit
fait mention de I’obligation personnelle du garant comme ce fut le cas avec 1’arrét de 1993 sus

"I Cass.com. 11 mai 1993, Bull. civ. IV, n° 182, RTD com. 1995, p. 202, A. MARTIN-SERF
M2 1 idge pour coniourner la jurisprudence de 1990 sus évoquée était d’insérer dans le contrat de garantie une
clause mettant 2 la charge des garants les intéréts postérieurs au jugement d’ouverture du redressement judiciaire
(cf. Thése LINA LAURE PRISO préc. évoquée, p. 110 et s.)

 Cass.civ. 17, 9 juillet 1996, Rev. proc. coll. 1997-2, p. 220, qui décide que « la caution ne pouvait invoquer
le benéfice des dispositions de 1'article 55 de la Loi du 25 janvier 1985 dont elle avait expressément entendu
abandonner les avantages »
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mentionné"*. La conséquence de cette nouvelle rédaction est 1’éviction du droit commun des
suretés notamment de la théorie de 1’accessoire. Par conséquent, le garant devra payer plus
que le débiteur principal mais seulement pour les préts d'une durée inférieure & un an.

On peut conclure en faisant observer que la controverse sur 1’application ou non de la
régle de 1’arrét du cours des intéréts aux garants en géncral a ét¢ de courte durée, temps
nécessaire pour la jurisprudence de montrer son instabilité face 4 la question ainsi que les
incertitudes sur I’efficacité du caractére accessoire du cautionnement dans les procédures
collectives ou encore et pourquoi pas la mauvaise interprétation de ce caractére par les
praticiens du droit et la doctrine. Par ailleurs, on aurait pensé qu’aprés avoir améliorer le sort
des cautions personnelles'* personnes physiques en leur faisant bénéficier de la regle de
’arrét des poursuites des créanciers, la Loi du 10 juin 1994 allait logiquement trancher le
débat sus évoqué en faveur de la caution conformément a sa philosophie (2 cette époque)
c'est-3-dire rompre avec certaines inégalités qui dissuadaient les dirigeants a faire un dépot de
bilan précoce.

I a fallu attendre la Loi de sauvegarde de 2005 pour voir la situation des garants
s’améliorer d’avantage. Cette derniere Loi consacre en effet la solution arrétée par la Cour de
cassation dans son arrét en date du 13 novembre 1990.

B/ Consécration de la régle au profit des garants

L’article L. 622-28 alinéa 1 in fine du code de commerce dispose que «les personnes
physiques coobligées ou ayant consenti une sureté personnelle ou ayant affecté ou cédé un
bien en garantie peuvent se prévaloir des dispositions du présent article » (relatives a 1’arrét
du cours des intéréts). Cet article permet expressément aux personnes physiques coobligées et
garants de se prévaloir de I’arrét du cours des intéréts dans la procédure de sauvegarde
uniquement. Cet article apparait comme une consécration de la position jurisprudentielle
antérieure a la Loi de 1994 et I’on peut d’ores et déja se demander si le 1égislateur s’est
appuyé sur le caractére accessoire des garanties comme ce fut le cas avec la jurisprudence de
1990. Rien n’est moins sur. II convient d’observer néanmoins que I’extension « légale » de la
régle aux garants s’est faite en deux étapes.

1. Premiére étape : extension de la régle aux cautions, coobligés et garants
autonomes personnes physiques

L’extension de la régle de 1’arrét du cours des intéréts aux cautions apparait logique,
comme nous le soulignions précédemment du fait de son caractére accessoire 1’étendue de
I’engagement de la caution ne peut étre déterminée que par rapport a la dette du débiteur
principal. Nous sommes tenté de croire que la Loi de sauvegarde a tenu compte non
seulement de I’objectif d’inciter la caution dirigeant & se mettre sous protection judiciaire en

144 Cf. p. 25 précédente
145 par opposition aux cautions réelles, opposition qui n’est plus d’actualité pour des raisons que nous évoquions
déja dans nos précédents développements.
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optant pour la procédure de sauvegarde mais a aussi tenu compte de la caractéristique qui
fonde le contrat de cautionnement c'est-a-dire son caractére accessoire.

Par ailleurs, alors que ’article 55 de la Loi du 25 janvier 1985 modifié par la Loi du
10 juin 1994 paralysait les dispositions de I’article 2013 du code civil (relatif au caractére
accessoire du cautionnement), la Loi de sauvegarde Iui confére une plus grande importance et
rejoint ainsi la position adoptée initialement par la Cour de cassation dans son arrét de
principe en date du 13 novembre 1990™®. La caution peut désormais se prévaloir de la régle
de I’arrét du cours des intéréts mais uniquement dans la procédure de sauvegarde car 1’article
L.631-14 du code modifié par 1’Ordonnance de 2008 et relatif & la procédure de redressement
judiciaire dispose in fine que « les personnes coobligées ou ayant consenti une sureté
personnelle ou ayant affecté ou cédé un bien en garantie ... ne peuvent se prévaloir des
dispositions prévues au premier alinéa de 1’article L. 622-28 ». Ainsi, la caution ne peut se
prévaloir de la régle de arrét du cours des intéréts dans la procédure de redressement
judiciaire,

La question qui peut se poser ici est de savoir si les intéréts arrétés dans la sauvegarde
reprennent leur cours dans la procédure du redressement. Il n’en est rien. Ainsi, comme le
précise le Professeur Pierre Michel LE CORRE I'article L.622-28 du code de commerce (sous
I"empire de la Loi de sauvegarde)'*’évoque un « arrét du cours des intérétsy» et non une simple
suspension. L’idée du législateur était d’arréter le cours des intéréts pendant toute la
procédure a tel point qu’une fois arrétés par exemple en période d’observation, ils ne peuvent
reprendre leurs cours en phase d’exécution d’un plan de continuation’*.

S’agissant des garants autonomes et des coobligés la régle s’applique également a eux
mais cette application pose un probléme quant a sa justification. En effet, il s’agit des
garanties a4 objet autonome dont 1’indépendance de la dette doit conduire logiquement les
garants a ne pas bénéficier du principe d’arrét du cours des intéréts'?. Cela est d’autant plus
vrai que par exemple ['article 2321 du code civil défini la garantie autonome comme
« I’engagement par lequel le garant, s’oblige en considération d’une obligation souscrite par
un tiers, a verser une somme soit & premicre demande, soit suivant des modalités convenues ».
En outre, I’obligation du garant est indépendante de 1’opération garantie et donc caractérisee
par I’inopposabilité des exceptions tirées de cette opération. Dés lors, en principe, la dette du
garant doit étre déterminée en fonction des seuls éléments contenus dans la lettre de

' Dispositif dudit arrét : « c’est & bon droit qu'une cour d’appel décide qu’une caution n’est pas tenue des
intéréts au-dela de la date du jugement pronongant le redressement judiciaire du débiteur ...1"obligation de la
caution ne peut excéder ce qui est di par le débiteur principal ».

7 C com. art. L.621-48 réd. ant. A 1a Loi du 26 juillet 2005

8 P M. LE CORRE, Droit et pratique des procédures collectives, D.2010/2011, n° 641.22 ; voire également
Com. 10 déc. 2002, n® 99-20.478. NPT, Act. proc. coll. 2003/4 n° 39

49 F. BUSSIERE, Garanties personnelles et procédures collectives, thése réalisée sous la direction du Professeur
Yves CHAPUT, Paris 1, 2002, p. 217 et s.
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arantie’® A défaut il ne s’agirait plus d’une garantie autonome mais plutdt d’un
g gl p g p

cautionnement'>!,

Cette mesure législative qui consiste a faire profiter aux garants des garanties a objet
autonome de la régle de ’arrét du cours des intéréts constitue une éviction du droit commun
des suretés. C’est le propre du droit des procédures collectives qui maintien les principes du
droit des obligations ou celui des sfiretés lorsque cela lui permet d’atteindre les objectifs de
sauvegarde ou de redressement de I’entreprise. Dés lors, on pourrait justifier cette faveur par
le souci d’équilibre et d’égalité recherché par le 1égislateur dans le traitement des différents
deébiteurs potentiels des créanciers mais aussi entre ces derniers.

2. Seconde étape : extension de la régle a tous les garants personnes physiques

L’Ordonnance du 18 janvier 2008 est venue parfaire 1I’ceuvre entamée par la Loi du 15
juillet 2005 en étendant expressément la régle a touts les garants personnes physiques. En
effet, ’article L. 622-28 qu’elle modifie ne vise plus uniquement les seules personnes
physiques cautions, coobligés ou ayant donné une garantie autonome, il vise désormais toutes
les « personnes physiques coobligées ou ayant consenti une sireté personnelle ou ayant
affecté ou cédé un bien en garantie. En d’autres termes, outre les personnes physiques
cautions et les garants autonomes, les personnes physiques ayant souscrit une promesse de
porte fort a titre de garantie, les personnes physiques ayant donné une lettre d’intention, ou
encore les personnes physiques ayant affecté un bien en garantie c'est-a-dire celles qui auront
souscrit des gages mobiliers, des gages immobiliers (antichreése), des hypotheéques ou enfin
celles ayant cédé un bien en garantie c'est-a-dire les tiers qui ont conclu un contrat de fiducie-
stireté'>? pour garantir le prét du débiteur principal pourront se prévaloir de 1’arrét du cours
des intéréts dans les conditions déterminées par les dispositions de I’article L. 622-28 alinéa
ler du code sus mentionné.

Cette nouvelle extension nécessite de notre par quelques précisions. D’abord,
s’agissant des garants personnels suscités, le Professeur Pierre Michel LE CORRE observe
que 1'application des nouvelles dispositions suppose que les sfretés personnelles aient été
consenties. La conséquence est 1’exclusion du bénéfice de la régle des garants subsidiaires,

tels les associés de sociétés civiles'® ou les associés de société en nom™™, 1l s’agit certes des

10 Cass.com. ler fév. 1994, D. 1995, somm. p. 11, M. VASSEUR

! L a Haute juridiction a pourtant décidé que méme une garantie qui fait explicitement référence au contrat
principal pour déterminer ’engagement du garant constituait une garantie autonome (Cass.com. 7 oct. 1997, JCP
E 1998, p.226, D. LEGEALIS ; Rev. dr. banc. 1998, p. 17, M. CONTAMINE RAYNAUD). Cet arrét fait reposer
la cause de I’engagement du garant sur la relation principale débiteur créancier.

132 Cette garantie est consacrée par la Loi de modernisation de I'économie du 4 aout 2008 et le régime de la
fiducie-stireté issu de la Loi du 19 fév. 2007 (art. 2014) n’est plus limité aux personnes morales soumises &
I’imp6t sur les sociétés, mais ouvert aux personnes physiques également.

133 C.civ. art. 1845 a, 2 dispose : « ont le caractére civil toutes les sociétés auxquelles la loi n’attribue pas un
autre caractére a raison de leur forme, de leur nature, ou de leur objet » Cependant, les activités de nature
commerciale ne peuvent étre exploitées A titre principal en société civile. Par ailleurs, les associés d’une société
civile ne sont en principe tenus du passif social que conjointement (exception faite des associés de société civiles
professionnelle). Ils ne sont pas de garants accessoires mais des garants subsidiaires.

1% Les associés en nom ont une obligation solidaire du passif social et peuvent €tre poursuivis par un créancier
social aprés une simple mise en demeure de la société en nom. Cependant, cette obligation solidaire peut &tre
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personnes physiques garants personnels mais des garants n’ayant pas souscrit des suretes
personnelles au sens de 1’article L.622-28.

Ensuite, s’agissant des personnes physiques garants réels, ces derniéres sont des tiers
qui soient affectent un bien en garantie'™, soient cédent un patrimoine fiduciaire pour garantir
le prét du débiteur’®. Bt comme nous 1’avons déja indiqué en ce qui concerne la caution et les
garants autonomes, la régle de I’arrét du cours des intéréts ne s’applique & tous ces garants
personnes physiques que pendant la procédure de sauvegarde, elle ne concerne aucun garant
dans les procédures de redressement ou de liquidation judiciaire. Le but recherché est de
rendre la procédure de sauvegarde plus attractive pour le débiteur.

Cependant, les mesures sus évoquées ne concernent nullement aux garants personnes
morales qui en plus de ne pas bénéficier de la régle de la suspension des poursuites des
créanciers antérieurs, ne profiteront pas également de celle de 1’arrét du cours des intéréts.
Ces derniers courent contre eux pendant toute la procédure nonobstant le jugement
d’ouverture.

considérée comme une garantie légale en ce sens les associés sont solidaires entre eux et non envers la société
debitrice prmmpale Cf Paris, Se ch. C, 8 oct. 1999, D. 2000, Cah. dr. aff. 584, note D. FIORINA

135 Cest ce qu’on appelait antérieurement cautions réelles ; le fait que le débiteur affecte un bien au créancier en
vue de garantir la dette du débiteur principal s’assimilait en un cautionnement qui conférait au créancier des

droits réels sur le bien grevé.
1% Cette nouvelle garantie trés particuliére fera I’objet de développements particuliers dans la deuxiéme partie de

notre étude.
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Deuxi¢éme partie :

LE SORT DES GARANTS EN CAS
D’IMPOSSIBLE SAUVETAGE DE
L’ENTREPRISE : PROTECTION LIMITEE
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L’ordonnance n°® 2008-1345 du 18 décembre 2008 portant réforme du droit des
entreprises en difficulté semble définir le garant comme tout donneur de sureté personnelle ou
réelle pour autrui. Les articles L. 622-28 et 1.626-11du code de commerce s’intéresse
principalement a cette summa divisio (siireté personnelle et sfireté réelle) constituée d’une
part par les coobligés, les cautions, les donneurs de lettre d’intention, de garantie autonome ou
encore de promesse de porte fort (les personnes « ayant consenti une stireté personnelle »).
D’autre part, elle vise les tiers donneur de gage, du nantissement, d’hypothéque ou
d’antichrése (les personnes « ayant affecté » un bien en garantie) ou encore le tiers donneur
d’une fiducie-sfireté (les personnes « ayant cédé un bien en garante »). Toutes ces personnes
sont considérées comme les « garants du débiteur » en procédure collective et leur sort est
tout aussi homogéne que li€ a la nature de la procédure.

Autrement dit, leur sort dépend étroitement de la gravité de la situation du débiteur ce
qui apparait comme un équilibre entre 1’objectif de la sauvegarde de I’entreprise et I’efficacité
des stretés. Et lorsque le sauvetage de 1’entreprise « semble improbable voire impossible »'
les garant perdent a priori la protection dont ils faisaient 1’objet lorsque le sauvetage était
encore possible. Dans une telle situation, le législateur a entendu faire prévaloir la finalité de
garantie sur toute autre considération au risque de limiter la protection des garants.

L’idée est que s’il n’est plus possible de sauver I’entreprise le garant doit plus que
jamais jouer son role en payant la dette du débiteur principal devenu insolvable, c¢’est la
question de la réalisation des différentes garanties (Chapitre 2),

Cependant, les créanciers ne pourront efficacement réaliser leurs garanties que s’ils
retrouvent les prérogatives qui leurs ont été retiré en vue de sauver I’entreprise. D ou ’intérét
de I’examen de la question relative a la restauration des prérogatives des créanciers (Chapitre
1), qui permettra de déduire le sort des garants.

'P. DUPICHOT, Droit des sfiretés, LPA, avr. 2010, n° 74, p. 14
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Chapitre 1 : RESTAURATION DES DROITS DES CREANCIERS

En réalité, lorsqu’on se trouve dans une situation d’impossible sauvetage de
I'entreprise c’est que cette derniére est en cessation de paiement. Cela suppose en outre que
le débiteur est dans I’impossibilité de faire face au passif exigible avec son actif disponible.
La cessation de paiement donne lieu & ’ouverture de deux procédures distinctes, selon la
gravité on ouvrira soit une procédure de redressement judiciaire’ pour permettre la poursuite
de P’activité de I’entreprise’, soit une procédure de liquidation judiciaire « destinée & mettre
fin 4 I'activité de ’entreprise ou a réaliser le patrimoine du débiteur par une cession globale
ou séparée de ses droits et de ses biens »”. Cette derniére procédure constitue un facteur de
limite de la portée des avantages accordés aux garants® lorsque la gravité de la situation de
’entreprise est encore moindre et surmontable.

Dans le cas contraire c'est-a-dire lorsqu’il est avéré que le sauvetage de 1’entreprise est
impossible, le législateur fait perdre aux garants la protection qu’ils bénéficiaient pour faire
prévaloir les intéréts des créanciers qui peuvent désormais contraindre les garants a les payer.
Ce qui affaiblit vraisemblablement sa situation. Ainsi, une fois 1’extréme gravité des
difficultés de 1’entreprise atteinte les garants perdent leur protection et leurs avantages
(Sectionl) afin de permettre aux créanciers de faire jouer plus efficacement leurs garanties
(Section 2).

Section 1 : Reprise des initiatives individuelles des créanciers contre les garants

Comme nous I’avons déja précisé dans nos précédents développements, les garants
personnes physiques bénéficient d'une certaine protection judiciaire toutes les fois que le
sauvetage de 'entreprise sera possible. Cela se manifeste notamment par des restrictions aux
droits des créanciers qui ne peuvent étre payés encore moins poursuivre le garant en paiement
aprés le jugement d’ouverture. Ces principales mesures se justifieraient par le souci
d’efficacité de la procédure.

Cependant, force est de constater que plusieurs de ces avantages accordés aux garants
s'étiolent, quant ils ne disparaissent, pas au fur et 4 mesure que la situation du débiteur
s’aggrave. Le processus de restauration relative des droits des créanciers aboutit 2 la reprise
non automatique des initiatives individuelles des créanciers dans la procédure de liquidation
judiciaire, manifestation de 1’impossible sauvetage de I’entreprise. Il convient dés a présent
d’étudier le fondement de cette reprise (§1), qui a inéluctablement un impact sur la mise en
ceuvre des poursuites des créanciers contre les garants (§2).

? On pourrait également convertir la procédure de sauvegarde en redressement judiciaire lorsque la cessation de
?aiement aura ¢té constatée pendant cette procédure
C.com. L.631-1
*C.com. art. L. 640-1
3 C.com. art. L.622-28 et art. L. 626-11: « (.. .)jusqu’au (...) jugement pronongant la liquidation judiciaire »
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Paragraphe 1 : Fondement de la reprise

Les créanciers retrouvent en principe 1’exercice des prérogatives que leur conférent les
garanties qui leur ont été données par les garants. Il s’agira essentiellement des prérogatives
nécessaires pour appeler les garants a garantie, ces prérogatives se retrouvent aussi bien dans
le « droit au paiement des créances » que dans le « droit de poursuivre les garants ». De méme
qu’elles peuvent étre appréhendées des conséquences qui sont attachées® & I’exercice de ces
deux droits, suspendus pour assurer 1’efficacité du sauvetage de I’entreprise. Les autres
faveurs accordées aux garants leur sont également supprimées telles que le bénéfice de la
régle de I'arrét du cours des intéréts dans la procédure de redressement judiciaire’, ainsi que le
bénéfice des dispositions du plan pour les raisons que nous avons précisé dans notre premiére
partie.

En droit des procédures collectives, le 1égislateur est a la recherche permanente d’une
conciliation entre les intéréts divergents des créanciers et ceux de ses débiteurs en général, et
ceux des garants en particulier. Les avantages accordés au garant imposent des sacrifices aux
créanciers de telle sorte que la restauration de certaines prérogatives des créanciers suppose la
suppression totale® ou partielle du régime de faveur accordé au garant en vue de favoriser le
sauvetage de I’entreprise. Méme s’il est vrai comme nous le constateront infra que certains
garants seront traités plus sévérement que d’autres. C’est pourquoi nous verrons dans un
premier temps que la reprise des initiatives individuelles des créanciers se justifie que si les
garants perdent leur protection judiciaire (A). Or, une telle solution suppose la primauté des
intéréts des créanciers dans la procédure de liquidation judiciaire (B).

A/ Perte de la protection judiciaire des garants

Le sauvetage improbable ou impossible de I’entreprise fragilise considérablement la
situation du garant. Il s’agit d’un long processus qui trouve son plein aboutissement dans la
procédure de liquidation judiciaire, 1’idée est que plus I’ « état de santé » du débiteur s’aggrave
plus, plus le créancier retrouve la plénitude de ses droits et plus infamante est la situation du
garant’. Ainsi on peut se demander si ces principaux avantages, que sont le profit de la
suspension des poursuites des créanciers antérieurs et ceux postérieures non éligibles et la
regle de I’interdiction des paiements, Iui sont retirés.

% Nous faisons allusion ici au droit réel et au droit personnel dont disposent en principe les créanciers. Ces droits
sont effectivement paralysés par I’ouverture de la procédure.

"V.ace sujet nos développements consacrés a 1’arrét du cours des intéréts de la section 2 du chapitre 2 de notre
Eremiére partie (les intéréts arrétés ne peuvent plus étre reprises).

Nous feront observer sur ce point que les garants ne perdront totalement tous les avantages qui leur auront été
donn¢ dans la sauvegarde et le redressement judiciaire car en réalité méme dans la liquidation judiciaire il
demeure un espoir de sauver 1’entreprise.

? Par exemple, en phase de redressement judiciaire le garant personne physique ne pourra plus se prévaloir de la
régle de I'arrét du cours des intéréts (C.com. art. L. 631-14, II), de méme qu’il ne pourra pas se prévaloir des
dispositions du plan de redressement (C.com. art. L. 631-20).
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1. La régle de la suspension des poursuites

Le principe de la suspension des poursuites des créanciers antérieurs et de certains
creanciers postérieurs contre les garants est consacré par les dispositions de I’article L. 622-28
alinéa 2 du code de commerce et ce, pendant la période d’observation de la sauvegarde et du
redressement judiciaire. Cette mesure est cependant étendue «jusqu’au jugement (...)
pronongant la liquidation judiciaire (...)». En d’autres termes dés le prononcé de la
liquidation judiciaire, le créancier serait recevable & agir contre le garant (et sans besoin de
notifier préalablement le jugement pronongant la liquidation 2 la caution)'’. Ainsi a premiére
vue, la régle de la suspension des poursuites semble se limiter a la seule période d’observation
tandis que la liquidation judiciaire semble I'ignorer'.

La suspension des poursuites & I’égard des garants pendant la période d’observation
est temporaire et se justifie par le souci d’assurer la réussite de la sauvegarde ou du
redressement judiciaire. Il s’agit de raison purement d’efficacité de la procédure. Il est donc
logique que les créanciers retrouvent leur droit de poursuite dés lors que 1’objectif visé par la
suspension n’a pas été atteint. Les garants perdent donc leur bénéfice de la suspension des
poursuites lorsque le débiteur ne dispose plus de chances réelles d’étre sauvé. La situation du
garant se trouve des lors défavorisée par rapport a celle du débiteur qui continue 4 profiter de
I’arrét des poursuites sauf lorsque 1'inertie du débiteur est constatée.

Ainsi, par exemple s’agissant de la situation des codébiteurs solidaires, il est admis
que si le jugement de cl6ture de la liquidation judiciaire ne fait pas recouvrer aux créanciers
’exercice de leurs actions contre le débiteur, cette exception purement personnelle & ce
dernier ne peut pas étre opposée par le codébiteur solidaire'. Par ailleurs, les créanciers qui
recouvrent leur droit de poursuite individuelle aprés la cléture de la procédure de liquidation
Judiciaire pour insuffisance d’actif ne peuvent ’exercer qu’en obtenant un titre exécutoire
délivré par le président du tribunal de la procédure collective'>.

Les créanciers pourront donc poursuivre les garants en paiement de leur créance. Ils
pourront étre payé soit directement par le garant soit indirectement lorsque son paiement
nécessitera I’accomplissement de certaines formalités ou procédures. Par exemple les
créanciers gagistes détenteurs pourront solliciter du juge la vente aux enchéres du bien gagé
pour se faire payer sur le prix de la vente 4 hauteur de sa créance. De méme que le créancier
pourra réaliser des saisies sur les avoirs bancaires de la caution en vue de se faire payer. Il
pourra donc exercer les voies d’exécution contre le patrimoine du garant in bonis comme nous
le verrons dans le deuxiéme chapitre de cette deuxiéme partie.

'* Cass.com. 27 fév. 2007, Rev. proc. coll. 2007, 135, obs. F. MACORIG-VENIER; Gaz. Pal. 13-14 avr. 2007,
P. 56, obs. P.M. LE CORRE.

' L’art. 161 de Ia L. 1985 al. 1 confortait cette position en disposant que « les créanciers titulaires (...) d’un
nantissement ou d’une hypothéque (...) peuvent deés lors qu’ils ont déclaré leurs créances, méme s’ils ne sont pas
encore admis, exercer leur droit de poursuite individue] si le liquidateur n’a pas entrepris la liquidation des biens
grevés dans un délai de trois mois 4 compter du jugement qui ouvre ou prononce la liquidation judiciairey.

' Cass.com. 24 mars 2004, Rev. proc. coll. 2004, 232, obs. MACORIG-VENIER.
1 Cass.com. 14 janv. 2004, Rev. proc. coll. 2005, 213, obs. MACORIG VENIER ; JCP E 2004, n° 22, p. 857,
obs. CABRILLAC.
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Cependant, sur le fondement du caractére accessoire, certains garants auraient pu
continuer & profiter de la suspension des poursuites durant le déroulement de la procédure
comme le débiteur qui, nonobstant I'impossibilité de sauver I’entreprise est une fois de plus a
I’abri de certaines poursuites. Le sort des garants accessoires devra & notre avis étre aligné sur
celui du débiteur qui ne peut étre poursuivi que sous certaines conditions™,

Mais il semble que cette solution par nous préconisée n’est pas celle admise par le
législateur, En effet, aux termes des dispositions de Iarticle L. 643-11, II du code de
commerce qui dispose que «(...) la caution ou le coobligé qui a payé au lieu et place du
débiteur peut poursuivre celui-ci » dés le jugement de cloture de la liquidation judiciaire pour
insuffisance d’actif. L enseignement que nous pourrons tirer de cette disposition est que la
caution ou le coobligé peuvent étre appelé en garantie durant le déroulement de la liquidation
judiciaire.

2. Lareégle de I’interdiction des paiements

L’arrét des poursuites contre le débiteur est généralement considéré comme le
corolaire de I’interdiction des paiements. Autrement dit, c’est parce qu’il est interdit au
deébiteur de payer que les créanciers ne peuvent introduire contre lui des actions en
condamnation de paiement. Mais comme nous 1’avons déja vu dans la premiére partie de
notre étude, I’interdiction de paiements ne profite pas expressément aux garants comme c’est
le cas de la suspension des poursuites ot le législateur a adopté une disposition spéciale pour
I’appliquer au garant (C.com. art. L.622-28). Certainement que le législateur a considéré que
c’était un acquis pour le garant dés lors qu’il bénéficiait expressément de la regle de la
suspension des poursuites.

En principe, le droit commun des stiretés permet au créancier titulaire d’une siireté et
dont la créance est impayée de saisir le garant en vue de se faire payer. Cela suppose qu’une
action en justice est nécessaire pour qu’il recouvre sa créance, il bénéficie de tous ses droits
sur cette dernicre. Mais en droit des procédures collectives, I’application de ces principes du
droit des siretés n’est pas automatique, elle dépend de la réussite de la procédure. Ainsi, les
principes qui pourront permettre au débiteur de maintenir son activité économique seront
maintenues et appliqués, tandis que d’autres seront purement et simplement écartés’® ou
méme en partie. En revanche, ceux qui lui permettront de payer le créancier lorsqu’il est
impossible de sauver I’entreprise devront étre généralement appliqués en toute logique.

Il en résulte donc que le sort du garant est ici trés distinct de celui du débiteur du
moins pour ce qui est de certains garants qui perdent leur protection judiciaire. Cette perte
permet cependant d’assurer le réglement des créanciers.

" En cas de cl6ture de I"entreprise pour insuffisance d’actif, certains créanciers vont retrouver leur poursuite. Par
exemple la caution qui aura payé le créancier pourra se retourner contre le débiteur et exi ger son paiement.

 En droit commun des stiretés, il est autorisé au créancier de poursuivre le garant en vue de recouvrer sa
créance en utilisant les moyens de droit qui lui sont accordés (rétention, saisie attribution de créances..). En droit
des procédures collectives certains de ces moyens sont paralysés dés lors qu’ils constituent un obstacle au
sauvetage de I'entreprise.
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B/ Primaunié des intéréts des ¢reanciers

Aux termes de ’alinéa 2 de 1'article L. 640-1 du code de commerce la procédure de
liquidation judiciaire est destinée « & mettre fin & ’activité de 1’entreprise ou a réaliser le
patrimoine du débiteur par une cession globale ou séparée de ses droits et de ses biens ». Cette
procédure n’a pas pour objectif de rechercher le sauvetage de 1’entreprise comme tel est le cas
dans la sauvegarde et le redressement judiciaire. Cependant, si I’on considére la conciliation'®
comme « le meilleure » procédure, il faut considérer la liquidation comme « le pire ».

La chance est donnée au débiteur dans la procédure de sauvegarde pour sauver son
entreprise et le fait pour de ne pas la saisir I’expose aux dures réalités de la procédure de
liquidation judiciaire dont la priorité n’est plus de sauver 1’entreprise mais plut6t de réaliser
I’actif de D’entreprise et d’apurer son passif. L’heure n’est donc plus au sauvetage de
I’entreprise par le débiteur!” encore moins d’accorder une nouvelle chance au débiteur.

Lorsque D’entreprise ne peut plus étre sauvée, le droit des procédures collectives
retrouve son esprit et ses fonctions traditionnelles qui consistaient & la réalisation des actifs du
débiteur dans les meilleures conditions afin de procéder & 1’apurement collectif du passif.
L’apurement du passif est 1’objectif majeur de la procédure de liquidation judiciaire, mais le
souci de sauver I'entreprise'® dans cette procédure est toujours présent. La réalisation de cet
objectif suppose donc que les intéréts du créancier passeront avant ceux du débiteur et du
garant. L’idée est que méme lorsqu’il y a cession (totale ou partielle) de ’entreprise, 1'un des
objectifs du plan de cession est d’apurer le passif, le repreneur s’engageant a payer un prix qui
sera réparti entre les créanciers. Le souci de payer les créanciers dans la liquidation judiciaire
est donc constant dans la procédure de liquidation judiciaire.

Etant entendue que le régime de protection dont bénéficient les garants dans la
sauvegarde et le redressement judiciaire est justifié par la nécessité d’assurer le sauvetage de
I’entreprise, on peut conclure qu’en cas d’impossible sauvetage de I’entreprise le garant perd
ses avantages (Cf. supra) et la balance penchera dans ce cas de figure du c6t¢ des créanciers.
Retrouvant « son droit au paiement », il mettra en ceuvre sa garantie et poursuivra le garant en
paiement. '

Paragraphe 2 : Mise en ceuvre des poursuites dans le déroulement de la procédure

En ce qui concerne la conciliation des intéréts des garants et ceux des créanciers voire
ceux du débiteur, droit des entreprises en difficulté apparait pour nous comme une balance qui
penche soit & gauche, soit a droit mais qui n’est jamais en équilibre. En d’autres termes, les

' La conciliation peut étre demandée dans les 45 jours qui suivent la date de cessation des paiements, le cas
échéant la liquidation sera effective. La conciliation a donc lieu non seulement avant I'ouverture de la
sauvegarde mais aussi en liquidation judiciaire.

111 faut observer que le sauvetage est toujours possible dans la liquidation judiciaire, mais il ne sera pas I’ceuvre
cette fois c1 du débiteur mais plut6t d'un tiers repreneur.

'8 Contrairement a la sauvegarde et au redressement judiciaire (tant que le redressement est encore possible) ot
le sauvetage de I’entreprise est en principe envisagé par le débiteur lui-méme, le sauvetage de 1’entreprise
{’emploi et P’outil de production) en procédure de liquidation judiciaire sera généralement 1’ceuvre d’un tiers
repreneut.
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mesures de faveurs accordées au garant défavorisent la situation du créancier, de méme que la
perte des avantages consentis au garant permettront au créancier de retrouver certaines
prérogatives. Deés lors on peut légitimement se demander si la restauration dont semble
bénéficier les créanciers dans la liquidation judiciaire affaibliront la situation du garant.

Le barométre de 1'état du garant dans la procédure est son niveau de protection contre
les poursuites des créanciers car ces derniéres ont généralement pour but de le condamner au
paiement de la dette du débiteur et donc de porter un coup a son patrimoine. Quoi de plus
normal pourrait on dire puisqu’il a volontairement accepté de se porter garant pour couvrir le
risque d’insolvabilité du débiteur. Toutefois, il convient d’examiner les poursuites contre les
garants dans les deux principales étapes de la liquidation judiciaire & savoir la cession de
I’entreprise (A) et la clbture pour insuffisance d’actif (B).

A/ Poursuites contre les garants en cas de cession de PPentreprise

Aux termes des dispositions de I'article L.642-1 du code la cession de 1’entreprise en
liquidation judiciaire a pour but d’assurer le maintien d’activités susceptibles d’exploitation
autonome, de tout ou partie des emplois qui y sont attachés et d’apurer le passif. Il s’agit des
finalités qui étaient déja prévues dans la législation antérieure a la Loi de sauvegarde et qui
présidaient 4 la cession de Dentreprise en redressement judiciaire'’. Les objectifs du
legislateur sont donc clairs ; assurer le sauvetage de I’entreprise méme dans la liquidation
judiciaire et méme si cela ne résulte pas de I'initiative ou des efforts du débiteur.

La cession ne portera cependant pas sur ’entreprise en tant que entité économique
mais plutbt sur les éléments nécessaires et suffisants a 1’exercice de 1’activité économique.
Neéanmoins, la cession peut étre totale et porter sur I'ensemble des éléments de 1’activité
économique du commergant, de 1’artisan, de 1’agriculteur ou du professionnel indépendant®,
ou alors elle sera partielle et ne portera que sur un ensemble d’éléments d’exploitation qui
forment une ou plusieurs branches complétes et autonomes de 1’activité.

Peuvent ainsi étre cédés, les contrats du débiteur en liquidation judiciaire (art. L. 642-
7) dont le législateur prévoit qu'ils continueront aux conditions en vigueur au jour de
I’ouverture de la procédure®’. Toutefois, la Jjurisprudence décide que le cessionnaire n’a pas i
payer les dettes nées du contrat antérieurement au jugement d’ouverture’?. Ce point intéresse
particuliérement le sort de certains garants dont il convient d’examiner le sort.

1. Transfert des siiretés

L’alinéa 4 de I’article L. 642-12 du code de commerce dispose que « la charge des
sliretés immobiliéres et mobiliéres spéciales garantissant le remboursement d’un crédit
consent1 4 I'entreprise pour lui permettre le financement d’un bien sur lequel portent ces

' La cession consistait en un plan de cession de redressement au sens de [’anc. art. L. 621-83.

2 Cass.com. 22 avr. 1997, D. 1998, somm. p. 11et 100.

2! Cass.com. 16 sept. 2008, n° 06-17. 809 : Act. proc. coll. 2008-17, n® 270, comm. E. Le CORRE BROLY ; D.
2008, p. 2345, obs. A. LIENHARD.

% Cass.com. 14 avr. 1992, JCP E 1993, II, 391, note LEVY ; JCP 1993, I, 236, obs. PETEL.
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sfiretés est transmises au cessionnaire. Celui-ci est alors tenu d’acquitter entre les mains du
créancier les échéances convenues avec lui et qui restent dues a compter du transfert de
propriété ou, en cas de location-gérance, de la jouissance du bien sur lequel porte la
garantie ». 11 résulte de ces dispositions que les créanciers titulaires des sfiretés réelles
spéciales telles que le nantissement sur 1’outillage ou le matériel professionnel conservent leur
garantie 4 condition que les siiretés dont ils sont titulaires garantissent le paiement du prix
d’achat ou du crédit de financements du bien cédé. Les créanciers titulaires de ces garanties
pourront par conséquent poursuivre le concessionnaire en paiement tandis que les garants
initiaux seront libérés de leur garantie du fait de la cession des sfiretés qu’ils ont garantis. Le
cessionnaire devra donc supporter la charge de la garantie 3 hauteur du paiement des
échéances restantes a la date de la cession.

Par ailleurs, si le cessionnaire ne peut payer les dettes nées du contrat antérieurement
au jugement d’ouverture et que le débiteur n’est plus en mesure d’effectuer quelques
paiements que ce soient, il va bien falloir que le créancier recouvre sa créance. Le législateur
ne désigne pas expressément la personne qui devrait supporter cette charge, dés lors il faut
interroger la jurisprudence pour en savoir plus. Celle-ci évoque la question et suggére que la
caution reste garante uniquement des dettes antérieures & la cession du chef du cédant™ et non
les obligations passées a la charge du cessionnaire™.

En I’espéce, deux époux s’étaient portés cautions d'une société en vue de garantir un
prét qui lui avait été consenti par une autre société. Par la suite une procédure de redressement
a été ouverte a I’encontre de la société débitrice principale qui a fait ’objet d'une cession. Le
contrat de prét initialement conclu par les deux sociétés avait été cédé par le repreneur. Cest
ainsi, qu’admise au passif la société créanciére s’est retournée contre les cautions afin de se
faire payer par elles. La Haute juridiction rejetant le pourvoi formulé par les cautions, avait
confirmé 1’arrét de la cour d’appel, en décidant que « le contrat dans I’exécution duquel le
repreneur succéde au débiteur en redressement judiciaire étant celui 12 méme qui liait le
contractant cédé au débiteur, il en résulte que ce dernier n’est pas déchargé du passif
contractuel afférent 4 sa propre gestion et que, si la caution n’a pas a garantir les créances
nouvelles nées du chef du repreneur depuis la cession, elle demeure tenue au titre des
créances nées du chef du débiteur antérieurement 2 la cession »°°.

La Haute juridiction prévoit par ailleurs, ’hypothése d’un prét cédé et donc la remise
des fonds a ’emprunteur avant le jugement d’ouverture emporte comme conséquence que la
caution reste garante de toutes les échéances dues par le cessionnaire du contrat®,

B Cass.com. 12 oct. 1993, D. 1994, p. 353, note 0. PLAYOUST

 Cass.com. 21 nov. 1995, D. 1996, somm. p. 336, obs. L. AYNES

¥ Bien que cet arrét de la Cour de cassation ait confirmé 1’arrét de la cour d’appel soumis 2 sa cassation, il
s’appui néanmoins sur des motifs de pur droit jugeant erronés ceux de la cour d’appel.

% Cass.com. 3 avr. 2002, Act. proc. coll. 2002-11, n°® 143.
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2. Sort de la fiducie-siireté (art. L. 642-7 in fine)

S’agissant du sort de fiducie-sfireté, que nous évoquerons ici par anticipation, il faut se
référer aux dispositions de Iarticle L.642-7 du code de commerce®’. En effet, aux termes de
celles-ci, « la convention en exécution de laquelle le débiteur constituant conserve 1’usage ou
la jouissance d’un bien ou d’un droit transféré a titre de garantie dans un patrimoine fiduciaire
ne peut étre cédée au cessionnaire, sauf accord des bénéficiaires du contrat de fiducie ». Cette
disposition permet au créancier bénéficiaire de s’opposer a ce que le cessionnaire utilise a titre
gratuit les actifs fiduciaires qui en réalité ne font pas partie du patrimoine du débiteur. Par
ailleurs, elle constitue la manifestation de la volonté du législateur de protéger le créancier
fiduciaire ou le bénéficiaire de la fiducie. En effet, ce dernier peut craindre que, du fait de
I’application a la fiducie-stireté du régime des contrats en cours, la convention de mise a
disposition du bien objet de la fiducie puisse étre transférée au cessionnaire.

Ces dispositions semblent plut6t concerner uniquement le débiteur qui aura cédé un
bien en garantie de sa dette et qui aura conservé 1’usage et la jouissance de ce bien pour les
besoins de son activité. Elle ne concernerait donc pas le tiers constituant d’une fiducie. Cela
s’explique certainement par le fait que ce dernier n’est pas concerné directement par la
cession de I’entreprise en ce sens qu’il reste généralement en possession des biens ou droit
qu’il aura cédé au créancier bénéficiaire, quand ils ne sont pas en possession de ce dernier. Le
tiers garant ne semble donc pas étre déchargé de sa garantie. Le sort du garant en cas de
cession d’entreprise, nonobstant la restauration des droits des créanciers, subis trés peu
d’atteintes comme on aurait pu le croire a partir du moment ot le sauvetage de 1’entreprise
n’est plus envisagé. Méme s’il faut le reconnaitre il apparait une certaine hétérogénéité dans le
traitement de ces demiers, certains étant plus favoriser que d’autres, non pas toujours du fait
de I’application des régles qui gouvernent les garanties qu’ils ont garantie, mais de la volonté
du législateur.

Il faut dés a présent s’intéresser 4 la situation du garant en cas de cloture de la
procédure pour insuffisance d’actif c'est-a-dire au cas ol le débiteur se révélerait
définitivement insolvable. Le garant pourra t il étre immédiatement mis & contribution du
paiement de la dette du débiteur a travers les poursuites du créancier, ou sera-t-il
« miraculeusement » soustrait de ses obligations de garantie de la dette du débiteur, ou encore
son sort sera-t-il aligné sur celui du débiteur qui en réalité est déja rédhibitoire ?

B/ Poursuites conire les garants em cas de cléture de la procédure pour

insuffisance d’actif

Une procédure peut s’achever pour diverses raisons, soient parce que les difficultés de
Ientreprise ont disparues, soient parce qu’il y eu adoption d’un plan ou encore parce qu’il y a

¥ Cass.com. 19 juill. 2002, Act. proc. coll. 2001, n° 201, obs. VALLANSAN.
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cloture pour insuffisance d’actif. Cette derniére hypothése est exclusive a la procédure de

liquidation judiciaire®.

1. Définition et appréciation de 1’insuffisance d’actifs

Comme nous le suggere P.M. Le CORRE, « il faut toujours débuter par définir si ’on
ne veut pas finir par buter »*, il convient d’abord de définir I'insuffisance d’actif. Le seul
probléme c’est que le législateur n’a pas donné de définition de cette locution et dans ces
conditions on a toujours recours a la jurisprudence et a la doctrine. En effet, selon la chambre
commerciale de la Cour de cassation, I’insuffisance d’actif suppose une absence totale d’actifs
réalisables™. Par conséquent, un arrét de la méme Cour en a déduit que tant qu’il existe un
actif permettant de désintéresser au moins partiellement les créanciers, il est impossible de
prononcer la cléture pour insuffisance d’actif>". Il s’agit donc d’une insolvabilité définitive du
débiteur™.

Certains effets de la cléture de la procédure pour insuffisance sont déterminés par les
dispositions de I"article L. 643-11, I du code de commerce qui dispose que ladite cléture « ne
fait pas recouvrer aux créanciers ’exercice individuel de leurs actions contre le débiteur ».
Cette disposition rassure le débiteur et le met comme dans la sauvegarde et le redressement
judiciaire & I’abri des actions en justices des créanciers titulaires de garanties qui se sentiraient
1ésés par I’issu de la procédure. Mais le souci du législateur demeure constant en ce sens qu’il
entend par cet arrét ou cette interdiction des poursuites, favoriser la continuité de ’activité et
le maintien de 1’équilibre social a travers la création d’entreprises nouvelles porteuses
d’emplois, a défaut d’assurer le sauvetage de I’entreprise.

On retiendra donc de ces dispositions que le droit des créanciers de recouvrer leurs
créances contre le débiteur est définitivement éteint dans les conditions définies dans ’article
L. 643-11, T mais leurs créances ne sont pas pour autant éteintes. C’est donc dire si ces
dispositions ne profitent qu’au seul débiteur.

2. Situation du garant

La question que 1’on pourrait naturellement se poser est de savoir si ces mesures sont
applicables aux garants de facon a aligner une fois de plus leur sort sur celui du débiteur qui
semble étre 12 encore protégé par le 1égislateur.

La logique voudrait en effet qu’on appliqua lesdites mesures a la situation des garants
notamment celle de la caution, d’autant plus que le l1égislateur a jusque aligné leur sort sur
celui du débiteur. Cela pourrait par ailleurs, se justifier par le caractére accessoire des siiretés
en ce sens qu’elles sont par essence liées au rapport fondamental unissant le débiteur principal

2 C.com. art. L. 643-9 dispose qu’une procédure de liquidation judiciaire peut étre close soit pour extinction du
passif, soit pour insuffisance d’actif lorsque 1’insolvabilité définitive du débiteur est constatée.

* P M. LE CORRE, Les clbtures, Rev. proc. coll. 2008, doss. p. 137.

3 Cass.com. 5 mars 2001, Act. proc. coll. 2002-8, n° 108.

31 Cass.com. 9 nov. 2004, Act. proc. coll. 2004, n° 247,

%2 Cf. C.com. art. R. 643-16 & R. 643-18 pour les besoins de la procédure.
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au créancier. Pour ne prendre qu’un cas trés extréme de la garanti 4 premiére demande, tous
sont unanimes pour lui reconnaitre une indépendance au rapport fondamental, mais en méme
temps le donneur d’une telle garantie s’engage sur la base de l’obligation du débiteur
principal de telle sorte qu’il ne saurait s’engager en 1’absence de ce lien principal.

Tel ne semble pas étre la position du législateur qui n’a pas prévu de dispositions
particuliéres sur la situation des garants en cas de liquidation judiciaire du débiteur. Omission
ou volonté manifeste de ne pas trancher la question ou encore incapacité révélée de rester
cohérent dans le fondement de ses positions ? Rien n’est certain. C’est pourquoi il convient
de procéder & un examen des diverses pistes que nous offre le 1égislateur ou la jurisprudence.

D’abord, un arrét de la chambre commerciale de la Cour de cassation en date du 8
juin 1993 a décidé que le créancier impayé pouvait agir contre le codébiteur solidaire ou la
caution qui n’est pas libérée. En ’espéce, 1'épouse d’un associé unique dans une société
unipersonnelle s’était portée caution de la société aupres d’une banque et la société se trouvait
ultérieurement mise en liquidation judiciaire, laquelle a été cléturée pour insuffisance d’actif.
L’épouse assignée par le créancier en sa qualité de caution faisait valoir que le créancier qui
est privé de I’exercice de son droit de créance contre le débiteur principal, se trouve du méme
coup privé de 1’exercice de son droit contre la caution solidaire du débiteur principal.(2°
moyen :la dette d’une société unipersonnelle ne pouvait valablement étre cautionnée a titre
personnel tant par 1’associ€ unique que par son conjoint sans que la société en cause ne perde
sa qualification de société unipersonnelle).

La Haute juridiction décide que si, « en application de I’article 169 de la loi de 1985™,
les créanciers ne recouvrent pas I’exercice individuel de leur action contre le débiteur dont la
liquidation judiciaire a fait 1’objet d’une cléture pour insuffisance d’actif, ils conservent, la
dette n’étant pas éteinte, le droit de poursuite a I’encontre de la caution du débiteur ». Cet
arrét de rejet est moins favorable 2 la situation du garant notamment de la caution, il déroge
par ailleurs au caractére accessoire du cautionnement pour favoriser la situation du débiteur
définitivement insolvable. La caution est de ce fait tenue plus sévérement que le débiteur

principal.

C’est pour tempérer cette flagrante injustice faite & la caution que le 1égislateur est
intervenu en édictant la régle selon laquelle les cautions ou coobligés qui ont payés au lieu et
place du débiteur conserve leur recours contre ce dernier (C.com. art. L. 643-11-II). Ce
recours impose cependant a la caution de requérir un titre exécutoire auprés du président du
tribunal de la procédure®. On peut déduire de la situation de la caution celle des autres
garants. Ceux-ci sont perdent donc le profit de la suspension des poursuites en cas de cléture
de la procédure pour insuffisance d’actif. Ils peuvent donc valablement tous étre poursuivis

par les créanciers.

33 Cass.com. 8 juin 1993, Bull. Joly Sociétés 1993, p. 911, note M. JEANTIN
3 Art. 169 L. 1985 devenu C.com. art. L. 643-11.
% Cass.com.16 juin 2004, Act. proc. coll. 2004-16, n°® 205, obs. P. CAGNOLI
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Nous pensons cependant que cette solution vient allonger la liste des mesures
incohérentes adoptées par le législateur en ce sens que par exemple les autres garants
accessoires tels que le garant autonome ne se voit pas explicitement accordé les faveurs d’un
tel recours. On peut tolérer que le législateur crée légitimement certaines inégalités pour
sauver I’entreprise, mais il serait souhaitable que tous les garants soient traités au méme pied
d’égalité a défaut de faire jouer pleinement, les régles de droit commun des sfiretés qui les
caractérisent, en cas de cléture pour insuffisance d’actif,

Mieux, le recours reconnu a I'article L. 643-11 apparait comme un « cadeau
empoisonné » pour la caution dans la mesure ou la caution risque de ne jamais pouvoir
recouvrer sa créance envers la caution. Deux hypothéses nous permettent de conforter cette
position. D’abord, si le débiteur est une personne morale la cléture de la procédure pour
insuffisance d’actif emportera la disparition de ladite personne morale. Le recours de la
caution s’en trouverait caduc et pourrait ne pas étre effectif ou du moins il sera difficile a
exercer. Ensuite, & considérer que le débiteur soit une personne physique, si le recours peut
étre effectivement exercé le fait est que le débiteur étant déja insolvable il ya des risques qu’il
ne puisse pas payer la caution & moins qu’il ne redevienne in bonis. La situation de la caution
est trés infamante en méme temps qu’elle est incertaine nonobstant I’existence du recours
défini a Varticle L. 643-11 sus visé.

Une fois les prérogatives ou les droits des créanciers restaurés ces derniers pourront en
user afin de les faire valoir. Leur exercice sera cependant nécessaire pour contraindre le garant
au paiement de la dette du débiteur principal.

Section 2 : Paiement de la créance par le garant

Le droit commun prévoit d’une part que le garant soit appelé & garantie en cas de
survenance du risque contre lequel le créancier s’est prémuni, il devra donc payer le créancier.
D’autre part, la jurisprudence a érigé en principe la régle selon laquelle pour qu’une créance
puisse étre recouvrée, elle doit étre certaine, liquide et exigible. Cette derniére notion doit étre
cependant assimilée & 1'échéance en ce sens qu’elle suppose que la dette doit étre échue pour
que le créancier puisse solliciter son paiement.

Cette notion est trés présente dans le droit des procédures collectives et fait 1’objet de
plusieurs dispositions relatives aux effets du jugement d’ouverture sur le moment du paiement
de la créance du débiteur. L’impossible sauvetage de I’entreprise ayant pour finalité d’apurer
le passif et donc de payer les créanciers, ce paiement (§2) suppose que leurs créances sont
devenues exigibles (§1).

Paragraphe 1 : Exigibilité des créances

Le droit des entreprises en difficulté a la particularité d’adapter les principes de droit
commun 2 la situation particuliére du débiteur, soit en prenant le risque de d’y déroger, soit
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elle en fait une simple application dés lors que le législateur estime qu’ils ne constituent pas
un obstacle au profit de la réussite de la procédure.

L’application de la notion de I’exigibilité n’échappe pas a cette régle et bien d’auteurs
ont souvent critiqué I'application qu’en faisait le législateur lors de I’ouverture de la
procédure obligeant ce dernier a revoir parfois sa copie. De méme que la jurisprudence et le
droit communautaire ont parfois influencé la position du législateur sur ce point. L’idée était
que I'ouverture de la procédure avait une incidence sur I’exigibilité des créances de telle sorte
que le législateur de la Loi de sauvegarde postule I’exigibilité de la créance en cas d’ouverture
de la procédure de liquidation judiciaire (B) contrairement 4 la 1égislation antérieure a ladite
Loi (A).

A/ Législation antérieure 2 la Loi de sauvegarde

L’article 37 alinéa 1 de la Loi du 13 juillet 1967 disposait que «le jugement qui
prononce le redressement judiciaire ou la liquidation des biens rend exigibles a ’égard du
debiteur, les dettes non échues ». C’est ce que prévoyait d’abord 1'ancien article 475 du code
de commerce en cas de réglement judiciaire ou de liquidation des biens. Autrement dit,
Pouverture de la procédure de redressement ou de liquidation judiciaire permettait au
créancier dont la dette n’était pas échue d’anticiper son paiement. Le débiteur devait donc le
payer avant la déchéance du terme de sa dette en plus des dettes déja échues, ce qui au
demeurant constituait une érosion 2 la situation du débiteur qui n’en demandait pas autant.
Cette solution favorable au créancier constituait par ailleurs, une dérogation au droit des
obligations qui postule le respect de la volonté contractuelle des parties c'est-3-dire de la force
obligatoire des conventions légalement formées>®, Et comme le dit Alain Lienhard « il n’y pas
de raison de rendre exigible ce qui ne ’est pas »*’, que les dettes échues soient exigibles cela
se justifie mais que celles non encore échues le soient 1&se le débiteur déja en difficulté.

Ces dispositions manifestement injustes et sévéres pour le débiteur ont été modifiées
par la Loi du 25 janvier 1985. En effet, son article 56 énonce que le jugement d’ouverture du
redressement judiciaire ne rend pas exigible les créances non échues 3 la date de son
prononcé. Cette disposition cadre avec la philosophie de la loi de 1985 qui était d’améliorer la
situation du débiteur afin favoriser son redressement. C’est pourquoi il est ajouté dans ce
méme article que « toute clause contraire est réputée non écrite », le législateur & travers cette
disposition a du craindre que les créanciers ne contournent cette absence de déchéance du
terme 4 travers des clauses insérées dans les contrats conclus avec le débiteur.

Cependant, cette absence de déchéance du terme ne concernait que la période de
redressement judiciaire, ce qui veut dire que les créanciers des dettes non échues 4 ’ouverture
d’une procédure de liquidation judiciaire & ’encontre du débiteur, pouvaient valablement
solliciter ce dernier en paiement.

3 Les parties ayant fix¢ un terme pour le paiement de la dette, la créance aurait du étre exigible a la date prévue
par les parties dans leur contrat sauf clause contraire.
* A. LIENHARD, Procédures collectives, Delmas 2009, 3° éd. n° 971.
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Ces nouvelles dispositions apportées par la Loi de 1985 sont critiquées par certains
auteurs dont notamment, le Professeur Bernard SOINNE qui pense que la mesure éditée en
1967 était plus appropriée en ce qu’elle simplifiait le déroulement de la procédure
contrairement 2 celle de 1985 qui ne faisait que la rendre plus complexe®. En effet, I’auteur
justifie sa position par le fait que la déchéance du terme retenue en 1967 est en réalité le
necessaire corolaire de toute procédure de réglement de I’ensemble du passif. Aussi, elle
permettait de mettre tous les créanciers sur un méme pied d’égalité sans qu’il n’ait besoin de
distinguer les créanciers de dettes échues et ceux des dettes non échues en méme temps
qu’elle constatait la cohérence des dispositions adoptées par le législateur™.

Quant a la situation des garants, elle n’était pas la plus reluisante. On peut d’abord
observer que ces derniers, dans les deux lois de 1967 et de 1985, n’étaient pas concernés par
les précédentes dispositions que nous venons d’évoquer. On peut en conclure que 1’ouverture
d’'une procédure de redressement, méme de liquidation judiciaire a toujours rendu exigibles, &
leur égard, les créances non échues 4 la date de son prononcé. Ensuite, on pourrait également
déduire qu’étant entendu que les garants ne bénéficiaient pas jadis du régime de protection
qu’ils ont dans la législation actuelle, ils faisaient I’objet de nombreuses sollicitations de la
part des créanciers toutes les fois que ces derniers ne pouvaient obtenir un quelconque
paiement du débiteur principal. On peut donc regretter qu’a cette période de la législation des
procedures collectives que le caractére accessoires de certaines garanties telles que la caution
n’aient pas bénéficié de I’absence de la déchéance du terme. Sans doute que le législateur
considerait que leur sort ne pouvait avoir d'impact sur la réussite de la procédure. Ou encore
pensait-il profiter de leur bonne santé financiére pour répondre des dettes dont le débiteur ne
pouvait assurer le paiement.

B/ Sous I'empire de Ia Loi de sauvegarde : régle de la déchéance du terime pour le
débitenr en liquidation judiciaire

Le moment de paiement de la dette du débiteur principal par le garant, sous 1’empire
de la loi de sauvegarde dépendra lui aussi de la nature de la procédure. Il faut ainsi distinguer
les procédures de la sauvegarde et du redressement judiciaire d’une part, et la procédure de
liquidation judiciaire d’autre part.

1. Maintien du terme dans les procédures de sauvegarde et de
redressement judiciaire

Le jugement d’ouverture de la procédure de sauvegarde ou de redressement judiciaire
ne rend plus exigibles les créances non échues 4 la date de son prononcé (C.com. art. L. 622-
29)®, autrement dit, il n’a pas d’incidence sur I’exigibilité des créances. Cela peut se justifier
par la nature de ces deux procédures qui ont pour finalité de parvenir au sauvetage de

Ha SOINNE, Traité des procédures collectives, Litec 1995, 2° éd. n°® 1976.
¥ Sur ce point I"auteur prend I’exemple des la régle de la suspension du cours des intéréts qui joue pour tous les
créanciers, qu’ils soient ou non titulaires de siiretés réelles spéciales et que la créance soit ou non & terme
conformément aux dispositions de I’anc. art. L. 55 C.com.
40 X AR . " : 5 &

Dans la sauvegarde et le redressement judiciaire, la loi de sauvegarde a simplement repris les dispositions de la
loi de 1985 (C.com. art. L. 55).
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I’entreprise. Mais, comme certains auteurs tel que B. SOINNE, nous pensons que cette
disposition est inutile a plus d’un titre.

D’abord, la déchéance du terme contre le débiteur suppose que le créancier soit mis
dans les conditions qui lui permettent de recouvrer sa créance, autrement dit, qu’il jouit de
toutes ces prérogatives qu'il détient sur ladite créance notamment le droit de se faire payer.
Or, le législateur interdit déja au débiteur de payer les créanciers antérieurs 4 I’ouverture de la
procédure et les créanciers non préférentiels postérieurs & ’ouverture de la procédure. On
n’aurait donc pu s’en passer de cette disposition.

Ensuite, si le créancier cherche a se faire payer par le débiteur avant 1’échéance du
terme, le débiteur pourra lui opposer la régle de I’arrét des poursuites qui, non seulement
suspend toutes les actions en paiement des créanciers antérieurs 4 1’ouverture de la procédure,
mais interdit toutes les actions nouvelles contre le débiteur. En revanche, 1’absence de
déchéance du terme ne serait nécessaire que dans I’hypothése des délais de plan de
continuation de sauvegarde et de redressement judiciaire et 13 encore dans une moindre
mesure notamment pour ce qui est des délais de réglements des dividendes du plan de
continuation conformément a 1’article L. 621-76 alinéa 1 du code de commerce. Dans ce cas,
plutdt que de lier le maintien du terme & I’ouverture de la procédure, il aurait été nécessaire de
I’évoquer dans la rubrique réservée a 1’arrété du plan de continuation ou a son exécution en
geénérale.

Comme nous I’avons déja observé, le maintien du terme qui profite au débiteur dans la
période d’observation tend & se justifier par le possible sauvetage de I’entreprise, le cas
échéant on peut craindre la déchéance du terme.

2. Déchéance du terme lorsqu’une procédure de liquidation judiciaire est
ouverte a I’encontre du débiteur.

En effet, aux termes des dispositions de 1’article L. 643-1 du code de commerce « le
jugement qui ouvre ou qui prononce la liquidation judiciaire rend exigibles les créances non
échues ». Et cet article n’apporte aucune autre précision sur la nature des créances, s agit-il
des créances antérieures, postérieures éligibles ou non éligibles comme dans les procédures de
sauvegarde et de redressement judiciaires. Il faut en conclure que le législateur n’a pas
entendu faire de distinction, 1’idée est que toutes les créances sont exigibles sans aucune
distinction.

Par ailleurs, le prononcé de la liquidation judiciaire emporte déchéance du terme 2 tel
point que les créances 4 échoir deviennent exigibles par 1’effet du jugement®' 3 moins que le
tribunal ne décide de la poursuite de I’activité (par un tiers) au motif que la cession totale ou
partielle de 1’entreprise est envisagée. En effet, contrairement aux textes antérieurs, la Loi de
sauvegarde prévoit une exception a 1'exigibilité immédiate des créances en cas de liquidation

' C.com. anc. art. L. 622-22
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judiciaire®. Les créanciers seront effectivement payés par le cessionnaire aux échéances
fixées par le tribunal.

Inapplication de la déchéance du terme a la caution

Mais une question nous intéresse encore plus, c’est celle qui consiste & savoir si cette
régle de déchéance applicable au débiteur en liquidation judiciaire peut I'étre a 1’égard du
garant. A ce sujet, il faut observer que le garant (du moins la caution) n’est nullement évoqué
que ce soit dans les dispositions antérieures relatives a la déchéance (C.com. anc. art. L. 621-
94 et L. 622-22 al. 1), que ce soit dans la Loi de sauvegarde avec 1'article L. 643-1 al. 3. On
en déduit que cette régle est propre au débiteur et ne concerne que lui seul, elle n’a pas en
principe de conséquences sur la situation de la caution qui doit honorer ses engagements pris
envers les créanciers dans les conditions fixées par le cautionnement. Ainsi, pourrait-on
conclure que tant que la dette du débiteur ne sera pas échue le créancier ne pourra pas le
solliciter en paiement, en revanche si pendant la liquidation judiciaire le terme arrive a
échéance, la dette lui sera exigible. Autrement dit, la caution continuerait & bénéficier du
terme originel.

Cependant, d’un coté une telle solution serait logique par rapport au droit des
obligations qui postule la force obligatoire de I’autonomie de la volonté, d’un autre coté elle
révélerait au grand jour les inégalités et incohérences qui caractérisent les dispositions
adoptées par le législateur; en réalité le cautionnement est une garantie accessoire qui
suppose que le sort de la caution dépend de celui du débiteur et dés lors que plus aucune
distinction n’est faite entre la situation de la caution simple et celle simple, il aurait été
nécessaire d’aligner le sort de la caution sur celui du débiteur principal comme ce fut déja le
cas dans la sauvegarde.

Pourtant, la jurisprudence adopte la solution que nous venons d’énoncer et fait
prévaloir les principes du droit des obligations notamment celui de la force obligatoire du
contrat de cautionnement et le principe de 1'effet relatif des conventions et décide que la
déchéance du terme de la dette garantie est inopposable & la caution*’ qui, comme nous
’avons indiqué supra, continue a bénéficier du terme originel.

Alignement de la situation du détenteur hypothécaire sur celle du débiteur principal

Il est & noter de prime abord que le détenteur hypothécaire qui est une personne
physique tenue propter rem a la dette. En effet, en droit commun des siiretés, le détenteur
hypothécaire est obligé a toutes les dettes hypothécaires et il «jouit des termes et délais
accordés au débiteur originaire » (C.civ. art. 2462). Ainsi, son sort est aligné sur celui du

“ La loi de sauvegarde apporte une nouveauté dans la déchéance du terme par rapport a la législation antérieur
qui prévoyait une déchéance du terme automatique avec le jugement pronongant la liquidation judiciaire (C.com.
anc. art. L. 621-94 : « le jugement qui arréte le plan de cession total de I’entreprise rend exigibles les dettes non
échues »). La déchéance est désormais retardée par la préparation d’un plan de cession qui précéde le jugement
arrétant le plan dés lors que le jugement qui ouvre la liquidation judiciaire n’est pas celui qui autorise la cession
de I’entreprise.

* Cass.com. § oct. 1983, Bull.civ. IV, n° 254; Cass.com. 26 oct. 1999, Bull.civ. IV, n° 183.
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débiteur 4 I’encontre duquel une procédure de liquidation judiciaire & été ouverte de telle sorte
qu’il est attiré dans champ d’application des dispositions de I'article L. 643-1 du code de
commerce. Le créancier hypothécaire pourra donc agir contre ce tiers détenteur de I'immeuble
hypothéqué en vue de ’exécution immédiate de ses engagements.

Par ailleurs, la situation des coobligés est semblable a celle de la caution en ce sens
qu’ils bénéficient personnellement de la modalité affectant leur obligation. Le maintien ou la
déchéance du terme dépendra de cette modalité & tel enseigne qu’ils pourront opposer aux
créanciers, nonobstant 1’exigibilité de la créance 4 1’encontre de I'un d’eux, le terme qui leur a

et octroyé“.

Il appert de tout ce qui précéde que I’exigibilité de la créance a 1’encontre des garants
ne bénéficie pas d'une législation bien précise comparablement au débiteur. La jurisprudence
a tenté de résoudre le probléme de la caution ainsi que celui des coobligés qui, tous les deux,
devront se prévaloir du terme résultant de leur convention, indépendamment de I'effet de
I’ouverture de la procédure de liquidation judiciaire. Dans 1’absence des dispositions
particuliéres du sort des garants, quant a la regle de la déchéance ou non du terme, la
jurisprudence fait prévaloir systématiquement la force obligatoire de la volonté des parties au-
dela de toute autre considération. Il s’agit d’une application sans faille des principes de droit
commun. Dés lors, rien n’exclu que la situation des autres garants soient calquée sur celle de
la caution, et que ’exigibilité des créances a leur encontre ne dépende elle également des
termes convenus originellement dans les conventions qui les lient aux créanciers.

Le paiement d’une créance dépend entre autre, de son exigibilité 4 moins que le
débiteur n’anticipe son paiement. D’ou 'intérét de nos présents développements. Une chose
est certaine le garant ne pourra payer le créancier que si la dette du débiteur principal est
exigible 4 son encontre. Une fois cette condition satisfaite, il peut effectuer le paiement qui lui
est réclamé. Il convient d’examiner dés a présent le paiement proprement dit du garant lorsque
Ientreprise ne peut plus étre sauvée.

Paragraphe 2 : Le paiement des créanciers par les garants

L’ouverture d’une procédure contre le débiteur a pour conséquence le principe de
I’interdiction de paiements des créanciers antérieurs et ceux non privilégiés pendant la période
d’observation (C.com. art. L. 622-7, al. 1%). Cette interdiction se poursuit en principe dans la
procédure de liquidation judiciaire (C.com. art. L. 641-3) et peut se justifier par le souci
d’assurer une discipline collective.

Cependant, la liquidation judiciaire ayant pour objectif d’assurer I’apurement du
passif, elle suppose que les créanciers seront payés en vue de clore la procédure et de libérer
définitivement les « débiteurs » du créancier. C’est pourquoi aprés avoir examiné le moment
du paiement des créanciers (exigibilité de la créance) il convient des & présent d’analyser les
modalités de paiement (A) avant d’aborder la question relative a I’intérét de la déclaration de
créances (B) dans le paiement des créanciers.

* CA Bordeaux, 10 mars 1854, S. 1854, II, 515.
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A/ Modalités de paiements des créanciers

La liquidation judiciaire génére des fonds par la réalisation des actifs du débiteur,
ventes des biens meubles et immeubles et cession de I’entreprise. Ces fonds sont destinés a
régler les dettes du débiteur. L’intérét de 1’étude de ces modalités nous permettra de voire la
place du garant dans le réglement des créanciers, parce qu’en réalité, comme nous allons le
voir, les modalités ici étudiées sont adoptées en considération de la situation du débiteur.

1. Répartition des dividendes

Il s’agit de la quote-part des sommes provenant de la réalisation des biens du débiteur
attribuée & chaque créancier proportionnellement & sa créance, a la condition qu’il est
régulierement déclaré celle-ci. La répartition de ce produit de la liquidation judiciaire est
prévue par les articles L.643-4 & 1.643-8 du code de commerce. Les deniers issus de la
réalisation des actifs de ’entreprise doivent étre répartis dans le respect des droits accordés
aux différentes catégories de créanciers.

Cette répartition peut étre précédée par une distribution des dividendes dont le tribunal
dispose d’une assez grande liberté pour en définir les modalités. Dans cette hypothése, la
répartition du prix des immeubles qui a lieu, fait concourir les créanciers privilégiés et
hypothécaires dans la proportion de leurs créances totales. Les sommes déja pergues seront
déduite de leur part et I’excédent qui en résulterait sera inclus dans les sommes a répartir aux
créanciers chirographaires.

Cependant, les articles L. 643-4 & 1..643-8 cités supra s’appliquent lorsque les fonds
geénérés par la liquidation proviennent de la réalisation propre aux actifs du débiteur. La
situation des garants semble ne pas étre expressément évoquée. Mais on pourrait bien penser
que les solutions sus décrites peuvent, sous certaines conditions, étre transposables au garant.
C’est par exemple le cas lorsque ce dernier a garantie plusieurs dettes du débiteur en grevant
un méme bien, dés lors que la créance du créancier envers le débiteur n’est pas éteinte et
qu’une vente du bien gagé a été ordonnée, la répartition pourra étre organisée dans les
conditions que nous venons d’examiner. Et les créanciers titulaires de sfiretés seront payés a
hauteur de I’engagement du garant et déduction faites des sommes regues de ce dernier avant
I’ouverture de la procedure.

On pourrait également prendre I’exemple du garant & 1’encontre duquel une procédure
de liquidation judiciaire a été ouverte. Dans ce cas, les dispositions sus évoquées lui seront
pleinement appliquées et le oréancier du débiteur principal sera en concours avec les
créanciers de ce garant qui, & ’occasion sera considéré en sa qualité de débiteur. C’est
pourquoi il profitera de ces dispositions. Par ailleurs, les créanciers dont le bien, assiette de la
streté, est vendu pendant la liquidation pourront étre payé par le garant.

2. Paiement par attribution judiciaire

L’attribution judiciaire constitue I’un des trois modes de paiement de réalisation de
droit commun des sfiretés réelles exceptionnellement admise dans le droit des procédures
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collectives. C’est pourquoi elle ne peut étre exercée qu’en cas de la procédure de liquidation
judiciaire® et ce, uniquement 4 la demande du créancier gagiste conformément a I’article L.
642-20-1 al. 2. Elle aurait pu étre exercée par le créancier hypothécaire comme en droit
commun des sfiretés, mais 1’attribution judiciaire semble étre écartée en mati¢re hypothecaire.
Ce qui permettrait au garant, donneur d’une hypothéque de conserver la propriété de
’immeuble hypothéqué, sans craindre que le créancier ne se ’octroie par adjudication méme
s’il est vrai que ce n’est pas le seul moyen de paiement dont dispose le créancier. Mais au
moins sur ce point le tiers donneur d’une hypothéque du débiteur en liquidation judiciaire n’a
pas de soucis a se faire.

D’autres tiers, garants du débiteur principal ayant donné des sfiretés réelles, se
trouveront quasiment dans la méme situation dés lors que la Haute juridiction étend la
paralysie de D’exercice de lattribution judiciaire an «rétenteur non gagiste w6, Crest
notamment le cas du nantissement de biens incorporels tel que le nantissement de créance ; la
situation du donneur d’une telle garantie reste cependant incertaine, puis que 1’article 2365 du
code civil prévoit 1’attribution judiciaire des nantissements de créances de méme qu’une
jurisprudence récente a déja admis cette extension”’.

Le premier enseignement que 1’on pourrait tirer de ces premiéres observations est qu’il
y a une véritable dérogation 2 la régle de I'interdiction de paiement et de la suspension des
poursuites contre les garants. Le créancier gagiste est donc rétabli dans ces droits dans la
liquidation car & travers I’attribution judiciaire il pourra obtenir paiement de sa créance en
exercant une action en justice, chose impossible dans la période d’observation lorsque le
débiteur dispose encore des chances d’étre sauver.

Tl est simplement 2 regretter que ce mode de paiement des créances, fut il indirect, ne
profite pas aux autres garanties dans lesquelles il peut étre exercé. Cette mesure de faveur
accordée au créancier gagiste, rétenteur fictif ou non, creuse encore le faussé d’inégal
traitement des différents créanciers et constitue par ce seul fait la manifestation des difficultés
de conciliation des finalités du droit des sfiretés et du droit des procédures collectives en

A 8
général®.

Dans tous les cas, si le créancier gagiste, rétenteur effectif ou fictif, dont la demande
d’attribution a été satisfaite par le juge-commissaire voit sa créance ultérieurement rejetée, il
devra restituer au liquidateur, soit le bien lui-méme, soit la valeur, dans la limite du montant
admis de sa créance. Par ailleurs, si la valeur de la chose gagée s’avérait supérieure a la
créance, le créancier gagiste devra remettre au liquidateur le trop-percu, le garant ne devant
pas payer plus qu’il n’est tenu. Cependant, le créancier ne sera valablement payé que s’il a
déclaré sa créance.

% Cass.com. 6 mars 1990, Bull. civ. IV, n° 67 ; 28 mai 1996, Bull. civ. IV, n°® 144.
“6 Cass.com. 9 juin 1998, Bull. civ. IV, n°181.
*7 Cass.com. 6 janv. 1998, Bull. civ. IV, n° 9.
® Cf. critiques abordées dans le cadre de I’examen de 1’efficacité de la fiducie-sareté.
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B/ Intérét de la déclaration de créances

La déclaration de créances désigne la formalité a laquelle doit nécessairement se
soumettre le créancier s’il veut étre payé par le débiteur. A travers cette formalité le créancier
manifeste sa volonté d’obtenir le paiement de sa créance dans le cadre de la procédure. Et, la
question est de savoir ce qu’il adviendrait du créancier qui n’aurait pas déclaré sa créance.
Autrement dit, pourra t il toujours se faire payé par le garant nonobstant 1’absence de
déclaration de créance de sa part?

1. Le garant libéré pour absence de déclaration de créances de la part du
créancier (législation antérieure a la Loi de sauvegarde)

En principe, le créancier dispose d"un délai de deux mois & compter de la publication
du jugement d’ouverture au BODAC*® pour faire sa déclaration des créances qu’il adresse par
ailleurs, au mandataire judiciaire™. Cependant, lorsqu’une procédure de liquidation judiciaire
est prononcée au cours d’une procédure de sauvegarde ou de redressement judiciaire, le délai
initial n’est pas allongé’’, il continue de courir. La législation antérieure 2 la Loi de
sauvegarde prévoyait 1’extinction de la dette en cas d’absence de déclaration de créance dans
le délai légal et surtout si elle n’a pas donné lieu a relevé de forclusion (C.com. anc. art. L.
621-46 al. 4). Cette solution avait pour conséquence non seulement la perte de la part du
créancier de ses recours contre la caution mais aussi sa créance ne pouvait plus étre invoquée
contre le débiteur méme apres la cldture de la procédure.

La situation de tous les garants en générale allait étre alignée sur celle de la caution.
Ainsi, la jurisprudence admettait d’abord que le créancier que 1’extinction de la créance faute
de déclaration était une exception inhérente a la dette® pour en déduire par la suite la perte
des recours des créanciers contre tous les garants dont 1’engagement est 1’accessoire de la
dette principale. Etaient ainsi concernés par cette jurisprudence, les cautions d’abord™,
ensuite aux coobligés™. Quant aux garanties indépendantes on peut se douter qu’elles ne
faisaient pas partie des garants visés par cette solution prétorienne, somme toute logique au
sens du droit commun des sfiretés. En effet, ’engagement du garant autonome ne dépend pas
de la relation fondamentale existant entre le créancier et le débiteur principal de telle sorte
qu’il reste tenu de ses engagements pris envers le créancier nonobstant 1’extinction de la dette
du debiteur pour défaut de déclaration.

“ C.com. art. L. 622-24, al. 5: le point de départ du délai de deux mois pour les créanciers postérieurs soumis a
la déclaration est fixé 4 la date d’exigibilité de la créance.

*C.com. art. L. 622-24 al. 1 etR. 622-24 al. 1.

°! La législation antérieure 4 la Loi de sauvegarde disposait en effet, qu'en cas de conversion de la sauvegarde ou
du redressement judiciaire en liquidation judiciaire que Je délai soit allongé (D. n® 85-1388 du 27 déc. 1985, art.
119).

%2 Cass.com. 17 juill. 1990, JCP E 1991, II, 101, note Amlon.

% Cass.com. 17 juill. 1990, cité supra.

3% Cass.com. 25 nov. 1997, JCP E 1998, 656, obs. P. P. (situation des associés d’une SNC).
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Du reste, la méme solution s’applique également a la garantie professionnelle® ou de
bonne fin qui consiste dans le contrat de promotion immobiliére, en une garantie de
dépassement du prix’°.

2. Les recours des créanciers contre les garants nonobstant le défaut de

déclaration des créances

Depuis I’adoption de la Loi de sauvegarde, le défaut de déclaration des créances n’est
plus sanctionné par I’extinction des créances. En effet, il résulte des dispositions de ’article L.
622-26 du code de commerce que les créances non déclarées dans les délais 1égaux et qui
n’ont pas fait I’objet d*un relevé de forclusion ne sont plus éteintes. Cette solution permet au
droit francais d’étre en conformité avec le droit européen des procédures d’insolvabilité qui
prévoit en son article 6 du réglement communautaire n°® 1346/2000 du 29 mai 2000 selon
- lequel I'ouverture d’une procédure d’insolvabilité n’affecte pas le droit réel d’un créancier ou
d’un tiers sur des biens corporels ou incorporels, meubles ou immeubles qui se trouvent sur le
territoire d’un autre Etat membre au moment de I’ouverture de la procédure”’.

Cependant, si la Loi de sauvegarde a supprimé la sanction par ’extinction les créances
qui n’ont ni été déclarées ni donné lieu 4 relevé de forclusion, elle sanctionne ce défaut de
déclaration par le non bénéfice des droits attachés a la déclaration de créances. Autrement dit,
le créancier qui n’a pas déclaré sa créance ne sera pas admis dans les répartitions et les
dividendes. Mais ils conserveront leur recours contre le débiteur 4 la fin de la procédure de
liquidation judiciaire pour insuffisance d’actif>®.

Quant aux garants, notamment la caution ne pourra plus opposer la disparition de la
dette principale pour échapper A sa propre obligation® la créance n’étant pas éteinte. Le
créancier qui n’a pas déclaré sa créance pourra a priori poursuivre le garant A ’échéance. Le
maintien des recours du créanciers contre la caution se justifie par le méme principe du
caractere accessoire de sa garantie qui lui avait permis auparavant de s’exonérer de son
obligation pour extinction de la dette du débiteur principal. En revanche, il faut observer que
le défaut de déclaration de créance peut étre constitutive d’une faute du créancier qui causerait
un préjudice a la caution. Dans cette hypothése, cette derniére pourrait se prévaloir de la
décharge (de son obligation) prévue a I’article 2314 du code civil (C.civ. anc. art. 2037) dés
lors que la négligence du créancier non relevé de forclusion le prive par subrogation du
bénéfice d'un droit préférentiel (si par exemple le créancier est rétenteur ou hypothécaire).

% Cass. ass. plen. 4 juin 1999, JCP E 1999, n° 30-34, p. 1294, note M. Behar-Touchais ; cet arrét avait qualifié la
garantie professionnelle de garantie autonome.

* Elle correspond dans d’autres contrats 3 une garantie d’achévement ou a d’autres garanties de prix.

%7 L’extinction de la dette avait été considérée comme contrevenant au réglement communautaire du 20 mai 2000
en ce qu’il privait le créancier de son droit réel sur sa créance. Les dispositions de la Loi de 2005 viennent donc
répondre aux exigences communautaires.

% La reprise des poursuites contre les garants est exceptionnellement admise en cas de cléture de la liquidation
pour insuffisance d’actif, du moins si le débiteur est une personne physique, la liquidation emportant dissolution

de la personne morale.
% Cass.com. 6 juin 2000, Act. proc. coll. 2000-14, n° 181, obs. ] VALLANSAN.

Deuxieme partie : Le sort des garants en cas d'impossible sauvetage de entreprise 83



LE SORT DES CARANTS DANS LES PROCEDURES COLLECTIVES

Chapitre 2 : REALISATION DES DIFFERENTES GARANTIES

L’ouverture d’'une procédure de liquidation judiciaire suppose que le débiteur est en
état de cessation de paiement™ et que «le redressement est manifestement impossible ».
Autrement dit, le débiteur doit étre « dans 1"impossibilité de faire face au passif exigible avec
son actif disponible» de fagon pérenne. Le fait est qu'une cessation de paiement est
également requise pour 1'ouverture d’une procédure de redressement judiciaire® et c’est
seulement s'il est constaté que I’ouverture de cette derniére procédure est impossible que la
procédure de liquidation peut étre ouverte®’, mettant fin ainsi aux espoirs d’un possible
sauvetage de 1’entreprise. '

Un débiteur qui subi une procédure de liquidation judiciaire est incontestablement
insolvable, ce qui permet au créancier titulaire d’une garantie de la mettre en ceuvre en
sollicitant du garant le paiement de la dette du débiteur principal. Telle est la finalité d’une
garantie. La question qui peut se poser consiste 4 se demander si dans cette hypothése, le droit
des entreprises en difficulté tel qu’il résulte de la Loi de sauvegarde complétée par
I’ordonnance du 18 décembre 2008, fait une application directe des régles du droit commun
des sfiretés relatives a la réalisation des sliretés ? Ou fait-il une fois de plus obstacle 3 leur

application ?

En réalité, le droit commun des siiretés mis en mal dans la recherche de la résolution
des difficultés de I’entreprise devrait retrouver ici son plein empire, du moins, son application
devrait couler de source dés lors que la justification de son retrait partiel a disparu®. Cette
idée est d’ailleurs renforcée par le fait que plus la gravité de la situation du débiteur est
constatée, moins la garantic est dont s’est prémunie le créancier est paralysée. Ainsi, par
exemple dans le redressement judiciaire le garant ne peut se prévaloir des dispositions du
plan.

Mais force est de constater, que le législateur garde toujours espoir d’assurer la
continuité de I’entreprise méme dans la procédure de liquidation judiciaire, notamment 2
travers la cession de 1’entreprise qui permet de sauver une partie de I’entreprise. Dans ce cas
le Iégislateur est souvent amené & écarter certaines régles du droit commun des stiretés qu’il
considére comme des obstacles a la réussite de cette opération. C’est donc dire si I’application
des régles du droit commun des siiretés est relative dans la procédure de liquidation judiciaire
(Sectionl) comme nous le verrons ci-dessous. Cependant, le cas particulier de I’examen de la
fiducie-stireté, sreté trés récente, mérite une attention particuliére de notre part (Section 2)

% Cass.com. 10 mars 2009, 2arréts, Act. proc. coll. avr, 2009, n° 109 : la cour d’appel ne peut assortir la
résolution du plan du prononcé de la liquidation judiciaire que si le débiteur est en état de cessation des
paiements au jour ou elle statue.

*'C.com. art. L. 631-1 a1

52 Encore faut il que la voie de conciliation n’a pas été choisie dans les 45 jours de la cessation des paiements.

8 Tout au long de notre premiére partie nous avons que le législateur écarte systématiquement 1’application des
régles du droit commun des siiretés pour garantir ’efficacité de la procédure. La logique voudrait que le droit
commun des shretés trouve pleine application une fois 1’échec de la procédure constaté c'est-a-dire une fois qu'il
est constaté que le sauvetage de 1’entreprise n’est plus possible.
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car il résume a lui seul les difficultés du législateur & concilier les intéréts opposés du garant et

du créancier.
Section 1 : Le droit commun des siiretés retrouve relativement son plein empire

L’examen de I’application du droit commun des sfiretés n’est pas fortuit a notre sens.
L’idée est qu'une application pleine et entiére des régles dudit droit fragilise d’avantage le
sort des garants en cas d'un «sauvetage improbable ou impossible ». Connaissant la
réalisation des garanties en droit commun des sfiretés, il sera plus aisé d’appréhender les que
le droit des entreprises en difficulté écarte lorsque le sauvetage de ’entreprise est impossible
afin de mieux apprécier la volonté du 1égislateur®. Pour une meilleure approche de cette
analyse, il convient de distinguer I’application des régles du droit commun des sfiretés selon
que le garant a consenti une sfireté personnelle (§1) ou une streté réelle (§2). Cependant, la
réalisation des garanties permettra aux créanciers qui en sont titulaires non seulement d’étre
pay€ mais aussi leur évitera tout concours avec les créanciers dés lors qu’ils mettront en
ceuvre leur droit de préférence (§3).

Paragraphe 1 : Réalisation des siiretés personnelles

La finalité de toute streté est rappelée par les dispositions de 1’article 2284 du code
civil. Ainsi, si le débiteur est défaillant le créancier pourra, lorsque la dette exigible, faire
saisir et vendre n’importe quel bien du patrimoine du débiteur ou du tiers garant. Dans cette
hypothése, le créancier aura essentiellement & faire un recouvrement forcé de sa créance (A),
le tiers garant pourra cependant profiter d’une compensation (B) pour se libérer.

A/ Recouvrement forcé de la créance

Le créancier d’un débiteur insolvable peut se retourner contre le garant en vue de se
faire payer par ce dernier & condition qu’il ait garantie sa créance. L’appel 4 garantie du garant
suppose ['incapacité du débiteur principal & désintéresser le débiteur principal. Logiquement,
le créancier doit exiger du garant I’exécution de son obligation. En droit commun la procédure
se fait par une mise en demeure, & la suite de laquelle (si elle est demeurée sans suite) un
commandement de payer sera adressé au garant. Une exécution forcée pourra étre mise en
ceuvre pour obliger le garant & honorer son engagement, ¢’est seulement si cette procédure se
révele infructueuse et que le créancier titulaire d’une stireté dispose d’un titre exécutoire qu’il
peut procéder 4 une exécution forcée. Comme son nom I’indique elle consistera généralement
a contraindre le garant  payer le créancier.

Le créancier pourra ainsi procéder a des saisis ses biens du garant en vue de se faire
payer. Il pourra par exemple procéder une saisie-vente des meubles corporels du garant qui lui
permettrait de placer sous «la main de justice » et faire vendre un ou plusieurs meubles
corporels appartenant & son débiteur. La vente, nonobstant la saisie pourra étre amiable, le cas
échéant il s’agira d’une vente forcée notamment d’une vente aux enchéres. Et une fois le

* Cela nous permettra par ailleurs & donner des réponses plus plausibles aux questions que nous nous sommes
posées dans notre introduction.
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montant de la créance atteint la vente prend également fin, sinon le créancier se fera payer
partiellement.

Le créancier pourra également procéder a une saisie attribution des créances du
débiteur. Cette saisie qui porte sur les sommes d’argent et donc sur les comptes bancaires a
¢té crée en remplacement de la saisie arrét, elle permet cependant A un créancier de faire
pratiquer par un huissier de justice les comptes bancaires de son débiteur et d'obtenir le
paiement des sommes qui lui sont dues. L’avantage d"une telles saisie est qu’elle permet au
créancier saisissant d’étre régler immédiatement sans avoir & craindre le concours avec
d’autres créanciers dés lors que ’acte de saisi a pour effet de faire sortir la créance saisie du
patrimoine du débiteur pour entrer dans celui du créancier.,

Toutefois, 1’article L.632-2 alinéa 2 du code de commerce dispose que « Tout avis a
tiers détenteur, toute saisie attribution ou toute opposition peut également étre annulé lorsqu’il
a été delivré ou pratiqué par un créancier aprés la date de cessation des paiements et en
connaissance de celle-ci ». Il résulte de cette disposition que toute saisie-attribution pratiquée
en periode suspecte est nulle dés lors que le créancier saisissant connaissait la cessation des
paiements du débiteur. Mais il s’agira simplement d’une nullité facultative dont le prononcé
suppose qu’il soit établi que le créancier saisissant avait connaissance de la cessation de
paiement du débiteur au moment de la saisie-attribution qu’il a fait pratiqué.

Les voies d’exécution permettent donc au créancier titulaire d’une garantie
personnelle de réaliser sa garantie avec plus ou moins d’efficacité. A travers ses mesures le
garant sera contraint a honorer ses engagements, mais parfois les deux cocontractants n’auront
pas besoin d’arriver a cette extrémité toutes les fois qu’il leur sera possible d’éteindre
réciproquement leurs créances, chacun envers 1’ autre.

B/ Compensation

Aux termes de I'article 1289 du code civil « Lorsque deux personnes se trouvent
débitrices 1'une envers 1’autre, il s’opére entre elles une compensation qui éteint les deux
dettes, de la méme maniére (...) » 11 en résulte que la compensation est un mécanisme qui
permettre d’éteindre totalement ou partiellement deux créances réciproques de somme
d’argent ou de choses fongibles a concurrence de la plus faible. Elle suppose cependant
I’existence d’une dette connexe qui permet au créancier et & son cocontractant de se faire
payer comme s’il avait un droit de préférence exclusif sur la créance dont est titulaire, 3 son
encontre, chacun des cocontractants.

Le droit des procédures collectives admet la compensation des créances connexes et le
créancier pourrait ne pas étre satisfait de ses poursuites en condamnation du garant en
paiement. La compensation pourrait bien rendre le créancier, débiteur du garant si sa dette est
inférieure & celle garantie par le garant. En réalité, le garant qui a payé la dette du débiteur
principal en liquidation judiciaire pourra exercer un recours subrogatoire contre ce dernier
apres la cloture de la procédure de la liquidation pour insuffisance d’actif, Cette mesure
prevue en droit des entreprises en difficulté se heurte cependant aux effets de la liquidation
judiciaire lorsque le débiteur est une personne morale dés lors que la cléture de la procédure
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emporte sa dissolution. Cette subrogation n’a donc d’intérét que lorsque le débiteur est une
personne physique.

Cependant, la notion de connexité est souvent difficile & appréhender, le 1égislateur ne
I"ayant bien précisée elle a donné lieu a un grand contentieux. Ainsi, un arrét de la chambre
commerciale de la Cour de cassation en date du 30 juin 2009°° retient que la compensation
doit étre acceptée sur le fondement de 1’ancien article L.621-24 du code de commerce dans sa
rédaction antérieure a la loi de sauvegarde. La Haute juridiction en déduit que les créances qui
ont bien pris naissance a I’occasion de I'exécution de la méme convention et donc connexes.
Par ailleurs, la créance vraisemblable suffit pour admettre la compensation.

Dans tous les cas, le droit des procédures ne fait pas une parfaite application des
principes de la réalisation des garanties de droit commun, le débiteur échappant encore aux
poursuites des créanciers. Cela se justifie par le désire permanent du législateur de sauver
I’emploi et 1'unité de production de I’entreprise en difficulté. Dans ce mouvement, le sort des
garants personnels est parfois incertain & partir du moment ol sa situation n’est pas aussi
clairement défini par le législateur que lorsqu’il y a tentative de sauvetage de 1’entreprise.
Néanmoins, la jurisprudence a dégagé un certain nombre de solutions qui le concernent.
Ainsi, un arrét de la chambre commerciale de la Cour de cassation en date du 17 novembre
2009°° permet aux cautions de se prévaloir d’une compensation jouant au profit d'un
codébiteur in bonis.

Les stiretés personnelles et les siiretés réelles ne portant pas sur une méme assiette,
leur réalisation sera tout aussi distincte, Du moins les régles gouvernant leurs réalisations sont
différentes.

Paragraphe 2 : Réalisation des siiretés réelles

La réalisation des sfiretés réelles par le créancier lui permet d’exercer son droit sur le
bien grevé. Le droit des siretés distingue traditionnellement les stiretés réelles mobiliéres
(C.civ. art. 2329 et s.) des sihretés réelles immobilieres (C.civ. art. 2373 et s.), ’intérét de cette
summa divisio®” résidant dans la dépossession. En effet, la majorité des sfiretés mobiliéres
emportait la dépossession du bien au profit du créancier qui détenait une mainmise sur le bien
grevé®. Comme autre avantage, cette dépossession permet au créancier, en cas de défaut de
paiement de la part du débiteur, d’exercer son droit de rétention sur le bien grevé. Tandis que
les stiretés réelles immobiliéres permettent au débiteur ou au tiers de continuer a jouir et a
faire usage du bien donné en garantie. Du fait de la non dépossession, le créancier ne pourra
pas opposer le droit de rétention au tiers ou au débiteur mais il bénéficie d’un droit de suite
ainsi que des voies d’exécutions en vue de réaliser sa garantie.

8 Cass.com. 30 juin 2009, JurisData n® 2009-048940, Fasc. 2372 ; Act. proc. coll. 2009, n° 14, 216, p. 4.

% Cass.com. 17 nov. 2009, JurisData n® 2009-050458, Fasc. 2382, Act. proc. Coll. 2010, n° 15, 7, p. 5.

57 Classification des sfiretés réelles d’aprés leur assiette. Elles peuvent également étre classées non seulement en
fonction de leur effets (nantissement, hypothéque, privilége) mais aussi en fonction de leur source (légal,
conventionnel, ou judiciaire).

% Mais en réalité il s’agir d’un droit précaire.
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Le droit des procédures collectives fait application de tous ces mécanismes en les
adaptant & ses finalités. Dés lors, il convient d’aborder la réalisation des stretés réelles selon
qu’il y a dépossession (B) ou non (A).

A/ Siiretés sans dépossession
1. Le droit de suite

Le droit de suite est le droit pour le créancier hypothécaire ou privilégié de saisir
I'immeuble garantissant sa créance en quelque main qu’il se trouve, méme s’il a été vendu
plusieurs fois. Mais plus généralement le 1égislateur permet au créancier nanti, dont le garant
aurait aliéné le bien grevé, de suivre ledit bien entre les mains d’un autre que le constituant de
la garantie, de le saisir et de faire ainsi apparaftre une valeur sur laquelle le droit de préférence
sera exercé®. On en déduit que le droit de préférence serait fragile s’il n’était pas complété
par le droit de suite. Il s’agit par ailleurs d"un droit réel opposable a tous, et notamment a tout
acquéreur indépendamment de sa bonne ou mauvaise foi’".

Par ailleurs, pour ce qui est des siretés réelles immobiliéres, que le droit de suite n’a
de raison d’étre que tant que la valeur de 1'immeuble n’est pas apparue. C’est le cas lorsqu’il
y a une vente par adjudication aux enchéres publiques du bien grevé’* ou encore lorsqu’il y a
une vente par adjudication amiable sur autorisation motivée du juge commissaire’. Cette
adjudication amiable a cependant lieu devant le notaire et emporte purge ce qui éteint le droit
de suite, et la shreté réelle ayant rempli sa fonction s’éteint également et libére
corrélativement le tiers garant.

Il convient cependant de revenir rapidement sur quelques points que nous jugeons
essentiels pour une meilleure compréhension des développements qui préceédent. En effet,
s’agissant d’abord de la vente des meubles en générale, il faut observer qu’avant la réforme de
2005, I’ancien article L.622-18 du code de commerce devenu article L.642-18 prévoyait que
le juge commissaire pouvait décider de la vente amiable ou aux enchéres’.

2. Saisie immobiliére

En droit des stiretés, les droits détenus par le créancier sur le bien qui lui a été affecté
lui permettent d’étre payer sur le prix du bien grevé. La réalisation d’une telle garantie réelle
peut étre effectuée par une saisie immobiliére destinée a faire apparaitre la valeur du bien
nanti. Le droit des entreprises en difficulté peut conduire 2 une telle saisie dés lors que I'un

% Le droit de suite peut étre opposable au tiers non seulement par le créancier gagiste avec dépossession (s’il se
dessaisie involontairement du bien soit par perte soit par vol) dans ce cas il devra respecter les conditions des art.
2276 et 2277 C.civ., le créancier gagiste sans dépossession & condition que son gage soit réguliérement publié,
mais aussi par le créancier antichrésiste et le créancier hypothécaire.

™ Civ. 3%, 6 nov. 2002, Bull. TII, n° 219

"' C.com. art. L.642-18 al.ler

" C.com. art. L. 642-18 al. 2

" Sous Ia loi de 1967, seul le syndic pouvait décider d’une vente amiable ou d’une vente aux enchéres publiques
du bien du débiteur en liquidation judiciaire.
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des principaux objectif, sinon le principal, de la liquidation judiciaire est de payer le créancier,
d’ou I’intérét d’une telle saisie.

L’article 2190 du code civil dispose que la saisie immobiliere « tend a la vente forcée
de I’immeuble du débiteur ou, le cas échéant, du tiers détenteur en vue de la distribution de
son prix ». Cette disposition prévoit non seulement au débiteur mais aussi au tiers qui aura
donné une hypothéque sur 1’un de ses biens pour garantir la dette du débiteur principal. Dans
ce cas particuliérement, il est admis en droit commun que le créancier puisse saisir le bien qui
se trouve entre les mains de ce tiers garant en vue de procéder a ce bien et de se faire payer
sur le prix. En effet, la saisie immobiliére est orientée vers la recherche d’un prix qui
permettra de désintéresser le créancier 4 hauteur de sa créance et déduction faite des sommes

déja regues.

Sans entrer dans les détails relatifs & la procédure proprement dite, disons que son
exercice est subordonnée par I'obtention d’un titre exécutoire et la production d’un
commandement de payer adressé au tiers comme au débiteur. La procédure est donc
éminemment judiciaire.

_ En droit des procédures collectives, la réalisation forcée des immeubles intervient dans
la cession totale ou partielle de 1’entreprise ou par la vente isolée de I’immeuble grevé. Le
liquidateur est habilité & poursuivre une telle action lorsque le débiteur est en liquidation
judiciaire™. La suspension des poursuites contre les garants neutralise une telle action & moins
qu’elle ne soit justifiée par 1'inertie prolongéee du liquidateur” et ce, dans les trois mois qui
suivent le jugement de liquidation judiciaire™.

Dans tous les cas, le créancier titulaire d'une sfireté réelle peut saisir 1’immeuble
donné en hypothéque par le tiers garant en vue de garantir la dette du débiteur principal. En
droit commun les dispositions applicables au débiteur le sont également envers le garant
(tiers), la seule distinction qui faite concerne le délai de sommation de payer qui est port€ a un
mois pour le tiers’’ contre 8 jours pour le débiteur.

B/ Stiretés avec dépossession
1. Droit de rétention
Quelques généralités

Le droit de rétention est selon le Professeur Manuella BOURASSIN « la faculté pour
un créancier, qui détient matériellement, voire fictivement, un bien appartenant en principe a
son débiteur, d’en refuser la restitution tant qu’il n’a pas regu complet paiement ». C’est par
exemple le cas du garagiste qui conserve le véhicule réparé tant qu’il n’obtient pas le

" Par renvoi des dispositions de I’art. L. 622-7 C.com.

> Le droit de poursuite des créanciers est également restauré aprés la cldture de la procédure pour insuffisance
d’actif.

Z"” C.com. art. L. 643-2.

910,27 juill. 2006, art. 15, 13° al. 3 relatif aux procédures de saisie immobiliére et de distribution du prix d’un

immeuble
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paiement de sa facture. C’est une prérogative qui accorde au créancier rétenteur la maitrise
physique sur le bien de fagon a inciter, voire a obliger le debiteur a le payer. C’est donc une
garantie pour le débiteur car tant qu’il aura la possession du bien, ses droits de créance ne
seront pas menacés et il ne pourra pas étre soumis au concours d’autres créanciers.

Cependant, cette garantie est source de nombreuses polémiques et controverses qui ont
animeées son évolution et ont certainement favorisé son insertion dans le Livre IV du code
civil”® par ’ordonnance du 23 mars 2006. Mais cela a-t-il suffit & mettre un terme au débat sur
sa nature juridique, rien n’est moins sur méme sil est vrai que nul ne conteste sa qualité de
garantie. Ainsi, certains ont considéré que le droit de rétention était un droit réel” en ce sens
qu’il porte incontestablement sur la chose, soit en il procure au rétenteur une appréhension
matérielle sur une chose (droit de rétention effectif), soit il lui confére un pouvoir de blocage
des prérogatives pouvant s’exercer sur la chose (droit de rétention fictif). Sur la foi de ce
constat la jurisprudence en conclu qu’étant un effet de la détention, le droit de rétention ne
peut étre qu’un droit réel, donc opposable erga omnes®™. Ces arguments n’ont pourtant pas
suffit & emporter 1’adhésion de tous malgré ’arrét de la Cour de cassation du 7 janvier 1992
qui, reconnaissant la qualification de droit réel du droit de rétention en déduisait qu’un
garagiste pouvait opposer son droit de rétention & 1’acheteur de 1’automobile détenue malgré
le fait que ce dernier ne soit pas le débiteur de la dette. Cette position a donc été écartée dés
lors qu’il est apparut trop d’éléments incompatibles avec la notion de droit réel® et méme
celle de droit personnel qui a été évoquée par la suite.

Certains enfin, ont évoqué la theése selon laquelle le droit de rétention était une siireté
réelle. Certes certains rapprochements peuvent étre faits entre le droit de rétention et les
sliretés mais ne suffisent pas a le qualifier de streté réelle encore moins de sireté personnelle.
Du moins, un arrét de la chambre commerciale de la Haute juridiction en date du 20 mai 1997
oppose toute assimilation du droit de rétention 4 une siireté®. La question qui était soumise &
I’appréciation de la Cour de cassation était de savoir si le rétenteur devait déclarer son droit a
la procédure collective de son débiteur, sous peine de déchéance conformément aux
dispositions de 1’article 51 de la loi du 15 janvier 1985, A cette question la Haute juridiction

™ C.civ. art. 2286 : «Peut se prévaloir du droit de rétention sur la chose : -celui & qui la chose a été remise
jusqu’au paiement de sa créance ;-celui dont la créance impayé résulte du contrat qui I’oblige a la livrer ;- celui
dont la créance impayée est née d 1’occasion de la détention de la chose ;- celul qui bénéficie d’un gage sans
dépossession. Le droit de rétention se perd par le dessaisissement volontaire ».

™Un droit qui porte sur la chose et qui confére & son titulaire tout ou une partie de I’utilité économique
de cette chose.

¥ Cass.civ. 1, 22 mai 1962, D. 1965, p. 60 obs. R. RODIERE. Voire également Cass.civ. 1™ 7 janv. 1992 qui
conforte cette qualification en reconnaissant explicitement que le droit de rétention est un droit réel.

81 Arr. précédemment cité.

%2 11 est reproché au droit de rétention de ne pas accorder de droit de suite ou du moins aucune prérogative
juridique sur la chose elle-méme. V. sur cette question les développements de Manuella BOURASSIN (Droit des
siiretés, Sirey 2010, 2° éd. n° 1369 et s.) et de Sandrine ZEPI (Le sort des créanciers titulaires de garanties réelles
dans le droit des procédures collectives, Thése n° 2004NICE0030, p. 465 et s.).

¥ Com. 20 mai 1997, Bull. civ. IV, n° 141; RTD civ. 1997. 707, obs. P. CROCQ

¥Art. 51 L.25 janv. 1985 modifié par la loi n° 94-475 du 10 juin 1994 : « La déclaration [*contenu*] porte le
montant de la créance due au jour du jugement d'ouverture avec indication des sommes a échoir et de la date de
leurs échéances [*date d'évaluation*]. Elle précise la nature du privilége ou de la sfireté dont la créance est
éventuellement assortie ». Dispositions applicables & tout créancier muni d*une siireté.
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répond que « le droit de rétention n’est pas une sfireté et n’est pas assimilable au gage », par
conséquent le rétenteur doit déclarer sa créance comme tout créancier mais pas en tant que
titulaire d'une streté.

La réforme du droit des sfretés de 2006 n’a pas fait disparaitre la difficulté de
qualification du droit de rétention a tel point qu’il demeure une incertitude certaine sur sa
véritable nature. Du reste, il convient de considérer le droit de rétention comme un moyen de
défense et de pression dont dispose le créancier rétenteur d’un bien en vue de forcer le
débiteur 2 le payer®”.

Droit de rétention fictif

L hypothése généralement évoquée lorsqu’il est question du droit de rétention est celle
qui consiste pour le débiteur ou un tiers & remettre une « chose » au créancier jusqu’au
paiement de la dette du débiteur. Il s’agit d’une rétention 2 titre précaire puisqu’il pése sur le
créancier détenteur 1’obligation de restituer la chose une fois que sa créance a été payée.
Ainsi, il existe une présomption de paiement lorsque le créancier a restitué la chose au
constituant. Le droit de rétention est reconnu au profit du créancier gagiste mis en possession
du meuble gagésb et celui antichrésiste, qui est mis en possession de 1’immeuble donné en
garantiem. L’objectif de la rétention est néanmoins de priver le constituant de ce qui fait

1’utilité du bien affecté en garantie.

Considérant cet objectif, le décret du 04 septembre 1953 avait organisé une possession
fictive du gagiste par le biais d’une mesure de publicité réalisée a la suite d’une déclaration de
gage en préfecture. Ce droit de rétention fictif est accordé exceptionnellement au créancier
n’ayant aucune maitrise physique du bien qui en fait ’objet. Tel est par exemple le cas du
gage spécial sur véhicule automobile, en principe dés lors que le débiteur ne s’est pas dessaisi
du bien objet de la garantie. Pourtant le décret de 1953 sus visé prévoit que la délivrance du
récépissé remis i 1’occasion de la publicité, qui au demeurant est opposable aux tiers, «le
créancier sera réputé avoir conservé la marchandise en sa possession ».

Par conséquent, la possession n’est plus le fondement de la rétention®® car on peut bien
8tre rétenteur sans avoir la possession de la chose. Dans ce cas on est présence d’un droit de
rétention fictif qui a les mémes effets que le droit de rétention effectif. Il a été expressement
consacré par le législateur qui reconnait la fictivité de possession lorsque le creancier
bénéficie d’'un nantissement de compte d’instruments financiers (ou de compte titres depuis
1’ordonnance du 8 janvier 2009)* ou d'un nantissement de créance depuis 1’ordonnance du 23

8 Le débiteur sera contraint de payer sa dette s’il veut récupérer son bien ce qui assure une plus grande
sécurité au rétenteur.
% C.civ. art. 2340.

¥ C.civ. art. 2387.
% Sur cette question Augustin Aynés déduit du nouvel art. 2286 que le fondement de la rétention réside dans la

connexité, qui peut étre soit juridique et la créance impayé résulte du contrat qui oblige le rétenteur & livrer la
chose, soit elle est matérielle et la créance impayée est née a I"occasion de la détention de la chose, soit enfin
lorsque la chose a été remise au créancier « jusqu’au paiement de a créance » (C.civ. art. 2286).

¥ C.mon. fin. art. L. 221-20-IV.
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mars 2006 qui prévoit en outre qu'«aprés notification, seul le créancier nanti recgoit
valablement paiement de la créance donnée en nantissement tant en capital qu’en intéréts »°°.

L’institution d"un tel droit de rétention ne permet pas au rétenteur fictif de retenir la
chose par devers lui comme c’est le cas dans la rétention effective. Le droit de rétention fictif
permet plutét au rétenteur de priver le constituant du droit de percevoir le payement de la
créance nantie. Comme le souligne Augustin Aynés « c’est bien 13 la manifestation d’une
véritable siireté rétention, puisque le constituant se trouve privé de ce qui fait I'utilité du bien
affecté en garantie »°!, ainsi que nous le précisions déja supra. Par ailleurs, le créancier
rétenteur en cas d’impayé de sa créance pourra opposer son droit de rétention aux autres
créanciers du constituant et par conséquent les empécher de se saisir la chose pour percevoir
le paiement.

2. Application du droit de rétention au garant du débiteur en liquidation
judiciaire

En réalit€ les régles qui viennent d’étre sus évoquées doivent étre appliquées en droit
des procédures collectives dés lors que I’insolvabilité du débiteur est constatée, ce dernier
¢tant effectivement en état de cessation des paiements permanents. Autrement dit, le créancier
devrait réaliser sa garantie. Seuls seront concernés par cette faculté les créanciers munis d’un
gage avec ou sans dépossession conformément au droit commun des sfiretés comme cela
apparait dans les précédents développements ainsi que les créanciers antichrésistes.
Cependant, Iarticle L. 641-3 a. 2 du code de commerce dispose que « Le juge commissaire
peut autoriser le liquidateur ou I'administrateur lorsqu’il en a été désigné a payer des créances
antérieures au jugement, pour retirer le gage ou la chose légitimement retenue (...) » Encore
faut 1l que la vente de la chose retenue soit susceptible de rapporter un prix supérieur au
montant de la créance.

Par ailleurs, ces dispositions trouveraient difficilement application a la situation du
tiers constituant dont le paiement de la créance du débiteur principal a plus d’intérét dans cette
hypothése de liquidation judiciaire du débiteur principal. En effet, pour que le bien grevé lui
soit restitué il sera bien obligé de payer le créancier et a défaut de payer la créance du débiteur
principal il pourrait perdre la propriété de son bien (sous certaines conditions).

Dans cette derniére hypothése, le créancier devra demander une attribution Jjudiciaire
de la chose grevé en cas de rétention effective. Il s’agit d'une application des régles du droit
commun des siiretés notamment de I’ancien article 2078 du code civil qui dispose que «le
creéancier ne peut, a défaut de payement, disposer du gage : sauf  lui faire ordonner en justice
que ce gage lui demeurera en payement et jusqu'a du concurrence, d’apreés une estimation
faite par experts, ou qu’il sera vendu aux enchéres ». Le tiers constituant d*un gage conservera
la propriété du bien grevé méme en rétention tant que le créancier n’aura pas regu
Pautorisation du juge commissaire de sattribuer la propriété dudit bien. Il pourra donc perdre

% C civ. art. 2363.
! A, AYNES, La consécration 1égale des droits de rétention, D. 2006, n° 19, doss. p. 1301 et 1302.
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son bien si par exemple sa vente est autorisée par le juge et dans ce cas il devra payer le
creancier sur le prix du bien.

Dans I’hypothése d’une rétention fictive, le garant ne pourra pas tout simplement
profiter de la chose tant qu’il n’aura pas payé la dette du débiteur principal, sa jouissance
dudit bien étant paralysé par les prérogatives dont dispose le créancier. C’est la solution du
droit commun des siiretés qu’il convient ici de maintenir, notamment celle relative au droit de
rétention effectif, dés lors que le législateur du droit des entreprises en difficulté n’a prévu
aucune régle propre au droit de rétention fictif en cas de liquidation judiciaire du débiteur
principal. Mais aussi parce que l’alinéa 5 de ’article L.642-12 du code ne fait aucune
distinction entre le droit de rétention effectif et le droit de rétention fictif lorsqu’il dispose que
«les dispositions du présent article ne n’affectent pas le droit de rétention acquis par un
créancier sur les biens compris dans la cession »°%. C’est pourquoi on peut se fonder sur les
dispositions de 1'article L.641-3, al. 1¥ du code de commerce pour déduire que le droit de
rétention fictif a sa pleine efficacité dans la liquidation judiciaire et ce, au détriment du tiers

garant,

Dans tous les cas, la réalisation du bien grevé devra avoir lieu dans les six mois du
jugement de liquidation et le droit de rétention du créancier sera reporté sur le prix
conformément aux dispositions de ’article L. 642-20-1 du code de commerce, de méme que
le créancier pourra demander I’ attribution judiciaire selon les conditions sus évoquées.

Paragraphe 3 : La mise en ceuvre du droit de préférence dans la liquidation judiciaire

Le droit de préférence est le droit pour un créancier de se faire payer en premier, par
préférence (comme son nom 1’indique) aux autres créanciers, ce qui lui permet d’échapper a
leur concours dans la distribution du prix de vente des biens du débiteur. Comme nous 1’avons
déja souligné supra, le créancier dont la créance est restée impayée peut exercer sa faculté de
provoquer la vente forcée du bien grevé™. Il s’agit d'un mode de réalisation des sfiretés
réelles retenu par le droit commun®* mais en réalité, « il s’agit d’une prérogative inhérente a la
créance elle-méme, qu’elle soit assorti d’une cause de préférence ou qu’elle soit
chirographaire »" .

Cependant, ce mode de réalisation de droit commun est présent dans la procédure
collective. Il peut étre exercé soit en sauvegarde ou en redressement judiciaire ou encore en
liquidation judiciaire. Dans les deux premiéres procédures il ne peut étre exercé que si le plan
de sauvegarde n’est pas correctement exécuté par le débiteur, rappelons que dans cette

% Lart, L.642-12 al.5 fait une part belle 4 la situation du créancier rétenteur, puisqu’il peut s’opposer i la
cession du retenu impay€. Le rétenteur fictif devrait se prévaloir de ces dispositions car elles ne distinguent pas
selon que le rétenteur est effectif ou fictif, dés lors on ne saurait distinguer la ob la loi ne distingue pas.

** Cass.com. 10 oct. 2000, JCP E 01, 1477, note PIEDELIEVRE.

* Par opposition au droit des procédures collectives qui fait une adaptation particuliére des principes qui
gouvernent le droit des sfiretés aux finalités qu’il entend atteindre dans chaque procédure et ce, en dérogeant

souvent auxdits principes.
% V. développements de M. CABRILLAC, Droit des sfiretés, Litec 2008, 8¢ éd., n® 1005 et s.
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hypothése il y a résolution du plan et donc possibilit¢ de I’ouverture d’une procédure de
liquidation judiciaire.

Dans cette procédure, 1’article L. 643-2 du code de commerce dispose que I’initiative
de la réalisation appartient exclusivement au liquidateur, son inaction serait de nature a
donner au créancier la faculté d’agir et donc d’exercer son droit de poursuite individuel®. Et

afin d’accélérer la procédure de saisie, le créancier pourra reprendre la procédure par lui
entamée avant la liquidation judiciaire au stade ot elle avait été suspendue.

Il appert que, le droit susceptible de conférer a son titulaire une facilité plus grande de
se faire payer par préférence aux créanciers chirographaires, mais aussi aux créanciers nantis
dont le titre est postérieur et ce, 4 hauteur du montant de sa créance est favorisé dans la
liquidation judiciaire. Par exemple pour ce qui est des créanciers gagistes selon qu’ils sont mis
ou non en possession, leur ordre de paiement dépendra de I’antériorité de leur inscription et
non de la possession du bien grevé conformément aux dispositions de I’article 2340 alinéa 1
du code civil’’. Les créanciers titulaires de sfiretés réelles sont généralement mieux traités
dans le souci de faire jouer leur garantie.

La perte pour les garants du bénéfice de la régle de I’interdiction de paiement et de la
régle de la suspension des poursuites permet aux créanciers de mieux exercer leurs droits de
préférence. Par ailleurs, les présents développements trouvent largement écho dans la présente
section notamment au précédent paragraphe.

Comme on a pu le constater, tous les garants ne subissent pas le méme sort dans la
liquidation judiciaire, certains du fait de I’efficacité des garanties consenties par eux subissent
plus sévérement les effets de la liquidation judiciaire, tel est le cas du gage dans les conditions
évoquées supra. Cependant, le cas des siiretés propriété nouvellement consacrées par le droit
des sfiretés mérite une attention particuliére car comme le gage elle semble affaiblir
d’avantage la situation du garant dans la liquidation judiciaire.

Section 2 : Cas particulier de la fiducie-siireté en cas de liquidation judiciaire

La Loi n°® 2007-211 du 19 février 2007 a intégré la Fiducie dans le Livre troisiéme du
code civil intitulé : « Des différentes maniéres dont acquiére la propriété » est complété par le
titre XIV : « De 1a Fiducie ». Cette introduction est le fruit d’un long processus de réflexions
et de discutions qui a vu la succession de plusieurs textes” depuis le premier projet de Loi
relatif 4 1a fiducie déposé en Février 1992 4 I’ Assemblée nationale™.

% Cest ce que prévoyait déja I’anc. art. L. 622-23 C.com.
9 Cciv. art. 2340 a. 1: « Lorsqu’un méme bien fait I’objet de plusieurs gages successifs sans dépossession, le

rang des créanciers est réglé par I’ordre de leur inscription »
% L. n°2007-211du 19 fév. 2007 ; L. n° 2008-776 du 4 aout 2008 ; Ord. n° 2008-1345 du 18 déc. 2008 ; Ord. n°

2009-112 du 30 janv. 2009 et L. n° 2009-526 du 12 mai 2009.
% Les personnes physiques et les personnes morales étaient toutes les deux visées par ce projet qui fut abandonné

plus tard.
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La fiducie constitue « un transfert de propriété, limité dans son usage et dans le
temps : une personne le constituant transfert tout ou partie de son patrimoine & une autre
personne, le fiduciaire, a charge pour celui-ci d’agir au profit d’une troisiéme personne, le
bénéficiaire, dans un but et pour une durée déterminées ». C’est une opération triangulaire qui
trouve son équivalent en droit anglo-saxon dans linstitution du trust'® ou d’autres
mécanismes semblables adoptés par certains pays tels que la Chine, le Japon et la Russie.
D’autres tels 1'Italie et le Luxembourg ont, comme la France, introduit la fiducie dans leur
législation interne afin d’obtenir un résultat équivalent 4 celui du trust.

Cependant, la fiducie est un mécanisme qui tire son origine du droit romain qui
distinguait trois types de fiducie, la fiducie-gestion, la fiducie-transmission et la fiducie-
strete. Toutes les trois formes ont été adoptées et introduites dans le Code Napoléon mais
seule celle utilisée a des fins de garanties attire notre attention notamment le régime propre de
la fiducie-stireté instauré par 1’ordonnance du 30 janvier 2009 et la Loi de ratification du 12
mai 2009 portant simplification et clarification du droit et de 1’allégement des procédures.

Une précision mérite également d’étre apportée ici en ce sens que la fiducie-stireté
peut étre donnée non seulement par le débiteur mais aussi par un tiers. Dans le premier cas il
s’agira pour le débiteur, constituant, de transférer la propriété d'un bien ou d’un ensemble de
biens & son créancier fiduciaire et bénéficiaire des biens du patrimoine fiduciaire. Ici comme
on le voit 'opération a lieu entre deux personnes ce qui n’est pas le cas lorsqu’un tiers
garantie la dette du débiteur. C’est cette derniére hypothése qui fera 1’objet de nos
développements. Ainsi le sort du tiers donneur d’une fiducie-stireté, envisagée dans les
procédures collectives, se caractérise par la neutralisation des effets de ladite fiducie dés
I’ouverture de la procédure (§1) et ce, comme toutes les autres garanties que nous avons
étudié jusqu’a présent, tant qu’il est possible de sauver 1’entreprise. Le cas échéant la fiducie-
slirete retrouve toute son efficacité (§2).

Paragraphe 1: Neutralisation de la réalisation de la fiducie-slireté inhérente 2
I’ouverture de la procédure

La loi du 19 février 2007 était muette sur le dénouement de la fiducie-siireté en droit
commun des sfretés aucune disposition ne prévoyant la défaillance du débiteur et la
réalisation consécutive de ladite garantie par le créancier bénéficiaire'”’. C’est I’ordonnance
du 30 janvier 2009 qui est venu combler ce silence qui prévoie la réalisation en distinguant
selon le bénéficiaire est le créancier lui-méme ou un tiers'*?. Si le fiduciaire est lui-méme
bénéficiaire il « acquiert la libre disposition du bien >}1('3 cédé a titre de garantie et dont il est

1% 11 s"agit d"une institution qui permet & une personne, le constituant (settlor), de transférer la propriété de droits
Iui appartenant a un « trustee », afin de les administrer non dans I’intérét propre de ce trustee mais dans un but
déterminé, en faveur d’un ou plusieurs bénéficiaires (beneficiary).

"L 11 était fait application du droit commun de la réalisation des sfiretés réelles conventionnelles mobiliéres et
immobiliéres c'est-i-dire du gage, du nantissement et de I’hypothéque conformément & I’ ordonnance de 2006.

"2 C.civ. art. 2372-3 et 2488-3

B Ceiv. art. précédemment cités.
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devenu propriétaire dés la conclusion de la fiducie'®. Le bien sort alors du patrimoine

fiduciaire pour intégrer définitivement le patrimoine du fiduciaire. Par contre si le fiduciaire
n’est pas le créancier bénéficiaire, ce dernier peut exiger au premier « la remise du bien » dont
il peut librement disposer de méme qu’il peut exiger que le fiduciaire vende le bien afin d’étre
payer sur le prix de vente et cela n’est possible que dans les cas ou la convention I’a prévu.105

Ce nouveau régime de réalisation de la fiducie sfireté en droit commun des sfiretés est
différent lorsque le débiteur du créancier se trouve en procédure collective. Le créancier ne
peut réaliser la fiducie pendant la période d’observation (A), c’est la question de la
neutralisation de ladite garantie qui retrouve néanmoins toute son efficacité en cas de
liquidation judiciaire du débiteur (B).

A/ Période d'abservation de la sauvegarde et du redressement judiciaire

L’article 32 de 1'Ordonnance n° 2008-1345 du 18 décembre 2008 (C.ce. art. L. 622-
23-1) dispose que : « Lorsque des biens ou des droits présents dans un patrimoine fiduciaire
font I'objet d'une convention en exécution de laquelle le débiteur constituant en conserve
I’usage ou la jouissance, aucune cession ou aucun transfert de ces biens ou droits ne peut
intervenir au profit du fiduciaire ou d’un tiers du seul fait de I’ouverture de la procédure, de
I’arrété du plan ou encore d’un défaut de paiement d’une créance née antérieurement au
jugement d’ouverture ». Ce texte trouve son équivalent dans la procédure de redressement
Jjudiciaire par les dispositions de I’article L. 631-14 du code civil (ord. n°® 2008-1345, 18 déc.
2008, art. 80).

Il en résulte que ’ouverture de la procédure n’a pas d’effet sur la fiducie lorsqu’elle
est assortie d’une convention assurant au débiteur la jouissance ou 1'usage des biens ou droits
(actifs fiduciaires). Autrement dit, I’ouverture de la procédure n’entraine pas la réalisation de
la fiducie-stireté assortie d’une clause de jouissance par le débiteur des actifs fiduciaires. Le
créancier fiduciaire ne pourra donc contraindre par les moyens de droit le constituant a
réaliser le patrimoine fiduciaire dés I’ouverture de la procédure. Mais n’est vrai que toutes les
fois que la garantie permet au débiteur d’exercer les droits réels de 1’abusus et du fructus du
patrimoine fiduciaire.

Cependant, cette neutralisation résulte non seulement de la régle de 1’interdiction des
paiements des créances antérieures mais aussi de son corolaire, la suspension des poursuites
contre les garants. La convention d’usage qui accompagne la fiducie fait bénéficier au garant
personne physique constituant d'une fiducie le principe de la suspension des poursuites
entamées avant le jugement d’ouverture et interdit toutes celles qui lui sont postérieures
pendant la période d’observation. Cette application trouve naturellement son fondement 1égal

1% A 1a conclusion de la fiducie le créancier bénéficiaire acquiert la propriété des biens ou droits cédés en
garantie mais il ne peut en disposer librement dés lors qu’il existe une convention d’usage. Cependant, la
réalisation de la fiducie lui permet d’avoir la pleine propriété des actifs fiduciaires avec les trois attributs de la
propriété c'est-a-dire I’'usus, 1’abusus et le fructus.

1% C.civ. art. 2372 2.2 et 2388-3 2.2,
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dans I'article L.622-28 comme nous le soulignions déja dans notre premiére partie au chapitre
relatif 2 I'immunité d’action dont bénéficient les garants personnes physiques.

En effet, c’est & travers la mention « les personnes physiques (...) ayant (...) cédé un
bien en garantie » que le législateur entend faire bénéficier ladite régle au constituant,
personne physique, d’une fiducie-sireté, qui n’est pas le débiteur. Cette régle est applicable
aussi bien dans la procédure de sauvegarde que dans celle de redressement comme nous le
précisions dans nos précédents développements auxquels il faut par ailleurs se référer. Aucun
paiement ne pourra donc étre réclamé au garant personne physique ayant cédé un bien en
garantie de la dette du débiteur principal pendant la période d’observation et méme au-dela.

Et pour cause, le garant sera toujours soustrait 4 son obligation pendant 1’exécution du
plan soit de sauvegarde soit de redressement dés lors que le débiteur respect les dispositions
qui en résultent et qu’il paye le bénéficiaire de la fiducie les dividendes du plan.

En outre, il faut déduire des dispositions de 1'article L. 622-23-1 sus mentionné que «
si les biens sont dans un patrimoine fiduciaire sans maintien de 1’usage ou de la jouissance de
ces biens au profit du débiteur, il n’y a pas d’obstacle au transfert de ces biens au
béneficiaire » nonobstant 1’ouverture de la procédure. Mais cela ne devrait pas étre inquiété le
tiers constituant'* d’une fiducie dés lors qu’il bénéficie des dispositions de I’article L. 622-2
du code civil qui suspend les poursuites engagées contre lui ou interdit celles postérieures au
jugement d’ouverture de la procédure.

En réalité, la personne physique, autre que le débiteur, qui a garantie la dette de
Pentreprise contre lequel est ouverte la procédure en souscrivant une fiducie-sireté, bénéficie
de la méme protection que tous les autres garants personnes physiques pendant la période
d’observation et ce, pour les méme raison dont la principale pour nous est sans doute d’éviter
que la mise en ceuvre de la fiducie n’hypothéque ou ne constitue un obstacle au sauvetage de
Ientreprise ou du moins 4 « son suivi thérapeutique » pour son prompt rétablissement. Dés
lors, la neutralisation de la fiducie dans les conditions qui viennent d’étre par nous rappelées
se justifie également par la présomption selon laquelle les biens et les droits constituant le
patrimoine fiduciaire sont nécessaires  la poursuite ou au sauvetage de 1’entreprise.

11 faut observer que ce régime de faveur qui est accord¢ au constituant d’une fiducie-
sireté n’est pas absolue le législateur lui prévoie quelques tempéraments lorsqu’une tentative
de sauvetage de I’entreprise est engagée.

B/ Tempéraments dans la tentative de sauvetage de Ientreprise

Le jugement d’ouverture de la procédure emporte une série de mesures incitatives et
de protections pour le débiteur nécessaires a la réussite du sauvetage de I’entreprise. Le sort
du garant est généralement aligné sur celui du débiteur pendant que le créancier est soumis a
une grande restriction de ses droits qu’il ne peut exercer pendant qu’une tentative de
sauvetage de ’entreprise en mise en place. Et celle-ci abouti en principe & 1’arrété d’un plan

06 s o . ; % . . 2 & .
1% Par opposition au débiteur qui aura lui-méme consenti une fiducie sfireté en vue de garantir sa propre dette
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de sauvegarde ou de redressement judiciaire qui, entre autre prévoit des modalités de
paiement de la dette du débiteur principal. Et tant que celui-ci exécutera ledit plan
conformément 4 ses dispositions le garant ne sera pas poursuivi et le patrimoine fiduciaire ne
sera pas cédé.

A I'inverse, s'il est constaté un défaut d’exécution du plan de sauvegarde il peut avoir
résolution du plan dans les conditions que nous avons précisé dans notre premiére partie. Cela
a pour conséquence la perte de la protection du tiers constituant d’une fiducie-stireté et le
créancier fiduciaire recouvre le droit de céder les biens et droits données en fiducie pour se
faire payer sa créance. Encore faut il que le constituant ait transmis ces actifs fiduciaires dans
un patrimoine fiduciaire avant I’ouverture de la procédure de sauvegarde ayant donné lieu au
plan résolu conformément aux dispositions de Iarticle L. 631-14 alinéa 4 du code de
commerce. C’est ce qu’énonce ’article L. 631-14 alinéa 4 du méme code en précisant que les
dispositions de Darticle L. 622-23-1 du méme code ne sont pas applicables lorsque le
redressement judiciaire a été ouvert 2 la suite de la résolution d’un plan adopté a I’occasion
d’une précédente procédure de sauvegarde. Nous pensons que cette solution est réaliste, juste
et équitable dans la conciliation entre les intéréts du créancier et ceux du débiteur et trés
discriminatoire par rapport aux autres siiretés.

En effet, cette solution apparait d’abord comme une mesure « équilibriste » en ce sens
que d’une part elle récompense les sacrifices faits parle créancier fiduciaire lors de I’ouverture
de la procédure de sauvegarde pour tenter de sauver Ientreprise et lui éviter d’étre en état de
cessation de paiements. Il est juste que la non exécution des mesures prises en concertation
avec le débiteur principal et la cessation de paiements du débiteur'®’ lui fassent retrouver ses
droits de poursuites contre le garant en vue de réaliser sa garantie. D’autre part, cette solution
est une mesure de dissuasion et une sanction pour le débiteur nonchalant et peu diligent qui
n’a pas mis a profit tous les avantages 4 lui consentis pour sauver Ientreprise'®. Ensuite, elle
est discriminatoire car elle n’est applicable que dans le cas de la fiducie-sfireté et les autres
garanties ne bénéficient pas de cette mesure qui ne profite donc qu’aux seuls créanciers
fiduciaires d’une fiducie alors que les autres garanties restent toujours suspendues en cas de
conversion de la sauvegarde en redressement judiciaire pour deéfaut d’exécution du plan de
sauvegarde par le débiteur principal.

Par ailleurs, il faut observer que la neutralisation énoncée précédemment n’affecte que
la fiducie-slireté sans dépossession du constituant c'est-a-dire en I’absence de la convention
d’usage'®. Dans ce cas le créancier bénéficiaire ne subirait pas la suspension des poursuites et
pourrait par conséquent réaliser sa garantie nonobstant 1’ouverture de la procedure de

197 Renvoie aux dispositions de I’art. L. 626- 27 du C.ce. qui dispose que « Lorsque la cessation de paiements du
débiteur est constatée au cours de 1’exécution du plan, le Tribunal qui a arrété ce dernier décide, aprés avis du
ministére public, sa résolution et ouvre une procédure de redressement judiciaire ou, si le redressement est
manifestement impossible, une procédure de liguidation Jjudiciaire »

1% Comme nous I’avions déja dit plus haut dans notre premiére partie, cela apparait comme une faute du débiteur
principal qui est sanctionnée par la restauration des droits du créanciers notamment celui de réaliser sa garantie
en cas de résolutions du plan.

1% Convention d'usage est celle qui laisse au constituant I'usage et la jouissance des biens ou droits transférés.
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sauvegarde ou de redressement judiciaire''’. Il existe 13 une discrimination dans le traitement
des créanciers ayant cédé un bien en garantie dont le sort dépend de la possession ou non du
patrimoine fiduciaire. Cela ressemble bien & la situation des autres garanties réelles avec ou
sans dépossession qui peuvent opposer leur droit de rétention lorsqu’ils ont la possession des
biens donnés en garantie. Généralement, ils craignent moins la régle de la suspension des
poursuites parce qu'ils disposent d'un droit de rétention qui garantie leur paiement par le
débiteur mis en procédure. Ce dernier devra les payer si le bien retenu par le créancier est
nécessaire au sauvetage de 1’entreprise ce qui peut d’ailleurs expliquer la neutralisation de la
réalisation de la fiducie-sfireté pendant la période d’observation.

C’est d’ailleurs sur le méme fondement que le législateur déroge a la régle de
I'interdiction des paiements de toute créance antérieure pour permettre au juge commissaire
(dans le cadre de la procédure de sauvegarde) ou 1’administrateur judiciaire (s’il est chargé
d’une mission de représentation dans le cadre du redressement judiciaire) d’autoriser le
deébiteur a payer des créances antérieures au jugement pour obtenir le retour des biens et droits
transférés A titre de garantie dans le patrimoine fiduciaire. Il ne faut pas croire qu’il est
impossible pour le créancier bénéficiaire de réaliser la fiducie-siireté dans les procédures de
sauvegarde et de redressement judiciaire malgré les mesures de protection accordées au tiers
constituant dans I’objectif du sauvetage de ’entreprise. Il convient donc de voir ce qu’il en est
lorsqu’une procédure de liquidation judiciaire est ouverte contre le débiteur principal.

Paragraphe 2 : Efficacité de la fiducie-siireté en cas de liquidation judiciaire

L’ouverture d'une procédure de liquidation contre le débiteur a des conséquences sur
la situation du tiers constituant de la fiducie qui peut se voir réclamer le paiement de la dette
du débiteur principal par le fiduciaire en cas d’absence de dépossession de la propriété
fiduciaire. La situation est tout autre lorsque lorsqu’il existe une convention de mise a
disposition des actifs fiduciaires, la réalisation se fait par la restitution des biens ou droits
cédés. Les développements réalisés dans notre propos liminaire de cette deuxiéme section
sont valables dans ce deuxiéme paragraphe. Mais pour appréhender d’avantage 1’efficacité de
cette garantie il convient d’examiner d’une part, la mise en ceuvre de la réalisation de la
fiducie sfireté en cas de liquidation judiciaire du débiteur (A). D’autre part, de voir les
conseéquences qui s’attachent a cette efficacité de la fiducie (B).

A/ Mise en ceuvre de Pefficacite

Deés le prononcé de la liquidation judiciaire, le créancier bénéficiaire peut exercer ses
droits. Le régime des contrats en cours est écarté aussi bien pour le contrat de fiducie que pour
le contrat de mise a disposition conformément a I’article L.641-11-1, VI du code de

" On pourrait bien prendre dans cette hypothése 1’exemple d’un créancier bénéficiaire d’une fiducie-siireté
portant sur de 1’argent ou les créances en 1’absence d’une convention d’usage.
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commerce. La volonté du législateur de rendre encore plus efficace la fiducie dans la
procédure de liquidation judiciaire a pour effet la mise en ceuvre des clauses qui stipulent que
le créancier bénéficiaire pourra s’approprier ou réaliser A son profit les biens et droits de la
fiducie pendant la liquidation judiciaire nonobstant 1’existence d’une convention d’usage du
patrimoine fiduciaire au profit du débiteur. En d’autres termes, il va récupérer les actifs
fiduciaires dés I’ouverture de la procédure afin d’étre désintéressé a hauteur de leur valeur
sans subir de concours avec les autres créanciers.

En de termes plus clairs et précis, la mise en ceuvre de 1’efficacité de la fiducie-stireté
est subordonnée par 1’impossibilité du sauvetage du débiteur'"’, laquelle a pour conséquence
Pouverture d’une procédure de liquidation judiciaire qui fait obstacle a I’application des
régles relatives a la continuation des contrats en cours. L’application desdites régles dans la
procedure de liquidation judiciaire aurait eu pour conséquence la possibilité d’imposer au
créancier muni d’une fiducie siireté la continuité de ladite garantie. Le débiteur, nonobstant
Pouverture de la procédure de liquidation judiciaire (et donc la constatation de I'impossibilité
de sauver I’entreprise) aurait continué a faire usage du patrimoine fiduciaire''? empéchant
ainsi au créancier la possibilité de mettre un terme 4 la garantie ou de devenir définitivement
proprietaire du patrimoine fiduciaire dans les conditions que nous avons évoquées plus haut 4
’entame du premier paragraphe de la présente section' .

Le créancier fiduciaire n’a plus d’inquiétude & se faire sur ce point contrairement au
garant, car le législateur lui permet en effet de réaliser librement et immédiatement sa sfireté,
en cedant les actifs fiduciaires qui lui ont été transférés en cas de fiducie siireté avec
dépossession, le cas échéant en revendiquant au préalable ceux dont le débiteur avait la
possession en cas de fiducie sfireté avec convention d’usage.

Par ailleurs, la liquidation judiciaire peut étre cldturée soit par une cession de
B entreprlse soit pour insuffisance d’actif. Dans la premiére hypothése, a laquelle nous y
attarderont d’avantage''*, I’efficacité de la fiducie-sireté est assurée par le législateur qui
prévoit que le plan de cession de 1'entreprise n’a pas d’effet sur la réalisation de la fiducie-
siirete. En effet, aux termes des dispositions de article L. 642-7 a.5 du code de commerce, «
La convention en exécution de laquelle le débiteur constituant conserve 1’usage ou la
jouissance de biens ou droits transférés a titre de garantie dans un patrimoine fiduciaire ne
peut étre cédée au cessionnaire, sauf accord des bénéficiaires du contrat de fiducie ». Cette
mesure permet au créancier bénéficiaire de s’opposer 4 ce que le cessionnaire utilise 4 titre
gratuit un bien qui ne fait plus partie du patrimoine du débiteur. puisque transféré dans un

UL impossible sauvetage de I’entreprise suppose une que le débiteur est en état de cessation de paiement et que
toutes les conditions requises pour I’ouverture d’une procédure de liquidation judiciaire sont réunies notamment
I’absence d’une conciliation entre le débiteur et les créanciers dans les 45 jours qui suivent la cessation des
?a.lements

Pour ce qui est notamment de la fiducie sireté avec convention d’usage et de mise a disposition.

¥ Nous faisons observer que cette continuité résultant des dispositions de I’art. L. 622-13 C.ce. constitue une
mesure qui entrave de la résolution des contrats de droit commun notamment pour inexécution. De méme qu’elle
deroge a I’exceptio non adimpleti contractus (exception d’inexécution du contrat).
14 Le fait est que la cession de 1’entreprise emporte généralement la cession des contrats en cours et donc celle
probable de la fiducie-streté
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patrimoine fiduciaire. L’utilisation ou méme la possession dudit bien par le débiteur ne fait
pas de lui le Verus dominus, elle résulte de la convention de mise a disposition!'.

On pourrait justifier toutes ces mesures de faveur dont profitent le créancier fiduciaire
par le souci du législateur de faciliter la mise en ceuvre des moyens nécessaires au sauvetage
de I'entreprise par le débiteur lui-méme et ses plus proches partenaires, plutét que par le
repreneur. Mais cela n’est vrai que tant qu'une procédure de liquidation judiciaire n’est pas
ouverte contre le débiteur, le cas échéant le tiers, personne physique ayant cédé un bien en
garantie subira la toute puissance de la fiducie stireté.

Si elle a été paralysée pendant la période d’observation et en cas d’adoption d’un plan
de sauvegarde ou de redressement lorsqu’elle est réputée porter sur des biens nécessaires & la
sauvegarde de I’entreprise pour ce qui est de la fiducie sans dépossession, la fiducie streté ne
déploie désormais toute son efficacité que lorsqu’elle ne porte pas sur de tels biens (fiducie
stiret¢ avec dépossession) et plus généralement en cas de liquidation judiciaire ou d’échec de
sauvegarde ou de redressement. Mais il faut dire que ce régime de faveur dont bénéficie le
créancier fiduciaire dans la procédure de liquidation judiciaire n’est pas sans conséquences a
plus d’un titre.

B/ Conséguences de cette efficacité

Comme nous venons de le faire observer la fiducie-sireté a un traitement trés
avantageux lorsque le débiteur principal est en liquidation judiciaire, un traitement dont il ne
bénéficie pas lorsqu’ il tente de sortir de ses difficultés avec I’aide judiciaire. La conséquence
de cette préférence accordée par le 1égislateur 4 la fiducie-siireté pose probléme dans 1’égalité
de traitement des créanciers 4 I’origine de plusieurs régles qui constituent les restrictions des
droits des créanciers. N'a-t-on pas justifié I’application de la régle de la suspension des
poursuites 4 la majorité des créanciers antérieurs par le souci d’égalité entre tous les
créanciers ? N’a-t-on pas justifié I’application de la régle de ’arrét du cours des intéréts A tous
les créanciers par le méme souci d’égalité ? Il ya comme un traitement de deux poids deux
mesures entre les créanciers munis de garanties et par voies de conséquences entre les garants
(personnels et réels) et méme entre garants et débiteur.

D’abord entre les différentes garanties, force est de constater que certaines d’entre
elles sont privilégiées par rapport & d’autres, et cela a une incidence sur le sort des donneurs
de ces garanties qui, corrélativement se trouveraient se trouveraient privilégiés si la garantie
qu'il a donné a les faveurs du législateur dans la procédure de liquidation judiciaire. Pour ne
prendre que quelques exemples, la Loi de sauvegarde complétée par I’ordonnance du 18
décembre 2008 admet la réalisation de la fiducie-stireté en cas de liguidation judiciaire.
Autrement dit, le tiers constituant de la ladite garantie devra payer la dette du débiteur

'* Application des dispositions de I’art, 2018-1 C.civ. issues de la L. n° 2008-776, 4 aout 2008 qui dispose
que : « Lorsque le contrat de fiducie prévoit que le constituant conserve I’usage ou la jouissance d’un fonds de
commerce ou d'un immeuble 4 usage professionnel transféré dans le patrimoine fiduciaire, la convention conclue
a cette fin n’est pas soumise aux chapitre IV et V du titre IV du livre 17 du code de commerce, sauf stipulation

contraire ».
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principal en liquidation judiciaire et ainsi récupérer le bien cédé 2 titre de garantie en cas de
dépossession dudit bien, le cas échéant il devra restituer le bien sur lequel il n’exercait que le
droit d’usage et celui de jouissance par I’effet de la convention de mise en disposition. Si tant
est qu’on applique le principe de I’égalité entre tous, on devrait en déduire que tous les
garants rcels devraient payer la dette du débiteur principal dans la procédure de liquidation
judiciaire.

Or, ceci n'est pas le cas. En effet, la méme loi de sauvegarde ne permet pas au
créancier titulaire d’un gage de réaliser ladite stireté dans la méme procédure lorsqu’il est
assorti d’un pacte commissoire!'®, A titre de rappel, cette clause jadis prohibé en droit
commun des stretés''’, est désormais admises par les dispositions de I’article 2348 du code
civil (issu de I’ordonnance du 23 mars 2006 portant réforme du droit des sliretés) et désignent
la clause par laquelle constituant et créancier conviennent qu’en cas de d’inexécution de
I’obligation du débiteur principal, le créancier deviendra propriétaire du bien gagé. Une
cohérence du droit des entreprise en difficultés aurait permis au créancier titulaire d’un gage
de réaliser sa garantie par la mise en ceuvre du pacte commissoire dans la procédure de
liquidation judiciaire.

Mieux encore, on pourrait se demander comme le Professeur BOURASSIN pourquoi
la faculté d’attribution judiciaire est réservée aux seuls créanciers titulaires d’un gage 7 On
peut déduire de ces disparités de traitements des créanciers et des garants personnes physiques
que le donneur d’un gage est plus ou moins protégé que certains autres garants lorsque le
débiteur principal est en liquidation judiciaire.

I s’agit 12 d’une incohérence du droit des procédures collectives qui tente de concilier
le les intéréts opposés des garants et créanciers afin d’assurer le maintien de 1’activité de
Pentreprise en difficulté méme si une un débiteur contre qui une procédure de liquidation
judiciaire est ouverte n’a plus de véritable chances de survivre. Qu’a cela ne tienne cette
incohérence est le prix de cette nécessaire conciliation des intéréts en presence. 11 faut
simplement souhaiter que le législateur des entreprises en difficulté se remette en cause pour
gommer le plus possible toutes ces incohérences qui émaillent certaines dispositions du code
de commerce.

Une chose est certaine, 1'efficacité de la fiducie-stireté dans la période de liquidation
judiciaire met en exergue, 1’inégalité de traitement des garants personnes physiques dans les
procédures collectives en général, de méme qu’elle fait de la fiducie-sireté une garantie

"6 C.com. art. L. 641-3 a. lprohibition de la mise ne ceuvre du pacte commissoire en cas d’ouverture d’une
procédure collective contre le débiteur que se soit dans la sauvegarde (C.ce. art. L. 622-7) ou dans le
redressement judiciaire.

"7 Cciv. anc. art. 2078 a.2 ; Cass.com. 19 décembre 2006, Bull. civ. IV, n° 250. Dans cet arrét la cour de
cassation avait cassé, sur le fondement de I’art. 2078 C.civ. un arrét ayant admis qu’une banque avait acquis la
propri€té de créances 2 titre de garantie d’un prét, dés la conclusion de celui-ci. et donc sans aucune autorisation
Judiciaire. Elle concluait en signifiant que la cession de créance 2 titre de garantie non fondée sur une disposition
spéciale constitue un pacte commissoire interdit. Voire également les développements faits sur la « cession de
créances professionnelles a titre de garantie » par les Professeurs BOURASSIN Manuella, BREMONT Vincent
et JOBARD-BACHELLIER (Droit des sfiretés, Sirey 2010, 2° édition, p.338, n° 1263)
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beaucoup attractive et donc de référence pour les créanciers, qui trouvent dans cette derniére
beaucoup plus de sécurité lorsqu’une procédure est ouverte & I’encontre du débiteur principal,
du moins en comparaison avec d’autres sfiretés réelles (toutes proportions gardées). Quoi de
plus naturelle pour un créancier de recourir d’avantage & une siireté qui Iui offre beaucoup
plus de chances d’étre désintéressé nonobstant 1’ouverture d’une procédure collective de son
débiteur.
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CONCLUSION

Le sort des garants dans les procédures collectives est un sujet trés enrichissant, il
permet de voir les exigences du droit des siiretés et celles du droit des procédures collectives.
Il laisse cependant entrevoir de nombreuses incohérences au niveau des régles qui sont
applicables au garant sans qu’il n’y ait de fondement assez convaincant. En effet, le garant
profite de plusieurs avantages dont bénéficie le débiteur de sorte qu’on justifie I’extension de
ses regles au garant
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RESUME

Depuis la loi du 25 janvier 1985, le droit des procédures collectives est orienté vers le
sauvetage des entreprises et le processus s’est poursuivi en 2005 (avec la loi de sauvegarde
complétée par ’ordonnance de 2008) avec & la clé I’adoption d’une nouvelle procédure, celle
de la sauvegarde. C’est dans cette évolution que le sort des garants a été pris en compte dans
le droit des entreprises en difficulté qui le situe en deux mouvements selon la nature de la
procédure ouverte & I’encontre du débiteur principal. Ainsi, si la protection judiciaire des
garants est affirmée pendant la période d’observation des procédures de sauvegarde et de
redressement judiciaire ayant pour issu le sauvetage de 1’entreprise, leur protection est plus
infamante dans la procédure de liquidation judiciaire qui manifeste ’impossibilité de sauver
I’entreprise. Cependant, il est fréquent d’observer des disparités dans ce processus de prise en
compte des intéréts des garants dans les procédures collectives, de telle sorte que tous les
garants ne sont pas logés 4 la méme enseigne. Les garants personnes morales ne bénéficiant
pas des mesures de protection accordées aux personnes physiques. Ces disparités ont
cependant révélé la difficulté du législateur a pouvoir concilier les finalités distinctes du droit
des siiretés et celui des procédures collectives en général, et les intéréts des garants et ceux
des créanciers en particulier a tel point que le droit des procédures collectives apparait comme
une balance qui penche soit du coté du garant, soit du coté du créancier sans jamais parvenir
a un équilibre.
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