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Introduction.

L’entreprise en difficulté met bien plus que la simple existence de la société en péril. Les conséquences négatives de son état sont visibles tant sur les personnes qui la composent que sur ceux qui contractent avec elle. En effet, lorsque la société connaît des difficultés financières, elle n’honore plus, très rapidement, les obligations qui la lient à ses partenaires. Dans la pratique, lorsqu’une entreprise est en difficulté, elle commence par cesser le payement de ses cotisations à l’URSSAF et l’Assedic. Ce n’est que par la suite qu’elle arrête de payer les sommes qu’elle doit à ses partenaires économiques. Coupés d’une partie souvent non négligeables de leurs ressources, ceux-ci se posent en victimes de la mauvaise santé financière de l’entreprise, au même titre que ladite entreprise. On assiste parfois à un effet « domino » qui fait constater la chute, tout à tour, des partenaires de l’entreprise, mis en difficulté par les problèmes de celle-ci.

Lorsque le Président du Tribunal de Commerce va prononcer l’ouverture de la procédure collective, l’entreprise aura, par principe, déjà accumulé de nombreuses dettes, puisque la procédure suppose que l’entreprise ne puisse faire face à son passif exigible avec son actif disponible
. C’est la cessation des paiements qui se traduit, en pratique, par une liste de créanciers à payer. Dans l’espoir d’un redressement, l’entreprise va continuer d’accumuler les dettes durant la période d’observation. La procédure sera donc souvent ouverte bien trop tard. Tous ces créanciers devront cependant être pris en considération, tant dans l’optique du sort de l’entreprise en difficulté (pour calculer le passif et le cas échéant reconstituer l’actif), qu’en tant qu’acteurs socio-économiques propres. 

Pour autant, la loi du 25 janvier 1985 a largement aggravé le sort des créanciers. Jusqu’alors, la réforme de 1967 avait fait du paiement de ceux-ci la préoccupation principale de la procédure collective. Dorénavant, cet objectif est relayé derrière la continuité de l’activité et la sauvegarde des emplois. Ces objectifs sont hiérarchisés et s’imposent au juge. La loi a, de plus, supprimé le regroupement des créanciers en une masse, représentée par un syndic. Privés d’un traitement collectif, les créanciers ont été repartis dans des catégories afin de déterminer leur ordre de paiement. Ils sont maintenant traités de manière individuelle mais le législateur a posé le principe d’égalité dans le traitement de leur situation.

Force est de constater que le traitement actuel des créanciers n’est pas chose aisée. Ceux-ci sont aussi nombreux que variés, et leur traitement relève de préoccupations différentes. Les critères de distinction peuvent être infinis. On aurait pu distinguer les créanciers privés des créanciers publics, les gros des petits…

La loi de 1985 a choisi une approche plus rationnelle, mais non sans poser de sérieuses difficultés. Les créanciers sont dorénavant répartis dans des catégories qui se veulent homogènes
. Le législateur a souhaité articuler la distinction principale des créanciers autours du fait générateur de la créance. Cette date permet en effet de distinguer les créanciers antérieurs à la procédure des créanciers postérieurs à celle-ci.

Ce groupement en catégories n’est pas de droit. Le créancier, antérieur ou postérieur, est soumis à un certain formalisme afin de voir sa créance acceptée. Ainsi, d’une manière générale, le créancier antérieur doit déclarer sa créance auprès du représentant des créanciers. Celle-ci sera examinée par le juge commissaire qui statue sur l’admission des créances
. Le créancier postérieur, quant à lui, devra avoir une créance née régulièrement. Le fait générateur de cette créance doit être postérieur à la date d’ouverture de la procédure collective, encore que lorsqu’un contrat à exécution successive est régulièrement poursuivi à cheval sur la procédure collective, puis résilié en cours de procédure, des indemnités sont dues. Celles-ci vont constituer une créance à rattacher aux créances antérieures, bien qu’elle n’ait pas pu être déclarées
.

Le législateur aurait pu être tenté de tous les traiter de la même manière. Mais cette approche n’aurait pas été sans poser des difficultés d’ordre matériel et juridique.

Matériels d’une part, parce que les créanciers les plus fragiles méritent une attention toute particulière de la part du législateur, traduite par une protection accrue du juge.

Juridiques, parce que les créanciers avisés qui ont souhaité garantir leur créance doivent pouvoir user de leurs sûretés à des fins utiles, sans quoi la sécurité juridique s’en trouverait profondément atteinte. 

Le législateur a préféré une solution alternative. En regroupant les créanciers en catégories, il a entendu déterminer un ordre de paiement.  Mais dans chaque catégorie, le législateur a souhaité faire application du principe d’égalité.

Conformément à ce principe, deux créanciers placés dans une situation similaire sont traités de manière identique. Ce principe concerne donc le traitement des personnes concernées. Le droit public en avait déjà fait application à de nombreuses reprises
, en ce qui concerne l’égalité devant les charges publiques par exemple. 

On pourrait penser qu’il y a autant de situations que de catégories de créanciers différents. On comprend alors que le principe d’égalité de traitement est mis à mal devant tous ces créanciers et de catégories si diverses. Se pose alors la question de savoir si les catégories retenues par la loi de 1985 sont pertinentes au regard du principe d’égalité. 

Pour autant, ne pas tous leur appliquer le principe d’égalité reviendrait à en privilégier certains par rapport à d’autres. Dans ce cas, on peut s’interroger sur les critères sur lesquels se base le juge pour les distinguer. 

On entrevoit déjà la possibilité d’un principe d’égalité à deux vitesses. Bien que ce principe existe dans les textes, il est battu en brèche dès lors qu’il est confronté à la réalité, comme l’atteste l’étude des créanciers dans la procédure (I). Parallèlement, certains créanciers vont échapper aux effets de la procédure et se mettre ainsi en marge du principe d’égalité (II). 

I) Une égalité aléatoire : le traitement des créanciers dans la procédure.

L’égalité entre créanciers existe, la loi de 1985 y fait référence à de nombreuses reprises. Pour autant cette égalité ne vaut qu’à l’intérieur d’une même catégorie de créanciers (A). Partant de ce constat restrictif on observe, en plus des inégalités de traitement, d’autres inégalités prévues dans les textes mêmes et d’autres révélées par la pratique (B). On retiendra alors que si le principe d’égalité s’applique à tous les créanciers, il ne s’applique pour autant pas équitablement, entre eux tous.

A) L’égalité restrictive des créanciers : le classement par catégories.

1) Le principe de l’égalité des créanciers.

Le regroupement des créanciers trouve son fondement dans le principe d’égalité. En effet, tous s’accordent à dire que les créanciers ne peuvent être traités de manière similaire dès lors qu’ils se trouvent dans deux situations juridiques différentes. Un créancier détenteur de sûretés se doit d’être juridiquement plus protégé qu’un créancier qui en est dépourvu. On valorise sa vigilance, sa précaution, sa diligence. Le législateur a ainsi entendu les regrouper, afin de les traiter de manière égalitaire entre créanciers similaires. 

L’égalité entre les créanciers présente un intérêt non négligeable. En effet, il garantit aux partenaires économiques du débiteur un minimum de sécurité. Si les créanciers étaient clairement traités de manière inégale, les catégories assurées de ne pas être payées ne se risqueraient pas à financer le débiteur. C’est alors toute la procédure collective qui perdrait sa raison d’être.   

Les créanciers, pris dans leur globalité,  auront un sort différent. Cependant, les créanciers appartenant à une même catégorie seront traités de manière similaire dans la procédure collective. En d’autres termes, le principe d’égalité ne saurait être étudié qu’à la lumière des catégories auxquelles appartiennent les créanciers. En ceci, le principe d’égalité s’applique à tous, bien qu’il soit subordonné à cet ordre. Ce principe se retrouve à diverses étapes de la procédure. On le retrouve au moment de la fixation du passif, du redressement, et de la liquidation.

2) L’application du principe dans la procédure.

Le principe d’égalité se retrouve déjà au moment de la fixation du passif. La procédure de redressement judiciaire ou de liquidation est collective et égalitaire. Dès qu’elle est ouverte, la situation des créanciers est bloquée. La loi interdit le paiement des créances antérieures, prévoit l’arrêt des poursuites individuelles, l’arrêt du cours des intérêts ainsi que du cours des inscriptions
. Ces différentes dispositions empêchent les créanciers de conforter leurs droits et, par-là même, font obstacle à une modification du passif antérieur qui est figé au jour du jugement d’ouverture, ce qui permet d’en connaître l’étendue. Les créanciers antérieurs sont donc traités défavorablement par rapport aux créanciers postérieurs, mais ils sont en tout cas traités de la même manière entre eux. 

En période de redressement, le traitement des créanciers va varier selon deux solutions. Soit l’entreprise en difficulté fait l’objet d’un plan de continuation, soit elle est cédée, totalement ou partiellement. 

Lorsqu’un plan de continuation est arrêté par le juge, le débiteur redevient in bonis, et il doit s’engager à payer les créanciers. Les créanciers antérieurs sont payés selon les modalités arrêtées par le juge, et les créanciers postérieurs seront entièrement payés à l’échéance. L’égalité se traduit pour les créanciers antérieurs dans leur consultation. Ils peuvent accepter, refuser, ou s’abstenir de répondre aux dispositions du plan. En tout état de cause, leur créance ne pourra être revue à la baisse qu’avec leur consentement
. Pour les créanciers postérieurs, leurs créances demeurent et leur traitement ne varie pas. Ils seront payés à l’échéance, lorsque leur dette deviendra exigible. En ce sens, eux aussi sont sur un pied d’égalité.

En matière de cession et de liquidation, on retrouve l’ordre des créanciers. Celui-ci trouve alors tout son intérêt puisqu’il permet de déterminer lesquels des créanciers seront payés et à quelle proportion.

Dans l’hypothèse d’une cession, les créanciers sont payés sur le prix versé par le repreneur de l’entreprise. Ce prix n’est pas forcément égal au passif, de telle sorte que le paiement peut n’être que partiel et n’est immédiat que si le cessionnaire paye comptant. Dans ce cas l’ordre est le suivant :

- les salariés pour la fraction des salaires garantie par le super privilège,

- les créanciers postérieurs,

- les créanciers titulaires de sûretés, en respectant l’ordre du code civil,

- les créanciers chirographaires,

- enfin les créanciers qui ont consenti un prêt participatif. 

Au sein de ces catégories, les créanciers seront traités également. Tous les salariés bénéficient du paiement de la fraction de leur salaire sans préférence. Concernant les créanciers postérieurs, la tendance de la doctrine est de considérer que ceux-ci se situent sur un plan d’égalité et qu’ils doivent être payés de la même manière en proportion de leur créance. Deux créanciers détenteurs d’une même sûreté seront traités de la même manière. 

L’égalité est d’autant plus présente en ce qui concerne les deux dernières catégories de créanciers. 

Les créanciers chirographaires comme les créanciers ayant consenti un prêt participatif sont payés de manière égale, dans la mesure où il reste quelque chose. On dit qu’ils sont payés au « marc le franc ». Les sommes qui leur sont attribuées sont généralement faibles, le plus souvent, ils ne sont même pas payés. Il arrive souvent, en effet, qu’aucune répartition ne leur soit affectée car les créanciers titulaires de sûretés ont absorbé la totalité de l’actif. Toutefois, les lois de 1967 et surtout de 1985 ont tenté de réduire les droits des créanciers titulaires de sûretés dans un souci d’égalité, et ce pour deux raisons majeures.

D’une part, la procédure collective deviendrait inutile puisque la plupart des biens du débiteur seraient affectés par avance au paiement d’un créancier déterminé. D’autre part, l’exercice absolu découlant des droits des sûretés pourrait empêcher le redressement de l’entreprise. Un nivellement égalitaire du droit des créanciers était donc nécessaire. On notera quand même qu’une partie de la doctrine considère que la loi de 1985 est allée trop loin dans ce mouvement d’égalisation, car si « les sûretés sont traquées, le crédit est détraqué ». Les créanciers détenteurs de sûretés sont désormais devenus « les mal-aimés de la procédure »
. 

Dans l’optique d’une liquidation, la logique est sensiblement la même. Toutes les créances, sans distinction, deviennent immédiatement exigibles, les créanciers se retrouvent sur un pied d’égalité. L’ordre des créanciers est tout de même modifié par rapport à la solution de cession. Pour autant, au sein même de ces catégories, les créanciers demeureront égaux.

Le principe d’égalité est visiblement bien présent dans le traitement des créanciers. Il ne pouvait en être qu’ainsi, car le cas contraire aurait fait fuir les investisseurs du débiteur.  Cependant bien naïf serait celui qui croit que ce principe s’applique en toute occasion. La réalité est parfois toute autre, les textes et la pratique en font l’illustration. 

B) L’inégalité au grand jour.

La pratique des procédures collectives comporte un grand nombre d’inégalités. Celles-ci se traduisent par un traitement privilégié de certains créanciers, ce qui se voit dans la pratique par l’absence de fonds pour payer les autres après eux. La plupart de ces pratiques sont d’ailleurs prévues par les lois en vigueur. Se pose alors la question de connaître l’utilité du principe d’égalité dès lors que celui-ci n’a plus vocation à s’appliquer, puisque les créanciers qu’il couvre ne seront pas payés. Ainsi la procédure tend à favoriser deux types de créanciers…

1) Les salariés.

Les salariés, tout d’abord, sont les grands favorisés de la procédure. Ceux-ci n’ont pas besoin de déclarer leur créance, ils sont donc favorisés par rapport à tous les autres qui, faute de déclaration de leur créance, la verront s’éteindre. Ils sont donc assurés de voir figurer leur créance au passif du débiteur. A la différence de celui du bailleur, le privilège des salariés a une importance de plus en plus grande. En effet, quelle que soit la solution retenue par le juge à l’issue de la procédure collective, le salarié prime toutes les autres catégories de créanciers.

Ce traitement de faveur s’articule autour de la jonction de deux types d’enjeux : des enjeux économiques d’une part, et des enjeux sociaux d’autre part. 

Economiques tout d’abord, en ce sens qu’une entreprise ne peut pas se redresser sans le concours de ses salariés. La loi de 1985 a entendu associer le comité d’entreprise et le représentant des salariés au déroulement de la procédure.

Sociales ensuite, parce que la nécessité de garantir le paiement de la fraction du salaire ayant un caractère alimentaire n’est pas discutable. De plus, on aurait tort de ne pas choyer les salariés en ce que la réalité nous montre qu’ils ont vite fait de monter au créneau et d’immobiliser l’entreprise, ce qui ralentit son fonctionnement et risque d’accélérer sa perte. Au contraire, en les payant, on favorise le maintien de leur confiance dans la société et donc, leur productivité.

On ne peut dès lors décemment pas critiquer ce choix de favoriser les créanciers, mais d’un autre coté, on ne peut pas reconnaître une priorité absolue à toute créance de salaire. En effet, les procédures collectives impliquent, par hypothèse, une situation de pénurie. Tous les créanciers ne pourront pas être payés immédiatement et intégralement. Or, favoriser à tout prix tous les salariés risquent d’aboutir à des injustices. Il a pu arriver que sacrifier les fournisseurs au profit des salariés revienne à sacrifier indirectement les salariés de ces fournisseurs
. De même, certains créanciers de l’entreprise en redressement sont eux aussi des salariés dont les économies risquent d’être englouties. Tous ces conflits d’intérêts ont conduit la jurisprudence à s’interroger sur la notion même de salarié dans la procédure collective
.

Les salariés jouissent de privilèges qui les distinguent des autres créanciers. On a ainsi pu les nommer les « super créanciers », relativement au traitement de faveur à leur égard. Les salariés jouissent en effet d’abord d’un privilège général, mobilier et immobilier, qui garantit le paiement des six derniers mois de salaire
. La notion de salaire est ici à prendre de manière large, puisqu’elle regroupe les indemnités de congés payés, de délai-congé, de rupture abusive et certaines indemnités de licenciement.

Il est vrai que ce privilège général n’est pas bien placé par rapport à d’autres créanciers. Toutefois un décret-loi du 8 août 1935, devenu l’article L. 143-10 du Code du travail, a instauré une garantie supplémentaire portant sur une partie des créances privilégiées. La doctrine y fait référence sous l’appellation de « super privilège ». D’après cet article, le salarié doit être payé « nonobstant l’existence de toute autre créance privilégiée ». Le Code de commerce précise par ailleurs que les salariés vont primer les créanciers dont le titre est né au cours de la période d’observation et qui jouissent pourtant eux aussi d’une priorité de paiement absolue.

Ce « super-privilège » a acquis un caractère alimentaire par le législateur. De ce fait, l’administrateur doit verser immédiatement aux salariés, et avant même l’établissement de la créance, un mois de salaire. Il s’agit là d’un paiement provisionnel, qui puise dans les caisses de l’entreprise au dépend des autres créanciers. Cette inégalité est d’autant plus frappante que lorsque les caisses de l’entreprise sont totalement épuisées, une loi du 27 décembre 1973
 prévoit un système d’assurance contre le risque de non-paiement des salaires.

2) Les créanciers gagistes.

Les salariés doivent cependant s’incliner devant le créancier gagiste, lequel dispose d’un droit de rétention qui s’est reporté sur le prix. Ces derniers créanciers se présentent donc également comme nettement privilégiés dans la procédure. 

En effet, ils trônent au milieu de leur catégorie d’origine, à savoir celle des créanciers titulaires de sûretés et de garanties. Le gage n’est pas soumis au régime de droit commun (quote-part affectée aux sûretés réelles, purge) en raison du droit de rétention qu’il comporte. La sûreté demeure et le gagiste peut opposer son droit de rétention au cessionnaire. En outre, il a été jugé que « le créancier gagiste titulaire d’un droit direct sur l’indemnité d’assurance dispose seul du pouvoir de décider de l’affectation de cette indemnité »
. Dans la pratique de la cession, cela se traduit par le fait que le créancier gagiste peut opposer son droit de rétention au cessionnaire et refuser de restituer les biens qu’il détient tant qu’il n’est pas payé. Le cessionnaire devra donc le désintéresser par le biais du paiement. 

En définitive, on retiendra que si le principe d’égalité existe, ce n’est que dans une proportion moindre. Non seulement son application est quasi virtuelle, en ce que beaucoup de créanciers ne seront jamais payés, suite à l’absorption de la totalité de l’actif par un nombre restreint de créanciers, mais on peut s’interroger au passage quant à la cohérence du principe d’égalité. En effet, dans le cas des créanciers gagistes, il ne s’applique même plus au sein d’une catégorie, mais doit se subdiviser en sous catégories ciblées. Le simple fait de parler de créanciers « privilégiés » et « super privilégiés » ne fait que renforcer cet aspect inégalitaire de la procédure.

Ce principe est d’autant plus battu en brèche lorsqu’on constate que certains créanciers échappent carrément à la procédure.   

II) La non-application de la procédure à certains créanciers.
Nous allons voir que certains procédés peuvent permettrent d’échapper au dispositif imposé par les procédures collectives pour garantir l’égalité des créanciers. Parfois, c’est volontairement que se fait cette exclusion de la procédure. La stratégie joue donc aussi un rôle déterminant, en parallèle avec les précautions visant à se ménager les meilleures sûretés. Ces techniques s’exercent contre le débiteur lui-même (A) ou contre les tiers (B). Elles visent à améliorer le payement des créanciers qui peuvent s’en prévaloir mais renforcent le recul de droits des créanciers.

A) Les actions exercées contre le débiteur.


Certains mécanismes de droit totalement légitimes permettent d’obtenir une priorité sur les autres créanciers. Ces derniers sont connus de la Loi de 1985 mais restent un passe droit qui fait bénéficier celui qui s’en prévaut d’une priorité sur les autres créanciers. L’exception d’inexécution, la réserve de propriété et la compensation sont les trois techniques dont il est question. Le but de l’opération est de ne pas demander un payement à proprement parler, mais d’obtenir l’équivalent de celui-ci par une voie détournée.

1) L’exception d’inexécution.

Les actions en résolution sont normalement impossibles dès l’ouverture de la procédure
.La résolution d’un contrat est donc impossible après le jugement d’ouverture si l’inexécution à eu lieu avant celui-ci. Ceci vise à la réussite de la procédure, pour laquelle certains contrats vont être nécessaires. Il existe malgré tout certains cas dans lesquels l’exception d’inexécution peut être invoquée.

Dans le cas de marchandises vendues à crédit par exemple, si celles-ci n’ont pas encore été expédiées, le vendeur peut les retenir dans ses locaux
. Ce droit joue dans tous les cas, même si la propriété a déjà été transférée ! L’administrateur peut en exiger la livraison s’il paye le prix intégralement. Si les marchandises sont en cours d’expédition, tant qu’elles ne sont pas arrivées à destination, le vendeur peut en reprendre possession
.

Pour ce faire, le vendeur doit respecter certaines conditions. L’identité des choses vendues doit être prouvée et la tradition ne doit pas encore avoir été faite dans les locaux de l’acheteur ou de son représentant. On entend généralement par-là que les marchandises ne doivent pas encore être à la disposition du public. Enfin, les marchandises ne doivent pas être l’objet, avant leur arrivée, d’une vente ou d’un gage sans fraude.

L’exception d’inexécution ne peut pas être invoquée en dehors des cas prévus par la loi. Le « privilège du robinet » n’existe plus, il est donc impossible de subordonner la continuation d’un contrat au paiement d’arriérés, par exemple.

2) Revendication et réserve de propriété.


Selon l’article 1583 du Code civil, la propriété est transmise à l’acquéreur dès l’échange des consentements. Le vendeur à crédit est donc dans une position vulnérable. Dans le cas où il ne serait pas payé, il peut bien évidemment déclarer sa créance mais comme il ne possède pas de sûreté, il est chirographaire et donc, possède peu de chances de voir sa créance réglée.


On stipule donc généralement, dans ce type de ventes, une clause dite de réserve de propriété qui déplace le transfert de la propriété au moment du complet paiement du prix. Comme les marchandises n’appartiennent pas immédiatement à l’acheteur, le vendeur peut donc les lui réclamer si celui-ci venait à se trouver concerné par une procédure collective. Ceci semble légitime puisque le vendeur s’est attaché à la solvabilité apparente du débiteur. Si cette clause n’était pas admise, il serait donc dans une position très délicate puisque sans sûreté. Le soutien qu’il fournit au débiteur ne serait donc pas valorisé. Le vendeur, au lieu d’avoir à déclarer sa créance, va pouvoir revendiquer de manière immédiate les marchandises, puisque celles-ci lui appartiennent. Il passe donc à travers la procédure et ses contraintes. Bien évidemment, une telle clause est aussi un peu néfaste pour le débiteur puisque celui-ci se voit privé, parfois, d’une partie de son stock de marchandises, ce qui met en péril son redressement. La Loi de 1985 n’en a pas pour autant établi l’inopposabilité de cette clause, comme on aurait pu s’y attendre.


Une telle clause n’est pas une sûreté. La sûreté est un accessoire de la créance alors que la clause de réserve de propriété possède un caractère principal. Mais cette clause produit pourtant, en pratique, les mêmes effets qu’une sûreté. Elle est même, à certains égards, plus efficace qu’une sûreté, puisque son bénéficiaire profite d’une véritable situation de préférence.


Il existe des conditions à la validité des clauses de réserve de propriété ainsi qu’à la procédure de revendication, mais nous ne reviendrons pas dessus dans le cadre de cet exposé. Quand elle est valable, la clause de propriété permet au vendeur non encore payé de reprendre la propriété des marchandises en question. Il n’est en concours avec aucun autre créancier, ce qui démontre qu’il se retrouve hors procédure. Le principe de l’égalité des créanciers ne le touche donc absolument pas : il sera désintéressé sans être soumis à la procédure, grâce à la clause stipulée en sa faveur. Il n’y a donc pas d’égalité avec les autres créanciers du débiteur, mais pas non plus avec les autres fournisseurs qui ne se seraient pas ménagé la même précaution !

3) Le mécanisme de la compensation.

On s’est demandé si la compensation devait pouvoir s’opérer dans le cadre des procédures collectives. L’enjeu est important : si la compensation ne joue pas, le tiers doit commencer par payer sa propre dette avant de pouvoir réclamer ce qui lui est dû dans le cadre de la procédure. La compensation dite « légale » joue de plein droit et ne nécessite pas l’intervention de la volonté des parties
. Mais si elle est admise, elle va permettre au créancier qui s’en prévaut de voir sa créance réglée en priorité, de manière automatique et surtout, avant tous les autres. Ceci est donc encore contraire au principe d’égalité que le législateur veut imposer. 

De plus, la compensation modifie la composition du patrimoine qui a pourtant été gelé par l’ouverture de la procédure. En principe, la compensation, qu’elle soit légale, conventionnelle ou judiciaire, ne joue pas à partir du moment où la procédure est ouverte. En effet, elle contrevient au principe de l’égalité entre les créanciers.


Mais il existe des cas où la compensation est malgré tout admise. Ainsi, on admet que le principe de l’égalité soit, là encore, écarté. Des créances et dettes inscrites dans un même compte peuvent tout d’abord se compenser. On vise, par-là, le cas du compte courant. Mais l’exception la plus connue est surtout la connexité de l’article L. 620-24 du Code de commerce. Il y a connexité lorsque deux obligations résultent de l’exécution d’un même contrat, ou ont une même cause économique. Là encore, certaines conditions doivent être respectées pour que la compensation puisse s’effectuer, mais le but de notre exposé n’est pas de les énumérer. Mais le fait que la connexité permette de déduire d’une dette des sommes dues en contrepartie implique nécessairement, d’une certaine manière, qu’un paiement soit effectué. Ce paiement sous forme de compensation, trouble l’égalité des créanciers. Ceux qui n’ont pas la possibilité d’opérer une compensation grâce à la connexité de dettes devront attendre que la procédure leur attribue ce qui leur est dû. Et en général, comme il ne reste rien, leur créance ne sera jamais réglée. Celui qui a profité de la connexité, lui, a récupéré une partie de la somme qui lui était due avant les autres créanciers, par déduction de ce qu’il devait. Il est donc dans une situation plus favorable, même s’il ne récupère pas tout. La compensation lui aura permis un avantage qui trouve sa source dans son exclusion de la procédure. Là encore, cette technique passe outre les règles imposées par la procédure pour conserver l’égalité des créanciers.

B) Techniques visant les tiers et droits des créanciers.

On parle de fuite en avant lorsque le créancier tente d’échapper à la procédure collective par des moyens dont la mise en œuvre passe par des tiers et permet, là encore, de voir sa créance réglée par priorité. La fuite en avant est la goutte d’eau qui consacre le recul des droits des créanciers concernés par la procédure.

1) La fuite en avant.


Ne pas participer à la procédure collective est synonyme de perte de la chance d’être payé pour un créancier. C’est le cas des créanciers qui n’ont pas déclaré leur créance ou encore, de ceux qui ont contracté avec un débiteur qui agit irrégulièrement. Pourtant, parfois, ne pas participer à la procédure peut devenir appréciable. Il apparaît en effet que le créancier hors procédure peut parfois exercer plus rapidement et plus largement les droits qu’il possède à l’encontre du débiteur. Il échappe à la discipline imposée par les textes et qui tend à mettre en place l’égalité dont nous venons de parler entre les créanciers.


De plus en plus de créanciers, persuadés que les procédures collectives n’ont que des aspects négatifs, tentent d’échapper à celles-ci. La fuite en avant n’est pourtant pas un moyen fiable d’obtenir une position avantageuse par rapport aux autres créanciers. Elle est même malsaine et contribue à la destruction des principes défendus par le droit des entreprises en difficulté. Si l’utilisation de cette méthode continue d’augmenter, le résultat sera la destruction du mécanisme des procédures collectives tout entier. Les créanciers les moins judicieux, les moins rapides, les moins habiles, n’auront plus qu’à se partager d’éventuels restes du patrimoine du débiteur, dépossédé de ses biens avant même qu’un quelconque classement ait pu avoir lieu.


Malgré tout, comme l’indique clairement le texte de la Loi de 1985, le désintéressement des créanciers n’est qu’un objectif secondaire. Ceci conforte donc les créanciers les plus méfiants dans leur idée de passer outre la procédure par tout moyen, dans le but d’obtenir le payement de leur créance sans attendre l’intervention de la procédure. Un moyen particulièrement efficace d’arriver à cet objectif est d’agir directement contre des tiers pour obtenir le paiement dû par le débiteur. Parmi les techniques les plus utilisées et les plus connues, on trouve notamment la caution. On peut aussi par le biais de garanties légales ou encore grâce à une action en responsabilité contre des tiers. Toutes ces méthodes permettent de passer outre le principe de l’arrêt des poursuites.


Le cautionnement semble être une très bonne garantie, mais le recours contre la caution requiert deux conditions. 

Le créancier doit tout d’abord avoir déclaré sa créance. A défaut, celle-ci est éteinte et le cautionnement disparaît avec elle, en raison de son caractère accessoire. D’autre part, il faut se souvenir que le jugement d’ouverture suspend les poursuites à l’égard des cautions personnes physiques. Cette restriction est justifiée puisque le débiteur est, en général, lui-même caution. Ainsi, il rechignerait à déclarer sa cessation des paiements puisqu’il se sentirait directement et personnellement menacé par son créancier.


Parfois, le créancier peut bénéficier d’une garantie légale qui va lui permettre de voir sa créance réglée avant les autres. Le débiteur a pu être obligé de se couvrir par une assurance obligatoire par exemple. Dans le même ordre, il existe aussi des garanties professionnelles… L’exemple est celui d’une victime d’un accident causé par le débiteur. Celui-ci est assuré et, bien qu’il fasse l’objet d’une procédure collective plus tard, son créancier sera indemnisé sans devoir participer à la procédure. Il en va de même pour l’action directe de sous-traitant contre le maître de l’ouvrage si l’entrepreneur venait à être défaillant.


Ces actions en responsabilité peuvent aussi être dirigées contre des tiers. En effet, on essaye de plus en plus de faire reconnaître la responsabilité de ceux qui ont indûment soutenu une entreprise en difficulté. Bien qu’elle soit dirigée contre des tiers, une telle action a des effets néfastes sur la procédure. Celui qui agit contre le banquier va obtenir des dommages et intérêt alors que les autres n’auront rien de plus que ce qui leur sera distribué dans la procédure. Pour éviter cette rupture de l’égalité des créanciers, il faudrait que le représentant des créanciers soit le seul à pouvoir mettre en œuvre une telle action.


Ces mécanismes démontrent que de nombreuses voies existent pour éviter les règles imposées par les procédures collectives et ainsi obtenir le paiement de sa créance avant les autres. Plus encore, elles permettent parfois d’obtenir des sommes plus importantes. Que l’on soit dans la procédure ou hors procédure, tout porte à croire que les créanciers sont les mal aimés du législateur. Ils développent donc des techniques et se livrent à une bataille (le « prix de la course ») qui comporte des coups bas qui accentuent le recul de leurs droits.

2) Le recul des droits des créanciers

En définitive, la pratique de la procédure révèle un véritable recul des droits des créanciers. La première rupture de l’égalité entre eux est observée dans la scission faite entre les créanciers postérieurs et antérieurs. Les créanciers postérieurs bénéficient d’une priorité de payement si leur titre est né régulièrement après l’ouverture de la procédure. Leur payement est immédiat et intégral. Malgré tout, ce cas est prévu par la procédure elle-même ! C’est donc la procédure qui organise le passe droit de certains créanciers. Elle sacrifie donc plus certains que d’autres. Mais comme nous venons de le voir, certains créanciers qui ne profitent pas des aménagements de la procédure peuvent se ménager des portes de sortie très efficaces qui vont leur permettre d’améliorer leur situation initiale et ainsi obtenir un payement alors que leur chance était pratiquement nulle. 

La loi a amélioré le sort de certains créanciers, notamment postérieurs, mais il n’en demeure pas moins qu’ils restent dans une position tout à fait inconfortable lorsqu’ils sont compris dans l’engrenage de la procédure. Ils sont les sacrifiés de la Loi de 1985. Il fallait trouver sur qui faire reposer la sauvegarde de l’activité. La loi souhaitait que ce sacrifice se fasse de manière égalitaire, mais on voit que ce n’est pas le cas. Tout d’abord, la loi crée elle-même une certaine inégalité via le classement qu’elle fait des créanciers. Elle ne les considère donc pas tous de manière identique et en sacrifie certains plus que d’autres. D’autre part, elle permet à ceux qu’elle met sur un pied d’égalité de se défaire de la procédure par des méthodes que l’on pourrait qualifier de « moyens de justice privée ». Le problème est que, malheureusement, la procédure collective fait espérer le redressement de l’entreprise par le sacrifice des créanciers de manière égalitaire. Ce n’est pas le cas, on le sait, et ceci justifie le recours de plus en plus fréquent à ces moyens par les créanciers. Ceux-ci espèrent, au mépris de l’égalité, récupérer le maximum de leur dû, ce qui est légitime vu le sacrifice inutile qui leur est demandé.
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� Article L. 621-1 du Code de commerce


� Article L. 621-32 du Code de commerce


� Article L. 621-43 et suivants du Code de commerce


� Article L. 621-32 du Code de commerce


� Voir notamment CE, 1974 « Desnoyez et Chorques »


� Article L. 621-40 et suivants du Code de commerce.


� Le cas contraire serait une atteinte au droit de propriété,  « droit inviolable et sacré ».


� P.Ancel, « Nouvelles sûretés pour créanciers échaudés ».


� A ce sujet, voir « Lip », Société anonyme d'horlogerie et de fabrication de mécaniques dont l'origine remonte à 1867. Du fait de graves difficultés financières dans un secteur concurrencé, elle a tenu une place de toute première importance dans l'actualité économique des années 1970. 


� A ce sujet, voir notamment Cass. com. 7 juin 1988, BC IV, n°191, p.133 


� Code civil, article 2101 et 2104


� devenue les articles 143-11 et suivants du Code du travail


� Cass. Com. 12 mai 1998 : « dès lors, il ne peut être imposé au gagiste de recevoir le prix de cession du véhicule réparé aux lieux et place de l’indemnité ». 


� Article L. 621-40 du Code de commerce


� Article L. 621-120 du Code de commerce


� Article L. 621-119 du Code de commerce


� Article 1290 du Code civil.





