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Comme tout être vivant, l’entreprise naît, vit et connaît des désordres diverses dont les plus graves peuvent conduire à l’application des procédures collectives de redressement judiciaire, et malheureusement dans les cas extrêmes, de liquidation judiciaire conduisant à la disparition pure et simple de l’activité.

Dans ces hypothèses la situation du créancier, c’est-à-dire, la personne à qui est due l’exécution d’une dette ou d’une obligation
, est délicate. Le débiteur en cessation des paiements ne peut plus faire face à l’ensemble de ses dettes avec son actif disponible. En d’autres termes, il n’a plus les moyens financiers pour payer ceux auprès desquelles il a un engagement ; Par là même, il peut placer son créancier dans de graves difficultés en le privant d’une rentrée d’argent.

Dans les temps anciens, le débiteur avait le plus souvent un unique créancier. Ce dernier disposait d’un pouvoir de vie ou de mort sur son débiteur. Il ne partageait son pouvoir avec aucun autre. Il faut attendre la Loi des XII Tables pour que « le débiteur empêché de payer soit appréhendé au corps par son créancier et placé dans un asservissement de fait en attendant qu’une vente fit de lui un esclave. »

Le fait que la personne du débiteur puisse être ainsi monnayée au moment de sa vente comme esclave permet un désintéressement de plusieurs créanciers qui se partagent les fruits de cette vente. L’existence de plusieurs créanciers nécessite une organisation du partage ; ce partage devra être équitable. Les prémices du  principe d’égalité des créanciers voient ainsi le jour. La notion d’égalité implique à l’origine un même régime, les mêmes droits et obligations pour tous les créanciers, sans distinctions.  
Ce principe se voit confirmé en droit romain par la procédure du venditio bonorum qui permettait aux créanciers de saisir le patrimoine du débiteur pour le céder et partager ainsi les fruits de la cession. C’est ainsi qu’est créer le premier syndicat des créanciers et renforce ainsi la notion d’égalité entre les créanciers ; La forte pénalisation de la vie des affaires au Moyen-Age nécessite une intervention des pouvoirs publics qui, au nom de la protection des intérêts communs, vont ériger l’égalité des créanciers au rang de dogme.

Dès lors, toute l’histoire des faillites va être marquée, outre la lente distinction entre le sort de l’homme et celui de l’entreprise, par l’affrontement entre l’égalité des créanciers et la création de nouveaux privilèges ou de nouvelles causes de distinction entre eux.

A partir du Code de commerce de 1807, l’intervention croissante de l’Etat pour préserver l’ordre public face aux défaillances de grandes entreprises fait prendre au législateur des mesures particulières, comme la création du super privilège des salariés, qui vont remettre en cause surtout dans le contexte individualiste de l’époque, le principe d’égalité des créanciers.

L’égalité des créanciers est donc une règle ancienne, permanente dans les procédures collectives ayant un fondement à la fois morale et juridique.

Du point de vue moral, sans insister plus que nécessaire sur la permanence de l’idée d’égalité depuis la philosophie grecque d’Aristote
, il est aisé de rapprocher le principe d’égalité entre les créanciers de celui de l’égalité des citoyens contenus dans la Déclaration des Droits de l’Homme de 1789.

Du point de vue juridique, on retrouve le principe d’égalité des créanciers à l’article 2093 du Code Civil
 qui dispose que « les biens du débiteur sont le gage commun de ses créanciers et le prix s’en distribue entre eux par contribution, à moins qu’il n’y ait entre les créanciers des causes légitimes de préférence. »

Derrière ce double fondement réside aussi une finalité plus pragmatique. Le principe d’égalité impose à tous des obligations et reconnaît pour tout le monde des droits identiques ce qui simplifie donc les relations entre les créanciers et le débiteur et entre les créanciers entre eux.

Ce principe est un grand classique du droit des procédures collectives auquel la Cour de Cassation a reconnu un caractère d’ordre public de manière générale dès le début du XXème siècle
 en interdisant toute clause pouvant favoriser l’un des créanciers ; puis dans le cadre des procédures collectives, tant sous l’emprise de la loi de 1967 « la clause pénale qui prévoit majoration des obligations du débiteur en cas de redressement porte atteinte à la règle d’ordre public d’égalité des créanciers . »
 que celle de 1985
 ; le principe suscite néanmoins depuis cette date un vif et riche débat doctrinal à l’éclairage contrasté.

Si certains comme MM Derrida et Godé en font toujours un postulat fondamental, la fronde menée avec véhémence et ironie par le Professeur Cabrillac en souligne toutes les ambiguïtés et les limites
. En effet, l’absence aujourd’hui de référence au principe dans le droit positif, la montée en puissance des privilèges et des sûretés nous autorisent à nous demander si ce principe relève du mythe ou s’il connaît une application concrète. En d’autres termes il est intéressant de se demander si le principe d’égalité des créanciers est un mirage ou une réalité ? En effet, s’interroger concrètement sur l’existence de ce principe nous permettrait de mieux cerner la politique adoptée par le législateur et la jurisprudence, et plus particulièrement de connaître la place du créancier dans le droit positif des procédures collectives. 
Il convient donc de s’interroger sur la présence et surtout la portée de ce principe dans le droit positif des procédures collectives. S’’il est sans conteste l’un des principes phares de la matière (I) ; son application est beaucoup plus subtile qu’il n’y paraît, d’avantage une vessie plutôt qu’une lanterne… (II).

I. Un principe phare des procédures collectives : l’égalité entre les créanciers
Bien qu’étant primordial dans les procédures collectives, un véritable phare ; sa luminosité a progressivement décliné, passant dans les textes de la lumière à l’ombre (A) mais il n’en reste pas moins la mire, l’étoile du berger de la jurisprudence (B).

A. De la lumière à l’ombre : évolution du principe dans les textes.
1. De la lumière de 1967.

D’une manière générale la loi n°67-653 du 13 juillet 1967 organise deux procédures distinctes entre lesquelles le choix repose désormais en principe sur des critères économiques et non plus moraux, il y a enfin dissociation entre le sort de l’homme et de celui de l’entreprise
.

Les principes généraux du droit de la faillite étaient ordonnés autour de la constitution de la masse. Cette institution était traditionnelle et manifestait ainsi le principe d’égalité entre les créanciers. Dès que la procédure était déclenchée, l’ensemble des créanciers se regroupait au sein de la masse qui prenait en charge leurs intérêts communs ; masse qui était elle-même représentée par le syndic qui agissait pour le nom et compte de la masse.

Il convient de noter que la constitution de la masse ne concernait que les créanciers dont le droit préexistait à l’ouverture de la procédure et qui étaient dits « créanciers dans la masse » par opposition à ceux dont le droit naissait au cours de la procédure et qui étaient les « créanciers de la masse ».

A partir du jugement, les créanciers perdaient leur droit d’agir individuellement contre le débiteur, ils sont ainsi tous placés sur un plan d’égalité. D’ailleurs, l’innovation de la loi de 1967, sera d’obliger tous les créanciers même titulaires de sûretés à produire et faire vérifier leurs créances, ce qui a accru le caractère collectif et égalitaire de la procédure.

En contrepartie de cette suspension des poursuites, les créanciers dans la masse exercent une sorte de saisie collective sur le patrimoine du débiteur ; la masse est considérée comme un tiers qui peut demander que tous les actes lui nuisant et donc, qui portent atteinte aux droits des créanciers, soient inopposables. La masse a toujours été considérée comme le résultat, la conséquence de l’organisation collective. Les auteurs précisent même qu’elle était « l’essence même de la faillite ».

Fondamentalement égalitaire, institution collective par excellence, la masse permettait ainsi d’appliquer aux créanciers le même régime, de les faire bénéficier de droits identiques et a assuré la consécration du principe d’égalité entre les créanciers lorsque la Cour de  Cassation lui reconnut la personnalité morale.

Mais la réforme de 1985 qui a instauré le régime actuel des procédures collectives a supprimé cette institution accentuant encore plus à cette occasion l’affaiblissement du principe d’égalité entre les créanciers qui de la lumière va entrer dans l’ombre du droit des entreprises en difficultés.

2. A l’ombre de 1985.

Il est en premier lieu indispensable de souligner que l’expression « égalité des créanciers » ne figure nulle part dans la loi du 25 janvier 1985. De même dans les débats parlementaires qui l’ont précédé, le principe n’est jamais posé expressis verbis, tout au plus y fait-on une timide et implicite allusion lors de la présentation des loi et des débats parlementaires du 5 avril 1984 où il est dit « que par une innovation considérable, tous les créanciers, privilégiés comme chirographaires, se verront opposer les mêmes délais et par conséquent connaîtront à cet égard le même sort. »

La masse qui symbolisait le principe d’égalité entre les créanciers et le caractère collectif de la procédure est tout bonnement supprimée. Cette suppression  secouât le « Landernau juridique » et déclencha de violentes querelles doctrinales sur la persistance ou non du principe d’égalité des créanciers en procédures collectives.

Le silence du législateur et cette sortie de la lumière du principe d’égalité s’explique avant tout par le changement de philosophie de la matière instauré par la loi de 1985. Le but de la loi est de sauver l’entreprise et les emplois qui y sont attachés. Le législateur prend du même coup conscience que l’entreprise est une unité économique et sociale, créatrice de  richesse, et en cas de difficultés majeures, mieux vaut-il s’atteler en priorité à une tentative de sauvetage et de redressement qu’organiser le désintéressement des créanciers. Leur paiement devient officiellement le dernier des soucis du législateur.

Le but de la procédure n’est pas le remboursement des créanciers, elle n’est plus conçue comme une voie d’exécution générale dont les objectifs étaient la distribution du prix après la réalisation des biens du débiteur ; il s’agit d’assurer « par voie de continuation ou de cession la sauvegarde du potentiel industriel et des emplois »

L’idée centrale du nouvel esprit de la loi de 1985 se fait jour lors de la période d’observation par le fait que l’activité se poursuit « plus au nom et pour le compte des créanciers mais dans l’intérêt de l’entreprise. »

Par conséquent à l’affaiblissement du rôle des créanciers, accéléré également par la disparition du concordat, répond l’évanouissement du principe d’égalité entre les créanciers qui serait accentué par la multiplication des sûretés contractuelles ou légales.

Il ne faut pas déduire que la règle d’égalité a disparu. Il demeure vivace dans le droit actuel des entreprises en difficulté même si il est vrai, beaucoup moins lumineux qu’auparavant.

Ainsi la suppression de la masse qui, il est vrai représentait le mécanisme collectif et égalitaire par excellence, n’a pour le moins pas supprimé le caractère collectif de la procédure, les créanciers ne sont certes plus soumis à la discipline collective à travers un organe doté de la personnalité morale, ils n’en restent pas moins soumis plus que jamais à cette  discipline.

Certains comme  MM Godé ou Derrida ont soutenu que l’action en reconstitution de l’actif par les nullités de la période suspecte ne  peuvent plus, du fait du changement de la finalité de la législation, être fondées sur l’idée d’égalité : le produit servant à reconstituer l’actif pour redresser l’entreprise et non pour désintéresser les créanciers. Mais reconstituer l’actif, c’est placer tous les créanciers sur un pied d’égalité face aux conséquences de la cessation des paiements.
 

On voit donc bien ici toute l’ambiguïté qui découle de la loi de 1985, renforçant la présence de la notion tout en l’atténuant par certains points. 

Mais force est de constater que bien qu’étant moins visible que sous le régime antérieure, le principe d’égalité reste plus que jamais très présent, elle est le fondement même de l’existence d’une procédure collective, elle crée la solidarité entre les acteurs et sans elle, la procédure collective dériverait insensiblement vers une procédure d’exécution purement et strictement individuelle. La règle de l’égalité entre connaît de multiples manifestations et reste le guide, l’étoile du berger de la jurisprudence.

B. L’étoile du berger de la jurisprudence 
Si la loi de 1985 a supprimé la masse, différentes règles constituant le noyau dur des procédures collectives démontrent encore bien la persistance du principe d’égalité entre les créanciers ; principe qui est présent tout au long de la procédure, que ce soit durant ou à l’issue de la période d’observation.

1. Durant la période d’observation

a. La défense de l’intérêt collectif des créanciers.

Tout d’abord, en lieu et place de la masse, la loi de 1985 a conféré au représentant des créanciers le monopole de représentation de l’intérêt collectif des créanciers (art L621-39 du Code de Commerce). Bien entendu, l’article L621-39 n’interdit pas à un créancier d’agir contre un tiers s’il subit de ce tiers un préjudice personnel distinct de celui des autres créanciers. Mais la chambre commerciale est particulièrement rigoureuse dans sa volonté de faire respecter l’art. L621-39 et combat avec force les créanciers qui tenteraient de se démarquer en agissant seul sans prouver l’existence d’un préjudice distinct de celui des autres créanciers.

La première confirmation jurisprudentielle eut lieu par la décision du 3 juin 1997 qui énonça clairement que « seul le représentant des créanciers a qualité pour agir au nom et dans l’intérêt collectif des créanciers. » 

Récemment, la Cour a confirmé ce principe, de sorte que l’action individuelle introduite par un créancier pour la réparation d’un préjudice non distinct de celui causé aux autres créanciers est irrecevable. 

Tout favoritisme est écarté, un créancier ne peut faire cavalier seul, toute tentative s’oppose en plein au principe d’égalité des créanciers. Tous les créanciers sans exception, se voient donc dans l’obligation de se reposer sur leur représentant pour assurer la défense de leurs intérêts.

b. La suspension des poursuites individuelles et l’interdiction du paiement des créances antérieures 
   Ces deux principes traditionnels des procédures collectives ont pour objectif d’assurer le gel du passif du débiteur et l’égalité entre créanciers.

· La suspension des poursuites individuelles : L’art.L621-40 pose le principe de suspension et d’interdiction des poursuites individuelles tendant au paiement de sommes d’argent, de la part de tous les créanciers ayant une créance dont l’origine est antérieure au jugement d’ouverture.

La réforme de 1985 n’a nullement privé cette règle de sa vigueur, au contraire, la jurisprudence l’a à de nombreuses reprises renforcé. Par un arrêt prononcé le 8 janvier 2002, la Chambre Commerciale a rappelé que « tout créancier dont la créance est antérieure au jugement d’ouverture ne peut après l’ouverture de la procédure engager une action en justice tendant à la constatation de sa créance et à la fixation de son montant. »

Tout créancier est donc tenu de se plier à la discipline collective
, par cette solution qui sera entre autre confirmée par l’arrêt du 19 décembre 1995
, la Cour confirme ainsi implicitement son attachement à cette règle qui est le reflet du caractère égalitaire de la procédure
.
· L’interdiction du paiement des créances antérieures : Cette disposition prévue à l’art.L 621-24 du Code de Commerce constitue le prolongement de la règle évoquée ci-dessus.

Le débiteur ne pouvant faire face normalement de manière normale, il est logique de lui interdire tout paiement qui favoriserait un créancier plutôt qu’un autre.

Mais il convient de constater qu’aussi bien la règle de suspension des poursuites que celle de l’interdiction des paiements subissent de nombreux tempéraments, la suspension des poursuites n’empêche pas la possibilité pour certains créanciers privilégiés ainsi que pour le Trésor Public d’exercer leur droit de poursuite individuel en cas d’inertie du liquidateur (art.L622-23). De même, l’interdiction du paiement ne concerne en rien les créanciers postérieurs qui auront paiement préférentiel (art.L621-32). Et encore n’avons nous qu’ici que le prémisse de ce que l’on analysera en seconde partie du devoir…

c. L’obligation de déclarer les créances et les nullités de la période suspecte
· La déclaration obligatoire des créances : Afin de reconstituer l’actif, l’art.L621-43 impose à tous les créanciers antérieurs de déclarer leur créance au représentant des créanciers, à peine de forclusion (art.L621-46)

En principe, l’obligation de déclaration concerne tous les créanciers antérieurs, privilégiés ou chirographaires, peu importe la nature et le montant de la créance. Le Trésor Public et la Sécurité Sociale qui disposent pourtant de dérogations en matière de déclaration n’échappent pas à la règle.

Dans une décision du 3 mai 1994, la Cour a rappelé que « les déclarations du Trésor ou de la Sécurité Sociale ne dérogent pas à l’art.L 621-46 qui prévoit la forclusion à défaut de déclaration
.
En outre, il appartient à tout créancier de formaliser sa déclaration de créance sans attendre du représentant un quelconque traitement de faveur, ce dernier n’a que l’obligation d’avertir les créanciers, pas celle de rappeler les délais impartis
. Il ne doit pas manifester un excès de zèle à l’égard d’un créancier sous peine de violer le principe d’égalité.

· Les nullités de la période suspecte : Prévues à l’art L621-107 et suivants, elles permettent d’annuler les actes passés entre la date de cessation des paiements et le jugement d’ouverture. Durant cette période dite suspecte, le débiteur peut en profiter pour organiser son insolvabilité ou favoriser certains créanciers. Ce mécanisme assure d’une part l’égalité des créanciers dans leur traitement, et d’autre part en reconstituant l’actif, assure l’égalité face à la cessation des paiements.

2. A l’issue de la période d’observation 

a. Les règles appliqués en cas de plan de continuation :

   L’égalité des créanciers se manifeste encore dans le cadre de l’élaboration d’un plan de redressement par voie de continuation. L’art. L621-20 impose au représentant des créanciers de recueillir l’accord de chaque créancier qui a déclaré sa créance, sur les délais et remises qui sont proposés en vue d’un plan de continuation.

A l’arrêté du plan de continuation, l’art.L 621-76 exprime bien cette égalité puisqu’il prévoit que « le tribunal impose des délais uniformes de paiement pouvant être imposés  aux créanciers chirographaires et privilégiés ».
La Chambre Commerciale a confirmé une Cour d’Appel qui avait rejeté la demande d’un créancier, en l’espèce une banque, qui réclamait le paiement à l’échéance de la créance née d’un prêt consenti antérieurement au jugement d’ouverture et non renouvelé à l’échéance intervenue après ce jugement. Le tribunal qui a arrêté le plan a imposé à la banque des délais de paiement par application de l’art.L 621-76 que cette dernière aurait refusé.

La référence à l’égalité des créanciers est explicite, l’arrêt précise que « la banque est soumise aux dispositions contenues et ne peut échapper à la règle commune du seul fait que l’échéance soit intervenue après le jugement »

b. La condamnation au paiement des dettes sociales 

    La loi du 25 janvier 1985 prévoit que les sommes versées par des dirigeants qui seraient condamnés au paiement de dettes sociales entrent dans le patrimoine du débiteur. Ces sommes en cas de liquidation de l’entreprise sont réparties entre tous les créanciers au marc le franc (art.L 624-3 al 3 du Code de Commerce) sans accorder de rang prioritaire aux créanciers privilégiés, la règle de l’égalité entre créanciers s’exprime alors pleinement. (arrêt de Cassation du 20 mai 1997 en l’espèce)

Bien que la loi de 1985 ne précise pas explicitement le principe d’égalité entre les créanciers, la première partie de cette étude nous a démontré qu’il connaissait de multiples manifestations, sur des points essentiels de la matière, et qu’il n’en restait pas moins omniprésent dans la logique de la Chambre Commerciale de la Cour de Cassation qui en fait abondamment référence.

Néanmoins, certaines exceptions, dérogations posées par le texte ou la jurisprudence ont commencé à nous faire percevoir que le principe d’égalité entre les créanciers est plus subtile et moins absolue qu’il n’y paraît.

A parler sans cesse d’un principe d’égalité entre les créanciers, on en arrive à penser que les créanciers auraient tous des droits proportionnels et qu’à ce titre, ils seraient tous invités à la même table pour manger le même gâteau.
 

La solution est moins simple que cela, le principe est plus une vessie qu’une lanterne…

II. Une vessie plutôt qu’une lanterne : une égalité subtile entre les créanciers

Si le principe d’égalité entre les créanciers, à défaut d’être repris expressis verbis par la loi de 1985, est manifestement toujours vivace dans notre jurisprudence actuelle, il est évident qu’il ne doit pas être entendu stricto sensu. En effet, l’égalité ne doit plus être entendue comme un principe édictant que tous les individus, sans distinction, ont droit au même régime mais plutôt comme un principe autorisant des dérogations, inspirée de la notion publiciste de discrimination positive. Ce principe est aujourd’hui battue en brèche (A). Toutefois cette remise en question est bénéfique. Elle permet de donner un sens beaucoup plus concret et réaliste à un principe encré autrefois dans une vision par trop utopique du règlement des créanciers (B).

A. Levée d’un vent d’inégalités…

Le principe a été battu en brèche, tant sur le plan législatif (1), que contractuel (2).

1. Les atteintes au principe d’égalité des créanciers portées par la loi

a. Exceptions tenant à la qualité des créanciers

· En matière de déclaration de créance, l’article L621-43 du code de commerce prévoit que le créancier dont la créance est antérieure au jugement doit manifester la volonté d’en obtenir le paiement dans le cadre de la procédure. Toutes les créances antérieures sont en principe concernées, même les créances assorties de garantie. L’obligation est générale depuis la loi de 1967 et s’applique aux créanciers titulaires d’un privilège général comme d’une sûreté spéciale et notamment, au Trésor et à la Sécurité Sociale. Et pourtant…quatre séries d’exceptions subsistent.

Tout d’abord les salariés ne sont pas astreints à déclarer leurs créances résultant du contrat de travail, ceci pour leur simplifier la tâche et pour éviter l’extinction des créances de salaires non déclarées. Ensuite, il a été reconnu implicitement que les créances qui peuvent être recouvrées auprès d’un tiers qui n’est pas soumis au redressement judiciaire ne sont pas concernées par l’article L621-43. Ainsi, le sous-traitant peut ne pas déclarer au passif de l’entreprise et exercer son action directe contre le maître de l’ouvrage. Par ailleurs les créanciers revendiquants sont dispensés de déclarer leurs créances lorsqu’ils mettent eu œuvre leur droit de propriété. Enfin, les créanciers qui ont déclaré leur créance au passif de la personne morale n’ont pas à le faire dans la procédure collective du dirigeant. Il en est de même si le redressement ou la liquidation est étendue en raison d’une confusion de patrimoine.

Concernant les créances fiscales et sociales il faut noter que le code de commerce prévoit une exception à la règle de l’interdiction des déclarations provisionnelles en faveur du Trésor, de la Sécurité Sociale et des organismes visés à ‘article L351-21 du code de travail. Leurs déclarations qui doivent être effectuées dans le délai de deux mois sauf relevé de forclusion sont toujours faites « sous réserve des impôts et autres créances non établis à la date de la déclaration », ce qui signifie que la déclaration initiale peut être complétée lorsque l’administration n’a pas de titre exécutoire au moment de la déclaration, à condition que la déclaration complémentaire soit effectuée dans le délai légal (cf L621-103), c'est à dire dans le délai imparti au représentant des créanciers pour vérifier les créances sous réserve des procédures judiciaires ou administratives en cours
.

· L’article L621-24, al. 1er du code de commerce prévoit que le jugement ouvrant la procédure emporte de plein droit interdiction de payer toute créance née antérieurement au jugement d’ouverture. 

A l’inverse, le législateur a conféré aux créanciers dont la créance est née après le jugement d’ouverture un droit de priorité sur tous les créanciers antérieurs fussent-ils privilégiés, à l’exception des salariés, qui sont des créanciers superprivilégiés (article L621-32). 

L’alinéa 2 de l’article L621-32  prévoit un classement des créanciers postérieurs.

Ainsi une autre inégalité entre les créanciers se fait jour. Toutefois une inégalité encore plus grande se cache derrière l’interdiction du paiement des créances antérieures. La loi et la jurisprudence sont venues limiter l’interdiction.  

· Sur le plan légal on a prévu que certains créanciers peuvent être désintéressés malgré l’ouverture de la procédure. Ainsi le gagiste, le rétenteur ou encore le vendeur avec réserve de propriété peuvent être réglés. Le juge commissaire peut en effet autoriser l’administrateur ou le chef d’entreprise à payer le créancier antérieur pour retirer le gage ou une chose légitimement retenue. On notera que cette exception ne vaudra que pour un gage corporel et non pour un nantissement dématérialisé portant sur fonds de commerce, le matériel et outillage, etc. Il n’en demeure pas moins que ces garanties assises sur la possession demeurent, en pratique, les plus solides car elles permettent un refus de restitution tant que le paiement n’est pas effectué. Par ailleurs, les salariés doivent être payés immédiatement sur les fonds disponibles et à défaut par l’AGS dans les 10 jours du jugement d’ouverture. Enfin la loi autorise le paiement provisionnel de certains créanciers, afin d’éviter les faillites en cascade. 

· Sur le plan jurisprudentiel, on a admis la compensation. Les créances doivent être certaines, exigibles, réciproques et surtout connexes.

· Les créanciers privilégiés sont en principe payés de la même façon que les autres créanciers, mais la loi prévoit à leur profit, des exceptions notables. Ainsi les créanciers nantis sur matériels (art 93 al. 2 de la loi de 1985, devenu art. L621-96 du code de commerce). Dans le cadre d’un plan de cession à la suite duquel la plupart des créanciers percevront un dividende ne représentant pas l’intégralité de leurs créances, les créanciers nantis sur matériels, eux doivent être payés à 100% par le transfert de leur crédit au profit du cessionnaire
. 

· Par ailleurs dans les propositions de règlement du passif que le débiteur présente en vertu de l’article 24 de la loi de 1985, devenu l’article L621-60 dans le code de commerce, rien n’interdit de prévoir des modalités de remboursement favorables à tel ou tel créanciers. Tel est en tout cas le point de vue de MM. Derrida, Godé et Sortais
. Dans la pratique on rencontre de telles inégalités. Ainsi un crédit chirographaire pourra être poursuivi pendant la période d’observation parce que le dirigeant s’est porté caution de la banque. 

En multipliant ainsi les acceptations individuelles on risque de multiplier les différences de traitement et par là les inégalités selon M. Coudert
. Le professeur Soinne va plus loin. Il estime qu’il n’est pas possible de permettre à l’administrateur ou au débiteur de proposer un remboursement prioritaire sans autre motif que leur bon vouloir. Il pose en principe que : toute inégalité ne peut être motivée que par des raisons impérieuses tirées de l’intérêt supérieur de l’entreprise. L’intérêt personnel du débiteur ou des dirigeants n’a pas à intervenir
. On peut se demander si Soinne ne serait pas un censeur trop sévère ; il se refuse en tout cas d’émettre l’hypothèse que ce règlement préférentiel de certains créanciers puissent être justifié par des intérêts économiques, ou pi encore que le débiteur puisse être quelqu’un d’honnête qui cherche simplement à remettre son entreprise à flot…
b. Exceptions tenant à la durée de remboursement ou au montant de la créance

Les modalités d’apurement du passif, prévues aux articles L621-76 et L621-77 du code de commerce
 peuvent également comprendre des remises ou des délais, donnant lieu à des inégalités dans la durée du remboursement. 

Que se passe-t-il concrètement ? Les remises ne peuvent être imposées c’est là un principe encore respecté par les textes en vigueur. Dans la pratique des propositions sont faites. Elles peuvent être par exemple un remboursement de 80% des créances sur 5 ans ou de 50% sur deux ans. A ce niveau-là le principe de l’égalité de créanciers est respecté, il y a deux options mais elles sont offertes à l’ensemble des créanciers. Si plusieurs créanciers répondent en disant qu’ils n’accordent aucune remise, ils se verront imposer des délais uniformes, à la discrétion du tribunal, et ce, même, si le contrat initial prévoyait le remboursement de la créance à terme sur des délais plus courts. Tous les créanciers sont donc traités de façon équivalente mais avec des délais différents dont certains sont connus au moment de l’option mais d’autres laissés à la discrétion du tribunal. 

Enfin, il faut noter que les textes prévoient une exception concernant les petites créances. L’article L621-78 prévoit que dans les plans un remboursement sans remise ni délai des créances inférieures à 152,45 € (art. 101 D.) doit être prévu. Cette mesure d’ordre pratique évite des remboursements échelonnés de créances de faible importance. Mais il s’agit là d’une entorse au principe de l’égalité des créanciers que ni le législateur de 1967, ni les précédents n’avaient encre osé faire.

2. Les atteintes au principe d’égalité des créanciers portées par les contrats

Les nombreux privilèges dont les créanciers peuvent assortir leur créance au moment de leur naissance subsistent lors de la survenance d’une procédure collective et il n’est pas rare qu’un créancier hypothécaire soit mieux traité qu’un créancier chirographaire. 

Les créanciers peuvent également rendre leur situation plus favorable par le biais de clauses contractuelles. 

En matière d’arrêt du cours des intérêts et du cours des inscriptions, il n’y a pas d’exception flagrante touchant le principe d’égalité, a priori étant donné que l’article L621-48 issu de la loi de 1985 arrête le cours des intérêts légaux et conventionnels, ainsi que de tous les intérêts de retard et majorations pour toutes les catégories de créanciers : créanciers chirographaires, titulaires d’un privilège général et d’une sûreté spéciale, dont la créance est née, toutefois avant l’ouverture de la procédure.

L’article L621-48 connaît toutefois un tempérament de taille : l’arrêt du cours des intérêts ne concerne pas les intérêts résultant de contrats de prêts conclus pour une durée supérieure ou égale à un an, ou contrats assortis d’un paiement différé d’un an ou plus, qui sont, mais faut-il le noter, des créances d’une grande importance. De plus il n’est pas applicable au crédit bail, les loyers ne pouvant être assimilés à des intérêts (com 29/05/01, JCP.E 2001, p. 1423, n°2). Ainsi, lorsque un paiement différé intervient, en raison de la procédure collective, ls créanciers peuvent parer les conséquences fâcheuses de ce décalage et des délais qui leur sont imposés, grâce à des intérêts. Cette inégalité née conventionnellement est le fruit du législateur de 1985 qui a permis à certains créanciers de se ménager des situations préférentielles. 

Enfin, par le biais de clauses forfaitaires, les créanciers peuvent prévoir une indemnisation en cas de faillite de leur client, un remboursement complémentaire de leur créance au principal et en intérêts en arguant du fait qu’ils ont certains frais particuliers et supplémentaires de par la gestion contentieuse de leur client. 

B. … venue souffler sur les braises du principe

Ces inégalités admises par la loi et la jurisprudence peuvent se justifier tant sur le plan économique que social (1). Cette reconnaissance permet de redonner un second souffle au principe, lui donnant par là une définition plus réaliste (2)

1. Une inégalité justifiée

Le traitement de faveur accordé à certains créanciers peut se justifier. En effet par ses dérogations le législateur a un double but : la poursuite de l’exploitation et le maintien de l’emploi. 

a. Les causes légitimes de préférence 

De manière générale les créanciers titulaires de sûretés sont avantagés par rapport aux créanciers chirographaires. Pourquoi doivent-ils être payés en priorité ? 

Généralement ces créanciers privilégiés sont des banques ou tout du moins de gros investisseurs. Ne pas les avantager reviendrait à tirer un trait sur les chances de survie de l’entreprise. Le but recherché par le législateur est de favoriser le financement de la poursuite de l’exploitation, inciter les créanciers à faire crédit à l’entreprise en difficulté après la cessation des paiements. 

Les dérogations prévues à l’arrêt du cours des intérêts, qui concernent  les contrats de prêts conclus pour une durée supérieure ou égale à un an, et ceux assortis d’un paiement différé d’un an ou plus, s’explique par le souci de favoriser le crédit à long terme, de préférence au crédit à court terme. Elle suppose que le prêt a été conclu pour une durée égale ou supérieure à un an, mais elle s’applique même si le contrat a pris fin (notamment par déchéance du terme) avant le jugement qui a ouvert la procédure.

Le règlement de tous les créanciers relève de la quadrature du cercle. Par conséquent autant privilégier ceux qui permettront le redressement de l’entreprise plutôt que de faire un paiement au marc le franc pour tous les créanciers. Aucun acteur de la procédure n’aurait à y gagner. 

Autrefois, le maintien des sûretés avait une portée presque absolue. La loi de 1967 et surtout celle de 1985 ont notablement diminué les droits des créanciers titulaires de sûretés, portant ainsi une atteinte certaine au crédit. Ancel n’hésite pas à dire que les sûretés sont depuis 1985 les mal aimés de la procédure.

La loi du 10 juin 1994 a partiellement atténué ces excès en améliorant la situation des créanciers hypothécaires lorsque l’entreprise est mise en liquidation judiciaire
. Mais bien que regrettables, ces réductions procèdent de la logique des procédures collectives, car si les droits des créanciers titulaires de sûretés réelles s’exerçaient complètement, la quasi-totalité de l’actif du débiteur serait d’avance répartie entre eux, selon un ordre de préférence fixé par le droit civil. Lorsqu’on en viendrait aux créanciers chirographaires, c'est à dire à ceux pour qui les procédures collectives ont été instaurées, il ne resterait plus rien à distribuer. Le législateur essaie donc de conserver un certain équilibre entre les intérêts divergents des différents types de créanciers. Martin répond à cet argument que l’on est allé trop loin dans l’idée d’égalité car si les sûretés sont traquées, le crédit est détraqué…
b. La défense d’intérêts généraux supérieurs (maintien de l’emploi)

Les inégalités entre créanciers ont également comme fondement la volonté de protéger l’intérêt général. Le législateur et la jurisprudence ne veulent plus de procédures collectives comme celles décrit par Honoré de Balzac dans son célèbre roman César Birotteau, où les créanciers plumaient sans vergogne le malheureux faillit, ne lui donnant aucune chance de se redresser. Cette idée de protection de l’intérêt général, se traduit dans la loi de 1985 par la volonté première de sauvegarde de l’entreprise ainsi que du maintien de l’emploi. Avant de payer le créancier on souhaite à présent donner toutes les chances à l’entreprise de se redresser, et par là d’éviter des plans sociaux trop importants.

Pour Yves Guyon il est certes ambitieux d’envisager un traitement de l’entreprise qui permette à la fois un redressement, un paiement des créanciers et un maintien de l’emploi. Mais une ambition excessive peut conduire aussi à un échec total, la procédure ne permettant ni de redresser l’entreprise, ni de payer les créanciers, ni de sauvegarder les emplois. En sacrifiant les créanciers, on lâche peut être la proie pour l’ombre. Il faut, en effet, se rappeler que les banques n’accorderont de crédits aux entreprises que si elles peuvent faire jouer leurs garanties en cas de défaillance du débiteur. Dès lors la solution la plus rationnelle, qui a en partie inspiré la loi du 10 juillet 1994, est d’imposer aux créanciers des sacrifices si le redressement de l’entreprise est plausible mais de leur permettre de faire jouer leurs sûretés si la liquidation est ordonnée.


2. De l’égalité entre créanciers à l’égalité des créanciers face à l’ordre public
Avant la réforme de 1985, les créanciers devaient se regrouper dans la masse. La masse désignait un groupement légal obligatoire des créanciers d’un débiteur en état de liquidation des biens ou de règlement judiciaire. La loi de 1985 l’a remplacé par la notion de représentation des créanciers. De nombreux auteurs ont alors hurler au loup, pleurant la mort du fondement du principe de l’égalité des créanciers. Par la suite, le deuil de la notion fait, la doctrine est revenue en majorité sur sa position, estimant que si la masse avait été une notion importante dans le principe de l’égalité des créanciers, sa disparition n’avait pas pour autant entraîner la mort de l’égalité. 

En réalité nous pouvons constater que la disparition de la masse a eu surtout pour conséquence de mettre en lumière les différentes catégories de créanciers (créanciers chirographaires, les titulaires d’un privilège général et les titulaires d’une sûreté spéciale), autrefois fondues en un bloc durant la procédure collective, la masse, et par là les dérogations au principe d’égalité des créanciers.

Fin de l’égalité ENTRE les créanciers
Le principe d’égalité entre tous les créanciers n’existe plus. Nous ne devons plus l’entendre comme une égalité abstraite impliquant un paiement général, au marc le franc, qui effacerait les différences entre les créanciers, en l’occurrence les privilèges et les sûretés. Il ne traduit en aucun cas un droit à être désintéressé. 

Une égalité par catégorie de créanciers ?
De nombreux auteurs n’hésitent pas aujourd’hui à écrire que le principe d’égalité des créanciers ne s’applique pleinement qu’à ceux qui ont des droits identiques c'est à dire les créanciers chirographaires. Le principe d’égalité entre les chirographaires ne tend pas à autre chose qu’une égalité à l’intérieur de la catégorie. 

Nous pensons que la réalité est plus complexe. L’égalité par catégorie de créanciers n’est pas une solution, car à l’intérieur de chaque catégorie, nous ne sommes jamais à l’abri de dérogations contractuelles. Nous refusons également de dire que le principe d’égalité est une fiction.

Une égalité DES créanciers face à l’ordre public
Depuis la loi de 1985 la loi et le juge ne cherche plus à régler avant tout les créanciers mais plutôt à régler ceux qui permettront à l’entreprise de se redresser. Ce qui nous permet de penser qu’on ne recherche plus aujourd’hui une égalité ENTRE les créanciers mais une égalité DES créanciers. L’idée d’équité, la finalité de justice rétributive et la recherche de l’organisation optimale des procédures collectives sont imbriquées étroitement dans ce principe et ses manifestations.

Aujourd’hui la réalité économique oblige le juge et les parties à faire des compromis, des concessions afin d’organiser le redressement de l’entreprise en difficulté. Appliquer stricto sensu le principe d’égalité entraînerait très certainement la mort de toutes les entreprises en difficultés. En étant plus souple, le législateur et le juge ne tuent pas le principe, il l’améliore. Par ces dérogations ils en font un principe non plus théorique mais concret.

Cette égalité concrète va assurer le bon fonctionnement de la procédure, la discipline collective, l’égalité, chaque fois que des conditions différentes n’imposent pas un traitement différent.

En définitive, ce principe demeure le phare des procédures collectives. Il doit être entendu comme un principe d’égalité des créanciers, concret, pragmatique, qui permet d’assurer le respect de l’ordre public au sein des procédures collectives. 

Il continu tant bien que mal de guider ses acteurs, malgré les tempêtes réformatrices orchestrées par le législateur et le juge. 
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